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משפט בינלאומי פומבי (
מרצה: ד"ר בארי פיינשטיין                                                           שעת קבלה: יום ה' 14:00-15:00

בחינה: 28.1.10 בשעה 16:00, מועד ב': 4.3.10 בשעה 16:00

הרצאה מס' 1 –30.10.09
סילבוס: מדי שבוע יש לקרוא בהתאם לסילבוס. ספרים מאוד חשובים שנמצאים בספריה:
א. פרופ' יורם דינשטיין – 6 ספרים 

ב. ד"ר רובי סיבל

- מקורות באנגלית – רשות בלבד.
בחינה: חומר פתוח. המרצה נוהג להעניק ציון מיטיב (עד 10 נק') המבוסס על השתתפות עניינית.

אין צורך לזכור מספרי סעיפים, מה שחשוב זה התוכן, המושגים ורוח הדברים (המאמרים בעברית חשובים).

צפינו בסרטון בנוגע להפצצת חיל האוויר הישראלי בעזה נגד מטרות חמאס, בעקבות ירי הקסאמים, בה נהרגו מאות אנשים. מנגד צפינו בסרטון משנת 2007 המציג את העמדה הישראלית, ההרס בעקבות הקסאמים ששוגרו אל עבר שדרות.
השאלה שלנו במסגרת הפקולטה למשפטים הינה מהם ההיבטים המשפטיים אשר מתייחסים לאירועים בהם צפינו? כיצד נוכל ליישם את עקרונות המשפט הבינלאומי ולהלבישם על העובדות הללו? אם ועדה משפטית בינלאומית היתה חוקרת את האירועים הללו מבחינה אובייקטיבית, לאילו מסקנות היתה מגיעה?
אנו דנים בשאלת הפרופורציונאליות – האם הכוח והעוצמה שהופעלה במסגרת עופרת יצוקה היה בגדר ה"בסדר"? האם הוא עומד במבחן המשפט הבינלאומי? אני דנים בשאלת ההקשר, ועלינו להבין את ההקשר העובדתי והרקע לעופרת יצוקה על מנת לתת את הדעת: מאז 2001 אלפי טילים נורים לעבר מדינת ישראל, פי 5 טילים שנה לאחר ההתנתקות. כמיליון אזרחים ישראלים חיו תחת המטרייה של פחד ואיומים.
איזו מסגרת משפטית חלה? בוודאי שיש לנו הגנה עצמית אבל בזמן מלחמה אין מדובר בהגנה עצמית, אנו נמצאים בהילוך שונה ודנים בדינים אחרים הקרויים "דיני מלחמה". 
בעת מלחמה עם כל הצער שבדבר, אזרחים נפצעים ונהרגים. דיני מלחמה אינם אוסרים הרג אזרחים, כאשר ההרג התבצע בעקבות פעולה מלחמתית לגיטימית. דיני מלחמה נוסחו על מנת להקל על הצדדים לנצח במלחמה, הרי מטרת המלחמה היא שצד כלשהו ינצח, אך תוך כדי הניסיון לנצח יש להימנע עד כמה שאפשר מפגיעה באזרחים חפים מפשע. תחת המטרה להכריע את האויב במהירות האפשרית, החשיבות ב"עד כמה שאפשר" היא כמה שפחות אובדן חיים וכמה שפחות פצועים והרוגים. כך נוסחו דיני המלחמה. דיני מלחמה זהו צורך צבאי, אך קיים גם ההיבט ההומאני לפיו במקביל לרצון לנצח, חייבים להמעיט עד כמה שניתן בגרימת נזק לאזרחים, אובדן חיים ופציעות של אזרחים חפים מפשע.

[בהערה צדדית בנוגע לפרופורציונאליות במלחמה על פי מאמרו של פיינשטיין, היינו יכולים להשמיד את עזה תוך שניות, אך לא עשינו זאת. אם מאשימים אותנו בהעדר פרופורציונאליות אז יש להאשים את צה"ל בכוח שהיה יכול להפעיל ולא הפעיל. העובדה היא שלא השמדנו את עזה, והעובדה היא שיחסית מעט מאוד אנשים מצאו את מותם. זה מעיד על כך שהתרסנו והתאפקנו].

במסגרת דיני המלחמה, הפרופורציה בין ההרוגים/פצועים שלנו להרוגים/פצועים שלהם איננה העניין. בעניין זה אמנת רומא מתארת כי הכלל הוא שאסור לפתוח בהתקפה ביודעין שהתקפה זו תגרום להרס מופרז בעליל או לאובדן חיים של אזרחים, לעומת היתרון הצבאי הצפוי. ידוע שתוך כדי מלחמה אזרחים מוצאים את מותם, רכוש נהרס, ודיני המלחמה מכירים בעובדה טרגית זו. אך הדבר אסור וניתן לראות זאת כפשע מלחמה אם התכוונת ביודעין שההתקפה תגרום לאובדן חיים ולהרס רכוש מופרז בעליל מול היתרון הצבאי (הפסקת טילים למשל) ואחרי הפסקת האש עדיין נורו לעברנו טילים כך שהמטרה בעצם כלל לא הושגה.
דיני המלחמה מושתתים על ההנחה שעם כל הצער שבדבר אזרחים נפגעים, וזה לא בלתי חוקי. אך אין לכוון התקפה כלפי אוכלוסייה אזרחית כשלעצמה (כלפי אובייקט אזרחי), כך שהכוונה מאוד חשובה.

בהתקפה בה נהרגו אנשים אנו מתעניינים בכמות האנשים שנהרגו. הם טוענים בין 1,400 ל-1,500 על אף שעל סמך מקורות זרים (לא ישראליים ולא פלסטיניים) האמת היא שהכמות היא חצי, כך שמתקבלת תמונה מעוותת והנושא שנוי במחלוקת. המשפט הפרופורציונאלי מתייחס לאזרחים, ומבחינת הרשימות נמצא כי ברשימת הילדים שנהרגו נמצא מפקד משטרת עזה, כך שיש להיות מאוד זהירים (למשל יש לנטרל מאחוז ההרוגים/פצועים מהצד שלהם את אנשי הפתח שהחמאס הרג בעצמם, אחרת נקבל תמונה מוטעית). על פי המשפט הבינלאומי האחריות של שימוש באזרחים במטרות צבאיות כמגנים חיים נופלת על מי שהשתמש באותם אזרחים כמגן חי.

יש לציין כי על אף הנחישות והעמדות הנוקשות של המרצה במאמרו (אמור להתפרסם בימים הקרובים), לא ניתן להגיע למסקנה חד משמעית. בימ"ש לא היה יכול להגיע למסקנה נחרצת וחד כיוונית (clearly excessive (מופרז)).
הגדרת המשפט הבינלאומי:
נעזר בדינים ובאמנות שדיברנו עליהם עד כה על מנת להגדיר מהו משפט בינלאומי.

משפט בינלאומי הינו קובץ כללים שקושרים ומחייבים מדינות (להבדיל מבני אדם) בכל הקשור ליחסים שביניהם. מדובר בקובץ כללים שהתפתח מאז המחצית השנייה של ימי הביניים. 

אך לא ניתן להגדיר משפט בינלאומי במשפט אחד, לכן כל מה שנלמד השיעור הוא חלק מההגדרה של משפט בינלאומי.

כשאנו מדברים על משפט בינלאומי נתקל בקריאה בסוגים מסוימים של משפט בינלאומי:

1. משפט בינלאומי אוניברסאלי  (Universal)– המשפט הבינלאומי מחייב את כל המדינות, או לפחות את הרוב הסוחף של המדינות, כמעט ללא יוצאים מן הכלל, גם אם המדינה לא חתמה. למשל דיני מלחמה אשר חלים על כולם, פגיעה באזרחים בכוונה זהו איסור אוניברסאלי. 
2. ממשפט בינלאומי פרטיקולארי – משפט בינלאומי מסוים אשר מחייב למשל 2 מדינות, שכתבו הסכם ביניהן.
3. משפט בינלאומי כללי (General) – משפט בינלאומי אשר מחייב הרבה מאוד מדינות אך לא מחייב את המדינות אשר לא חתמו על המחויבות. הנטייה שהמשפט הבינלאומי הכללי ישאף ויגיע למשפט הבינלאומי האוניברסאלי. על אמנת האו"ם מ-1982, הרבה מדינות חתמו (כ-180 מדינות) ומדובר במשפט בינלאומי כללי ולא אוניברסאלי. הפרוטוקול עם התוספת לאמנת ג'נבה זהו משפט בינלאומי כללי כי הוא מחייב רק את המדינות שחתמו.
4. משפט בינלאומי פומבי – משפט אשר מסדיר יחסים, התחייבויות וזכויות של מדינות כלפי מדינות אחרות. כללים המתייחסים ומחייבים מדינות להתנהג בדרך מסוימת עם מדינות אחרות.
5. משפט בינלאומי פרטי – משפט אשר מתייחס לפרט ודן בהתנגשויות בין דינים. 
יש סוג של כללים של משפט בינלאומי שכל מדינה חייבת לפעול על פיהם, ויש משפט בינלאומי שמדינה יכולה להחליט אם כן או לא. 
למשל לגבי האיסור שחל על השימוש הבלתי חוקי בכוח, סדאם חוסיין לא יכול היה לבוא ולטעון שהדין לא חל עליו משום שהוא סדאם חוסיין והוא יוכל לפעול בכוח נגד כווית. הגנה עצמית להבדיל היא שימוש חוקי בכוח. בנוגע להשמדת עם, מדינה לא יכולה לטעון שמותר לה כבוסניה להשמיד עם. יש כללים שלא מאפשרים למדינה להחליט שכללים מסוימים לא חלים עליה.

לעומת זאת יש כללים מסוימים שמדינה יכולה להחליט אם לאמץ או לא. למשל, אזרח ישראלי שמטייל בעולם נעצר ע"י שוטר אשר משליך אותו לכלא ללא אוכל בתנאים מחמירים, זה כמו פגיעה במדינת ישראל. המשפט הבינלאומי מאפשר לישראל לבוא ולעזור אך לא מחייב אותה. כלומר ישראל יכולה להחליט אם טוב לה או לא טוב לה לבוא ולעזור. למשל פלוני ישראלי יושב בבית סוהר במדינה זרה, אך יתכן שחשוב לישראל לשמור עם אותה מדינה על יחסים דיפלומטיים טובים משום שזוהי מדינה עתירת נפט, כך שעדיף לה לשמור על היחסים הדיפלומטים הטובים מאשר להגן על עבריין סמים. מדינת ישראל יכולה לעשות את השיקול של טובת המדינה מול הגנה על אזרח אחד שלה. אם המדינה החליטה לא לסייע לאותו אדם אין ברירה.
לסיכום, יש סוג של עקרונות שאם יכולנו היינו מכנים אותם "עקרונות יסוד" של המשפט הבינלאומי (Jus Cogens):
1. שימוש בלתי חוקי בכוח

2. השמדת עם
3. שוד ים 

אלו עקרונות המהווים כללי ברזל ואף אחד לא יכול להתנער מהם (ניתן לשנות כללי ברזל רק באמצעות כללי ברזל שונים). הבעיה שאין כלל הסכמה ורשימה זו בעייתית: מה לגבי סחר בעבדים אשר לא כלול ברשימה (המון מדינות עוסקות בסחר בעבדים)? מה לגבי סחר בסמים אשר לא כלול ברשימה (כי אין מספיק הסכמה בין המדינות)?

הרשימה נקבעת על ידי משפטנים אשר מתכנסים מדי שנה. למעשה יש שטוענים שהרשימה ארוכה יותר, כלומר ההלכה היא שקיימים עקרונות הרבה מעבר לשלושה שהוזכרו לעיל, כמו זכויות אדם, שחרור, כיבוד ריבונות של מדינות, סחר בעבדים, אך על אף חשיבותם אין הסכמה כוללת וקשה למצוא דעה מגובשת של כלל המדינות, כך שקיימת הסכמה בנוגע לשלושת הנושאים שהוזכרו לעיל ורק אלו מקובלים על כולן.

מאז שקיים המושג של המשפט הבינלאומי שרר ויכוח בין אלו שטוענים שהמשפט הבינלאומי שריר וקיים לבין אלו שטוענים כי המשפט הבינלאומי איננו קיים. זוהי שאלה הגיונית ומאז ומתמיד היא קיימת. אם נגיע למסקנה שהמשפט הבינלאומי קיים, השאלה הבאה שנשאל היא האם המשפט הבינלאומי אפקטיבי ויעיל? האם המשפט הבינלאומי עוזר? 
על מנת לדון בסוגיה זו אנו צריכים לדון תחילה בשאלה מאין נשאב המשפט הבינלאומי? מה מקורו ומהיכן הוא מגיע? קיימים 4 מקורות למשפט הבינלאומי (ס' 48):
1. המנהג הבינלאומי – המנהג הבינלאומי נחשב כקובץ העקרונות שנחשבים כסבירים, הגונים ונבונים. זהו חלק מהמשפט הבינלאומי האוניברסאלי אשר מחייב את עולם. המשפט הבינלאומי פיתח כללים על מנת שנוכל להבחין בין עקרונות מחייבים לעקרונות לא מחייבים. הוא פיתח 4 תנאים מצטברים לקיומו של המנהג הבינלאומי:
א. התנאי הראשון הינו התנהגות שמספר מדינות מתנהגות בדרך מסוימת, ומשתתפות בפרקטיקה/באירוע/בנושא מסוים הקשור ליחסים בינלאומיים. לא כל המדינות פעלו כך אלא רק מס' מדינות (המדינות הסקנדינביות לא רצו, והמשפט הבינלאומי מקבל זאת). למשל בדיני הים, הרוב הסוחף של העולם קיבל שטווח ירי של תותח הינו 3 מייל, אך רק מספר מדינות פעלו כך.
ב. פרקטיקה/התנהגות של מדינות שמתמשכת וחוזרת על עצמה פעם אחר פעם. התנהגות קונסיסטנטית, שחוזרת על עצמה פעם אחר פעם.
ג. מדינות אחרות משלימות אשר לא מתנהגות הלכה למעשה בפרקטיקה מסוימת העקבית ומשלימות עם ההתנהגות הזו. למשל מדינה כמו שוויץ משלימה עם המצב ולא מוחה כנגד זה (לא בהכרח כל המדינות האחרות).
ד. יש לנו מנהג רק לאחר התנאי הרביעי המצטבר שהוא האמונה של המדינות. המדינות מאמינות כי ההתנהגות המדינית שלהן מחויבת לפי דין שהמשפט הבינלאומי מחייב אותן לפעול כך, או לחילופין הפעולות שמתבצעות תואמות את המשפט הבינלאומי.
אלו 4 תנאים מצטברים שחייבים להתקיים על מנת שנוכל להגיד שמנהג מחייב את כולם. יש כמה יוצאים מן הכלל, כמו למשל המדינות הסקנדינביות, אך מדינה שקיבלה עצמאות ונולדה זה עתה, חייבת לקבל את המצב כפי שהוא (כמו שנולדים לתוך משפחה וחייבים לקבל אותה כפי שהיא) קהילה בינלאומית יש לקבל כפי שהיא.
2. אמנות בינלאומיות - לעיתים המנהג איננו ברור, ואז לעיתים מדינות אומרות שיש לכנס כנס בינלאומי, נפתח תיבת פנדורה ונגבש אמנה בינלאומית. זהו המקור השני, גיבוש אמנה והסכם בינלאומי בין המדינות. אם אכן האמנה משקפת את המנהג הקיים, המשפט הבינלאומי הקיים, אז היא מחייבת את כולן. מדינה שחותמת על אמנה לא מחויבת מכוח האמנה אלא היא מחויבת מכוח המנהג. אמנה דקלרטיבית מחייבת את כולם, בוודאי את מי שחתום. כאשר רוצים להכניס מנהג לתוך אמנה, זוהי אמנה מנהגית, אשר מחייבת מכוח המנהג, וגם מי שלא חתום מחויב מכוח המנהג אשר משתקף באמנה. המנהג מתקיים כאשר 4 התנאים התמלאו. מדובר במשפט בינלאומי אוניברסאלי (מדינות חייבות למשל לקבל טווח הירי שנקבע ל-3 מייל, כך שהמנהג מחייב להבדיל מהאמנה. 
לעומת זאת, אמנה יצירתית (קונסטיטוטיבית constitute) יוצרת מערכת משפטית וחוקים חדשה, משטר משפטי חדש, למשל הפרוטוקול של ג'נבה, אשר מחייב או ורק את מי שחתום. אין לחייב מדינות אחרות שלא חתמו ולא רצו בזה. 
3. עקרונות כלליים של מדינות בנות תרבות (Civilized Nations) – לא מנהג אלא עקרונות שנשאבים למשפט הבינלאומי. המשפט הבינלאומי זה עתה נולד (בן 400 שנה לעומת משפט אזרחי שחי כ-3000 שנה) ולכן הוא זקוק לשאיבת עקרונות משפטיים כלליים אשר נשאבים מהמערכת המשפטית הפנימית של מדינות בנות תרבות. למשל את מושג תום הלב שאב המשפט הבינלאומי מתוך המערכת הפנימית של המדינות, כמו כן למשפט הבינלאומי אין רטרואקטיביות.
4. המקור הרביעי נחלק לשניים:

א. משנתם של גדולי הסופרים ומומחי המשפט הבינלאומי.

ב. החלטות שיפוטיות – החלטות של בית המשפט הבינלאומי בהאג, החקיקה statute, אמנת בית הדין הבינלאומי, שם נאמר במפורש שאין ערעור על פסקי הדין של בית הדין הבינלאומי בהאג, ופסקי הדין לא מחייבים אף אחד חוץ מאשר את הצדדים. כלומר במילים אחרות, פסקי הדין של בית הדין הבינלאומי בהאג לא מהווים תקדים. אך יש להבדיל בין תיאוריה להלכה, ובפועל פסקי הדין מובאים כעזר וכמקור בכל הטיעונים. נאמר כי פסקי הדין של בית הדין הבינלאומי לא מחייבים אלא רק את הצדדים משום שאיזו מדינה בעולם היתה מסכימה לחתום על אמנה לפיה החלטות של בית הדין מהוות תקדימים, כך שעניינים של אחרים יאלצו ויחייבו גם אותן? החלטת שופטים לגבי מדינה מסוימת תחייב את כל השאר? 

מעבר להחלטות שיפוטיות בינלאומיות נוכל להשתמש בהחלטות שיפוטיות של מדינות (ארה"ב מחולקת ל-50 מדינות קטנות, יש מדינות שהגבול נקבע על ידי נהר שמפריד ביניהן), כך שהרבה עניינים משפטיים מתעוררים ומחייבים דיון משפטי בהקשר של הזירה הבינלאומית.

בעוד שמנהג, אמנות ועקרונות כלליים מהווים מקורות ראשיים, המקורות שבסעיף 4 (א'+ב') מהווים מקור משני.

לשיעור הבא: לקרוא את 2 הסעיפים הראשונים שבסילבוס (אין צורך באנגלית).
הרצאה מס' 2 –6.11.09
צפינו בסרטון של לכידת ספינה שהובילה נשק על-ידי חיל הים.
אנו רוצים להלביש את עקרונות המשפט הבינלאומי על המקרה של לכידת הספינה. 

(יש תמיד להעלות טענות בעד ונגד של כל צד, זה מה שמעניין את המרצה במהלך ההרצאות ובבחינה. מה ניתן לומר בעד המבצע הישראלי? מה ניתן לומר נגד המבצע הישראלי?
יש להבין תחילה את הקונטקסט וההקשר של המקרה. אנשי הצוות שהיו על הספינה לא ידעו כלום והיו המומים כאשר גילו את הנשק בספינה, האמל"ח היו מוסתר מאחורי שקיות בצורה טובה. חיל הים תפס את האמל"ח וכמובן שאין אנו מפקפקים בחשיבות התפיסה של אותה ספינה. מבחינה אסטרטגית וטקטית חשוב לעשות זאת, אך לא זו השאלה. אנו צריכים לשאול עצמנו האם התפיסה הזו היתה חוקית? מה ניתן לומר כנגד תפיסת הספינה? פגיעה בחופש השיט, הפרה של חופש השיט בים פתוח ע"פ האמנות הבינלאומיות. מדובר בשטח אנטיגואה, וישראל הפרה הפרה בוטה את הריבונות ואת השלמות הטריטוריאליות של מדינת אנטיגואה.

חשוב להבחין בין דיני שלום לדיני מלחמה. עד כה דיברנו על המצב הקיים נגד ישראל במסגרת דיני שלום (.
טענות אפשריות שישראל יכולה לטעון: בכל עת מותר לכל מדינה להתקרב לספינה ולתשאל אותה לגבי האזרחות שלה, הנתינות שלה, קרי לוודא את זכותה להניף את הדגל שהיא מניפה (מה שחשוב זה הדגל ולא הצוות). ישראל במקרה זה אכן עשתה זאת, חיל הים התקרב לספינה, ביקש ממנה להזדהות, ולאחר שהציגה את תעודת הזהות שלה (דגל מדינת אנטיגואה) אין אפשרות לעשות מאום, אלא אם כן לפי דיני הים יש חשד שהספינה מעורבת בפיראטיות, בסחר בעבדים, או מרימה דגל על מנת להטעות אותך. אם יש חשד כזה או אחר למשל שידורים פיראטיים והספינה לא מזדהה הינך רשאי להעלות לספינה כדי לוודא איזה דגל היא מניפה ומהי תעודת הזהות שלה. 

בימי שלום, כאשר יש חשד למשל לפיראטיות ולא גילינו כלום זה לא נורא, אך אם לא היה חשד ועלינו סתם ומצאנו פיראטיות או סחר בעבדים זה בסדר. אם לא היה חשד ולא מצאנו אז יש בעיה והמדינה אחראית.

דיברנו עד כה על דיני הים אך מעבר לכך יש תחומים רבים אחרים במשפט הבינלאומי. למשל הזכות להגנה עצמית שהיא זכות שקיימת במקביל לדיני הים. לפי דיני הים לא ניתן לנהוג כך, אך מותר לכל מדינה לצאת להגנה עצמית כנגד התקפה מזוינת שמתרחשת. האם היתה התקפה? לא, הרי הצוות היה פסיבי ואפילו איפשר לעלות לספינה, ואף הצוות נדהם כאשר ראה את התכולה של המכולות שהם עצמם הובילו.

מדינת אנטיגואה אשר הניפה את דגלה אחראית על כל האוניות אשר נמצאות בתחומה, כלומר מדינה מחויבת ע"פ המשפט הבינלאומי לוודא שלא משתמשים בשטחה בעוינות כנגד מדינות אחרות. היא חייבת לפקח על מה שמתרחש בתחומה, ולכן מותר למדינת ישראל להפעיל הגנה עצמית.

כאשר אנו דנים בדיני מלחמה (, אנו למעשה מחליפים הילוך משום שחלים דינים שונים. חופש השיט הינו עקרון על אשר חל גם בדיני מלחמה. ראינו כי בדיני שלום קמה הזכות להתקרב ולתשאל את הספינה, וניתן לעלות אליה רק כאשר יש חשד לפיראטיות, סחר בעבדים, הטעיה. בדיני מלחמה ניתן לעלות לכל שטח טריטוריאלי של מדינה אחרת, ניתן לעלות על הסיפון, וניתן לוודא מטען, מטרות, לאן פניה מובילות, מותר לוודא כל דבר הקשור למסעה של הספינה והתכולה. מה גם שמותר לתפוס אמל"ח, להחרים, לזרוק לים – כל מה שנרצה לפי דיני המלחמה.

מה לגבי אנטיגואה? מדובר בספינה ניטרלית, שסביר להניח חוששת מהסיפור הזה. אך את דיני המלחמה זה לא מעניין ואם את כמדינה רוצה להיות ניטרלית ולא קשורה לסכסוך תפקחי על הספינות שלך ביתר קפדנות.

השאלה שנשאלת, מתי אנו יודעים אם החוקים שחלים הם עד מלחמה ad bellum או תוך כדי מלחמה in bello ואז אנו נמצאים תחת הילוך אחר וחלים דינים אחרים? האבחנה לא תמיד קלה ופסקי דין התקשו בסוגיה זו. נקבע שלפני פתיחת מלחמה חייבת מדינה להכריז שהיא פותחת במלחמה. העקרון נוסך ב-1907 והוא תקף עד היום.

לגבי האזור שלנו אינספור הוגי דעות והמרצה עצמו טוענים שדיני המלחמה חלים. המשפט הבינלאומי מכיר או במצב שלום או במצב מלחמה, כך שהמשפט הבינלאומי לא מכיר במצב ביניים. במצב שלנו מול החיזבאללה ומול החמאס, אנו במצב שלום או במצב מלחמה? נראה כי אנו קרובים יותר למצב מלחמה. כך הרוב הסוחף חושב, גם מי שנגד ישראל, והאמת שזה לטובתנו.

עד היום, מדינות ערב חוץ ממצרים וירדן טוענות שהן במצב מלחמה תמידי עם מדינת ישראל. זה לא הגיוני, ואיננו מכירים בטענה הערבית שהם במצב מלחמה איתנו. לא אמרנו שאנחנו לא במצב מלחמה איתן, אלא אמרנו שאנו לא מכירים בכך שאנו במצב מלחמה איתן. הטענה של הפרקליטות הצבאית שאנו במצב של סכסוך מסוים אך פחות ממלחמה, זו טענה די בעייתית אבל הרבה כותבים כולל המרצה משתמשים בה. הרוב הסוחף בכל מקרה מסכים שאנו במצב מלחמה (פינשטיין, דינשטיין). 

(השאלה היא לא האם יש מלחמה אלא אילו דינים חלים – דיני מלחמה או דיני שלום? יש לזכור שהמשפט הבינלאומי מכיר רק בשניהם (אין מצב ביניים) ולכן חשוב מאוד לענות על השאלה אילו דינים חלים כי זה משפיע על כל התחומים, דיני הים ונושאים רבים נוספים.

ראינו כיצד ניתן להלביש על אירועים שמתרחשים ביומיום את עקרונות המשפט הבינלאומי.

מצאנו כי יש ארבעה מקורות למשפט הבינלאומי ודיברנו על עקרונות כללים של המשפט הבינלאומי למשל ששופט לא יכול לשפוט בנושא שקשור אליו אישית, העדר רטרואקטיביות. המשפט הבינלאומי חי רק 400-500 שנה ולכן איננו ערוך לכך, ומכאן הוא סופג וקולט אליו את אותם עקרונות כללים של מערכות המשפט שהיו קיימות כבר אלפי שנים. מאז קום המדינה הסתמכנו על המשפט הבריטי, לאחר 1980 אנו כבר בשלים ובמקרה של לאקונה פונים ומסתמכים על מקורות המשפט העברי. אי לכך משתמשים אף בעקרונות כלליים של מדינות בנות תרבות (המקור ה-3). אף החלטות שביהמ"ש העליון של ארה"ב מקבל יכולות לשמש כעזר וכמקור משנה secondary source, למשל סכסוכים שמתעוררים בין מדינות לגבי גבול שהוא נהר. כך גם משנתם של גדולי הסופרים. שלושת המקורות הראשונים שדנו בהם בשיעור שעבר הינם מקורות ראשיים והמקור הרביעי הינו מקרה משני.

ראינו כי יש ארבעה מקורות למשפט הבינלאומי: מנהג, אמנות, עקרונות משפטיים כללים ומשנתם של גדולי הסופרים. החלטות של ארגונים בינלאומיים כמו החלטות האו"ם שהוא גוף פוליטי לחלוטין (דוח גולדסטון) לא מהוות מקור של משפט בינלאומי. ההחלטה מ-1970 "הצהרת העקרונות של המשפט הבינלאומי" אשר מתיימרת להציב בפנינו את העקרונות של המשפט הבינלאומי, לא מחייבת בשום פנים ואופן ורק ארבעת המקורות מחייבים. אך אם בתוך הצהרת העקרונות מ-1970 של העצרת הכללית של האו"ם, יש עקרונות שהם מנהגיים-הצהרתיים הם מחייבים אותנו לא מכוח ההחלטה, אלא מכוח המנהג. אמנת רומא לא מחייבת אותנו אך העיקרון המנהגי מחייב אותנו. לכן אל לנו לדבר על אמנות מנהגיות אלא עלינו לדבר על עקרונות מנהגיים. כל מדינה מחויבת לנהוג על פי עקרונות מנהגיים.

השחקנים בזירה הבינלאומית הן המדינות והן הגורם העיקרי (אולי לא הבלעדי) אשר קיים בזירה ויוצר את המשפט. מנהג ייווצר רק אם המדינות יקיימו את 4 התנאים לקיום מנהג.

האם המשפט הבינלאומי בכלל קיים? ואם כן, מהי האפקטיביות שלו?

השאלה הקיומית הזו היא למעשה שאלה אשר מלווה אותנו לאורך 400-500 שנה. המרצה חושב שהבעיה היא יותר בעיית הגדרה. יש כאלו שטוענים שלא מדובר במשפט בינלאומי אלא במוסר בינלאומי. אחד המאפיינים החשובים ביותר של מערכת משפטית  שיש כוח שעומד מאחוריו, כוח כפייה, כוח אכיפה שניתן לאכוף את הכללים והעקרונות. בגין סיבה זו יש כאלו שאומרים שמשפט בינלאומי הוא בכלל לא משפט כי אין לו סנקציות ולא ניתן לחייב את קיומו. לטענה זו ניתנו שתי תשובות, האחת ע"י Kelsen והשנייה ע"י Hart:

1. Kelsen בא ואומר שבוודאי יש סנקציות במשפט הבינלאומי והמדינות הן אלו שמאפיינות ומפעילות את הסנקציות. במערכת המדינית הפנימית הסנקציות מופעלות ע"י הרשות המבצעת, המשטרה. פעמים רבות גם במסגרת האו"ם היו מקרים שמדינות התאחדו ופעלו יחד, ונוצר כוח אכיפה יחיד ומרוכז. כך שקלסון שלם עם המצב שיש אכיפה, יש סנקציות אשר מופעלות ע"י המדינה.

2. Hart – מי זקוק לסנקציות? יש מערכות משפט אשר פועלות ומתפקדות גם ללא סנקציות. נכון שמשפט בינלאומי איננו נשען על סנקציות אך אין צורך בכך. מערכת משפטית לפי הארט היא האיחוד (union) בין כללים ראשיים (primary rules) אשר מחייבים אותך לעשות או להימנע מלעשות משהו כמו האיסור לרצוח, לעמוד בהסכם שחתמת עליו, האיסור להיות אלים כלפי שכנך, לבין כללים משניים (secondary rules) אשר מהווים כלל לגבי כלל אחר, למשל כלל שקובע שמותר לכנסת לשנות חוקים, לבטל חוקים. מאחורי כללים משניים לא עומדות סנקציות. אז מה עם כן הסנקציה? הארט אומר שאין צורך בסנקציות על מנת שמערכת משפטית תהווה ותיחשב מערכת משפטית, קרי המשפט הבינלאומי לא חייב להישען על סנקציות על מנת שמשפט בינלאומי יחשב כמערכת משפטית.
לגבי שאלת האפקטיביות, מערכת משפטית יכולה להתקיים גם ללא מערכת של רשויות מבצעת, מחוקקת ושופטת אך חייבים לציין שקיימת מידה משמעותית של התאמה בין ההתנהגות המדינית לבין ההתנהגות המדינית המוכתבת על ידי המשפט הבינלאומי. מרבית המדינות בעולם מכבדות את מרבית העקרונות והכללים של המשפט הבינלאומי, במרבית הזמן. מתי בפעם האחרונה שמענו על תקרית דיפלומטית שלא כיבדו חסינות? כמעט ולא שומעים על זה. כאשר אנחנו נוסעים לטייל בסופ"ש באיטליה, אנו מחליפים למטבע זר, כך שהכל מאוגד ומאורגן תחת המשפט הבינלאומי. 

המשפט הבינלאומי ממשיך לשרוד ומרבית המדינית מצייתות למרבית הכללים, אך אין לומר שאין כלל הפרות. למדינות יש אינטרס שהמערכת הזו תפעל. המניע העיקרי של מדינות לפעול לפי הכללים של המשפט הבינלאומי הוא לא הרצון להיות "ילד טוב ירושלים", אלא יש סיבות ואינטרסים אשר מדרבנים מדינות לפעול בהתאם לכללים של המשפט הבינלאומי, כמו למשל: (א) אינרציה, ככה תמיד נהגנו (ע"פ מנהג), (ב) איומים "אוי ואבוי לך סאדם חוסיין אם תמשיך לפתח נשק להשמדה המונית", האיום וכוח האכיפה מדרבן מדינות לפעול לפי עקרונות המשפט הבינלאומי, (ג) פעולות הדדיות "אוי ואבוי לך אם לא תכבד את שבויי המלחמה שלך או אם לא תכבד הסכם שחתמתי איתך", הרצון והצורך הוא הדדי, (ד) מדינות רוצות להיות מקובלות בקהילה הבינלאומית, גם דעת קהל לוחצת על מדינות לפעול בדרך זו או אחרת.

במשפט הבינלאומי אמנם יש הפרות אבל זה לא מעיד על העדר קיום או העדר אפקטיביות של המשפט הבינלאומי. לא תמיד קל לאבחן האם באמת מדובר בהפרה של המשפט הבינלאומי, כך שזה לא שחור או לבן. לכן מאוד קשה לבוא ולהגיד שיש התפרעות או העדר קיום של המשפט הבינלאומי, אך כן אפשר לבוא ולטעון שיש הפרה נקודתית, שוב זה לא אומר שהמערכת כולה לא פועלת. אם כך הכלל הוא שיש משפט בינלאומי והוא אפקטיבי.
יש לזכור שהמשפט הבינלאומי זו מערכת משפט אשר נמצאת בחיתוליה מול מערכות המשפט האזרחיות, הפליליות והמדינתיות. היא עדיין נמצאת בשלב של התפתחות ולא הגיעה לפיתוח מלא כמו המערכת הפנימית (בעלת רשויות) אך היא עדיין מערכת משפטית. אנלוגיה לתינוק שזה עתה נולד אך לא יכול ללכת להצביע למשל.
השאלה איננה האם המשפט הבינלאומי מערכת שיפוטית אפקטיבית, אלא השאלה שיש לשאול היא האם העקרונות והכללים של המשפט הבינלאומי משתקפים במדיניותן ובהתנהגותן של המדינות וביחסים בניהן? האם מערכת המשפט הבינלאומי מצליחה להתאים עצמה לצרכים משתנים של חברה משתנה? השאלה היא האם המשפט הבינלאומי מעניק לנו כללים ועקרונות שיכולים לעזור לנו ליישר סכסוכים בינלאומיים בצורה מסודרת? השאלה איננה האם ניתן לאכוף את המשפט הבינלאומי אלא השאלה שיש לשאול היא האם מדינות מכבדות את המשפט הבינלאומי ואת עקרונותיו של המשפט הבינלאומי?

המשפט הבינלאומי פועל בין המדינות והוא קיים ואפקטיבי. כל בנאדם כיחיד פועל בצורה רציונאלית, אנו מעדיפים סדר על פני כאוס, ולכן מדינה מעוניינת שיהיה סדר בעולם בו אנו חיים.

קצת היסטוריה...
ב-1913 האימפריה העותומאנית היתה במצב של התדרדרות לאחר 400 שנות אימפריה. היסטורית בין המאה ה-17 למאה ה-11 הערבים שלטו בפלסטינה וזה היה פרק הזמן היחידי בהיסטוריה הידועה שערבים שלטו. במאה ה-17 משערים שהיו כאן 4 מיליון בני אדם, וב-1880 לקראת סופה של האימפריה העותומאנית היו בסך הכל חצי מיליון בני אדם.

פלסטינה דאז היתה מקום נידח, מרוחק מהמרכז, ולא היה במודעות ממש של העותומאניים.

במלחמת העולם הראשונה, העותומאניים בוחרים להיות בצד הלא נכון, בציר עם אוסטרו-הונגריה כנגד בעלות הברית (אנגליה), כאשר לאנגליה יש אינטרסים רבים באזור. האנגלים תוך כדי המלחמה מעוניינים למצוא כאן תומכים (גייס חמישי), ומפזרים הבטחות לערבים במטרה שיקום מרד של הערבים המקומיים כנגד העותומאניים. 

בהתכתבות בין הנציב העליון מקמהון McMahon  לבין המנהיג הערבי שריף חוסיין איבן עלי (אשר חבש את הכתר של ערב הסעודית של אז), מקמהון כתב לחוסיין כי אנגליה מוכנה להכיר ולתמוך בעצמאותם של הערבים באזורים שהשריף חוסיין ביקש. McMahon letter to Sherif Hussein of Mecca (24 October 1915).

בשנת 1915 של מי הזכויות על השטח שכיום ידוע כישראל? יש להגיע למסקנה משפטית כי אנו דנים במשפט בינלאומי. אילו עקרונות יש להחיל כאן? 

האנגלים הבטיחו הכרה בעצמאות בשנת 1915. אנו בתחילתה של המלחמה אשר תסתיים רק בעוד 3 שנים. מדוע אנגליה מעוניינת למצוא כאן תמיכה? האם אנגליה יכולה לפזר הבטחה? הרי האנגלים מבטיחים משהו שלא ברשותם. האם זה הגיוני? אולי הם בכלל יפסידו במלחמה? בדיני חוזים יש מספר עקרונות ואחד מהם הוא חוזה שהוא תנאי מכללא – תנאי עתידי conditional contracts כך שבמידה והאנגלים ינצחו במלחמה אזי יעבירו את השטח. זוהי הצהרה אנגלית לגבי שטח שלא ברשותם. 

הסכם בינלאומי יכול להיחתם רק בין מדינות, אנגליה היא מדינה, שריף חוסיין איבן עלי הוא מדינה? לא, הוא בסך הכל מנהיג רוחני ומדיני והוא רחוק מלהיקרא מדינה. כך שיש ספק לגבי ההבטחה/ההסכם.
הקונטקסט מאוד חשוב ומשפטית יש להיות נאמנים למילים על-ידי קריאת המסמך כולו. במכתב נכתב "בהתחשב בשינויים דלעיל", מהם אותם שינויים דלעיל? למעשה מתברר כי כל האזורים שכיום הם מדינת ישראל הוצאו ולא היו חלק מההבטחה הבריטית, גם אם ההסכם מחייב. מקמהון אומר בכבודו ובעצמו שהוא אינו מקבל את התביעה הערבית על השטחים הללו ובשום פנים ואופן לא התכוון שהשטחים הללו יכללו בהסכם. הערבים מסתכלים על הסיפא של המשפט ולא על הרישא.

הלורד בלאוופרד – שר החוץ דאז של אנגליה כתב שאנגליה "תראה בעין יפה והם מבטיחים להכיר בעצמאות ובריבונות להקים בפלסטינה בית לאומי ליהודים". יש כאן כביכול הבטחות נוגדות, ואין עוררין כי הערך של המכתב הזה זהה לערך של ההבטחה של מקמהון. המכתב של בלאוופרד הוכנס לאמנות בינלאומיות כמסמך תקף לכל דבר.

הסכם השלום בין בעלות הברית לאימפריה העותומאנית נכתב באוגוסט 1920 ושימש כהסכם בינלאומי לפיו אנגליה מבחינה מנדטורית תהיה אחראית ליישום ההחלטה שהתקבלה ב-1917, קרי אנגליה תראה בעין יפה את פלסטינה כבית היהודי ליהודים. זהו מצב משפטי שונה לחלוטין משום שאת ההבטחות כלפי הערבים הסתירו מעיני הציבור כ-10 שנים בעוד שהסכם זה התנהל בפומבי באמנות בינלאומיות. מהו התוקף המשפטי של ההסכם? אמנה בינלאומית גם כיום משמשת כמקור של משפט בינלאומי כך שהדבר תופס מבחינה משפטית.

אך מה מבחינת התוכן? העיר העתיקה של ירושלים טרם נכבשה ע"י הכוחות הבריטיים במסגרת הכיבוש ושוב אנגליה מבטיחה משהו שלא ברשותה.

	כשדיברו אז על פלסטינה התכוונו לשטח שלעיל ובו על פי המנדט הבריטי היה אמור לקום הבית היהודי. המנדט הבריטי הינו התחייבות שממשלת אנגליה לקחה על עצמה בניהול השטח הזה. סעיף 2 של המנדט הבריטי קבע כי המעצמה המנדטורית אחראית לתנאים הכלכליים והפוליטיים כדי להבטיח הקמתו של בית לאומי ליהודים. סעיף 6 קבע כי חלה חובה על בריטניה להקל על הגירה יהודית בצורה מסיבית. 


	




חבר העמים היה גוף שהוקם לאחר מלחמת העולם הראשונה במטרה לשמור על השלום העולמי. השאלה שהתעוררה לאחר מלחמת העולם הראשונה מה המעצמות המנצחות (בעלות הברית) צריכות לעשות עם כל המושבות הקולוניות? חלקן מתקדמות יותר וחלקן מתקדם פחות, ולכן החליטו במסגרת סעיף 22 לחלק את המושבות שזה עתה הפסידו במלחמה ומעצמות שזה עתה ניצחו, והן יהיו אחראיות על האזורים הללו עד להגעתם לעצמאות. 

את האזורים חילקו ל- 3סוגים: המושבות הכי פחות מתקדמות כמו למשל המדינות האפריקאיות קיבלו מנדט C, המושבות ה"פרווה" קיבלו מנדט B, A היו המושבות הקולוניות הכי מתקדמות והכי קרובות לעצמאות כך שאנגליה קיבלה את המנדט עלינו והיתה צריכה להוביל אל עבר העצמאות באזור.

השאלה הגדולה היא האם המנדט אשר נחתם בין חבר העמים לבין אנגליה Palestine Mandate חוקי ותקף? מהו התוקף המשפטי המחייב של המנדט? יש לראות מהו החוק המסמיך שמאפשר לחבר העמים לחתום על אמנה שכזו.

סעיף 80 במגילת האו"ם קבע שלאחר מלחמת העולם השנייה (1945) יש להקפיא את המצב הקיים עד שיחתמו הסכמים חדשים, ובמקום מנדטים כינו זאת נאמנויות trusteeship agreements ונקבע שאין לפגוע בשטחי הקולוניות, כך שלמעשה כולם הכירו במנדט ובתוקף המשפטי המחייב שלו.

פייסל היה בנו של השריף של מכה והוא זה שייצג את העולם הערבי דאז. בשנת 1919 נחתם הסכם מעניין בינו לבין וויצמן Feisal Weizmann agreement)). ס' 4 להסכם קבע כי ינקטו כל האמצעים ההכרחיים כדי לעודד ולתמרץ הגירה יהודית לפלסטינה במהירות האפשרית. מאוחר יותר פייסל הכחיש זאת אך עובדה שהוא חתם על ההסכם.

סוגיה משפטית שהתעוררה בעקבות ההסכם מתוקף איזו סמכות פייסל חותם? מיהו בכלל? הרי הוא לא מדינה. בזמנו היה זה הסכם תקף בין היהודים לבין העולם הערבי וזה היה ידוע לכל. היום אם נלביש את העקרונות המשפטיים הסכם זה לא מייצג מדינה כך שזו איננה אמנה בינלאומית. אך ויצמן ואף פייסל לא היו מדינה, כך שלמעשה זהו לא הסכם בינלאומי שניתן לאכוף. אך בתקופה של אז, כולם הסתכלו על האישיות החשובות והמכובדות הללו כנציגים מייצגים.

המרצה טוען שצריכה להיות מדינה פלסטינאית כדי שיהיה תוקף להסכם שנעשה מול הפלסטינאים, אחרת אחרי מס' שנים יבואו הערבים ויגידו "מי היה אבו מאזן שיחתום בשבילנו?!". כדי שההסכם שלנו מול הפלסטינאים יהיה מחייב עדיף לנו שתהיה מדינה פלסטינאית שנחתום מולה וכך לא יהיה ספק שמדובר בהסכם מחייב. היום אנו כבר לא בתחילת המאה וברור לכולם שאמנות מחייבות הן בין מדינות. המרצה טוען כי הסכמי אוסלו הם הסכמים משפטיים בינלאומיים מחייבים בינינו לבין הפלסטינאים וכך גם כל שאר ההסכמים שנחתמו בינינו, אך יש בעייתיות משפטית באמירה זו כי אין מדינה פלסטינאית. לטענתו, ברגע שחתמנו מולם נתנו להם לגיטימציה כמדינה, אך יש בעיה באמירה זו. אוסלו תקף גם אם לא מדובר במדינה (מכוח דיני חוזים ועוד) אך עדיף היה לנו אילו היה מדובר במדינה כי אז בכלל לא היה ויכוח שמדובר בהסכם מחייב.

תכנית החלוקה היתה תכנית מטעם האו"ם לחלוקת שטח המנדט הבריטי על ארץ ישראל לשתי מדינות, יהודית וערבית, ולשטח בינלאומי. התכנית התקבלה ברוב קולות בעצרת הכללית של האו"ם בכ"ט בנובמבר 1947. למעשה, התכנית הגדירה את סיום המנדט, חלוקת האזור ועצמאות. 

מדינות ערב טענו כי תכנית החלוקה היא בעצם פרי יצירה של העצרת הכללית של האו"ם, ולמעשה ההחלטה של תכנית החלוקה הינה המלצה בלבד, וכהמלצה היא איננה מחייבת. מהי זכותה של מדינת ישראל להתבסס על החלטה זו? מה תוקף החלטה זו? במילים אחרות, האם זכותנו לקיומה של מדינה נשענת על החלטה זו? בשום פנים ואופן לא, כמובן שזוהי החלטה חיובית שהיוותה קטליזאטור, אך איננו יכולים להתקיים כמדינה רק על בסיס החלטה זו. מבחינה משפטית איננו זקוקים להחלטה זו כדי שנהיה מדינה.

האו"ם היה ארגון חדש אשר נכנס לנעליו של חבר העמים אשר חדל מלהתקיים בשנת 1947. האום, כגוף חדש, אפילו לא הוכר כיורש של חבר העמים אשר הקים את המנדט, כך שבעצם מהי הסמכות המשפטית של האו"ם? הסמכות המשפטית באה לידי ביטוי בסעיף 10 של מגילת האו"ם. לאחר מלחמת העולם השנייה, קם ארגון האומות המאוחדות (האו"ם), קמה מערכת כללית חדשה ומגילת האו"ם קבעה כי העצרת הכללית רשאית לדון בקשר לכל שאלה שהיא, לגבי כל עניין שהוא במסגרת מגילה זו, והיא רשאית להמליץ המלצות לגבי כל העניינים בשאלות אלה (כ"ט בנובמבר=המלצה).

בסעיף 14 נכתב כי העצרת הכללית רשאית להמליץ על צעדים כדי ליישב בדרכי שלום כל מצב, בכל מה שקשור לרווחת הציבור, יחסים בין מדינות וכו'.

מכאן נובעת הסמכות העיקרית של העצרת הכללית להחליט החלטה כמו החלטת המנדט. 
למעשה, מדינות ערב (הועד הערבי העליון) סירבו לקבל את תכנית החלוקה ולא הצליחו לסקל את ההצבעה בעצרת הכללית, וההחלטה נתקבלה כאשר ישראל הכריזה על עצמאותה בלילה שבין ה-14 ל-15 במאי 1948. תוך 24 שעות מצאנו עצמנו מוקפים על ידי כל הצבאות מסביבנו. גם כוחות מערב הסעודית ומרוקו (מדינות יותר מרוחקות) שיגרו כוחות כדי להשתתף במלחמה נגדנו. כך שהם ניסו להכשיל את הניסיון בשדה הקרב.
השאלה שמתעוררת היא שאלת קיומנו כמדינה. האם מדינות ערב מחויבות להכיר בנו כמדינה? מה התוקף המשפטי לכך שהן מסרבות להכיר בעצם קיומנו כמדינה? מה התוקף המשפטי של ההיתר/ההכרה בעצם קיומו כמדינה? 

( יש לזכור שמדינה היא השחקן החשוב ביותר במגרש הבינלאומי, המדינה היא כל יכול, מדינות רואות עצמן כריבוניות ואין סמכות עליונה למדינה. המשפט הבינלאומי מהווה את הכללים והעקרונות שקושרים את כלל המדינות. מי היא הישות שקוראת לעצמה מדינה? 

תיאוריה אחת אומרת שמדינה חייבת להיות לזכות בהכרה, ואם לא מכירים בגוף כמדינה אזי הגוף איננו מדינה. כידוע, מדינות ערב לא הכירו בישראל כמדינה (העדר הכרה). נשאלת השאלה, הכרה ע"י מי? אם ארה"ב מכירה בנו כמדינה זה מספיק? אם 50 מדינות בעולם מכירות בנו כמדינה זה מספיק? ב-1988 אש"ף ישב באלג'יר והכריז על עצמו כמדינה עצמאית, 5 שנים לפני אוסלו, 50 מדינות הכירו בהן כמדינה. הייתכן שההכרה הנהיגה את זכות הגוף להיקרא מדינה?
זה מוביל אותנו לתיאוריה נוספת, תיאוריה דקלרטיבית הצהרתית המקובלת כיום, לפיה מספיק שגוף מסוים מכריז על עצמו כמדינה והוא ממלא 4 תנאים. לפני שנמנה את 4 התנאים התנאי נדגיש כי התנאי ההכרחי הוא הרצון להיות מדינה, ולאחר הרצון יש לקיים את 4 התנאים:
1. אוכלוסיה קבועה (population) - ב-16 למאי יום לאחר הכרזת העצמאות יש 600 אלף יהודים, האם לישראל היתה אוכלוסייה קבועה? היום אנו 6 מליון. בוודאי שהיתה אוכלוסייה קבועה, יש אנשים שהולכים לעולמם ויש אנשים שנולדים, יש עלייה, אך מה שחשוב הוא הגרעין של אוכלוסייה קבועה. הפלסטינאים אוכלוסייה קבועה? תלוי מתי? אפשר להגיד שכן...

2. ממשלה אפקטיבית (government) – ב-16 במאי 1948, האם הממשלה אפקטיבית? וודאי שכן, מה לגבי הפלסטינאית? תלוי מתי. אש"ף באלג'יר? ספק. היום ניתן להגיד שיש הנהגה מסוימת. 
3. שטח מוגדר (territory) – אנו רוצים להיות נאמנים לעקרונות המשפט הבינלאומי ולהתייחס לטריטוריה מוגדרת. הרשות הפלסטינאית בעלת אוכלוסייה קבועה, ממשלה קבועה, אך האם השטח מוגדר? גם לנו יש ממשלה קבועה, אוכלוסיה קבועה, מה לגבי השטח שהיה לנו? מהן הגבולות? האם אנחנו מדינה? בוודאי. קיימים המון סכסוכי גבול בין מדינות למשל, בין בריה"מ לבין סין, היו המון סכסוכים בנוגע לגבול, האם עקב כך הן לא מדינות? המסקנה שאין צורך בגבולות ידועים וברורים. 
4. היכולת לחתום על הסכמים עם מדינות אחרות (relations with the other states) - 
לשיעור הבא: לקרוא נושאים 3+4 (אין צורך באנגלית).

הרצאה מס' 3 –13.11.09
( כתבה מעיתון הארץ: "נתניהו יוצא לוושינגטון בשל האיום הפלסטיני להכריז על עצמאות". 

בבחינה – אירוע ומסכת עובדות ויהיה צורך להלביש וליישם את עקרונות המשפט הבינלאומי (זה מה שאנו עושים במהלך השיעורים בכיתה). ניישם את עקרונות המשפט הבינלאומי שלמדנו עד עתה על האירוע שלעיל – לכאורה, האיום הפלסטיני להכריז על עצמאות.

( יש להעלות טענות בעד ונגד. 
כדי שמדינה תכריז על עצמה כמדינה צריכים להתקיים 4 תנאים (בנוסף לרצון להיות מדינה ריבונית):

1. אוכלוסייה קבועה – מתקיים. טענת נגד שניתן לטעון– בגדה או בעזה? 
2. ממשלה אפקטיבית – מתקיים הרי נבחרה ממשלה פלסטינאית. 
3. שטח מוגדר - 95% מהאוכלוסייה הפלסטינית יושבת תחת שליטה של הרשות הפלסטינאית, זוהי טריטוריה מוגדרת. רציפות טריטוריאלית – למשל איי הפיליפינים (כ-1,500 איים), כך שרציפות טריטוריאלית לאו דווקא מהווה מדד. טענת נגד שניתן לטעון – עם עזה או בלי עזה?
4. היכולת לחתום על הסכמים עם מדינות אחרות. טענת נגד שניתן לטעון – מספיק יחסים עם מדינה אחת? סוריה ואיראן זה מספיק על מנת לקיים את התנאי?
5. הרצון – פורטו ריקו למשל הינה טריטוריה כבושה של ארה"ב, והיא נשארה מסועפת לארה"ב כטריטוריה מוחזקת. כל 4 שנים יש בחירות ומשאל עם, כאשר הרוב הסוחף מעדיף להישאר באותו סטאטוס, כך שפורטו ריקו בוודאי קיימת – אין בעיה של טריטוריה, אוכלוסייה, ממשלה ויחסים, היא פשוט לא מעוניינת להיות מדינה. לדעת המרצה – אם הרשות תרצה היא תוכל להכריז על עצמה כמדינה אך אין לה את הרצון.
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כל מסקנה שנגיע אליה מקובלת מבחינת המרצה, בין אם נכריע שזו מדינה ובין אם נכריע שזו לא מדינה. חשוב לדעת ליישם את העקרונות שלמדנו, ולהעלות טענות בעד מדינה ונגד מדינה.
המרצה כתב מאמר בזכות הקמת מדינה פלסטינית, בהקשר של התנערות החמאס לאחר שערפאת או אבו-מאזן חתמו על מו"מ בנוגע לסיום הסכסוך. כאשר מדובר במדינה, החמאס לא יוכל לבוא ולהכחיש את החלטת המו"מ, כך שלדעת המרצה מבחינה משפטית עדיף היה לנהל עניינים אלו מול מדינה ולא מול אדם, על מנת שיקבלו תוקף מחייב. כמובן שהסיבות הן לא רק משפטיות גרידא אלא נלוות לכך סיבות פוליטיות ואחרות להקמת המדינה.

מי חתם על הסכם אוסלו ה-1? המשלחת הפלסטינית המסועפת למשלחת הירדנית. על אוסלו 2? התנועה לשחרור פלסטין בשם העם הפלסטיני. היום אש"ף כלל לא קיימים. מי שמנהל את הפלסטינאים הוא חמאס ואש"ף הם אולי חלק קטן מפת"ח. באוסלו רבין הכיר רשמית באש"ף כנציג הרשמי של הרשות וערפאת הכיר בישראל כמדינה כדי לקיים את המו"מ ולחתום על ההסכם.

המדינה מאז ומתמיד נחשבת כגורם החשוב ביותר והשחקן העיקרי במשפט הבינלאומי ובזירה הבינלאומית. פירוש הדבר שהמשפט הבינלאומי הוא המשפט הדן בהתנהגותן של המדינות, וביחסים בניהן . כמו כן ניתן לדון גם בתאגידים ובחברות בינלאומיות אך הישות החשובה ביותר מבחינת המשפט הבינלאומי היא המדינה.

שגריר מייצג מדינה אך הוא לא נחשב כמדינה. לשגריר מוענקת חסינות לא מכוח המשפט הבינלאומי, מה שכן המשפט הבינלאומי מטיל חובה על המדינות להעניק את אותה חסינות. משפט בינלאומי כשלעצמו לא מתייחס לבני אדם, אך יש לכך סייגים, לדוגמא המשפט הבינלאומי מאפשר לבני אדם שהם אזרחים באיחוד האירופי לתבוע בגין זכויות אדם שהופרו על ידי מדינות אחרות באיחוד האירופי. זה חריג לכלל שהמשפט הבינלאומי חל אך ורק על מדינות, משום שזה מקרה שבו לבני אדם יש מעמד משפטי. 

בישראל, אנו קולטים אלינו את עקרונות המנהג הבינלאומי, ופירוש הדבר שעקרונות אלו חלים עלינו כבני אדם, זהו חריג נוסף לכלל שהמשפט חל אך ורק על מדינות.

מי מנהיג ומפעיל מדינה? באופן עקיף ניתן לטעון שמשפט בינלאומי חל על בני אדם, משום שהוא מאפשר למנהיגים ולמחזיקי ההגה של המדינה את הכלים לפעול. 

מעבר לכך, המשפט הבינלאומי מטיל חובות על אנשים שביצעו פשעים כנגד האנושות, או פשעים כנגד השלום העולמי.

(המשפט הבינלאומי מתייחס לזכויותיהן ולחובותיהן של מדינות, על אף הדוגמאות החריגות עליהן דיברנו, אין ספק שעיקר המאמץ הבינלאומי ותשומת הלב הבינלאומית היא כלפי מדינות. 

מהי מדינה? מהם מרכיביה של מדינה?

היו שטענו שיש להסתכל על רשימת המדינות החברות באו"ם, אך ראינו כבר דוגמאות שזה כשלעצמו לא יכול להעיד על קיומה של מדינה. שוויץ הצטרפה למשל לאו"ם לפני פחות מ-20 שנה.

ראינו שיש 4 תנאים אובייקטיבים שצריכים להתקיים. מדינות ערב סירבו להכיר במדינת ישראל כמדינה, ולא הכירו בתיאוריה הקונסטיטוטיבית ובארבעת התנאים. כמובן שזה לא אומר שישראל איננה מדינה. זוהי התיאוריה ההצהרתית לעומת התיאוריה הדקלרטיבית (4 התנאים).

את טייוון העיפו מהאו"ם, זה לא אומר שטייוון הפסיקה להתקיים מלהיות מדינה, אולי סין לא מכירה בטייוון כמדינה, אך זה לא אומר שהיא איננה מדינה, משום שהיא ממלאת אחר 4 התנאים. כך שאין לערבב בין הרצון או העדר הרצון לקיים יחסים דיפלומטיים או יחסי מסחר על היכולת של מדינה להתקיים. מבחינה משפטית זה לא משפיע על המדינה אך זה כן משפיע על היחסים בין המדינות. המשפט הבינלאומי מגדיר מהי מדינה אם היא ממלאת אחר 4 התנאים - קיום משפטי לעומת העדר הכרה. 

מאז ומתמיד מדינות ערב מסרבות להכיר בקיומה של מדינת ישראל ובזכותה של ישראל להתקיים. מה התועלת שהן מפיקות מכך? מבחינה משפטית הפלסטינים לא ימהרו להכריז על עצמם כמדינה מהסיבה שהכלל הקובע הוא ש"על המדינות להימנע מהשימוש בכוח ומהאיום בו כנגד השלמות הטריטוריאלית או העצמאות המדינית", אך אם הם לא מדינה אזי רשאים הם לתקוף ולהפעיל כוח כנגד הישות הזו שהיא בכלל לא מדינה מבחינתם. טענה זו נטענה מאז ומעולם כלפינו. בפועל שאלת ההכרה היא שאלה פוליטית לחלוטין, משפטית יש מדינה אך פוליטית לא מוכנים להכיר בה, לקיים איתה יחסי מסחר, תיירות ועוד.

הטענות הרשמיות של מדינות ערב על התערבותם במלחמת העצמאות ב-1948:

1. פחדנו שהמהומות בפלסטין יגלשו לשטחנו ולכן הפעלנו את הסמכות הריבונית הטבועה בנו.

2. עזרה הומניטארית לאחינו הפלסטינאים שנפגעו.

מה היו הטענות הישראליות באותה תקופה? 

בספרו Trygve Lie המזכ"ל הראשון של האו"ם (איננו יהודי) כתב שמדינות ערב הן אלו שדחו את תכנית החלוקה תוך הפעלת כוח, דבר שנוגד את העקרונות הבינלאומיים הבסיסיים. הוא קובע חד משמעית שהאינטרסים הערביים באו לידי ביטוי תוך הפעלת כוח, הם אף שלחו מברק לאו"ם שהן יצטרכו לתקוף ולפלוש לפלסטינה, כאשר זוהי הדרך היחידה שעומדת בפניהם. לי קובע שגישה זו היתה פלישה תוקפנית ואלימה. הוא מוסיף שזוהי בעצם התנגדות חמושה כנגד האו"ם בכלל. זוהי ההתקפה החמושה הראשונה מאז תום מלחמת העולם השנייה. כך שאין ספק שמדינות ערב תקפו, דבר שאיפשר למדינת ישראל להפעיל הגנה עצמית, במסגרת סעיף 51 למגילת האו"ם שקבע ש"שום דבר שבדברי המגילה הזו אין בו כדי לפגוע בזכות הטבועה של מדינה לצאת להגנה עצמית כנגד התקפה חמושה". סעיף 2(3) קבע כי על המדינות החברות באו"ם לסיים את הסכסוך בדרכי שלום. סעיף 2(4) חוזר על הכלל המנהגי שיש להימנע מהשימוש בכוח ומהאיום בו כנגד השלמות הטריטוריאלית והעצמאות המדינית של מדינה. כך שהמרצה מגיע למסקנה שיש להכיר בזכותה של מדינת ישראל להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית כיוון שהיתה כאן התקפה חמושה. 

מאז תכנית החלוקה מדינות ערב המשיכו לטעון שהם במצב מלחמה תמידי עם מדינת ישראל, תוך כדי מלחמות 48, 56, 67, 73. האם יתכן מצב שכזה? יש כאן הפרה בוטה של עקרונות האו"ם, משום שמדינות חייבות להימנע מהשימוש בכוח או מהאיום בו. האיום נוגד את המנהג הבינלאומי, ועל המדינות להימנע מהשימוש בו.

בשנת 1948 מלחמת העצמאות תמה בהסכם על שביתת נשק (Armistice Agreement) בין ישראל למדינות ערב. נאמר שהצדדים מתחייבים (מצריים-ישראל, ירדן-ישראל, סוריה-ישראל, לבנון-ישראל) להימנע מכל פעולה תוקפנית או איבה כלפי הצד השני, לא להשתמש בכוח אחת כנגד השנייה, כולל קבוצות בלתי מאורגנות. אלו הסכמים שמחייבים שתי מדינות.

בין השנים 1951 ל-1956 תקפו אותנו, וב-1956 המצרים מחליטים לסגור את מיצרי טיראן, כך ששייט ישראלי וסחורות המיועדות לישראל לא יכלו לעבור שם. באותה תקופה היו כלפינו איומים בלי סוף וגיוסים של מדינות ערב ליד הגבול שלנו עם סיני, כך שבסוף אוקטובר החלטנו לפעול, ותוך 100 שעות הגענו ליעדים שנקבעו במבצע קדש, לא הגענו עד לתעלת סואץ אך עדיין הגענו להישגים. 

נשאלת השאלה, האם מותר היה לנו לבצע את הפעולה הזו (בשיתוף עם האנגלים והצרפתים שעיקר המאמץ שלהם היה באזור התעלה)? האם ישראל פעלה באופן חוקי? כמובן שאין לפקפק בחשיבות הפעולה הזו, אך מהו ההיבט המשפטי? יש לנסח זאת משפטית על סמך העקרונות שלמדנו (אין צורך לזכור מס' סעיפים למבחן, כן חשוב לזכור מאיפה מגיעים העקרונות, כמו מגילת האו"ם, אמנה כזו או אחרת וכו'): 

טענה ראשונה היא כי יצאנו לתקיפה מבלי לפעול בדרכי שלום, ולפי מגילת האו"ם יש להימנע משימוש בכוח ויש לפתור סכסוכים בדרכי שלום, כך שפעלנו בניגוד לשלמות הטריטוריאלית של מדינה עצמאית כמצריים. ישראל יכולה לטעון כי פעלה מתוך הגנה עצמית כנגד התקפה מזוינת שהתרחשה, אך האם סגירת המֵצר זו התקפה חמושה? הסעיף קובע שהתקפה מזוינת מאפשרת לך לפעול בדרך של הגנה עצמית, לא כתוב התקפה שבוצעה ע"י מדינה, אלא התקפה מזוינת, כך שמספיק להסתמך על האיום כדבר שמאפשר לנו להתגונן על בסיס סעיף 51. 

מבחינת שאלת הפרופורציונאליות/היחסיות לא מספיק שיש לנו זכות להגנה עצמית, השאלה היא כמות הכוח שהפעלת, האם הפעלת כוח בצורה סבירה ומידתית מול ההתקפה והאיום. נשאיר שאלה זו בצריך עיון ונחזור לדון בשאלה זו בהקשר של מלחמת ששת הימים ב-1967.

( יש לזכור כי המשפט הבינלאומי מחולק לימי שלום ולימי מלחמה, כאשר בימי שלום דנים בדיני שלום ובימי מלחמה דנים בדיני מלחמה. כעת אנו דנים בשאלה של הגנה עצמית (האם היתה לך הזכות להפעיל כוח?) ולאחר שהפעלנו את הכוח אנו כבר בדיני מלחמה (ואז השאלה היא האם הכוח שהופעל הוא כוח פרופורציונאלי?).

הפעולה שלנו בסיני ארעה באוקטובר וכבר בפברואר 1957 יצאה החלטה של האו"ם שנצא מסיני. הסכמנו במידה ויוקם כוח חירום של האו"ם שהוצב בצד המצרי של הגבול, בעיקר על מנת לפקח על אזור מיצרי טיראן. כמו כן היתה הבטחה נוספת שדִרבנה אותנו על מנת שנצא מסיני, והובטח שכוחות מצרים לא יחזרו לעזה. תוך 48 שעות לאחר שעזבנו כוחות מצריים חזרו לעזה על אף ההבטחה.

ב-18 מאי 1967, נשיא מצריים נאסר דורש את עזיבת כוחות האו"ם, תוך 24 שעות לאחר הדרישה של נאסר כוחות האו"ם עוזבים והכוחות המצריים ממלאים את החלל הריק, ותוך שבוע עשו סגר על כלי שיט ישראליים לעבור דרך מיצרי טיראן. ב-1967 בשונה מ-1956 כ-97% מכל הנפט הגולמי שמגיע לישראל מגיע דרך המֵצרים, וכעת ברז הנפט נסגר. ההנהגה הערבית מדרבנת את ההמונים לצאת לרחובות לגיוס כללי על מנת לפעול כנגד המדינה היהודית. ירדן מקבלת על עצמה מפקד מצרי על הכוחות הירדנים, גם העיראקים נכנסים לתמונה.

תוך 6 ימים, ביוני 1967 ישראל פועלת בהתקפת פתע, ואנו מוצאים עצמנו הן בשליטת סיני, יהודה ושומרון והגולן.

יש לדון בכל חזית בנפרד כאשר אנו דנים בהיבט המשפטי (מצפון לדרום):

( חזית סורית (רמת הגולן) – לכל אורך השנים סוריה היתה מפגיזה ויורה, עוד לפני מלחמת ששת הימים. במלחמת ששת הימים ההתקפות גברו. לא היה צל של ספק שהסורים יורים עלינו, ואנו פועלים במסגרת סעיף 51 מתוך הגנה עצמית שהינה זכות טבועה של מדינה כנד התקפה מזוינת. 

( חזית ירדנית – הכל התחיל בעצם בחזית המצרית, ותוך כדי אנו משדרים שדר למלך חוסיין דרך האו"ם: "אל תירה בנו ואנחנו לא נירה בך". מלך ירדן קיבל את השדר (הודה בכך) ולמרות זאת תוך שעה פתח בירי נגד הכוחות הישראליים. מדובר בהתקפה מזוינת כאשר לא היינו מעוניינים בתקיפת חזית נוספת. הדבר חייב והכריח אותנו לנהוג בדרך של הגנה עצמית. 

( חזית מצרית – החזית המעניינת ביותר מבחינת ההיבט המשפטי. אנו למעשה פתחנו באש כנגד המצרים (אנחנו ירינו את הירייה הראשונה), וזה מה שגרר את הצורך בשדר והגביר את הירי הסורי על הישובים שלנו. אנחנו התוקפנים כי אנחנו פתחנו במלחמה, אז איך נוכל לטעון להגנה עצמית? 

על סמך סעיף 2(3) ניתן לטעון כי ניסינו ליישב את הסכסוך בדרכי נועם. 

מה לגבי החובה של המדינות להימנע מכוח ומאיום מכוח סעיף 2(4)? אנו פתחנו במלחמה והשתמשנו בכוח כנגד שלמות טריטוריאלית (מצרית). 

הטענה הנגדית היא ההגנה העצמית מכוח סעיף 51 כנגד התקפה מזוינת שמתרחשת, אך כבר אמרנו שהתקפה לא התרחשה כי אנו פתחנו במלחמה, איך נוכל להסתמך על טענה זו? לפי סעיף 51 ניתן לצאת להגנה עצמית רק בעת פעולה תוקפנית ולא מעבר לכך:

Article 51 of the UN charter:
"Nothing in the present charter shall impair the inherent right of individual or collective self-defense if an armed attack occurs against a member of the United Nations, until the security council has taken measures necessary to maintain international peace and security."

פרשנות נוספת לרעיון הינה התיאוריה של הגנה עצמית מקדימה Anticipatory self-defense – כלומר אתה לא חייב לחכות להתקפה מזוינת שמתרחשת אלא מותר לך לצפות למעשה ולהגיב כנגד פעולה עתידית. אך אולי לא יתקפו אותנו? איך ניתן לדעת הרי אנחנו אלה שתקפנו ראשונים. זוהי גישה מקבילה לסעיף 51 לאמנת האו"ם, אך היות ומדובר בתחום של ציפייה זהו תחום מסוכן, והמשפט הבינלאומי מכיר בסכנה הכרוכה ויגביל גישה זו.

Caroline doctrine - שר החוץ האמריקאי בנה את התבנית והמסגרת שבה מותר להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית מקדימה. מבחינת היסטורית המכתב שכתב ב-1837 לעמיתיו הבריטיים בסכסוך האמריקאי-קנדי, מהווה בסיס לכללים משפטיים בינלאומיים רבים ובניהם גישת ההגנה העצמית המקדימה. במכתבו קיימים שני שלבים מצטברים על מנת להצדיק כוח חוקי והגנה עצמית מקדימה:

1. חייבת להיות סיבה להגנה עצמית, צורך מיידי להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית מקדימה. Necessity of self-defense.

2. הפעולה חייבת להיות מידתית וסבירה, פרופורציונאלית ויחסית לאיום. יש לפעול במסגרת הצורך שהצריך את אותה הגנה עצמית מקדימה. הצורך הוא זה שתוחם את מה שמותר לעשות, ויש להגביל את הכוח שהפעלת בהתאם לצורך. Proportionality. 
איך קובעים שיש סכסוך? המשפט הבינלאומי פיתח לעצמו כלי, ויש בדיקה סובייקטיבית ובדיקה אובייקטיבית (subjective test & objective test) הן לגבי הצורך והן לגבי הפרופורציונאליות. אם לא נעבור את השלב הראשון של הצורך אין טעם לדון בפרופורציונאליות. 

לגבי הצורך – מנהיג שלחץ על ההדק, האם מבחינה סובייקטיבית חשב שבאמת היה צורך לעשות זאת? זה לא מספיק ויש לשאול את השאלה כיצד מנהיג סביר אחר היה פועל מול אותן נסיבות (בצורה דומה) מבחינה אובייקטיבית? אם התשובה חיובית, נעבור הלאה למבחן הבא.

לגבי הפרופורציונאליות – האם המנהיג שהפעיל הגנה עצמית מקדימה פעל בצורה פרופורציונאלית מבחינה סובייקטיבית? האם סבר בכנות שהדבר מידתי והוא חייב לפעול כך? זה לא מספיק ויש לשאול את השאלה האם מנהיג אחר באותו מצב ובאותן נסיבות היה מגיע למסקנה דומה בדבר המידתיות של הפעלת הכוחות מבחינה אובייקטיבית – האם בצורה מידתית וסבירה?

כפי שכבר ציינו, המשפט הבינלאומי מצמצם ומגביל את השימוש בגישת ההגנה העצמית המקדימה. 
( בבחינה יש להציב אל מול עינינו את עקרונות המשפט הבינלאומי. ניתן להגיע לכל מסקנה ולהכריע לכל כיוון, אך תמיד להעלות טענות של בעד ונגד, ולבסס דעות מלומדים.

גם בין 57 ל-67 היו פעולות חבלה שבוצעו, אמנם פחות מתקופת הפדיון וזה מוכח מחקרית למרות שהן פחות מוכרות. 

ניישם את העקרונות על החזית המצרית במלחמת ששת הימים: 

קשה להגיד שהיתה התקפה מזוינת מצד החזית המצרית ולכן אנו נעזרים בעיקר בגישה של הגנה עצמית מקדימה, תקיפה בגין משהו שעלול להתרחש, וכתוצאה מכך אנו נכנסים לטריטוריה בעייתית יותר. יש שמגיעים למסקנה הפוכה וזה לגיטימי, שלא היה צורך בהגנה עצמית.

ישראל טענה שהיא היתה צריכה לפעול כי היא מדינה קטנה, שהיתה תחת סכנה והיתה מחויבת מכוח המציאות לפעול תחת הגנה עצמית מקדימה.

התגלתה פקודת יום של הרמטכ"ל המצרי שבה ניתנה הוראה לחייליו ולכוחותיו המשוריינים להתקדם ולהתקרב לגבול הישראלי, ערב הפעולה הישראלית, כלומר לפני שישראל פעלה ותקפה, כך שהמצרים היו בפעולה. אם המצרים היו בפעולה והיו חוצים את הגבול, ואם נגיע למסקנה שכוחות תזוזה מהווים התקפה מזוינת אז למעשה סעיף 51 של הגנה עצמית מתקיים. המרצה טען שאין ישראל חייבת לחכות עד שהחיילים המצריים בדיוק חוצים את הגבול, כי זה יכול להיות מאוחר יותר. התקפה מזוינת ארעה בשטח המצרי עוד לפני חציית הגבול ולישראל מותר לפעול בצורה פרופורציונאלית על סמך הגנה עצמית מכוח סעיף 51 ולמעשה אין צורך לפנות לגישה של הגנה עצמית מקדימה. כמובן שניתן לטעון גם טענה הפוכה.

הרצאה מס' 4 –20.11.09 
נושא מס' 8 – המרצה חילק סילבוס מעודכן (מקוצר יותר ומקורות בשפה העברית).

( כתבה מעיתון הארץ: הנשיא אובמה: "הבנייה בהתנחלויות איננה תורמת לביטחון ישראל".

אילו טענות משפטיות (בעד ונגד) ניתן להעלות?

אמנת ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה: סעיף 49: 

"אסורה העברה בכפייה של מוגנים, יחידים או רבים, וכן אסור גירושם של מוגנים מתוך שטח כבוש אל שטחה של המעצמה הכובשת או אל שטחה של כל מדינה אחרת, כבוש או שאינו כבוש, יהיה המניע להם אשר יהיה. אף על פי כן, רשאית המעצמה הכובשת לקבל על עצמה את פינויו השלם או החלקי של אזור מסויים, אם בטחון האוכלוסייה או שיקולי הכרח צבאיים ידרשו זאת. פינוי כזה אסור לו שיגרור עקירתם של מוגנים מעבר לגבולות השטח הכבוש, אלא אם כן אי אפשר, מסיבות של ממש, למנוע את עקירתם. האנשים שפונו כך יוחזרו לבתיהם מיד לתום פעולות האיבה באותו שטח. המעצמה הכובשת, המקבלת על עצמה את ההעברות או הפינויים האלה, תדאג, במלוא מידת האפשרות המעשית, להספקת שיכון נאות שיקלוט את המוגנים, לביצוע ההעברה בתנאים מניחים את הדעת מבחינת ההיגיינה, הבריאות, הבטחון והתזונה, ולבלי לקרוע בני משפחה אחת זה מזה. יש להודיע למעצמה המגינה על כל העברה ופינוי מיד לביצועם. המעצמה הכובשת לא תעצור מוגנים באזור הנתון במיוחד לסכנות מלחמה, אלא אם כן בטחון האוכלוסיה או שיקולי הכרח צבאיים מחייבים זאת. המעצמה הכובשת לא תגרש ולא תעביר חלקים מאוכלוסייתה האזרחית שלה לשטח שכבוש על ידה".  

בין היתר הסעיף קובע שהמעצמה הכובשת (למרצה יש בעיה עם תרגום המילה "כובשת" וטוען שמדובר בתפיסה לוחמנית, ויש להיות אובייקטיבים ולראות זאת כמעצמה מחזיקה/תופסת) לא תגרש ולא תעביר חלקים מאוכלוסייתה האזרחית שלה לשטח שכבוש על ידה.

מהם הטענות המשפטיות שניתן לטעון על סמך סעיף 49 שמשמש כמקור שלנו?

( טענות משפטיות – נגד: 

1. אין כל אפשרות לפרש את הסייפא של סעיף 49 בצורה שמשתמעת לשני פנים, מובן כי אסור להעביר אוכלוסייה של המעצמה המחזיקה אל השטח המוחזק. 

2. סעיף 43 לתקנות האג קובע:

"בעבור סמכויות השלטון החוקי למעשה לידי הכובש, ינקוט הלה בכל האמצעים שביכולתו כדי להחזיר על כנם ולהבטיח את הסדר והחיים הציבוריים, עד כמה שהדבר אפשרי, מתוך כיבוד החוקים הנוהגים במדינה, חוץ אם נבצר ממנו הדבר לחלוטין".
כלומר הסמכויות של השלטון ששלט בשטח עוברות לידי המעצמה המחזיקה, כאשר ישראל למשל נכנסה לגדה המערבית ב-67. יום למחרת המלחמה מישהו צריך לנהל את השטח, כך שישראל חייבת לנקוט בכל האמצעים שביכולתה כדי להחזיר את הסדר והחיים הציבוריים. ניתן לטעון כי המעצמה המחזיקה מעבירה מימון להתנחלויות, מקנה תנאים מתאימים ונוחים כדי לשכנע ולדרבן אנשים לעבור לשם (בניגוד לנאמר בסעיף 49).

סעיף 55 לתקנות האג קובע:

"המדינה הכובשת נחשב רק לנאמן ולנהנה של הבניינים הציבוריים, נכסי דלא ניידי, יערות ומפעלים חקלאיים השייכים למדינה האויבת והנמצאים במדינה הכבושה. עליה לשמור על קרן הנכסים האלה ולנהלם לפי כללי טובת- ההנאה".

כלומר, לגבי אדמות ציבוריות המדינה יכולה לשמור על קרן הנכסים. טענת הנגד שישראל רשאית להחזיק את השטח אך ורק בצורת נאמנות, ועצם היותם התנחלויות פוגעת בנקודות שלעיל.

( טענות משפטיות – בעד: 
1. הסעיף קובע במפורש "המעצמה המחזיקה לא תעביר", חד משמעית ישראל לא לוקחת את אזרחיה ומעבירה אותם. לא כתוב במפורש שאסור להקנות תנאים נוחים ולהחיל הטבות שונות. אנו נאמנים למילים ובוחנים אותם באופן אובייקטיבי. בהקשר של העברות כפויות של גרמניה הנאצית הכוונה שעמדה מאחורי האיסור היתה למנוע הפיכת האנשים שחיים שם לגזע נפרד. 

2. מאז 79 ההלכה היא להקים התנחלויות על אדמות ציבוריות (ששייכות למדינה). יש לבדוק זאת בקפדנות (אם מדובר באדמה פרטית לא מאפשרים). 

[המרצה מצא כתבה: "המלחמה ממשיכה אל תוך המילניום החדש": 

"קרן מועצת הביטחון הלאומי מצאה שקיימים סכסוכים ב-68 מתוך 193 המדינות שנבדקו בסקר השנתי, הבודק מוקדי מתיחות בעולם. התקוממות אזרחים, מלחמות סמים ומלחמות קטנות אחרות, הגידול באוכלוסיות העולם והגידול במספר כלי השנק להשמדה המונית הם כמה מהסיבות לכך". - כך שיש לזכור שאנחנו לא לבד בעולם במובן הזה].

( אנו בשנת 1973, מלחמת יום כיפור. 

רקע: המצב הוא שישראל מחזיקה בסיני, באיו"ש ובגולן. בין יתר הטענות הערביות: "ישראל מסרבת להחזיר שטחים שלא שייכים לה ולכן לא היתה לנו ברירה והינו חייבים לפעול למען עזרה עצמית על מנת להחזיר את השטחים הללו". ישראל מנגד טוענת שהיו צריכים להימנע מלהפעיל כוח בגין שלמות טריטוריאלית, ולכן ישראל יכולה לפעול מתוך הגנה עצמית כנגד התקפה מזוינת.

מדינות ערב מנסות להחזיר את מה שהיה תחת ריבונותן במשך שנים, לטענתם ישראל יושבת באופן בלתי חוקי. אסור להשתמש בכוח ע"פ המשפט הבינלאומי על מנת לכבוש שטחים, וישראל תקפה את מדינות ערב ב-67 (אך הפער הוא אדיר בין הפעלת כוח ויריית הירייה הראשונה (של ישראל) לבין התקפה מזוינת).

החלטת מועצת הביטחון 242 קובעת בין היתר את העמדה המצרית והסורית: אסור לרכוש שטחים בעקבות מלחמה וזה בדיוק מה שישראל עשתה. מעבר לכך כתוב שעל ישראל לסגת מהשטחים שכבשה בסכסוך. בסה"כ לא היתה לנו ברירה, אסור לישראל היה לעשות זאת, והיינו צריכים לסגת מכל השטחים הכבושים, ולחזור לגבולות המקוריים. מדינות ערב טענו "היינו חייבים להחזיר לשליטה את האדמות שלנו, בכך הבטחנו את הזכות לשלמות טריטוריאלית". 

הטענה הישראלית: ישראל נשענת גם היא על החלטת מועצת הביטחון 242 ומגיעה למסקנה שמותר לה להחזיק בשטחים כמעצמה מחזיקה עד להסכם שלום. במקביל יהיה מצב של שלום והכרה של גבולות, כך שלמעשה לא יהיה צורך בנסיגה ויציאה משטחים עד להשגת הסכם שלום (עסקת חבילה). בנוסף ישראל מגיעה למסקנה שאין אפילו צורך לסגת מכל השטחים (אלא רק מחלקם), אך זה כתוב חד-משמעית בהחלטה, אך כל שפה תרגמה זאת אחרת (יש לסגת "מהשטחים" או מ"שטחים"), לכן יש לגשת למקור המקורי ולהבין מאין נובעות הפרשנויות.

מעבר לכך המשפט הבינלאומי איננו מחייב שברגע שמעצמה מחזיקה נכנסת לשטח היא יוצאת מייד  (כוחות הברית לא יצאו מייד מגרמניה או מיפן).

זה מוביל אותנו לכמה פרשנויות משפטיות בהקשר של רכישת טריטוריה (acquisition of territory). כאשר אנו במצב מלחמה (by war) זה שונה ממצב של שלום. במסגרת מלחמה יש כמה תיאוריות איך ניתן  לרכוש שטחים של מדינות אחרות:

1. גישה אחת קובעת ששום רכישה טריטוריאלית לא תתבצע במהלך מלחמה בשום מקרה, אין לרכוש שטחים ע"י שימוש בכוח, ע"י איום בכוח, ע"י מלחמה, בניגוד למשפט הבינלאומי.

2. מצד שני, הגישה המסורתית העתיקה של הופנהיים: "יש להפריד בין רכישת שטחים באופן חוקי לבין רכישת שטחים באופן בלתי חוקי. כאשר מעצמה כובשת מדינה בניגוד למשפט הבינלאומי (ע"י תוקפנות דוגמת הנאצים או מבצעים של היפנים במלחה"ע ה-2) זה אסור. אך אם נרכשו שטחים במסגרת הגנה עצמית, זה מהלך שנעשה באופן חוקי, ושטחים שכבשת אתה רשאי לרכוש באופן חוקי ולגיטימי".

סעיף 242 לא מתיישב עם שתי הגישות הללו. סעיף 242 משקף גישת ביניים חכמה והגיונית. יוצאים מנקודת הנחה שנכנסו לשטחים במסגרת הגנה עצמית חוקית. סעיף 242 קובע שמותר להמשיך להחזיק בשטחים אלה במסגרת הגנה עצמית חוקית לפחות עד השגת הסכם שלום שדן ומתייחס לגורלם של אותם השטחים.

גישה נוספת טוענת שמותר להמשיך ולשבת בשטחים הללו (קיצוני יותר) כל עוד שטחים אלה חיוניים להמשיך ולשמור על ההגנה העצמית שלך, זה לעומת הגישה המודרנית יותר כפי שהוצג לעיל.

זה מוביל אותנו במישרין אל שנת 1976 – מבצע אנטבה (Entebbe airport terminal): (
מטוס טס מישראל לכיוון אירופה כאשר עצר עצירת ביניים ביוון, מחבלים עלו על המטוס, חטפו אותו, ובסופו של דבר נחתו באוגנדה, חיילים אוגנדים שיתפו פעולה עם החוטפים (טענו שפעלו כך על מנת להקל על מצבם של החטופים). היתה דרישה מטעם החוטפים לשחרר מאות מחבלים מכל העולם. יום למחרת החטיפה שיחררו כמות גדולה של לא יהודים ולא ישראליים, כאשר צוות המטוס הלא יהודי סירב להתפנות. ישראל הצליחה לשחררם בפעולת קומנדו, ורק אדם אחד מהכוחות הישראליים מצא את מותו – יוני נתניהו. 

השאלה היא לא הצורך וההכרח לנקוט בפעולה (זה ברור) אלא מהן הגישות המשפטיות הקשורות לאירוע?

נטען כנגד ישראל: כדי להגיע לשם טסנו מעל מדינות, כולל אוגנדה, דבר שמהווה הפרה של השלמות הטריטוריאלית של המדינות הללו. סעיף 2(3) למגילת האו"ם קובע כי המדינות חייבות ליישב סכסוכים בדרכי שלום, כאשר ישראל למעשה שולחת ומשגרת את כוחותיה מבלי לנקוט בדרכי שלום, כך שהפרה את השלמות הטריטוריאלית. 

הטענה הישראלית: ועוד איך ניסינו לפתור את האירוע בדרכי שלום. המשפט הבינלאומי הוא חרב פיפיות, יש עקרון במשפט הבינלאומי של התערבות הומניטארית – מותר להתערב במה שנעשה במדינות אחרות, ואפילו לפגוע בשלמות הטריטוריאלית תחת 3 תנאים:

1. קיים כאן איום אדיר על האזרחים, ויש צורך לפעול במיידי כדי למנוע פגיעה רצינית באזרחים שלך. 

2. חייבים לחפש דרך אלטרנטיבית אחרת מאשר שימוש בכוח, ואם יש דרך אחרת חייבים להפעיל אותה. אך כאן היה שליט/ריבון שלא היה מוכן לעזור ואף היה מעוניין למנוע מאיתנו לפעול לטובת האזרחים שלנו.
3. פרופורציונאליות – (תנאי שלישי נוסף שנבחן בדיעבד) - היה צורך לפעול באופן מיידי על מנת לסכל את הסכנה. את הפרופורציונאליות בודקים רק אח"כ, האם הפעולה בה נקטת והאמצעים שהיית חייבים להפעיל היו באופן סביר. לא היתה כוונה לפגוע באוגנדה או בשלמות הטריטוריאלית שלה ונכנסו כי הריבון הטריטוריאלי לא סייע ורצינו להציל את האזרחים שלנו. אף גורם אחר בעולם לא יכול לעזור ולכן ניתן לטעון שהיתה כאן הגנה עצמית או עזרה עצמית כנגד הפעולה שהתרחשה נגדנו. 
שלושת התנאים הללו הינם תנאים של המשפט הבינלאומי המנהגי אשר פורטו ע"י הנשיא לשעבר של בית הדין הבינלאומי בהאג sir Hanfry. הוא סיכם את המשפט הבינלאומי המנהגי בנושא של התערבות הומניטארית תחת 2 התנאים הללו + התנאי ה-3 הנוסף.

דיברנו על ספינת קרוליין (Caroline doctrine) שסייעה לקנדים. הדוקטרינה של קרוליין קובעת את 2 התנאים שחייבים להתקיים תחת הגנה עצמית מקדימה (ימיתו אותם במסגרת החטיפה אם לא נפעל):

1. צורך מיידי בהגנה עצמית – אחרת יהיה מאוחר מדיי.

2. פרופורציונאליות ומידתיות – השימוש בכוח הוא הצורך לפעול במסגרת ההגנה העצמית.

דנו בבחינה סובייקטיבית (האם אותו מנהיג שהפעיל את הכוח חשב בתום לב ובכנות שהוא צריך לפעול כך) ובחינה אובייקטיבית (האם מנהיג סביר אחר היה מחליט מול אותן הנסיבות באופן דומה). במקרה של אנטבה למרצה אין שום צל של ספק שכל הבחינות צולחות. 

נקפוץ לשנת 1981 – הפצצת הכוּר העיראקי: (
טענותיה של עיראק: בסה"כ מדובר בכור למטרות שלום ואנו רוצים להתקדם, להתפתח וליצור מקורות אנרגיה (ישראל רוצה להחזיר אותנו לימי קדם?!). באותה תקופה עיראק היתה השנייה בגודלה בעולם מבחינת היצוא (אז היא צריכה להפיק מקורות אנרגיה חדשים?!). הם טענו שהפציצו אותם לפני שהכור בכלל פעל (בפועל ביקרה שם משלחת שלא מצאה הוכחות או ראיות לכך שהכור יועד למטרות שלום. כשהגיעה המשלחת היתה אפלה (הפסקת חשמל), כך שהיא חיפשה באמצעות נרות ולא מצאה דבר.

הטענה הישראלית: מאז 1974 עיראק ניסתה לפתח את הכושר הגרעיני שלה וההשערה היתה שעד 1985 יצליחו לפתח הפצצה גרעינית אחת. עיראק היא כמו שאר מדינות ערב שטענה שהיא במצב מלחמה איתנו והיא זו שמפתחת נשק גרעיני, במטרה למה? כמובן שלא כנגד חבריה אלא כנגד אויביה, לכן ישראל חשה בצורך לפעול. לסיפור הזה התלוותה גם תעמולת בחירות בישראל. 

מנהיג של מדינה חייב לקחת בחשבון הרבה גורמים כמו למשל עיתוי, שלא יהיה מאוחר מדיי. מבחינת המשפט הבינלאומי אחד העקרונות הוא עקרון המידתיות והפרופורציונאליות, האם היה צורך להפעיל הגנה עצמית? אם נחכה עד שהכור יהיה מופעל המצב עלול להיות קריטי, ויש לציין שבחרנו להפציץ את הכור ביום ראשון (בשבת שלהם), כאשר היו מעט מאוד אנשים שם ולכן פעלנו במידתיות על מנת למזער את הנזק הנלווה (עם כל הצער שבדבר רק בנאדם אחד נהרג בהפצצה). האם היה צורך בכך? המזכ"ל של הסוכנות הבינלאומית לאנרגיה אטומית טען שישראל לא פעלה רק נגד עיראק, אלא היתה פגיעה בכל המערכת הבינלאומית שהוקמה כדי למנוע, לפקח ולרסן הפצת ושימוש נשק גרעיני. הטענה הישראלית מנגד היתה שישראל הפעילה הגנה עצמית, אך מצד שני יטענו נגדנו "מה פתאום, לא היתה כאן התקפה מזוינת!", לא רק שלא היתה התקפה חמושה, הכור לא היה אפילו מופעל או במצב קריטי. אך זה לא מדויק כי עוד בשנת 1951~ הועדה הבינלאומית לאנרגיה אטומית הפיצה דוח שאמר: "בהתחשב בעוצמת הגרעין והשימוש שניתן לעשות בגרעין למטרות מלחמה, אנו בוועדה לאנרגיה אטומית רואים זאת כהתקפה חמושה, דבר שיאפשר לנו להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית והכנה לקראת התקפה גרעינית". טענה נוספת – הגנה עצמית מקדימה ובמסגרת התנאים של דוקטרינת קרוליין יש להראות צורך מיידי להגנה עצמית, ויש לשאול אם פעלנו בצורה פרופורציונאלית ומידתית כדי למנוע את האיום. אנו נאמנים לעקרונות מבחינה סובייקטיבית ואובייקטיבית. המתנגדים יטענו שלא היה כלל צורך מיידי משום שהכור כלל לא פעל.

הניאום הכי מטריד מבחינת המשפט הבינלאומי היה הניאום של הנציג האירי, בו נטענו דברים בעייתיים: ההתקפה הישראלית היא לא התקפה רק על עיראק, יש כאן פגיעה בכל המערכת הבינלאומית לשמירה והקפדה על אי המצאה של נשק גרעיני. ישראל אפילו לא חתומה על האמנה הזו והיא עוד פוגעת במנגנון. הדבר הבעייתי ביותר מבחינתו היה שישראל לקחה את החוק לידיה, קבעה לעצמה שהיא השופטת היחידה בעולם ויכולה להחליט בעצמה אם נשקפת לה סכנה כמדינה, והיא פועלת על פי תחושתה האישית שלה. אם נגיע למסקנה שמותר לישראל לפעול אז נוכל להגיע למסקנה שגם לעיראק היה מותר לפעול כנגד ישראל באותה מידה. הוא טען שזוהי ההתקפה הראשונה של מתקן גרעיני כלשהו.

זה מוביל אותנו לשנת 1982 – מבצע שלום הגליל:

רקע: המרצה כתב רשימה של הציוד שתפסנו (גם במבנים אזרחיים פרטיים), מדובר בציוד שצבאות רבים בעולם לא מחזיקים. לפני שאש"ף התמקם בלבנון, עיקר ההתמקדות של אש"ף היתה בירדן, עד שמלך חוסיין החליט ובצדק להיפטר מהם. לבנון היתה היחידה שהסכימה לקלוט אותם. נשיא לבנון בשנות ה-70 אמר באו"ם: "באו אלינו אורחים ואנו הענקנו להם אדיבות לבנונית טיפוסית ובסוף הם הפכו להיות זאבים טורפים וניסו להרוג את אחיהם, הם הצליחו להשתלט על לבנון, האורחים שלנו חיבלו בכל הרשויות בלבנון (מחוקקת, שיפוטית ובצבא הלבנוני)". הסיפור התגלגל למלחמת אזרחים עם הרבה הרוגים, מאות אלפים איבדו את בתיהם. סוריה נכנסת לתמונה ב-1976 תחילה לטובת הנוצרים ובהמשך תמכה גם במוסלמים. המלחמה הזו לבסוף פלשה אלינו מה שדִרבן אותנו וחייב אותנו לפעול. אהוד יערי וזאב שיף כתבו בספרם: "כ-40% מקריית שמונה עזבו". ניסיון ההתנקשות בשגריר הישראלי היה הטריגר לפעול.

מהן הטענות המשפטיות שניתן לטעון?

טענות לבנוניות: יש ליישב סכסוכים בינלאומיים בדרכי שלום, אסור להשתמש בכוח כנגד שלמות טריטוריאלית, כאשר ישראל פעלה בכוח כנגד מדינה ריבונית – לבנון, בניגוד להחלטת האו"ם. סעיפים 2(3) ו-2(4).

2(3): "All members shall settle their international disputes by peaceful means in 

such a manner that international peace & security, and justice, are not endangered."

2(4): "All members shall refrain in their international relations from the threat or use of force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with the purposes of the United Nation." 

טענות ישראליות: ישראל נשענת על הצהרה של העצרת הכללית של האו"ם, אך נקבע שהצהרות אינן משמשות כמקור של המשפט הבינלאומי, אך מחייבות משפט בינלאומי מנהגי (דנו בכך). הטענה העיקרית של ישראל התבססה על ההצהרה שאסור ללבנון לאפשר ביצוע פעולות עוינות בשטחה כנגד מדינה אחרת. אי מניעה וביצוע פעולות הכרחיות נחשב כשיתוף פעולה של המדינה בביצוע אותן פעולות, כלומר אם המדינה איננה עוצרת ביצוע פעולות אלו זה כאילו שהמדינה שבתוך גבולותיה זה מתרחש, משתפת פעולה בהתקפה המזוינת. המשפט הבינלאומי מחייב אותה למנוע ביצוע פעולות שכאלה בתחומה, ולכן הדבר מאפשר לפעול מתוך הגנה עצמית. התקפה חמושה ע"י המחבלים פירושה התקפה חמושה ע"י לבנון ולכן מותר לפי עקרונות המשפט הבינלאומי המנהגי לנקוט בפעולות של הגנה עצמית.

יש לזכור שחלה טענה נוספת של הגנה עצמית מקדימה – גם אם יטענו שהרחקנו לכת, נוכל לטעון להגנה עצמית מקדימה שהרי יש לפעול על מנת למנוע פעולות. יש לפעול כמובן בדרכי שלום ובאמצעים דיפלומטיים אך זה לא עזר. נבחן את התנאים: הצורך היה מיידי, ולדעת המרצה מדובר היה בהגנה עצמית פרופורציונאלית (יש שטוענים אחרת).

אנו נמצאים במצב של טרום מלחמה, לפני שנדון במצב של דיני מלחמה נדון בכללים שאוסרים עלינו להשתמש בכוח ובכללים שמאפשרים לנו להשתמש בכוח במצב של לפני מלחמה (כמו אנטבה, מבצע קדש או ששת הימים – נכנסו לשטחים אבל המלחמה עצמה היתה במהלך בזק מהיר, ואין כ"כ זמן שדיני המלחמה יחולו).

בכל מערכת, גם במערכת של משפט בינלאומי, יש רצון ושאיפה למנוע כמה שאפשר את השימוש בכוח כדי ליישב סכסוכים בינלאומיים. קודם כל מנסים ליישב סכסוכים בינלאומיים בדרכי נועם לפני שפותחים במלחמה. הכותרת הכללית של האמנה היתה: "האמנה הכללית בדבר נטישת מלחמה ככלי של מדיניות לאומית". אין מדובר באיסור כללי. ראו שניסוח האמנה הוא פגום כי ברגע שמכניסים את המושג "מלחמה" מייד יטענו "לא בבית ספרנו", לכן התחכמו לאחר מלחמת העולם השנייה ואסרו את השימוש בכוח.

בתקופת ימי הביניים כשדיברו על מלחמה היתה דוקטרינה של מלחמה צודקת – אסור היה להשתמש בכוח אלא אם כן היתה סיבה מוצדקת. כלומר היו סיבות מסוימות שבהתרחשותן היה מותר לצאת למלחמה (סיבות שהצדיקו יציאה למלחמה), ואם יצאו למלחמה שלא במסגרת הרשימה היה זה מהלך בלתי חוקי. דוקטרינה זו התפתחה ואפשרה בסוף המאה ה-17 ובראשית המאה ה-18 לשליט לקבוע אם דבר מסוים מוצדק על מנת לצאת למלחמה מוצדקת, כלומר מדינה היתה יכולה לצאת למלחמה ולהפעיל כוח כאוות נפשה, גם אם מדובר בעניין כלכלי, פוליטי ואפילו סתם כך. אחד היתרונות של מדינה היא הזכות לצאת למלחמה.

לכן בסוף המאה ה-19 ובתחילת המאה ה-20 התעורר הצורך להגביל את המצב של יציאת צבאות למלחמה, והיה צורך לשים קץ ליציאה למלחמה כאוות נפשן של המדינות. לכן חתמו על אמנות שהיו חלק מהמשפט הבינלאומי המנהגי (בעיקר אמנת האג הרביעית). אמנת האג הראשונה שהגבילה את השימוש בכוח היתה אמנת האג הראשונה שקבעה שאסור לצאת למלחמה כדי להחזיר חוב כספי. ניתן לראות שהיה עידן שהכל מותר, וניתן לצאת למלחמה כאוות נפשך ולפתע מגבילים בגלל שאין לצאת למלחמה עקב חוב כספי – זוהי מהפכה, עד למצב של ימינו בהתבסס על סעיפים 2(3) ו-2(4) מבלי להזכיר בהם את המילה "מלחמה" משום שהיא מהווה מילה טרגית.

הרצאה מס' 5 –27.11.09
הנושא בו נעסוק נמצא בכותרות ובאינספור מאמרים: פיראטיות (.

פיראטיות (הגדרה) – פעולה אלימה פזיזה בלתי חוקית בים הפתוח, כאשר פעולה זו מתבצעת כלפי אוניה אחרת (צריך 2 אוניות מעורבות). פיראטים הם פושעים המבצעים את פשעם בלב הימים, ולעתים על גדותיו, שאינם בעלי רישיון עבודה ושכר מהרשויות של אותה ארץ בה הם פועלים – נדון בהגדרה לעומק בעוד כמה שבועות.
( "צי צרפת לכד 11 פיראטים":
	ספינה של הצי הצרפתי עצרה אתמול 11 פיראטים סומלים, שטעו בזיהוי וחשבו שהיא ספינת משא והתכוונו לתקוף אותה. הצי עצר את החשודים, ששטו בשלוש ספינות קטנות, במרחק של אלף ק"מ מחוף סומליה, באוקיינוס ההודי. "ה'ניבוז' הורידה לים אנשי קומנדו והעלתה לאוויר מסוק, והם עצרו את 11 הפיראטים שהיו בשלוש ספינות". שתיים מהספינות שימשו להתקפות, והשלישית היתה "ספינת האם" המשמשת להעברת מזון, מים ודלק. אנשי הקומנדו מצאו על הספינות גם רובים וטילים. 


האוניה לא היתה צרפתית ולא נשאה את דגל צרפת. מדוע מעמידים לדין את הפיראטים הסומלים בצרפת?

הפיראטים הסומליים טענו שאנשי המערב הפילו עליהם תיק לפני עשרות ואפילו מאות שנים: "אנשי המערב בעבר הרחוק שדדו ושחטו אותנו, כשבאו ללכוד עבדים וסומליה היתה יעד עיקרי לתפיסת עבדים, וכעת הגיע תורם". לדעת המרצה טענתם מופרכת לחלוטין: "כל מיעוט שבעבר חש מצוקה מותר לו לעשות כאוות נפשו? המשפט הבינלאומי לא מאפשר זאת".
( כיצד המשפט הבינלאומי מתייחס לנושא הפיראטים?

המשפט הבינלאומי ראה מאז ומתמיד בפיראטים מכה כנגד האנושות העולמית. כבר מאות שנים הפיראטים מבצעים את זממם בים הפתוח, והמשפט הבינלאומי אִפשר לכל מדינה להפעיל את סמכותה על הנעשה בים הפתוח כנגד הפיראטים. מה ניתן לעשות כאשר יש חשד שאוניה מסוימת מעורבת בפיראטיות? במקרה שלעיל, מדוע הצרפתים נכנסו לתמונה? 

המשפט הבינלאומי מעניק סמכות אוניברסאלית ומאפשר לכל מדינה, גם אם המדינה איננה קורבן למעשה הפיראטי לפעול. בנוסף המשפט הבינלאומי מחייב שיתוף פעולה בין המדינות כדי להגביל את התופעה החמורה שנקראת פיראטיות.

ראשית כל, קיימת הזכות להתקרב לאוניה, לבקש ממנה להניף את דִגלה ולהציג תעודת זהות (הדגל מסמל את המדינה בה רשומה האוניה). מעבר לכך לא ניתן לעשות מאומה, אלא אם כן קיים חשד סביר שהאנשים באוניה מעורבים בפיראטיות, סחר בעבדים או אם קיים חשש שמא האוניה שייכת למדינת אונית המלחמה. פיראטיות אם כן מאפשרת פעולה נוספת – לעלות על סיפון האוניה במטרה לוודא את זכותה של האוניה להניף את דגלה (אם יש חשד סביר לפיראטיות). אם היה חשד סביר - אין בעיה, אם לא היה חשד סביר ועלו סתם כך ומצאו עבדים/ פיראטים – גם אין בעיה, אם לא היה חשד סביר, עלו ולא מצאו פיראטים – יש בעיה.

אם נמצאו פיראטים ניתן לעבור הילוך - מותר לתפוס את הפיראטים ולהובילם למדינתך, ולשפוט אותם לפי הדין המקומי של אותה מדינה (לא משנה אם הפיראטים ביצעו את זממם). קיימת סמכות אוניברסאלית וזוהי חובה המוטלת ע"י המשפט הבינלאומי על מנת להגביל את התופעה הנוראית של פיראטיות. 

דנו על הרבה מבצעים אשר ישראל היתה שותפה להם במהלך ההיסטוריה, ויישמנו את עקרונות המשפט הבינלאומי עליהם. כעת נחזור לדיון בנושא העקרונות הקשורים לשימוש בכוח והגנה עצמית:

דיברנו על התקופה של לפני ואחרי מלחה"ע ה-1, ראינו כיצד המצב השתנה בשנת 1945 עם כריתת אמנת האו"ם שם נקבעו 2 סעיפים חשובים 2(3) ו-2(4). העולם התייאש מהאיסור לצאת למלחמה, אשר לא הועיל, ולכן הוחלט לאסור את השימוש בכוח, וזוהי התכלית של הסעיפים שלעיל.

ס' 2(4) למגילת האו"ם קובע שעל מדינות להימנע משימוש בכוח ומהאיום בו כנגד השלמות הטריטוריאלית והעצמאות המדינית של מדינה. זהו למעשה מימוש או יישום של המשפט הבינלאומי המנהגי (גיבוש של אותו עקרון מנהגי שמונע שימוש בכוח):
2(4): "All members shall refrain in their international relations from the threat or use of force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with the purposes of the United Nation." 
התפתח ויכוח לגבי גרסאות/אסכולות שונות לסעיף 2(4):
1. מצד אחד יש את הדבקנים/המצמצמים אשר מסתכלים בצורה מאוד צרה על ניסוח הסעיף: "אסור להשתמש בכוח כנגד שלמות טריטוריאלית ועצמאות מדינית של מדינה".

2. גישה אחרת הנה הגישה המרחיבה/הליבראלית/המתירנית שקובעת כי נכון שאסור להשתמש בכוח ולאיים בשימוש בכוח, אך צריך להיעזר גם במה שהיה לפני שנת 1945, כך שניתן להישען על המנהג הבינלאומי לפני 1945.  יש לכך חשיבות ונשים עליה דגש בהמשך (נראה זאת במקרה של קרולין בשנת 1937).
( חשוב להכיר את הגישות השונות ובבחינה חשוב להזכירן, לבסוף יש להכריע וכל דעה ומסקנה מתקבלת. (לעיתים דינשטיין חולק על דעותיו של פיינשטיין אך חשוב להכיר את מאמריו). חשוב לזכור שהמשפט הבינלאומי הוא לא מוחלט, ואין כיוון אחד שכולם מאמינים בהם. יש מעט תחומים שיש דעה אחת ללא עוררין לגביה.

יש סעיף המאפשר במפורש חריג של שימוש בכוח - ס' 51 המאפשר לפעול תחת הגנה עצמית.

כל מדינה באה ואמרה: "מלחמה? לא בבית ספרי", ואז באו ואסרו את השימוש בכוח.

אנו נעזרים גם בעקרונות מנהגיים כמו קרולין – הגנה עצמית מקדימה שקדמה לשנת 1945. לפי הגישה המתירנית, אם אתה מונע את האפשרות להסתכל אחורנית (מה שקדם לשנת 1945) מחקת את כל מה שהתפתח במשפט הבינלאומי לגבי הסוגיה של שימוש בכוח (הגישה המרחיבה). 

Article 51 of the UN charter:
"Nothing in the present charter shall impair the inherent right of individual or collective self-defense if an armed attack occurs against a member of the United Nations, until the security council has taken measures necessary to maintain international peace and security."

באופן כללי על כל מדינה לכבד ריבונותה של מדינה אחרת, ואין להתערב בענייניה הפנימיים של מדינה, כמו למשל עניינים כלכליים, פוליטיים, שלטוניים וכו'. האם ההשפעה האמריקנית על דרום אמריקה גובלת בהתערבות? דיברנו במסגרת עצמאות של מדינה כי כל מדינה בעצם תלויה בכל מדינות העולם. מה פירושה של אי-התערבות? הכוונה לא להצמיד אקדח טעון לראש, לא לאיים "אם לא תפעל פוליטית בצורה מסוימת אנתק את הקשרים עם המדינה שלך", ניתוק יחסים דיפלומאטיים זהו איום.

מצד שני, מדינה איננה חייבת לשבת בחיבוק ידיים כאשר אינטרסים הכרחיים שלה עומדים בסכנה. אם למשל תוקפים מדינה, לפי סעיף 51 לא כתוב שההתקפה המזוינת חייבת לנבוע מהמדינה, כלומר מותר לצאת להגנה עצמית כשתוקפים אותי, לא כאשר מדינה תוקפת אותי אלא כאשר תוקפים אותי. מדינה רשאית לפעול ולא חייבת לחכות בחיבוק ידיים אם תוקפים אותה ובמקרה של צורך מותר לה אם כן להפעיל כוח כדי להתגונן כנגד התקפה מזוינת שמתרחשת. לכן סעיף 51 מחזק את האפשרות להפעיל כוח כאשר מפעילים כוח כנגד מדינה.

המתירנים יבואו ויגידו שכאשר מופעל כוח כנגד מדינה כמובן שלמדינה המותקפת מותר להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית אבל גם מותר להפעיל כוח מעל ומעבר לאותם המקרים של התקפה מזוינת. איך הם מגיעים למסקנה זו? על בסיס המילים שבסעיף 51 "אין בו כדי לפגוע בזכות הטבועה – זכות טבעית, לצאת להגנה עצמית כנגד התקפה..." מדובר בזכות טבעית שמכירים בה.
האזרחים של המדינה הם חלק מהמדינה, כך שאם פועלים נגד אזרחים זה כמו שפועלים כנגד המדינה, ולכן מותר להפעיל הגנה עצמית.

אנו עוברים מהקל להוכיח התקפה מזינת אל עבר הקשה:

אין ספק שאם כוחות זרים חוצים את הגבול שלך מדובר בהתקפה מזוינת. 
הבעיה מתחילה לצוץ כאשר לא חוצים את הגבול אבל יורים עליך, זה מקשה. מבחינת אסטרטגית פועלים אך מה מבחינת המשפט הבינלאומי? מבחינת המרצה בוודאי שזה נחשב להתקפה מזוינת.
מה קורה כאשר אין כוחות שזזים ולא יורים עליך אלא מתאמנים כאשר הכוונה היא לפעול נגדך (יודע זאת ע"י המודיעין)? מה לגבי מדינה שמממנת את האימונים הללו? מממנת את התזוזה? האם זוהי התקפה מזוינת? אם הכוחות לאחר התקיפה הלכו להסתתר במדינה אחרת, האם המדינה שנותנת מחסה – האם זוהי התקפה מזוינת? אלו שאלות לא פשוטות. 
לדעת המרצה כל אלו עונים על ההגדרה של התקפה מזוינת, כמובן שיש גישות שונות שחושבות אחרת. המרצה טוען שגם מדינה שמממנת אימונים נחשב לשיתוף פעולה כחלק מהתקפה מזוינת, לפי המשפט הבינלאומי יש אחריות מוחלטת שמוטלת על כתפי אותה מדינה, והיא לא יכולה להתכחש לכך. 
מה לגבי איומים (למשל האיומים של איראן)? נסתכל על המילים של ס' 51, האם כתוב שמותר להפעיל הגנה עצמית כנגד איומים? כתוב armed attack ולא מוזכר איום לכן הגישה המתירנית באה ואומרת שלא יתכן שנשב בחיבוק ידיים, ולמעשה הם אומרים שלא יתכן שהזכות היחידה להגנה עצמית היא רק כנגד התקפה מזוינת. לדעתם, קיימות סיטואציות אחרות שהן שוות ערך להתקפה, תלוי גם בגודל המדינה ובמצבה. יש להבין שכל מדינה בעצם מתאמנת, החיילים בצבא שלנו מתאמנים כל יום, וכמובן שלכל מדינה צריכות להיות תכניות מגירה.

לסיכום, במקרים מסוימים קל יחסית לראות התקפה כהתקפה מזוינת, ויש גם מקרים גבוליים שם יותר קשה לראות בהתקפה התקפה מזוינת. 

( אנו עדיין דנים בדיני שלום (מצב של טרום מלחמה). בהמשך נדון בדיני מלחמה ונשנה הילוך.

אנו דנים במסגרת התקפה חמושה, וציינו שמדינה יכולה להפעיל הגנה עצמית בכל מיני סיטואציות. המשפט הבינלאומי מאפשר לפעול מיד במסגרת הגנה עצמית. נבחין במס' קטגוריות של הגנה עצמית חוקית:
1. תגובה reaction – המדינה הפעילה כוח במסגרת הגנה עצמית, ואין פעולה נוספת. מדובר בהגנה עצמית טהורה – ירו עלינו באופן בלתי חוקי והחזרנו אש.

2. פעולת גמול reprisal  - יש הרבה חילוקי דעות בנוגע לקטגוריה זו. פעולת גמול במקרה שיורים עלינו מעבר לגבול באופן בלתי חוקי. אולי כאן לא המקום להגיב ומבחינה אסטרטגית/טקטית/ מדינית כדאי לפעול במועד אחר? האם זוהי עדיין הגנה עצמית? מדינאים יהיו רשלנים אם לא ישקלו את ההשלכות של התגובה המיידית, יכול להיות שאם עוד יום יומיים יפעלו יוכלו לעקור את הבעיה מהשורש. יש לשקלל את כל הגורמים – גורמי חוץ, בטחון, אסטרטגיה. פעולת גמול היא לאו דווקא פעולה מיידית אלא פעולה במועד אחר. 
התקדים של פעולת גמול – בימים שלפני מלחמת העולם הראשונה, אנגולה היתה מושבה פורטוגזית ובדרום מערב אפריקה היתה מושבה גרמנית. היתה עיירת גבול שנקראה Naulilla בצד האנגולי של הגבול. חיילים גרמנים ביצעו פעולת גמול, חצו את הגבול הוציאו את האקדחים והשמידו את הכפר – ילדים, זקנים, בגלל אי הבנה. נקבע שהגרמנים פעלו בניגוד למשפט הבינלאומי, זה יצר את התנאים לקיומה של פעולת גמול חוקית אשר מהווה את המסגרת החוקית לפי המשפט הבינלאומי (כאן נקבע שהגרמנים לא מילאו אחר התנאים):
1. התנאי הראשון לפעולת גמול חוקית לפי Naulilla: קיומה של פעולה טרומית אשר מהווה את המניע שדִרבן אותך לפעול. אם היתה סיבה מוצדקת לפעול עוברים הלאה.
2. לא הסתפקת במניע, וניסית ליישב את הסכסוך בדרכי שלום.
3. בדיעבד, אם פעלת בעקבות מניע שקדם לפעולה שלך והם הפרו את עקרונות המשפט הבינלאומי וניסית למצוא דרכים אלטרנטיבות ליישוב הסכסוך – האם הפעולה שלך היתה פרופורציונאלית ומידתית (פרופורציונאלית לכוח שהצד השני הפעיל).
יש שסבורים שכל הפעלת כוח במקרה שכזה היא בלתי חוקית ובלתי לגיטימית: "בפעולת גמול כשאתה בוחר מתי נוח לך לפעול זוהי כבר לא הגנה עצמית".
גם רוח צה"ל דנה בטוהר הנשק – "יעשה כל חייל כל שביכולתו למנוע פגיעה בחיים של אזרחים, בכבודם או ברכושם".

3. דינשטיין מגדיר את הקטגוריה השלישית כאכיפה או כצורך. למשל, מבצע שלום הגליל ב-1982 או מלחמת לבנון השנייה ב-2006. ב-1982 היה מצב שלבנון לא מסוגלת כמדינה למנוע פעולות אשר מתבצעות בתחומה, ואז פועלים לא כלפי או כנגד לבנון אלא כלפי המחבלים אותם רצינו לעקור מהשורש. פינשטיין מצא במאמרו כי לבנון שיתפה פעולה עם המחבלים וחתמה על הסכמים שאפשרו למחבלים לפעול, כך שמדובר במקרה עוד יותר חמור, ואז אין מדובר כבר ב"אכיפה טהורה", כי לבנון שותפה לעבירה.
דוקטרינת קרולין זוהי דוגמא קלאסית לפעולת אכיפה – הבריטים פעלו נגד האמריקאים שהעבירו ציוד ולוחמים קנדים. קיימים שני שלבים: 1. צורך בהגנה עצמית מקדימה (היה ניסיון לפתור את הבעיה בדרכי נועם) 2. מידתיות – שאלה שנבחנת בדיעבד במסגרת הצורך לפעול. כיצד אם כן מחליטים אם היה צורך? איך יודעים אם פעלנו בצורה פרופורציונאלית ומידתית? יש 2 מבחנים: המבחן הסובייקטיבי – האם המנהיג עצמו סבר בכנות שאכן יש צורך והאם פעל בפרופורציונאליות והמבחן האובייקטיבי – האם מנהיג סביר היה פועל בדרך דומה מול נסיבות דומות.

דוגמא אחרונה להפעלת כוח במסגרת הגנה עצמית חוקית הוא במצב מלחמה: (
יש הטוענים שבמצב מלחמה אין צורך לדבר ולהתייחס לכלל פרופורציונאליות. במלחמת העולם השנייה מה היה הקש ששבר את גב הגמל שהכניס את ארה"ב למלחמה? תקיפת היפנים בפרל הרבור בשנת 1941. ארה"ב יצאה למלחמה כנגד יפן, גרמניה ואיטליה והכריזה שהיא תכניע אותם ללא תנאים. מדובר בכניעה ללא תנאים כנגד הפצצה נוראית בה נפגעו אלפי חיילים אמריקאים, כך שאם דנים בפרופורציונאליות נדרש למעשה לפעול באופן דומה. בפועל, האמריקאים רצו להפסיק את המלחמה והדרך היחידה לפתור זאת היתה פצצה אחת ויחידה (פצצת האטום בהירושימה).
למעשה, ההיסטוריה מעידה על כך שאין פרופורציה, עשרות מיליוני חיילים ואזרחים מצאו את מותם במלחמת העולם השנייה, כך שהמצב בוודאות לא פרופורציונאלי. לכן יש שמגיעים למסקנה שאין שאלה של פרופורציונאליות במלחמה, וברגע שצד אחד הכריז על מלחמה זו בעיה (זה שונה משאלת הפרופורציונאליות בתוך מלחמה, אנו עדיין בתבנית שלפני מלחמה). מנגד יש דעות שלפיהן במלחמה חייב להיות היבט של פרופורציונאליות תחת דיני מלחמה, אך עובדתית איזו מלחמה היתה פרופורציונאלית? האירוע שפתח את מלחמת העולם הראשונה היה רצח פרדינן, ובעקבות המלחמה היו מיליוני הרוגי, כך שבפרקטיקה אין פרופורציונאליות. אלו שמגיעים למסקנה שאין פרופורציונאליות טוענים שאין צורך במבחן האובייקטיבי והסובייקטיבי.

אין תשובה צודקת או לא צודקת, כל תשובה נכונה.

במקרה של קרולין דנו בשאלת הפרופורציונאליות. מדובר בהגנה עצמית מקדימה כאשר טרם התבצעה פעולה, לכן יש להיות הרבה יותר זהירים ולבדוק בקפדנות שהצורך הוא חיוני. לכן המשפט הבינלאומי מצמצם את האפשרויות של הפעלת הגנה עצמית מקדימה. יש לפקח שבאמת אין שימוש לרעה, ולוודא בקפדנות שהתנאים יתקיימו במקרה של הגנה עצמית מקדימה.

מתי בכל זאת מותר להפעיל כוח במסגרת הגנה עצמית מקדימה? הכל תלוי בנסיבות העניין ויש לבחון כל מקרה לגופו. יש לבחון את רצינות האיום (בסה"כ מדובר באיום ולא פעלו נגדך עדיין), ואת הצורך, כנראה שאם חייל בודד ירה קליע אין צורך. ס' 2(3) קובע שמדינות צריכות ליישב סכסוכים בדרכי נועם ושלום לפני שמפעילים כוח. יש להקפיד בשאלת הפרופורציונאליות ולשאול האם באמת פעלת בכל דרך אפשרית כדי למנוע את התממשות האיום. 

הרצאה מס' 6 –4.12.09 (תודה לשמוליק!)
האתר עודכן ע"י המרצה ברשימה עדכנית של המקראות לנושא מספר 8 הדן בדיני מלחמה.
( בימים אלה אפגניסטן נמצאת בחדשות לאחר שהנשיא אובמה הכריז על תגבור הכוחות האמריקאיים ב-30,000 חיילים נוספים. כידוע, אפגניסטן זוהי מדינה שאינה גובלת עם ים, בעקבות האירוע בתאומים שבארה"ב (11 ספטמבר 2001), בפנטגון ובפנסילבניה ארה"ב מוצאת את עצמה בדרך לאפגניסטן. המבצע הצבאי האמריקאי החל בתאריך 7 בנובמבר 2001, כפי שהוא נקרא מבצע הצדק לעולם Operation Infinite Justice כותרת שפגעה ברגשות הערבים ושונתה ל-Operation Enduring Freedom.

מה אם כן היו הטענות נגד הפלישה? שהרי הפגיעה בארה"ב כבר היתה, זוהי לא הגנה עצמית ובודאי שלא הגנה עצמית מקדימה. הראיה לכך היא שהפעולה החלה חודש לאחר הפיגועים בארה"ב. עוד ניתן לטעון שיש במתקפה האמריקאית פלישה למדינה ריבונית, ויש בזה הפרה של חופש הריבונות, לא כל שכן שלא היה אף אזרח אפגאני בפעולה נגד ארה"ב. טענה נוספת שניתנת לסתירה היא התפיסה שע"פ רוב פעולות ופיגועים מתבצעים ע"י אנשים שחיים ברמות עוני ותסכול גבוהות ואילו במקרה זה המבצעים היו סטודנטים ובעלי מעמד אקונומי גבוה. אם כן, מדוע הפעולה נגד אפגניסטן?

הטיעונים של ארה"ב - ע"פ המשפט הבינלאומי יש צדק בפלישה לאפגניסטן משום שזוהי הגנה עצמית מקדימה שהרי הפעולה הבאה מתרחשת והיא תבוא מיד. אין להסתכל על המצב בהקשר לפעולת הגנה מהעבר. יש לזכור את הפיגועים בתחילת 2001 בניסיונות לפגוע במנהרות שבמנהטן וכן את הפיגוע בספינה האמריקאית בחופי תימן, הפיגועים בתחומי השגרירויות בקניה ובטנזניה בהן נהרגו אלפי אנשים (כ-5000-6000 בני אדם), כקורבנות לפעולות של אל-קעידה. 

לכן, לא ניתן להסתכל על המבצע האמריקאי כדבר מבודד שהתרחש סתם כך כ"רעם ביום בהיר", אלא, הפלישה נגרמה בגין שרשרת פיגועים כנגד יעדים אמריקאיים. לטענת האמריקאים אין ספק שהפיגוע הבא ממשמש ובא משום ששרשרת הפיגועים מעידים על רציפות ופעולה נוספת עתידית, כאשר הפלישה לאפגניסטן נועדה למנוע את הפיגוע הבא.

טענה חלופית היא הגנה עצמית מגינה, לפי סעיף 51 ניתן לבצע פעולת הגנה. עוד ניתן לטעון שכאשר יש חשש מבוסס או איום קרוב שעומד להתרחש מותר להקדים תרופה למכה (הספינה קרוליין), ולכן ניתן לפעול למניעתו.

הבעיה היא שהמשפט הבינלאומי מתיר הגנה עצמית מקדימה במקרים מסוימים מאוד, הוא חששן בצורך להכיר בהגנה עצמית מקדימה שהרי יתכן והפיגוע העתידי לא יתרחש. לכן נקבעו 2 שלבים לבדיקה:
1. הצורך בהגנה עצמית יהיה כאשר הוא מיידי וחמור ואין זמן להתדיין, ואם לא תהיה פעולה עכשיו יהיה פספוס של מניעת הפעולה הבאה.
2. בהנחה שקיים הצורך יש לפעול באופן מיידי ובודקים שני מבחנים. קיימת גישה שאומרת כי לכל אורך ההגנה העצמית / תגובה למלחמה יש להפעיל כוח פרופורציונאלי לפי 2 מבחנים:
1. מבחן סובייקטיבי - האם בכנות ובתום לב המנהיג חושב שיש צורך בהגנה עצמית וגם כאן שואלים את שאלת הפרופורציה, היינו, המידתיות, והאם ההגנה העצמית היא מול הצורך. האם למנהיג הספציפי שהפעיל את הכוח היה צורך בכך?
2. מבחן אובייקטיבי - כמו בדין הפלילי ובנזיקין, האם מבחינה אובייקטיבית היה צורך לפעול, האם מנהיג אחר היה פועל במצב דומה? האם היה מיצוי של האלטרנטיבה – דרך השלום? או דרכים חלופיות? אלא אם כן, חייבים לפעול עכשיו.
על נושאים אלה יש להלביש את העובדות ולקבל המסקנות, כל אחד יכול להגיע למסקנה שונה.

לפי המרצה ארה"ב פנתה לטליבאן בבקשה לפעול נגד אל-קעידה, השאלה היא מדוע אפגניסטן? התשובה היא משום שאפגניסטן אפשרה לאל-קעידה להתאמן בשטחה. 

עד כה הדיון היה במשפט הבינלאומי במצב של לפני המלחמה. ברגע שהמלחמה מתחילה משנים הילוך והשאלה איננה מי הוא התוקפן, מי ירה את הירייה הראשונה. הדינים שחלים הם דיני מלחמה, אשר חלים בכל מצב של עימות מזוין. בפועל לא תמיד המצב אפשרי משום שע"מ שדינים אלה יחולו צריכה להיות מלחמה. כיום לא מדברים על דיני מלחמה אלא על דיני עימות מזוין, מספיק שיהיה עימות מזוין ע"מ להחיל את הדינים הללו. גישה זו התפתחה בעשורים האחרונים. מהי מלחמה? בעבר כל מדינה היתה יכולה לצאת למלחמה ללא סיבה מיוחדת. הסיבות היו יכולות להיות פוליטיות, כלכליות וכד'. לכן גם לא היה צורך לדבר על הגנה עצמית, שהרי אם מדינה היתה יכולה לצאת למלחמה סתם כך, הרי שאין כאן הגנה עצמית. אולם ברגע שהמדינה נמצאת במלחמה אזי יש כללים שעליה לפעול לפיהם. סייג שני הוא כי מדינה יכלה לכבול עצמה עם מדינה אחרת בהסכם לפיו לא יצאו למלחמה האחת כנגד השנייה. מצב זה החזיק מעמד מאות שנים ובסוף המאה ה-19 תחילת המאה ה-20 מדינאים הגיעו למסקנה שמצב זה אינו יכול להימשך משום שהאוכלוסיות האזרחיות היו מעורבות יותר במלחמות והם ספגו נפגעים רבים.

אם כן מהי מלחמה? ההגדרה הקלאסית: 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. 

בשנת 1899 בועידת האג ניסו להגביל את הזכויות לפיהן ניתן לצאת למלחמה, ניסיון שנכשל.
אמנת האג השנייה 1907 - בסוף המאה  ה-19 תחילת המאה ה-20, הוגדרה כהצלחה משום שהיא מהווה תפנית ויוצרת הגבלה על שימוש בכוח כדי להחזיר חובות חוזיים (כספיים). הניסיון הראשון באמנת האג השנייה קבע שאסור למדינה לצאת למלחמה ע"מ לגבות חובות כספיים מה שמהווה שינוי משמעותי ביחס לעבר בו מדינה יצאה למלחמה לפי ראות עיניה. עוד דובר בוועידה זו על מניעת תוקפנות ושמירה על שטחה הטריטוריאלי של מדינה. יחד עם זאת אין איסור על יציאה למלחמה. כאמור האמנה מחולקת ל-12 תתי אמנות שהחשובה שבהן היא דיני ומנהגי מלחמה ביבשה. דינים שמשמשים עד היום כתשתית מרכזית למנהיגים. אחרי מלחמת העולם ה-II נוצרה אמנת ג'נבה שהחשובה בהן היא האמנה הרביעית שעוסקת בהגנת אזרחים. 
לאחר ההצלחה הגורפת ב-1916 פרצה מלחמת העולם הראשונה (עד למלחמת העולם השנייה מלחמת העולם הראשונה נקראה The Great War). אחרי המלחמה אמרו כי יש להגביל עוד את היכולת לצאת למלחמה וכתבו את ספר הברית במסגרת חבר העמים (שאח"כ נקרא האו"ם). בספר זה נכתב כי על מדינות לכבד ולשמור את העצמאות של מדינות אחרות כנגד תוקפנות חיצונית, לא נאמר 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 – מדינות מסכימות לא לצאת למלחמה לפחות תוך תקופה של 3 חודשים ומתן פסק הבוררות. מטרת הסעיף היא להוציא קיטור ושהרוחות יירגעו. אומרים בעצם כי היציאה למלחמה תהיה רק לאחר 3 חודשים.

באותה עת נקבעו גם סנקציות משותפות, ניסו להפעילן מול איטליה ויפן אך המדינות המפעילות את הסנקציות פרשו.

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 הן חייבות למנוע מלחמה. לכן בשנת 1928  טרם מגילת האו"ם נחתם הסכם קלוג   Kelloog(שר החוץ הצרפתי) ו-בריאן  Briand (שר החוץ האמריקאי), הסכם כללי בדבר נטישת מלחמה ככלי של מדיניות לאומית. סעיף 1 עוד קובע כי מלחמה היא לא בסדר, היא כבר לא ערך קדוש, וזוהי התקדמות משמעותית. סעיף 2  קובע שלמדינות אסור ליישב סכסוכים בדרך אחרת חוץ מדרכי שלום מה שקיים עד היום - אמנה זו נחתמה ע"י רוב המדינות.
בארבע השנים לאחר מכן היו הרבה פעולות מלחמתיות אולם המדינות לא קראו להן מלחמות אלא מבצעים צבאיים.
בשנת 1945 החלה מלחמת העולם השנייה. בתום מלחמת העולם הבינו כי אין לאסור על מלחמה כי זה לא עוזר, לכן החליטו לאסור על שימוש בכוח. במגילת האו"ם המושג מלחמה נזכר רק פעמיים. למעשה אוסרים על השימוש בכוח ועל המדינות ליישב סכסוכים 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.
( פיינשטיין מדגיש את העובדה כי למרות כל הכתוב יש לשים לב כי לא נאסר על מלחמה.
ניכר שבסוף מלחמת העולם השנייה יש ייאוש בקרב המדינות בכל הקשור להגבלות מלחמה (נושא המלחמה במגילת האו"ם מופיע רק במבוא לפיו מניעת מלחמה נועדה למנוע את הפגיעה בדורות הבאים). 
( כללי המלחמה:
בהנחה שיש כבר מלחמה, אזי חלים דיני מלחמה, אמנת האג 1907 החליטה מהם 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 ב-4 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 שמלווים אותנו לכל אורך המלחמה עת תכנון ביצוע ושטח צבאי:
1. צורך צבאי - צעדים שאינם אסורים ע"פ המשפט הבינלאומי מותרים וכשקיים צורך לנקוט בהם כדי להשיג את כניעתו המוחלטת של האויב מוקדם ככל האפשר, זה מותר ואפשרי.

2. פרופורציונאליות- הפעלת כוח לוחם סביר ראוי כי הפעלת כוח לוחם לא יהיה בלתי פרופורציונאלי ליתרון הצבאי שהושג באמצעותה.
3. מניעת סבל מיותר - במלחמה נגרם סבל רב לאזרחים, והכוונה למזער כמה שאפשר סבל אזרחים וסבל של חיילים. למשל הרס רכוש או פגיעה בנפש אסורות אלא אם כן הפגיעה היא הכרחית כדי להשיג יתרון צבאי אל מול האויב. כשצבא הדרום של ארה"ב לדוגמא עזב שטח הוא שרף אותו מה שמהווה סבל מיותר למרות שהוא 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 הבינלאומי המנהגי פורסת רשימה של מה שאסור לעשות כמו:
1. אין להרוג אויב שהניח את נשקו.
2. זכויות של צד לוחם לפגוע באויב אינן בלתי מוגבלות.
3. אסור להשתמש ברעל.
נשאלת השאלה באילו תחבולות מותר להשתמש בעת מלחמה. פיינשטיין מוסר לדוגמא את מלחמת ארה"ב באפגניסטן שם הטליבאן הניף דגל לבן ואז ירה בבריטים. התחבולה הקלאסית מיוון העתיקה היא סוס טרויה שהייתה 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 לגביהן למשל:

· אסור להפעיל נשק מורעל, להרעיל את האויב.
· אסור להרוג או לפצוע בני אדם ע"י תחבולה. לדוגמא חייל נכנע ואז אחרי שהוא מגיע לכוח המנצח זה יורה בו.
· 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 כמגנים על פעולות צבאיות (נוהל שכן) .

· אסור לירות על אדם שצונח לאור מצוקה אולם על לוחם מותר לירות. 
הרצאה מס' 7 –11.12.09
בשיעורים הקרובים נדון בנושאים הבאים:

נושא 9 - סמכות המדינה בטריטוריה ומרותה על אזרחיה: תחומי שלטון.

נושא 10 - סמכות השיפוט בעניינים פוליטיים.

נושא 11 - דיני הים.

( אנו עוסקים בדיני מלחמה (אפגניסטן, לבנון, עזה).

בשיעור שעבר יישמנו את נושא המבצע האמריקאי ב-8.11.2001 והפלישה לאפגניסטן, ושאלנו עצמנו כיצד נוכל להלביש את המשפט הבינלאומי (בעד ונגד). דנו בריבונות של אפגניסטן, בטליבאן (طالبان) אשר שלטו באפגניסטן אז (במסגרת מלחמת אפגניסטן נכבשה אפגניסטן על ידי כוחות קואליציה בראשות ארצות הברית, מה שהביא לקץ משטר הטליבאן). פינשטיין כתב במאמרו שלדעתו כאשר האמריקאים יצאו משם השלטון יחזור לידי הטליבאן.

( ראשית כל דנו בפגיעה במגדלי התאומים בניו יורק, בפנטגון ובשטחים בפנסילבניה (11.9.01). אך מה הקשר לפלישה לאפגניסטן? פיגועי 11 בספטמבר 2001 העלו את אפגניסטן כחשודה עיקרית במתן סיוע לארגוני טרור ובסיסי פעולה לאוסאמה בן לאדן וארגונו אל-קאעידה, אשר לקחו אחריות על תכנון הפיגועים. מכאן, ההקשר הוא שורה ארוכה של פיגועים, וכחודש לאחר 11.9.01 ארה"ב יצאה לפעולה כנגד אפגניסטן. אין ספק שאפגניסטן סובלת מהכניסה של ארה"ב לשטחם ואין כל ספק שאין להתערב אך אפגניסטן לא אסרה את השימוש בשטחה לרעה, ולכן למדינת הקורבן מותר לפעול על מנת להביא לקץ הפגיעה בריבונותה ובאזרחיה. האם הטליבאן היו מעורבים? לא, על אף שמדובר בשלטון נוראי הם לא אלו שפגעו ביעדים אמריקאיים, אך מדינה תחשב כאילו היא משתמשת בכוח אם היא מאפשרת לפעולות מסוג זה לקום בתחומה. על מדינה למנוע פעילות עוינות המתבצעות בתחומה, ואם היא איננה מיישמת אחריות זו היא נחשבת כמשתפת פעולה לפעולות עוינות אלו.

ראינו כי קיים קשר בין הפיגוע לאפגניסטן, הרי אפגניסטן מחויבת באחריות מוחלטת למנוע פעולות מעין אלה בתחומה, אם היא איננה ממלאת אחר התחייבות זו היא כאילו משתמשת בכוח, והמשפט הבינלאומי קובע כי האמריקאים רשאים לפעול על מנת למלא את החובה שבעצם אפגניסטן צריכה היתה לעשות, והנק' השלישית שברגע שמפעילים נגדך כוח מותר לך להפעיל הגנה עצמית. 

גם במלחמת שלום הגליל ניתן לבוא ולטעון שלמעשה כשירו בשגריר ארגוב בלונדון זוהי פעולה אשר מצטברת לשרשרת של פעולות טרור שהתבצעו כנגד ישראל (40% מתושבי קריית שמונה נטשו את העיר). האם היינו רשאים לפעול כנגד כל פעולה קטנה של אש"ף? לעיתים מבחינה אסטרטגית לא כדאי ואף רצוי להמתין מס' חודשים. מדינאי חייב להתחשב בנסיבות ולחשוב היטב מתי כדאי להתחיל ולפעול, פעולתו עדיין תחשב לפעולה במסגרת הגנה עצמית חוקית תחת שיקולים צבאיים ואסטרטגיות שונות (מידע מודיעני, התארגנות וכו') אשר יש להביא בחשבון. שוב נזכיר הגנה עצמית מקדימה, לפיה פועלים על מנת למנוע את ההתקפה הבאה (קרוליין – בודקים צורך בהגנה עצמית, פרופורציונאליות ומידתיות, מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי).

( יש לזכור שלפני שמדינה פועלת היא חייבת למנוע סכסוכים בדרכי שלום. במידה ופעלת מתוך הגנה עצמית יש לשאול שאלות ערכיות של פרופורציונאליות, מידתיות ויחסיות.

( העיקרון הבולט והעיקרי בכל הקשור למלחמה הוא הבחנה distinction. המשפט הבינלאומי מחייב אותך כמדינה להבחין בין אזרחים לבין לוחמים. הדבר בא להגן על אוכלוסייה אזרחית על ידי כך שהוא מבחין בין לוחמים שנוטלים חלק בקרבות ומותר לפגוע בהם, ובין אזרחים שאינם נוטלים חלק בקרבות ויש להגן עליהם עד כמה שהדבר אפשרי מפני התקפה. כל עוד שאזרחים אלו אינם מעורבים ואינם נוטלים חלק בלחימה אזי הם אינם מהווים יעד לגיטימי, אך אם אחד הצדדים בלחימה איננו ממלא אחר החובות הללו של הבחנה זו הסכנה לטשטוש קיימת ואכן אזרחים חפים מפשע יפגעו בטעות. אי לכך לכל קבוצה (לוחמים ואזרחים) יש זכויות ברורות והתחייבויות. מי שנחשב כחלק מהקבוצה של האזרחים איננו יכול בו-זמנית להשתייך לקבוצה של הלוחמים ומי שבקבוצת הלוחמים איננו רשאי להשתייך בו-זמנית לקבוצת האזרחים, כל קבוצה לא יכולה ליהנות מהזכויות של הצד השני. התכלית היא מניעת פיגועים באנשים חפים מפשע, זוהי דרכו של המשפט הבינלאומי.

מבחינת קבוצת הלוחמים אין כל צל של ספק כי לוחם חוקי לובש מדים וממלא אחר הוראות הדינים והמנהגים של דיני המלחמה. מותר ללוחם חוקי לתקוף את האויב ויעדים צבאיים של האויב עם כל הנזק, ההרס ואובדן הנפש שנובע מכך. למעשה כל לוחם הינו יעד צבאי מותר (מותר לפגוע בו כולל כוחות מזוינים, טבחים, ספרים, בין אם הם מעורבים או לא מעורבים בלחימה, הגנרל שנמצא במרחק משדה הקרב הוא יעד צבאי לגיטימי). בזמן מלחמה לא יכול להיחשב אדם כאזרח בזמן שהוא לוחם. בדוח גולדסטון נכתב: "קיבלנו עדויות לכך שאנשי חמאס הסתובבו בקרב אזרחים ללא מדים, אבל לא היתה שום עדות ישירה לכך שהם עשו זאת כדי לקבל הגנה", ברור שזה לא היה כך וברור שמדיהם לא היו בכביסה (. 
דיני מלחמה רוצים לשמור ולהגן על האזרחים ככל האפשר. המשפט הבינלאומי מכיר בכך שהרצון של כל צד הוא לנצח וזה לגיטימי, אך יש לעשות זאת בצורה שתמנע כמה שפחות פגיעה באזרחים. המשפט הבינלאומי קובע שאסור שהנזק האזרחי יהיה מופרז לעומת היתרון הצבאי שצפית להשיג. המשפט הבינלאומי חייב להיות כלי שימושי וגמיש. המטרה העיקרית היא לשמור עד כמה שאפשר על חייהם של אזרחים ועל רכוש אזרחי, אך אם יש ערבוב והאזרחים עוברים מדי לילה להיות טרוריסטים המשפט הבינלאומי לא מתיר זאת, ההבחנה מִטשטשת ובכך מסכנים את אלו שבאמת חיים כאזרחיים גרידא. המשפט הבינלאומי מטיל חובה ברגע שפעלת ביודעין כנגד אזרחים לעשות כל דבר על מנת למזער את הנזק. 

מה בין זכויות אדם לבין מלחמה? זכות האדם הבסיסית היא הזכות לחיים (מה חשובה לי הזכות לחינוך אם אינני חי?). במלחמה אין את זכות החיים, החובה המוטלת על חייל במלחמה לירות על הלוחם שנעמד מולו. אין זכויות אדם אך יש זכויות הומניטאריות, ההבדל שזכויות אדם אינן נשלטות ואין מקום לדבר על זכויות אדם אלא יש מקום לדבר על התייחסות הומאנית. תכלית המלחמה היא לנצח ותחת הרצון לנצח מותר לך לפגוע באויב, ועם כל הצער שבדבר יהיו אזרחים ורכש אזרחי שיפגעו (זה חוקי), אך הדבר הופך להיות בלתי חוקי כאשר אתה מתכוון ומכוון את הרובה שלך לעבר אזרח סתם כך. כאשר פועלים כנגד קבוצה של לוחמים אין שאלה של פרופורציונאליות (ניתן להרוג חמאסניקים ולהרוס מבנים של ארגון החמאס), השאלה היא כלפי האזרחים. זכויות אדם קיימות בין השלטון לבין העם הנשלט (לאזרחים שלהם), במלחמה לקראת השאיפה והרצון לנצח מותר להפעיל כוח כלפי האויב אך תחת הימנעות ככל האפשר מפגיעה באזרחים, זהו ההיבט ההומאני במלחמה. מלחמה היא לא למען זכויות הומניטארית אלא קיימת על מנת לנצח, אך יש לשמור עד כמה שאפשר על חיי האזרחים ומניעת נזק.
אנו בעיצומה של המלחמה תחת ההכרה בעקרונות ובכללים של המשפט הבינלאומי. 

לפי ס' 22 של תקנות האג Hague convention IV, 1907)) אנו מבינים שלמרות הצורך הצבאי אשר מותר להפעיל במטרה לנצח במלחמה, האמצעים אשר עומדים לרשותנו כפי שמעיד אותו סעיף, הם אינם בלתי מוגבלים. במילים אחרות יש הגבלה על האמצעים שמותר להפעיל, אין לצדדים הלוחמים זכות בלתי מוגבלת לברור להם את אמצעי הפגיעה באויב). 

Article 22: "The right of belligerents to adopt means of injuring the enemy is not unlimited". 
בשיעור שעבר דנו בשלושת עקרונות העל אשר מלווים אותנו:

1. צורך צבאי – קיים אך באופן מוגבל Especially forbidden, איסורים באופן מיוחד למשל אסור להשתמש ברעל, בתחמושת ובטילים אשר מטרתם לגרום לסבל מיותר. האם מותר להכניס לתוך פצצה חומר שישפיע על בריאות הגוף? לא.

2. מידתיות
3. חובה להימנע מגרימת סבל מיותר
Article 23: "In addition to the prohibitions provided by special Conventions, it is especially forbidden - To employ poison or poisoned weapons; To kill or wound treacherously individuals belonging to the hostile nation or army; To kill or wound an enemy who, having laid down his arms, or having no longer means of defense, has surrendered at discretion; To declare that no quarter will be given; To employ arms, projectiles, or material calculated to cause unnecessary suffering; To make improper use of a flag of truce, of the national flag or of the military insignia and uniform of the enemy, as well as the distinctive badges of the Geneva Convention; To destroy or seize the enemy's property, unless such destruction or seizure be imperatively demanded by the necessities of war; To declare abolished, suspended, or inadmissible in a court of law the rights and actions of the nationals of the hostile party. A belligerent is likewise forbidden to compel the nationals of the hostile party to take part in the operations of war directed against their own country, even if they were in the belligerent's service before the commencement of the war". 

במסגרת מלחמה קיימות דרכי פעולה מסוימות שהן בגדר המותר ופעולות מסוימות שהן בגדר האסור. אנו דנים גם בתרגילים, בטריקים ובתחבולות שהם בגדר המותר, כאשר יש גם תחבולות אסורות שמכונות 'בוגדנות'. בהקשר של תחבולה נזכיר דוגמאות: הסוס הטרויאני, לפני קרוב ל-1000 שנה וויליאם הכובש הפתיע תוך כדי תחבולה כאשר התרגיל היה במסגרת תחבולה מותרת. 

האם מותר להטעות את האויב ולשלוח משאיות אספקה ב'כאילו'? בוודאי. האם אפשר לצאת למארב? בוודאי. האם מותר לירות על בית חולים? בוודאי שלא. האם מותר להשתמש ברכב של מגן דוד אדום? לא. 

סעיף 24 לתקנות האג קובע במפורש שתחבולות מלחמה מותרות.

Article 24: "Ruses of war and the employment of measures necessary for obtaining information about the enemy and the country are considered permissible".

מהם האיסורים (ס' 23)?

אסור להרוג את האויב בצורה בוגדנית ( - אסור באופן מיוחד לפגוע במישהו שהניח את נשקו, או שאין לו אמצעי הגנה או שהוא נכנע. הצד שמרים ידיים/דגל לבן, היורה פעל באופן בוגדני, זוהי תחבולה שלילית ומדובר בבגידה. 

מדים -.- לפי צבע וצורת המדים יכולת לדעת מי האויב. על מנת להיות לוחם חוקי המדים מהווים סימן היכר. האם מותר לפי המשפט הבינלאומי של היום להשתמש במדים של האויב? האם מדובר בתחבולה מותרת או בבגידה? בסעיף לא כתוב דגל האויב או מדי האויב אלא כתוב שימוש בלתי נאות של דגל האויב/מדי האויב. כלומר אין איסור גורף להשתמש בדגל/במדי האויב. מהו שימוש בלתי נאור? יש האומרים שמותר ללבוש את מדי האויב עד לרגע הפתיחה באש. כיצד נוהגים צבאות בעולם היום? למשל צבא ארה"ב איננו אוסר שימוש בבגדי האויב לעומת הגרמנים אשר אוסרים זאת. לפי רוח צה"ל יש דרישה לעשות כל שביכולתך למנוע פגיעה.

האמנות והמנהג הבינלאומי קובעים כי אין לפעול בתחבולות שליליות. ס' 28 לאמנת האג ה-IV קובע כי נוכחותם של אזרחים לא תשמש ככלי להעניק חסינות לפעילות צבאית.

Article 28: "The pillage of a town or place, even when taken by assault, is prohibited".
בתוספת הפרוטוקול לאמנת ז'נבה נכתב בסעיף 51(7) כי נוכחותם של אזרחים לא יכולה לשמש כמגן על נקודות ויעדים צבאיים. מעבר לכך ניסיון לתת הגנה על אובייקטיבים צבאיים הוא דבר בלתי חוקי, כלומר אסור להשתמש באזרחים כמגנים חיים, וכל פגיעה וסיכון באזרחים אסורה. 

(הערה - אנו לא חתומים על אמנה זו בגלל 2 סעיפים שקובעים שמחבל אשר מניח את נשקו הופך להיות אזרח, כלומר חל טשטוש מוחלט ומסוכן בין לוחם לאזרח).

51(7): "The presence or movements of the civilian population or individual civilians shall not be used to render certain points or areas immune from military operations, in particular in attempts to shield military objectives from attacks or to shield, favor or impede military operations. The Parties to the conflict shall not direct the movement of the civilian population or individual civilians in order to attempt to shield military objectives from attacks or to shield military operations".
לגבי ריגול spies ס' 29 קובע:

Article 29: "A person can only be considered a spy when, acting clandestinely or on false pretences, he obtains or endeavors to obtain information in the zone of operations of a belligerent, with the intention of communicating it to the hostile party. 

Thus, soldiers not wearing a disguise who have penetrated into the zone of operations of the hostile army, for the purpose of obtaining information, are not considered spies. Similarly, the following are not considered spies: Soldiers and civilians, carrying out their mission openly, entrusted with the delivery of dispatches intended either for their own army or for the enemy's army. To this class belong likewise persons sent in balloons for the purpose of carrying dispatches and, generally, of maintaining communications between the different parts of an army or a territory". 

התקפות ביבשה: ס' 25 קובע כי מותר אם כן להפגיז ולתקוף בכל דרך שהיא אך קיימת מגבלה, אם הכפר/המבנה שאתה מפגיז הוא חסר הגנה undefended אין לתקוף. השאלה היא שאלה של הפרזה. כאשר המקום מוגן ניתן להפגיז. יתכן שיהיו יעדים צבאיים בתוך העיר כך שיכול להיווצר מצב שתוכל לתקוף או להפגיז בתור העיר משום שביעד צבאי מותר תמיד לפגוע.

Article 25: "The attack or bombardment, by whatever means, of towns, villages, dwellings, or buildings which are undefended is prohibited".

נניח שמותר לך לתקוף, לפני תחילת ההפגזה, לפי ס' 26 המפקד חייב לעשות כל שביכולתו וליידע את הרשויות שהוא מתכוון להפגיז. אם כך זהו לא דבר גורף והוא חייב לעשות כל שביכולתו:
Article 26: "The officer in command of an attacking force must, before commencing a bombardment, except in cases of assault, do all in his power to warn the authorities". 

ס' 27 קובע כי מעבר לכך אין לפגוע בבתי חולים, במבנים המיועדים למדע, ביעדים היסטוריים, במקומות צדקה, בבתי כנסת, במקומות דת. חייבים לנקוט בצעדים ההכרחיים במטרה למנוע פגיעה עד כמה שהדבר אפשרי, כל עוד מבנים אלה אינם משמשים למטרות צבאיות:

Article 27: "In sieges and bombardments all necessary steps must be taken to spare, as far as possible, buildings dedicated to religion, art, science, or charitable purposes, historic monuments, hospitals, and places where the sick and wounded are collected, provided they are not being used at the time for military purposes. It is the duty of the besieged to indicate the presence of such buildings or places by distinctive and visible signs, which shall be notified to the enemy beforehand".
Legal Status of Occupied Territories (: למעשה מבחינים בדיני המלחמה ב-2 שלבים: 

1. הימצאות בעיצומו של הקרב.

2. מצב שאתה שולט בשטח מסוים או כשהקרבות עברו הלאה למחוזות אחרים. מבחינת השטח הנתפס אנו דנים בדיני כיבוש (למרות שהמרצה לא אוהב את המונח המתורגם "כבשנו" ומעדיף להשתמש במונח "תפסנו" או לחזור למונח בשפה האנגלית).
המרצה כתב מאמר יחד עם שותף פלשתינאי (התפרסם בשנת 2000) בנושא: כיצד ניתן להגיע לשלום דרך גבולות פתוחים (כלכלה ושיתוף פעולה). המרצה דוגל במה שרבין ז"ל היה אומר: "אני אלחם בטרור כאילו שאין תהליך שלום, ואחתור לשלום כאילו שאין טרור".

אנו דנים בשטח מוחזק (במסגרת דיני המלחמה) – הצרכים כעת שונים, יש לתת חינוך לילדים, לדאוג לזבל, להעניק רישיונות נהיגה, לדאוג לכל הדברים שהשלטון הקודם דאג להם אך כעת הוא איננו. המשפט הבינלאומי לא סובל ריקנות ולכן מוטל עליך כתופס השטח לנהל את השטח, ולעשות את כל הפעולות הדרושות על מנת שהחיים האזרחיים ימשיכו להתנהל כרגיל. בדיני המלחמה נקבע שאסור לאוכלוסייה האזרחית למרוד בשולטים (במעצמה המחזיקה). קיימות חובות שחלות על המעצמה המחזיקה, למשל לדאוג לרווחת האוכלוסייה ובמקביל יש לציית להוראות המחזיק. נשליך זאת עלינו:
ביהודה ושומרון השלטון הקודם היה ירדן, כאשר הכוחות הירדנים עזבו ישראל (צה"ל) מחזיקה באיו"ש. לפי המשפט הבינלאומי חובה מוטלת על כתפיה של ישראל לנהל את אותו השטח. באיו"ש חלים הדינים של המדינה שהחזיקה בשטח ערב הכניסה לשטח, כלומר חוקים ירדניים, לא משנה מה שהתרחש מאוחר יותר, והמחזיק מחויב לפעול לפי דינים אלה. נשאלת השאלה מהו אם כן המעמד המשפטי של שטחים אלו? מהן הזכויות של המעצמה המחזיקה בשטחים אלו? ברכוש הנייד והלא נייד? נדון על כך בשיעור הבא.
הרצאה מס' 8 –18.12.09
דיברנו על דיני מלחמה, ודנו בכך שבפרק זמן מסוים הקרב נפסק, מועבר למקום אחר, מתקדם הלאה. השאלה מה עושים בשטחים בהם כבר לא מתחוללים קרבות וצריך לנהל אותם? 

אם כך, דיני המלחמה מתחלקים ל-2 חלקים:

1. הלחימה עצמה (דנו בדינים שחלים בעת לחימה) – מה מותר ומה אסור בעת הלחימה.

2. הקרבות מסתיימים או שהלחימה מתקדמת למקום אחר. יש מצב שצבא מסוים כבר נמצא בשטח מוחזק: כאשר כוחות הברית פלשו לאירופה והגיעו לגרמניה, טרם הביסו את הגרמנים, היו בשטח גרמניה והכוחות התקדמו הלאה קדימה. השאלה שמתעוררת מה לעשות בשטח הכבוש? המרצה טוען שלא נכון לומר "שטח כבוש", משום שהמשפט הבינלאומי התייחס לשטח כשטח תפוס, שטח הנתון בתפיסה לוחמתית, מכאן הביטוי המתאים הוא "שטח תפוס" (המרצה מעדיף להישען על הנוסח האנגלי) – אלו דיני תפיסה לוחמתית (מדובר בדינים שונים מדיני מלחמה). סעיף 42 של אמנת האג הרביעית נותן את התשובה, ששטח נחשב כשטח מוחזק, והתפיסה היא מעשית והנך יכול להפעיל אותה, מדובר בשטח הנתון לתפיסה לוחמתית. 

Article 42: "Territory is considered occupied when it is actually placed under the authority of the hostile army. The occupation extends only to the territory where such authority has been established and can be exercised".

( התושבים צריכים להמשיך לחיות, מישהו צריך לספק חינוך, לדאוג לתברואה, ומי שאחראי לכך הוא הצבא שמחזיק בשטח הנתון בתפיסה לוחמתית. צה"ל נכנס לאיו"ש, בתום מלחמת ששת הימים, הירדנים לא מתפקדים שם יותר. הילדים צריכים להמשיך לאכול, ללכת לבתי ספר, יש לנקות את הרחובות, להמשיך ולהקנות רישיונות נהיגה. המשפט הבינלאומי לא סובל ריקנות שלטונית, פירוש הדבר שמייד עם כניסת כוחות זרים לשטח (כוחות הברית בגרמניה הנאצית, צה"ל באיו"ש מייד אחרי מלחמת ששת הימים), צבא המחזיק מחויב לפעול, ללא קשר מי צודק. אנו כבר לא דנים בדיני המלחמה עצמם, כבר לא מעניין למה נכנסו למלחמה, לא שואלים למה היתה הגנה עצמית, לא דנים במה מותר ומה אסור, אלא מדובר בשלב שבו הקרבות הופסקו כליל/עברו הלאה, אך אתה נמצא בשטח שלא שלך (שטח של האויב) ואתה צריך לנהל את אותו השטח. המשפט הבינלאומי לא רואה בך כבעל השטח, הצבא המחזיק יושב שם באופן ארעי ותפקידו לדאוג לשירותים הבסיסיים. 

ערב כניסת כוחות צה"ל אילו דיני חלו באיו"ש? דינים ירדניים. כשצה"ל נכנס, המלחמה תמה, השלטונות הירדניים אינם יכולים לנהל את השטח. המשפט הבינלאומי לא מדבר על זכותה של ישראל אלא מטיל על כתפיו של המחזיק בשטח את החובה לנהל את השטח, לקבל את עצמו את כל האחריות וההתחייבויות של השלטון שהיה שם ערב הכניסה לשטח. מכאן ישראל אחראית על השטח מבחינה ביטחונית, מבחינת שיטור, בעניין אספקת חינוך לילדים, אספקת מים באופן סדיר. ס' 43 של תקנות האג הינו סעיף מנהגי, הוא קובע שהמעצמה המחזיקה צריכה לקבל על עצמה את כל הסמכויות שהיו בידי השלטון הקודם, ועליה לנהל את השטח בכל מה שמשתמע מכך. סעיף 43 קובע שכיוון שהסמכויות כבר אינן בידיים של מי שהחזיק קודם לכן (לפני הכניסה) אזי אתה כמחזיק בשטח, חייב לנקוט בכל האמצעים שביכולתך כדי להחזיר על קנם ולהבטיח את הסדר ואת הביטחון הציבורי, עד כמה שהדבר אפשרי. מטרת סעיף 43 הוא למנוע חלל ריק של החיים היומיומיים של תושבי השטח ובשמירה על הסדר הציבורי. לכן אין מקום לדבר על זכותה של המעצמה המחזיקה אלא על חובתה של המעצמה המחזיקה כלפי האוכלוסייה המקומית בניהול השטח, וזאת למען טובת האוכלוסייה המקומית.
Article 43: "The authority of the legitimate power having in fact passed into the hands of the occupant, the latter shall take all the measures in his power to restore, and ensure, as far as possible, public order and safety, while respecting, unless absolutely prevented, the laws in force in the country". 
אנו במצב של תפיסה לוחמתית, כדי לקדם את העניין האזרחי, ישראל הקימה משרדים של מנהל אזרחי, וכל משרד טיפל בתחום יומיומי אחר, וכל משרד חייב לפעול לפי החוק הירדני, שעמד בתוקף ערב הכניסה. אין מדינה בעולם שמכירה בזכותה של ירדן על איו"ש (חוץ מפקיסטן), שאלה זו היתה רלוונטית כאשר דיברנו בדיני מלחמה ובהגנה עצמית (מי היה צודק בהפעלת כוח ראשוני). הדין שאתה חייב לפעול לפיו כמחזיק השטח, הוא הדין הירדני. בנוסף כל משרד חייב לפעול לפי הפקודות והחקיקה שנקבעה ע"י מפקד האזור שנחשב ריבון ארעי חקיקתי של אותו השטח. ס' 43 לתקנות האג קובע דבר זה במפורש, הוא לא מזכיר במפורש חקיקה אך הוא אומר שהמעצמה המחזיקה חייבת לנקוט בכל האמצעים שביכולתה, עד כמה שהדבר אפשרי, כדי להחזיר על קנו ולתחזק ולשמור על הסדר והביטחון הציבורי בשטח. היות ואין כאן אזכור מפורש לסמכות חקיקה סעיף 64 באמנת ג'נבה הרביעית משנת 49 מהווה תוספת לסעיף 43 לתקנות האג: סעיף זה קובע כי המעצמה המחזיקה רשאית להטיל על האוכלוסייה של השטח המוחזק הוראות שיש בהן הכרח כדי לאפשר למעצמה המחזיקה לקיים את התחייבויותיה לפי אמנה זו, כדי לקיים את הממשל התקין של השטח וכדי לדאוג לביטחונה של המעצמה המחזיקה, וכדי לדאוג לביטחון אנשי המעצמה המחזיקה, לביטחון הרכוש של המעצמה המחזיקה, ולביטחון מנהלת המחזיקה ולביטחון מוסדות וקווי התחבורה בהם משתמשים. אם כן, יש זכות למעצמה המחזיקה לחוקק חוקים לגבי השטח המוחזק, אשר יקדמו את טובת ורווחת האוכלוסייה המקומית.

Article 64: "The penal laws of the occupied territory shall remain in force, with the exception that they may be repealed or suspended by the Occupying Power in cases where they constitute a threat to its security or an obstacle to the application of the present Convention.
Subject to the latter consideration and to the necessity for ensuring the effective administration of justice, the tribunals of the occupied territory shall continue to function in respect of all offences covered by the said laws. The Occupying Power may, however, subject the population of the occupied territory to provisions which are essential to enable the Occupying Power to fulfill its obligations under the present Convention, to maintain the orderly government of the territory, and to ensure the security of the Occupying Power, of the members and property of the occupying forces or administration, and likewise of the establishments and lines of communication used by them".

האגודה הנוצרית למקומות כבושים נ. שר הביטחון – היה מנגנון בוררות שלא ניתן היה להפעילו, ומפקד האזור הקים מנגנון שניתן היה להפעילו. התעוררה השאלה מה סמכותך כמפקד האזור לחוקק חוק הרי אתה חייב לנהל את המקום לפי הדינים שעמדו בתוקף ערב כניסתך לשם, והנה באה ושינית את החוק הירדני הקיים. ביהמ"ש הגבוה לצדק פסק כי סעיף 43 לאמנת האג הרביעית מחייב את השלטון לכבד את החוק שעמד בתוקף ערב כניסתו לשטח, אלא אם כן הוא מנוע לחלוטין מלעשות זאת. כניסה לשטח של האויב מעניקה למעצמה המחזיקה את הזכות לעשות כל הדרוש למטרות המלחמה, בטחון כוחותיה של המעצמה המחזיקה. סמכות זו היא כמעט מוחלטת אך בצידה של הזכות קמה גם חובה לדאוג לשלומה של האוכלוסייה המקומית. למעשה הכניסה של כוחות צה"ל לשטח במקום כוחות הריבון הירדני, ששלט בשטח, בלשון ס' 43 הכוחות של המעצמה עברו מידיים ירדניות לידיים ישראליות, אך יש לפעול לפי חוקי המקום כפי שהיו ערב כניסת הכוחות הזרים לשטח, אך חובתו של המחזיק אף מחייבת לשנות את החוקים שכן חיי החברה וחיי הזמן משתנים עם הזמן, והחוק חייב להתאים לאותם הצרכים המשתנים של החברה: "החיים אינם עומדים במקום, ושום שלטון אינו ממלא חובתו כלפי האוכלוסייה אם הוא מקפיא את מצב החקיקה ונמנע מלהתייחס לצרכי הזמן". אם הדבר משרת את האינטרסים של הצבא המחזיקה בלבד (ישראל) אין לעשות את השינוי ולכן יש לבחון במידה רבה את המניע של המעצמה המחזיקה, האם המניע הוא לעזור לאוכלוסייה האזרחית? לדאוג לשלומה? אם כן, החקיקה חוקית. חובה זו כוללת גם את החובה להסדיר עניינים כלכליים וסוציאליים. 

בדעת הרוב השופטים פסקו בצורה די רחבה כי אין להקפיא את המצב במקום. דעת המיעוט של השופט חיים כהן: "הסמכות הנתונה בס' 43 רק במידה והשינוי לא יחרוג ממידת הסדר האבסולוטי. הסמכות היא להחזיר את אותם סדרים וחיים ציבוריים ששררו קודם ולהבטיח את קיומם להבא". הפרשנות של הש' כהן מאוד מצומצמת, ורק אם אין ברירה ניתן לחוקק חוקים.

מאז הקמתו של הממשל הצבאי בשנת 1967, לתושבי יהודה ושומרון היתה גישה לבתי המשפט של ישראל (הם יכלו להביא בפני בית משפט ישראלי את התביעות שלהם) מדובר בתקדים בינלאומי ישראלי אשר קיים רק אצלנו, נתאר לעצמנו שהגרמנים הנאצים יוכלו להשתמש בבתי המשפט האמריקאים כנגד הצבא האמריקאי? 

ביהמ"ש העליון בישראל מתפקד כבימ"ש לעניינים פליליים, אזרחיים ובמקביל גם כבית משפט גבוה לצדק. במסגרת זו, הוא דן בעניינים אשר הוא יש בהם צורך לתת סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או בית דין אחר. הוא מוסמך לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות אחרות, כדי לעשות מעשה או כדי להימנע מלעשות מעשה. כמו כן בג"צ שונה מבתי משפט אחרים בכך שעיקר סמכות שיפוטו של בג"צ מופנית למשפטים בין הפרט לבין הממשלה/הממסד. תפקידו המיוחד לשמור על עליונותו של החוק ע"י ביקורת שיפוטית, על מנת לוודא שמתפקדים כראוי ושרשויות ציבוריות יתפקדו כהלכה, ושלא ישתמשו לרעה בסמכויותיהן. אם כן, בשנים הראשונות של הממשל הצבאי בשטחים רק מס' מועט של תושבים הגישו עתירות לבג"צ, אך היום חלק גדול מאוד של עתירות לבג"צ מוגשות ע"י תושבי השטחים. כיצד בית המשפט מטפל בתיקים אשר מקורם בשטחים?

כפי שציינו, ניתן כיום לתושבי השטחים להגיש עתירותיהם, טיעוניהם באותה דרך פרוצדוראלית כמו שאזרחים ישראליים מגישים, אך קיים הבדל, לא מבחינת פרוצדוראלית, אלא הבדל בדרך בה ביהמ"ש מתייחס לעתירה שמקורה בשטחים המוחזקים.

עתירות שמקורן בישראל ביהמ"ש בודק את חוקיות הפעולה הממשלתית לאור סעיפי החוק המסמיך, בעוד שבעתירות שמקורן בשטחים הפעולה הממשלתית נבדקת גם ע"פ החוק המסמיך אך היות ואתה נמצא בשטחים חלים כאן דיני המלחמה, אתה חייב לפעול לפי החוק המסמיך וגם לפי חוקים שנקבעו ע"פ המשפט הבינלאומי – דיני מלחמה, כאשר הדינים הם דיני תפיסה לוחמתית, מכאן יש בדיקה כפולה אשר מקשה על בג"צ, כי לא רק שאתה חייב לפעול כצה"ל לפי החוק המסמיך, אתה גם חייב לפעול לפי דיני המשפט הבינלאומי, קרי  לפי דיני מלחמה, קרי לפי דיני תפיסה לוחמתית. חובה הזו כובלת או שמא מאפשרת חופש תמרון? בוודאי שהיא כובלת מכיוון שאתה חייב להתאים את כל פעולותיך למשפט הבינלאומי של דיני המלחמה (ס' 43 למשל). הדבר מגביל את חופש התמרון החקיקתי של פעילות צה"ל.

אם כן, הצבא המחזיק חייב לפעול לפי החוקים הקיימים (החוק הירדני וע"פ מה שחוקק מפקד האזור) וגם לפעול לפי כללי המשפט הבינלאומי (יש לזכור שגם ככה הכללים המנהגיים נחשבים כחלק מדיני מדינת ישראל אלא אם כן קיים חוק בכנסת שסותר). 

מהפסיקה אנו למדים שהכלל הוא שכל פעולה אדמיניסטרטיבית של הממשל הצבאי חייבת לעבור בדיקה כפולה: בדיקה לפי המשפט הבינלאומי ובדיקה שנייה לפי המשפט האדמיניסטרטיבי המנהלי הישראלי (לפי החוק המסמיך). בדיקה כפולה זו מחלישה את חופש הפעולה. דוגמא:

פס"ד חברת החשמל מחוז ירושלים – חברת החשמל מייצרת ומחלקת חשמל בירושלים המזרחית וביהודה ושומרון. במועד מסוים רשאי היה הנציב העליון מהתקופה המנדטורית לרכוש את המפעל של חברת החשמל. הנציב העליון כבר לא קיים ובמקומו היה שר האנרגיה, כלומר סמכויות הנציב העליון הועברו לשר האנרגיה הישראלי, אשר הודיע כי הוא מעוניין לרכוש את מפעל החשמל. במקביל הודיע מפקד אזור יהודה ושומרון לחברת החשמל כי גם הוא מעוניין לרכוש את המפעל ביהודה ושומרון היות והוא היה סבור כי הדבר דרוש לשם הבטחת השירותים החיוניים באזור לצורך קיום ממשל תקין. העתירה התבססה על חוקיות ותוקף ההודעות הן של שר האנרגיה והן של מפקד יהודה ושומרון. האם מותר היה לשר הישראלי מטעמים פוליטיים/אידיאולוגיים לממש את הזכות של הנציב העליון? בוודאי, לא משנה מה השיקולים. ביהמ"ש קבע שחייב שר לקחת בחשבון שיקולים אלו, ולא ימלא את חובתו אם יתעלם משיקולים אלה, ולכן אין למצוא פסול בכך ששר האנרגיה מבסס החלטתו על שיקולים מדיניים, אך לא כך הדבר בהקשר של סמכותו של מפקד האזור, ממשל צבאי הינו ממשל זמני, התפקיד העיקרי שלו הוא לפעול כמיטב יכולתו לקיים סדר ציבורי וביטחון בהתחשב בצרכי מלחמה וביטחון, בהעדר טעמים מיוחדים אין מפקד האזור  צריך ליזום שינויים באזור שאפילו אם הם אינם משנים את הדין הקיים תהיה להם בכל זאת השפעה מרחיקת לכת לאורך שנים על המצב באזור בתקופה שבה תסתיים החזקה על השטח. פירוש הדבר, אם ברצונך לבצע משהו שיש לו השפעה ארוכת טווח זה חייב להיות לטובת תושבי האזור. 

אנו למדים שבהתאם למשפט הבינלאומי, השלטון הצבאי הוא זמני. בהעדר טעמים מיוחדים אין המפקד צריך להפעיל שינויים באזור, אף אם הם לא משנים את הדין הקיים, תהיה לכך השפעה מרחיקת לכת, אלא אם כן מדובר בפעולות שהן לטובת תושבי האזור. זהו הכלל, כיצד ביהמ"ש אם כן יישם את הכלל? ביהמ"ש קבע שרכישת המפעל של חברת החשמל מטעמו של המפקד הצבאי, יהווה שינוי מרחיק לכת, ולכן אין להצדיקו, אלא אם כן קיימים טעמים מיוחדים לכך, אך כאלו לא נמצאו. אנו עדים לבדיקה הכפולה של ביהמ"ש שבוחן את חוקיות הפעולות האדמיניסטרטיביות של הממשל וגם המשפט הבינלאומי. הבדיקה הכפולה מחויבת וכל פעולה שמתבצעת בשטחים חייבת להיבדק מול החוק המסמיך וגם לפי דיני המשפט הבינלאומי, קרי דיני המלחמה ובמקרה זה דיני התפיסה הלוחמתית.

כעניין מגביר אנו חייבים לשאול את השאלה גם לגבי שמירת הסדר והחיים הציבוריים. כתבה בעיתון: "נִשלו אותנו מהקרקע כדי לסלול מסילת רכבת בתוך מדינת ישראל". במדינות דמוקרטיות שכיח לחלוטין הפקעת קרקעות ע"י המדינה של בני אדם פרטיים לשימושים ציבוריים, כמובן תוך קבלת פיצויים על הפקעת השטח הפרטי. 

פס"ד ג'מאי אלסקה – דובר באגודה שיתופית לשיקום מורים, תושבי יהודה ושומרון. האגודה רכשה מקרקעין בקלנדיה, קרוב לאזור תעשייה עטרות. הם קיבלו אישורים והיתרי בנייה על מנת לבנות בשטח ע"פ החוק הירדני, ע"י הממשל הצבאי. הבעיה היתה שהבקשה נדחתה במועצת התכנון העליונה (בוועדה המקומית קיבלו אישורים ובמחוזית דחו), שגם היא פועלת ע"פ החוק הירדני, משום שהיו צמודים מדיי לאזור תעשייה עטרות (מבחינה ביטחונית). מעבר לכך חשבו להקים צומת כבישים. בעקבות הדחייה בוטלו כל היתרי הבנייה שכבר ניתנו, והקרקע הופקעה תוך תשלום פיצוי על מנת לסלול את הצומת. המחלוקת:

העותרים טענו שהתכנית מיועדת לישראליים, לצורכי תחבורה ישראליים, והממשל הצבאי שהוא זמני אינו רשאי לבצע פעולות שיש להן השלכות ארוכות טווח.

מצד שני הישראלים טענו שזה לא רק לטובת ישראל אלא לטובת כולם, משום שהדבר ישמש את כולם. תפקידו של ממשל צבאי איננו יכול להצטמצם למערכת כבישים ישנה, תאונות מתרחשות ויש להרחיב אותם על מנת להביא ליעילות. 

השופט ברק התייחס למחלוקת ומחלק את המשפט הבינלאומי הקשור לדיני המלחמה לשניים:

משפט בינלאומי מנהגי ומשפט בינלאומי קונסטיטוטיבי. לפי ברק המשפט הבינלאומי מחייב במישור הפנימי גם ללא חקיקה כי הדינים חלים עלינו אלא אם קיים חוק בכנסת שסותר זאת. תקנות האג משקפות משפט בינלאומי מנהגי דקלרטיבי הצהרתי והם אלו שמגדירים ופורסים את סמכויותיו של הממשל הצבאי. תקנות האג למעשה מסתובבות סביב שני צירים: (א) הבטחת האינטרסים הביטחוניים הלגיטימיים של התופס (לא נכנסת לשטח סתם כך, אלא היו לך סיבות ביטחוניות). (ב) הבטחת הצרכים והאינטרסים של תושבי האזור, טובתה ורווחתה של האוכלוסייה המקומית חייבות לעמוד לנגד עיניי הממשל הצבאי אבל אין הם השיקול הלגיטימי היחיד, צרכים ביטחוניים יכולים להנחות אף הן ואין בכך כל פגם מבחינת דיני המלחמה. ישראל נכנסה לשטח יהודה ושומרון בגלל נסיבות צבאיות וביטחוניות, מדיניותו של הממשל הצבאי מבוססת על הרצון שלא לפגוע באוכלוסייה המקומית אך המדיניות מוכתבת קודם כל ע"פ מה שנחוץ לממשל הצבאי ולא ע"פ מה שרצוי לערביי יהודה ושומרון. דיני המלחמה הכלליים מתירים לפעול כמי ששולט בשטח בכפוף לחובות ולמגבלות ע"פ המשפט הבינלאומי. כאשר דיני המלחמה אינם מגבילים את חופש הפעולה של המחזיק הנתון לשטח תפיסה לוחמתית, אזי רשאי התופס לפעול כראוי בעיניו. אמנם תופס השטח איננו הריבון בשטח המוחזק וסמכויות של השלטון שלו הן סמכויות זמניות ארעיות בלבד. לכן השאלה היא האם על אף העובדה שהשלטון שלך הוא זמני, האם התופס רשאי להקים מערכת כבישים אשר יש לה תוצאות ארוכות טווח? ממשל צבאי רשאי לפתח תעשייה, מסחר, חקלאות, חינוך, בריאות, הנוגעים לממשל תקין, והדרושים להבטחת צרכיה המשתנים של האוכלוסייה הנתונה בשטח הנתון לתפיסה לוחמתית. המגבלה העיקרית כותב ברק, שאין בפעולות הממשל הצבאי כדי להביא לשינוי מהותי ומוסדות היסוד של האזור. ברק מסכם שכל שניתן להצביע עליו הוא כך: במסגרת הרחבת ס' 43 לפיו אם נכנסת לשטח השלטון הירדני אתה לוקח על כתפיך סמכויות על מנת לשמור עד כמה שהדבר אפשרי על הסדר והביטחון הציבורי, קיים בוודאי סטנדרט מינימאלי נמוך של הבטחת הסדר והחיים הציבוריים של האוכלוסייה שמתחתיו אסור לך לרדת, כי אתה פועל כממשל תקין, ולכן עליך לתת שירותים ראויים, אך במקביל לכך קיים סטנדרט מקסימאלי של הבטחת הסדר והחיים המקומיים שמעליו אסור לך לעלות, משום שאתה ממשל זמני ולכן אתה לא יכול לעשות דברים מעל ומעבר לרמה המקסימאלית. בין לבין יש חופש תמרון אדיר של פעולות שהן לא בגדר החובה אלא בגדר המותר. בסופו של דבר ברק לא קיבל את העתירה של הפלסטינאים, קרי הממשל הצבאי פעל בצורה תקינה כאשר לא אפשרו לפלסטינאים להמשיך בתכנית הבנייה ובנוסף שהפקיעו את האדמות ההכרחיות לשם הקמת צומת של מערכת הכבישים. שאלה נוספת שנשאלת היא שאלה של רכוש.
מה הסמכויות של מדינה מחזיקה לגבי רכוש ציבורי? לפי ס' 55 לתקנות האג המדינה נחשבת לנאמן של מבנים ציבוריים, נכסי דלא ניידא, כלומר כנאמן אתה חייב לשמור על הנכס אבל אתה רשאי ליהנות במסגרת כללי טובת ההנאה, כלומר אתה חייב לשמור על העץ אך אתה יכול לאכול את הפרי. כמו כן חייבים לדון בחובה של המעצמה המחזיקה לשמור על הרכוש, משום שאתה שם באופן ארעי ובבוא היום תצטרך להחזיר דברים אלו. היועץ המשפטי קבע הנחיות שאוסרות על הממשלה, ועל כל משרד ממשלתי להחזיק באדמה כלשהי כאדמה ציבורית אלא אם כן נערכה בדיקה מאוד מדוקדקת של שמאים ומומחי מקרקעין כי אכן מדובר באדמות ציבוריות לפי החוק הירדני. אם אין ספק כי מדובר באדמות ציבוריות לפי החוק הירדני אזי מאפשרים להחזיק באדמות אלה. 

Article 55: "The occupying State shall be regarded only as administrator and usufructuary of public buildings, real estate, forests, and agricultural estates belonging to the hostile State, and situated in the occupied country. It must safeguard the capital of these properties, and administer them in accordance with the rules of usufruct".
ס' 46 לתקנות האג קובע כי יש להבחין בין רכוש פרטי לרכוש ציבורי. נאמר חד משמעית שאין להחרים רכוש פרטי. סעיף זה כפוף לכללי המשפט הבינלאומי אשר טובת הציבור או צורך צבאי מאפשרים למעצמה המחזיקה להשתמש ברכוש פרטי. 
מותר לפי המשפט הבינלאומי להפקיע רכוש פרטי כאשר מתקיימים שלושה תנאים:

1. ההפקעה בוצעה בהתאם למשפט המקומי הירדני.

2. מתקבלים פיצויים מלאים.
3. ההפקעות בוצעו למען מטרות ציבוריות.

החוק הירדני המתאים הוא חוק המקרקעין הירדני מ-1953, ואנו חייבים לפעול על פיו, החוק מגדיר מטרה ציבורית כלהלן: כל מטרה שהממשלה החליטה שהיא מטרה ציבורית. ס' 7 קובע כי פרסום של הממשלה מהווה הוכחה מכרעת כי המשימה שלשמה הופקעו הקרקעות הינן לשם מטרה ציבורית. מדיניותה הראסמית של מדינת ישראל היא לא להפקיע אדמות פרטיות על מנת להקים שם התנחלויות למשל. לפי המדיניות הנוכחית של מדינת ישראל ניתן להקים התיישבויות רק באדמות ציבוריות ורק לאחר בדיקה קפדנית כי אכן מדובר באדמות שאין עליהן בעלות פרטית. 
Article 46: "Family honor and rights, the lives of persons, and private property, as well as religious convictions and practice, must be respected. Private property cannot be confiscated".
מעבר לכך ס' 52 של תקנות האג קובע כי אין להפקיע דברים שבעין אלא לצרכי הצבא המחזיק. הסעיף לא מאפשר הפקעת רכוש לטובת הצבא באופן כללי, אלא לטובת הצבא המחזיק בשטח. ללא קשר לסעיף זה בעקבות צורך צבאי מותר לבצע פעולות גם בשטח פרטי. מי קובע אם יש צורך צבאי? בשלב ראשון המפקד בשטח הוא שמוסמך ורשאי לקבוע האם קיים צורך צבאי. 

Article 52: "Requisitions in kind and services shall not be demanded from municipalities or inhabitants except for the needs of the army of occupation. They shall be in proportion to the resources of the country, and of such a nature as not to involve the inhabitants in the obligation of taking part in military operations against their own country. Such requisitions and services shall only be demanded on the authority of the commander in the locality occupied. Contributions in kind shall as far as possible be paid for in cash; if not, a receipt shall be given and the payment of the amount due shall be made as soon as possible". 

כיצד הפסיקה הישראלית מתייחסת לסוגיה זו? מה בקשר להעברת אוכלוסייה לשטח המוחזק?
בפס"ד בית אל - נקבע כי הנוכחות של יישובים ישראליים השייכים לאזרחי המעצמה המחזיקה בשטח המוחזק, תורמת תרומה חשובה למצב הביטחוני שבאותו האזור ומקלה על הצבא במילוי תפקידו כל עוד קיים מצב של לוחמנות. ההתיישבות היהודית בבית אל תורמת תרומה חשובה לשמירה על הסדר והביטחון. 

זמן קצר לאחר מכן בפס"ד אלון מורה – התעוררה שאלה דומה אך ההחלטה היתה הפוכה. ביהמ"ש חייב את פינוי המתיישבים האזרחיים שהתיישבו על אדמות אלו וכל מבנה וכל חפץ שהופעל עליהם. נשים לב כי בפס"ד אלון מורה לא באו ואמרו שמבטלים את פסק הדין הקודם בבית אל, אלא קבעו כי פס"ד בית אל לא נותן גושפנקא לכל תפיסה של אדמה פרטית, ויש צורך לבדוק בכל מקרה ומקרה האם קיימת סיבה וצורך ביטחוני להקים שם התיישבות. התשובה שביהמ"ש נתן תלויה בפירוש הנכון לסעיף 52 של תקנות האג. ביהמ"ש באלון מורה קבע כי צרכי הצבא האמורים בסעיף 52, הצדקה מטעמים צבאיים, איננו כולל לפי פירוש סביר את צרכי הביטחון במובן הרחב. בית הדין סבר כי ההחלטה באלון מורה לא מורה כי היה קיים הכרח צבאי ליטול קרקע פרטית, ולא הוכח כי בהקמת הישוב האזרחי הקדימו מחשבה ותכנון צבאי במעשה ההתיישבות. על אף שהיה תצהיר והרמטכ"ל אמר שהמטרה היא בטחון גרידא, המניע העיקרי היה הרצון העז של אנשי גוש אמונים להתנחל בליבה של ארץ ישראל. המתנחלים אמרו שהמסקנה שקשורה לארעיות היא מחרידה, והם רואים ביישוב אלון מורה כיישוב קבע של התנחלות יהודית לא פחות מדגניה ומנתניה. לכן השיקול המכריע, קבע בית הדין באלון מורה אשר, אשר הניע את הדרג המדיני על הקמת היישוב לא היה שיקול ביטחוני, והשיקול המרכזי היה אידיאולוגי פוליטי, וזהו ההבדל בין בית אל לאלון מורה (בין שני פסקי הדין יש הבדלי נסיבות - אם מדובר בצורך ביטחוני גרידא כמו בבית אל אין בעיה, אך במקרה של אלון מורה אין זה מוצדק ע"פ המשפט הבינלאומי).
ביהמ"ש ער לארעיות ההתיישבויות בישובים אלו ושבאחד הימים זה יבוא לידי סיום, הוא לא קובע מתי אך אומר שזה יגיע  בשלב כלשהו בעתיד.

מהי הסיבה שהמשפט הבינלאומי מפריד בין דיני לחימה לבין דיני תפיסה לוחמתית? בעת לחימה הלחצים והצורך שונים לגמרי מאשר בזמן רגוע, כשאתה מחזיק בשטח מוחזק, אז הקרבות במקום אחר, או שהסתיימו כליל, ולמעשה תפקידך לנהל את השטח, לספק צרכיה של האוכלוסייה המקומית ולכן לא צפוי שיהיו פיגועים בשטח המוחזק. 

מה אם כן התפקיד של תושבי השטח המוחזק או מה האחריות שלהם כלפי המעצמה המחזיקה? המשפט הבינלאומי הוא חד משמעי, הם מחויבים ליהנות ולציית להוראות של השולט בשטח, שהוא השלטון הצבאי, הם מחויבים להימנע מביצוע פעולות הן בשטחים והן בשטח המעצמה המחזיקה. התושבים בשטח המוחזק חייבים לציית להוראות, וזוהי אחריות מקבילה לאחריות שיש למעצמה המחזיקה. אך יש עיוות לכל התמונה משום שדיני התפיסה הלוחמתית רכים יותר, ולא ראו את הנולד ולא חשבו שברגע שכבר ניצחנו ונכנסו לשטח יתחילו לפעול נגדנו.

המרצה כתב כמה מאמרים לגבי גדר ההפרדה the security Fence (המרצה לא אוהב גם את ביטוי זה). בשאלה זו עתרו לבית הדין הבינלאומי בהאג. העתירה לבית הדין הסגירה את התוצאה המתבקשת של התוצאות של החומה בשטח הכבוש. החומה הזו היא בעיקר 97% גדר, וכ-3% בטון. מדוע יש בטון? היו יורים על מכוניות ישראליות שהיו נוסעות בכביש 6, ולכן מסיבות ביטחוניות ומצורך צבאי להימנע מפיגועים מיותרים בנו את החומה. אך בכל זאת, לפי המשפט הבינלאומי כשמקימים גדר/חומה, אסור לפי תקנות האג לתפוס רכוש של האויב, הכוונה לרכוש אזרחי, אלא אם כן הדבר הכרחי לצרכי המלחמה. 

ס' 23 דן במצב של דיני לחימה, שלמעשה במצב של שטח מוחזק לא אמורות להתבצע פעולות כאלה כי האזרחים חייבים לציית לצבא המחזיק, אך מה קורה אם לא? ס' 43 קובע חד משמעית שמותר למעצמה המחזיקה לנקוט בכל הסמכויות ובכל הכוחות לעשות כל מה שהיא צריכה כדי לוודא עד כמה שהדבר אפשרי סדר וביטחון ציבורי, ומן הסתם למנוע פיגועים והתאבדויות.

Article 23: "In addition to the prohibitions provided by special Conventions, it is especially forbidden - To employ poison or poisoned weapons; To kill or wound treacherously individuals belonging to the hostile nation or army; To kill or wound an enemy who, having laid down his arms, or having no longer means of defence, has surrendered at discretion; To declare that no quarter will be given; To employ arms, projectiles, or material calculated to cause unnecessary suffering; To make improper use of a flag of truce, of the national flag or of the military insignia and uniform of the enemy, as well as the distinctive badges of the Geneva Convention; To destroy or seize the enemy's property, unless such destruction or seizure be imperatively demanded by the necessities of war; To declare abolished, suspended, or inadmissible in a court of law the rights and actions of the nationals of the hostile party. A belligerent is likewise forbidden to compel the nationals of the hostile party to take part in the operations of war directed against their own country, even if they were in the belligerent's service before the commencement of the war". 

סעיף 53: שטח צבאי:

Article 53: "An army of occupation can only take possession of cash, funds, and realizable securities which are strictly the property of the State, depots of arms, means of transport, stores and supplies, and, generally, all movable property belonging to the State which may be used for military operations. All appliances, whether on land, at sea, or in the air, adapted for the transmission of news, or for the transport of persons or things, exclusive of cases governed by naval law, depots of arms, and, generally, all kinds of munitions of war, may be seized, even if they belong to private individuals, but must be restored and compensation fixed when peace is made". 

הרצאה מס' 9 –25.12.09
נדון בשיעורים הקרובים בנושאים 13+14.

( דיני הים:
Mare Liberum – הים החופשי - כל אוניה רשאית לשוט לכל מדינה בעולם. עם הזמן הדברים משתנים, ומדינות לא יכלו לסבול את הרעיון שכלי זר יתקרב לחופן, לכן כללים ודינים מתפתחים, ונשוחח על כך במפגש היום. למה משמש הים? מהן המטרות של הים? העברת סחורות, תקשורת, שימושים צבאיים, אך העיקרון החשוב ביותר לכל הקשור לשימוש בים הוא של מי הריבונות, הבעלות, לשליטה על כלי השיט? כלי השיט הם אלה שמסייעים לנו להשתמש בים, לספורט, לדיג, לעניינים צבאיים וכיוצא בזה.

עלינו להבין מס' עקרונות:

( ראשית כל זכותה של כל מדינה בעולם להשיט אוניות בים הפתוח, לדוגמא זכותה של שוויץ להותיר לאוניות לשוט בשטחה, כך שאוניה שמניפה דגל של מדינה רשאית לשוט בים הפתוח. הרעיון של אזרחות/לאומיות לכאורה נראה די משונה, למה חשוב שאוניות ישאו אזרחות כזו או אחרת? למדנו בדיני חברות/תאגידים כי חברה בע"מ נחשבת כ"בנאדם", והיא נושאת את האזרחות והלאומיות של המדינה בה היא נרשמה והתאגדה. בים הפתוח אין לאף גורם זכות על הים הפתוח ולכן נדרש סדר, לא יתכן שכל אחד שחפץ בכך ישיט לו אוניה בים הפתוח, ולכן האוניות צריכות  לשאת תעודת זהות. תעודת הזהות היא דגל האונייה. הדגל מסמל את המדינה שאִפשרה ונתנה את רשותה לשוט תחת דגלה. מדינת הדגל היא מדינת הרישום. זוהי הדרך שהמשפט הבינלאומי בחר להשיט סדר בים הפתוח, המדינות תהיינה רשאיות לרשום אוניות אצלן, ופירוש הדבר היא הזכות להניף את דגל המדינה, וכך בא לידי ביטוי הסדר בים הפתוח. מדובר בהאצלת הזכות לאוניה לשוט בים הפתוח. כל מדינה רשאית לקבוע את התנאים הנראים לה על מנת שתעניק את אותה זכות שאוניה תשוט תחת דגלה.
בשנות ה-50 התפתחה מגמה לרישום אוניות ב'מדינות נוחות', הכוונה שכדאי למדינה להוזיל את הרישום אצלה, כדאי להפחית את הוצאות התפעול, "אם תרשום את האוניה אצלנו לא נבדוק אותך בציציות, כמה אוניות הצלה יש לך, כמה חגורות הצלה יש לך, לא נדרוש כמו שהכללים הבינלאומיים דורשים", כך שיש מדינות שמעניקות הטבות כאלו ואחרות (פחות מיסים, פחות אגרות, הוזלת עלויות).

הדין שחל הוא דין מדינת הדגל/מדינת הרישום. אוניה נחשבת מעין חתיכת אדמה שנמצאת בתנועה, ושייכת למדינת הדגל/מדינת הרישום, כך שהדינים שחלים על המדינה הם הדינים של מדינת הדגל, לטוב ולרע (הן בפלילי והן באזרחי). רב החובל הוא הריבון על האוניה והוא הרשות המבצעת, המחוקקת והשופטת על האוניה והוא אחראי לאכוף את הדין שחל במדינת הדגל.

אל לנו לחשוב שכל אוניה ששטה תחת 'דגלי נוחות' כשרה, אם אוניה שטה תחת דגל אמריקאי אל לנו להניח שאותה אוניה כשרה לשייט. היום מקפידים על מניעת זיהום ובטיחות של כלי השיט. 

בשנת 1958 הוחלט לחתום על 4 אמנות ג'נבה, אלה נחשבות בעיקרן כאמנות מנהגיות, קרי לא משנה אם המדינה חתומה או לא, כי מרבית העקרונות משקפים משפט בינלאומי מנהגי והמדינה מחויבת לפעול על פיו גם ככה. ארבעת אמנות ג'נבה עסקו ב: 
(א) ים טריטוריאלי והאזור הסמוך (ב) הים הפתוח (ג) יבשתי (ד) שימור אוצרות החי בים הפתוח.

בשנת 1982 התכנסו שוב המדינות, וחתמו על אמנה חדשה - אמנת האו"ם בדבר דיני הים (1982) שנחשבת כאמנה קונסטיטוטיבית, כלומר אמנה שמייצרת משפט חדש, להבדיל מהאמנה המנהגית שמחייבת את כולם. באמנה קונס' יש סעיפים שאינם מנהגיים, אלא סעיפים שמחייבים את המדינות שחתמו ואִשררו אותה (אצלנו החלטת ממשלה מהווה אשרור). ברגע שאמנה נחתמה ואושררה היא נכנסת לתוקף. ישראל וארה"ב לא חתומות על אמנה זו.

כאשר מדובר באמנה קונס' ולא מנהגית יש להיזהר, באמנה קונס' שמחייבת את המדינות שחתמו עליה יש למעשה סעיפים שמחייבים את כולם, ואלו הם סעיפים מנהגיים, כך שכאשר אומרים שישראל לא חתומה על האמנה, זה לא אומר שהאמנה כולה לא מחייבת את ישראל, זה לא אומר שישראל מנועה לפעול על פיה, כי מרבית הסעיפים הם מנהגיים:

· הכלל שכל מדינה רשאית לרשום מדינות אצלה תקף בכל העולם, כך שזהו עקרון מנהגי.

· הכלל הקובע שדין שחל על מדינה הוא דין מדינת הדגל, זהו עקרון מנהגי שמופיע גם באמנה הקונס' מ-1982, ותקף גם עבור מדינות שלא חתמו על אותה אמנה.
(יש לדעת מה חל, וכדי לדעת מה חל, יש לדעת מתי ארע האירוע, אם האירוע התחרש לפני 1958 האם דיני ג'נבה חלים? תלוי – אם יש עקרונות מנהגיים הם יחולו, הרי עקרונות מנהגיים חלים מאז ומתמיד, מאז שהעיקרון הונהג. 

אם האירוע התרחש לפני 1982? יש לדעת מתי אירע האירוע? לפני 58? בין 58 חל-82? אחרי 82? 
אם האירוע התרחש אחרי 1982, הדבר תלוי במדינות הרלוונטיות, האם הן חתמו ואשררו את אמנת 1982? האמנה קבעה שהיא תיכנס לתוקף רק לאחר אשרור מס' 60. ביום החתימה חתמו על האמנה הזו כ-150 מדינות (הרוב הסוחף של המדינות בעולם), זה לא אומר שהרוב של האמנה תקף, משום שהאמנה לא בתוקף עד שכל מדינה מאשררת אותה. לכל מדינה יש את דרך האשרור שלה, אצלנו הממשלה, בארה"ב הסנאט. עקרונות מנהגיים חלים ללא קשר לחתימה, לאשרור ולתוקף, עקרון מנהגי שריר וקיים והוא בתוקף כלפי כל המדינות. אשרור מס' 60 בוצע ע"י מדינת גינאה בשנת 1994.

העקרונות בקשר לזהותה/אזרחותה/נתינותה של אוניה הם עקרונות מנהגיים, והם חלים על מדינות שחתמו על האמנה ואמנות שלא חתמו על האמנה. כמעט 2/3 מהעולם לא חתמו על האמנה או לא אשררו את האמנה, אך העקרונות המנהגיים חלים ומחייבים את כולם גם כך, גם ללא החתימה והאשרור. לכן קריטי לדעת מתי האירוע התרחש, ולהלביש את האירוע על העקרונות.

מה קורה אם אוניה מנסה לרמוֹת, וכל פעם משנה את דגלה? המשפט הבינלאומי קובע שזה לא בסדר. לא יתכן שאדם ישא ב-2 תעודות זהות שונות, הדבר פוגע בסדר הציבורי, כנ"ל לגבי הים. המשפט הבינלאומי מאוד מחמיר וקובע כי כאשר אוניה מרימה דגל מסוים וכשנוח לה מרימה דגל אחר, אותה אוניה לא יכולה ליהנות מכך והיא למעשה נטולת אזרחות. 
מיהו ה"שוטר" בים הפתוח? מי יכול לבקש לראות תעודת זהות? אוניות מלחמה. כלומר השוטר בים הפתוח הן כל אוניות המלחמה שבעולם, והן יכולות לבקש תעודת זהות – זוהי 'זכות הגישה' (הזכות לגשת לאוניה, רק ל"שוטרים" שהן אוניות המלחמה נתונה הזכות). כיצד הדבר מתבצע? מרימים דגל (. אונית מלחמה לא יכולה לדרוש זאת מאונית מלחמה אחרת, אלא רק "שוטר" כלפי "אזרח". 

אין לאונית מלחמה שום זכות כלפי אונית הסוחר, הוא לא יכול לעשות מאומה נגדה אם היא מזדהה (אם הרימה דגל היא הזדהתה) אלא אם כן הוא עומד במס' תנאים. הדבר תלוי באיזה עידן אנחנו – דיני מלחמה או דיני שלום? למשל דינים הקשורים להגנה עצמית, מלחמה נותנת הרבה יותר אפשרויות בחיפוש באוניה בגין חשדות. המשפט הבינלאומי מאוד מחמיר וקובע שמותר לעלות על אונית סוחר ולבקש ממנה להזדהות בלבד, אלא אם כן קיים חשש סביר, אז מותר לך לבצע פעולה נוספת. 
מהן העילות/החשדות אשר מאפשרות לעשות פעולה נוספת? שוב – הדבר תלוי בעידן. 
המנהג הבינאלומי בא לידי ביטוי באמנות 1958, וניתן לעשות פעולה נוספת כאשר יש חשש סביר ויש סיבה טובה לחשוב כי:

1. האוניה מעורבת בפיראטיות (שוד ים).
2. בסחר בעבדים.
3. סירוב להניף דגל או חשד בהנפת דגל מטעה.

אם רצח מתרחש מול עיניך אינך רשאי לעשות מאומה, זה לא אומר שלא תעשה, אך אנו מתייחסים למשפט הבינלאומי, אשר לא מאפשר ביצוע כל פעולה נוספת פרט לשלושת המוזכרים לעיל. זה על סמך אמנות 1958. 
שנת 1982 מוסיפה 2 עילות נוספות:

4. שידורים פיראטיים.
5. חשד שאין לאוניה לאום / האוניה נטולת אזרחות (אין לה דגל).
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למשל, אם מדובר באירוע בים הטריטוריאלי שהתחרש לפני 1958 המנהג הוא 3 מייל, ובאמנה ב-1958 לא קבעו דבר כל שלמעשה הדין בין 1958 ל-1982 לא נקבע אך המנהג נשאר (על 3 מייל). בשנת 1982 שונה ל-12 מייל. ב-1982 אם המדינה חתמה ואִשררה אך הדבר לא בתוקף, יש בכל זאת סעיף באמנה שקובע כי אסור למדינה לסכל את רוח הדברים שבאמנה, והיא מחויבת לפעול בתום לב. ב-1994 כשהאמנה בתוקף כבר אין ספק, ומחויבים ל-12 מייל. אם כן, מדינה שחתמה ואשררה והאמנה בתוקף כמובן מחויבת, אך מה לגבי מדינות שלא חתמו? המרצה אומר שיש לנהוג לפי המנהג קרי 3 מייל. יש לציין כי לפני 1982 אין ספק שמדובר ב-3 מייל אך למעשה עם הזמן יש פחות ופחות ודאות ל-3 ויותר ודאות ל-12 מייל. לכן כל עוד אנו קרובים יותר ל-1982 סביר להניח שזה 3 מייל, וכל עוד אנו מתקרבים להיום סביר להניח שזה 12 מייל, כך שלמעשה ה-12 הפך למנהגי.

הערה - ים טריטוריאלי נקבע על 12 מייל אך יש גם מדינות שקבעו שים טריטוריאלי הוא 200 מייל. הדבר סותר את המשפט הבינלאומי. מה שמדינה מחוקקת בתוכה לאו דווקא עומד בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי.

אונית מלחמה התקרבה לאונית סוחר כלשהי בים הפתוח, נציין כי כל עוד אירוע פלוני מתרחש קרוב יותר למדינה, הסמכויות של מדינת החוף הולכות ועולות ולהיפך. כך שמה שמותר בים הפתוח וודאי שמותר בים הטריטוריאלי של המדינה. 

המשפט הבינלאומי קובע ב-1958 כי נקיטת פעולה נוספת תלויה בחשד סביר ל-3 הנקודות שציינו לעיל (פיראטיות, סחר בעבדים, הנפת דגל מטעה). התוספת של שנת 1982 היא שידורים פיראטיים וחשש שאין לה לאום/נטולת אזרחות. מי שלא חתם על 1982 ולא אשרר יכול להפעיל את התוספות? אם מדובר בעקרון מנהגי, כן. לכן חיוני לשאול תמיד מתי ארע האירוע והיכן, משום שזכות הגישה המותרת היא בים הפתוח או בים הטריטוריאלי שלך. 

אמנות ג'נבה משקפות בעיקרן את המשפט הבינלאומי (דקלרטיביות הצהרתיות), אמנה זו רוצה להפגין את מנהגיותה כך שבמבוא שלה כתוב שסעיפים אלה מאפיינים משפט בינלאומי מנהגי, כל שהאמנה עצמה קובעת שהיא מנהגית. דנו באוניות ששטות תחת דגל נוחות, כאשר אחד הסעיפים באמנה המנהגית, שהכריזה על עצמה ככזו, קובע שחייבת להיות זיקה אמיתית בין האוניה לבין הנתינות שלה. נתינות נקבעת באמצעות הדגל. מדינת הדגל היא שקובעת אם קיימת זיקה אמיתית, לא רב החובל ולא כל גוף אחר. מדינת הדגל קובעת את התנאים, כאשר יש מדינות מסוימות כמו צרפת שקובעות תנאים מאוד מחמירים לגבי הזהות, למשל אחוז מסוים של אנשי הצוות חייב להיות של מדינת הדגל, אך הרוב הסוחף של המדינות לא עושות זאת, לכן התפתח כל הרעיון של מדינות הנוחות.

נניח לאונית מלחמה יש חשד (רק אוניות מלחמה רשאיות לבקש להזדהות), מותר אם כן לרב החובל לשגר סירה מהצוות שלו שיעלה על סיפון האוניה החשודה על מנת לבקש תעודת זהות. 'זכות הגישה' התפתחה ל'זכות הביקור' על מנת לבדוק את הזהות, כך שאנו עדיין בגדר בדיקת הזהות! אם החשד שבגינו עלית לאוניה נותר קיים, מותר לערוך בדיקה נוספת, מעמיקה יותר באוניה. מה קרה אם עלית על סיפון האוניה וביקשת מסמכים שלא הצליחו להרים את מסך החשד הסביר של אונית המלחמה, ולא מצאו פיראטים במהלך החיפוש / לא מצאו עבדים במהלך החיפוש? מה אם סתם ככה עלית ללא חשש סביר אך מצאת פיראטים? זה בסדר אבל אוי ואבוי אם לא מצאת. 

מה לא כלול ברשימת המקרים שמאפשרים להעלות על סיפון האוניה? הגנה עצמית. דנו בסוגיה זו שזהו עקרון מנהגי שתמיד מותר לך לעשות, והוא לא קשור דווקא לדיני הים, הזכות תמיד קיימת, ואין צורך בסיבה מיוחדת במסגרת אותן עילות. דיני הים קיימים על מנת להקנות לך את הזכות לעלות על האוניה.

דנו בכך שיש מס' עילות המאפשרות לרב חובל של אונית מלחמה לעלות על סיפון אונית סוחר. לאחר 1982, התווספו עוד 2 עילות כאשר אחת מהן היא קיום חשד סביר שאונית הסוחר נטולת אזרחות – מדוע כלל זה קיים? זוהי פגיעה בסדר התקין של הים הפתוח. לאוניות אין זכויות לפי המשפט הבינלאומי, והמדינות הן שמעניקות את הזכות של האוניות לשוט. עבור אוניה נטולת אזרחות/לאומיות שום מדינה לא יכולה להרים אצבע ולהגיד "אנחנו מגנים עליה", כך שאוניה זו היא למעשה עבריינית והיא איננה פועלת לפי כללי המשחק. היא כמו אי צף ללא שום השתייכות וריבונות. אין לשום מדינה זכות לגבי אוניה נטולת אזרחות להגיד "אני בעל הבית", רק אם יתכן ומדובר במדינות של אזרחים שנמצאים על סיפון האוניה. הזכות העליונה היא למדינת הדגל, אך במקרה זה אין מדינת דגל, כך שעוד ב-1948 היה פס"ד באנגליה בנוגע לאוניה תורכית ששטה בים הפתוח ללא דגל, אוניות מלחמה אנגליות תפסו אותה, וכתגובה שאלו "בגין מה? היא לא פיראטית ואין סחר בעבדים!", הם השיבו כי אין לה זהות ולמעשה יש כאן שטח הפקר, ויש הפרה של המשפט הבינלאומי.

החשד הסביר שאוניה נטולת אזרחות מאפשר את זכותה של אונית המלחמה לעלות לסיפון ולבדוק. המשפט הבינלאומי לא בא ואומר מה מותר לעשות, הוא אומר שאנחנו יכולים לעלות "נו ו...?" אין למשפט הבינלאומי בהירות והוא לא מגדיר מה הלאה ברגע שהאוניה נטולת אזרחות. בפועל במקרה של אוניה נטולת אזרחות יש מדינות שתופסות את האוניה תחת חסותן (המקרה של האוניה התורכית ואנגליה). יש כאלו שמסתכלים באוניה נטולת אזרחות כאוניה פיראטית, המשפט הבינלאומי די "מתחמק" מזה. 

פיינשטיין טוען כי הגישה הטובה ביותר היא שהיות והאוניה הפרה את המשפט הבינלאומי אף מדינה לא יכולה להתנגד לכך שאתה תופס את האוניה ומוביל אותה אליך, אוניות אלה מפירות את הכלל ולכן לא יכולות לטעון לחסינות  ולבוא בטענות בעתיד. המשפט הבינלאומי לא נותן לנו הנחיה ישירה אלא הנחיה עקיפה, כלומר הוא לא בא ואומר "מותר לך לתפוס אוניה שכזו" אלא הוא מדגיש "אם האוניה נתפסה ע"י מדינה אחרת, לא היתה בכך הפרה של המשפט הבינלאומי". בדיני הים, הדין שגובר הוא דין מדינת הדגל, אך כאן אין דגל ולכן האוניה נחשבת כעבריינית. 

מי היא בעלת הסמכות על הסיפון באוניה? ככלל מדינת הדגל. מדינת הדגל מחויבת במידה מסוימת אם כן להגביל את חופש השיט, זהו עקרון העל בכל הקשור לים כאשר יש להתחשב בזכויותיהם וחובותיהם של אוניות אחרות (עדיין קיים עקרון חופש השיט בים הפתוח), כך שלמעשה חופש השיט מוגבל. יש אם כן לעשות איזון בין סוגי החופש השונים, בתוכם יש את חופש השיט, אך בעירבון מוגבל. המדינה חייבת לוודא שאוניות הנושאות את דגלה יהיו רשומות, והיא חייבת לערוך רשימה של אוניות שרשומות בתחומה, להכיל את חוקיה הפנימיים, ההוראות הקשורות להצלת חיי אדם בים, המשפט הבינלאומי מחייב את מדינות הדגל לחייב את אוניותיהן לסייע לאנשים המעורבים בתקריות בים ולהציל אנשים. מדינות הדגל חייבות לחוקק חוקים אפקטיביים במטרה למנוע הובלת עבדים וגם להעניש על הובלת עבדים, אסור אם כן להרשות את השימוש באוניות הנושאות את דגליהן למטרות שכאלה. כמו כן לחוקק חוקים בכל הקשור לכבלים תת-מימיים, אם האוניה פוגעת בהם, יש למנוע תקריות שכאלה ואם מתרחשות יש למזער את הנזק. כך שחופש השיט הוא בעצם דבר מוגבל, זוהי האחריות של מדינות הדגל. 
כל אוניה ששטה בים מחויבת לשוט תחת דגל מסוים, ורק מדינות רשאיות להקנות את הזכות לשוט בים. מדינת הדגל היא המדינה שיכולה ורשאית לקבוע אילו דינים חלים על האוניות שלה. כלומר, פירוש הדבר שמדינת הדגל היא שהעניקה רשות לאוניה לשוט תחת הדגל שלה, זוהי זכות בלעדית אקסקלוסיבית. 

מה כאשר יש חדש למעשים פיראטיים באוניה? מהסמכויות הרגילות שהמרצה פרס לפנינו (החובות שמוטלות על האוניות) המשפט הבינלאומי מאפשר סייגים לכלל שהסמכות הבלעדית האקסקלוסיבית נתונה למדינת הדגל. במקרים של פיראטיות וסחר בעבדים למשל המשפט הבינלאומי מאפשר התערבות. 

פיראטיות – רב חובל באונית מלחמה התקרב לאונית סוחר וחושד בפיראטיות. מותר לרב החובל לבקש מהאוניה להזדהות. המדינה מרימה את הדגל ולא מותר לעשות דבר אלא אם כן קיים חשד סביר לפיראטיות, ואז ניתן לשגר צוות בסירה שלנו ולערוך בדיקה על סיפון האוניה. למעשה עברנו להילוך אחר. נשאלת השאלה כעת – מה מותר לעשות עם הפיראטים האלה? לכל מדינה שבעולם אשר תופסת פיראטים מותר לעשות איתם כל העולה על רוחה, כפי שהחוק שלה מאפשר לה, ללא כל קשר לעובדה אם הפיראטים ביצעו או לא ביצעו פשעים כנגד המדינה או כנגד אזרחיה - זוהי סמכות אוניברסאלית. המשפט הבינלאומי קובע כי זוהי חובה המוטלת על כל המדינות בעולם לשתף פעולה במיגור הפעולה הנוראית שנקראת פיראטיות. על כל המדינות חלה החובה להעמיד את הפיראטים לדין בהתאם לדין המקומי של אותה מדינה.
( מהי פיראטיות? יש הגדרה מובהקת של המשפט הבינלאומי: 

(1) מדובר קודם כל בפעולה בלתי חוקית של אלימות, של בזיזה.

(2) מתבצעת למטרות פרטיות. מטרה פרטית יכולה להיות גם קנאה בגלל אהבה. 
(3) פעולה שבוצעה ע"י הצוות או הנוסעים של אוניה פרטית, או מטוס פרטי, כנגד אוניה אחרת או מטוס אחר או רכוש של הנוסעים של האוניה או המטוס.
(4) הפעולות הללו התבצעו בים הפתוח. 
כך שלמעשה יש המון תנאים לקיומו של מעשה הפיראטיות. 

מה לא כלול כמעשה פיראטי? מה לגבי פעולה של צה"ל? פעולה של כוחות צי לא יכולה לפי ההגדרה לעולם להיות מעשה פיראטי (לא מקרה פרטי) אלא אם כן היה מרד של אונית מלחמה והמרד הצליח ובכוונת המורדים לבצע מעשה פיראטי. כוונה מספיקה על מנת שייחשבו כפיראטים. אם יש חשד סביר ולא מוצא פיראטים או יש חשד סביר ומוצא פיראטים זה בסדר לעלות על סיפון האוניה, אך אם לא היה חשד סביר ולא נמצאו פיראטים אוי ואבוי לו.

שידורים פיראטיים – מדובר בשידורים שלא קיבלת רשות לשדר. זוהי עילה שמאפשרת לעלות לסיפון האוניה לאחר 1982, מה שנכנס לתוקף ב-1994, רק עבור מדינות שאשררו והאמנה היתה בתוקף, אלא אם הדבר מהווה מנהג ואז למעשה יחייב את כולם. האמנה שנחתמה ואושרה ע"י מרבית מדינות צפון אירופה גרמה לסגירת מרבית התחנות הפיראטיות, אך עיקר הסמכות היא של מדינת הדגל. באמנת 82 הרחיקו לכת ממש ונקבע שאותן המדינות שהשידורים אצלן נפגעים בגלל השידורים הפיראטיים אשר גורמים להפרעה רשאיות גם הן לפעול כנגד שידורים פיראטיים אלה, זוהי תוספת לרשימה של זכות הביקור. זכות הגישה תמיד היתה, הזכות של רב החובל לבקש מאונית הסוחר להזדהות, מעבר לכך יש זכות לבקר בסיפון האוניה אם אכן קיים חשד סביר לביצוע שידורים פיראטיים, אבל לגבי מי? להבדיל מפיראטיות שזוהי סמכות אוניברסאלית וכולם רשאים, כאן מי שרשאי להפעיל את זכות הביקור הן המדינות הנפגעות בלבד מאותם שידורים. תמיד מדינות הדגל יוכלו, מדינות הנתינות, וגם מדינות שנפגעו כתוצאה מהשידורים הללו. מה מותר למדינות הללו לעשות? לנהוג לפי החוק המקומי שלהם בדבר שידורים פיראטיים.

סחר בעבדים – היה ניסיון בריטי לפני כ-50 שנה, עוד טרם כינוסה של ועידת ג'נבה ב-58 לעשות השוואה בין סמכות אוניברסאלית של פיראטים לסחר בעבדים. תופעה זו כ"כ חמורה ולכן הבריטים רצו להעניק לכל מדינה שבעולם את הסמכות לתפוס את העבריינים הללו, את הסוחרים בעבדים ולשפוט אותם כאוות נפשם אצלם, כמו בפיראטיות. היתה התנהגות רבה להצעה ההגיונית של הבריטים, היו מעט מאוד תומכים, ולכן משכו את ההצעה. ב-1982 אפילו לא העלו את ההצעה הזו של השוואת חומרת המעשה שבסחר בעבדים לפיראטיות, אך השאירו את החשד שמאפשר את העלייה לסיפון בגין סחר בעבדים (זכות הביקור). אם לא מצאת עבדים, לא נורא אם תוכל להוכיח שהיה לך חשד סביר. אם לא היה לך חשד ומצאת עבדים אתה גם בסדר, אם לא זה ולא זה אתה בבעיה. אם מצאת עבדים, מה מותר לך לעשות? מאומה! אבל מותר לך כמובן ליידע את מדינת הדגל שאכן נמצאו על הסיפון עבדים. מדוע אנגליה משכה את הצעתה? כי כ"כ הרבה מדינות היו מעורבות בעצמן בסחר בעבדים, ומאוד יתכן שממשלות הדגל היו מעורבות גם הן בסחר בעבדים. על כל מדינה לחוקק חוקים אפקטיביים על מנת למנוע את השימוש ולטהר את הסחר בעבדים, אך חזרנו לנק' המוצא שחלק גדול מהמדינות נוטלות בעצמן חלק בסחר בעבדים.

סמים – אני רב חובל באונית מלחמה, הגעתי לאוניה ויש חשד, ואני אף רואה סחר בסמים מתבצע מול עיניי. אינני רשאי לעשות כלום, כמעט. אפילו לעלות על סיפון האוניה ולבדוק מסמכים אינני רשאי לפי המשפט הבינלאומי. ככלל המשפט הבינלאומי לא מאפשר לעלות על סיפון האוניה (הרי קיימות 3 עילות + 2 עילות נוספות). מה שכן, מותר למדינות דגל לבקש סיוע של מדינות אחרות כדי להגביל את התופעה של סחר בסמים. 
נקודה נוספת - אם יש חשד שזוהי אוניה שלך, ומרימים דגל מטעה, הנך יכול לבקש להזדהות. אם מנסים לרמות או להטעות אפשר לעלות על סיפון האוניה, לבדוק מסמכים וכיוצא בזה. כמובן שצריך שיהיה חשד סביר. אם אין חשד סביר ולא מצאו כלום אנו בבעיה.


(לידיעת כולם:
במהלך הנסיעה עם שמוליק, המרצה דיבר (קצת הרבה) על המבחן. ולהלן נק' שפיינשטיין העלה:
המבחן יהיה בחומר פתוח, זמן: שעתיים וחצי. במבחן יש לנתח אירוע (קייס) – כנראה אחד. 
ציין כי המבחנים שלו יחסית קשים.
אין לזכור תאריכים, ואם כבר כותבים תאריכים אסור להתבלבל אחרת מורידים ניקוד. 
אין להתבלבל בין אמנות ג'נבה, האג וכו' – אחרת יוריד ניקוד.

יש להזכיר פס"ד וחשוב להלביש על הקייס (מבלי להרחיב יותר מדיי על פסק הדין).
חשוב לנתח את הקייס מבלי להכריע במפורש אם חלים דיני שלום או דיני מלחמה. כלומר לנתח את הקייס: אם היו דיני שלום אז... אבל סביר שחלים דיני מלחמה ואז... כלומר משתמע מדבריו שיש להלביש את הקייס על כלל האפשרויות מבלי להכריע חד משמעית.

בשיעור האחרון המרצה יפתור איתנו שאלה לדוגמא ויסביר מה חשוב לכתוב וגם מה לא צריך לכתוב בתשובה. כמו כן המרצה ייעזר בנו בכתיבת השאלה למבחן.
הרצאה מס' 10 –1.1.10 HAPPY NEW YEAR (             
( מרדף חם:   Hot Pursuit
אנו דנים על סמכות של מדינה על אוניה, זוהי מדינת הדגל (היא חייבת להיות מדינה וצריכה לעמוד ב-4 התנאים שלמדנו בתחילת הקורס). מדובר בסמכות אקסקלוסיבית בלעדית, מבחינת חקיקה ושיפוט על האוניות השטות בשטחה. לסמכות זו מספר סייגים, יש עניינים מסוימים שהמשפט הבינלאומי רואה בהם חשיבות רבה, כמו למשל מרדף חם.

מרדף חם זוהי זכות שמוכרת על ידי המשפט הבינלאומי המנהגי עבור אונית מלחמה בלבד, או למטוס צבאי, הזכות לרדוף אחר אונית סוחר זרה כאשר יש הפרה של החוקים של מדינה החוף, הפרה של החוק בים הטריטוריאלי או באגמים/נהרות שלה. ניתן לעצור את האוניה בים הפתוח, על אף שקיים בים הפתוח חופש השיט, תחת התנאים הבאים:

1. המרדף חייב להתחיל כאשר האוניה הפורענית עברה על החוק.

2. לפני שמתחילים במרדף יש לתת אזהרה, אות ששומעים ורואים, בקשה לעצור.
3. מרדף חייב להתחיל באותו מתחם מים בו התבצעה העבירה. לא יתכן שהאוניה ברחה ונמצאת בים הפתוח, ורק אז יתחילו לרדוף, חייבים שהאוניה תהיה בתחום בו התבצעה העבירה. כידוע, הסמכויות משתנות בהתאם לתחום המים. כאשר תחום המים רחוק יותר מהחוף, סמכויות המדינה הולכות ופוחתות ולהיפך.
4. המרדף חייב להיות רציף ומהיר ללא נתק, ברגע שיש ניתוק התנאי לא מתקיים. 
5. המרדף נפסק כאשר האוניה נתפסת, או כאשר האוניה נכנסת למים הטריטוריאליים של מדינה אחרת. הניתוק מתרחש אם אוניה זרה מצליחה להיכנס למים הטריטוריאליים שלה או של כל מדינה אחרת. 
6. ניתן לתקוף באמצעים סבירים, יש לקחת בחשבון סבירות ומידתיות. אם בעקבות המעצר האוניה תובעת אין הפרה של המשפט הבינלאומי. 
יש תיאוריה שמאפשרת מרדף אחר אונית סוחר שנמצאת במים בינלאומיים ומבצעת עבירה אם אוניות נוספות משתמשות באוניה זו כאונית אֵם. היא כביכול נעזרת בשרשרת של אוניות קטנות והיא כביכול ידם הארוכה. כל האוניות ששטות מהחוף פועלות כצוות עם האוניה שנמצאת בים הפתוח, ואומרים שהיא לא יכולה להתנער, והיא כאילו מבצעת את העבירות בים הטריטוריאלי.

מה קורה בנושא של זיהום המתבצע בים הפתוח? אם זיהום מתבצע בים הפתוח וכתם הזיהום מאיים על מדינת החוף היא רשאית על סמך המשפט הבינלאומי המנהגי לפעול על מנת למנוע זיהום רציני מאוניות זרות שהתרחשו בים הפתוח. נדון בכך לעומק בשיעור הבא.
אם התנאים בנוגע לשימוש בכוח במסגרת הגנה עצמית מתקיימים, מתקיים אף החריג שמדינות הדגל הן היחידות שיכולות להפעיל סמכות שיפוט על אוניה. 

נדון כעת במתחמים השונים בים     Offshore Zones:

ים טריטוריאלי:

זהו המתחם הקרוב ביותר לחוף, אם אנו עומדים על החוף ומסתכלים על הים הפתוח, זהו הים הטריטוריאלי (להבדיל מהאגמים והנהרות הנמצאים בתוך המדינה). על מים אלו חלה ריבונות מלאה של מדינת החוף. עד היכן ריבונות זו משתרעת? עד איזה מרחק מדינת החוף יכולה להגן על עצמה? נקבע כי מדינה מסוגלת להגן על עצמה בכ-3 מייל מהחוף. דבר זה בא לידי ביטוי כמנהג בינלאומי.

באמנת ז'נבה, בשנת 1958, לאחר מאות שנים של טווח 3 מייל בים טריטוריאלי, הדבר לא היה מוזכר. הבעיה שמאז 1917 (אז נקבע 3 מייל) טווח התותח נהייה יותר ארוך, והגיעו למסקנה ב-1958 שלא כדאי להחליט, כי היו מדינות חדשות רבות שטענו שיש להגדיל את הטווח ל-12 מייל, ויש כאלו שטענו שיש להשאיר על 3 מייל, מצב של אי ודאות.

( במבחן יש לכתוב תלוי: אם לפני 1958 – המנהג קובע 3 מייל, אם אחרי 1958 תלוי אם האוניות חתמו על האמנה, אם אשררו את האמנה, אך זה בעצם לא משנה, האמנה היא מנהגית ולא כתוב בה בנוגע לכך ולכן המנהג ממשיך לשרוד, אך קיימת אי ודאות. באמנת האו"ם 1982 – דברים השתנו וקבעו חד וחלק שמדובר ב-12 מייל. אמנה זו חלה ונכנסת לתוקף בשנת 1994, כלפי המדינות שחתמו עליה ואשררו אותה, אלא אם כן העיקרון משקף מנהג בינלאומי (מנהג יכול להשתנות). פינשטיין טוען כי המנהג הבינלאומי היום הוא 12 מייל, כל עוד אנו קרובים יותר ל-1982 יש נטייה לחשוב שהמנהג נשאר 3 מייל, היום אנו ב-2010 ולכן נהוג לחשוב שהמנהג הוא 12 מייל. המנהג קובע 12 מייל גם כלפי מדינות שלא חתמו ואשררו, אם מדובר בעקרון שמשקף מנהג בינלאומי.

לכן יש חשיבות עליונה לדעת כיצד או מאיפה אנו מתחילים למדוד את הרוחב של הים הטריטוריאלי. הדרך הטיפוסית הרגילה לקביעת קו הבסיס שממנו מודדים הוא קו השפל שבחוף. הדבר מקשה כאשר מדובר בחופים לא סימטריים. אמנת האו"ם של 1982 קובעת שכל מדינה רשאית לקבוע את קו הבסיס שלה לפי התנאים הקיימים (תנאים גיאוגרפיים). כאשר מדובר בקו חוף מסובך, המדינה מותחת קווי בסיס ישרים וכתוצאה מכך קו הבסיס מרחיב את הים הטריטוריאלי שבסמכות המדינה, ובבד בבד המים הפתוחים הופכים למים הפנימיים אשר מתווספים לסמכות המדינה גם כן.

בית הדין בהאג עסק בסוגיה זו וקבע שאין לו בעיה עם קביעה זו בתנאי שהתרחשו 3 תנאים:

התנאים מובאים מציטוט מפסק הדין שניתן ב-1951, ו-7 שנים לאחר מכן חתמו על אמנת ז'נבה שם נקבע במפורש שמדינות רשאיות לקבוע עבורן קווי בסיס.

1. לקווים שנמתחו אסור לסטות במידה ניכרת לכיוון הכללי של החוף.
2. לכדת כמות גדולה של מים פנימיים ולמעשה הרחבת את המים שהופכים להיות שלך (של מדינת החוף) - חייב להיות קשר בין המים הפנימיים החדשים שלכדת לבין המים הפנימיים שהיו ברשותך לפני כן. 
3. ניתן לקחת בחשבון את התנאים הגיאוגרפיים המיוחדים ואת האינטרסים המיוחדים באזור, כל עוד הוכחת את האינטרסים הללו.

בנורבגיה אחוז היבשה למים הוא 1/3.5 כלומר על כל חלק של אדמה יש פי 3.5 מים. בבורמה 1/50, על כל יבשת יש פי 50 מים. המרצה טוען שכ-50% מהמדינות בעולם מאמצות את העיקרון של מתיחת קווי בסיס ישרים, כך שיש מדינות שמנצלות לרעה את האפשרות הזו, כי המדינה היא זו שקובעת לעצמה את החוף (סעיף 14 לאמנה מאפשר למדינת החוף להחליט).

תוך כדי התגבשות הרעיון של ים טריטוריאלי התגבש גם הרעיון שמותר לכל מדינה אחרת לשוט, לנוע ולעבור דרך הים הטריטוריאלי בתום-לב. הריבונות של מדינת החוף חלה על הים הטריטוריאלי. יחד עם זאת, מותר לכל מדינה לעבור דרך הים הטריטוריאלי כאשר המעבר הוא בתום-לב. יש לזכור כי אנו מדברים על ים טריטוריאלי, לא מים פנימיים, לא תעלות.

( נגדיר תחילה מהו מעבר: מעבר מנק' א' לנק' ב', אם האוניה עולה על סרטון, אם יש תקלה במנוע, זה הכל כרוך בנושא המעבר. באמנת 1982 נקבע שהמעבר חייב להיות רציף ומהיר. צוללות למשל חייבות אם כן לעבור על פני הים ולא מתחת לים, כדי שהמעבר יחשב כמעבר.

( מהו תום-לב: תום-הלב נחשב לפי אמנת 1958 דבר שמשקף עיקרון בינלאומי מנהגי. המעבר נחשב בתום-לב כל עוד אינו פוגע בשלומה, בסדר התקין ובביטחונה של מדינה החוף. הדבר קשה ליישום, מה לגבי עבירה? עבירה על החוק לא מהווה בהכרח חוסר תום-לב. בפס"ד קורפו נקבע שתום הלב נקבע ויכול להיקבע ע"י בדיקת צורת המעבר, כאשר הבדיקה היא אובייקטיבית, מישהו מסתכל מלמעלה (שופט למשל) על צורת המעבר, אם צורת המעבר מאיימת על הביטחון זהו חוסר תום-לב.

[הערה - תעלת סואץ לא רלוונטית כי תעלה היא מים פנימיים לכל דבר ולכן היא לא קשורה לנושא של מים טריטוריאליים].

פעולות שייחשבו כחוסר תום לב הן פעולות בניגוד לחוקים המסדירים את נושא הדיג. אם למשל האוניה העוברת איננה מצייתת לחוקי הדייג האלה, זה כשלעצמו חוסר תום-לב.

הגדרה די מעורפלת – מה זה בטחון? מה זה סדר? של מי? שלי? שלך? היה צורך בהבהרת התמונה: אונית סוחר זרה אשר מבצעת אחת מהפעילויות המופיעות ברשימה כדלקמן תחשב כמי שפועלת בהעדר תום לב: ברשימה זו מופיעים מעשים כמו ריגול, תעמולה, העלאה והורדה של ציוד צבאי, של אנשים בניגוד לחוקי המכס, ההגירה, ביצוע זיהום, דיג, פעולה שפוגעת בתקשורת (טלוויזיה, רדיו), מי שמבצע מחקר בים הטריטוריאלי, כל פעולה שאין לה קשר ישיר למעבר.

כל הפעילויות הללו יחשבו פגיעה בתום הלב, כמובן שמדובר על פעולות שמתבצעות בים הטריטוריאלי. יכול להיות שאתה מבצע פעולה לא כנגד מדינת החוף, אלא פעולה המהווה הפרה של המשפט הבינלאומי, כמו השתתפות בים הטריטוריאלי של מדינה א' כדי להפר משהו כנגד מדינה ב'. המעבר ייחשב כחוסר תום-לב (ההרחבה רלוונטית למדינות שחתמו על אמנת 82 וחתמו ואשררו מה שנכנס לתוקף ב-94).
מה מדינת החוף רשאית לעשות כנגד מדינה שנוהגת בחוסר תום לב או אוניה שעומדת להיכנס בחוסר תום לב? המים הטריטוריאליים שייכים למדינת החוף ומדינת החוף צריכה להמתין בחיבוק ידיים כל עוד האוניה הזרה נכנסת בתום לב למים הטריטוריאליים. אם האוניה הפרה את הכללים, והמעבר איננו בתום לב, ניתן למנוע מעבר שכזה, וניתן לנקוט באמצעים ההכרחיים כדי למנוע מעבר שאיננו מעבר בתום לב. אם האוניה הפרה את תום הלב מותר למדינה להחיל עליה את מלוא החוקים שלה. כפועל יוצא מכך, נניח מדינת החוף לא רוצה לספר גם לחברותיה מה קורה באזורים כאלה ואחרים, אם המעבר של כל אוניה שהיא, גם של ידידותיה, יפגע בשלומה, בביטחונה או בסדר התקין של המדינה אזי מותר למדינת החוף למנוע מעבר כלשהו בים הטריטוריאלי לפרקי זמן ארעיים באזורים מוגדרים ומסוימים של הים הטריטוריאלי. הדבר חל על כולם. הנטייה היא להגדיר באופן ליבראלי את כל מה שנחשב לענייני ביטחון. הדבר נובע על מנת לגן על ביטחון המדינה.

דנו על אוניות סוחר, מה לגבי אונית מלחמה שעוברת? למשל אוניה איראנית בחוף נתניה? לפי דיני הים חייבים להרשות לה לעבור בתום לב, כלומר מעבר שאיננו פוגע בביטחון. כנראה שספינה איראנית לא תעבור בחופי ישראל בתום לב, תהיה בהלה ברחוב, פגיעה בסדר הציבורי.

באופן כללי, ע"פ המשפט הבינלאומי נזכור כי מדינה שעוברת בתום לב יש לשבת בחיבוק ידיים.

העיקרון של מעבר בתום לב חל על כל הסוגים של כל האוניות – הן על אוניות סוחר והן על אוניות מלחמה. ברגע שיש פגיעה בביטחון המדינה ובסדר התקין אין מדובר בתום לב.

UNITED NATIONS CONVENTION ON THE LAW OF THE SEA:
Article 7 - Straight baselines:
1. In localities where the coastline is deeply indented and cut into, or if there is a fringe of islands along the coast in its immediate vicinity, the method of straight baselines joining appropriate points may be employed in drawing the baseline from which the breadth of the territorial sea is measured. 

2. Where because of the presence of a delta and other natural conditions the coastline is highly unstable, the appropriate points may be selected along the furthest seaward extent of the low-water line and, notwithstanding subsequent regression of the low-water line, the straight baselines shall remain effective until changed by the coastal State in accordance with this Convention. 

3. The drawing of straight baselines must not depart to any appreciable extent from the general direction of the coast, and the sea areas lying within the lines must be sufficiently closely linked to the land domain to be subject to the regime of internal waters. 

4. Straight baselines shall not be drawn to and from low-tide elevations, unless lighthouses or similar installations which are permanently above sea level have been built on them or except in instances where the drawing of baselines to and from such elevations has received general international recognition. 

5. Where the method of straight baselines is applicable under paragraph 1, account may be taken, in determining particular baselines, of economic interests peculiar to the region concerned, the reality and the importance of which are clearly evidenced by long usage. 

6. The system of straight baselines may not be applied by a State in such a manner as to cut off the territorial sea of another State from the high seas or an exclusive economic zone. 
מתי מותר למדינת חוף לחוקק חוקים תו"כ המעבר בתום לב של האוניות האחרות? אנו דנים בסמכות מדינת החוף לחוקק חוקים וסמכות של מדינת החוף לאכוף את החוקים כלפי מדינות זרות העוברות דרך הים הטריטוריאלי בתום לב. יש למצוא דרך על מנת ליישב בין שני העקרונות החשובים הללו. המשפט הבינלאומי מצא דרך באמצעות המנהג.

 סעיף 17 של אמנת ז'נבה קובע כי אוניות זרות שעוברות דרך הים הטריטוריאלי בתום לב חייבות לציית לחוקים שחקקה מדינת החוף, ובמיוחד חוקים הקשורים לשייט וניווט. החל משנת 1982 מדינת החוף רשאית לחוקק חוקים בנוגע לענייני דייג, זיהום, מחקר מדעי, הגירה, עניינים פיסקאליים, החוקים הקשורים בצנרת תת-מימית, ניווט, שייט. החוקים תקפים לגבי אוניות זרות העוברות בתום-לב בים הטריטוריאלי. הרשימה מצומצמת ומוגבלת לעניינים אלה בלבד. מדינה לא יכולה לחוקק חוקים בעניינים אלו כאשר המשמעות פוגעת או משפיעה על עיצוב האוניה, הציוד שבסיפון האוניה או באיוּש האוניה (האנשים שמשרתים על סיפוּן האוניה), אלא אם כן חוקים אלה תואמים סטנדרטים בינלאומיים מקובלים.

אם מדינה זרה עוברת בים טריטוריאלי שלא בתום-לב היא לא משחקת ע"פ כללי המשחק, לאוניה יש זכות לעבור אך ורק בתום לב. לכן מותר למנוע ממנה לעבור ולהטיל עליה את מלוא החוקים שלך, גם אלה שמעבר לרשימה המצומצמת, שגם ככה בתום לב מותר לך להפעיל.

דנו בסמכות לחוקק חוקים של מדינת החוף, מה לגבי סמכות מדינת החוף לאכיפה? המשפט הבינלאומי המנהגי מדבר על 3 מצבים (דנים בים טריטוריאלי):

מבחינת סמכות פלילית:
1. אוניה זרה עוברת במים טריטוריאליים ומתבצע פשע באוניה. לכאורה למדינת החוף יש סמכות בלעדית, היות ואנו מדברים על אוניה זרה שמניפה דגל (כמו אי צף שעובר דרך ריבונות של מדינה אחרת) כיצד נתייחס לסיפור זה? לא נאמר שאסור למדינת החוף אלא ראוי שמדינת החוף לא תפעיל את סמכות שיפוטה בעניינים פליליים על סיפון האוניה (לא אסור, אלא ראוי/כדאי לה שלא תפעיל סמכותה) אלא אם כן לפשע יש השלכות על החוף, אלא אם כן יש קשר לחוף, אלא אם כן האירוע פוגע בביטחונה או בסדר התקין של מדינת החוף, או שרב החובל מבקש זאת, אם הוא צריך סיוע מרשויות החוף, הוא שהקונסול הכללי של המדינה מבקש נציג של מדינת הדגל, או שהדבר הכרחי כדי להגביל את התופעה של סחר בסמים. כך שהדרך היחידה לאכוף את החוקים הם חוקי מדינת הדגל, כך שראוי שמדינות החוף לא יפעילו סמכותן, אלא אם יש קשר למדינת החוף. הפשע התבצע במים הטריטוריאליים של מדינת החוף. 
2. הפשע התבצע מחוץ למים הטריטוריאליים, הפשע הסתיים ואין מדובר בפשע מתמשך, והאוניה לאחר מכן עוברת דרך הים הטריטוריאלי של מדינת מסוימת, אי אפשר לעשות נגדה מאומה. במקרה הראשון הפשע התבצע במים הטריטוריאליים של המדינה, אך לא כך הדבר במקרה זה.
3. אוניה עוגנת בנמל חיפה למשך חודש, והיא יוצאת מהנמל. לפני שהיא מגיעה לים הפתוח היא עוברת במים טריטוריאליים, בדרכה אל עבר הים הפתוח. כשהיא עדיין במים הטריטוריאליים והיא מבצעת פשע, למדינת החוף מותר להפעיל את סמכותה השיפוטית עליה. לכאורה קיים יותר קשר למדינת החוף ומותר למדינת החוף לפעול. ניתנת זכות מפורשת למדינת החוף להפעיל את סמכותה משום שהפשע בוצע במים הטריטוריאליים שלה, ובאופן מפורש המדינה יכולה להתערב.
(שאלה אפשרית למבחן - בוצע פשע באוניה, של מי סמכות השיפוט? 

במבחן יש ליישם את העקרונות על העובדות! תלוי מתי אירע האירוע, היכן הפשע התרחש? בים טריטוריאלי? בים הפתוח? (מצב 1,2,3)? האם זהו פשע מתמשך? האם האוניה יצאה מן הנמל? אילו אמנות חלות? התשובות משתנות בהתאם למצבים ולזמנים.

ככלל סמכות השיפוט היא של מדינת הדגל, אך יש מצבים בהם גורמים נוספים יכולים להיכנס לתמונה. 

בים הפתוח - מה מותר לעשות? מותר להפעיל את 'זכות הקרבה'. בהמשך זה תלוי אם מתבצע סחר בעבדים, פיראטיות, בסמים הכלל לא קיים – כל מה שלמדנו בשיעור שעבר.

בים טריטוריאלי – תלוי אם הפשע התבצע לפני הכניסה לים הטריטוריאלי, בים הטריטוריאלי ושם ראוי שמדינת החוף לא תפעיל סמכותה, או בנמל טרם נכנסה לים הפתוח - (מצבים 1,2,3). מדובר בפשע שקיים בספר החוקים של מדינת החוף.

[יש ים פתוח, ים טריטוריאלי ומדף ימי (בין לבין)].

מבחינת סמכות אזרחית:

יש הרבה הקבלה ודמיון. ראוי (עדיף/כדאי לה) לא להפעיל סמכות שיפוטה האזרחית כנגד אדם הנמצא על סיפון האוניה. למעשה המדינה יכולה כי המעשה התבצע במים הטריטוריאליים שלה אבל ראוי שהיא לא תפעיל סמכותה.

מעבר לכך, אסור לעצור אוניה בגין הליך אזרחי, אלא אם כן האוניה לקחה על עצמה התחייבות תוך כדי המעבר או לשם מטרת המעבר בים הטריטוריאלי (אם למשל לקחת הלוואה מבנק מקומי והמשכון היה האוניה עצמה). 

הדבר בא לידי ביטוי הן באמנת ז'נבה ב-1958, הן באמנת האו"ם ב-1982 (אשר חלה כאשר חתמו עליה, אשררו אותה, ונכנסה לתוקף ב-1994) ומשקפת את אמנות 58 תחת עקרונות מנהגיים אשר חלים בין כה וכה.

מה הדין לגבי אוניות מלחמה בים טריטוריאלי? אוניות מלחמה הן אוניות חסינות, כלומר דינים של מדינת החוף חלים על האוניה אך לא ניתן לאכוף אותם. זה לא אומר שהן פטורות מלמנוע זיהום, אך לא ניתן לעצור אותן ולאסור את המעשה. החוקים חלים אך המדינה מנועה מלאכוף אותם. זה לא אומר שהאוניה מנועה מלפעול בהתאם לחוקים, האמנות קובעות שגם אוניות מלחמה חייבות לציית לחוקים, ומדינת הדגל תשא באחריות. 

אם למשל יש הברחת נשק, בים הטריטוריאלי מותר לעבור בתום לב, כך שמעשה זה מוגדר שלא בתום-לב, ולכן מותר לנקוט בכל ההליכים על מנת למנוע מעבר שלא בתום-לב, ומותר להפעיל הפעלת כוח והגנה עצמית במקביל. דיני הים קיימים במקביל להגנה עצמית. 
נגד אוניית מלחמה, לפי דיני הים, בים הטריטוריאלי, המדינה רשאית לנקוט בפעולות ההכרחיות כדי למנוע מעבר, גם של אוניות מלחמה, שלא בתום לב. אין הדבר חל לגבי פשע, אלא אם כן הפשע בוצע שלא בתום לב. בהפרת תום לב ניתן לנקוט באמצעים. אם מדובר בעבירת חוק, שואלים את השאלה האם היא נכנסת לרשימה המוגדרת שלנו, אם כן, אז שואלים אם זוהי אונית מלחמה, אם כן – היא חסינה מהפעלת החוקים הללו כנגדה. יש לעבור שלב שלב, תלוי היכן אנו נמצאים ב"תרשים הזרימה".

מיצרים:

מיצר איננו תעלה, תעלה היא מלאכותית, בני תמותה חפרו תעלה דרך היבשת, כאשר מיצר הוא למעשה רצועת מים צרה וטבעית שמקשרת בין שני גופי מים גדולים יותר. דין מיצר איננו דין תעלה. חלים דינים מיוחדים בקשר למיצר.

אין הגדרה של מיצר בדיני הים, מה שמעניין זהו מעמד המים, האם אלו מים טריטוריאליים? מים בינלאומיים? מה שחשוב זהו מעמד המים. אם ניתן היה למנוע את המעבר במיצר היה זה דבר קטסטרופאלי. 

נניח אוניה עוברת דרך מיצר, מהו מעמד המים? הפרט החשוב עבורנו הוא מעמד המים!

אם רוחב המיצר הוא 7 מייל, לפני 1958 (המנהג היה 3 מייל) יש מייל אחד נוסף
באמצע פתוח, ואם אני שט דרכו, מדובר במים בינלאומיים ובמשטר של שיט חופשי.

אם הרוחב הוא 25 מייל, התוצאה זהה אבל לפני 1958 המנהג היה 3 מייל,

יש 18 מייל רוחב של ים פתוח ושייט חופשי (אין מדברים על תו"ל),

התוצאה היא אותה תוצאה אלא אם כן אנו דנים באמנת 1982 ואז הדין שונה.

אין להשהות/לבלום/לעצור מעבר בתום לב דרך מיצרים.
מיצרים הם צמתים בינלאומיים. האם מדינות רשאיות לבלום מעבר בתום-לב? כן, בענייני ביטחון  כמו תמרון צבאי, כמו שדנו במהלך השיעור. ניתן לבלום מעבר דרך מים טריטוריאליים ככלל בענייני ביטחון כל עוד הדבר נעשה ללא אפליה ודיסקרימינציה.
מים טריטוריאליים - מתוך ויקיפדיה

מים טריטוריאליים הם רצועה של מי חופים הסמוכים למדינה כלשהי ונחשבים לחלק ממנה. אזור זה נחשב כשטח תחת ריבונות של אותה המדינה, אך אפשרי המעבר בו לספינות זרות (צבאיות ואזרחיות). לאורך ההיסטוריה השתנה רוחב הרצועה המוגדרת באופן זה. עם זאת, לפי אמנות בינלאומיות מקובל כיום להגדיר את רצועת המים המשתרעת כ-12 מייל ימי כלפי חוץ מחופה של מדינה חופית, כמים טריטוריאליים.
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מפת נסיכות סילנד והמים הטריטוריאליים של בריטניה בקו 3 המיילים ובקו 12 המיילים

למדינה הריבונית קיימת זכות הסמכות השיפוטית על מימיה הפנימיים, בהם אסור המעבר לספינות זרות. מים טריטוריאליים משתרעים 12 מייל ימי (22.224 ק"מ) כלפי חוץ מממוצע המים הרדודים הסמוכים לחוף או למימיה הפנימיים, וזאת על פי אמנת האומות המאוחדות בנוגע לחוקי הים מ-1994. ממוצע המים הרדודים יכול להיות במרחק בלתי מוגבל מקרקע החשופה בכל זמן, בתנאי שחלק מהרמה החשופה בשפל אך מכוסה בגאות נמצא בתוך אזור של 12 מייל ימי מקרקע חשופה באופן קבוע. ימים, אגמים ונהרות המוקפים לחלוטין נחשבים כמים פנימיים, וכן ימים המחברים איים שונים לאורך חוף הים, או ימים הנשקפים לעבר יבשה ממנה נשפך נהר אל תוך הים.

מפרצים מוגדרים כאזורים בהם הים מוקף בלשון יבשה המשתרעת על יותר ממחצית העיגול. מתייחסים אל המפרץ כאל מים פנימיים אם המרחק בין שני צידי לשון היבשה קטן מ-24 מיל ימי (44.448 ק"מ). אחרת, האזור הנמצא בתחום 12 מייל ימי לאורך חוף הים נחשב כמים פנימיים. כל הימים הנמצאים בתחום גבולות האיים הקיצוניים ביותר של מדינה ארכיפלגית, כגון אינדונזיה או הפיליפינים, נחשבים גם הם כמים פנימיים.

השליטה על מים רציפים, המוגדרים כ-12 מייל ימי נוספים מעבר ל-12 מייל ימי של המים הטריטוריאליים, מותרת על ידי מדינה חופית על מנת "למנוע הפרה של מנהגיה, חוקיה ותקנותיה הבריאותיים, למנוע הגירה בלתי חוקית ולשמור על כספי הציבור". על כן, למדינה חופית ניתנת השליטה המלאה על מימיה הפנימיים, ובמקצת שליטה על מימיה הטריטוריאליים, למראית עין אף פחות שליטה על מימיה הרציפים, וכביכול ללא שליטה על האוקיינוסים מעבר להן.

לעתים קרובות, מים טריטוריאליים הנתבעים על ידי מדינה מסוימת, נתבעים גם כן על ידי מדינה אחרת. מים טריטוריאליים הורחבו בצורה בלתי מבוקרת פעמים רבות על מנת לספח פעילויות כגון חיפוש נפט, זכויות הדיג (ראו מלחמת הבקלה) ולמנוע שידורי רדיו פיראטיים ממתקנים ימיים מלאכותיים ומספינות עוגנות.

מהמאה ה-18 עד אמצע המאה ה-20, מימיהן הטריטוריאליים של האימפריה הבריטית, ארצות הברית, צרפת ומדינות רבות נוספות היו ברוחב של 3 מייל ימי (5.556 ק"מ). במקור, היה זה מרחק הפגיעה של תותח, ומכאן גודל הים הנתבע היה המרחק עליו יכולה הייתה מדינה ימית להגן. אולם, נורבגיה תבעה 4 מיל ימי (7.408 ק"מ) וספרד תבעה 6 מיל ימי (11.112 ק"מ) בתקופה זו.

הרצאה מס' 11 – 8.1.10 
שתי כתבות מהיומיים האחרונים קרצו לעיני המרצה:
( הרמטכ"ל גבי אשכנזי הורה על הגברת המעורבות של יועצים משפטים בניהול הלחימה בצה"ל. 

"הוראות חדשות שקבע לאחרונה הרמטכ"ל מגדירות את תפקידם של היועצים המשפטיים בצה"ל, וקובעות כי הם ישולבו באופן פעיל יותר בפיקוח על הלחימה השוטפת. שינוי המדיניות נובע מההבנה כי המציאות שנוצרה אחרי "עופרת יצוקה" תדרוש מישראל להדגיש בפני העולם את חוקיות פעילויותיה.

נהלים חדשים שקבע הרמטכ"ל, גבי אשכנזי, קובעים כי השפעתם של אנשי הפרקליטות הצבאית על הלחימה תגבר, וכי הם יהיו נוכחים לא רק בשלבי תכנון המבצעים אלא גם בניהול הלחימה במפקדות של האוגדות הלוחמות. 
הנחיית הרמטכ"ל ניתנה למרות התנגדותם של מספר מפקדים בצבא, ובהם גם חלק מאלופי המטכ"ל, ל"שילוב יתר" של המשפטנים. בכך קיבל אשכנזי למעשה את עמדת הפרקליט הצבאי הראשי, האלוף אביחי מנדלבליט. למרות התנגדותם של חלק ממפקדי צה"ל הבכירים להנחיה, היא זכתה לתמיכתם של מפקדים שהובילו את הלחימה בעזה בשנה שעברה, כגון אלוף פיקוד הדרום יואב גלנט. קצינים אלו תומכים במהלך, וסבורים כי כחלק ממסקנות "עופרת יצוקה", יידרש צה"ל להדגיש בפני העולם את חוקיות פעילויותיו. עם זאת, על מנת לאזן את המצב ולא "להפריע" לקצינים העסוקים בלחימה, הוחלט שהיועצים המשפטיים יישארו במפקדות האוגדה, כפי שהיה במבצע עופרת יצוקה, ולא ירדו גם למפקדות החטיבות והגדודים, כפי שנהוג בחלק מצבאות המערב, בין היתר בצבא ארצות הברית. 
בעופרת יצוקה ובחלק מהמבצעים הגדולים הקודמים של צה"ל השתתפו היועצים המשפטיים בתכנון המבצעים ובבחירה ובאישור המטרות לתקיפה. עם זאת, בשלבים שבהם התבצעה הלחימה בפועל, הם כמעט לא היו מעורבים. לאור שינוי שחל במצב זה בזמן המבצע בעזה, נדרשה הכרעה של הרמטכ"ל בסוגיה. בחודשים האחרונים מושם בצה"ל דגש רב יותר על לימוד דיני מלחמה והמשפט הבינלאומי בקורסים והכשרות של קציני צה"ל בכל הרמות. כמו כן, במקביל לחידוד הנהלים הפנימיים, מתקיימת בחודשים האחרונים בעולם פעילות הסברה מוגברת, המשותפת לצה"ל ולמשרד החוץ, שבה מודגשים האמצעים המשפטיים שצה"ל נוקט כדי להבטיח את חוקיות פעולותיו ולתחקר אותם לאחר מעשה. במסגרת הפעילות הזאת, נסע האלוף מנדלבליט לפגישות עם נציגים של הממשל האמריקאי בוושינגטון ויועצים משפטיים של האו"ם במטה הארגון בניו יורק. בפגישות אלה ובמגעים אחרים עם ממשלות וצבאות זרים, מנסים נציגי ישראל לגבש הבנות משותפות לגבי הכללים המשפטיים הנוגעים לסוגי הלחימה נגד אויב הפועל מתוך אוכלוסייה אזרחית, מהסוג שעמו התמודד צה"ל בלחימה מול החמאס וחיזבאללה, והדומה גם ללחימה שמנהלים צבאות נאט"ו עם הטליבאן ואל-קאעדה באפגניסטאן ועיראק. בחודשים האחרונים, ובעיקר לאחר פרסום דו"ח גולדסטון והניסיונות להוציא צווי מעצר בחו"ל נגד קצינים בכירים ושרים לשעבר, נשמעו קולות בממשלה ובקהילה המשפטית שקראו לנסח מחדש את דיני המלחמה הבינלאומיים כך שיתאימו למציאות המשתנה. 
היועצים המשפטיים של משרד החוץ ואנשי הפרקליטות הצבאית מתנגדים ליוזמה כזאת, כיוון שלדעתם הסיכוי לניסוח אמנת ז'נווה מחודשת, שתתקבל על ידי מספיק מדינות בעולם ולא תקשה עוד יותר על צה"ל וצבאות מערביים אחרים להילחם בטרור, הוא קלוש ביותר. עם זאת, נציגי ישראל מנסים להשיג הבנות משותפות עם מספר מדינות המתמודדות גם הן עם טרור, לגבי "פרשנות דינמית" לדיני המלחמה הקיימים, כך שיתאימו יותר למציאות המשתנה. הצורך בהגברת הליווי המשפטי לפעילות המבצעית עלה בפירוט גם בדברים שאמרו היועץ המשפטי לממשלה, מני מזוז, והפצ"ר מנדלבליט בוועדת וינוגרד, שחקרה את תהליך קבלת ההחלטות במלחמת לבנון השנייה".
לדעת המרצה הדבר איום ונורא אם אכן נפתח את תיבת הפנדורה הזו, לדעתו ניסוח מחדש של דינים כאשר כל הקלפים נגדנו יהיה נגדנו.

( "ישראל תשלם לאו"ם 10 מיליון דולר כפיצוי על נזק שנגרם למבנה ארגון האו"ם בעקבות מהלכים צבאיים בעופרת יצוקה". 

המרצה חולק גם כאן. מבחינה תדמיתית ופרסומית אולי צריך לעשות זאת, אך הממשלה צריכה לקחת את מכלול השיקולים, ומבחינה משפטית אין ישראל כלל מחויבת לשלם שום פיצוי בנושא זה. במאמר נכתב כי מבנים אלה שימשו את החמאס בפעולותיו כנגד ישראל, חמאס פעל מכוח המבנים המסועפים לאו"ם. במבנים חסינים אשר משמשים לפעולות צבאיות קליפת החסינות יורדת והדבר מאפשר לפעול נגד מבנים אלה. אם יש פגיעה בנפשות, או נזק האחריות נופלת על כתפיו של מי שהשתמש לרעה למען מטרות צבאיות במתקנים אלה שאמורים להיות חסינים. הם למעשה טשטשו את האבחנה בין לוחם שמותר לפגוע בו באופן לגיטימי, לבין אזרח שאין לפגוע בו, כך שהאחריות נופלת על כתפיו של מי שסיכן את המבנים והאזרחים, לכן מבחינה משפטית גרידא אין ישראל מחויבת כלל לשלם פיצויים. שוב נדגיש כי מדינה חייבת לקחת בחשבון לא רק את העמדה המשפטית אלא את מכלול השיקולים (פוליטיים, אסטרטגיים, דיפלומטיים לט"א).

נזכיר את המקרה שישראל הרגה במסגרת עופרת יצוקה 500 פלסטינאים. מאוחר יותר התברר בדו"ח האו"ם שבעקבות פעולת צה"ל עם כל הצער שבדבר סה"כ 50 בני אדם נהרגו ולא 500, ויותר ממחצית היו חמושים. 

מיצרים:

הכלל הואpassage  Non-suspendable innocent.
המעבר דרך מיצר של אוניות זרות הוא מעבר בתום לב שלא ניתן

להשהות או לבלום אותו. באזור יוון בגבול הצפוני עם אלבניה, 

האי קורפו הוא יווני ורובו נמצא אל מול חוף אלבניה. הסיפור 

הוא לגבי מיצר (מעבר צר של מים שמחבר בין 2 גופי מים גדולים

יותר) בין האי היווני קורפו לבין יבשת אלבניה, כאשר יש פחות 

ממייל ימי (קילומטר ומשהו) שמפריד בין האי היווני קורפו לבין 

האלבנים. בימים הראשונים לאחר מלחמת העולם השנייה, 

כבר ידע העולם המערבי שעומדת להיות מחלוקת ארוכת טווח
עם הגוש הסובייטי. אלבניה השתייכה לגוש הסובייטי כאשר יוון 
הצטרפה לברית נאטו והיתה חלק מהמערב. בבוא העת, ב-1946 אנגליה החליטה בשיתוף פעולה עם יוון לשגר אוניות מלחמה דרך מיצר קורפו על מנת להפגין נוכחות, כי אנגליה תמכה ביוון שייצגה את העולם החופשי מול הסובייטים. בעת המעבר של האוניות הבריטיות היה פיצוץ אדיר עקב מוקשים ימיים שהונחו שם. עד עצם היום הזה אף מדינה לא הודתה בהנחת המטענים הללו והסברה היא שהיתה זו אלבניה. חלק מהאוניות הבריטיות התפוצצו, בריטים מצאו את מותם, וכעבור כחודש ספינות מלחמה בריטיות נוספות עברו דרך אותו מעבר צר (המיצר) והפעם האוניות הבריטיות עגנו במיצר במטרה לאסוף ראיות. בריטניה חשבה להביא את העניין לבית הדין בהאג והיתה צריכה להביא עמה הוכחות. הדבר הגיע לבית הדין הבינלאומי בהאג ונטענו טענות של האלבנים שאלו מים טריטוריאליים שלהם (אחד מייל מול שלוש), מעבר לכך אוניות בריטיות שהן אוניות מלחמה מטבען מאיימות, כמו כן האוניות הבריטיות יכלו לשוט בצד המזרחי של האי ודווקא בחרו לשוט באזור המיצר. בית הדין הבינלאומי חילק את הכרעתו לשני חלקים:

1. החלק הראשון התייחס למעבר הראשון שהתרחש על מנת להפגין נוכחות ולהראות מי שולט בים. בית הדין אמר: "מותר היה לאוניות המלחמה הבריטיות לעבור בתום לב". בית הדין דיבר על שני תנאים על מנת שניתן יהיה לעבור: א. תנאי גיאוגרפי – מיצר שמחבר בין 2 גופי מים גדולים יותר. המרצה מוסיף כי חלק מהתנאי הגיאוגרפי הוא 6 מייל רוחב (3 מייל מכל צד) ואם היו 7 מייל אז באמצע יש מקום לעבור, ואין צורך בתום לב כי המים פתוחים והשיט הוא חופשי. ב. תנאי פונקציונאלי – המיצר משמש לשיט בינלאומי. ביהמ"ש אמר כי לא מעניין אותו כמה אוניות זרות עברו שם, העובדה שאוניות זרות עוברות שם וזה מספיק. ביהמ"ש הכריע כי מותר לאוניות המלחמה הבריטיות לעבור במיצר כל עוד מדובר במעבר בתום לב. בית הדין קבע שיש להסתכל על צורת המעבר אשר מוכיחה תום לב. אנו למדים שגם אוניות מלחמה יכולות ליהנות מתום הלב, בהנחה שהן אכן עוברות בתום לב. על אחת כמה וכמה אוניות סוחר שעוברות בתום לב.

2. בנוגע לניסיון השני לאחר הפיצוץ האוניות הבריטיות עשו בעיות, ובית הדין קבע שמדובר במקרה שונה. במקרה זה אין מדובר במעבר כי האוניות עצרו ואין מדובר בתום לב. המעבר לכאורה השני לא הוגדר ע"י בית הדין כמעבר, ונקבע שהוא לא היה בתום לב.
בשנת 1949, ניתן פסק הדין וב-1958 בועידת ג'נבה בהקשר של דיני הים בהקשר של מים טריטוריאליים ציטטו את פסק הדין והכניסו את ההכרעה אל תוך האמנה, דבר שאפשר מעבר בתום לב דרך מיצר שמחבר 2 גופי מים גדולים יותר, ולא ניתן להשהות ולבלום אותו. כמו כן הוסיפו בועידת ג'נבה דבר נוסף לאמנה מעבר לכך שמדובר במצר ומבחינה פונקציונאלית שמדובר בשיט בינלאומי: מיצר יכול לחבר בין ים פתוח לבין מים טריטוריאליים של מדינה אחרת. מיצרי טיראן מחברים בין ים סוף למפרץ אילת, מפרץ עקבה. כך שלמעשה זוהי הסיבה שמדינות ערב סירבו לחתום על אמנת ג'נבה בהקשר של מים טריטוריאליים. בכל מקרה האמנה משקפת עיקרון נוסף מעבר לקורפו שמיצר יכול להיות גם חיבור בין ים פתוח למים טריטוריאליים של מדינה. 

באמנת 1982 היה צורך לשנות את המצב כי מדינות חופיות דרשו הרבה יותר סמכות על המים הקרובים אליהן, ואילו המעצמות הימיות היו מעוניינות להרחיב כמה שניתן את העוצמה הימית שלהן, כך שבסופו של דבר הגיעו לפשרה – ממעבר בתום לב שלא ניתן להשהותו למעבר שלא ניתן לבלומו – Unimpeded transit passage. מה ההבדל? ההבדל שאין innocent. מחקנו את הצורך לכאורה של תום הלב והמטרה והתכלית היתה למצוא פשרה בין מדינות החוף שרצו להרחיב את הסמכות כאשר המעצמות הימיות הגדולות דרשו להקטין ולכן נמצאה פשרה. הדבר נותן יותר סמכויות למדינות החופיות וכפי שתכף נראה יש הטבות שניתנות למעצמות הימיות. המעבר transit חל רק לאחר 1982, לגבי מדינות שחתמו ואשררו את אמנת 1982, וזו נכנסה לתוקף בשנת 1994, אלא אם כן הדבר מהווה מנהג. הדבר מהווה זכות של אוניות לעבור דרך מצר, וגם הזכות לטוס מעל המצר. הטסה איננה מזכה איש בתום לב, במטוס אין תום לב, מטוס זר לא יכול לנוע מעל הים הטריטוריאלי שלך כי זוהי ריבונות של מדינת החוף, ללא קבלת אישור. אין כזה דבר תום לב של מטוס, אך כאן המשטר החדש של המעבר שלא ניתן לבלום חל גם על אוניות וגם על מטוסים, יש לכך השלכות צבאיות, שמטוס צבאי יכול לטוס מעל צמתים בינלאומיים בלי לשאול רשות של איש. מעבר transit הוא מעבר חופשי, כך שיש חופש שיט וחופש טיס. אנו מדברים רק על מיצרים, שלא יהיו אי הבנות. המעבר חייב להיות רציף ומהיר, בין שני חלקים של הים הפתוח, או בין חלק אחד שיהיה פתוח לבין חלק אחר של אזור כלכלי בלעדי (נדון בהמשך).

ראינו כי אין צורך להיות innocent, כלומר המעבר איננו חייב להיות בתום-לב עם כל המשתמע מכך! נזכור שאנו מדברים רק על מצר, כאשר התנאי הגיאוגרפי והתנאי הפונקציונאלי מתמלא. אין כאן שום תנאי של תום לב אך כאשר מטוס או אוניה מפעילים את זכותם לעבור או לטוס מעל או דרך המיצר אסור להם להשתמש בכוח כנגד המדינות הגובלות במצר. כמו כן אסור למטוס או לאוניה לאיים או להשתמש בכוח כנגד מדינה אחרת, כי זוהי עבירה של הכללים של המשפט הבינלאומי. מעבר לכך אוניה או מטוס העוברים דרך המיצר או טסים מעל המיצר חייבים להימנע מביצוע כל פעולה חוץ מאשר הפעולה של מעבר והפעלת המעבר הרציף והמהיר ב-normal mode, בדרך הרגילה שהכלי הזה פועל (הכניסו זאת בגין הצוללות - יש לשים לב שמדובר בצוללת שיכולה לנוע מתחת לפני המים, ואין מדובר בתום לב, צוללת בתום לב צריכה לנוע מעל פני המים ולהניף דגל. לכן מדינות המערב הסכימו לפשרה הזו כאשר בעצם העניקו יותר סמכויות).

האם זה אומר שאיננו יכולים לתקוף את איראן דרך מיצר? כדי להיות במסגרת מעבר transit שלא ניתן לבלומו, אם אנו בגדר עובר ניתן למנוע זאת ממך. כל זאת לפי דיני הים שפועלים במקביל תמיד לכל הדינים האחרים שבעולם: הגנה עצמית למשל. אסור להשתמש תוך כדי המעבר transit בכוח ובאיומים בדרך אשר מפירה את עקרונות המשפט הבינלאומי. אם אתה מפעיל הגנה עצמית אתה רשאי לפעול במסגרת זכותך להגנה עצמית. אסור לשכוח את התמונה הכוללת, אחרת אני נהייה במצב שאסור להשתמש בכוח נקודה.

יש שלושה מצבים ואפילו אם חתמת על אמנת 1982 והיא בתוקף הכלל של מעבר transit לא יחול:

הרוחב של המיצרים הרלוונטיים בשנת 1982 הוא 12 מייל, כלומר אנו מדברים כאן על מיצרים שהם ברוחב של 24 מייל או פחות. אם מדובר ב-25 מייל יש באמצע מעבר של מייל אחד שהוא אזור כלכלי בלעדי. יש שלושה מצבים שהמשפט הבינלאומי הקשור לדיני הים אומר שאפילו ש-1982 בתוקף ואפילו שמדינות חתמו ואשררו מעבר ה-transit  לא יחול:
1. למרצה לא מובן מדוע מציינים זאת כחריג כי לדעתו זה מובן מאליו. מדובר במצרי פלורידה, במפה כתוב straits of Florida, מיצרי פלורידה ורוחב המיצרים הללו הוא 90 מייל. אם לפי 1958 הכלל הוא 3 מייל מכל כיוון, יש 84 מייל של ים פתוח ברצועה הזו ואין שאלה של תום לב כי זהו שייט חופשי. ואם מדובר ב-12 מייל בהקשר המנהגי, עדיין יש 66 מייל. גם היום יש טווח של שיט חופשי, אז מה פתאום שכתוב straits? אותנו מעניין מצב המים, המצב המשפטי של המים. אם מדובר במים טריטוריאליים חל דין מסוים, אם אלו מים ששייכים לים הפתוח חל דין מסוים. החריג למעבר transit שלא ניתן לבלומו, אם יש מעבר ודרך אותו מעבר אתה עובר דרך הים הפתוח או דרך האזור הכלכלי הבלעדי אזי לא חל כאן מעבר transit שלא ניתן לבלום. המרצה טוען שזה מובן מאליו ולכן אין זה חריג כי התנאי הגיאוגרפי מתמלא ובכל זאת האמנה מתייחסת לכך כחריג.

2. החריג השני מתייחס לאי קורפו. האוניות הבריטיות יכלו לעבור בצד המזרחי של האי ומסיבות פוליטיות צבאיות החליטו לעבור דרך המיצר הצר. אם האוניות החליטו לעבור בכל מקרה דרך המיצר כאשר קיימת אפשרות נוחה לעבור במרחב מים אחר, ובחרו דווקא לעבור דרך המיצר שמפריד בין אי לבין יבשת, אז חל המשטר הקודם שהוא מעבר בתום לב שלא ניתן להשהותו. 
3. החריג השלישי הוא במיצרי טיראן. באו ואמרו שאם אתה רוצה להיכנס מים פתוח לים טריטוריאלי של מדינה אחרת (סעודיה, ישראל, ירדן ומצרים) אין בעיה אך אינך יכול להיעזר במעבר transit. זוהי הצתה מאוחרת ומתקבל הרעיון מאמנת ג'נבה. זה מה שאמנת 1958 הוסיפה על פסק קורפו. מיצר שבמסגרת החריג לא יכול לחול מעבר transit שלא ניתן לבלומו יחול החריג של מעבר בתום לב שלא ניתן לבלומו. 
כאשר דיברנו על ים טריטוריאלי ועל תום הלב, על אף הזכות של אוניות לעבור בתום לב, בכל זאת למדינת החוף יש אינטרסים מסוימים שמותר לה לחוקק כלפי אוניות העוברות בתום לב, וניתן לאכוף זאת. הדבר חל גם לגבי מיצר.

ראשית כל, אוניות זרות העוברות דרך מיצר בינלאומי חייבות לציית לכללים ולסטנדרטים הבינלאומיים בקשר לבטיחות בים ולמניעת זיהום מאוניות. גם מטוסים רשאים ליהנות ממעבר transit ואף הם חייבים לציית לכל הקשור לבטיחות הטייס ומניעת זיהום מהמטוסים שמפעילים את זכותם למעבר Transit. כך המדינות יכולות להגן על אינטרסים בינלאומיים והן יכולות להגן על עצמן מבלי להחיל חוקים מאוד מחמירים כי מדינות רשאיות רק להפעיל ולהחיל חוקים וסטנדרטיים בינלאומיים. החובה חלה על כלי המעבר, האוניות והמטוסים שמפעילים את זכותם לעבור במיצר. כך שמדינה שאין לה חוק יכולה לאכוף משום שמדובר בסטנדרטים בינלאומיים. כך שחוקי המדינה חייבים להתאים לסטנדרטים הבינלאומיים המקובלים. כמו כן מדינות יכולות לתבוע דרכי שיט ונתיבי שיט דרך המיצר, לקבוע למשל שאוניות מלחמה רשאיות לשוט כאן, ואוניות סוחר רשאיות לשוט שם. כמו כן אוניות ששטות במעבר transit חייבות להימנע מביצוע מחקרים ומביצוע סקירה תוך כדי המעבר דרך המיצרים ויש לקבל היתר מהמדינות שגובלות במיצר. 

מעבר לסטנדרטים הבינלאומיים שמדינה חופית יכולה לחוקק, מדינה חופית יכולה לחוקק חוקים הקשורים למניעת דיג במצר, חוקים הקשורים בהורדה של אנשים מסיפון האוניה תוך כדי המעבר דרך המצר, חוקים בנוגע להורדה של סחורות תוך כדי המעבר דרך המצר. חוק הקשור לאכיפת חוקיה בענייני מכס, פיסקאליים, סניטציה ותברואה והגירה. הדבר נועד על מנת להגן על האינטרסים של מדינת החוף, בכל זאת אסור למדינה להפלות בין אוניות מסוימות לאוניות אחרות (העדר אפליה). מדובר בסמכות חקיקה אשר שונה מסמכות האכיפה. דיברנו על כך בשיעור שעבר, דיברנו על הסמכות הפלילית והסמכות האזרחית. מדינה חופית ראוי שלא תפעיל סמכות אכיפה - ראוי/כדאי/רצוי שלא תפעיל את סמכותה. היא יכולה אך ראוי שתימנע מכך.

אנו בכיווננו אל עבר הים הפתוח. כשאנו מדברים על קו הבסיס ומסתכלים לכיוון הים הפתוח, החלק הראשוני הוא הים הטריטוריאלי. מאחורי אותו קו בסיס אשר משמש כבסיס למדידת הרוחב, אלו מים פנימיים, קרי מים שאין לגביהם זכות מעבר בתום לב פרט לזכות הריבונות של מדינת היבשת. כך שדיני הים כמעט ולא מתייחסים לנושא של מים פנימיים (נהר, תעלה, נמל). זכות המעבר בתום הלב קיימת במים טריטוריאליים, אך במים פנימיים מדינה איננה מחויבת להרשות מעבר של אוניות זרות בחלק זה. נהרות, תעלות, הם תחת ריבונות טוטאלית ובלעדית של מדינת היבשת. לגבי נהר/תעלה/נמל יש בעצם 2 סוגיות אליהן נתייחס:

1. זכות הכניסה או העדר זכות הכניסה אל המים הפנימיים:

נמלים - היות ואנו מדברים על מים ריבוניים אשר שייכים אך ורק למדינת החוף, ללא שום תום לב, היא יכולה לבוא ולומר שהיא סוגרת את כל הנמלים שלה והיא לא חייבת לתת דין וחשבון לאף אחד. מדינות רוצות סחר בינלאומי וסביר שהדבר לא יקרה, אך היא חופשית לחלוטין לקבוע מי יכנס ומי לא יכנס למים הריבוניים הפנימיים אשר שייכים לה. אך מדינות יכולות לוותר על הזכות הזו, למשל אמנה בין ארה"ב לישראל נחתמה בשנת 1951 נקראת אמנה בדבר ידידות סחר ושיט בין ישראל לארה"ב, אמנה זו מאפשרת לאוניות אמריקאיות להיכנס לנמלים ישראליים ולאוניות ישראליות להיכנס לנמלים אמריקאיים. יש הרבה אמנות מסוג זה. אמנות אלה הם פרי המלחמה הקרה. זהו סיפור בילטראלי בין 2 מדינות. אין זכות לפי המנהג הבינלאומי אך יש הסכמים שמאפשרים כניסה לנמלים ע"י חתימה על אמנה בין מדינות. בשנת 1923 היתה אמנה בינלאומית שלא נכנסה לתוקף, יש מעט מאוד מדינות שחתמו עליה, ובה נאמר בצורה גורפת שמי שחותם על אמנה זו מחויבת לאפשר לכל מי שחתום לאפשר לאוניות להיכנס וגם להיפך. אמנה זו היתה הניסיון הראשון והאחרון הבינלאומי להעניק זכויות הדדיות של כניסה למים פנימיים, מעט מאוד מדינות חתמו על כך ולכן היא כמעט ולא רלוונטית. ברגע שמדינה חופית מאפשרת כניסה למים הפנימיים ולנמל שלה, יש לאפשר לאוניה לצאת. האוניה יכולה להיכנס אך מדינה יכולה להטיל גם כאן אחריות, ידוע שהאוניה למשל לא כשרה לשיט והדבר מסכן את הנמל, האוניה עברה על חוקי היצוא, הבריאות, ויש תקנות פנימיות שמותר למדינת החוף להפעיל לפני שהיא מאפשרת לאוניות הזרה לצאת. עצם זה שמדינה זרה נכנסה למים ריבוניים, היא בעצם "נכנעה" לריבונותה של מדינת החוף, היא בעצם הכירה בעובדה שמדינה זו רשאית להפעיל את החוקים שלה. כמו שאנו הולכים לטייל בעולם ופלוני מבצע עבירה, הוא בעצם מקבל את המדינה הזו על כל חוקיה. 

נהרות - לגבי נהרות הדין טיפה שונה, מתייחסים אליהם אחרות מאשר לנמלים. קיימים מס' סוגים של נהרות: נהר פנימי, נהר גבול אשר מהווה גבול בין מדינות, נהר שעובר דרך מדינות הנילוס וכד'. אין כל צל של ספק שנהר שהוא פנימי טוטאלי (רק בתוך מדינה) אין לשום מדינה אחרת זכות לשוט בנהר אלא אם קיבלה רשות של המדינה עצמה. הסיפור שונה בנהרות שמהווים נהרות גבול או נהרות שעוברים בין מדינה למדינה. ראשית כל, כמו הניסיון שהיה לגבי נמלים היה ניסיון לקלוט אמנה בינלאומית לגבי השימוש והשיט בנהרות. גם היא נחתמה בין מעט מדינות וגם היא כמעט ולא רלוונטית כיום. דובר בנהרות בינלאומיים ובנהרות שיש עניין בינלאומי לגביהן (אמנת ברצלונה, 1921). שוב אמנה זו כמעט ולא רלוונטית. קשה לשים אצבע על עיקרון בינלאומי ויש חילוקי דעות לגבי הדין שקיים לגבי השימוש של אוניות זרות שעוברות בנהרות גבול ובנהרות בין מדינה למדינה. הגישה הטיפוסית: ראשית כל לגבי מדינות שאינן גובלות בנהר או שהנהר איננו עובר אין זכות לפי המשפט הבינלאומי ואין זה משנה אם זהו נהר גבול, כך שלמדינה שאוניותיה לא גובלות בנהר אין זכות בינלאומית. יש אם כן אמנות בינלאומיות (1915 ועידת וינה)  שמאפשרות שיט של אוניות זרות דרך הנהרות הללו אשר פתוחים לשיט חופשי. אין משפט בינלאומי מנהגי שמאפשר את הדבר. בד"כ יש אמנות שמסדירות זאת.

תעלות – תעלה איננה מיצר, מיצר איננו תעלה. מיצר הוא רצועת מים שמחבר בין 2 גופי מים גדולים יותר. במובן שלנו זוהי רצועת מים טבעית שמחברת בין ים פתוח לבין אזור בלעדי. תעלה לעומת זאת הינה רצועת מים מלאכותית דרך לחפירת האדמה שהיתה שייכת ליבשת. ב-1888 הסתיימה העבודה ופעולות החפירה והכרייה של התעלה, דרך אדמת תורכיה. כך שתעלה נשארת שייכת למדינה ההיא, היום מצריים. התעלה נמצאת בריבונות מלאה של המצרים. דין התעלה שונה לגמרי מדין מיצר. מה אם כן דין התעלה?
קיימות 3 תעלות חשובות בעולם: תעלת פנמה, תעלת קיל (בגרמניה) ותעלת סואץ. כל התעלות הללו מוסדרות באמנה אשר מתבססת על אמנת קושטא The Convention of Constantinople של תעלת סואץ. ב-1988 נכרתה אמנת קושטא והכל מתבסס (פנמה, קיל) על אמנה זו. אמנה זו הופכת את תעלת סואץ למעין מעבר בינלאומי של האמנה. סעיף זה קובע כי התעלה תהיה פתוחה וחופשית הן בזמן מלחמה והן בזמן שלום לכל כלי שיט של מסחר או של מלחמה ללא הבדל בדגל. האמנה קובעת הלכה למעשה את מעמדה של תעלת סואץ כנתיב מים בינלאומי, אשר זכות המעבר החופשי בו צריכה להינתן לכל, ללא הבדל בהשתייכות לאומית של הספינה, בסוג הספינה, או במטענה. בסעיף 1 לאמנה נכתב: "תעלת סואץ תשמש תמיד למעבר ימי חופשי בעיתות שלום כמו גם בעיתות מלחמה והצדדים מתחייבים שלא להתערב בשימוש החופשי בתעלה. לעולם לא תקום הזכות לחסום את התעלה למעבר ימי". בעצם יש אמנה שהיא לטובת מדינות שלישיות שלא חתומות על אמנה זו. בהסכמי קמפ דיוויד (1979) הגיעו להסדר ובהסכם השלום נחתם באמנה שמצרים תרשה מעבר חופשי של כלי שיט ישראליים דרך תעלת סואץ וגם דרך מיצרי טיראן. 

2. אם אוניה זרה נכנסה למים הפנימיים מהי הסמכות שחלה על סיפון האוניה:

איזה דין חל על האוניה כאשר היא נמצאת במים הפנימיים? זוהי שאלה של סמכות שיפוט. אמרנו כי דיני הים כמעט ואינם מתייחסים למים פנימיים כי אלו מים ששייכים למדינת היבשת. אבל מה קורה כאשר אוניה זרה נכנסת לנמל? לנהר? איזה דין חל על האוניה? מצד אחד אוניה זרה שנכנסת למים פנימיים יודעת מה היא עושה והיא מקבלת על עצמה את החוקים של המדינה, אלו לא מים טריטוריאליים עליהם חל מעבר בתום לב, היא למעשה מחויבת לתת נאמנות לכאורה למדינה. מצד שני, אוניות נחשבות כמשק סגור, אי צף, חתיכת אדמה בתנועה שנעה כל הזמן והדין שחל על האי הצף הוא דין מדינת הדגל. לכן היות ודיני הים אינם מטפלים במים פנימיים אנו עושים השלכה, היקש. דנו במים טריטוריאליים כאשר אם הפשע מתבצע תוך כדי המעבר מדינת החוף רשאית להפעיל את החוק הפלילי שלה, אבל נאמר שראוי שהיא לא תפעיל את סמכותה הפלילית וגם האזרחית על האוניה העוברת. במים פנימיים המשפט הבינלאומי לא מתייחס ולכן עושים השלכה, קל וחומר שאם במים טריטוריאליים מותר ככל שמתקרבים לחוף הסמכות הולכת וגדולה, כך שאם הדבר מותר במים טריטוריאליים הדבר וודאי מותר במים הפנימיים שלי. כלומר ראוי שלא להפעיל סמכות פלילית אלא אם כן הפשע מגיע לחוף או אם הפעולות פוגעות בביטחון, או שרב החובל מבקש זאת, או שמא הדבר קשור לסמים. כך שאותם החריגים שמאפשרים הפעלת סמכות בים הטריטוריאלי ע"י היקש מאפשרים את אותה הפעלת סמכות גם במים הפנימיים. בד"כ מדינת החוף נמנעת מלהפעיל סמכות זו אלא אם כן מתבצע מעשה חמור עד מאוד כמו למשל רצח. דוקטרינות אלה נקראות: שלומו של הנמל ושלומו של הים הטריטוריאלי, קרי כל עוד שהשלום נשמר אזי נמנעים וראוי שלא להפעיל סמכות שיפוט פלילית. 

דיברנו על המים הפנימיים כאשר כיוונו אל עבר הים הפתוח. המשטח הראשון הוא המים הטריטוריאליים, אחריהם המים הסמוכים נקראים האזור הסמוך למים הטריטוריאליים. 

יש לזכור שככל שמתרחקים מהחוף לכיוון הים הפתוח הסמכויות הולכות ופוחתות, כך שסמכויות מדינת החוף בים הטריטוריאלי טיפה פחותות מבתוך המדינה ולכן באזור הסמוך סמכויות של מדינת החוף יהיו פחותות עוד יותר. 

אילו סמכויות יש במדינת החוף? הסמכויות שקיימות הן סמכויות המופיעות באמנת האו"ם בשנת 1982. באזור הסמוך מותר למדינת החוף להפעיל את הפיקוח ההכרחי כדי למנוע וכדי להעניש. ראשית כל ניתן להפעיל פיקוח באזור הסמוך על מנת למנוע הפרה של חוקים בארבעה תחומים בלבד: 1. מכס     2. עניינים פיסקאליים     3. תברואה וסניטציה     4. הגירה.

ממילא יש למדינה סמכות ביטחונית להגנה עצמית, ובאו ואמרו שאין טעם להכניס משהו שהוא מובן מאליו, התגוננות של מדינה שיכולה להתגונן בטריטוריה שלה ובוודאי באזור הסמוך לה. 

הבעיה היא לגבי הענישה. באזור הסמוך מותר אם כן למדינת החוף להפעיל את סמכותה והפיקוח ההכרחי כדי למנוע ולהעניש בהקשר של 4 התחומים שלעיל. נשים לב שאם קוראים את כל המשפט מותר להעניש כאשר 4 העניינים הללו כבר בוצעו בטריטוריה או בים הטריטוריאלי. למנוע תמיד ניתן לפני כן (עוד לפני התרחשות האירוע), אך מותר להעניש בגין עבירה שבוצעה בשטח המדינה. לכן הסמכות בשטח הסמוך היא סמכות אכיפה ולא סמכות של לחוקק חוקים באזור הסמוך.

UN - Article33: Contiguous zone:
1. In a zone contiguous to its territorial sea, described as the contiguous zone, the coastal State may exercise the control necessary to:

(a) prevent infringement of its customs, fiscal, immigration or sanitary laws and regulations within its territory or territorial sea;

(b) punish infringement of the above laws and regulations committed within its territory or territorial sea.
2. The contiguous zone may not extend beyond 24 nautical miles from the baselines from which the breadth of the territorial sea is measured.

חשוב לזכור כי האזור הסמוך הוא חלק מהים הפתוח, כי הים הפתוח מתחיל לפי המנהג ולפי אמנת 1958 בנקודה בה מסתיים הים הטריטוריאלי, וגם האזור הסמוך מתחיל בנקודה בה נגמר הים הטריטוריאלי, כך שלמעשה המשפט הבינלאומי מעניק למדינת החוף סמכויות בים הפתוח לגבי העניינים שהזכרנו. האזור הזה הוא כבר לא מים פתוחים אלא אזור כלכלי בלעדי, ואלו סמכויות יתר שניתנות. מעבר לכך מרדף חם חייב להתחיל כאשר האוניה נמצאת במים הטריטוריאליים, במקרה זה אם מגלים אוניה עבריינית ופספסת את הזכות למרדף חם, ולא פספסת ב-4 העניינים הללו, אם בוצע פשע וישנת, יש תנאים שחייבים להקפיד עליהם, אזהרה לפני התפיסה למשל, ובמקרה זה אין את הדברים הללו ומותר לתפוס ואין צורך לתת אות אזהרה מראש. כאן מגבילים אותנו ב-4 עניינים בלבד.

עד להיכן משתרע האזור הסמוך? תלוי. לפי המנהג (אמנת 1958) האזור הסמוך לא ישתרע מעבר לטווח של 12 מייל מהחוף. אם כן הרוחב של האזור הסמוך הוא 9 מייל (ים טריטוריאלי הוא 3 מייל, ולכן האזור הסמוך הוא 9 מייל). אך יש מדינות שקבעו כבר 12 מייל כמנהגן ובעצם מיצו את האפשרות כך שמדינה לא חייבת שיהיה לה אזור סמוך. 

ב-1982 האזור הסמוך לא השתרע מעבר לטווח של 24 מייל ולכן הטווח של האזור הסמוך הוא רוחב של 12 מייל. הים הטריטוריאלי הוא 12 מייל והאזור הסמוך מתחיל בנקודה בה מסתיים הים הטריטוריאלי.

קרקעית הים:
קרקעית הים למעשה מחולקת למס' אזורים:
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עד לנק' ה-130 מטר עומק, 42 מייל מהחוף, יש ירידה תלולה כאשר האזור נקרא "המדף היבשתי" (shelf). קטע נוסף של קרקעית הים נע בין 10 ל-20 מייל, והעומק הוא בין 1200 ל-3500 מטר והוא נקרא "המדרון היבשתי" (slope). הקטע השלישי יכול להשתרע עוד כ-600 מייל והוא נקרא "העלייה" (rise), שם מתרכז הסחף מהחוף והבוץ מקרקעית הים, הוא מורכב מחתיכות חצץ ובוץ מהיבשת, מדובר בעומק של כ-5500 מטר עומק. ואז מגיעים לקרקעית הים עצמה. יכולים להגיע אפילו עד לעומקים של 6000 מטר. 
הקטע של המדף היבשתי, המדרון היבשתי, והעלייה נקראים "השוליים היבשתיים". לכל האזורים הללו משמעות אדירה הן בבחינת מינרלים ועושר הטמון בתוך האזורים הללו, ויש לכך משמעות משפטית רחבת היקף. אין ספק כי אותו האזור שקרוב יותר לחוף הוא נוח יותר לגישה והטכנולוגיה יכולה לנצל במידה רבה יותר וביתר קלות, כאשר מדובר בעומק סביר. 

כל קרקעית ים היא אחרת, קרקעית ים נראית לעיתים כמו מישור, הר, וכל חלק ואזור שונה לגמרי, כך שיש יבשות שאין להן מדף יבשתי כמו אוסטרליה. אין ספק שלדברים אלו משמעות אדירה מבחינת היקף המסחר, היקף העושר והיקף הרווחים שניתן לעשות מהמינרלים למיניהם. אותו אזור של המדף היבשתי אשר הכי קרוב לחוף, הוא האזור שהכי ניתן לניצול. המדף היבשתי זהו אזור שמתחיל מגרגר החוף האחרון של היבשת, המים הכי רדודים הם בעצם המדף היבשתי.

מהן הזכויות המשפטיות באזורים הללו? הזכויות במדף היבשתי הן זכויות ניצול וחיפוש, כלומר מותר לחפש מינרלים באזור זה ומותר אם כן לנצל את המינרלים באזור זה. הזכויות הן של מדינת החוף למינרלים. אין למדינת החוף שום ריבונות על המדף היבשתי עצמו, הזכויות הן זכויות ריבונויות לגבי מה שנמצא על המדף היבשתי, המינרלים ואוצרות טבעיים ולא אוניות שמצאו את גורלן בקרקעית. הזכויות לגבי המדף היבשתי הן לא לגבי המים שמעל אלא לזכויות שבתוך, האוצרות הטבעיים כולל דגים, כולל הדברים הלא כשרים (שרימפסים). מותר למדינת החוף לנצל זאת ואין מדינת אחרת יכולה לבוא ולקחת. אם מדינת אחרת רוצה לחפש אוצרות אלה היא חייבת לקבל את האישור של מדינת החוף.

מותר למדינת החוף גם להקים מתקנים כדי לנצל את האזורים הללו, מתקני קידוח למיניהם, מטבע הדברים המתקנים הללו יפריעו לשייט, הדבר אפשרי כל עוד אין מדובר בנתיבי שייט המוגדרים וידועים כנתיבי שיט בינלאומיים (כך שיש איזון). מעבר לכך, הדין שחל על המתקנים הללו הוא דין מדינת המתקן. מותר למדינת המתקן להציב מסביב למתקנים הללו טווח של 500 מטר לכל כיוון, פירוש הדבר קילומטר בתוספת גודל המתקן, וגם באזורים הללו מותר אם כן למדינת החוף להשליט סדר מבחינת סמכות חקיקה ומבחינת אכיפת החוקים שלה. כך שלמעשה ניתן למצוא עצמנו במתקן שמוצב במים בינלאומיים ומסביב המתקן 500 מטר לכל כיוון הוא בריבונות המלאה של מדינת החוף, כאשר המטרה היא לנצל את המדף היבשתי. 
מעבר לכך נקבע באמנת ג'נבה בדבר המדף היבשתי ב-1958, שאם מדינה לא משתמשת במתקן היא צריכה להסיר טוטאלית את המתקן משום שבכל זאת קיים חופש שיט בים הפתוח.

אמנת 1982 בקשר להסרה קובעת שאין מדינת החוף חייבת להסיר טוטאלית שאינו בשימוש אלא רשאית להסיר רק חלק מהמתקן שלא בשימוש אלא אם החלק שאיננה מסירה לא פוגע בשיט החופשי, המדינה חייבת להודיע על קיומו של המתקן ועל קיומם של חלקי מתקן שאינם בשימוש.

נשים לב כי עד כה דיברנו על המצב הפיזי של המדף היבשתי וניצול אוצרות המדף היבשתי. האוצרות נמצאות בים הטריטוריאלי של מדינת החוף כך שאין צורך להתחיל להסביר ולהגדיר זכויות כי פירוש הדבר שקיימת ריבונות מלאה במים טריטוריאליים ואין משמעות לזכויות במדף יבשתי כי ממילא הן של המדינה. במדינה החופית יש זכויות ריבונות גם על מה שמתחת לקרקע. לכן המשפט הבינלאומי מפריד בין המדף היבשתי הפיזי למדף היבשתי המשפטי כי ממילא למדינת החוף זכויות מלאות שם, כך שההגדרה של מדף יבשתי היא: קרקעית הים שמעבר לקרקעית הים של המדף הטריטוריאלי עד לעומק של 200 מטר. פירוש הדבר שהמדף היבשתי המשפטי חורג מהמדף היבשתי הפיזי.

המדף היבשתי לפי אמנת 1958 הוא אותה קרקעית ים מעבר לים הטריטוריאלי עד לעומק של 200 מטר, וזוהי ההגדרה המשפטית לגבי מה מותר לנצל (אמרו 130 מטר אבל בסופו של דבר היו לארג'ים וקבעו 200 מטר). אמנת 1982 קובעת כי זהו אותה קרקעית ים מעבר לקרקעית של הים הטריטוריאלי המשתרע עד לטווח של 200 מייל! כלומר ב-1982 בהנחה והאמנה חלה והמדינות חתמו ואשררו והיא אכן בתוקף, אזי המדף היבשתי הוא אותה קרקעי ים שמעבר לים הטריטוריאלי עד לטווח של 200 מייל, כך שהדבר מוביל אותנו כבר ממש לאמצע הים. 
מה הרציונאל? בין 1958 ל-1982 היתה התפתחות אדירה של הטכנולוגיה. באו מדינות ואמרו שהדבר מאפשר לנצל את כל המינרלים שבכל השוליים היבשתיים: "גם במדף גם במדרון וגם בסחף יש מינרלים שניתן לנצל". השוליים היבשתיים שלנו אשר כוללים גם את המדף, המדרון והעלייה משתרעים על מעבר ל-200 מייל. נדגיש כי רצו כי גם מדינות אשר השוליים היבשתיים שלהן השתרעו מעבר ל-200 מייל כמו ארה"ב, רוסיה, יחתמו על האמנה, והוחלט כי יינתן למדינות שמשתרעות מעבר ל-200 מייל, טווח של 350 מייל. כלומר, אם השוליים היבשתיים משתרעים עד ל-200 מייל יש למדינה 200 מייל, וכאשר השוליים היבשתיים משתרעים על מעבר ל-200 מייל, ולא מעבר ל-350 מייל מותר עד לסוף השוליים היבשתיים אבל לא מעבר. הגענו למצב שמדינה חופית יכולה לתבוע ניצול זכויות ריבונות לניצול מינרלים עד 350 מייל. ככלל 200 מייל ויש מדינות מסוימות שהשוליים היבשתיים משתרעים עד 350 מייל. 

מה אם כן הדין כלפי המים שמעל המדף היבשתי? אמרנו שהזכויות במדף היבשתי הן לא זכויות על המדף היבשתי אלא על מה שיש בתוכו כמו מינרלים ואוצרות טבעיים, אלה שייכים למדינת החוף ולא המים שמעל. בין קרקעית הים לפני המים יש משטחי מים, היות וזכויות הן ריבוניות רק על אוצרות שבקרקעית הים אין שום זכות שמעבר על המים שמעל. אם יש מים טריטוריאליים חל ים טריטוריאלי, אם אנו באזור הסמוך הוא שייך למים הפתוחים עם כל המשתמע מכך בנוגע לחופש השיט ואין שום ריבונות של שום מדינה.

אמנת 1982 שינתה את התמונה וקבעה אזור חדש שמשתרע עד 200 מייל מהחוף. האמת היא שהדבר היה נתון בחקיקה עוד לפני כריתת האמנה. האמנה קבעה אזור חדש שמשתרע לא מעבר לטווח של 200 מייל מהחוף (מקו הבסיס מהחוף), וזהו אזור כלכלי בלעדי, כך שהמים שמעל המדף היבשתי המשפטי הם מים השייכים לאזור הכלכלי הבלעדי. הדבר חופף בעצם את המדף היבשתי שחופף את האזור הכלכלי הבלעדי. האומנם? תלוי, כי יש מדינות שיש להן עד 350 מייל, ובקמרים בהם השוליים היבשתיים משתרעים מעבר ל-200 מייל אלו מים פתוחים וחזרנו לדינים שחלים במים פתוחים. משטר של מדף יבשתי נותן למדינות זכויות ניצול של אוצרות יבשתיים. למעשה אזור כלכלי בלעדי ומדף יבשתי זה היינוך. האזור הכלכלי הבלעדי נגמר ב-200 מייל.
אזור כלכלי בלעדי Exclusive Economic Zone  - באזור זה יש למדינות החוף זכויות בעיקר כלכליות וגם באזור זה למדינות אחרות זכויות מסוימות. ראשית כל אנו מדברים על 200 מייל. האזור הכלכלי הבלעדי מתחיל בסוף הים הטריטוריאלי. האזור הראשון שמעבר לים הטריטוריאלי הוא האזור הסמוך כך ש-12 המייל הראשונים של האזור הכלכלי הבלעדי הם מים של האזור הסמוך עם כל המשמעויות שבדבר (אמנת 1982).

הרוחב של האזור הכלכלי לא כולל ים טריטוריאלי כי אין טעם. בים הטריטוריאלי יש סמכויות בלי סוף חוץ מהזכות לעבור בתום לב. אילו כל מדינה היתה דורשת אזור כלכלי בלעדי של 200 מייל המפה היתה נראית אחרת: 
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מה מותר למדינות החוף לעשות? יש 6 סמכויות/קטגוריות של סמכויות באזור הכלכלי הבלעדי:

יש לזכור כי הזכויות הולכות ופוחתות ככל שמתרחקים מהחוף.

1. הזכות על המינרלים והאוצרות שאינם בחיים. זכות לנצל, לחפש, להשתמש כאוות נפשכם באוצרות הלא טבעיים שאינם בחיים (זהב, נחושת, מינרלים להבדיל מהחי כמו דגים) בכל האזור הכלכלי הבלעדי.

2. זכויות על האוצרות שבחיים כמו דגים.
3. זכויות עד לטווח של 200 מייל מהחוף - אוצרות כלכליים אחרים כמו אנרגיה, שמש, רוחות, גלים, זרמים. הפקת אנרגיה מכל המקורות הללו ורק מדינות החוף רשאיות ליהנות מכך עד לטווח של 200 מייל מהחוף.
4. התקנת מתקנים על מנת לנצל את הדברים הללו, לא ניתן להגיע ל-600 מטר עומק ללא מתקנים.
5. פעילות מדעית ימית עד לטווח של 200 מייל. 
6. עד לטווח של 200 מייל מהחוף מותר למדינת החוף להפעיל סמכות פיקוח בענייני זיהום. זהו דבר מרחיק לכת. 
מעבר ל-6 זכויות אלו יש זכויות נוספות: למשל ב-12 המייל הראשונים יש סמכויות נוספות באזור הכלכלי הבלעדי כמו למנוע ולהעניש בגין עבירות מכס, הגירה, סניטציה, פיסקאלי (מה שמותר באזור הסמוך מותר גם בחלק הראשון של האזור הכלכלי הבלעדי). 

דיברנו על מרדף חם, אם מותר בים הפתוח אז בודאי מותר באזור הקרוב יותר לחוף, קרי באזור הכלכלי הבלעדי. 

יחד עם זאת, למדינת חוף יש התחייבויות והיא חייבת להתחשב בזכויותיהם של המדינות האחרות באזור הכלכלי הבלעדי שלה, כי יש זכויות דומות (לא שוות) לאלו שיש בים הפתוח (הים הפתוח הוא מעבר ל-200 מייל), כמו למשל שיט חופשי, דיג, להניח צנרת תת-קרקעית. 
הזכויות הללו קיימות בחלקן באופן מוגבל גם באזור הכלכלי הבלעדי. קודם כל יש לך זכות לשוט באופן חופשי דרך האזור הכלכלי הבלעדי של מדינה אחרת, זוהי זכות שיט מוגבלת יותר מאשר בים הפתוח. כיצד? ראשית כל, גם בים הפתוח יש מגבלות על חופש השיט כי כאשר מפעילים את חופש השיט אתה לא יכול לגרום לכך שמישהו אחר יפגע, אותה המגבלה קיימת גם באזור הכלכלי הבלעדי. כמו כן קיימים חוקים וסמכויות למנוע זיהום באזור הכלכלי הבלעדי כך שחופש השייט מוגבל ומופחת כי יש למדינת החוף זכות להפעיל חוקים ולאכוף חוקים בנושאי זיהום. פירוש הדבר שלא ניתן לזהם וזוהי מגבלה רצויה. כנ"ל בנוגע להתקנת מתקנים.

כמו כן זכות הטיס הינה זכות הקיימת מעל האזור הכלכלי הבלעדי והיא מוגבלת יותר מאותן הסיבות, מעל אזור זה יש זכות לטוס אבל אינך יכול לזהם. מותר למדינת החוף לחוקק חוקים למניעת זיהום באזור הכלכלי הבלעדי, זוהי מגבלה רצויה. מותר למדינת החוף להתקין מתקן באזור הכלכלי הבלעדי אך מתקן לגובה יכול להפריע לטיסות ולכן אין את אותו החופש לטוס כמו שיש מעל הים הפתוח.
בנוגע לזכות הדיג, בים הפתוח כל אחד יכול לדוג (חופש הדיג), אך באזור הכלכלי הבלעדי למדינת החוף זכויות ריבונות על האוצרות שבחיים והאוצרות שאינם בחיים, כאשר האוצרות שבחיים הם דגים, ולכן זוהי מגבלה ואין אפשרות כלל לדוג ללא קבלת היתר מהמדינה. 

הזכות להניח כבלים וצנרת קיימת בים הפתוח, אך יש מגבלה באזור הכלכלי הבלעדי לפיה מותר למדינת החוף להתנות הנחת צנרת לכיוונים מסוימים, ברגע שהכבלים והצנרת נכנסים לים הטריטוריאלי של מדינה זה מקשר את מדינת החוף אז היא יכולה להציב תנאים מיוחדים לגבי הכבלים שנמצאים על המדף היבשתי שלה וקרקעית הים של האזור הכלכלי הבלעדי.

הדבר מוביל אותנו לסיבות שבגינן מדינות דמוקרטיות כמעט כולן סירבו לחתום ב-1982 על אמנת האו"ם בדבר דיני הים, בעיקר סיבות כלכליות. למעשה האמנה חתרה להפיכת קרקעית הים מסמכות לאומית כלשהי לדבר שמנוהל ע"י מנהל מרכזי שהיא אם כן תקבע מי רשאי לחפש ולנצל מינרלים בקרקעית הים הבינלאומי והיא זו שתעניק זכויות ורישיונות וגם היא זו שתחלק את כל הרווחים הנובעים מהמינרלים שמוצאים מהקרקעית הבינלאומית והיא זו שמופקדת על כך בין כל המדינות בעולם כולל תנועות שחרור בינלאומיות, דבר שלא התיישב עם ארה"ב ומדינות המערב. מי יכול היה להגיע ל-600 מטר עומק? מי מסוגל לממן זאת? רק המדינות המתועשות הדמוקרטיות, הרי מתקנים אלה עולים מיליארדים. 

תכליתה ויעדה של אמנת 1982 הוא ניצול אוניברסאלי של קרקעית הים וחלוקה שווה של כל האוצרות הללו ששייכות לכל בני התמותה, ולמעשה מדינות המערב לא היו שבעות רצון, ולא חתמו על האמנה.

הכל טוב ויפה עד לשנת 1993 כאשר מדינה מס' 60 אשררה את אמנת 1982 ובעוד שנה האמנה כולה תיכנס לתוקף (1994). ואז נכנסו לבעיה: 11 שנה כולם ישנו טוב בלילה ונהייתה בהלה שהאמנה תיכנס לתוקף. רק המדינות הדמוקרטיות יכלו להגיע ל-600 מטר עומק כפי שציינו, המדינות הרלוונטיות בכלל היו מחוץ לתמונה. בין היתר האמנה המקורית קבעה שברגע שמישהו רוצה לקבל רישיון צריכים לבקש רישיון מעבר למדף היבשתי כי במקרים רבים זה 200 מייל אבל לעיתים זה מעבר לסמכות בינלאומית כלשהי עד ל-350 מייל. כל ניצול מבחינה כלכלית של האוצרות הקשורים למינרלים והאוצרות הטבעיים שנמצאים בקרקעית הים צריך היה לקבל רישיון בו היה צריך להציע שני מתחמים בעלי אותו ערך לאו דווקא סמוכים לרשות הבינלאומית לקרקעית הים. הרשות בוחרת לעצמה איזו חתיכה של קרקעית הים תהיה לניצול האישי שלה. כלומר אם אתה רוצה לנצל את קרקעית הים ולהוציא מינרלים אתה חייב להוציא רישיון מהרשות הבינלאומית לקרקעית הים, לאחר בדיקות גיאולוגיות שעולות הון, ויש להצהיר על 2 מתחמים. כל טכנולוגיה סודית וטכנולוגיה עם זכויות יוצרים צריך להעביר לרשות. מעבר לכך ההחלטות לגבי הרשות הבינלאומית לקרקעית הים מתבצעות ע"י האסיפה הכללית, ובכל מדינה יש קול אחד, כך שלמעשה המערב היה במיעוט מראש (כל ארה"ב מהווה קול אחד). מעבר לכך הרווחים של כל המינרלים שמפיקים מתחלקים בין כל המדינות שבעולם, גם בין אלו שלא תרמו ולא עשו כלום.

תוך פחות משנה הצליחו לגבש תיקון (פרוטוקול או תוספת נספח לאמנה), התיקון שינה טוטאלית לא את האמנה של 1982 אלא את הפרק של האמנה שדן בניצול קרקעית הים הבינלאומי. התיקון שינה הכל כך שכבר אין חלוקה של כל הרווחים, כבר אין לאסיפה הכללית סמכות עליונה וזו הועברה למועצה בשיתוף פעולה, כאשר המועצה מורכבת מאגודות בה הרוב יכול אם כן להכשיר כל החלטה של התעשיינים, של היצרנים ולמדינות המערב היה קול חזק יותר. החלוקה בין כל המדינות כבר לא קיימת, ההחלטות חייבות להתקבל בשיתוף פעולה עם המועצה שמורכבת מגופים שונים וגופים של תעשיינים יצרנים וצרכנים ולמערב יש שליטה מלאה בכל הנעשה וכבר אין צורך להצהיר על הניצול של 2 מתחמים מתחת לפני המים. למעשה כל הבעיות בעיני המערב נפתרו. לכן היתה ריצה מהירה אחר חתימה על התוספת/התיקון וכתוצאה מכך החלישו את הכוח של המדינות המפתחות והעצימו את הכוח של מדינות המערב.

יש לזכור כי התוספת חלה רק לגבי העניינים הכלכליים בקשר לניצול של קרקעית הים הבינלאומית. לא לגבי שום דבר אחר לגבי האמנה של 1982. יש לציין כי לא ניתן לחתום על התוספת מבלי לחתום על האמנה. יש לראות זאת כמעין עסקת חבילה, כאשר יש מחלוקת התוספת ידה על העליונה כי היא מתאימה עצמה למערב, כי הן אלה שיכלו לנצל את הסיפור הזה.

זיהום הסביבה הימית:

זיהום נובע ממספר מקורות זיהום, ממתקנים שהתפוצצו למשל אך עיקר הזיהום (80%) נובע ממקורות ביבשה. חומרי הדברה שמגיעים בסופו של דבר לים, זיהום מחומרים שמזרימים לנהרות אשר מגיעים לים, זיהום אוויר שמגיע לים. מקורות זיהום יש גם באוניות אך מרבית הזיהום הוא זיהום במתכוון. רוב האוניות היום מופעלות ע"י גז ומזהמים. איך מנקים אוניה? הכל נשפך אל הים, מדובר בזיהום במתכוון. ביוב זורם אל הים, כך שיש הרבה זיהום שנובע במתכוון. בעבר בשנות ה-50 היה נפוץ להעמיס אוניות עם פסולת גרעינית שלא רצויה על היבשת ולשפוך לים. היתה הצעה לשגר את הפסולת הגרעינית והכימיקלים לחלל החיצון. סוג נוסף היא פעילות בקרקעית הים. 

( בשיעור האחרון בעוד שבועיים נבנה יחד שאלה מורכבת על מנת ללמוד כיצד המרצה היה עונה על השאלה, אילו דברים היה מכניס לתשובה ואילו דברים היה נמנע מלכתוב (בעקבות הזמן המוגבל). המרצה טוען כי לא כדאי להיעזר בחומר הפתוח במהלך המבחן מפאת מחסור בזמן. המרצה רוצה שכל אחד יכתוב שאלה קייס רצינית אשר מכסה את מרבית החומר של הקורס. זה דבר שמחייב חזרה על החומר. לשלוח למרצה במייל עד שבוע לפני הבחינה.
הרצאה מס' 12 –15.1.10
זיהום של הסביבה הימית: (
התחלנו לדון בזיהום הסביבה הימית ובמקורות הזיהום. אחד מקורות הזיהום הוא נפט, אך נפט איננו הגורם המזהם החשוב ביותר, בנוסף לכך יש גם דרכים לטפל בנפט בים (בים השקט). ניתן גם לפזר כימיקלים שאוכלים את הנפט, אך הבעיה שלעיתים הם גרועים יותר מהנפט שרצית "לחסל". הבעיה החמורה ביותר היא פסולת גרעינית, חומרי הדברה וכיוצא בזה. בסופו של דבר החיות סופגות את החומרים הללו, הדגים שאנו אוכלים בסופו של דבר, כך שהגורמים הנראים לעין הם לאו דווקא המזיקים ביותר. כמו כן לא כל דבר שאנו משליכים לים מהווה זיהום. 

המשפט הבינלאומי מגדיר זיהום של הסביבה הימית באופן הבא:

זיהום הוא למעשה הכנסה או החדרה ע"י בני אדם במישרין או בעקיפין של חומרים או אנרגיה לסביבה הימית, כולל גם החדרת החומרים הללו לנהרות שבסופו של דבר מגיעים לסביבה הימית, אשר כתוצאה מכך נגרמות השפעות שליליות אשר מזיקות לאוצרות החיים בסביבה הימית אשר גורמים לפגיעה בבריאות של בני האדם, להפרעה של פעילות ימית כולל דיג, הנאה, איכות השימוש של המים והפחתת כל מה שניתן להפיק מאותם המים. 

נציין שוב כי לא כל החדרה בהכרח מזהמת ומהווה סיכון של הסביבה הימית.

כיצד המשפט הבינלאומי החליט לטפל בנושא הזיהום?

הדרך היעילה ביותר שמצא המשפט הבינלאומי לטפל בנושא זה הוא באמצעות אמנות בינלאומיות. נייחס את מה שכבר למדנו ספציפית ובאופן מיוחד על נושא הזיהום בים.

ראשית כל נתחיל במונחים מוכרים:

1. מדינת דגל – המדינה שאפשרה לאוניה להניף את הדגל.

2. מדינת חוף – מדינה ששולטת על מתחמי מים מסוימים.
3. מדינת נמל – אותה מדינה בעלת ריבונות, ויש זיהום שמתבצע בנמל או זיהום שהתבצע באזור ים מסוים.
הערה - יש להתייחס לתקופות שונות ולדעת פרקי זמן מסוימים כמו אמנות 1958, מדינות שחתמו ואשררו אותן, והן בעיקר אמנות מנהגיות, התקופה שקדמה לאמנות 1958, אמנת 1982 שהיא אמנה קונסטיטוטיבית ומחייבת מדינות שחתמו ואשררו אותה או שעקרונות מסוימים משקפים משפט בינלאומי מנהגי. יכול להיות שהמנהג דאז הוא אותו מנהג היום.

זיהום הנובע מאוניות:   (
אמנת 1982 מתייחסת לכל סוגי הזיהום, דיברנו על זיהום מאוניות, זיהום הנובע מפעילות קרקעית, זיהום הנובע מהפסולת הכימית והגרעינית (כך היה נהוג בשנות ה-50 וה-60, בעקבות מלחמת העולם השנייה). אמנת 1982 מטפלת בכל אחד מהתחומים הללו וקובעת שעל המדינות אם כן לגרום למניעת זיהום הסביבה הימית הנובע מהפעילות הקרקעית בים, מהפעילות ביבשה, מהאטמוספרה. מה בנוגע לאוניות?

נדבר תחילה על המנהג הבינלאומי לאור אמנת 1958 המשקפת משפט בינלאומי מנהגי, ונראה כיצד המנהג טיפל בסוגיה. ראשית כל חייבים לזכור שני סוגי סמכויות אליהם צריך להתייחס:

1. סמכות חקיקה – 
1. מדינת הדגל יכולה לחוקק כל חוק שהוא בנוגע לאוניות שלה, ולכן יכולה לחוקק חוק בנוגע לזיהום בנוגע לכל אוניה שלה. 
2. מדינת החוף – תלוי איפה, אם הדבר מתרחש תוך כדי המעבר בים הטריטוריאלי ראוי שלא תפעיל סמכותה אך היא יכולה כאשר יש השלכה על החוק. מעבר לכך אם יש זיהום רציני ומתכוון מדובר בחוסר תום לב וזה מאפשר החלת כל החוקים של מדינת החוף. 
3. מדינות נמל – המשפט הבינלאומי מאפשר חקיקת חוקים בנוגע למניעת זיהום בנמל. 
2. סמכויות אכיפה – 
1. מדינת הדגל יכולה לאכוף על האוניה שלה כל חוק שהוא. הבעיה היא שלא ניתן לאכוף חוק ישראלי בצרפת, רק אם צרפת מסכימה. כך שאם האוניה נמצאת באזור טריטוריאלי של מדינה אחרת, אני מפר את הריבונות של המדינה כדי לחוקק את החוקים שם. מדינת דגל באופן עקרוני יכולה לאכוף כאוות נפשה את החוקים. 
2. מדינת חוף יכולה לאכוף את החוקים הקשורים כלפי אוניה שעוברת בים הטריטוריאלי שלה, בד"כ היא נמנעת לעשות זאת אך היא יכולה, בוודאי כאשר הדבר פוגע בשלומה ובביטחונה ובסדר הכללי של הים הטריטוריאלי, ואז היא יכולה לפתוח בהליכים הפליליים כנגד האוניה. היא גם יכולה לאכוף באזור הסמוך (למשל בנושא סניטציה) כל עוד הפגיעה התרחשה בים הטריטוריאלי. 
3. מדינות נמל - מותר למדינות נמל לאכוף את החוקים שלה בדבר זיהום שבוצע על ידי אוניה זרה אשר נמצאת בנמל שלה.
אנו נכנסים אם כן לעידן של אמנת 1982 אשר מנסה לרקוד במס' חתונות בו-זמנית. אמנה זו לוקחת את הסיפור לידיים ומחמירה עם התמונה. אמנת 1982 חלה כלפי המדינות שחתמו עליה ואשררו אותה כאשר תיכנס לתוקף בשנת 1994, אלא אם כן הדבר משקף משפט בינלאומי מנהגי. 
1. סמכות חקיקה – 
1. מדינות הדגל – קודם לכן אמרנו שמותר לה לחוקק חוקים, וכעת היא מחויבת לחוקק חוקים שעומדים בסטנדרטים בינלאומיים למניעת זיהום כך שיש החמרה. מדובר בחוקים אשר יעמדו בתוקף כלפי האוניות הנושאות את דגלה, בכל מקום בעולם. מדובר בסטנדרטים בינלאומיים מקובלים. 
2. מדינות החוף – באיזשהו מובן יש הקטנה של הסמכות ובאיזשהו מובן יש הגדלה של הסמכות. למדינות חוף יש פחות סמכויות לגבי החוקים שיכולות לחוקק, אמרנו שמותר למדינות החוף לחוקק חוקים למניעת זיהום של הים הטריטוריאלי אך אסור להן להתייחס למבנה האוניה, לעיצוב האוניה, לצוות האוניה, לציוד שעל האוניה, אך יש הרחבה של מדינות החוף לגבי הסמכות של חקיקת חוקים כי כבר יש לנו אזור כלכלי בלעדי עד לטווח של 200 מייל מהחוף, ואחת מהזכויות שיש למדינות החוף פרט לזכויות כלכליות הן זכויות לטפל בנושאים הקשורים לזיהום כך שיש הרחבה של סמכויות מדינות החוף מעבר למה שהיה קודם עד לטווח של 200 מייל. בנושא של מיצרים – מעבר transit, יכולה לחוקק על סמך סטנדרטים בינלאומיים מקובלים הקשורים להשלכה על הים של נפט או של פסולת או של חומרים רעילים אחרים. מותר באזור הכלכלי הבלעדי למדינות החוף לחוקק חוקים למניעת זיהום כאשר חוקים אלה תואמים סטנדרטים בינלאומיים מקובלים. 
3. מדינות נמל – אין כמעט שום שינוי, הן רשאיות לחוקק חוקים בנוגע לזיהום המתבצע בנמל, באזור הכלכלי הבלעדי או בים הטריטוריאלי.
2. סמכות אכיפה - הסמכויות הכי חדישות דווקא נמצאות במסגרת סמכות האכיפה: 
1. מדינות הדגל לאור אמנת 1982 – אז היו רשאיות לאכוף את החוקים וכעת היא חייבת לחוקק חוקים שתואמים סטנדרטים בינלאומיים מקובלים וכעת לא רק שמותר לה היא מחויבת לאכוף את החוקים שהיא מחויבת לחוקק. היא מחויבת לחוקק חוקים ולאכוף אותם, חוקים הקשורים להשלכת חומרים רעילים לים, מחויבת למנוע הפלגה של אוניות הנושאות את הדגל של מדינת הדגל, אלא אם הן נושאות סטנדרטים בינלאומיים מקובלים. מעבר לכך מדינת דגל מחויבת לדווח למדינה המתלוננת וגם לארגון הימי הבינלאומי על תוצאות חקירתה בנושאים הקשורים לכך ובטענות של האוניות שלה בנוגע לזיהום הים. 
2. מדינות חוף – אוניה זרה שעוברת דרך הים הטריטוריאלי, החקיקה היא בעינה, וניתן לאכוף את כל החוקים לגבי המעבר דרך הים הטריטוריאלי. מעבר לכך מדינות חוף רשאיות לפתוח בהליכים משפטיים ולעצור את האוניות כאשר קיים זיהום בכוונה ובמתכוון. כשמדובר על אכיפת חוקים למניעת זיהום כאשר אוניה זרה עוברת דרך מיצר בינלאומי כאשר המעבר הוא מעבר transit אז מדינות חוף רשאיות לעצור אוניות רק אם ההפרה גרמה או עלולה לגרום לפגיעה רצינית של הסביבה הימית של המיצר. מגבילים זאת כי רוצים להשאיר את המיצרים פתוחים עד כמה שאפשר לשיט. מותר למדינות החוף לאכוף את החוקים באזור הכלכלי הבלעדי עד לטווח של 200 מייל מהחוף, בכל מקום שיש חשד להפרה ופגיעה בחוקים של מניעת הזיהום. היא יכולה לדרוש מהאוניה הזרה להזדהות, לבקש ממנה לתת מידע בקשר לנמל הבא, בקשר לנמל הקודם והיכן ביקרה קודם לכן, כל מידע בעצם הינו הכרחי כדי לבסס טענה אפשרית שאכן בוצעה כאן עבירה (לגבי חשד). אנו באזור הכלכלי הבלעדי, אם קיימת השלכה רצינית של חומרים לים שעלולים לגרום לזיהום של הסביבה הימית אזי מדינות חוף רשאיות אם כן באזור הכלכלי הבלעדי באזור של 200 מייל מהחוף לעצור ולערוך בדיקה פיסית על סיפון האוניה, כדי לוודא כי אכן הזיהום התבצע. מתי? אם וכאשר האוניה מסרבת לתת מידע שנדרש או אכן העבירה למדינת החוף מידע שהוא בלתי מהימן בעליל. רק במידה וקיימת השלכה רצינית של חומרים שעלולים לגרום לפגיעה רצינית של הסביבה הימית או של קו החוף מותר לה לעצור את האוניה הזרה. אלו הן סמכויות האכיפה באזור הכלכלי הבלעדי של מדינות החוף. 
3. מדינות נמל – כאן חל מהפך. האוניה הזרה נמצאת בנמל של המדינה הזרה, מותר למדינות נמל לאכוף את החוקים שלה בדבר זיהום שבוצע על ידי אוניה זרה אשר נמצאת בנמל שלה אפילו כאשר הזיהום בוצע הרחק מהמדינה והרחק מהמתחמים הטריטוריאליים, מחוץ לאזור הסמוך, מחוץ לאזור הכלכלי הבלעדי, כלומר אפילו אם הזיהום לא הגיע אליה והאוניה הזרה נמצאת בנמל לאור 1982 מותר למדינות הנמל לשים יד על האוניה, לאכוף את החוקים שלה כלפי זיהום גם אם הזיהום לא הגיע אליה. הזיהום צריך שהתבצע במתחם מים של מדינה אחרת, באזור כלכלי בלעדי של מדינה אחרת שלה יש את הזכויות של האוצרות שבחיים ושלא בחיים. מותר לאכוף חוקים של מדינת הנמל של עבירות שבוצעו בעצם במים הבינלאומיים, אפילו אם הזיהום לא הגיעה אליה. זוהי מהפכת המהפכות.

כדי לקבל סמכויות אדירות אלה היו צריכים לתת סוכרייה למדינות הצי הגדולות, כלומר בכדי לפתות מדינות בעלות ציים גדולים לחתום על האמנה אמרו שיתנו למדינות הללו בטחונות. יש לציין כי מדינת חוף חייבת להפעיל סמכותה בצורה שלא תסכן את השיט הימי, מעבר לכך אם מעכבים אוניה זרה בגין הפרה לכאורה אז המעצר/העיכוב אסור שיתבצע מעל ומעבר לזמן ההכרחי. מעבר לכך אם מדינת הדגל מחליטה לקחת לידיים את העבירה הזו, ואם היא מעוניינת לאכוף את החוקים אז מדינת החוף חייבת להימנע מהמשך ההליכים, זוהי בעצם השהיה, אם כעבור 6 חודשים מדינת הדגל לא פתחה בהליכים אז מדינת החוף יכולה להמשיך את התיק. מעבר לכך אם מדינות הדגל פתחו תוך 6 חודשים את ההליך אך מושכות זאת מעל ומעבר לפרק זמן סביר אז גם מדינות החוף יכולות להיכנס שוב לתמונה. מעבר לכך כשעוצרים אוניה בהליך שכזה חייבים לידע את מדינות הדגל. מעבר לכך העונשים שניתן לקבוע הם בד"כ עונשים כספיים בלבד, לא עונשי מעצר של בני-אדם.

יש מקרה אחד שמדינות חוף אינן מחויבות למסור את התיק למדינת הדגל וזה כאשר התרחש למעשה זיהום רציני של המדינה עצמה/המדינה התופסת. המדינות די שבעות רצון מהפשרה הזו. זוהי הדרך היעילה והטובה ביותר שהעולם מצא לטפל בכל הנושא של זיהום הנובע מאוניות.

המרצה מזכיר כי אוניות מלחמה חסינות. זה לא אומר שחוקי הזיהום של מדינות החוף אינן חלות על אוניות מלחמה, הבעיה שלא ניתן לאכוף אותן. אולם מדינת הדגל כמובן אחראית בגין הפשעים והמעשים של אוניות המלחמה שלה. מעבר לכך אמנת 1982 אפילו קובעת שאוניות מלחמה בבעלות מדינה חייבות להיות מופעלות בדרך שתואמת את האמנה, גם מטוסים צבאיים חייבים להיות מופעלים בדרך שתואמת את האמנה, באופן סביר ופרקטי כך שפעילותם איננה יכולה לגרום לנזקים כאלה ואחרים.

מה קורה כאשר הזיהום מתבצע הרחק מהחוף ומהמים הטריטוריאליים והרחק מהאזור הכלכלי הבלעדי? מה קורה סתם כך כאשר יש תקרית ימית או התנגשות בין אוניות בלב ים והכתם מתקרב אלינו? יש 2 היבטים: קודם כל למי יש סמכות על האוניות? בעצם אפשר לטעון שהשנייה אחראית ולא אני, ולכן אני צריכה לטפל בסוגיה, אך כמובן שהשנייה תטען שהיא זו שצריכה לטפל בסוגיה. זהו מצב ששתי אוניות בעלות שתי אזרחויות שונות יטענו לסמכות. כל אוניה היא אי צף. זהו אחד המקרים החריגים. פס"ד לוטוס (1927) ניתן בביהמ"ש הבינלאומי בהאג ודן באוניה תורכית אשר הובילה פחם והתנגשה מול חופי תורכיה עם אוניה צרפתית פרטית שהובילה דואר (אוניית סוחר). האוניה התורכית מצאה את עצמה בקרקעית הים ולא ניצל נפש חיה. הצרפתים טענו כי הסמכות הבלעדית היא שלהם, התורכים טענו שהאוניה שלהם נפגעה והאנשים שלנו מתו, ולכן זוהי סמכותה שלה. בית הדין הבינלאומי הגיע לפשרה וקבע כי אין להחלת הסמכות התורכית דבר שנוגד את המשפט הבינלאומי, במילים אחרות החלת הדין התורכי כאן איננה סותרת את המשפט הבינלאומי, לא באו ואמרו שזה חוקי ושזה עומד בקני מידה בינלאומיים אלא באו ואמרו שהחלת הסמכות התורכית איננה סותרת או חורגת את הדין הבינלאומי. גם מדינת צרפת יכולה להפעיל סמכות אך בגלל שהדבר התרחש בתורכיה אין מניעה ואין בעיה להפעיל סמכות שיפוט תורכית. היתה מחלוקת גדולה בביהמ"ש הבינלאומי ופסק הדין התבסס על המנהג הבינלאומי דאז. מחצית מהשופטים טענו שהמנהג הוא אחר.

למעשה אמנת ג'נבה ב-1958 בדבר דיני הים המים הפתוחים, שינתה את המצב, שינתה את המנהג שמותר גם לתורכיה להפעיל סמכותה. נקבע שמעתה ואילך 2 מדינות רשאיות לשפוט בעניינים כאלו: ראשית כל מדינת הדגל של הנאשם ומדינת אזרחותו של הנאשם. בפסק הדין שלעיל ראינו כי החליטו לפי המנהג הבינלאומי. כיצד האמנה היתה משפיעה על ההחלטה דאז? אם רב החובל הקצין התורן על סיפון האוניה היה ברזילאי אז צרפת וברזיל, מי לא? לא תורכיה. שתי המדינות היחידות הן מדינת הדגל ומדינת אזרחותו – כך שרואים שינוי בין המנהג ב-1958 ולפני כן. אמנת 1982 אומרת את אותו דבר כמו אמנת 1958.

בבחינה – אין צורך לכתוב כי לפי המנהג זה כך, לפי 1958 זה כך ולפי 1982 זה כך, נוכל לכתוב שמנהג זה כך (מה שנקבע בפסק הדין) וב-1958 וב-1982 זה אותו דבר. כך שיש לקצר את הדרך. המרצה סבור כי היום המנהג הוא מה שנקבע באמנה.

מה בדבר מדינות חוף? מה קורה אם חלה התנגשות או נזילה מאוניה אחת אשר מתקרבת לחוף? אנגליה פתרה את הבעיה בקלות כאשר אוניה ב-1967 עלתה על סרטון מול חופי אנגליה וכתם הנפט שנזל התקרב לחופיה. הפציצו את האוניה ואת כתם הנפט שבער וכך פתרו את הבעיה. כעבור שנתיים המדינות כרתו אמנה בינלאומית בסוגיה (שנת 1969), ואמנה זו נקראה אמנת ההתערבות בים הפתוח במקרים של זיהום נפט שבוצע בים הפתוח. אמנה זו קבעה כי מותר למדינה לנקוט בפעולות ההכרחיות ובצעדים ההכרחיים כדי למנוע וכדי לחסל איום וסכנה כלשהם לחופיהם של המדינות או ל-related interests – אינטרסים מעורבים , סיכונים הנוגעים מזיהום כתוצאה מתקרית פנימית. הכל טוב ויפה לגבי ים פתוח אך מה בנוגע לאזור הכלכלי הבלעדי? מה קורה כאשר הזיהום איננו זיהום המתבצע ע"י נפט? יכול להיות זיהום רדיואקטיבי, יכול להיות זיהום כימי, לאו דווקא מנפט. 

ב-1973 כרתו פרוטוקול משלים, תוספת לדבר, שם השליכו את הצעדים מה מותר לנקוט בנוגע לחומרים רעילים אחרים אך עדיין כתוצאה מתקריות בים הפתוח. כך שב-1982 כבר אין לנו בעיה ולמדינת החוף יש סמכויות רחבות היקף עד לטווח של 200 מייל. מעבר לכך סעיף 221 של האמנה קובע מה שאמנת ההתערבות קבעה כלומר למדינה שחופיה בסכנה מפני זיהום שנובע מתקרית ימית (זיהום מעבר לים הטריטוריאלי) מותר למדינת החוף לנקוט בכל הדרכים האפשריות על מנת למנוע זיהום של הסביבה הימית. שם הכירו ואמרו לפי המשפט הבינלאומי המנהגי והקונסטיטוטיבי שזהו עקרון מנהגי למעשה.

המקור הבא של הזיהום: השלכה לים dumping של פסולת וחומרים אחרים:   (
הניסיון הראשון לפתור סוג זה של זיהום התרחש ב-1972 כאשר נחתמה אמנת לונדון בדבר מניעת זיהום ימי ע"י השלכה לים dumping של פסולת וחומרים אחרים. אמנה זו קבעה 3 קטגוריות של חומרים בעולם, כאשר המדינות החתומות על האמנה מופקדות על מתן הכשר/רישיון למדינות אחרות, לשפוך לים את החומרים הללו לפי התנאים והקטגוריות:

1. אין אישור - החומרים הכי מסוכנים ושום מדינה לא יכולה לתת אישור – מדובר בחומרים רדיואקטיביים מדרגה קצת פחות רעילה. בכל מקרה אסור לשפוך חומרים אלו לים.

2. קטגוריה שנייה – חומרי הדברה למיניהם, מתכות למיניהן, סאנידים, פלואורידים, נחושת, דברים רעילים, אלה חומרים שמותר להשליך לים בפיקוח מדינות האמנה.
3. קטגוריה שלישית – כוללת את כל השאר, כל חומר אחר, חייבים לקבל אישור גם על השלכה של חומרים אלה אך ניתן להשיג אישור כללי לדבר זה.
לגבי פעילות בקרקעית הים – אותו הדבר חל באמנת 1982 (מעט זיהום נובע ממקור זה). לגבי הפעילות באזור הים הבינלאומי יש את הכללים הקשורים למניעת זיהום בקרקעית הים הבינלאומי. על הסוכנות הבינלאומית לקרקעית הים לחוקק חוקים למניעת זיהום זה.

נדגיש שוב כי הפעילות בקרקע זהו המקור הרציני ביותר של הזיהום. על כן מדינות חייבות להקטין זיהום הנובע ממקורות שביבשה.

יישוב סכסוכים:

אחת האמנות היחידות שמנגנון יישוב ופתרון הסכסוכים מחייב את המדינות. בד"כ לאמנות בינלאומיות אין מנגנון מחייב. כיצד הדבר פועל? דיני הים בעצם מהווים את אחד המקורות "היפים" ו"הפוריים" של דיונים משפטיים בכלל. יש הרבה פסקי דין של בית הדין הבינלאומי בהאג שמתייחסים לנושא מתחמי הים.

ראשית כל נותנים למדינות המסוכסכות בנושא דיני הים לפתור את הבעיה לבדן, בהמשך האמנה קובעת שאחת המדינות רשאיות לשלוח הזמנה לפיוס conciliation, אם מקבלים את הבקשה לסולחה אז מתמנים מספר מסייעים מפייסים והם עושים סולחה בין כולם. אם מקבלים אז כולם הולכים הביתה. במידה ואין הסכמה עוברים לשלב ב'. המדינה התובעת בוחרת לה איזה פורום/מסגרת לפי האמנה היא רוצה לתבוע. היא יכולה לעשות זאת במסגרת בית הדין הבינלאומי בהאג, היא יכולה ללכת לטריבונל חדש שהוקם (בית דין) בנושא דיני הים, שהוקם בגמייקה דווקא, וגם זה בהתנדבות, היא יכולה לבחור בשתי אפשרויות של בוררות:

1. בוררות כללית 
2. בוררות ספציפית - התובעת יכולה לזמן את הנתבעת לבוררות ספציפית לנושאים כמו דיג, ענייני משאבים, מחקר מדעי של הים, הגנה על הסביבה, שיט, זיהום.
המדינה התובעת מחליטה זאת אך זה לא אומר שהמדינה השנייה תרצה דווקא להיות נתבעת באחד הפורומים הללו. אם היא מסכימה ללכת בטריבונל בית הדין הבינלאומי בהאג, או בטריבונל של דיני הים או בועדת בוררות מיוחדת אין בעיה, אך אם היא לא מסכימה כלל ברירת המחדל נכנסת לתוקף והיא בוררות כללית. ~ ~ עד כאן דיני הים! ~ ~
תביעות בינלאומיות – International Claims & State Responsibility:    
ניתן לכנות תחום זה גם כאחריות מדינה. הנושא מזכיר לנו את תחום הנזיקין, ונדון גם קצת בדיני החוזים. כמה עקרונות שעלינו להבין לפני שניכנס לליבת הנושא:

ראשית כל, כשאנו פונים לערכאה בתוך מדינה, כאזרחים של מדינה, אנו יכולים לטעון נגד מדינה, נגד רשויות המדינה, כך שאנו יכולים להביא לדיון התנגשויות בין שלטון ומשפט. 

אם מישהו זר פועל להפרת זכויות בתוך מדינה, למשל פלוני מטייל במדינה אלמונית וטוען שזכויותיו נפגעו, נניח שוטר עצר אותו שלא כדין, קודם כל עליו לפנות לערכאות המקומיות, כי הן אמורות לטפל בנושא זה. יכול להיות שערכאות אלה יפתרו לו את הבעיה, אך מה קורה אם הדרך חסומה בפניו? מה קורה אם המדינה טוענת שהיא לא מאפשרת לתושבים זרים להיעזר בערכאות המשפטיות שלה? יש כאן אלמנט של זרות, פגיעה מעצם היותנו זרים.

במקרים אלו אנו חותרים להגנה דיפלומטית, הגנה של המדינה, יש כאן אחריות של המדינה וההגנה יכולה להיות של המדינה שלנו (מדינת אזרחותנו), כלומר האזרח הזר שנפגע ע"י הרשות, ע"י השלטון ולא ע"י אזרח אחר בן-תמותה, אלא על ידי משהו שקשור לרשויות המדינה אז זה בעצם פגיעה במדינה שלו, כי המדינה ההיא פגעה במדינה השנייה, מדינת אזרחותי. זוהי לא פגיעה ישירה אמנם אך חלה פגיעה עקיפה במדינה. פגיעה כזו או פגיעה ברכושו או בגופו של אדם, יכולה להוליד עילת תביעה של מדינת האזרח. מדינת האזרח רשאית ולא חייבת לבוא ולהיכנס לנעליו של אותו הנפגע (האזרח שלה) ואם מאותו רגע החליטה לעשות כן ולהיכנס לנעליו של האזרח הנפגע זה כבר לא תביעה של פרט נגד המדינה אלא תביעה של מדינה כלפי מדינה. 

תביעות מלחמה War Claims:
כל עוד אנו מדברים על War Losses אין בעיה, עם כל הצער שבדבר. כלומר אם במסגרת מלחמה אזרחים זרים נפגעים כתוצאה מפעולה מלחמתית חוקית עם כל הצער שבדבר זוהי פגיעה אינצידנטלית, הדבר מצער אך בסדר, אין אתה יכול לבוא ולהגיד "פגעו בי ומגיע לי פיצויים". קל לומר זאת אך קשה ליישם זאת.

במקרה של Bembelista (1903) – מדובר בפגיעה בבית של הולנדים שהיה מוקם בוונצואלה, תוך כדי מהומות אזרחיות ב-1899. היתה ועידת בוררות בין הולנד לוונצואלה בדבר הבית אשר היה מוקם כ-12 מטר ממבצרי העיר (בונקרים) הראשיים, ובבונקרים הללו היו המורדים שלחמו נגד כוחות הממשלה שניסו לתפוס מחדש את העיר. האם ההולנדי רשאי לקבל פיצויים ולתבוע את ונצואלה? הולנד נכנסה לנעליו של האזרח והתביעה התנהלה לא בין בני אדם. ועדת הבוררות קבעה כי לא מגיע פיצוי כיוון שהבית נפגע כתוצאה ממהלך רגיל של הקרבות תוך כדי ניסיון לגיטימי של השלטון לתפוס מחדש את העיר. עם כל הצער שבדבר שהמבנה היה מוקם כה קרוב למבצרים זהו War Loss. עקב פעולה מלחמתית לא מגיע פיצוי לעומת המקרה הבא.

במקרה של Petrocelli (1904) – מקרה של בית איטלקי בוונצואלה, הפעם הבית ממוקם במקום אסטרטגי וכוחות הממשלה נכנסו לבית כדי להילחם כנגד המורדים מהבית. עקב הקרבות הבית מן הסתם נפגע, כאן החליטו הבוררים בדיוק הפוך. הם באו ואמרו שזוהי פעולה שהממשלה החרימה את הבית ויש אחריות למדינת ונצואלה. בעצם גרמו לסכנה מיוחדת עקב הפעולה הזו.
המקרה השלישי בתביעות מלחמה Great Britain / Prussia (1870) – לא הגיע לכלל ערכאה. ב-1870 היתה מלחמה בין פרוסיה לבין צרפת. האנגלים הטביעו אוניות שהובילו פחם.
Treaty of Versailles (1919) – הסכם ורסאי. זוהי דוגמא של תביעות בינלאומיות בעניין דיני מלחמה. דווקא בתביעות מלחמה הכל תלוי לגופו של עניין, ועדות בהכרח מסתמכות על תקדימים של ועדות אחרות (מאוד קשה למצוא תקדימים). במסגרת מלחמה, לעיתים מאוד רחוקות לא מתחשבים כלל במשפט הבינלאומי. ככלל בהסכם השלום עם איטליה ב-1947 נקבע כי איטליה אחראית והחתימו אותה על כל ההפסדים שלה. למעשה הסכמים שסיימו מלחמה כמו ורסאי והסכם השלום עם איטליה מכתיבים מי אחראי, וגם את ההפסדים של בעלות הברית. התכלית היא למצוא בכל זאת ניצנים, כיוונים ונטיות בינלאומיות שנוכל להסתמך עליהם כשאנו דנים בנושא של תביעות מלחמה.

אני מדברים באופן כללי על אחריות בינלאומית International Responsibility. איזו אחריות חלה על המדינה בתביעות בינלאומיות? כיצד תביעה בינלאומית מטופלת? 

תביעה בינלאומית מטופלת ע"י מדינת אזרחותו של מי שנפגע (גופו, רכושו...), המדינה נפגעה לא במישרין אלא בעקיפין כי אזרח שלה נפגע ולכן היא יכולה לגרד את ראשה ולהגיד האם מותר לה להיכנס לנעליו של הנפגע? היא יכולה אך לא חייבת, המשפט הבינלאומי לא מחייב אותה להיכנס לנעליו, ויש לה מכלול אינטרסים נוספים. לממשלת ישראל יש 7 מליון אזרחים שהיא צריכה לדאוג להם, יש שיקולים שמדינה חייבת לקחת בחשבון. תביעות בינלאומיות זהו נושא של זכות ולא חובה. זכות של מדינה לתבוע אך היא לא מחויבת לתבוע, אפילו אם אזרח שלה נפגע. היא צריכה לעשות את החושבים ולשקלל את מכלול השיקולים.
מהן הסיטואציות בהן יכולה להיוולד המסגרת שבמסגרתה יכולות להיוולד תביעות בינלאומיות? מדינה כלשהי איננה מחויבת להרשות כניסת זרים לתחומה. מדינה מסוימת היא ריבון ואם היא לא מעוניינת שאזרחים זרים יכנסו אליה, למשפט הבינלאומי אין שום מילה בנושא. הדבר מתקשר למשפט הפנימי של מדינה אם היא רוצה או לא רוצה. כנ"ל לנושא של גירוש. מאותו רגע שמדינה מאפשרת לתושב זר כלשהו להיכנס לתחומה היא מחויבת לטפל בו עם כפפות משי ללא קשר לדרך בה היא מטפלת באזרחים שלה, היא מחויבת לטפל ולהתייחס לאזרחים זרים לפי סטנדרט בינלאומי מינימאלי. אזרח שנכנס למדינה חייב לעומת זאת לתת נאמנות ארעית למדינה, הוא חייב לקבל את חוקי המדינה כפי שהם, כלומר יש כאן איזושהי הדדיות. מדינה לא מחויבת להכניס אף זר אך מרגע שאפשרה זאת היא יכולה לצפות שאותו תושב זר יתנהג לפי החוקים כפי שנהוגים במדינה. אם יש איזושהי פגיעה באזרח הזר בתוך המדינה, זה כשלעצמו לא מוריד אחריות בינלאומיות, גם אם הוא תושב זר במדינה אחרת, אלא אנו חייבים כדי להיכנס לרובד של האחריות הבינלאומית מעורבות של מדינה. אם תושב מסוים של המדינה פוגע באזרח מדינה אחרת תהיה כאן אחריות בינלאומית אלא אם כן הערכאות המשפטיות חסומות בפניו. יש לציין כי סכסוך בין שני בני-תמותה צריך להיפתר כפי שפותרים סכסוכים באותה מדינה, ואין מעורבות של המדינה. הדרך למעורבות של המדינה הוא ביהמ"ש. חשוב לזכור שסתם כך פגיעה בבנאדם זר זה כשלעצמו לא בהכרח מוריד זכות תביעה כלשהי. יש לזכור דבר נוסף – מדינה שאפשרה לאזרחים זרים להיכנס לתחומה חייבים להעניק להם זכויות שונות לפי החוק, זה לא אומר שהיא צריכה לאפשר להם להיבחר לתפקידים ממשלתיים או להעניק להם זכות בחירה אך היא חייבת להתייחס אליהם בצורה הוגנת ושווה לאזרחיה האחרים equal treatment. זה גם לא מספיק, כי נניח שהמדינה פוגעת בזכויות של אזרחיה אז היחס השווה הוא רק חלק מהתמונה, כלומר חייבת להיות נורמה בינלאומית מינימאלית וגם אם מתייחסים לתושבי המדינה בצורה איומה יש להתייחס לתושב הזר בכפפות של משי International Minimum Standard. התושב הזר חייב תמיד לפעול ולציית לחוקים של המדינה.
פס"ד Mavrommatis Palestine Concessions (1924) - העותומאניים שלטו בפלסטינה לפני הבריטים, הם הפסידו במלחמת העולם הראשונה והבריטים נכנסו וקיבלו את המנדט. הבריטים ביטלו את הזיכיון של התורכים. בית הדין הבינלאומי בהאג שקדם לבית הדין הבינלאומי הנוכחי (בעקבות מגילת האו"ם) קבע שאסור לבריטניה לנהוג כך. מה שמעניין אותנו זהו ההסבר שנתנו לשאלה מדוע יוון יכולה להיכנס לנעליה של Mavrommatis בפסק הדין? למעשה בפסק הדין השופטים פתחו את הדרך לכך שמדינה יכולה להיכנס לנעליו של אזרח. בפסק הדין אמרו שהזכויות של Mavrommatis נפגעו אך העילה הפכה להיות עילת תביעה של מדינה אחת כנגד מדינה שנייה. באותו רגע שיוון נכנסה לנעליו של אחד האזרחים שלה אשר נפגע, זה כאילו שהמדינה נפגעה ולכן מותר לפי המשפט הבינלאומי למדינה להיכנס לנעליים של האזרח שלה שנפגע. יש לציין כשהיא עושה זאת מכאן ואילך זוהי תביעה של המדינה, והאזרח Mavrommatis כבר לא בתמונה כך שהתביעה היא בין יוון לבריטניה, אחרת לא היינו יכולים למצוא עצמנו בערכאות בינלאומיות כי בני אדם לא חלק מכך.

נצעד יחד דרך שורה של פסקי בוררות כדי שנוכל להבין טוב יותר את הנושא. יש לזכור כי אנו דנים בהתנהגות מדינית אשר יכולה להוליד אחריות בינלאומית. רוב המקרים התרחשו בפסקי בוררות בין אמריקה למקסיקו:

Roberts (1927) –אמריקאי נעצר במקסיקו, החזיקו אותו ללא משפט כשנה וחצי בתנאים לא תנאים, הפשע לא עניין ולא התווכחו אם ביצע או לא ביצע את הפשע. המקסיקנים באו ואמרו שכך הם מתייחסים לכל ה"עמחה" והם נותנים לו יחס שווה. האמריקאים טענו כי יש גם סטנדרט אחר שמתייחס לאזרח מדינה אחרת וזהו הסטנדרט הבינלאומי המינימאלי וקבעו שאין כל צל של ספק כי הבחינה האולטימטיבית הוא האם באמת היחס לתושב הזר תואם לסטנדרט הבינלאומי ואין כל צל של ספק כי רוברטס קיבל יחס בלתי אנושי ומגיע לו פיצויים.

Tribolet (1931) – אמריקאי הואשם בביצוע רצח של מקסיקני במקסיקו. עצרו אותו וכעבור יומיים ירו בו למוות ללא משפט. 

Farrell (1931) - אמריקאי הואשם בביצוע רצח במקסיקו. החזיקו את האמריקאי בבית סוהר, ולא אפשרו לו להתקשר לעורך דינו/למשפחה, כך שניתקו כל קשר בינו לבין העולם החיצון. קבעו כי במקרה זה לא מגיעים פיצויים. נקבע כי וועדות הבוררות לא חייבות לקבוע ע"פ תקדימים, ולפי התנאים בשטח אין כאן ירידה מתחת לסטנדרט הבינלאומי.
Dyches (1929) – אמריקאי נעצר במקסיקו בגין גניבת סוס, הוא טען שהסוס שייך לו. שנה לאחר שריצה את עונשו בבית סוהר שפטו אותו ל-6 שנים ו-9 חודשים. כעבור שנה וחצי ביהמ"ש העליון של מקסיקו אמר: "אופס סליחה טעינו הסוס באמת היה שלו, אבל נכנסת באופן בלתי חוקי למקסיקו". העונש המקסימאלי על כניסה בלתי חוקית למקסיקו היה עונש של שנה, והוא ישב שנתיים וחצי. במקרה זה ניתן לו פיצוי על כך שלמעשה ההשהיה היתה בלתי סבירה בעליל. 
זה מביא אותנו לרעיון נוסף, בתי משפט עליונים של מדינות בד"כ מכבדים את ההחלטות שמתקבלות. כאשר בימ"ש גבוה קובע החלטה כלשהי בד"כ המשפט הבינלאומי איננו אוהב שמתערבים בהחלטה, לכן לא יתכן שכל החלטה תהיה מבוקרת. כאן ההחלטה היתה שגויה אך באופן כללי מכבדים את ההחלטות של בימ"ש עליון (נדון על כך בהמשך).
Turner (1927) – אמריקאי הוחזק בבית סוהר במקסיקו ללא משפט, והמחצית השנייה של פרק הזמן היה גם בניגוד לחוקי מקסיקו. האמריקאי מת במהלך התקופה הזו (באותו פרק הזמן הבלתי חוקי). (?)
Chattin (1927) – הואשם בגין מעילה כספית. הועלו מס' טענות: במשפט הראשון בו הורשע וישב בבית סוהר הוא טען שההליך המשפטי היה ארוך באופן בלתי סביר ולא אפשרו לו להתייעץ עם עו"ד, לא אפשרו לו שירותים של מתורגמן. ועדת הבוררות קבעה שזה לא הגיוני ושזוהי ירידה מתחת לסטנדרט בינלאומי מינימאלי. המקסיקנים אמרו: "אתם לא מבינים אותנו, השיטה שלנו היא לא כשל ארה"ב, לא מנענו ממנו להביא עדים משלו, לא הרשענו אותו ללא ראיות, פה ושם היתה השהיית דיון, לא נתנו לו להתייעץ עם עורך דינו אך בין זה לבין ביצוע פשע?! אינכם יכולים להשליך את שיטתכם האמריקאית על שיטתנו". הועדה לא קיבלה זאת, בפסק בוררות זה נקבע הסטנדרט הבינלאומי המינימאלי שישמש בפסקי הבוררות להבא: במקרה זה היתה פגיעה והורדה תחת סטנדרט בינלאומי מינימאלי. יש לשאול האם היחס שקיבל הוא יחס שמהווה חוסר תום לב? יחס שלמעשה מהווה התעלמות במתכוון מהחובה שמדינה חייבת להעניק? מדובר בחוסר פעולה ממשלתית שכל אחד רואה זאת מול עיניו. זוהי הכוונה לסטנדרט בינלאומי מינימאלי. פסקה זו תחזור על עצמה פעם אחר פעם בפסקי הבוררות.

לסיכום, השוואת התנאים בין מקום למקום לא מספקת ויש להגיע לרמה בינלאומית מינימאלית. איך היא נקבעת? היא נקבעת הרמה הבינלאומית המינימאלית של מקסיקו? של ארה"ב? של מדינה דמוקרטית? מאוד קשה לבוא ולקבוע רמה בינלאומית מינימאלית. גם במדינות מפותחות יש תנאי מעצר. הבעיה היא כאשר צריך ליישם זאת ואנו לא יכולים לשים את האצבע בכל מקרה ולקבוע באופן ישיר ומיידי. זה תלוי ברקע של השופטים והבוררים, מאיזו מדינה הם וכיוצא בזה. 

חשוב לזכור שיש אם כן 2 סטנדרטים:
1. סטנדרט של היחס השווה – יש לתת לפחות יחס לאומי שווה גם לזרים.

2. אסור לרדת מתחת למינימום הבינלאומי הנדרש  כלפי זרים.

עקרון נוסף הוא עקרון עיוות דין:

לא כל אחד מתייחס לעיוות דין באופן שקשור למשפט אך לרוב המונח מתקשר למשפט. לעיתים יש עיוות דין במישור היותר שלטוני, מעשי, משרדי ממשלה, משטרה, כך שעיוות דין לרוב אמור להתייחס למשהו שקשור למתן דין/פסק דין.
אם נתייחס ראשית כל להיבט של עיוות הדין, יתכן שמונעים גישה לערכאה מסוימת, או כאשר יש גישה אז הפסק ידוע ומובן מאליו, או שהשופט קיבל שוחד. ההנחה היא שפסקי הדין של בתי המשפט העליונים של מדינות ניתנים כדין, ותמיד הנתבע חושב שהיה עיוות דין אם הפסיד ותמיד התובע סבור כי היה עיוות דין אם הפסיד. אם מוכיחים ששופט קיבל שוחד, אם לא היתה גישה בכלל, אם שלטונות הצבא הכריחו את השופט להחליט החלטה מסוימת, נשיא המדינה הוא זה שיכול לזרוק שופטים ימינה ושמאלה (אין עצמאות למערכת השיפוטית) ואם השופט שונא ישראל/שונא יהודים, אלו עילות שיכולות להוות עילות של עיוות דין. מדובר במניע בלתי נאות ובמשהו בלתי צודק בעליל בכל ההליך, דברים אלה מהווים עיוות דין. יש לציין כי מבחינה פרקטית הלכה למעשה זה בד"כ לא קורה. עיוות דין נכנס לתמונה גם במישורים שלטוניים כלומר ביצוע מעשים ופעולות כנגד תושבים זרים, פגיעה באזרחים זרים, ברכושם, פגיעות שהתבצעו לאו דווקא ע"י שופטים.

Quintanilla (1927) – מקסיקני הוחזק במעצר בארה"ב, הוא נעצר ונלקח ע"י סגן השריף וחברו, ועקבותיו נעלמו. בסופו של דבר עצרו את סגן השריף וחברו לפרק זמן מסוים ולאחר מכן שחררו אותם. הסיפור התגלגל עד לערכאות בינלאומיות ונקבע כי ארה"ב אחראית בגין היעלמותו. באו ואמרו כי יכול להיות שסגן השריף וחברו שחררו אותו והוא נאכל ע"י חיה, יכול להיות שהם הרגו אותו, יכול להיות שמישהו רשע אחר הרג אותו, יכול להיות שהוא נפל לתהום, אבל מהרגע שהוא נלקח למעצר, ארה"ב המדינה העוצרת, מחויבת לדווח עליו, היא אחראית כלפיו ועל גורלו. לכן ועדת הבוררות הגיעה למסקנה כי היות והאדם נלקח אפילו ע"י סגן השריף של טקסס, בכל מקרה ארה"ב אחראית בגין המעשים של המשטר, על גורלו וכל מה שהתרחש לגביו. אפילו אם לא הוכיחו שסגן השריף וחברו ביצעו פשעים כנגד אותו Quintanilla.

Zafiro (1925) – מקרה דומה,Zafiro הינה אוניית מלחמה אמריקאית, אי צף של ארה"ב. האמריקאים הגיעו בסוף המאה ה-19 לאזור הפיליפינים, כאשר באותה על היו מהומות באזור הנמל. אנשי האוניה ירדו אל החוף, השתתפו בחגיגה, בבזיזה, בהרס ובין היתר נהרס רכוש בריטי. הסיפור הגיע לועדת בוררות שם נקבע כי האמריקאים אחראיים על כל הנזק. הם החמירו עד כדי כך והקצינים האמריקאיים מהווים את היד הארוכה של ארה"ב והם אחראים על הצוות שלהם שאפשר להם לצאת לחופשת חוף. אנגליה לא היתה מחויבת להוכיח איזה נזק בדיוק הם ביצעו לעומת הנזק שהמקומיים ביצעו, כך שלמעשה הוכרע כי האמריקאים אחראים על הכל.
Way (1923) – אמריקאי שעבד במפעל במקסיקו בעיירה מקסיקנית קטנה לא הצדיע לראש העיר (אשר מכהן גם כמעין שופט) כפי שדרש, הביאו אותו בפני זוטר אשר ירה בו. נקבע כי מדובר באחריותה של מקסיקו כולה על מעשיו של הזוטר. זוהי התנהגות בלתי הולמת אשר מחייבת את מקסיקו. 

Garcia & Garza (1927) - בין מקסיקו לבין ארה"ב יש גבול של כ-3,200 ק"מ. הגבול לרוב הוא נהר כאשר מקסיקנים רבים מנסים לעבור את הגבול לארה"ב. בשנות ה-20 המוקדמות היתה זו דרך להבריח שתייה חריפה דרך הנהר, כי אסור היה למכור ולייצר שתייה חריפה בארה"ב (כיום הדבר יותר נוגע לסמים). חיל הפרשים של ארה"ב היה מופקד על הגבול. פקודות הירי קבעו כי אין לירות באנשים בלתי חמושים שקיים חשד שהם מנסים להבריח לארה"ב שתייה חריפה, ואין לירות באנשים שמנסים לחצות את הנהר ולהגיע לארה"ב בדרך לא מקובלת. במקרה זה קצין של חיל הפרשים של ארה"ב הבחין בדמויות בנהר והוא ניסה להבחין להיכן יגיעו בנק' בחוף. הוא לא הצליח להגיע לאותה נק' בגין הסלעים ותנאי השטח וירה. כנראה שאותו קצין לא ירה כדי להרוג. עקב הירי נפצעה ונהרגה בת המשפחה. שפטו את הקצין בתוך צבא ארה"ב והדיחו אותו מהצבא. נשיא ארה"ב בכבודו ובעצמו נתן לו חנינה והחזירו לתפקיד כעבור כמה חודשים. על בסיס זה מקסיקו תבעה בועדת בוררות. השאלה לא היתה אם ניתן להעניש את אותו קצין אמריקאי, אלא האם הקצין האמריקאי היה רשאי לפי המשפט הבינלאומי לירות ברפסודה בדרך בה ירה. ועדת הבוררות קבעה את הכללים הבינלאומיים לפיהם מותר היה לקצין האמריקאי לירות לפי המשפט הבינלאומי. מדובר ב-4 תנאים מצטברים שחייבים היו להתקיים על מנת שהקצין האמריקאי יכול היה לירות:
1. ירי כשלעצמו הוא מסוכן, זה מובן. אין לנקוט במעשה הירי אם הוא בטוח באופן מיוחד שאכן מתבצעת כאן עבירה. חייבת להיות וודאות ברורה.

2. לא לירות אם יש דרך אחרת למנוע מהפשע להתבצע, דרך פרקטית נוספת.

3. הירי הוא כשלעצמו מסוכן, והוא חייב להתבצע בדרך שלא תסכן אנשים אחרים.
4. הירי חייב להתבצע כך שלא יגרום לסכנה מיותרת, אלא אם כן הכוונה של מבצע הירי היא באמת לפצוע או להרוג.
במסגרת פסק הבוררות בחנו את מעשיו של הקצין. התנאי הראשון קובע כי חייבת להיות עבירה. התנאי השני קובע כי חייבת להיות דרך פרקטית אחרת ואכן הוא ניסה להגיע אך תנאי הגדה לא אפשרו לו. התנאי השלישי לביצוע ירי באופן חוקי הוא שאתה חייב לנקוט בכל הפעולות הסבירות כדי שאחרים בסביבה לא יפגעו, וכאן באו ואמרו שאין ספק שמתבצעת כאן עבירה והבעיה שלו היתה שהוא ירה לא באוויר אלא במים, לידם. זה הדבר הכי בעייתי כי באו ואמרו שזה בלתי סביר וגם התנאי הרביעי מהווה סכנה מיותרת. יש כאן אם כן ירידה מתחת לסטנדרט בינלאומי. זו לא היתה הכוונה שלו אך הירי היה בצורה שבכל זאת זה סיכנה את האנשים. הקצין לא מילא אחר התנאים כך שארה"ב אחראית והקצין לא פעל תחת סטנדרט בינלאומי מינימאלי, אך יש להתחשב בסיבות של הצד השני – האבא ידע ואמור היה לדעת שאסור לו לחצות את הנהר בצורה בה ניסה לחצות, לכן זה לא הפחית מעצם העובדה שארה"ב אחראית מירידה מרמה בינלאומית מינימאלית אך זה כן הפחית מנושא הפיצויים.

יש לציין כי היתה זו פעולה של מישהו שהיה מורשה לבצע אותה, לקצין מותר לירות במצבים מסוימים. מה היה קורה אילו מישהו ירה כאשר לא היה מותר לו לירות? מה אם מישהו סתם משתולל? האם המדינה גם תהיה אחראית? המרצה סבור שכן, אך בכל זאת במקרה זה מדובר בקצין שניסה למלא אחר ההוראות אך פעולותיו היו לקויות, על אף שלא התכוון לכך.

Noyes (1933) – בכפר קטן בפנמה עם מס' אנשים לא רב התאספו מאות אנשים בהפגנת תמיכה בממשלה. אדון Noyes אמריקאי נסע עם רכבו בבוקר אותו יום דרך הכפר ללא בעיות מיוחדות, הבעיה היתה בדרך חזרה לקראת לילה בדרכו הביתה. באותו מקום היו שלושה שוטרים מקומיים כאשר אחד מהם הצליח להגיע אל המכונית, קפץ על המדרגה ועם המקל שלו הצליח לפזר את האנשים כדי שיוכל לעבור עם המכונית. תוך כדי המעבר שלו מישהו כנראה נדחף על המכונית, נפל על השמשה ונפגע והדבר הסעיר את ההמון. כשהשוטר עזב בגבול העיר, ההמון נכנס לאוטובוס ורדף אחריו. האוטובוס גרם לו לסטות מהכביש אל עבר תעלה, והתחילו להרביץ לו. בינתיים חיל הפרשים המקסיקני הגיע והצילו אותו בדקה ה-90. הסיפור התגלגל לערכאות בינלאומיות ולועדת בוררות. ועדת הבוררות טענה שנכון שהודיעו מראש על ההפגנה ונכון שהרבה שוטרים היו פותרים ומונעים את הבעיה אבל עצם הבעיה שאזרח אמריקאי זר נפגע ע"י בני אדם פרטיים, הוא נפגע לא עקב פעולה ממשלתית אלא עקב פעולה של בני אדם, בני תמותה. אף אם ניתן היה למנוע את המעשה והפגיעה ע"י הכנסת כוחות נוספים זה כשלעצמו לא מהווה עילת תביעה על אחריות הממשלה. חייבות להיות נסיבות מיוחדות שמהן נובעות אחריותן של הרשויות בנוגע לדרך ההתנהגות שלהן בקשר לאירוע, או שהתעלמו לגמרי מהניסיון להשליט סדר במקום, או שלא מנעו פשעים, או שלא הענישו פושעים חשודים. נסיבות כאלה לא התקיימו ולכן אין אפשרות להוכיח שהיה מצב של העדר הגנה. בסופו של דבר לא אפשרו מתן פיצויים.

Mallen (1927) – Mallen היה קונסול כללי בטקסס. פרנקו היה שוטר שנסע ברכבת הקלה ממקסיקו אל אלפסו בטקסס. פרנקו היה סבור ש- Mallen היה מעורב ברצח של הגיס שלו. למחרת שללו ממנו את התפקיד ליום יומיים ולאחר מכן החזירו אותו לתפקיד. הדבר התגלגל לערכאות בינלאומיות, ונקבע כי מגיעים לו פיצויים כי זוהי אחריותה של ארה"ב, על אחת כמה וכמה כאשר מדובר בקונסול דיפלומטי אשר חייב להיות חופשי להחליט החלטות ולעשות פעולות בלי להיות מפוחד ותחת איומים. כאן לא רק שאנו עדים לכך שסגן שוטר פקיד זוטר גורם לאחריות מדינה שלמה (ארה"ב) אלא גם מדובר על החובה של ארה"ב להגן על פקידים חשובים ובמקרה זה קונסול כללי של מדינה זרה כדי שהוא ימלא את תפקידו כראוי.






(חיוני לדעת בבחינה מתי ארע האירוע, אך פינשטיין לא זוכר תאריכים לכן הוא מדגיש כי חשוב לנתח את כל האפשרויות השונות (אם היה לפני אז... אם היה בין לבין הדין היה.... אם אחרי אז....).


אם לא יודעים אם עקרון הוא מנהגי או לא, יש להניח ולנתח לשני פנים (אם מנהגי ואם לא מנהגי).
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