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אל: סטודנטים במסלול תואר שני במשפטים לבוגר מנהל-עסקים

אצל ד"ר אבי בל

מצ"ב תרגום לפס"ד  למעט קטע מהתחלה שאינו רלוונטי

לכל מי שיש חומרי עזר –אנא, הפיצו לכלל הסטודנטים!!

<קטעים מתוךU.S. Supreme Court - THE PAQUETE HABANA, 175 U.S. 677 (1900) >

...

על פי מנהג עתיק שרווח בין האומות בנות התרבות, שראשיתו לפני מאות שנים, ואשר התפתח בהדרגה לכלל של המשפט הבין - לאומי, הוכרו כלי שיט העוסקים בדייג בקרבת חופים והעוסקים בהובלת שלל הדיג הטרי שתפסו לחוף, כפטורים על מטענם ואנשי צוותם, מתפיסה כשלל מלחמה.

אולם היו שחלקו על דוקטרינה זו ברצינות בפני הערכאות; וככל הידוע לנו, אי אפשר להצביע על אוסף מלא של מקרים המדגימים דוקטרינה זו, בעבודה יחידה שפורסמה, למרות שמקרים רבים נזכרים ונדונים על ידי מלומדים שכתבו על המשפט הבין - לאומי, בפרט יש לציין את אזכוריה של דוקטרינה זו ב -   2 Ortolan, Regles Internationales et Diplomatie de la Mer (4th ed.) lib. 3, chap. 2, pp. 51 - 56  ; אצל 4 Calvo, Droit International (5th ed.) 2367 – 2373 ; אצל De Boeck, Propriete Privee Ennemie sous Pavillon Ennemi, 191 – 196; ואצל Hall, International Law (4th ed.) 148. כדאי אפוא לנסות ולאתר את שורשיו של כלל זה, החל במקורות המוקדמים ביותר העומדים לרשותנו, ומנקודה זו ואילך לעקוב כיצד הלכה והתפתחה ההכרה בכלל זה, כיצד אירעו מעת לעת נסיגות בהתפתחות ההכרה בכלל, וזאת עד שקיבל את מה שאפשר לראות כצורתו הסופית בארצנו וברחבי העולם התרבותי.

האזכור המוקדם ביותר בספרים של פעולה ממשלתית כלשהי העוסקת בנושא זה [  175    U.S. 677, 687  ] נבעה ממלך אנגליה, או לחלופין, זכתה לאישורו.

בשנים 1403 ו – 1406 הוציא  הנרי ה – 4 צווים לאדמירלים ולקציניו האחרים תחת השם "בנוגע לביטחונם של דייגים – De Securitate pro Piscatoribus'. בצו מיום ה – 26 לאוקטובר 1403, שבו נאמר שהצו מוצא מכח אמנה בין המלך לבין מלך צרפת; ולמען הגברת ביטחונם של דייגים מכל אחת מארצות אלה, על מנת שהם יוכלו לעסוק במשלח ידם בביטחון, להיות בטוחים יותר בלב ים, ולשאת ולתת זה עם זה בדרכי שלום; ושמלך צרפת הסכים שהדייגים האנגליים יזכו ליחס זהה – ניתן צו שהדייגים הצרפתיים יהיו רשאים, במהלך תקופת הדיג של דגי ההרניג, שהיתה אז בעיצומה, לדוג דגי הרינג בביטחון, וכן לדוג את כל הדגים האחרים, מנמל גרוולין ומהאי תאנט ועד לפתח נהר הסיין ונמל האוטון. ובצו מיום ה – 5 לאוקטובר 1406, נטל הנרי ה – 4 תחת אחריותו, הגנתו, משמורתו המיוחדת את כל הדייגים של צרפת, פלנדריה ובריטני, כולם וכל אחד מהם, וכן את הספינות וסירות הדיג שלהם, בכל מקום בים, במהלך דרך ובתוך מושבותיו, האזורים שבהם חלה סמכות השיפוט שלו, והטריטוריות, ביחס למלאכת הדיג שלהם, בעודם מפליגים, באים והולכים, וכאשר הם דגים כחוק ובאופן חופשי להנאתם, מתאחרים, נעים בדרך, ושבים לארץ מולדתם עם שלל הדיג שלהם, וזאת ללא כל הטרדה ומכשול מכל סוג ומין, וכן הדגה שדגו, רשתות הדיג שלהם והרכוש והחפצים האחרים שלהם, ללא קשר לסוגם ומינם; לפיכך ניתן צו שלא יפריעו לדייגים במלאכתם, בתנאי, שהם יתנהגו היטב וכראוי, ובתנאי שלא יעשו, באמתלת צו זה, ניסיונות ולא יראו כאילו הם מנסים לעשות, מעשה או דבר שיש בהם כדי לפגוע במלך או בממלכת אנגליה, או בנתיניו. 8 Rymer's Foedra, 336, 451.

האמנה שנכרתה ביום ה – 2 לאוקטובר 1521 בין הקיסר צ'רלס ה – 5 לבין פרנסיס ה – 1 מצרפת, באמצעות שגריריהם, מתארת מלחמה גדולה ועקובה מדם שפרצה ביניהם ואשר בעטיה נגרמו, הן בים והן ביבשה, מעשי ביזה ופלישה רבים משני הצדדים, באופן שגרם לפגיעות קשות ובלתי נסבלות בחפים מפשע [ U.S. 677, 688 175 ] לנתינים של כל אחד מהצדדים; ומאחר שהגיע המועד המתאים לדיג דגי ההרינג, ומאחר שבים נגרמו טרדות רבות על ידי האויב, הדייגים לא העזו להפליג לים ולכן משלח ידם, שהוענק משמים על מנת לסייע לרעבים ולעניים, נועד להיכשל לחלוטין אותה שנה אלא אם ימצא פתרון אחר – Quo fit, ut piscaturoe commoditas, ad pauperum levandam famen a coelesti numie concessa, cessare hoc anno emnino debat, nisi aliter provideatur.  לפיכך הוסכם, שהנתינים של כל אחד מהריבונים אשר נוהג לדוג בים או עוסק במשלח יד של דייג יהיה רשאי ויוכל, עד לסוף חודש ינואר העומד לבוא, לדוג, בכל מקום בים דגי הרינג וכל סוג אחר של דגים, ללא כל התקפה, פשיטה, פגיעה או הטרדה או כל מכשול אחר, בבטחה וחופשיות וזאת למרות המלחמה המתנהלת ביבשה ובים; וכן הוסכם, שבמהלך הזמן הנזכר, אף אחד מנתיני מי מהריבונים לא יבצע, לא ינסה ולא יחזה כמנסה לבצע כל פשיטה, מעשה אלימות, הפעלת כח, פגיעה לרעה או הטרדה כלפי דייגים אלה, כלי השיט שלהם, האספקה, הציוד, רשתות הדיג והדגים שלהם ומבלי לפגוע כל פגיעה בכל חפץ ודבר אחרים השייכים באמת למלאכת הדיג. האמנה נכרתה בקלה (Calais) שהיתה אז בחזקת האנגלים. האמנה מספרת שהשגרירים של שני הריבונים נפגשו בקלה על פי בקשתו הכנה של הנרי ה – 8 ובעידודו ובנוכחות החשמן וולסי (Wolsey), ראש ממשלתו ונציגו. לקראת תום תקופת האמנה הוסכם שהמלך הנזכר ונציגו הנזכר "שבאמצעותם גובשה האמנה יהיו המשגיחים על ההסכמות שנכללו בה כאילו נבחרו ומונו על ידי שני הצדדים" 4 Dumont, Corps Diplomatique,  pt 1. pp., 352, 353.
דיג דגי ההרינג הותר, בעת מלחמה, בצווים (edicts) צרפתיים והולנדיים בשנת 1536 Bynkershoek, Quaestiones Juris Publicae, lib. 1 chap., 3; 1 Emerigon des Assurances, chap. 4, 9; chap. 12, 19, 8.
צרפת  היותה דוגמא מזמנים רחוקים להקלת מכאובי המלחמה על דייגי החופים למיניהם. בחיבור ששמו "Us et Coutumes de la Mer"  שפורסם על ידי Cleirac בשנת 1661, בחלקו השלישי, הכולל דיני ימיה ואדמירלות – la Jurisdiction de la Marine ou d' Admiraute us, - החלים הן בעיתות שלום והן בעיתות מלחמה" בסעיף 80 נאמר כלהלן: "בזמן מלחמה האדמירל יכול להתיר שביתות נשק לצורך דייג – tresves pescheresses  - בין האויב לבין נתיניו; בתנאי שגם האויב יסכים לנהוג בצורה דומה בצרפתים" Cleirac, עמ' 544. במסגרת סעיף זה מוזכרים סעיפים 49 ו - 79 בהתאמה של הפקודות הצרפתיות הנוגעות לאדמירליות מ – 1543 ו – 1584 שהאמור הוא רק העתקה מהן 4 Pardessus Collection de Lois Maritimes, 319, 2 Ortolan, 51.  ו – Cleirac מוסיף, בהערה, את הציטוט הבא מ: Froissart's Chronicles: "הדייגים בים, למרות כל המלחמות השונות שהתנהלו בין צרפת לאנגליה מעולם לא הזיקו זה לזה; לפיכך הם ידידים ומסייעים זה לזה בעת צרה Pescheurs sur mer, quelque guerre qui soit en France et Angleterre, jamais ne se firent mal l'un a l'autre; aincois sont amis, et s'aydent l'un a l'autre au besoin" .

אותו מנהג שלט ככל הנראה בצרפת עד קרוב לסוף המאה ה – 17. כך למשל, בשנת 1675 לואי ה – 14 והמדינות הכלליות של הולנד בהסכמה הדדית העניקו לדייגים צרפתים והולנדים את החופש לדוג לאורך חופי צרפת, הולנד ואנגליה מבלי שספינות מלחמה יפריעו להם בכך, D'Hautterive et De Cussy, Traites de Commerce, pt. 1, Vol. 2, p. 278. אולם על פי הפקודות מהשנים 1681 ו – 1692 הופסק נוהג זה, מאחר, שכפי שאומר Valin, בשל מנהגיהם חסרי תם הלב של אויביה של צרפת, אשר ניצלו לרעה את תם הלב שהפגינה בכך ששמרה תמיד על האמנות ואפשרה לכל הדייגים לדוג בבטחה 2 Valin sur l'Ordonnance de la Marine (1776) 689, 690; 2 Ortolan, 52; De Boeck, 192.

הדוקטרינה הפוטרת את דייגי החופים על כלי השיט שלהם ומטענם מתפיסה כשלל מלחמה מוכרת גם בארצות הברית מזמן מלחמת העצמאות.

ביום ה – 5 ליוני 1779, לואי ה - 16, בן הברית שלנו במלחמה האמורה פנה במכתב לאדמירלים שלו, הודיע להם על רצונו להקל תמיד עד כמה שהדבר אפשרי על קשיי המלחמה, ושלפיכך הוא נתן דעתו על אותה קבוצה מבין נתיניו [  U.S. 677, 690 175 ] אשר הקדישה את עצמה לעיסוק בדיג, ושלרשותה לא עמדו אמצעי קיום אחרים; ושהוא סבור שהדוגמא שעליו לתת לאויביו, ואשר אינה מונעת על ידי שום מניעה  חוץ מהרגש האנושי המקנן בליבו, היא שיש לאפשר לדייגים לדוג ממש כפי שהוא מאפשר להם לעשות; ואשר על כן הוא מורה למפקדי כל האוניות שלו לא להפריע לדייגים האנגליים, לא לעצור ולא לתפוס את כלי השיט שלהם כאשר הם עמוסים בשלל דגים טריים, אפילו אם הדגים עצמם לא נתפסו על ידי אותם כלי שיט; וזאת בתנאי שהם לא ישאו כלי נשק התקפיים, ושלא יוכח שהם אותתו אותות המעוררים חשד ועסקו בפעולות מודיעיניות עבור האויב; ולאדמירל ניתנה הוראה להודיע על כוונותיו של המלך לכל הקצינים הסרים למרותו. בצו מלכותי שניתן במועצה ביום ה – 6 לנובמבר 1780 אושררו הצווים הקודמים; והוכרז שהלקיחה בשבי של ג'ון ושרה, כלי שיט אנגלי שעשה דרכו מהולנד כשהוא עמוס דגים טריים, ונטילת כופר, על ידי משחתת צרפתית, היתה פעולה בלתי חוקית. 2 Code des Prises (ed. 1784) 721, 901, 903.
בין הצווים הקבועים שהוציא סר ג'יימס מריוט, שופט בית המשפט האנגלי הגבוה לאדמירלות, אפשר למצוא צו שניתן ביום ה - 11 לאפריל 1780 שבו "ניתן צו שכל עילות לתפיסת ספינות וסירות הדייג שנלקחו שלל מן האויב יאוחדו לכתב אישום אחד ולגזר דין או צו ביניים אחד, אם כושר ההעמסה שלהם פחות מ – 50 טון ומספרן אינו עולה על 6" Marriott's Formulary, 4. אולם מההוראות שיצאו מתחת ידו של מחליפו בתפקיד והן מדברי המלומדים הצרפתיים והאנגליים נראה שהן אנגליה והן צרפת נמנעו, במהלך מלחמת העצמאות של אמריקה, מלהתערב ולפגוע בדיג החופים. The Young Jacob and Johanna, 1 C. Rob. 20; 2 Ortolan, 53; Hall, 148.
באמנה שנכרתה בשנת 1785 בין ארצות הברית לבין פרוסיה בסעיף 23 (אשר הוצא על ידי הנציבים האמריקאים ג'והן אדמס, בנג'מין פרנקלין ותומס ג'פרסון וכפי שנאמר נוסח על ידי פרנקלין, נקבע שאם תפרוץ מלחמה בין הצדדים לאמנה "כל הנשים והילדים, המלומדים מכל הפקולטות, עובדי האדמה, האומנים, היצרנים והדייגים [175 US 677, 691 ] הבלתי חמושים והמתגוררים בערים, כפרים ומקומות שאינם מבוצרים, ובאופן כללי כל האנשים האחרים שמשלח ידם מועיל לקיום ולטובת ההנאה המשותפים של בני האדם יהיו רשאים להמשיך בעבודתם ושלא יפגעו בגופם ושבתיהם ורכושם לא יועלו באש ולא יושמדו בדרך אחרת ושצבאות האויב לא יבזזו את שדותיהם, אף אם יפלו לידיהם עקב אירועי המלחמה; ואם צבאות אלה יהיו חייבים ליטול מהם משהו, הם ישלמו עבור מה שיטלו את מחירו הסביר" 8 Stat. at L. 96; 1 Kent, Com. 92, note; Wheaton History of the Law of Nations, 306, 308. אפשר למצוא בנוסח זה את הביטוי הבהיר ביותר לפטור מפגיעה לרעה או תפיסה של אנשים, עיסוקים, בתים וטובין של דייגים לא חמושים המתגוררים במקומות בלתי מבוצרים. סעיף זה חזר באמנות מאוחרות יותר שנכרתו בין ארצות הברית לבין פרוסיה בשנים 1799 ו – 1828. 8 Stat at L. 174, 384. ו – Dana, במהדורה שלו
ל – International Laws של Wheaton, אומר: "באמנות וצווים רבים, הוספו דייגים העוסקים בדיג דגים למאכל לקבוצת האנשים שאין להפריע את עיסוקם במשלח ידם בעיתות מלחמה", Wheaton, International Law (8th ed.) 345, note 168.

מאז שארצות הברית הפכה לאומה, ההפרעות החמורות היחידות שדווחו, לפטור הכללי המוכר הניתן לכלי שיט העוסקים בדיג חופים מתפיסה עוינת, נבעו מהחשדות ההדדיים ומהאשמות ההדדיות, בין אנגליה לצרפת במהלך המלחמות בתקופת המהפכה הצרפתית.

בשנים הראשונות של מלחמות אלה התירה אנגליה לתפוס כלי שיט של דייגים צרפתים, וצו של האסיפה הלאומית מיום ה – 2 לאוקטובר 1793 מורה לזרוע הביצועית של המדינה "למחות נגד פעילות זו, בחומרה שאין כדוגמתה; לתבוע את השבת הספינות שנתפסו, ובמקרה של סירוב להחזיר את הספינות, לנקוט בפעולות תגמול". אולם בחודש יולי של שנת 1796 הורתה הועדה לביטחון הציבור לשחרר דייגים אנגליים שנתפסו על פי הצו הקודם, "ולא לראות בהם שבויי מלחמה", La Nostra Segnora de la Piedad (1801) המצוטט להלן; 2 De Cussy, Droit Maritime, 164, 165; 1 Masse, Droit Commercial (2 ed.) 266, 267 [ 175 U.S. 672, 692 ]. ביום ה – 24 לינואר 1798 הורתה הממשלה האנגלית בצו מפורש למפקדי אוניותיה לתפוס דייגים הולנדים וצרפתים על ספינותיהם, 6 Martens, Recueil des Traites (2d ed.) 505; 6 Schoell, Histoire des Traites, 119; 2 Ortolan, 53. לאחר פרסום צו זה הלורד סטוול (Stowell) (אז סר וויליאם סקוט) בבית המשפט הגבוה לאדמירלות של אנגליה הורה על החרמת כלי שיט קטנים של דייגים הולנדיים כשלל מלחמה. במקרה אחד היה מדובר בתפיסה שארעה בחודש אפריל 1798, והצו הוצא ביום ה – 13 לנובמבר 1798. The Young Jacob and Johanna, 1 C. Rob. 20. במקרה אחר הוצא צו ביום ה – 23 לאוגוסט 1799. The Noydt Gedacht, 2 C. Rob. 137, Note.

אפשר למצוא את הצווים שהוצאו בשנת 1800 על ידי ממשלות אנגליה וצרפת ואת התכתובות ביניהן בספרים שכבר נזכרו לעיל היינו, 6 Martens עמודים 512 – 503; 6  Schoell  120 – 118; 2 Ortolan , 54 – 53. אפשר לסכם את המעשים הנוגעים לשנה זו כלהלן: ביום ה – 27 למארס 1800 הממשלה הצרפתית שלא היתה מעוניינת לנקוט בפעולות תגמול חזרה ונתנה תוקף לצווים שהוצאו על ידי לואי ה – 16 ב – 1780 שנזכרו לעיל, האוסרים על תפיסת דייגים אנגלים על ידי ספינות צרפתיות אלא אם הם חמושים או הוכח שאותתו לאויב. ב – 30 למאי 1800, לאחר שקיבלה הודעה על פעולתה של ממשלת צרפת, ביטלה הממשלה האנגלית את הצו מיום 24 לינואר 1798. אולם זמן קצר לאחר מכן התלוננה ממשלת אנגליה שספינות דיג צרפתיות שימשו כספינות אש בפלשינג וכן שממשלת צרפת שלחה לברסט, בכפיה, על מנת שישרתו בצי, דייגים צרפתים על ספינותיהם, לרבות אלה שהאנגלים שיחררו בתנאי שלא ישרתו בצבא; וביום 21 לינואר 1801 ביטלה את הצו האחרון שלה וחידשה את תוקף הצו מיום 24 לינואר 1798. ב – 16 לפברואר 1801 נפוליון בונפרטה, שכיהן אותה שעה כקונסול ראשון, הורה לנציב הצרפתי בלונדון לשוב מיד לצרפת, לאחר שיודיע תחילה לממשלת אנגליה שאופן התנהגותה "נוגד את נוהגי האומות התרבותיות ואת המשפט המקובל שנוהג בהן, אפילו בעיתות מלחמה, באופן שנתן למלחמה הנוכחית אופי זועם ומר המשמיד אפילו את היחסים הנשמרים בשעת מלחמה הוגנת" [ 175 US 677, 693 ] דבר שיש בו רק כדי להרגיז את שתי האומות ולהרחיק את תקופת השלום ושהממשלה הצרפתית, שתמיד "שמה לנגד עיניה את הכלל להקל ככל האפשר על פגעי המלחמה, לא תוכל להעלות על דעתה להניח לדייגים האומללים להפוך להיות קורבנות של התמשכות מעשי האיבה שעה שהיא תמנע מכל תגובה".

ביום ה – 16 למארס 1801 ממשלת אדינגטון, שעלתה לשלטון באנגליה, ביטלה את הצווים שהוצאו על ידי קודמותיה נגד הדייגים הצרפתים; אולם תוך העלאת הטענה ש"חופש הדיג אינו מבוסס בשום אופן על הסכם אלא על הענקת זכות פשוטה" ו - "שזכות מוענקת זו כפופה תמיד לצורכי השעה" ו - "זכות זו מעולם לא הוענקה לענף הדיג בכללותו או למסחר בצדפות או בדגים". בעקבות כך שב חופש הדיג על כנו בשני הצדדים 6 Martens, 514; 6 Schoell 121; 2 Ortolan, 54; Manning, Law of Nations (Amos's ed.) 206.

פסק דינו של הלורד סטוול בפרשת The Young Jacob and Johanna, 1 C. Rob. 20 שצוטט לעיל, התבסס במידה רבה על טענות בא כוחה של ארצות הברית וראוי לבחינה זהירה.

כלי השיט שהוחרם בפרשה הנדונה מתואר בפסק הדין כ"כלי שיט הולנדי קטן המשמש לדיג, שנתפס באפריל 1798 בדרכו חזרה מגדת הדוגר להולנד". הלורד סטוולר אמר בפסק דינו: "במלחמות קודמות לא היה נהוג לתפוס ספינות דיג קטנות כאלה; אולם כלל זה היה כלל של כבוד הדדי בין אומות בלבד ולא החלטה חוקית; הוא נבע מכללים של התאמה וכיבוד הדדי בין מדינות שכנות ומהרצון לנהוג ביד רכה באנשים העניים והחרוצים. במלחמה הנוכחית, אני מניח, היו טעמים מספיקים לסטות מאופן התנהגות זה, ויש לדון בעניין שהובא בפני על פי העקרונות הכלליים הנהוגים בבית משפט זה; מקרה זה מתאים מבחינת אופיו ותיאורו לסוג המקרים האחרון; היינו, של אוניות שפעלו באופן קבוע ובלעדי בשירות הסחר של האויב". והוא מוסיף: "כמו כן, נחה דעתי, בנותני פסק דין זה מהעובדה, שעובדות מקרה זה נושאות באופן בולט סימנים של עסקה שקרית שנעשתה ברמיה" [ 175 US 677, 694 ]. הן התפיסה והן ההחרמה בוצעו בתוך שנה אחת מיום שממשלת אנגליה פרסמה את הצו המורה למפקדי ספינותיה לתפוס כלי שיט צרפתים והולנדים המשמשים לדיג, שפורסם ביום 24 לינואר 1798, ובטרם בוטל צו זה. פסק דינו של השופט סטוול מלמד שהחלטתו התבססה על הצו משנת 1798 וכן על ראיות חותכות למרמה. לא נפסק דבר נוסף בפסק דין זה.

אולם, מלומדים אנגלים נתנו לביטויים אחדים בחוות דעתו משקל רב  מאד ולכן יש לבדוק ביטויים אלה באופן פרטני. הלורד סטוול פותח את פסק דינו בהודאה שידוע לו המנהג שהיה מקובל במלחמות קודמות לא לתפוס כלי שיט מסוג זה; אולם הוא מוסיף "עם זאת, כלל זה היה כלל של כבוד הדדי בין אומות בלבד ולא החלטה חוקית". בהנחה שהוא משתמש בביטוי "החלטה חוקית" בפסק דינו באותו מובן שבתי המשפט רגילים להשתמש בכלל זה, היינו, כשווה ערך לביטוי "החלטה שיפוטית", נראה אכן שנכון שהחלטה כזו, בנקודה זו, לא התקבלה באנגליה. ככל הנראה הלורד סטוול משתמש במונח 'כבוד הדדי' בין האומות (comity) כמילה נרדפת לנימוסים ורצון טוב. אולם מאה השנים שחלפו מאז הספיקו די והותר כדי לאפשר למה שאולי נשען במקורו על מנהג או כבוד הדדי בין אומות, נימוס או הענקת זכות חד צדדית, לצמוח ולהתפתח מכח ההסכמה הכללית של האומות התרבותיות, לכלל מבוסס של המשפט הבין - לאומי. דברים ברוח זו נאמרו על ידי סר ג'יימס מקינטוש (Mackintosh): "במאה הנוכחית חלה התמתנות איטית ושקטה, אך מאד מהותית, בנוהגי המלחמה ובאופן יחסי למידה שבה נוהגים מתונים אלה זכו לאישור הזמן הם הפכו משימוש גרידה לחלק ממשפט האומות" Discourse on the Law of Nations, 38; 1 Miscellaneous Works, 360.
בתי המשפט של צרפת לשלל מלחמה, הן לפני והן אחרי החלטתו של הלורד סטוול, נקטו גישה שונה לחלוטין בנוגע לשאלה הכללית. בשנת 1780, כפי שכבר הוזכר, ניתן צו במועצה של לואי ה – 16 שהכריזה על אי חוקיות תפיסת ספינת The John and Sarah , שהיה כלי שיט אנגלי, שעשה דרכו מהולנד כשהוא עמוס בדגה טריה, על ידי משחתת צרפתית. ביום 
ה – 17 למאי 1801 החליט בית הדין לשלל מלחמה שכלי שיט פורטוגזי, שנתפס באפריל אותה שנה, שעה שהיה במסע דיג בין מספר ימים, על מטען הדגים שנשא, שעל סיפונו צוות שלא עלה על הנדרש לצורך הטיפול והשימוש ברשתות, [ 175 US 677, 695 ]  במרחק שלא עלה על 3 ליגות מחופי פורטוגל, שתפיסת כלי השיט מנוגדת "לעקרונות האנושיות ולכללים של המשפט הבין - לאומי" והורה שכלי השיט עם הדגים שעל סיפונו או הכסף שהתקבל ממכירתם יוחזרו לרב החובל La Nostra Segnora de la Piedad, 25 Merlin, Jurisprudence, Prise Maritime, 3, arts, 1, 3; S. C. 1 Pistoye et Duverdy, Prises Maritimes, 331; , 2 De Cussy, Droit Maritime, 166.

זמן קצר לאחר מכן ממשלת אנגליה אסרה באופן בלתי מסויג, יותר מפעם אחת, על פגיעה בכלי שיט העוסקים בדיג ובהובלת דגים טריים לשווקים. ביום 23 למאי 1806 "ניתן צו במועצה שכל כלי השיט העוסקים בדיג תחת דגל פרוסי וצבעים אחרים ועוסקים בתפיסת דגים והעברתם לשווקים, על צוותיהם, מטענם ומחסניהם לא יפגעו לרעה בשעה שהם נמצאים במסע דיג ומובילים את הסחורה לשוק; וכן שאין לפגוע לרעה בשום כלי שיט העונה על תיאור זה לאחר מכן. "שהלורדים הנכבדים הממונים על אוצר הוד מלכותו, הלורדים הממונים על האדמירלות ושופטי בית המשפט העליון לאדמירלות יתנו את ההנחיות הנחוצות בקשר לכך בעניינים הנוגעים אליהם" 5 C. Rob. 408. ופעם נוספת, צו של המועצה מיום 2 למאי, שנת 1810 מורה שכל כלי השיט שיפליגו מכל נמל הנתון לשליטת צרפת או בעלות בריתה, וכלי שיט בריטים אינם יכולים לסחור בו באופן חופשי, והעוסקים בציד לוויתנים או בדיג אחר מכל סוג, למעט היוצא מן הכלל שלהלן, ושאינם חוזרים או אינם מיועדים לחזור לנמל שממנו הפליגו, או לכל מקום או נמל אחר שבו אי אפשר לסחור בחופשיות תחת הדגל האנגלי, יתפסו ויוחרמו על מטענם ותכולתם כשלל מלחמה לתופסיהם". מכלל זה הוצאו "כלי שיט העוסקים בדיג והעברת דגה טריה לשווקים, בתנאי שכלי שיט אלה אינם מצוידים ואינם עוסקים בשימור דגים" Edw. Adm. Appx. L..

Wheaton ב – Digest of the Law of Maritime Captures and Prizes שפורסם על ידו בשנת 1815 כתב: "היה מקובל במלחמות ימיות [ 175 US 677, 696 ] לפטור מתפיסה ספינות דיג על מטענן וזאת הן בשל הכיבוד ההדדי בין המדינות השונות והן מתוך הרצון לנהוג ביד רכה באנשים עניים וחרוצים העושים למחייתם. מנהג זה שהוא כל כך מכובד לאנושיותן של האומות התרבותיות, אינו משמש עוד; וראוי לציין שהן צרפת והן אנגליה מגנות זו את זו בהפרת תום הלב שהביאה בסופו של דבר לביטול כלל זה". Wheaton, chap 2, 18. 

דברים אלה משקפים בבירור את דעתו של Wheaton שהמנהג היה מנהג טוב וכן שהיה צריך לשמור עליו. הנחתו שהמנהג בוטל בגלל חילוקי הדעות בין צרפת ואנגליה קרוב, לסוף המאה הקודמת היתה בלתי מבוססת במצב הדברים שעה שכתב ושלא חלף מן העולם עד היום.

במהלך המלחמות של האימפריה הצרפתית לא הופרה שלוותם של דייגי החופים, ועל עובדה זו מסכימים הן המלומדים האנגלים והן המלומדים הצרפתים 2 Ortolan 54; De Boeck 193; Hall 148. De Boeck מעיר הערה מוזרה מעט, עם כי בצדק, ש"למאורעות של שנת 1800 ו – 1801 לא היה מחר – n'eurent – pas de lendemain".

במלחמה עם מקסיקו, בשנת 1846, הכירה ארצות הברית בפטור מתפיסה של ספינות העוסקות בדיג חופים. על מנת להוכיח זאת, הפנה עורך הדין לרישומי מחלקת הצי שבית משפט נכבד זה מוסמך בבירור להיוועץ בהם בשאלה זו. Jones v. United States, 137 U.S. 202, 34 L. ed. 691, 11 Supp. Ct. Rep. 80; Underhill v. Hernandez, 168 U. S. 250. 253, 42 S. L. ed. 456, 457, 18 Supp. Ct, Rep. 83.. 

מתוך האמור במקורות אלה עולה בבירור שקומודור קונר שפיקד על פלגת הבית שהטילה מצור ימי על החוף המזרחי של מקסיקו, כתב מכתב, ביום ה – 14 למאי 1846 מסיפון האוניה קמברלנד, ששייטה ליד ברזוס סנטיאגו, בסמוך לקצה הדרומי של טקסס, אל מזכיר הצי מר בנקרופט, שאליו צורף העתק מההוראות שנתן הקומודור קונר למפקדי כלי השיט בפלגת הבית. הנחיות אלה כוללות את "העקרונות שיש להקפיד עליהם במהלך המצור הימי על הנמלים של מקסיקו". אחד מעקרונות אלה הוא ש"יש להניח לספינות ממקסיקו העוסקות בדיג בכל חלק של החוף להמשיך לעסוק בדיג ללא הפרעה". הנחיות אלה אושרו על ידי משרד הימיה ביום ה – 10 ליוני 1846, כאשר מר בנקרופט עדיין כיהן בתפקידו, עד שמונה להיות שליח לאנגליה בספטמבר של השנה הבאה [ 175 US 677, 697 ]. למרות שההוראות של הקומודור קונר והאישור שניתן להן מטעם משרד הימיה אינם מופיעים בשום פרסום ממשלתי מאותה עת, אין מקום לספק שהן נודעו בציבור באותו זמן, או זמן לא רב לאחר מכן. זאת מאחר שבמספר חיבורים העוסקים במשפט הבין - לאומי (החל במהדורה השניה של חיבורו של Ortolan שראתה אור בשנת 1853) נאמר שבמהלך המלחמה בין מקסיקו לארצות הברית הותר לדייגים שהם נתיני האויב להמשיך לעסוק במשלח ידם באופן חופשי. 2 Ortolan (2d ed.) 49, note (4th ed.); 4 Calvo  (5th ed.) 2372; De Boeck, 194, Hall (4th ed.) 148.

על מנת לסייג את ההשלכות של הדברים האמורים, ביקש בא כוחה של ארצות הברית להסתמך על הצהרותיו של הקומודור סטוקטון אשר פיקד על פלגת האוקיינוס השקט, מיום  20 לאוגוסט 1846. הקומודור סטוקטון הורה לקצינים הסרים למרותו להטיל מצור ימי על הנמלים של מצטלן וסאן בלאס, הנמצאים בחופה המערבי של מקסיקו, באופן מיידי, והורה להם "תאפשרו לכל כלי השיט הניטרליים שתמצאו בנמלים אלה להפליג תוך עשרים יום; המצור הימי יהיה מצור מוחלט שיחול על כל כלי השיט, למעט כלי שיט חמושים של אומות ניטרליות. יש לתפוס את כל כלי השיט המפליגים תחת הדגל של מקסיקו שיהיה באפשרותכם לתפוס", הדיווח של הצי משנת 1846, עמ' 673, 674. מן הראוי לציין שאין שום דבר בדבריו של הקומודור סטוקטון המלמד שכוונתו היתה שיש לתפוס כלי שיט העוסקים בדיג בקרבת החוף או שהממשלה אישרה פעולה כזו.

להיפך, הגנרל הלק (Halleck) בהקדמה לחיבורו על המשפט הבין - לאומי Rules Regulating the Intercourse of States in Peace and War, שראה אור בשנת 1861, אומר שהוא החל בכתיבת החיבור במהלך המלחמה בין ארצות הברית ומקסיקו "כאשר שירת  בצוותו של מפקד הפלגה של האוקיינוס השקט" ו"נדרש לעיתים קרובות להביע את עמדתו בשאלות של משפט בין - לאומי שצמחו מהפעולות המלחמתיות". אם אכן היה אופן הפעולה של פלגת האוקיינוס השקט במהלך המלחמה שונה ממה שאושר על ידי משרד הימיה לגבי החוף המזרחי, בכל הנוגע לספינות העוסקות בדיג, יש להניח שהגנרל הלק לא היה יכול להתעלם מכך, כאשר הוא מנסח את הדוקטרינה החלה בנושא זה כלהלן [ 175 US 677, 698 ]: "אף ספינות דיג פטורות, ככלל, מההשלכות של פעולות האיבה. כבר בשנת 1521, במהלך המלחמה שהתנהלה בין צ'רלס ה – 5 ופרנסיס, נפגשו שגרירים מטעמם של שני הריבונים בקלה, שהיתה אז בשליטה אנגלית, והסכימו שהואיל ועונת הדיג של דגי ההרינג עומדת בפתח, נתיני שני הצדדים הלוחמים העוסקים בדיג יוכלו להמשיך בעיסוקם בביטחון וללא הפרעות של הצד השני, ושתהיה להם רשות לדוג ממש כמו בעיתות שלום. במלחמה של 1800, פרסמו ממשלות צרפת ואנגליה  הוראות פורמליות אשר פוטרות ספינות דיג של כל אחד מהצדדים מתפיסה. מאוחר יותר בוטל צו זה על ידי הממשלה האנגלית, על בסיס הטענה הלכאורית שחלק מספינות הדיג הצרפתיות היו חמושות כמו ספינות תותחים, ושחלק מהדייגים הצרפתים שנשבו באנגליה ושוחררו הפרו את החנינה שהוענקה להם בתנאי שלא ישובו לשרת בצי הצרפתי, והצטרפו אל הצי הצרפתי בברסט. תירוצים אלה היו בגדר טענות שווא בלבד; ולאחר מספר דיונים סוערים בנושא בוטלה המגבלה שנקבעה באנגליה, וחופש הדיג לשני הצדדים הושב על כנו. מלומדים צרפתים רואים את הפטור הניתן לספינות דיג כעיקרון מבוסס של דיני המלחמה המודרניים, וגם בתי המשפט של צרפת הכירו בעיקרון זה, והם הורו על שחרורם של כלי שיט כאשר כלי שיט כאלה נתפסו על ידי משחתות צרפתיות Halleck (1st ed.) chap. 20, 23.

מהדורה זו היתה היחידה שראתה אור תחת חסותו של המחבר, חוץ מקיצור הנקרא 'Elements of International Law and the Law of War' אשר ראה אור בשנת 1866, ונועד, כפי שנאמר על ידי הגנרל הלק במבוא לחיבור זה, לשמש כספר לימוד מתאים להוראה "לא רק בקולג'ים שלנו אלא גם בשני בתי הספר הלאומיים הגדולים שלנו, האקדמיה הצבאית והאקדמיה של הצי". בחיבור מקוצר זה הכלל הנוגע לפטור הניתן לספינות שיט בעיתות מלחמה מנוסח כלהלן: "אף ספינות דיג פטורות, ככלל, מההשלכות של פעולות האיבה. מלומדים צרפתים רואים את הפטור הניתן לספינות דיג כעיקרון מבוסס של דיני המלחמה המודרניים, וגם בתי המשפט של צרפת הכירו בעיקרון זה, והם הורו על שחרורם של כלי שיט כאשר כלי שיט כאלה נתפסו על ידי משחתות צרפתיות" Halleck's Elements, chap. 20, 21.

בהסכם השלום שנכרת בין ארצות הברית ומקסיקו [ 175 US 677, 699 ] בשנת 1848 שולב אותו מלל שהופיע באמנות המוקדמות יותר עם פרוסיה ואשר כבר צוטט לעיל, והאוסר על הטרדות עוינות או תפיסה בעת מלחמה של אנשים, של  העוסקים במשלח ידם, בתים או טובין של דייגים 9 Stat. at L. 939, 940..

בספרו של Wharton , Digest of the International Law of the United States של  שפורסם מכח סמכותו של הקונגרס בשנים 1886 ו – 1887 מופיע הנוסח המלא יותר של הגנרל הלק שצוטט לעיל ולא נאמר בו שום דבר אחר בנושא זה 3 Whart. Int. Law Dig. 345, p. 315; 2 Halleck (Eng. eds. 1873 and 1878) p. 151.

במהלך השתתפותה במלחמת קרים ב – 1854 ובמלחמותיה עם אטליה ה – 1859 עם גרמניה ב – 1870 אסרה צרפת, בצווים כלליים, על משחתותיה להטריד את ספינות הדיג החופיות ואסרה עליהן לתפוס כל כלי שיט או ספינה העוסקים בדיג אלא אם כורח הנובע מפעולה צבאית או מפעולה של צי מחייב זאת Calvo, 2372; Hall 148; 2 Ortolan 
(4th ed.) 449; 10 Revue de Droit International (1878) 399;  למרות בריתה עם צרפת ואיטליה, אנגליה לא נהגה באותו אופן; ומשחתותיה בים האזובי השמידו ספינות דיג, רשתות, ציוד דיג, אספקה, סירות ואפילו בקתות של תושבי החוף. Calvo 2372. מלומד רוסי שכתב על דיני שלל המלחמה מציין שפשיטות אלה "המיטו הרס וחורבן על דייגים עניים ועל רוכלים וסוחרים שלא היו קשורים בפעילות תוקפנית, ולא יכלו אלא להותיר רושם כואב על האוכלוסיה למרות שלא פגעו במאום במשאביה של הממשלה הרוסית" Katchenovsky (Pratt's ed.) 148. עם זאת, דיווחים מאותו זמן מפי קציני הצי האנגלי מציגים את הדבר באופן שונה מאחר ולדבריהם פעולות ההרס היו חלק מנקיטת צעדים צבאיים שננקטו תוך שיתוף פעולה עם ספינות צרפתיות, ובהתאם להוראות של האדמירל האנגלי "לטהר את חוף הים מכל מחסני הדגים, מכל ספינות הדיג והתחנות לעיבוד דגים שמעבר לצרכים של האוכלוסיה הסמוכה ובאופן כללי את כל הדברים המיועדים לתרום לכלכלתו של צבא האויב בחצי האי קרים" וכן שהציוד והרכוש שנהרסו כללו מתקני דיג גדולים ומחסנים של הממשלה הרוסית, מספר ספינות כבדות וכמויות עצומות של רשתות וציוד, דגים מומלחים, תירס ואספקה אחרת שיועדה עבור הצבא הרוסי [ 175 US 677, 700 ] Unites Service Journal of 1855, pt. 3, pp. 108 – 112.
מאז הצווים האנגלים במועצה מ – 1806 ו – 1810 שצוטטו לעיל לטובת כלי שיט העוסקים בדיג, בין בדיג עצמו ובין בהובלה של דגים טריים לשווקים, לא נמצא כל מקרה שבו פטור מתפיסה של כלי שיט פרטיים העוסקים בשיט חופים, תוך שהם עוסקים בעיסוקיהם השלווים בתום לב הוכחש על ידי אנגליה או על ידי שום אומה אחרת. והאימפריה של יפן (המדינה האחרונה שהתקבלה לשורות האומות התרבותיות), בפקודה שנחקקה בתחילת המלחמה בינה לבין סין באוגוסט 1894, הקימה בתי דין לשלל מלחמה והורתה ש"כלי השיט המפורטים להלן של האויב יהיו פטורים ממעצר". בפטור זה נכללו "ספינות העוסקות בדיג חופים" וכן "ספינות העוסקות באופן בלעדי במסעות של גילויים מדעיים, פילנטרופיה או שליחות דתית" Takahashi, International Law, 11, 178..

המשפט הבין - לאומי הינו חלק מהמשפט והוא מתנהל ונקבע על ידי בתי משפט בעלי סמכות שיפוט מתאימה כל אימת שמתעוררות סוגיות הנוגעות לזכויות הנוגעות בו, באופן שהכרעה בסוגיה נדרשת לצורך הכרעתם. לצורך כך, כאשר אין אמנה או הוראה מסדירה מטעם רשות מבצעת או רשות מחוקקת או פסיקה, יש לפנות למנהגים ולנוהגים של האומות בנות התרבות, וכראיה למנהגים ונוהגים אלה לפנות לעבודותיהם של חכמי המשפט והפרשנים אשר השקיעו שנים רבות של עבודה, מחקר וניסיון באופן שהפך אותם למומחים המכירים היטב את הנושא שבו עוסקים. בתי המשפט נזקקים לחיבורים אלה לא לצורך ספקולציה על הגות המחברים בשאלה כיצד הדין צריך להיות אלא כמקור לעדות אמינה על הדין השורר Hilton v. Guyot, 159 U. S. 113, 163, 164 S., 214, 215, 40 L. ed. 95, 108, 125, 126, 16 Sup. Ct. Rep. 139.
Wheaton מונה על המקורות הראשיים של המשפט הבין - לאומי "מחברים בעלי סמכות המציגים מהם נוהגי האומות שאושרו או את הדעה הכללית בדבר אופן התנהגותן זו כלפי זו, בצירוף ההגדרות והשינויים שהתקבלו כתוצאה מהסכמה כללית". באשר לאלה הוא קובע נחרצות: "מבלי להגזים בחשיבותם של מחברים ומלומדים אלה, ומבלי להחליף בשום מקרה את סמכותם בעקרונות התבונה אפשר לקבוע שבאופן כללי הם חסרי משוא פנים בקביעותיהם [ 175 US 677, 701 ]. הם עדים לרגשותיהן ונוהגיהן של האומות בנות התרבות ומשקל עדותם גדל כל פעם שמדינאים נעזרים בסמכותם מידי שנה שחולפת מבלי שהעקרונות שקבעו בעבודותיהם יתכרסמו כתוצאה מעקרונות מנוגדים Wheaton, International Law, (8th ed.) 15.
אומר Chancellor Kent: "בהעדר מקורות נורמטיביים גבוהים וסמכותיים יותר, חוקים של מדינות זרות, דעותיהם של מדינאים בולטים וחיבוריהם של מלומדי משפט נודעים נחשבים לבעלי משקל רב בסוגיות שלא הוכרעו על ידי המשפט הקונוונציונלי. במקרים שבהם קיימת הסכמה בין חכמי המשפט העיקריים קמה חזקה כבדת משקל לטובת מוצקות העקרונות שקבעו ושום אומה בת תרבות שאינה קוראת תיגר באופן שחצני על כל המשפט והצדק הרגילים לא תעז להתעלם מדעתם האחידה של המלומדים המוכרים הכותבים על המשפט הבין - לאומי" 1 Kent, Com. 18. 

לצורך הנוחות נתייחס תחילה למסות צרפתיות מובילות  העוסקות במשפט הבין - לאומי ומתייחסות לסוגיה הניצבת לפנינו, וזאת לא כעדות לדין הנוהג בצרפת בלבד אלא כעדות לדין שנקבע בהסכמתן הכללית של האומות בנות התרבות.


Pistoye  ו – Duverdy כותבים בחיבורם Treatise On Maritime Prizes שפורסם בשנת 1855 "ספינות אויב הינן שלל מלחמה טוב. אך לא כולן; שכן, כפי שנובע מהסכמתן פה אחד של המעצמות הימיות, יש מקום לחריג לטובת דייגים העוסקים בדיג חופים. האויב נוהג לכבד דייגים אלה כל עוד שהם עוסקים אך ורק בדיג. Pistoye et Duverdy tit. 6, chap. 1, p. 314..

De Cussy בחיבורו על השלבים והפסיקות המובילות במשפט הימי של האומות - Phases et Causes Celebres du Droit Maritime Des Nations - שראה אור בשנת 1856, מאשר בלשון ברורה ביותר את הפטור מתפיסה הניתן לספינות דיג באומרו ב – lib. 1, tit. 3, 36 ש"בעיתות מלחמה הצדדים הלוחמים מכבדים את חופש הדיג, וספינות דיג נחשבות לצד ניטרלי; על פי הדין, באופן עקרוני, הן אינן חשופות לתפיסה או החרמה" וכן שבפרק 20 של הספר השני הוא יביא "עובדות אחדות והחלטות אחדות [ 175 US 677, 702 ] שיוכיחו שהחופש והניטרליות המוחלטים של ספינות הדיג אינם בגדר אשליה" 1 De Cussy, p. 291. בפרק הנזכר, הנקרא על החופש והניטרליות המוחלטים של הדיג, לצד אזכור צווים והחלטות שניתנו בצרפת במהלך המהפכה הצרפתית, מופיעים הדברים הכלליים הבאים: "אם היינו מסתמכים רק על המשפט הבין - לאומי הפוזיטיבי – le droit des gens positif – (במונח זה הכוונה כפי שגלוי לעין היא למשפט בין - לאומי כפי שהוא מוצא ביטויו באמנות, צווים ופעולות פומביות אחרות להבחין ממה שאפשר שמשתמע מהמנהג או הנוהג), אפשר היה להגיע למסקנה שספינות דיג, כמו כל כלי השיט האחרים העוסקים במסחר, כפופות לדיני שלל המלחמה; אולם במעין הסכמה בשתיקה בין כל האומות האירופאיות  הן משוחררות מדינים אלה, ומספר הכרזות רשמיות מאשרות חסינות זו לטובת "קבוצת אנשים שעבודתם הקשה וכפוית הטובה, המתבצעת פעמים רבות בידים כושלות וזקנות, זרה כל כך בטבעה לפעולות המלחמה" 2 De Cussy, 164, 165.

Ortolan  במהדורה הרביעית של חיבורו Regles Internationales et Diplomatie de la Mer  אשר ראה אור בשנת 1864, לאחר שהוא מנסח את הכלל שכלי שיט ומטענים של נתיני האויב הינם שלל מלחמה חוקי, מוסיף ואומר: למרות זאת, המנהג מכיר בחריג לטובת ספינות העוסקות בדיג חופים; ספינות אלה וכן אנשי צוותן חופשיים מתפיסה וחופשיים מכל מעשה איבה.  ענף דיג החופים הינו למען האמת ענף שכל טבע עיסוקו שלום, וחשיבותו לעושר האומות פחותה בהרבה מהמסחר הימי של ספינות הדיג הגדולות. מאחר שדייגי החופים רודפי שלום ובלתי תוקפנים לחלוטין ובין העוסקים בדיג חופים אפשר למצוא פעמים רבות גם נשים, אפשר לראות באנשים העוסקים בדיג חופים עובדי אדמה של המים הטריטוריאליים מאחר שהם מגבילים את עצמם לאיסוף פרי הים; רובם באים ממשפחות עניות ואינם מחפשים במשלח ידם הרבה יותר מצורכי קיומם הבסיסיים" 2 Ortolan 51. ופעם נוספת, לאחר שהוא מציין את העובדה שישנן אמנות פומביות מועטות ביותר המזכירות את חסינותן של ספינות הדיג בעיתות מלחמה הוא אומר: "מנקודת ראות אחרת המנהג המקנה חסינות זו אינו כה כללי עד שאפשר לראות בו כלל מוחלט של המשפט הבין - לאומי; אולם נעשה בו שימוש לעיתים כל כך מזומנות, ולבד מכך הוא עולה בקנה אחד בצורה כל כך טובה עם כללי המלחמה הנוהגים ביבשה [ 175 US 677, 703 ] בנוגע לאיכרים ועובדי אדמה, שאפשר להשוות את דיג החופים לעיסוקים אלה  ולכן אין מקום לספק שימשיכו לנהוג על פיו גם במלחמות ימיות בעתיד" 2 Ortlan 55.

אין מומחה למשפט בין - לאומי בן ימינו שהמוניטין שלו ראויים יותר מאלה של Calvo. למרות ש- Calvo נהג לפרסם את חיבוריו בצרפתית הוא היה אזרח של הרפובליקה של ארגנטינה שעבד בשירות הדיפלומטי שלה בחו"ל. במהדורה החמישית של עבודתו הגדולה על המשפט הבין - לאומי שפורסמה בשנת 1896 Calvo מציין, בעמוד 2366, שהסמכות הבין - לאומית של החלטות שהתקבלו במקרים מסוימים שנדונו בבתי הדין לשלל מלחמה של צרפת, אנגליה וארצות הברית נפגעת כתוצאה מהעובדה שהעקרונות שעליהם התבססו פסיקות אלה נובעים בחלקם הגדול מהדינים הפנימיים של כל אחת מהמדינות הנזכרות; עם זאת, אופיין המיוחד של המלחמות הימיות, בצירוף שיקולים אחרים, מעניקים לפסיקות העוסקות בשלל מלחמה כח וחשיבות החורגים מגבולות המדינה שבה נפסקו. הוא מציע לכן לקבץ ביחד מספר פסיקות פרטניות שמתאימות לשמש כתקדימים לפתרון סוגיות מעיקות במשפט הימי בנוגע לתפיסת רכוש פרטי כשלל מלחמה. מיד לאחר מכן, בעמוד 2367, הוא ממשיך ואומר: "על אף הקשיים אליהם נחשף רכוש פרטי במלחמות ימיות, ועל אף היקף הזכויות המוכרות של הצדדים הלוחמים, נהוג לפטור כלי שיט העוסקים בדיג ממעצר ותפיסה". בסעיף הבא הוא מוסיף: "יש הצדקה מלאה לפטור זה – cette exception est parfaitement justiciable  - היינו, נמנה על סמכות השיפוט של בתי המשפט או מוכר על ידם" Littre, Dist. voc. Justiciable". Hans v. Louisiana, 134 U.S. 1, 15, 33 S. L. ed. 842, 847, 10 Sup. Ct. rep. 504. . Calvo ממשיך ומצטט מתיאורו של Ortolan, המצוטט לעיל, בנוגע לענף דיג החופים; והוא ממשיך ומתייחס בפירוט לאחדים מהתקדימים הצרפתיים, לפקודות של ממשלות צרפת ואנגליה בזמנו של לואי ה – 16 ובזמן המהפכה הצרפתית, לעמדתה של ארצות הברית במהלך המלחמה עם מקסיקו, לעמדתה של צרפת במלחמות מאוחרות יותר ולפעולות של המשחתות הבריטיות במהלך מלחמת קרים. הוא מסיים את דיונו בנושא, בעמוד 2373, בקביעת הפטור הניתן לדיג חופים ומבחין בהקשר זה בין דיג חופים [ 175 US 677, 704 ] לבין מה שהוא מכנה "דיג דגים גדולים"  (great fishery) של דגי בקלה (cod fish), לוויתנים וכלבי ים כדלקמן: "חסינות הפטור מתפיסה הניתנת באופן כללי לכלי שיט העוסקים בדיג ליד חופים אינה מורחבת בשום מדינה לספינות המשייטות בלב ים, במסגרת מה שנקרא "דיג דגים גדולים " כגון, דיג של דג בקלה, לוויתנים או ראשתנים (sperm whale) או דיג של כלבי ים ((seals & sea calves. ספינות אלה נחשבות למעשה כספינות העוסקות בפעילות שהיא גם מסחרית וגם תעשייתית – ces navires sont en effect consideres comme adonnes a des operations a la fois commerciales et industrielles.". הכרה זו זכתה להכרה כללית 2 Ortolan, 54.; De Boeck, 196; Hall 148. ראה גם The Susa, 2 C. rob. 251; The Johan, Edw. Adm. 275, & appx. L.
הספרים הגרמנים המודרניים העוסקים במשפט הבין - לאומי ואשר צוטטו על ידי בא כח המערערים עוסקים במנהג שעל פיו כלי השיט וציודם של דייגים העוסקים בדיג חופים פטורים מתפיסה ושבי כמנהג מבוסס היטב של האומות. Heffter, 137; Kalterborn, 237, p. 480; Bluntschli, 667; Perels 37, p. 217
De Boeck בספרו on Enemy Private Property under Enemy's Flag – De la Propriete Privee Ennemie sous Pavillon Ennemie  אשר ראה אור בשנת 1882, ומהווה את החיבור הקונטיננטלי היחיד שצוטט על ידי בא כוחה של ארצות הברית, אומר בעמוד 191: "נוהג עתיק מאד, אם לא כללי, מוציא מתחומה של זכות התפיסה כלי שיט של האויב העוסקים בדיג חופים. הסיבה לפטור זה ברורה מאליה; אפילו בשעת מלחמה אין לגזול מדייגים עניים את האמצעים להרוויח את לחמם ... הפטור כולל ספינות, ציוד דיג ואת מטען הדגים". ופעם נוספת בעמוד 195: "יש לשים לב לעובדה שאמנות מועטות בלבד מקדשות בצורה הנאותה את חסינותם של דייגי החופים ... מה שנותר איפוא הוא רק בגדר מנהג, אולם מה אופיו? האם הוא נקבע באופן כה כללי עד שאפשר להעלותו למדרגה של כלל פורמלי ופוזיטיבי של המשפט הבין - לאומי ?" ולאחר דיון בדבריהם של מלומדים אחרים, De Boeck מאשר את עמדתו של Ortolan (כפי שבוטאה במשפט האחרון שצוטט מספרו) ואומר, שבסופו של דבר, ההבדל בינו לבין הכלל שנוסח על ידי Calvo ועל ידי משפטנים גרמנים אחדים, זעיר בלבד, ושהוא "יותר מדויק [ 175 US 677, 705  ] וזאת מבלי להתעלם מהאופי המחייב של הכלל האנושי הנדון – elle est plus exacte, sans meconnaitre le caractere imperative de la regle d'humanite don’t il s'agit. ובעמוד 196 הוא מגדיר את גבולותיו של הכלל כדלקמן: "אולם החסינות המוענקת לדיג חופים חייבת להיות מוגבלת על ידי הטעמים המצדיקים אותה. טעמים אלה הם אנושיות, ועובדה שדייגי החופים אינם גורמים רע לאיש les raisons d'humanite et d'inocuite   טעמים אלה מסנגרים על דיג החופים אינם מסנגרים על דיג הדגים הגדולים כמו דיג דגי בקלה; ספינות העוסקות בדיג זה עוסקות בפעילות שהיא באמת בעלת אופי מסחרי ומופעלות על ידי צוותים גדולים של ימאים. מאותם טעמים, אין להחיל את הפטור האמור על ספינות דיג המופעלות למטרות מלחמיות, על ספינות דיג המחביאות נשק, או על ספינות המחליפות אותות מודיעין עם אוניות מלחמה; אלא רק בספינות העוסקות באמת בדיג חופים יש לנהוג בצורה דווקנית בהתאם לכלל; אם היינו מתירים תפיסה כאמצעי מניעה, הדבר היה פותח את הדלת לכל שימוש לרעה ודבר זה היה שקול לביטול החסינות".

שני מלומדים אנגלים מהעת האחרונה שצוטטו בפני בית המשפט (ומושפעים על ידי מה שאמר הלורד סטוול מאה שנים קודם לכן) מהססים האם להכיר בפטור מתפיסה שניתן לכלי שיט העוסקים בדיג חופים ככלל שנעשה כלל מקובל במשפט הבין - לאומי. עם זאת, שניהם מודים שבאופן מעשי ההבדל בין שתי ההשקפות השונות לעניין זה, בין אנגליה ובין אומות ימיות אחרות, הוא הבדל זעום; וששום אומה בת תרבות לא תפגע כיום לרעה בכלי שיט העוסקים בדיג חופים כל עוד שאלה עוסקים במלאכתם בשלווה וכל זמן שאין סכנה שספינות אלה או אנשי צוותן תוכלנה לשמש את האויב לשימושים צבאיים.  Hall בעמוד 148 של המהדורה הרביעית של ה – Treatise on International Law שלו, לאחר שהוא מתווה בקצרה את ההיסטוריה של העמדות שננקטו על ידי צרפת ואנגליה בתקופות שונות, ועל ידי ארצות הברית במהלך המלחמה עם מקסיקו, ממשיך ואומר: "בעובדות שהובאו לעיל אין שום דבר שילמד על הבדל ממשי בנוהגי המדינות הימיות.  אין לומר שאנגליה לא היתה מוכנה לחוס על כלי שיט העוסקים בדיג כל עוד שלא נשקפה מאלה כל סכנה, ולא נראה ששום מדינה אחרת העניקה לכלי שיט אלה חסינות בנסיבות שהיה בהן כדי לגרום אי נוחות לעצמה. סביר להניח, ככלל, שעתה כל האומות תמנענה מלפגוע בכלי שיט אלה, ושהן תתפוסנה אותם [ 175 US 677, 706 ] מיד כאשר תצמח מהם או מאנשי צוותם סכנה של שימוש צבאי לתועלת האויב; וכמו כן, סביר שאי אפשר להעניק להם פטור מוגדר יותר". וכך, T. J. Lawrence  בעמוד 206 של חיבורו Principles of International Law אומר: "ההבדל בין ההשקפה האנגלית להשקפה הצרפתית הוא יותר לכאורי מאשר ממשי. שכן, שום צד לוחם בן תרבות לא יתפוס עתה ספינות של דייגים העוסקות בדיג במים הטריטוריאליים של ארצותיהם בדרכי שלום; ושום משפטן לא יטען ברצינות שיש לכבד את חסינותן אם נעשה בהן שימוש למטרות מלחמתיות כפי שנעשה בנמלים בחופה הצפוני של צרפת כאשר בריטניה הגדולה הורתה לתפוס כלי שיט אלה בשנת 1800". 

עלינו להתייחס עוד למלומדים שונים בארצות הימיות שטרם אוזכרו אולם הם חשובים מדי שנפסח עליהם מבלי להזכירם.

 Jan Helenus Ferguson, השר של הולנד לענייני סין, ששירת קודם לכן בשירות הימיה ובשירות הקולוניאלי של ארצו, בחיבורו: Manual Of International Law for the Use of Navies, Colonies and Consultates  שפורסם בשנת 1882 כותב:" חריג לנוהג לתפיסת כלי שיט פרטיים של האויב בלב ים הוא דיג החופים .. עקרון זה של חסינות מתפיסה של ספינות דיג אומץ באופן כללי על ידי כל המעצמות הימיות ולכן נהוג באופן כללי לחוס על כלי שיט כאלה כל עוד שלא נשקפת מהם סכנה" 2 Ferguson , 212.

Ferdinand Attlmayr  , רב חובל בצי האוסטרי, בספרו: Manual for Naval Officers שפורסם בווינה בשנת 1872 בחסות האדמירל Tegetthoff כותב: "בנוגע לתפיסת רכוש אויב יש להזכיר את החריג שהוא בגדר מנהג אוניברסלי ואשר על פיו כלי שיט העוסקים בדיג בסמוך לחוף ושעיסוקם הוא רק הבטחת צרכי החיים הבסיסיים פטורים באופן כללי מתפיסה וזאת בשל שיקולי אנושיות" 1 Attlmyer, 61.

Ignacio de Megrin, הקצין הראשון של המועצה הספרדית לאדמירלות, במסה היסודית שחיבר על Maritime International Law אשר אומצה בצו מלכותי כספר לימוד בבתי הספר הימיים של ספרד, שראה אור במדריד בשנת 1873, מסיים את הפרק העוסק ב'חוקיות שלל מלחמה' במילים אלה: "יש עוד להוסיף שעל פי מנהגם של כל העמים בני התרבות, יש להוציא מתפיסה ומכל סוג של מעשי איבה [ 175 US 677, 707 ] את כלי השיט העוסקים בדיג ליד חופי האויב, מאחר שרואים משלח יד זה כבלתי תוקפני לחלוטין וראוי לאור הקושי והתועלת הטמונים בו למידת חסד יוצאת דופן זו. מנהג זה זכה לאזכור באמנות בין - לאומיות רבות ולכן אפשר לראות בו עקרון משפטי שאיננו שנוי במחלוקת, לפחות בקרב האומות הנאורות". Negrin tit. 3 chap. 1, 310 (כך במקור).

Carlos Testa, רב חובל בצי הפורטוגזי, ופרופסור בבית הספר הימי בליסבון כותב בעבודתו on Public International Law , שפורסמה בצרפתית בפריז בשנת 1886, במסגרת הדיון בזכות הכללית לתפוס ספינות אויב: "למרות זאת, לעניין זה, הדין המנהגי קובע חריג של חסינות לטובת כלי שיט העוסקים בדיג חופים. הדיג הוא עיסוק רודף שלום במהותו ועוסקים בו בדרך כלל אנשים עניים וקשי יום עד שאפשר להשוותו, שהוא מבוצע בתחום המים הטריטוריאליים של מדינת אויב, לעיסוקם של עובדי האדמה האוספים פירות מהאדמה כעיסוקם. הדוגמאות והנוהג שנוהגים על פיו ביססו חריג אנושי מטיב זה ככלל בינלאומי ואפשר לראותו כאילו אומץ על ידי הדין המנהגי ועל ידי כל האומות בנות התרבות" Testa, pt. 3. chap. 2, in 18 Bibliotheque International et Diplomatique, pp. 152, 153 .

המשפטן האיטלקי Pasquale Fiore מדבר בצורה החלטית לא פחות במהדורה המורחבת של חיבורו המקיף on Public International Law שראה אור בפריז בשנים 1885-6, באומרו: "כלי שיט של דייגים הוכרזו באופן כללי כפטורים מהחרמה בשל האופי רודף השלום מטבעו של עיסוקם הצנוע ובשל עקרונות הצדק והאנושיות. פטור זה כולל את כלי השיט, את ציוד הדיג ואת המטען שנדוג. נוהג זה, שהוא נוהג אנושי בטבעו, מקורו בזמנים עתיקים; וגם אם החסינות הניתנת לדיג חופים לא נקבעה באמנות, בכל זאת היא נחשבת כיום כנוהל שהתבסס בצורה כה החלטית עד שכל המלומדים רואים בו כלל פוזיטיבי של המשפט הבינלאומי וכל האומות נוהגות לכבד אותו. לפיכך ננסח את הכלל שלהלן: (א) כלי שיט השייכים לאזרחי מדינת אויב ואשר עוסקים [ 175 US 677, 708 ] בדיג לאורך החופים אינם יהיו כפופים לתפיסה; (ב) אולם, כלי שיט יאבדו כל זכות לפטור מתפיסה אם ישתמשו בהם למטרות מלחמתיות; (ג) אפשר בכל זאת לתפוס כלי שיט העוסקים בדיג של דגים גדולים באוקיינוס כגון כלי שיט העוסקים בציד לוויתנים או בציד של כלבי ים ((seals & sea calves" 3 Fiore, 1421.

נראה לנו שסקירה זו של התקדימים ושל המלומדים ברי הסמכא בנושא מספקת שפע ראיות המוכיחות שכיום, מכח הסכמה כללית של האומות בנות התרבות בעולם, וללא כל תלות באמנה מפורשת או פעולה פומבית אחרת, אפשר לומר שיש כלל מבוסס במשפט הבין -לאומי, המבוסס על שיקולים של אנושיות כלפי אנשים עניים ויגעי כפיים, ונובע גם מתועלתן ההדדית של מדינות לוחמות, שכלי שיט העוסקים בדיג חופים על אספקתם, ציודם, מטענם ואנשי הצוות שלהם, שהם בלתי חמושים ועוסקים בתום לב בדרכי שלום בדיג ובהובלת דגים טריים פטורים מתפיסה כשלל מלחמה.

מובן מאליו שפטור זה אינו חל על דיג חופים ועל כלי שיט העוסקים בדיג חופים אם משתמשים בהם למטרות מלחמתיות  או באופן שנועד לסייע לאויב או לתת לו מידע; כמו כן, כלל זה אינו חל כאשר פעולות צבאיות או ימיות יוצרות הכרח הגובר על כל אינטרס פרטי.

כמו כן, הפטור לא הורחב לאוניות וכלי שיט העוסקים בלב ים בציד של לוויתנים וכלבי ים או בציד של דגי בקלה שאינם מובאים לשוק שהם טריים, אלא עוברים תהליך של המלחה או ייבוש באופן אחר והופכים להיות פריטי סחר רגילים. 

כלל זה של המשפט הבין - לאומי הוא כלל המחייב בתי משפט לשלל מלחמה אשר מפעילים את משפט האומות וחייבים להביאו בחשבון בשיקוליהם המשפטיים, ולתת לו תוקף גם בהעדר כל אמנה או פעולה פומבית אחרת של ממשלותיהם בנוגע לעניין זה.

Calvo, בקטע שכבר צוטט, קובע בצורה ברורה ומובנת שפטור זה מתפיסה שניתן לכלי שיט העוסקים בדיג חופים מוצדק לחלוטין, או, במילים אחרות, שיש להכיר בתוקפו השיפוטי ולהפעילו, Calvo 2368. כמו כן לא חסרים תקדימים שיפוטיים התומכים בקיומו של פטור זה או של חריג דומה לו והמלמדים שעל בית משפט לשלל מלחמה להכיר בו וליישמו [ 175 US 677, 709 ]. על פי הנוהג המקובל על כל האומות בנות התרבות, כלי שיט העוסקים אך ורק במחקר ובתגליות נחשבים לפטורים ממאורעות המלחמה ולכן אינם חשופים לתפיסה. היה מקובל שממשלות השולחות משלחות מחקר כאלה נותנות על כך הודעה לכוחות ולמעצמות האחרים. אולי תנאי זה אינו מהותי 1 Kent, Com. 91, note; Halleck, chap. 20, 22; Calvo 2376; Hall, 138 .

בשנת 1813, שעה שהתנהלה מלחמה בין ארצות הברית לאנגליה, נתפס כלי שיט אמריקאי שהיה בדרכו מאיטליה לארצות הברית על ידי ספינה אנגלית והובא להאליפקס בנובה סקוטיה, עם מטענו, שהוחרם כשלל מלחמה חוקי על פי צו של בית משפט לאדמירלות בנובה סקוטיה. אולם עתירה להשבה של תיבה ובה ציורים ותחריטים אשר הוענקו במתנה ולכן היו בבעלות האקדמיה לאומנויות בפילדלפיה התקבלה על ידי Dr. Croke שכיהן כשופט באותו בית משפט ואמר: "אותו דין במשפט האומות הקובע שכל רכוש השייך לאויב יהיה חשוף להחרמה כולל גם הקלות ושינויים לכלל. מקובל על האומות בנות התרבות שהמדעים והאומנויות יוצרים חריג לזכויות הנוקשות של דיני המלחמה וזכאים לחסד והגנה. המדעים והאומנויות אינם נחשבים כקניין פרטי של אומה זו או אחרת אלא כקניין האנושות בכללותה, וכמשתייכים לאינטרסים המשותפים של מין האדם בכללותו". והוא מוסיף שקיימות "פסיקות רבות מספור בנוגע להפעלה הדדית של כללי נימוס אלה בין אומות במלחמות קודמות". The Marquis de Somerueles, Stewart Adm., (Nova Scotia), 445, 482. 

בשנת 1861, במהלך מלחמת האזרחים, התקבלה החלטה דומה על ידי בית משפט של ארצות הברית במחוז מזרח פנסילבניה, בנוגע לשתי תיבות שהכילו ספרים שהיו שייכים לאוניברסיטת צפון קרולינה ונשלחו אליה. השופט Cadwalader הורה לשחרר את הספרים ממשמורתו של המרשל ולהשיבם לשליח האוניברסיטה. בהחלטתו הוא אמר: "למרות שתובע זה, כתושב מחוז עוין, אינו זכאי ברגיל להשבת הספרים אילו היו במסע לצורכי מסחר, הרי שבמקרה הנוכחי המשלוח היה בעל אופי שונה [ 175 US 677, 710 ]. ארצות הברית, הנאלצת לנקוט מעשי איבה על מנת להשיב את סמכותה החוקתית, נאלצת מעת לעת להחרים רכוש שנתפס בים, שאלמלא כן תמורתו תסייע להגדלת כושרו של האזור המורד. אולם, ארצות הברית לא הכריזה מלחמה על הספרות בחלק זה של האזור שבשליטתה". לאחר מכן השופט מתייחס להחלטה שהתקבלה בנובה סקוטיה ולהחלטות שהתקבלו בצרפת למקרים של תפיסה של כלי שיט כתקדים להחלטה שהוא מגבש; ומוסיף השופט, שגם ללא כל תקדים לא היה לו כל קושי להורות לשחרר את הספרים האמורים. The Ameleia, 1 4 Phila. 417.

בפרשת Brown v. United States, 8 Cranch, 110, 3 L. ed. 504 אפשר למצוא בדבריו  של השופט הראשי Marshall ביטויים, שיש בהם, כשלעצמם, לסתור את העמדה שבוטאה לעיל, בדבר חובתו של בית משפט לשלל מלחמה להביא בחשבון את כללי המשפט הבין - לאומי, אשר נקבעו מכח הנוהגים הכללים של האומות בנות התרבות, בדבר סוגי הרכוש החשופים לתפיסה. אולם ההכרה שהתקבלה בפרשה זו בפועל, וכן הנימוקים העיקריים עליהם התבססה ההחלטה, מלמדים לדעתנו, שפסק דין זה דוקא תומך בעמדתנו. השאלה העיקרית שעמדה להכרעה בפני בית המשפט היתה האם אפשר להחרים באופן חוקי את מטלטליו של נתין בריטי, אשר נמצאו על אדמת ארצות הברית בראשית המלחמה הגדולה האחרונה עם בריטניה הגדולה, וזאת על יסוד קובלנה (libel) שהוגשה על ידי תובע של ארצות הברית, וללא חקיקה פוזיטיבית שנתקבלה בקונגרס. מסקנתו של בית המשפט היתה ש"הכח להחרים את רכושו של האויב מוקנה לרשות המחוקקת, ואילו הרשות המחוקקת טרם הכריזה על רצונה להחרים ולהפקיע רכוש שהיה מצוי בתחום הטריטוריה במועד ההכרזה על המלחמה" 8 Cranch, 129, 3 L. ed. 510, 511. השופט הראשי מבקש להראות שעצם ההכרזה על המלחמה עדיין לא הקנתה לרשות המבצעת את הסכמות להפקיע רכוש אויב. לשם כך מתבסס השופט על הנוהג המודרני המקובל על האומות, והוא אומר: "הנוהג האוניברסלי האוסר על תפיסה של חובות ואשראים, העקרון המקובל באופן אוניברסלי שהזכות לחובות ואשראים אלה חוזרת עם השבת השלום על כנו, מלמד שמלחמה אינה מביאה להחרמה והפקעה מוחלטות של רכוש זה, אלא פשוט מקנה את הזכות להחרים" ופעם נוספת: "הכלל המודרני יהיה אפוא [ 175 US 677, 711 ] שאין להחרים באופן מיידי רכוש השייך לאויב ואשר נמצא בתחומי המדינה במועד תחילת המלחמה; וכמעט בכל אמנה מסחרית נקבע סעיף המורה על הזכות להוציא רכוש כזה" 8 Cranch, 123, 125 3 L. ed. 509. ההחלטה שלפיה על פי הנוהג המודרני המקובל בין אומות אין להחרים רכוש אויב הנמצא על גבי הקרקע כשלל מלחמה, אפילו בהוראה של הרשות המבצעת, וזאת במקרה שלא ניתנה לכך סמכות מפורשת על ידי הקונגרס, נראה לנו כשולל כל אפשרות להיסק שאפשר להחרים כלי שיט העוסקים בדיג חופים, והפטור על פי ההסכמה המקובלת בין האומות בנות התרבות מתפיסה בהעדר חקיקה של הקונגרס או צו נשיאותי המתיר באופן מפורש לתפוס ולהחרים רכוש זה ולהפקיעו באמצעות בית משפט לשלל מלחמה, וזאת רק משום שלא נקבע פטור מיוחד באמנה או בפעולה פומבית אחרת של הממשלה. 

על סוגיה זו חלים ביותר מהיבט אחד דבריו של השופט Strong אשר נשא דברים בשם בית משפט זה ואמר: "ללא ספק שום אומה בודדת אינה יכולה לשנות את דיני הים. דינים אלה קובעים חובה אוניברסלית, ולא די בחוקיהן של מדינה אחת או שתיים על מנת ליצור חיוב שיחול על העולם כולו. כמו כל דיני האומות, גם דינים אלה נשענים על הסכמה משותפת של האומות בנות התרבות. דינים אלה הם דינים בעלי תוקף לא מכח ציוויו של כח עליון, אלא משום שהתקבלו באופן כללי ככללי התנהגות. לא משנה מה מקורם של דינים אלה, בין אם מקורם בנוהגי השיט בימים, או בפקודות של מדינות ימיות, או בשניהם כאחת, דינים אלה הפכו לדיני הים מכח התוקף הבו זמני שהוענק להם  על ידי אומות אלה, שאפשר לראות בהן את האומות המכוננות את העולם המסחרי. הרבה מהנוהגים המקובלים, ושיש להם כח של דין צמחו ללא ספק מהוראות וציוויים של מדינה אחת, שהיו תחילה בעלי חלות מוגבלת, אולם התקבלו לאחר מכן באופן כללי וכך הפכו להיות חיוב בעל תחולה אוניברסלית". לא מדובר כאן במתן תחולה חוץ טריטוריאלית לחוקיה של מדינה אחת. לא מדובר כאן בהתייחסות לדינים אלה כאל דיני ימיה כלליים; מדובר כאן בהכרה בעובדה היסטורית שמכח ההסכמה המשותפת של בני האדם כללים אלה נתקבלו ללא ערעור כחיוב בעל תחולה כללית. נראה לנו שעובדה זו היא בתחום הידיעה השיפוטית של בית המשפט. חוקים מוניציפליים זרים [ 175 US 677, 712 ] אכן חייבים להיות מוכחים כעובדה, אולם לא כן הדבר ככל הנוגע לדיני האומות". The Scotia, 14 Wall. 170, 187, 188, sub. nom. Sears v. The Scotia, 20 L. ed. 822, 825, 826.

העמדה שננקטה על ידי ארצות הברית במהלך המלחמה האחרונה עם ספרד עלתה בקנה אחד עם כללי המשפט הבין - לאומי המוכרים כיום על ידי האומות בנות התרבות, בכל הנוגע לכלי שיט העוסקים בדיג בסמוך לחופים.

ביום ה – 21 לאפריל 1898 הורה מזכיר הצי לאדמירל סמפסון, אשר פיקד על הפלגה הצפון אטלנטית, "להטיל מיד מצור ליד חופי קובה, מקרדנס במזרח ועד לבהייה הונדה במערב" Bureau of Navigation Report of 1898, appx. 175. ואכן מיד הוטל מצור בהתאם להוראות. ביום ה – 22 לאפריל פרסם הנשיא הכרזה שבה נאמר שארצות הברית הטילה מצור ימי ושהיא תשמור עליו "בהתאם לחוקיה של ארצות הברית, ובהתאם לחוקי האומות החלים במקרים מעין אלה". 30 Stat. at L. 1769. בחקיקה של הקונגרס מיום ה – 25 לאפריל 1898, פרק 189, הוכרז שהמלחמה בין ארצות הברית לבין ספרד, עומדת בעינה ביום זה ושהיא החלה מיום ה – 21 לאפריל, כולל. 30 Stat. at L. 364.

ביום ה – 26 לאפריל 1898 פרסם הנשיא הכרזה נוספת, שאחרי שהיא מתארת את המלחמה, כפי שהוכרזה על ידי הקונגרס, כוללת הוראת מבוא נוספת: "אנו מעוניינים שמלחמה זו תתנהל בהתאם לעקרונות העולים בקנה אחד עם השקפותיהן הנוכחיות של האומות, כפי שמצאו ביטוין בנוהגיהן לאחרונה". אחרי הוראה זו באה הכרזה ספציפית על כללי התנהגות מסוימים למלחמה בים, אשר אינה מאזכרת כלי שיט המשמשים לדיג.
 30 Stat. at L. 1770. אולם הכרזה זו משקפת בצורה ברורה את המדיניות הכללית של הממשל לנהל את המלחמה בהתאם לכללי המשפט הבין - לאומי שקיבלו תוקף מנוהגיהן של האומות בעת האחרונה.

ביום 28 לאפריל 1898 (לאחר שנלכדו שני כלי שיט המשמשים לדיג והתעוררה השאלה כיצד יש לנהוג בהם) שלח האדמירל Sampson שדר באמצעות הטלגרף למזכיר הצי וזו לשונו: "גילינו שמספר גדול של מפרשיות דיג מנסות להגיע להוואנה מאזורי הדיג שלהן בסמוך לשוניות ולחופים של פלורידה. הן מאוישות על ידי מלחים מעולים השייכים  175 US  677, 713 ] לעתודה הימית של ספרד, ומדובר באנשים שכבר שירתו בצי הספרדי ועלולים לחזור לשירות.  מאחר שאנשים מאומנים אלה משמשים כח מילואים ימי בעל ערך רב לספרדים כתותחנים, בין אם ישרתו באוניות ובין אם ישרתו על החוף, אני ממליץ לעצור אותם כשבויי מלחמה ושתינתן לי סמכות לשלוח אותם למפקד הצבא בקי ווסט". שדר התשובה ממזכיר הצי מיום ה – 30 לאפריל 1898 משיב בהסתייגות: "כלי שיט ספרדיים המשמשים לדיג המנסים להפר את המצור הימי חשופים על צוותיהם לתפיסה ואפשר לעצור כל כלי שיט או אנשי צוות כאלה שקיים לגביהם חשש סביר שיסייעו לאויב". Bureau of Navigation Report of 1898, appx. 178. מתוך השדר ששלח האדמירל יש להניח שלא היתה לו סמכות, מבלי שיקבל פקודה מפורשת, לעצור דייגים המשייטים לאורך החופים כשהם עוסקים במלאכתם בשלום; והמשמעות ההכרחית והכוונה הברורה המשתקפות מתשובת משרד הימיה היו שאין להפריע לכלי שיט ספרדים המשמשים לדיג חופים כל עוד שהם אינם מנסים להפר את המצור הימי וכל עוד שאין סבירות שינסו לעזור לאויב. 

ה – Paquete Habana היתה, כפי שאפשר ללמוד מהרישומים, ספינת דיג בעלת תורן אחד במעמס של 25 טון, שהפליגה תחת הדגל הספרדי אל הוואנה וממנה ועסקה באופן סדיר בדיג ליד חופי קובה. צוות הספינה מנה 3 אנשים כולל רב החובל ועל פי המנהגים המקובלים בדיג חופים לא היו בעלי כלי השיט אך היו זכאים לשני שלישים מהדגים שנתפסה ואילו השליש השלישי היה שייך לבעלים הספרדי של הספינה שהתגורר כמו אנשי הצוות שלה בהוואנה. במסעה האחרון הפליגה הספינה לאורך חופי קובה מרחק של כ – 200 מיל ועסקה בדיג כ – 25 ימים מחוץ לכיף בקצה המערבי של האי, בתוך תחום המים הטריטוריאליים של ספרד, ולאחר מכן עשתה דרכה חזרה להוואנה שבמטענה דגים חיים כאשר נתפסה על ידי אחת הפלגות שעסקו במצור הימי ביום ה - 25 לאפריל 1898. הספינה לא נשאה על סיפונה כלי נשק או תחמושת. הספינה לא ידעה על הטלת המצור ואף לא על המלחמה עד שנעצרה על ידי אחד מכלי השיט שהשתתפו במצור; הספינה לא עשתה ניסיון לפרוץ את המצור הימי ולא עשתה כל ניסיון להתנגד בזמן תפיסתה [175 U.S. 677, 714 ] וכמו כן לא היתה כל עדות שיש בה כדי לבסס סבירות שהספינה או אנשי צוותה יסייעו לאויב.

במקרה של הספינה Lola ההבדל היחיד היה שהפעם מדובר במפרשית בעלת כושר לשאת 35 טון ושצוותה מנה 6 אנשים כולל רב החובל; שלאחר שעזבה את הוואנה והתקדמה כ – 200 מיל לאורך חוף קובה המשיכה הספינה כ – 100 מיל נוספים עד לחופי יוקטאן ועסקה בדיג באזור זה כ – 8 ימים ושבמסעה חזרה, כאשר שייטה בסמוך לבהייה הונדה ליד חופי קובה נתפסה הספינה על מטען הדגים החיים שלה, ביום 27 לאפריל 1898. אין בהבדלים אלה כדי להצדיק אבחון בין המקרים.

כל אחד משני כלי שיט אלה היה בגודל שאינו בלתי מקובל בכלי שיט העוסקים בדיג חופים,  וכל אחד מהם עסק באופן סדיר בדיג לאורך חופי קובה. בכל אחד מהמקרים מנה הצוות רק אנשים בודדים ולא היו לו זכויות בכלי השיט ושכר עמלם ניתן להם בשיעור של שני שלישים מהדגים שתפסו כאשר השליש השלישי שייך לבעלים כשכר עבור השימוש בספינה. כל אחד מכלי השיט הפליג מהוואנה אל אזור הדיג שלו ונתפס בשובו לאורך חופי קובה. מטען כל אחד מכלי השיט כלל דגים טריים שניצודו על ידי צוותו מהים ונשמרו בחיים על הסיפון. למרות שאחד מכלי השיט האריך את מסע הדיג שלו עד לתעלת יוקטאן ודג בחופי יוקטאן אין מקום לספק שכל אחד מהם עסק בדיג חופים ולא בדיג מסחרי, וזאת במסגרת הכלל של המשפט הבין - לאומי.

שני כלי השיט על מטענם הוחרמו על ידי בית המשפט המחוזי כשלל מלחמה; כלי השיט נמכרו על פי צו שניתן על ידי אותו בית משפט; ולא ברור מה עלה בגורל הדגים החיים שבמטענם.

על פי העובדות המוכחות בכל אחד מהמקרים, מחובתו של בית משפט זה היושב בדין כבית המשפט הגבוה ביותר של ארצות הברית לשלל מלחמה ודן על פי משפט האומות, להכריז  ולפסוק שהתפיסה היתה בלתי חוקית ושלא היה לה יסוד סביר; ולכן, בכל אחד מהמקרים: - 

ניתן צו שהצו של בית המשפט המחוזי יבוטל ושהכסף שהתקבל ממכירת כלי השיט, ביחד עם הכסף שהתקבל ממכירת מטענו, יושב לתובע בצירוף דמי נזק והוצאות [175 U.S. 677, 715 ].

פסק הדין ניתן על פי דעתו של  השופט הראשי Fuller שאליו הצטרף השופט Harlan. והשופט McKenna חלק על דעתם:

בית המשפט המחוזי פסק שכלי שיט אלה ומטענם חשופים להפקעה משום שלא "שוכנע שללא שום חוק, פקודה, אמנה או הכרזה כלי שיט מסוג זה העוסקים בדיג מוגנים מתפיסה".

בית משפט זה פוסק אחרת לא מאחר שפטור כאמור מצוי באמנה, חיקוק, הכרזה או הוראה הקובעת אותו אלא מן הטעם שכלי השיט היו חסינים מהפקעה בשל כלל מבוסס של המשפט הבין - לאומי החל עליהם ואשר מחובתו של בית משפט זה לאכוף אותו.

אינני יכול להסיק שיש כלל מבוסס כזה במשפט הבין – לאומי, או שבית משפט זה יכול להפוך על פניה כדין פעולה שיש לראות אותה כאילו התבצעה במהלך הרגיל של הפעלת שיקול הדעת בניהול מלחמה.

אי אפשר לטעון ש:"הנוהגים המודרניים מהווים כלל הפועל במישרין על הדבר עצמו מעצם כוחו ושלא באמצעות כוחו של הריבון" עמדה כזו נפסלה ב - Brown v. United States, 8 Cranch, 110, 128, 3 L. ed. 510 והשופט הראשי Marshal אמר: "נוהג זה הוא הנחיה שהריבון נוהג על פיה או אינו נוהג על פיה על פי רצונו. הכלל, בדומה לעקרונות מוסר  של אנושיות או אפילו עקרונות חכמה אחרים מיועד לשיקול דעתו של הריבון;  ולמרות שהריבון אינו יכול להתעלם ממנו מבלי להוציא לעצמו שם רע, הוא רשאי להתעלם ממנו בכל זאת. הכלל על פי טבעו הוא כלל גמיש. הוא כפוף לאפשרויות שינוי אינסופיות. לא מדובר בכלל משפטי שאיננו משתנה אלא בכלל שתלוי בשיקולים פוליטיים שעשויים להשתנות ברציפות".

השאלה במקרה זה נגעה להחרמה של רכוש אויב על פני הקרקע בתוך הטריטוריה שלנו ונפסק שאין להחרים רכוש במצב כזה ללא חקיקה של הקונגרס. השופט הראשי המשיך ואמר: "לאומות מסחריות במצבה של ארצות הברית יש תמיד כמות משמעותית של רכוש בחזקת שכנותיה, כאשר פורצת מלחמה השאלה מה ייעשה ברכוש האויב שבארצנו? [175 U.S. 677, 716 ] היא שאלה פוליטית ולא שאלה משפטית. הכללים שנחיל על רכוש אויבנו יוחלו על ידי האויב על רכושנו. כמו בכל שאלה פוליטית אחרת, מן הראוי שההכרעה בסוגיה זו תהיה נתונה בידי אורגן של המדינה שיכול לשנות אותה על פי רצונו; ולא לשיקולו של אורגן של המדינה היכול להחיל את הדין רק כפי שהוא כתוב. מן הראוי ששיקול דעת זה יימסר לרשות המחוקקת ולא לרשות המבצעת או לרשות השיפוטית".

בפרשה הנוכחית מדובר על תפיסת רכוש האויב בים ובפעולה של הרשות המבצעת, ואם העמדה שהכלל הנטען מכח עצמו (proprio vigore) מגביל את כוחו של הריבון תידחה, אזי אני מבין את הטענה כקובעת שבשל קיומו של הכלל, יש לקרוא את ההכרזה מיום ה – 26 לאפריל כאילו היא כוללת את הפטור בין הוראותיה, או שיש להכיר בפטור מאחר שתפיסת כלי שיט העוסקים בדיג מסוג זה לא הותרה באופן ספציפי.

נכון שהמבוא להכרזה קובע שרצוי שהמלחמה "תתנהל על פי עקרונות העולים בקנה אחד עם השקפותיהן הנוכחיות של האומות שאושרו על ידי נוהגיהן בעת האחרונה", אולם, ההתייחסות היא לכוונת הממשלה "לא לנהוג על פי חוקי אוניות המלחמה (privateering) אלא להיצמד לכללי הכרזת פריז"; והכרזה זו מדברת בעד עצמה. לשון המבוא אינה כוללת את הפטור בין הוראותיה והשאלה האמיתית היא האם יש לאפשר אותו מאחר שלא נקבע באופן חיובי או, האם, במילים אחרות, מאחר שהוראות ההכרזה אינן כוללת הוראה על תפיסת כלי שיט כאלה.

רישומים אלה מלמדים שהמפרשית הספרדית Paquete Habana "נתפסה כשלל מלחמה על ידי ספינת חיל הים האמריקאי Castine ביום ה – 25 לאפריל ו"נשלחה" על ידי מפקדה לתת האדמירל Wm. T. Sampson (המפקד על הפלגה הצפון אטלנטית)" ולאחר מכן "נמסרה" לממונה על שלל המלחמה בצירוף הוראות להעבירה לקי ווסט.

ושהספינה Lola "נתפסה כשלל מלחמה על ידי אונית הצי האמריקאי Dolphin" ביום 27 לאפריל ו"נשלחה על ידי מפקד הדולפין לתת האדמירל Wm. T. Sampson (המפקד על הפלגה הצפון אטלנטית)" ולאחר מכן "נמסרה" לממונה על שלל המלחמה בצירוף הוראות להעבירה לקי ווסט. [175 U.S. 677, 717 ] שכלי השיט נלקחו בהתאם לזאת לקי ווסט וששם הוגשה תביעה להחרמתם ושצו הפקעה ניתן נגדם ביום ה – 30 למאי.

קשה להעלות על הדעת שהאדמירל אישרר את התפיסות הללו תוך התעלמות מכללים מבוססים של המשפט הבין - לאומי או מההכרזות הנשיאותיות או שהנשיא לא היה מתערב לו סבר שהחוק או ההכרזות הופרו וזאת קודם להפקעתם של כלי השיט.

ההתכתבות מה – 28 ו – 30 לאפריל בין האדמירל ולבין מזכיר הצי, שצוטטו מחוות הדעת המרכזית בפסק הדין, עולה לחלוטין בקנה אחד עם תוקף התפיסות.

השאלה שהועלתה על ידי האדמירל מתייחסת למעצרם כשבויי המלחמה של האנשים שאיישו את ספינות הדיג "וניסו להגיע להוואנה" . אנשים שאינם לוחמים אינם נעצרים בדרך זו אם אין סיבה מיוחדת. מלחים על סיפון כלי שיט של האויב העוסקים במסחר נתפסים כשבויים בשל כשירותם לשרת באופן מיידי בספינות מלחמה. לפיכך האדמירל ציין את ערכם של יורדי ים אלה העוסקים בדיג לאויב והמליץ על מעצרם. המזכיר השיב שאם כלי השיט הנזכרים "ניסו להפר את המצור הימי" אז הם "על צוותיהם" כשירים לתפיסה ומעצר וכן שאפשר לעצור אותם אם "סביר שיסייעו לאויב". השאלה היתה האם יש לעצור את אנשי הצוות כשבויי מלחמה. מובן שיש לעצור אותם אם הם אשמים בניסיון להפר את המצור הימי והמזכיר הסכים שאפשר לעצור אותם גם מטעמים אחרים על פי שיקול דעתו של האדמירל.

פעולות אלה נעשו כולן בהתאם לנוהג המקובל במשפט הבין - לאומי ששירות הימיה הכיר אותו תמיד בעיתות מלחמה ובעיתות שלום.

עתה ברצוני לבחון את הטענה "שכיום, מכח הסכמה כללית של האומות בנות התרבות בעולם, ובאופן שאינו תלוי בשום אמנה מפורשת או פעולה פומבית אחרת, קיים כלל מבוסס במשפט הבין - לאומי המבוסס על שיקולים של יחס אנושי כלפי עניים ויגעי כפיים והנובע גם מנוחותן ההדדית של אומות לוחמות, שכלי שיט העוסקים בדיג חופים, על ציודם ואספקתם,  מטענם [175 U.S. 677, 718  ] ואנשי צוותם אם אין בהם רבב ואם הם עוסקים בתום לב בדיג ובהובלה של דגים טריים בדרכי שלום פטורים מתפיסה כשלל מלחמה". 

נאמר שכלל זה הוא כלל "שבתי משפט לשלל מלחמה המפעילים את משפט האומות חייבים להתחשב בו ולתת לו תוקף בהעדר אמנה או פעולה פומבית אחרת של ממשלותיהם".

בה בשעה מודים שהפטור הנטען אינו חל על "דייגי חופים או כלי השיט שלהם, אם הם עוסקים בפעולות שיש להן כוונה מלחמתית (warlike), או באופן שיש בו כדי להעביר מידע לאויב; ולא כאשר פעולות ימיות או מלחמתיות יוצרות כורח שכל אינטרס פרטי חייב לסגת בפניו"; וכן שהפטור "לא הורחב לאוניות או כלי שיט המשייטים בלב הים ועוסקים בציד לוויתנים או כלבי ים, דגי בקלה או דגים אחרים אשר אינם מובאים כשהם טריים אל השוק אלא מומלחים או מיובשים באופן אחר כך שהופכים אותם לפריטים רגילים של מסחר". 

יש להדגיש שהחריגים מצמצמים את גבולותיו של כלל זה ועושים אותם צרים מאד, באופן שמחייב בדיקה מדוקדקת של העובדות על מנת לקבוע האם יש להחיל את הכלל; ונראה לי שההחלטה מרחיקת לכת עד כמה שהיא מתייחסת לתפיסות שבוצעו בהוראת המפקד או אושררו על ידו.

אולם, האם שני כלי שיט אלה זכאים להנות מהפטור הנטען? מדובר בכלי שיט בעלי כושר מעמס של 25 ו – 35 טון בהתאמה. הספינות נשאו מיכלים גדולים שבהם נשמרו הדגים שנתפסו חיים. כלי השיט היו בבעלות אזרחים של הוואנה, והבעלים ורבי החובלים ואנשי הצוות היו אמורים לקבל את שכרם על ידי קבלת נתח בשלל הדיג. אחת מהן הרחיקה כדי 200 מיל מהוואנה, אל מחוץ לכיף סן אנטוניו, למשך 25 יום ואילו השניה שייטה 8 ימים בסמוך לחופי יוקטאן. בקיצור, כלי שיט אלה נמנו על קבוצת כלי השיט העוסקים בדיג או בשיט סמוך לחוף, בכושר מעמס שבין 5 ל – 20 טון ומ – 20 טון ומעלה, אשר כאשר נרשמו וקיבלו רישיונות כפי שנקבע בחוקים המתוקנים, הוכרזו ככלי שיט של ארצות הברית ושהחלקים המגיעים לאנשיהם, כאשר אנשים אלה עוסקים בדיג, מוסדרים על פי חוק. כלי השיט עסקו במה שהוא במהותו מיזם מסחרי ורק העובדה שהדגים נשמרו בחיים באמצעים מלאכותיים [175 U.S. 677, 719  ], לצרכים מסחריים – נוהג עתיק למדי – אינה שוללת מהם את אופים כפריטים המיועדים למסחר, ודינם אינם אינו שונה מדגים מיובשים או מעובדים.

אינני סבור, שבנסיבות אלה, השיקולים שהופעלו על מנת להקל על הסבל שנגרם ממאורעות המלחמה כלפי אנשים בודדים המוציאים לחמם מן האדמה, יכולים לעמוד לזכותם של כלי שיט שכורים אלה כאילו אף הם עסקו בהוצאת לחם מן הים. דברים אלה אינם חלים רק על הבעלים אלא גם על רב החובל והצוות. העקרונות הפוטרים עובדי אדמה וכלי עבודתם אינם חלים על עסקאות מתמשכות מסוג זה ובהיקף שבו מדובר במקרה זה.

למעשה, הפטור הניתן לעוסקים בדיג הוא במהותו פעולה של חסד ולא עניין שבזכות והוא מוענק או נשלל כפי שמחייבים צורכי השעה.

כלל זה הוא, כפי שאמר סר וויליאם סקוט, "כלל של כיבוד ההדדי בלבד ולא כלל משפטי".

אפשר לומר איפוא שמר Hall מבטא את ההשקפה המודרנית: "לא נראה שאנגליה לא היתה מוכנה לחוס על כלי שיט העוסקים בדיג כל עוד שלא נשקפה מאלה כל סכנה, ולא נראה ששום מדינה אחרת העניקה לכלי שיט אלה חסינות בנסיבות שהיה בהן כדי לגרום אי נוחות לעצמה. סביר להניח, ככלל, שעתה כל האומות תמנענה מלפגוע בכלי שיט אלה, ושהן תתפוסנה אותם מיד כאשר תצמח מהם או מאנשי צוותם סכנה של שימוש צבאי לתועלת האויב; וכמו כן, סביר שאי אפשר להעניק להם פטור מוגדר יותר".

במהלך מלחמת קרים בשנים 1854 ו – 1855 אף אחד מהצווים שניתנו במועצה, על פי הוראותיהם, לא פטר ולא כלל כלי שיט העוסקים בדיג ובכל זאת פלגות הברית השמידו בים האזובי כל כלי שיט המסוגל לשמש כאמצעי תובלה והאדמירל האנגלי במפרץ פינלנד הורה להשמיד את כל כלי השיט החופיים של רוסיה שערכם אינו מצדיק תפיסה כשלל מלחמה "למעט סירות או ספינות קטנות שתעגונה ריקות ושאינן עוסקות בסחר".

קשה לתפוס את משפט הימים כחיוב אוניברסלי שבריטניה הגדולה לא קיבלה על עצמה [175 U.S. 677, 720], אינני רואה יסוד מספיק לייחס למדינתנו אימוץ של כללים חוץ מהכללים האנגליים.

בהרצאותיו על המשפט הבין - לאומי ב – The Naval Law College נהג  Dr. Freeman Snow המנוח להדגיש שאין לראות בפטור זה כלל של המשפט הבין - לאומי. הרצאות אלה נערכו על ידי הקומודור Stockton  ופורסמו בהנחיית מזכיר הימיה בשנת 1895, ובאמצעות משרד זה במהדורה שניה בשנת 1898 כך שבנוסף למשקל המוקנה להם על ידי מחברם הנודע הן זכו גם למשקל שיש לייחס להם כפרסום רשמי... 
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