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משפט בינ"ל פומבי, תשס"ה
נערך ע"י לאור קובי ויהודה שי ע"ב מחברתו של חי בראון ובהתאם לשיעוריו של דר' פיינשטיין בארי
קיימים מספר מקורות למשפט הבינ"ל , להלן המקורות:המקור הראשון 
הוא נושא הים הטריטוריאלי שמתחיל מקו הבסיס כלפי הים הפתוח. 
קיימת התפתחות בזכויות הים במסגרת המנהג הבין לאומי.זאת לשם דוגמא.

המשפט הבין לאומי פיתח מנהג כי מדינה אשר היא בעלת החוף היא בעלת ריבונות על אוצרות קרקעית הים. אין היא בעלת הקרקע אלה מה שיש בה. שום מדינה אחרת אינה רשאית לעשות זאת עד לעומק של 200 מטר.
כל משטח ים מעבר למים טריטוריאליים (אשר שייכים למדינת החוף) מתחיל ע"פ מנהג הים הפתוח. בין יתר הזכויות שיש לכל מדינה בים הפתוח היא הזכות להפליג כאוות נפשה, שהאוניה תניף דגל שלה(היא חייבת), לטוס מעליו, לדוג בו. אין לאף מדינה בעלות על הים הפתוח אולם לכל מדינה יש את הזכות להשתמש בו, למדינות שאין להם חוף ים. הים הפתוח בעצם לא שייך לאף אחד באופן פרטני אלא שייך לכולם. 
התייחסות להשתלטות על אוניה הנשק באוקטובר 2009

ככלל מותר לכל מדינה להתקרב לכל אונייה ולתשאל אותה לגבי אזרחות, נתינות וכד', המשמעות היא כי ניתן לבדוק את זכותה להניף את הדגל אותו היא מניפה. במקרה זה ישראל סטטה מהחוק הבינלאומי, אלא אם כן יש חשד שהאונייה חשודה ככזו שמעורבת בפירטיות כמו סחר עבדים או ככזו שמטעה. אין זכות לעלות על האונייה. באמנה של 1982 הרחיבו את היכולת לעלות על אונייה במקרים כמו שהיא אינה מניפה דגל וגם זאת לבדוק את הזכות להנפת הדגל. במקרים כמו פירטיות מותר לעשות פעולות נוספות. בנוסף יש את הזכות להגנה עצמית שהיא זכות שקיימת במקביל לדיני הים. השאלה היא האם לאונייה היתה כוונה התקפית. במקרה הספציפי הזה הצוות אישר את העליה אל האונייה. 
כלל נוסף במשפט הבינלאומי הוא שאם אונייה מניפה אזי המדינה אשר על שמה מונף הדגל מחוייבת לוודא שלא משתמשים באונייה למטרות לא כשרות.במקרה הזה המדינה (אנטיגואה) לא עשתה זאת.

מה קורה בעיתות מלחמה?

בעת מלחמה חלים דינים שונים, למרות שחופש השייט הוא עקרון על, במלחמה מותר לעלות על אונייה בכל מקום ובתנאי שמדובר בים הפתוח (שלא בשטח טריטוריאלי). במקרה שמגלים על האונייה אמצעי מלחמה מותר להחרים את האונייה על הציוד על מה שהיא כוללת ולעשות בהם שימוש ככל העולה על הדעת (שימוש, מכירה, הטבעה וכד').

השאלה שנשאלת היא מה קורה עם אנטיגואה? שהרי היא ניטראלית. התשובה לכך היא שלה לא מעניין, אם את רוצה להיות ניטראלית אזי תפקחי על מה שאת מובילה.

עד המלחמה – Ad Bellum.
תוך כדי המלחמה – In Bello.

ככלל מאוד קשה להבחין בפסקי דין בינלאומיים, תיאורטית יש אמנה מנהגית שקובעת שלפני פתיחת מלחמה מדינה צריכה להודיע על מלחמה. עקרון שנוסח בשנת 1907. לגבי האיזור שלנו יש מאמרים רבים שטוענים שדיני המלחמה חלים משום שיש הבחנה בין מצב של שלום לבין מצב של מלחמה. אין מצב ביניים. לכן, השאלה היא באיזה מצב ישראל נמצאת צול החיזבלה? הרוב הסוחף חושב שאנו נמצאים במצב של מלחמה.

עמדת משרד החוץ היא שאנחנו לא מכירים בהצהרה של משרד החוץ שאנו במצב של מלחמה. קיים ביננו סכסוך מזויין אך אנו לא במצב של מלחמה. בקרב פיינשטיין ודישטיין יש תמימות דעים שאנו במצב מלחמה.
אם כן מה מניע את המדינות לפעול לפי הכללים הבינלאומיים? התשובה לכך היא האיטרסים הרצון הדדי בין המדינות מוביל לכיבוד הכללים הבינלאומיים. למרות זאת יש עדיין הפרות של המשפט הבינלאומי, אך אין בזה להצביע על העדר אפקטיביות של המשפט הבינלאומי.

שאלה נוספת היא האם המשפט הבינלאומי מגיב לצרכים המשתנים של חברה  משתנה? או, האם המשפט הבינלאומי מעניק לנו עקרונות ליישוב סכסוכים בדרך של המשפט הבינלאומי? או, האם הוא משתקף במדיניות של המדינות? השאלה איננה האם המשפט הבינלאומי יכול לאכוף את המשפט הבינלאומי על המדינות. התשובה לכך היא שהמדינות מעוניינות בסדר לכן המשפט הבינלאומי קיים והוא אפקטיבי.
המקור השני 
שלנו זה האמנות הבין לאומיות שנכרתו בין מדינות הן מתחלקות לשני סוגים:

1. אמנה הצהרתית/מנהגית/דקלרטיבית: היא אמנה שמצהירה על קיומו של משפט בין לאומי קיים היא חוזרת על הנורמות שמדינות כבר קיבלו. לא מעלה ולא מוריד אם מדינה חתומה או שלא על אמנה זו כי בכל מקרה זה מחייב אותה. 

2. אמנה קונסטיטוטיבית מייצרת דבר חדש ולכן יש הבדל אדיר בין אמנה הצהרתית לאמנה קונסטיטוטיבית. אמנה זאת משנה מצב, היא מייצרת מצב משפטי חדש. אם המדינה לא חתמה אז כאן היא לא מחויבת.
דוגמא לאמנה מנהגית/הצהרתית/דקלרטיבית
אמנת ג'נבה חוזרת בעצם על משפט בין לאומי קיים. היא דיברה על הים הפתוח סעיף 2 קובע זכויות שמדינות בעולם נהנות ממנו כמו חופש השייט, הדייג, לטוס מעליו. המנהג מוצא עטיפה במסגרת העטיפה. האמנה נכתבת בשביל שהזכויות יעלו על הכתב למרות שזה די ברור. במבוא האמנה נאמר במפורש כי היא כוללת בתוכה קובץ של עקרונות ונורמות משפטיים שכבר קיימים. האמנה בעצמה קוראת לעצמה כאמנה מנהגית. על אף המילים האלה צריך להיזהר כי ישנם סעיפים שהם לא כל כך מנהגים. אמנת ג'נבה סעיף 5 חוזר על המנהג כי לאוניות הנתינות של המדינה שאת דגלה הם נושאות.

אמנת ג'נבה מדברת על המדף היבשתי בים אשר הוא מנהג משפטי בין לאומי ואפשר לראות שהיא בעצם חוזרת על הזכויות של מדינת החוף(סעיף 1), זכויות על המינרלים של קרקע המדף. 
דוגמא לאמנה קונסטיטוטיבית:
זוהי אמנת האו"ם בדיני הים מ-1982, אשר קיבצה את כל ענייני הים(ישראל לא חתומה עליה). זוהי אמנה קונסטיטוטיבית או ליתר דיוק אמנה שעיקרה קונסטיטוטיבי כלומר היא איננה מחייבת אלא רק את המדינות החתומות בה ואשררו החתימה(לכל מדינה יש דרך משלה לאשרר). בכל אמנה כזו רשום מאיזה מספר חתימות ואשרורים היא נכנסת לתוקף. בישראל למשל צריך להביא את האמנה לכנסת על מנת שתאושר באמצעות החלטת ממשלה. ההליך הוא שקודם חותמים ואז מאשררים. אמנה זו היא קונסטיטוטיבית מאחר ותכליתה העיקרית היא להסדיר את זכויות הניצול של קרקעית הים הבין לאומית כי מעומק 6 ק"מ אז יש להתחלק באוצרות עם כולם.(הרבה מדינות דמוקרטיות אמרו לעצמם כי מי שמסוגל להגיע לעומקים כאלה רק הם בעצם, על כן אין הם מעוניינים להתחלק עם כל העולם לכן לא חתמו על ההסכם. מגיע מצב בעצם כי ב1993 האמנה צריכה להיכנס לתוקף אולם שום מדינה דמוקרטית, חוץ מאיסלנד, לא  חתמה. האמנה נחתמה ע"י 150 מדינות. על מנת שמדינה תהי מחויבת לאמנה היא צריכה לחתום עליה, לאשרר אותה ושהאמנה תכנס לתוקף. אם צד אחד חותם אולם לא מאשרר אין קביעה החלטית אולם במקרה של אמנת האו"ם לדיני הים הוחלט ב1985 כי אם היא חתמה אז זה אומר שהיא רצתה ועניין תום הלב מחייב אותה.
יש עקרון עליון במשפט הבין לאומי – "הסכמים יש לכבד"
עוד דוגמא של אמנה מסוג זה:המנהג לגבי מטוס זר שחוצה שטח טריטוריאלי של מדינה הוא שהוא חייב לקבל את אישור המדינה. מה קורה מעל הים הפתוח? לכן כשמטוס נכנס לחלל אויר מעל ים של מדינה הוא חייב לקבל אישור אולם אוניה יכולה להיכנס מתום לב - אמנה  בדבר תעופה אזרחית בין לאומית אומרת כי כל מדינה שחתומה על האמנה מאפשרת לכל המדינות החתומות לטוס מעל שיטחה ללא קבלת אישור כמו במנהג. זה הפוך לגמרי מהמנהג ולכן היא מחייבת רק את מי שחתום וכן היא קונסטיטוטיבית. 
אם יש התנגשות בין משפט מנהגי לבין אמנה בין לאומית אזי, ישנם מספר דרכים לפתור:

1. יש הבאים ואומרים כי חוק מיוחד דוחה חוק כללי.
2. יש האומרים כי המאוחר במועד הוא הקובע.
3.  קיימת הנחה בסיסית כנגד כללים מנהגים חדשים שסותרים כללי מנהג קיימים, הנטייה לא לקבל כליי משפט חדשים סותרים.
דוגמא מ 1969 - אמנה וינה קובעת במבוא שהיא למעשה מבטאת את המשפט הקשור לדיני אמנות והיא אומרת כי אותם הכללים השייכים למשפט הבין לאומי אשר לא באו לידי ביטויי באמנה זו ימשיכו לכהן כך שזוהי דוגמא שנחשבת לאמנה מנהגית.
אמנת האו"ם מ1982 קובעת כי הטווח של הים הטריטוריאלי הוא 12 מייל ואפשר לומר כי הכלל הקיים דוחה את המקובל.
חשוב לציין כי הנטייה שהמנהג החדש אינה מבטל מנהג קיים.
 מנהג יכול לשנות אמנה קיימת כמו אמנת ג'נבה על הים הפתוח.
באו ואמרו מדינות רבות כי זכותם לסחר עד 200 מייל וקיבלו זאת והכניסו לאמנת ג'נבה את זכות לסחר עד ל200 מייל- דוגמא למנהג שמשנה אמנה.
המקור השלישי של המשפט הבין לאומי הוא עקרונות כללים של מדינות שונות 
שיטות פנימיות- למשל בתביעה משפטית האם יתכן כי הנאשם יהיה השופט, לא יתכן שאדם יהיה השופט במקרה שלו שזהו כלל ידוע בשיטה הפנימית. המשפט הבין לאומי משאיל וכולל בתוכו גם את זה. 
צריך להבין כי הוא שואב כללים של מדינות כמו חוקים פלילים, עקרון תום לב- עקרון שנשאב לתוך המערכת הבין לאומית.

עצם שאיבת הכללים ממדינות שונות, כך מתפתח המשפט הבין לאומי.

המקור הרביעי של המשפט הבין לאומי מתחלק לשנים:

1. החלטות משפטיות.
2. משנתם של גדולי הסופרים הבין לאומיים.
1. החלטות שיפוטיות 
נחשבות כמקור משנה. יש מה שנקרא דעות מיעוט, דעות אינדיווידואליות. דעות אלו מקבלות לעיתים יותר חשיבות מהמערכת הפנימית. 
החלטות בית הדין הבין לאומי בהאג נכלל גם כהחלטות משפטיות, גם בית הדין לבירורים. אנו כוללים גם החלטות משפטיות שיצאו מבית המשפט העליון של ארה"ב. חשוב לציין כי סעיף 59 של בית הדין הבין לאומי בהאג אומר כי ההחלטות אינם מחייבות, אלא את בעלי הדין של אותו סכסוך. זה אומר בעצם כי אין תקדים מחייב, קרי, החלטות בית הדין הבין לאומי אינן מחייבות מקרים אחרים. יחד עם זאת כל משפטן בין לאומי מצטט מפסקי הדין של בית הדין הבין לאומי.  
לשים לב כי פיינשטיין אומר כי הרשות הפלסטינאית איננה מדינה, ויש לזכור כי המשפט הבין לאומי חל רק בין שתי מדינות. 

     סעיף 60 קובע כי פס"ד של הבין לאומי הוא סופי, הוא חלוט, אין אפשרות לערער.
2. משנתם של גדולי הסופרים
אותם מאמרים וספרים שלהם. זו מקור משנה. האם נעזרים במקור זה? כן ולא. הרבה פעמים במאמרים מצוטטים את גדולי הסופרים וגם בטיעונים של בית משפט. הכול תלוי מה המערכת בה חונך השופט ע"מ שהוא יקבל את הטענה המבוססת ע"י מקור משנת סופר. חשוב לזכור כי בית המשפט הבין לאומי בהאג מורכב משופטים ממספר מדינות אשר מביאים שיטות משפט מגוונות, כך שלכל שופט גישה שונה בהסתמכות על דברי גדולי הסופרים. 

מה לגבי הצהרות של גוף בין לאומי, החלטה של עצרת הכללית, האם הצהרות שכאלה מהוות חלק ממשפט בין לאומי?

 לדוגמא-החלטה שקובעת להעניק עצמאות, החלטה של איסור שימוש בנשק גרעיני, החלטה שדורשת מכל מדינה להימנע מכל צורה של הפלייה, איסור על הפעלת עינויי- האם הם משקפות משפט בין לאומי?

1.מנהג בין לאומי, 2.אמנות בין לאומיות,אלה שתי המקורות הראשונים
על מנת לענות על השאלה יש לבחון האם ההכרזות וההחלטות נכנסות לאחד המקורות. ולכן אפשר לראות כי הם לא נכנסים לאחד מהמקורות וכן הם לא חלק ממשפט בין לאומי. כי סך הכול עצרת כללית הוא כמו ארגונים בין לאומיים הם גופים פרטיים.

חשוב לסיכום לראות כי ארבעה מקורות למשפט הבין לאומי:

1. מנהג בין לאומי- נלמד בשיעורים קודמים.
2. אמנה בין לאומית- נלמד בשיעורים קודמים.
3. עקרונות כללים של מדינות שונות.
4. החלטות משפטיות והחלטתם של גדולי הסופרים
JUS COGENS- זוהי רשימת נורמות מחייבות ואי אפשר לסטות ממנה: 

· איסור על שימוש בלתי חוקי בכוח. 

· איסור על עבדות.
· איסור על פירטים- שוד ים.
· איסור על רצח עם.
· שמירה על זכויות אדם.
· החובה לכבד שוויון ריבוני של מדינות.
אלה הכללים שאסור לשנות אותם - זה מאמנת וינה וזה כלל נורמה שמקובלת ע"י קהילת המדינות שאי אפשר לסטות ממנה ואפשר לסטות ממנה רק עם נורמה מאותה מעמד. 
זוהי לא רשימה סגורה. עדיין יש חילוקי דעות בנוגע לנורמות אלה ויש כאלה שמפירות אותו. חשוב אולם לזכור כי זוהי רשימה ייצוגית ויש חילוקי דעות לגבי כל הנורמות(חוץ מהנורמה הראשונה).
מה הסנקציה שעומדת מאחורי כללי ה JUS COGENS-?

מאז שנולד המשפט הבין לאומי היה ויכוח האם קיימת מערכת שכזאת כי לרוב יש סתירה בין מרכיבי מערכת המשפט הפנימית(רשות מחוקקת, מבצעת, שופטת) למשפט בין לאומי. הם נשענים על הטענה כי ע"מ שתהיה מערכת משפטית קיימת היא צריכה להכיל את כל הרשויות. בנוסף ע"מ שהיא תתקיים היא צריכה להטיל סנקציות, כוח לאכיפה. הובס אמר כי צריך להיות ריבון ובלי הריבון וכוח היא לא יכולה להתקיים.
מול גישה זו ישנן 2 אסכולות שתומכות כי המשפט הבין לאומי הוא מערכת משפטית:

קלזן אומר כי במסגרת הנוכחית במערכת הבין לאומית של העדר ממשל עולמי, בכל מקרה סנקציות קיימות.

הארט אומר כי הוא יראה כי שיטות משפטיות לא צריכות סנקציות, ע"מ שמערכת משפטית תתקיים אין צורך בסנקציות.

תיאוריית קלזן:

במערכת הבין לאומית אין שולט אין 3 רשויות, אין שלטון אולם סנקציות עדיין קיימות. קלזן אומר כי מערכת משפטית היא למעשה מהווה סדר כפייתי. אחד המאפיינים של המערכת המשפטית הוא בכך שהיא מקימה מונופול של כוח בידי הקהילה ע"מ לאכוף. כך שכשקיים סדר משפטי השימוש בכוח הוא הפרה של הסדר הקיים אולם השימוש בכוח של הקהילה הוא הכוח לאכוף את הסדר. קלזן מדבר על הסנקציות שקיימות במדינה: הם מרוכזות במסגרת סנקציות מרכזיות בידי הרשות המבצעת ע"י המשטרה שאוכפת בדרך מרוכזת לעומת המערכת הבין לאומית שהסנקציות מפוזרות ולא מרוכזות. אותם חברים במערכת המשפטית הבין לאומית הם המדינות שהם אלו האוכפות את משפט הבין לאומי ע"י סנקציות כלכליות.

במערכת הבין לאומית יש גם סנקציות מרוכזות, לעיתים, במסגרת פעולה מבצעית של הקהילה הבין לאומית כמו לפני 13 שנה שהיו כ40 מדינות שהשתתפו. ב1950 במלחמת קוריאה הייתה סנקציה מרוכזת של הקהילה הבין לאומי.

הבעיה של הגישה של קלזן היא כי קשה לדעת מי צודק ומי לא. האם הפעלת הסנקציות מהווה פגיעה אולי בצדק ובזכות מדינה.
תיאוריית פרופ' הארט:

גישתו אומרת כי המשפט הבין לאומי קיים ללא צורך בסנקציות. 
המערכת המשפטית היא איחוד בין כללים משנים וראשים. כלל ראשי הוא כלל שמחייב אותנו לעשות משהו, או מונע מאיתנו לעשות משהו(לדוגמא אלימות או לבצע אלימות, לחייב הסכמים, להגן על רכוש)אלה כללים ראשים. כללים משניים הם כללים שמעניקים סמכות לייצר כללים, לבטל או לשנות כללים אחרים - כללים שמגדירים פרוצדורות.

חוק יסוד נשיא המדינה קובע כי יהיה למדינה נשיא אחד ובו נקח מצב בו הממשלה מחליטה כי יהיו 2 נשיאים - אז אין סנקציות מאחורי זה.
בוא ניקח את המשפט הפלילי שהוא הסנקציה למופת. היום המטרה בענישה היא גם לשקם. לא מספיק לומר כי יש מערכת משפטית בין לאומית אולם יש לשאול מה מידת ההשפעה של מערכת המשפט הבין לאומי, עד כמה היא אפקטיבית?
התשובה היא כי קיימת מידה משמעותית של התאמה בין התנהגות בין לאומית לבין התנהגות בין לאומית המוכתבת ע"י כללי המשפט הבין לאומי. מרבית המדינות מצייתות לרוב הכללים של המשפט הבין לאומי בד"כ.

ישנו ציות לכללים אלה ברובם המכריע. אין ספק כי יש הפרות מדי פעם אולם אם אפשר להצביע על עקרון שהופר אין זה מעיד על העדר אפקטיביות של המשפט הבין לאומי. הפרת כלל לא אומר כי הופר כלל המשפט הבין לאומי. יש הפרות גם של כללים פנימיים. 
לעיתים לא ברור אם המדינה הפרה  - הדעות חלוקות, אפילו אם רוב המדינות יסכימו כי מדינה הפרה היא תבוא ותגיד כי אין זה נכון וזה אומר כי עצם זה שהתייחסה אומר כי המשפט בין לאומי אפקטיבי.
1913 שלהי האימפריה העותומאנית 
האמפריה העותומאנית בשלבי התדרדרות, האיזור של פלשתינה היה מקום נידח ורחוק מהתודעה ובודאי לא בפוקוס של העותומאנים. ההערכות לגבי גודל האוכלוסיה במאה ה – 17 היו כארבעה מיליון בני אדם לעומת כחצי מיליון בשנת 1880.

התקופה לפני מלחמת העולם הראשונה, העותומאנים בוחרים להיות כנגד בעלות הברית, לאנגליה יש אינטרסים רבים באיזור, האנגלים מבקשים להגדיל את התומכים בהם ומפזרים הבטחות ע"מ להמריד את הערבים כנגד העותומאנים. ההבטחות פוזרו ע"יהנציב העליון מקמהון וחוסיין איבן עלי שחבש כתר של חיג'אז. מקמהום כותב בין היתר מכתב באוקטובר 15 לפיו אנגליה מוכנה להכיר בעצמאות הערבים בכל האיזור (רוב שטחה של ארץ ישראל). השאלה היא למי הזכויות על השטח הידוע בחלקו כישראל. השאלה היא מדוע אנגליה מחפשת תמיכה כאשר היא לא בעלת השטח? האם היא יכולה לחפש תמיכה כאשר היא לא בעלת השטח או להבטיח משהו שאין לה? מה יקרה אם היא תפסיד 
במלחמה? זרא כאשר חוסיין הוא רק ממונה הוא איננו בעל הקרקע.ההבטחה היתה מותנית בסעיף 1 (בהתחשב בשינויים דלעיל), כאשר שטחי מדינת ישראל לא היו כלולים במכתב. במכתב שכתב מקמהון ל – Time  של לונדון הוא חוזר ואומר שהוא לא התכוון לכלול בעצמאות הערבית את השטחים שהם כיום מדינת ישראל. 

הצהרת בלפור 
האם הצהרת בלפור מחייבת מבחינת המשפט הבין לאומי. האם המסמך יחשב ע"פ המשפט הבין לאומי? 

המנדט הפלסטינאי בא"י ניתן ב 1922  -  חבר העמים החליט כי יעניק מנדטים ששייכים לבעלות הברית ובעלות הברית יהוו מעצמות מנדטוריות שתפקידם יהיה לפקח על מושבות קולוניות של מדינת הציר.

באו ואמרו כי יעזרו למושבות להגיע לעצמאות ע"י פיקוח של המדינות הגדולות וכך אנגליה קיבלה מנדט פיקוח בא"י.
במסגרת המנדט אנו רואים כי במבוא של מסמך המנדט הוא נותן תוקף לסעיף 22 של החוקה של ספר הברית. 

בקטע השני נאמר כי המנדט הבריטי על א"י מטיל האחריות על אנגליה להגשים את ההצהרה של בלפור, אותה הצהרה שהכירה בהקמת בית ליהודים בא"י. כאן אנו רואים כי הצהרת בלפור הוכנסה למסגרת מסמך בין לאומי מחייב ועל כן התוקף המשפטי של הצהרת בלפור הוא מחייב.
במנדט הובטח כי המעצמה המנדטורית האחראית ליצירת התנאים הפוליטיים והכלכלים שיבטיחו הקמת בית יהודי ליהודים בא"י- יש התחזקות של ההבטחה.
סעיף 6 של כתב המנדט קובע כי המעצמה חייבת לעודד ולייעל את ההגירה היהודית שיעודדו התיישבות קרובה של יהודים לאדמה.
מעבר לכל זה אנו רואים כי בהסכם השלום בין טורקיה לכוחות הברית שנחתם ב1920, נאמר המעצמה המנדטורית תהיה אחראית כדי ליישם את ההצהרה שניתנה ב1917 למען הקמתו של בית ליהודים בפלשתין.
כעבור שנה שנתיים לאחר חתימת אנגליה על כתב המנדט, אנגליה על דעת עצמה מחליטה באופן חד צדדי לקחת את פלשתין ומחלקת את פלשתין לא"י כיום ולירדן כיום. חשוב להבין כי בעבר מדינת פלשתין הייתה שטח הכולל את שטחה של ירדן ושל ישראל היום (שטח גדול בהרבה וכי בית היהודים היה צריך להיות על שטח גדול הרבה יותר ככתוב לעיל). 
לכאורה ניתן לאמור כי בעצם הסכמתה של אנגליה למתן בית יהודי לעם היהודי יש הצהרה הנוגדת לזו שנתנה בעבר ע"י מקמהום לחיג'אז, אך כאמור הצהרת בלפור הוכנסה לאמנה הבינלאומית בה גם הוסכם על אחריותה של אנגליה למתן בית יהודי לעם היהודי. עוד ניתן לאמור שבהסכם השלום בין בעלות הברית לתורכיה כתוב גם על מתן בית יהודי לעם היהודי שהוא מצב משפטי שונה מהמכתב הקודם שניתן 10 שנים קודם (כהערת אגב ניתן לאמור שהמכתב הוסתר מהכלל).

השאלה היא מה מבחינת התוכן שהרי אנגליה נכנסה לירושלים רק בסוף נובמבר, מכאן שגם כאן אנגליה מבטיחה דבר שאינו נמצא ברשותה. למעשה כאשר דברו על פלשתינה השטח כלל את הגדה המערבית במערב ועד הגבול עם עירק הצפון מערב. לכן יש לראות את המנדט הבריטי כמחויבות שאנגליה לקחה על עצמה לנהל את האיזור..

בסעיף 2 כתוב שאנגליה לוקחת על עצמה להבטיח את התנאים הכלכליים של הקמת הבית היהודי בארץ ישראל.

השאלה היא האם המנדט שנחתם בין חבר העמים תקף וחוקי? (המנדט הוא הסכם של בעלות הברית לשמור על השלום הבינלאומי) השאלה שעלתה, מה לעשות עם הקולוניות? והחליטו לחלק את המושבות שמעבר לים בין המעצמות שניצחו והם יהיו אחראיות לניהולן עד לקבלת עצמאות. החלוקה היתה ל – 3 ע"פ הרמה של הקולוניה (מושבות לא מפותחו היו לדוגמה אפריקה, נמיביה ועוד. ארץ ישראל נחשבה למפותחת יחסית והוגדר כאיזור A.

כאמור השאלה היא מה התוקף המשפטי, לכך צריך לבדוק את החוק המסמיך שמאפשר לחבר העמים לקבוע מי יקבל את הסמכות לנהל איזור כזה או אחר. סעיף 22 אומר שהתפקיד של חלוקת המנדטים יהיה כזה שבעל המנדט ידאג לרווחת האוכלוסיה שבאיזור, למעשה היו ועדות שהיו אחראיות על פיקוח יישום ההחלטות.

גם סעיף 80 של מגילת האו"ם שנוצר לאחר מלחמת העולם ה – II מתייחס למצב שנקבע וקובע שהמצב יוקפא עד לחתימת הסכמים חדשים. לכן, כולם הכירו במנדט ובתוקף המשפטי המחייב שלו. בשנת 1922 הבריטים חילקו את המנדט כאשר הירדן היה נוח לחלוקה ומעבר הירדן הי האיזור ערבי וליהודים אסור היה להתיישב בו.
· אם כן מה התוקף המשפטי המחייב של המנדט:

במבוא של כתב במנדט נאמר כי המנדט בא לתת ביטוי לסעיף  22(הסעיף שמקים את המערכת המנדטורית) בספר הברית של חבר העמים(שהיווה בתקופה דאז את האו"ם).

בכתב המנדט כתוב כי המנדט של אנגליה היה מנדט A ששם בעצם יש קהילות. בנוסף בסעיף 22 בספר הברית מכירים בעובדה כי העיקרון שיש להחיל על המושבות הוא כי רווחתם והתפתחותן של העמים מהווים נאמנות קדושה.
טענת הערבים הייתה כי כאשר מחילים את העקרונות מחילים זאת על האנשים שגרו שם בעת האמנה, ז"א שהכוונה הייתה לא להביא יהודים אלא לדאוג לערבים שגרו שם עם תום מלחמת העולם הראשונה(לטענת הערבים הכוונה היחידה של המנדט היה לדאוג לאינטרסים שלהם בלבד כי הם אלו שגרו שם).
הטענה הבריטית היא כי בהתאם לתת סעיף 8 בסעיף 22, מידת הסמכות והפיקוח שיש להפעיל ע"י המעצמה המנדטורית יוגדר ע"י המועצה של חבר העמים. ועדות השייכות לחבר העמים הוקמו לאורך כל התקופה ע"מ לפקח ולנהל את ענייני המנדטים. הם דנו על מגוון בעיות. הם היו ערים לטיעונים הערבים אולם בשום פעם לא אמרו כי המנדט הוא בלתי חוקי. 
· בבית הדין הבין לאומי היה מקרה של יווני שהיה בעל זכיון מטעם הטורקים בתקופה העותומנית, עם כניסת האנגלים מה גורל הזיכיון שהוענק ע"י התורכים? זה לא חשוב מה שחשוב לענייננו הוא העובדה כי לא ערערו על הלגיטימיות של המנדט.
· לאחר מלחמת העולם השנייה נוצרה מגילת האו"ם שקובעת מה לעשות עם המושבות של המדינות שהפסידו(גרמניה יפן ואיטליה). לא ידעו מה לעשות עם המערכת המנדטורית ואמרו כי לא יקראו יותר למנגנון "מנדטים" אלא "הסכמי נאמנות". חבר הלאומים אגב חדל להתקיים ב-1946.
עד חתימת הסכמי נאמנויות אין לפרש דבר שבא לשנות את הזכויות של העמים או התנאים של מסמכים בין לאומיים - הפירוש הוא הקפאת המצב - שזה אישור של המצב הקיים בעקיפין. עכשיו אם המצב בלתי חוקי אז איך האו"ם מרשה להקפיא.
אנו בעצם מגיעים למסקנה כי כתב המנדט הוא מסמך בין לאומי משפטי מחייב ועל כן הצהרת בלפור מחייבת.
חשוב לזכור !!!! כי אנגליה עדיין מנהלת את המנדט מכוח ההסכם עם חבר העמים שחדל להתקיים.
לגבי שטחה של פלסטין להזכיר את המסמך שנחתם בין  פייסל לבין וייצמן מ - 1919. (וייצמן הוא נציג היהודים ופייסל הוא הבן של חוסיין שלמעשה ביטא את רצון של התנועה הערבית הכללית). הם חותמים על הסכם וסעיף 4 עוסק בעידוד הגירת יהודים לפלשתינה במהירות האפשרית כאשר לימים הוא הכחיש את ההסכם.עוד נכתב כי ליהודים יש זכות להקים מדינה משלהם. בסעיף 1 כתוב כי מכירים בקיום מדינה ערבית ומדינה ליהודים שינהלו את יחסיהם בהבנה מלאה, תוך שת"פ.
בנוסף כתוב כי ינקטו כל האמצעים הדרושים כדי  לעודד הגירת יהודים לפלשתינה באופן קבוע. כל זה תקף רק אם הערבים ישיגו עצמאות.
הסוגייה המשפטית שהתעוררה היא מה הסמכות של פייסל לחתום על הסכם כזה? למעשה באותה תקופה הוא היה הכתובת. לכאורה ניתן לאמור כיום שכל אחד מהם איננו ייצג מדינה, הוא מייצג עם אך לא מדינה לכן ההסכם שנחתם ביניהם איננו הסכם בינלאומי.
האם מדובר בהסכם בין לאומי מחייב?

לכאורה בעיננו כיום נראה שלא, מאחר ואין מדובר  בהסכם בין 2 מדינות אולם יש להסתכל על כך במשקפיים של אותה תקופה. נראה כי כולם ראו בפייסל כבן של חוסיין שהוא נציג של העם הערבי. ובוויצמן כנציג של העם היהודי. על כן ראו במסמך כבעל תוכן משפטי מחייב.
תוכנית החלוקה
· ב – כט' נובמבר  1947  נקבע סיום המנדטהיתה הצעה לחלוקה ונקבע שאיזור ירושלים יהיה מיוחד. התושבים הלא יהודיים לא תמכו בתוכנית הייתה הצעה לתוכנית החלוקה

הצעה זו באה מעצרת האומות המאוחדות האו"ם, וזו אמרה כי יש לחלק את פלסטינה לשלושה חלקים ולבצע ביניהם איחוד כלכלי:
אזור יהודי- מדינה יהודית,  אזור ערבי- מדינה ערבית, ירושלים- אזור מיוחד. 

בתוכנית החלוקה נגב מישור החוף ורמת הגולן הם השטח היהודי והחלק הערבי הוא חבל עזה ואזור יהודה ושומרון. במדינה היהודית ע"פ התוכנית ישנם 905 אלף תושבים כשבינהם 500 אלף יהודים ו405 אלף ערבים. לעומת זאת במדינה הלא יהודית ישנם 725 אלף ערבים ואילו 10000 יהודים.

· עמדת הערבים לתוכנית הייתה:

1. החלטה שכזו אינה מהווה מקור משפטי מחייב.

2. מי נותן לאו"ם סמכות לשנות החלטה שנקבעה טרם נוסד?

חשוב לציין כי לא תוכנית זו היא שיצרה את מדינת ישראל. החלטת החלוקה בסה"כ מחלקת והיא לא יוצרת מדינה. אנו צריכים לבדוק קודם מה מחלקים כאן?

מחלקים בעצם את רק את פלשתין שהיא א"י של היום ולא את פלשתין שכללה את ירדן. ז"א הייתה כבר חלוקה ע"י האנגלים ב1921. בעצם מחלקים את מה שחולק.

· עמדת היהודים בנוגע לתוכנית החלוקה הייתה:

קודם כל דובר על המלצה. המדינות חתמו על מגילת האום לפי הכתוב בסעיף 10 כי העצרת הכללית רשאית לדון בכל השאלות העולות במסגרת המגילה. ז"א שהמגילה קובעת כי מותר לעצרת הכללית להחליט החלטות ולהמליץ המלצות.
סעיף 14 אומר כי העצרת הכללית רשאית להמליץ על צעדים בכל מצב, גם אם נוצר לפני הרבה זמן.

מעבר לכלל זה היו החלטות של בית הדין הבין לאומי בהאג. בית הדין הבין לאומי קבע כי הגוף המסמיך להחליט החלטה מתחלק ל-2 גורמים:

1. המעצמה המנדטורית. 

2. האו"ם.

אנגליה כבר לא רצתה להיות בעלת המנדט וחיפשה דרך להתנער מכך. לכן ההמלצה הינה חוקית. 
14-15 מאי 1948 הוכרזה עצמאותה של מדינת ישראל. כעבור 48 שעות פרצה מלחמה ע"י מדינות ערב, כדי לבלום את הקמת המדינה. מה שלא הצליחו לעצור בתוכנית החלוקה החליטו לעשות בכוח.

כפי שצוין, ישראל לא נוצרה בזכות תוכנית החלוקה אלא קמה בעקבותיה. ההחלטה היא לא זו שהקימה את המדינה כי גם אם לא הייתה תוכנית אזי המדינה יכלה להתקיים במסגרת 4 תנאים:

1. שטח טריטוריאלי.

2. ממשלה חזקה.
3. אוכלוסיה קבועה.
4. יכולת לקיים יחסים בין לאומיים.
הנושא העיקרי במשפט בין לאומי הוא מתייחס למדינות. המדובר בזכויות וחובות של מדינות. יש נושאים נוספים של המשפט בין לאומי- קרי, אירגונים וכו'. יש ניסיון להכניס חברות ותאגידים בין לאומיים למשפט בין לאומי הפומבי. מדינות ערב טענו שהחלטות עצרת האו"ם מהוות המלצה בלבד. לכאורה גם אם לא היתה החלטה גם כך המדחנה היתה יכולה להתקיים (ראה סעיף 14 לעיל).

מעבר לכך היהמ"ש בהאג קבע שהסמכות לקבוע, לטפל ולמנות איזור מנדטורי יהיה בידיים של המעצמה המנדטורית בשיתוף עם האו"ם. לכאורה ניתן לאמור כי אנגליה רצתה להתנער מהאיזור, האו"ם מצידו יזם את צוכהית החלוקה ושני נושאים אלה תואמים את הדין הבינלאומי. כאמור מדינות ערב לא הצליחו לסכל את ההחלטה וישראל הכריזה על עצמאות.

שאל שמתעוררת היא קיומנו כמדינה רוב מדינות ערב מסרבות להכיר בישראל כמדינה, התוקף המשפטי. יש לזכור כי מדינה היא שחקן החשוב במגרש הבינלאומי, מדינה צריכה להסכים להשפט בביהמ"ש בהאג.
אנו מחפשים מאפיינים אשר הופכים  גורם על מנת שיהיה בעל התחייבות בין לאומית. אפשר לאבחן מספר מאפינים:
1. נושא, גוף שמסוגל להביא טיעונים ולהופיע בבית הדין הבין לאומי, כנ"ל בנוגע לבוררות בין לאומית. רק מדינה יכולה לעשות כך.

2. תכונה בלעדית נוספת היא גורם שרק לו הסמכות לחתום על הסכמים בין לאומיים. 
3. אפשר להצביע על תכונה של התחייבויות בין לאומיות. על כי ניתן לטיל התחייבות בין לאומית. לעיתים ניתן להטיל התחייבויות על בני אדם, אולם ככלל אנו מדברים על המדינה שהיא הגורם הכמעט בלעדי שיכולה ליהנות מכל המאפיינים הללו במלואם.
היחסים שבין המדינות הם הנושא של המשפט הבין לאומי, הוא נוצר כמערכת של נורמות שאמורה להשליט סדר בין המדינות ואלו מחייבות למשפט בין לאומי. 
על כן, מהי מדינה?
לא כל מי שחבר באו"ם הוא נחשב כמדינה. לדוגמא, בלורוס הייתה באו"ם למרות שהייתה מהווה חלק מברית המועצות, ואיננה מדינה בפני עצמה. כנ"ל אוקראינה טרם קבלת העצמאות.  כנ"ל יש מדינות שאינן באו"ם, כמו שוויץ עד 2002 אשר לא הייתה חברה באו"ם.

אפשר לקחת את מרוקו שלה יש חומות וגדרות עם סהרה המערבית אשר הייתה אמורה לקבל את עצמאותה. היא נתקבלה לארגון אחדות אפריקה כחברה, אין זה אומר כי היא מדינה.
הונג קונג- הייתה קולוניה בריטית וכיום היא שייכת לסין העממית. היא לא מדינה אבל היא נתקבלה כחברה של ארגון הסחר הבין לאומי ובשביל הארגון היא מדינה אולם לעניינים אחרים אין היא נחשבת כמדינה.
כדי להגיע להחלטה מהי מדינה אנו חייבים להבחין בין הזכות להיות מדינה, ע"פ הגדרת המשפט בין לאומי, לבין האפשרות לצור קשרים עם מדינות אחרות, האפשרות שהגורם יראה כמדינה. 
במילים האחרות - הזכות להיות מדינה ע"פ משפט בין לאומי אל מול היכולת להיות ולנהל יחסים עם מדינות אחרות.
הזכות המשפטית להיות מדינה ע"פ המשפט הבין לאומי:
אמנת מונטווידאו היא האמנה שמגדירה את המאפיינים של מדינה:

1. אוכלוסיה קבועה -
מה קורה אם יש הגירה שלילית או חיובית, האם ניתן לומר כי יש אוכלוסיה קבועה. הכוונה היא כי יש גרעין קבוע של אוכלוסיה, ואין זה משנה אם האוכלוסייה משתנה. 
2. שטח מוגדר - 
הגורם צריך להיות בעל קיום פיזי מוגדר שמבדיל אותו משכנותיו. האם זה אומר כי חייבת להיות וודאות מלאה לגבי השטח המוגדר? לא בהכרח, ראה לדוגמא ישראל. מאז ומעולם היו סכסוכי גבול, ראה דוגמאות רוסיה סין, איראן עיראק. לציין כי אין צורך ברציפות טריטוריאלית, כמו איי הפיליפינים.
3. ממשלה -
כדי שמדינה תתפקד חייב להיות מנהיג או מנהיגות אשר מובילה את המדינה. הממשלה היא זו המעניקה זהות פרקטית למדינה. למעשה היא זו שאחראית במישרין להפיק את תועלת ולמצות את הזכויות והמחויבות של המדינה. הממשלה צריכה להיות אפקטיבית, על אותה אוכלוסיה. 
חשוב לציין כי כל הקריטריונים חייבים להתקיים טרם הפיכת הגורם למדינה. האם כאשר יש מלחמת אזרחים הממשלה לא מאבדת את כוחה? אין היא מאבדת את כוחה. אם לאחר שנהפכה למדינה, המדינה מאבדת עם השנים אחד מארבעת התנאים, אז זה לא מבטל את היותה מדינה, לדוגמא אם נפלה הממשלה, או שהשטח השתנה וכו'.
4. היכולת להיכנס ליחסים עם מדינות אחרות -
היכולת לכרות אמנות בין לאומיות. זהו התנאי הבעייתי ביותר למימוש. על מנת שהגורם יוכל להיכנס ליחסים עם מדינות אחרות הוא צריך עצמאות אולם, כל מדינה תלויה במדינות אחרות, עצמאות משפטית פירושה הוא כי מדינה יכולה להתקיים אם שטחה איננה תחת ריבונות של גורם חוקי וריבוני אחר. על כן לדוגמא מדינת קליפורניה לא יכולה לחתום על אמנה בין לאומית כי היא תחת ריבונות ארצות הברית. הונג קונג לדוגמא אינה בעלת עצמאות לגלית, אולם צ'כיה וסלובקיה שהיו בעבר מדינה אחת, היום שניהן עצמאיות מבחינה לגלית וכל אחת מהן מהווה מדינה. 
אין הכרח כי מדינות ירצו ליצור עימה קשרים, אין זה משפיע על עצמאותה החוקית. 
עקרון ההכרה, נשאלת שאלה כי ע"מ שמדינה תוכל לתפקד בזירה הבין לאומית יש לאפשר לה. צעד זה נקרא הכרה. שנות השישים קולוניות קיבלו הכרה ע"י המעצמה ששלטה. ישנה הכרה למעשה(דה פקטור), והכרה משפטית(דה יורה).
בהכרה מעשית אנו מדברים על הכרה במדינה, למשל מדינות ערב מסרבות להכיר במדינה מבחינה מעשית. אולם הכרה משפטית זה לא להכיר בממשלה, מכירים במדינה אולם לא בממשלה שבראשה.
בחנו האם פעולות של מדינות ערב היו חוקיות והסקנו כי לא, לאור כלל העובדות. ראינו כי מדינות ערב תקפו את תוכנית החלוקה וטענו במסגרת ניסיונותיהם כי יתנגדו בכוח. 
טריוויאלי אומר כי היו אינטרסים ערבים לא רק במדינת ישראל אלא מסביבה. 
נעשו הכנות למלחמה לפני תוכנית החלוקה והוא אומר כי הפלישה הערבית היא פולשנות ומהווה הפרה בוטה של אמנות האו"ם. מדינות ערב שלחו את כוונתם לתקוף בטלקס למדינות האו"ם. הוא אומר כי זוהי התוקפנות הראשונה מאז תום מלחמת העולם הראשונה. מותר למדינת ישראל במסגרת סעיף 51 למגילת האו"ם, לצאת להגנה עצמית לכן אין כל צל של ספק שזו הייתה התקפה.
בסופו של דבר ישראל מוצאת עצמה מעבר לגבולות של 47 בקווים המכונים - "קווי שביתת הנשק". הקווים הללו נקבעו בהסכמה עם מדינות ערב. הסכם שביתת הנשק עם מצרים לדוגמא מ-1949 אמור לעודד את המעבר מהפסקת אש לשלום קבוע. כך שמדינת ישראל עם המדינות מסביב הגיעו למסקנה כי יש תוקף לקוי גבולות אלו. נאמר כי כל אחד מהסכמי שביתת האש עם לבנון, סוריה , ירדן ומצריים נועד כדי לעודד שלום. בהסכם כתוב ומצוין האיסור בשימוש בכוח כנגד האזרחים של הצד השני וכנגד הצבא של הצד השני.
זכותה של כל מדינה החופש לחיות ללא חשש מפעולות התקפיות של הצד השני. הסכמים אלו נבנו על הזכות לביטחון עד להסכם שלום קבוע. זהו צעד חיוני כדי לחסל את הסכסוך המזוין. אסור לאף צד לפעול פעולות עוינות כנגד הצד השני.

סעיף 11 של הסכמי שביתת הנשק אומר כי אין לפרש את מה שנאמר בדרך שתפגע בזכויותיהם של כל צד אחר בדרך להשגת שלום. הסכם שביתת הנשק אמור להישאר תוקפו עד להשגת שלום בין הצדדים.
איך יתכן כי כוחות מזוינים שלנו נכנסו לאילת? הסיבה היא מאחר והם נכנסו במרץ 49 ואילו הסכם עם ירדן היה באפריל, לאחר שנכנס הצבא הישראלי(אילת היא בחזית הירדנית). 

עוד טרם פרוץ המלחמה מצריים ראתה לנכון לסגור את תעלת סואץ. ב1951 ספטמבר יש החלטה של מועצת הביטחון שהיא מגנה בחריפות את סגירת התעלה בפני שיט ישראלי. היא קוראת למצריים להפסיק להתערב במעבר בתעלת סואץ. החלטה זו חוזרת למשטר שביתת הנשק וקובעת כי משטר זה בעל מעמד קבוע ואסור לאף צד להפעיל זכויות מלחמתיות. מצריים עוצרת אוניות, מחפשת סחורות ישראליות- זאת בניגוד להסכם שביתת הנשק.
קביעה זו לא הועילה, בנוסף מצריים מתום מלחמת העצמאות עד לאחר 6 שנים - פרוץ מלחמת קדש, מצרים לא רק שהיא אוסרת מעבר על תעלת סואץ אלא גם על מצרי טיראן. היא סוגרת את המעבר שהיה אמור להיות חופשי לכלל המדינות.

מעבר לכך יש את פעולות הלחימה של הפדאיון בין 1951-1956 המחבלים פוגעים בישובים ישראלים.

ב1956 אנו מגיעים למצב כי תעלת סואץ ומצרי טיראן סגורים ויש פעולות עוינות של הפדיונים. בנוסף מצרים מובילה כוחות לגבול עם ישראל ונולד פיקוד חדש של מצרים סוריה וירדן. יש הצהרות רבות לחסל את מדינת ישראל. 
ב26 יולי 1956 מצרים מלאימה את תעלת סואץ מידי הבריטים. 
מבצע קדש:
ב29 אוקטובר ישראל פותחת במבצע מנע של הגנה עצמית. מבצע זה (מבצע קדש) נערך 100 שעות וכוחות ישראלים מגיעים עד 16 ק"מ מהתעלה והוא הסתיים
זו הייתה פעולה משותפת על צרפת ובריטניה. פעולה זו מצליחה.
בפברואר 1957 הקימו במסגרת האו"ם הקימו יונ"ף שהוא כוח החירום הראשון של האו"ם ואז הציבו כוחות או"ם בגבול שבין סיני לבין מדינת ישראל. ישראל נסוגה תחת ההבטחה שאם תיסוג מסיני אז העולם ידאג כי כל הנתיבים הימיים יפתחו ויהיה שיט חופשי ולא יחזרו כוחות מצריים מעזה. ישראל על סמך ההבטחה הסיגו את כוחותיהם. תוך 48 שעות למרות הבטחת האו"ם חזרו המצרים לשטח ואסרו על שיט ישראלי.

15 מאי 1967- מצרים מגייסת את כל כוחות המילואים שלה. 3 ימים לאחר מכן מצרים דורשת הוצאת כוחות האו"ם(נאצר היה נשיא מצריים). תוך 24 שעות היו כוחות האו"ם בחוץ. 
ב22 למאי סגרו המצרים את תעלת מצרי טיראן שוב. הפעם זה יותר חמור כי הפעם 97% מהנפט שמגיע לישראל מגיע דרך מפרץ אילת.

ב-30 מאי ירדן מקבלת פיקוד מצרי על כוחותיה. כוחות עיראקים הוכנסו לירדן. ב4 יוני, עיראק מצטרפת לברית מצרית ירדנית. יש הצהרות אין ספור לחיסול ישראל של מנהיגי מדינות ערב. סוריה מגבירה כוחותיה בגבול.
לא הייתה ברירה ואז ישראל פתחה בהגנה עצמית מקדימה ותוך שעות ספורות חיסלנו את כל חיל האוויר המצרי ומצאנו את עצמנו על גדות תעלת סואץ. ביקשנו מירדן שלא יצטרפו למלחמה ולא נלחם עימם. ניסיון זה של ישראל לא צלח, המסר הועבר דרך נציגי האו"ם למלך חוסיין עצמו. תוך שעה אחרי קבלת המסר לא להתערב, מתחיל חוסיין להפגיז ממזרח. בסוף ישראל מוצאת עצמה בגדה המערבית, במזרח ירושליים. סוריה גם הצטרפה עם הפגזות אין ספור בגולן. מצאנו עצמנו בכל החזיתות.
השאלה היא האם הפעולות הישראליות אשר הפעילה במלחמת ששת הימים היו חוקיות, על פי המשפט הבין לאומי?

טענות מדינות ערב על תקיפת ישראל:

ראשית טענו כי לא הייתה שום התקפה מזוינת מצידם. יש זכות לצאת להגנה עצמית רק לאור התקפה מזוינת, ומדינות ערב לא הפעילו כוח מזוין נגד מדינת ישראל. סגירת תעלת סואץ אינה כוח מזוין ואינו התקפה.

שנית, שביתת הנשק הופרה ע"י מדינת ישראל.

שלישית, מדינת ישראל אינה מדינה אז מה שמדינות ערב מבצעות אינן נגד שלמות טריטוריאלית של מדינה.

טענות ישראל כנגד מדינות ערב:

ע"פ סעיף 51 אין חובה כי התקפה מזוינת תהיה ע"י צבא של מדינה, מספיק שהיא תתרחש. על כן התקפות הפדיונים אפשרו פעולה נגדית במסגרת הגנה עצמית ע"פ סעיף 51.
ניתן להסתכל הן על 56 והן על 67 כהגנה עצמית של ישראל. זה מוכר ע"י המשפט הבין לאומי המנהגי. אין צורך לחכות שהגרזן הינו מעל הראש אלא להקדים תרופה.

האיסור שחל הוא על שימוש בלתי חוקי בכוח והוא משתקף במסגרת סעיף 22 של מגילת האו"ם. על כן אם הינו אומרים כי יש איסור על שימוש בכוח אז אי אפשר להצדיק' שימוש בכוח במסגרת גנה עצמית. על כן יש להסיק כי איסור השימוש בכוח הבלתי חוקי, לא כמו הגנה עצמית שזה חוקי. המערכת הבין לאומית שואפת לישב סכסוכים בדרכי שלום.
הבעיה היא כי כל מדינה חושבת אחרת לגבי מה נחשב לשימוש חוקי ומה נחשב לשימוש בלתי חוקי.

יש לחלק את הדיון לתקופה של לפני 1945(סוף מלחמת העולם השנייה והקמת האו"ם) ואחריה:

לפני האו"ם 
היה מותר להפעיל כוח לכל מטרה שהיא. מלחמה הייתה חוקית. אפשר היה לצאת למלחמה בשל כל סיבה. לכן לא היה צורך להפעיל כוח לשם הגנה עצמית ולא היה חשיבות למושג. עד מלחמת העולם הראשונה, 
10 שנים לפני פרוץ מלחמת העולם הראשונה 
היה ניסיון אדיר להביא לקץ של שימוש בכוח בלתי חוקי. הניסיון הובא במסגרת ועידת האג השנייה 
הולידה אמנות של דיני מלחמה. היא קבעה כי יש לכבד את המגבלה על הפעלת כוח כדי להחזיר חובות חוזיים. 
אם מדינה התחייבה בחוזה מותר לפני כן היה לצאת מלחמה בשל אי קיום החוזה. האמנה קבעה כי אסור להשתמש בכוח כדי להפעיל חוזה. נקבעת מטרה ראשונה שבה אי אפשר להפעיל כוח. זו הייתה מהפיכה באותה תקופה.
מלחמת העולם הראשונה פורצת ומסתיימת ואז הגיעו למסקנה כי יש להרחיב את המגבלה על שימוש בכוח, במסגרת ספר הברית של חבר העמים שקובע בסעיף 10 כי מדינות צריכות לכבד ולשמור כנגד תוקפנות.
אין איסור על תוקפנות, אלא יש קביעה כי יש למדינות חובה לכבד ולשמור על העצמאות הטריטוריאליות ושלומן של המדינות האחרות, ולהגן עליהם. זה רחוק מלומר כי השימוש בכוח אסור, ספר הברית ממשיך וקובע כי אם יש סכסוך שיכול להביא למשבר עליהם לפתור בדרכי נועם ובכל מקרה אסור לצאת למלחמה אלא לאחר 3 חודשים של הדברות ושל מתן פסק בוררות. הכוונה כי המדינות יירגעו אולם אין איסור על מלחמה. 
חבר העמים לא הצליח ותוך 20 שנים פורצת מלחמת העולם השנייה למרות הניסיון של הגבל הכוח.
לפני כן, כעבור 9 שנים לאחר כריתת ספר הברית מדינות העולם חותמות על הסכם נטישת מלחמה - הסכם קלוג בריהן, אליו הצטרפו עשרות מדינות. ההסכם הוא קצר מאוד ויש לו 2 סעיפים יישומיים:

1. על המדינות לנטוש את המלחמה ככלי של מדיניות לאומית.

2. יש ליישב סכסוכים בין לאומיים בדרכי שלום.
בריהן וקלוג הסכימו כי יש לפרש את ההסכם בכך שאין הוא יכול לפגוע בהגנה עצמית של מדינה על פי שיפוטה. 
לאחר 1945 - מייסדים את האו"ם. 
שם במגילה רשום כי המדינות יישבו את הסכסוך בדרכי שלום ואסור להשתמש בכוח.

סעיף זה גורם למספר שאלות. קיימות 2 אסכולות בקשר לפרשנות מגילת האו"ם, פרשנות דווקנית ופרשנות מתירנית:

הפרשנות הדווקנית- 
קובעת כי הרעיון הוא כי העולם יסיים עם השימוש בכוח על כן האיסור על שימוש בכוח הוא מוחלט. אין למדינה להפעיל כוח או לאיים על שימוש בכוח. הגישה דווקנית קובעת כי הדרך היחידה לשמור על יציבות היא לאסור על שימוש בכוח.
הפרשנות המתירנית -
קובעת כי מגילת האו"ם נמצאת במסגרת המשפט הבין לאומי כללי שכולל גם משפט בין לאומי הסכמי ומנהגי, על כן יש לקרוא את שניהם יחד ולא לקרוא רק את מגילת האו"ם. לכן הגישה אומרת כי תכלית היא איסור בכוח אולם קיימים סייגים לאיסור הכללי שאין להשתמש בכוח. גישה זו מבקרת זאת ואומרת כי גישה דווקנית נותנת כוח למדינה עבריינית שמפרה את החוק ותוקפת ואז אסור להתגונן. אם כן אסור לכוח שיטור בין לאומי להגן על מדינות אחרות בעולם. 
ככלל, המדינות חייבות לכבד את הריבונות של מדינה אחרת. אסור להפר את הריבונות והעצמאות של מדינות אחרות. יחד עם זאת, שום מדינה אינה מחייבת לעיקרון של לחכות בחיבוק ידיים, באופן פסיבי כאשר פועלים נגדה. כאשר מדינה אחרת תוקפת אותה היא רשאית להגן על עצמה ולהוציא משטחה אם נכנסו לשטחה, זוהי הזכות להגנה עצמית - זוהי זכות להדוף התקפות מזוינות שפועלות נגדה. 
הבעיה היא בפרשנות הסעיף - מהי התקפה מזוינת? והאם הדבר מהווה חלק ממגילת האו"ם, האם המנהג הבין לאומי קיים במקביל לסעיף 51? 
אין כל צל של ספק כי כאשר גורמים חוצים את גבול המדינה, המדינה רשאית להגן על עצמה. 
ישנם 4 סעיפים שמאפשרים(מבחינה חוקית) את השימוש בכוח:
1. התקפה ישירה - 
אין כל ספק שפעולותינו במסגרת הגנה עצמית היא חוקית, אפילו אם זה אומר לחדור לאותה מדינה. (סעיף 2(4)- על המדינות להימנע מהשימוש בכוח, אף על פי סעיף זה הרי שהדבר נעשה במסגרת סעיף שמאפשר להפעיל כוח- הגנה עצמית)- המדינה התוקפת היא זו שפעלה קודם נגדי.
הגנה עצמית ניתן להפעיל לאו דווקא במקרה שחלה מלחמה יש מגוון אפשרויות שיכולות להיכנס למעשים מקדימים כמו ירי בלתי חוקי, למשל בשלב הראשון יכולה להיות תגובה.  מותר אם כן להתגונן ולהחזיר תגובה(גם במסגרת סעיף 51) פעולת התגובה היא מידית וחוקית.
2. פעולת גמול- 
בעייתית, יש להבחין מתגובה, זו פעולה שמתרחשת לאחר מכן.יורים עלינו ואנו לא מגיבים מיד, אלא לאחר מכן, זוהי פעולת הפעלת כוח במסגרת הגנה עצמית קצת יותר בעייתית כיוון שאינה נעשית מיד. מצד שני על אף הביקורת לא רואים את הקשר  בין 2 הפעולות.

פעולה זו קיבלה גושפנקא בין לאומית במסגרת  N.AVLILLA, שם של עיר במדינת אנגוליה שהייתה בשליטה של המדינה הפורטוגזית. השטח הדרומי לה היה מוחזק בידי הגרמנים. ב1914 חיילים גרמניים חצו את הגבול לאנגוליה וכתוצאה מכך הרגו הרבה מהם.

האם היה מותר לגרמניה להפעיל כוח במסגרת פעולת גמול? האם פעולת גמול שביצעה היה חוקי? ועדת הבוררות הסיקה שאכן מותר לפעול בפעולת תגמול אולם זאת באם מתמלאים 3 תנאים מצטברים אותם גרמניה לא מילאה, ומכאן שפעולת גרמניה הייתה לא חוקית!
3 התנאים המצטברים הם:

1. הפעולה חייבת לבוא כגמול מפני/כנגד פעולה בלתי חוקית של הצד השני(מניע שמחייב אותה כיוון שהצד השני פעל באופן לא חוקי).

2. הפעולה חייבת להיות לאחר ניסיון לפתור ולפעול את הסכסוך בדרכי נועם(חייבת להיות פעולה טרומית כזו).

3. פעולת הגמול חייבת להיות פחות או יותר פרופורציונאלית.

3. הוא אכיפה/צורך- 
כנגד גורמים/יחידים  שפועלים נגדך. קטגוריה זו דומה לפעולות תגמול, אך כאן לא פועלים נגד ממשלה אלא מבחינים בין מקרה שיחידים פועלים לבין מקרים שהמדינה פועלת. 
צורך זה מוצא את תקדימו בהיסטוריה לפני 150 שנה. האוניה "קרוליין"- אוניה שהעבירה נשק, ציוד לוחמים מארה"ב לקנדה למורדים בקנדה. ב1837 קבוצת מורדים בקנדה ניסו לחקות את אחיהם האמריקאים. אוניה זו עברה מהצד האמריקאי לצד הקנדי. הבריטים ששלטו בקנדה לא שמחו שהאמריקאים נתנו סיוע לקנדה. הבריטים שחררו אוניה זו מהרציף עד שהתדרדרה במפלי הניאגרה. אמריקאים רבים מצאו את מותם בעקבות התדרדרות האוניה.
דניאל וובסטר(שר החוץ האמריקאי) שיגר מכתב לעמיתו הבריטי בו קבע 2 עקרונות חיוניים שמלווים אותנו עד היום. עקרונות אלו מהווים בסיס למסגרת פעולה בהגנה עצמית:
1. הצורך למימוש זכות להגנה עצמית חייב להיות צורך מיידי, מכריע, שאינו מאפשר ברירת אמצעים(כאן הבריטים יכלו לשוחח קודם).

2. פרופורציה-  לדעתו מידת הכוח צריכה להיות סבירה, ולדעתו הכוח שהפעילו הבריטים לא היה סביר. המכתב הזה סיים את הפרשה.
4. מלחמה-
שימוש בכוח נגד מדינתי במובן המלא. מלחמה להבדיל מפעולת תגמול לא חייבת להיות פרופורציונאלית. מהותה של מלחמה הינה לעשות/לאפשר כל פעולה אשר מטרתה תהיה להביס את האויב.
ב7.12.1941-התרחשה ההתקפה על פרל הרבור- התקפת הפתע בה נהרגו אלפי אמריקאים ע"י היפנים. אם יפן הייתה מתנצלת יום למחרת על כל ההרס האם זה אומר כי אסור היה לארה"ב לתקוף חזרה? כמובן שלא.
ארה"ב הכריזה מלחמה נגד יפן בה כל האמצעים כשרים. ארה"ב לא היתה חייבת להגיב במידתיות. מלחמה לפי גישה זו מקדשת את הפעלת הכוח ללא צורך בפרופרצונאליות. זאת בניגוד לוובסטר שטען כי הכוח צריך להיות עם פרופורציה ומידתי.

ישנה גישה שאומרת כי לכל אורך ההגנה העצמית- תגובה למלחמה יש להפעיל כוח פרופורציונאלי לפי 2 מבחנים:

1. צורך להגנה עצמית.
2. פרופורציונאליות שנבחן גם ע"י 2 תנאים:
1. מבחן סובייקטיבי- האם היה למדינה צורך והאם אותו מנהיג ספציפי שהפעיל את הכוח היה לו צורך בזה?

2. מבחן אובייקטיבי- האם מנהיג אחר באותם נסיבות היה פועל בצורה דומה?
בודקים ע"פ המבחנים הללו את הפרופורציה. המשפט הבין לאומי אומר שאם אכן היה צורך, יש לבדוק את מידת הכוח - האם הייתה סבירה, מידתית לפ המבחנים הסובייקטיבי והאובייקטיבי.
הגנה עצמית מקדימה- 
יש להקפיד על הבדיקה האוביקטיבית והסובייקטיבית עוד יותר מאשר במקרים אחרים. מותר לצאת להגנה עצמית מקדימה רק כאשר מידת האיום היא גבוהה והפעולה היא הכרחית וחיונית בכדי למנוע את ההתרחשות. 
כעת, ניקח את שלמדנו וננסה לבחון מס' אירועים שהיו בהיסטוריה הקצרה אך העשירה במדינתנו היקרה – מדינת ישראל:

מלחמת יום כיפור:
באוקטובר 1973 וזה היום בו החליטו מצרים וסוריה לתקוף את ישראל. הכוחות של ישראל ב73 היו ברמה ובסיני. 1200 טנקים מצרים ו 1400 טנקים סורים ורבבות חיילים תקפו את עמדות צה"ל בצפון ובדרום.

היה קומץ חיילים בגבולות ומצד ישראל היו אבידות רבות. ההתקפה המצרית הראשונית הייתה יעילה וכבשה את תעלת סואץ. סוריה הצליחה מיד לתפוס את כמעט כל רמת הגולן. רק אחרי שישראל הצליחה לתגבר את כוחותיה הצליחה להפוך את הקערה על פיה ויכלה להפגיז את פרברי דמשק.

בחזית הדרומית מול מצרים לא היה הניצחון פחות מרשים בו נבלמה המתקפה המצרית. חצינו את התעלה, עקפנו את הארמיה השלישית וכיתרנו אותה וב 24 אוקטובר 1973 הוכרזה הפסקת האש כאשר כוחות ישראלים שולטים לגמרי ברמת הגולן ושולטים עד 100 ק"מ מקהיר.

עולה השאלה במסגרת השיעור מה מבחינת המשפט הבין לאומי? מבחינת המצרים והסורים ומההיבט שלנו.

טענות משפטיות שניתן היה לסוריה ולמצריים להעלות בעד מעשיהם:

1. החלטת מועצת האו"ם 242 מה22 נובמבר 1967, קוראת לישראל לצאת מהשטחים שכבשו בששת הימים וההחלטה מדברת על קבילות רכישת טריטוריה ע"י מלחמה, והם ניסו להגיע להסדר של שלום אולם ישראל לא נסוגה ולכן תקפו כי הם רוצים להחזיר לעצמם את השטחים שלהם.
2. זו אינה תקיפה נגד מדינת ישראל אלא תקיפה נגד כוח ישראלי שמחזיק בשטח שלהם כי השטח לא חלק ממדינת ישראל.
טענות משפטיות שניתן היה לישראל להעלות בעד מעשיה:

1. מותר למדינה להתגונן במסגרת הגנה עצמית ע"פ סעיף 51 לאמנת האו"ם. גם אם השטחים לא היו של ישראל לא צריך לחכות עד שיגיעו לגבולה הראשוני. בייחוד במדינה קטנה. צריך לציין כי אפילו במסגרת הפרשנות הדווקנית ע"פ סעיף 51 אז לא צריך לחכות עד שכוחות המצרים יגיעו לנקודת הגבול, מותר היה לישראל לצאת להגנה עצמית.
2. על פי החלטת האו"ם 242 כתוב גם כי בזכות של מדינה לחיות בשלום בגבולותיה ולהיות חופשית מפעולות איבה.
3. לא נאמר בהחלטת האו"ם 242 כי יש להסיג את כל הכוחות הישראלים אלא נאמר "נסיגה של כוחות ישראלים". בנוסף רשום משטחים ולא מכל השטחים. העובדה כי לא רשמו את המילה כל בכוחות ובשטחים הייתה מכוונת ולא במקרה כי רוסיה הציעה שיהיה רשום כל ובסוף לא הסכימו כי ידעו שצריך תיקון בגבולות בין המדינות.
הערבים חששו כי ישראל לעולם לא תיסוג מהשטחים שכבשו וישראל חששה כי הערבים מעולם לא יתנו לה לחיות בשלום ולכן כתבו כי במסגרת החלטה 242 יש לכתוב כי ישראל צריכה לסגת מהשטחים הכבושים ואילו יש לה אפשרות לחיות בשלום תוך גבולות מוגדרים.

מבצע אנטבה 1976:

בטיסת מטוס AIR FRANCE, שטס מפריז לישראל דרך עצירת ביניים באתונה חטפו טרוריסטים את המטוס ונחתו באוגנדה. הם נחתו בנמל תעופה באנטבה. הורידו את כל הנוסעים והכניסו אותם לאולם שדה התעופה והחלו במו"מ. היו דרישות לשחרר מחבלים ואסירים פלשתינאים ואם לא יוציאו להורג חטופים. כעבור 24 שעות שיחררו 100 בני ערובה לא יהודים.

צוות המטוס הצרפתי סירב להתפנות ולא נטש את החטופים. איימו להוציא את החטופים להורג ואז ישראל שיגרה כוח מיוחד אל אוגנדה ע"מ לשחרר את בני הערובה. זו הייתה משימה כמעט מושלמת. אדם אחד מצא את מותו- יוני נתניהו ז"ל שהיה מפקד המבצע(סיירת מטכ"ל).

אין שאלה בנוגע לחיוניות המבצע כי לא היה מנוס מלעשות - אוגנדה שיתפה פעולה עם המחבלים. 

השאלה היא האם הפעולה הייתה חוקית?

טענות משפטיות נגד המבצע: 
1. טוען כי סעיף 51 מאפשר הפעלת כוח נגד התקפה מזוינת וכאן לא הייתה התקפה מזוינת אלא החזיקו רק בני ערובה.

2. יש הפרה של ריבונות של אוגנדה תוך שימוש באמצעים מזוינים.
טענות משפטיות בעד המבצע:
1. הייתה התקפה בעצם החטיפה של המטוס באמצעות כוח מזוין.
2. סעיף 51 שוב אומר כי אין בו לפגוע בזכותה של מדינה לצאת להגנה נגד מי שבא לפגוע בה. והאנשים הם המרכיבים מדינה ועל כן אין ספק כי ישראל צדקה מבחינה משפטית כי זו הייתה התקפה שהתרחשה כנגדה ועל כן היה מותר לה להגיב.
3. מעבר לכך קיים עקרון גדול במשפט הבין לאומי שנקרא התערבות הומניטארית. עקרון זה נחשב כחוקי אם הוא ממלא אחר 3 תנאים מצטברים:
1. התנאי הראשון קיים איום מיידי וממשי של פגיעה בנתינים של המדינה המתערבת.

2. התנאי השני הוא שהריבון המקומי, אינו מוכן או מסוגל להושיט יד, לעזור. אי אפשר לחכות כי האו"ם יתערב כי עד שיתערב אז האנשים ימותו.
3. התנאי השלישי שהוא מבחן לאחר האירוע כי הפעולה שבוצעה חייבת להיות מוגבלת ופרופורציונאלית ותכליתה היה להגן על האינטרס המאוים ולא לחרוג מכך.
אנו רואים כי במבצע אנטבה עמד המבצע בשלושת התנאים ולכן ההתערבות ההומניטארית הייתה חוקית. 
הייתה הצעה של לוב לגנות את ישראל בפעולה בניגוד להחלטה הבין לאומית בכך שפגעה בריבונות הטריטוריאלית של אוגנדה אולם ההצעה נדחתה.

חשוב לציין כי במסגרת הגנה עצמית צריך לבחון את הפעולה על פי שני המבחנים של הקרוליין(האוניה האמריקאית משיעור קודם והמכתב שכתב שר החוץ של ארה"ב).

1. האם היה צורך להגנה עצמית שהוא מיידי ונורא ואין זמן להתדיין.

2. מבחן הפרופורציונאליות. גם אם היה צורך אז צריך לפעול עם מדתיות.
1981 הפצצת הכור הגרעיני העיראקי:

ביוני 1981 חיל האוויר הישראלי הצליח להשמיד את הכור הגרעיני של עיראק שנקרא "אוזירה" והשמיד את התוכנית הגרעינית. היו הרבה ביקורות על המעשה. הכור היה תוך כדי בנייה.

צרפת היא זו שסיפקה את הכור לעיראק. אותו הסוג בנתה צרפת ב- 35 מדינות נוספות.
טענות נגד פעולה הישראלית של ההפצצה:

1. לישראל עצמה יש כור אז איך היא מעיזה להפציץ את הכור.

2. ישראל פגעה שלמות הטריטוריאלית של ירדן סעודיה וכמובן עיראק.
3. הכור נבנה למטרות שלום ולא למטרות מלחמה וישראל לא רוצה שעיראק תתפתח ותתקדם ושלא יהיו לעיראק מקורות אנרגיה נוספים.
4. תנאי יסוד של המשפט הבין לאומי הוא כי חייבים לפתור סכסוכים בין לאומיים בדרכי נועם ושלום ולא כך נעשה.
5. חצי שנה לפני ההפצצה הייתה ביקורת של ועדה של האו"ם שמצא כי הכור לא נבנה למטרות מלחמה.
טענות בעד פעולה הישראלית של ההפצצה:

1. הבדיקה לא הייתה רצינית  - אומנם ביקרה משלחת של הסוכנות הבין לאומית לאנרגיה אטומית והגיעו למסקנה כי אין הקמה לשם מטרת מלחמה אולם, התרחשה הפסקת חשמל בכור ולא היו פנסים אז הסתובבו עם נרות. זו הייתה הבדיקה של הוועדה שרואים כי הייתה לא רצינית בכלל.

2. אין כאן התקפה מזוינת כי הכור עוד לא קריטי אולם אין לחכות שהכור יהיה פעיל ואז יכולה להיות תוצאה קשה.
3. עשו זאת ביום ראשון כאשר אין טכנאים צרפתיים כי זה יום שבת שלהם. 
4. אילו ישראל הייתה מחכה עד שהכור פועל והנשק מוכן והראש גרעיני אז לא היה לה זמן לפעול והיה מאוחר מדי. על כן התוכן של ההגנה עצמית לא יהיה קיים ולכן אין לחכות.

עולה שאלה מה הזכויות של מדינה להיות נוכחת בשטחים ללא קשר למלחמה? מה זכויות ישראל לשהות בשטחים שלא שלה?

יש 4 תיאוריות שדנות בשאלת ריבונות של המדינה הכובשת ומחזיקה בשטחים:

1. שום רכישה טריטוריאלית לא יכולה לנבוע ע"י שימוש בכוח מכל סוג שהוא, זוהי תיאוריה אבסולוטיבית. גם אם השימוש בכוח מוצדק עדיין אסור לרכוש שטחים ולשהות שם.

2. תיאוריה אחרת הפוכה אומרת כי למעשה חייבים להבחין בין רכישת טריטוריה באופן חוקי לבין אופן בלתי חוקי. ע"פ התיאוריה הזו - ניתן לרכוש שטחים אם הפעולה היא חוקית, כאשר היא נרכשת ע"י כיבוש כאשר הפעולה היא חוקית אז מותר. אם הפעולה לא חוקית אז אסור לך לשהות בשטחים.
3. תיאוריה אמצעית אומרת כי חייבים לשאול את השאלה מדוע נכנסה לשטחים, אם מדינה נכנסה לשטחים באופן חוקי אז מותר לה להמשיך לשבת בשטחים עד שהצורך להגנה עצמית שבגללה היא יושבת שם, הוסר. כל עוד שההגנה העצמית חיונית אז מותר לה לשבת שם. אם אין צורך אז אין לשבת שם. זו גישה מתונה.
4. תיאוריה אמצעית אחרת אומרת כי אם מדינה הפעילה כוח מוצדק וחוקי אז מותר לה לשבת בשטחים עד שהמדינות המעורבות קובעות במסגרת הסכם ביניהם מה יהיה עם השטחים.
הגישה הרביעית(האמצעית המתונה שעד שמדינות לא יכרתו הסכם ביניהם אז מותר לשבת בשטחים אלו) - התקבלה ע"י החלטת מועצת הביטחון 242 משנת 1967. 
החלטת 242 קובעת עיסקת חבילה - היא מעוניינת להשיג שלום בר קיימא- כדי להגיע למצב זה מונים מספר תנאים:
1. נסיגה של כוחות ישראלים משטחים -  לטובת הערבים.

2. על הצדדים לכבד את הריבונות הטריטוריאלית של כל המדינות באזור ולחיות במצב של שלום וביטחון - לטובת הישראלים.
זו מוביל אותנו ל1982:
מלחמת שלום הגליל:

למעשה כל השטח של צפון המדינה היה בן ערובה לפעולות המחבלים שפעלו בלבנון. החלה מלחמת אזרחים בלבנון של המוסלמים נגד הנוצרים. במסגרת זו המחבלים פעלו נגד ישראל במשך שנים. בשנת 1981 הייתה הפסקת אש. המחבלים טענו כי הפסקת האש נשמרה אולם מאות ישראלים נפצעו ועשרות נהרגו. המחבלים אכסנו נשק בבתי אזרחים והיו להם אפילו טנקים וטילים , הגיע למצב כי קרוב ל40% מתושבי קריית שמונה עזבה את העיר. הפסקת האש הגיעה לקיצה עם ההתנגשות בשגריר ארגוב בלונדון.

בשני ליוני 1982 החלה מתקפת הכוחות הישראלים בדרום לבנון.
נבחן את הפעולות לאור המשפט הבין לאומי:

הטענות האפשריות של לבנון בנושא התקפת ישראל:

1. ישראל הייתה חייבת לשבת עם לבנון ולנסות לפתור את העניין בדרכי שלום.

2. היא הפעילה כוח כנגד השלמות הטריטוריאלית של לבנון.
3. הייתה הפסקת אש. 
הטענות האפשריות של ישראל:

1. לא ניתן לסבול את פעולות הטרור והפעולה אינה אלא - הגנה עצמית – ובמסגרת זו – רשאית לפעול. 
2. זו לא הייתה הפסקת אש כי היו הרבה מאוד הרוגים ופצועים.

3. קיים כלל של איסור התערבות בתוך מדינה, אולם אם היא איננה מנהלת את  עניינה כראוי ואינה מונעת ביצוע פעולות כנגד מדינה אחרת אז מותר לישראל להתערב (אם המדינה לא יכולה או מעוניינת לפעול נגד קבוצות חמושות שפעולות בשטחה נגד מדינות אחרות אז מותר להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית).
4. על כל מדינה החובה למנוע ולוודא כי לא משתמשים בשטחה למען ביצוע פעולות נגד מדינות שכנות. אסור לה להשלים עם פעולות כאלה ,ע"פ סעיף 51 למגילת האו"ם מספיק שיש התקפה מזוינת אז מותר לך להתגונן.
5. גם אם הייתה הפסקת אש אתה לא חייב לחכות עד שהצד השני יתקוף אלא מותר לך לפעול ואז כמובן זאת בפרופורציה. 
במסגרת החלטה של העצרת הכללית מאוקטובר 1970 נקבע כי אסור למדינה להרשות את השימוש בשטחה למען פעולות עוינות נגד מדינה אחרת. זהו עקרון מנהגי. גם המדינה ממצה את יכולתה לפתור את הבעיה אולם ללא הצלחה, זה לא מספיק ומותר למדינה מנגד לפעול.

לאחר הפעולה בודקים אותה ע"פ המבחן הסובייקטיבי והאובייקטיבי.

המבחן הסובייקטיבי- האם המנהיג שהפעיל את הכוח פעל באופן ראוי ע"פ בחינתו באופן סובייקטיבי. 

המבחן האובייקטיבי- האם מנהיג סביר היה נוהג כך, באופן שכזה.
גם אם מדינה נותנת מחסה למחבלים (רק לשהות שם), אז עדיין מותר לפעול לאור הצורך בהגנה עצמית.
דיני מלחמה :
בעבר כל מדינה יכלה לצאת למלחמה אולם מדינה באופן כללי הייתה רשאית לצאת למלחמה. 
הסייגים לכך היו כי אם היא במלחמה אז היא צריכה לפעול ע"פ דיני המלחמה 
וסייג שני הוא כי היא יכלה לכבול עצמה ע"י הסכם עם מדינה כי לא יצאו למלחמה האחת כנגד השנייה.
מהי מלחמה?

ההגדרה הקלאסית היא: מלחמה היא עימות בין מדינות ע"י השימוש בכוח מזוין כאשר מטרת העימות היא להביס את הצד השני.

לקראת סוף המאה ה-19 התחילו לחשוב איך ניתן להגביל את הזכות הגורפת לצאת למלחמה. 

ב1899 ניסו בועידת האג להגביל את הזכויות לצאת למלחמה אולם זה נכשל.

ב1907 יצאה לדרך ועידת האג השנייה והיא הייתה הצלחה גורפת. שם נחתמו 12 אמנות שעד היום מהוות את הגרעין החשוב ביותר של הדינים של המלחמה.

הניסיון הראשון היה באמנת האג השנייה שם דובר על מניעת שימוש בכוח ע"מ להשיג חובות כספיים. אסור לצאת למלחמה כדי לגבות חוב כספי.

לאחר ההצלחה הגורפת ב1916 פרצה מלחמת העולם הראשונה. אחרי המלחמה אמרו כי יש עוד להגביל את היכולת לצאת למלחמה וכתבו את ספר הברית במסגרת חבר העמים(שאח"כ נקרא האו"ם) שם היה כתוב כי על מדינות לכבד ולשמור את העצמאות של מדינות כנגד תוקפנות חיצונית, לשים לב כי לא אמרו כי אסור לצאת למלחמה. עוד נכתב כי כאשר מתרחשת מלחמה אז זה מצב מדאיג, לא העיזו לאסור על מלחמה ולכן על חבר העמים לנקוט פעולות נבונות ויעילות ע"מ לשמור על שלום העולם.

מה שבכל זאת אמרו שמגביל הוא כי אם מדינה מרגישה פגועה ורוצה לצאת למלחמה לאור סכסוך אז חייבות המדינות למסור את הסכסוך לבוררות או יישוב ע"י בית דין או ועדה - והמדינות מסכימות לא לצאת למלחמה לפחות תוך תקופה של 3 חודשים ומתן פסק הבוררות- המטרה של הסעיף הוא להוציא קיטור והרוחות יירגעו. אומרים בעצם כי לאחר 3 חודשים מותר לצאת למלחמה- המלחמה היא עדין ערך קדוש.

 פיינשטיין מדגיש את העובדה כי למרות כל הכתוב יש לשים לב כי לא נאסר על מלחמה.

בסעיף 16 לספר הברית נאמר כי מי שיוצא בניגוד להנחיות הרבות של ספר הברית זה יחשב כיציאה למלחמה כנגד כל המדינות.

כעבור 9 שנים הגיעו המדינות למסקנה כי הם חייבות למנוע מלחמה. 
לכן ב1928 נחתם הסכם קלוג(שר החוץ הצרפתי)- בריאן (שר החוץ האמריקאי) שהוא מדבר על כך שמלחמה היא לא בסדר, כאן מגנים את המלחמה, היא כבר לא ערך קדוש, זו התקדמות משמעותית. הסעיף הבא אומר כי יש ליישב סכסוכים בין לאומיים בדרכי שלום. לציין כי האמנה נחתמה ע"י רוב המדינות.
ארבע שנים לאחר מכן היו הרבה פעולות מלחמתיות אולם מדינות לא היו קורות להם מלחמות אלא מבצעים צבאיים.

ב1945 החלה מלחמת העולם השנייה. בתום מלחמת העולם הבינו כי אין לאסור על מלחמה כי זה לא עוזר על כן החליטו לאסור על שימוש בכוח. במגילת האו"ם המושג מלחמה נזכר רק פעמיים. למעשה אוסרים על השימוש בכוח ועל המדינות ליישב את הסכסוכים שלהם בדרכי שלום. על המדינות להימנע מהשימוש בכוח ואפילו על האיום בו.
כבר לא מזכירים מלחמה אלא מונעים את שורש השימוש בכוח. מציינים בסעיף 51 כי זה לא מונע את הזכות להגנה עצמית.
כללי המלחמה:

אם כבר יש מלחמה אז יש דיני מלחמה, אמנת האג 1907 החליטה מה הם דיני המלחמה: 

1. יש לתת הודעה מוקדמת לפני שהמדינה יוצאת למלחמה, הפרדוקס הוא כי לא נתנו תקופת זמן מינימאלית.
2. באמנת האג הרביעית כתוב מי הוא לוחם חוקי - כמו חייל ששייך לצבא או חייל לא של הצבא אולם צריך לעמוד ב4 תנאים. לוחם חוקי נושא בחובות של התנהגות אולם גם בזכויות כמו בתנאי שבי. ע"מ להיות חייל חוקי יש לקיים 4 תנאים:
1. חייב להיות מפקד שאחראי על פקודיו, ולא לוחמים בודדים.

2. כל לוחם חייב לשאת סימן היכר, כמו מדים או סמלים.
3. חייב לשאת את נשקו בגלוי אחרת הוא מסכן אזרח תמים.
4. חייב לפעול בהתאם לדיני מלחמה ומנהגיה. 
קיימים 3 עקרונות שמלויים אותנו לכל אורך המלחמה עת תכנון ביצוע ושטח צבאי:
1. צורך צבאי - צעדים שאינם אסורים ע"פ המשפט הבין לאומי מותרים וכאשר קיים צורך לנקוט בהם כדי להשיג את כניעתו המוחלטת של האויב מוקדם ככל האפשר- זה מותר ואפשרי.

2. פרופורציונליות- הפעלת כוח לוחם סביר, ראוי כי הפעלת כוח לוחם לא יהיה בלתי פרופורציונאלי ליתרון הצבאי שהושג באמצעותה.
3. מניעת סבל מיותר - במלחמה נגרם סבל אדיר לאזרחים, רוצים למזער כמה שאפשר מסבל אזרחים וגם מסבל של חיילים. למשל גם הרס רכוש או פגיעה בנפש הם אסורות אלא אם כן הפגיעה הם הכרחיים כדי להשיג יתרון צבאי אל מול האויב. כשצבא הדרום של ארה"ב לדוגמא עזב שטח הוא שרף את כול השטח וזה סבל מיותר כי הוא היה הכרחי למען ניצחון, דוגמא נוספת  - "חישוף" שטח ובו בתים ומטעים – שטח שממנו יורים או שיש סכנה ממשית לכוחות שבאזור.
אמנת האג שהיא חלק מהמשפט הבין לאומי המנהגי פורסת רשימה של מה שאסור לעשות כמו:
· אויב שהניח את נשקו אין להרגו.
· זכויות של צד לוחם לפגוע באויב אינן בלתי מוגבלות.
· אסור להשתמש ברעל.
כאשר אנו נלחמים נשאלת השאלה באילו תחבולות מותר בגדר מלחמה. פיינשטיין מוסר לדוגמא את מלחמת ארה"ב באפגניסטן שם הטאליבן הניף דגל לבן ואז ירה בבריטים.

התחבולה הקלאסית מיון העתיקה היא סוס טרויה. זו הייתה תחבולה מותרת, 
תחבולות לאורך ההיסטוריה היו ללא ספור כמו מלחמת תורכיה רוסיה.
היו שאמרו כי תחבולת המלחמה חשובה יותר מהקרב עצמו. 

ישנם כללים ברורים של מה מותר ומה אסור מבחינת תחבולות מלחמה. הקו בין השניים הוא מטושטש ולא ברור.

סעיף 24 לאמנת האג קובע כי מותר להפעיל תחבולות מלחמה אולם יש תחבולות שקיים איסור לגביהם למשל:

· אסור להפעיל נשק מורעל, להרעיל את האויב.
· אסור להרוג או לפצוע בני אדם ע"י תחבולה אסורה לדוגמא אם אני נכנע ואז אחרי שבאים אלי אני יורה בהם, זה אסור.
· אסור באופן מיוחד לעשות שימוש בדגל האויב או מדיו או סימניו בצורה לא נאותה, לא כתוב כי אסור השימוש או שימוש בלתי נאות מה שלא ברור.
· אסור לתפוס רכוש של אזרחים ואסור לתפוס רכוש של אזרחי האויב אלא אם כן הדבר הוא הכרחי למלחמה – כמו אלמנת קש.
· האזרחים לא יכולים לשמש כמגינים על פעולות צבאיות( נוהל שכן) .
· אסור לירות על אדם שצונח לאור מצוקה אולם על לוחם מותר לירות. 
הזכות להפעיל כלי נשק היא איננה מוגבלת. דיברנו שיעור קודם על תחבולות מותרות ואסורות. כשאנו בשדה הקרב אנו נותנים אמון בחיילים, כמה שזה נשמע פרדוקסאלי.

דוגמאות ושאלות על שיעור קודם לפי המשפט הבין לאומי:

· האם מותר לבצע נסיגה ואז לארוב לאויב? כן.
· האם מותר לפרסם הפסקת אש אולם לא לעשות/לקיים הפסקת אש? לא.

· האם מותר לומר לאויב כי יש הסגר סביבם ולפתות אותו להיכנע למרות שזה שקרי? כן.
· האם מותר להתקשר עם כוחות שלא קיימים למען תחבולה? כן.

· האם מותר לירות לבית חולים ששם יש אויב? לא.
· האם מותר להשתמש בבית חולים או במקום דת כנקודת תצפית? לא.

· האם להשתמש באמבולנסים של הצלב האדום ע"מ לסגת? לא, כי זה שימוש שלא כדין בסמל של הצלב האדום.
· האם מותר להשתמש במדי האויב? כן, אולם אסור להשתמש בצורה בלתי נאותה במדי האויב.

· האם מותר להשתמש באזרח כדי להתגונן, קרי, מחסום אנושי? לא.
· האם מותר לשים תותח על בניין מגורים? לא. זה מוצא ביטוי במסגרת סעיף 28 באמנת ג'נבה הרביעית והוא אומר כי אסור לצד לוחם להשתמש באזרחים כמגן חי. הפירוש הוא כי מי שעושה זאת נושא על כתפיו את האחריות. הסעיף אומר כי האזרחים לא הופכים ליעד צבאי. הפרוטוקול המשלים של אמנת ג'נבה מ-1971 אומר כי המצאות אזרחים בבסיסים צבאים על מנת להגן הוא אסור.

· האם מותר לרגל? כן. מדינות שונות אוסרות על ריגול כלפיהן באופן טבעי, אולם זה מותר על פי המשפט הבין לאומי. 

אמנת האג למעשה משקפת את המשפט הבין לאומי המנהגי. אמנת האג מדברת גם לכללי -  ים וכללי  - אויר.

 אמנת ג'נבה השלישית מ-1949 מוקדשת רק לשבויי מלחמה.

מה מותר ומה אסור מבחינת התקפות:

האם מותר להפציץ ערים של האויב? 
סעיף 25 של אמנת האג הרביעית (1907) אומר כי מותר להפגיז או להפציץ בכל אמצעי שהוא ערים, כפרים, מבנים וכו' שהינם מוגנים על ידי צבא, קרי, שיש שם כוחות. אך אם אין שם כוחות אז אי אפשר.

האם מפקד חייב להודיע לפני שפותחים במתקפה על יעד מסוים?
סעיף 26 לאמנת האג קובע כי מפקד כוח אשר תוקף או אפילו מפקד על הפצצה שעומדת להתרחש, חייב לעשות את כול שביכולתו להזהיר את הצד השני, אולם לא כתוב תוך כמה זמן. זאת חוץ מאשר במקרי הסתערות.
האם מותר להפגיז בניין דתי, כנסיה, מוזיאון, מסגד, בית חולים? 
במקרה של הסגר או הפצצה חייבים לנקוט בצעדים הכרחיים כדי לגרום לפגיעה  מועטה ככל האפשר במבנים של מדע, דת, רפואה, אלא אם כן הם משמשים כמטרה צבאית ואז מותר לפגוע בה.
ברגע שהשטחים כבושים:

סעיף 42 לאמנת האג הרביעית מגדיר  שטח כבוש:  "שטח נחשב ככבוש כאשר הוא בשליטה של צבא אויב."
מהם הגבולות של הכיבוש? 
הכיבוש משתרע רק על גבולות ששם  יש למדינה הכובשת סמכות.

מה קורה בקשר לתחום של חקיקה? האם מותר למדינה הכובשת לחוקק חוקים חדשים?

ניקח לדוגמא את מלחמת ששת הימים והמשכה היום כאשר אנו אחרי המלחמה עם יהודה ושומרון, ישראל היא זו שצריכה לנהל את יהודה ושומרון באמצעות צבא ומנהל אזרחי.

פעולה זו של ישראל היא ע"פ המשפט הבין לאומי ולמעשה בשליטתה הפיזית על ישראל מוטלת האחריות והחובה ע"פ המשפט בין לאומי לנהל את כל התפקידים המנהליים אשר ירדן ניהלה טרם המלחמה בשטח.
המטרה של המשפט בין לאומי היא למנוע יצרית חלל ריק, ולשמור על הסדר הציבורי באותו מקום כבוש. שוב בהתחשב בתכלית זו, הממשל הצבאי הקים את המנהל האזרחי אשר כולל בתוכו משרדים שאחראים על העניינים היומיומיים כמו לדוגמא: הוצאת רישיונות עבודה, רישיונות יציאה ועוד. 
חשוב לציין כי ע"פ סעיף 43 צריך לפעול ע"פ החוק שהיה טרם הכיבוש, 
יש כאן בעיה כי אז ישראל הייתה לפעול ע"פ החוק הירדני? – אך לא , כי הסעיף מציין כי אלא אם כן אי אפשר ואז אפשר להימנע מכך.
סעיף 64, לאמנת ג'נבה 1949, אומר כי המעצמה רשאית להתיר לאוכלוסיה...... אנו מוצאים כי מותר לשנות חוקים קיימים בשטח מוחזק.
פס"ד האגודה הנוצרית למקומות קדושים נ' שר הביטחון.

הכיבוש הצבאי נכנס לנעלי הריבון שהיה שולט בשטח לפני כן ובלשון סעיף 43, הכלל הוא שהמחזיק ממשיך לנהל את ענייני השטח ע"פ החוקים ששלטו טרם הכיבוש. 
חובתו של המחזיק לשנות את החוקים שכן, צורכי החברה משתנים עם הזמן והחוק חייב לענות לצרכים המשתנים."החיים אינם עומדים במקום, בין מחזיק ובין אחר..."
בג"צ בבדיקת השאלה אומר כי  אם המחוקק פעל למען קידום העניינים שלו אז דבר החקיקה אסור, אולם אם הוא פעל בחקיקתו מתוך רצון לדאוג לאוכלוסיה אז הדבר מותר.
דעת הרוב: בהסתמך על החובה להחזיק בשטח כבוש, אז קיימת החובה לנהל את התנאים הכלכלים והסוציאלים.
דעת מיעוט (השופט כהן):הסמכות הנתונה ע"פ סעיף 43 זה להחזיר את המצב כפי שהיה עת שלט הצד המפסיד ורק אם קיים מניע מוחלט לחוקק חוקים אז זה מותר אולם אין בכך בכדי לפגוע באוכלוסיה.
בג"ץ חברת החשמל נ' שר האנרגיה ומפקד אזור איו"ש.
חברת החשמל נותנת חשמל לירושלים המזרחית שם יש יהודים וערבים.מפס"ד עולה כי במועד מסוים היה רשאי הנציב העליון בתקופת המנדט, לרכוש את זיכיון חברת החשמל. מאז יש את שר האנרגיה והגיע המועד בו היה רשאי הנציב האם לרכוש או לא. באותה תקופה היו בעיות בחשמל והחליטו שר האנרגיה בכובע של הנציב העליון לרכוש את הקטע של ירושלים וכך גם רצה מפקד אזור איו"ש.

העתירה הייתה נגד שניהם ע"י חברת החשמל. בג"ץ קבע כי נכון שהופעלו שיקולים פוליטיים אולם זה טבעי כי שר של ממשלה הוא צריך להפעיל שיקולים פוליטיים ומדיניים. בנוסף, אין למצוא פסול בכך. 
לגבי מפקד אזור איו"ש קבע בג"ץ כי הסמכות שלו היא אחרת והיא מוגבלת ע"י כללי המשפט הבין לאומי המנהגי. ממשל צבאי בשטח מוחזק הינו ממשל זמני, הטבע שלו וכן תפקידו העיקרי הם לפעול כמיטב יכולתם לקיום סדר ציבורי וביטחוני בהתחשב בצרכי המלחמה. 
ממשיך בג"ץ וקובע כי בהעדר טעמים מיוחדים אין מפקד האזור צריך ליצור שינויים באזור אפילו אם הם לא משנים את הדין ותהיה להם השפעה מרחיקת לכת על המצב באזור, אלא אם מדובר בפעולות שהם לטובת תושבי האזור.
אנו עדים לכך שבית המשפט בוחן את פעולות האדמנסטרטיביות של הממשל הצבאי ומקשה על חופש הפעולה של ממשלת ישראל.
מעבר לכל המוצג נשאלת השאלה האם נבע מפס"ד כי אסור שהשינוי יהיה לטווח רחוק??. 

שאלה זו עלתה במסגרת מדיניותה של ישראל לסלול מערכת עניפה של כבישים לטובת אנשי האזור יהודים וערבים – על מדניות זו החליט הממשל הצבאי של ישראל. הבעיה הייתה כי בדיוק במקום אגודת מורים החליטה להקים מבנים מסוימים, שיכונים, על כן השיכון לא יכול לקום כי הכביש עובר.

בג"ץ ג'מעית אסקן נ' מפקד אזור יהודה ושומרון 393/82
איך יתכן כי ישראל תקים שם כבישים, ממשלת ישראל אמרה כי הכבישים הם גם לפלשתינאים ולא רק ליהודים. בג"ץ החליט בראשות ברק כי תקנות האג סובבות סביב 2 צירים מרכזיים:

1. הבטחת האינטרס הביטחוני הלגיטימי של תופס בשטח מוחזק. טובת האוכלוסייה המקומית חייבת לעמוד אל מול עיני הממשל התופס, אולם בשום אופן אין הם שיקול לגיטימי יחיד שמותר לכובש להביא בחשבון, אלא על הממשל לקחת בחשבון גם את האינטרס שלו כמעצמה שולטת ולכן מותר לו לקחת בחשבון אינטרסים צבאיים גרידא. אין פגם בכך.
2. יחד עם זאת הכובש הוא איננו הריבון של אותו האזור וסמכויותיו מוגבלות וארעיות. 
השאלה הקונקרטית היא אם חרף הזמניות של השליטה שלו, רשאי הכובש להקים רשת כבישים שיש לה השלכה ארוכת טווח. הוא מסיק לבסוף כי מותר לו מבחינת דברים שנוגעים לממשל תקין, ודרושים לאבטחת הצרכים של האוכלוסייה ולכן הם מותרים!. 
אולם המגבלה העיקרית הנובעת מהמוזכר הוא שאין בפעולות הממשל הצבאי כדי להביא לשינוי מהותי במוסדות האזור. כל מה שניתן להצביע עליו במסגרת תקנה 43 לאמנת האג הוא כי קיים סטנדרט מינימאלי של הבטחת הסדר והחיים הציבוריים של האוכלוסייה המקומית שמתחתיו אסור לו בממשל צבאי לרדת. מצד שני קיים סטנדרט מקסימאלי של אבטחת הסדר של האוכלוסייה המקומית שמעליו אסור לממשל הצבאי כממשל זמני לעלות וכי בין שני הצירים האלה קיים מרחב אדיר של סמכות שם אין חובה אלא רשות לבחור בין אופציות שונות עם נקודות איזון. 
במקרה זה הגיע ברק למסקנה כי מערכת הצבאית לא שגתה ואין פסול במערכת הכבישים ועל כן דוחה את העתירה.

בארי שואל: הם טענת פלשתינאים על הפקעת אדמות היא מוצדקת? האם מותר לממשל צבאי לעשות זאת? תשובה: הדבר הוא חוקי לחלוטין כל עוד זה ע"פ הליך תקין עם פיצויים, כך עושים גם מדינות דמוקרטיות אחרות.
האם ניתן להפקיע קרקעות? מה המעמד המשפטי של רכוש השטחים?
ראשית כל אנו חייבים להבחין בין 2 סוגי רכוש:
1. נכסי דליי ניידא, מקרקעין שהיו שייכים למדינה – 
הסעיף שמשקף את המשפט הבין לאומי המנהגי הוא סעיף 55 לאמנת האג שאומר כי המדינה המחזיקה נחשבת כנאמן ונהנה של נכסים ציבוריים. מותר למדינה לנצל את השטח אולם אסור לפגוע בשטח. יש לציין כי לא מדובר רק על זכות אלא גם על חובה לשמור על הנכס הציבורי. 
כדי לשמור על הכללים הבין לאומיים הללו יצאו הנחיות ברורות של היועמ"ש לממשלה האוסרות על הרשות המוסמכת להחזיק בכל אדמה ציבורית אלא לאחר שנערכה בדיקה קפדנית ע"י ועדת מומחי מקרקעין ובבדיקה זו נקבע כי אכן מדובר באדמות ציבוריות ע"פ החוק המקומי הירדני.
2. מקרקעין שהיו שייכים לידיים פרטיות – 
כאשר מדובר ברכוש פרטי אז סעיף 46 לתקנות האג אומר כי אין להחרים את הרכוש הזה. אולם בשל חובת הציבור או צורך צבאי מאפשרים דיני המלחמה להשתמש ברכוש פרטי ומותר להגביל את השימוש. 
לציין כי לצורך ביטחוני מותר אם כן להפקיע מקרקעין פרטי, אם מתקיימים 3 תנאים:
א. ההפקעה בוצעה בהתאם למשפט בין לאומי ערב הכניסה לשטח.
ב. ששולם לבעלים של הרכוש כנגד ההפקעה פיצויים מלאים.
ג. ההפקעה בוצעה למען מטרות ציבוריות.
סעיף 7 לחוק הירדני קובע כי מטרה ציבורית היא מטרה שנקבעה ע"י הממשלה וכי פרסום הודעה ע"י הממשלה מכריע כי זו מטרה ציבורית.
מעבר להפקעה המותרת במילוי אחר 3 התנאים מותר גם לתפוס שטחים על בסיס תקנה 52 לצרכים של הצבא הכובש(זה בנוסף למה שמותר במסגרת ההפקעות).פעמים רבות על בסיס זה חלק מההתנחלויות בשטחים הוקמו בהתחשב בכך שזה דרוש לצורך צבאי. מי שמחליט זה המפקד בשטח. הוא הגורם הראשון שמחליט החלטה שכזו. בד"כ זה מפקד האזור. 
במסגרת פעולות צבאיות אסור לתפוס או להרוס רכוש של הנכבש, אלא אם כן זה דרוש לצורך צבאי.

האם מותר לצבא להקים ישובים של אזרחים(התנחלויות) בטענה כי זה לצורך צבאי?
פס"ד בית אל:
שם החרימו קרקעות פרטיות במסגרת צווים של מפקד האזור. עתרו לבג"צ נגד התפיסה של המקרקעין. ונקבע כי נוכחותם של ישובים ששייכים לאזרחי המדינה המחזיקה בשטח מוחזק תורמת תרומה חשובה למצב הביטחוני באותו שטח ואף מקלה על הצבא, כל עוד קיים מצב לחימה משמשים הישובים הישראלים לצרכים בטחונים ממש - על כן תפיסת המקרקעין והתנחלויות היא חוקית.
פס"ד אלון מורה(ניתן שנה לאחר פס"ד בית אל)

שוב עתרו כנגד ההפקעה להתיישבות. כאן בג"צ נותן פס"ד הפוך לגמרי מבית אל ואמר כי כל אחד צריך לפנות את השטח שתפס ויחזיר את השטח לעם הכבוש.

בג"צ קבע כי באיילון מורה נלקחו בחשבון גורמים ביטחוניים אולם המניע העיקרי אינו בטחון כמו בבית אל, המניע העיקרי היה מניע פוליטי על כן נתקבלה העתירה והוחלט כי צו תפיסת הקרקעות בטל וחובה על המתנחלים להתפנות מהמקום.

אז מה ההבדל בין 2 ישובים לאחד מותר ולשני אסור?

צריך להבין כי פס"ד בית אל לא נקבע באופן גורף כי כל ההתיישבות היא חוקית או להיפך. באיילון מורה קבע בג"צ כי אמרו התושבים שהסיבה להקמת הישוב היא להיות קרוב ככל האפשר ללב ליבה של מדינת ישראל, הם דחו את המסקנה כי ההתיישבות הייתה למטרת ביטחון.

האם מותר לאזרחים לשהות בשטחים מוחזקים? האם מותר לממשלה לתת לאזרחים לשהות בשטחים שהיא מחזקה(שטחים כבושים)? מה קובעים דיני המלחמה?
סעיף 49 לאמנת האג קובע כי מעצמה המחזיקה בשטח לא תגרש ולא תעביר חלקים מהאוכלוסייה האזרחית שלה אל שטח אשר מוחזק על ידה.

אין צל של ספק שהרוב המכריע של המדינות סבור כי ישראל לא פועלת ע"פ הסעיף, אולם, עצם העובדה כי שיקול הדעת מבוסס על פוליטיקה חייבים לראות מהיכן לקוח הסעיף, מה מקורותיו.

ארבע שנים לאחר מלחמת העולם הראשונה הטריד את העולם שהנאצים היו לוקחים אנשים שלהם ומאכלסים עימם אזורים כבושים. סעיף זה בא ע"מ למנוע העברות מאסיביות של אזרחים וזו המסגרת של הסעיף הזה.

האם ישראל מעבירה פיסית? כאן ניתן לומר כי לא!!! היא אינה מעבירה אנשים אלא הם עוברים לבד.

ז'אן פטה, פרשן בין לאומי אמר כי פירוש סעיף זה הוא מאחר והגרמנים עשו העברות, זה גרם להרעה במצב הכלכלי של האוכלוסייה ובנוסף סיכן את קיומה כגזע נפרד - זה ההקשר של הסעיף. 
כאן אנו שואלים האם בעצם העובדה כי המעצמה המחזיקה לא מעבירה וכי האזרחים,עוברים ללא מניע מצד המדינה?

כאשר נבחן את דברי פטה אנו רואים כי מעבר האוכלוסייה אינה מרעה את מצבה הכלכלי של האוכלוסייה ובנוסף לחלוטין אינה מערערת ומסכנת את קיומם המקומיים כגזע נפרד(במקרים רבים מעבר האוכלוסייה רק מטיב את מצבם הכלכלי של התושבים הכבושים לכאורה, כאשר הם מועסקים אצל הדיירים החדשים – הערה שלי – קובי)).












דיני הים
לים יש מטרות רבות: ניצול אוצרות הים, דיג(אוכל), אנרגיית הגלים והרוח, ספורט, ביטחון וכד'.
עולה שאלה - מי למעשה אחראי על כלי השיט העושים שימוש במטרות הים?, לאיזה לאומיות הם שייכים? 
כל אוניה נושאת בדגל של המדינה שלה וחל עליה הדין של אותה המדינה, זאת כדי לשמור על הסדר הציבורי של הימי. 
דגל האוניה = לת"ז שלה

הדגל שהאוניה נושאת קובע איזה זכויות מוקנות לה ואיזה חובות היא חבה. 
חייב להיות קשר בין המדינה  לבין הדגל.

המדינה חייבת להפעיל סמכות אפקטיבית בנושאים טכניים, חברתיים ומנהליים על האוניות הנושאות את דגלה.
אמנה של דיני הים קובע כי סעיפי האמנה מהווים הצהרה כללית של המב"ל. אמנה זו מצהירה כי היא מהווה אמנה מנהגית ולא הסכמית אולם צריך להיזהר כי באמנה זו יש מספר סעיפים הסכמיים דווקא.

דוגמא לבעייתיות: סעיף 5 קובע כי כל מדינה קובעת את התנאי לרישום, ההמשך של הסעיף אומר כי חייב להיות קשר כן בין המדינה לאוניה הנושאת את דגלה אז הכיצד שרוב המדינות בעלי הספנות שלהם רושמים את האוניה במדינה אחרת בשל הקלות כלכליות, מיסים וכו' ואז נוצר מצב בו אוניה מישראל לדוגמא נושאת את דגל ליבריה. הרבה חברות ספנות רשמו את ספינותיהן בליבריה לאור מיסים נמוכים והקלות.

בתקופה האחרונה יש שיפור בנושא "דגלי נוחות" (אותן מדינות שנוח לרשות את האוניה אצלם בשל הקלות כלכליות) בשביל אכיפה אינטנסיבית. ניתן למצוא אוניות שלא רשומות במדינות שלהם גם במדינות הכי נאורות.
מה קורה כשאוניה נרשמה במדינה אחת ומרימה דגל אחר? אז לא יהיו לה זכויות. בנוסף אם אוניה מרימה שני דגלים אז לא תהנה מאף זכויות אלא רק יהיו לה חובות. אוניה רשאית להניף דגל אחד, סעיף 6 לאמנת ג'נבה לגבי הים הפתוח קובע כי אוניה תניף את דגל אחד שיהיה בסמכות של אותה מדינה .

אוניה איננה רשאית לשנות את דגלה תוך כדי מסע חוץ מאשר כשהבעלות עוברת לידיים אחרות. מה קורה כשלאוניה אין דגל? כאן היא פוגעת בסדר של הים ועל כן היא לא תהנה מאף הגנה של שום מדינה.
בשנת 1948 היה פס"ד באנגליה בנוגע לאוניה שלא הניפה דגל ואז שאלו האם מותר לאנגליה לתפוס את האוניה.

בית המשפט באנגליה קבע כי הים פתוח לכל מדינה ולכן אוניה הזכות להניף את הדגל וזה מצב שמוכר ע"י המב"ל. כשאוניה לא מניפה דגל נקבע כי אם המב"ל חל ומעניק זכויות לאוניה המניפה דגל של מדינתה, על כן אם אין לה דגל אז למעשה אין לה ריבונות ומותר לאנגליה לתפוס אותה. 

אנו רואים כי עם הזכות למדינה להפעיל אוניות יש לה חובה להפעיל את סמכות שלה במסגרת אמנת 82 לדיני הים. הדגל המונף על האוניה מסמן איזו מדינה חייבת להפעיל את סמכותה. בנוסף אומרים כי האוניה ששטה ים הפתוח הסמכות הבלעדית היא של המדינה שמופיעה על הדגל. דיברנו על דגלי נוחות, המדינות קובעות מה התנאים לרשום אוניות אצלן, כל מדינה קובעת את התנאים ולכן אם מדינה קובעת תנאים נוחים יותר לעיתים בעלי אוניות ירצו לשאת את דגלן של המדינות הנוחות מבחינה כלכלית.

בכל זאת יש מדינות כמו צרפת שאומרות כי לפחות יהיה איש צוות צרפתי.
לכל אוניה אישור לנוע עם דגל אחד בלבד, לכן לא יתכן מצב בו יהיו 2 דגלים או יותר.

מדינה ללא דגל אחד אז היא ללא לאום, אי אפשר לשייך אותה לאף אחד מהמדינות שעל הדגלים- זה העונש. 

(ישנן מדינות ללא ים אולם יש אוניות ששטות תחת דגל של שוויץ, ז"א כי גם אם יש מדינות ללא ים יש להם אישור ומותר להם להפעיל אוניות באופן חופשי). 

מה ההשלכות של העדר נתינות?

לאוניה שכזאת, מותר לעלות על סיפונה. אם קיים חשד סביר כי האוניה נטולת נתינות, אז מותר לעלות על סיפונה.

חופש השיט הוא סוג החופש החשוב ביותר בים בין אם בשיט או בתעופה, ללא הפרעה , אולם חייבים לתת התחשבות למדינות אחרות. הפעלת החופש שלך לא נותנת לפגוע בחופש השיט של האחר. הסמכות הבלעדית של מדינת הדגל מותנה כמו כל כלל בכך שהמשפט הבינלאומי לא יקבע משהו אחר. "זוהי סמכות בלעדית אבל". הסמכות הבלעדית של מדינת הדגל מתבטאת בחובות:

1. חובות בקשר לסוג האוניות.

2. חובות בקשר לציות חוקים.
3. חובות להורות לאוניות שלה (שנושאות את דגלה) שאם היא מעורבת באירוע עם נפגעים לדווח ולתחקר.
4. החובה לצוות על האוניה שלה להעניק סיוע לאוניה אחרת שבמצוקה.
5. החובה לאסור על הובלת עבדים.
6. החובה לחוקק חוקים שמחייבים את האוניות שלהם למנוע נזק לצנרת תת קרקעית,או כבלים.
הסמכות הרגילה היא סמכות בלעדית אולם יש מקרים בהם המשפט הבינלאומי רואה צורך לשיתוף פעולה. אין לשכוח כי חלק גדול מהסחר הבינלאומי מתבצע ע"י דגלי נוחות. דיני הים קובעים כי במקרים מיוחדים אין סמכות בלעדית של המדינה, ואפשר כי מדינות אחרות יכנסו לתמונה והם:

1. התנגשות - כאשר אוניה מתנגשת עם אוניה אחרת, אוניות הנושאות דגלים שונים. כאן המב"ל קובע כי במקרה כזה מי שרשאי להפעיל סמכויות החקירה הם 2 מדינות: מדינת הדגל של הפוגע או מדינת הנתינות/ לאום של הנאשם.
כמו מקרה שהיה בתורכיה (מקרה LOTUS) - הייתה אוניה צרפתית שהובילה דואר התנגשה עם אוניה תורכית שהובילה פחם. האוניה תורכית טבעה והצרפתים ניסו להושיט עזרה ואז האוניה הצרפתית נפגעה אז היא הגיעה לנמל ואז רשויות תורכיה עלו על סיפון האוניה והורידו את הקצין האחראי שפטו אותו והרשיעו אותו לגרימת מוות ברשלנות. הייתה תסיסה בצרפת על העלייה לאוניה ולקיחת איש צוות, אולם תורכיה אמרה כי להם יש חוק פנימי שמאפשר זאת. הסיפור הגיע לבית הדין הבינלאומי בהאג שקבע כי (זה קרה בראשית המאה ה-20) מעשה תורכיה אינו סותר את המב"ל כי הם הגיעו למסקנה כי האירוע הורגש על סיפון אוניה תורכית. כעבור 20 שנה במסגרת ועידת ג'נבה החליטו כי קביעת בית הדין אינה נכונה ובסוף אמנת ג'נבה במסגרת סעיף 11- קובעת כי במקרה של התנגשות בים הפתוח כאשר מתרחשת תקרית, אזי מי שרשאי להפעיל סמכויות החקירה הם 2 מדינות שזה מדינות הדגל של הפוגע או מדינת הנתינות/לאום של הנאשם. חשוב לציין ללא קשר לדברים כי אם מתרחש אירוע פלילי באוניה בו מעורבים אנשים משתי מדינות שונות אז מי שיטפל בעבירה זו המדינה שאוניה נושאת את דיגלה גם אם היא אינה המדינה של אחד הצדדים.
2. פיראטיות.
3. שידורים פיראטיים.
4. סחר בעבדים.
הסבר מילולי ללא הסעיפים:

המב"ל פיתח עקרון של זכות הקרבה או הגישה, אשר אומר כי אוניית מלחמה של כל מדינה רשאית להתקרב לכל אונית סוחר שבעולם בכל עת. בדר"כ זה מתרחש תוך כדי הפלגה והאוניה מזדהה ואז כל אחת הולכת לכיוונה. לעכב אוניה בעת הפלגה זה עניין בעל משמעות מרחיקת לכת. אם רב חובל מבקש מהאוניה להזדהות ורואה רצח על האוניה אשר אינה ממדינתו, אין הוא יכול לעשות דבר!!! ברגע שהיא מזדהה אי אפשר לעשות דבר נוסף. 
שלושה עניינים חמורים מאפשרים לעלות על אוניה אחרת נקבע באמנת ג'נבה 58 כי אסור לאונית מלחמה בים הפתוח לעלות על סיפונה של אונית סוחר שנפגשת עימה בים הפתוח אלא אם כן קיימת סיבה סבירה לחשוד בארבעה דברים:

1. פיראטיות.

2. סחר בעבדים.
3. אוניה מהמדינה של אוניית המלחמה.
כעת נדבר על זכות הביקור. אחרי 82 יש הרחבה של מה עוד נחשב כפשע חמור ומאפשר לעלות על סיפונה שזה מלבד עבדים, פיראטיות אותה לאומיות גם נוספו – 1. שידורים פיראטיים    2.ואוניה נטולת לאומיות.
· אם עלית ללא חשד ואין דבר לא חוקי באוניה אז המדינה תשא בהוצאות אם נגרם נזק לאוניה. 
· לציין כי רק אונית מלחמה רשאית לעצור אוניות מסחר אחרות.
במסגרת הסמכות המיוחדת - דיברנו על התנגשות - מותר לאוניית מלחמה לערוך בדיקה זכות גישה לאוניה.
זכות ביקור - אם יש חשד סביר לפיראטיות רשאים צוות אוניית המלחמה לעלות על סיפונה של האוניה. אחרי שעלו על האוניה, (פיראטיות נחשב כפשע נגד האנושות ומחייב את המדינות לשתף פעולה).

האם חטיפה היא פיראטיות – לא! במידה והחטיפה לא נעזרה באוניה נוספת, אלא אם למשל עולים לאוניה הנחטפת ואז חוטפים אותה -  זה לא יהיה פיראטי כי אין  אוניה.

כל מי שממן או שותף אז הוא נחשב לפיראט.

אם קיים חשד סביר כי האוניה היא פיראטית אפשר לעלות על סיפונה ולעשות עליה סיפון. זו סמכות של מדינה והמשפט הבינלאומי מעניק סמכות אכיפה למדינה אולם החקיקה צריכה להיות של המדינה. 
יש דגש כי בים הפתוח לכל מדינה יש זכות לתפוס אוניה פיראטית או מטוס פיראטי או אוניה שנשבתה ע"י פיראטים. מותר לכל מדינה להחליט על העונשים שיש להטיל על הפיראטים. זה יכול להתבצע רק ע"י מטוסים צבאיים או אוניות מלחמה. 
אם רב חובל של אונית מלחמה תפס סתם אוניה לא פיראטית ללא סיבה מוצדקת אז המדינה שלו תשא באחריות על הנזק שנגרם לאוניה.

שידורים פיראטים 

הבעיה התעוררה בעיקר באזור צפון אירופה כאשר שמו אוניות מחוץ למים הטריטוריאליים והיו משדרים באופן פיראטי ללא אישור. מדינות צפון אירופה אמרו כי כול אוניה שנושאת דגל של אחת המדינות מתחיבת לחוקק חוקים נגד השידורים הפיראטיים. זה הביא לקץ התופעה בצפון אירופה.
ב - 1982 החליטו במסגרת אמנת האו"ם בדבר דיני הים להרחיב ולאפשר למדינות מסוימת להתערב ולבקר אוניה הנוגעת לשידורים פיראטיים ואלו המדינות(בים הפתוח לכל אחת מהמדינות לעיל, סמכות לעלות על סיפון האוניה ולהפסיק את השידור):
1. מדינת הדגל.

2. מדינת הרישום.
3. מדינה של כל אדם שחשוד בשידורים פיראטיים.
4. כל מדינה היכולה לקלוט את השידורים האלה.
5. כל מדינה שנגרמת הפרעה לשידוריה התקינים לאור השידורים הפיראטים.
חשוב לציין כי אונית מלחמה שנפגשת עם אוניה אז מותר לה ללא שום חשד לבקש ממנה להזדהות.

סחר בעבדים-
אם האוניה מעורבת בסחר בעבדים אז רשאית אונית המלחמה לעשות פעולות נוספות. סעיף 22 לאמנת 58 מאפשר לאונית המלחמה לא רק את זכות הגישה, קרי להתקרב, אלא את זכות הביקור ז"א מותר לעלות על סיפונה. זאת על מנת לוודא את זכותה של האוניה להניף את הדגל - אם החשד לסחר בעבדים נשאר אז מותר לערוך בדיקה מעמיקה יותר בתוך האוניה. אם גילית עבדים או עדות מכרעת לעבדים, אז ע"פ אמנת האו"ם בשנת 82, נקבע כי מותר רק להודיע למדינה האחראית על האוניה- אסור לעשות להם דבר, זה באחריות המדינה של שהאוניה נושאת ת דגלה. 

העברה וסחר בסמים נרקוטיים –
במידה ויש חשד סביר אז מותר לבקש ממנה להזדהות ויש את זכות הגישה. לציין כי האמנה מ- 58 לא התייחסה כלל לסחר בסמים. ב1982 הוספו שידורים פיראטיים ואוניה נטולת הזדהות. אתה רשאי להודיע למדינת הדגל (לציין כי אנו מדברים על הים הפתוח) וזה מאפשר רק להתקרב אליה ולבקש ממנה להזדהות. אם המדינה שאצלה זה קורה אז היא רשאית לבקש עזרה של מדינות אחרות. מלבד זה אוניית המלחמה לא יכולה לעשות דבר.

אוניות אשר ללא נתינות/לאומיות –
או שאין לאוניה כלל דגל או שהיא מרימה 2 דגלים וזה אומר כי הם ללא נתינות/ ללא אזרחות ואז אפשר לעלות על סיפונה. אחרי 1982 נקבע כי אם אוניה ללא אזרחות אז מותר לעלות על סיפונה. לאחר שעלית על הסיפון אז כל מדינה יכולה לשפוט את אזרחה על כך על פי חקיקה פנימית שלה.
ענייניי זיהום –
אוניית מלחמה רשאית להפעיל את זכות הגישה וע"פ סעיף 221 לאמנת האו"ם 82 נקבע כי מותר למדינות לנקוט בפעולות בים הפתוח כדי להגן על קווי החוף שלהם מפני זיהום אם זה מכל דבר הקשור לשיט.

הגנה עצמית -
מדינה רשאית להפעיל סמכות לשם הגנה עצמית. 
בסוף שנות חמישים התנהלה מלחמת עצמאות כאשר במסגרת המלחמה הזו צרפת עצרה בים הפתוח מעל ל-4770 אוניות זרות וזאת כדי לבדוק את המטען שהובילו. ב1962 ארה"ב חששה שברית המועצות מזרימה לקובה טילים בליסטיים ולכן יצאה למסע בים הפתוח ועצרה אלפי אוניות זרות כדי לוודא כי הם לא מובילות חלקים ופצצות לקובה.

מרדף חם - 
כאשר אוניה נמצאת בים הטריטוריאלי שלך ומבצעת פשע ואז מנסה להימלט לים הפתוח מותר לרדוף אחריה לאחר מילוי מספר תנאים מצטברים ע"מ שהמרדף יחשב למרדף חוקי: 

1. חייבת להיות חשד סביר כי בוצעה עבירה ע"פ המשפט המקומי.

2. המרדף חייב להתחיל כאשר האוניה הזרה או אחת מסירותיה נמצאת או במים הפנימיים של המדינה או המים הטריטוריאליים
 או סמוך למים הטריטוריאליים של המדינה. יש לשים לב כי אין נפקות למיקום של האוניה הרודפת.
3. המרדף חייב להיות ללא שום נתק בזמן אלא בהמשכיות. אם האוניה נכנסת למים טריטוריאליים של מדינה אחרת אז נוצר נתק כי אסור לרודף להיכנס למים טריטוריאליים אחרים. ברגע שיש נתק אז נגמר המרדף ע"פ המב"ל ואז אפשר רק להודיע למדינת הדגל.
4. לפני שמתחילים במרדף אז הכלי הרודף חייב לתת אות ויזואלי של אזהרה לפני פתחת המרדף. חייבים לתת הזדמנות לאוניה שביצעה את העבירה. 
5. המרדף חייב להיעשות ע"י אונית מלחמה או מטוס צבאי. 

6. אוניה יכולה להחליף את המטוס ולבצע המשך מרדף כל עוד אין נתק במרדף וכך להיפך. אם אכן נעצרה אוניה שלא כדין בנסיבות שלא הצדיקו כך, אזי יש לפצות את האוניה בגין כול אובדן שנגרם.




המים הפנימיים:

אלו נהרות, אגמים, תעלות - כל המים שבתוך המדינה. 
נמלים גם נחשבים כנמצאים על מים פנימיים למרות שפיזית הם במים הטריטוריאליים של המדינה.

המב"ל לא מתייחס כמעט למים הפנימיים כי הסמכות הבלעדית היא של המדינה. היה ניסיון של מדינות מסוימות להגיע לאמנות בהקשר להסדרת כניסה למים פנימיים.

הגישה למים פנימיים: 
כל מדינה אם היא מעוניינת לעבור בתעלה לדוגמא אז היא חותמת על אמנה עם המדינה שבבעלותה התעלה. למשל בין ישראל לארה"ב ב-1951 נחתמה אמנה המאפשרת כניסה לנמלים של ישראל וארה"ב.

היה ניסיון רב במסגרת אמנה 1923 לפתור בעיה לגישה לנמלים ע"י חתימת מדינות על אמנה אולם בשל העובדה כי אף מדינה כמעט לא חתמה בפועל אז האמנה לא נכנסה לתוקף.

מה שנותר זה אמנות דו צדדיות שמאפשרות להיכנס אליהם. 
לגבי סוג נוסף של מים פנימיים- תעלות- תעלה היא רצועת מים מלאכותית- לדוגמא תעלת פנמה.

תעלה חשובה נוספת היא "תעלת קיר" בגרמניה .

התעלה החשובה ביותר היא תעלת סואץ. להדגיש כי תעלת סואץ היא המים הפנימיים של מצריים. יחד עם זאת הסדר השיט דרך תעלת סואץ הוסדר בשנת 1888 במסגרת אמנת "קוסטא".
בתעלת סואץ נקבע כי היא תהיה פתוחה לכל אוניה ולכל מדינה בכל עת גם בעת מלחמה. שלושת התעלות קיבלו בינלאומיות שמאפשרת לכל סוג אוניה ולכל מדינה לעבור בהם ללא קשר להסכם שלום.

למי הסמכות על אותן האוניות שבנמל? או בנהר פנימי? – היד שתהא על העליונה – מדינת הדגל. 
אולם מתי מותר לסמכויות החוף להושיט את ידיהן לתוך האוניה?

בעניינים פליליים:

כאשר אנו בוחנים את הסמכות שחלה במים הפנימיים לא נמצא זכר באמנות שלנו כי דיני הים הבינלאומי לא נכנסים לזה כי זה תחת המדיניות הטוטאלית של המדינה. 
עלינו לעשות היקש על כן מהמצב בים הטריטוריאלי למים הפנימיים. אם הדבר רחוק יותר מהחוף אז הסמכויות הולכות ופוחתות של מדינת החוף. מה שמותר במים הטריטוריאליים מותר גם במים הפנימיים - זה נקרא "דוקטרינת שלום הנמל": כל עוד שהכול תקין אין לאף מדינה עניין של מה שנעשה על סיפון האוניה.
סמכות פלילית של מדינת החוף: 
ראוי כי מדינת החוף לא תפעיל את סמכותה הפלילית השיפוטית (שכוללת הכול, מעצר עיכוב עליה על האוניה וכו') על אוניה זרה אשר שוכנת בתוך הנמל, אולם מותר לה זאת בהתקיים התנאים הבאים:

· תוצאות הפשע מגיעות לחוף/משליך על החוף. כל עוד שהפשע התרחש באוניה ולא משפיע כלפי מדינת החוף,קרי החוצה, אל לה להתערב.

· פגיעה בסדר התקין של ים הטריטוריאלי.

· רב החובל של האוניה ביקש את הסיוע של רשויות החוף.
· הקונסול של מדינת הדגל ביקש התערבות מדינת החוף.

· במידה והאוניה מעורבת בסחר בינלאומי בסמים נרקוטיים, גם אם הסמים לא אמורים להגיע למדינת החוף.
בעניינים אזרחים:

ראוי שמדינת הנמל לא תעצור אוניה זרה הנמצאת במים הפנימיים שלה בגין הפעלת סמכות אזרחית בגין אדם המצוי על ספינת אוניה. בסיפא של הסעיף נאמר כי מדינת הנמל לא תבצע מעצר של אוניה למטרת כל הליך אזרחי אלא אם כן מדובר על התחייבות שהאוניה לקחה על עצמה תוך כדי המסע עצמו. הכוונה בהתחייבות זה כמו הלוואה שנלקחה ע"י רב החובל מהמדינה ולא החזיר תוך כדי המעבר או לשם המעבר. 


המים הטריטוריאליים:

תמיד העיקרון היה (בעבר) כי הים הוא חופשי עד למדינה (עד להגעה לחופה), ולא היה דבר כזה מים טריטוריאליים. כיום המים הטריטוריאליים הוא משטח הים הראשון שמתחיל מקו הבסיס של החוף וריבונות המדינה משתרעת לא רק על המים הטריטוריאליים עצמם, אלא גם על חלל האוויר שמעליהם וגם על האדמה שמתחת למים הטריטוריאליים. האורך של המים הטריטוריאליים, אז אם מסתכלים על המנהג הבינלאומי מדינות הגיעו למסקנה כי לא יתכן שמדינה יכולה להגיע עד לקו החוף של המדינה ואז קבעו לפני כ-300 שנה כי הים הטריטוריאלי אורכו יהיה 3 מייל שזה טווח ירי של תותח.
מה שנקבע לגבי אמנת ג'נבה בדבר הים הטריטוריאלי, הוא כי האורך של הים הטריטוריאלי נשאר 3 מייל. באמנת האו"ם משנת 1982 קבעו כי האורך של הים הטריטוריאלי הוא 12 מייל. 
היום צריך לשאול מספר שאלות מקדמיות לפני שקובעים מה אורך המים הטריטוריאליים:

1. על איזה תקופה מדובר?
2. האם המדינות הרלוונטיות חתומות על האמנה מ1982?
3. האם המדינה אשררה אותה(לא מספיק לחתום אלא צריך גם לאשרר)?
4. האם האמנה הזו בתוקף? אמנה זו נכנסה לתוקף אחרי שנה!.
אולם בכל זאת הייתה החלטה בבית הדין הבינלאומי כי אם מדינות חתמו על האמנה הם צריכות בתום לב לאכוף. 
מה קורה אם המדינות המעורבות לא חתמו על האמנה ואז שואלים אולי בכל זאת המנהג הבינלאומי השתנה מאז אותה קביעה של 3 מייל. יכול להיות כי המנהג קובע 12 מייל, אולם אז צריך לשאול על מתי מדובר, צריך לבדוק על איזה שנה. כל עוד שאנו קרובים יותר לתאריך 1982 הסיכוי נמוך יותר כי המנהג הבינלאומי הוא 12 מייל וכל עוד שאנו קרובים יותר להיום אז המנהג הבינלאומי הוא כנראה 12 מייל. 
יש לציין כי באמנת ג'נבה לא נקבע במפורש כי הטווח יהיה 3 מייל.

המנהג טרם שנת 1958 בקשר לאזור סמוך, שזהו אזור שמתחיל כשה ים הטריטוריאלי נגמר לכיוון הים הפתוח, אולם יש עדיין סמכויות מסוימות למדינת החוף כמו:מכס, הגירה, סניטציה ועניינים פיסקאליים. 
נקבע כי הטווח לא ישתרע מעבר לטווח של 12 מייל.

אם אנו מדברים על טווח של 3 או 12 מייל של הים הטריטוריאלי צריך להתחיל מקו הבסיס של המדינה. אם יש חוף סרגל אז אין בעיה, אולם אם יש חוף מסועף ולא ישר ואחיד אז נקבע בשנת 1982 כי מותר למדינת החוף לקבוע קו בסיס בכול אחת מהדרכים המנויים באמנה שממנו מתחילים המים הטריטוריאליים. 

אם יש חוף סרגל אז אין בעיה. בנורווגיה לדוגמא יש הרבה מאוד פיורדים, אז איך נמצא קו בסיסי נורמאלי ונוח. נורבגיה הלכה לקצה החיצוני של הפיורדים ומתחה שם את קו הבסיס, מה שמרחיק את קו הבסיס מהחוף ועל כן המים שבין קוו החוף לקו הבסיס בנורבגיה יחשב כמים פנימיים(זה ייחודי ולכן יש להם שם סמכויות רבות). 
אנגליה על כן עתרה לבית הדין הבינלאומי בהאג ב-1951 וביה"ד החליט כי הוא מאשר לנורבגיה למתוח את קו הבסיס שלה אחרי הפיורדים, אך התנה זאת בשלושה תנאים:

1. כאשר קובעים קו הוא חייב להיות פחות או יותר בכיוון החוף, אסור שיסטו במידה ניכרת מכיוון הכללי של החוף.

2. כאשר קובעים קו בסיס, ונוצרו מים פנימיים בין קו הבסיס לחוף, אז המים הפנימיים צריכים להיות מספיק קרובים ליבשת כדי שיחשבו מים פנימיים.
3. כדי שהמדינה תפעיל שיטה של קווי בסיס שלא בחוף, למדינה צריך שיהיה מצב שמצדיק שיטה כזו, ז"א שיהיו פיורדים או איים שדורשים להעביר את קו הבסיס לא בחוף.
· בנוסף, ישנו דבר נוסף שהוא אינו תנאי, אולם צריך לקחת בחשבון את האינטרסים הכלכלים המיוחדים לאזור שחשיבותם הוכחו ע"י נוהג ארוך, כאן האינטרס הוא דייג (נורבגיה).
במקרה של בורמה היא החליטה לקחת לידיים את ההחלטה והיא קבעה כי אזור מסוים עם איים, שם יעבירו את קו הבסיס מהאיים אולם הגזימו והעבירו קו החורג מהסביר. לדעת רבים בורמה הפריזה והגזימה מאחר ופעלה להכניס שטח שלם למים הפנימיים שלה אזור שלם שלא מצדיק זאת ע"פ החלטת בית הדין בהאג.
מעבר בתום לב – במים הטריטוריאליים:

זכות אחת קיימת בים הטריטוריאלי והיא "מעבר בתום לב". 

הכוונה במעבר הוא כי תהיה תנועה, חייב להיות רציף ומהיר. מעבר יכול גם לכלול עצירה ועגינה תוך כדי או כפועל יוצא מהמעבר והוא גם כולל דרך תנועה במים בדרך הרגילה של כלי השיט. זה מתייחס בעיקר לצוללות. מעבר של צוללת צריך שיהיה מעל המים תוך הנפת דגל המדינה.

אמנת 82 באה בנסיון להבהיר את התמונה ועדיין נשאר כי מעבר בתום לב אינו פוגע בסדר של מדינת החוף ויש מספר סעיפים שמהווים פגיעה במעבר בתום לב:

· שימוש בכוח או איום בשימוש בכוח.
· איסוף מידע שפוגע בביטחונה של מדינת החוף

· תעמולה נגד מדינת החוף

· העלאה או הורדה של אדם או מטבעות או מתקנים/סחורות

· פגיעה בדיג

· זיהום בים הטריטוריאלי

· או כל מעשה אחר שאין לו קשר ישיר למעבר
נקבע ע"פ המשפט הבינלאומי הוא כי תום לב יקבע ע"פ מבחן אובייקטיבי.

אם המעבר אינו בתום לב, אז מותר למנוע את המעבר, מותר למדינת החוף לנקוט בצעדים ההכרחיים כדי למנוע מעבר שלא בתום לב. 
יחד עם זאת מדינה יכולה לקבוע שכול מעבר שהוא אינו רצוי: למשל כמו מול בסיסים צבאים, מול מספנות וכו'. 

המשמעות היא  יכולה לקבוע מלבד הרשימה לעיל, לאסור באופן ארעי באזורים מסוימים בים הטריטוריאלי מעבר של אוניה אפילו אם המעבר הוא בתום לב. 

האם אוניית מלחמה יכולה לעבור בתום לב?

אוניית מלחמה כשלעצמה יכולה ליהנות ממעבר בתום לב ואנו מבינים זאת מהניסוח של האמנה. כל רעיון תום הלב נמצא במסגרת קטע 3 של אמנת האו"ם בכך שאומר כי "הכללים החלים על כול האוניות", על כן מכוח קל וחומר זה חל גם על אוניות מלחמה.

בד"כ אם אונית מלחמה עוברת אז בשל הרגישות יש תיאום בין שתי המדינות. יש לציין כי דיני הים הם חלק מהמשפט הבינלאומי ודיברנו על הזכות להגנה עצמית - על כן אם יש צורך להפעיל הגנה עצמית אז זה גובר על דיני הים.

יש למדינת החוף סמכות חקיקה ואכיפה במים הטריטוריאליים. אוניה זרה העוברת בתום לב חייבת לציית לחוקיה של מדינת החוף בכל הקשור לשיט וניווט. 
אולם בשנת 82 הרחיבו את האפשרות של מדינות החוף לחוקק ונקבע כי המדינה יכולה לחוקק חוקים:

1. בטיחות השיט.

2. הגנה על מתקנים במים טריטוריאליים.
3. הגנה על קוים תת מימיים.
4. שמירה על אוצרות החיים בים.
5. שמירה על הסביבה הימית.
6. מניעת הפרות הקשור למכס, הגירה, עניינים פיסקאליים.
מותר למדינת החוף לחוקק חוקים אולם היא לא יכולה לעשות זאת ע"פ שיקול דעתה, אלא חייבת להיות מגבלה(חוקים אלה לא יחולו על מבנה האוניה, הצוות, העיצוב) - אלא אם כן החוקים האלה יתנו ביטוי כללים הבינלאומיים.
מדינות החוף יכולות לקבוע נתיבי תנועה לאוניות, אוניות עם מטען רעיל מותר לחייבם לעבור בנתיבים מסוימים. כמו כן למדינת החוף תוך כדי החלת סמכות החקיקה שלה . אסור להטיל דרישות מסוימות על אוניות זרות כאשר ההיטל הזה מהווה פגיעה/מכשול בזכות של האוניה לעבור בתום לב. 
אסור למדינת החוף להטיל כל תשלום על מעבר בשטח הים הטריטוריאליים, אולם אם ניתן שירות מיוחד כמו צוות כיבוי שריפה ע"י מדינת החוף אז כאן היא יכולה לדרוש תשלום אולם תשלום בגין מעבר אסור.
אם פשע מתבצע מחוץ למים הטריטוריאליים אז אין למדינת החוף שום סמכות להפעיל סמכות אכיפה גם אם לאחר הפשע היא נכנסת למים הטריטוריאליים. אם הפשע מתבצע במים הטריטוריאליים אז למדינה יש סמכות על פי הכללים של פשע המתבצע במים פנימיים(ראה שיעור קודם על מים פנימיים). 
אם הפשע התבצע מחוץ למים הטריטוריאליים אולם הגופה נזרקה במים הטריטוריאליים אז אפשר לומר כי זה חלק מהפשע ואז המעשה כאילו התבצע במים הטריטוריאליים ולכן מדינת החוף תוכל להתערב ולאכוף, עצם זריקת הגופה אז אתה כבר לא עובר בתום לב ולכן מדינת החוף רשאית להפעיל את כול החוקים עליה.

ראוי (לא חייבת) כי מדינת החוף לא תפעיל סמכות אזרחית לגבי בן אדם על אוניה. המדינה לא תעצור אוניה על הליך אזרחי אלא אם שהאוניה לקחה על עצמה התחייבות כלשהי.

הפרדנו בין סמכות לחוקק חוקים לבין לאכוף אותם. לגבי אוניות מלחמה חסינות אכיפה של חוקים אלה. אם אונית המלחמה עושה עבירה אז האחריות היא של מדינת הדגל של האוניה. יש לציין כי אם אכן אונית מלחמה אינה מצייתת לחוקים של מדינת החוף, מותר לבקש ממנה לעזוב ואם היא איננה עוזבת מותר לפעול מולה בפעולות הכרחיות לגבי מעבר שאינו בתום לב- זאת הן כלפי אוניות סוחר ואוניות מלחמה.

מיצר-
רצועת מים טבעית המחברת בין 2 גופי מים גדולים יותר. אם אוניה רוצה לעבור במייצר יש לציין כי חשוב מעמד המים ע"מ שנדע מה זכויות האוניה. אם האוניה עוברת במייצר שהמים הם בינלאומיים אז יש לה את הזכויות של מים בינלאומיים על כן צריך לבדוק מה סטאטוס המים של המייצר. אם המים הם בינלאומיים אז זכות המעבר היא זכות חופשית טוטאלית, לא חייבים תום לב, ואם המים הם טריטוריאליים אז יש זכות מעבר רק בתום לב.

יש להדגיש כי מעבר בתום לב הוא רק במים טריטוריאליים.
יהיה מעניין כאשר המרחק בין 2 החופים של המייצר הוא למשל 4 מייל ו2 מייל שייך למדינה אחת ושני מייל למדינה שנייה- במצב כזה, אנו נאמר כי המעבר הוא מעבר בתום לב אולם אי אפשר לחסום אותו או להשעותו. כי לא יתכן מצב כי דרך מיצר בינלאומי יחסם כי זה מיצר. גם מעבר בתום לב דרך מים טריטוריאליים רגילים ניתן לבלום בגין ביטחון, תמרונים צבאיים וכו' כפי שאמרנו מדינת החוף יכולה להוסיף חוקים אולם לגבי מיצר יש מעבר בתום לב שלא ניתן להשעותו ומדינת החוף לא יכולה לקבוע חוקים ארעיים כמו שהיא יכולה לעשות במים טריטוריאליים שלה שאינן בשטח מיצר.
במקרה קורפו:

היה האי קורפו שהיה שייך ליוונים והם היו מסוכסכים עם האלבנים אולם בברית עם האנגלים. האנגלים רצו לעבור במייצר של אלבניה בהתרסה כי הם חזקים מאלבניה ע"מ להגיע לאי קורפו. במעבר השני שלהם הוטבעה אוניה אנגלית ע"י מוקש ימי. המקרה הגיע לבית הדין האירופאי ובה קבע בית הדין כי לגבי מייצר וזכות מעבר דרך מיצר שממלא תנאי פונקציונאלי ותנאי גיאוגרפי- התנאי הפונקציונאלי הוא כי יש צורך לעבור בו. התנאי הגיאוגרפי מדבר על כך כי יש מיצר שמעניין את המב"ל והוא צר.האלבנים אמרו כי הוא לא היה חייב לשוט שם אלא מסביב. בית הדין הבינלאומי אמר כי אם יש לפעמים שיט בינלאומי במייצר אז זה ממלא את התנאי הפונקציונאלי. 

לגבי מעבר בתום לב קבע בית הדין כי המעבר הראשון של האוניות הבריטיות היה בתום לב למרות שאלו היו אוניות מלחמה ונקבע כי תום הלב נקבע באופו אובייקטיבי. לגבי המעבר השני של האוניות הבריטיות שבאו לאסוף את השרידים אז נקבע כי זה לא מעבר בתום לב כי לא באו כדי לעבור אלא כדי לעשות דבר אחר.
יש לציין כי במעבר בתום לב, חשוב כי יהיה מעבר וזהו, ללא כול פעולה אחרת- קרי, יש לעבור ותו לא.

בשנת 1982 - כדי להסיר ספקות קבעו כלל שאומר כי רק במייצר, לא תהיה דרישה למעבר בתום לב אלא "כל המטוסים והאוניות ייהנו ממעבר טרנזיט שלא ניתן לבולמו".
מהו מעבר טרנזיט?

מעבר טרנזיט הוא מעבר במייצר שהוא רציף ומהיר בין 2 חלקי ים פתוח.
הזכות למעבר טרנזיט הוא רק לגבי מייצר אפילו אם זה במים הטריטוריאליים של מדינה וזכות זו היא זכות לעבור ללא שיהוי. אסור להשתמש בכוח ותוך כדי המעבר חייבים להימנע מכול פעולות אחרות מלבד מעבר רגיל. 

לגבי צוללות - לראשונה אנו רואים כי יש אפשרות לצוללות לנוע מתחת לפני המים. יש לציין כי במעבר בתום לב הצוללת צריכה לעלות מעל לפני המים ולהניף ת דגלה. במייצר אין צורך והיא יכולה לעבור מתחת לפני המים.

יש סייגים למעבר טרנזיט- לגבי הסייגים נשאר עדיין תום לב:

· סייג ראשון -  אם קוראים למקום מסוים מיצר X אולם זה ים בינלאומי אז יש מעבר חופשי.
· סייג שני - אם יש זכות מעבר לעבור בצד הימי של האי כמו קורפו ולא חייבים לעבור במייצר אולם מחליטים דווקא לעבור במייצר אז זה לא מעבר טרנזיט וחובה למעבר בתום לב.

· סייג שלישי - מתייחס לאזור מיצרי טיראן, נקבע באמנת 82 כי מיצרים אלו יהיו במעבר בתום לב ולא טרנזיט.

מותר למדינת החוף לחוקק בנוגע למיצר.
· לבטיחות השיט של המייצר,
·  חוקים למניעת זיהום, 
· מניעת דיג
· , העלאה או הורדה של סחורות,אנשים, 
· מכס, הגירה.
אכיפה:

זו אותה אכיפה שאנו מכירים ראוי לא להפעיל סמכות פלילית אלא אם כן תוצאת הפשע משליכה על החוף, פוגע בשלום מדינת החוף, רב החובל ביקש התערבות, או נגד סמים.





האזור הסמוך לים הטריטוריאלי:
זהו האזור המתחיל היכן שהים הטריטוריאלי מסתיים. הוא שייך למים הבינלאומיים זכויות מדינת החוף הולכות ופוחתות אולם מותר למדינת החוף למנוע הפרות בשל תחומים מסוימים שהם:
1. מכס או עניינים פיקסלים.

2. הגירה.
3. פיננסים.
4. סניטציה/תברואה.
מותר אף להעניש על עניינים אלו אם התרחשו.
האזור הסמוך הוא האזור הסמוך לים הטריטוריאלי שלפי אמנת 58 וע"פ המנהג הבינלאומי ואינו משתרע מעבר ל12 מייל  אולם ע"פ אמנת 82 שינו כי הוא לא משתרע מעבר ל 24 מייל.
· בהנחה שהים הטריטוריאלי הוא 3 מייל  ויש אזור בסיס  משתרע לאורך 12 מייל מקו הבסיס שממנו נוצר הים הטריטוריאלי . האזור הסמוך לא ישתרע מעבר ל 12 מייל מבסיס הים הטריטוריאלי.
היום המים הטריטוריאליים תלויים בעובדת החתימה של המדינה על אמנת 82 ואשררה אותה ואז זה 12 מייל(אייך יכול להיות מהמשפט הקודם עולה כי בהתאם לאמנת 82 זה יהיה לא יותר מ24 אז איך יכול להיות שאם חתמו ואישררו אז זה לא יותר מ12 – חוץ מזה 12 זה הרגיל אז מה זה הסמוך ???). 
· האזור הסמוך הוא כבר לא שייך לים הפתוח , הוא אזור כלכלי בלעדי מסתיים ב 12 מייל הראשונים.  12 מייל ראשונים חופפים לאזור הכלכלי  בלעדי. 
באזור הסמוך מותר לבצע שני דברים:

1. מותר למנוע גרימת פשע- מכס/פיסקלים/הגירה/סניטציה(תברואה)- רק אלו. יש פחות סמכויות מהים הטריטוריאלי כי אנו מתרחקים מחוף. יש לציין כי יש סמכות למנוע פשע באזור הסמוך אולם לא להעניש על עבירה שהתבצעה באזור הסמוך. יש אוניות שיטור ואפשר למנוע ביצוע מעשים בניגוד לחוקי מכס, הגירה , תעבורה.
2. מותר להעניש- מותר להעניש בגין 4 סוגי עבירות אלו אשר התבצעו או במדינה או במים הטריטוריאליים של המדינה. 
	יש לזכור כי בים הפתוח יכולה לפעול רק מדינת הדגל של האוניה.


מותר להעניש כאשר בוצעו העברות בתוף העברות או בים הטריטוריאלי  מכס/פיסקלים/הגירה/סניטציה.
האזור הסמוך הוא ה - 12 מיילים הראשונים של חלק הנקרא "האזור הכלכלי הבלעדי". ע"פ 82 הטווח של הים הטריטוריאלי הוא 12 מייל. אחרי 82 האזור הסמוך הוא חלק מהאזור שנקרא האזור הכלכלי בלעדי.

באזור הסמוך: הוא חלק מהים הפתוח לפי המנהג של 58.
בים הפיתוח יש דייג חופשי מעבר חופשי....

ובאזור הסמוך שהוא חלק מהים הפתוח  מותר לבצע רק את 4 הדברים הנ"ל.  באזור סמוך אפשר למנוע עבירות בגין 4 הנושאים...

ענישה- אי אפשר להעניש אותה באזור הסמוך כי הוא לא חלק מהמדינה- עוד לא בוצע הפשע כי זה לא השטח של המדינה. באזור הסמוך  זה לא מוגדר כפשע , אפשר רק למנוע ממנה להמשיך לאזור של המים הטריטוריאלי של המדינה. 




האזור הבא הוא ...
"קרקעית הים" - המדף היבשתי
 אנו צריכים להבחין בין המצב הגיאוגרפי למצב המשפטי. באופן כללי, אנו מדברים על אזור שנקרא המדף היבשתי זהו האזור שמתחיל פיזית בגרגר חול האחרון של היבשה, קרי, קרקעית הים- זאת מבחינה פיזית. אורכו של המדף היבשתי הוא עד -  42 מייל מכיוון שזה שבקרקעית הים יש מדרון תלול ואז זה מסתיים על כן לכול מדינה יכול להיות מדף יבשתי באופן באורך שונה. העומק הממוצע זה 130 מטר עומק ואז מתחילה הירידה התלולה. העומק של המדרון מגיעה ל1200 מטר עומק עד 3000 מטר עומק וזה כבר אחרי שנגמר המדף היבשתי. אחרי שמסתיים המדף היבשתי מתחיל המדרון. האזור השלישי שבא אחרי המדרון הוא הסחף שנעצר בסוף המדרון- העומק שבו יש את הסחף הוא בין 3500- 5000 מטר עומק. אז מגיעים לקרקעית הים שזה 6000 מטר עומק. 
המדף היבשתי, המדרון, הסחף- 
שלושת אלה נקראים השוליים היבשתיים. בשוליים היבשתיים האלה יש טונות של מינראליים שניתן לנצל. על כן ב-58 התחילו לדון על המדף היבשתי ועל זכויות המדינות. התפתח רעיון משפטי של המדף היבשתי- המדף היבשתי הוגדר משפטית כקרקעית הים מחוץ למים הטריטוריאליים כי בכל מקרה במים הטריטוריאליים הזכות היא של המדינה אז אין צורך כי המב"ל יתן למדינה זכויות - על כן יש סטייה מההגדרה הפיזית גיאוגרפית. המדף היבשתי הוא מתחיל עם תום המים הטריטוריאליים עד ל200 מטר עומק, או עד לעומק שהמים שמעל מאפשרים ניצול- האורך של המדף היבשתי המשפטי הוא 250 מייל – שוב סטייה מההגדרה הפיזית—זאת ע"פ אמנת 82. 
היו מדינות שאמרו כי הם יכולות להגיע ל6000 מטר עומק אז לא הוגן כי מגבילים אותם ל250 מטר עומק ועל כן נקבע כי כול עוד שיש למדינה שוליים יבשתיים אז היא יכולה לנצל עד 350 מייל ועד 6000 מטר עומק.

ע"פ המנהג הב"ל וע"פ האמנות מותר למדינת החוף לנצל ולהרוויח מאוצרות הטבעיים של המדף היבשתי ושל האדמה שמתחת למדף היבשתי. מדינות רשאיות למנוע ממדינות אחרות לגזול אוצרות מהמדף היבשתי שלהם, מדובר זהב, כסף, נפט קרי, מינראליים ואוצרות שאינם בחיים וגם אורגניזם החיים על או מתחת למדף היבשתי. 
מה שלא כלול ואסור למדינה הוא למשל אוניה שעלתה על שרטון מאחר וזה לא אוצר טבעי- המבחן הוא מה שקשור פיזית/טבעית לקרקעית הים.

זכויות של מדינת החוף על המדף היבשתי אינם מתייחסות ואינן קשורות כלל לגבי המים שמעל למדף היבשתי, זאת מאחר ומדף היבשתי מתחיל עת מסתיימים המים הטריטוריאליים ואלו מים בינלאומיים/ הים הפתוח. ע"פ 58 ההגדרה של המדף היבשתי הוא קרקעית הים מחוץ למים הטריטוריאליים עד לעומק של 200 מטר. ב82 אמרו מדינות כי הם יכולות לנצל מעבר לעומק של 200 מטר ואז אמרו כי המדף היבשתי הוא עד מרחק של 200 מייל ועד עומק של 350 מטר(יש כאן סתירה כי למעלה רשמו על 350 מייל ולא מטר ושם דיברו על מרחק ועומק של 6000 מייל ואילו פה מסבירים כי מדובר באורך של עד 200 מייל ועומק של 350 מטר???) – לפי מה שרואים בהמשך האורך הוא 200 מייל מקו החוף. 
מותר למדינה להקים מתקנים ע"מ לנצל את הקרקע - גם בים הפתוח זאת רק לשם ניצול המדף היבשתי. 
הזכויות של המדינה על המדף היבשתי שייכים לאזור הכלכלי הבלעדי שזהו האזור שמתייחס לזכויות כלכליות עד לטווח של 200 מייל מהחוף. בעצם אורכו הוא 188 מייל מאחר ו-12 מייל הם של המים הטריטוריאליים שבהם בכל מקרה הזכויות הכלכליות הם של המדינה. 
הזכויות של המדינה באזור הכלכלי הבלעדי הם:

1. אוצרות ים.

2. אנרגיית שמש/זרמי ים.
3. אוצרות ים חיים.
4. זכויות בנושא של מחקר מדעי ימי.
5. זכות לפיקוח בנושא של זיהום.
6. ישנם זכויות אחרות שהן למנוע ולהעניש בגין 4 נושאים של האזור הסמוך.
אחת הסמכויות של מדינות חוף באזור הכלכלי בלעדי הוא פיקוח בנושא של זיהום. מותר למדינות לפעול. 
זיהום של הסביבה הימית.

הזיהום יכול להתבצע במספר אופנים, למשל היה זיהום אל מול חופי אנגליה מאוניה ומעל 100000 טון של נפט נשפכו לים עקב מכלית ליברית שעלה על שרטון. ב1978 כמות כפולה נשפכה לים, גם מאוניה ליברית.
מקורות רבים יש לזיהום הסביבה הימית:

· נפט שנשפך בעקבות מכלית, מפיצוץ מטען והנפט הוא הגורם האחד של זיהום. 

· חומרי ריסוס חקלאים הריסוס מגיע לים מהרוח או מגיע לנהרות והם מזהמים את הים.
· ביוב - גם הוא מגיע לים ומזהם אותו, בכמות גדולה זה גורם לשינוי טוטאלי של הסביבה הימית. הביוב מביא גם פסולת כמו פלסטיק.
באמנת 82 נקבע כי:"זיהום הוא חומר או אנרגיה שאדם יוצר והחדרתם לסביבה הימית ויש תוצאות פוגעות ושליליות אשר מזיקות לאוצרות החים או לבריאות האדם"- כול זה נחשב לזיהום הסביבה הימי
יש 4 מקורות של זיהום הסביבה הימית:

1. שייט/אוניות- זה המקור הבולט ביותר ותופס את המדיה. לעיתים יש זיהום במתכוון מאוניות. גם העשן שיוצא מארובה הוא מגיע לים ומזהם אותו. לעיתים כדי לאזן את האוניה מכניסים מים למערכת ואז מוציאים אותו חזרה לים והמים כבר מזוהמים. כמובן יש את המצב של דליפת נפט וכו'.

2. השלכת חומר לים - לפני עשרות שנים הייתה מחשבה מה לעשות עם פסולת גרעינית ורעילה וההחלטה הייתה להטמין את הפסולת בים בתוך מכליות בים אולם יש דליפה לתוך הים. 
3. פעילות תת מימית- מעט מאוד זיהום נגרם עקב זיהום בקרקעית הים ואונית דייג שיש לה רשתות, לעיתים הרשתות תופסות מתקן ואז יש נזק ויש נזילה של חומר.
4. זיהום מיבשה ומאטמוספרה- זהו הזיהום החשוב והמרכזי ביותר. היו צריכים לבנות או להקים משפט בינלאומי מנהגי כדי להגיע לכלל אשר ישמש כלי עזר לחיבור. אמרו כי בפס"ד קורפו של בית הדין הבינלאומי בהאג נקבע כי בכל מדינה החובה לא לאפשר שיבוש בשטחה ביודעין לביצוע מעשים אשר נוגדים את הזכויות של מדינות אחרות. לכלל הזה צירפו כלל נוסף מבוררות – היה מפעל בקנדה שמקנדה הגיע זיהום שחצה את הגבול לארה"ב ופגע בחקלאות ואז בבוררות נקבע כי קנדה חייבת לתת פיצויים כי היא אחראית ושם נקבע כי אין לשום מדינה זכות להשתמש או   
להשעות את השימוש בשטחה בדרך שתגרום לפגיעה ע"י זיהום. לזה מתווסף סעיף 2 לאמנת הים הפתוח כי כל מדינה חייבת לתת התחשבות ראויה לזכויות של מדינות אחרות. 
כל אלה יוצרים כלל לפיו מדינות חייבות לגרום לכך שנתינים שלהם לא ישפכו לים חומר שעלול לגרום לנזק לנתינים של מדינות אחרות!!!
סעיף 24 של אמנת ג'נבה של הים הפתוח קבע כי כול מדינה חייבת להתקין תקנות כנגד שפיכת נפט ע"י אוניות או מצנרת.

הדרך החשובה ביותר אחרי אמנות של 58 הייתה במסגרת אמנות אזוריות. באזור הבלטי למשל כול המדינות חתמו על אמנה של זיהום הים הבלטי, כנ"ל בים התיכון, מערב אפריקה, מזרח אפריקה, המפרץ הפרסי וכו'.

כשאנו מטפלים בזיהום של הים קובע סעיף 95 כי יש חובה למדינות לא להעביר זיהום מסוג אחד לאחר כמו זיהום מהים ליבשה.
אופן הטיפול של המב"ל בזיהום מאוניות:

ראשית צריך לדבר על זיהום במסגרת אמנת 58 ונתייחס למדינת דגל:

סמכות חקיקה של מדינת הדגל: 
מותר למדינת דגל לחוקק כול חוק שהוא על אוניות הנושאות את דגלה.

· למדינת חוף סמכויות מלאות בים הטריטוריאלי בקשר לזיהום כול עוד החוק אינו פוגע במעבר בתום לב. 
· מדינת החוף יכולה לחוקק כאוות נפשה חוקים נגד זיהום של הנמל שלה כי זה המים הפנימיים שלה, שם יש לה, כידוע, סמכות בלעדית.
סמכות אכיפה של מדינת החוף: 
באזור הסמוך מותר לה על סמך סניטציה.
על  מדינת הדגל מותר לאכוף את הסמכות שלה על אוניות שלה באופן בלעדי. 
הבעיה היא אם האוניה נמצאת במים הטריטוריאליים של מדינה אחרת אז מדינת הדגל לא יכולה לאכוף את הסמכות שלה. 
ראוי כי מדינת חוף לא תפעיל סמכות שיפוט אלא אם כן יש השלכה על החוף של האירוע, אם הוא פוגע בשלומה של מדינת החוף, או שרב החובל מבקש זאת. 
ברגע שזה זיהום אז זה משפיע על הים הטריטוריאלי אז יש השלכה על החוף ולכן מדינת החוף רשאית לאכוף את הסמכות שלה על אוניות לא שלה, לעצרם לעלות על סיפונה. 

מדינת נמל רשאית לאכוף את החוקים שלה על אוניה זרה. לגבי האזור הסמוך, מותר למנוע עבירות ולהעניש בגינם אם התרחשו בים הטריטוריאלי.
משנת 1982 חייבת מדינה לחוקק חוקים נגד זיהום (לפני 82 היא הייתה רשאית). 
לגבי מדינות חוף יש צמצום והרחבה.

הצמצום הוא בכך שמדינות חוף רשאיות לחוקק חוקים למניעת זיהום שניתן להחיל על אוניות במעבר בתום לב אולם הם לא יכולים לפגוע בעיצוב האוניה, מבנה האוניה, הציוד שעל האוניה, אלא אם כן אלא סטנדרטים בינלאומיים ידועים ומוכרים. החוקים הללו אסור שיפגעו במעבר בתום לב של אוניות זרות. 
כשמדובר במייצר -  אז ההיקף הוא צר יותר כי מדינת החוף רשאית לחוקק חוקים למניעת זיהום רק אם חוקים אלה נותנים ביטוי לסטנדרטים בינלאומיים מקובלים בנוגע להשלכה של פסולת של נפט.

משנת 82 יש את "האזור הכלכלי הבלעדי" שהוא 200 מייל ובכל שטח זה יש סמכות למדינת החוף לחוקק, לאכוף ולהפעיל את חוקיה בהקשר של זיהום.

השינוי המרחיק לכת ביותר במסגרת אמנת 82 הוא שמדינות דגל של אוניות עכשיו לא רק מותר להם לאכוף את חוקיהן אלה הם חייבות לעשות זאת. אם מדינה אחרת מתלוננת על אוניה שלה אז היא חייבת לדווח על ההליך שהיא בצעה כדי לאכוף את הסטנדרטיים שהבינלאומיים.

לגבי אכיפה של מדינות החוף -
השוני הגדול ביותר מתייחס למרחק, מותר לה לחוקק ולאכוף חוקים עד 200 מייל. השינוי המרחיק לכת הוא לגבי מדינות נמל - מדינת נמל רשאית לאכוף את החוקים שלה לגבי אוניה שמזהמת מחוץ לים הטריטוריאלי, מחוץ למי הנמל, מחוץ לאזור הכלכלי- קרי, אם יש זיהום בים הפתוח, מותר לה לחוקק חוקים נגד העניין הזה. אי אפשר לאכוף את חוקיה אם הזיהום מתבצע בים הטריטוריאלי או באזור הכלכלי של מדינה אחרת.

יחד עם זאת, לא יתכן מצב שמדינות יחתמו על אמנה זו אם לא יקבלו בטחונות, על כן הכניסו לאמנה ערבויות שבין היתר העונשים הבלעדיים שמותר למדינה לנקוט בעונשים כספיים. מעצרים של אוניות כאלה יכולות להיעשות רק ע"י אוניות מלחמה או מטוסים צבאיים. מותר  להחזיק אוניה לפרק זמן מינימאלי - חייבים להודיע למדינת הדגל ואם היא אומרת כי היא תטפל בכך, אז חובה להעביר לה את הטיפול. אם תוך 6 חודשים היא לא עושה דבר אז אפשר לקחת ממנה את הטיפול.

בשנת 1969 נחתמה "אמנת ההתערבות"- זה למקרים שבהם זיהום נגרם ע"י נפט והיא מאפשרת לנקוט בפעולות הכרחיות בים הפתוח נגד איום קרב, סכנה מתקרבת כדי למנע פגיעה בחוף ובאינטרסים של המדינה העלולים להיגרם מזיהום של נפט. 

בשנת 1973 העבירו תיקון לאמנה בו נקבע שמותר לפעול גם בנושאים אחרים, לגבי חומרים רעילים אחרים.

באמנת 82-  שם הכירו בזכות התערבות בים הפתוח בכול הקשור לזיהום על כול המאפיינים.
בשנת 1972 הייתה אמנה כנגד זיהום של הסביבה הימית בהשלכה של פסולת ימית. מדינות מפותחות היו משליכות פסולת גרעינית ישנה לים. האמנה באה כדי לתת מערך של אישורים שלמעשה מותר למדינות להנפיק אישורים כדי לאפשר למדינות לזרוק. 
יש רשימה של 3 סוגים של חומרים ע"פ האמנה:

1. סוג ראשון הוא "הרשימה השחורה" הוא כספית, חומרים מפלסטיק- אסור לזרוק לים ואין לתת אישורים.

2. סוג שני של חומרים הוא "הרשימה האפורה"- מותר לשפוך לים לאחר שקיבלת אישור ממדינה שחתומה באמנה. כאן מדברים על מתכות, חומרי ריסוס והדברה וגם חומר גרעיני שאיננו כלול ברשימה הראשונה.
3. סוג שלישי:כל הפסולת וחומרים שלא כלולים ברשימה אולם צריך אישור כדי להשליך אותם לים.
אמנת 82  היא יותר כוללנית מבחינת המדינות ואנו רואים כי קיים בה גם איסור גורף על הדבר הזה.
המקור השלישי שלנו לזיהום הוא קרקעית הים. שם יחסית יש מעט זיהום שנובע משם. ב82 נקבע כי על המדינות לחוקק חוקים ע"מ למנוע פסולת מפעילות בקרקעית הים. נקבע כי למדינות יש להקטין את הזיהום של קרקעית הים.

המקור האחרון והוא החשוב והמזיק ביותר של הסביבה הימית הוא המקור ביבשה. בגלל שהוא במדינה אז מדינות פחות רוצות שיתערבו להם, אולם נקבע כי על המדינות לחוקק חוקים, להתקין תקנות כדי להקטין את הזיהום של היבשה. האמנה עושה הפרדה בין מקורות יבשתיים לבין מקורות באוויר ואומרת כי על המדינות לעשות ככול שביכולתם בחקיקת חוקים ותקנות נגד זיהום מהאוויר שיביא לזיהום של הים. יש לציין כי המדובר בזיהום של הים דרך האטמוספרה. בנוסף לכך, על המדינות לחוקק חוקים כדי למנוע זיהום לכל מקור שהוא שמגיע לסביבה הימית.

כאשר אנו מדברים על קרקעית הים, אנו צריכים לדבר על העושר הטמון שם. האמנה מתייחסת לקרקעית הים, מעבר לאזור הכלכלי הבלעדי, במסגרת שמכונה "מעבר לסמכות לאומית כלשהי". המשמעות של הקביעה הזו היא כי קרקעית הים הבינלאומית היא לא בסמכות של המדינות. האזור של קרקעית הים הבינלאומית נקרא "האזור" והוגדר במסגרת קטע 11 של אמנת האו"ם 82 והוא הקטע המסובך ביותר, הוא הקטע הבעייתי ביותר כי במסגרת הקטע הזה מדינות העולם השלישי הצליחו להכניס סעיפים שקשים למדינות המודרניות ולכן מדינות מודרניות לא חתמו על האמנה. למשל חיפוש הוא חינם ולא צריך אישור אולם כדי לנצל את קרקעית הים אז צריך לבקש אישור מרשות שהוקמה ונקראת "הרשות הבינלאומית לקרקעית הים", מנגנון זה דומה לאו"ם במרכיבים שלו.

הקטע קבע כי האזור של קרקעית הים הבינלאומי לא שייך לאף אחד אולם היא שייכת לכולם. בנוסף נקבע כי כאשר מדינה מקבלת אישור כדי לחפור בקרקעית הים הבינלאומית אז צריך להציע 2 מתחמים בקרקעית הים לרשות והיא תחליט איזה מתחם היא רוצה ואז הרשות לוקחת מתחם אחד לעצמה והשני הוא למדינה שביקשה. בנוסף אם יש לאותה מדינה טכנולוגיה מיוחדת אז חייבים להעביר אותה גם לרשות ולא לשמור לעצמה.

בנוסף, אם יש רווח מהחיפוש והחפירות אז אחוז גדול מהרווח צריך ללכת לרשות. לאור כול ההגבלים אמרו המדינות המודרניות כי אינם מוכנות לחתום. על האמנה חתמו 45 מדינות אולם הרבה פחות אשררו אותה ויש לאשרר את האמנה על מנת שהיא תכנס בתוקף (ע"פ האמנה לפחות 60 מדינות צריכות לאשרר). אחרי 11 שנים המדינה ה- 60  אשררה את האמנה וראו כי היא הולכת להיכנס לתוקף.
אז לאור זאת הגיעו לפשרה ונחתמה ב-94 תוספת לאמנת 82 והתוספת מבטלת ומרסנת את קטע 11 ולא צריכים להעביר טכנולוגיה, לא רווחים, אין מס על האוצרות ונשאר מעט מאוד מסעיף 11 ולכן חתמו הרבה מדינות 157 ואשררו 142  כולל מדינות מודרניות אולם קנדה ארה"ב וישראל לא חתמו בגלל שנקבע באמנה כי את חלק מהרווחים יש לתת גם לתנועות שחרור לאומיות.

ע"פ לשון האמנה, באמנה זו אין אפשרות להסתייג מפתרון סכסוך שלא באמצעות האמנה. יש חובה כי הסכסוך יישוב רק באמצעות האמנה. 
סעיף 7 לאמנה אומר כי אם מדינה אחרת מסרבת להגיע להסכם יישוב סכסוך אז יש טריבונל של בוררות. 
אם מדובר על סכסוך של כוח או פעולות צבאיות אז אין צורך להביא את הסכסוך במסגרת האמנה. אם הסכסוך הוא על גבולות תת מימיים, אז הסכסוך מעבר לסמכות האמנה.

תם ונשלם הפרק בנושא דיני הים!!!























תביעות בינלאומיות ואחריות מדינית.

בנוגע לתביעות בינלאומיות, אז בהשוואה לדין המקומי זה דומה לדיני הנזיקין והחוזים. חייב להיות מנגנון כדי ליישב סכסוכים. 

הכללים של אחריות מדינה במב"ל מתייחסים למצבים בהם יש להטיל על כתפיה של מדינה אחריות משפטית בגין הפרה של התחייבות בינלאומית. העקרונות הם עקרונות שנקבעו לפני 100-150 שנה וחלים עד היום. 

תביעות מלחמה:

במסגרת מלחמה, מלחמה גוררת הרס אדיר לגוף ולרכוש. ההרס נגרם גם לאנשים בעלי אזרחות ניטרלית. השאלה היא מתי מדינה שגורמת לנזק/ הרס אחראית לפצות ומתי ההרס שלה הוא מוצדק?

יש להבחין בין פעולות חוקיות לבין פעולות לא חוקיות במסגרת מלחמה.

תביעות מלחמה- תחום זה בנוי על הרעיון של פעולות חוקיות ובלתי חוקיות. ברגע שהאזרח נמצא ליד מתקן צבאי והוא מת מתוצאה מהפצצה, זה נקרא אבידת מלחמה אולם זה מותר כי הבסיס הופצץ.

הסכם ורסאי- הסכם שלום שנחתם בתום מלחמת העולם הראשונה, שם נקבע כי הגרמנים אחראיים על הכול, כול נזק שנגרם הוא על אחריות הגרמנים, כך שלא התחשבו ובחנו האם הפעולות צודקות או לא אלא קבעו אחריות גורפת של גרמניה.

בפסק הבוררות לפני 102 שנה, היה אזרח הולנד (מקרה במבליסטה) שגר בוונצואלה והיו שם מהומות ונפל עליו קיר ועלתה ששאלה האם הוא כאזרח של מדינה ניטרלית אזי ונצואלה צריכה לשלם לו על ביתו ועל ההרס שגרמה. ועדת הבוררות קבעה שלא מגיעים פיצויים לנכסי דלא ניידי של ההולנדי תוך כדי ניסיון הגנה של כוחות המדינה.

מקרה אחר של איטלקי בו כוחות הממשלה נכנסו לביתו והבית נהרס לגמרי. במקרה זה יש אחריות של הממשלה כי הם החרימו את הבית כדי להילחם ולמעשה נקבע כי הממשלה היא זו שהזמינה את הנזק שנגרם לבית, הממשלה נטען הכניסה את הבית ל SPECIAL DANGER.
באופן כללי מה שחשוב לנו לדעת זה כמה עקרונות כללים בתביעה בינלאומית. התביעה מוגשת ע"י מדינה של הצד הנפגע ולא ע"י אדם פרטי. המדינה יכולה להחליט כי לא כדאי לה לתבוע כי יש לה אינטרסים אחרים חשובים יותר מזכות של אזרח שנפגע.

אם המדינה החליטה לא לתבוע בשמי אז אין לי כול זכות שבעולם, כי אפשר לתבוע אך ורק באמצעותה. 

מתי מתעוררת שאלה הקשורה לנושא של תביעות בינלאומיות?

מתי נוכל שהמדינה תתבע בשבילנו על אירוע שקרה במדינה זרה?

כאשר תושב זר הולך למדינה אחרת שבה הוא איננו תושב, המדינה המארחת יכולה מכל סיבה לא לתת לנו להיכנס ואי אפשר לומר לה דבר מבחינה משפטית. לעומת זאת כאשר מדינה זרה מאפשרת לתושב זר להיכנס אליה אז אם הוא נפגע בשטחה ע"י אזרח לדוגמא אם נשדד או נפגע ע"י אזרח אז אין לו כול זכות בינלאומית אלא אם כן הוא נפגע ע"י המדינה הזרה ולא ע"י אזרח. אם תושב זר נכנס למדינה זרה אז יש מערכת של חוקים במדינה שהוא חייב לפעול ע"פ חוקי המדינה אם הוא מפר את החוקים אז מותר למדינה המארחת להפעיל נגדו סנקציות. אם הוא נמצא במדינה טוטאליטרית והמדינה מפעילה נגדו סנקציה אשר מקובלת במדינה שלה אולם היא קיצונית מאוד וחורגת מהסטנדרט הבינלאומי אז קמה לו זכות תביעה בינלאומית אם הוא עומד במספר תנאים שיפורט בהמשך.

מאוד קשה להגיע לדייקנות לגבי רמה בינלאומית מינימאלית. הרמה חייבת להיות רמה של מדינה סבירה, זו מדינה סבירה לגבי תנאי ציוויליזציה נורמאליים. מי שקובע את הכללים הם המדינות המודרניות וזה נקבע ע"פ פסקי דין. למעשה סטנדרט בינלאומי מינימאלי ע"פ פסקי בוררות הוא כדי שיחס רשויות המדינה יחשב כפשע בינלאומי ההתייחסות הזאת חייבת להגיע לעלבון, חוסר תום לב, רשלנות חריפה- זה אומר שכול פעם שיש אירוע נדון בכול מקרה לגופו!!! על כן קשה לקבוע תקדימים כי המקרים שונים מאוד האחד מהשני. 

מדינה לא יכולה לומר כי אין לה אחריות כי יש לה חוק מקומי שפוטר אותה מסטנדרט בינלאומי.

האם עונש מוות הוא חריגה מרמה בינלאומית מינימאלית? אין לכך תשובה ברורה. חשוב לזכור כי הסטנדרט הבינלאומי הוא איננו סטנדרט מדויק, למשל יתכן כי אם קיים אירוע של אזרח זר שנפגע במסגרת הפגנה במדינה הזרה. עצם העובדה שהוא נפגע בהפגנה זה לא מקנה שום זכות לתביעה בינלאומית אלא אם כן ההפגנה היא של המדינה או בחסות המדינה, קרי, צריך שתהיה מעורבות של המדינה, הכול תלוי בנסיבות. אם היה מדובר בהפגנה של אזרחים אולם אין נוכחות סבירה של משטרה אז תקום זכות תביעה של האזרח האורח במדינה.

לפני תביעה בינלאומית כזו חייבים למצות את התרופות הקיימות ע"פ החוק המקומי. מדינה איננה אחראית על כול המתרחש על אדם זר כפי שאמרנו. אם מדינה מאפשרת למישהו שנפגע מפעולה שלא קשורה למדינה לקבל סעד אזי אין כאן הולדת זכות לתביעה בינלאומית. אם המערכת המשפטית הקיימת היא אפקטיבית ומספקת אז אין כאן אפשרות להגיע לערכאות בינלאומיות.

אחד העקרונות החשובים ביותר ם הערכאות השיפוטיות העצמאיות בארותן מדינות. חייבים לתת למדינה קודם כול לעשות צדק באמצעות הכלים שלה, מלפני פניה לערכאה בינלאומית. עצם העובדה שיש גישה לערכאות משפטיות באותה מדינה זרה, גם אם הפסדתי אולם היה משפט הוגן ואני לא מרוצה אז אין לי זכות לתביעה בינלאומית. הזכות היחידה שלי לערער באותה מדינה--- אנו בעצם נותנים כבוד לערכאות השיפוטיות באותה מדינה זרה.

תנאי זה אינו מתייחס למצב של שחיתות בערכאות המשפטיות או כשאין גישה לערכאות המשפטיות. תנאי למיצוי תרופות מקומיות איננו קיים אם הערכאה היא בלתי אפקטיבית, בלתי מספקת או מפלה את האזרח הזר לרעה. (כמו שרק ליהודים אין זכות לערער על פס"ד והוא חלוט.)

אחת השאלות שמתעוררת היא מה קורה אפ פקיד זוטר ממלא את תפקידו ותושב זר נפגע, במקרה כזה, יש אפשרות לתביעה בינלאומית. ככול שאתה עולה בדרגה אז ההתייחסות רצינית יותר.

דינשטיין מדבר על עיוות דין:

עיוות דין נשמע לנו במסגרת של תביעות בינלאומיות: "כפעולה בלתי חוקית שבוצעה ע"י מדינה כנגד אדם זר שאינו אזרח". כול אורגן של המדינה יכול לבצע פגיעה בתושב הזר. אם כתוצאה מהפגיעה יש אחריות של המדינה אז נהוג לדבר על עיוות דין. יש הרבה אפשרויות שבית המשפט יכול ליפול תחת סטנדרט בינלאומי מינימאלי של עיוות דין. הרבה פעולות נכנסות במסגרת עיוות דין- אדם שמוציאים להורג לדוגמא, ללא משפט- זה עיוות דין.

יש משקל רב לעוות דין ועל פס"ד שניתן והיה טעות לא מהווה עוות דין. החלטה בלתי מוצדקת בעליל אינה עוות דין. בדר"כ בתביעות בינלאומיות משווים את התחום הזה לדיני נזיקין וחוזים. לגבי חוזים- למשל יש האומרים כי מדינה לא תהיה המציאה לפועל הסכמים של אזרחיה. הסכם בין ממשלה לתושב זר אינו מעל המב"ל, מדינה תמיד יכולה לבוא לטובת האזרח שלה שהוא תושב זר במדינה זרה ע"פ המב"ל.

לסיכום, אנו חשים כי חלק ניכר מהתביעות הבינלאומיות התפתחו בעקבות ההתנגשות  שבין העולם המודרני לעולם השלישי. זה מודגש עוד יותר בנושא של הלאמה, כשמדינה מלאימה רכוש של זרים.

המשך תביעות בינלאומיות.

הספר של דינשטיין מסכם מצויין את תביעות בינלאומיות. מדינה לא רואה עצמה כמוציאה לפועל הסכמים של אזרחים שלה, והיה מתאים יותר לקרוא לנושא זה אחריות בינלאומית. 

יש מתח בין שוויון לביו רמה בינלאומית מינימאלית. 

דוגמא לכך בנושא של החרמת רכוש- אנו רואים את המתח בין העולם המפותח לבין המדינות המתפתחות. לדוגמא- כאשר ממדינה קובעת כי היא מחרימה שטחים וקרקעוות של אזרחים שלה אז יחד עם האזרחים יכולים להפקיע אדמות של תושבים זרים. אז מה לגבי התושבים הזרים?

מדינה מתפתחת תאמר כי היא מוגבלת באמצעים, מדינה נאורה ומפותחת כול הזמן מחרימה מקרקעין לרכבת, תשתית, כבישים וזה הליך דמוקרטי ויש ויכוח אם לשם פיצויים וכו'. השאלה היא לא האם מדינה צריכה לשלם פיצויים כי זה מקובל על כולם, הבעיה היא איזה תשלום פיצויים, מה התדירות שלהם. מדינה מתפתחת תאמר כי היא מוגבלת באמצעים ולכן היא מלאימה את הקרקעות והיא מחפשת כי הפיצויים יחולקו באופן שווה. התושבים הזרים יקבלו כמו האזרחים.

התושבים הזרים יאמרו כי הם צריכים לקבל כסף ע"פ הרמה הבינלאומית המינימאלית- שיהיו מהירים, מספקים, ראויים.

למבחן:

הכי חשוב במבחן זה יישום, הוא מדגיש כי חייב להיות יישום של המב"ל על העובדות שייתן. הבחינה היא עם חומר פתוח. אם לא יהי יישום לא יקבלו נקודות.

אין הגבלת עמודים.

לרוב נצטרך להביא את טיעוני שני הצדדים.

דוגמת שאלה למבחן:

מכלית כימיקלית יפנית היתה בהפלגה שגרתית בין סינגפור לדרום קוריאה. בהיותה 12 מייל מזרחה לאי בשם מנדנאו הפיליפיני הותקפה המכלית ע"י חיל האויר הפיליפיני. מזה שנים הם לוחמים נגד השלטון המרכזי בעיר הבירה של הפיליפינים הם נלחמים למען אוטונומיה באזור מדנאו שנמצא 500 מיילים דרומית מזרחית לבירה הפיליפינית.

בהתקפה על האוניה היפנית טענה ממשלת הפיליפינית כי התעורר אצלה החשד שבאוניה נמצאו מחבלים וכן נשק ותחמושת אשר יעודו למורדים האנטי ממשלתיים שבאזור מדנאו.

תשובה:

ראשית יש לצייר שרטוט על מנת להבין את התמונה במלואה.

האוניה נמצאת כ- 12 מייל על כן יש להתייחס לתקופות של אמנת ג'נבה משנת 1958 ולאמנת האו"ם משנת 1982 ולנתח איך מאשרים ומאשררים אותה.

יש להתייחס למעבר בתום ל. אם היא עוברת במים טריטוריאליים. פיינשטין מדגיש כי "מעבר בתום לב" הוא רק לגבי המים הטריטוריאליים.

הסמכות הפלילית לא הופעלה כדין, הפיליפינים ממש תקפו את האוניה ולא פעלו ע"פ הכללים.

צריך להתייחס לאיזה דגל נושאת המדינה. יפן תטען להתקפה שנוגד את האמנה שמונעת שימוש בכוח. הפיליפינים יטענו להגנה עצמית.

יש לבדוק האם המצב הוא שלום או מלחמה אם זה מצב מלחמה אז פועלים דיני המלחמה, ברם, כאן אן המדובר במלחמה.

חובה להתייחס לכול התקופות מאחר ואנו לא יודעים מתי התרחש האירועון, האם לפני 58 או אחרי או אחרי 82. לנתח את האירוע על כול ההיבטים- להניח כי זה 58 ולנתח ולהניח כי זה 82 ולנתח.
� אם העבירה נעשתה כאשר האוניה נמצאת בים הפתוח והעבירה בוצעה ע"י סירות שלה המצויות במים הטריטוריאליים של במדינה אז זה נחשב כאילו האוניה נמצאת במים הטריטוריאליים.








נערך ע"י קובי לאור ויהודה שי ע"ב מחברתו של חי בראון

