מבוא למשפט בינ"ל, אבי בל, ריכוז החומר 
נכתב בידי מאיר שקד, רו"ח


משפט בינ"ל - 2 נושאים
1. משפט בינ"ל פרטי- ברמת פרט.
2. משפט בינ"ל פומבי- משפט ברמה של מדינות "משפט האומות".

משפט בינ"ל פומבי

כל אמנה שמחלקת סמכויות ועילות שניתן להביא.

משפט שנוצר בהסכמים בין מדינות.
 

מספר  אלמנטים
1. מקורות של בימ"ש בינ"ל-
הסכמים בין מדינות דרך אמנות או הסכם פורמלי לא כתוב, בדרך של מינהג.
כאן אין מחוקק ראשי אבל יש גופים בעלי סמכויות ליצור חקיקה בינלאומית, ניתן לומר שאין מחוקק.

האו"ם- מורכב מהאסיפה הכללית ומועצת הביטחון.
אסיפה כללית יכולה לקבל המלצה אבל אין לכך כוח של החלטה.

למועצת הביטחון סמכויות ביצועיות, הן אינן יוצרות חוק אבל יוצרות דרך לאכוף נורמות מתאימות.

2. מיהם השחקנים במשפט הבינ"ל 

יוצרים המשפט. מי הכפופים להם, בדרך כלל מדינות.

קיימים מספר ארגונים בינלאומיים- כמו האו"ם. הצלב האדום, אמנסטי הארגונים/העמותות, יכולים להיות בעלי זכויות במשפט הבינלאומי. 


3. אלמנט האכיפה
לאף גורם אין סמכות לאכיפה של משפט בינלאומי ,יש סמכות של בורר ששני הצדדים הסכימו, אבל יש חריגים לכך.


בדרך כלל, אין שום גורם שיכול להיות הרשות המבצעת, למעט למועצות הביטחון, סמכות לסכנות של שלום או איום על הביטחון.  


רוב האכיפה היא בדרך של שימוש עצמי:
דיפלומטי, כוח כלכלי, כוח צבאי
והשאלה האם השרות העצמי מותר או לא מותר ?

לגיטימציה: 
שאלה של מוסר למה מכבדים נורמות משפטיות? למה 

מה מקור לגיטימציה של משפט בינ"ל?

בעבר לפי משפט טבעי אקסיומטי
במאה ה- 20 המקור ללגיטימציה זוהי ההסכמה, תועלתני.
בפועל המהפכה התיאורטית הזו לא הניבה מהפיכה מעשית.

PACTA SUNT SERVANDA- "יש לקיים הבטחות" 
זהו הכלל הטבעי החשוב ביותר.


כיום יש גישה של מוסריות גם ללא הסכמת המדינות. מוסריות זכות האדם, כבוד האדם, אקסיומטי.

למה משפט הבינ"ל חשוב?

יש פער גדול בין משפט בינלאומי למה שקורה בשטח, כי השחקנים בו לא מכבדים אותו. 

חשוב להבין איך יוצרים נורמות משפטיות ולמה נורמות משפטיות מחייבות.
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תחילת המשפט הבינ"ל:
משפט יווני, השיטה הרומית, סמכות האפיפיור וסמכות הקיסר.

במאה ה 15 התחילו לפתח כללים נוקשים סחר בינ"ל ושיגרו שגרירים, פיתוח דיפלומטיה עם פיתוח ענף משפטי ליחסים דיפלומטיים.

דיני המשפט של מלחמה ושלום:
ספר בנושא נכתב ע"י  יוגו גרוטיוס, 1620-1625 ,

1. יש לקיים הבטחות, מדינה צריכה לקיים הבטחות.
2. יש תרופה לכל עוולה.
3. משפט רצוני, פוזיטיבי - בנוסף לעקרונות אלו שהם חלק ממשפט טבעי, הוא דיבר על משפט פוזיטיבי,נוצר ע"י:
כח, רצון של כל מדינה, מדינות לוקחות על עצמן מבלי שצריכות לעשות זאת. 


הסכם השלום של ווסטפליה, נחתם 1648,  (עמ' 3)
הסכם זה קבר את האופציה שהאפיפיור הוא השליט של העולם וכל מדינה הזכות לבחור את הדת שלה.

אין למדינה אחרת סמכות לקבוע דת של מדינה אחרת . 
עקרון בהסכם הנ"ל עיקרון של ריבונות מדינית. המדינה שולטת בעצמה ולא האפיפיור או הקיסר הפיקטיבי אם יהיה. זה יצר משפט בינ"ל, כיוון שהפך המדינה לחשובה.

כדוגמה: קודם לכן האפיפיור היה הסמכות העליונה ומאותה עת, יחידת הריבונות היא המדינה והיא החותמת על הסכמים.

היו שתי שיטות איך להתייחס לאזורים אחרים בעולם. 

1. שיטות כח , קבעו שאפריקה היא שטח הפקר מחוץ לשטח האירופאי, וכל מדינה יכלה לקבוע עובדות וריבונות באפריקה כיוון שהם לא היו מתורבתים וללא מעמד. 

2. עם שלטון מרכזי,  ,Copitulationמשמעות המילה כניעה, הסכמים עם אזורים. 


הזכויות העיקריות בהסכם Copitulation הנ"ל, 5 תנאים: 

1. גירוש אזרח זר אירופאי רק עם אישור של שגריר אירופאי.

2. פולחן – לקיים פולחן לאזרחים אירופאיים במדינות  הללו.
3. החופש המסחרי, השלטון הברברי, לא הגביל חופש זכויות של האירופאיים להתעסק במסחר הפנימי.
4. חסינות מכל עונש תחת השלטון הברברי.
5. אזרח אירופאי שהיה נתבע בדין אזרחי הסמכות בידי הקונסול המקומי.

זכויות אלו היו עד מאה 19 ובסוף מלחמת העולם השניה לא היה בכלל.
לאחר המהפכה הצרפתית, אמנת פריז 1815 
1. להתנהג לפי נורמות נוצריות.
2. הוקם מעין מועצת בטחון. ברית קדושה של 5 מדינות
3. בנוסף אירגנו שיטה פסגות בין המדינות

אמנת פריז הייתה קשורה לא רק למדינות אלא גם לקשרים בין המדינות.

הבעייה הגדולה שבגללה השיטה לא החזיקה מעמד, רק מדינות מאירופה

דוקטרינת מונרו 
ארה"ב לא תתערב בעניינים אירופאים, והאירופאים לא יתערבו בענייני ארה"ב כולל בדרום אמריקה.
שני מלחמות העולם שינות את המשפט הבינ"ל.

דברים ממלחמת העולם הראשונה שהשפיעו
1. המהפיכה הרוסית, ברית המועצות לא נוצרית . לא רצתה לקבל משפט קפיטליסטי
2. המנצחים במלחמה, רצו לפרק אימפריות אירופאיות שהפסידו. 


הדוקטרינות שהשתנו לאחר מלחמת העולם הראשונה
1. הגדרה עצמית, 
2. דוקטרינות של הגנה על קניין במשפט הבינלאומי.
3. מלחמה-בלתי חוקית
4. ברית המועצות פיתחה תירוצים להתערב בריבונות של מדינות אחרות.

הסכם קלוג בריאנט 1924  - איסור על קיום מלחמה (הסכם מגוחך).
חבר הלאומים (עמ' 6)
לאחר מלחמת העולם הראשונה, חברים בעיקר אירופאיים, מטרתו  להגן על השלום והשלווה. העקרונות בחבר הלאומים: קול צ"ל פה אחד ללא סמכות של שימוש בכוח.
מלחמת העולם שניה
משפטנים טענו שהשיטה הקודמת של:
יצירה בינלאומית ופיקוח, מבנה מוסדי, חבר הלאומים, לא מספקת ולא הוכיחה עצמה וצריך לשנות המבנה המוסדי.
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מלחמת העולם שניה ביוזמת ארה"ב הוקם האו"ם.

למועצת הביטחון -סמכות ביצועית, לפי פרק 7 למגילת/אמנת האו"ם .
האסיפה הכללית רשאית רק לדון בדברים.

תת אירגונים שהוקמו לצד האו"ם, בנוסף:

בית משפט בינלאומי חדש  לצדק בהאג –ACG (רכוז בעמ'  33)
1. למעשה בורר על הדברים ששתי המדינות נתנו סמכות לבית המשפט הבינלאומי
2. לתת חוות דעת כללית משפטית, לא מחייבת.

 ארגונים אזוריים שהופכים לשחקנים ראשיים.
השוק האירופאי, כיום, האיחוד האירופאי,(עמ' 27-31)
לארגון עצמו יש אישיות בינלאומית.
נאט"ו
האיחוד הערבי


שינוי מוסדי, שינוי תפיסתי לא קרה,עדיין קיימת עניין של כסף וכוח צבאי. עדיין השיטה כמעט ולא השתנתה.

בעקבות זאת היו גם שינויים מהותיים בתוכן משפט בינלאומי

1. הסכם גאט , הסכם הכללי על סחר (עמ' 33) התפתח ל WTO ארגון בינלאומי לסחר (עמ' 35)
א. יצר מסגרת לסחר בינלאומי
ב. שינוי גדול בדיני מלחמה

שני סוגי מלחמה (דיני מלחמה 37*43) 
jus in bello 1   - לפני מלחמה.
2. jus ad bellum -  מתי מותר ואסור להיכנס למלחמה.

שני סעיפים למגילת האו"ם 
סעיף 2 ,4 אסור להשתמש בכוח בסכסוך בינלאומי
סעיף 51 מותר להשתמש בכוח כהגנה עצמית .

לגבי jus in bello – קבלו אמנות ג'נבה עם 4 סעיפים לגבי דיני מלחמה (עמ' 39).

אבל היום: אין מלחמות, אין שמוש בכח, אלא הגנה עצמית, או שמירה על השלום או התנגדות מקומית, ולכן לא יודעים מתי חל.

לכן הוסיפו, אמנת ג'נבה , פרוטוקול 1 ו- 2 , לדון בסכסוכים פנימיים, בתוך מדינות ולא בין מדינות.

פרוטוקול 1 – הוסיף הגנה לצד אחד בלבד בתוך הסכסוכים אלו, הוא מגן על תקיפת מורדים בתוך מדינה שלא מצייתים למשפט בינלאומי דיני מלחמה.
ארה"ב לא קבלה לא את פרוטוקול 1 ולא 2. 1 למשל, היה מחייב את ישראל להתנהג כלפי ארגונים פלסטיניים.
דיני זכויות אדם
התפתח אחרי מלחמת העולם השניה , כללים להתייחסות מדינה כלפי אזרחיה.
כיום, לפי מדינות אירופה, יתכן קונצנזוס ללא הסכמה.

מקורות של המשפט הבינלאומי

עקרון 1 - מהם הסמכות ומקור ליצור דברים מסויים
המקור לסמכות למועצת הביטחון- מגילת האום סעיף 7
הטקסט הוא המקור , דברים מודפסים שמהווים ראיה.

מגילת האו"ם מכירה בסמכות שהייתה קיימת ,הסעיף הוא מקור ראייתי אבל לא המקור לסמכות כי המקור היה קיים קודם לכן. המקור הוא המנהג .
יש בלבול בין שני הסעיפים ,מקור לסמכות ולא מקור לראייה.
למשל סעיף מחוקת בית הדין של האג, לא ידוע אם מדבר על מקור לסמכות או לראיה.

בית דין בינ"ל בהאג, ארגון שהוקם ע"י האו"ם,
הסכמה של המדינות לקבל את סמכותו , לכן הוא יותר בורר מאשר בית משפט. 


סעיף 38 מחוקה של בית דין בינל בהאג (עמ' 11) מתמצת המצב המשפטי שהיה קיים קודם לכן. סעיף 38 יוצר מצב שמחייב רק את בית הדין הזה .סעיף זה מתקבל כראיה נוספת לעניין המשפט הבינ"ל ,הוא ראיה מצויינת לשאר העולם, מתמצת המצב לשאר האירגונים. 

הסבר: מקור יכול לחייב ויכול להוות ראיה.

סעיף 38 מהחוקה של בית דין בינ"ל בהאג 
תתכן פסיקה לפי הסכם פרטי ולא בינ"ל כללי, בין הצדדים. כי כאן הגורם הוא בורר.


ארבעת העקרונות, מניין מקורות המשפט, לפי סעיף 38 לבית הדין הבינלאומי בהאג (עמ' 11)
עקרון 1. אמנה,
הסכמים בינלאומיים מפורשים בכתב

מהו כללי ומהו פרטי, יש אמנות שנועדו:
א. לעולם כולו (מגילת האום)
ב. ויש אמנות לעניינים מצומצמים, הסכם שלום 


עקרון 2 -  מנהג בינלאומי בענין שנוהג שנתקבל כחלק ממשפט בינלאומי
המדינות מקבלות על עצמם מבחינת דין, מבינות שהמנהג הוא נוהג כמשפט בינלאומי. מקור לא מפורש חלק ממנהג בינלאומי.


עקרון 3 - עקרונות משפט כללי שמוכר ע"י אומות בנות תרבות  ואותם נמצא בדינים הפנימיים של אותן מדינות.
אם יש סתירה בין מדינות, נלך לפי איך שהיו נוהגים רוב המדינות.

ככל שהמחלוקת גדולה לא ניתן להשתמש בשיטה זו.

עקרון 4, החלטות בית דין וסופרים לבחינת כללי עזר למשפט- לפי ספרי מלומדים
זוהי ראיה שיכולה לשמש אחרים.
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Restatement (אינם אמנה)
סעיף 102 מקורות שיוצרים משפט (3 סוגים-למטה)
סעיף 103 מקור שהוא ראיה

A.L.I AMERICAN  LAW  INSTITUTE,  . ספר שאינו יוצר משפט, הספר לא יוצא ע"י מחוקק , תקציר וסיכום של חומר קיים ,אבל עם הזמן הפך למקור, כיוצר משפט. 

סעיף 102 בRE שלושה סוגים של מקורות
1. מינהג
2. אמנות, דברים מוסכמים:
3. דברים שמסיקים מעקרונות המשפט.

ראינו כבר בסעיף 38 אבל הסדר שונה 
בסעיף 38 האמנות הם ראשונים וב RE המנהג חשוב.
למעט הסדר אין כמעט הבדל בין 102 ו 38.


לפי מחברי RE דעות מלומדים זוהי ראיה ולא יוצר מקור משפט (לא נכלל ע"י ALI בסעיף 102.

גם מאחורי 38 ו 102 ,קיים רצון לזהות רצון של המדינות. רצון המדינות הוא יוצר המשפט או ע"י הסכמה מפורשת (דרך אמנה , דרך מנהג, או דרך עקרונות משפטיים שנהוגים במדינות מתורבתות).

עדיין ויכוח, מהיכן מקור הלגיטימיות של המשפט הבינלאומי, אם המקור הוא רצון מדינות תועלתני או משפט טבעי.

המקור הראשון של מינהג. 
אמנות, חשוב יותר לפי סדר מקובל וגם לוגית הוא ראשון, הסכמה מפורשת ,כי רצון המדינות יוצר משפט בינלאומי ואין דבר טוב יותר שמשקף רצון כמו אמנה.
אבל נתחיל עם מינהג שדרכו נבין אח"כ האמנות

מתי מינהג יוצר נורמה ?
מינהג

בסעיף 102  יש שני אלמנטים למינהג 
1. התנהגות/התנהלות מסויימת. 
2. התנהגות שהכלל מחייב OPINYO YORIS

USAGE מנהג שמתואר , התנהגות/התנהלות שלא מתוך הבנה שהמשפט מחייב כך. התנהגות ללא OPINYO YORIS.
CUSTOM – מינהג בפני עצמו, התנהגות + OPINYO YORIS
מנהג ו- jus cogens (זכות קוגנטית)
פסק הדין, The Paquete Habana, (1900) 
בית המשפט העליון, ארה"ב) עמוד 14
בפסק דין זה הבחנה
בין מנהג – קוסטום, כולל אופניו יורס.
התנהגות, יוסג', התנהגות שלא מתוך הבנה שמשפט בינלאומי מחייב.
וכן מושג קומיטי, התנהגות בלי אופיניו יורס.

השאלה היא האם הדגים והספינות הם שלל והאם ניתן להחרימם. לא האם ניתן לעצור אלא האם ניתן להחרים. בית המשפט בודק יש כאן מינהג ? 

הכלל, ספינות דייגים בחופים, היו מחוץ למסגרת מלחמתית .לפי בית המשפט מאמץ את המינהג.

השאלה המשפטית האם יש מינהג שאסור להחרים ספינות דיג במלחמה מהסוג הזה. 

כתקדימים הובאו:
1. הסכמים בין מדינות.
2. דעות המלומדים.
3. חוקים פנימיים של המדינות.
4. הוראות פנימיות של המדינות (לפעמים מתוך הצי, לפעמים מהמלך, לפעמים מדיני מלחמה)  .
5. פסקי דין.

מי נגד מי, ארה"ב ובעלי הספינות ארה"ב מקבלת משפט בינלאומי כחלק ממשפט הפנימי בארה"ב ולכן העניין נדון בבית משפט אמריקאי, חלק מחוקה אמריקאית .

לפי דעת המיעוט , COMITY , נדיבות. ולכן לפי דעת המיעוט, כל המקורות הם נדיבות ע"י המדינות ולא כלל מדיני, לפי דעת המיעוט זהו רצון טוב לכבד זאת ועל כן הוא לא מחייב ולכן הוא USAGE .

לפי דעת המיעוט , הרצון לכבד ספינות דייג מתוך רצון טוב ולא OPINYO YORIS . הוא לא מתייחס לדעת מלומדים כמנהג.
מהם המקורות של משפט בינלאומי
1. מינהג
2. הסכמים
3. עקרונות המשפט במדינות מתורבתות.

בית המשפט לא כל כך סומך על התשובה שזה מנהג ובית המשפט מטשטש בין USAGE  ל- CUSTOME, והופך USAGE  ל- CUSTOME.

יכול להיות ש- COMITY הוא מינוח לא מתאים OPINYO YORIS- הסיבה שאנו מקבלים את זה על עצמנו כיוון שזה מהמשפט הבינלאומי.

לא כל הסכם הוא ראיה טובה למינהג
הסכם יכול להיות ראיה טובה למינהג ,צורות של הסכמים
1.  הסכם מסכם מצב משפטי
2. אמנות יוצרות מינהג חדש.
שאלת הזמן:
כמה זמן עובר עד שהופך מנהג, כאן הולכים 500 שנה לאחור . אבל כמה זמן התנהגות צריכה להיות כדי להפוך למינהג.


מבוא למשפט בינ"ל, אבי בל, 27.06.03 (עמ' 17)

כל בסיס, יש רק שחקן אחד, מדינה 

סיכום משיעור קודם
מעמד מנהג למשפט בינלאומי. כדי שמנהג יצור נורמה:
1 התנהגות
 2. OPINYO YORIS  , אנשים עושים כי חושבים כי כך צריך להתנהג במשפט בינלאומי.

פס"ד The Paquete Habana, 
בית קבע שאסור לקחת אניות דיג כשלל, ככלל מחייב במשפט בינלאומי.
בחננו את סוגי הראיות, כמה חזקה כל ראיה, לפי דעת המרצה , שמצטרף לדעת המיעוט, לא הייתה כאן התנהגות.

מנהג-COSTOM
התנהגות מבלי OPINYO YORIS

יש התנהגות מתוך רצון טוב, המונח לא מוצלח, אבל זה המונח המקובל.
התקדים אינו יוצר משפט, אלא ראיה .

ראיות
1. מה החשיבות של הראיות,
2. החשיבות היחסית: מה חשוב יותר ומה פחות.


אין תשובה נכונה בפסק הדין סדר חשיבות בכל הראיות, וזה משונה. יש סוגי ראיות שמתאימים לצורה של מנהג וחלק פחות.פס"ד במשפט  בינלאומי אין שום סדר קבוע.

מה שיצר OPENYO YORIS זוהי כוונת המדינה
1. אם עושה כי מחויבת מתוך משפט בינלאומי.
2. האם עושה זאת מתוך רצון טוב, דבר שלא מהמשפט הבינלאומי.

החוק לא עושה כלום. למעט, שלפי חוק המדינה צריך לנהוג כך. צריך לבדוק לגופו של עניין.

מינהג
כמה שאלות בקביעה האם הראיות מראות מנהג או לא?

שאלה 1 - סוג הראיות, סוג ההתנהגות וכמה טובות הראיות
שאלה איזה סוג התנהגות, ניתן לראותם בלי OPENYO YORIS ויש שלא, האם מתוך מחויבות או נוחות.



שאלה 2 : כמה אנו צריכים לראות ההתנהגות, לכמה זמן נראה ההתנהגות, כדי שתיצור נורמה מחייבת.


שאלות 3 : בין אלו מדינות נראה את ההתנהגות הזאת

בפס"ד The Paquete Habana ראינו דוגמאות ממספר מדינות מאירופה. 

שאלה 4 קונסיסטנטיות, מדינה מקיימת במקרה אחד ובמקרה אחר בצורה שונה. שהיא מרגישה שהיא לא חייבת, פעלה לפי ג'סטה וחושבת שכעת אינה חייבת.  
אין כללים ברורים.


שתי נקודות לתשומת לב לגבי מינהג

1 יכול להיות מינהג שאינו כלל עולמי, 
א. מינהג אזורי,
ב. יש גם כלל שחל על כל המדינות אבל הם יודעים שיש מדינה אחת שלא מוכנה לקבל מינהג זה. 

2. מה הוא מינהג ומהו אמנה יש שני סוגים אמנות



יש שני סוגים אמנות 
1, LEGE  FERANDA  - דין יוצר, יוצרות משפט, להבא, כך יהיה הדין.


2. LEGE  LATA - דין רצוי , אמנות המסכמות הדין הקיים, אינן יוצרות מנהג חדש יוצרות טקסט למנהג שהיה קודם.

יתכנו אמנות שהן שילוב גם יוצרות וגם מסכמות,
יכול להיות שגם בסיכום יש  השפעה.

האמנה מחייבת את שני הצדדים ולא משנה אם האמנה יוצרת משפט חדש או מתארת מצב שהיה קודם.
אם מדינה זרה, שלא הסכימה לקבל האמנה זה לא מחייב.

LEGE  LATA - אינו מחייב מדינה זו כמו אמנה אבל יוצר התנהגות כמו מינהג.

פס"ד קונטיננטל שלף, NORTH SEA CONTINENTAL SHELF  1969 
("מדף משפטי" או "עוגן משפטי"), סכסוך בין גרמניה ודנמרק והולנד.  לא הייתה צד לאמנה.

מהי משמעות של אמנה כשגרמניה אינה צד לאמנה לכן ניסו לבדוק מה מתוך האמנה הוא  LEGE  LATA או LEGE  FERANDA .

אפילו הקימו באו"ם ALC , ועדה משפטית בינלאומית.



ALC , ועדה משפטית בינלאומית (לסכם אמנות בכל התחומים
הוועדה הוקמה לפי אמנת האו"ם, צריכה לסכם אמנות בכל תחומים כדי למנוע אי הבנות.
למה עשו:
המנהג מעורפל,לפעמים אין די ראיות ,לא תמיד כל מנהג מכוסה. עבודת ALC חשובה הרבה מוניטין לא רק למדינות שחושבות שהסיכום טוב, אלא למדינות שאינם צד לאמנה. 

 הנושאים ALC טיפל:
1. משפט ימי
2. דיני אמנות-כניסה, תוקף
3. דיני חסינות-שגרירים
4. מאות נושאים טכניים
ניסו לחקות הצלחת ALC  בדיני מלחמה-לא הצליחו

כמה המדינה חייבת להתנגד הם צריכים לשמור את זה כל הזמן ולאורך כל השנים  ומה קורה אם יצאה הנחיה של ALC האם המדינה תתנגד לאחר הוצאת הראיה החדשה, זוהי עובדה ראייתית והמדינה עדיין יכולה להתנגד.

אם יש סתירה בין אמנה שכולם מסכמים לגביה ויש מנהג שלא מסתדר למראית עין עם האמנה.

יש כמה כללים להסתדר עם הסתירה הזו, מחוקת בית דין בינלאומי בהאג

דרך 1 - הסדר ב 38 קובע חשיבות, אמנה גובר על מינהג
הסדר: 1. אמנה. 2. מינהג. 3. עקרונות משפט כללי. 4. ספרי מלומדים. לכן, הכלל הראשון של סעיף 38 הוא בעייתי וצריך להפעיל כללים נוספים.

דרך 2 -. LEX SPECIALIS DEROGAT GENERALI  משפט ספציפי גובר על כללי 
יש כלל ספציפי שהוא חריג ויש כלל ספציפי שהוא יישום 
משפט ספציפי- יישום מסויים של כלל, חל על פחות מקרים.

דרך 3 - המאוחר גובר על המוקדם
אמנת חדשה גוברת על מנהג 
או להפך אם הייתה אמנה חדשה היא מבטלת אמנה שסתרה מינהג.

דרך 4 – בדר"כ אנו מניחים שאמנה לא באה לבטל מנהג. ומינהג לא מבטל אמנה, אבל זה סותר את 3.

אנו מנסים לצמצם פרשנות של אמנה ושל מינהג כדי למנוע סתירות 

עד כאן 4 דרכים וכל דרך יכולה להוביל למסקנה אחרת שיתכן והיו הפוכות





שלושה סוגי אמנות

סוג 1-  אמנות שיוצרות נורמות
"כללי רב צדדי" GENERAL - אמנות שרושמות כללים, אסור לעשות … מותר לעשות……. 

סוג 2-  אמנות שמקימות מנגנון לשתוף פעולה
יש גוף חדש שיקרא…….  והוא יקבע כך וכך …. . 
יוצר מנגנון או פתרון אירגוני.
אמנות, כמו מגילת האו"ם,נותנות מנגנון לשיתוף פעולה.
אבל נותן הנחיות אסור לפתור סכסוכים במלחמה אלא להגנה עצמית , אמנות שיוצרות נורמות.

סוג 3-  אמנות בין מדינות שהם כמו חוזים
חוזים, למשל הסכם שלום .

מבוא למשפט בינ"ל, אבי בל, 01.07.03 (עמ' 23-26)

אמנות
אמנה יכולה לשאת כמה שמות ותלוי בכוונת הצדדים.
יתכנו הסכמים פוליטיים.

יש כמה כללים לכל האמנות: רובם מפרשים

המקור לכך הוא אמנת וינה על אמנות 1969 
הסכם וינה : DE LEGE LATA  לא יוצר מנהג חדש אלא מסכם משפט מנהגי שהיה קודם לכן.
בפועל אמנת וינה מחייבת כל חוק ממשפט בינלאומי.

אמנת וינה- עוסק בדברים טכניים: 
אישרור, קבלה, נציגות , מי רשאי לחתום בשם המדינה,
 מה קורה לפני החתימה  מי מוסמך לייצג המדינה,
מהי חתימה ומתי חתימה מחייבת,- מתי יש צורך באישרור,  מה מחייב חתימה או אישרור.
ההבדל בין חתימה לאישרור אם יש צורך באישרור לתוקף, זה מחייב .

למשל אמנה בימ"ש בינלאומי פלילי, לא רק החתימה מחייבת, דרוש גם אישרור של המדינה. ישראל לא אישררה את האמנה עם חתימה , האמנה לא נכנסה לתוקף עבור ישראל, כיוון שאין אישרור.

אישרור הוא טכני , הצגה כלפי העולם, הצגה פומבית 
 
אם מדינה חתמה על אמנה ולא אישררה ולא הודיעה שהיא מבטלת את האמנה, היא צריכה לכבד האמנה. 
על המדינה להכחיש את חתימתה על ההסכם, וזה משחרר את המדינה על כך שאינה מכבדת את מטרות האמנה.

הסכם וינה, אמנות כתובות בין מדינות ,אין הסכם בינלאומי בין עם ועם, רק בין מדינות .
אבל יתכנו שחקנים אחרים כמו ארגונים בינלאומיים וכן חשיבות שאמנה תחול על מדינות. 

כל המדינות מסכימות שהסכם וינה רק משחזר את המנהג ולא יוצר.


DE LEGE LATA 
האו"ם אינו חתום על הסכם וינה כי האו"ם אינו מדינה


שאר מקורות  לסמכות במשפט בינלאומי
מנהג
אמנה
עקרונות  המשפט וראיה למשפט קיים -  החשוב.

עקרונות המשפט , שני סוגים חשובים
1. עקרונות משפט בתוך המדינה
2. עקרונות משפט מתוך משפט בינלאומי


עקרונות משפט בתוך המדינה
איך לפרש חוזה, חובת תום לב. עיקר לחוזים ולקניין, שאלות של ריבונות.


עקרונות משפט מתוך משפט בינלאומי
עקרון בינ"ל, יש לקיים הבטחות, ועקרון זה הוא חלק מהמשפט עצמו והוא מחייב.

שאלה: אם יש הסכם פוליטי ולא משפטי, האם הוא מחייב את המדינות, בגלל הכלל הזה. תשובה: יש הטוענים כן. "יש לקיים הבטחות" 

המונח החשוב ביותר לכוח הוא JUS COGENS, זכות קוגנטי 

לא ניתן לשנות או להפר , זהו כלל חזק במשפט בינלאומי ולא יכול להיות מתנגד או מסתייג. 
למשל : איסור על רצח עם זהו משפט קוגנטי . אבל תפיסות מוסריות משתנות

התחלת השיעור
פס"ד קונטיננטל- מדף משפטי, עמ' 24
סכסוך בין כמה מדינות על חלק של  הים הקרוב לחוף.
יש כללים מי הריבון בים שקרוב לחוף . ולא היה ברור מיהו הריבון, כלל רגיל לריבון בים הוא מרחק מהחוף . אבל יש בעיות שבתוך המרחב הזה קיימות שתי מדינות ואיך נפתור. 
לפי פסק הדין 3 מדינות שכנות וכל הים בריבונות של יותר ממדינה אחת. יש שטחים חופפים שכל מדינה טוענת ריבונות, הפריסה היא גם הצידה, 12 מייל (הכלל הקודם היה 9 מייל) . זה יצר התנגשות. 

דנמרק והולנד היו חתומות על הסכם שבמקרים כאלו EQUITY SYSTEM לפי קו שנסמן באמצע, כך שתהיה חלוקה שווה. 
גרמניה-טענת יחסיות אבל לכך היה כלל מתחרה שאינו חלק מהאמנה, וזוהי טענת גרמניה, טענת יחסיות, כל מדינה מקבלת שטח יחסית לאורך החוף שלה. לפי יחסיות גרמניה הייתה צריכה לקבל שטח גדול בים בגלל מבנה החוף. כל מדינה רצתה להפעיל כלל אחר .

הולנד ודנמרק, טענו, שתי טענות כפולות זה חלק מאמנה, אמנם גרמניה לא חתומה אבל זה חלק ממשפט מינהלי.

2 טענות:
טענה 1 - להתייחס לאמנה דלג לאטה,DE LEGE LATA משחזר את הדין הקיים, אינו יוצרת מנהג חדש.
טענה 2 - ניתן להתייחס לאמנה DE LEGE FERANDA , יוצר משפט חדש, שלאחר האמנה הפך לכלל מינהגי , שכל המדינות מכבדות.

השאלה האם האמנה מחייבת צדדים שאינם חלק ממנה. כדי שאמנה תחייב היא צריכה להיות חלק מהמשפט הבינלאומי. כי לצד שלא חתם עליו, האמנה יכולה לחייב. 

צריך לעיין בהיסטוריה, מה המדינות עשו לפני האמנה ומה עשו אחרי האמנה, 
לפני האמנה: אין הוכחות שהתנהגו לפי כלל לפני האמנה,
אפילו אחרי האמנה, לא ברור שהשתמשו בכלל זה מה גם שלא חלף זמן, לכן לא ניתן לראות כמנהג. 

פס"ד זה מפורסם בגלל דעת בית המשפט בעניין הסתייגות .

הולנד ודנמרק- טענו שסעיף 6 מחייב,  
גרמניה טענה שכלל 6 אינו מחייבו.

בית המשפט קיבל טענת גרמניה שסעיף 6 לא מחייב, אבל איך ממשיכים מכאן ?
 לפי בימ"ש בהאג אם הצדדים מסכימים בית המשפט יכול להתחיל לדון ולתת הכרעתו, בתוך ההסכם המיוחד ניסחו את השאלות שבית המשפט צריך לענות, לאחר סיום השאלות כשהגיעו לכלל או לקבל את סעיף 6 או לדחותו.
אבל לא נקבע איך ממשיכים, ומכאן סמכות בימ"ש זה הוא כבורר ולא כשופט. 
בסופו של דבר, פתרו בהסכם מיוחד חדש לריבונות בים ולא דרך בית המשפט.

פס"ד זה חשוב
קשר בין אמנה למנהג 
להחליט אם מחייב כמנהג או כאמנה.

אמנות בכלל
יש לאמנות הרבה שמות בהם יכולה להופיע : אמנה, חוזה, מיזכר, מגילה, פרוטוקול.

אבל צריך להיות כהסכם משפטי כדי שיחייב.

יש הסכמים בין מדינות שאינם הסכמים משפטיים אלא פוליטיים.

מנהג היה נראה עד עכשיו כמעורפל ,וכנ"ל גם אמנות עם טקסט שיכול להיות שנוי במחלוקת.


מבוא למשפט בינ"ל, אריה רייך, 04.07.03 (עמ' 27-31)

איחוד אירופי במבט משפט בינלאומי פומבי,
מה מייחד ומה מאפיין, בריאה בפני עצמה.

ארגונים בינלאומיים, 2 סוגים
1 בין מדינות, ממשלות, - למשל האו"ם
2 ארגונים רב צדדים

NGO
ארגונים ללא מטרות רווח GREEN PEACE, אמנסטי

האיחוד האירופי, רוב פעילותו אינה בין ממשלתית אלא בגישה על לאומית SUPRA NATIONAL ,סמכות על המדינות (לא סמכות של המדינות) במידה מסויימת הם נתינים שלו והם יכולים להשפיע (לבחור להיבחר) .


רקע היסטורי, מתי הוקמה 

הקהילה הכלכלית האירופית EEC  (ERUPA ECONNOMIC . ) הוקם 1957 , אמנת רומא. 

שש מדינות מייסדות: גרמניה  צרפת איטליה בינלוקס (הולנד, בלגיה, לוקסמבורג) . עם הזמן הצטרפו מדינות אחרות.

באותה תקופה, 1959 הוקם גוף מתחרה לגוף שוק משותף EFTA (ארגון אירופאי לסחר חופשי) EROPEAN FREE  . המקימות היו מדינות אחרות (אנגליה, שוודיה נורבגיה, איסלנד, אוסטריה, ספרד, פורטוגל)

אחרי מלחמת העולם השניה, המדינות ראו שעליהן להתאחד כדי לשרוד, הגנה כלכלית מפני ארה"ב וגם יפן.

הכוח המניע הוא כלכלי. היה גם מניע פוליטי, של מניעת מלחמות, וסחר מונע גם מלחמה. 

תורת היתרון היחסית
המשאבים הכלכליים צריכים לנוע לכל מקום שיש לו יתרון יחסי. המדינות צריכות התמחויות וניצול יתרון יחסי.
היתרון היה במכסים, לא היצרן היעיל מוכר המוצר בשל מכס וזה מונע יעלות.
EFTA – הסכם בין מדינות על בסיס הסכמה. ואם אין הסכמה לא ניתן לכפות.
אמנת שטוקהולם 1959 (ע"י EFTA ) מניעת הטלת מכסים, ואם אין הסכמה של מדינה לא ניתן לכפות עליה 

בECO – קהילה אירופי, על בסיס החלטת רוב, אבל בשלב סופי, יש שלבים.

שוק משותף וסחר חופשי
שוק משותף- 1957 יוצר חופש תנועה לארבעה משאבים:

1.  סחורה  2.  שירותים  ,3 .  הון  4.  עובדים (לא דובר אז  ידע אנושי)
EFTA כיום,מונה 3 מדינות :נורבגיה ועוד 2 .
חתמו בשנת 1979 לקבל עצמם את כל החקיקה האירופית, חופש תנועה. אבל הם לא משתתפים בקבלת ההחלטות אבל יש להם זכות וטו.

הרעיון הכלכלי 
טוב לייצא אבל טוב גם לייבא, הגדלת השוק מגדילה את כושר ההספקה שלך, ויוצר גודל כלכלי. 
שיקול נוסף,  תהיה הגירה (חוקית ולא חוקית),


שש אמות מידה ומאפיינים לאופי על לאומי SUPRA_NATIONALITY נבחן אותן ביחס לקהילה האירופית.

1.
מיהם מקבלי ההחלטות, נציגי הממשלות או אנשי הארגון
בקהילה, חלק מהגורמים הם חברי הארגון ששיכים למדינה מסויימת, כל עוד הם בתפקידם עליהם לשרת ולקדם את הקהילה ולא את המדינות מהן באו . לא בכל המוסדות אלא ברובן.

2.
החלטות- האם פה אחד או ע"פ רוב
בקהילה ההחלטות ע"פ רוב וזה מסמל על לאומי
לא כל החלטות פה אחד. ישנן מדינות שניגשות למשאל עם , עם הצטרפותן.

3.
החלטות הן המלצות או מחייבות
בקהילה בסמכות המוסדות ההחלטות מחייבות, מחוקקים חוקים.

4.
האם ההחלטות מחייבות או מזכות פרטים (לא מדינות)DIRECT EFFECT
קודם במשפט הבינלאומי השחקנים היו רק מדינות, כיום מצטרף גם כשחקן בינלאומי גם הפרט. 
בקהילה לחלק מהחקיקה השפעה משפטית ישירה על יחידים ותאגידים, ובעיקר לתת להם יותר זכויות, זה מבטא אופי בינלאומי מובהק.

5.
האם הארגון יוצר משטר משפטי חדש 
בקהילה נוצר משפט קהילתי חדש, בין המדינות לעצמן, בין המוסדות, בין אזרחי המדינה למוסדות ואלי במידה מסויימת גם על הפרטים, וזה גובר על המשפט הפנימי.

6.
האם ניתן לאכוף את החובות בבית משפט,  האם המוסדות ניתנים לביקורת שיפוטית. 
בקהילה הציות של המדינות החברות להתחייבותן וכן התוקף של דברי החקיקה המתקבלים ע"י מוסדות האיחוד , נתונים לביקורת שיפוטית של בית דין בלתי תלוי, בלוקסמבורג . (אבל קיימים גם גופים נוספים) 

מוסדות הקהילה
הקהילה האירופית בנויה על 3 מוסדות פוליטיים ועוד 

מספר מוסדות משנה

1.
נציבות COMMISSION
2.
פרלמנט אירופי EUROPEAN PARLIAMENT
3.
מועצת השרים COUNCIL OF MINISTERS



1.
נציבות COMMISSION
מורכבת מ 20 נציבים, למדינות הגדולות 2 כ"א ולקטנות נציב אחד. כל יוזמת חקיקה יוצאת מהנציבות. לכל נציב תיק או שניים לנושאים מסויימים (סחר, יחסי חוץ וכד)
יש נשיא של הנציבות. הנציבות יושבת בבריסל וחלקה בלוקסמבורג.
כל החלטה צריכה להתפרסם ב 10 שפות.
הנציבות היא כלב השמירה של אמנות, תפקידה להבטיח  שחקיקה תקויים  ואכיפתה ע"י בית דין של הקהילה.

2.
פרלמנט אירופי EUROPEAN  PARLIAMENT
חברי פרלמנט, במקור לא היה סמכות מחייבות, הייתה חובת התייעצות היה להם  סמכות לאישור תקציב הקהילה.
משנת 1985 דרושה הסכמה שלהן לחלק מאמנות הקהילה.
הנציבים מקבלים מנוי ע"י המדינות, השרים ע"י המדינות.
עד שנת 1979, הפרלמנט נבחר בצורה דמוקרטית, בבחירות בכל מדינות הקהילה, המושבים מחולקים למדינות לפי גודל האוכלוסייה. 
משנת 1979 הפרלמנט דורש התערבות בחקיקה, חייבים לשתף פעולה עם הפרלמנט.
מעורב מאד בחקיקה, ומתחשבים גם בדעתו.
אם המועצה והנציבות מסכימים להחלטה מסויימת ניתן להעבירה גם ללא הסכמת הפרלמנט.


3.
מועצת השרים COUNCIL OF MINISTERS
מייצגת את האינטרסים של המדינות.
יושבים בה השרים של המדינות  לפי הנושאים תחבורה, ואם הנושא כללי-שר החוץ.
מועצה אירופית, היא כינוס של ראשי ממשלות אחת לחצי שנה.

מועצת השרים מקבלת יוזמת חקיקה מהנציבות
מועצת השרים: יכולה לאשר, לקבל, לתקן.
היא יכולה להציע לנציבות הצעה לשינוי חקיקה.
בעבר זה הסתיים פה הייתה הצבעה וחקיקה
יש הוראות לגביהן דרוש רוב של פה אחד.
רוב הנושאים , דורש רוב מיוחס.

הקולות אינם זהים לכולם, לגדולות משקל לפי גודל אנגליה איטליה- 10 , ספרד –8 וכך הלאה, ובסה"כ 87 קולות .

צ"ל 63 קולות מתוק 87 , לרוב מיוחס.



בית דין של הקהילה, לוקסמבורג , יש לו 2 ערכאות

ערכאה ראשונה ועליה ערעור או סמכויות לערכאה 

שניה.

לבית הדין


1.
סמכות בינלאומיות
בין מדינות, מדינה תובעת מדינה
 או הנציבות תובעת.


2.
סמכות מינהלית
אם תובעים את מוסדות הקהילה ( זכיות האזרח) כמו בג"ץ.

3.
הפנייה מבית משפט של לאומים
אם אזרח תובע מדינתו , למשל מכס, הוא תובע המדינה בבימ"ש מקומי, שם ידון העניין. 
אם יש בעיית פרשנות אירופית (יכול לא חייב) לקבל יעוץ והפניה.


4.
 תביעת פיצויים


לסיכום האיחוד האירופאי 

לא ארגון בינלאומי בין ממשלות אבל בין מדינות .
מוסד שהוא שילוב כמו מדינה פרדטיבית (כמו ארה"ב) וכן של ארגון בינלאומי.

מאמר – אריה רייך – האיחוד האירופי

מבוא למשפט בינ"ל, רחל שקרג'י , 08.07.03 (עמ' 32-36)

משפט בינלאומי- סחר בינלאומי 

ציר אופייני ,מתח בין גלובליזציה ומצד שני שמירה על לאומיות

יחסי סחר- אין מנהג. המקור המחייב מקורות כתובים 

סחר בינלאומי
דינים העוסקים במערכת יחסים כלכלית במעבר סחורות ושירותים בין המדינות וסחר בינלאומי.

משאבים כלכליים בין מדינות
מעבר: סחורות, שירותים, הון, ידע ופועלים

הסכמי סחר באים לפתור יחסי סחר ומחסומים בין מדינות.

למה יש הצדקה לסחר- 2 גישות
עקרון היתרון המוחלט לא בתחומים בהם יש מצוקה

גישת יתרון יחסי אין צורך בעדיפות מוחלטת , גם אם 
אני יעיל יחסי, עדיין יעיל שנקיים מסחר בינינו.

מחסומי סחר

1.
מכס-מחסום ראשוני, העיקרי.

2.
מחסום עקיף סובסידיות תקנים רשיונות


שיקולים נגד סחר ומתן הגבלה 

1.
עידוד יצור עצמי,

2.
עידוד מפעלים ועסקים, 

3.
שיקול מדיני,

4.
אבטלה, 

5.
גישת מאזן תשלומים (לא כל ההון ילך ליצוא או ליבוא), 

6.
אינטרס פוליטי תרבותי ומדיני, נכס תרבותי שלה.

7.
איכות הסביבה.


הסכםGATT   . ON TRIIF AND TRADE GENERAL AGREEMENT ,

הסכם מסגרת מולטיטרלי להסדרה ותיאום של מדיניות הסחר בין מדינות.

ההסכם 1947 בתוקף משנת 1948. אחרי מלחמת העולם השנייה, הייתה הגנה על שווקים מקומיים
הסכם זה: על שיתוף פעולה, השבת אמון בין מדינות , הסדר סחר, ותיעוש מדינות מתפתחות.


3 גופים ומוסדות משלימים להסכם גאט, שיעניקו לו תפקוד ויציבות.

1.
בנק בינלאומי לשיקום ופיתוח RBED 
שיקום כלכלי בעולם, באמצעות הלוואות , לצמיחה ושיקום סחר בינ"ל. בתחילה הושקע באירופה ואח"כ במזרח אירופה.

2.
קרן המטבע העולמית IMF 
תוף פעולה ותיאום מוניטרי, שער מטבע וקביעתו.
קרן הון למצבי מצוקה כלכלית.

3.
ארגון סחר בינלאומי ITO  
היה צריך להיות גוף שיאכוף הסכם GATT .
הגבלה של הקונגרס האמריקאים והתנגדותם, המוסד לא פעל ולא תיפקד. בשנת 1995 WTO-בהמשך.


הסכם GATT, קיבל תוקף מכוח פרוטוקול תחולה זמני, ללא פיקוח ITO ) שלא קם) .

פרוטוקול תחולה זמני
פרוטוקול שמתוכו החל לפעול הסכם GATT
העדר גוף מפקח הגביל ופגע בעקרונות GATT .

מאז החתימה היו 6 סבבים, לשיפור  ההסכם והתאמתו למציאות המשתנה של התקופה. סבב אחרון השישי נמשך 8 שנים.

ארבעה סבבים ראשונים עסקו בהפחתת מכסים
החשובים סבב 5 וסבב 6 – מכס ומכר
רוב המדינות חתומות על הסכם זה, בסבב האחרון בטוקיו היו מעל 90  מדינות.


עיקרון ראשוני בהסכם גט- סעיף ראשון בהסכם גאט
עקרון האומה המועדפת. MFN MOST FAIVOR NATION ,

העיקרון קובע סחר בין מדינות החברות צריך להתקיים ללא העדפה או אפליה בכל הנוגע למכסים והיטלים על יבוא ויצוא.

2 חריגים לכלל זה: 


1.
הסכמים מסחריים מקומיים למדינות שלהם גבול משותף, מותר סוג של העדפה


2.
הסכם סחר חופשי ואיחוד מכסים- אין מכס כלל בין המדינות, מה שקורה בשוק האירופי.


השוואת תנאים בין כל המדינות וגם הפחתת מכסים. 
לכן כל הסכמה בין שתי מדינות חלה אוטומטית על כל המדינות כדי למנוע אפליה בין מדינות.


סבב 5 – טוקיו
המחסומים האחרים שאינם מחסום המכס

סבב 6 אורוגואי 1986-1994 
8 שנים, בעקבות סבב זה הוקם WTO , במקום ATO.

הייתה שאיפה לליברליזציה, צבר תאוצה , הוסרו מכסים והסחר התפתח.
בסוף שנות 70 תחילת 80 היה מתח, משבר אנרגיה, בנוסף התחילו לצוץ הסכמים בילטרליים ולא רק למכס שגט פתר אבל נוצרו מחסומים אחרים (סובסידיה, רישוי) ואז גט פחות רלוונטי (כיון שהוא מתייחס למכס).


בעיה נוספת הייתה צורך להתייחס להתרחבות הסחר בשירותים. אין מקום לישוב סכסוכים וגוף מפקח
בעקבות סבב זה היו שינויים רבים , שינויים מבניים, 

WTO -   WORLD TRADE ORGANIZATION, ארגון סחר בינלאומי

WTO אושר 1994 ע"י האמריקאים, הסכם סופי אושר 1995 בהסכם מראקש.

הסכמי מראקש- עיסקת חבילת מנסה לפתור בעיות לעיל:


זהו הסכם אחיד בין כל המדינות אין הסכמים עקיפים

התפרס על: 
סחר בשירותים- יש הסכם GATTS 
הסכם TRIPS סחר קניין רוחני, היי טק

הגוף לאכיפה כיום הוא WTO  שמחליף ATO 
בשנת 1995 עם ההסכם החדש, חתמה ישראל על ההסכם ללא כל הסתייגויות.

תפקידיו של ארגון סחר בינלאומי WTO 

1.
פיקוח על יישום הסכמי סבב אורוגואי.

2.
עריכת בסבבי מו"מ נוספים, לקדם את הישגי הליברליזציה.

3.
ישוב סכסוכים.

4.
עריכת דוחות בנוגע להתאמת מדיניות הסחר של המדינות החברות, סוג של פיקוח.

5.
גיבוש דפוסים לשת"פ עם קרן המטבע (ראה שני הגופים) ועם הבנק הבינלאומי לפיתוח.


גם כיום יש מתח בין מדינות למרות WTO  , כיוון שהמדינות רוצות לשמור על יחודן, ארגון WTO הקים מסגרת לאכיפה עם סנקציות. 


מבוא למשפט בינ"ל, רחל שקרגי, 11.07.03  (עמ' 37-42)

דיני מלחמה

המשפט בינלאומי הפוך ממשפט פנימי.
במשפט פנימי יש הסדרת עניינים, ואכיפה וזה הכלל 
במשפט בינלאומי, בניגוד למשפט פנימי, הפעלת כוח היא הכלל וההסדר הוא החריג. 

מדינות אינן נוהגות לפי הסדר מראש. 
הוגה הדעות ,הודו גרוציוס חילק את המשפט הבינלאומי:
1. דיני שלום 
2. דיני מלחמה

דיני מלחמה
מחולק למספר ענפי משנה, תוך הבחנה:
א. בין אזרחים ובין לוחמים
ב. מלחמה ממש או משפט הומניטרי

הבחנה בין אזרחים ובין לוחמים
מה מותר ומה אסור בזמן מלחמה או בעקבות המלחמה,
האם ניתן להכיל כללים, או משפט על מלחמה ?
הרעיון גם במלחמה, למנוע סבל מיותר, למנוע השפלה, לא הכל מותר.

המקורות לדיני מלחמה (מינהגים היסטוריים)

1.
דיני מלחמה בתנ"ך לא הכל מותר


2.
הלכות הרמב"ם הלכות מלכים, התנהגות במלחמה


3.
מנהגים בינלאומיים-נורמות של דגל לבן בכניעה, זה מנהג מחייב.


4.
עקרונות האבירות הכללים נשמרו בין הצדדים.


מנגדם התפתחו אמנות, דיני מלחמה מודרניים, 

הנסמכים על אמנות: משפט אמנתי הוא סידרה של אמנות רבות. הוא  מחייב את המדינות ואת התושבים באותן המדינות.

אמנות דיני מלחמה

ארגון הצלב האדום

אמנת האג 1907

אמנת ג'נבה 1949

ארגון הצלב האדום הבינלאומי1859, מלחמת צרפת אוסטריה, הוקם ארגון הצלב האדום הבינלאומי.

אותו אדם שהקים ארגון זה יזם גם את אמנת ג'נבה הראשונה. 
לאמנה זו היו מספר גלגולים.

אמנת ג'נבה הראשונה
1864 נחתמה אמנת ג'נבה 1 
מתייחסת לפצועים המצויים בשדה קרב.

אמנת האג 1907
1899-1907 נחתמו אמנות רבות וביניהן אמנת  האג

מתוכן נספח לאמנת האג הרביעית, בהתייחס לדיני מלחמה: הוא מתייחס גם תפיסת שטחים בהם חייבים לשמור על החוק ועל האזרחים.

שני צירים לאמנת האג, 1907:

1. אבטחת אינטרסים לגיטימיים של התופס.

2. הבטחת צרכיה של האוכלוסייה האזרחית.

התקנות באות ליצור איזון.

תקנה 43, האג
נתונות לממשל הצבאי כל אותן סמכויות עזר הנחוצות באופן סביר לשם הגשמתה של הסמכות.

טיוטת כללי האג, ללוחמה אווירית
אחרי מלחמת העולם השנייה, מקור מחייב, למרות שלא נחתמו מעולם, מנהג בינלאומי. קודם לכן לא הייתה לוחמה אווירית


משברים גדולים אחרי מלחמת העולם הראשונה
ומלחמת העולם השניה, הצמיח 4 אמנות ג'נבה להגנה על קורבנות המלחמה משנת 1949 האמנות של היום, משפט הומניטרי.

ארבע אמנות ג'נבה, להגנה על קורבנות המלחמה, 1949 

1.
אמנה להטבת מצבם של פצועים וחולים בשדה הקרב ביבשה.

2.
אמנה להטבת מצבם של פצועים וחולים ונטרפי אניות ים

3.
יחס לשבויי מלחמה. האמנה החשובה.(בהמשך)

4.
הגנה על אזרחים במלחמה ובשטחים כבושים.


נוספו להם בהמשך עוד 2 פרוטוקולים משנת 1977.

הפרוטוקולים : הרחבת הגדרות שבוי מלחמה

הגנה על שבוי לפי אמנת ג'נבה 3. 
אסור להרעיב, להשפיל, הגנה על אישה מהטרדה מינית, אסור לצלמם, אסור להרביץ להם, אין שבויים לצורך מיקוח.

שבויי מלחמה , כל לוחם מעוניין להגיע למעמד זה עם תפיסתו.

טרוריסטים לוחמי גרילה לא הוכרו כשבויי מלחמה.

הגדרת חייל (חשוב לעניין שבוי מלחמה) לפי אמנת ג'נבה 3 , 
חייל - אדם שמשרת בשרות סדיר, ביחידה שיש לה מפקד לצד השייך לסכסוך, לובש מדים עם סמל הניתן להבחנה מרחוק, נושא נשק בגלוי ומכבד את דיני המלחמה.

כל התנאים הללו מצטרפים.קבוצות גרילה וטרוריסטים אינם עונות להגדרה.

בפרוטוקולים משנת 1977 שונתה הגדרת חייל
מאמנה 3 , נשאר רק תנאי היחידי - מכבד את דיני המלחמה.

ישראל לא הסכימה לפרוטוקולים והיא לא חתומה הצהירה שתכבד את 4 האמנות, לבבי החלק ההומניטרי שלהם.


אמנה מספר 4 , הגנה על אזרחים במלחמה ובשטחים 

כבושים.

אי אלימות לתושבים בשטח הכבוש,
איסור על ענישה קולקטיבית ועל גירוש.


אמנה זו נוגעת לפעילות ישראל בשטחים



פס"ד ג'מעית אסכאן אלמעלמון נ' מפקד כוחות צה"ל



מדינת ישראל יבקשה לסלול כביש על שטח בבעלות אנשים. המושל הצבאי הוציא צו להפקעת השטחים הללו לטובת הכבישים. האזרחים טענו למושל אין סכמות.

הטענות:
טענה 1 מושל הוא גוף זמני, השטחים אינם חלק ממדינת ישראל, בשטחים לא חל החוק הישראלי, אלא החוק הקיים: בעזה חל החוק מצרי ובשטחים- החוק ירדני. יש למושל סמכות זמנית לשטח הכבוש.


סלילת כביש היא פעולת קבע שאינה בסמכות מושל זמני שצריך לטפל שיהיה סדר בתקופת הביניים. זו אחת החובות של הכובש.

טענה 2, מטרת המושל הצבאי היא לדאוג לאינטרס התושבים המקומיים ולא לישראלים, להם נועדו הכבישים.

בארץ 3 סוגי משפט
משפט ישראלי, משפט ירדני, משפט מצרי.
למה שבימ"ש ישראלי ידון בתביעה מהשטחים,
בית משפט ישראלי הוא בישראל, זוהי החלטת מדיניות.

שנת 1968, היועץ המשפטי לממשלה אז השופט מאיר שמגר, המליץ שבית המשפט בהרכב בג"ץ ידון בנושאים, שהם סכסוך בין מושל צבאי (כנציג מדינת ישראל) לבין תושבי המקום. 
בית משפט ישראלי אינו חייב להיעתר לבקשה לדון בעניין, אבל נעתר רק במקרים מועטים. בפועל רוב התביעות מהשטחים נדחו.

בפס"ד איסכאן, בימ"ש נדרש לנושא לוחמים ואזרחים בעקבות מלחמה אמנת האג 1907 ואמנת ג'נבה 1949.

בית המשפט ראה את אמנת האג משנת 1907, כחלק ממשפט מינהגי,(יוס קוגנס)

משפט מנהגי - מחייב משפט מנהגי לא צריך להיות כתוב, הוא חוק דפקטו. לא משנה אם אתה חתום או לא. 

בית המשפט לא מקבל אמנת האג ,הן דקלרטיבי, משפט בינלאומי החל בישראל גם בלא מעשה חקיקה ישראלית.

לא כן לגבי אמנת ג'נבה משנת 1949 , לשם תחולתה בישראל יש צורך בחקיקה פנים ישראלית, כדי לאמץ אותה. אמנת ג'נבה, בעיקרה אמנה קונסטיטוטיבית, שאינה מייצרת מנהגים קיימים אלא יוצרת נורמות חדשות.
ממתי אמנה מחייבת את המדינה. כל אמנת עוברת אישור וחתימה ואח"כ אישרור של הכנסת לקבלת חוקים אלה.

כל מה שנחקק עד מלחמת העולם הראשונה
הוא משפט מנהגי.
כל מה שנחקק לאחר מלחמת העולם הראשונה
הוא אמנתי.


מדינת ישראל
אינה מחוייבת לחלוטין לאמנות ג'נבה.
מדינת ישראל לא חתומה על 4 אמנות ג'נבה.


ישראל חתומה על אמנת ICC . (בימ"ש פלילי בינלאומי).

הצהירה שהיא תכבד 4 האמנות, לגבי ההוראות ההומניטריות שלהן למרות שלא מחייב אותה.

בפקודת מטכ"ל הישראלית
חובה על כל חייל ישראלי לנהוג לפי 4 אמנות ג'נבה, העובר עליהן מפר סעיף 137. יש קונפליקט האם מחייב או לא.

לישראל חששות, לא מופרכים עם חשש לסנקציות, לכן  הוחלט שלא כפופים לאמנות אלו ומקיימים סעיפים הומניטריים, ומחייב את החיילים , מבחינה פנימית, לגבי טיפול ביחס מלחמה.

יש אמנות נוספות: שימוש בגזים, שימוש ברימונים.
ישראל לא תשתמש בגז אלא אם לא תותקף בגז.
מבוא למשפט בינ"ל, אבי בל, 15.07.03 (עמ' 43-46)

השחקנים במשפט  בינלאומי- מדינה

במשפט בינלאומי הנחת היסוד שזהו משפט בין מדינות ולא גורם אחר לכוח במשפט בינלאומי. 
המדינות קבלו על עצמן לקבל הנוהג כמנהג מחייב. למשל אמנות, אם חתמו או לא ואם קיבלו או לא , אבל זה עדיין מדינות.

מהי מדינה- אמנת מונטווידאו על זכויות וחובות של מדינות, 1933

סעיף 1 לאמנה כדי שמדינה תוכל להיות אישיות במשפט בינלאומי זקוקה לארבעה אלמנטים:

1. אוכלוסיית קבע
2. שטח מוגדר
3. שלטון
4. יכולת לקיים יחסים עם מדינות אחרות


שטח מוגדר, המסובך ביותר
שטח מוגדר, אינו שטח שגבולותיו ברורים.

דוגמה, כשישראל רצתה להתקבל לאסיפה הכללית באו"ם
האו"ם הסכים לקבל ישראל כמדינה וכחברה כיוון שהיה שטח עם שלטון אפקטיבי עליו והיה שטח שישראל הייתה הריבון עליו, וזה הספיק.
כלומר הסכסוך על גבולות לא פסל את עניין הגדרת המדינה.

היו מספר פסקי דין בית דין בינלאומי האג, החשוב, איי פלמס, באוקיינוס השקט מיהו הריבון והאם להכיר באיים כמדינה עצמאית.
לפי פס"ד הגוף שטוען שהוא מדינה צריך להראות זכות אקסלוסיבית  לבצע פעולות שאופייניות למדינה.
הכירו בעצמאות של פלמס כמדינה.

לפי פס”ד זה, חובה על מדינה לקבל ריבונות טריטוריאלית של מדינה אחרת. אבל יש סתירה לעניין שסכסוכים ממשיכים על גבולות. 
בפס"ד קונטיננטל שלף התייחס לגבולות בים אבל ניתן להשליך ממנו על גבולות שאינן ים.

אם היו פוסקים שהאיים לא מדינה, הם יכולים להמשיך לטעון ולשכנע . מה שקובע זה המקורות בתוך המשפט. לכן פס"ד מחייב כאמנה רק את בעלי הדין כל שאר המדינות ראייה למינהג או ראייה JUS COGENS , יוס קוגן. 
זכות קוגנטית, לא ניתן לשנות, לא ניצן להפר, עמ' 24 .


פעולות אופיינית למדינה
הסמכות להפעיל כוח בתוך שטח מסויים


אוכלוסית קבע
יתכן שחלק מהאוכלוסייה נודדת בין מדינות, אבל צריכה להיות אוכלוסיית קבע כלשהי.

שלטון
מהו שלטון, קבוצה, ארגון , אדם שיכול לטעון שיש לו שליטה באותו שטח מוגדר.

פס”ד 1920 פינלנד
בפינלנד היו כוחות זרים והיא לא הוכרה אז כמדינה משום שהשלטון לא היה אפקטיבי.

אם איבוד המדינה בצורה קבועה ואין צפייה שהיא תחזור לעצמאות ואין גורם שטוען שתחזור לעצמאות או 

אבל מי קובע מהו: שטח מוגדר, אוכלוסייה, שלטון, 
תשובה- העולם קובע. אבל יתכנו שמדינות שונות יטענו טענות שונות, המבחנים עמומים
האו"ם יכול להחליט אם מקבל או לא כמדינה אבל האם זה מחייב – לא. זוהי רק ראייה חזקה אבל לא בעצמו יצר מדינה.



יכולת לקיים יחסים עם מדינות אחרות
זהו אלמנט חדש שלא היה מוכר כאלמנט לפני האמנה בשנת 1933 .


האם הגוף עצמו טוען שהוא יכול לקיים יחסים עם מדינות אחרות. זה מוציא מההגדרה קולניות, אוטונומיה, שכוח זר לא נתן להם אפשרות ליצור יחסים בינלאומיים. 

אש"ף קיבל באוסלו, לא ינהלו יחסים בינלאומי חוץ מארבעה נושאים ספציפיים. 
לכן הרשות שללה את עצמה לראות עצמה כריבון. אבל יכולה לשנות החלטתה, להכריז, אבל אז צריך לבדוק (שטח)- לא פוסל, בדואים-לא פוסל, אבל לגבי שלטון לא ברור, למשל אם יש להם סמכות להפעיל כוח, האם השלטון אפקטיבי .

האלמנטים הללו לא פותרים הבעיות הקשות, תהיה עמימות על שלטון בשטח מסויים וזה יהיה אולי ברור עם הזמן.


מדינות פדרליות
מדינה פדרלית היא מדינה בתוך מדינה (ארה"ב ברה"מ)  המדינות הפנימיות אינן מדינות במישור בינ"ל .
למשל קליפורניה יכולה לחתום על הסכם עם מדינות זרות אבל הסמכות מוגבלת צריכה להתיישב עם הסמכות של ארה"ב.

האיחוד האירופי 
כיום האיחוד האירופי, שואף להיות מדינה פדרלית, מספר מדינות ריבוניות שמתאחדות כמדינה פדרלית, תוך שמירה על מסגרת המדינה. 


אם האיחוד יטען שהוא מדינה
1. אוכלוסיית קבע
2. שטח מוגדר (אין שטח אקסלוסיבי)
3. שלטון
4. יכולת לקיים יחסים עם מדינות אחרות

יש לו יכולת לגבות מיסים ועם הזמן יש לו יכולת לבצע פעילויות אבל השלטון לא צריך להיות בלעדי צריך להפעיל זכות אקסלוסיבית לעשות אותן פעילויות מאותה המדינה.


שאלת ההכרה , שתי תיאוריות

הכרה קונסטיטוטיבית
מהמאה ה 19, ההכרה הבינלאומית היא הכרה קונסטיטוטיבית , יוצרת מדינה,(ולא 4 האלמנטים)  דעת זו הובעה ע"י קלסן, העולם המתורבת (הנוצרי) היה מחליט אם לקבל כחבר. 

תיאוריה 2, לאחר אמנת מונטבידאו, ארבעת האלמנטים
שקבע הגישה החדשה מה שיוצר מדינה אם קיימים האלמנטים שציינו (שלטון, ואוכלוסייה, יכולת לקיים שלטון) .
ההכרה היא ההכרזה בלבד. ולא חשוב אם יש הכרה או לא.

אפשר להכיר
א. מדינה
ב. או בשלטון במדינה

אפגניסטן תחת שלטון הטליבאן, יש מדינה, אבל זמנית אין שלטון אפקטיבי. זה לא פוסל ההכרה במדינה אלא את השלטון שם.


מסיבות פוליטיות מדינות יכולות להכיר דה יורה או דה-פקטו

דה יורה-משפט
דה-פקטו, לפי המצב בשטח.
 
לפי משפט בינלאומי זה הכרה בשלטון. הוא שלטון כל עוד הגיעו לשם ולא משנה איך, כי השלטון של המדינה יורש שלטון אחר כי החובה היא של המדינה ולא של השלטון.

בזמן הפיכה השליטים החדשים צריכים לקבל את חובות וזכויות של השלטון והקודם. אלא אם האוכלוסייה חדשה, שטח חדש, יכולים לטעון שהם מדינה חדשה.

החריגים
גופים שיכולים לטעון שיש להם כוח משפטי (מלבד מדינות)

זה לפי אמנה, למשל האו"ם שהוקם לפי אמנה.

מכוח האמנה הזו לאו"ם אישות משפטית בינלאומית מוגבלת, ליצור הסכמה באמנות. אם או"ם יכול לחתום על הסכמים יכול ליצור משפט.

גופים נוספים
האיחוד האירופאי
הצלב האדום
אמנסטי (ארגון פרטי לגמרי)

אם השחקנים נותנים סמכות מוגבלת לאחר, סמכות זו מוגבלת.

גופים עם אישיות מוגבלת, זה לעצמו לא יוצר מנהג של מדינות, הוא יכול ליצור ראייה לדעות של שחקנים שונים,  ואז נוכל גם לכבד דעות של האו"ם ושל הצלב האדום, כי זה לא נוהל של מדינה , אבל זו ראייה חשובה.

חריג 2. יכולת כלפי מטה, 
אומות ועמים (תנועות לשחרור לאומי) שטוענים שיש להם זכות לקבל מדינה, יש להם אישיות משפטית מוגבלת.
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רכישת ריבונות על שטח
שעור קודם , השחקנים במשפט בינלאומי, ומהי מדינה.
ריבונות, כדי להיות מדינה צריך להיות משטר אפקטיבי שמפעיל סמכויות .

כן דברנו על שתי מדינות או שני שחקנים שהם טוענים שהם הריבון על אותו שטח. יתכן מדינה טוענת שמדינה אחרת מחזיקה בשטח (טייוואן)

יש שני סוגים של שטח:
שטח עליו ריבון 
ושטח הפקר TERRA NULLIUS טרה נוליוס, שטח הפקר שאין עליו ריבון.

יש הבדל על ריבונות בקרקע לבין ריבונות בים.
כל הכללים האלו הם ממינהג ולא מאמנה.
יתכן שכלל מפר כלל אחר.


קיימים 7 כללים לקביעת ריבונות,
6 הראשונים בתוך הספר של דינשטיין ה 7 לא (יש סיבה).

1. כלל הגידול ACCRETION
השטח עצמו גודל בצורה טבעית. זהו גידול גם תיאורטי והאם גבול של גידול יתכן גם לא בדרך הטבע, אם בונים אי מלאכותי.

2. תפיסה ACCUPATION  (לא כיבוש)
רק במקרה של הפקר אם נגלה שטח כזה ונתפוס הראשונים עם נוכחות ונכריז, זה שלנו, אבל רק לשטח הפקר שאין ריבון קודם.
3. התיישנות PRESCRIPTION
אם מדינה אוחזת בטח לתקופה ארוכה בשקט וללא מלחמה
אבל מהי התקופה להתיישנות בה היא הופכת לריבון.
אין התנגדות- של איזה צד ?
כלל זה לא מופעל הרבה יכול ליצור מצב מסוכן או אבסורדי, אם היו מפעילים אותו הרבה.

4. העברה CESSION
מדינה מעבירה שטח למדינה שניה, יכול להיות באמנה, בהסכמה אחרת, אבל צריכה להיות הסכמה.
יש מדינה מעבירה-ויתור, מדינה מקבלת- היא מקבלת באיזו דרך

5. סיפוח ANNEXATION
מדינה מוותרת ואחרת מספחת, ללא הסכם.(לכן לא העברה). גם לא שטח הפקר.אם אין שקט הסיפוח לא תופס.

דוגמה של דינשטיין, המנדט הבריטי התפרק, הריבונות הלכה, אבל השטח לא הפקר ולא כל אחד יכול לקחת השטח.
ירדן טענה סיפוח על הגדה שהוא לא שטח הפקר, ראתה את עצמה כיורשת על השטח. בריטניה ופקיסטן קבלו טענות ירדן אבל עצם זה שקיבלו לא קובע אם זה חוקי.


6. התגבשות "CONSOLIDATION
התפרקות של הריבון הקודם ותקומת מדינה חדשה.
כלל שרק דינשטיין מאמין שקיים.

למשל מדינת ישראל קמה לאחר המנדט הבריטי. או אוקראינה תחת ברית המועצות.

7. כיבוש CONQUEST
תפיסה בכוח שטח של ריבון אחרת, צריך להשתיק את ההתנגדות וצריך להכריז על כוונת סיפוח.
יש ריבון יריב, צריך להיות שקט.
אם יש מרד, הכובש לא יכול להכריז על עצמו כריבון.

הכלל לא מופיע אצל דינשטיין, כי לפי דעתו אין כיבוש.


עד כאן שבעה הכללים, לרכישת ריבונות.

הטענות שיש זכות להגדרה עצמית יוצרות סיבוך מסויים, הזכות להגדרה עצמית נותנת טענה שזהו עם הם זכאים למדינה:
יש הטוענים עם צריך מדינה  ויש טענה אחרת, שעם יכול להיות יריב לעניין ריבון.

לדוגמה, מי שירצה להראות שרכש ריבונות על תפיסה (רק על שטח הפקר) אבל אם יש שם עם שזכאי להגדרה עצמית, אין תפיסה, כי העם הוא כמו ריבון יריב.



תורת המשפט של המשפט הבינלאומי

הגישות האקדמיות לניתוח שאלות בגישה בינלאומי

1. גישה פוזיטיביסטית
מחפש הכלל שיצר משפט בינלאומי ויצר את התוכן.
לא מתעניינת במוסר או מה רצוי, אלא מה המצוי, מה קיים במשפט הבינלאומי.

כלל למשפט בינלאומי הוא ההסכמה, ואם יש הסכמה מצאנו מהו המשפט הבינלאומי. ההסכמה אינה הסבר מדויק.

אבל יש כללים שיכולים להיכנס ללא הסכמה. 
תאוריית יוס קוגן,JUS COGENS לגבי רצח עם, לא ניתן להסביר לפי הגישה הפוזיטיבי כי אי אפשר להתנגד 

2. גישת ניו הייבן (העיר בה נמצאת אוניברסיטת ייל) 
הדגש על מה קורה בפועל ולא על הכללים. 
המשפט הבינלאומי, פרי של קבלת החלטות משפטיות בפועל ואז זה חוקי.
כלומר מסתכלים אחר מעשה מה שהיה וזהו התוצאה המשפטית. למשל שואלים עצמנו האם יכולים לבנות חומת מגן בגדה, נבחן בעוד שנים אם בנינו ומה השגנו.

לא קל להפעיל גישה זו.


3. גישה CLS
אין משפט בינלאומי, אין תוכן משפטי, זה רטוריקה, זה רק מילים.
מה שמעניין זה פוליטיקה ואינטרסים, כל אחד דואג לקדם את מעמדו: משפטנים, מדינאים וכד'.

לכן לפי גישה זו אין משפט בינלאומי.


יש עוד שתי טענות שלא מעלות טענות מהו משפט אלא איך לנתח את תוכן משפט בינלאומי


4. גישת יחב"ל -יחסים בינלאומיים 
הגישה מנסה להפעיל את אותם הכלים של היחב"ל בתוך המשפט הבינלאומי.
מנסה לנתח למה דברים כאלו מתקדמים ולמה דברים אחרים לא מתקדמים.


5. גישת הניתוח הכלכלי
כמו גישת היחב"ל, לוקח כלים כלכליים ומודלים כלכליים ומפעילם בתוך המשפט הבינלאומי. 

כלומר לא מהי התוצאה אלא הכלים לניתוח.

פתרון שאלה בבחינה:
1. לאתר עובדות במחלוקת, לא כל עובדה היא מחלוקת. 

2. לאתר בתוך כל הכללים המשפטיים שיש לנו את העובדות של המקרה רשימה של הנושאים בגדול ושואל האם יש סוגיה בכל כותרת.

לסדר  החומר לפי מקורות המשפט.
סחר, מספר בינלאומי, מדף יבשתי, משפט פלילי, איחוד אירופי
אלו יישומים ואם נפעילם למקרה ספציפי נראה כמה מסובך.

נסדר לפי כותרות לפי העניין:
לאתר אמנות ומנהג ועקרונות משפטיים אם קיים.

תחת אמנות, נראה איך מתקבלת אמנה, (איך מדינה מצטרפת לאמנה לא רלוונטי, המדינות הצטרפו לאמנת האו"ם) 
מינהג קשה יותר איפה ומה זה ויש שאלות מיהם השחקנים לזה, ומי מתנהג בשם המדינה ואיזו התנהגות יש עימה מינהג.
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חזרה על החומר
חלוקת החומר לפי נושאי הלימוד

2 חומרים לניתוח
חומר משפטי לניתוח – עמ' 52-54
חומר מדיני לניתוח – עמ' 54-55
 

חומר משפטי לניתוח
בעיקר מקורות המשפט, מה אסור, מה מחייב
סעיף 38 של בית דין  בינלאומי בהאג,

מנין מקורות למשפט, מקור משפטי ומקור כראיה
1. מקור אמנה
2. מקור מינהג
3. עקרונות המשפט שמוכרות ע"י אומות בנות תרבות
4. כתבי מלומדים – לא יוצרים משפט אלא ראיה למצב משפטי.

מינהג , 2 אלמנטים עיקריים
אלמנט התנהגות
ואופניו יורס- OPINYO YORIS  
עושה בגלל ומתוך כונה לקים משפט בינלאומי,
או מתוך כוונה שמשפט בינלאומי מחייב

פסק הדין, The Paquete Habana, (1900) 
אבל יוצר בעיות , מסתמכים על פס"ד פוקט הוונה, הביאו החלטות בימ"ש מקומי, הוראות פנימיות, צווים של שרי הגנה, ראשי ממשלה, של 15 מדינות לאורך 500 שנה.

בפס"ד זה הייתה  מנהג CUSTOME, לבין התנהגותUSAGE (יוסג' , נוהג.

מושג 2 בפס"ד- קומיטי, רצון טוב נדיבות, זה התנהגות, בלי אופיו יורס, מתוך התנהגות טובה (קומיטי = כוונה יוסג' =פעולה.

אופניו יורס- חשיבה משפטית, וחשיבה שמשפט בינלאומי מחייב אותנו.

אמנה
מקור שני, אמנה.
הסכמה טובה מתוך רצון המדינה לקבל על עצמה התחייבות.
יתכנו הסכמים פוליטיים שאין בהם כוונה משפטית.

התנגשות בין אמנות למינהג, בשני הקשרים.
אמנות יכולות ליצור משפט מינהגי, פס"ד מדף יבשתי.
האם האמנה שגרמניה לא הייתה צד לה מחייבת את גרמניה כמשפט מינהגי. 

יש אמנות שהם סיכום של משפט מינהגי או יוצר חדש.
האמנה עצמה לא יוצרת מנהג וצריך טווח זמן לראות התנהגות.


שני  מונחים:
דה לג לאטה, (מסכמת משפט קיים)  
דה לג פררנדה (יוצרת משפט חדש)

מה קורה אם יש סתירה בין אמנה למשפט מינהגי
יש כמה כללים שסותרים אחד את השני:

כלל 1 , או שמנהג גובר על אמנה או אמנה גובר כל מנהג, תלוי בזוית המסתכל, לסיכום אין דעה מה גובר על מה אם בכלל.
כלל 2 , ספיציפי גובר על הכללי, אם באמנה יש קביעה ספציפית ובמנהג כללי, הספציפי גובר.
למשל, אם אסור להשתמש בנשק כלשהו ויש כלל ספציפי ניתן להשתמש בסכין, הספציפי גובר.

כלל 3 , המאוחר הזמן גובר על המוקדם, אם אמנה שואבת מתוך מינהג, היא מחייב.
כלל 4 , ננסה למצוא פרשנות שאין סתירה, שאף אחד לא סותר את השני כדי שנקבל גם מינהג וגם אמנה.

הסדר של כללים אלו אינו חשוב

עקרונות למשפט
1. עקרון משפט מקומי- צ"ל היקש לבינלאומי
2. עקרון במשפט בינלאומי- הבטחות יש לקיים, ועם זה משתמשים במשפט בינלאומי

עד כאן המקורות למשפט


שאלה שניה היא השחקנים: 
מי יוצר משפט ומי חייב לציית למשפט.
השחקן העיקרי הוא המדינה.

יש כללים אם יש מדינה
שטח, שלטון, אוכלוסייה וכיכולת לקיים יחסים בינלאומיים.

יש שחקנים נוספים כמו ארגונים בינלאומי
בעיקר אם אמנה נותנת להם סמכות
הארגון העיקרי האום, הוקם באמנת האו"ם נותן סמכויות לפלגים שונים, מקור ההסמכות באמנה.
יש עוד 2 שחקנים, מעמדם עמום, פדרציה.

המצב היום איחוד אירופי שלא ברור מיהו השחקן, האם המדינה הגדולה או תת המדינות, למשל אוקראינה ובלארוס הפכו לחלק מהמדינות באו"ם למרות שחלק מברה"מ.

סוגיה שניה  לשחקנים,  עם
עם יכול להקים וליצור מדינה חדשה.
לעם עצמו יש זכות במשפט בבינלאומי, לממש זכות זו. אבל זו יכולת מוגבלת

אכיפה
סוגיה שלישית מהיבט משפטי הוא האכיפה.
אם שחקן מחוייב לציית מהו האכיפה
אין מנגנון אכיפה, יכול להכריע רק אם שני הצדדים הסכימו לבוררות.

JUS AD BELLUM
JUS IN BELLO

שימוש בכח
כלי חשוב, שימוש בכוח והשאלות מתי מותר להשתמש בכוח (יוס אט בלום) וגם הכללים שצריך להתנהג בזמן המלחמה, באמנות האג ואמנות ג'נבה

עדיין באכיפה, יש אירגונים ספציפיים לטפל בבעיות ספציפיות,

בסחר בינלאומי, 
בתי דין מיוחדים לעתירות ב WTO 
או מועצת הביטחון לה סמכויות ביצועיות לאיומים בשלום, לפי פרק 7 למגילת האו"ם סמכויות לפעול.

זוהי סוגיה אחרונה בניתוח משפטי.

בניתוח המדיני, 3 סוגיות
1. הבנה איפה והיכן לתחם משפט בינלאומי כאוטונומי (היה קצר) מערכת פועלת לפי כללים שלה ולא לפי כללים של אחרים.

2. לגיטימציה- למה לקיים משפט בינלאומי.

מספר גישות לציית
1. טבעי- פחות פופולרי.
2, עקרון הסכמה-לתאר משפט בינלאומי כרצון דמוקרטי של עמים

סוגיה שלישית בניתוח מדיני, להבין גישות בינלאומי
1. גישה פוזיטיביסטית
יש להבין משפט בינלאומי כמערכת כללים שנוצרת ע"י הסכמת המדינות (מנהג, אמנה, ועקרונות המשפט) וזה מחייב.

2 גישת ניו הייבן, כל מה שיש לנו זה המצב הרצוי , נסתכל אחרי מעשה ונראה מה חוקי.

3 גישת CLS הכל פוליטיקה ורטוריקה ואין משפט בינלאומי , אלא להסתיר אינטרסים פוליטיים.
4 גישת יחב"ל 
5. שיטה כלכלית.  4 5 אין מה להרחיב.

ניתוח משפטי ומדיני
הסתכלנו מבנה כללי של משפט בינלאומי , תוכן ספציפי, מה יוצר.

דברנו על מס' נושאים ספציפיים:
משפט ימי- קביעת ריבונות בשטח יבשתי ששוכן במדינות
או"ם, 
WTO, 
איחוד אירופי

רכישת ריבונות – סוגיה ספציפית במשפט בינ"ל.



לצורך הבחינה
לערוך קודם ניתוח משפטי 
אח"כ ניתוח מדיני,
לבדוק מה רלוונטי ועליו נפעיל.
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