בינ"ל פומבי, ד"ר הראל בן ארי, תשע"א

מבוא: מהות ויסודות תיאורטיים – ריאליזם ואידיאליזם
המשפט הבינ"ל הפומבי שונה מהפרטי. הפרטי מתעסק בישויות משפטיות טבעיות כמו בני אדם וגם חברות. מדובר בחוק. הוא מנהל את היחסים בין מדינות ובין מדינות לארגונים בינ"ל. אז יש לנו כאן שתי רמות. אבל נשיאת ביה"ד הבינ"ל בהאג אמרה שהחוק הבין לאומי הוא מה שמקשר בינינו כמו שפה. 

השאלה שתמיד דיברנו עליה בהקשר הזה הייתה האם משפט בין לאומי הוא אכן משפט? האם יש לנו מערכת נורמטיבית מחייבת ב"חברה" בין לאומית אנרכית חסרת מחוקק, חסרת רשות מבצעת וחסרת אכיפה. היום השאלה כבר לא נשאלת. מקובל שיש מערכת מחייבת של משפט בינ"ל פומבי למרות שאין אכיפה ומחוקק והחברה הבין לאומית היא אנרכית. 

ציטוט מפורסם הוא של פרופ' הנקין מאוניברסיטת ניו יורק שאומר שכמעט כל המדינות מקיימות כמעט את כל החוקים הבין לאומיים כמעט כל הזמן. כשיש פסיקות של ביה"ד הבינ"ל הן מקוימות על ידי כמעט כל המדינות, כולל מדינות שנחשבות סוררות. אחד ההסברים הוא אינטרס ולא בהכרח איום בעונש. 

מהו מקור תחושת המחויבות? למה מדינות מקיימות כשאין מעליהן רשות שמפקחת? על זה נענה בקורס. הנחת היסוד היא שאם מדינות מצייתות זה אומר שיש חברה שנקראת "הקהילה הבין לאומית”. מבנה הקהילה הבין לאומית משפיע על המשפט הבין לאומי. ההנחה היא שאם יש חברה בין לאומית, חייבת להיות גם מערכת שמסדירה אותה. מבנה המערכת ומקור החיוב בה חייב להיות נגזר על ידי המאפיינים של אותה קהילה. הבנת המשפט הבין לאומי תעזור להבנת החברה כולה. זהו קשר דו כיווני. 

מבחינה היסטורית, מערכת המשפט הבין לאומית היא מערכת נורמטיבית שהתגבשה בעיקר באירופה המערבית מימי המאה ה 16. בהתחלה זה כלל מערכת מצומצמת של מדינות ולאומים שהיה להם רקעים משותפים: דתי, תרבותי וכלכלי (כלומר-היו גם אינטרסים). קבוצת המדינות האלה הייתה לכל דבר ועניין קהילה בין לאומית. 

מהמאה ה 18  מתחיל השימוש במונח "יחסים בין לאומיים". המערכת הנורמטיבית הזאת שהייתה בין מספר מצומצם של מדינות, מתחילה להתפשט דרך המעצמות הקולוניאליות לאסיה, המזרח הרחוק, דרום אמריקה ועוד. בשנת 1920, החברות בחבר הלאומים הייתה פתוחה לכל המדינות. זהו הגוף האב של האו"ם. היה לו בית דין קבוע לצדק שהוא אביו של ביה"ד הבינ"ל שקיים היום בהאג. 

המערכת שהתגבשה מבוססת על ערכים בין לאומיים חילוניים ועל מדינות טריטוריאליות שמכסות למעשה את רובו המוחלט של העולם. תוך זמן קצר מאז הקמת האו"ם יש גידול עצום במספר מדינות הלאום בעולם. המדינה המודרנית מוגדרת כיחידה גיאוגראפית שיש בה ייחוד לאומי ויש בה ממשלה אפקטיבית והיא הפכה לצורת השלטון החברתי היחידה למעשה בעולם. עליה מושתת כל מבנה הקהילה הבין לאומית. כך שיש כאן משפט שאמור לשרת את המבנה של יחידות הלאום. 

במקביל להתפתחות המדינית-העובדה שמדינות הלאום הטריטוריאליות מכסו את רוב רובו של העולם-הולכים ומתגברים הגורמים שהופכים את המדינות לתלויות זו בזו. הגורמים הם כלכליים, תרבותיים, סביבתיים וכמובן מדיניים. במאה האחרונה רואים את עיקרון איסור השימוש בכוח ועיגון עקרון אי חוקיות הפתיחה במלחמה, סיום השלטון הקולוניאלי וקבלת עצמאות על ידי הרבה מדינות, הגידול העצום במספר הארגונים הבין לאומיים. החוק הבין לאומי הופך ארגונים כמו האיחוד האירופי לגופים שגם הם עצמם נשואים של המשפט הבין לאומי הפומבי וגם היחס בניהם למדינות שונות הוא חלק מהעניין. גם השינוי במהות הגבולות, היכולת לנוע בקלות בעולם וההתפתחות המדעית, כל אלה משפיעים. 

התלות בין המדינות היא בעיקר חומרית כלכלית אבל אי אפשר לנהל תלות כזאת בלי תודעה כלשהי של דברים מעבר לאינטרס, דברים של שיתוף פעולה מסוים. 

המערכת הבין לאומית עונה על ההגדרה של קהילייה פוליטית שמכירה בכללים שמחייבים אותם שהם מעבר לכללי אתיקה או מוסר בין לאומיים. כלומר-זה חוק. לא אתיקה ולא מוסר אלא חוק לכל דבר ועניין. כלומר-יכולים להיות מצבים בהם מדינה עושה משהו לא מוסרי, לא אתי ולא ידידותי (כמו גירוש שגריר) אבל חוקי מאוד מבחינת החוק הבין לאומי. כלומר-כבר יש לנו הבדל ברור בין מה שהוא לא אתי ומוסרי למה שהוא לא חוקי מבחינה בין לאומית. למשל-החזקת נשק גרעיני היא לא אסורה מבחינה חוקית כשלעצמה. היא לא יפה אבל לא אסורה. בנסיבות קיצוניות של הגנה עצמית מותר גם לאיים בשימוש בו. 

אז האם זה משפט? חד וחלק כן. השפה היא משפטית, כולל שימוש בתקדימים. 

בתחום היחסים הבין לאומיים יש בעיה אדירה האם מה שמקשר בין מדינות זה משהו ערכי או אינטרסים. שתי גישות מרכזיות לשאלה זו, מה מייחד ומאחד את הקהילייה הבין לאומית:

1. הגישה הראשונה, הרווחת יותר (בעיקר בארה"ב)  והוותיקה יותר היא הריאליסטית. הכותבים המובילים כאן הם מקיאוולי והובס. השחקן המרכזי במערכת כזאת היא המעצמה והמדינה. ארגונים בין לאומיים הם לא כאלה חשובים. המדינה היא הדבר המרכזי. השאיפה היא למצב של איזון כוחות כי אחרת יפרוץ אי סדר. איזון הכוחות הוא בעיקר בין המדינות החזקות ביותר. לא אומרים שהמשפט הבין לאומי לא ירצה לקדם שלום ויציבות, הוא דווקא ירצה. הוא רק יעשה זאת דרך איזון כוחות ודרך הבנה שהמדינה היא הדבר החשוב ביותר והיא הכלי דרכו יש לפעול. אין כאן עניין למוסר בכלל. יש קהילייה בין לאומית אבל מה שחשוב זה אני ולא אחרים. יש כמה הנחות יסוד:

· ראיה פסימית של הטבע האנושי. האדם שואף לשליטה, לכוח, לביסוס יתרונות על פני אחרים ומאחר שמדינות הן צביר של פרטים, כל התכונות האלה מועתקות למערך היחסים הבין לאומי. 

· הנחה שנייה נובעת מההנחה הראשונה-היחסים הבין לאומיים הם בהגדרה יחסים של קונפליקט ולכן יובילו לקונפליקט-מלחמה.

· הערכים הנורמטיביים המרכזי של השיטה הם בטחון לאומי, שרידות המדינה, סדר ויציבות עולמיים. 

· מכיוון שהאדם לא יכול להשתנות, אנו די סקפטיים, נניח שאם בפוליטיקה הפנימית אפשר עוד להשיג משהו, בפוליטיקה הבין לאומית לא ניתן להשיג כלום מעבר ליציבות ולכן נסתפק בזה. מה ששולט זאת הפוליטיקה של הכוח מתוך רצון להשיג יציבות. 
2. הגישה השנייה היא הגישה האידיאליסטית ליברלית. הכותב המוביל כאן הוא קנט. גישה זו, בניגוד לקודמת שמאפיינת אמריקאים, מאפיינת בעיקר אירופאים. זאת גישה אופטימית ביחס לטבע האנושי. היא מדגישה את האמונה ברציונאליות של האדם, בתבונה של האדם, על בסיס זה מושתת כל הרעיון של המדינה הליברלית שיכולה להביא לקדמה. כמו בגישה הקודמת, גם כאן ההנחה היסודית ביחס לטבע האדם מועתקת למדינות. נכון, בני אדם הם אגואיסטיים אבל עד לגבול משותף. מעבר לגבול זה יש עזרה הדדית, שיתוף פעולה וכו'. מלחמה ושימוש בכוח הם בהחלט נמנעים. התבונה האנושית יכולה להאפיל על הצורך הבסיסי של האדם להשתמש בכוח. המדע והרציונליזציה שמאוד קריטיים לשיטה זו דוחפים לשיתוף פעולה. המוקד של הגישה הוא האדם ואושרו בניגוד לגישה הריאלית שם המדינה היא במרכז.   

גם בגישה הריאליסטית האושר של האדם הוא חשוב רק שהמדינה היא הכלי לתת זאת. לפי הריאליסטים ההתערבות הבין לאומית תיעצר בשערי המדינה כי המדינה יודעת הכי טוב איך להביא את האזרחים לאושר. הגישה האידיאליסטית אומרת שהמוקד הוא הפרט והמדינה היא לכל היותר אמצעי. ייתכן שאנו בתור קהילייה בין לאומית יכולים לספק לאדם יותר אושר מאשר המדינה שלו שאולי היא רודנית. לפי הגישה הריאליסטית, המדינה היא כלי לריכוז כוח. לפי האידיאליסטיים המדינה מקדמת זכויות וחירויות ואם היא לא כזאת היא בעייתית ונעזור לה ולאזרחים שלה. 

לפי הגישה האידיאליסטית האינטרסים הרציונאליים של המדינות יביאו לציות לחוקים של המשפט הבין לאומי. לפי הגישה הליברלית הראיה לפיה המערך הבין לאומי מושתת על קשרים בין מדינות ריבוניות היא צרה ומחמיצה הרבה ממה שקורה בגזרה הבין לאומית. אלה לא רק יחסים בין לאומיים אלא יחסים על לאומיים. גם יחסים בין בני אדם ותאגידים בין לאומיים הם מאוד חשובים. לפי הגישה האידיאליסטית חברות כמו קוקה קולה הן חברות שיש להן חשיבות גדולה למארג היחסים הבין לאומיים. יש הרבה שחקנים שונים ומגוונים. 

בניגוד קוטבי לריאליסטים, לפי האידיאליסטיים הפוליטיקה הפנימית לא שונה שוני גדול מזו הבין לאומית. יש אנרכיה אבל היא לא בהכרח מובילה למלחמות. לפי האידיאליסטיים העולם כל הזמן זז קדימה לעתיד טוב יותר בניגוד לריאליסטים שחושבים שהעולם לא צועד לשום מקום, רק מנסה לשמור על איזון שיביא לסדר. 

כלומר: נקודות המחלוקת העיקריות הן:

1. מעמד היחיד/הפרט לעומת מדינת הלאום. משפט בין לאומי שמבוסס על הגישה האידיאליסטית יהיה מֶגשר ותחושת המחויבות הבסיסית תהיה לא האינטרס המדינתי אלא ההיבט המוסרי.
2. ריבונות/לאומיות לעומת אוניברסאליות: האם המערך הוא נורמטיבי בין מדינות או האם אנחנו מדברים על מערך על-לאומי, אוניברסאלי? ההתנגשות בין הגישות תהיה בעיקר במקרה של השאלה האם ניתן להתערב בעניינים פנימיים של מדינות שמפירות זכויות אדם של אזרחיהן.
3. הפוליטי לעומת המשפטי-נורמטיבי: מתח כזה קיים בכל שיטת משפט, גם בשיטות המקומיות, אך במשפט הבינ"ל חריף יותר לאור המאפיינים של המשפט הבינ"ל (אין מחוקק וכו'). המערכות הלאומיות ורטיקאליות (אנכיות) ואילו המקומיות אופקיות. 
4. בילטראליות (זיקה אמריקאית) לעומת מולטילטראליות (זיקה אירופאית): כשבונים הסדרים משפטיים בינ"ל הזיקה הבילטראלית תרצה לבסס אמנות למשל בין שתי מדינות. מערך הכוחות ברור. לעומת זיקה של רב לאומיות, רצון ליצור הסדרים עולמיים ככל שניתן, כמה שיותר מדינות ייכנסו לתוך האמנות 
האידיאליסטים ירצו כמה שיותר אמנות עם מדינות רבות שחותמות לעומת הריאליסטיים שירצו אמנות דו צדדיות בלבד. למה? כי להם חשוב יותר האינטרס של המדינה. הריאליסטיים יעדיפו לנהל משא ומתן מול מדינה אחת (שם קל ליישם את כוחה של המדינה) מאשר מול עשרות מדינות. הריאליסטים ידגישו את ריבונות המדינה והאידיאליסטיים ידגישו בעיקר את זכויות האדם. 

שתי הגישות הן כמובן תיאורטיות. הן חיצוניות למשפט הבין לאומי ומנסות להאיר אותו. 

אז חרף העובדה שאין מחוקק אלא רשות בין לאומי אנרכית-עדיין יש משפט בין לאומי. יש לנו יחסי גומלין (חברה-משפט, משפט-חברה) ואם נבין את החברה, נבין את המשפט ומה הוא עושה. כדי להבין מה המשפט עושה, נצטרך להבין את המערך החברתי. 

מהו הדבק? אין כאן היררכיה ואין דבק חברתי כמו בחברה רגילה. מהי תחושת המחויבות? ראינו את שתי הגישות השונות (ריאליזם ואידיאליזם). נגיע לזה בהמשך. 

תוקף המשפט הבינ"ל: ריבונות והסכמה לעומת  קהילה וכפיפות
חרף הדיבורים על זכויות אדם, קידמה, גלובליזציה וכו', עדיין הנושא המכונן של המשפט הבין לאומי הוא הערך של ריבונות המדינה. ריבונות היא הדבק האמיתי של הקהילה הבין לאומית. 

תומס פרידמן אומר שהוא רואה שתי מגמות נפרדות (בספרו הלקסוס ועץ הזית)-מצד אחד אנשים מאוד מחוברים לערכים הישנים וממשיכים לעבד ולטפח את עצי הזית שלהם ומנגד יש את המותג לקסוס שמוכר בכל העולם. יש כאן מגמות סותרות-גם לקסוס וגם עץ הזית. אנו נדבר היום על הצד של עץ הזית-הריבונות. עץ הזית נטוע בריבונות, באדמה, בשטח אדמה מסוים.

אנו נבסס היום את התוקף של המשפט הבין לאומי-ריבונות והסכמה מצד אחד, כפיפות וקהילה מצד שני.

נראה את הקמת בית הדין הבין לאומי בהאג ע"פ אמנת רומא. מאז סוף מלחמת העולם השנייה ניסו מדינות העולם להקים ערכאה בין לאומית קבועה שהסמכות שלה היא כלפי יחידים ולא מדינות. יש כאן לראשונה חידוש ענק-חדירה של מסך הריבונות וסמכות על יחידים, כולל המנהיגים. 

כל מדינות העולם שהקימו את ביה"ד הבינ"ל מודעות לכך שיש עמים עם קשרים משותפים עם קשרים, יש להם מסורת משותפת אבל כל המבנה הזה הוא מאוד עדין ושביר. למה צריך להדגיש את העובדה שאנו מורכבים מעמים ולא ממדינות? הסיבה היא זאת: הגענו לשיא של המשפט הבינ"ל (סמכות לחדור את מסך הריבונות של המדינות ולשפוט מנהיגים). עכשיו אנו צריכים להזכיר לכולם שהמערכת של המשפט הבין לאומי מורכבת מיחידות שונות (עמים). אנו זוכרים זאת ויודעים זאת. 

העיקרון היסודי ביותר של האמנה שעליו פועל בית הדין הוא עקרון הקומפלימנטריות-הזיקה הראשונה היא תמיד למדינה של החשוד או המדינה שבה בוצע הפשע. להם הקדימות. ביסוד של המוסד הבין לאומי הזה עומדת ההכרה שאנו לא מטשטשים את הריבונות של המדינה אלא משלימים אותה. 

מנגד, ראוי להכיר שהקדימות היא של המדינות השונות אבל בית הדין יכול לבדוק האם לדעתו המשפט שם הוא הוגן או משפט ראווה. 

ראוי לציין שישראל לא חברה בבית הדין הזה ולכן אין לו סמכות עליה. 

למה כתוב עמים ולא מדינות? היסוד של המשפט הבין לאומי הוא מדינת הלאום. לא רק מדינה אלא מדינת לאום. לא סתם אלא מדינת לאום טריטוריאלית. 

יש כאן שילוב של שלושה מרכיבים:

1. עם-קבוצה חברתית שנבדלת בתרבותה, לשונה וכו'

2. המדינה-יחידה פוליטית חברתית שיש לה שלטון עצמאי

3. טריטוריה-זהו המרכיב המרכזי. המצאות ושליטה על שטח גיאוגראפי נתון. 

המבנה של מדינות לאום שמכסות את כל השטח הגיאוגראפי בעולם הוא לא מובן מאליו. זה לא חייב להיות ככה. היו כמה שיטות. היו ערי מדינה כמו ביוון, היו אימפריות, היו חבר עמים. המצב שהגענו אליו היום הוא סוג של סוף הדרך-איזון ויציבות בסוף תהליך היסטורי ארוך כשהשינוי המהותי ביותר היה בהטמעת הערך של ריבונות המדינה. המערכת של מדינת הלאום הריבונית הוכיחה עצמה כיעילה ביותר, בעיקר בגלל הריכוזיות. המדינה הסדירה את המחלוקות השונות ולכן היו פחות סכסוכים. היו, אבל פחות. באימפריות לא היו תחת השליטה שלהן מדינות ריבוניות ועצמאיות אבל השיטה שבאה לעולם לאחר שלום וסטפליה הייתה של מדינות ריבוניות תחת אחריות האימפריה. כל נסיך היה שווה מבחינת המעמד לנסיכים האחרים. יחד כל הנסיכים שללו את צורות הניהול האחרות. נוצר שיוויון בין היחידות הפוליטיות האלה. כך התחילה להיות אפשרית הגדרה של התנהגות בין נסיכית ובין מדינתית. היה אפשר להתחיל להגדיר גבולות ולסמן אותם. אפשר היה להגדיר סמכות שלטונית אחידה מבית לעומת מה שניתן לעשות במרחב הבין מדינתי. התחילה הגדרה מעשית של אורח החיים הפוליטי הבין לאומי: הגבלת יכולת לשימוש בכוח, מתי כן ניתן לתקוף אחד את השני, הגדרה של גבולות רשמיים, הסכמה על נהלים של דיפלומטיה ועוד. פתאום יש אורח חיים בין לאומי עם כללים ברורים.  

מבחינה נורמטיבית משפטית, אנו נוהגים לעשות שימוש רב במושג ריבונות. אבל הרבה פעמים השימוש במונח ריבונות הוא לא מדויק. 

קרסנר מבחין ב 4 שימושים של המושג ריבונות:

1. ריבונות פנימית. כאן הכוונה היא יותר להיבטים של משפט חוקתי, ארגון המרחב של הסמכות הציבורית הפנים מדינתי. זהו הדגש-המרחב הפנימי בתוך המדינה. איך בפועל הממשל שולט. צורת השליטה האפקטיבית של בעלי הסמכות בתוך המדינה.

2. הריבונות התיאומית בין מדינתית-מדובר על ריבונות של תלות הדדית. כאן הכוונה היא בעיקר לסמכויות בין מדינה למדינה. סמכות הרשויות לנהל תנועה ומעבר בין גבולות. 

3. הריבונות הבין לאומית המשפטית. כאן הכוונה היא להכרה ההדדית שבין מדינות תוך שלילה של מעמד ישויות בלתי מדינתיות. 

4. הריבונית הווסטפלינית-אותו מודל רעיוני של מדינות הלאום שמתאפיינות בעצמאות והיא מושתת על עקרונות של טריטוריאליות ובלעדיות הסמכות הפנימית. 

קרסנר מבדיל את ההגדרות זו מזו על ידי ההבחנה הבסיסית בין סמכות לבין שליטה. 

סמכות עוסקת בהכרה הדדית בזכות לניהול סוג מסוים של פעילות שלטונית. כשיש סמכות זה אומר, מבחינה משפטית, שיש הכרה בעובדה שיש לגוף מסוים זכות להפעיל פעולה כלשהי. זה נכון בכמעט כל מערכת יחסים. 

בדרך כלל, כשהסמכות אפקטיבית וההכרה הדדית אז היא לא צריכה אכיפה והפעלה של כוח מחייב. אם אני מכיר בעקרון של אי התערבות בענייני פנים של מדינה אחרת, הסמכות שלה לנהל את העניינים שלה, לא צריך אכיפה.

מנגד, שליטה יכולה לבוא על ידי הפעלת כוח אכיפה ומבלי צורך באיזושהי הכרה הדדית. לא תמיד צריך סמכות כדי שתהיה שליטה. יש קשר בין המונחים-לעיתים היעדר היכולת לשלוט יכולה להביא עם זמן לאובדן הסמכות. אבל בדרך כלל אלה שתי קטגוריות נפרדות. דוגמא לכך היא סומליה. סומליה חברה באו"ם ולכן יש לה סמכות, היא מוכרת כמדינה עצמאית. אבל אין שם ממשלה אפקטיבית אלא קריסה מוחלטת של חוק.

אותנו מעניין היסוד הנורמטיבי של מושג הריבונות-אותנו בעיקר מעניינת ריבונות במובן של סמכות. ריבונות ווסטפליה והריבונות הבין לאומית המשפטית. אנו נתמקד בסמכות ופחות בשליטה בפועל. 

הריבונות הטריטוריאלית היא הערך המכונן של המשפט הבין לאומי המשפטי. זוהי אקסיומה-לא צריך להוכיח את הריבונות. הריבונות נתפסת כמשהו מכונן ובסיסי שמנביע את שאר העקרונות של המשפט הבין לאומי. בלי הכרה הדדית בסמכות הפנימית הבלעדית, אין לנו שיטת משפטית בין לאומית אופקית. המונח ריבונות מגדיר את המערכת וזהו הדבק האמיתי של המשפט הבין לאומי. למה מדינות מקיימות את המשפט הבין לאומי? בגלל הריבונות שנותנת הכרה בסמכות שלהן ובתמורה גם בסמכות של אחרות. 

יש תלות בין מושג הריבונות למושג טריטוריה. ללא טריטוריה הישות לא מוגדרת כמדינה. 

מהמבנה של מדינת הלאום הטריטוריאלית נובעים כל העקרונות הבסיסיים של המשפט הבין לאומי הפומבי. נדגים זאת:

ס' 2 (1) של מגילת האו"ם מבסס את עקרון השוויון הריבוני של כל החברים. מזה נובע העיקרון של פעולת העצרת: מדינה אחת, קול אחד וללא קשר לגודלה. מזה נובע ס' 2 (4), גם הוא סעיף חשוב מאוד-כל חברה באו"ם תימנע מהאיום או מהשימוש בכוח של כל מדינה אחרת. זהו אחד היסודות המכוננים ביותר של המשפט הבין לאומי המודרני-האיסור לאיים ולהשתמש בכוח. למה? כי על כל מדינה לכבד את השלמות הטריטוריאלית והעצמאות הפוליטית של כל מדינה אחרת. מזה נגזר עוד משהו-איסור סיוע למורדים במדינה זרה. 

העיקרון הבא באמנת האו"ם הוא עיקרון הסמכות מבית-לאף מדינה אין סמכות להתערב בסמכות השיפוט הביתי. אפילו העיקרון של הקומפלימנטריות מתקשר לכך. זה גם פורט בשנת 1970 לעקרונות בסיסיים בהחלטת העצרת 2625. יש ממש פירוט של מה זה שימוש בכוח:

1. העיקרון לפיו מדינות ימנעו מאיום בשימוש בכוח או בשימוש בכוח כדי לפגוע בשלמות הטריטוריאלית ועצמאות המדינית של מדינות אחרות. זוהי חזרה על הנאמר קודם אבל יש גם תוספת של מה אסור ממש.

2. לא מתערבים בסמכות המשפט הפנימית של המדינות השונות.
3. כל העמים (לא מדינות, עמים) שווים זה לזה. הבסיס לכל מדינה זהו העם ולכן השוויון הוא בין עמים. גם העיקרון הזה כמו כולם נובע מעקרון הריבונות של מדינת הלאום.

4. שיוויון ריבוני של מדינות. לכל המדינות יש זכויות וחובות שוות והן חברות שוות בקהילה הבין לאומית. נשים לב שיש כאן ממש לראשונה שימוש מפורש במונח "קהילה בין לאומית". כל מדינה היא ישות משפטית בין לאומית ללא קשר לגודלה. בתוך המדינות אין דירוגים, כולן שוות. 

5. כל מדינה צריכה לכבד את האישיות המשפטית של המדינות האחרות. גם מכאן נובעים הרבה עניינים מעשיים כמו יחס לשגרירים, חסינות הריבון ועוד. 

6. לא ניתן להפר ולפגוע בריבונות של המדינה. 

7. כל העקרונות הנ"ל ונוספים שלא ציינו קשורים זה לזה ויש הנחיה לשופטים בין לאומיים-כשבאים לפרש שלמות טריטוריאלית ועצמאות מדינית, יש לפרש את כל העקרונות הנ"ל כמקשה אחת. 

8. אלה העקרונות הבסיסיים ביותר של המשפט הבין לאומי וכולם נובעים מעיקרון הריבונות הטריטוריאלית של מדינת הלאום. 

אבל יש גם מדינות חסות, איך זה? מדינות כמו מונקו וליכטנשטיין. העניין הוא שהן כולן מדינות ריבוניות לכל דבר ועניין אך הן ויתרו מרצונן על חלקים מהריבונות כמו ניהול מדיניות חוץ. הויתור מרצון הוא חלק מזכות היתר של המדינה כריבונית. זכותה. כדי לדעת אם מדינה היא ריבונית צריך לשאול אם יש משהו שמפריד בינה לבין האו"ם. כך למשל קליפורניה לא יכולה להיות חברה באו"ם. אי אפשר להשוות תת מדינה בתוך פדרציה למדינה של ממש. 

כשמדברים על טריטוריה זוכרים שכל שינוי משפטי בשליטה האפקטיבית של מדינה על טריטוריה או חלקים ממנה הוא שינוי משפטי בבעלות על השטח והבעלות היא זכות משפטית, זהו דבר קנייני. 

יש לבעלות שני מישורים:

1. עובדתי-איך מוכיחים אותה

2. מהותי-מהי אומרת.

יש את פרשת מלזיה נגד סינגפור משנת 2008. לא כל קשר עם שטח אדמה מסוים עולה לכדי ריבונות טריטוריאלית. ניסיון של סינגפור לרכוש ריבונות על האי פולאו. היא ניסתה לקדם טענה מאוד ייחודית ומקורית בדבר תפיסת הריבונות של מלזיה. היא ניסתה להוכיח שבמלזיה רואים ריבונות בצורה שונה ממה שרואים בשאר העולם ושם היא לא מבוססת על העיקרון של טריטוריאליות. זה שונה ממה שמוכר כי ריבונות היא תמיד טריטוריאלית.  הטענה המלזית היא שקשרי חסות מלפני מאות שנים של הסולטאן מג'והור (השליט המלזי באזור הזה) עם ילידים מקומיים באזור הזה שכונו אנשי הים שעסקו בדיג ופיראטיות, לפרקים הם היו מבקרים באי או יושבים בו לזמן קצר, נותנים חזקה גדולה יותר מזו של סינגפור.

סינגפור טענה שהקונספט המלזי המסורתי של ריבונות לא נשען על טריטוריאליות אלא על שליטה באנשים. כלומר-כל מקום שבו שולטים באנשים, דרכם שולטים בטריטוריה. השאלה במקרה מלזיה סינגפור הייתה האם כל אחד יכול להגדיר לעצמו ריבונות או שיש עיקרון ריבונות אחד טריטוריאלי. סינגפור אמרה שלא יכול להיות שכל אחד יגדיר לעצמו ריבונות ולכן הטענה לגבי הקשר של הסולטאן עם האנשים פשוט לא תקפה. סינגפור טענה שהדרך היחידה לקבוע אם השליט המלזי ביסס זכות ריבונית ביחס לשטח, היא לבחון אם התושבים של האי עצמו הביעו הסכמה או נכנעו לשליטה שלו. רק אז יש קשר טריטוריאלי ישיר. באי קטן ולא מיושב, זה בעייתי מאוד לקבוע. 

מלזיה דחתה את הטענה הזאת וטענה בפני בית הדין שסמכות ריבונית של מדינות בכל העולם מבוססת על שילוב של שליטה בשטח ובאנשים. המלזים טענו שהרעיון שלהם של ריבונות הוא כמו של כל העולם-אין לנו קונספט אחר אלא אנו מכניסים גם שליטה באנשים. לכן, הקשרים בין הסולטאן לאנשים באי מוכיח ריבונות. המלזים טענו שחוץ מהביקורים גם הייתה בפועל שליטה שם. 

בפועל, ביה"ד לא היה צריך להכריע את הטענה של סינגפור (שני רעיונות של ריבונות שאחד מהם לא נכון) אבל הוא הבהיר באמירת אגב שריבונות כוללת שני אלמנטים: טריטוריאלי ושליטה באנשים. אין תפיסה אחרת. ריבונות על בסיס טענה של קשר עם אנשים בלבד פשוט לא נכונה אבל ריבונות שמבוססת על שליטה בשטח בלבד תתקבל. 

איך אנו קונים ריבונות בשטח?

אנו בכל שטח צריכים לקחת בחשבון את תנאי השטח והייחודיים לשטח הארץ כדי להוכיח. יש הבדל בין ריבונות על מדבר לבין שטחים אחרים. כשיש תביעות על שטח זה יכול להיות על חלקו או כולו. יש כמה שיטות ליצור קשר עם שטח ארץ. גם ביחס להוכחה יש כמה רמות. הריבונות היא זכות משפטית ולכן:

1. יש לנו זכות על השטח-מסרו אותו לנו, גילינו אותו, הגדרה עצמית ועוד.

2. השאלה היא גם איך אנו מוכיחים ראייתית את הזכות. למשל-סמיכות טריטוריאלית לשטח שהוא כבר שלה. זאת טענה ראייתית שניתן לסתור אותה-מדינה אחרת קרובה יותר. ראוי להדגיש-זה שהתגלה שטח חדש ליד שטח שלי לא אומר שזה תחת הריבונות שלי. זה עוזר לי לטעון אבל לא נותן זכות בלעדית. או למשל-זיקה כלכלית, היסטוריה ועוד. אלו דרכים להוכיח ריבונות, לא הריבונות עצמה. השאלה היא למי יש טענה יותר טובה. 

חמש הדרכים לקניית טריטוריה, ריבונות במשפט הבין לאומי

בנוסף לטריטוריה של המדינות, יש עוד מושגים. יש טרה נוליוס (טריטוריה שאין לה שום ריבון וכביכול ניתן לקנות בה ריבונות). כמעט ואין לנו כאלה יותר. יש גם רס קומיוניס כמו למשל הים הפתוח או החלל החיצון-בהגדרה לא יכולה להיות נתונה לשום שלטון ריבוני בלעדי. החלל החיצון והים הפתוח לא יכולים להיות תחת שלטון ריבוני בלעדי. השטחים שם מוגדרים כמורשת משותפת של האנושות. נתונים לניצול על ידי כלל האנושות-ס' 136-137 לאמנת דיני הים. לפי האמנה הזאת יש מושגים של מורשת משותפת והשטחים האלה לא יכולים להיות נתונים לשום סמכות לאומית או זכויות שלא מוסדרות שלא הזכרנו באמנות. ניתן לנצל מסחרית את אותם שטחים אך בכפוף לאמנות כמו אמנת הים או הירח. 

הדרך הראשונה היא כיבוש occupation של טרה-נוליוס. מדובר לרוב על שטחים לא מיושבים או איים שמתגלים והכוונה היא השתלטות של מדינה על שטח מתוך כוונה לקנות ריבונות. התנאים לשליטה שונים בין שטח לא מיושב לבין שטח מיושב. אם יש אוכלוסייה זאת כבר בעיה ולא בטוח שזה טרה נוליוס. התנאים הם:
1. שההשתלטות של המדינה על השטח הזה היא מתוך כוונה לקנות ריבונות

2. היא צריכה להיות אפקטיבית (אלמנט מרכזי בפרשת פאלמאס) היינו שליטה ממשית בשטח. 

3. בעבר היה מדובר בעבר בשטחים שנתגלו בתגליות כמו של קולומבוס ופסקי הדין חוזרים לנקודה ההיא. בפוקלנדס הסיפור הולך אחורה למשל עד שנת 1750 בערך. למרות שהתושבים באיים רוצים להישאר תחת שליטה בריטית, עדיין יש דרישה ארגנטינית עם שלל תמיכות לעניין. 

הדרך השנייה היא Prescription מרשם. כאן יש עיגון זכות לטריטוריה שהיא לא טרה נוליוס ואחת מהשתיים

1. או שנקנתה בעבר בדרכים לא חוקיות

2. הנסיבות היום הן כאלה שלא ניתן להוכיח את היסטוריית הבעלות על השטח אבל מדינה מסוימת נמצאת בשטח וטוענת בעלות.

זה כמו הקפאת המצב הקיים, הכשרת זכות שמוטלת בספק, נוכח העובדה שעבר זמן רב מאז שנקנתה הבעלות ויש הנחה בדבר הסכמת הריבון הקודם. הרעיון הוא ליצור יציבות על ידי ההכרה שבמשך זמן רב מדינה מסוימת שלטה בשטח ללא מחאה. 

הדרך השלישית היא Cession ויתור-העברה של ריבונות בדרך מפורשת מריבון אחד לשני, בדרך כלל בהסדרי שלום או למשל מתן עצמאות לקולוניות. 

כמו בכל תחום משפטי, מעביר הזכות לעולם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. אם יבוא מישהו עם טענת ריבונות טובה יותר הוא יזכה. העברת הריבונות לא תעזור. צריך לבדוק אם מעביר הזכות הריבונית באמת הוא בעל הזכות. זה היה במקרה פאלמאס שם הזכות שהעבירה ספרד לארצות הברית לא הייתה מספיק טובה כלפי הולנד, לטענת הולנד.

הדרך הרביעית היא ACCRETION -העברת טריטוריה באופן טבעי אם היא סמוכה לטריטוריה אחרת או מצב של שינוי טבעי קל בנתיב זרימה של נהר שמהווה גבול בין לאומי. למשל הגבול בין שוויץ לאיטליה משתנה כל עונה לפי הפשרת השלגים. או התגלות איים. גם בפרשת האי פאלמאס בתחילה גם הולנד וגם ארה"ב טענו לבעלות על האי בגלל רציפות וסמיכות טריטוריאלית אל שטחים בשליטה שלהן. שם נאמר שרציפות או סמיכות טריטוריאלית היא ראייה לבעלות אבל היא לא מקור הזכות המהותית עצמה. היא מקימה חזקה שניתנת לסתירה. 

הדרך "החמישית" היא שיעבוד/כיבוש. ככלל, ריבונות בדרך כזאת לא מותרת במשפט הבין לאומי, הגם שהגורם הכובש נכנס למעמד של כוח כובש שמקנה זכויות מסוימות אך לא זכויות ריבוניות. עיראק מול כווית למשל זאת דוגמה טובה. מועצת הביטחון הוציאה החלטה שהודיעה לאף מדינה להכיר בריבונות של עיראק על כווית, בניגוד להצהרה של עיראק. יש החלטה ישירה של מועצת הביטחון שקובעת שההחלה של הריבונות הישראלית על רמת הגולן היא לא חוקית ורק בדרכי שלום תקבע הריבונות בשטח. אקט של תוקפנות כלפי שטח שמלכתחילה נמצא במחלוקת מביא לתסבוכת רצינית או מדינה שמפעילה כוח באופן לגיטימי כדי להגן על עצמה, כובשת שטח ואז נוצר מצב סבוך מבחינה בין לאומית. 

סיפוח שטח בזמן מלחמה הוא לא חוקי מבחינת המשפט הבינ"ל וסיפוח לאחר מלחמה דורש הכרה בין לאומית או הסכמה עם הריבון הקודם. 

שתי הפרשיות המרכזיות שעסקו בריבונות כערך מרכזי במשפט הבין לאומי המודרני ועד היום הן תקדימים מובילים (וכזכור, ריבונות היא זו שנותנת את התוקף למשפט הבין לאומי, בלי ריבונות אין קהילה בין לאומית) הן לוטוס והאי פלמס. 
פרשת לוטוס-בשנת 1926 הייתה התנגשות בין ספינת דואר צרפתית תחת השם לוטוס שעשתה את דרכה לנמל איסטנבול לבין אוניה טורקית. ההתנגשות ארעה בים הפתוח, לא בשטח ריבוני של שום מדינה. כלומר-שתי הישויות הריבוניות שרלוונטיות כאן הן צרפת וטורקיה בלבד. בעקבות ההתנגשות האוניה הטורקית טבעה, 8 אזרחים טורקים מתים ולאחר הצלת האזרחים הנותרים, לוטוס ממשיכה ליעדה ויום לאחר מכן מגיע לנמל איסטנבול. בשעת ההתנגשות קצין התצפית הצרפתי היה בעל אזרחות צרפתית ושייך לצי הסוחר הצרפתי. קברניט האונייה הטורקי היה בין הניצולים. גם כאן, אין עירוב של אזרחות שלישית. הטורקים חקרו את המקרה כשלאחר מספר ימים מזומן הקצין הצרפתי לעלות לחוף כדי לתת עדות במסגרת החקירה. הוא נתן אותה וללא שום הודעה מוקדמת לקונסוליה הצרפתית, הוא נעצר. גם הקברניט הטורקי נעצר. זה היה מעצר בגין חשד כדי למנוע שיבוש חקירה. נפתח הליך פלילי בטורקיה בערכאה טורקית.

מיד טען הקצין הצרפתי שלטורקים אין סמכות לדון בעניין שלו אך טענתו נדחתה. עם תום ההליכים הוא ביקש שחרור בערבות ושוחרר לבסוף. הוא נידון ל 80 ימי מאסר וקנס. 

הפעולות שנעשו כנגד הקצין הצרפתי בטורקיה עצבנו את הצרפתים שדרשו את שחרור הקצין או העברת הדיון לערכאות צרפתיות. בעקבות מחאות אלה טורקיה הבהירה שהיא לא תתנגד להעברת הסכסוך להכרעת ביה"ד הבין לאומי ועקב הסכמת ממשלת צרפת הדיון אכן הועבר הדיון בשאלת הסמכות לבית הדין בהאג. 

השאלה שבה ביה"ד היה צריך להכריע הייתה האם עצם נקיטת ההליכים הפליליים בטורקיה כנגד הקצין בעל האזרחות הצרפתית נוגדת את עקרונות המשפט הבין לאומי. 

לפי העמדה של ממשלת צרפת, חקירה או העמדה לדין בגין הפרת תקנות הניווט הימי נופלת באורח בלעדי בגדר סמכות השיפוט של מדינת הדגל של כלי השיט. צרפת טענה למעשה לסמכות בלעדית לחקירת האירוע ולכן עצם קיום ההליכים בטורקיה נוגד את המשפט הבין לאומי. צרפת לא טענה לגופו של עניין ולא טענה שהקצין זכאי אלא טענה עקרונית ורחבה. כאן הלב של הטענה הצרפתית-לפי צרפת, כדי שטורקיה תקנה סמכות היא צריכה להראות זכות מפורשת במשפט הבין לאומי. 

לפי טורקיה, הפעלת סמכות משפטית לאומית (אחת מהזכויות הריבוניות של המדינה), מותרת כל עוד היא לא סותרת הוראה של המשפט הבין לאומי. טורקיה טענה שמותר לה כמדינה ריבונית לעשות כל מה שהמשפט הבין לאומי לא אסר עליה לעשות. צרפת טענה להפך-רק מה שמותר במפורש מותר לה לעשות. 

ביה"ד נדרש לשאלה האם לטורקיה סמכות בלעדית או מקבילה. 

כבר ב 1928 ביהמ"ש דיבר על קהילה בין לאומית של מדינות. יש דבר כזה קהילה של מדינות כבר אז. הדגש בקהילה הזאת שמורכבת ממדינות ריבוניות, עצמאיות הוא עיקרון ההסכמה מרצון וברור מאליו שאנו לא יכולים להניח שיש הגבלות על עצמאות המדינות. למה? כי היא מבוססת על מדינות ריבוניות שהקשר בניהן נובע מעיקרון ההסכמה הרצונית. אנו לא יכולים להניח שמדינות הטילו על עצמן מגבלות. כלומר-הולכים לטובת הכיוון הטורקי. ברירת המחדל של הקהילה הבין לאומית היא שהכול מותר כל עוד הוא לא נאסר. זה עקרון החוקיות של המשפט הבין לאומי. 

זכות המדינה להחיל את סמכות השיפוט שלה נובעת מסמכות הריבונות שלה כשההגבלה הבסיסית ביותר שמוטלת על מדינות בהיעדר הוראה מפורשת אחרת היא הפעלת כוח או סמכות אחרת בטריטוריה זרה. בהיבט זה, סמכות השיפוט של המדינה היא באמת סמכות טריטוריאלית. היא לא מופעלת עקרונית מחוץ לתחום המדינה אלא אם יש סמכות אחרת מכוח אמנה או מנהג בין לאומי. 

יחד עם זאת בית הדין קובע שאין להסיק שהדין אוסר על החלת סמכות השיפוט של המדינה בגבולותיה -החלת הסמכות הטורקית על הקצין הצרפתי בתוך טורקיה-ביחס לאירועים שאירעו מחוץ לשטחה. בשעת מתן פסק הדין המצב המשפטי היה כזה שהמשפט הבין לאומי לא הכיר בעיקרון שאוסר באורח גורף החלת חוקים של אותן מדינות וסמכות השיפוט הלאומית ביחס לפרטים, קניין או אירועים שאירעו מחוץ לגבולות המדינה. הפעלת הסמכות היא בתוך הגבולות אך לגבי אירועים שהיו מחוץ למדינה. כאן יש שיקול דעת נרחב מאוד למדינה שיכול היה להיות מוגבל רק בהוראות אחרות. בהתאם, הטענה של צרפת לפי טורקיה צריכה להצביע על כלל פוזיטיבי שמאפשר הפעלת סמכות בין לאומית היא שגויה. 

צרפת ניסתה לקדם עוד טענה-היא ניסתה לטעון שבמקרה הספציפי מדובר על הפעלת סמכות פלילית של המדינה והמשפט הבין לאומי אוסר על מדינות להפעיל את הסמכות ביחס לעבירות שבוצעו על ידי זרים מחוץ לגבולות המדינה. הסמכות מוקנית במילים אחרות באופן בלעדי למדינת האזרחות או המדינה בה העבירה בוצעה. זה נשמע הגיוני ותואם את מה שאנו מכירים היום. ביחס לטענה זו אומר ביה"ד שהמשפט הבין לאומי אוסר מפורשות להפעיל סמכות פלילית על זרים שביצעו עבירות מחוץ לגבולות המדינה. ביה"ד קובע שיש מדינות רבות שמחילות את החקיקה הפלילית הלאומית שלהן ביחס לעבירות שהמבצע שלהן נמצא או שאירעו מחוץ לגבולות המדינה. מתי? בשעה שאחד ממרכיבי העבירה כן נמצא בשטחן או בעיקר כשההשפעה של העבירה היא בשטחן. כלומר, הוא מצדיק את טורקיה כאן שהאזרחים שלה ואוניה שלה נפגעו. היום יש טענה לסמכות שיפוט מכוח השאלה היכן הורגשה ההשפעה של הפשע. אז זה היה חדש. היום זה מקובל, בעיקר בעניינים ביטחוניים ולכן הטענה של צרפת כמעט לא הייתה נשמעת. זהו היבט קהילתי שמתיר למדינה הנפגעת לזכות בסמכות על בסיס המקום בו נודעת ההשפעה של הפשע. הרעיון פה הוא שיש כאן לשתי מדינות זיקה לפי למי שהפעילה הראשונה. אי אפשר לקבוע שהדין הבין לאומי אוסר על טורקיה להפעיל את הדין שלה על עבריין שאינו אזרח טורקי. 

נקבע לבסוף שיש סמכות מקבילה, אי אפשר להסיק שיש הגבלות על הפעלת הסמכות של טורקיה ואילו היום ס' 91 לאמנת הים הפך את הפסיקה של ביה"ד וקבע מפורשות שבמקרה של התנגשות בים הפתוח או אירוע דומה, הסמכות היחידה שיכולה לנקוט נגדו הליכים היא רק מדינת הדגל של כלי השיט או מדינת האזרחות של הנאשם. זו הפיכת עיקרון לוטוס אבל יישום העיקרון של לוטוס של ראיה של הקהילה הבין לאומית כקהילה של מדינות שלא ניתן להסיק הגבלה על סמכותן אלא אם יש הגבלה מפורשת. 

פרשת האי פלמס-ארה"ב נגד הולנד. ריבונות על אי בודד ליד הפיליפינים והוא היה מבודד ולכן טענות על רציפות טריטוריאלית לפיליפינים היו בעייתיות. האי לא היה שומם והעובדה שהוא היה מיושב העלתה את הצורך בדיון בדרישה לשליטה אפקטיבית בפועל לאורך זמן. בשנת 1906 מבקר גנרל אמריקאי ורואה שם דגל הולנדי. גם על אוניה של הילידים היה דגל הולנדי. ארה"ב העלתה טענה באופן רשמי שהאי שייך לפיליפינים שהריבונות עליהם היא של ארה"ב לאחר שספרד וויתרה על הריבונות בהם וספרד עצמה זכתה בריבונות דרך שיטת גילוי. 

ההולנדים הטילו ספק בשאלה אם הספרדים בכלל קנו ריבונות בדרך של גילוי. גם אם האי התגלה על ידי ספרד הרי שהספרדים, כך טענו ההולנדים, לא מימשו את הריבונות לעומת ההולנדים שמימשו ריבונות באזורים סמוכים של איי הודו המזרחית. 

לטענת ההולנדים, זה חלק מהטריטוריה של נסיכים מקומיים ילידים שהיו איתם הסכמי שליטה עם הולנד.

כלומר-כל צד טען שהאי שלו לאור טיעונים היסטוריים ולאור רציפות טריטוריאליים. הוסכם בין הצדדים שרק אחד מהם יהיה ריבון ולא תהיה ריבונות משותפת.

בהכרעה הבורר ביסס את הריבונות כזכות טריטוריאלית שיש לה זכות במשפט הבין לאומי. ריבונות טריטוריאלית יכולה להיות רק של מדינה אחת למעט מקרים נדירים והיא שלה בלבד. מעצם היותה טריטוריאלית ולא אמורפית היא צריכה להשתקף מעשית ובאורח גלוי בשטח עצמו-אם בגבולות טבעיים כמו נהר או סימוני גבול ברורים שאין עליהם מחלוקת, באמצעות הכרה בין מדינות או באמצעות הסכמים בין מדינות. 

הבורר מיישם את העיקרון שהריבונות היא זכות יחסית. במקרי סכסוך הריבונות מוכחת כזכות יחסית ולא כמוחלטת. לכל אחד מהצדדים יש זכויות אבל הדיון הוא על השאלה למי יש זכות טובה יותר. לכן, זאת זכות משפטית שיש להוכיח אותה והיא תמיד יחסית. הזכות צריכה להיות אפקטיבית תוך הוכחת סממני ריבון מעשיים שתלויים בזמן ובמקום-מה מקובל באותו זמן ומקום בעולם. אם האזור מיושב צריך להתנהג כריבון בצורה אחת אבל אם לא ניתן ליישב אז ליישם ריבונות בדרך אחרת. לכן הוכחת הזכות (וזה באמצעות הוכחת שליטה אפקטיבית) תלויה לכן בזמן ומקום ובתנאים הטופוגרפיים. היא לא צריכה להיות בהכרח לגבי כל השטח-למשל שטח מדברי גדול, ניתן להסתפק בחלק שמייצב את הכל. אבל היא כן צריכה להיות מוכחת לאורך זמן ובדרכי שלום-ללא מחאה של מדינות אחרות. המחאה היא דבר חשוב כי עם הזמן, מי שלא מוחה עלול להיחשב כמקבל את המצב. 

הבורר מכריע לטובת הולנד ואומר כי לא הוכח שספרד קיימה שליטה אפקטיבית שזכתה לביטוי מעשי בשטח מעבר לאקט הגילוי לעומת הולנד שכן עשתה זאת לאורך זמן (תקופה של כ 200 שנה) ובדרכי שלום. כתוצאה מהסכמי שליטה שהולנד חתמה עם השליטים המקומיים הוכחו פועל צעדי שליטה סמליים מנהלתיים (הנפת דגל וכו') שננקטו ע"י הולנד ישירות או ע"י הילדים ככפופים להולנד. בנסיבות העניין של אי קטן ומבודד סממני השליטה שהיו לא רצופים ושונים במופעיהם לאורך השנים נחשבו בעיני הבורר כמספקים ע"מ לאפשר לכל מדינה להביע מחאה על הריבונות ההולנדית, דבר שאף מדינה לא עשתה עד ביקורו של הגנרל האמריקאי. 

דיברנו על ברירת המחדל של המשפט הבינ"ל-הכל מותר כל עוד אין משהו שאוסר. זה זכה להתייחסות בחוו"ד של ביה"ד בעניין קוסובו. יש טענה של אחד השופטים שטוען שגם 90 שנים אחרי לוטוס, ההנמקה של המשפט הבינ"ל לא השתנתה והיא חוזרת על עצמה. 

מקורות המשפט הבין לאומי
המנהג

אחת הטענות של צרפת בפרשת לוטוס היא שלפחות במקרים פליליים, הסמכות נתונה למדינת הרישום של האוניה. איזה ראיות צרפת הביאה  כדי לבסס את הטענה הזאת? היא אמרה לביהמ"ש שמדינות נמנעות מלהפעיל את החקיקה הפלילית שלהן במקרים דומים. מזה ביהמ"ש צריך להסיק שממשלות לא מכירות בסמכות שלהן לדון במקרים כאלה.

ביה"ד דחה את טענת צרפת-נכון שכמעט לא קיימים מקרים כאלה, הגם שמדינות נמנעו מלפתוח בהליכים פליליים נגד מדינות זרות, אין זה אומר שהן עשו כך כי הן האמינו שזה בניגוד לחוק הבין לאומי. אולי הן לא הפעילו את סמכותן הפלילית נגד גורם זר כי הן חששו ליחסי החוץ הדיפלומטיים שלהן? 

מזה אנו יכולים להסיק שרק אם ההימנעות הייתה נטועה בספק משפטי היה משהו בטענת צרפת. ביה"ד מנגד, לא שולל את הלוגיקה של צרפת אלא חולק מולה על העובדות. כלומר, יש כאן חשיבות גדולה-הכרה במנהג. 

כמו בכל שיטת משפט, זיהוי מקורות המשפט הוא צעד הכרחי כדי לקדם בהירות וודאות ולאפשר תכנון קדימה. 

בדין הלאומי יש מבנה היררכי ברור ופשוט.
 בניגוד למצב הזה, המערכת הבין לאומית היא אופקית נטולת מחוקק וסמכות עליונה, אין רשויות אכיפה, אין מערך בתי דין מסודר ועוד. 

מנגד, אמרנו שיש לנו קהילה נורמטיבית שמצייתת למשפט הבין לאומי. לכן, אנו מחפשים את התהליך שבאמצעותו הנורמות המשפטיות נוצרות במשפט הבין לאומי.
אנו נוהגים לדבר על:

1. משפט בין לאומי מנהגי

2. משפט בין לאומי הסכמי

מקובל שס' 38 לחוקת בית הדין הבין לאומי שקובע אלו מקורות משפטיים ביה"ד צריך להחיל על מקרים שבאים בפניו, קובע את המקורות של המשפט הבין לאומי. 

המקורות הם:

1. אמנות בינ"ל-מקור ראשי

2. מנהג בין לאומי כעדות לנוהג כללי המקובל כחוק-מקור ראשי. 

3. עקרונות המשפט הכלליים שמוכרים על ידי מדינות בנות תרבות-מקור משני.

4. החלטות שיפוטיות, תקדימים וכתבי מלומדים של אומות שונות-מקור משני. 

כדי להבין מהו מנהג, אנו צריכים להבין קודם קצת בדיני הים שמהם התפתחו המנהגים. 

אבל קודם נדבר על המרכיבים של המונח מנהג. התנאים הם מצטברים: מצב אובייקטיבי של מה המדינות עושות בפועל ובלבד שיש כאן גם אלמנט סובייקטיבי של הסכמה שזה חוק.
ראשית- קודם כל צריך להיות כאן "מנהג כללי". תמיד מנסים לבחון אם יש כאן אופן פעולה חוזר, רווח, מתואם בין מדינות. 

שנית- צריך להגדיר תקופה-כמה זמן המנהג הזה קיים. האם שנתיים? מאתיים שנים? אין במשפט הבין לאומי דרישת זמן מוגדרת. כדי לדעת האם הוא זמן סביר, צריך לבדוק מהו התחום המדובר. זמן סביר בתחום החלל, תחום חדש יחסית, שונה מתחום הים שהוא וותיק מאוד. 

שלישית-מה לגבי העקביות של הפעולה? נקבע שמחפשים שימוש קבוע ואחיד. יחד עם זה, אין הכוונה כאן לאחידות עובדתית מחלטת, לא כל המדינות צריכות לנהוג באותה צורה ובאותו אופן. אבל, יש גבול. פעולה שחורגת מהפעולה שאנו מנסים להוכיח באמת תתקבל כחריגה או כהפרה של המנהג הקיים כך שנגיע למצב של יצירת מנהג חדש שהחריגה תהיה ברמה כזאת כדי שהיא תהווה מנהג חדש. למשל-אם במשך 70 שנה עד 3 מיילים מהחוף אלה הם מים טריטוריאליים, בלי הסכם אך במנהג, פתאום יש כמה מדינות שקובעות 4 מיילים, האם זוהי הפרה של המנהג או אולי המנהג הקודם בוטל ויש לנו דין חדש? 

כלומר-לא כל התנהגות בשונה מהמנהג הקיים היא לא בסדר. אולי לא הוכרע מה המנהג במשפט הבין לאומי? אולי מתחיל להתבסס לו מנהג חדש? 

רביעית-כלליות. כמה מדינות צריך? כל העולם? 20 מדינות?  באופן עקרוני הפסיקה קובעת שהמנהג צריך לשקף אורח פעולה והסכמה של מרבית המדינות, הסכמה בין לאומית רחבה. הסכמה רחבה יותר תבסס את המנהג טוב יותר. יחד עם זאת, אנו לא דורשים אוניברסאליות באופן דווקני. גם כאן שאלת הנושא היא חשובה-השאלה נבדקת ביחס למדינות שנבדקות. מדינה ללא ים לא תהיה רלוונטית כמעט לקביעת מים טריטוריאליים. תהיה התחשבות אבל לא כמו בשל מדינות אחרות. אותו דבר בדיני חלל-מדינה שמעולם לא שלחה לוויין לא תקבל אותו משקל כמו מדינה שכל הזמן שולחת כי היא פשוט לא יודעת מה רלוונטי בתחום. חוץ מזה, מדינות חזקות יותר כלכלית ופוליטית יש להן משקל גדול יותר. כך זה. הכל כמובן תלוי בהקשר. הסכמה של מדינות שמשמעותיות לתחום בו עוסקים הכרחית לקיומו של מנהג. 

חמישית-הימנעות מפעולה. גם זה יכול להעיד על אימוץ של אורח פעולה מסוים. האם ההימנעות היא כתוצאה מתחושת מחויבות משפטית או בגלל מצב של חוסר יכולת וחוסר נכונות. ברור שכאן קצת קשה יותר להוכיח. 

בכל הנוגע ליצירת מנהג חדש, אנו צריכים לבחון אקטים של מחאה על המנהג החדש וייתכן מצב בו היעדר מחאה יכול לשקף הסכמה עם נורמה מסוימת שמתגבשת. 

לכן, ניסיון לבסס מנהג על בסיס העובדה שמדינות מסכימות כי נמנעו או לא מוחות כסימן להסכמה, כאן כבר נדרוש רף הוכחה גבוה. ראינו זאת במקרה לוטוס. זאת הייתה טענת צרפת והיא לא עברה את הרף העובדתי-ביה"ד טען שמדינות אחרות לא נהגו בהתאם למה שצרפת אמרה שהוא מנהג לא כי הן הסכימו בשתיקה למנהג אלא כי הן לא רצו או לא יכלו. 

שישית-איך מוכיחים מעשית מנהג? מסמכים רשמיים, פסיקות משפטיות של מדינות, נאומים רשמיים של מדינות, תקנות, הנחיות, דברי חקיקה, פעילות רשמית בזירה הבין לאומית, הצבעות בפורומים בין לאומיים, הצטרפות לאמנות, פעולות של פקידי מדינה, דוברים רשמיים של מדינות ואמרות שלהם ועוד. 

הכל כפוף לנסיבות ולהקשר שדנים בו. יש מדינות היום שמפרסמות קבצים עם המנהגים הבין לאומיים שלהם. 

שביעית- נעבור למרכיב הסובייקטיבי-מקובל כחוק. זהו דבר שמעיד על תהליך התהוות נורמטיבי במסגרתו הליך פעולה מסוים אכן ננקט בצורה זו אכן ננקט בצורה זו עקב האמונה שדבר זה מהווה חוק או מתגבש כחוק. ברור שקביעת נקודת ההתהוות של הנורמה החדשה היא דבר לא פשוט בכלל. 

כשמדובר על האלמנט הסובייקטיבי מדברים על  OPINIU JURIS. 

איך נוכיח את התחושה הזאת של המחויבות כדין? זה מאוד דומה לסעיף הקודם. זה מוכח הרבה פעמים באמצעות פעילות פומבית של מדינות שונות בכנסים וועידות שונות. 

משקל משמעותי נוסף ניתן לשני גופים בין לאומיים:

1. הוועדה למשפט בין לאומי ILC-גוף מומחים של האו"ם. יושבים בה מומחים שחברים על פי האיכות שלהם כמלומדים של המשפט הבין לאומי. הרעיון הוא למנוע את אי הוודאות. הם מנסים לקחת עקרונות של משפט בין לאומי מנהגי ולהעלות אותם על הכתב כדי שיוגשו לחתימה של המדינות. למשל, אחרי נירנברג העצרת הכללית ביקשה מהוועדה לקחת את פסק הדין של נירנברג ולמצות ממנו את העקרונות המנהגיים שמחייבים עכשיו את כל המדינות.

2. הוועדה השישית של העצרת הכללית של האו"ם. זאת הוועדה המשפטית של העצרת הכללית של האו"ם. זאת וועדה של היועצים המשפטיים של המדינות. היא מתכנסת אחת לשנה וגם בה יש דיונים על נושאים שונים שעולים על הפרק. אחרי זה מהדיונים שלהם אפשר למצות עקרונות מנהגיים של המשפט הבינ"ל.

גם בהקשר של "מקובל כחוק" יש משקל יתר למדינות החזקות הרלוונטיות לתחום. גם כאן, משקל מסוים יכול להינתן לשתיקה שתהיה כהסכמה או, לחלופין, למחאות מפורשות של מדינות. 

נקודה מאוד נדירה אבל קיימת באלמנט הסובייקטיבי היא מה קורה כשמדינה מתנגדת בצורה נמרצת למנהג? יכול להיות שהמחאות שלה לא יעזרו והיא עדיין תהיה מחויבת. אבל-כנראה שיש דוקטרינה במשפט הבינ"ל שמדינה שמבטאת בעקביות התנגדות למנהג מסוים לאורך תהליך התהוותו ונוהגת בפועל תוך חריגה עקבית מהמנהג הזה ומדינות אחרות לא מביעות התנגדות, בהחלט ייתכן שהמדינה הספציפית תהיה פטורה מהמנהג הקיים גם אחרי שקבענו שיש מנהג והוא התגבש. נדיר אבל קיים. למשל-צרפת הביעה התנגדות עקבית לאיסור על ניסויים גרעיניים בלב ים וקיבלו את זה. למה? כי זה היה במהלך ההתגבשות של ההוראה, המנהג עדיין לא היה קיים. מצב זה של "מתנגד עקבי" הוא מצב מוכר. המתנגד העקשן לא יוצר מנהג אלא הוא חריג ממנהג. חשוב לטעון כל הזמן להתנגדות כדי לקבל עמדה של "מתנגד סדרתי". 

זה להבדיל ממצב שיש כבר מנהג קיים ומבוסס ומדינה מבקשת להשתחרר ממנו גם במצב שיש שתיקה או היעדר מחאה היא תהיה מחויבת. 

המנהג הבין לאומי הבסיסי ביותר, ולא יכול להיות אחרת, הוא "הסכמים יש לכבד”. בלעדי המנהג הזה, כל הדין הבין לאומי לא יכול להיות. 

מבוא לדיני הים (כמבוא לעקרון המנהג במשפט הבין לאומי)-

הדינים החלו להתפתח בנושא של מים טריטוריאליים. כל העולם רצה 3 מייל אבל המדינות הסקנדינביות טענו, בגלל אי מחאה של מדינות אחרות וסיבות היסטוריות, לכלל של 4 מייל. המקסימום היום הוא 12 מייל וזה משתקף בס' 3 לאמנת דיני הים משנת 1982. הסעיף משקף את המנהג של רוב מדינות העולם. הוא אומר שניתן לקבוע את המים הטריטוריאליים עד לטווח של 12 מייל אך לא חובה שזה הטווח. בכל מקרה לא יותר. רק 7 מדינות בכל העולם תובעות יותר כך שזה מראה את הציות הנרחב לכלל זה. 

יש בדיני הים אזורים רבים נוספים שיש בהם זכויות למדינת החוף כמו דיג וניצול ומחקר והכל בגלל השיפור בטכנולוגיה שמאזנות את הכלל המנהגי העתיק של חופש זכויות מוחלט בים הפתוח. עקרון החופש המוחלט מצטמצם. כלל חופש השיט היה כלל מאוד ישן אבל הוא כאמור ננגס מאוד.

הכלל הבסיסי המנהגי העתיק ביותר כדי לקבוע מאיזה נקודה מתחילים לקבוע את 3 המיילים היה הכלל של סימון המים הנמוכים. נקודת השפל הרחוקה ביותר מהחוף לפי הגאות. 

לעיתים אבל קו החוף אבל מזוגזג כמו בנורווגיה ובלתי אפשרי כמעט לצייר קו מים באורך קבוע מהחוף. הרבה פעמים במצב של תנאים גיאוגרפים מיוחדים, הייתה בשימוש שיטה אחרת של קווי יסוד ישרים-לקחו את הנקודות הקרובות ביותר של האזורים המבותרים, חיברו אותם ביחד ומשם מדדו 3 מייל. 

פחות או יותר ממקרה זה בא לנו מקרה הדיג האנגלו נורווגי משנת 1951. צו מלכותי נורווגי משנת 1935 קבע את שטח הדיג (זהה למים הטריטוריאליים) במרחק של 4 מייל (ולא 3 מייל כמו שאר המדינות) לא לפי השיטה של קו השפל אלא מקווי יסוד ישרים שקישרו את הנקודות החיצוניות ביותר של היבשה הנורווגית. גם את זה הם לקחו ממקומות רחוקים מאוד מהיבשה כי היו שם סלעים שבשפל היו לעיתים רואים אותם. הרבה מים נכלאו בתחום הריבונות הנורווגית. אלה הם אזורים עשירים בדגה.

נורווגיה מצדיקה את הזכות שלהם על בסיס שלושה מרכיבים:

1. זכות היסטורית לאומית מבוססת לגבי שני דברים-שיטת המדינה ועצם הריבונות במים. על זכות זו לא מחו המדינות האחרות.

2. התנאים הגיאוגרפיים המיוחדים של חופי נורווגיה. כלומר-האם יש כאן חריגה ממנהג קיים ושכלול שלו או יצירה של נוהג חדש לגמרי. לדעתם הם לא חורגים מהשיטה של קביעה לפי קווי שפל אלא הם פשוט מתאימים את השיטה לתנאים המיוחדים שלהם. לדעתם הם לא יוצרים מנהג חדש, הם לא עבריינים.

3. הצורך להבטיח את האינטרסים הכלכליים החיוניים של המתיישבים לאורך החוף הצפוני הנורווגי שעיקר מחייתם שם היא דיג. 

מה שהקפיץ את הבריטים היא העובדה שנורווגיה כלאה הרבה מאוד מים בשטח שלהם, מים שהיו ים פתוח שהבריטים הסתובבו בהם. אחת הדוגמאות של מתנגד עקבי למנהג זה המקרה הזה מצד בריטניה. הם אמרו שהם מוכנים לקבל נוהג חדש בו במקרה של מפרצים רחבים שהמפתח שלהם הוא עד 10 מייל, אפשר לקבל את השיטה של קווי יסוד ישרים. אבל הנורווגים לעולם לא קיבלו, לאורך כל זמן ההתהוות של המנהג הזה (עוד דוגמא למתנגד עקבי, הנורווגים במקרה זה), את העיקרון של 10 מייל. המפתח הגדול ביותר של נורווגיה היה 44 מייל. לגבי זה, ביה"ד קיבל את הטענה של מתנגד עקבי וקבע שנורווגיה אכן הייתה כזאת.

ביה"ד קובע שהגם שתחימת מים טריטוריאליים היא מעשה לאומי חד צדדי, זהו תמיד אקט עם השלכות בין לאומית. לכן, אקט כזה לא יכול להיות תלוי רק ברצון מדינת החוף שכן התקפות של האקט הזה ביחס למדינות אחרות כבר קבועה בדין הבין לאומי. קביעת האקט-דין לאומי. השלכות-בין לאומי.

ביה"ד קובע כמה עקרונות בסיסיים שמחייבים לפי הדין הבין לאומי את המדינות כשהן באות לקבוע את המים הטריטוריאליים שלהם. עקרונות אלה הם:

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

2. העיקרון בדבר יחסי הגומלין בין שטחי ים מסוימים לבין הסביבה היבשתית הייחודית והתנאים הגיאוגראפיים באותו אזור. למשל-אם החוף מאוד מפורץ, לא ניתן להתעלם מכך. השאלה שיש לשאול היא, אם שטחי הים שיישארו כלואים הם מים טריטוריאליים. ביה"ד אומר שזה נכון במדינה שהחוף מתאפיין בתנאים מיוחדים כמו החוף הנורווגי למשל.

3. הצורך להתחשב באינטרסים כלכליים ייחודיים לאזור בו אנו דנים כאשר עצם מציאותם וחשיבותם מגובים בנוהג ארוך זמן. כלומר-לא יכול להיות שהצורך הכלכלי המיוחד הוא חדש אלא יש להראות שכבר שנים יש כאן אינטרסים.

ביה"ד קובע שהשיטה הנורווגית לתחימת המים (קווי היסוד הישרים) היא אכן שיטה עקבית ואחידה שננהגה על ידי נורווגיה באופן עקבי ולאורך זמן. מנהג ארוך ועקבי לאורך זמן מספיק. חשוב ביותר מבחינה עובדתית היא העובדה שמדינות מעולם לא הביעו התנגדות לשיטה הנורווגית ואפילו בריטניה לא מחתה נגד השיטה הנורווגית במשך 60 שנה. 

למה ביה"ד מציין זאת? כי הוא מכיר בעובדה שלבריטניה יש באמת בים הצפוני אינטרסים של דיג ומאוד יכול להיות שאם בריטניה הייתה מוחה לאורך הדרך, הפסיקה הייתה שונה. 

ביה"ד מגבה את נורווגיה וקובע שהשיטה הנורווגית (ההתאמה לחוף המבותר) היא שיכלול והתאמה של השיטה הקיימת-סימון המים הנמוך.

כלומר-

1. נוהג מספיק עקבי באופן התנהלותו

2. מספיק ארוך בזמן התנהלותו

3. שאין נגדו מחאה של הקהילה הבין לאומית (מזכיר את עניין ההשתק בחוזים כי אומרים שמי שלא מוחה, זה מאוד ייחשב נגדו). 

הפרשה הבאה גם נוגעת לדיני הים היא שני מקרים שאוחדו ביחד-פרשות המדף היבשתי בים הצפוני. בדרך כלל שטח מדף היבשת הוא עד עומק של 200 מטרים בים, עד תחילת המדרון. אמנת דיני הים משנת 1958 (הראשונה) העמידה את האזור מרחק של 200 מייל מהחוף שם יש למדינה זכות של ניצול ומחקר של מדף היבשת ועד לעומק של 200 מטר. אמנת 1982 העמידה את השטח עד 350 מייל והוא נמשך מקווי היסוד של המים הטריטוריאליים. בשטח הזה אין למדינת החוף ריבונות אלא זכויות ניצול כלכלי ומחקר. 

במקרים שלנו, היו הסכמים דו צדדיים (הולנד גרמניה ודנמרק גרמניה) בנוגע לאופן החלוקה של מדף היבשת. הן לא הצליחו להגיע להסכמה מעבר להסכמה בסיסית וראשונית שמתבססת על המשך קו הגבול היבשתי שבניהן. 

הבעיה היא שהיו שתי שיטות של חלוקה. גרמניה ניסתה לקדם טענה של המשך החלוקה לתוך כל השטח על בסיס העיקרון של החלוקה הצודקת והשווה שתותיר ביד כל מדינה חופית שטח פרופורציונאלי לקו החוף שלה ביחס למדינות האחרות. הולנד ודנמרק רצו להמשיך את החלוקה על בסיס עקרונות שנשענים על אלמנטים גיאוגראפיים של קו החוף. גרמניה טענה שקו החוף שלה לא ישר כמו של הולנד ולכן צריך לעשות עקרון של חלוקה צודקת ושווה. 

הסיפור מסתבך כי השיטה שטענו לה הולנד ודנמרק הייתה שיטה שעוגנה בס' 6 לאמנת מדף היבשת משנת 1958. גרמניה לא הייתה חתומה על האמנה. זה סיבוך. דנמרק והולנד טענו שהעיקרון של החלוקה הגיאוגראפית אומנם לא מחייב את המדינות שלא חתומות על האמנה אבל האמנה משקפת מנהג כי כבר הרבה מדינות חתמו עליה. כאן אנו נכנסים ליחסים בין אמנה למנהג. השאלה היא מתי נורמה שמעוגנת באמנה יכולה לחייב גם נורמה מנהגית. 

ביה"ד קיבל עקרונית את האפשרות שהוראה כתובה באמנה תהיה בסיס לכלל מנהגי אבל הוא קובע שהוראה כזאת שמעוגנת באמנה ומהווה בסיס להתהוות כלל מנהגי עם הזמן יש לה מספר דרישות:

1. הנורמה הזאת שמעוגנת באמנה צריכה להיות בעלת אופי נורמטיבי מהותי. סוג הוראה שלפחות יש לה את הפוטנציאל לבסס כלל משפטי רחב. לא הוראה מדוקדקת של פרטי פרטים אלא נורמה כללית. למשל-נורמה שמעגנת את עקרון ההפרדה בין לוחמים ללא-לוחמים בשדה הקרב, מה שנקרא עקרון ההבחנה. זהו עקרון מספיק כללי באמנה שיכול לבסס מנהג. אבל הוראה מדוקדקת לגבי קביעת חוף לא עושה רושם של קובעת נורמה למנהג כללי. במקרה שלנו ביה"ד קבע שתנאי ספציפי זה לא התקיים. למה? כי ההוראה שדנמרק והולנד כיוונו אליה עוגנה בס' 6 לאמנה שם נקבע שרק כשאין הסכמה מפורשת אחרת בין מדינות, אז יחילו את עקרונות החלוקה הגיאוגראפיים. כלומר-העקרונות בהסכמה של המדינות עדיפים של האמנה. ביה"ד אומר שלא יכול להיות סוג הוראה כזה ייצור נורמה. ההוראה עצמה קובעת שהעקרונות הגיאוגראפיים יחולו רק כשאין משהו אחר וכשאין נסיבות שמצדיקות החלה של משהו אחר חוץ מהאמנה. זה סוג הוראה שיוצא מנהג?!

2. דרישה שדומה לראשונה. ההוראה שדנמרק והולנד ניסו לקדם קובעת במפורש שהעיקרון הגיאוגראפי יוחל רק כשאין תנאים גיאוגראפיים אחרים שמחייבים קבלת עיקרון אחר. גם זה לא מתאים להוראה של כלל מנהגי רחב. הסייג הזה לא מתאים לנורמה רחבה.
3. העובדה שהאמנה עצמה משנת 1958 נתנה אפשרות למדינות להוסיף הסתייגויות להוראות האמנה. זה שולל האופי הנורמטיבי המכונן והרחב שלה.

אחת הטענות המרכזיות של הולנד ודנמרק הייתה שלמרות שלא חלף זמן רב מקבלת האמנה, הרבה מדינות הצטרפו אליה ולכן הרבה מדינות סבורות שהעיקרון של החלוקה הוא עיקרון מנהגי שמקובל על הרבה מדינות ולכן הן אשררו אותו באמנה. 

דנמרק והולנד טענו שזה גם קרה יחסית בזמן מועט וההצטרפות הרבה מעידה על הפופולאריות של הכללים בה.

ביה"ד קובע שכלל, אפילו שלא עבר זמן רב, די יהיה בהשתתפות רחבה וייצוגית של מדינות באמנה מסוימת כדי להסיק מנהגיות של הוראה שמעוגנת באמנה ועונה על התנאי של אופי מכונן נורמטיבי בהנחה שנכללות במדינות האלה שמסכימות, אותן המדינות שהאינטרסים שלהן הם המושפעים ביותר מהוראות האמנה. אמרנו שהסכמה של מדינות רלוונטיות זה דבר חשוב למנהג.

במקרה נקודתי זה, ביה"ד קבע שלא היה די במספר החתימות של מדינות. כלומר הוא קיבל את הטענה העקרונית אבל לא את יישומה במקרה ספציפי זה. ביה"ד קבע שלא מעניין אותו למה מדינות מסוימות לא אישרו את האמנה אלא העובדה שהן פשוט לא אישררו והאם במדינות האלה יש את המדינות שהאינטרסים שלהן אכן מושפעים באופן נרחב. 

במקרה זה חלפו רק חמש שנים מיום שנכנסה האמנה לתוקף ועד לפסק הדין ועדיין אומר ביה"ד שחלוף הזמן המועט יחסי אינו כשלעצמו מחסום לגיבוש הוראה הסכמית. מכל מקום, הדרישה החיונית היא שבזמן קצר זה, ההסכמה (ובעיקר של המדינות הרלוונטיות בייחוד למקרה זה) תהיה מהותית ונרחבת. לא סתם הסכמה רחבה אלא הסכמה רחבה שכלל מנהגי אכן מעורב כאן, OPINIU JURIS. 

החשיבות של אמנות רב צדדיות כמקור להסקת מנהג-האם הן מעידות על מנהג קבוע והן מקור לחיוב מדינות שהן לא צד להן? 

יש חשיבות כזו לאמנות רב צדדיות שהרבה מדינות חתומות עליהן והן יכולות להיות ראייה טובה או אף ליצור מנהג לכל דבר ועניין, כולל חיוב מדינות שלא חתומות על האמנה. כמובן, אם זה עונה על כל התנאים במקרה מדף היבשת בים הצפוני. 

הוראה של אמנה יכולה לעשות אחת משלוש:

1. היא יכולה לשקף מנהג קיים כבר כשהיא אומצה. פשוט כתבו מנהג שהיה קיים כבר.

2. הוראה של אמנה תגבש מנהג בהנחה שהעיגון באמנה יהיה תהליך מרכזי (באמצעות חתימה של מדינות) בתהליך גיבושו של המנהג.

3. ההוראה שעוגנה באמנה תבסס מנהג לאחר שהיא כבר נכנסה לתוקף. על יסוד פעילות המדינות בפועל יכול להתבסס לאחר מכן מנהג. זאת האפשרות הרווחת ביותר והיא הנידונה ביותר על ידי ביה"ד.

נשים לב שאין לנו דרישת זמן מוגדרת לגיבוש מנהג אלא זמן ארוך דיו שיאפשר הוכחה ששאר התנאים לגיבוש המנהג אכן יתקיימו והוא יכול להיות קצר במונחים מוחלטים. 

אין צורך שהמנהג יאפיין את כלל המדינות אלא בעיקר הרלוונטיות ממש. כלומר-לא אוניברסאליות דווקנית.

דבר נוסף שנראה גם בפרשת ניקרגואה היא שכשמדינות באות להישען על הדין הבין לאומי המנהגי ולא על דין ספציפי בניהן, לא יעניין את בית הדין שלמדינות הספציפיות האלה יש הסכמה בניהן ביחס לתוכן המנהג. ברגע שהמדינות טוענות לדין כללי, ביה"ד יבחן את המנהג לפי הקהילה הבין לאומית כולה. 

מה קורה עם מנהג בראשית דרכו? אנו דורשים מהמדינות הראשונות שאמורות לבסס מנהג, לנהוג כאילו הן מרגישות מחויבות משפטית. אבל זהו טיעון בעייתי כי הוא מעגלי. האם מדינות אחרות מצטרפות למדינה שיצרה מנהג יש מאין כי הן מאמינות שיש לעשות זאת או כי זהו דבר מחייב באמת. אפשר לראות זאת כמצב בו המדינות הראשונות מציעות הצעה לקהילה הבין לאומית וכל השאר מחליטות על סמך ההצעה אם להצטרף או לא. אי אפשר להתעלם מכל שתהליך ההתהוות של המנהג לוקח זמן ולכן יכולה להיות תקופה ארוכה מסוימת של חוסר בהירות האם המנהג מחייב או לא. 

דבר נוסף הוא הסכמה למנהג-ההסכמה לא מתבטאת בהסכמה מוצהרת מפורשת אלא בדרך כלל יש כאן עניין של אי מחאה או מצב של הסכמה בשתיקה. ביה"ד כבר אמר שמקרה האנגלו נורווגי שסוג של הסכמה שבשתיקה, אנו יכולים להסיק רק בשעה שלמדינה יש ידיעה או הייתה צריכה לדעת שיש טענה על היווצרות מנהג. שם הטענה הייתה נגד בריטניה שהייתה לה ידיעה ממשית ולא מחתה נגד נורווגיה. כזכור, סתם שתיקה לא מספיקה אלא שתיקה שמראה שהיא הסכימה ולא כי היו לה כל מני אינטרסים כאלה ואחרים שמנעו ממנה להתבטא. מדינות שיותר גדולות וחזקות פחות נאמין להן כשהן אומרות שהן לא יודעות. 

פסק דין אחר מתחום דיני הים הוא משנת 1974 בין בריטניה לבין איסלנד. כאן מדובר על האזור הכלכלי הבלעדי שהוא נוצר על רקע מושג אזור הדיג הבלעדי ודוקטרינת המדף היבשתי. אזור הדיג הבלעדי הוא השטח הימי שצמוד למים הטריטוריאליים ובו מוכרת למדינה זכויות דיג בלעדיות. בתחילה היו מדינות שטענו לתחום של 200 מייל של אזור דיג בלעדי. והיו הרבה מאוד מחאות והתחום לא נחשב לתחום חוקי. במסגרת אמנת דיני הים משנת 1958 לא הגיעו להסכמה על תחום מעבר לשלושה מייל של המים הטריטוריאליים כשמרבית המדינות סברו שמאחר שאין שום הסכמה אחרת, חופש הדיג ברצועה שמעבר לשלושה מייל נתון לכל מדינה.

איסלנד נקטה עמדה חד צדדית והצטרפו אליה מאוחר יותר עוד מדינות והן הביאו להסכמה הדרגתית של תחום דיג בלעדי של 12 מייל. 

ב 1971 איסלנד מתחילה לדרוש תחום של 50 מייל ומדינות נוספות הצטרפו לדרישה של אזור כלכלי בלעדי עד ל 200 מייל ובשנת 2002 נרשמו 111 מדינות שדרשו אזור כלכלי בלעדי של 200 מייל ללא מחאה של מדינות אחרות. 

הרקע לפרשה היה התנגדות של בריטניה לתקנות הדיג של איסלנד שהקנו לה זכויות דיג מועדפות-לא מוחלטות אלא מועדפות-בתחום שמעבר לאזור הדיג הבלעדי. כלומר, בים הפתוח שם חופש הדיג והשיט מוכר כזכות מנהגית. למה? איסלנד טענה שהאוכלוסייה שלה תלויה באופן ייחודי בדגה באזור זה ועצם המושג של זכויות מועדפות בדיג מקורו בהצעות של איסלנד בעבר. במילים אחרות-איסלנד מנסה ליצור מנהג חדש. הטענה של איסלנד היא שהדגה באזורים הבלעדיים לא מספיקה ולכן יש לתת עדיפות למדינת החוף שעה שפרנסת האוכלוסייה תלויה באופן מיוחד באותה דגה. בריטניה חששה ממנהג חדש של זכויות יתר ולכן בריטניה הביא זאת להכרעה עקרונית של בית הדיג. 

אמנת הים משנת 1958 לא נגעה בכלל בנושא של זכויות יתר בנושא דגה כי מדינות לא הגיעו להסכמה בנושא. ביה"ד הכיר בעצם קיום של תהליך הדרגתי במסגרתו יותר ויותר מדינות התחילו להפריד את קביעת אזור הדיג הבלעדי מרצועת המים הטריטוריאליים. דבר זה משקף לפי ביה"ד את החשיבות הגוברת שמדינות ייחסו לאינטרסי הדיג שלהם. באותה תקופה עדיין לא הייתה הסכמה ולכן פשוט ראינו מה המדינות עושות.

ביה"ד קבע ששני מושגים חדשים התפתחו על בסיס דין מנהגי:

1. אזור דיג בלעדי שמגיע עד 12 אפילו אם המים הטריטוריאליים היו פחות מזה

2. מושג זכויות עדיפות של מדינת החוף בתחום אזור הדיג בנסיבות שבהן יש תלות מיוחדת בשטחי הדיג שסמוכים לחוף.

יחד עם זאת, בגלל שישנו ניסיונות לקבוע זאת בזירה הבין לאומית, בית הדין קובע שהוא לא כשיר להכריע בסוגיה. בעיקר זה נכון בתחום כמו דיני הים שהוא תחום שמחייב שיתוף פעולה בין מדינות.

כלומר-ביה"ד הכיר בקיום תהליך מנהגי לא ארוך שנשען על הפרקטיקה של המדינות אך מאידך הוא נמנע מהכרעה בנסיבות שאפיינו את הפרשה-דיונים נרחבים מקבילים לפסק הדין וניסיונות להגיע להסכמה רחבה שתעוגן באמנה בין לאומית. חשיבות פ"ד היא בעצם ההכרה בקיום תהליך התהוות מנהגי שהוא יחסית מהיר והוא נשען על הפרקטיקה של המדינות בשנים שסמוכות למתן ההכרעה. 
ביה"ד קבע נגד איסלנד. העיקרון שלהם נכון (זכויות מועדפות) אך היישום היה בעייתי כי הבריטים דגו שנים באותם אזורים במחלוקת. התקנות שלה נקבעו כלא חוקיות. 

מקורות המשפט הבין לאומי-אמנות בין לאומיות
יש כאן הרבה עניינים פרוצדוראליים. בכל נושא אנו מנסים לגעת במתח שבין ריבונות לקהילה בין לאומית וגם כאם נעשה זאת. נעשה זאת בהקשר להסתייגויות ובהקשר של פרשנות. 

אמנה בין לאומית נחשבת למקור חדיש יותר יחסית למנהג. משהו שקיים כחמישים שנה, לא יותר. המנהג נחשב מיושן יותר ומורכב יותר, האמנה הבין לאומית היא כלי חקיקתי חיוני ביותר. 

האמנה נחשבת עדיפה על מנהג מהרבה בחינות כי היא מבטאת באורח ברור יותר את הסכמת המדינה והרצון שלה. אין כאן מקום לאי וודאות-אם מדינה חתומה על אמנה, היא מסכימה לתוכנה. לכן יש שטוענים שאמנה בין לאומית מקדמת יותר צפיות וודאות במערכת כמעט אנרכית ממילא.

מצד שני קשה להגיד שהיא חשובה יותר ממנהג. היא לא מבטלת מנהג והאמנה והמנהג דרים בכפיפה אחת במשפט הבין לאומית ובתחומים חדשים יותר המנהג יכול שיהיה עדיף כי היא גמיש יותר. 

אמנת האמנות, אמנת היסוד שמסדירה את כל האמנות היא אמנת וינה בדבר דיני אמנות (VCLT). היא משנת 69 ובתוקף רק משנת 1980. היו לפני זה היו דינים של יסודות האמנות אבל הרבה מההוראות שלה משקפות הסכמות מנהגיות שהיו קיימות לפני כן. אמנה זאת היא מעין חוק החוזים של האמנות.

נקודת מוצא לכל דיון בנושא אמנות היא אמנת וינה בדבר דיני אמנות. בעיקר הכוונה היא להוראות שנוגעות לפרשנות ולשאלה מהי הפרה של אמנה בין לאומית, מהו שינוי מהותי בנסיבות שמאפשר למדינה לסגת מההסכמה שלה. זה מזכיר דיני חוזים רק במישור הבין לאומי. הוראות אלה הן הוראות מנהגיות שמעוגנות באמנת וינה בדבר דיני אמנות. 

סעיף 2 לאמנה מגדיר מהי אמנה. 

עקרונית ומעשית אין שום חשיבות לכותרת של האמנה. לא הכרחי שיהיה כתוב למעלה TREATY. זהו מונח השכיח ביותר אבל היא יכולה להיות פרוטוקול, חוק, צ'רטר, קונקורדט וכולם זה אמנות בין לאומיות ועל כולם חלה VCLT.

אבל יש כמה דרישות מהותיות שמגדירות מהי אמנה:

1. בין מדינות.

2. חייבת להיות בכתב

3. הסכם בין לאומי שיהיה מוסדר על פי עקרונות המשפט הבין לאומי. אם אני כורת הסכם עם מדינה אבל קובע שהחוק שיחול על ההסכם הוא חוק אחת המדינות למשל זה לא אמנה בין לאומית ולא משנה מה הכותרת שלה. יש בעיקר בתחום הכלכלי הרבה הסכמים בין מדינות שלא מוסדרים על ידי אמנת וינה.

ס' 3 מבהיר שהסכמים שלא נחתמו בלעדית בין מדינות או בין שני ארגונים בין לאומיים או שנעשו בעל פה, לא מאבדים מתוקפם המשפטי, נחשבים הסכמים בין לאומיים אבל הם לא נופלים בגדר של ההסדרים של אמנת וינה. יחולו עליהם דיני הסכמים בין לאומיים. 

מעבר לדרישת הכתב אין לאמנה הבין לאומית דרישות צורניות נוספות. הכי חשוב זה אומד דעת הצדדים, גמירות דעת. האלמנט החיוני הוא הוכחה של כוונת הצדדים לבוא ביחסים משפטיים מחייבים באותו הסכמים להבדיל מהסכמים אחרים בין מדינות שמהווים הצהרות שיכולות להיות בעלות ערך פוליטי מדיני ובאות להכיר בעקרונות משותפים בין מדינות. אם אנו רוצים לדעת אם ההסכם מחייב משפטית בין המדינות, הבחינה תעשה באורח מהותי ביחס למכלול הנסיבות. כאן חשובות הנסיבות והסברי הצדדים. 

כל מני מזכרי הבנה בין מדינות לא מחייבים מבחינה משפטית אבל יכולה להיות להם משמעות משפטית. משתמשים בזה הרבה מאוד כי על אמנה בין לאומית חל משטר קבוע וקשיח של הדין הבין לאומי, כך לפי אמנת וינה על דיני אמנות. אבל מזכר הבנות הוא דבר הרבה יותר גמיש שניתן לתקן בקלות וללא דיחוי ואפשר גם לסגת מהם יחסית בקלות. 

ס' 102 למגילת האו"ם מאפשר רישום של הסכם בין לאומי באו"ם. האם רישום הוא אינדיקציה לכך שמדובר באמנה בין לאומית? זה לא קונסטיטוטיבי, הרישום באו"ם הוא אינדיקציה ראייתית טובה לכך שמדובר באמנה בין לאומית אבל ביה"ד בפרשת קטאר נ' בחריין קבע שאין בכך כדי לקבוע לכאן או לכאן, הוא לא הכרחי. 

מהות הנורמה כפי שמגדירה אותה אמנת וינה היא שאמנות מחייבות את הצדדים ויש למלא אחר ההוראות שלהן בתום לב. ס' 26 של ה VCLTמדבר במפורש על עקרון תום הלב, פעם ראשונה במשפט הבין לאומי. הרעיון הוא שהסכמים יש לקיים. למשל, אי אפשר לשלוח בכוונה נציג לא מוסמך כדי אחר כך להשתמש במשפט הפנימי כדי לטעון שהאמנה לא מחייבת. 

יכולות להיות אמנות שרוב או אפילו כל מדינות העולם חתומות עליהן כמו אמנת ז'נבה. אלה בדרך כלל אמנות נורמטיביות על דברים בסיסיים יוצרי חוק ממש. יש גם אמנות מקומיות, אזוריות, בין שתי מדינות והן יוצרות הסכמות בין מדינות ולא משהו עולמי.

שעה שאמנה משקפת או אפילו מגבשת מנהג בין לאומי ההוראות הרלוונטיות מחייבות (מתוקף המנהג ולא מתוקף האמנה) גם את המדינות שלא חתומות על האמנה. זה פרשת מדף היבשת בים הצפוני. זה כמובן בתנאי שיש גם STATE PRACTIS וגם OPINIO JURIS. 

גם אמנות בי ליטראליות מצומצמות יכולות לשקף כלל מנהגי. מתי? כשנראה הרבה מדינות שחותמות הסכמים בי לטראליים אבל כאלה שחוזרים כל הזמן על אותו כלל. למשל הסכמים בי לטראלים על שיט בנהר שהוא גבול בין לאומי וכולן מסדירות את אותם עקרונות שיט ודיג, נסיק שלמרות שמדובר באמנות בי ליטראליות יש כאן מנהג מסוים. 
איך יודעים מהו האקט שמביע הסכמה? גמירות הדעת. 

יש כמה דרכים: ס' 11 לאמנת וינה כולל כמה דרכים:

1. חתימה-נסיבות החתימה מפורטות בס' 12 לאמנה. החתימה תהיה אך ורק על ידי נציג מורשה של המדינה. נציג לא מורשה בלי ייפוי כוח עלול ליצור בעיה. האמנה עצמה קובעת שחתימה אכן תהיה אפשרית. לא בכל אמנה אפשר לחתום. יש אמנות שקובעות שיטות אחרות. אם המדינות מסכימות שצריך חתימה אז יש לה תוקף מחייב. הכל תלוי ברצון המדינות. בדרך כלל זה לא ההליך. 

2. החלפה של מסמכים-ס' 13 לאמנת וינה קובע שאפשר לנקוט בהחלפת מסמכים כאקט של הסכמה בתנאי שהמסמכים עצמם מצהירים שהחלפתם תהיה בעלת תוקף מחייב או שהסכמה כזו הובהרה באופן מפורש בדרך אחרת על ידי המדינות. 

3. אישרור-זהו ההליך הנפוץ ביותר להפגין רצון של מדינה להיכנס ביחסים משפטיים מחייבים. בדרך כלל יש הליך דו שלבי של חתימה ואשרור. החתימה היא בוועידה והאשרור הוא בממשלה בבית. רק אחרי האקט הזה המדינה מחויבת במישור הבין לאומי. אם האמנה קובעת שיש צורך באשרור פנימי של המדינות, החתימה היא אקט סמלי בלבד. לשלב שבין החתימה לאשרור יש משמעות. ס' 18 לאמנת וינה קובע שבין חתימה לאשרור חלה כן חובה משפטית מסוימת על המדינה והיא שעל המדינה להימנע מנקיטת צעד כלשהו שיחתור תחת או ימנע את השגת היעדים והמטרות של האמנה במסגרת החיוב בתום לב. הנשיא קלינטון חתם למשל על הצטרפות של ארה"ב לבית הדין הבין לאומי הפלילי ממש בשעות האחרונות שהאמנה קבעה אחרי התנגדות אמריקאית גדולה. ישראל חתמה מיד אחר כך. חתימה היא עוד לא הצטרפות של ממש אבל היא עלייה על המסלול. ממשל בוש שעלה אחר כך שלח איגרת לאו"ם ואמר שהוא לא מתכוון לאשרר. הצהרה מראש שיש חתימה אבל שלא יהיה אשרור. בפועל זה אקט של ביטול חתימה אבל אין דבר כזה באמנת וינה שנקרא ביטול חתימה! זה מלמד אותנו שהאקט של החתימה אמור להגיע לאשרור. זה מלמד גם מה ניתן להרוויח ביחס להשוואה להליך אחר של אישור והוא הצטרפות.
4. קבלה

5. אישור-גם זה קורה לרוב. החתימה, האישור והאשרור הם יכונו כרגע אישור וזהו. 

6. הצטרפות-לעיתים האמנה קובעת שניתן להצטרף רק עד תאריך מסוים. האמנה עומדת לחתימה עד תאריך מסוים. מי שרוצה להצטרף אחר כך יצטרף בהליך של הצטרפות. מה זה משנה? באקט של הצטרפות זה חד כיווני, נגעת נסעת. זה חשוב כי לעומת ההליך הראשון הדו שלבי של חתימה ואז אשרור, כאן אי אפשר להתחרט. החתימה נותנת אפשרות לקצור פירות מדיניים פוליטיים הסברתיים ואז אפשר לחכות עם האשרור עוד 40 שנה אם רוצים. הבעיה היא שאם אני חותם כבר חל עלי המשטר של ס' 18 כלומר, לא לחתור תחת הרוח של האמנה. ארה"ב חתרה תחת האמנה וזה סותר את ס' 18 אבל ארה"ב בהיותה מעצמה בעצם קבעה כאן תקדים שלא בטוח שמדינות אחרות יכולות היו לקבוע. כמובן שזה מעלה את השאלה של מה שווה סעיף 18. עוד סיבה לא לחתום ואז למרוח את האשרור זה החשש שלמרות שכתוב באמנה אחרת, יהיה לעצם החתימה כבר תוקף מנהגי.  

7. או בכל דרך אחרת עליה הוסכם על ידי המדינות

האקט שארה"ב נקטה בו (של ביטול חתימה) הוא אחד יחיד ונדיר. 

אקט האשרור בס' 2 (1) B  מוגדר כאקט בין לאומי באמצעותו המדינה מגבשת במישור הבין לאומי את הסכמתה להיות מחויבת באמנה. זה שונה מאשרור בדין הפנימי. האקט של האשרור מביא את המדינה למחויבות בדין הבין לאומי. זה לא בהכרח אומר שזה הך להיות חוק מדינה. 

במקרים מסוימים האמנה עצמה קובעת שהחתימה תהיה כפופה להליך של אשרור או קבלה אבל פחות או יותר מדובר על צעדים שזהים להליך של אשרור. האופן הטכני בו במדינה מאשררת הוא עניין פנימי בלבד של מדינה ולחוק הבין לאומי אין אמירה פה. ס' 14 אומר שאקט האשרור הוא זה שמשקף את הסכמת המדינה אבל אם האמנה שותקת לגבי אשרור, ההנחה היא שצריך לאשרר. בדרך כלל בייפוי הכוח כתוב שהחתימה של נציג המדינה כפופה  לאישור סופי במדינה-אשרור. 

אמנות דו צדדיות אקט האשרור מתבצע כשמוחלפים החלקים החתומים בין המדינות. 

באמנות רב צדדיות בדרך כלל יש מדינה שממנים אותה לאסוף ולרשום את כל האישוררים כי בדרך כלל האמנה תיקבע שהיא נכנסת לתוקף רק אחרי אישור של מספר מסוים של חתומים על האמנה. באמנת רומא למשל דרשו 60 אשרורים (לא חתימות) כדי שבית הדין יתחיל לעבוד. 

תהליך של הצטרפות יכול שיהיה בגלל שהאמנה מגבילה את עצמה רק למדינות מסוימות או שנגמר הזמן המצוין באמנה לאישרור של האמנה. כך למשל היה בביה"ד הבינ"ל הפלילי שנתן תאריך הצטרפות של לא יאוחר משנת 2000.

לפי ס' 15 של אמנת וינה על אמנות הליך הצטרפות אפשרי שהאמנה מציינת אפשרות כזאת או שהמדינות הסכימו בינהן בזמן הדיונים שהן רוצות לפתוח את האמנה לעוד מדינות. 

בדרך כלל אמנות מולטי ליטראליות יציינו בצורה מאוד מסודרת עד איזה תאריך אפשר לעשות הליך של אשרור ולאחר מכן מתאריכים אחרים אישור בהליך של הצטרפות. 

הסתייגות מאמנות-דוגמא למתח שבין ריבונות לקהילה 

זה דבר מוזר שלא מוכר מהדין הפרטי. אנו יכולים לבחור למה לא לציית. ברור שבחוק הלאומי הרגיל לא ניתן לעשות זאת. זה שונה מהתנגדות בהליך של מו"מ לחוזה כי כאן המו"מ נגמר, יש כבר אמנה ועדיין מי שרוצה יכול להסתייג על סעיפים מסוימים או האמנה כולה.

למה שנאשר זאת? כי יש לנו קהילה נורמטיבית אבל גם את עיקרון ריבונות המדינה. המדינות הן שונות מרקעים שונים. אם נכפה את כל המדינות לאמנה מסוימת, אנו לא נקדם שיתוף פעולה בין מדינות. בגלל שאנו מכירים בעיקרון ריבונות המדינה ובגלל שאנו רוצים שכמה שיותר מדינות יצטרפו כדי לקדם שיתוף פעולה, אנו מאפשרים את הרעיון של הסתייגות מאמנות.  זה הגיוני לאור העובדה שכל המדינות בעולם לא זהות ויש להן ערכים שונים. היום מקובל לקבל החלטות ברוב דעות ולא בפה אחד. כדי לקדם זאת אנו נאלצים לאפשר הסתייגויות כי אחרת המערכת לא תנוע קדימה, הרבה מדינות לא יצטרפו. כך הן מצטרפות ללפחות חלק מהאמנה.

ס' 2 (1) D לאמנת וינה מגדיר מהי הסתייגות. הסתייגות היא:

1. הצהרה חד צדדית של מדינה

2. בכל ניסוח ושם שהוא כלומר הבחינה מהותית ולא צורנית

3. בעת חתימה, אישור או  הצטרפות על אמנה 

4. במטרה לשנות או להגביל תכולה של הוראות מסוימות של האמנה ביחס לאותה מדינה. 

ס' 19-23 לאמנת וינה על אמנות עוסקים בהסתייגות מאמנות.

מדינה יכולה לסרב לקבל הוראות ועדיין להפוך צד לאמנה ולקבל את המחויבויות המשפטיות של האמנה. 

נושא ההסתייגויות כמעט לא רלוונטי באמנות בי ליטראליות או בין מספר קטן של מדינות. כל הצעה להסתייגות מהווה פתיחה מחדש של כל הדיונים. באמנות עם הרבה צדדים זה רלוונטי הרבה יותר. 

ככלל, התוכן של הסתייגות יכול לבטל לחלוטין תחולה של הוראה מסוימת ביחס למדינה, להגביל את התחולה או להביע פרשנות של הדרך בה המדינה רואה את אותו סעיף.

יש להבחין בין הסתייגות לבין הצהרה חד צדדית אחרות כמו הבנות, הצהרות פוליטיות או הצהרות פרשניות שמדינות מאוד אוהבות לצרף לאמנה. כל המקרים שהם לא הצהרות חד צדדיות, אין להם משמעות משפטית. זה מזכיר את ההבדל בין מזכר הבנות (מעין חיוב פוליטי בעיקרו ולא בעל משמעויות משפטיות מובהקות) לאמנה. יש הסתייגות אמיתית ויש הצהרות פוליטיות או פרשניות שלא גוררות תוצאה משפטית מחייבת. 

עדיין צריך לבדוק את העניין כי המשמעות של ההסתייגות נבחנת לפי התוכן שלה ולא לפי השם שלה. לכן יש לבדוק היטב כל הצהרה כזו באופן מהותי.

מבחינים לכן בין הצהרה פרשנית גרידא לבין הצהרה פרשנית מהותית. בנסיבות מסוימות הצהרה פרשנית מהותית בהחלט להוות הסתייגות בפועל. בפועל הצהרות פרשניות שעולות כדי הסתייגות מתנות את המחויבות שלהן לאמנה או סעיף בה בפרשנות שהן נותנות לתחולת האמנה כמקשה אחת או הוראות מסוימות בה. מטרת ההצהרה היא לסייג או לבטל לחלוטין חלק באמנה כלפי המדינה וזה בהחלט הסתייגות. 

יש אמנות שלא מאפשרות במפורש הסתייגות ויש כמה מדינות שמצרפות הצהרה פרשנית, לכאורה לא הסתייגות. במקרה שהצהרות פרשנות אלה עולות לכדי הסתייגות בפועל, סביר (לא בטוח) שהתוצאה תהיה שההצהרות תחשבנה כבלתי אפקטיביות ומדינות שהן כבר צד לאמנה תוכלנה להחשיב את האמנה כבעלת תוקף במלאה כלפי המדינה המצהירה. כלומר-להתעלם מההצהרה הפרשנית. 

מה המבחן הקובע? המבחן (המנהגי למעשה) הוא לפרש את התוכן של ההצהרה בתום לב בהתאם למובן הרגיל שיש לתת למושגים הנזכרים בה (ולא למובן ספציפי שהמדינה רצתה לתת) ולאור ההקשר הכולל של האמנה הנידונה. 

במידה ומדובר בהצהרה פרשנית (ואמרנו שהסתייגות של ממש היא פתיחה לחלוטין של החוזה) של מדינה באמנה בי ליטראלית והמדינה השנייה לא מתנגדת, זה הופך להיות הדרך המקובלת לפרש את האמנה. למעשה, מעין תיקון שלה. 

בדרך כלל הצהרה פרשנית באה היכן שלא ניתן לצרף הסתייגות. זאת התחכמות, זה כן. לא מסתייגים אלא מפרשים בדרך שלמעשה היא הסתייגות. אם זה מהותי זה עולה כדי הסתייגות ונצטרך לבדוק אם האמנה מתירה לסייג או לא (ואז היא כנראה לא תקפה).

מהם יחסי הגומלין המשפטיים שנוצרים בעקבות הסתייגויות? הפרשה העיקרית שאנו נכנסים אליה היא פרשת ההסתייגויות לוועידת רצח עם. זאת חוות דעת משנת 1951 של ביה"ד הבינ"ל. זאת בקשה לחוות דעת מטעם העצרת הכללית בעקבות צירוף הסתייגויות של מדינות לאמנת הג'נוסייד משנת 1948 בשעה שהאמנה שתקה בנושא הסתייגויות והשאלה היא האם השתיקה היא חיובית או שלילית. 

ביה"ד קבע כך: מדינה שהסתייגה הסתייגות שהתנגדו לה צד אחד או יותר לאמנה אבל לא כל המדינות, עדיין יכולה להיחשב כצד לאמנה אם ההסתייגות נחשבת רלוונטית. המבחן הוא מהותי: אם ההסתייגות לא עולה בכדי סתירה לרוח ולמטרה של האמנה ולא כל המדינות התנגדו להסתייגות (מבחן דו שלבי), המדינה יכולה להיחשב חברה.

איך בודקים מה נחשב לא סותר את האמנה ומה כן סותר את רוח האמנה? ביה"ד קבע שכל מדינה יכולה לקבוע בעצמה באורח עצמאי את ההתאמה לאמנה. זה השתנה אחר כך. 

בעצם ביה"ד הדגיש את הרציונאל של שלמות האמנה, דבר שנוגד את כל הרעיון של הסתייגויות. אבל בנסיבות המיוחדות של אמנת הג'נוסייד יש מקום לפרשנות מרחיבה של הכלל (לפיו אם האמנה שתקה לגבי הסתייגויות לא ניתן להסתייג) ואת עיקרון השלמות של האמנה (שלא סובלת בעיקרון הסתייגויות). למה יש מקום לחרוג? כי זאת אמנה אוניברסאלית ששיקפה הסכמה כמעט מקיר לקיר והעקרונות היו בהסכמה נרחבת הרבה לפני כן. הייתה שאיפה ברורה של מנסחי האמנה של כמה שיותר מדינות לאמנה כדי ליצור כמה שיותר הסכמה. עוד דבר שהצדיק את משטר ההסתייגויות למול שלמות האמנה הייתה שהאמנה התקבלה ברוב דעות בכמה הצבעות ולא בפה אחד. לכן יש מקום לאפשר למדינות להסתייג. גם העובדה שהאמנה אומצה למטרות הומניטאריות. זה שיקף את הגישה של ביה"ד להגביר את השימוש והתחולה בכלי של אמנות בין לאומיות, רצו כמה שיותר, במקביל לגישה להתרחק מהצבעות בפה אחד ולהתקרב לרוב דעות. אמנת וינה אימצה את הגישה של בית הדין וקבעה בס' 19 שלה שהסתייגויות ניתן לצרף מתי שאנו חותמים, מאשררים, מקבלים או מצטרפים, אין לצרף הסתייגויות שעה שהאמנה אוסרת זאת ואי אפשר לצרף הסתייגות שנוגדת את הרוח והמטרה של האמנה.

לפי ס' 19, לאמנה שותקת לגבי הסתייגויות אפשר לצרף הסתייגות. 

ס' 20 (2) אומר שלהסתייגות דרושה הסכמת כל המדינות החברות באמנה אם ברור מעצם המספר המוגבל של המדינות שמשתתפות בדיונים על האמנה וכן ממטרות ויעדי האמנה שיישום האמנה במלואה ובשלמותה הוא תנאי חיוני לכל המדינות. 
ס' 20 (3)- לא מאפשר הסתייגויות כאשר זו חוקה של ארגון בינ"ל כמו מגילת האו"ם. 
ס' 20 (4) קובע את הכללים העקרוניים ביחס למערך היחסים המשפטיים שנרקם כתוצאה מצירוף הסתייגויות לאמנה. שעה שמדינה מתנגדת להסתייגות אבל לא לעצם הכניסה לתוקף ביחסים שבינה לבין המדינה המסתייגת, התוצאה היא שההוראות שאליהן מתייחסת ההסתייגות (על פי תוכנה) באמת לא יחולו ביחסים שבין שתי המדינות. כדי שההסתייגות לא תחול המדינה צריכה להגיד שהיא מתנגדת לכניסה לתוקף. המשטר בא עוד יותר לקראת המדינה המסתייגת. 

קבלת הסתייגות על ידי מדינה שהיא צד לאמנה, הופכת את המדינה המסתייגת לצד לאמנה ביחס לאותה מדינה מקבלת. זה הכלל שראינו בפרשת הג'נוסייד. כמובן בתנאי שמותר להסתייג וזה לא אמנה מכוננת של ארגון בין לאומי. 

מדינה שמביעה התנגדות להסתייגות של מדינה שרוצה להצטרף לאמנה והיא צד לאמנה, לא מביאה לאי כניסה לתוקף של האמנה ביחס למדינות המדוברות אלא אם המדינה המתנגדת הביעה מפורשת את רצונה לכך. שוב רואים שכל המבנה בנוי על ברירת מחדל שהיא קבלה של ההסתייגות כדי להרחיב את קשת המדינות שחברות באמנה. כלומר, לא די להביע הסתייגות אלא להגיד מפורשות שאני לא רוצה שהאמנה תחייב משפטית אותי כצד לאמנה עם המדינה המסתייגת. זה מחזיר את הכדור למדינה המסתייגת כי ביחסים בינינו לא תחול ההסתייגות אלא ההוראה במלואה. זה מעקר את ההסתייגות. אני כאילו אומר לאותה מדינה-אם אתה רוצה להיות חבר שלי, דע לך שההסתייגות לא תחול. 

עיקרון נוסף הוא שצעד שמביע את הסכמת המדינה להיות מחויבת באמנה והוא מחיל הסתייגות (למשל אישרור עם הבעת הסתייגות) ייחשב לאפקטיבי (כלומר, שהיא הצטרפה עם הסתייגות) שעה שלפחות מדינה אחת שהיא חברה באמנה קיבלה את ההסתייגות. 

ראוי להדגיש שהסתייגות ביחס למדינה שהיא צד לאמנה, תשנה את הוראות האמנה בין המדינה המסתייגת למדינה שחברה כבר. יש כאן כלל של הדדיות בין שתי המדינות וזהו ס' 21 (1) A,B . 

תנאי הסף כדי שמדינה מסתייגת תוכל להתקבל הוא שמדינה כלשהי שחברה באמנה מקבלת את המדינה עם ההסתייגות שלה. אם קורה מצב שאף מדינה לא מקבלת את המדינה המסתייגת עם ההסתייגות שלה אבל לא מגלה התנגדות עקרונית לחברות של אותה מדינה, למעשה היא לא תתקבל. 

נושא שנותר לנו פתוח הוא התוצאה של צירוף הסתייגות בלתי מותרת. הסתייגות שנוגדת את הרוח והמטרה של האמנה. יש שטוענים שהיא בלתי תקפה מלכתחילה ויש שטוענים שזה תלוי בהסכמה של המדינות האחרות. באופן כללי יש חזקה בדיני האמנות הבין לאומית של קבילות הסתייגויות שניתן לסתור אותה אם ההסתייגות אכן אסורה מפורשות או שהיא נוגדת את המטרות והיעדים שלה. 

פרשה תקדימית היא פרשה משנת 1984 בנושא השגרירות הלובית הבריטית בבריטניה. הייתה לנו הפגנה של כמה עשרות מתנגדי משטר קדאפי שנערכה מול המשרדים של המשלחת הלובית בלונדון. במהלך ההפגנה נורו מחלון השגרירות הלובית לעבר המפגינים. מפגין אחד נהרג ואחרים נפצעו. בריטניה השעתה  את יחסיה עם לוב. לאחר שהמשרדים פונו נערך בהם חיפוש של הבריטים ונמצאו שם כלי נשק. היה דיון שנערך לבחינת הצעדים שבריטניה נקטה בהם בפרלמנט הבריטי ושם הובהר שאמנת ווינה (שנותנת חסינות לשק הדיפלומטי) שמשקפת הוראות מנהגיות קובעת את כלל ההדדיות ביחס לתוצאת הסתייגות של מדינה הנוגעת למדינה אחרת שהיא צד לאמנה. בהקשר זה דובר על הסתייגות של לוב מאמנת וינה על יחסים דיפלומטיים שנוגעת לחסינות השק הדיפלומטי. לוב הסתייגה מכך (ביחס לשגרירויות שנמצאות אצלה) ושמרה לעצמה את הסמכות לחפש בשק הדיפלומטי כשיש לה חשש לגבי תכולתו. בגלל שבריטניה לא הביעה התנגדות להסתייגות זו, השתנה באורח הדדי הוראת החסינות ביחס לשק הדיפלומטי ולכן בריטניה נהגה כיאות. 

נשאר פתוח הנושא של מילוי התנאים של סתירה ליעדי ומטרות האמנה. ברור לנו שהמושג של מטרות האמנה הוא לא מושג וודאי אלא מושג שסתום. מי אמון על הקביעות האלה? אם האמנה לא קבעה מפורשות גוף שפוסק, המדינות קובעות.

שעה שנקבעת אי קבילות יש שתי חלופות:

1. או שההוראה של האמנה שאליה מתייחסת ההסתייגות תחול במלואה ביחס למדינה המסתייגת. התעלמות מוחלטת מההסתייגות

2. הסכמת המדינה המסתייגת להיות כבולה באמנה כולה מתבטלת. 

אם קובעים שההסתייגות סותרת את האמנה בעקבות קביעת בית הדין, האם ההסתייגות עדיין תקפה? והאם הצדדים האחרים יכולים להכשיר את השרץ? יש הסתייגות בלתי קבילה אובייקטיבית אבל שאר הצדדים מחליטים לקבל אותה או שהקביעה על אי קבילות היא סופית ולא ניתן לשנות. עדיין לא ברור מה יהיה. 

לפי ס' 20 (5) הסתייגויות נחשבות כמקובלות על חברות האמנה אם בתוך שנה לא הובעה התנגדות. הסתייגות צריכה להיות בכתב ולהישלח למדינות שהן צד לאמנה או שיש להן פוטנציאל להיות באמנה. כנ"ל לגבי הודעה על דחייה או קבלה של הסתייגות.

בפועל, כמעט כל אמנה בי ליטראלית כוללת הוראות  מפורשות לגבי הסתייגויות

פרשנות אמנות

פרשה  מעניינת היא קוסטה ריקה נגד ניקרגואה. 

נושא סבוך שעוסקים בו ס' 31-33 לאמנת וינה. הערכאות הלאומיות הן אלה שבדרך כלל עוסקות בנושא. באופן כללי ניתן לאפיין שלוש שיטות פרשניות עקרוניות שמוכרות לנו:

1. הגישה הטקסטואלית האובייקטיבית. היא מתמקדת בטקסט עצמו. הביקורת תהיה שגם ההתחקות אחרי המשמעות הרגילה של הטקסט בהכרח מערבת פרשנות, אלמנטים סובייקטיביים. עוד אפיק ביקורת הוא שבמקרה זה דווקא הצדדים התכוונו למשמעות ייחודית ולא רווחת של מונח מסוים. 

2. גישה סובייקטיבית שמתמקדת בכוונת הצדדים. הביקורת תטען שפעמים רבות המקור האמיתי למחלוקת הפרשנית שבין הצדדים נעוץ בכך שלצדדים לא היו כוונות מהותיות או סותרות בנקודת המחלוקת. אנו עלולים לבסס הנחות מלאכותיות או פיקטיביות שלא מייצגות את הכוונה האמיתית שהייתה לצדדים.

3. הגישה הטלאולוגית, התכליתית שמתמקדת במטרות ויעדי האמנה. גישה זו מאמצת ראייה רחבה יותר מהשתיים שקדמו לה. היא מתמקדת ביעדי האמנה. ברור שלשופט יש כאן משקל מכריע. זה מעודד חקיקה שיפוטית וזאת הביקורת. יש שטוענים שזה לא אקט פרשני אלא תיקון של האמנה ממש. 

הליך הפרשנות מערב יסודות מכל הגישות שהזכרנו. לא ניתן להוציא מהליך הפרשנות שום יסוד משלוש השיטות. 

יש מספר עקרונות שמנחים את ביה"ד בבואו לפרש אמנות:

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

2. עיקרון המשמעות הטבעית והרגילה. ככלל, ההנחה היא שמונחים ומילים צריכים להתפרש במשמעות הנורמאלית שלהם ולא באופן לא טבעי בהקשר שבו הן מופיעות. ניתן לסתור זאת רק לנוכח ראייה נוגדת ישירה בדבר שימוש שהצדדים עשו במונח מסוים או במצב שבו הפרשנות הרגילה תוביל לתוצאה אבסורדית.

3. עיקרון האינטגרציה. לפי עיקרון זה אמנות צריכות להתפרש כמכלול של כל הסעיפים. 

יש גם שלושה עקרונות משניים שכפופים לקודמים:

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

2. עיקרון הפרקטיקה הנוהגת. יש להביא בחשבון את הפרקטיקה הנוהגת של הצדדים שרלוונטית לאמנה.
3. העיקרון השלישי הוא התזמון. מושגי האמנה יתפרשו לאור השימוש הלשוני הרווח בעת חתימת האמנה . 

הסעיפים שעוסקים בפרשנות הם 31-35 לאמנת וינה.
ס' 31 מעגן את כללי היסוד הפרשניים של אמנות בין לאומיות ונחשב כמו גם ס' 32 כמשקף הוראות מנהגיות. ס' 31 (1) לאמנת וינה קובע שאמנה בין לאומית צריכה להתפרש בתום לב בהתאם למשמעות הרגילה שיכולה להינתן לאמנה בהקשר שלה ולאור המטרות שלה. 

יש כאן כמה מרכיבים. העיקרון החולש של פירוש האמנה הוא תום לב. האלמנט הבא הוא המשמעות הרגילה והמקובלת של המילים באמנה בהקשר שלהן. 

העיקרון היסודי הוא הסכמים יש לכבד. כשבאים להחיל את עקרון תום הלב, ביה"ד יזכור שהכלל המנהגי הבסיסי הוא הכלל של הסכמים יש לכבד. 

מעבר לזה הטקסט, ההקשר והמטרות והיעדים הם הדברים החשובים מעבר.

מקובל שאין היררכיה בין מרכיבי ס' 31 והם מתארים הליך פרשני שיפוטי. מה שברור הוא שנקודת המוצא של הליך פרשני הוא הטקסט, לשון האמנה. האלמנט של המטרות והיעדים בעייתי פה בדיוק כפי שהוא היה בנושא של הסתייגויות. זהו אמצעי פרשני בלתי אמין. הוא מופיע מפורשות בס' 31 ולכן הוא כן נלקח בחשבון במסגרת הקביעה של משמעות מושגי האמנה ולא כבסיס עצמאי לפרשנות. 

לפי ס' 31 (2) מוסכם שהמונח "הקשר" כולל גם את המסמכים וההצהרות הנלוות לאמנה כולל המבוא, הנספחים וכל הסכם או מסמך שנחתם על ידי הצדדים בהקשר לחתימת האמנה. למשל, באמנת בית הדין הפלילי הבין לאומי כבר נכתב במבוא שבית הדין נוגע רק לפשעים החמורים ביותר. בגלל שזה כתוב במבוא עצמו, זה מהווה כלי פרשני, נותן את ההקשר לפרשנות. 

המטרה היא תמיד לראות מהי כוונת הצדדים. האלמנטים שנזכרים בס' 31 מהווים עוגנים שמאפשרים לביהמ"ש להתחקות אחר כוונת הצדדים המשותפת. במסגרת ההקשר הכולל יש לצפות שהאמנה תהיה מפורשת על רקע הנסיבות הרלוונטיות שהיו חלות בשעות החתימה והדיונים (עקרון התזמון, העיתיות). לכן אין להביא בחשבון נסיבות רלוונטיות נוכחיות כמו התקדמות טכנולוגית (נראה בפרשת קוסטה ריקה ניקרגואה).

ס' 31 (3) קובע שכל הסכם או פרקטיקה נוהגת מאוחרים שמתייחסים לאמנה גם הם צריכים להילקח בחשבון בהיבט של פרשנות לאמנה. כאן אנו נותנים פשרנות מצרה למונח פרקטיקה באופן שלא יכלול צעדים חד צדדיים שמדינות נקטו בפרקטיקה הפנימית שלהם ותואמים את האינטרסים האישיים שלהם. הפרקטיקה הנוהגת שהתפתחה לאחר חתימה של האמנה משמשת בעצם בשני מישורים:

1. מכשיר פרשני של הוראות האמנה עצמן

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

אם הפרקטיקה חורגת מהאמנה, היא לא מפרשת אותה אלא משנה אותה. 

ס' 31 (3) C מאפשר לקחת בחשבון בנוסף להקשר (מסמכים, פרקטיקה וכו') גם כל הוראה אחרת של המשפט הבין לאומי שנוהגת ביחסים שבין הצדדים, היבט רחב יותר של מערכת היחסים בין הצדדים. גם ההיבט הזה צריך להיעשות בזהירות כי אי אפשר להתרחק יותר מדי מההקשר של האמנה שאנו מדברים עליה. למשל-אם אנו מדברים על פרשנות של הוראה בהסכם בין מדינות בדבר יחסי כלכלה וידידות, לקחת בחשבון בפרשנות של ההוראות האלה, הוראות כלליות מתחום רחוק (כמו איסור שימוש בכוח) זה לא כזה רלוונטי. ברור שההוראות הכלליות האלה של המשפט הבין לאומי חלות בין המדינות, בין אם הסכמיות או מנהגיות, אבל לקחת אותן בחשבון בתחום כלכלה זה יותר מדי. 

ס' 31 (4) קובע שמתן משמעות מיוחדת למונחים טעונה הוכחה שכך אכן הייתה כוונת הצדדים. כלומר, יכולה להיות פרשנות מיוחדת למונחים ולא רק פרשנות רגילה וטבעית של מונח אבל צריך להוכיח זאת. זהו נטל ראייה. למה? כי זה חורג מהאלמנט הראשוני והבסיסי של ההליך הפרשני והוא שהטקסט הוא הבסיס. כלומר, לא מספיק שנוכיח שרק צד אחד עושה שימוש ייחודי במונח מסוים. 

אם עדיין למרות כל האמצעים של פרשנות לא עוזרים,  יש אמצעים אחרים. לפי ס' 32 במצב שבו ההליך הפרשני לפי ס' 31 טעון השלמה או סיוע או חיזוק מהטעם שהמשמעות של הוראות האמנה נותרת דו משמעית, בלתי ברורה או במקרה בו ההליך מביא לתוצאה בלתי סבירה, רק אז ניתן לפנות לאמצעי פרשנות משלימים שכוללים בדרך כלל את מסמכי ההכנה של האמנה. השאלה היא מתי לגיטימי להשתמש באותם מסמכים מכינים (TRAVUAX PREPARATOIRES). רק כשההליך לפי ס' 31 לא מצליחים להביא לתוצאה אפשר להסתכל על מה דיברו הצדדים במהלך המו"מ. לפי פרשנות רחבה יותר של המונח "מסמכי הכנה" אפשר לכלול בו גם מסמכים שכוללים הצהרות חד צדדיות של דוברי ממשלות לפני או במהלך הדיונים אך לא כחלק מהם. 

אבל ההליך הפרשני עדיין קשור מאוד לטקסט עצמו, כוונת הצדדים וכו'.

לפי ס' 33 (4) במצב שבו יותר משפה אחת משמשת כטקסט הרשמי והקובע של אמנה בין לאומית, במצב של מחלוקת למשמעות של הטקסטים השונים בשפות השונות של ניתנת לפיתרון בכלים רגילים שהוזכרו כבר, תכריע המשמעות שמגשרת בצורה הטובה ביותר על הפערים שבין הטקסטים בין השפות השונות תוך התייחסות למטרות האמנה ויעדיה. מעין דרך אמצע, בהנחה שהאמנה לא קובעת מהו הטקסט המכריע. 

עקרון האפקטיביות של האמנה משמעותי שעה שהאמנה עדיין נותרת פתוחה לשתי משמעויות מבחינה הטקסט והמטרות. לכן הוא לא חורג מס' 31 שמדבר על פרשנות מילולית שכן אנו מדברים על פרשנות מילולית שסובלת שתי משמעויות. במצב כזה, תועדף האפשרות של פירוש הטקסט שמעניק לאמנה אפקט ראוי. במקרה כזה נכנס כאן עקרון תום הלב והצורך בהגשמת מטרות האמנה ויעדיה מחייב שהגם ששתי הפרשנויות עברו את המחסום של ס' 31, הפרשנות שתתקבל תהיה זו שתיתן לאמנה אפקט ראוי. אפקט ראוי הוא מונח שאותו מגדיר השופט ששואל עצמו מה האמנה רצתה להשיג. 

את עקרון האפקטיביות ניתן להגדיר או במסגרת מטרות ויעדי האמנה וזה מצומצם או מצב שיעניק לשופט גישה ליברלית ורחבה, נקודת מוצא לדיון רחב מעבר למטרות ויעדי האמנה באופן נקודתי אלא בהקשר רחב יותר של הגשמת מושגי האמנה. 

נדבר על עניין קוסטה ריקה וניקרגואה. זה עוסק בפרשנות של אמנות. היא פרשה תקדימית בכמה היבטים. היא משנת 2009. 

בפרשה זו דובר בנהר הסאן חואן שהוא גבול טבעי בין המדינות. הנהר עצמו בתחום הריבונות של ניקרגואה. נדרש להיחתם הסכם בין המדינות (נחתם בשנת 1858) שהגדיר את הזכויות שיש לקוסטה ריקה בתוך הנהר הזה ששייך לניקרגואה למעשה. המדינות חלקו בנוגע להיקף תחולת זכות השיט שהוענקה לקוסטה ריקה באמנה זו. המחלוקת הייתה על משמעות המילים שמופיעות באמנה "זכות לשיט חופשי שניתנה לקוסטה ריקה בהקשר הכלכלי". במקור הספרדי זכות השיט יכולה הייתה להיות מובנת בשני מונחים. קוסטה ריקה פירשה את המונחים האלה כזכות לשיט עם מטרות כלכליות ואז אם זה כך מדובר בכל סוג של שיט שאפשר לאפיינו כמטרות כלכליות כולל הסעת תיירים ונוסעים. לדעת ניקרגואה מדובר בשיט לצורכי מסחר באופן ישיר. זכות מוגבלת הרבה יותר. ביה"ד חוזר על האמירה שהליך הפרשנות נשען על סעיפים 31-32 לאמנת וינה שמשקפות הוראות מנהגיות ולכן הן מחייבות את הצדדים (וזה חשוב כי ההסכם היה יותר ממאה שנה לפני אמנת וינה). ניקרגואה ניסתה להגיד שיש להחיל חזקה פרשנית שברגע שיש באמנה הטלה של מגבלות על ריבונות של מדינה מסוימת (ניקרגואה במקרה זה) קמה חזקה של פרשנות דווקנית ומצרה ומצמצמת כי לא הגיוני שמי שנוטל על עצמו מחויבות ייקח על עצמו מחויבות רחבה. ביה"ד דוחה את זה ככלל פרשני. 

ביה"ד קובע שהמילים כשלעצמן אכן סובלות מבחינה מילולית את הפרשנות של כל אחת מהמדינות. לכן, יש להמשיך ולבחון את שתי הפרשנויות המילוליות האפשרויות על פי ההקשר. זהו השלב הבא אחרי שעברנו את השלב המילולי הטהור. 

ביה"ד קובע שאימוץ הפרשנות המרחיבה של קוסטה ריקה בהקשר של האמנה, מקנה משמעות קוהרנטית לאמנה כולה. ביה"ד קובע שיש אפשרות אחת עדיפה והיא של קוסטה ריקה אחרי שבוחנים גם את ההקשר. 

ביה"ד מוצא חיזוק לפרשנות שלו במסגרת משמעות שניתנה לאותו המונח במגרת הוראה אחרת באותה אמנה. הוא מניח מזה ששני הצדדים בעת החתימה לכל הפחות ידעו על משמעות המונח הזה במסגרת השימוש בו באמנה. 

בנוסף, ביה"ד בוחן עוד אמנה בין המדינות שלא נכנסה לתוקף אבל בכל זאת הוא מוצא בה ראייה מחזקת לגישה שלו. כלומר באותה עת של חתימת ההסכם, רווח בין הצדדים אופן שימוש מסוים במונח שנתון במחלוקת. רואים כאן ממש כל כלל פרשנות-הוראות אחרות של האמנה, מערכת יחסים בין המדינות וכו'. ממש יישום יפה של ס' 31. 

לצורך חיזוק נוסף של הטענה שלו, ביה"ד אומר שבתרגום של האמנה לאנגלית, הייתה זהות בתרגום ביחס למונח שהיה במחלוקת שתורגם גם אז על ידי שני הצדדים לאנגלית באופן שתאם את הפרשנות של קוסטה ריקה. ביה"ד אומר אבל שזאת רק ראיה מחזקת ולא ראיה עצמאית כי הראיה הקובעת היא שפת המקור הספרדית וייתכן מאוד ששתי המדינות טעו בתרגום. 

ביה"ד גם נדרש לשאלת פרשנות המילה מסחר. לפי ניקרגואה יש לתת למונח את זה את המשמעות שהייתה לו בעת חתימת האמנה. זה תואם את עקרון העיתיות, הזמניות. פרשנות מונחים לפי משמעותם בעת חתימת האמנה. ביה"ד דחה זאת וגם את הפרשנות של קוסטה ריקה למילה סחר. הוא אומר שהוא עושה פרשנות טקסטואלית לאור ההקשר והמטרות של האמנה. ממש ס' 31. ביה"ד אומר שהמטרה של האמנה הייתה להגדיר את זכות השיט של קוסטה ריקה בתנאי שהיא מוגבלת לצרכי מסחר. אימוץ פרשנות מרחיבה מייתרת למעשה את עצם הצורך בחתימת האמנה. מדוע? אם נלך על פרשנות מרחיבה שמסחר כולל גם הרחבות רבות, אז למה צריך אמנה. הוא מסיק שעל פי הניתוח המילולי של ההוראה, ברור שהכוונה הייתה להוציא מגדר הזכות כל מטרה אחרת. רק מטרות שהן ישירות לצרכי מסחר. קוסטה ריקה הרחיבה זאת גם למשתן שירותים אזרחיים וזאת הרחבה. 

ביה"ד בודק את משמעות המונח מסחר היום לעומת המהות של המסחר בשעת חתימת האמנה. פה הוא קובע את החידוש של פסק הדין ואומר שכשמדינות עושות שימוש במונח כללי כמו "מסחר" באמנה שנועדה להסדרה לטווח ארוך, ניתן לפירוש גם תוך לקיחה בחשבון של משמעויות מודרניות. לעיתים יש אפשרות להסיק מסקנה שכבר בעת החתימה הם התכוונו להשתמש במונח שהם ידעו שילך ויתפתח באופן שיאפשר התפתחות של האמנה עם השנים. במצב זה אנו בסך הכל מפרשים את כוונת הצדדים בעת חתימת האמנה. הכלל הבסיסי הוא משמעות שניתנה למונח בשעת חתימת האמנה אבל אם יש התפתחויות שונות, יש לתת להן מקום בפירוש. כאשר משתמשים במונח גנרי כמו מסחר, כלכלה, צבא, הצדדים באופן הכרחי היו ערים לכך שהמשמעות של הביטוי יכולה להשתנות לאורך זמן וכאשר האמנה מיועדת לאורך זמן, כעקרון כללי ניתן להניח שהצדדים התכוונו לתת למונח משמעות מתפתחת. 

התנאים הם:

1. אמנה לזמן בלתי מוגבל

2. מונח גנרי

3. מתייחס לקטגוריה כללית

4. כוונה ליצור מונח משפטי שאינו מוגבל בזמן.

לכן צריך לפרש את המונח מסחר בכל עת שהאמנה נדרשת לפירוש ולא בהכרח לפי הפירוש בעת חתימת האמנה. 

היררכיה נורמטיבית של מקורות-
אנו מדברים על מצב שבו בתוך הנורמות של המשפט הבינ"ל (המנהג והאמנה) יש מצב של מערך נורמטיבי גובר, מסדר גבוה יותר. ס' 53 לאמנת וינה- "אמנה בטלה מעיקרה אם בזמן שבו המדינות חתמו עליה היא מנוגדת לנורמה גוברת של המשפט הבינ"ל". דהיינו, הגבלה ברורה על חופש החוזים של המדינות. יש הגדרה של מהי אותה נורמה גוברת שמביאה לבטלות אמנה. ס' 53 מנחית בתוך דיני האמנות מהלומה על הריבונות של המדינה- סעיף קהילתי מוחלט המדבר על נורמה שצריכה להיות מוכרת ככזאת ע"י קהילת המדינות הבינ"ל ככללה ושאפשר לסטות ממנה רק ע"י נורמה אחרת שהתקבלה באותה דרך או בעלת אותה רמה נורמטיבית.

זה פותח פתח לשאלה מהי נורמה גוברת, שלמעשה היא נורמה קוגנטית? ס' שמשלים לנו את התמונה הוא ס' 64- אם נחתמה אמנה בינ"ל ולאחר שהיא קיימת יש התגבשות של נורמה גוברת חדשה, כל המחויבויות המשפטיות שהיו עד קבלתה כנורמה גוברת ימשיכו להתקיים, אך מאותה עת שיש נורמה גוברת- האמנה בטלה ומסתיימת. אנו רואים שקיימים מקרים ברורים שחופש החוזים של המדינות מוגבל. ס' 44 (5)- קובע שאם יש רק הוראה אחת בתוך האמנה וההוראה הזו נוגדת את הנורמה הגוברת, כל האמנה בטלה. אנו רואים את החשיבות שאמנת וינה מייחסת לנורמה גוברת.

אותה הוראה אוניברסאלית גוברת המקובלת ע"י כל המדינות, הקהילה הבינ"ל כולה מכונה בלטינית jus cogens-jus cogens הוראה קוגנטית. לכל הפחות ברמת התיאוריה אנו רואים שמדינות מכירות בקיום של היררכיה נורמטיבית מהותית במשב"ל כשבראש המדרג נמצא אותו כלל של jus cogens אבל הסוג הנורמטיבי זה כלל מנהגי. הכלל יכול להשתקף באמנה, יכול להיות מנהגי (לרוב יוצר כלל מנהגי) ועל אף שבאמנת וינה יש התייחסות רק לכך שהכלל גובר על אמנה, ברור לנו שאותו כלל מנהגי גובר גם על מנהג אחר מדרג נמוך יותר (בד"כ יהיה מדובר על מנהג מיוחד או מקומי שאז הכלל הjus cogens יגבור עליו). לסיכום: הכלל המנהגי גובר על אמנה ועל מנהג מקומי ומיוחד.

לפי ס' 53 ישנם תנאים כדי לאפיין את אותו כלל מנהגי גובר- jus cogens:

1.       כלל בינ"ל שמקורו במנהג או באמנה- האיפיון נעשה תחילה עפ"י התוכן המהותי של הכלל - כלל בינ"ל שמקורו במנהג או באמנה אבל לא בעקרונות כללים של המשב"ל (מקור שיורי, משלים למקורות הבינ"ל המרכזיים האמנה והמנהג שנמצאים בס' 38). 

2.       ההכרה/ הקבלה של הכלל הזה באופן אוניברסאלי ככלל גובר- ההכרה האוניברסאלית מעידה על הרמה הנורמטיבית הגוברת. ברור שמדובר על רף או דרישות שהן מהותיות ומשמעותיות (זו דרישה מהותית) ולא קל להוכיח את הרמה הזאת כי צריך הכרה וקבלה אוניברסאלית כפי שכתוב במפורש בס' 53, הרוב המכריע של המדינות צריכות להכיר בכלל ללא התחשבות באלמנטים אידיאולוגיים או פוליטיים. בעצם אם נאפיין על מה יהיה מדובר- מדובר על קיום או הכרה בערכי יסוד קהילתיים מחייבים וגוברים וזו הסיבה שהמשב"ל מקנה להם הגנה מוחלטת (לא ניתן לסטות או לחרוג מהן) ובמידה רבה לאור העובדה שהכללים הללו מייצגים אינטרסים קהילתיים רחבים, יש שמשווים אותם לתקנת הציבור או הסדר הציבורי, ולנורמות של צדק טבעי  או משפט טבעי, חוקי יסוד של השיטה.

דוגמאות ספציפיות- במסגרת אמנת וינה ההגדרה בס' 53 לא ניתנו דוגמאות לכך. ההימנעות היא מכוונת והקומנטרי של אמנת וינה מלמדים אותנו על כך שיש הימנעות מכוונת על מנת שהדברים יתבררו ע"י פסיקה וטריבונאלים בינ"ל. מה שברור לנו שברמה המהותית הסוגיה של מה נכנס לנו בדרג כלל מדרג jus cogens היא סוגיה שתעורר חילוקי דעות מאוד קשים גם לאור הדרישה להכרה אונ' רחבה (כי המדינות מגדירות בעצמן מה הכלל שיחייב את עצמן) ולאור המשמעות מרחיקת הלכת והקטגורית שנובעת מהכרה בכלל כזה. עם זאת הקומנטרי של אמנת וינה נותן לנו בכל זאת מספר דוגמאות-

1.       דוגמא אפשרית היא דוגמת איסור השימוש בכח כמו שהוא מעוגן באמנת האו"ם. ברגע שאומרים איסור השימוש בכח כפי שהוא באמנה, זה מתלווה כמובן להגנה עצמית שבס' 51, זוהי חלק מאותה דוקטרינה.

2.       דוגמא נוספות שניתנו במסגרת זאת של הקומנטרי היא כריתת אמנה בין 2 מדינות לביצוע אקט שמוגדר כאקט פלילי במישור הבינ"ל (לא בדינים פנימיים לאומיים) – דוג': תוקפנות, פשעי מלחמה בהיקף נרחב ושיטתי וכיוצ"ב פשעים המוגדרים במישור הבינ"ל. כריתת אמנה בין מדינות לביצוע פעולות כמו סחר בעבדים, פיראטיות, רצח עם הן בעצם פעולות שבמיגורן היום כל המדינות נדרשות לשתף פעולה ולכן מהוות דוגמא כי יש בהן הכרה אונ' בדבר השליליות והפליליות של הפעולה המדוברת.

3.       דוגמאות שהועלו על ידי מדינות שונות במהלך השנים (ולא הקומנטרי)- כריתת אמנות שמפרות זכויות אדם, שוויון בין מדינות או כריתת אמנה שתביא לאי קיום או לאי מימוש של עקרון ההגדרה העצמית. אלו אושיות יסוד של השיטה.

הדוגמאות הן בתיאוריה. בפועל, בגלל המשמעות הקשה מאוד של המושג מבחינת חופש החוזים של המדינות, השימוש במושג הזה הוא שימוש מצומצם ומוגבל יחסית, גם לאור העובדה שמדינות במוצהר לא יחתמו על אמנות שבאות להפר את אותם כללי יסוד. 

יש לנו עוד סוג של כללים שנמצאים ברמה נורמטיבית גבוהה יותר, בנוסף לjus cogens וזו הקבוצה של: obligations erga omnes  (ביחס לכלל האנושות). הרעיון של נורמות מסוג jus cogens משיק לנו לקונספט נורמטיבי נוסף והוא של Erga omnes. ההשקה היא במובן של הכרה וגיבוש של נורמות המייצגות הסכמות קהילתיות נרחבות ויסודיות של השיטה. הרעיון שיש לנו נורמות שהן לא רגילות אלא יותר יסודיות המשקפות הסכמה קהילתית רחבה הוא המשותף לjus cogens וErga omnes.

הקונספט obligations erga omnes -  הוכר לראשונה ע"י ביה"ד הבינ"ל- ספרד נ' בלגיה 1970 (מבואה 3 בדף שחילק) שם אומרים השופטים: "אנו צריכים להבחין הבחנה יסודית ובסיסית, חיונית, בין מחויבויות שמדינה חייבת למדינה אחרת לבין מחויבויות שמדינה חייבת לכלל הקהילה הבינ"ל". יש לשים לב- פה מדובר שהמדינה חייבת את המחויבות האלה אל הקהילה הבינ"ל  as a whole לעומת בס' 53 מדובר על הקהילה הבינ"ל as states- המרצה  לא יודע להגיד אם זה מכוון ונדבר בהמשך על השימוש במונח הקהילה הבינ"ל (מי מייצגה). יש אינטרס לכל המדינות או לכל מדינה בשמירה על אותה קשת של כללים. בגלל שיש אינטרס לכל מדינה לשמור על אותן מחויבויות, הן נקראות obligations erga omnes. השופטים לא ערים לדקות בין כלל זה זה לjus cogens, אך יש הבדל דק שנדבר עליו בהמשך.

במידה רבה שני המושגים jus cogens וErga omnes משקפים מצב שהתוצאה המהותית שלו תהיה זהה, לדוגמא- כריתה של אמנה לביצוע רצח עם תהיה בטלה מעצם היותה נוגדת כלל של jus cogens. מעשים של ג'נוסייד יהוו הפרה של חובה כלפי הקהילה הבינ"ל שהיא בגדר של Erga omnes. תוצאה דומה תהיה גם ביחס לעבדות, תוקפנות, אפרטהייד וכו'. לפי jus cogens המשמעות תהיה בטלות. מבחינת תוכן הנורמה יש חפיפה בין 2 הקטגוריות (סחר בעבדים, פיראטיות וכו'). מבחינת האופי של הנורמות, להבדיל מהתוכן שלהן (הבדל דק! ) מדובר בשתי קטגוריות נפרדות- כשמדובר בErga omnes מדובר בכלל שיש לו מהות פרוצדוראלית דהיינו הכלל מגדיר את היקף התחולה של הכלל כלומר- היקף המדינות שאליהן הכלל נוגע ושיש להן עניין לטעון משפטית כנגד ההפרה שלו. במילים אחרות- כלל Erga omnes- לכל מדינה אפילו שלא נפגעה ישירות מהפרת הכלל, יש זכות העמידה נוכח ההפרה, כל מדינה יכולה לתבוע את כיבוד ההוראה הזאת גם אם לא נפגעה ישירות ולפי זה אנו מגדירים את הכלל. הכלל מוגדר ע"י זה שבאופן פרוצדוראלי קמה לכל מדינה זכות לתבוע את הפרת הכלל גם אם לא נפגעה. כשמדובר בjus cogens אנו מתייחסים לכלל מהותי ולא באופן פרוצדוראלי, שנוגע לתוכן ההוראה, כדי להגדיר אותה- התוכן המהותי הוא המעיד לנו על הכלל מסוג jus cogens ברמה נורמטיבית גבוהה יותר (סיכום שלי- בחינת נורמה: jus cogens= מהותית, מה הנורמה אומרת ואם היא מחייבת את כלל הקהילה, Erga omnes= בחינה פרוצדוראלית, האם היא מאפשרת זכות עמידה לכל המדינות בקהילה הבינ"ל). החפיפה, השניות נובעת מכך שהמחוקק ונמעני המשפט הם חופפים- קהילת המדינות שלפי ס' 53 היא זו המעידה על התוכן המהותי, היא זו שתקבל את זכות העמידה לפי Erga omnes ועל כן יש חפיפה וזהות בין הנורמות.

מה יהיה ההבדל? קשה לתת דוגמאות אך המעגל הרחב יותר הוא מעגל הErga omnes, המעגל המצומצם יותר יהיה של הjus cogens. דהיינו, כל כלל של jus cogens הוא בהכרח כלל שהוא Erga omnes אך לא להפך. לא כל Erga omnes לא יגיע לרמה נורמטיבית גבוהה יותר של jus cogens. דוגמא: פלישה של מדינה למדינה אחרת תוך הפרת הכלל של איסור השימוש בכח והקביעה שהפעולה היא תוקפנות, היא Erga omnes. לא בטוח שסוג כזה של הפרת איסור השימוש בכח עלה כדי רמה של jus cogens. כאן יכולה להיות השניות, דהיינו, כשאנו נתקלים בהמשגה של jus cogens- נתקלנו "בקיר" ולכן בפוליטיזציה של המשב"ל, הרבה ארגונים בינ"ל אוהבים לעשות שימוש בjus cogens כי זהו למעשה הוא למעשה דגל שחור (כמו פקודה בלתי חוקית בעליל במשפט הישראלי). על כן מאוד קשה למצוא כאלה. סמכות שיפוט אונ' שמקנה סמכות שיפוט לערכאות בינ"ל לשפוט גורמים זרים – אלו הפרות כה חמורות שהגיעו לרמת jus cogens ואותה פגיעה במערכת כולה, ברמה האנושית הבסיסית כמו עבדות, היא המצדיקה את הכניסה למעגל של הjus cogens. כמובן שהErga omnes הוא חמור (שכן חמור יותר מאמנה ומנהג) אך לא כמו jus cogens.
יש  הרבה כותבים בזכויות האדם שאומרים שאין הבדל ומדובר במושגים חופפים לדוגמה טד מירון כותב שמגדירים את הjus cogens בזכויות האדם ע"י הErga omnes ועל כן הפרות של jus cogens בהכרח יהיו Erga omnes. מירון אומר שמסיקים שיש הסכמה בינ"ל רחבה כדי להסיק שזה jus cogens והרי שכדי להסיק הסכמה בינ"ל אנו מוכיחים שיש לכל מדינה זכות עמידה וזהו למעשה הErga omnes ועל כן זה אותו דבר. המרצה אומר שטיעון החפיפה בעניין זכויות האדם הוא לא כזה טוב כי יש לוגיקה בעייתית וקשה להסיק שיש חפיפה מלאה (שכן בהרבה אמנות שנוגעות לזכויות אדם ניתנת זכות כיבוד למדינה שלא נפגעה ישירות מאחר וזהו המנגנון שהקהילה הבינ"ל מצאה לנכון כיעיל ביותר לכיבוד ושימור הזכויות).

כפי שראינו קודם, לפי ביה"ד הבינ"ל קיימת הבחנה גמורה בין הפרת מחויבות ביחס לקהילה הבינ"ל בכללותה לבין הפרות אחרות של מחויבויות בינ"ל ברמה רגילה, שלאור החשיבות של הפרת המחויבויות החשובות הללו ביחס לקהילה הבינ"ל, כל המדינות נחשבות לבעלות עניין בהגנה על הזכות. ביה"ד חזר הרבה פעמים גם לאחר הפרשה הזאת על ההבחנה המהותית והעקרונית הזאת אך כמו בjus cogens ביה"ד נטה לזהירות בכל הנוגע ליישום הדוקטרינה הזו וזאת לאור החשש מניצול פוליטי של הגדרה של כלל כjus cogens. דוגמא היא מפרשה שנגעה לטימור המזרחית מ1995 בה ביה"ד גיבה את הטענה שעקרון ההגנה העצמית הוא עקרון של Erga omnes. ביה"ד התבטא שבשל היותו עקרון יסוד של השיטה הבינ"ל הוא מאופיין כErga omnes. מבחינה מהותית יש גם כאלה שכוללים את האיסור בדבר עינויים כמו שמוגדר באמנת העינויים של האו"ם מ1984 גם ככלל מסוג Erga omnes (יש פסיקות של טריבונל יוגוסלביה שקובעות שעינויים הגיעו לErga omnes ואפילו לjus cogens).

ברור לנו שהכללה גורפת או רחבה של נורמות מתחום זכויות האדם או נורמות הומניטאריות היא בעייתית מאוד ואי אפשר לומר שכל הפרות של נורמות של זכויות האדם או הדין ההומניטארי עלו לדרגה של Erga omnes או jus cogens, על אף שיש הרבה שניסו לעשות כן והגם שבאמת, אמנות זכויות האדם מעניקות הרבה פעמים זכות טיעון או זכות לדרוש כיבוד של הזכויות מהתחום של זכויות האדם, גם למדינות שהן לא נפגעות ישירות. דהיינו, עצם העובדה שזכות מסוימת ניתנה ביחס אליה זכות טיעון או זכות לדרוש כיבוד למדינות שלא נפגעו ישירות זה לא אומר שהיא זכות של Erga omnes. ייתכן שזה רק המנגנון שהקהילה הבינ"ל מצאה לנכון לכיבוד הזכויות.

דוגמא נוספת לErga omnes הייתה הזכות להגדרה עצמית, אך גם פה הכללה גורפת או רחבה של זכויות קשה מאוד לעשות אותה והיא לא תעמוד בפרקטיקה של המדינה, כלומר המדינות לא נוטות להרחיב את הדוגמאות האלו.

חשוב לנו לזכור שגם ביחס לErga omnes וגם לjus cogens, מעבר לדוגמאות המעטות שהזכרנו קשה לבסס הסכמה רחבה ביחס לכללים המהותיים, וגם ביחס לדוגמאות שהזכרנו יש הרבה כותבים שטוענים שהן לא נקיות מספקות ולכן השימוש במושגים האלו הוא שימוש שנעשה במשורה גם בפסיקה וגם בפרקטיקה של המדינות (מנהיגים וארגונים פוליטיים עושים שימוש רחב בשל שימוש פוליטי ולא מהותי).

ננסה לבחון היבטים מעשיים יותר של קביעת הפרות בתחום של Erga omnes וjus cogens ונראה את ההיבטים האלה באמצעות 2 סעיפים מתוך טיוטת הILC בנושא אחריות מדינה (דף שחילק) משנת 2001. נושא אחריות המדינה מדבר על מה מדינה יכולה לעשות מרגע שנקבעת הפרה של מחויבות במישור הבינ"ל ע"י מדינה אחרת תחת פרק 3 תחת הכותרת "הפרות חמורות של מחויבויות במסגרת נורמות גוברות של המשפט הבינ"ל". מוזר שכתוב הפרה חמורה שהרי אמרנו שמעצם השימוש במושג 'נורמה גוברת' אנו יודעים שהיא מרמה גבוהה וכל הפרה אמורה להיות חמורה. ס' 40: (1) הפרק הזה נוגע לאחריות הבינ"ל שנובעת כתוצאה מהפרה חמורה ע"י מדינה של המחויבות שלה במסגרת jus cogens. 40 (2) הפרה כזו תיחשב לחמורה- החומרה מוגדרת ע"י ההיקף והשיטתיות של ההפרה. יש 2 רמות נוספות של החמרה- 'רצינית' שמתורגם לשיטתיות או היקף נרחב של ההפרה. יש כאן משנה זהירות ביישום של הנורמות האלו, המונח 'רציני' מתפרש כהפרה בסדר גודל משמעותי של המחויבות ולא צריך להבין מכך שכל הפרה אחרת של נורמה מהסוג הזה היא לא משמעותית או נסלחת אלא שלצורך גיבוש אחריות מדינה לא מדובר בהפרה טריוויאלית של כל נורמה מסוג jus cogens. יש כאן רמה של החמרה ומאוד נזהרים משימוש בjus cogens. הפרה רצינית באופן שיטתי וסדר גדול משמעותי.

הקהילה הבינ"ל: מובאות מתוך מאמר של Tomuschat אחד המאמרים הראשונים שחוזרים אליו (מ1993) שמדברים על אותה ישות משפטית אמורפית שמכנים אותה "הקהילה הבינ"ל" ושואלים מהי. אנו חוזרים לשאלה הזו- פעם ראשונה בהיררכיה אנו רואים שיש משמעות משפטית למונח קהילה בינ"ל- מצד אחד, היא מכוננת את המושגים האלה ומצד שני השימוש בה יכול להיות מסוכן ואין להרחיב בה יותר מדי. כותב המאמר שואל מהי אותה קהילה.

ס' 41 לאותו פרק שלישי העוסק בנורמות גוברות קובע- ס' 41(1): הפרת מחויבות מסוג נורמות גוברות jus cogens או ארגה נורמס- המחויבות הראשונה היא לשתף פעולה להביא לסיומה של אותה הפרה. ס' 41(2):מחויבות ברמה שלילית שלא להכיר בתוצאות של הפעולה שמפרה מחויבות של נורמה גבוהה או לתת לה סיוע בשימור המצב. ברור לנו שהחובה לשיתוף פעולה לפי ס' 41 נוגעת לכל המדינות ללא תלות בהיותן נפגעות ישירות ע"י ההפרה החמורה. מדובר בעצם על מצב שהקהילה הבינ"ל מתגייסת לפי ס' 40 ו41 למאמץ משותף ומאורגן ע"י כל המדינות למיגור ההשלכות של אותה הפרה חמורה. ספק אם יש כאן הטלת חובה פוזיטיבית על מדינות לשתף פעולה ולדעת המרצה ייתכן שהמטרה היא בעצם לתת חיזוק למנגנונים קיימים לשיתוף פעולה, וקריאה לכל המדינות להושיט יד תוך מתן גיבוי משפטי. ספק אם יש הטלת חובה פוזיטיבית ויכול להיות שס' 41(1) מהווה כלל פרוגרסיבי שנמצא בהתגבשות מבחינת חובה פוזיטיבית למיגור התופעה. נראה שרק למועצת הביטחון עפ"י הוראות מכח 7 במגילה יש סמכות לחייב מדינות לפעול פעולה פוזיטיבית בתנאים מאוד מסוימים ולכן קשה להגיד שס' 41(1) מטיל כלל פוזיטיבי של חיוב בשיתוף פעולה.

דוגמא לס' 41(2) לאי הכרה בפעולה שנובעת כתוצאה מהפרת כלל שנמצא ברמה נורמטיבית גבוהה נמצאת בהצהרת 1970 בדבר עקרונות יחסים ידידותיים בין אמנות שפירטה את ס' 2 של המגילה והיא נוגעת לעקרון של אי הכרה בחוקיות של רכישת טריטוריה כתוצאה משימוש בכוח (עקרון ראשון פסקה 10), ראינו זאת גם בפסיקת ביה"ד כמו פרשת ניקרגואה (פסקה 188). תגובת מועצת הביטחון לפלישת עיראק לכווית מהווה דוגמה בפועל לס' 41(2). עיראק הכריזה אחרי הפלישה שלה על סיפוח כווית- כל השטח של כווית הוכפף לעיראק. בהחלטה 662 מ1990 של מועצת הביטחון נקבע שלסיפוח אין כל תוקף משפטי והוא נחשב בטל ומבוטל תוך קריאה לכל המדינות, הארגונים הבינ"ל, הסוכנויות המיוחדות של האו"ם שלא להכיר בסיפוח הזה ולהימנע מכל פעולה או קשר במישרין או עקיפים שיכולים להתפרש כהכרה בצעד של עיראק ולכן אף מדינה לא הכירה בכך. נראה שאי הכרה בתוקף המשפטי של פעולה או מצב שמתהווה כתוצאה להפרה של נורמה גוברת הוא זה שמהווה היום בפועל את דרישת המינימום לפי ס' 41 ביחס לפעולה שנעשתה בגדר ס' 40.

יש איסור נוסף שמהווה נגזרת לוגית של אי הכרה בפעולה מפרה אך הוא מהווה הרחבה מסוימת מהטעם הפשוט שהוא נוגע לפעולות סיוע שאין בהם הכרה משתמעת והוא האיסור לתת כל סיוע או גיבוי למצב שנוצר כתוצאה מההפרה החמורה. לא מדובר לפי הסעיף על מתן סיוע לעצם ההפרה שזה ברור לכולם שהוא אסור לעניין כל הפרה של חובה בינ"ל אלא לפעולה שלאחר מעשה שמסייעת למדינה מפרה לשמר את המצב שמהווה הפרת חובה ביחס לכלל המדינות ובעצם אי הסיוע עצמו הופך בעצמו לחובה ביחס לכלל המדינות- לErga omnes. ס' 41(2) בעצם יוצר בעצמו כלל של Erga omnes של אי מתן סיוע למצב שנוצר כתוצאה להפרה של Erga omnes.

במסגרת ההקדמה לאמנת רומא בדבר ביה"ד הפלילי הבינ"ל (נמצא בדף שחילק)- הדגש הוא על most serious crimes of concern to the international community as a whole. בהמשך ס' 5 שקובע את הסמכות המהותית של ביה"ד (תחת הכותרת "פשעים תחת סמכות השיפוט" - ס"ק 1 חוזר על אותו רעיון של אותו מושג (states/community as a whole ) שהוטבע בס' 53. אנו רואים שס' 15 לאמנת רומא קובע ששעה שהתובע של ביה"ד הפלילי הבינ"ל יוזם הליך מיוזמתו הוא יכול להסתייע בכמה גורמים שמצוינים לנו מפורשות- ממשלות, ארגונים בינ"ל, ארגונים בינ"ל בלתי ממשלתיים וכל מקור מהימן אחר (מהם יכול לקבל מידע). השאלה היא האם בעצם אלו המרכיבים של הקהילה הבינ"ל שעל בסיסה מושתת כל הרעיון של ביה"ד? הרי ביה"ד מוקם כערכאה קבועה על בסיס ההכרה שיש לאנושות רשימה של מספר פשעים שנחשבים לחמורים ביותר ואותם אנו מוציאים מהסמכות הלאומית לביה"ד הפלילי הבינ"ל. ס' 15 שקובע למי התובע יכול לפנות שהוא בא ליזום מיוזמתו הליך (לא שמדינה מגישה לו תלונה) ופועל בשם הקהילה הבינ"ל יכול היה לקבוע שהוא יכול לפנות לקבלת מידע לכל מי שרוצה אך קבע הסעיף גורמים מסוימים ונשאלת שאלה האם אלו מגדירים את הקהילה הבינ"ל (שאז ההגדרה של קהילה בינ"ל היא יותר רחבה ממדינות הלאום). נשאלת שאלה יסודית שאנו מגיעים אליה אגב עיסוק באותן נורמות גוברות בעיקר על רקע השימוש הנרחב במושג "הקהילה הבינ"ל" שהפך להיות פוליטי ויש לו נפקויות משפטיות. המושג the community as a whole או states עוסק בישות מופשטת ולא מדובר בישות ממשית כלשהי. אנו רואים דעתו של שופט בפרשת נימביה (עמוד 3)- "ברור שהקהילה הבינ"ל היא לא ישות משפטית נפרדת או שיש לה אישיות משפטית שהיא חובקת כל או נמצאת מעל חוג מדינות הלאום". הבעיה שלנו היא כאשר ההגדרה הזאת נכנסת להגדרה של מחויבויות או זכויות משפטיות.
פרשה מ1949 - הרוזן השבדי ברנדוט נשלח ב1949 לפלשתינה א"י כדי לתת המלצות לסיום פעולות האיבה בארץ. ככל הנראה נרצח ע"י הלח"י. נשאלה השאלה האם לאו"ם יש אישיות משפטית נפרדת שיכולה לאפשר לו לתבוע ממדינה ריבונית כסף? ביה"ד קובע בפסיקה תקדימית שמצוטטת עד היום שצרכי הקהילה הבינ"ל הם אלו שצריכים להנחות אותנו בבואנו לקבוע למי יש אישיות בינ"ל- מדינות, ממשלות הקימו ארגון בינ"ל ונתנו לו סמכויות מסוימות. הצ'רטר של האו"ם נותן לו סמכויות מסוימות, אזי איך הוא יוכל לעמוד בהם ללא זכויות וחובות במישור הבינ"ל? למשל- שולח נציג מטעמו לא"י כדי לתת חוו"ד, צריך שיהיו לו חסינות וסמכויות לחתום על אמנות בינ"ל עם הממשלות המרכיבות את הכוח הרב הלאומי וכיוצ"ב. כלומר- ביה"ד אמר שלא ייתכן שמדינות שהקימו ארגון בינ"ל ממשלתי, נתנו לו סמכויות באמנה בינ"ל ולא רצו לתת לו אישיות בינ"ל כדי לממש את הזכויות והמחויבות שנתנו לו. עלינו להגביל את האישיות המשפטית להפעלת הסמכויות שניתנו לארגון (האו"ם- לפי הצ'רטר של האו"ם. מדובר באישיות מוגבלת ואין חובות וזכויות שיש למדינה). במידה מסוימת נוצרה הדוקטרינה המנהגית של אישיות בינלאומית משפטית משתמעת או פונקציונאלית או מוגבלת ובאמת זהו אקט משפטי לוגי והגיוני. כדי לבדוק מה היקף האישיות המשפטית של ארגון בינ"ל ממשלתי עלינו ללכת לאמנה שהקימה אותו ולצורך מילוי הסמכות הזאת וודאי שרצו להעניק לו אישיות משפטית מוגבלת.  ארגונים בינ"ל יש להם אישיות משפטית מוגבלת שנובעת מהאמנה המכוננת אותה- לדוגמא לאו"ם לא ניתנה סמכות לתבוע מדינה בביה"ד. על סמך האמירה הרחבה והכללית בפרשה הזאת שאמרה שלפי צרכי הקהילה הבינ"ל אנו מגדירים אישיות משפטית בינ"ל, יש הרבה שניסו לגזור כתוצאה מההכרה הגוברת בארגונים בינ"ל בלתי ממשלתיים שיש לתת להם אישיות משפטית בינ"ל. הטענה הזאת לא מוכרת היום כי ברור שארגון בינ"ל לא ממשלתי הוא אוטונומי ועצמאי ואין לו שולח כמו לארגון בינ"ל ממשלתי. 

לפי ס' 38 (1)- מקורות משלימים (בנוסף למנהג, אמנה ועקרונות כלליים) : החלטות שיפוטיות וכתבי מלומדים-

בהחלטות שיפוטיות הכוונה להחלטות של טריבונאלים בינ"ל כמו ביה"ד הפלילי הבינ"ל, טריבונאלי יוגוסלביה, טריבונאלי איראן, ארה"ב וכיוצ"ב. כאן נכללים גם ערכאות לאומיות ופדראליות וזה יהיה בד"כ בתי משפט עליונים של מדינות שעה שעוסקים בעניינים מתחום במשפט הבינ"ל ובעיקר שנצרכים לקביעת הפרקטיקה הנוהגת של המדינה לצורך עיגון של מנהג בינ"ל. לאור הדוגמא של הפרשה מ1949 שקבעה את הכלל המנהגי לגבי אישיות משפטית של ארגונים ממשלתיים בינ"ל, אי אפשר להתעלם מהעובדה שבמסגרת הליכי פרשנות או כתוצאה מבחינת מקרה שבא בפניהם ונבחן לאור התקדימים שלהם, פעמים רבות בתי הדין הבינ"ל חורגים בפועל מגדר מתן פרשנות בלבד או החלת החוק לבד ובעצם קובעים כמו כל בימ"ש את גדורת תחולת החוק. יחד עם זאת אנו לא יכולים להגיד שבמשב"ל יש מצב של חקיקה שיפוטית כמו שאנו מכירים בדין הפנימי אך בהחלט יש תקדימים שקבעו את החוק. הדוגמא הטובה היא – פישרס קייס 1951: איך קובעים את קו החוף הנורבגי- היא דוגמא לחקיקה שיפוטית, והדוגמא של המקרה מ1949 (אינג'וריס קייס).

עקרונות המשפט כלליים- מוזכר בס' 38(1) : הוא מקור משלים ולא שיורי לאמנות ולמנהג. הוא נועד להשלים חסרים ולקונות במקרים בהם הסיטואציה המשפטית לא מוסדרת ע"י אחד המקורות הראשונים- אמנה ומנהג, ואז מפעילים את העקרונות שנעשית עפ"י שק"ד של ביהמ"ש. בפועל המשמעות והתחולה של המקור המשני הזה על אמנות ומנהג מוגבלים גם מבחינה מהותית וגם מבחינה פרוצדוראלית. מדובר על עקרונות משפט רחבים משותפים למרבית וכל שיטות המשפט בעולם, בין אם מדובר בכללי צדק טבעי ובין אם שכל משפטי ישר במובנו הרחב. בד"כ הכוונה תהיה להחלה במסגרת כללי פרוצדורה וראיות. לדוג': קביעה שהפרת חובה גוררת פיצוי, עקרון תום הלב וכיוצ"ב שנוגעות לקבילות והתנהלות ההליך המשפטי.

נושאי המשפט הבין לאומי
נדבר על הנושא של מדינה-הגדרה, אישיות משפטית בין לאומית והכרה במדינות

אישיות משפטית בין לאומית זה הכרה של המשפט הבין לאומי בסמכות לנקיטת פעולות מסוימות וההכרה מעידה על האישיות כשתיאורטית יש רמות שונות של אישיות משפטית בין לאומית לפי מרחב סמכויות שיש במשפט הבין לאומית. אבל בראש וראשונה יש את המדינה. 

הגדרת המדינה

אמנת מונטיוודאו שאומצה בשנת 1933 משקפת היום דין מנהגי להגדרת הקריטריונים לעצם הגדרת המדינה. 

מדינה צריכה:

1. אוכלוסיה קבועה

2. טריטוריה מוגדרת

3. ממשלה

4. יכולת להיכנס ליחסים עם מדינות אחרות

מקובל שהיא משקפת משפט מנהגי. יש מלומדים שטוענים שהיום בנוסף לדרישות האלה שעוסקות בעיקר באפקטיביות לישות הטוענת לזכויות וחובות של מדינה, יש השלמה על ידי דרישות אחרות:

1. הכרזת העצמאות של המדינה תהיה בהתאם לעקרון ההגדרה העצמית

2. השגת העצמאות לא תהיה על יסוד קידום של מדיניות גזענית פוליטית או מוסרית

3. יש שטוענים גם שהשגת עצמאות בניגוד לאיסור על שימוש בכוח בהתאם למגילת האו"ם גם היא יכולה לגרום לאי הכרה במדינה אבל זה נראה יותר דין רצוי משאר מצוי.

התנאים האחרונים רלוונטיים בעיקר בקשר להכרה במדינות חדשות. 

יש מדינות קטנות כמו אנדורה שהיא מדינה לכל דבר ועניין למרות שהיא רשמית תחת שליטה של נשיא צרפת והבישוף הראשי של ספרד. יש עוד דוגמאות כמו סאן מרינו ומונקו. 

מרגע ההכרה בישות משפטית כמדינה, היא הופכת להיות כפופה להוראות של המשפט הבין לאומי. נדבר קצת על התנאים באמנת מונטיוודאו.

טריטוריה ואוכלוסיה-אין גבול תחתון לכך. יש מדינות עם מעט מאוד שטח וגם אוכלוסיה. לפי הפרקטיקה הנוהגת, גם אין צורך בקביעה ברורה, סופית ומדויקת של גבולות שאינם נתונים במחלוקת כדי שמדינה תתקבל כמדינה. העיקר הוא שלטריטוריה תהיה רציפות מספיקה. 

ממשלה-הכוונה היא לממשלה אפקטיבית, מבנה ארגוני פוליטי יציב שמקיים שליטה אפקטיבית בטריטוריה. הדרישה הזאת לא תקפה בשעה שיש מלחמת אזרחים או כשיש קריסה של מערכת המשפט במדינה כשהיא כבר קיימת. ברגע שמדינה קיימת, קשה מאוד ללכת אחורה ולבטל אותה. סומליה היא דומה טובה למדינה שאין בה ממשל אפקטיבי ועדיין מדובר במדינה שחברה באו"ם וזוכה להכרה ככזו מצד הקהילה הבין לאומית. סומליה היא מה שמכונה מדינה נכשלת. מבחינה משפטית היא מדינה לכל דבר ועניין עם סמכות משפטית למרות שברור שמבחינה מעשית אין לה יכולת ליישם ולהפעיל את הסמכות הזו. 

תופעה נוספת שיש בשנים האחרונות הן טריטוריות בין לאומיות. במצב כזה מספר טריטוריות בתוך מדינות קיימות, הושמו, בדרך כלל לאחר החלטה של מועצת הביטחון של האו"ם, תחת ממשל ארגוני של האו"ם על בסיס זמני ועד לגיבוש פתרון קבע, לרוב בשל סכסוך מזוין. קוסובו היא דוגמא לכך.

קוסובו הייתה מחוז בסרביה ובמשך שנים היה שם שלטון אוטונומי כי הרוב האתני שם הם האלבנים. בשנת 1991 הממשלה  הסרבית ביטלה את האוטונומיה שם ולכן קוסובו הכריזה על עצמה כמדינה עצמאית, הכרזה שנכשלה. בשלהי שנות ה 90 ההתנגדות העקבית של קוסובו למדיניות הסרבית הובילה להתגברות של הלחימה בין צבא השחרור של קוסובו לכוחות של סרביה. בשנת 99 וועידת רמבויה הציעה תוכנית ליישוב הסכסוך על ידי הקמת ממשל אוטונומי זמני לקוסובו בתוך סרביה שיובטח על ידי נאט”ו. במרץ 99 אחרי שסרביה דחתה את התוכנית הזאת ולאור החשש שהתברר כנכון מפשעי מלחמה שבוצעו על ידי הסרבים במיעוט האלבני בקוסובו נאט”ו החלה בסדרה של הפצצות אוויריות על סרביה. ביוני 99 סרביה נכנעה והסכימה לנסיגה של הכוחות הסרבים מקוסובו והחלפה שלהם בכוח צבאי בפיקוד של נאט”ו. במקביל, מועצת הביטחון בהחלטה תחת פרק 7 של המגילה אישרה לעצרת הכללית להקים נוכחות אזרחית בין לאומית בקוסובו כדי לספק לקוסובו ממשל זמני כשהכוונה הייתה שזה יהיה הסדר זמני על להקמת מדינה למעשה. לממשל הזה של האו"ם היו כל הסמכויות השלטוניות והמשפטיות בטריטוריה. רשמית קוסובו הייתה חלק מסרביה, מעשית לא. היא הכריזה על עצמאות ומאז זה תלוי ועומד. 

דוגמא נוספת היא הדוגמא של טיוואן והיא דוגמא לכך שישות לא נחשבת למדינה אם היא עצמה לא מחשיבה את עצמה ככזו. הממשלה הלאומית שהפסידה בשנת 49 בסין עזבה לטיוואן ומאז הממשלות שלה ושל סין טוענות לשליטה על סין כולה, כולל האי. עד שנת 71 הממשלה שישבה בטיוואן הייתה המייצגת של סין באו"ם ומאז ממשלת בייג'ינג החליפה אותה. עד היום ממשלת בייג'ינג תומכת במדיניות של "סין אחת" כשמבחינתה מדובר במחוז של הרפובליקה העממית. בניגוד לעמדה הזאת, החל משנת 2000 נשיא טיוואן מתחיל לדבר על האי כעל מדינה עצמאית ומנסה לקדם את המעמד באו"ם כמדינה עצמאית חדשה נפרדת מסין כשמרבית המדינות לא מכירות בה ככזו. 

יכולת להיכנס ליחסים עם מדינות אחרות-זה למעשה ריבונות. היכולת לקיים יחסי חוץ, היכולת לעמוד מול כל מדינה אחרת, להיות כפופים ישירות למשפט הבין לאומית בלי שיש שום גורם שמפריד בין המדינה לבין המשפט הבין לאומי. המבחן של הריבונות בעיני העולם הוא האם יש משהו בין המדינה לקהילה הבין לאומית.  אבל מה עם מדינת בהוטן שהעבירה את כל יכולת ניהול יחסי החוץ שלה להודו אך היא עדיין חברה באו”ם? קו דק מאוד. אחת הדוגמאות שבו משתמשים היא מנצ'וקואו. אחרי שיפן פלשה למנצ'וריה בשנת 31, יפן הכריזה שהיא מכירה בחבל שהיא פלשה אליו כמדינה עצמאית שהטריטוריה שלה היא חבל מנצ'וריה. באותו זמן חבר העמים שלח וועדה לאזור כדי לבחון מה המצב העובדתי בשטח. הוועדה מגלה שבממשלה של החבל הזה מתפקדים פקידים ויועצים יפנים שמוצמדים לכל המחלקות החשובות של "הממשלה המקומית”. ראש הממשלה והשרים היו סינים אבל בפועל, כל היועצים היפניים שלטו במדינה. לכן העצרת של חבר הלאומים קבעה בשנת 33 שהריבונות על מנצ'וריה שייכת בפועל לסין שכן אין מדינה חדשה למעשה. אחרי מלח”ע השטח הושב לסין. כאן הייתה הכרה על ידי יפן וגם מדינות אחרות אבל הקהילה הבין לאומית לא הכירה בכך. 

כשמדברים על מדינות חסות, כמעט אין כאלה היום באמת. לרוב באמת היה מדובר על ויתור על הסמכות לניהול יחסי חוץ. כלומר, מדינות חסות תמיד נכנסות באלמנט הרביעי, ריבונות. אחת הדוגמאות שכן יש היום זו בהוטן. צריך להבדיל מצב של מדינת חסות שבו מדינה מרצונה החופשי מוסרת מרצון שלה חלק מהסמכויות הריבוניות שלה למדינה אחרת או ישות משפטית אחרת, לאו דווקא מדינה (כמו האיחוד האירופי) לבין מצב בו יש אזור שלמעשה מנוהל על ידי מדינה אחרת כמו הדוגמא שראינו של מנצ'וריה. מה עם לבנון? רשמית היא עצמאית וריבונית מוכרת שפועלת בזירה הבין לאומית אבל אם היינו מנסים להכיר בה היום, יכול להיות שמצבה היום היה משפיע על עצם ההכרה בה.

עיקרון ההגדרה עצמית

 עד כמה שמדובר בעקרון בסיסי ויסודי במשפט הבין לאומי, זהו עיקרון מאוד שנוי במחלוקת, הן ביחס לתוכן והן ביחס למעמד שלו כנורמה במשפט הבין לאומי. טרם חתימת מגילת האו”ם, העיקרון לא היה חלק מהמשפט הבין לאומי כשבמסגרת מגילת האו”ם, הוא הופך לאבן פינה של מדיניות הדה קולוניזציה של האו”ם בשנות השישים והשבעים. זה היה נושא מרכזי לאו”ם ובעקבות התהליך הזה עקרון ההגדרה העצמית מקבל מעמד של כלל מנהגי. העניין עוגן לראשונה בחוות דעת של בית הדין במקרה של סהרה המערבית משנת 1975. מאוחר יותר בית הדין קובע שמדובר בכלל בעל אופי של Erga omnes בפרשת טימור המזרחית משנת 1995 ויש כאלה שטוענים שהיום הכלל הגיע לכלל ברמה jus cogens הגם שיש כאלה שחולקים עליהם. זהו כלל יסודי מאוד שזוכה להתייחסויות רבות ככלל של Erga omnes ואולי jus cogens.  

הכלל ביסס רעיון שטריטוריה או שטח לא עצמאי בעל מעמד מקביל אחר צריך להיקבע בהתאם לשאיפות של תושבי השטח ובגבולות העיקרון שמכונה עיקרון Uti possidetis juris. לתושבי השטח יש זכות לקבוע את עתידם הפוליטי. העיקרון לא חל ביחס לתביעות לעצמאות של קבוצות מיעוט בהקשר החוץ קולוניאלי. יש כאלה שטוענים שדווקא כן, יש לעיקרון היבט גם פנימי ולא רק חיצוני, הוא מבסס גם דרישה לקיום ממשל בעל אופי דמוקרטי בסיסי כללי שמבטיח אוטונומיה פוליטית לקבוצות מיעוט. זה נקרא הגדרה עצמית פנימית אבל זה פיתוח שקיים אך לא מקובל עדיין, זה לא העיקרון הכללי עליו מדברים.

נשים לב שמדובר בזכות, לא עניין פוליטי. לכן, יש חובה גם. לכוח הקולוניאלי השולט יש חובה לעזור למימוש הזכות שנתונה לעמים. ההצהרה של האו"ם מאוד ברורה-לסגת, לאפשר לכל העמים לקבל עצמאות על פי עקרון ההגדרה העצמית. ההצהרה בונה על סעיפים במגילה כמו 55. אין קביעה מפורשת בהצהרה של האו"ם משנת 1960 ששלטון קולוניאלי הוא לא חוקי אלא מתן הגדרת עצמית. ההגדרה העצמית צריכה להיות בגבולות הקיימים, המוכרים. הנוסח של ההצהרה משנת 60 מעיד ומהבהיר את הגישה לפיה עקרון ההגדרה העצמית לא מאפשר את מתן הזכות להגדרה למיעוטים בתוך הגבולות הקולוניאליים המוכרים. נראה למה.

עקרון Uti possidetis juris, מה הוא אומר בעצם? ההכרה בזכות ההגדרה העצמית תהיה רק בתוך הגבולות הקולוניאליים הקיימים. לא מפצלים, גם אם בתחום אזור מסוים יש כמה מיעוטים. עקרון ההגדרה העצמית לא מיושם על חשבון הגבולות הבין לאומיים שהיו מוכרים באותה העת. 

למה זה כך? העיקרון נובע מתוך הרצון לשמר גבולות טריטוריאליים קיימים שעה שמושגת עצמאות, הוא נחשב עיקרון מנהגי והעיקרון הוביל לשדרוג של הגבולות המנהלתיים שהיו לפני כן יחידות טריטוריאליות תחת שלטון קולוניאלי שונה למעמד של גבולות בין לאומיים של מדינות עצמאיות. 

לכאורה העיקרון סותר את עקרון ההגדרה העצמית אך בפרשה משנת 1986 של בורקינה פאסו נגד מאלי קובע ביה"ד בצורה ברורה שהעיקרון הפך למנהגי בפרקטיקה של מדינות כי גם המדינות הבינו שעדיף לשמר את הגבולות מאשר להתחיל לנגוס באזורים שהיו תחת שלטון קולוניאלי אחר.

השאלה היא מה לגבי יישום העיקרון מחוץ להקשר הפוסט הקולוניאלי.  ראוי לציין בהקשר זה כמה שלבים.

נציין את חוות הדעת של וועדת בדינטר. זאת וועדת מומחים של האיחוד האירופי שפעלה במסגרת וועידת השלום של האיחוד האירופי בנוגע ליוגוסלביה. הוועידה הזו התכנסה ב 1991 בעקבות פריצת המלחמה ביוגוסלביה. הוועדה הייתה וועדת בוררות עם מטרה לדון בחילוקי דעות שהתעוררו על ידי רשויות רלוונטיות בנוגע לקביעת הגבולות החדשים בתוך יוגוסלביה שהתפרקה. כל החברים היו משפטנים ואחת מחוות הדעת שלה ענתה על השאלה האם האוכלוסייה הסרבית בקרואטיה ובבוסניה הרצגובינה שהייתה שם מיעוט זכאית לזכות הגדרה עצמית. 

יש פה שני דברים:

1. רפובליקה שמתפרקת ונוצרות מדינות חדשות

2. המיעוטים בתוך המדינות האלה מבקשים הגדרה עצמית וזה כבר לא הקשר קולוניאלי.

חוות הדעת אומרת שהחוק הבין לאומי לא אומר לחלוטין מהן כל ההשלכות של הזכות להגדרה עצמית. מה שכן, מבוסס היטב שלא משנה מהן הנסיבות, הזכות להגדרה עצמית לא כוללת שינוי של גבולות למעט מקרים בהם המדינות עצמן מסכימות אחרת. 

כלומר, לא יודעים בדיוק מהו היקף הזכות להגדרה עצמית מחוץ להקשר הקולוניאלי אבל מה שאנו כן יודעים שזה שאי אפשר לשנות גבולות קיימים. החלה של עקרון הUti possidetis juris. יש כאן אנלוגיה למצב הקולוניאלי. 

זה מצב הדעת מאז חוות הדעת של בדינטר, לאוכלוסיה הסרבית בקרואטיה אין זכות להגדרה עצמית. לפי הגישה של הוועדה על הרפובליקות החדשות חלה חובה לכבד את זכויות האדם של הסרבים כמיעוט אתני, כגוש אתני אחד ולא רק באינדיבידואלים אבל לא מפרשים את עקרון ההגדרה העצמית לטובת הסרבים. 

על פי הפרקטיקה והאמור במסגרת הצהרות העצרת של האו"ם, ככל הנראה אין עדיין בסיס איתן לטענה שהזכות להגדרה עצמית חלה מחוץ להקשר הקולוניאלי או הקשרים דומים אחרים. העצרת הכריזה שהפלסטינאים הם עם שזכאי לזכות של הגדרה עצמית. כך נקבע גם בחוות הדעת משנת 2003 העוסק בגדר ההפרדה. הזכות לא חלה ביחס לדרישות אתניות של מיעוטים בתוך מדינות כיום. למשל-קוובק בקנדה, כורדים וכו'. ברור שהעיסוק מעלה את הדיון בשאלה מה זה עם בכלל ואיך קובעים את זה בכלל.  הזכות להגדרה עצמית לא מקנה למיעוטים את הזכות להיפרדות ממדינת האם, עצמאות או זכות להצטרף למדינות אחרות. 

הכרה

השאלה הבסיסית היא למה בכלל צריך הכרה? אם דיברנו על תנאים משפטיים אובייקטיבים לקיומה של מדינה כמו באמנת מונטיוודאו, למה צריך הכרה? המשמעות עדיין שנויה במחלוקת גם היום. הראיה לכך-ההכרה הרחבה בקוסובו ועדיין בית הדין לא התייחס להכרה הזאת כמכוננת עצמאות. מדובר בשתי תיאוריות מרכזיות שמתייחסות גם להכרה במדינות וגם להכרה בממשלות:

1. הגישה הקונסטיטוטיבית-לאקט ההכרה יש מהות משפטית מכוננת ורק באמצעות האקט הזה מדינה יכולה להפוך לישות משפטית בין לאומית ולנושא של המשפט הבין לאומי. יש הפרדה בין המילוי האובייקטיבי של התנאים לקיום מדינה לבין אקט הקבלה של הקהילה הבין לאומית במובן המשפטי. ייתכן שישות פוליטית מסוימת תמלא אחר התנאים האובייקטיביים אך לא תתקבל לחבר העמים.
2. דקלרטיבית. לפיה ההכרה היא בעלת משמעות ראייתית ואין בו כדי לכונן את המדינה החדשה מבחינה משפטית. מדינה, לכן, יכולה להתקיים גם ללא הכרה אם היא עומדת בדרישות האובייקטיביות. לכן, אקט ההכרה הוא הכרה בעובדה והצהרה על נכונות המדינה המכירה לשאת בתוצאות הנורמאליות של ההכרה בישות כמדינה. לפי גישה זו לא נשלל מצב של רמות שונות של הכרה מצד מדינות שונות ביחס לאותו מערך עובדתי (יש מדינות שמכירות, יש כאלה שלא, יש כאלה שמכירות אך בתנאים) כי ההכרה היא אקט סובייקטיבי פוליטי בעל השלכות משפטיות, אקט חד צדדי. גישה זו היא הנתמכת יותר בפרקטיקה וגם מצד מלומדים. מדינות אכן תובעות במישור הבין לאומי ישויות שלא הכירו בהן כמדינות. ברור שמדינה שלא מוכרת על ידי מדינות רבות אחרות תיתקל בקשיים בניהול יחסי החוץ שלו (כמו חסינות הריבון שמונעת תביעה נגדה). 
אין שום חובה במשפט הבין לאומי להכיר או לא במדינה אבל יש לאקט מהות ראייתית ואם הוא מתבסס על שיקולים פוליטיים בלבד ללא כל נגיעה למציאות עובדתית, ההכרה היא בעלת ערך ראייתי פגוע.

ההכרה יכולה להיות מפורשת בהצהרה או משתמעת באמצעות כינון קשרים דיפלומטיים, קבלת המדינה לארגונים בינ"ל, הפיכתה לצד באמנות וכו'. 
ארגונים בין לאומיים  ממשלתיים

אך כי המדינה היא הישות המרכזית, התרומה של הארגונים האלה לפיתוח הנורמטיבי של המשפט הבין לאומי, לפיתוח הנורמות, הכללים והמוסדות היא חיונית ומכרעת ביותר בכל הרמות, העולמית והאזורית (כמו האיחוד האירופי). ארגון בין לאומי ממשלתי הוא ארגון שמוקם בדרך כלל על ידי אמנה מולטי ליטראלית בין מדינות, אמנה בין לאומית לכל דבר. בדרך כלל מדינות הן החברות בארגון הזה למרות שלא חובה. לארגון לרוב יש חוקה שהיא האמנה הבין לאומית שמכוננת אותו ויש לו גופי משנה, תת ארגונים, שנבדלים מזו של המדינות החברות. 

ארגון כזה מתוקף היותו מוקם מכוח אמנה מולטי ליטראלית מוסדר על פי דיני המשפט הבין לאומי ולא על פי דינים בין לאומיים כלשהם. 

הארגונים האלה (כמה מאות טובות) מעצם קביעת האישיות המשפטית הנבדלת שלהם, הופכים לשחקנים בזירה הבין לאומית שיש להם קיום משפטי (מעבר לקיום פוליטי). 

האישיות המשפטית הזאת נבדלת לחלוטין מזו של המדינות שמרכיבות את הארגון, ישות משפטית חדשה יש מאין והקביעה הזאת נקבעה בפסק דין משנת 1947 על פיצויים בין לאומיים שם הוכר האו"ם כאישיות בין לאומית. פסק דין זה היה מהפכני כי נוצר מושג חדש שרק הולך ומתחזק. 

להבדיל מהאישיות המשפטית של המדינות, הישות של הארגונים הבינ"ל הממשלתיים היא מוגבלת בהשוואה למדינות. למדינות יש ישות משפטית כוללת בלתי מוגבלת במשפט הבינ"ל. לארגונים הבינ"ל הממשלתיים (IGOs) יש אישיות משפטית מוסקת שהוקנתה על ידי המדינות באמנה במולטי ליטראלית שהקימה אותה. האישיות המשפטית מוגדרת כפי שמוגדרת באמנה המכוננת וההיקף הוא בהתאם לנדרש לשם מילוי התפקיד. כלומר, צריך תמיד לבדוק מהם התפקידים המשתמעים והמפורשים שנתנו לארגון כדי לקבוע את היקף הישות המשפטית שלו. 

מה שקובע את האישיות המשפטית של IGO זה האמנה, מרחב הסמכויות שהמדינות הקנו לארגון והפרקטיקה של המדינות גם לאחר חתימת ההסכם המכונן שלו. 

במקרים מסוימים המדינות יציינו מפורשות שלארגון בינ"ל מסוים יש אישיות משפטית בין לאומית. כשזה לא מפורש אנו גוזרים את האישיות ממרחב הסמכויות והתפקידים שנתנו לארגון על ידי המדינות. זה כמובן מחייב הערכה מאוד זהירה של המרחב התפקודי של הארגון, המטרות של הקמתו (בדומה לפרשנות אמנות) ואיזה סמכויות נדרשות כדי ליישם את המטרות והתפקידים של הארגון בנסיבות בהן המקרה מגיע להכרעה. זה אומר למשל מתן חסינויות לשליחים של הארגון בתוך המדינות השונות מהדינים הלאומיים. המבחן הוא מבחן פונקציונאלי וברור שגם סמכויות שמשתמעות או שניתן להסיקן מתוך אמנת היסוד ביחס לפעילות הארגון יהיו חייבות להיות מבוססות על הסמכויות המפורשות. רק מהן ניתן לגזור סמכויות משתמעות. לא להפך. סמכות משתמעת של ארגון לא יכולה לסתור את מסמכי היסוד שלו. זה הגבול. 

בדומה למדינות לאום, האישיות היא אובייקטיבית. היא לא תלויה בהכרה או ברצון של מדינות שלא חברות בארגון. אם למשל ישראל תגיד שהיא לא מכירה בארגון האיחוד האירופי זה לא יעלה ולא יוריד. לישראל ולאף מדינה אחרת אין סמכות להכיר או לא להכיר. האישיות היא אובייקטיבית ונובעת מטבעו של הארגון כארגון בין לאומי, ממטרותיו וסמכויותיו. היא נטועה בארגון עצמו ולא בהכרה חיצונית בו.

ההיבטים המעשיים של האישיות של ארגון בינ"ל מתבטאים לרוב ביכולת לכרות אמנות בינ"ל (עם מדינות או ארגונים אחרים). עצם הקביעה שלארגון בינ"ל יש אישיות משפטית לא בהכרח מקנה לו את היכולת לכרות אמנה בינ"ל ונצטרך תמיד להסיק את הסמכות הזאת. במדינות לאום הסמכות הזאת היא טבעית. סמכויות נוספות לארגון יכולות להיות לבוא בקשרים עם מדינות וארגונים אחרים לא רק על ידי אמנות, לשאת באחריות בין לאומית (באנלוגיה ממדינות), היכולת לתבוע ולהיתבע במישור הבין לאומי (גם כאן באנלוגיה ממדינות), היכולת לשאת בזכויות וחובות ואפילו לקבל חסינויות מפני דינים לאומיים של מדינות. הכל מכך המעמד המשפטי הנפרד שיש ל-IGO. 

אנו צריכים להבחין בין האישיות המשפטית הבינ"ל של הארגון לבין מעמד או אישיות משפטית שמוקנים לו בדין הפנימי של המדינה. האמנה הבין לאומית שמכוננת את הארגון קובעת הרבה פעמים מפורשות או במשתמע שלארגון יהיה מעמד משפטי בדין הפנימי הלאומי. למשל, לשם חתימת חוזים מקומיים כמו שכירות, לשם קניית זכות עמידה בערכאות לאומיות ובגדול, לשם מילוי תפקידו בטריטוריה לאומית. למשל, ס' 104 למגילת האו"ם. זאת מחויבות שנוטלות על עצמן המדינות החברות לחוקק לו מעמד בדין שלהן באופן שייתן לו מעמד מוכר בתוך המדינה לשם מילוי תפקידו בהתאם לדין הלאומי. לרוב הטכניקה היא של חקיקה אך אין חובה. אם יש פגיעה נזיקית למשל בארגון התביעה תהיה במישור הבין לאומי. 

אז כשמדברים על סמכויות של ארגון בינ"ל:

1. כל מקרה לגופו

2. בכפוף לסמכויות הארגון המפורשות

3. בגדר סמכויות משתמעות לשם מילוי מטרות הארגון ותפקידיו

4. לאור הנסיבות הספציפיות במקרה הנקודתי עליו מדובר

5. על פי הפרקטיקה שהתפתחה ביחס לארגון.

ארגונים בינ"ל ממשלתיים – האו"ם
ארגון בין לאומי הוא לא רק מוקד לשיתוף פעולה בין מדינות אלא לשחקנים בפני עצמם בזירה הפוליטית, מדינית, משפטית וכו'. ברמה העקרונית והמעשית מזכירות האו"ם היא לא רק על פרוצדורות ולוגיסטיקה. יש לה כוח פוליטי רב מאוד. 

כשרוצים להסיק פרקטיקה נוהגת ואופיניו יוריס, מה שקורה באו"ם מאוד רלוונטי לקביעה זאת. תמיד צריך לבדוק את ההקשר של החלטות העצרת ומועצת הביטחון אבל בכל מקרה, מאוד רלוונטי לבדוק מה קורה שם כדי לדעת על נושא מסוים.

האו"ם הוקם בשנת 45 כממשיכו של חבר הלאומים. מגילת האו"ם משקפת עקרונות יסודיים בשיטת המשפט הבינ"ל-ריבונות, שיוויון ריבוני, הגדרה עצמית וכל הנורמות שנגזרות מעקרונות אלה כמו איסור השימוש בכוח על חריגיו, אי התערבות בענייני פנים, עצמאות וכו', כולם משתקפים במגילת האו"ם. 

האו"ם מורכב מ:

1. העצרת הכללית

2. מועצת הביטחון

3. הארגון הכלכלי

4. חבר הנאמנים. פחות רלונטי כי זה עסק במנדטים

5. המזכירות

6. בית הדין הבין לאומי לצדק-ICJ. מוסד של האו"ם בניגוד גמור לביה"ד הפלילי הבין לאומי שהוא עצמאי ויש לו אישיות משפטית משלו. יש לו קשר בהסכמים עם האו"ם אבל הוא עצמאי. 

הארגון בנוי על חוקה ברורה, לפחות מבחינת החזון שקובעת חלוקה ברורה של סמכויות הגופים השונים שיש בו. זה נשחק עם השנים בגלל שינויים פוליטיים במיוחד נגיסות מכיוון העצרת הכללית ביחס לסמכויות של עצרת הביטחון. 

העצרת הכללית

היא האסיפה הפרלמנטארית של האו"ם ומורכבת מנציגי כלל המדינות החברות. מדובר על פורום דיונים שמתכנס במסגרת מושבים שנתיים ויש גם מושבים מיוחדים) שמכונסים על ידי המזכיר הכללי של האו"ם לבקשת מועצת הביטחון) או על פי בקשה של רוב המדינות החברות לפי ס' 20 למגילה. 

לפי ס' 4 למגילה, הקבלה לאו"ם של מדינה חברה מותנת בהצבעה של העצרת הכללית על פי המלצה של מועצת הביטחון. לפי פסיקה של ביה"ד הבינ"ל, המלצה של מועצת הביטחון היא הכרחית כדי שהעצרת תצביע על קבלה של מדינה חדשה לאו"ם. התנאים לקבלה של מדינה היא הם: 

1. הצבעה של העצרת

2. אחרי המלצה של מועצת הביטחון

3. חייבות להיות "מדינה"

4. מקבלת את המחויבויות על פי המגילה

5. יכולה,

6. רוצה ליישם את המחויבויות

7. בהתאם לשיקול הדעת של הארגון שמאמין שהמדינה אכן יכולה לשאת במחויבויות לפי המגילה. 

לפי ס' 5, ניתן להשעות חברות באו"ם בהמלצה של מועצת הביטחון ובשעה שננקטים נגד אותה מדינה צעדים מטעם מועצת הביטחון ולפי ס' 6 בהמלצה של מועצת הביטחון אפשר ממש להרחיק, עקב קביעה שהייתה הפרה עקבית של עקרונות המגילה. 

לפי ס' 18 למגילה ההצבעה בעצרת הכללית היא מדינה אחת, קול אחד. ההצבעות הן ברוב קולות של המדינות הנוכחות והמצביעות. בהצבעות חשובות (אישור קבלה, השעיה, הרחקה, המלצות בעניין שמירה על הביטחון והשלום בעולם, תקציב, בחירת חברים בלתי קבועים במועצת הביטחון) אז הדרישה היא לרוב של שני שליש מקרב הקולות הנוכחים והמצביעים. הצבעה על קטגוריות נוספות שידרשו רוב מיוחד, עצם ההצבעה הזאת היא ברוב רגיל. החלטות העצרת הכללית (למעט בענייני תקציב ופרוצדורות אחרות כמו הרחקה, השעיה וקבלה) הן לא מחייבות אלא המלצות בלבד. האמירה שמתוקף החלטה 181 מיום 29 בנובמבר הוקמה מדינת ישראל היא אמירה לא נכונה משפטית. מדינה לא יכולה לקום מתוקף החלטה של העצרת הכללית כי לעצרת אין סמכות במגילה לקבוע הקמה של מדינה. 

לעצרת הכללית סמכות לדון בכל עניין שהוא בגדרי המגילה וגם בעניינים של איום על השלום והביטחון הבין לאומיים כי זה תחום שבהגדרה נמצא במרחב הסמכויות של מועצת הביטחון. אם העצרת רוצה לדון בעניין תחת הכותרת איום על השלום והביטחון בעולם, התנאי הוא שמועצת הביטחון לא דנה בכך במקביל כי הנושא נמצא בסמכותה מראש.

העצרת הכללית יכולה להמליץ המלצות, להצהיר הצהרות, לקבל החלטות בכל עניין והן כאמור לא מחייבות.

במסגרת העצרת פועלות וועדות, גופים וארגונים שונים ורבים שהוקמו על ידה לאורך השנים ומדווחים לה (כמו גוף המומחים של המשפט הבין לאומי, אונר"א, וועדה לזכויות אדם שהיא גם גוף של העצרת הכללית ועוד). 

תחת העצרת פועלות 6 וועדות קבועות שמתכנסות במקביל להתכנסות של העצרת הכללית. אחת מהוועדות האלה היא הוועדה השישית שמתעסקת בענייני משפט. יושבים בה יועצים משפטיים של משרדי חוץ שמגיעים אליה פעם בשנה. היא דנה בעניינים שעל הפרק והיא הזדמנות טובה להביע את הפרקטיקה של המדינות, האופניו יוריס שלהן, למשל בנושאי פרשנות אמנות, הגדרת טרור וכו'. זה במקביל לגוף המומחים שהוא וועדת החוק הבין לאומי.  
מועצת הביטחון 
ב 1950 היה שיתוק בפועל בפעילות מועצת הביטחון עקב הפעלת זכות הוטו של המעצמות על רקע המלחמה הקרה. 

לפי ס' 23 למגילה, מועצת הביטחון היא הגוף המבצע (בניגוד לאספת שהיא מעין פרלמנט). המבנה שלה מצומצם כדי לקדם יעילות והמבנה שלה משקף את תמונת יחסי הכוחות שהיו לאחר מלחמת העולם השניה. חברות בה 15 חברות מתוכך 5 קבועות. כל החמש הן בעלות זכות וטו. השאר מתחלפות כל שנתיים. לא ניתן לבחור מיידית במדינה שזה עתה סיימה את תפקידה. לכל מדינה במועצה קול אחד כשעל פי החלוקה הגיאוגראפית הבלתי רשמית אך המאוד קובעת, מתוך 10 הלא קבועות, חמש הן אפרו אסייניות, אחת מזרח אירופית, שתיים מאמריקה הלטינית ושתיים מתוך השאר (מערב אירופה וכל השאר). זה לפי החלטה של העצרת הכללית. 

יש דיונים בלתי פוסקים בנושא שינוי ההרכב של המדינות הקבועות והרחבה על מנת לשקף את המצב הגיאופוליטי היום. מועמדות להיכנס כחברות קבועות ברזיל, גרמניה, הודו, יפן ועוד. 

ס' 24 למגילה קובע שלמועצת הביטחון יש תחום אחריות ראשי ועיקרי והוא השמירה על השלום והביטחון הבין לאומיים. במישור הזה מוסמכת מועצת הביטחון לפעול בשני מישורים מרכזיים:

1. יישוב סכסוכים בדרכי שלום-פרק 6 למגילה

2. המישור השני והחשוב ביותר הוא אימוץ אמצעים כופים-פרק 7 למגילה. 

ההחלטות של המועצה חייבות כמובן לעלות בקנה אחד עם מטרות האו"ם כפי שמשתקפים בס' 1-2 למגילה. בניגוד לעצרת הכללית, החלטות מועצת הביטחון (להבדיל מההמלצות שלה) מחייבות על פי ס' 25 את המדינות החברות. יש דיון האם רק החלטות מכוח פרק 7 מחייבות וכל השאר הן לא יותר מהמלצות לפי פרק 6 או לא.

במסגרת הפעלת הסמכות שלה, למועצה יש סמכות לחקור כל מצב או סכסוך נתון על מנת לקבוע האם קיים פוטנציאל להפרת השלום והביטחון הבינ"ל. יש לה סמכות לקרוא לצדדים להסדיר את הסכסוך בדרכי שלום (ס' 33). למועצה יש סמכות להתערב בסכסוך שעלול לסכן את השלום והביטחון הבינ"ל בכל שלב שלו ולהמליץ על עקרונות פעולה וצעדים שנדרשים על פי הבנת המועצה כדי להסדיר פתרון בדרכי שלום. החלטה 242 היא דוגמא לכך, המלצה על פתרון לסכסוך. ההמלצות האלה לא מחייבות (242 ו-338 מוזכרת בהסכמי שלום שונים ולכן הן נחשבות כמחייבות). ללא המצב הזה ההחלטה הייתה נשארת המלצה. 

במסגרת סכסוכים בהם ניתנות המלצות, המועצה חייבת להביא בחשבון את העיקרון הכללי שלפיו סכסוכים אמורים להיות מוסדרים או מופנים על ידי הצדדים להכרעה של בית הדין הבין לאומי. היה והצדדים לא מסוגלים לפתור את הסכסוך על פי אמצעי השלום שמצוינים בס' 33 למגילה (גישור, בוררות, תיווך ועוד) חלה עליהם החובה להפנות את הסכסוך למועצה (ס' 37 למגילה). אז המועצה, בהנחה שהמשך הסכסוך יכול להוות סיכון לשלום ולביטחון בעולם, יכולה להמליץ (לא להורות) לא רק על חלופות לפתרון אלא להתוות את פרטי ההסדר בפועל. 

כלומר, יש כאן תהליך של שלב אחרי שלב לפתרון סכסוכים.

כל חברה באו"ם יכולה להפנות סכסוך או מצב למועצה והיא לא חייבת להיות צד לסכסוך.

בשעה שמועצת הביטחון קובעת על פי החלטה לפי ס' 39 למגילה שנתקיים איום לשלום ולביטחון בעולם או שאירע אקט של תוקפנות (החלטת העצרת 3314 משנת 74 קובעת מה זה אקט של תוקפנות), אז בסמכותה לקבל החלטות מכח פרק 7, הפרק המחייב של המגילה.  פרק 7 מהווה חריג לעקרון אי-ההתערבות בענייני פנים של המגילה. 

עצם הקביעה לפי ס' 39 שמתקיימת הפרה של השלום והביטחון או איום להפרתם או תוקפנות היא תנאי מקדמי להפעלה של הסמכות מכח פרק 7. 

המושג "איום על השלום או הביטחון העולמי" יכול להכיל בתוכו קשת רחבה של מקרים. גם סכסוכים פנימיים כבר נכנסו בגדרי המושג כמו פלישת צבאות ערב במלחמת השחרור, המצב ביוגוסלביה (סכסוך פנימי), סומליה (גם סכסוך פנימי), רצח העם ברואנדה (סכסוך אזרחי פנימי) ועוד. כולם נחשבו בגדר ס' 39 כהפרת השלום והביטחון בעולם. גם הפרות של הדין ההומניטארי נחשבו ככאלה כמו יוגוסלביה ורואנדה. 

מה מיוחד בהחלטות שנוגעות לעניין ההומניטארי? הוקמו טריבונאלים שיפוטיים מכח הסמכות של פרק 7 במגילה. לכן, כל מדינה שמקבלת בקשה מהטריבונאלים האלה לשיתוף פעולה, חייבת לשתף פעולה. 

הרחבות אחרות למושג היו בעניין לוב וסודן שנגעו לתמיכה בטרור הבין לאומי. גם זה מכוח פרק 7 וגם ההחלטות בעקבות אירועי 9/11. כך גם לגבי הפצה של כלי נשק בלתי קונבנציונאליים. 

ברגע שהמועצה קבעה שיש איום או הפרה כאמור, היא מוסמכת לנקוט אמצעים למניעת הסלמה (ס' 40) כמו קריאה להפסקת אש, נסיגה מטריטוריה זרה ועוד. היא מוסמכת לנקוט אמצעים שאינם מחייבים שימוש בכוח כמו סנקציות למשל. הסנקציות על עיראק ניתנו במסגרת הזאת. היא יכולה גם לנקוט אמצעים שמאשרים שימוש בכוח ברמה שנדרשת להשבת השלום והביטחון הבינ"ל (ס' 42, 43, 45). המדינות חייבות לבוא בהסכמים עם המועצה בדבר העמדת כוחות צבאיים שלהם לרשות מועצת הביטחון על פי דרישה שלה. ס' 46-47 עוסקים בהקמה של וועדת הסגל הצבאי. זהו גוף שמורכב מהרמטכ"לים של חמש החברות הקבועות במועצה שאמור לייעץ או לסייע למועצה (אם הוא מוקם על ידה, זה לא גוף קבוע) בהפעלת הכוחות שמועמדים לרשות מועצת הביטחון. עקב אי הסכמת המעצמות, בפועל לא נחתמו מעולם הסכמים עם מדינות לפי ס' 43 והוא מעולם לא יושם. בפועל המועצה פעלה תוך אישור דרכי פעולה חלופיות (כמו מלחמת המפרץ) של כוחות אחרים והקמה של כוח שלום להפרדה בין כוחות בעיקר. האצלת סמכויות ממנה למדינות החברות למעשה. 

למועצה יש סמכות בנוגד לקבלה, הרחקה והשעיה של מדינות, אישור תיקונים למגילה, מינוי שופטים לבין הדין הבין לאומי (אחר כך העצרת מצביעה על השופטים).

ס' 27 (3) למגילה קובע שהעברת החלטה במועצת הביטחון דורשת רוב של 9 חברות (כולל כל החברות הקבועות כי לכל אחת מהן יש וטו) למעט ענייני פרוצדורה שם אין זכות וטו ודי ברוב רגיל של 9. ההצבעה אם העניין הוא פרוצדוראלי או מהותי היא מהותית ויש בה זכות וטו וזה עדיין 9 חברים (כולל כאמור כל הקבועות). 

החברות הקבועות יכולות להימנע בהצבעה (וזה לא נחשב שימוש בזכות הוטו). 

תחת המועצה פועלת וועדות משנה קבועות וזמניות כמו נגד טרור, סנקציות ועוד. הן מוקמות לפי ס' 29 למגילה כדי לאפשר למועצה להוציא לפועל את סמכויותיה. היו מצבים גם שהוקמו גופים כפופים ולא רק וועדות כמו הטריבונאלים. 
אחריות מדינה
נגענו בסוגיה זו בגזרות מסוימות בקשר לאחריות כשעסקנו בהיררכיה נורמטיבית, התחייבויות, נורמות מסוג jus cogens, עסקנו בס' 40-41 לטיוטת הסעיפים של ה-ILC  שנוגעים לאחריות מדינה. הם עוסקים בהפרות חומרות מרמת jus cogens וארגה אומנה. 

היום נידרש למבט רחב יותר על התיאוריה שביסוד מושג האחריות בדין הבינ"ל. כמו בכל שיטה נורמטיבית גם במשפט הבינ"ל קמה חבות בגין אי עמידה במחויבויות שמעוגנות בהוראות של השיטה. המחויבות הזאת נקראת אחריות בדין הבינ"ל. רוב הזמן אנו אכן עוסקים באחריות של מדינה למרות שבפרשת הפיצויים שנתן תקדים לאישיות המשפטית של האו"ם הבהיר לנו שכל מי שיש לו אישיות יישא באחריות להפרת מחויבות וארגונים בין לאומיים ממשלתיים יישאו באחריות שהיא אנלוגית לאחריות המדינות. האחריות אבל נגזרת מהיקף האישיות המשפטית שלהם לפי התפקידים והיעדים של האישיות לאור נסיבות העניין. לכן, גם הגדרת האחריות תדרוש דיון עקרוני נפרד ומעשי מזה של אחריות המדינה. אנו עוסקים בתחום האחריות של מדינות, לא של ארגונים בין לאומיים, בשיעור זה. 

בדין הלאומי מוכרות הרבה קטגוריות של סוגי מחויבויות: פלילי מול אזרחי למשל. יש גם סוגיות נלוות כמו אחריות שילוחית, מצב של חריגה מסמכות וכו'. 

חלק מהקטגוריות האלה מוכרות גם במשפט הבינ"ל אבל עד שלב מאוחר יחסית לא הייתה תיאוריה מסודרת של סוגיית האחריות. 

מצב זה השתנה כשאומצו סעיפי האחריות משנת 2001 בנוגע לאחריות מדינה בגין הפרות של המשפט הבינ"ל. טיוטא זו היא תוצאה של עשרות שנות עבודה. הטיוטא התקבלה באופן חיובי על ידי מדינות בעולם והיא מצוטטת הרבה על ידי בית הדין הבין לאומי. הגם שהטיוטא המוצעת של ה-ILC לא הפכה לאמנה מחייבת, היא מהווה בסיס לפרקטיקה של המדינות ולהחלטות שיפוטיות והיא משקפת גם הוראות מנהגיות. 

העצרת הכללית המליצה בשנת 2001 למדינות לאמץ את הטיוטא. זה מעיד על מעמדה הגבוה של הטיוטא. הטיוטא משנת 2001 היא השלד התיאורטי של סוגיית אחריות המדינה היום. 

סעיפי הטיוטא הזו (שהיא מוצר מוגמר שאין כוונה לשנות אותו אלא לקבל אותו כמו שהוא אחרי ששלב התיקונים וההערות כבר הסתיים קודם לכן) לא עוסקים בכללים ראשוניים של אחריות. אלה לא כללים מהותיים של תוכן האחריות והחובות הבין לאומיות של המדינה. זה נמצא בתחומים השונים של המשפט הבין לאומי. למשל-דין דיפלומטי. הם קובעים את הדין המהותי. הדין המהותי יהיה תמיד בדין ההסכמי או בדין המהותי. הכללים הם מסוג שני, כללים של התוצאות של הפרת האחריות. 

הכלל היסודי והבסיסי שמעוגן בס' 1 לטיוטת הסעיפים הוא הכלל שלפיו כל עוולה במישור הבין לאומי מצד מדינה גורר אחריות בין לאומית של אותה מדינה. מדובר בפעולה מפרה שמוגדרת ככזו במישור הבין לאומי על פי המשפט הבין לאומי וגם האחריות היא אחריות שמוגדרת במישור הבין לאומי. מדובר באחריות של מדינות בלבד. 

גם לפני אימוץ הסעיפים היה קיים עיקרון כללי ומנהגי של המשפט הבין לאומי (שהיה מחייב כי הוא היה מקובל באופן רחב) שלפיו כל הפרה של מחויבות גוררת אחריות וזו טעונה פיצוי או השבה. 

בהיבט הספציפי הזה אפשר לומר שהמהות של האחריות הבין לאומית דומה באורח כללי ורחב לחבות מן הסוג הנזיקי בדין הלאומי. יש גם אחריות על תמיכה, כפייה ועוד. יש אחריות, יש פיצוי. זה יש לזכור. 

ס' 2  קובע ששני התנאים שדרושים לגיבוש עוולה במישור הבין לאומי, במעשה או במחדל הם:

1. ייחוס הפעולה למדינה על פי המשפט הבין לאומי. כלומר, קישור של מעשה של אנשים בודדים למדינה, הוכחה שהם פעלו בשמם. בלי זה, האקט הוא לא של המדינה. 

2. הפעולה מגבשת הפרה של חובה בין לאומית שחלה על המדינה. 

בהקשר הזה ברור שאפיון הפעולה האסורה נעשה תמיד במשפט הבין לאומי בלבד להבדיל מהדין הלאומי. גם אם פעולה מסוימת תחשב לגיטימית לפי הדין הלאומי, לא יהיה בזה כדי להשפיע על אפיון הפעולה במסגרת הדין הבין לאומי. 

שאלת הייחוס למדינה פותחת פתח בשאלת האשם של המדינה. האם צריך להוכיח אשם של המדינה? אם אחת הדרישות המקדמיות היא ייחוס הפעולה האסורה למדינה, עלינו לאפיין את פעולת שליחי המדינה כפעולה אסורה ולאחר מכן לייחס את הפעולה למדינה. אי הלגיטימיות של הפעולה נמדדת לפי מידת הרשלנות, כוונות וידיעות של אנשים שפעלו בשם המדינה. איך נייחס זאת למדינה? אולי לפי תורת האורגנים בדיני חברות. השאלה שנשאלת כאן היא שאם לא דורשים קודם לאפיין את היסוד הנפשי של הסוכן ורק אם הוא עוולתי נייחס אותו למדינה, אז בעצם אנו אומרים שזה תנאי מקדמי לייחוס למדינה (בדיקת כוונת הסוכן). בפועל, אנו מזהים את האשם של המדינה עם האשם של הסוכן. האחריות של המדינה היא סובייקטיבית. צריך להוכיח אשם של המדינה כדי שתהיה חבה בחבות. למשל, באמנת הג'נוסייד בס' 2 נדרשת כוונת זדון. אם המנהיג הוכח ככזה שפעל בכוונת זדון, הוכחנו את האשם של המדינה. 

תיאוריה אחרת היא תיאורית האחריות האובייקטיבית. המדינה לוקחת את הסיכון להיות חבה בפעולות הסוכנים שלה. המבחן הוא מבחן התוצאה וזה ממש אחריות מוחלטת. לא נדרשת בדיקה של אשם. כל פעולה של הסוכן מיוחסת למדינה לפי התוצאה שלה, בהנחה שהיא אסורה כמובן. כך שיש שתי גישות של ייחוס אשם למדינה, סותרות אחת את השנייה. בדיקת האשם של הסוכן עצמו היא רק לפי המשפט הבינ"ל ולא הלאומי. 

התיאוריה השלטת היא זו שרואה אחריות מוחלטת במעשי הסוכן, הגישה האובייקטיבית. כמובן שאם הולכים לפי הגישה של האחריות המוחלטת, קל הרבה יותר להוכיח אחריות של המדינה. נוסח הסעיפים של הטיוטא לא הכריע בגישה ויש מחלוקות אבל הפרקטיקה היא צידוד בתיאוריה של האחריות המוחלטת. 

בהיבט הזה נראה שהמוקד שעליו מושתת אחריות המדינה הוא לא במצב הנפשי של הפרט המעוול אלא במערכת היחסים שהוא מקיים עם הישות המשפטית שהיא המדינה. השאלה המרכזית שנשאל היא האם הסוכן פעל במסגרת תחומי אחריותו או שהוא חרג מהם. אם כן, אולי האחריות לא תהיה מוחלטת. 

לסיכום, נשתמש בעיקר במבחנים אובייקטיבים של תוצאה, מה קרה בפועל ובשאלה האם היו יחסי שליחות בין הסוכן למדינה. אבל, ניתן לחשוב על מקרים בהם ממשלות כגופים יקבלו כוונת זדון או רשלנות אבל זה לא המקרה הקלאסי של אחריות מדינה. בכל מקרה, תמיד פונים לדין המהותי כדי לקבוע את תוכן המחויבות כדי להוכיח אלמנטים ספציפיים של ההפרה. ברירת המחדל היא שלא צריך לייחס אשם למדינה אלא לפי הקשר של שליחות כגורם מספיק, אלא אם כן נאמר אחרת בדין המהותי (כמו בג'נוסייד שם צריך זדון). 

אחריות מוחלטת היא כמובן דרך להעלות את רמת הזהירות שהמדינה חבה בה. גם חברת שמירה פרטית למשל יכולה להיחשב סוכן של המדינה. 

נושא נוסף הוא ההבחנה בין עניין ראייתי וקשר סיבתי לבין עניין האחריות העקרוני. המדינה תוכל לטעון שכלל לא היה נזק וגם אם היה נזק, אז הדיון עובר לתחום המהותי. מדינה יכולה לנסות להוכיח שיש חזקה ראייתית (לא בדבר האחריות העקרונית) שאני יודע כל מה שקורה בשטח שלי. אבל אולי אני אצליח לנתק את הקשר הסיבתי ואז להעביר את נטל הראייה לצד השני שיצטרך להוכיח שכן ידעתי או שהייתי צריך לדעת, לפי העובדות. מזה שמשהו אירע בשטח המדינה שלי קמה חזקה שידעתי אך ניתן לסתור זאת. 

מקובל היום שהדרישה להוכיח קיום נזק היא במקום שבו הדין הבין לאומי דורש זאת אבל לא כתנאי מקדמי. 

אחריות פלילית של מדינה- האם יש דבר כזה? הדיון הזה עוסק במהות העקרונית של האחריות הבין לאומי של מדינה. השאלה שואלת אם ניתן וראוי להכיר ברמות שונות של אחריות של המדינה. 

בנירנברג גרמניה לא הוכרזה כפושעת, רק האנשים הספציפיים. אבל בפרשת ברצלונה משנת 1970 ביה"ד הכיר בכך שיש הבדל בין מחויבות לקהילה הבין לאומית Erga omnes לבין מחויבויות למדינה אחרת מכח אמנה. מחויבות Erga omnes היא מחויבות ברמה נורמטיבית גבוהה יותר. בנוסף יש את ס' 53-54 לאמנת וינה משנת 69 הכירו בקיום של jus cogens, הוראות גוברות. 

בטיוטת הסעיפים הראשונה (שלא בתוקף) משנת 96 כללה הבחנה בין פשעים לבין עוולות של מדינה ברמה הבין לאומית. שתי רמות של מחויבות ברמה הבין לאומית. 

מעבר לאלמנט הפרוצדוראלי (שנותן זכות עמידה גם למדינה שלא נפגעה ישירות), לא נקבעו שום תוצאות עונשיות מעשיות ביחס למדינות וגם אין רעיון של פיצויים עונשיים במשפט הבין לאומי. היו שניסו לענות על כך שגם אות קלון הוא משהו. אבל החשש היה שאות הקלון הזה יפגע ביציבות אבל אין לזה משמעות מעשית. 

הפיצוי הוא פיצוי של השבת נזקים לקדמותו או על נזק. באחריות מדינה אין דבר כזה פיצויים עונשיים. לכן הנושא נותר שנוי במחלוקת. המחלוקת היא בין חיזוק הרעיון הנורמטיבי לחיזוק הרעיון הנורמטיבי במשפט הבין לאומי ורעיון היציבות.

לכן, בסופו של דבר היום אין אחריות פלילית בין לאומית של מדינה במשפט הבין לאומי. יש כאלה שתומכים ברעיון (לאור ההתקדמות לדעתם בנושא jus cogens למשל) אבל הוא לא קיים בפועל כיום.

ס' 25 לחוקת בין הדין הפלילי הבין לאומי (אמנת רומא) אומר שלביה"ד יש סמכות רק לגבי יחידים והקביעה כלפי יחידים לא אומרת שלמדינה יש אחריות כזאת. 

פעולות גמול

כשהמעמד הריבוני היה חזות הכול במשפט הבין לאומי והמימד הקהילתי כמעט לא היה קיים, המערכת הייתה מערכת משפטית שהושתתה על מעמד הריבון והתאפיינה כמערכת של עזרה עצמית. במערכת הזאת כשמדינה הפרה חובה כלפי מדינה אחרת, המדינה שנפגעה הייתה יכולה לנקוט באמצעים כוחניים ובלתי כוחניים על מנת לפצות על הפגיעה בה או להעניש עליה. במסגרת האמצעים הכוחניים הייתה קשת של אמצעים, עד כדי מלחמה כוללת וגם פעולות גמול חמושות. 

אחרי מלח"ע השנייה ואימוץ מגילת האו"ם, מצב הדברים הזה השתנה בשני מישורים עיקריים:

1. ס' 2 (4) למגילה שעיגן את איסור השימוש/איום בשימוש בכוח כעיקרון של השיטה, אולי אפילו jus cogens כמו שבן דוד טען. ס' 51 קבע את חריג ההגנה העצמית.

2. עיגון של מערכת ההגנה הקולקטיבית שמטרתה היא השבת השלום והביטחון הבין לאומי. 

האימוץ של העקרונות הביאו באופן מיידי לקיצוץ משמעותי ביכולת התגובה העצמית של המדינה הריבונית נוכח הפרה קודמת של הדין הבין לאומי. העזרה העצמית קוצצה כי מעבר לחריג ההגנה העצמית נותרו רק האמצעים הבלתי כוחניים בידי המדינה. גם החריג של ההגנה העצמית הוא רק לפי תנאים ספציפיים של מתקפה חמושה בעת התרחשותה.

המצב המשפטי שמשתקף במגילה אוסר על שימוש באמצעים כוחניים מעבר לס' 51.

יש כותבים שטוענים שעדיין יש למדינות יכולת לנקוט בפעולות גמול חמושות אבל יש האומרים שהדבר נוגד את העיקרון המוצהר בהצהרת העקרונות משנת 1970 שם אחד העקרונות הוא חובה להימנע מפעולות גמול חמושות.

מכל מקום, גם לאחר אימוץ המגילה, הגם שפעולות הגמול הבלתי חמושות (ולכן המותרות) שנותרו כאפיק של עזרה עצמית נותרו בעינן, דבר שגובה גם על ידי הפרקטיקה וגם הפרשנות לאיסור השימוש בכוח ככזה שכולל רק שימוש חמוש ולא סנקציות כלכליות למשל, עדיין,  היקף הקטגוריה של פעולות הגמול החוקיות הבלתי חמושות החוקיות נותר עדיין בלתי ידוע. אחת הסיבות לכך היא שלאו"ם עצמו ניתנו סמכויות מהותיות לכפות על המדינות אמצעים מהסוג הזה-ס' 41 למגילה למשל. ההגבלות על פעולות גמול חמושות נידנו בדיני המלחמה ובדין ההומניטארי ולא במסגרת הכללים המשניים של תחום אחריות המדינה.

כלומר, כיום יש איסור על פעולות גמול חמושות אלא רק בתוך המסגרת של סכסוך חמוש וגם שם בהגבלות של צורך, הבחנות בין אזרחים ללוחמים ועוד. 

הבהרת ההיקף, התחולה והתנאים להפעלת פעולות גמול בלתי חמושות ולכן חוקיות חודדה בפסיקה ובעיקר בטיוטא של ה-ILC משנת 2001. הוועדה הבהירה כי הקטגוריה של אמצעי נגד אכן שרירה וקיימת, היא נותרה בעינה ולפיה מדינה שנפגעת יכולה לעמוד על זכויותיה באמצעות שינוי מערך היחסים המשפטיים עם המדינה שהזיקה לה ובתנאי שהמדינה הראשונה שנקטה בפעולה שבעקבותיה ננקטה פעולת נגד אכן נקטה פעולה שהיא בלתי חוקית במשפט הבין לאומית. בגלל זה הנושא נידון במסגרת הדיון על אחריות המדינה. 

יוצא מכך שכדי לפעול בתגובת נגד לגיטימית מדינה צריכה להעריך קודם כל אם המדינה השנייה הפרה את המחויבות שלה לפי הדין הבין לאומי ואז עליה להעריך אם אמצעי הנגד שלה אכן חוקיים. אחרת, היא בעצמה תישא באחריות על הפרת מחויבות בין לאומית. זה יכול ליצור בעיות של יציבות בעולם. מצד שני, עצם קיומם של ארגונים בין לאומיים, פוליטיים ומשפטיים, מצמצם את הסכנות שיש במערכת של עזרה עצמית. המדינות יכולות לפנות לגופים האלה כדי לקבל לגיטימציה לפעולות של עזרה עצמית. למשל, פניה לעצרת והמועצה. אבל חשוב לזכור-פעולות עזרה עצמית היא חד צדדית ולא דורשת אישור של גוף בינ"ל כלשהו. 

אמצעי נגד (countermeasures) הוא דבר שהוא בלתי חוקי כשלעצמו אבל הופך לחוקי עקב פעולה בלתי חוקית מקדימה מצד המדינה הפוגעת. זה שונה ממונח RETORSION שהוא מציין פעולה שאינה בלתי חוקית אלא בלתי ידידותית והן חוקיות כשלעצמן ולא נוגדות מחויבות בינ"ל קיימת ביחס למדינה הפוגעת, הגם שהיא כתגובה על צעד בלתי חוקי (שהוא מוגדר ככזה עקב הפרה של מחויבות בין לאומית). למשל, הגבלה על יחסים דיפולמטיים, הטלת אמברגו, סיום פעולות סיוע וולונטרית (בניגוד לכזאת שבהסכמה)  ועוד. באמצעים כאלה בכלל אין מה לדון כי הם לא בעייתיים. 

בנוסף חשוב להבדיל בין צעדי גמול (COUNTER MEASURE) ממצב של תגובה בגין הפרה מהותית של אמנה בין לאומית שמחייבת בין מדינות. זה מוסדר בס' 60, 70 לאמנת וינה. כשהאמנה מושהית או באה לסיומה לפי ס' 70, לדבר זה יש השלכות על מערך המחויבויות המשפטיות שחלות על הצדדים לאמנה אבל זה לא נושא של אחריות מדינה שעניינה תגובה חד צדדית בתגובה להפרה. המדינה יכולה לנקוט במסגרת דיני האמנות לפי המותר לה באמנת וינה הנ"ל. 

כשאנו מדברים על צעד גמול אנו עוסקים בנסיגה מהתחייבות בינ"ל מהותית (שיכולה להיות גם לפי אמנה בינ"ל אחרת בין הצדדים) אבל הוא צריך להיות מוצדק כתגובה חיונית ומידתית נוכח הפרת מחויבות בינ"ל אסורה שכנגדה אותו אמצעי נגד ננקט. בהגדרה, אמצעי הנגד הוא זמני ומטרתו השגת יעד מוגדר (הפסקת ההפרה שקדמה להם) וההצדקה לנקיטה באמצעים פוסקת וחולפת עם הנקיטה בצעד הזה. 

אין דרישה שהתגובה במסגרת צעדי הנגד תהיה תגובה שיש בה יסוד הדדי: אני לא חייב עין תחת עין, לא חייב להגיב באותה צורה שבה פגעו בי מלכתחילה. זה שונה מהפרות של אמנות בינ"ל שם זה כן אמור להיות כך. בפועל בגלל הדרישה של חיוניות ומידתיות יוצא שהדרישות מתמלאות בדרך כלל כשהתגובה היא באותו הקשר או במסגרת עניין קרוב לחובה המופרת. 

לפי ס' 49 (1) צעדי גמול (לא צעדים שננקטים רק בתוך סכסוך מזוין) יכולים להינקט רק על ידי המדינה שנפגעת ישירות כשהמטרה שלהם היא לא מטרה עונשית ולא מטרה הרתעתית. המטרה היא רק להביא אותה לעמוד במחויבויות שלה, לחדול מהפעולה ולפצות בגינה. הסטנדרטים בס' 49 הם אובייקטיביים: פעולה בגין הפרת מחויבות בינ"ל קודמת כשהמדינה מבצעת הערכה חד צדדית של המצב, על אחריותה, כדי לדעת אם היא יכולה באמת לנקוט בצעדי גמול (אם הייתה הפרה של מחויבות בינ"ל) והיא יכולה בהתאם לשאת בהתאם באחריות הבינ"ל אם העריכה את המצב באופן שגוי. ככלל, אי אפשר לנקוט בפעולת גמול מעבר למדינה המפרה במקרה שיש חשש שהצעדים יגרמו לפגיעה במדינה שלישית. מדינה שנוקטת בצעדי גמול תהיה מחויבות גם ביחס למדינה שלישית שנפגעת מהצעדים האלה וביחס אליה הצעדים יחשבו כבלתי חוקיים. יחד עם זאת, אין בכך כדי להגיד שבעקיפין לא ייתכן מצב שבו מדינה שלישית תושפע מצעדי הגמול. למשל: אני חוסם כצעד גמול זכות מעבר לאוניות של מדינה מסוימת במים שלי וזאת הדרך הימית להגיע למדינה שלישית. אותה מדינה שלישית תיפגע כתוצאה מכך פגיעה עקיפה, אולי בכלכלה שלה. במצב כזה אנו לא אומרים שקמה מחויבות כלפי המדינה השלישית אלא רק פגיעה עקיפה. במצב כזה אם אין לאותו צד ג' זכות ישירה בעניין, אין לו פתחון פה. לא ניתן למנוע מצב של השפעה רחבה יותר של צעדי גבול. 

ס' 49 (2) מדבר על אופי צעדי הגמול: זמניים, ננקטים לשם המרצת המדינה שמפרה ולא לשם ענישה ועם הפסקת ההפרה והפיצוי צריך לחדול מהצעדים ולחזור למצב הרגיל.

ס' 49 (3) קובע שהצעדים צריכים להיות במידת האפשר (לא דרישה מוחלטת) עם השלכות הפיכות. 

ס' 50 מדבר על הדוגמאות המהותיות לנקיטה בצעדי גמול. יש מספר מחויבויות בינ"ל שלא יכולות להיות מושהות בגלל נקיטה בצעדי גמול: זכויות אדם בסיסיות, איסור שימוש ואיום בכוח, ענייני jus cogens, עניינים הומניטאריים.

ס' 51 מדבר על מידתיות ביחס לנזק. הערכת המידתיות היא דבר בכלל לא פשוט. המידתיות נבחנת במהות החובה המופרת והזכויות הנידונות. גם בפסיקה, גם בפרקטיקה המידתיות היא תנאי יסוד רווח ביחס להפעלת צעדי גמול. לכאורה, מידתי לנזק שנגרם לי. אבל העיקרון הורחב לעיקרון שמחייב גם בחינה עקרונית מהותית: צריך לראות לא רק איזה נזק נגרם אלא גם להיות ערים לסוג הזכות שהופרה בהקשר מערכת היחסים של המדינות שבהן אנו דנים. לכן מדובר בשילוב של הערכה מהותית ואיכותית. דוגמא מפורסמת היא מפסק בוררות משנת 46. צרפת סירבה לאשר למטוסים אמריקאיים החלפת מטען בלונדון בטיסות מהחוף המערבי של ארה"ב. ארה"ב בתגובה נקטה בפעולת גמול והשעתה לחלוטין את כל הטיסות הצרפתיות ללוס אנג'לס. נקבע כי הפעולה של ארה"ב הייתה מידתית. לא די בהשוואת הנזקים שנגרמים לשני הצדדים אלא לבחון את המכלול. הייתה בעיה אמיתית לארה"ב לשנות משהו כי היה חשש שזה יגרור שינויים רבים אחרים שיגרמו לחוסר נוחות גדול. 

ס' 52 מדבר על התנאים המקדימים של הפעלת צעדי גמול ונסיבות הסיום. יש לתת הודעה מוקדמת למרות שהסעיף מודע לזה שבנסיבות מסוימות לעיתים הודעה מוקדמת תמנע נקיטה באותו צעד גמול. לכן ס' קטן 2 מאפשר נקיטה של צעדים דחופים וחיוניים לשם שמירת על זכויות המדינה הנפגעת עוד בטרם הנקיטה בצעדי הגמול כמו צווים שונים (איסור יציאה למשל).

ס' 53 מדבר על סיום צעדי גמול.

ס' 54 מדבר על אפשרות של נקיטת צעדי גמול קולקטיביים. הפרקטיקה בנושא לא מוסדרת וה-ILC נמנע מלכלול הוראות בנושא. הכוונה היא נקיטה בצעדים במסגרת אינטרס קולקטיבי שנפגע. לא מדובר בסעיף כבר על צעדי גמול אלא על "צעדים בהתאם לחוק". הנושא עדיין לא ברור לחלוטין.

משפט פלילי בינ"ל
סמכות שיפוט אוניברסאלית ואחריות אישית פלילית
כשמדברים על סמכות שיפוט, מדובר על אחד המופעים המרכזיים ביותר של המשפט הבינ"ל. יש כאן שני אפיקים של המשפט הבינ"ל הפלילי:

1. סמכות שיפוט אוניברסאלית
2. אפיק ביה"ד הפלילי הבינ"ל.

נתרכז באפיק הראשון שידוע גם בראשי התיבות U.J. 

הסמכות לשפוט היא יישום הריבונות בפועל. איך  אנו קונים סמכות שיפוט? בזיקות:

1. הזיקה הראשונה בכל הקשור לשיפוט היא עקרון הטריטוריאלית. מקום ביצוע העבירה. יש כאן כל מני הרחבות כמו החשבת המקום שבו האירוע החל ולא רק היכן שקרה הנזק.

2. הזיקה השנייה שקונה סמכות היא עקרון האזרחות של העבריין. תחולה פרסונאלית אקטיבית.

3. זיקה נוספת שבגינה קונים סמכות היא אזרחות או תושבות הקורבן.
4. עקרון התחולה הפרוטקטיבית, עקרון החסות. מדובר על מצב שבו מדינה מפעילה את סמכות השיפוט שלה שעה שאזרח זר פועל מחוץ לגבולותיה, הוא לא פוגע באזרח שלה אלא באינטרסים שלה כמו שגרירות או אינטרס ביטחוני. 

אלה זיקות שמוכרות בדין הבינ"ל. החידוש הוא העיקרון הבא: עקרון זיקת הייצוג או עקרון הסמכות האוניברסאלית. כאן צריך לתת הצדקות תיאורטיות איך בכלל סמכות כזו נקנית אף שהיא לא עולה בקנה אחד עם הזיקות הקודמות. 

הדוגמא לכך היא המקרה הספרדי. היה שופט חוקר שסיים חקירה על מלחמת האזרחים בארגנטינה וצ'ילה. הוא מעביר שני תיקים ולבסוף נעצר רודן צ'ילה פינושה בביקור בבריטניה לצרכים רפואיים. הוא הוסגר על ידי בריטניה לצ'ילה וכדי לאפשר את הסגרתו הוסרה חסינותו כראש מדינה.

שני תיקים הועברו לשיפוט בפני ערכאת השיפוט הספרדית המיוחדת לפשעים חמורים והתיקים נגעו לשני קציני ים ארגנטיניים (אחד מהם בשם שילינגו). בסוף 2007, ארבע שנים לאחר מכן, המוטב הפלילי של ביהמ"ש העליון הספרדי מרשיע את אחד מקציני הים במעורבות ברצח בארגנטינה בשנות השבעים. העליון הספרדי אישר את הקביעה שהמעשים עלו לכדי פשעים נגד האנושות וזה הפך להחלטה הראשונה שהתקבלה על ידי ערכאת ערעור בספרד בעקבות משפט פלילי שהתבסס על עקרון השיפוט האוניברסאלי ואחד המקרים שעבר את כל המסכת הפלילית בפני ערכאות לאומיות בנוגע לפשעים בין לאומיים שאירעו במדינה שלישית. 

בשנת 2005 היה עוד מקרה. ביהמ"ש החוקתי הספרדי, בניגוד להחלטת ביהמ"ש הספרדי, בפרשת רצח העם בגואטמלה, נקבע מפורשות שסמכות השיפוט במקרה כזה לא דורשת זיקה כלשהו לאינטרס לאומי ספרדי. הדרישה היחידה לביסוס הסמכות היא רק שהנאשם לא הורשע בעבר או לא נמצא זיקה במדינה אחרת. כלומר-פרוצדורה. ביהמ"ש החוקתי בספרד קובע מפורשות שסמכות השיפוט האוניברסאלית במקרים אלה מתעלה על הנזק הספציפי שנגרם לקורבנות כך שחומרת המעשה משפיעה על הקהילה הבינ"ל כולה ולכן העמדה לדין היא לא רק חובה משותפת אלא גם אינטרס משותף של כל המדינות. 

מאז ההחלטות האלה, ביהמ"ש העליון הספרדי המשיך לעגן את הסמכות המוחלטת האוניברסאלית הזאת והתיר פתיחה בחקירה פלילית כנגד נשיא סין לשעבר ולגבי אירועים בטיבט, סהרה המערבית ועוד. התובנה הספרדית הייתה ברורה: יש להם אחריות גלובלית בכל הקשור לסמכות אוניברסאלית. 

ניתן להבין שמדובר בדבר בעייתי כי מדובר בסמכות מאוד כללית. צריך הצדקות מאוד חזקות כדי שנוכל לאפשר זאת. זהו יסוד שנוגד את המבנה של הקהילה הבינ"ל והסדר הבין לאומי. 

ספרד אומרת שיש פשעים שמוגדרים גם ברמה הבינ"ל, פשעי מלחמה ורצח עם לרוב. לכן, להם יש זכות, זכות חיובית, להעמיד לדין כל אחד. זוהי ממש עוד זיקה: כפי שיש לנו זיקה להעמיד לדין את האזרחים שלנו, יש לנו גם סמכות להעמיד לדין את מי שחשוד בהפרה של הדין הבינ"ל. זה לא עניין של השלמת הסמכות של המדינה האחרת אלא יש לי זכות בדיוק כמו אותה מדינה. אפילו לא דורשים שהחשוד יהיה עצור אצלי! אפשר לשפוט אותו בהיעדרו. לא צריך מעצר. זכות חיובית שעומדת בפני עצמה, כמו זיקה נוספת ולא תלויה ביכולת הסגרה למדינה אחרת בגין פשעים שמוגדרים במישור הבינ”ל. 

הגישה הספרדית היא קיצונית לצד אחד. הגישה שאומרת שיש רק סמכות לאומית לפי החוקים שלה היא גישה קיצונית לצד השני. 

מקור הסמכות הנורמטיבית כל מקורה בדין הבינ"ל. במקרה קונגו נ' בלגיה היו שופטים שאמרו שיש סמכות כזאת וספרד החליטה ללכת לפי גישה זו, עיגנה אותה בחוק ולפיכך רואה עצמה כמי שקנתה סמכות. 

כמובן שהביקורת על כך היא שמדינה כזאת הופכת לבית דין פלילי בינ"ל. יש כאן גם חשש מניצול פוליטי לרעה. 

המופע האחר, האפיק השני של סמכות השיפוט האוניברסאלית הוא של שיפוט כזכות שיורית משנית וזאת גישת ביניים לפי שתי הגישות שראינו לעיל. זאת לא זכות חיובית כמו בספרד אלא היא משנית תמיד למדינת הלאום או המדינה שבה בוצע הפשע ואין חובה להפעיל אותה (כמו שהספרדים אומרים). הדמיון לספרדים הוא שמדובר כן על פשעים שמוגדרים ברמה הבין לאומית. אני לא חייב להפעיל אותה אלא אם כן אני חתום על אמנה בינ"ל שיש בה למשל את הנוסחא הבאה: או שתסגיר או שתשפוט (aut dedere aut judicare). אמנת ז'נבה קובעת שאם נמצא בשטח שלך אדם שביצע פשע לפי האמנה אתה חייב לעשות אחד משתיים: או שתסגיר (וזה עדיף) או שתשפוט בעצמך. קודם כל מנסים להסגיר ולכן זאת זכות משנית. העיקר שהוא לא יצא נקי. אם אין אמנה יש דין מנהגי. 

משפטי נירנברג היו נקודת תפנית משמעותית בהתפתחות העיקרון. עקב הביסוס של התובנה שיחידים חבים בחבות פלילית ישירה מכוח המשפט הבינ"ל ההתמקדות עברה מדברי חקיקה בין לאומיים לגיבוש עקרונות משפט בין לאומי פלילי כדוקטרינה עצמאית של המשפט. לא היה אז בית דין בין לאומי, דוקטרינת סמכות השיפוט האוניברסאלית כעניין מנהגי או לפי אמנות ספציפיות התמקדה בפשעים החמורים ביותר במישור הבין לאומי תוך הבחנה שלהם משפעים חמורים ברמה הבין לאומית. 

לפני נירנברג היה לנו את הקצה הראשון-סמכות שיפוט אוניברסאלית שיורית כשמדינת הלאום קודמת והיא חלה ביחס לכל העבירות שמשותפות לכל המדינות כעבירות חמורות, לאו דווקא עבירות על המשפט הבין לאומי וכשלא אפשרי להסגיר, אני שופט. עקרונות נירנברג התבססו על הסכם לונדון משנת 45. הסכם לונדון היה אמנה בינ"ל שעליה היו חתומות ארבע בעלות הברית. ההקדמה להסכם קובעת מפורשות שהסמכות של הטריבונאל תחול על פשעים שלא ניתן לייחס להם מיקום גיאוגראפי ברור. רואים כאן כבר עדיפות לעקרון הריבונות והטריטוריה כי הם נשלחו למקום הספציפי בו בוצעו הפשעים. כל השאר, המנהיגים למעשה, הם אלו שלא ניתן לייחס להם מיקום גיאוגראפי ברור והם אלה שנשפטו.

בנוסף, ההקדמה קובעת שממשלות בנות הברית פועלות בשם האינטרס של האומות המאוחדות. לא הארגון או"ם אלא הקהילה הבין לאומית. החוקה של הטריבונל קובעת את רשימת הפשעים שבסמכותו והיא שגוררת חבות אישית בין לאומית מכוח המשפט הפלילי. מדובר בפשעים נגד השלום בניגוד למשפט הבינ"ל או ההסכמי, פשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות. כך לפי ס' 6. בשנת 1946 העצרת הכללית של האו"ם בהחלטה 177 אישרה את עקרונות המשפט הבינ"ל שהוכרו ועוגנו בחוקת הטריבונאל בנירנברג והפס"ד שלו. השופטים עצמם הקדישו לא מעט מילים כדי להסביר מה הם עושים. הם אמרו שהם לא יוצרים בנירנברג משפט חדש אלא עושים במשותף מה שיכולנו לעשות כל אחת בנפרד. בגלל שהפשעים חמורים ובגלל שלא ניתן לייחס מיקום גיאוגראפי מסוים, לכל אחת ממדינות העולם למעשה הייתה סמכות. הם מיישמים סמכות מנהגית של הדין הבינ"ל שנתונה לכל מדינה בנפרד. טריבונאל נירנברג דומה יותר לספרד היום ולא למשל לביה"ד הפלילי הבינ"ל שקיים כיום. 

ה-ILC  הוציאה דו"ח בשנת 1950 שכולל את רשימת העקרונות שמוצו בנירנברג והרשימה הזאת מהווה היום עקרונות מנהגיים לסמכות אוניברסלית. ספרד למשל שואבת את סמכותה על בסיס עקרונות אלה.
1. עקרון אחד היה אדם שמבצע עבירה שמוגדרת כפשע במישור הבין לאומי חב חבות אישית שגוררת עונש. עקרון יסוד כללי שמשקף את התובנה שהחבות קמה ישירות מהמשפט הבינ"ל ללא כל תלות בדין הפנימי.

2. אין בעובדה שהדין הפנימי אינו גוזר ענישה בגין המעשה שמהווה פשע על פי המשפט הבינ"ל כדי לפטור את העבריין מאחריות על פי המשפט הבינ"ל. שתי מערכות נפרדות ועצמאיות, דין לאומי ובין לאומי.

3. העובדה שהעבריין פעל כראש מדינה או כפקיד ממשלתי אחר אינה משחררת מחבות פלילית מכח המשפט הבינ"ל. חסינויות של המשפט הבינ"ל לא חלות בכל הנוגע לביצוע למעשים שמוגדרים כפשעים על ידי המשפט הבינ"ל. 

4. העובדה שהעבריין פעל לפי הוראות ממשלתו לא משחררת אותו מחבות פלילית בהנחה שעמדה לאותו אדם למעשה יכולת הבחירה המוסרית. העיקרון הזה מעוגן בכל שיטות המשפט ופקודה להרוג או לענות תוך הפרת הדין הבינ"ל מעולם לא הוכרה כהגנה למעשים מהסוג הזה. בנירנברג זה היה שיקול להמתקת העונש אך ה-ILC לא קיבל את שיקול ההמתקה. המבחן הקובע הוא לא עצם מתן הפקודה שקובע אלא העבודה שלעבריין עמדה יכולת הבחירה המוסרית. 

5. כל אדם שמואשם בביצוע עבירה שמוגדרת כפשע על ידי המשפט הבינ"ל זכאי למשפט הוגן בנוגע לעובדות ולדין. 

6. העבירות ברות הענישה שמוגדרות כפשעים על פי הדין הבינ"ל הן פשעים כנגד השלום, פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות. בכל מה שנוגע לפתיחת במלחמת תוקפנות במסגרת פשעים נגד השלום ה-ILC הגיע למסקנה שבפשע הזה מדובר בדרגים הבכירים ולא בכל לובש מדים. פשעים כנגד האנושות יכולים להתבצע על ידי העבריין גם שלא בהקשר לוחמתי בינ"ל וגם כנגד האוכלוסייה שלו עצמו. 

7. סיוע ושיתוף בביצוע עבירות שמוגדרות כפשעים במשפט הבינ"ל הם עצמם מהווים פשע בינ"ל שגורר חבות אישית פלילית. היינו, גם העבירות הנגזרות.

העקרונות האלה מופנים לכל המדינות. במודל הרחב של ספרד אבל לא חייבת להיות אפילו זיקה לשאלה האם החשוד נמצא במדינה או לא. זהו ההבדל העיקרי בין המודל הרחב של ספרד ובלגיה למודל של סמכות שיפוט אוניברסאלית מצומצמת יותר. הסמכות של ספרד ובלגיה רחבה עוד יותר מזו של ה-ICC. הדיון הוא מה נשאר מביה"ד. נשאר אבל פחות. 

בשנת 1968 מתקבלת האמנה הבינ"ל שמעוגנת בהחלטת העצרת הכללית והיא מבססת את העיקרון המנהגי שאין התיישנות ביחס לפשעי מלחמה ונגד האנושות. היא קובעת בהקדמה שלה שפשעים כאלה הם מהחמורים ביותר מהפשעים שמוגדרים במשפט הבינ"ל ומטרתה לעגן את העיקרון לפיו אין התיישנות על פשעים אלו. זהו עקרון מנהגי. בהחלטה 3074 משנת 1973 העצרת הכללית מאמצת את העקרונות בדבר שיתוף פעולה בחיפוש, מעצר, הסגרה והענשה של אנשים שאשמים בפשעי מלחמה ובפשעים נגד האנושות. ההחלטה קובעת שהפשעים האלה ללא תלות במקום ביצועם יהיו נתונים באורח כללי לחקירה והחשודים יהיו נתונים למעקב, מעצר, הסגרה, העמדה לדין וענישה. לכל מדינה יש את הזכות להעמיד לדין את אזרחיה בגין ביצוע הפשעים האלה (קדימות לעקרן האזרחות) ובנוסף, ככלל, על החשודים לדין להיות מועמדים לדין ומוענשים על ידי המדינות שבהן בוצעו הפשעים. זהו חיזוק לעקרון הטריטוריה. על מדיניות ההסגרה בין מדינות להתאים ליישום העיקרון הזה של קדימות לעקרון האזרחות והטריטוריה. לבסוף נקבע העיקרון לפיו אסור למדינות להעניק מקלט מדיני לחשודים בביצוע פשעים מסוג זה. 

הנוסחא לגבי הסמכות האוניברסאלית (תסגיר או תשפוט) הפכה עם הזמן, בעיקר לפי המודל הרחב אך גם לפי מודל הביניים, לזכות ראשונית חיובית של מדינת המעצר להעמיד לדין בגין פשעים שמוגדרים בדין הבין לאומי. חובת ההסגרה וסמכות השיפוט האוניברסאלית, הן לא תלויות אחת בשנייה. הדרישה הבסיסית היחידה שנותרה במופע השני של סמכות שיפוט אוניברסאלית שמבססת זיקה למדינת המעצר היא נוכחות וולונטרית של החשוד במדינה שמבקשת להפעיל את הסמכות, עניין שנעלם לחלוטין מהמודל הרחב של ספרד ובלגיה. 

חסינויות

זהו חריג לסמכות השיפוט האוניברסאלית. קיבלנו עליו דף ויש ללמוד אותו לבד למבחן. 

ראינו שלושה מודלים של סמכות שיפוט אוניברסאלית (יש דף שנשלח לתקשוב). אז יש או אין סמכות כזאת? כמעט אין תקדימים למעט התקדים של פרשת פינושה שהוא בקשת הסגרה של ספרד מול בריטניה. בית הלורדים קיבל את בקשת ההסגרה לגבי עינויים, טרור, פשעים נגד האנושות.

היו שלוש הכרעות בבית הלורדים הבריטי. מספר שלוש היה ההכרעה הסופית של בית הלורדים כשהדיון העיקרי היה היקף החסינות של ראש מדינה לשעבר (ראש מדינה מכהן לא ניתן לגעת בו בכלל, אפילו היה היטלר. האם פשע שעולה לרמת jus cogens לא מבטל חסינות זאת אבל? נשאר בצריך עיון) ונקבע לבסוף שבפשעים במישור הבין לאומי בעיקר פשעי עינויים לפי אמנת העינויים משנת 74 שחתומות עליה גם ספרד, בריטניה וצ'ילה לראש מדינה לשעבר אין חסינות לפשעים במישור הבין לאומי כי הם לא חלק מהגדרת התפקיד שלו. חסינות ראש מדינה לשעבר, סמכות ריבון, לא יכולה להינתן לפשעים בין לאומיים. ספרד הצהירה שגם אם בית הלורדים לא יאשר הסגרה שלו, היא בכל מקרה תמשיך בהליכים: היא דבקה במודל הרחב שלה. ראש ממשלה, נשיא ושר חוץ מכהנים נהנים מחסינות פרוצדוראלית מוחלטת. לא ניתן לתבוע אותם. זה נקבע בפרשת קונגו נ' בלגיה. 

קונגו נ' בלגיה היא פרשה ב- ICJ בית הדין הבין לאומי. צו המעצר הוצא נגד שר החוץ המכהן של קונגו בהאשמה של הסתה (עבירה נגזרת) לפשעי מלחמה. זה היה במקביל להכרעה של ביהמ"ש העליון הבלגי בעניין אריאל שרון. 

קונגו טענה שתי טענות:

1. אין בכלל סמכות שיפוט אוניברסאלית והדוקטרינה שלהם מבוססת על מודל רחב שכלל לא קיים

2. שר החוץ הוא מכהן ויש לו חסינות מוחלטת.
ביה"ד אמר שנושאי התפקידים שצוינו קודם (וזאת לא רשימה סגורה) נהנים מחסינות מוחלטת ולאחר סיום תפקידם יש להם סמכות עניינית מהותית שלא יכולה לחול על עניינים שמוגדרים כפשעים במישור הבין לאומית לפי ההיגיון שאמרנו קודם.

לגבי סמכות שיפוט אוניברסאלית היו שתי דעות יחיד שיצאו נגד דעת הרוב (שכלל לא דן בסמכות שיפוט אוניברסאלית). דעת המיעוט אמרה שצריך לדון בכך. דעה אחת היא של הש' היגינס, בורגנטל וקוימנס ודעת יחיד קוטבית להם של השופט גיום הצרפתי. שלושת השופטים אמרו שהגם שהיא שלא מגובה בפרקטיקה של המדינות, יש סמכות וקוראים לה סמכות שיפוט אוניברסלית. נכון שכמעט אין מדינות שמיישמות אותה (זה בעייתי כי אם זה המצב, מי יצר בדיוק את הדוקטרינה הזאת?). הם מכוונים למודל הרחב, המודל הצר שדיברנו עליו (הסגר או שפוט) הוא לא סמכות שיפוט אוניברסאלית אמיתית אלא רק הסכמה של מדינות. כמובן שבמודל הזה הנוכחות של העבריין במדינת המעצר היא קריטית כי אחרת את מי נשפוט? זאת גם סמכות שיורית שלילית. לדעתם קיימת סמכות שיפוט אוניברסאלית אמיתית שבה ניתן לפתוח בהליכים פליליים גם אם החשוד לא נמצא. במילים אחרות, הם מגבים את החוקים הבלגי והספרדי. זאת זכות חיובית לדעתם. הם אומרים שגם אם יש סמכות כזאת, בכל זאת יש לתת קדימות למדינת הלאום אם היא רוצה כדי למנוע מצב של תוהו ובוהו. הם גם אומרים שגם במודל הרחב יש חסינויות לראשי מדינה מכהנים כפי שאמרנו קודם. 

מנגד השופט הצרפתי גיום אומר את ההפך הגמור. יש רק את הכלל שמדינות הסכימו עליו באמנות בינ"ל (הסגר או שפוט), בטח לא כשהחשוד לא נמצא במדינת המעצר. לדעתו רק הפשע של פירטיות יכול להיכנס להגדרה של המודל הזה כי שם זה ים פתוח ואין ברירה אחרת. לדעתו אם נאמץ את הגישה הרחבה של דעת המיעוט שהוזכרה כאן נגיע לבלאגן שלם.

המישור השני של סמכות שיפוט אוניברסלית היא בית הדין הפלילי הבינ"ל. 

ביה"ד הפלילי הבין לאומי בהאג

נדבר על סמכות ביה"ד, קבילות התיקים ומנגנון הפתיחה בהליכים.

הבדל מהותי בין טריבונאל זה לאחרים (כמו טריבונאל נירנברג) הוא שהוא נוצר על בסיס אמנה של מדינות שכפופות לסמכותו. פשעים בינ"ל שמוגדרים בחוקה ושבוצעו על אדמתן או על ידי אזרחיהן הם אלו שיובאו לשיפוט בביה"ד והעקרונות האלה (טריטוריה ואזרחות) הם אבני היסוד של ביה"ד. 

כלומר, אם קיימת מנהגית גם סמכות שיפוט אוניברסאלית (פשעים שלא בוצעו על אדמתן ולא על ידי אזרחיהן) למדינות, אותה הן לא הקנו לביה"ד שסמכותו מצומצמת יותר משל המדינות עצמן. כלומר, עצם החתימה על האמנה של ביה"ד יכולה אולי להגיד שהיא דוחה את הרעיון שיש סמכות שיפוט אוניברסאלית לפי המודל הרחב. כלומר, לביה"ד אין סמכות שיפוט בין לאומית רחבה אמיתית. רצו לתת לו אבל חששו שזה יהיה רחב מדי. 
יש כמה הגבלות על סמכות ביה"ד:

1. ביה"ד לא יכול לקנות סמכות לשפוט כל אדם שנמצא על אדמת מדינה חברה אלא רק אם הוא אזרח שלה או שהפשע בוצע בטריטוריה של אותה מדינה חברה. העיקרון הזה מעוגן בס' 12 לחוקה של ביה"ד הפלילי הבינ"ל. ס' 3 משנה קצת מזה כי הוא מאפשר למדינה שהיא לא חברה להקנות זמנית סמכות לביה"ד באמצעות הצהרה שנוגעת לפשע מסוים ואז קמה למדינה הזאת חובה לשיתוף פעולה עם ביה"ד ללא דיחוי. 

2. הגבלה נוספת שמדינות הגבילו את ביה"ד בה היא העיקרון של קביעת קדימות לערכאות הלאומיות. עקרון הקומפלימנטריות. הוא משלים את הערכאות הלאומיות. ביה"ד יקנה סמכות רק שעה שהערכאה הלאומית אינה מעוניינת או אינה יכולה להעמיד לדין באורח אמיתי. מי שקובע את התמלאות התנאים הללו הוא רק ביה"ד. 
3. הגבלה אחרת על סמכות ביה"ד היא תחולת הזמן. על פשעים במישור הבין לאומי אין התיישנות, כך אמרנו בשיעורים קודמים אך ביה"ד (לפי ס' 11 (1) ו- 24) לא קונה סמכות שיפוט על פשעים שבוצעו לפני 1/7/2002. גם החלטת מועצת הביטחון 1593 משנת 2005 שהעבירה לידי ביה"ד את הסמכות לחקור את המצב בדרפור מוגבלת רק מאותו תאריך. כשמדינה הופכת צד לחוקה לאחר המועד הזה רק מאותו מועד הצטרפות פשעים שלה יכולים להיות נידונים. החריג לסמכות הזמנים הוא בהצהרה של מדינה שהיא לא צד לחוקה ביחס לאירוע ספציפי כפי שאמרנו קודם. יכול להיות, לא בטוח, שהצהרות כאלה יכולות לבעלות אופי רטרואקטיבי ולהקנות סמכות ממועד כניסת החוקה לתוקף-יולי 2002. 
4. שאלה שנותרה פתוחה היא שאלת הפשעים הנמשכים כמו העברה של אוכלוסייה ממקום מגוריה ואל הורשו לחזור. אם הפשע התחיל לפני כניסת החוקה לתוקף, ממתי נדון בו? ממתי שהתחיל או מיום שהתחיל.
תחולה אישית- הסמכות היא ביחס לאזרחי (הכוונה לעבריינים, לא לקורבנות) המדינות החברות ללא תלות במקום ביצוע העבירה, לאזרחי המדינות שקיבלו באופן זמני את סמכות ביה"ד בהצהרה או בהחלטה של מועצת הביטחון על העברת מצב כמו שנעשה בדרפור (סודן היא לא צד לחוקת ביה"ד) בהתאם לפרק 7.
בעקבות המצב הזה יכול להיות שביה"ד יידרש לשאלת הגדרת אזרחות במקרים של אזרחות כפולה ובמקרה כזה יחילו כללים מנהגיים שחלים בדין הבינ"ל ביחס להגדרת אזרחות במצבי כפילות אזרחות לפי שאלה של עוצמת הקשר. יכול להיות שביה"ד יגיד שהאזרחות האחת היא לא אמיתית כי מרכז החיים שם הוא לא שלך. זה רלוונטי במקרה שאחת המדינות לא חברה בבי"ד. לכן, הענקת אזרחות במזיד כדי להגן על נאשם מסוים יכול להיות שלא תכובד. 
מה קורה עם החסינויות הפרוצדוראליות שראינו קודם בסמכות שיפוט אוניברסאלית (שם זה כמו קיר, מוחלט)? ס' 27, 98 עוסקים בכך. ס' 98 (1) עוסק במצב שיש מחויבות לפי המשפט הבינ"ל בנוגע לחסינות ריבון או חסינות דיפלומטית (כמו זו שמוענקת לשגריר ושווה לזו של ראש מדינה מכהן) או רכוש של מדינה שלישית שהיא לא צד לחוקה אבל זה ממוקם במדינה חברה. הסעיף לא יוצא חסינות אלא מכיר במחויבויות שקיימות מכח אמנה בינ"ל ומכוח מנהג בינ"ל בנוגע לחסינויות שעלולות להתנגש עם בקשה לסיוע מצד ביה"ד. למשל, ביה"ד יודע ששגריר ישראל בדנמרק היה ראש השב"כ והוא נחשד בעינויים. נגיד שאין בעיה מבחינת תחולת זמן. לדנמרק יש חובה לתת לו חסינות דיפלומטית כי הוא שגריר. ביה"ד יכבד את החסינות הזה ולא ידרוש את הסגרתו. אחרת היה אפשר לנצל את שהותו שם כדי לבקש את הסגרתו כי דנמרק לכאורה מחויבת להסגיר אותו, היא חייבת לשתף פעולה עם ביה"ד בכל עניין וסעיף זה הוא חריג לכך. 

לפי הוראות ס' 98 (2) גם הסכמים בילטראליים שחותמות מדינות שלישיות עם מדינות שונות שהן חברות לחוקה להקנות חסינות לנציגים שלהם, הם תקפים. ארה"ב למשל עשתה זאת. 

ס' 27 (2) מתייחס באורח מהותי לחסינות וקובע שחסינות או הוראת פרוצדורה מיוחדת (הוראה שנותנת חנינה לאנשים מסוימים מראש כמו ועדות פיוס למניהן) בין אם היא מכוח דין לאומי או דין בינ"ל לא חוסמים העמדה לדין בפני ביה"ד הבינ"ל. מדינה שהיא חברה לחוקה מוותרת על כל החסינויות מראש. כלומר, מדינה לא יכולה לתת חסינות לבכירים שלה אבל לפי ס' 98 כאמור היא לא יכולה למנוע חסינות לאנשי מדינות שלישיות.

ביה"ד גם לא יכול לקנות סמכות שעה שמועצת הביטחון מחליטה שביה"ד לא תהיה לו סמכות כזו. כך היה בהחלטה של המועצה לגבי דרפור. היא קבעה שאזרחי מדינות שהן לא צד לחוקה ותורמות לכוחות מיוחדים יהיו נתונים לסמכות שיפוט של אותה מדינה. האמריקאים לחצו כדי לקבל זאת כדי שלא ישפטו חיילים אמריקאיים שנמצאים בדרפור. 

סמכות טריטוריאלית-סמכות על כל פשע שבוצע בשטח המדינות החברות ללא תלות באזרחות הנאשם וגם ביחס למדינות שמקבלות בהצהרה באורח חד צדדי כפי שפרטנו קודם וסמכות מועצת הביטחון להעביר כפי שאמרנו קודם. הסמכות הטריטוריאלית כוללת פשעים שבוצעו על גבי ספינות או מטוסים שרשומים במדינה החברה. יש אזורים שלא מכוסים כמו אנטרקטיקה, הים הפתוח, החלל ועוד...

ראוי לציין שביה"ד יכול להידרש למשל לדון במעמד של יהודה ושומרון והגבולות של ישראל במקרה שהפלסטינים יתקבלו כמדינה חברה בביה"ד. הדיון יהיה אגבי כדי לקנות סמכות אבל הוא בוודאי אחת הסיבות שישראל לא הצטרפה לביה"ד. 

קבלת סמכות לחוקה אד הוק על ידי מדינה שאינה חברה-הסמכות הזאת תהיה ביחס לפשע מסוים. המדינה חייבת באורח מיידי לשתף פעולה עם ביה"ד אבל אין סנקציה על המדינה אם היא לא תעשה זאת. הבעיה היא בהעברה של פשע מסוים שאירע אצלם לסמכות ביה"ד ע"י מדינה לא חברה. מה שיכול להיות כאן הוא ניצול חד צדדי כשיש ממשלה למשל שנלחמת במורדים. המדינה תגדיר שהפשע המסוים הוא רק הפשעים של המורדים למרות שגם המדינה עשתה פשעים. מה שנקבע הוא שכדי למנוע שימוש חד צדדי בהוראה זו, אסיפת המדינות החברות בביה"ד קבעה כלל שרשם ביה"ד אחרי שהוא בוחן באורח חשאי את אמיתות הכוונה של המדינה המצהירה על הקניית סמכות זמנית, חייב לידע את אותה מדינה שקבלת הסמכות היא ביחס לכל הפשעים שהם בסמכות ביה"ד והם רלוונטיים לכל המצב ולא רק לפשע הספציפי. כך זה יכול לחזור גם אליה ולכן זה נועד למנוע ניצול לרעה של האפשרות להפנות סמכות לביה"ד. 

מדינה שאינה חברה לא יכולה באמצעות הצהרה אד הוק לביה"ד להעביר סמכות על פשע שבוצע על ידי מדינה שגם היא אינה חברה. 

הסכמות המהותית של ביה"ד-יש לו ארבע קטגוריות של פשעים שהם החמורים ביותר:

1. רצח עם

2. פשעים נגד האנושות
3. פשעי מלחמה
4. תוקפנות שזה גם פשעים נגד השלום. עד לא מזמן הקטגוריה לא הייתה מוגדרת ולפני כחצי שנה עשו הגדרה לכך.
המבוא וס' 5 מגדיר את הפשעים כחמורים ביותר ולכן לא כל פשע קטן יגיע לשם. הבסיס המרכזי לצידוק של הסמכות המהותית הוא אופי העבירה והחומרה שלה. האנושות כולה נתפסת כקורבן ולכן כולה מעמידה לדין.

בדרך כלל מהנסיבות של העבירות ידרשו הוכחת שיטתיות, עקביות וכו' ולכן בדרך כלל גורמים בעלי כוח הם היכולים להיות פושעים. החשש הוא שמדינות המקור לא ירצו להעמיד לדין כי לרוב זה להעמיד את עצמן או גורמים שלהן. 

ישנו מסמך שנקרא אלמנטים של פשע והוא לא חלק מהחוקה אבל התקבל על ידי הוועדה המכינה ואומץ בשנת 2002. הוא מהווה השלמה או מסמך הדרכה לשופטים ביחס לפשעים. הוא משקף את הרצון של המדינות להגביל את שיקול הדעת של השופטים בדרך של פרשנות. 

לפי ס' 10, בהגדרות שבחוקה אין כדי להשפיע או להגביל את התפתחות המשפט המנהגי מעבר לחוקה. בפועל, ככל שביה"ד יתפתח כך הדברים שהוא עושה כן יכולים להיחשב כבעלי כוח מנהגי. 

יוזמת הליכים לפני ביה"ד-המנדט לא מוגדר מראש. זאת ערכאה כללית, אוטונומית וקבועה. שיקול הדעת שנתון בידי התביעה הוא מאוד רחב.

ס' 13 מארגן שלוש חלופות לפתיחת הליכים:

1. המרצה על ידי מדינה חברה. היא מעבירה מצב לבחינת משרד התובע כשבמצב כזה לא נדרשת שום הסכמה מצד המדינה שהיא נשואת הדיון מלבד היותה צד לחוקה או שהסכימה לסמכות בית הדין. מדינה שחברה לא יכולה להעביר מצב ביחס למדינה שאינה חברה. ס' 14 מגדיר את התנאים להעברת מצב על ידי מדינה: בכתב, לפי כללי פרוצדורה וראיות. אי אפשר להעביר פשע מסוים אלא את המצב בכללותו. היה צפוי שהפוטנציאל של הליך ההמרצה הזה יהיה הנמוך ביותר (מצב של הלשנה על מדינה על ידי מדינה אחרת) אך בפועל דווקא שני המקרים שכן נידונים בביה"ד היום כן הומרצו על ידי מדינות חברות אך לא לפי התסריט אלא העבירו מצב ביחס לעצמן. הן לא רצו חקירה על ידי המדינות עצמן. המקרים היו אוגנדה וקונגו. הביקורת על כך היא גדולה כי המקרה של המדינה המעבירה מקבל קדימות ובנוסף, הם פשוט לא רוצים לעבוד קשה ולכן מעבירים לביה"ד את הטרחה. זהו ניצול של כל המנגנון שנמצא שם ונוגד את כל הרעיון של הקומפלימנטריות. 

2. המרצה על ידי מועצת הביטחון על פי החלטה מכוח פרק 7 למגילה. זה יכול להיות גם ביחס למדינה שאינה חברה. נחתם הסכם יחסים בין האו"ם לבין ביה"ד ונקבע בו שכשמצב מועבר ממועצת הביטחון לביה"ד וכשהאחרון קובע שהתקיים מצב לפי ס' 87 (5) B לחוקה (מצב של אי שיתוף פעולה על ידי מדינה) הוא צריך להודיע על כך לידי מועצת הביטחון והיא צריכה להחליט מה לעשות. בכל מקרה ההוראות של החוקה מחייבות גם את מועצת הביטחון ולכן היא לא יכולה להעביר דיון שנמצא בסמכות טריבונאלים אחרים או דברים שקרו לפני יולי 2002. מה שלא הוסדר הוא היחס בין מועצת הביטחון לסוגיית הקומפלימנטריות ותנאי הקבילות שנזכרים בחוקה. כלומר, מה קורה עם מצב של רצון להעביר מצב של מדינה שבכל זאת דנה במקרה בערכאות שלה אם היא מחליטה שהמדינה לא יכולה או רוצה לדון בו. טרם הוחלט על כך. 
3. פתיחה בהליכים ביוזמת התובע עצמו. PROPRIO MOTU. זהו החידוש הגדול של החוקה: התובע יכול לבחור כל מקרה שבוצע על ידי מדינה שהיא צד לחוקה או על ידי אזרחים שלהן. זה מאוד דומה לפתיחה רגילה של הליך בתוך מדינה במשפט פלילי רגיל. הליך זה מאוד שנוי במחלוקת. ארה"ב הייתה בראש המדינות שהתנגדו ולכן ארה"ב לא הצטרפה לביה"ד. החשש הוא שלא תהיה בקרה על תובע פעיל מדי. סמכות התובע מעוגנת בס' 15. הסמכות הרחבה שלו מוצרת במידת מה על ידי בקרה של ערכאת הקדם משפט. גם עיקרון הקומפלימנטריות מצר את צעדיו. התובע לא עשה עד היום סמכות זו. הוא יכול ליזום הליכים על בסיס מידע שמועבר אליו ביחס לפשעים שהתבצעו לכאורה ונמצאים בסמכות בית הדין. בראש ובראשונה הוא צריך להעריך את רצינות המידע והוא רשאי לבקש מידע מכל מדינה, כולל מדינות לא חברות, מוסדות האו"ם, ארגונים בינ"ל שונים או כל מקור מידע אמין אחר שהוא מוצא לנכון. אם הוא מחליט לדחות את החקירה, הוא צריך להודיע לגורם המתלונן שלא יכול לערער על כך. אם הוא רוצה להמשיך בחקירה הוא צריך להגיש בקשה לערכאת קדם המשפט עם כל המידע שלו. דחיית הבקשה על ידי ערכאת קדם המשפט מאשרת הגשה מחדש רק אם יש מידע חדש. יוזמה על ידי התובע צריכה להתבסס על מידע שמגיע ממקור מסוים ולא סתם כי מתחשק לו. המידע חייב לעמוד בכמה תנאים: האם המידע מספק יסוד סביר להניח שפשע בסמכות ביה"ד מתבצע/התבצע, האם המקרה יהיה קביל בגדר ס' 17 (האם ערכאות לאומיות לא יכולות /מעוניינות לטפל בפרשה והאם האשמות חמורות) ושיקול ביחס לשיקולי צדק (ס' 53 (1) C) שנותן לו מקום רחב לשיקול דעת, בייחוד ביחס לשיקולי הצדק מה שמכניס אלמנט פוליטי לתחום המשפטי. יש שטוענים לכן ששיקול דעת זה מחייב מבט על אינטרסים בין לאומיים רחבים כולל השפעה על המצב הפנימי במדינה הנחקרת. 
השהיה על ידי מועצת הביטחון-לפי ס' 16 לחוקה, למועצה יש סמכות להורות לביה"ד להימנע מהפעלת סמכות וזאת על ידי החלטה במסגרת פרק 7. ההשהיה היא למשך 12 חודשים. הרעיון הוא לעשות זאת במקרים ספציפיים ולא לגבי קטגוריות בכלל כמו מקרה שהיה שהעבירו השהייה לגבי חקירות כנגד אנשי כוח השלום של האו"ם. לכן הייתה ביקורת רבה על כך שכן נתנו כאן רשת ביטחון, חסינות ממש ולא זאת הייתה הכוונה. 
אי אפשר להפנות מצב לביה"ד ואז למשוך אותו (אולי בגלל תהליך שלום כלשהו). ההחלטה שלא להמשיך בדיון נתונה לתובע או לערכאת הקדם משפט או למועצת הביטחון.

נקבע שבעת בדיקת החומרה יש לבחור את המעמד של הנאשם, חלקן של הרשויות בביצוע הפשעים ועוד. זה עולה בקנה אחד עם מסמך המדיניות שיצא בשנת 2003 שהוציא התובע שקובע שביה"ד מתמקד ביחידים שנושאים באחריות הרבה ביותר לפשעים ובגלל שס' 17 קובע תנאי סף חובה ולא נתון לשיקול דעת של חומרה, ביה"ד יגבש התמקדות בנושאי משרה בכירים שיש להם באמת השפעה על קביעת מדיניות ושיטתיות. 

נושא שיהיה בבחינה הוא מוניסטי ודואליסטי, קליטה למשפט פנימה. עניין של הומניטריות אל יכנס למבחן שיהיה בחומר פתוח.  חלק אחד יהיה שאלת רוחב מחשבתית וחלק שני יהיה של שליטה בחומר, הבנה של העקרונות המרכזיים, מעין אירועון. הדין ההומניטארי לא מחייב למבחן. זה לא מחייב. פרשת פינושה הועבר לאתר. יש שם סיכום. זה במסגרת סמכות שיפוט אוניברסלית. ארגונים בלתי ממשלתיים והפרט לא מחייב. חומר שהיה בעבודה לא ישאל במבחן. צריך לדעת את איסור השימוש בכוח ברמה העקרונית אבל לא את מה שעלה בעבודה. 
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