פרק 1 – מהות המשב"ל
א. הגדרת המשב"ל
משב"ל = כללים המסדירים התנהגות גופים בעלי אישיות משפטית בינ"ל בינם לבין עצמם. רובו של המשב"ל עוסק ביחסים בין מדינות. בנוסף למדינות, המשב"ל עוסק גם בגופים נוספים שפועלים במישור הבינ"ל ומסוגלים לכרות הסכמים בינ"ל כמו ארגונים בינ"ל בין-ממשלתיים (INGO's) ומדינות בדרך. 

בביטוי "משפט בינלאומי" טמון העקרון שמדובר בכללים מחייבים. כללי נימוס או נוהג בינ"ל שאינם מחייבים, אינם נכללים בתחום המשב"ל (דוגמא- השטיח האדום). 

המשב"ל נקרא גם משב"ל פומבי כדי להבחין בינו לבין משב"ל  פרטי. המשב"ל הפרטי שייך למערכת המשפט הלאומי והוא מערכת כללים שמופעלים ע"י ביהמ"ש קיים כאשר מרכיב בינלאומי בסכסוך בין פרטים בתוך המדינה וביהמ"ש צריך לדון מיהי הסמכות השיפוטית בעניין. המשב"ל הפרטי מהווה חלק משיטת המשפט של אותה מדינה בה נמצא ביהמ"ש שדן בנושא ולכן הוא שונה מהמשב"ל הפומבי. Transitional Law – סוגיות הכרוכות במשב"ל פומבי המשולב עם משב"ל פרטי. 
ב. תוקפו המחייב של המשב"ל
במשב"ל חסרים אלמנטים מסוימים הקיימים בכל מערכת משפטית. אין ריבון, אין מחוקק, אין ספר חוקים אחיד, אין מערכת שיפוט חובה ואין מערכת אכיפה ממוסדת. למרות זאת, מדינות רואות את עצמן מחויבות לפעול לפי כללי המשב"ל. מדינות רבות מפרות את כללי המשב"ל אך למעשה, אין מערכת משפטית שאין בה הפרות ורוב היחב"ל מנוהלים על-סמך הסכמים וכללים המקוימים ע"י המדינות. 

מדוע מדינות מצייתות למשב"ל (אם אנו מניחים שמדינות פועלות לפי האינטרסים שלהן):

1) למדינות יש אינטרס בקיום סדר קבוע במערכת הבינ"ל. קיומה של מערכת כללים והציות לכללים אלו מסייעים לקיום סדר זה. 
2) עקרון ההדדיות- מדינה חייבת לקיים את התחייבויותיה אם היא רוצה שמדינות אחרות יקיימו את ההתחייבויות שלהן אליה. 
3) הפרת כללי המשב"ל יכולה להביא להטלת סנקציות על המדינה המפרה. 
4) הפרת כללי המשב"ל מביאה לביקורת בינ"ל. 
5) לחצים פנימיים של מערכת המשפט שבתוך המדינה לפעול לפי כללי המשב"ל. כמו כן, המשב"ל יכול להיות גם חלק מהמשפט הפנימי במדינה. 
6) מדינה יכולה למצוא את עצמה מתדיינת בפני בית-משפט בינ"ל בגין הפרה של כללי המשב"ל, במקרים שבהם המדינה הסכימה לקבל על עצמה בוררות בינ"ל. 
7) קיימים הסכמים בינ"ל (כמו דיני הים) שמחייבים פניה למשב"ל במקרה של הפרת אותם הסכמים.
ג. ההיסטוריה של המשב"ל
עיקר התפתחות המשב"ל החלה עם התפתחות המדינות החילוניות העצמאיות באירופה של המאה ה-17. נהוג לראות בהסכם וסטפליה כתחילתם של מערכת היחסים בין מדינות ריבוניות ועצמאיות. 
הוגי דעות ראשיים:

· פרנסיסקו ויטוריה- טען שקיים חוק טבעי, אוניברסאלי המסדיר כללי התנהגות בין מדינות. 

· הוגו גרוטיוס- נחשב לאבי תורת המשב"ל המודרני. הוא הניח את הבסיס הלוגי למערכת הדינים המיוחדת ליחב"ל. גרויטיוס ביסס את עקרונות המשב"ל על משפט טבעי המבוסס על המבנה החברתי של האנושות ולא על בסיס דתי. הוא ראה במדינות את החלק העיקרי ביצירת הסכמים ומנהגים משום שהמשב"ל נובע מרצון המדינות. לגרוטיוס מיוחס שני עקרונות מיוחדים- א. ביסוס העקרון שהים הפתוח אינו שייך למדינה כלשהיא. ב. חובת קיום הסכמים. 

· בינקרסהוק- מראשי האסכולה הפוזיטיביסטית (ששמו דגש על תפקיד המדינות ביצירת המשב"ל). הוא תרם לפיתוח דיני המלחמה והנייטרליות.

· ואטל- ניסה לשלב אלמנטים של המשפט הטבעי והמשפט הפוזיטיבי. 

רובו של המשב"ל המוכר לנו כיום התפתח במאה ה-19. כללי הייצוג הדיפלומטי מקורם בקונגרס וינה ב-1815. בתקופה זו התפתחו דיני המלחמה והנייטרליות. דיני המלחמה החלו להתגבש בהצהרת פריז (1856) על לוחמה ימית. דיני המלחמה התגבשו סופית בהצהרת סנט פטרסבורג (1868) ובהצהרות ותקנות האג ( 1899 ו-1907). 
המאה ה-20 מאופיינת ע"י התפתחות מהירה של דיני ארגונים בינ"ל. חבר הלאומים כונן אחרי מלחה"ע הראשונה. כמו כן, הוקם בית הדין הבינ"ל הקבוע בהאג. בית דין זה פעל ליישוב סכסוכים בין מדינות. חוות הדעות שנתן בית דין וההחלטות שנקט תרמו רבות לגיבוש כללי המשב"ל. 
התקופה שלאחר מלחה"ע השניה התאפיינה בהקמת האו"ם שמטרתו העיקרית היתה שמירת השלום העולמי באמצעות איסור השימוש בכוח והנהגת בטחון קולקטיבי. מטרתו המשנית היתה קידום שת"פ בתחומים כלכליים וחברתיים בין המדינות החברות בארגון. 

במחצית השניה של המאה ה-20 התפתחו נורמות אוניברסאליות של זכויות אדם והונהגה סמכות שיפוט אוניברסאלית לגבי פשעי מלחמה חמורים ופשעים נגד האנושות ואף הוקמו בתי דין בינ"ל להעמדה לדין של עבריינים אלו. 

העשורים האחרונים של המאה ה-20 מאופיינים בהתפתחות בתחום חדש של המשב"ל- תחום דיני החלל והרחבה משמעותית של תחומי דיני איכות הסביבה ודיני זכויות האדם. כמו כן, תקופה זו מתאפיינת בהתרחבות מאסיבית במספר ההסכמים הבינ"ל הרב-צדדיים הקושרים מדינות רבות אחת אל השניה והחולשים על שגרת החיים הבינ"ל של מדינות אלו. 

פרק 2 – מקורות המשפט הבינלאומי
מערכת הכללים של המשב"ל מבוססת על 3 מקורות: המנהג ההסכם (אמנה) וכללים משפטים בסיסיים ואוניברסאליים. מבחינת המשב"ל, היעדר מנהג, הסכם או כלל אוניברסאלי פירושו חופש פעולה של המדינה לפעול כרצונה באותו תחום. 
I. המנהג

המנהג הוא המקור העתיק ביותר של המשב"ל. המנהג נחשב למקור לא משוכלל בשל הקושי לאתר את קיומו ובשל המגמה המודרנית לגבש את כללי המנהג בהסכמים הבינ"ל. 

המנהג נוצר כאשר מדינות (באמצעות נציגים דיפלומטיים) פועלות בדרך מסוימת (state practice) לאורך זמן, בצורה עקבית ומתוך תחושה של מחויבות משפטית לפעול בצורה זו. מנהג מתבטל כאשר נוצר מנהג חדש המשנה או מבטל אותו. יש להבחין בין מנהג לבין כללי טקס או כללי נימוס מקובלים (כמו השטיח האדום). 

התנהגות של מדינה היוצרת מנהג יכולה להיות פיזית, היא יכולה להתבטא בהעלאת דרישה ממדינה אחרת או כתגובה לדרישות שמוגשות ע"י מדינה אחרת. ההתנהגות כוללת: הצהרות רשמיות, החלטות בתי משפט וחקיקה של הפרלמנט במדינה. ההתנהגות יכולה להיות גם פסיבית, כלומר השלמה עם התנהגות מסוימת של מדינה אחרת. ישנם מצבים שבהם נציגים של מדינות מתנהגים בצורה מסוימת אך אינם מתכוונים ליצור כלל משפטי מחייב וייתכן שהם אינם ערים לכך שהם יוצרים כלל כזה. 
כדי שהתנהגות של מדינה תשמש כבסיס ליצירת מנהג, ההתנהגות צריכה להיות מלווה בהכרה של המדינה שהיא צריכה לנהוג כך או להימנע מלנהוג בדרך מסוימת. בפועל, מדינות לא נוהגות לצאת בהצהרות על הכרה כזאת. ניתן לדעת אם קיימת חובה משפטית לקיום המנהג מהתייחסותן של מדינות אחרות להתנהגות של המדינה. 

על-מנת שייווצר מנהג, יש לבדוק את התנהגותן של המדינות הנוגעות לדבר ולאו דווקא את התנהגותן של כל מדינות העולם. מנהג גם יכול להיווצר לגבי אזור מסוים (מקלט מדיני במדינות אמל"ט). 

בית הדין בהאג ציין את הצורך בהמשכיות בהתנהגות מדינית לצורך יצירת מנהג. כלומר, יש צורך שתיווצר עקביות מסוימת בהתנהגות המדינה על-מנת שהדבר יחשב למנהג. תנאי נוסף להיווצרות מנהג הוא התנהגות מדינית לאורך זמן אך אין קביעה לגבי משך הזמן הנחוץ. 

כשנוצר מנהג, הוא מחייב גם מבלי שמדינות נוקטות צעד לקבלו. בנוסף לכך, המנהג מחייב גם מדינות שלא נטלו חלק ביצירתו וגם מדינות שעדיין לא היו קיימות כאשר המנהג נוצר. מכאן ההבדל בין מנהג להסכם בינ"ל שעליו נדרשת הסכמת מדינה על-מנת שזו תחויב לפעול לפיו. היוצא מן הכלל למחויבות של מדינות במנהג הוא מדינה שמביעה התנגדות ליצירת מנהג בעת התהוותו. המדינה צריכה להכריז על ההתנגדות בפומבי ולחזור עליה בנסיבות הנחוצות. לא ניתן יהיה להסתייג מהמנהג בשלב מאוחר יותר אם המדינה לא התנגדה לו באופן עקבי. 

ניתן לדעת אם קיים מנהג באמצעות עיון במסמכים רשמיים של מדינות, הצהרות רשמיות, מסמכי עמדה, פס"ד, חוקים ופקודות צבאיות. אם בית הדין בהאג קובע כי מנהג קיים, יש לכך משקל משכנע באשר לקיומו של מנהג. בית הדין הבינ"ל אינו יוצרים מנהגים אלא יכול רק להצהיר על קיומם.  

כיום ישנה מגמה לעשות קודיפיקציה של המשפט המנהגי הבינ"ל באמנות המפרטות את הכללים החלים בנושא מסוים. קודיפיקציה זו מקילה על איתור המנהג ויישומו. אמנת קודיפיקציה פוטרת מדינות מהצורך בבדיקה של התנהגות מדינות, פס"ד וכו'. אמנות אלו מנוסחות בד"כ ע"י הועדה למשב"ל של האו"ם או ע"י ארגונים משפטיים פרטיים למשב"ל. מצב זה גורם לטשטוש הקו המפריד בין הוראה של מנהג (המחייבת את כל המדינות) לבין הוראה הסכמית (המחייבת רק את המדינות שהן צד לאותה אמנה). 

יש הטוענים כי חזרה על הוראה באמנות רבות מראה כי מדינות רבות חשות שחובה עליהן לכלול הוראה זו ומכאן שנוצר מנהג המחייב הוראה כזו. מצד שני, יש הטוענים שהעובדה שמכניסים הוראה לתוך אמנה דווקא יכולה להעיד על עמדת המדינות על כך שלולא ההכללה, לא היתה חובה להתנהג לפי אותה הוראה. 

מתעוררת שאלה: האם ניתן לקבוע שמדינות הכירו בקיום מנהג בינ"ל ע"י הצבעה במסגרת ארגון או ועדה בינ"ל בעד החלטה הקובעת שכלל מסוים הוא כלל של המנהג הבינ"ל? התשובה היא שהחלטה שכזו אינה יכולה ליצור מנהג משום שיש צורך בהתנהגות מדינות, כלומר התנהגות בפועל לפי הכלל.

המשפט המנהגי הוא משפט ברירה, כלומר שניתן לסטות ממנו בהסכמת המדינות הנוגעות לדבר. אך יש לכך יוצאים מן הכללים- כללי בל-יעבור (Jus Cogens)- רצח-עם, שוד-ים, עינויים, סחר בעבדים, פשעי מלחמה, פשעים נגד האנושות ושימוש בכוח בניגוד לכללי המשב"ל (יציאה למלחמה). 

II. ההסכם
אמנה = הסכם בכתב בין מדינות או בין מדינה לבין ארגונים בינ"ל בין-ממשלתיים או בין הארגונים לבין עצמם. על הסכם זה חלים כללי המשב"ל. המדינות החתומות להסכם מחויבות אליו מתוקף המנהג הבינ"ל שיש לקיים הסכמים. אמנה מחייבת רק את המדינות שהן צדדים לה. אם לאורך זמן, בעקביות ובהתמדה, מדינות שהן לא צד להסכם יתנהגו בהתאם להוראות של אמנה כלשהיא, הוראות האמנה תהפכנה למנהג. מדינות שהן צד באמנה תהיינה מחויבות לאמנה הן מכוח הצטרפותן לאמנה והן מכוח המנהג. מדינות אחרות, שהן לא צדדים באמנה, תהיינה מחויבות רק מאחר שהוראותיה של האמנה הפכו למנהג. 

מכיוון שקיימת מגמה לעגן את כללי המנהג באמנות רב-צדדיות (קודיפיקציה), מדינה שמצטרפת לאמנה ממשיכה, בתיאוריה, להיות מחויבת לפי כללי המנהג המקורי. בפועל, הוראות אמנת הקודיפיקציה יוצרת בעצמן מנהג אשר מחליף את המנהג שקדם לתהליך הקודיפיקציה. 

III. התחייבויות חד-צדדיות

מדינה רשאית לשנות את מדיניותה בתחום יחסי החוץ משום שהצהרה מדינית בד"כ לא יוצרת מחויבות משפטית. יתכן שהצהרה חד-צדדית תחשב מחייבת כאשר המדינה המצהירה פועלת מתוך כוונה ליטול על עצמה התחייבות משפטית ומודיעה על כך בפומבי. בית הדין הבינ"ל קבע כי אין תנאי שיהיו תגובות של מדינות אחרות להצהרה אך סביר כי יש לבחון באיזו מידה מדינות אחרות הסתמכו על ההצהרה כמשקפת התחייבות משפטית. 
IV. עקרונות המשפט הכלליים

מקור נוסף של המשב"ל הוא "עקרונות המשפט הכלליים המוכרים ע"י האומות בנות התרבות", כלומר עקרונות משפטיים המשותפים לשיטות המשפט המדינתיות השונות. בין העקרונות הנמנים על העקרונות הכלליים: עקרון התום לב, כללי הדיון ההוגן, חובת שמיעת שני הצדדים, היעדר משוא פנים, כללי אחריות בנזיקין, אחריות שילוחית ועוד. 

כללי יושר (equity)
מובן אחד של הביטוי מתייחס לאפשרות שופטים ובוררים לפרש בגמישות כלליים משפטיים בהתחשב בנסיבות המקרה. הביטוי מתייחס גם לתחום של המשב"ל העוסק בחלוקת משאבי טבע בין מדינות. יש גם שימוש לעיתים בביטוי יושר כשם נרדף להתנהגות הוגנת בין מדינות. כללי היושר הוכרו כחלק מהמשב"ל. 

מקורות משניים של המשב"ל
על-מנת לברר אם קיים מנהג בינ"ל בנושא כלשהוא ולברר אם קיימת פרשנות שניתנה לביטוי כלשהוא, ניתן להיעזר במקורות משניים של המשב"ל. מקורות משניים אלו לא יכולים ליצור משפט בינלאומי אלא להקל על האיתור וההבנה. 

I. החלטות שיפוטיות

החלטות של בית הדין הבינ"ל בהאג והחלטות של בתי דין אחרים כמו בית הדין הבינ"ל של דיני הים ובתי דין בינ"ל לפשעי מלחמה. הביטוי כולל גם החלטות של ועדות בוררות בינ"ל והחלטות של בתי משפט מדינתיים המתייחסות למשב"ל. החלטות אלו אינן יוצרות משב"ל אלא עוזרות באיתורו. עם זאת, הקו המפריד בין המקורות הראשיים והמקורות המשניים אינו תמיד ברור.

בתיאוריה, במשב"ל לא קיים עקרון התקדים המחייב וכל פורום רשאי להתעלם מהחלטת פורומים אחרים ואף מההחלטות שלו. בפועל, בית הדין הבינ"ל בהאג מרבה להתייחס ולצטט את החלטותיו הקודמות ולפסוק לפיהן ופורומים משפטיים אחרים נותנים משקל רב להחלטות בית הדין הבינ"ל בהאג. 

II. משנת מלומדים

כתביהם של סופרים מומחים לאומות שונות בתחום המשב"ל. סופר משפטי לא יכול לייצר כלל משפטי אך הוא יכול לסייע באיתורו ולעיתים משמש מקור השראה ליצירת כלל חדש. בית הדין הבינ"ל אינו נוהג לצטט מכתביהם של משפטנים. 
ישנם שלושה ארגונים משפטיים שיש להם משקל בעיצוב המשב"ל: 1. Institute of Intl. Law,     2. Intl. Law Association (שני אגודות פרטיות של משפטנים בינ"ל), 3. Intl. Law Commission (ועדה ששייכת לאו"ם). ארגונים אלו אינם יכולים ליצור משב"ל אלא רק לנסות ולעשות קודיפיקציה של המנהג הקיים.

III. כללים מוסכמים לא מחייבים

מדינות יכולות להסכים ביניהן על כללי נורמות והתנהגות במסגרת לא מחייבת מבחינה משפטית (soft law). דוגמאות- הצהרה מדינית והצהרה חגיגית של עצרת או ועידה בינ"ל. להצהרות אלו אין תוקף מחייב מבחינת המשב"ל אך מדינות נוטות לנהוג לפיהן למרות זאת. 

ייתכן ואם מדינות נוהגות לפי כללים מתוך תחושת מחויבות באופן עקבי ומתמשך, יהפכו הכללים לבעלי תוקף משפטי מחייב. יתכן גם שכעבור זמן, ההצהרה או חלקים ממנה יהפכו לכלל מחייב כתוצאה מתרגום לאמנות בינ"ל. 

הבסיס העיוני למשב"ל – אסכולות מרכזיות

ישנן 2 אסכולות עיקריות ולצידן אסכולות נוספות.

א. אסכולת המשפט הטבעי

ישנם כללי משפט טבעיים קבועים שחלים על האומות מאז ומתמיד שאינם תלויים ברצון המדינות. כללים אלו חלים על המדינות ומהווים בסיס ליחב"ל. אסכולה זה מתיישבת היטב עם היות המנהג הבינ"ל אחד המקורות של המשב"ל אך אינה מסבירה את כוחן של המדינות לכרות הסכמים שמשנים את כללי המנהג ביחסים ביניהן. 
ב. אסכולת המשפט הפוזיטיבי

עפ"י גישה זו, הבסיס למשב"ל הוא הסכמת מדינות ריבוניות להגביל את חופש פעולתן על-מנת לאפשר ולהקל על היחב"ל. אסכולה זו מתיישבת היטב עם היות ההסכם אחד המקורות של המשב"ל אך לא מסבירה את נטייתן של מדינות לקיים את מנהג האמנה על אף שלא היו חלק ביצירתה. 

ג. אסכולות נוספות

· אסכולת ניו-הייבן: מדגישה את מקומו של המשב"ל כחלק ממערכת חברתית פוליטית המשתנה בכל עת. המשב"ל מבוסס על ציפיות מקבלי החלטות מהתנהגות מדינות אחרות ולא ניתוח של טקסטים משפטיים. 

· אסכולה משולבת (פוזיטיבי וטבעי): כאשר אנשים פועלים, במסגרת או כפרטים, הם מחפשים סדר ויש להם עניין במערכת משפטית  המשליטה סדר. מנהיגי המדינות פועלים לפי כללי המשב"ל בגלל רצונם להיות חלק ממערכת משפטית כלל-עולמית וכדי להימנע מסנקציות, ביקורת בינ"ל וכו'. 

היכן מוצאים את המשב"ל
הסכמים- רוב ההסכמים שנכנסו לתוקף מ-1946 מצויים באוסף האמנות של האו"ם. כל חברה / מדינה החברה באו"ם צריכה לרשום הסכם במזכירות האו"ם אם ברצונה להסתמך עליו במסגרות של האו"ם. אמנות מהשנים 1919-1945 ניתן למצוא באוסף האמנות של חבר הלאומים.

משפט מנהגי- חלק גדול מהמשפט המנהגי עבר תהליך קודיפיקציה בהסכמים בינ"ל. במקרים אלו, ההסכם עשוי להיחשב כמשקף את המשפט המנהגי. לעיתים רק הוראות מסוימות משקפות את המשפט המנהגי בעוד הוראות אחרות הן חידוש המחייב רק את המדינות שהן צד באותו הסכם. ניתן לעיין גם בפס"ד של ערכאות משפטיות בינ"ל. 

על פרקטיקה של מדינה ניתן ללמוד מאוספי התכתבות דיפלומטיות של מדינות, הצהרות רשמיות וחוו"דים של יועצים משפטיים למשרדי חוץ. ישנן מדינות שמקבצות מקורות אלו ונוספים לאוספים משפטיים. 

פרק 3 – היחס בין המשפט הפנימי למשפט הבינלאומי
למרות שמערכת המשפט הבינלאומי ומערכות משפטיות פנימיות של מדינות פועלות במישורים שונים, לעיתים קרובות מערכות משפטיות פנימיות צריכות ליישם כללים מהמשפט הבינלאומי. הדבר יכול לקרות כאשר מדינה מבקשת ליישם כלל של המשפט הבינלאומי בתוך המדינה (כגון חסינות דיפלומטים וכו').

השאלה כיצד מיישמת מדינה את החוק הבינלאומי בשטחה נתון לשיקול דעתה המשפטי, כיוון שהמשפט הבינלאומי אינו קובע כיצד מדינה צריכה לקלוט את כללי המשפט הבינלאומי. 

במישור הבינלאומי, מדינות צריכות לקיים את התחייבויותיהן לפי המשפט הבינלאומי ועליהן לדאוג לכך ששיטת המשפט הפנימי תעניק להן כלים לשם כך.  המשפט הבינלאומי אינו מכיר בזכותה של מדינה להסתמך על המשפט הפנימי שלה להצדקה לאי קיום כלל של המשפט הבינלאומי. 

לעיתים רחוקות מאמץ המשפט הבינלאומי כללים ממערכת משפטית פנימית של מדינה. הדבר קורה כאשר אין במשפט בינלאומי מענה לסוגייה משפטית. 

מעמדן של מערכות המשפט:

אולם מה קורה כאשר יש התנגשות בין שתי המערכות? איזו מערכת גוברת? האם יש מערכת הכפופה לאחרת ? קיימות שתי אסכולות עיקריות:

1. האסכולה הדואליסטית – המשפט הבינלאומי המשפט הפנימי הן שתי שיטות שונות ונפרדות. המשפט הפנימי אינו שואב את סמכותו מהמשפט הבינלאומי וגם לא להפך. אם המשפט הבינלאומי חל גם בתוך מדינה, הרי זה בגלל שהמשפט הפנימי אימץ כללים מסוימים ולא מכוחו העצמאי של המשפט הבינלאומי.
 אסכולה זו שואבת את השראתה מהגישה הפוזיטיביסטית למשפט בינלאומי. 

2. האסכולה המוניסטית – המשפט הפנימי והמשפט הבינלאומי הם חלקים באותה מערכת משפטית, שכן המשפט הבינלאומי הנו הבסיס לקיום מדינות עצמאיות ומדינות שואבות את סמכויותיהן מהמשפט הבינלאומי. לפי אסכולה זו, השואבת את השראתה מהדוגלים ברעיון המשפט הטבעי, המשפט הבינלאומי הנו חלק מהמשפט הפנימי של כל מדינה ובמקרה של התנגשות, המשפט הבינלאומי גובר על הכללים שמקורם במחוקק המדינה.
קליטת המשפט הבינלאומי בתוך המשפט הישראלי- משפט בינלאומי מנהגי

אין בארץ חקיקה המתייחסת למעמד המשפט הבינלאומי במערכת השיפוטית, והנושא מוסדר על ידי תקדימים שיצרו בתי המשפט. בתי המשפט בישראל קבעו כי "המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מדיני המדינה מכוח היות מדינת ישראל מדינה ריבונית ועומדת ברשות עצמה".

הסייג היחיד – בתי המשפט יחילו את המנהג הבינלאומי רק באם הוא לא סותר חוק של הכנסת.

אולם מה נחשב סתירה לחקיקה הישראלית? בשאלה זו נדון בית המשפט בפרשת בסיוני. 

התובעת בקשה להגיש תביעת נזיקין נגד בסיוני, אך המשיב טען לחסינות דיפלומטית. התובעת טענה כי מאחר שחוק הנזיקין מאפשר להגיש תביעה נגד כל אדם (למעט הסייגים הקבועים בחוק) ומאחר שאין בחוק התייחסות לחסינות דיפלומטית, הרי ששגריר מצרים רשאי לעמוד לדין בישראל. כלומר, החוק גובר על החסינות (הנובעת ממנהג בינלאומי בלבד). 

בית המשפט דחה את בקשת התובעת בנימוק כי על מנת שחוק ישלול כלל של המנהג הבינלאומי,  עליו לציין זאת במפורש. ואולם שתיקת פקודת הנזיקין באשר לחסינות דיפלומטית אינה מהווה שלילת החסינות ולפיכך אין בחוקים אלו משום סתירת הזכות המנהגית לחסינות דיפלומטית.

קליטת המשפט הבינלאומי בתוך המשפט הישראלי- משפט בינלאומי מנהגי 

להבדיל מהאמור לגבי מנהג, הסכמים בינלאומיים שמדינת ישראל היא צד להם אינם מחייבים את בתי המשפט, אלא אם הכנסת מחוקקת חוק המאפשר את קליטת ההסכם או את הוראותיו כחלק מהדין החל. כלומר, מבחינת האמנות נוהגת ישראל לפי האסכולה הדואליסטית.

ההצדקה לכך היא שאם האמנה היתה הופכת לחוק אוטומטית לאחר שאושררה בממשלה, הרי שסמכות החקיקה של הכנסת היתה נפגעת והממשלה (הרשות המבצעת) היתה הופכת לרשות מחוקקת.

מתן תוקף לאמנות:

קיימות מספר דרכים לתת תוקף לאמנות:

1. קביעה בחוק כי לאמנה הנספחת לחוק יש מעמד של חוק (וצירוף האמנה לחוק) – כדוגמת אמנת האג בנוגע להחזרת ילדים חטופים.

2. חזרה על חלק מעיקרי האמנה בחוק עצמו.
3. קביעה כי התנהגות המדינה תהיה בהתאם לאמנה שתהיה בתוקף באותה שעה.
4. חקיקה המתייחסת בעקיפין (חוק ההסגרה המתייחס להסכם הסגרה כתנאי להסגרה).
5. הסמכת שר להוצאת תקנות/צווים שיתנו תוקף להוראות אמנה שישראל צד לה.

תעודת שר החוץ

ישראל אמצה את הנוהל האנגלי לפיו בתי המשפט מקבלים את הצהרותיו של שר החוץ כעובדה בתחום יחסי החוץ של מדינת ישראל.

העיקרון הוא כי ניהול יחסי החוץ הוא בתחום סמכות הממשלה והנושא אינו שפיט.

הצהרתו של שר החוץ תבוא בתשובה לבית המשפט בלבד והיא תלויה ברצונו של השר. הצהרתו של השר מהווה ציון עובדה, אך לא חוות דעת משפטית.

פרק 4 – המדינה
מדינות הן הנושא העיקרי של היחסים הבינלאומיים ורוב המשב"ל עוסק ביחסים בין מדינות. למרות שיש גופים בינ"ל אחרים בעלי אישיות משפטית, מדינות הן העומדות במרכז הזירה הבינ"ל המשפטית. המדינות הן גם אלו היוצרות מנהג (למרות שיש משפטנים הטוענים כי גם ארגון בינ"ל יכול ליצור מנהג). מדינות הן עצמאיות במישור הבינ"ל, במובן זה שהן רשאיות לפעול בשטחן בצורה שתראה להם (אך בכפוף לדיני המשב"ל).

מהי מדינה ? הגדרת הפרמטרים למדינה:

1. שטח מוגדר – טריטוריה בה תמצא המדינה בין גבולות מסוימים. אין חשיבות לגודלו של השטח. אין חשיבות לרציפות טריטוריאלית. מחלוקת / אי-בהירות בנושא הגבולות אינם שוללים את הגדרתה כמדינה. 

2. אוכלוסיה קבועה – קיום קבע של אזרחי אותה מדינה, וגודלה של האוכלוסיה איננו רלוונטי. 
3. ממשל אפקטיבי – ממשל המסוגל להטיל את מרותו במדינה. שליטת מורדים, הפיכה או כיבוש זר אינו שולל את עצם קיום המדינה. אין חשיבות לסוג המשטר השלט, אלא די בכך שיש שליטה. 
4. יכולת לנהל יחסי חוץ עם מדינות אחרות – היכולת לקיים התחייבויות של המש"בל, היכולת לכרות הסכמים והיכולת לקיים יחסים דיפלומטים עם מדינות זרות.
במדינות פדראליות (כגון בארצות הברית, מדינות גרמניה וקנטונים בשוויץ), למרות שהמדינות עונות להגדרות המדינה (ואף שיש מקרים בהם המדינה רשאית לכרות הסכמים), המשב"ל אינו רואה בכך יכולת מלאה לנהל יחסי חוץ. מדינות שוויתרו על זכותן לנהל יחסי חוץ והעבירו אותם למדינה אחרת או לארגון בינלאומי, אין בכך איבוד מעמדן כמדינה.
 היכולת לקיים יחסי חוץ מותנית בהכרה של מדינות אחרות במינה ובהסכמתם לכך.
5. הכרזה עצמית- הגוף מכריז על עצמו כמדינה.

תנאים אלו מופיעים באמנת מונטווידאו משנת 1933, הנחשבת שיקוף המשפט הבינלאומי המנהגי.

המשב"ל מבוסס על כך שהמדינות הן ריבוניות (עצמאיות). לפיכך, אין הגבלה כלשהי על המדינות (למעט בנושאי משב"ל והגבלות שהמדינה קבלה על עצמה). ייתכן כי שליטה של מדינה על מדינה אחרת ושליטה במוסדותיה שוללת מהמדינה הכפופה את זכויותיה ואת ההכרה בה כמדינה. המדינה רשאית להעביר חלק מזכויותיה למדינה אחרת, אך אם זה נעשה בצורה קיצונית, היא מאבדת את הגדרתה כמדינה.

הכרה במדינות (recognition)

הגדרה - נכונות של המדינה המכירה ליצור מערכת קשרים פורמאליים עם מדינה אחרת. אולם, גם אם מוקמת ישות העומדת בקריטריונים של מדינה, אין חובה להכיר בה (מנימוקים פוליטיים).
 

לעיתים מדינות מציבות תנאים למדינה המוקמת המתבטאים בדרישות כלפי אותה מדינה – המדינה לא הוקמה כתוצאה ממעשי תוקפנות, שהמדינה תכבד את זכויות האו"ם, תכבד את זכויות המיעוטים וזכויות האדם, תכבד גבולות קיימים וכו'.

לעיתים קורה מצב בו אזור פורש ממדינה ומבקש הכרה בינלאומית בו. הכרה שכזו עלולה להתפרש כפגיעה במדינת האם והתערבות בענייניה הפנימיים (אך הבעיה נמנעת אם המדינה מכירה באזור הפורש כמדינה
).
צורת ההכרה:

הכרה מתבצעת בצורה מפורשת, באמצעות הודעה מדינית, משלוח איגרת או במשתמע (עם כינון יחסים או כריתת הסכמים) או ביקורים ממלכתיים. לעומת זאת, פעולות אחרות שמבצעת הישות (כגון חתימת הסכמים טכניים, ביקורים לא ממלכתיים, החלפת נציגים, מתן אשרת כניסה בדרכון וכו' ואף הצטרפות לאמנה רב לאומית) אינם נחשבים כהכרה במדינה.

הכרה דה-יורה (הכרה משפטית) ודה-פקטו (הכרה בפועל):

הכרה בפועל מתבצעת כאשר אין רצון להכיר במדינה באורח מלא ומחייב. הכרה שכזו מאפשרת מתן מעמד למדינה בבתי משפט, הכרה בחסינות, כינון יחסים קונסולאריים וכו', אך כינון יחסים דיפלומטיים מלאים, כריתת הסכמים וביקורים רשמיים לא יעשו עד להכרה דה יורה.

כיום ההבחנה בין שני סוגי ההכרות הולכת ונעלמת.

האסכולות השונות לגבי הכרה במדינה – משמעות ההכרה:

1. אסכולה קונסטיטוטיבית – בהעדר הכרה של מדינות אחרות, גוף אינו יכול להיחשב כמדינה. כלומר, עצם העובדה שמדינות אחרות מכירות בו (ומקיימות עמו יחסי חוץ) הופכת אותו למדינה.

2. אסכולה דקלרטיבית – ההכרה של שאר המדינות איננה תנאי להיווצרות המדינה. אם גוף מקיים את ארבעת התנאים – הוא מדינה.

ביטול ההכרה:

ההכרה היא מעשה בלתי הפיך, ולא ניתן לחזור מהכרה במדינה. אף במלחמה, בניתוק קשר דיפלומטי אין ההכרה מתבטלת. הדרך היחידה לבטל את ההכרה היא כאשר מדינה הפסיקה לעמוד באחד מארבעת התנאים למדינה.

השלכות ההכרה במדינה במסגרת המשפט הבינלאומי:

מדינת ישראל אמצה את החוק הבריטי הקובע כי הכרה במדינה זרה היא מעשה שבסמכות הממשלה. להכרה זו יש השלכות במשפט הפנימי של המדינה – ההכרה מעניקה מעמד למדינה, הופכת אותה לישות משפטית ומקנה לה ולנציגיה חסינות.

הכרה במדינה אינה חופפת הכרה בממשלה; כאשר ממשלה של מדינה ריבונית ומוכרת נופלת בדרך לא חוקתית, היה נהוג בעבר כי המדינות האחרות היו מודיעות על המועד בו הן מחליטות להכיר בשלטון החדש. כיום, חידוש הקשרים של רוב המדינות מצהיר על ההכרה המחודשת.

מחויבות שנטלה עליה המדינה מחייבת את המדינה עצמה ולא את הממשלה, כך ששינוי שיטת הממשל אינו משנה את התחייבות המדינה, והיא מחויבת מבחינה בינלאומית לדברים שנטלה עליה בעבר.

שטחה של מדינה

אחד מתנאיה של מדינה הנו שטח; מדינה מפעילה את סמכויותיה השלטוניות בשטחה והיא איננה רשאית להפעיל סמכויות מעבר לו. כל הנמצא בשטחה של המדינה (למעט חריגים כגון שגרירים ושגרירויות וכו') כפוף לדיניה של המדינה. 

השטח כולל את הקרקע (ללא הגבלת עומק), את המים הפנימיים (לרבות נהרות ואגמים), המים הטריטוריאליים ואת האוויר שמעל שטחה ומעל המים הטריטוריאליים שלה עד לגובה התחלת החלל החיצון. אין חשיבות לשאלה כיצד נרכש השטח. 

ארבע הדרכים לרכוש שטח:

1. רכישה מכוח ניהול לאורך זמן (חזקה, התיישנות) – העובדה שמדינה מפעילה את סמכויותיה לאורך זמן, ברציפות וללא התנגדות מטעם מדינות בעלות עניין מעניקה לה זכות בשטח (title by prescription). הפעלת סמכויותיה – החלת חוק, גביית מס, פעולות שיטור וצבא וכו'. ניתן לרכוש שטח מכוח ניהול לאורך זמן גם אם תפיסת השטח מתחילתה נעשתה שלא כדין.

2. העברה מרצון – מדינה יכולה להעביר שטחים מרצונה למדינה אחרת בהסכם, אך היא לא יכולה להעביר יותר זכויות מאשר יש לה. מניעיה של המדינה המעבירה אינם רלוונטיים לצורך הרכישה. בעבר היה נהוג כי אם מדינה מעבירה שטחים כתוצאה מהפסד במלחמה, הרכישה תופסת. אולם כיום התפיסה היא כי אם מדינה פתחה במלחמה, בניגוד לכללי המשפט הבינלאומי, היא לא תוכל לרכוש ריבונות על שטחים שכבשה.
3. תפיסת שטח הפקר – בעבר היה נהוג כי מדינה היתה יכולה לרכוש ריבונות בפועל בכל שטח שאינו שייך למדינה אחרת. אך כיום, אין עוד שטחים שכאלו והכלל אינו תופס. שטחים פתוחים, שהם נחלת כל המדינות, אינם ניתנים לתפיסה.
4. התווספות שטח חדש – אם שטח האדמה של מדינה התרחב כתוצאה מהתווספות קרקע בים, ריבונות המדינה גם כן מתרחבת. במקרה שנהר משמש כגבול בין מדינתי, תזוזה טבעית והדרגתית שלו תזיז גם את הגבול (הגבול הנו מרכז הנהר).

כיבוש וסיפוח: 

בעבר, סיפוחו של שטח לאחר מלחמות נחשב דרך חוקית לרכישת שטח. אולם כיום, כיבוש אינו דרך חוקית, גם לאחר סיום המלחמה, לרכישת שטח. עצם הכיבוש אינו אסור, אך הוא אינו מעביר את הריבונות על השטח למדינה הכובשת.
 אם המדינה המספחת מנהלת את השטח בפועל וזוכה להכרה בינלאומית בסיפוח, המדינה עשויה לזכות בשטח מתוך כוח ההתיישנות. הסכם המעביר שטחים שנכבשו בטל אם היציאה למלחמה היתה לא חוקית. אולם אם המדינה הנכבשת מסכימה להעברת השטח, ההעברה תקפה.

רכישת שטח והמשפט הבינלאומי בן-זמננו:

כיוון שהמשב"ל משתנה, לעיתים יש צורך לבדוק איזה כלל משפטי יש להחיל על עובדה או סוגיה משפטית; האם הכלל שהיה בעבר או הכלל בן-זמננו. הפסיקה המשפטית דוגלת בבדיקת הזכויות המשפטיות כפי שהיו בעבר, אך המשך קיום הזכויות ייבחן על פי המצב המשפטי כיום.

גבולות:

קיום גבול מהווה חלק מרכזי של הסדרי המשפט הבינלאומי הקובע חובת כיבוד הדדי של שלמות טריטוריאלית. הגדרתו - הגבול הנו "קו דמיוני על פני כדור הארץ אשר מפריד את שטחה של מדינה אחת משטחה של מדינה אחרת או מהים הפתוח". גבול שנקבע בהסכם נשאר בתוקף גם אם פג תוקפו של ההסכם. מדינות חדשות יורשות את גבולותיהם של מדינות ישנות (תחילת הכלל במדינות אמל"ט ואחר כך הכלל אומץ על ידי מדינות אפריקה).  

מיקום הגבול – יכול להיעשות על ידי תיאור עצמים בשטח, ציור מפה, נקודות ציון גיאודזיות או שילוב השיטות. במקרי סתירה בין הסכם לבין המפה, יש לפתור את הסתירה בהתחשב בנסיבות המקרה.

בנוסף לקביעת הגבול בהסכם, ייתכן סימון גבול בשטח. במקרה זה קיימת עדיפות במקרי סתירה לסימון בשטח.

הכרעה בין תביעות שונות על שטח:

כאשר לשתי מדינות תביעות על שטח, בוררות תקבע למי מהמדינות זכות טובה יותר על השטח, ובכל מקרה תתקבל החלטה. שיקולי בית הדין יתבססו על התנהגות המדינות בקשר לשטח הנדון - הפעלת סמכות שלטונית. במידה ותושבי מדינה כלשהי פורשים מהמדינה על מנת להקים מדינה חדשה, המשב"ל רואה בכך עניין פנימי של המדינה, עד לשלב בו החבל הפורש עומד בארבעת הקריטריונים למדינה (למעט במקרי פרישת שטחים קולוניאליים). אם קיים סכסוך מזוין תוך כדי תהליכי הפרישה, על הצדדים לכבד את זכויות האדם ואת כללי המשב"ל.
הגדרה עצמית של עם:

עד שנות השישים, המשב"ל לא הכיר בזכות להגדרה עצמית. אולם כיום, הדבר השתנה והמשב"ל מכיר בזכות זו. אולם, המשב"ל אינו מגדיר את הזכות להגדרה עצמית. צמצום הזכות להגדרה עצמית נובע מחשש המדינות ממתן הכשר לפירוקן העצמי על ידי מתן זכות למיעוטים. לפיכך, נקבע כי את הזכות להגדרה עצמית יש לקיים מבלי לפגוע בשלמות הטריטוריאלית של המדינה. 

בעיה נוספת קשורה בהגדרתו המשפטית של מושג ה"עם". עם זאת, בסכסוך בין שתי מדינות לגבי שטח מאוכלס, יביא בית הדין בחשבון את רצון האוכלוסייה המקומית.

אוטונומיה:
הגדרה (לפידות) – "הסדר המיועד לאפשר דרכי ביטוי של זהות נפרדת לקבוצה השונה מרוב האוכלוסייה במדינה אך מהווה רוב האוכלוסייה באזור מסוים".

מתן אוטונומיה לקבוצות כרוך בחלוקת סמכויות, אך השלטון המרכזי לרוב ישאיר בידו את הסמכות לניהול יחסי החוץ
 – לפיכך מבחינת המשפט הבינלאומי האוטונומיה היא עניין פנימי בלבד.

מדינות העוברות מהעולם:

מדינות יכולות לעבור מהעולם על ידי התמזגות עם מדינות אחרות או התפצלות למספר מדינות. לפי אמות המידה של המשפט הבינלאומי, מדינה יכולה לעבור מן העולם גם אם ממשלתה טוענת שלא כך הדבר (מקרה התפרקות יוגוסלביה).

שוויון בין מדינות- עקרון השוויון הריבוני
מדינות נחשבות כשוות במשפט בינלאומי, ללא התחשבות בעוצמתן. ואולם, בכל הנוגע לסמכויות ביצועיות, למדינות גדולות מוענקות זכויות יתר (כגון זכות ווטו במועצת הביטחון).

מעין מדינות ומדינות שבדרך 

אין תורה מגובשת במשב"ל בכל הנוגע לגבי זכויות וחובות של מדינות שבדרך, אך מקובל כי יש לקיים הסכמים שנחתמו עמן. חלק מדיני המלחמה יחולו עליהן, אך אין הן יכולות להצטרף לאמנות רב לאומיות ולא להצטרף לאו"ם או לארגונים בין ממשלתיים אחרים. ככל הנראה עומדת להם זכות ההגנה העצמית. הרשות הפלסטינית לא הכריזה על עצמה כמדינה, אך בכל מקרה קיים ספק האם היא עומדת בארבעת האספקטים של מדינה.  

משטרי מנדט

לאחר מלחמת העולם הראשונה הוקם מנגנון של ממשלים מנדטוריים, שהוחל בשטחים שהיו שייכים לאימפריה הגרמנית ולאימפריה העות'מאנית ולדעת חבר הלאומים לא היו מסוגלים לנהל את ענייניהם באורח עצמאי. ניהולם הזמני של המדינות הללו ניתן למדינות בעלות הברית (אך הן לא הפכו לריבון בשטחים אלו והריבונות בשטח המדינות הוקפאה). כך היה גם לאחר מלחמת העולם השנייה וכיום אין כאלו משטרים. 

קונדומיניום:

ריבונות משותפת של מדינות על שטח הנה אפשרית, אך משטרים שכאלו אינם קיימים כיום.

האיחוד האירופאי

התאגדות של מדינות עצמאיות שהחליטו להעביר מספר רב של סמכויות לידי הרשויות השונות. האיחוד נחשב במשפט בינלאומי כארגון בינלאומי הנע בכיוון להיות מדינה פדראלית.

אנטארקטיקה
שבע מדינות טוענות לריבונות עליה, אולם בהסכם בשנת 1959 נקבע כי המדינות ישהו את תביעות הריבונות ויימנעו מפעילות צבאית באזור ויפעלו לשיתוף פעולה מדעי. אין מועד סיום להסכם.

חכירה ושעבוד

כמו במשפט הפנימי, גם במשפט הבינלאומי קיים מושג החכירה – העברת סמכויות בשטח מסוים בין מדינות (כדוגמת החכרת הונג קונג על ידי בריטניה מסין למשך 99 שנה). בחכירה, הריבונות על השטח המוחכר נשארת בידי המדינה המחכירה.

שעבוד – זכויות הניתנות למדינה זרה בשטח של מדינה אחרת, הצמודות לשטח מסוים, ולאו דווקא למדינה המחזיקה בשטח. דוגמה לכך – זכות המעבר בתעלת סואץ.

סמכויות השיפוט הטריטוריאליות של מדינה

למדינה יש סמכות שיפוט על כי הנמצא בתחומה, לרבות זרים, בכפוף לסייגי המשפט הבינלאומי. 

הסמכות חלה גם על אוניות ומטוסים הרשומים במדינה.

סמכויות שיפוט אקס-טריטוריאליות 

למרות העובדה כי ראוי שכל מדינה תיתן לחוקיה תוקף מקומי בלבד, המשב"ל אינו אוסר על מדינה להחיל את משפטה לגבי מעשים שנעשו שלא בשטחה (בתנאי שלא תתבצע אכיפה בשטח מדינה זרה). המדינה רשאית להחיל את סמכויות השיפוט שלה על אנשים שבצעו פשע מחוץ לגבולותיה, אולם נהוג לתת זכות שיפוט ראשונית למדינה בה בוצעה העבירה. למעט בנושא משפט פלילי, מדינות לא תחלנה את המשפט הפלילי שלהן על עבירות שבוצעו מחוץ לשטחן, אלא אם קיים קשר ישיר בין העבירה לבין המדינה. ישראל קבעה כי ניתן להעמיד לדין אזרח ישראלי בגין כל עבירה מסוג פשע/עוון שבוצעה מחוץ לישראל (ובכך שונה מרוב המדינות).

קיימות מדינות (ובכללן ישראל) המחילות את משפטן הפלילי על עבירות אשר בוצעו מחוץ לשטחיהן, על ידי זרים, כאשר מדובר בעבירה הפוגעת באזרחי המדינה או באינטרסים של אותה מדינה. ישראל הרחיבה את עקרון זה גם לגבי הגנה על תושבי המדינה, עובדי ציבור ויהודים שאינם תושבי המדינה.

סמכות שיפוט פלילית אוניברסאלית

הכלל של סמכות פלילית אוניברסאלית הוא כלל מנהגי המאפשר לכל מדינה להעמיד לדין אדם שביצע, בכל מקום, עבירה מסוג פשע מלחמה, פשע נגד האנושות, שוד ים או סחר בעבדים. פס"ד אייכמן משמש כתקדים משפטי מחייב ואומץ על ידי המשפט הבינלאומי.

בנוסף לפשעים אלו ישנן מספר אמנות הדנות בפשעים בינלאומיים (כגון איסור עינויים, הגנה על דיפלומטים, הגנה על אנשי סגל האו"ם וכו'), והמדינות החתומות על האמנות הללו מתחייבות להעמיד אדם שכזה לדין או להסגירו למדינה אחרת שתעמידו לדין.

פרק 5 – סוגיות משפטיות הכרוכות בגבולות מדינת ישראל, מעמד השטחים ובעיית הפליטים
למרות שארץ ישראל היא אחת הארצות בהן הופיעו גבולות מדיניים, גבולותיה של מדינת ישראל היו תמיד נושא שנוי במחלוקת. 

כאשר היתה ארץ ישראל חלק מהאימפריה העות'מאנית, גם שכנותיה היו, כך שלמעט הגבול עם מצרים, לא היתה חשיבות להגדרת גבולות ארץ ישראל. הגבול בין ארץ ישראל לבין מצרים (שהיה בשליטה בריטית) נקבע כגבול מנהלי.

לאחר מלחמת העולם הראשונה, בריטניה וצרפת חלקו את המזרח התיכון ביניהן. בתחילת המנדט, הגבולות נקבעו על ידי המנדט ואחר כך אושרו על ידי חבר הלאומים. ההכרזה על מדינת ישראל בשנת 1948 לא כללה התייחסות לגבולות המדינה וחקיקה ישראלית הסדירה את שאלת התחולה הטריטוריאלית. מבחינה בינלאומית, גבולותיה הראשוניים של מדינת ישראל היו גבולות שביתת הנשק (הקו הירוק) משנת 1949.

גבולות אלו חפפו ברובם את גבולות המנדט, תוך שינויים שנבעו ממיקום קוו הפסקת האש ושיקולים אסטרטגיים. הסכמי שביתת הנשק כללו הוראה שאין מדובר בגבולות הקבע, אולם הגבול החזיק עד מלחמת ששת הימים ואז הוחלפו על ידי גבולות הפסקת האש.

סוגיות משפטיות רלוונטיות לגבולות ישראל:
כיוון שגבולות נקבעים על ידי משא ומתן, שני הצדדים מבססים את עמדותיהם על עקרונות משפטיים;

יציבות הגבול שנקבע בתקופת המנדט:

המשפט הבינלאומי מכיר בעיקרון ששינוי בריבונות אינו משנה את הגבולות (למרות שישראל לא הצהירה מעולם שהיא יורשת המנדט, שר החוץ משה שרת הצהיר כי "הגבולות הטבעיים...הם הגבולות הקודמים בין שטח המנדט לבין שלוש המדינות השכנות האלו...". 

החלטת מועצת הביטחון 242:

החלטת מועצת הביטחון לאחר מלחמת ששת הימים קבעה מסגרת לכינון שלום באזור המזרח התיכון. למרות העובדה כי ההחלטה לא התקבלה במסגרת פרק 7 למגילה ולפיכך איננה מחייבת, עובדת קבלתה על ידי הצדדים, יש לראותה כמסגרת מחייבת להסכמים עתידיים.
 בהחלטה זו קיימים מספר אלמנטים העשויים להיות רלוונטיים לגבי קביעה עתידית של גבולות ישראל:

1. הביטוי במבוא לפיו "אין לרכוש שטחים באמצעות מלחמה" – הביטוי משקף את הכלל המודרני לפיו עצם הכיבוש לא מקנה זכויות טריטוריאליות ולפיכך, למרות שישראל נקטה בצעדי מגננה במלחמת 67', השטחים שנכבשו אינם שייכים למדינת ישראל. ואולם, אין מניעה שישראל תרכוש אותם ברך אחרת המוכרת למשפט הבינלאומי.

2. הביטוי "נסיגה של כוחות מזוינים ישראליים משטחים שנכבשו בסכסוך האחרון" – ההחלטה מחייבת נסיגה ישראלית, אולם קיימת מחלוקת האם הנסיגה צריכה להיות מכל השטחים או לקו מסוים (מחלוקת הנובעת מנוסחה באנגלית של ההחלטה שנתקבלה השונה מהנוסח בצרפתית – ככל הנראה הנוסח באנגלית הוא המחייב). בנוסף, ההתייחסות היא לסכסוך האחרון- כלומר שבהסכם שלום עתידי, לא תהיה נסיגה מעבר לקווי 1949.
3. ההתייחסות ל"גבולות בטוחים ומוכרים" – לא ברור האם קווי 49' הם "בטוחים", אולם יש הטוענים כי במסגרת הסכם, קווים אלו יהיו בטוחים.
מאחר וכל האלמנטים של החלטה 242 הם מקשה אחת, אין חובה על ישראל לבצעם שלא במסגרת הסכם שלום. למרות שהחלטה 242 איננה מכירה בפלסטינים, בהסכמי אוסלו קיימת התייחסות ואישור מחדש החלטה זו.

גבולות ישראל עם מדינות ערב:

הגבול עם מצרים:

קו שביתת הנשק 1949 בין ישראל למצרים היה זהה לקו עליו הוסכם בין השלטונות הבריטיים לבין העות'מאניים בשנת 1906. 

בחוזה השלום בין ישראל למצרים נקבע כי הגבול יהיה הגבול הבינלאומי בין שתי המדינות, בלי שיהיה בזה קביעה בנוגע לרצועת עזה. הגבול סומן, אך בנוגע לגבול בקרבת טאבה התעוררה מחלוקת, ובסופו של דבר הבוררות פסקה לטובת מצרים. 

הגבול עם ירדן:

קו שביתת הנשק בין ישראל לירדן חפף את הגבול בין ישראל לירדן שהוחלט בזמן המנדט. באזור יו"ש, הקו השתנה עקב שינויי תחבורה ורצון הצדדים להימנע מניתוק כפרים מאדמתם. שטחים קטנים בירושלים ובאזור לטרון נשארו כשטחי הפקר.

בהסכם השלום עם ירדן ב-1994 נקבע כי הגבול יהיה בזיקה להגדרתו על פי המנדט, אולם עקב הבעיה כי שלטון המנדט לא סימן את הגבול, נקבע כי הגבול יהיה על בסיס קווי שביתת הנשק, תוך חילופי שטחים. 

לגבי חלקי הגבול המפרידים בין ישראל לשטחים, נקבע כי הוא יסומן כגבול מנהלי (בלי הכרה בנוגע לשאלת מעמדם).

הגבול עם לבנון:

הגבול בין פלסטינה ללבנון נקבע בשנת 1923 וקו שביתת הנשק חפף אותן כמעט במלואו. במלחמת של"ג תפסה ישראל שטחים אך נסוגה מהם באורך חד צדדי. נסיגתה של ישראל בשנת 2000 מלבנון באורח חד צדדי לקווי שביתת הנשק הביאה להכרה של האו"ם כי ישראל נסוגה באורח מלא.

הגבול עם סוריה:

הגבול בין פלסטינה לסוריה נקבע בשנת 1923 בין ממשלות בריטניה וצרפת. הגבול עבר מרחק קצר מזרחית לנהר הירדן ולכינרת, אך לא נשק להם. שמירת מרחק זה נבע מהרצון הבריטי להימנע מלתת לצרפת מעמד של מדינת חוף.

עם תום קרבות מלחמת השחרור, סוריה החזיקה במספר שטחי ארץ ישראל, ובעקבות הסכמי הפסקת האש 1949 פורזו אותם שטחים.

בין 49' ל-67' התעורר ויכוח בין המדינות לגבי מעמדם של השטחים המפורזים והאו"ם פסק כי לאף אחד מהצדדים אין ריבונות על השטחים המפורזים. למרות זאת, כוחות סוריים ישבו בשטחים אלו.

במלחמת ששת הימים נקבע קו הפסקת האש ברמת הגולן. אחרי מלחמת יוה"כ השטח שבשליטת ישראל צומצם וקו הפסקת האש מ-67' הוחלף בקו ההפרדה.

במסגרת השיחות לגבי הסכם שלום בין ישראל לסוריה, לא הכירה סוריה בקו הגבול שנקבע בשנת 1923 ודרשה נסיגה ישראלית לגבולות 4 ביוני 1967, בהתאם להחלטה 242.

החלת חוק רמת הגולן על ידי ישראל בשנת 1981 לא משנה את מעמדו, כיוון שהמשפט הבינלאומי אינו מכיר בחוקים פנימיים של מדינה.

מעמד השטחים ותיחום גבול בין ישראל לשטחים:

הריבון המוסכם האחרון על השטחים (יהודה, שומרון וחבל עזה) היה האימפריה העות'מאנית. המנדט שהוענק לבריטניה היה על ארץ ישראל כיום, על השטחים ועל ירדן. המנדט היה סמכות ניהול חבלי הארץ הללו, אך לא הענקת ריבונות לבריטניה.

כתב המנדט הנחה את בריטניה ליישם, "הקמתו של בית לאומי לעם היהודי, תוך הבנה ברורה כי אין לעשות דבר העלול לפגוע בזכויותיהם האזרחיות והדתיות של קהילות לא יהודיות קיימות". לפי החלטת מועצת חבר הלאומים, הוראות המנדט לא חלו על שטח עבר הירדן.

(קיימות דעות כי חבר הלאומים לא היה רשאי לקבל את החלטת המנדט, כיוון שסתרה את עיקרון ההגדרה העצמית של האוכלוסייה הערבית. מנגד, יש הטוענים כי באותה תקופה עיקרון ההגדרה העצמית לא היה עיקרון משפטי מוכר והפלסטינים לא הוכרו כעם).

בתקופת המנדט לא נעשה הבחנה הין שטח הגדה המערבית ליתר חלקי ארץ ישראל, אולם ועדת חקירה בריטית הציעה לחלק את הארץ לשתי מדינות. כיוון שהישוב היהודי תמך אך הערבים התנגדו, ההצעה לא נתקבלה.

במהלך מלחמת השחרור, הלגיון הערבי השתלט על חלקים שהיו מיועדים לערבים והמצרים השתלטו על אזור עזה. הסכם שביתת הנשק עם ירדן הקפיא מצב זה. בשנת 1950 אחדה ירדן את הגדה המערבית עם יתר הממלכה והחילה את החוק הירדני, בהסכמה שבשתיקה של האו"ם. 

לאחר כיבוש הגדה המערבית ועזה בשנת 1967 על ידי ישראל, טענה ירדן כי עליה לקבל חזרה את השטח. אך כנגד טענה ישראל כי ירדן לא היתה ריבונית בשטח ולישראל זכות טובה יותר, מאחר ו"כאשר מדינה, במסגרת מימוש חוקי לזכות להגנה עצמית, תופסת שטח ממדינה אשר תפסה את השטח באורח לא חוקי, למדינה הראשונה זכות טובה יותר מאשר למדינה ממנה תפסה השטח". 

בשנת 1988 הודיעה ירדן כי היא מסירה את אחריותה המנהלית מהגדה המערבית, אך דרשה כי הגבול יכונה "קו מנהלי" ולא קו בינלאומי. הצהרת העקרונות של אוסלו והסכם הביניים התייחסו לשטח הגדה המערבית ועזה ללא ציון גבולות האזור. במפה שצורפה סומנו אזורי A,B אך לא אזור C (גבול חיצוני).

זכות הפלסטינים להגדרה עצמית בשטחים:

למרות שזכותה של כל אוכלוסייה להגדרה עצמית מוכרת וידועה במשפט בינלאומי, תוכנה של הזכות מעורפלת. מדינת ישראל הצהירה כי "רצויה...מדינה ערבית נפרדת באותו שטח...".

בהסכם קמפ-דיוויד 1978 הכירה ישראל בזכויות הלגיטימיות של העם הפלסטיני ובזכותו לממשל עצמי בגדה המערבית ורצועת עזה. במסגרת הסכמי אוסלו, הכירה ישראל בזכויות הפלסטינים להקים רשות ממשל עצמי והסכימה להעביר להם סמכויות מוגדרות. הסכם קבע יצטרך לשקף את עיקרון ההגדרה העצמית.

שאלת "זכות השיבה" של הפליטים הפלסטינים:

טיעונים לקיום זכות השיבה:

1. זכותו של אדם לחזור לארצו (הכרזת האו"ם) ואמנה משנת 1966 בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות המחייבות מדינות לא לשלול מאדם את זכותו לחזור לארצו.

2. הכרזה של האו"ם המתייחסת לפליטים והקובעת שיש לאפשר להם לחזור לבתיהם.
3. ישראל, אשר ירשה חלק משטח פלסטינה המנדטורית, מחויבת להציע אזרחות לתושבים, גם אם אלו לא נמצאו בשטחה באותו הזמן.
טיעונים נגד זכות השיבה:

1. מדינת ישראל אינה ארצם של הפליטים הפלסטינים, הם אינם אזרחים ישראליים, מעולם לא היו אזרחים ישראליים ובדרשם זכות הגדרה עצמית עולה בבירור כי אין ברצונם להיות אזרחים ישראליים – האמנה משנת 1966 מתייחסת לבודדים ולא לקבוצות שהפכו לפליטים כתוצאה ממלחמה/ מהעברת שטחים ממדינה למדינה.

2. לא קיים כלל במשפט בינלאומי המעניק לפליטים זכות לשוב לבתיהם הנמצאים כיום במדינה שאיננה מדינתם. האמנות הדנות בדיני מלחמה לא כוללות הוראה על חזרת פליטים. החלטה 194 של האו"ם מנוסחת כהמלצה – החלטה זו של האו"ם איננה מחייבת את המשפט הבינלאומי ואינה יוצרת כללים. הנוהג הבינלאומי הוא ליישב פליטים במקומותיהם ולא להעבירם. 

3. חלק גדול מהפליטים עברו מבתיהם שבשטח מדינת ישראל כיום לשטח אחר של פלסטין, כך שנשארו בארצם.
המשפט הבינלאומי מכיר בזכותם של הפליטים לרכוש או לפיצוי בגינו, ויהיה צורך לדון בנושא זה במסגרת הסכם הקבע.
פרק 6 – ירושלים
ירושלים לא נזכרת בכתב המנדט הבריטי משנת 1922, אך לעומת זאת היא נדונה באריכות בהחלטת עצרת האו"ם 181 משנת 1947 בדבר עתיד השלטון בארץ ישראל. בהחלטה זו המליצה העצרת להקים שתי מדינות בארץ ישראל, ואזור ירושלים יהיה גוף נפרד, כפוף לאו"ם. 

נציגי ישראל הסכימו להחלטה, אך נציגי הערבים מחו ומיד לאחר קבלתה החלו ההתקפות של ערביי ארץ ישראל על הרבעים היהודיים בירושלים. 

מלחמת השחרור

ירושלים לא הוזכרה בהכרזת מדינת ישראל (14.5.48), אולי משום שלא ידוע היה מה יהיה בגורלה. ביולי 1948 נעשה הסדר בין ישראל לירדן בדבר המובלעת היהודית בהר הצופים. בנובמבר 1948 הוסכם על הפוגה ובראשית 1949 הוסכם על שביתת אש בין ירדן וישראל. קו התיחום עבר דרך ירושלים והעיר נחצתה. הפיקוח הופקד בידי ועדת שביתת הנשק. בראשית שנת 1950, בסמוך לדיון באו"ם בדבר מעמדה של ירושלים, הודיע דוד בן גוריון כי ירושלים היא חלק בלתי נפרד ממדינת ישראל ובירתה הנצחית.

מלחמת ששת הימים

כיבוש ירושלים במלחמת ששת הימים הביא לאימוץ מספר חוקים הנוגעים לירושלים; החוק לתיקון פקודת סדרי השלטון והמשפט תשכ"ז הסמיך את הממשלה להחיל בצו את המשפט, השיפוט והמנהל של ישראל על כל שטח שהיה בעבר חלק מארץ ישראל. 

בעקבות התיקון פרסמה הממשלה צווים ותקנות שהסדירו את מעמדה של ירושלים והמשפט הישראלי הוחל על כל ירושלים, בפועל מזרח העיר המשיכה להתנהג כפי החוק הירדני. תושבי מזרח העיר נחשבו, בפרשנות של ביהמ"ש העליון, כתושבי קבע של מדינת ישראל.

מדינת ישראל גם חוקקה את חוק המקומות הקדושים, אשר הבטיח הגנה על מקומות אלו מפני חילולם והגן על חופש הגישה אליהם.

ירושלים לא הוזכרה בהסכמי קמפ-דיוויד 1978, אך כל צד הביע את עמדתו בדבר ירושלים במכתב שהופקד אצל כל שאר הצדדים. בשנת 1980 אמצה הכנסת את "חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל", אשר קבע כי ירושלים השלמה והמאוחדת היא בירת ישראל, מקום מושבם של הנשיא, הכנסת, הממשלה וביהמ"ש העליון. יש לדאוג למקומות הקדושים ועל הממשלה לפתח את העיר.

חוק זה עורר זעם בינלאומי, כיוון שלדעת מועצת הביטחון הוא מנוגד למשפט בינלאומי. כתוצאה מכך, דרשה המועצה משגרירויות לעזוב את ירושלים (כולם נענו, למעט קוסטה ריקה ואל-סלבדור).

בשנת 1981 נרשמה העיר העתיקה בירושלים כאתר מורשת עולם לעניין האמנה ובשנת 1982 נוספה ירושלים לרשימת האתרים שבסכנה. ישראל הצטרפה לאמנה בשנת 2000.

השקפות בדבר מעמדה המשפטי של ירושלים:

לפי דעה אחת, ישראל רכשה ריבונות במערב העיר בשנת 1948, כאשר בריטניה עזבה ונוצר חלל של ריבונות שניתן היה למלאו רק על ידי פעולה חוקית – פעולה של הגנה עצמית בשנת 1967 – ובכך היתה רשאית להפוך לריבון חוקי. לעומת זאת ירדן תפסה את מזרח העיר בפעולה לא חוקית ולא רשאית לרכוש בעלות עליו.

לפי דעה שנייה, הריבונות על ירושלים תלויה עד שיושג הסכם כולל.

לפי דעה שלישית, העם הערבי הנו הריבון החוקי על כל שטח פלסטין לשעבר, מאז המנדט.

לפי דעה רביעית, מעמדה של ירושלים עדיין כפוף להחלטת עצרת האו"ם משנת 1947, אשר המליצה על משטר בינלאומי בעיר.

עמדת הקהילה הבינלאומית – למרות שאין הכרה פורמאלית בריבונות ישראל באף חלק של ירושלים, הרי בפועל יש הכרה בריבונותה במערב העיר (ולפיכך המשפט הישראלי חל בשטח זה). 

לעומת זאת, מזרח העיר נחשב שטח כבוש שחל עליו אמנת ג'נבה הרביעית בדבר הגנה על אזרחים בזמן מלחמה. 

ירושלים ותהליך השלום:

בשנת 1993 התקיים משא ומתן בין ישראל לאש"ף, אשר הוביל לחתימה על הצהרת העקרונות על הסדרי ביניים של ממשל עצמי". הצהרת העקרונות היתה נקודת מפנה, כיוון שישראל הסכימה שירושלים תהיה חלק מהמשא ומתן העתידי.

תושבי מזרח ירושלים השתתפו בבחירות לרשות הפלסטינית בשנת 1996. ב-10/1993 שלח שר החוץ הישראלי מכתב לשר החוץ של נורבגיה ובו נאמר כי "כל המוסדות הפלסטיניים במזרח העיר – כולל אלו הכלכליים, החברתיים, החינוכיים והתרבותיים...ישמרו".

באמנת השלום בין ישראל לירדן משנת 1994 לא נדונה ירושלים כלל, אלא רק המקומות הקדושים. ישראל הבטיחה "לכבד את מעמדה הנוכחי המיוחד של ירדן... כאשר יתנהל הסכם הקבע, תיתן ישראל קדימה גבוהה לתפקידה ההיסטורי של ירדן באתרים אלו".

ירושלים נדונה במשא ומתן על הסדר הקבע בין ישראל לאש"ף בשנת 2000 ובינואר 2001, אך לא הושגה כל הסכמה במפגשים אלו.

פרק 7 – ארגונים בינלאומיים
ארגון בינלאומי בין-ממשלתי:

התופעה של ארגון בינלאומי בין ממשלתי קבוע עם מוסדות משלו הוא חידוש של המאה ה-19. הארגונים הבינלאומיים הבין ממשלתיים הראשונים נוסדו כארגונים לטיפול בנושאים מקצועיים שחרגו מתחומי מדינה בודדת (כגון ארגון הטלגרף הבינלאומי, איגוד הדואר הבינלאומי וכו').

בתחילת המאה העשרים הוקמו ארגונים שטיפלו בנושאים פחות טכניים, כגון ארגון הבריאות העולמי, ארגון העבודה העולמית וכו'. פעילותם של הארגונים התרחבה עד מהרה גם לנושאים מדיניים מובהקים, בראש ובראשונה חבר הלאומים ב-1919 והאו"ם שנוסד בשנת 1945.

ארגונים שעשו הסכמים לתיאום ושיתוף פעולה עם המועצה הכלכלית והחברתית של האו"ם נקראים "סוכנויות מיוחדות של האו"ם", כגון ארגון הבריאות העולמי, ארגון המזון והחקלאות, הבנק העולמי, קרן המטבע הבינלאומית, ארגון הדואר הבינלאומי וכו'. ארגונים אחרים קשורים לאו"ם בצורה רופפת יותר, כגון הסוכנות הבינלאומית לאנרגיה אטומית וארגון הסחר העולמי. מחוץ למסגרת האו"ם קיימים ארגונים אזוריים כגון מועצת אירופה, הארגון הבינלאומי לשיתוף פעולה באירופה, ארגון נאט"ו, הארגון לאיסור נשק כימי וכו'.

הארגונים הבינלאומיים, לרבות האו"ם עצמו, אינם ארגונים על-ממשלתיים אלא ארגונים בין-ממשלתיים ופעילותם מופנית בראש ובראשונה למדינות החברות בארגון ולא ישירות לאזרחים. הארגון יוצא הדופן היחידי הוא האיחוד האירופאי (בו קיימים מרכיבים של ארגון פדראלי על-ממשלתי). 

המאפיינים והמעמד של ארגון בינלאומי במשפט בינלאומי:

ארגון בינלאומי מוקם על ידי מדינות באמצעות הסכם ביניהן. מאפייני הארגון הבינלאומי:

ארגון קבוע (להבדיל מוועידות), עם מוסדות משלו, קיימת הבחנה בינו ובין המדינות שהקימו אותו, הוא פועל במישור הבינלאומי ולא רק בתוך מדינה ריבונית, הוא אינו כפוף משפטית למדינה כלשהי.

במשפט בינלאומי לארגון בינלאומי יש זכויות וחובות נפרדים מאלו של המדינות שהקימו את הארגון. מכלול זה נקרא "אישיות משפטית בינלאומית" (אף כי אין אחידות בשימוש במושג זה).

יש להבחין בין ארגון בינלאומי לבין ארגון בינלאומי לא ממשלתי (NGO), שהוא בדרך כלל עמותה שלא למטרת רווח הרשומה במדינה כלשהי והכפופה לחוקיה (כגון אמניסטי, גרינפיס).

ה"אישיות המשפטית" הבינלאומית של ארגון בינלאומי:

המשפט הבינלאומי קובע כי ארגון בינלאומי המקיים את התנאים שלעיל נחשב כאישיות משפטית, ואישיות זו נובעת מהכרתו של המשפט הבינלאומי המנהגי באישיות הבינלאומית של ארגון בינלאומי.

ה"אישיות המשפטית" של ארגון בינלאומי בתוך מדינה:

האישיות המשפטית הזו תלויה במשפט הפנימי של כל מדינה, ואין היא תלויה במעמדו הבינלאומי של הארגון הבינלאומי. ארצות הברית ובריטניה הכירו בארגונים בינלאומיים כאישיות משפטית בהסתמך על העובדה שהדבר נחשב כמשפט בינלאומי מנהגי שנקלט. ישראל הכירה באו"ם (שהינו ארגון בינלאומי) באמצעות חקיקה מתקופת המנדט הבריטי.
סוגי ארגונים בינלאומיים:

קיימים ארגונים אזוריים (ארגון איחוד אפריקני כדוגמה), ארגונים המאגדים בעלי אינטרסים משותפים (מדינות מייצרות נפט), ארגוני הגנה (נאט"ו) ויש ארגונים הפתוחים בפני כלל המדינות, כגון ארגון הבריאות העולמי.

הצלב האדום יוצא דופן מבחינת המשפט הבינלאומי, כיוון שהוא גוף שוויצרי המאוגד לפי חוקי שוויץ (כך שהוא ארגון לא ממשלתי). ואולם, על פי אמנות ג'נבה העוסקות בדיני מלחמה, חברי וועד הצלב האדום נהנים ממעמד מיוחד ומחסינות.

סמכויות של ארגון בינלאומי:

לארגון בינלאומי יש את אותן הסמכויות שהוענקו לו בהסכמים הקובעים את אופי פעילותו. לרוב החלטות הארגון הבינלאומי יש תוקף של המלצה בלבד, אך יש חוקות של ארגונים המסמיכה מוסדות של הארגון לקבל החלטות מחייבות (כגון מועצת הביטחון של האו"ם).

בנוסף, כל ארגון בינלאומי מוסמך לקבל החלטות המחייבות את המדינות חברות הארגון בנושאי הוצאות תקציב ונוהל פנימי של הארגון.
 אולם לארגון בינלאומי אין סמכות לגבי נושאים פנימיים שהם בסמכותן הפנימית של מדינות.

יכולת פעילות הארגון לעומת מדינות: למרות שלארגון הבינלאומי יש אישיות משפטית בינלאומית, יש פעולות שמדינות יכולות לבצע אך הארגון הבינלאומי לא, כגון ניהול שטח אך לא קבלת ריבונות או הענקת אזרחות. בנוסף, לפי חוקת בית הדין הבינלאומי בהאג, רק מדינות יכולות להתדיין בו (למרות שארגון בינלאומי יכול לקבל חוות דעת ממנו).

חריגה מסמכות - במקרה שארגון בינלאומי מתיימר לפעול בתחום שהוא מחוץ לסמכותו, פעולתו זו נעדרת תוקף משפטי (מה שאין כן לגבי מדינות). בהעדר הוראה מפורשת בחוקת הארגון, כל גוף מחליט מה בתחום סמכותו.

צד לאמנות – ארגון בינלאומי יכול להיות צד לאמנה בנושא שהוא במסגרת תפקידיו ואף לכרות הסכמי מטה המסדיר את פעולותיו במדינה כלשהי. ואולם, אין מקובל שארגון בינלאומי יצטרף לאמנה רב לאומית הקובעת כללים משפטים כלליים. 

המשפט שחל על הארגון הבינלאומי:

כל ארגון בינלאומי כפוף לשתי מערכות חוקים; חוקתו הפנימית והמשפט הבינלאומי.

חוקת הארגון – חוקת הארגון, שהיא אמנה בינלאומית, קובעת את סמכויותיו. בנוסף, יש כללים 

פנימיים של הארגון השואבים תוקפם מחוקת הארגון. ארגון בינלאומי יכול 

לפתח גם מנהג מחייב.

משפט בינלאומי – ארגון בינלאומי כפוף לאותם כללי המשפט הבינלאומי שהם רלוונטיים 

   לאישיותו המשפטית. הוא גם כפוף לעקרונות הכלליים של המשפט, הכוללים 

   את הכללים הבסיסיים של ניהול הליכים בהגינות והתנהגות בתום לב.

דרך קבלת ההחלטות בארגון בינלאומי:

באופן מסורתי, ועידות דיפלומטיות וארגונים בינלאומיים בעלי אופי מדיני קיבלו את החלטותיהם פה אחד (נובע מעקרון שאין רוב בארגון יכול לכפות את רצונו על מדינה ריבונית). האו"ם היה הארגון הבינלאומי הראשון שאפשר קבלת החלטות ברוב ולא דרש החלטה פה אחד.

בהעדר החלטה מפורשת בחוקת הארגון הבינלאומי הנדון, המשפט הבינלאומי אינו מכיר בעיקרון שמדינות צריכות לפעול על פי החלטת הרוב אך ברור כי אין אפשרות לנהל ארגון בינלאומי אם כל החלטה מחייבת הסכמה של כל חברותיו.

הפשרה שהושגה ברוב הארגונים הבינלאומיים קובעת כי, מלבד בנושאים פנימיים, החלטות המחייבות מדינות לפעול מתקבלות בפורומים מצומצמים ובשיטת הצבעה מיוחדת (כדוגמה במועצת הביטחון שיטת הווטו).

החלטות חשובות של מליאת הארגון, אף כי אינן מחייבות מדינות, מתקבלות ברוב הארגונים רק ברוב מיוחד (בדרך כלל 2/3 מהמדינות המשתתפות בהצבעה). כיום יש מגמה לחזרה לשיטת הקונצנזוס – הסכמה כללית.

האם מדינות אחראיות למעשי ארגונים בינלאומיים (מאחר והן המקימות אותם) ?

הנושא נדון במסגרת בוררות בין חברת יצרני מסוקים לבין מצרים (שהיתה חברה בתאגיד תעשיות הנשק הערבי). לאחר שמצרים חתמה על הסכם השלום עם ישראל, מדינות ערב פרשו מתאגיד זה. בוררים בינלאומיים החליטו שמצרים אחראית לחובות הארגון, מטעמי מסחר הוגן (אולם החלטה זו בוטלה על ידי בימ"ש שוויצרי, מטעמי חוסר סמכות של הבוררים).

נראה כי אין אחריות של מדינה למעשי הארגון הבינלאומי, אלא אם כן פעל הארגון כסוכן של אותה מדינה או במקרה בו נתנה המדינה ערבות מפורשת לפעולת הארגון.

פרשנות של חוקת ארגונים בינלאומיים:

חוקת ארגון בינלאומי היא אמנה בינלאומית, אך שונה מאמנה בין מדינות; לא ניתן להסתייג מסעיפים מסוימים, אישור של 2/3 מחייב את מדינות שלא חתומות וכו'. אך לרוב, דיני האמנות חלים על חוקת ארגונים בינלאומיים. אותן הוראות של אמנת האמנות הנחשבות כמשקפות את המשפט המנהגי יחולו אף הן על חוקת הארגונים הבינלאומיים.

מי מוסמך לפרש את חוקת הארגונים? יש חוקות שבהן מצוין הגורם המוסמך לפרשן. בהעדר התייחסות לסמכות לפרש חוקה, כל אורגן של ארגון בינלאומי מוסמך לפרש בעצמו את חוקת הארגון.

עצרת האו"ם ומועצת הביטחון רשאיות לבקש חוות דעת מייעצת מבית הדין הבינלאומי בנושאים משפטיים, אולם חוות דעת זו, למרות משקלה, איננה מחייבת משפטית (ואף לא את הגורם המזמין).

יחסי ארגון בינלאומי ואנשים פרטיים יכולים לדון בבית משפט של מדינה ולפיכך ביהמ"ש עשוי לפרש את חוקת הארגון.

תיקונים לחוקת הארגון הבינלאומי:

הכלל המקובל – תיקונים מתקבלים בהצבעה של רוב מיוחד של חברות הארגון, בדרך כלל 2/3, אך התיקון מחייב רק את המדינות שאשררו אותו (ומובן כי החיסרון הנו שנוצר מצב בו חלק מהמדינות חברות בארגון בינלאומי ומחויבות על פי החוקה הישנה וחלק על פי החדשה). מגילת האו"ם פותרת זו בקביעתה שתיקון למגילה המאושרר על ידי 2/3 מחברות האו"ם מחייב את כל המדינות, לרבות המסתייגות.

האו"ם

האו"ם הוקם אחרי מלחמת העולם השנייה כארגון בין ממשלתי שיעדיו הם שמירת השלום והביטחון הבינלאומי וקידום יעדים כלכליים, חברתיים והומניטאריים. במהלך השנים הצטרפו לארגון זה, שהוקם על ידי בעלות הברית, כל מדינות העולם (למעט הוותיקן, טאיוון ומדינות זעירות נוספות). האמנה שהקימה את הארגון ומהווה את חוקתו הנה מגילת האו"ם. מגילה זו נחשבת כאמנה (ולפיכך מחייבת רק את החתומות עליה), אולם במהלך השנים הפכה להיות מנהג המחייב את כל המדינות. 

העצרת הכללית של האו"ם:
מדי שנה או בעת הצורך מתכנסת העצרת הכללית של האו"ם (General Assembly) המורכבת מנציגי כל המדינות החברות בארגון. העצרת משמשת פורום לנאומים ולקבלת החלטות שהן בגדר המלצות בלבד (למעט בנושאי תקציב, בחירות לגופים מסוימים ונושאי נוהל בהם העצרת רשאית לקבל החלטות מחייבות את כל שאר המדינות). העצרת פועלת באמצעות 6 ועדות עיקריות
 וההחלטות מתקבלות על בסיס עיקרון השוויון- לכל מדינה יש קול אחד בלבד.

בשנות ה-50, על רקע המלחמה הקרה, כאשר מועצת הביטחון שותקה עקב השימוש בזכות הווטו, נתקבלה החלטת "מתאחדים למען שלום" הקובעת כי במקרים בהם מועצת הביטחון לא מסוגלת לקבל החלטה, העצרת הכללית תחליט האם היה מעשה תוקפנות/איום על השלום והיא מוסמכת להמליץ על קבלת החלטה (אך לא ברור האם לקבל החלטה בעצמה). העצרת לא יכולה לפעול ללא הסכמה של מועצת הביטחון.  

מועצת הביטחון של האו"ם:

מגילת האו"ם מעניקה למועצה אחריות ראשונית לשמירת השלום העולמי. כאשר המועצה דנה בסכסוך בינלאומי, היא מוסמכת להמליץ לצדדים הלוחמים על דרכים לסיום הסכסוך, במסגרתם לעיתים תמונה ועדת חקירה או מתווכים. אם הסכסוך לא מיושב בדרכי שלום, המועצה רשאית לקבוע שקיים "איום על השלום או הפרת השלום או קיום מעשה תוקפנות", והיא עשויה לנקוט צעדים לקיום השלום (קריאה לניתוק יחסים, סנקציות כלכליות ושימוש בכוח). מגמה חדשה של המועצה הנה התערבות בסכסוכים בהם מופרות זכויות האדם, תחת סיווגם "סכנה לשלום". 

החלטה של המועצה כוחה לגבור על מחויבויות אחרות של המשב"ל (לדוגמא- על מדינות לציית לחרם כלכלי על מדינה גם אם יש בכך הפרה של אמנות או כלל מנהגי). אולם, המועצה איננה רשאית לפעול בניגוד לחוקת האו"ם או לכלל בל יעבור של המשפט המנהגי.

למרות שמגילת האו"ם חזתה מצב בו מדינות יעמידו חלק מצבאותיהם תחת פיקוד מועצת הביטחון, המצב בפועל הוא שהמועצה מאשרת שימוש בכוח צבאי הפועל תחת מרות המדינה (כדוגמת מלחמת המפרץ בשנת 1991). כאשר מדינה פועלת בצורה זו, היא פועלת תחת סמכות האו"ם ורשאית להשתמש בכוח שלא למטרות הגנה עצמית.

סעיף 25 למגילה קובע כי מדינות החברות באו"ם צריכות לציית להחלטות של מועצת הביטחון, גם במקרים בהם מתקבלת החלטה שלא במסגרת פרק 7. אולם בפועל, המועצה נמנעת מלעשות זאת ומקבלת החלטות רק במסגרת פרק 7. כאשר מועצת הביטחון רק ממליצה ולא "מחליטה", אין חובת ציות למדינות.

בידי המועצה להחליט, יחד עם העצרת הכללית, על קבלת מדינות חדשות, השעיית חברוּת של מדינה, על סילוק מדינות ועל בחירת שופטי בית הדין הבינלאומי בהאג.

בשנים האחרונות המועצה מתמקדת בשלושה תחומים: הקמה והפעלה של כוחות שמירת שלום ברחבי העולם, הקמת אזורי הגנה לתושבים במדינות בהן מתרחשים קרבות והקמת בתי דין מיוחדים לשיפוט פושעי מלחמה. 

הרכב המועצה ותהליך קבלת ההחלטות:

במועצה מכהנות חמש עשרה מדינות, כאשר לחמש מהן (ארצות הברית, רוסיה, צרפת, בריטניה וסין
) מושב קבוע. כל עשר החברות האחרות נבחרות על ידי העצרת הכללית לתקופה של שנתיים על בסיס חלוקה גיאוגרפית. 

מעמד המועצה יוצא דופן כיוון שלמרות העובדה שהיא גוף פוליטי, החלטותיה מעין שיפוטיות.

המועצה פועלת כל השנה והחלטותיה מתקבלות ברוב של תשע חברות לפחות ובנושאים מהותיים – הסכמה של חמש החברות הקבועות. הזכות למנוע החלטות מסוימות נקראת זכות הוטו (הימנעות איננה וטו) והיא שמורה לחמש החברות בלבד. אין וטו על נושאי נוהל, אך במקרה של מחלוקת האם עניין הוא נוהלי, ניתן להטיל וטו על ההחלטה הקובעת כי נושא מסוים הוא נוהלי ולא מהותי – הליך הנקרא "וטו כפול".

כאשר המועצה דנה בעניינה של מדינה שאינה חברה במועצה, תצטרף המדינה לדיון ללא זכות הצבעה. המועצה יכולה גם להזמין גופים ונציגי מדינות להשמיע את דבריהם בפני המועצה.

המועצה הכלכלית-חברתית:

מורכבת מ-54 מדינות הנבחרות על ידי העצרת הכללית, והיא מרכזת את נושאי זכויות אדם ונושאים כלכליים וחברתיים. תחת סמכותה מוסדות וועדות משנה והחלטותיה נחשבות כהמלצה.

מזכירות האו"ם:

בראש המזכירות עומד המזכ"ל, אשר נבחר על ידי העצרת הכללית על סמך המלצת מועצת הביטחון (אשר בה בדרך כלל ההחלטה מתקבלת פה אחד). הנוהג הוא כי המזכ"ל לא יהיה אזרח של אחת המדינות מן החברות הקבועות במועצת הביטחון. 

המזכ"ל עומד בראש המנגנון המנהלי ועובדי האו"ם כפופים ישירות אליו. הוא אחראי לנושאי תקציב האו"ם, עניינים משפטיים והוא גם רשאי להפנות את תשומת ליבה של מועצת הביטחון לנושאי ביטחון ושלום. המזכ"ל הנו המפעיל של כוחות שמירת השלום בעולם. המזכ"ל לעיתים משמש כבורר או כחוקר בסוגיות בינלאומיות שונות, על פי החלטת מועצת הביטחון.

קבלת מדינות חברות, סילוק מדינות ופרישה מרצון:

על פי מגילת האו"ם, כל מדינה שוחרת שלום יכולה להתקבל לאו"ם. ואולם, בשנות המלחמה הקרה התנו ארצות הברית וברית המועצות קבלת מדינות סימטרית בכל אחד מהגושים. רק       ב-1955 הוסגה הבנה בין הגושים לגבי הצטרפות מדינות חדשות.

המגילה מאפשרת לעצרת הכללית, בהמלצת מועצת הביטחון, להשעות מדינה מחברות בארגון אם ננקטו נגדה הליכים על פי פרק 7 של מועצת הביטחון או באם היא מפרה באופן עקבי בהפרת עקרונות המגילה (אולם אמצעים כאלו מעולם לא הופעלו). לפיכך, על מנת להשיג השעיה בפועל, החליטה העצרת שלא לאשר את כתב האמנה של דרום אפריקה (ולפיכך לא לשתפה בדיוני העצרת – צעד שמשמעותו השעיה בפועל, אם כי לא פורמאלית).

אין במגילה הוראות המתייחסות לפרישה של מדינות מהאו"ם ולא ברור האם ניתן בכלל לפרוש.

כוחות לשמירת השלום של האו"ם:

למרות שאין במגילה אזכור לאפשרות שהאו"ם ישלח כוחות לשם שמירה על השלום, בפועל זהו אחד התפקידים העיקריים שלו בשנים האחרונות. אלו אינם במסגרת פרק 7 למגילה, אלא כוחות הנשלחים בהסכמת הצדדים לשם שמירת הסדר. 

בנסיבות בהם נשלחים כוחות של האו"ם לסכסוכים בהם לא מעורבים שני צבאות, גדל הסיכון לכוחות אלו והם נאלצים להשתמש בכוח, דבר המוביל לטשטוש מסוים בין סמכויותיהם לבין הסמכויות של כוח הנשלח לפי פרק 7 למגילה.

חסינות וזכויות יתר של ארגון בינלאומי:

לארגון בינלאומי אין ריבונות על שטחים ופעולותיהם נעשות בשטחי מדינות ריבוניות. על מנת לשמור על עצמאותם כארגונים בינלאומיים, יש צורך לשחררם מפיקוח הרשויות במדינה בה הם פועלים, על בסיס פונקציונאלי. כלומר, החסינות ניתנת לפעולות הנעשות לשם הגשמת ייעודיו של הארגון (על פי סעיף 105 למגילה). 

לרוב, מציינות חוקות הארגונים את הקיום של החסינות ופרטי החסינות נקבעים באמנות רב לאומיות בין חברי הארגון ואמנת מטה דו צדדית בין ארגון לבין המדינה המארחת.

יש דמיון רב בין הוראות החסינות בהסכמים של הארגונים השונים ויש הסוברים כי כללים אלו נהפכו למנהגים. ייתכן כי החסינות המוענקת לאו"ם אכן הפכה למנהג, אולם ספק אם זה הוא המצב לגבי ארגונים אחרים. 

חסינות הארגון:

באמנות הדנות בחסינות ארגון בינלאומי מקובל להעניק לארגון בינלאומי ולנכסיו חסינות מוחלטת מפני הליכים משפטיים, לרבות תביעות של עובדים בענייני עבודה. אין הסכמה האם תקף הכלל המנהגי החל לגבי מדינות, השולל חסינות לגבי מעשים שנעשו בתחום המשפט הפרטי.

כמו כן מקובל להעניק לארגונים פטור ממס, בנימוק שאין זה צודק למסות ארגון שתקציבו מבוסס על תרומות של מדינות.

מקובל להעניק חסינות מוחלטת למסמכי הארגון ולארכיוניו. מתקניו של הארגון נהנים בדרך כלל מחסינות ואין רשויות המדינה רשאיות להיכנס אליו ללא רשותו. שטח המתקן הנו בריבונות המדינה המארחת.

חסינות אנשי הסגל של הארגונים:

הבסיס העקרוני – חסינות פונקציונאלית (על מעשים שנעשו בתפקיד), ובמקרה של בעלי תפקיד בכירים – גם לא במסגרת התפקיד. מאחר שהחסינות היא על בסיס פונקציונאלי, היא מצומצמת יותר מהמוקנית לדיפלומטים. אולם בשונה מדיפלומטים, החסינות של איש ארגון בינלאומי תחול גם ביחס למדינתו (מה שאין כן לגבי דיפלומטים, המחויבים למדינתם). במקרה של איש ארגון בינלאומי שסרח, הוא אינו כפוף לסמכות שיפוט של אף מדינה.

חסינות סגל ארגון בינלאומי בישראל (למעט האו"ם):

מספר מדינות וביניהן ישראל עגנו את החסינויות וזכויות היתר של ארגונים בינלאומיים ושל אנשי הסגל שלהן במשפט הפנימי. דבר זה חשוב כיוון שלא ברור האם קיים מנהג בתחום זה ובהעדר חוק ספק אם בתי המשפט היו מכירים בחוק זה.

החוק לעניין – חוק חסינות וזכויות (ארגונים בינלאומיים ומשלחות מיוחדות), התשמ"ג- 1983.

חסינות של נציגי מדינות לארגונים בינלאומיים:

נציג של מדינה לארגון בינלאומי אינו מואמן למדינה בה יושב הארגון, אך בדומה למצבו של דיפלומט, המדינה המארחת את הארגון צריכה להעניק לו חסינות על מנת שיוכל למלא את תפקידו. עצם נכונותה של המדינה לארח ארגון בינלאומי מעיד על נכונות להעניק זכויות.

בשנת 1975 אומצה אמנה כללית שמעניקה זכויות יתר וחסינות דיפלומטית לנציגים של ארגונים בינלאומיים, אך נוכח ההענקה הנדיבה של זכויות דיפלומטיות, אותן מדינות המארחות ארגונים בינלאומיים נמנעו, ברובן, מלהצטרף לאמנה. ישראל לא צד לאמנה.

חסינות נציגים לאו"ם:

לגבי נציגי האו"ם נקבע בסעיף 105 למגילה כי יתקיימו זכויות הנחוצות לשם מילוי תפקידם. האמנה הכללית קובעת כי חברי סגל האו"ם ייהנו מחסינות מפני מעצר וחסינות אזרחית ופלילית לגבי מעשים שנעשו בשעת תפקידם. הסכם המטה בין האו"ם לבין ארצות הברית מעניק לנציגים אלו זכויות יתר וחסינויות דיפלומטיות, שהן רחבות יותר מאלו המוענקות באמנה הכללית.

האמנה הכללית איננה מתייחסת לאפשרות שמדינה תכריז על נציג מסוים כ"אישיות בלתי רצויה", אולם בהסכם המטה בין ארצות הברית לאו"ם משנת 1947 נקבע כי ארצות הברית רשאית, לאחר התייעצות עם המדינה המשגרת, לגרש נציג של מדינה על רקע מעשים שנעשו שלא במסגרת תפקידו הרשמי.

חסינות עובדי האו"ם:

סעיף 105 קובע כי "עובדי האו"ם ייהנו מאותן זכויות יתר וחסינויות הנחוצות לשם מילוי עצמאי של תפקידיהם בהקשר לארגון". חסינות עובדי האו"ם מפורטת באמנה הכללית בדבר זכויות היתר וחסינויות של האו"ם משנת 1946. בשנת 1947 נכרתה אמנה נוספת בדבר זכויות וחסינויות של הסוכנויות המיוחדות של האו"ם. כמאה מדינות הצטרפו לאמנה, אך לא מדינת ישראל.

האמנה הכללית מעניקה חסינות דיפלומטי מלאה למזכ"ל האו"ם, לסגניו ולבני משפחותיהם והיא רחבה יותר מחסינות דיפלומטית מלאה, בכך שהיא מעניקה חסינות דיפלומטית בכל מדינה שהיא צד לאמנה, ולא רק במדינה שבה יושב המזכ"ל דרך קבע.

עובדי האו"ם נהנים מחסינות אזרחית ופלילית פונקציונאלית (כאשר האו"ם קובע כי כל המקבל משכורת חודשית מטעם האו"ם נחשב עובד האו"ם). מזכ"ל האו"ם רשאי לוותר על חסינות אחד מעובדיו כאשר טענת חסינות תפגע, לדעת המזכ"ל, בעשיית הצדק (ואין בויתור משום פגיעה באינטרסים של האו"ם).

לגבי עובדי הסוכנויות המיוחדות, ישנו תהליך של בירור ופנייה לבית הדין הבינלאומי בהאג לקבלת חוות דעת במקרה של טענה על ניצול לרעה של החסינות. אין הוראה דומה באמנה הכללית המתייחסת לעובד האו"ם.

חסינות מומחים מטעם האו"ם:

האמנה הכללית משנת 1946 קובעת כי מומחים בשליחות האו"ם, שאינם עובדים קבועים של האו"ם, נהנים מחסינות מוחלטת ממעצר/מאסר וחסינות אזרחית ופלילית פונקציונאלית. בית הדין הבינלאומי קבע כי חסינויות אלו עומדות למומחה גם אם פעל בשטח מדינתו וגם אם שליחותו לא מצריכה נסיעה מטעם האו"ם (כלומר לא פונקציה של מקום אלא של תפקיד).

חסינות עובדים ומומחים מטעם האו"ם בעלי אזרחות מקומית: מדינות לא נוהגות לאפשר לאזרחיהן לשרת כדיפלומטים של מדינות זרות בשטחן וממילא לא מעניקות להם חסינות דיפלומטית. המצב לגבי עובדי או"ם שונה כי ייתכן ומדינה תידרש להכיר בחסינות אזרח שלה בנוגע למעשים שעשה במסגרת תפקידו עבור ארגון בינלאומי. לפיכך, דורש האו"ם ממדינות להחיל את כל החסינויות גם על אזרחי מדינתן העובדים באו"ם.

מספר מדינות הוסיפו הסתייגויות בנושא זה (כגון פטור ממס לאזרחיהן וכו'). מדינת ישראל מסרבת להכיר בחסינות תושבי השטחים העובדים בסוכנויות האו"ם השונות (ועל כך מבוקרת על ידי האו"ם).

קביעה אם מעשה נעשה במסגרת תפקיד:

המזכ"ל מוסמך לקבוע האם נעשה מעשה במסגרת תפקיד אם לאו (דבר שיש לו השלכות ישירות בנושאי החסינויות). עמדה זו הוצדקה על ידי בית המשפט, אולם בית המשפט הסתייג באמרו כי "ייתכן שיהיו נימוקים מכריעים שיצדיקו החלטה של בית משפט לאומי לדחות אותה".

חסינות משקיפי או"ם וכוחות שמירת השלום:

האו"ם שואף להגיע להסכמה עם מדינות בהן מוצבים כוחות או"ם לגבי חסינויות, זאת בהסכם בין האו"ם לבין המדינה. ואולם, לא ברור האם בהעדר הסכם, ישנם כללים מחייבים של המשפט המנהגי בנדון. האו"ם טוען כי בהעדר הסכם מיוחד, יש לראות כוחות אלו כמומחים מטעם האו"ם.

חסינות כוחות האו"ם ומשקיפי האו"ם בישראל:

משקיפים – למרות שישראל היא צד לאמנה הכללית הדנה בזכויות האדם, היא לא חתמה על הסכם מיוחד לגבי מעמד משקיפי האו"ם. בפועל מדינת ישראל נמנעת מלהעמיד לדין את משקיפי האו"ם בגין עבירות שנעשו במסגרת תפקידם.

כוחות האו"ם – ישראל איננה צד להסכם המעניק חסינויות לכוחות שמירת השלום של האו"ם ולדעתה איננה מחויבת להעניק חסינויות לחברי הכוח. לפי נהלי מדינת ישראל, החלטה האם להעמיד לדין אחד מחברי הכוח תתקבל בדרגים הגבוהים ביותר של משרד המשפטים ומשרד החוץ.

הכוח הרב לאומי ומשקיפים לפי הסכם השלום עם מצרים:

ישראל ומצרים חתמו על הסכם באשר לכוח הרב-לאומי ומשקיפים בסיני –MFO – שעיקריו חסינות מוחלטת ופונקציונאלית לחיילי הכוח. ישראל לא הסכימה שהצו יחול על משקיפים השוהים בחופשה בארץ ולכן הוסף סייג. 

פרק 9 – הפרט וזכויות האדם
למרות שמדינות הן הנושא המרכזי במשפט בינלאומי, יש גם לפרטים זכויות וחובות.

אזרחות:

אזרחות הנה הביטוי המשפטי הבינלאומי של קשר בין אזרח למדינתו ותכונה המאפיינת מדינה ומיוחדת למדינה היא האפשרות להעניק אזרחות. אין הכתבה במשפט בינלאומי כיצד מדינה מעניקה אזרחות והדבר נקבע בחוקה הפנימי (כיום לידה בשטח המדינה/לידה להורה אזרח/ תושבות ארוכה/נישואין לאזרח/ התאזרחות/ זכות השיבה).

כיום, משמעותה העיקרית של האזרחות הנה יכולת חופשית להיכנס למדינת האזרחות ללא הגבלה והדרכון אותו מדינה מנפיקה משמש כראייה מספיקה לכך. 

מדינה רשאית לשלול אזרחות מאזרח שלה. אולם המשפט הבינלאומי מגביל זאת באם לאחר מעשה זה יישאר האדם ללא אזרחות. 

זכות נוספת המוקנית מכוח האזרחות הנה הזכות להגנה דיפלומטית.

בנוסף, מדינה רשאית (אך המשפט הבינלאומי אינו מחייב זאת) לאמץ תביעה של אזרח שלה כנגד מדינה אחרת בנסיבות שהפגיעה באזרח היתה פגיעה במשפט בינלאומי. 

מדינה לעיתים מעניקה אזרחות לא רק לאדם, אלא גם לאישיות משפטית מלאכותית, כגון חברה בע"מ, שותפות או מלכ"ר. אזרחותה של אישיות זאת נקבעת על סמך מקום מושבה המרכזי.

ריבוי אזרחויות:

המשפט הבינלאומי אינו שולל מצב בו יהיו לאדם יותר מאזרחות אחת. המשפט הישראלי דורש ויתור על אזרחות זרה במקרה של התאזרחות על פי חוק האזרחות, להבדיל מקבלת אזרחות על פי חוק השבות.

המשפט הבינלאומי קובע כי באם לאדם יותר מאזרחות אחת, על המדינה להתייחס אליו כאל אזרח שלה (ולא אזרח זר) – כלומר רשאית להתעלם מאזרחויותיו האחרות.

במקרה שיש להגון משפטית ובינלאומית על אזרח כזה, תעניק לו המדינה שיש לו עמה את הקשר המשמעותי ביותר (חברתית, כלכלית וכו') הגנה.

היעדר אזרחות: 

ייתכן שאדם יהיה חסר אזרחות, בין אם מלידה ובין אם כתוצאה מאובדנה בשלב מאוחר יותר. כתוצאה מכך, אף מדינה לא מגינה עליהם.

לפיכך אומצה בשנת 1954 האמנה בדבר מעמד אנשים חסרי האזרחות; באמנה זכויות יסוד לאנשים אלו, כגון אפשרות גישה לבתי משפט, זכות רכוש וכו'. כמו כן מחייבת האמנה הענקת מסמכי נסיעה המשמשים תחליף לדרכון. מדינות שאינן צד לאמנה נוהגות גם כן לעשות כך.

במגמה לצמצם תופעת העדר האזרחות, נחתמה אמנה בשנת 1961 המחייבת הענקת אזרחות לנולדים בשטח המדינה או להורה אזרח המדינה אם ללא הענקה זו יהיה חסר אזרחות. האמנה גם אוסרת על מדינה לבטל אזרחות של הפרט או להסכים לויתור על אזרחות אם על ידי כך הפרט יהפוך לחסר אזרחות.

אחריות אישית ופלילית:

המשפט הבינלאומי מטיל אחריות פלילית אישית על פרטים בגין עברות מסוימות במשפט בינלאומי, וזאת באופן בלתי תלוי באפשרויות האכיפה של אחריות זו.

אחריות אישית זו חלה על פרטים שבצעו פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות (ובכללם השמדת עם), קביעה שנשענה על לקחי השואה ועל משפטי נירנברג. בשנת 1948 אמצה עצרת האו"ם את אמנת פשעי השמדת עם ובשנת 1950 אומצה האמנה בישראל (חוק בדבר מניעתו וענישתו של הפשע השמדת עם, תש"י-1950).

הפרות חמורות של דיני המלחמה המנהגיים והפרות חמורות של אמנות ג'נבה משנת 1949 נחשבות פשע מלחמה. ההפרות כוללות רצח, התעללות בשבויים, ניסויים ביולוגיים בבני אדם, לקיחת בני ערובה, התקפה מכוונת נגד אזרחים, שימוש לרעה בדגלי כניעה או סימני הצלב האדום או האו"ם, גירוש אוכלוסיית שטח כבוש, העברת אוכלוסיית המדינה הכובשת לתוך השטח הכבוש, שימוש בכלי נשק אסורים או באמצעי לוחמה אסורים.

לאדם המואשם בפשע מלחמה/פשע נגד האנושות לא תעמוד ההגנה של ציות מגבוה. בחלק מהאמנות נקבע במפורש שפשעים אלו לא יחשבו לפוליטיים והפרטים הנם ברי הסגרה.

בית הדין בנירנברג העמיד לדין גם בגין הפשע של מעשה תוקפנות, אך מאז מלחמת העולם השנייה לא הוכנסה עבירה זו לאמנה כלשהי.

העמדה לדין על עבירות בינלאומיות בבתי משפט מדינתיים:

המשפט המנהגי מעניק סמכות למדינה לשפוט אדם המבצע פשעי מלחמה, ללא קשר למקום בו בוצע הפשע (בין בשטחה ובין אם לאו). רוב האמנות העוסקות בטרור מחייבות מדינות להסגיר חשודים בטרור או להעמידם לדין – יישום שאינו שייך לשיטה המשפטית של המדינה.

נדיר כי בפועל מדינות מעמידות אזרח זר לדין בגין עבירות שאין להן קשר עם אותה מדינה (למעט במקרה בלגיה). 

סביר להניח כי מדינות יעשו שימוש בזכות זו רק כאשר מדינתו של האזרח איננה מסוגלת לחקור את האדם.

בתי דין בינלאומיים מיוחדים:

בנוסף לסמכות השיפוט של כל מדינה, הוקמו מספר בתי דין בינלאומיים לצורכי הענשה על פשעים בינלאומיים שבוצעו בסכסוכים ספציפיים (כגון נירנברג לפושעים נאצים וטוקיו ליפאנים).

מועצת הביטחון הקימה, לפי סעיף 7, בתי דין לפשעי מלחמה; ברואנדה וביוגוסלביה.

סמכויות השיפוט של בית הדין קבועות בהחלטות המקימות בתי דין אלו. הפשעים בסמכות בית הדין הנם פשעי מלחמה, השמדת עם ופשעים נגד האנושות, כאשר לא חלה לפרטים חסינות מכורך תפקידם או מכורח ציות להוראות. 

המשפט מתנהל על פי סדר הדין הפלילי הרגיל ובמקרי הרשעה העבריינים מרצים עונש בבתי משפט במדינות שהסכימו לקבלם ובהעדר הסכמה – בהולנד. בשנת 1988 הוקם בי"ד קבוע בהאג.

זכויות האדם: אין הגדרה אחידה לביטוי "זכויות אדם" (human rights) אך כעקרון מדובר באותן זכויות הנובעות מעצם קיומו של האדם ואינן תלויות בחוק כלשהו.

פירוט הזכויות ניתן למצוא בהכרזה לכל באי עולם על זכויות האדם ובמכלול האמנות המטפלות בהיבטים שונים של זכויות האדם.

באופן מסורתי, יחסה של המדינה לאזרחיה היה עניין פנימי
, אולם כיום נושא זכויות האדם נחשב לנושא של המשפט הבינלאומי. כיוון שכך, האיסור שבסעיף 2(7) למגילת האו"ם האוסר על האו"ם להתערב בענייניה הפנימיים של מדינה אינו חל על נושאים אלו.

להבדיל מרוב נושאי המשפט הבינלאומי, נושאי זכויות האדם אינם הדדיים ותלויים בהתנהגות מדינות אחרות. עם זאת, רוב האמנות מאפשרות להתנות התנהגויות מסוימות של המדינה במקרה מלחמה (למעט זכויות בסיסיות ביותר) בהדדיות.

סטנדרטים מינימאליים לזרים:

המשפט הבינלאומי מכיר בחובת מדינה להעניק זכויות בסיסיות מינימליות לזרים במדינה, כגון טיפול נאות, משפט הוגן וכו'. הפרה של זכויות אלו הנה הפרה של המשפט הבינלאומי והיא עילה לתביעה של מדינת הלאום של הפרט הנפגע.

כיום התנאים המינימליים לזרים נכללים בזכויות המוענקות במשפט בינלאומי לכל אדם, ללא קשר לאזרחותו.

מגבלות על חופש להפקיע רכוש של זרים:

תחום אחד של זכויות זרים נשאר מיוחד לזרים ולא הורחב לכלל האנשים – מגבלות לגבי הפקעת רכוש. הגישה המערבית כיום במשפט הבינלאומי טוענת כי ניתן להפקיע רכוש זרים למטרה ציבורית (ובתנאי שהאפליה לא מכוונת כלפי סקטורים מסוימים) תמורת פיצוי הוגן.

הגנה על מיעוטים:

אחד התחומים הראשונים בהם עסק המשפט הבינלאומי. אין הסכמה כללית לגבי הגדרת הביטוי "מיעוט", אולם נראה כי מיעוט הוא "קבוצה בעלת נחיתות מספרית ורצון משותף של בני הקבוצה לשמור על תווי האופי המייחדים אותם".

אמנות שנוסחו בעקבות קונגרס ברלין 1878 כללו הוראות לגבי כיבוד זכויות מיעוטים (תוצאה של התפוררות האימפריה העות'מאנית). 

לאחר מלחמת העולם השנייה עבר הדגש מטיפול בזכויות מיעוטים לטיפול בזכויות הפרט, אך עם זאת גם אמנות מאוחרות יותר מתייחסות לזכויות של מיעוטים.

זכויות אדם אוניברסאליות:
לאחר מלחמת העולם השנייה התפתחה מגמה של קביעת כללי משפט בינלאומי בתחום זכויות האדם וההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם משנת 1948 היתה אבן מרכזית בהתפתחות זו.

ההכרזה האוניברסלית לכל באי עולם בדבר זכויות האדם משנת 1948:

אין להכרזה זו תוקף משפטי מחייב, אולם היא אומצה על ידי גורמים רבים בעולם כמשקפת נורמה. 

האמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות משנת 1966:

האמנה קובעת איסור האפליה, זכות גישה לערכאות משפטיות ומשפט הוגן, איסור על עבדות, איסור על עינויים, הגבלות על עונש מוות, חירות ממאסר שרירותי, חירות תנועה, חירות דת, זכות לעזוב מדינה, זכות כניסה של פרט לארצו, איסור הסתה לאלימות או לשנאה עדתית, זכות להחזיק רכוש פרטי, חופש התאגדות, הגנה על משפחות וילדים והגנה על מיעוטים.

במצב חירום לאומי, יש זכות למדינה להודיע למדינות החברות במנה כי היא נוקטת באמצעים הסותרים את האמנה, למעט מספר סעיפים שלא ניתנים להפרה (כגון זכות לחיים, איסור על ניסויים רפואיים וכו'). 

מדינת ישראל הודיעה באשרור האמנה כי מאחר והיא נמצאת במצב חירום, במקרה של התנגשות בין האמנה לבין משפטה הפנימי, יחול משפטה הפנימי. הסתייגות נוספת שהוסיפה ישראל קובעת כי באשר לענייני המעמד האישי בישראל, במקרה התנגשות הדין האישי יגבר.

לאמנה קיימת תוספת בדבר איסור עונש מוות, אולם ישראל איננה צד לפרוטוקול זה. 

האמנה בדבר זכויות חברתיות, כלכליות ותרבותיות משנת 1966:

מתייחסת בעיקר לזכות לעבוד ולזכויות עובדים, אף כי היא מציינת את הזכות להגדרה עצמית ואת הזכות לניצול אוצרות טבע. 

ייחודה של האמנה – למעט חיוב המדינה לספק חינוך יסודי חינם, אין מחויבות נוספת של המדינה, אלא הסתפקות בהתחייבות המדינה לעשות את המרב על מנת לקיים את האמנה.

ישראל אשררה את האמנה. 

אמנות זכויות אדם רב לאומיות כלליות נוספות:

אמנה משנת 1948 בדבר מניעת וענישת פשע השמדת עם, אמנה משנת 1945 בדבר מעמד מחוסרי אזרחות, אמנה משנת 1965 בדבר מיגור כל צורות אפליה גזעית, אמנה משנת 1973 לביעור וענישת פשע האפרטהייד (ישראל איננה צד לאמנה זו), אמנה משנת 1979 נגד אפליית נשים, אמנה משנת 1984 נגד עינויים מצד נושא תפקיד רשמי של המדינה (ישראל הצטרפה תוך הסתייגות כי היא איננה מקבלת את חוות דעתם של המומחים הבינלאומיים ואיננה מקבלת את סמכות שיפוט בית הדין הבינלאומי בהאג לגבי סכסוכים הנובעים מהאמנה) והאמנה בדבר זכויות הילד משנת 1989. 

אמצעי אכיפה של זכויות האדם:

המניעים של מדינה לציות להתחייבויות בינלאומיות נכונים ברובם גם לגבי המניעים לציות להוראות זכויות האדם. המניעים הנם חשש מביקורת, דעת קהל פנימית וחיצונית, רצונן לשמור על שמן כמדינות המקיימות התחייבויות, חשש מהפעלת סנקציות וחשש מהתערבות האו"ם.

שמירת זכויות האדם היא עניין כל המדינות, וכיום זכות ההתערבות מעוגנת באופי הבינלאומי הכללי של זכויות האדם והפרתן נחשבת כהפרה כלפי העולם כולו. 

בנוסף למניעים אלו, יש מנגנוני אכיפה המיוחדים לזכויות האדם, כגון דין פלילי של פרטים במדינות זרות במסגרת סמכות השיפוט האוניברסלית, שיפוט בפני בית דין מיוחד או בני בית הדין הפלילי הקבוע. להלן אמצעי הבקרה לגבי יישומן:

1. ועדת זכויות האדם – מורכבת מנציגי 53 מדינות, וקומה על ידי המועצה הכלכלית והחברתית של האו"ם. ועדה זו דנה במקרים בהם יש לדעתה הפרות עקביות של זכויות האדם, והיא רשאית להוציא דו"ח למועצה הכללית אך אין לדו"חות אלו תוצאות ביצועיות. 

2. ועדות מומחים באמנות זכויות האדם – האמנות העיקריות כננו ועדות מומחים שתפקידן לפקח על ביצוען. ועדות אלו מקבלות את דוחות המדינה ובודקת אותם. קיימים פרוטוקולים המסמיכים ועדות מסוימות לדון בתלונות ספציפיות של פרטים כלפי מדינות (אולם מדינת ישראל לא הצטרפה לפרוטוקולים אלו). 
בחלק מהאמנות יש אפשרות להסכים כי הועדות ידונו בתלונות שמוגשות על ידי מדינות, אולם בפועל לא יושמה אפשרות זו. הועדות מצפות שמדינות יפעלו על פי המלצותיהן, אולם אין לועדה סמכות ביצועית כנגד מדינות מפירות ופרסום הדו"חות מהווה אמצעי אכיפה מסוים.

הוועדות:

ועדה לזכויות האדם – תוצאה של האמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות והועדה מפקחת על יישומה. הועדה מורכבת מ-18 חברים הנבחרים על ידי המדינות שהן צד לועדה. 

הועדה המפקחת איסור האפליה הגזעית – קמה מכח האמנה נגד אפליה גזעית. על פי האמנה, הועדה רשאית לדון בתלונות של מדינות חברות באמנה כלפי מדינות שאינן חברות בה גם ללא הסכמה מיוחדת לכך. תלונות פרטים מתקבלות רק אם מדינת אזרחותם נתנה את ההסכמה לכך מראש.

הועדה המפקחת על ביצוע האמנה נגד עינויים – מורכבת מ-10 חברים ורשאית לדון בתלונות רק אם המדינה הנדונה הסכימה לכך במפורש. מדינה רשאית לסרב לסמכויות הועדה.

הגוף המפקח על יישום האמנה הכלכלית-חברתית ותרבותית משנת 1966 הוא ועדה שהוקמה על ידי המועצה החברתית-כלכלית של האו"ם. 

נציב עליון לענייני זכויות האדם (UNHCHR)– תפקיד זה הוקם בשנת 1993 במטרה להגביר את התיאום בין הארגונים השונים לזכויות האדם. 

הסדרים אזוריים בתחום זכויות האדם:

בית הדין האירופאי לזכויות האדם:

במסגרת מועצת אירופה הכולל את כל מדינות אירופה נוסחה בשנת 1950 אמנה המפרטת את זכויות האדם שיש לכבד. במסגרת אמנה זו הוקם בית הדין האירופאי לזכויות אדם והחלטותיו מחייבות את המדינות החברות במועצת אירופה. האמנה מתייחסת לזכויות הפרט ואיננה מתייחסת לזכות להגדרה עצמית והיא מתייחסת לזכויות המיעוט רק בעקיפין.

בית הדין דן בבקשות של מדינות ופרטים תושבי מדינות מועצת אירופה אשר מיצו את ההליכים המשפטיים במדינתם. תלונה של פרט מועברת על ידי דווח, אשר מעביר את התלונה לשלושה שופטים שידונו בקבילותה של התלונה. בהעדר החלטה על אי קבילות, התלונה מועברת לבית המשפט. 

הסדר האירופאי הוכיח עצמו כיעיל ואילץ מדינות דמוקרטיות לשנות או אף לבטל החלטות/חוקים פנימיים. ישראל איננה יכולה להיות צד לאמנה האירופאית לזכויות האדם.

הארגון לביטחון ושיתוף פעולה באירופה:

ארגון זה הוקם לקראת סיום המלחמה הקרה על מנת לקיים תהליך לא פורמלי של מגעים בין מדינות הגוש המערבי והגוש המזרחי ובמסגרתו קבעו כללי (סלי) הסכמות לא מחייבות, ביניהם הסכמה על זכויות האדם בהלסינקי 1975. 

מאוחר יותר הוקם ארגון קבע שקבע שורה מפורטת של זכויות אדם, בהם התייחסות לנושא הדמוקרטיה, בחירות חופשיות וזכויות מיעוטים. כאשר מתעורר סכסוך בין מדינות, נקבע תהליך משא ומתן מטעם ועדת חקירה שמטרתו למצוא פתרון פוליטי מוסכם – אך עין לו אמצעי אכיפה (בניגוד לאמנת מועצת אירופה).

מחוץ לאירופה, ארגון מדינות אמריקה אימץ בשנת 1948 את ההצהרה האמריקנית לזכויות האדם (הדומה במהותה להכרזת האו"ם). בראשיתה לא היה לה תוקף משפטי, אך היא התקבלה כמנהג. הארגון הקים ועדת מומחים שתפקידה לעודד יישום החלטה ולבדוק תלונות על הפרות.

בשנת 1969 אמץ ארגון מדינות אמריקה אמנה לזכויות האדם, הקובעת זכויות דומות (לא זהות) לאמנה האירופאית. האמנה הקימה בית משפט אמריקאי לזכויות האדם בקוסטה-ריקה ולבימ"ש זה סמכויות שיפוט בתלונות בין מדינות שהסכימו לכך. תלונות של ארגון בינלאומי או פרט ידונו ראשית בועדת מומחים (שסמכותה איננה מותנית בהסכמת המדינות).

לביהמ"ש האמריקני היתה השפעה פחותה על מדינות מאשר באירופה, בין היתר כתוצאה מהיעדר אפשרות להגיש תלונות ישירות על ידי פרטים ובשל בעיות תקציב. ארצות הברית וקנדה לא הצטרפו לאמנה.

באפריקה, נחתמה האמנה האפריקנית לזכויות אדם ובמסגרתו הוקמה ועדה לזכויות אדם. אולם עיקר תפקיד הועדה הוא ניסיונות ליישב סכסוכים על זכויות האדם בדרכי שלום ולא באמצעות הכרעות שיפוטיות. 

פרק 14 – בית הדין הפלילי הבינלאומי
הפרת החוק הבינלאומי על ידי פרטים גוררת אחריה אחריות פלילית אישית במישור הבינלאומי. פשעים אלו מוגדרים על פי רוב במסגרת אמנות בינלאומיות רב צדדיות, כגון אמנות ג'נבה משנת 1949 והפרוטוקולים הנלווים לה, אמנת הג'נוסייד ואמנת העינויים. ואולם, עד לאימוצה של חוקת רומא, לא כוננה אף מדינה בית דין פלילי בינלאומי כערכאה קבועה. במהלך המאה העשרים כוננו מספר טריבונלים נקודתיים, בעלי מנדט מוגדר והמוגבלים מבחינת הזמן והמקום, לשיפוט פשעים בינלאומיים (כגון טוקיו, רואנדה, נירנברג ויוגוסלביה).

על רקע תהליכי סיום המלחמה הקרה, הטילה העצרת הכללית של האו"ם בשנת 1994 על הוועדה למשפט בינלאומי להכין טיוטת חוקה לבית הדין הפלילי הבינלאומי. לקראת השלמתה של החוקה, הוחלט על כינוס ועידה דיפלומטית לשם ליבון הסוגיות המרכזיות ואישור טיוטת החוקה. זו היתה למעשה ועידה שנתכנסה לשם חתימה על אמנה שתקים בית דין זה.

הוראות מרכזיות:

חוקת בית הדין היא אמנה בינלאומית רב צדדית, אך בשונה מאמנות אחרות, היא מכוננת ארגון בינלאומי המהווה גוף שיפוט אוניברסאלי ואוטונומי. מכאן נובע כי גם מדינות ואזרחיהן שאינן חתומים על ההאמנה כפופים לה ומוטלים עליהן האחריות באמנה.

סמכות בית הדין:

הבעיה העיקרית של בית הדין הנה הרגישות הפוליטית של סוגיית הסמכות המשפטית. סמכותו של בית הדין ניתנת לו על ידי המדינות המאשררות את החוקה והופכות צד לה, מקבלות את סמכות השיפוט של בית הדין ביחס לפשעים שבסמכותו, ללא צורך בהסכמה נוספת (בהתייחס למקרים שיקרו לאחר חתימה על האמנה).

התנאים המקדימים להפעלת הסמכות של בית הדין במקרה נתון:

1. הגשת תביעה ביוזמת מועצת הביטחון של האו"ם על פי החלטה במסגרת פרק 7.

2. הגשת תביעה ביוזמת מדינה חברה.
3. הגשת תביעה ביוזמת התובע עצמו.

באפשרות מדינה, עם הצטרפותה, לצרף הצהרה הפוטרת אותה מסמכות בית הדין לענייני קטגוריית פשעי מלחמה למשך שבע השנים ממועד כניסת החוקה לתוקף וייחס למדינה. אולם פטור זמני זה טוב למקרים בהם התביעה מוגשת על ידי מועצת הביטחון.

במקרה של מדינה שאינה צד לאמנה:

במקרה שהוגשה תביעה במסגרת מועצת הביטחון – יש לבית הדין סמכות לדון בפשעים אלו.

במקרה של תביעה ביוזמת מדינה חברה או יוזמת התובע של בית הדין, יהיה רשאי בית הדין לדון במקרים הבאים:

1. המדינה בה בוצע הפשע היא מדינה חברה באמנה. 
2. המדינה בה בוצע הפשע הגישה הצהרה בדבר הסכמה נקודתית לשיפוט לעניין הפשע הנטען.

3. מדינת האזרחות של הנאשם היא מדינה חברה. 
4. מדינת האזרחות הגישה הצהרה המאשרת לבית הדין לשפוט אותו במקרה זה נקודתית.
כך, ייתכן ויוסגר אדם לבית הדין גם אם אין מדינתו צד לחוקה או באם הוא נמצא מחוץ לגבולות מדינתו.

עקרון ההשלמה (קומפלימנטריות):

החוקה קובעת כי סמכות בית הדין היא משנית לסמכויות השיפוט הלאומיות, במובן זה שהיא משלימה סמכויות אלו. עקרון זה הנו תוצאה של פשרה פוליטית שמטרתו יצירת איזון בין הערכאה הבינלאומית לבין הפנימית.

על בית הדין הפלילי הבינלאומי לוודא כי לא מתקיימים הליכים משפטיים פנימיים מול האזרח הנדון. בנוסף, על בית הדין לבדוק כי כל הליך הוא ראוי וכנה ואינו נובע מאי רצון או אי יכולת בפועל.

הפשעים בסמכותו של בית הדין:
לבית הדין סמכות להעמיד לדין פרטים בגין הפשעים החמורים ביותר במישור הבינלאומי המוגדרים בחוקה, והם על פי ארבע קטגוריות: השמדת עם, פשעים כנגד האנושות, פשעי מלחמה ופשעי תוקפנות. ביחס לשלוש העבירות הראשונות מספקת החוקה רשימת מעשים הנופלים בגדרן – והם ההופכים את החוקה לקוד פלילי של ממש.
לגבי העבירה הרביעית, התוקפנות, למרות שהוא נכלל בסמכות בית הדין, יישום הסמכות יתאפר רק עם אימוץ הוראה בדבר הגדרה מוסכמת של הפשע והתנאים להפעלת הסמכות. הסדר זה משקף פשרה פרי רגישותה הפוליטית של סוגיית התוקפנות. כיום, הסמכות הבלעדית להכריז על פעולה כתוקפנית מסורה בידי מועצת הביטחון. טרור בינלאומי אינו מוגדר כפשע בגדר סמכות בית הדין, כיוון שלא ניתן היה לגבש הסכמה ויחס להגדרת הפשע.

גופי אמנה ומנגנון ומוסדות נלווים

חוקה, מלבד כינון בית הדין, מייסדת את "עצרת המדינות החברות" ואת גופי המנגנון (נשיאות, תת ערכאות הערעור, השיפוט וקדם המשפט, לשכת התובע והמזכירות).

התובע – סמכויותיו הנרחבות ויכולתו ליזום חקירה עצמאית היוו סוגיה שנויה במחלוקת ומקור לחשש מדינות רבות. סמכות התובע לפתוח בחקירה טעונה הסכמת הרכב קדם משפטי.

התובע
החוקה קובעת כי לשכת התובע תתפקד באופן עצמאי, כגוף נפרד של בית הדין. התובע יכול לפתוח בחקירה מיוזמתו על-סמך כל מידע בנוגע לפשעים הנמצאים בסמכות השפיטה של בית הדין. לתובע אין חובה למסור פרטים בדבר מקורות המידע שברשותו והוא רשאי לדרוש מידע ממדינות, ממוסדות האו"ם מ-IGO's ומ-NGO's. יש פיקוח על סמכות התובע מצד הרכב קדם המשפט (Pre-Trial Chamber). 
שיפוט יחידים 

בית הדין מוסמך לשפוט יחידים
 והחוקה מבססת ומעגנת מפורשות את עקרון האחריות האישית הפלילית בגין ביצוע הפשעים שבסמכותה. אחריות זו אינה נסוגה מפני מעמד או חסינות כלשהי ואלו אף אינן מהוות עילה להפחתת העונש. מיצוי האחריות הפלילית אינו פוטר מדינה מכל אחריות כמקובל במשפט בינלאומי.

אי תחולה רטרואקטיבית:

סמכות בית הדין אינה חלה על מעשים שבוצעו לכאורה טרם כניסת החוקה לתוקף.

שיתוף פעולה עם הערכאה:

על המדינות החברות לשתף פעולה עם הערכאה באופן בלתי מסויג ועליהן להבטיח כי חקיקתן הלאומית תאפשר לעשות כן. בית הדין יכול לפנות לשם סיוע למדינות שאינן צד לחוקה. אי שיתוף פעולה עם בית הדין מצד מדינה חברה עלול לגרור העברת הדיון לבחינת מועצת המדינות או אף מועצת הביטחון (אם זו יזמה את הדיון). מעיקרו של שיתוף הפעולה: מעצר והעברת חשודים או עדים לבית הדין, איסוף וגביית ראיות ועדויות והעברת מידע. 

ייתכן ובמקרים בהם מסרבות מדינות להעביר מידע או ראיות מנימוק ביטחון המדינה, אם בית הדין יפסוק כי חובתן לעשות כן, בסמכותו להעביר את הנושא לבחינת עצרת המדינות החברות או למועצת הביטחון.

הוראות מהותיות שונות ועקרונות כלליים:

חוקת בית הדין קובעת שורה של הגנות ועקרונות שיפוט כלליים. בית הדין מוסמך לפסוק עונשי מאסר של עד 30 שנה ואף מאסר עולם, קנסות והחרמת רכוש הנתבע עקב העבירה. 

מקורות הדין – הוראות החוקה, תקנות פרוצדוראליות וראיות, הוראות אמנות בינלאומיות, עקרונות הוראות המשפט הבינלאומי ובכללם דיני המלחמה המנהגים. כמוצא אחרון יפנה בית הדין לחוקות המדינות הרלוונטיות לנושא זה. בית הדין מוסמך להסתמך על פסיקותיו.

בית הדין וישראל

מדינת ישראל הצטרפה לבית הדין בשנת 2000 ובכך היתה המדינה ה-139 והאחרונה במניין החותמות. עם תום דיוני הוועידה הדיפלומטית ברומא הצביעה משלחת ישראל נגד אימוץ חוקת בית הדין, בשל חשש כבד מניצול בית הדין כמכשיר לניגוח ישראל. החלטה זו נגד אימוץ החוקה התקבלה לאור הכללת פעולות העברת אוכלוסייה על ידי מדינה כובשת לשטח הכבוש ברשימת פשעי מלחמה (הוראה הנשענת על סעיף 49 לאמנת ג'נבה הרביעית)

חתימתה של ישראל צורפה לאמנה תוך הפקדת הצהרה הקובעת כי מדינת ישראל מתנערת מכל ניסיון לפרש את הוראות החוקה המכוונים נגד ישראל מכוח מניעים פוליטיים פסולים.

בית הדין וארצות הברית:
ארצות הברית חתמה על חוקת בית הדין באותו היום בו חתמה ישראל עליו, אולם ארצות הברית לא אשררה אותו (ולמעשה הסירה בפועל את חתימתה). במקביל, פעלה ארצות הברית להשגת חסינות דיפלומטית מלאה לחייליה הפועלים במסגרת כוחות שמירת השלום מפני העמדה לדין. הפשרה היתה כי מנדט כוחות השלום יוארך וכוחות ארצות הברית יקבלו חסינות מפני העמדה לדין במשך שנה בלבד.

חשיבותה של אמנת רומא:

חוקת רומא מהווה הישג בכך שהיא יוצרת מנגנון שיפוט אוניברסאלי קבוע ועצמאי, אולם מעבר לכך – היא מהווה אמירה ערכית וביטוי לשינויים גלובליים בתפיסות חברתיות ופוליטיות. למרות שהחוקה ובית המשפט מהווים פשרה פוליטית, הם תוצר על מדינתי שהנם כלי שרת של הקהילה הבינלאומית הנבדלת מסכום שחקניה הריבוניים.

פרק 11 –אחריות בינלאומית (מאמרו של ד"ר משה הירש)

כללי אחריות בינלאומית הנם אחד התחומים החשובים במשפט בינלאומי, כאשר הסיבה לכך נעוצה בזיקתם לכל התחומים האחרים במשפט הבינלאומי.

כללים אלו נחשבים "כללים משניים" במשפט הבינלאומי, כיוון שהם מצטרפים לכללים הראשוניים (כללים שמקורם באמנות, מנהג או כלל אחר של המשפט הבינלאומי).

כללים אלו לא זכו עדיין לקודיפיקציה מקיפה והם אינם נכללים באמנות.

המרכיבים של אחריות בינלאומית:

סעיף 22 לטיוטת הוועדה הבינלאומית למשפט בינלאומי מורה כי אחריות בינלאומית נוצרת כאשר התנהגות של מדינה, מיוחסת למדינה ומהווה הפרה של חובה בינלאומית המוטלת על המדינה.

התנהגות המדינה כוללת גם כן מחדל של מדינה (כאשר מדינה התחייבה לבצע דבר מסוים). 

התנאי של הפרת חובה בינלאומית:

אפיון התנהגו המדינה נקבעת על ידי כללי המשפט הבינלאומי ולא על פי כללי המשפט הפנימי של המדינה. 

התנאי של ייחוס (Attribution) התנהגות למדינה:

תנאי זה נובע מהעובדה כי המדינה היא אשיות משפטית (תאגיד) שאינו יכול לפעול אלא באמצעות בני אדם.

נושא האשם (Fault):

יסוד האשם מתייחס למצב הנפשי של מבצע הפעולה או לסוג הפעולה הרלוונטית כסותרת או מתאימה לסטנדרט בינלאומי מסוים. 

לא ברור האם מדינה נושאת באחריות לפעולה שבצעה בתום לב או לפעולות זהירות. 

נושא הנזק:

הועדה למשפט בינלאומי הסבירה כי התשובה לשאלה האם נדרש להוכיח שההתנהגות הבלתי חוקית גרמה לנזק – כתנאי להיווצרות אחריות בינלאומית – תלויה בתוכן הכלל הראשוני.

כללי הייחוס 

אורגנים של המדינה:

העיקרון היסודי – מדינה איננה נושאת באחריות להתנהגותם של כל אזרחיה או בני האדם השוהים בשטחה. לפיכך, יש צורך להגדיר את הזיקה למדינה, כדי שזו תישא באחריות הבינלאומית הנדרשת:

1. זיקה מוסדית (השתייכות האדם למוסד שלטוני של המדינה, בהתאם לסעיף 4 של הועדה למשפט בינלאומי). המדינה אחראית לכל האורגנים שלה, בין אם אלו מבצעים פונקציות חקיקתיות, ביצועיות, שיפוטיות או כל פונקציה אחרת.

בשאלה "מיהו אורגן של המדינה"- הדבר נקבע על פי הדין הפנימי של המדינה, אך גם נבדקים התפקיד אותם מבצעים האנשים בפועל. 

"אורגן של המדינה" כולל גם "גופים מעין מדינתיים" (מגוון רחב של גופים, כגון תאגידים ציבוריים, ישויות מעין ציבוריות, רשויות ציבוריות ואף חברות פרטיות במקרים מסוימים, זאת כל זמן שגופים אלו מוסמכים לבצע פעולות ממשלתיות). פעולות של ישויות מעין מדינתיות הממלאות תפקידים ציבוריים (כגון שמירה ואבטחה או תפקידי שיטור) עשויים להיות מיוחסים למדינה. 

2. תנאי נוסף לייחוס התנהגות למדינה – פעולות במסגרת הכשרות (Capacity). שני המבחנים המשלימים לכך:
1. הזיקה המהותית שבין הפעולה המסוימת לבין תפקידו של האורגן. על פי מבחן זה, יש לייחס למדינה אחריות כאשר קיימת זיקה בין הפעולה לבין התפקיד של אותו אורגן.

2. הסמכות הנחזית - הסממנים החיצוניים–חזותיים של הפעולה; כיצד נחזתה הפעולה ? אם הסממנים החיצוניים של האירוע הצביעו כי מבצע הפעולה פעל במסגרת תפקידו כאורגן של המדינה, אז תיוחס הפעולה למדינה.

3. פעולות החורגות מסמכות – האם יש לייחס למדינה התנהגות שבוצעה על ידי אורגן שלה, במסגרת כשרותו, אך מחוץ למסגרת סמכותו ? לשם בירור השאלה, יש להבהיר את המושג "חריגה מסמכות";     
חריגה מסמכות מכילה שני דפוסי התנהגות עיקריים:

1. חלוקת הסמכות בין האורגנים השונים במדינה (אורגנים המבצעים פעולות שאינה במסגרת סמכותם על פי המבנה הארגוני במדינה)

2. מקרים בהם בוצעה חריגה מסמכות – הפרה של הוראות מטעם גורם מוסמך במדינה.


ככל הנראה, אם הפעולה בוצעה תוך חריגה מסמכות, אך במסגרת "הסמכות הנחזית", 



יש אחריות למדינה.
אחריות המדינה לפעולות אנשים פרטיים (אנשים אשר אינם אורגניים של המדינה):
העיקרון הבסיסי טוען כי המדינה איננה נושאת בדרך כלל באחריות לפעולות אנשים פרטיים. אולם במקרים מסוימים תשא המדינה באחריות עקב פעולות אנשים פרטיים, אף אם פעולות אלו אינן מיוחסות ישירות למדינה. לדוגמה – חובת המדינה למנוע פגיעה בזכויות מדינות זרות בשטחה והעמדה לדין של אלו אשר בצעו פגיעות אלו.

המשפט הבינלאומי המנהגי קובע שני כללים עיקריים לייחוס מעשים אנשים פרטיים למדינה:

1. פעולות שבוצעו על פי הנחיות המדינה (מקרים בהם הסיתה המדינה את האדם לבצע פעולה אסורה) או שליטתה של המדינה (שליטה אפקטיבית ולא הושטת סיוע בלבד).

2. פעולות שאינן מיוחסות למדינה על פי כללי הייחוס הרגיל ייוחסו למדינה אם זו אשררה ואמצה אותן לאחר המעשה (כגון במקרה של תפיסת השגרירות האמריקאית בטהראן – פסק הדין הבינלאומי בנושא קבע כי התפיסה עצמה נעשתה על ידי אזרחים, ללא קשר למדינה, אך מאוחר יותר מנהיגי המדינה שבחו את המעשה הזה ולפיכך הם אחראיים לכך. יותר מכך – אורגנים של איראן המשיכו את החזקת הדיפלומטים).

אחריות לפעולות של תנועות מורדים:

הכלל אומר כי מורדים וקבוצות אחרות הפועלות כנגד השלטון נחשבים כאנשים פרטיים ולפיכך התנהגותן איננה מיוחסת למדינה. 

באם הצליחו המורדים והקימו מדינה, הם נושאים באחריות לפעולות שבוצעו בעבר. ואולם, יש להבחין בין שני מצבים משפטיים על פי אופי הקבוצה הרלוונטית וכן על פי אופי הישות החדשה שהוקמה;

1. אם קבוצת המורדים הקימה מדינה תחת המדינה הקיימת ובכל שטחה של המדינה הישנה, לא נוצרה מדינה חדשה ויש המשכיות ברורה בין תנועת המורדים לבין הממשלה החדשה, דבר המצדיק ייחוס הפעולות למדינה.

2. אם קבוצת המורדים הקימה מדינה בחלק משטחה של המדינה הישנה, יש כאן מדינה חדשה ופעולות הקבוצה הקודמת מיוחסות לממשלה החדשה.

יש להדגיש כי אין מדובר במורדים ותו לא, אלא בכל קבוצה המתנגדת לממשלה שלא במסגרת הכללים שקבעה המדינה. 

ייחוס אחריות על פי מאפיין השליטה (Control):

כללי האחריות הבינלאומית המנהגיים מצביעים על כך שהתנהגות בלתי חוקית של אורגנים של מדינה אחת עשויים להיות מיוחסים למדינה אחרת (או ישות אחרת), כאשר האחרונה היא ששלטה על הפעולה האסורה (על פי סעיף 6 לטיוטת הועדה למשפט בינלאומי). 

חריגים – נסיבות מיוחדות המסירות אחריות בינלאומית

על פי הועדה למשפט בינלאומי, קיימים שישה מקרים בהם מוסרת אי החוקיות של התנהגות המפירה את כללי המשפט הבינלאומי: הסכמה, כח עליון, מצוקה, צורך, הגנה עצמית וצעדי גמול. 

אולם גם כאשר מתקיימות הנסיבות המיוחדות הללו, אין להסיק מכך שהחובה  הבסיסית הנובעת מהכלל המשפטי הראשוני אינה חלה עוד על הצדים הרלוונטיים, אלא רק שהמדינה שלגביה מתקיימים הנסיבות המיוחדות פטורה מאחריות בינלאומית בגין המעשה.

הסכמה:

הסכמה תקפה שניתנה על ידי מדינה לביצוע פעולה מסוימת שנקטה על ידי מדינה אחרת מסירה את אי החוקיות של פעולה זו ביחס למדינה הראשונה, כל זמן שהפעולה נעשית תוך הסכמה.

"הסכמה תקפה" – הסכמה שלא הושגה כתוצאה משימוש באמצעי כפייה או איומים למעשים שכאלו. 

כוח עליון:

מדינה שלא בצעה את חובותיה בשל נסיבות חיצוניות מעבר לשליטתה איננה נושאת באחריות בינלאומית. כאשר מדובר בנסיבות מעבר לשליטת המדינה או מאורע בלתי חזוי, המדינה תהיה פטורה מאחריות. 

אולם החריג של כח עליון אינו חל כאשר התנהגות המדינה היא זו שיצרה את חוסר היכולת לבצע או במקרים בהם המדינה נטלה מראש את הסיכון שנסיבות חריגות כאלה אכן יתקיימו בעתיד.

מצוקה:

על פי הועדה למשפט בינלאומי בסעיף 24, מדינה תהיה פטורה מאחריות אם לאדם שבצע את הפעולה לא היתה אפשרות סבירה אחרת כדי להציל את חייו או חיי בני אדם אחרים שהיו תחת השגחתו (כדוגמת קברניט מטוס הנכנס לשטח מדינה זרה על מנת לאפשר טיפול רפואי דחוף).

צורך:

כללי המשפט הבינלאומי מורים שאי החוקיות של ההתנהגות מוּסרת כאשר פעולה זו מהווה את הדרך היחידה הנתונה למדינה על מנת להגן על האינטרסים החיוניים שלה, במצב של סכנה ברורה ומיידית.

אולם הצורך אינו חל כאשר יש בפעולת המדינה משום פגיעה באינטרסים החיוניים של מדינה אחרת או של הקהילה הבינלאומית כולה. 

הגנה עצמית:

החריג בדבר הגנה עצמית קובע כי אי החוקיות של התנהגות מדינה מוסרת כאשר התנהגות זו מהווה פעולה חוקית של הגנה עצמית על פי מגילת האו"ם. 

מובן שהחריג של הגנה עצמית לעניין אחריות מדינה אינו מספק הצדק למדינות להפר את חובותיהן על פי דיני המשפט הבינלאומי ההומניטרי. 

צעדי גמול:

אלו הם צעדים חד צדדים שאינם כרוכים בשימוש בכח שנוקטת מדינה בתגובה לפגיעה מוקדמת בזכויותיה על פי דין. צעדים אלו יכולים להיות הקפאת נכסים של מדינה זרה, הטלת תשלומי מכס על מוצרים מיובאים ממדינה מסוימת וכו'. 

ניתן לנקוט צעדי גמול רק נגד מדינה האחראית לפעולה הבלתי חוקית המוקדמת ומטרת צעדים אלו היא לגרום למדינה זו לציית לחובותיה (כלומר להפסיק את ביצוע הפעולה האסורה ולספק תרופה הולמת למדינה הנפגעת).

ואולם, אסור למדינה הנפגעת לנקוט בצעדים גמול קבועים, בלתי הפיכים, לא פרופורציונליים (כמותית ואיכותית) ויש להפסיקם כאשר המדינה הפוגעת חוזרת לציית לחובותיה. 

אין לנקוט בצעדי גמול כאשר העניין עומד בפני טריבונל בינלאומי המוסמך לפסוק החלטה המחייבת את הצדדים. 

בנוסף, יש מספר כללי יסוד, בהם אין לפגוע גם במסגרת צעדי גמול; צעדים החורגים מהחובות הבינלאומיות של מדינה ביחס לשימוש בכח, חובות המדינה הנובעות מנורמות קוגנטיות של המשפט הבינלאומי וכן חובות המדינה ביחס לחסינויות השונות.

יש לזכור כי חריג זה נחשב שנוי במחלוקת והנוסחים השונים שהובאו על ידי הועדה זכו להסתייגויות שונות. 

הוראות משותפות לכל החריגים:

כל האמור בפרק החריגים אינו מסיר את אי החוקיות של התנהגות מדינה הסותרת את חובותיה על פי כללים קוגנטיים של המשפט הבינלאומי. מהוראה זו עולה שלערכים המוגנים בסעיפי החריגים הנ"ל אין עדיפות על הערכים המוגנים בכללים הקוגנטיים של המשפט הבינלאומי. 

קיום הנסיבות המיוחדות אינו משפיע על שאלת הפיצויים בשל נזק מטריאלי שנגרם בשל התנהגות המדינה. 

מסקנות:

קיימת מגמה הדרגתית להרחיב את בסיס האחריות של המדינות בגין פעולותיהן הסותרות את כללי המשפט הבינלאומי. מגמה זו באה לידי ביטוי בהסרת מרכיבי האשם והנזק כתנאי הכרחי להיווצרות אחריות בינלאומית, הטלת אחריות על המדינה גם כאשר אורגנים שלה חרגו מסמכותם והטלת מגבלות משמעותיות על ההיזקקות לחריגים הפוטרים מדינות מאחריותם. 

פרק 31 – יישוב סכסוכים בדרכי שלום

בפועל, מו"מ היא הדרך השכיחה ביותר ליישב סכסוכים בדרכי שלום. עם זאת, המשב"ל מעמיד לרשות המדינות מספר כלים ליישוב סכסוכים בדרכי שלום מעבר לתהליך המו"מ. האפשרויות הן: תיווך, פישור, חקירה, ועדות תביעה מעורבות, בוררות או פניה לבית הדין הבינ"ל בהאג. 
אופי הסכסוכים

ישנם נושאים הרבים היכולים להביא מדינות למצב של סכסוך. סכסוכים יכולים להתעורר לגבי גבולות, שליטה על טריטוריה, ניצול אוצרות טבע, פגיעה באזרחים של אחת המדינות, זכויות טיס, הטלת מכסים, הגבלות על סחר, הסגרת עבריינים, מתן מקלט מדיני, פגיעה בדיפלומטים, ריגול, טרור, הפרת זכויות אדם, השפעה על בחירות במדינה אחרת, פסקי דין פנימיים במדינה ושימוש בכוח. 

פתרון סכסוכים בדרכי שלום- סעיפים 2(3) ו-2(4) מחייבים את חברות האו"ם לפתור את סכסוכיהן בדרכי שלום. מתעוררת השאלה מדוע מדינות חזקות נזקקות לפתור את סכסוכיהן בדרכי שלום כאשר פתרון זה כרוך לרוב בויתורים ופשרות. ברוב הסכסוכים, העוצמה הצבאית אינה רלוונטית ולא ניתן לנצל עוצמה זו כדי להשיג את יעדי המדינה החזקה. גם כאשר כוח יכול לכאורה לממש את יעדי המדינה, תוצאת העימות המזוין אינה ניתנת לחיזוי. כמו כן, דעת קהל במדינה יכול להרתיע את מנהיגיה מיציאה למלחמה. מדינות מעוניינות ביציבות ושימוש בכוח פוגע ביציבות זו. שימוש בכוח שלא להגנה עצמית היא עבירה על כללי המשפט הבינלאומי ושימוש שכזה בכוח מביא לגינוי בינ"ל ולתגובה עוינת מצד הקהילה הבינ"ל. בעקבות סיבות אלו, רוב המדינות פונות ליישוב הסכסוכים בינן בדרכי שלום. 

I - מו"מ 
שלבי ההגעה למו"מ:

א. מתן הודעה: לעיתים מתן הודעה ממדינה אחת לשניה יכולה למנוע חיכוך או סכסוך, למשל מתן הודעה על תמרונים צבאיים או תזוזה של כוחות. אין כאן מו"מ אלא רק פעולה חד-צדדית המביאה מידע לצד השני. 

ב. התייעצויות: כאשר פעולה של מדינה א' גוררת תגובות של מדינה ב' או עלולה לגרור אותה לתגובה, שתי המדינה יכולות לערוך ביניהן התייעצויות. זו הזדמנות לשמוע הערות ותגובות של המדינה הנפגעת. המדינה הפוגעת כביכול אינה מחויבת לשנות את צעדיה אך לרוב שינוי שכזה מרכך את חששותיה של המדינה הנפגעת.

ג. משא ומתן: מו"מ הוא הדרך השכיחה והמקובלת לפתור סכסוכים בינ"ל. סעיף 33 במגילת האו"ם מפרט את הדרכים ליישוב סכסוכים בין מדינות ומו"מ נמצא בראש רשימה זו. 

תהליך המו"מ יכול להיות רב-צדדי או דו-צדדי, הוא יכול להיערך במסגרת כלל עולמית כמו ועידה בינ"ל או עצרת האו"ם. מנהלי המו"מ יכולים להתמנות לתפקידים אד-הוק אך ניתן למנות גם פורום קבוע. מטרת המו"מ היא להגיע להסכמה אך אין אפשרות לחייב את הצדדים להגיע להסכמה שכזו. מדינות יכולות להסכים שלא לפנות לאמצעי אחר ליישוב סכסוכים אלא לאחר מיצוי אמצעי המו"מ אך המשב"ל לא מחייב מיצוי של אמצעי זה לפני שפונים לאמצעי אחר. בנוסף, מו"מ יכול להשתלב עם דרכים אחרות ליישוב סכסוכים בו-זמנית. הצדדים יכולים להכריז כי ניהול המו"מ הוא "מבלי לפגוע בזכויות"- כלומר שאם המו"מ ייכשל והצדדים יפנו לערכאה משפטית, לא ניתן יהיה להסתמך על דברים שנאמרו במו"מ. 

II - שירותים טובים
מדינות או ארב"לים יכולים לסייע בניהול מו"מ בין צדדים לסכסוך ע"י סיפור שירותים טובים (good services). הגורם הנותן את השירותים הטובים אינו נוטל חלק מהותי במו"מ אלא מסייע לצדדים ע"י תקשורת ביניהם, העמדת מקום מפגש או מתן חסות.

III - תיווך

גורם שלישי מסייע מהותית לצדדים המנהלים מו"מ. הגורם המתווך יכול להיות אדם, ארגון או מדינה. המתווך מקשר בין הצדדים, מעביר הצעות ותגובות מצד אחד לשני וגם יכול להוסיף הערכות ופרשנויות. אין זה מתפקידו של המתווך להציע הצעות משלו אך יתכן והוא יעשה זאת בצורה לא פורמאלית. אין חובה של הצדדים להסכים או להגיב להצעה זו. 
תיווך מתבצע באופן לא פורמאלי וללא כללים פרוצדוראליים. התיווך נעשה בדיסקרטיות והמתווך אינו מחויב לתת דו"ח על פעילותו. לרוב, המתווך יציע את עצמו והוא ינוע בין הצדדים ויעביר מסרים מבלי שהם יגיעו אליו. 
כאשר המתווך הוא נציג מעצמה, עוצמת המעצמה מוסיפה משקל לתיווך אך המדינה המתווכת אינה חייבת להיות מעצמה. 

למדינות תמיד יש את הזכות לסרב או להימנע משת"פ עם המתווך. המדינה יכולה להתנגד למתווך ספציפי או שהמדינה רואה בנושא עניין פנימי שאין בו מקום לתיווך בינ"ל. עצם ההזדקקות למתווך מעידה על נכונות להגיע לפשרה ולעיתים מדינה אינה מעוניינת להעביר מסר שכזה. 

IV - פישור
פישור או פיוס נעשה ע"י ועדה, קבועה או אד-הוק שמתמנה ע"י הצדדים במטרה לברר את מהות הסכסוך ולהמליץ על פתרון. המלצות ועדת הפישור אינן מחייבות את הצדדים אך יש להן משקל ציבורי רב. 
פישור, בשונה מתיווך, הוא הליך פורמאלי שכינונו מחייב את הסכמת הצדדים. מקובל להחליט על הרכב ועדה שהוא אי-זוגי, בד"כ 3 או 5 חברים, מומחים למשב"ל ולא פוליטיקאים. הצדדים יכולים להחליט על הקמת ועדת פישור קבועה שניתן ליזום את הפעלתה כאשר פורץ סכסוך. 

הצדדים יכולים להחליט על נהלי ועדת הפישור או להשאיר זאת לידי חברי הועדה. האו"ם ניסח כללים לדוגמא לפרוצדורה של ועדות פישור שאינם מחייבים אך משקפים את הכללים המקובלים. החלטות ועדת הפישור מתקבלות עפ"י רוב. בפישור קיים מרכיב של חקירה הבודק את הרקע לסכסוך ואת העובדות. חברי הועדה שומעים את טיעוני הצדדים ועדים נוספים והם יכולים לבקר במקום הסכסוך. הפישור מתנהל בדלתיים סגורות. סמכויות הועדה הן רק למתן המלצה ואינן מחייבות.ועדת פישור מנסה למצוא פתרון המקובל על הצדדים אך אין זה מתפקידה להחליט מי מהצדדים צודקת. הועדה מפרסמת דו"ח שכולל המלצה שעשויה להתקבל על דעת הצדדים אך שוב- אינה מחייבת. 

מפשרים, להבדיל מבוררים, יכולים להחליט שאין באפשרותם להמליץ המלצות שעשויות להתקבל על דעת הצדדים. המגמה המקובלת היא לסיים את הליך הפישור בתוך 6 חודשים מיום כינונה של הועדה. 

V - חקירה
חקירה היא הליך בו הצדדים לסכסוך ממנים ועדה שמטרתה לחקור את העובדות הנוגעות לסכסוך. ועדת החקירה מציגה לצדדים גירסא ניטרלית ובלתי-תלויה של העובדות על-מנת להקל עליהם להגיע לפתרון. 
ועדת חקירה היא הליך פורמאלי הפועל עפ"י כללים מוסכמים על הצדדים. המבנה המקובל היא ועדה בת 5 חברים המורכבת מחוקר אחד המתמנה ע"י כל צד ו-3 חוקרים המתמנים בהסכמה בין הצדדים. ועדת החקירה שומעת את טיעוני הצדדים, חוקרת עדים ובעת הצורך מבקרת בזירת האירועים הרלוונטיים לעבודתה. מטעם המדינה מופיעים נציגים שרשאים להעסיק פרקליטים. ישיבות ועדת החקירה מתקיימות בנוכחות הצדדים ובדלתיים סגורות. בתום הדיונים, הועדה מכינה דו"ח ובו פירוט ממצאיה העובדתיים. אם הועדה נתבקשה ע"י הצדדים, היא יכולה גם להוסיף המלצות לפתרון. ממצאי הועדה אינם מחייבים את הצדדים אלא אם הוחלט אחרת קודם לכן. בפועל, קשה לצד לסכסוך להתעלם ממצאים עובדתיים שנקבעו ע"י גוף ניטרלי שמונה בהסכמתו. 

ישנן מספר אמנות רב-צדדיות מודרניות שבחרו בועדות חקירה כאמצעי ליישוב מחלוקות בין מדינות על יישום אמנות אלו. כמו כן, יש ארב"לים שמוסמכים ע"י החוקות שלהם להפעיל ועדות חקירה. אם לפי חוקת הארגון, החלטה כזו מחייבת את המדינות החברות בארגון אז חובה על המדינה הנחקרת לשתף-פעולה עם ועדת החקירה. למועצת הבטחון יש את הסמכות לפי פרק 7 ולפי סעיף 34 להקים ועדות חקירה וחובה על המדינות החברות באו"ם לשתף-פעולה עם ועדות המוקמות ע"י מועצת הבטחון באם ההחלטה התקבלה עפ"י פרק 7. 
VI - בוררות
בשונה מהשיטות הקודמות, הבוררות מעבירה את השליטה ביישוב הסכסוך מידי הצדדים לצד ג'. הצדדים ממנים בוררים לסכסוך ומסמיכים אותם לקבל החלטה מנומקת המבוססת על כללים משפטיים והחלטה זו תחייב את הצדדים. אם מדינה אינה משתפת פעולה עם הבוררות, התנהגות זו נחשבת התנהגות שלא בתום לב. 
שטר בוררות - compromis
מדינות יכולות להסכים על העברת סכסוך ספציפי להכרעת בוררים או להתחייב באמנה כי סכסוך עתידי במסגרת אמנה יועבר להכרעה שכזו. בשני המקרים יש צורך בהסכם בוררות, המכונה שטר בוררות. שטר זה חייב להיות בכתב והוא משמש מנדט לבוררים. בשטר נהוג לציין את שמות הבוררים או הדרך שבה ימונו. מקובל שכל  צד ממנה בורר אחד ובוררים נוספים (בורר אחד או שלושה בוררים נוספים) מתמנים ע"י בהסכמת הצדדים. מספר הבוררים תמיד אי-זוגי.
שטר הבוררות יכיל את השאלה המופנית לבוררים ואלו אינם רשאים לחרוג משאלה זו. כמו כן, שטר הבוררות יציין את שיטת המשפט אשר תנחה את הבוררים. ברירת המחדל היא המשפט הבינ"ל אך הצדדים יכולים להחליט שבנושא מסוים תחול שיטת המשפט של מדינה כלשהיא. שטר הבוררות יכול להסמיך את הבוררים להחיל גם את דיני היושר (equity) או להסמיך את הבוררים להכריע על-סמך שיקול דעתם ולאו דווקא על נימוקים משפטיים. 
שטר הבוררות קובע את מקום הבוררות, מימון הוצאות הבוררות ואת כללי הנוהל או הסכמת הבוררים לקבוע בעצמם את כללי הנוהל. כמו כן, השטר יכלול הוראה שיש לציית להחלטת הבוררים. בהעדר התייחסות מפורשת שכזו, החלטת הבוררים מחייבת את הצדדים מכוח המנהג הבינלאומי. 

בית הדין הקבוע לבוררות
בית דין הוקם במסגרת ועידת השלום בהאג ב-1899. בית הדין הוא בעצם רק מזכירות שיושבת בהאג ובידיה רשימת בוררים המוצעים ע"י המדינות החברות. המדינות לא מחויבות לפנות לרשימה זו, אך זו אופציה הקיימת בפניהם. 

כללי נוהל בבוררות
הצדדים רשאים להחליט בעצמם על כללי נוהל בבוררות אך במשך השנים נוצר דפוס מקובל לניהול בוררות. בין כללי הנוהל שנהוג לכלול בשטר בוררות: שפת הדיונים, התנהלות הדיונים בדלתיים סגורות, מינוי רשם ע"י הצדדים שישמש מזכיר הבוררות, הקביעה כי כל צד יגיש כתב טיעון הכולל את פירוט העובדות ואת הטיעונים המשפטיים, הראיות המצורפות כנספח לכתב הטיעון. לכל צד יש אפשרות להגיש כתב תשובה וכתב תשובה לתשובה. לא נהוג להביא עדים לבוררות כי עיקר משקל הראיות מתבסס על ראיות בכתב ולא עדות בעל-פה. הבוררים יכולים להביא עדים מומחים ביוזמתם בכפוף להתייעצויות עם הצדדים. יש להעביר העתק מכל ראיה לצד השני. ניתן להסמיך את הבוררים לחייב צד להמציא ראיות רלוונטיות שברשותו. ניתן להסמיך את הבוררים לתת צווי ביניים. אין אפשרות לצרף צד ג' לבוררות אלא בהסכמתו ובהסכמת הצדדים. 
התנגדות לסמכות הבוררים
אם הצדדים פונים יחד לבוררות לגבי סכסוך מסוים אין זה סביר שצד אחד יתנגד לסמכות הבוררים. אם צד אחד מתנגד לפניה לבוררות הוא יכול לטעון לחוסר סמכות. טענה זו יכולה להתבסס על טיעונים שונים- נושא הסכסוך לא כלול בהסכמת הצדדים לבוררות, נושא הסכסוך אינו שפיט, אין מחלוקת בין הצדדים, במחלוקת התעוררה במועד שלא מכוסה ע"י שטר הבוררות, ההסכם שבו נכלל סעיף הבוררות בטל, הסכסוך נתון להכרעה של מערכת משפטית אחרת. המסכות להחליט על סמכותם נתונה לבוררים עצמם. נהוג שהבוררים יכריעו בעניין הסמכות בטרם ידונו במהות הסכסוך.
ראיות בבוררות
המדינות רשאיות להגיש את כל הראיות הנראות להן רלוונטיות. נמנעים מלהחיל כללי נוהל טכניים ופורמאליים לבדיקת קבילותן של ראיות כמו במשפט האנגלו-אמריקאי. כל צד חייב להמציא לבוררים ולצד כנגדו כל מסמך המוזכר בכתב-טיעוניו. כמו כן, על הצדדים להמציא לבוררים את כל ראיות הרלוונטיות שברשותם. 

החלטת הבוררים

החלטת הבוררים מתקבלת פה-אחד או ברוב קולות והיא צריכה להיות מנומקת. דעה חולקת או דעה נפרדת מפורסמת יחד עם דעת הרוב וכל הבוררים צריכים לחתום על ההחלטה. הבוררים לא רשאים לקבוע שהם לא יכריעו בסכסוך עקב העדר כלל משפטי מתאים. תפקידם הוא למצוא את הכללים המתאימים. החלטת הבוררים מחייבת את הצדדים, היא סופית ולא ניתנת לערעור. 

בטלות החלטת הבוררים
החלטת הבוררים תקפה גם היא מבוססת על טעות עובדתית או על טעות משפטית. החלטת הבוררים בטלה אם שטר הבוררות כבר לא בתוקף, אם היא חרגה מהמנדט שהוענק בשטר הבוררות או אם הבוררים חרגו מכללי הצדק הטבעי (כמו האפשרות לתת לשני הצדדים להציג טיעונים). ההחלטה בטלה גם אם התברר כי לבורר היה עניין אישי בתוצאות הבוררות, אם בורר קיבל הנחיות מאחד הצדדים. ההחלטה בטלה אם היא הושגה במרמה או אם אחד הצדדים נתן טובת הנאה לאחד הבוררים. אין תוקף להחלטה בלתי-מנומקת אלא אם הצדדים הסכימו לכך מראש.
אכיפת פסק בוררים

חובה על מדינה הפונה לבוררות לבצע את החלטת הבוררים. חובה זו היא מכוח המנהג הבינ"ל ומכוח שטר הבוררות (אמנה בינ"ל). עם זאת, עדיין אין מנגנון בינ"ל לאכיפת פסקי בוררות. 

VII - בית הדין הבינלאומי בהאג

בית הדין הוקם ב-1945 ע"י האו"ם כיורש לבית הדין שהוקם ע"י חבר הלאומים ב-1920 (ה-PCIJ). מגילת האו"ם מחייבת מדינות חברות באו"ם לציית להחלטות בית הדין ומסמיכה את מועצת הבטחון לאכוף את החלטות בית הדין. עם זאת, מעולם לא נעשה שימוש בסמכות זו.

הרכב בית הדין
בית הדין מורכב מ-15 שופטים המתמנים ע"י עצרת האו"ם ושופטים אלו מתמנים ל-9 שנים עם אפשרות לבחירה מחדש. הרכב בית הדין משקף את המפתח האזורי הקיים באו"ם ואת שיטות המשפט השונות בעולם. לא יהיה יותר משופט אחד מכל מדינה (תמיד יהיה שופטים מכל אחת ממדינות מועצת הבטחון). אם אין בבית הדין שופט בעלת אזרחות של המדינה המתדיינת בפניו, המדינה רשאית לדרוש למנות שופט אד-הוק לאותו דיון. בית הדין נוהג לשבת בהרכב מלא של כל השופטים והשופטים נהנים ממעמד דיפלומטי במסגרת תפקידם. נשיא בית הדין נבחר בהצבעה חשאית ע"י עמיתיו. ניתן לפטר שופט רק בהחלטה פה אחד של על עמיתיו. 

סמכות בית הדין
רק מדינות יכולות להתדיין בפני בית הדין (ולא ארב"לים). כמו כן, בית הדין יכול לדון רק בסכסוכים בין מדינות שהסכימו להתדיין בפניו. בית הדין לא ידון בסכסוכים פוליטיים שלא ניתנים לפתרון בכלים משפטיים אך בית הדין לא יחליט בהכרח שלא לדון בנושאים פוליטיים בטענה שנושאים אלו אינם שפיטים. העובדה שנושא מסוים נידון במועצת הבטחון אינו מונע מבית הדין לדון בעניינו משום שבית הדין דן באספקטים משפטיים של הסכסוך ולא באספקטים מדינתיים. 

בית הדין הוא המכריע האם יש לו סמכות לדון בנושא מסוים. ההחלטה תתקבל בהליך מקדמי לפני הדיון על מהות הסכסוך. 
כל חברות האו"ם הן צד לחוקת בית הדין ומדינות שאינן חברות באו"ם רשאיות להצטרף לחוקה. היותה של מדינה צד לחוקה אינה מהווה הסכמה להתדיין בפני בית הדין. מדינות שהן צד לחוקה יכולות לתת הסכמה נפרדת להעברת הסכסוך לבית הדין. 

4 דרכים להסכמה לשיפוט בפני בית הדין:

1) הסכמה מראש- מדינה שהיא צד לחוקת בית הדין יכולה להפקיד בידי בית הדין הסכמה לפיה היא מקבלת על עצמה מראש את שיפוט בית הדין (Optional Clause). הודעה על הסכמה מראש לשיפוט תעניק לבית הדין סמכות שיפוט בסכסוך מסוים רק בין אותן המדינות שמסרו הודעה שכזו. 
מדינה יכולה לסייג הודעה זו ורוב המדינות הגישו את הסכמתן עם הסתייגויות. דוגמאות להסתייגויות: סכסוכים לפני מועד מסוים, סוג מסוים של סכסוכים, עניינים פנימיים של המדינה, מדינות שהסכימו ליישב את הסכסוך בדרך אחרת. ההסתייגויות פועלת גם נגד המדינה המסתייגת והיא רשאית לתבוע רק בנושאים שבהן היא לא הגישה הסתייגויות. 
מדינה שמסרה הודעה על הסכמה לשיפוט רשאית לחזור בה מהודעה, אך בפרק זמן סביר- הודעה שכזו לא תפטור מדינה מהתדיינות בתביעה שהוגשה טרם פקיעת הסכמתה. 

2) סעיף באמנה המעניק שיפוט לבית הדין- ישנן אמנות שקובעות שבמקרה של סכסוך לגבי פירוש יישום האמנה או לגבי יישום, בית הדין יהיה רשאי לדון בסכסוך (compromissory clause). 

3) הסכמת הצדדים בסכסוך קיים- מדינות הנמצאות בסכסוך יכולות להסמיך את בית הדין להכריע בסכסוך. הצדדים פונים לבית הדין ומנסחים יחד את השאלה שלגביה מתבקשת ההכרעה. 
4) הסכמה להתדיינות באמצעות התייצבות- מדינה המתייצבת לדיון בפני בית הדין ומציגה טענות למהות הסכסוך, מבלי לטעון לחוסר סמכות, רואים אותה כמי שהסכימה לסמכות בית הדין. מדינה יכולה לתבוע מדינה אחרת ולציין בתביעתה כי הבסיס לסמכות בית הדין תהיה אם המדינה הנתבעת תסכים להתדיין. אם המדינה הנתבעת תסכים, בית הדין ישאב את סמכותו מהסכמה זו. 
בית הדין פוסק לפי חוקי המשב"ל. הצדדים יכולים להסמיך את בית הדין לסטות מכללים משפטיים ולפעול לפי שיקול דעתו על סמך הצדק והיושר- עד היום לא נעשה שימוש בסמכות זו. בית הדין לא חייב ללכת בעקבות תקדימיו אך בפועל הוא נוהג לעשות כך. החלטות בית הדין אינן מחייבות ערכאות משפטיות אחרות אך יש להן משקל רב והערכאות המשפטיות האחרות בד"כ רואות בהחלטות בית הדין פרשנות מוסמכת למשפט הבינלאומי. 

הנוהל בבית הדין
ההליכים נפתחים בפניה אל בית הדין (application) ע"י מדינה או בהסכם בין שתי מדינות. הצדדים מיוצגים ע"י נציג המדינה כשלידו פרקליטים ויועצים. 

ההליכים מתבססים בעיקר על מסמכים בכתב: כתב תביעה (פירוט העובדות, טיעונים משפטיים והסעד המבוקש), כתב הגנה (התייחסות לעובדות שבכתב התביעה, פירוט עובדות נוספות וטיעונים משפטיים), כתב תשובה (הבהרות נוספות) וכו'. 

אם יש התנגדות לסמכות בית הדין, הצד המתנגד צריך לנמק את התנגדותו תוך 3 חודשים מיום הגשת כתב התביעה. לרוב, בית הדין ידון בהתנגדות זו בדיון מקדמי. 

לאחר ההליכים בכתב מוצגים טיעונים בעל-פה. דיונים אלו מתקיימים לרוב בדלתיים פתוחות ובסופם נציגי הצדדים מציגים את תמצית בקשתם מבית הדין (final submission). בית הדין יכול לבקש מהצדדים להציג ראיות נוספות. לא מקובל לשמוע עדויות בעל-פה. בית הדין רשאי לפנות למומחים וחוקרים לאחר התייעצות עם הצדדים. בית הדין יכול לבקר במקום הנוגע לסכסוך בליווי הצדדים.

בית הדין רשאי להוציא צו ביניים או צו זמני בעל תוקף מחייב. סמכות זו קבועה בחוקת בית הדין ולא כרוכה בהסמכת הצדדים. מטרת הצו הזמני היא למנוע מהצדדים אפשרות לסכל את נושא הדיון העיקרי ע"י קביעת עובדות שאין מהן חזרה או מלהחמיר את המצב. 

התערבות מדינה שלישית בדיונים

מדינה שלדעתה יכולה להיות מושפעת מהחלטת בית הדין יכולה לבקש מבית הדין להתערב בדיונים ולבית הדין יש שיקול דעת בעניין. המדינה צריכה לשכנע את בית הדין כי קיים אינטרס משפטי מצידה בקיום הדיון בנוכחותה. המדינה אינה מצטרפת כצד לתביעה אלא מתערבת ופורמאלית פסק-הדין אינו מחייב אותה. 
במידה ובית-הדין דן באמנה רב-צדדית, רשם בית הדין מודיע לכל המדינות החתומות על האמנה וכל מדינה מאלו רשאית להתערב בדיונים. פסק-הדין במקרה שכזה כן יחייב את כל המדינות שבחרו להתערב בדיונים.

החלטות בית הדין

בתום הדיונים יושב ההרכב בדלתיים סגורות על-מנת לנסח את החלטותיו. ההחלטות מתקבלות ע"י הצבעה בין השופטים. במקרה של שוויון, דעת הנשיא קובעת. כל שופט רשאי לצרף להחלטה דעה נפרדת או דעה חולקת. אין ערעור על החלטת בית הדין. החלטת בית הדין מחייבת את הצדדים לאותה התדיינות. 

בית הדין רשאי להחליט על תשלום פיצויי, צו מניעה או צו עשה, לתת פס"ד הצהרתי לגבי עובדות או שאלה משפטית, לתת פס"ד הקובע מהם הכללים המשפטיים שיש להחיל על מקרה מסוים ולתת צווי-ביניים. 

חוות דעת מייעצת

בית הדין מוסמך לתת חוו"ד לעצרת האו"ם, למועצת הבטחון ולאורגנים אחרים של האו"ם בנושאים משפטיים. מדינות ופרטים אינם מוסמכים לקבל חוו"ד. 

הבקשה לחוו"ד חייבת להיות בנושא שבתחום טיפולו של הארגון . חוו"ד מייעצת אינה מחייבת את הגוף שביקש אותה אך בפועל היא משמשת פרשנות משפטית רבת משקל לגבי השאלה שנשאלה. 

לבית הדין יש שיקול דעת האם להיענות לבקשה לחוו"ד אך לרוב בית הדין ייעתר לבקשה המוגשת כדין ע"י אורגן של האו"ם. 

סמכויות שיפוט מקבילות

אין היררכיה בין מערכות השיפוט הבינ"ל ואין תיאום ביניהן. יתכן מצב שבו ליותר מגורם אחד יש סמכות שיפוט בסכסוך ולא קיים גוף המוסמך להכריע בין סמכויות מקבילות אלו. כאשר פורום אחד כבר דן בסכסוך יש לצפות כי פורום משפטי אחר ימנע מלדון באותו סכסוך וזאת בהתחשב בכללים המשפטיים המקובלים. 
פרק 19 – איסור השימוש בכוח

נסיונות המשב"ל להגביל את זכותה של מדינה להשתמש בכוח החלו בהסכמי האג משנת 1899   ו-1907. בהסכמים אלו, מדינות התחייבו לנסות ולפתור את סכסוכיהן בדרכי שלום לפני שיפנו לשימוש בכוח. על אף הגבלה זו, השימוש במלחמה עדיין נחשב לחלק מקובל ממערכת ניהול יחסי החוץ של מדינות. ספר הברית של חבר הלאומים כלל הוראה שיש להמתין תקופה מסוימת על-מנת לאפשר נסיונות בוררות לפני שניתן יהיה לפתוח במלחמה אך לא ככל איסור על השימוש בכוח. 

המשב"ל המודרני מטיל מגבלות על זכותן של מדינות להשתמש בכוח צבאי במערכת כללים הנקראת jus ad bellum. לפי סעיף 2(4) של מגילת האו"ם ישנו איסור על שימוש בכוח. מנסחי האמנה השתמשו בכוונה בביטוי "שימוש בכוח" (use of force) כדי לכסות גם שימוש בכוח שלא מהווה מלחמה. יש המפרשים את האיסור בסעיף זה כאיסור החל על אם יש כוונה לפעול נגד שלמות טריטוריאלית או עצמאות של מדינה. הדעה הרווחת היא כי בשל התוספת "או בכל דרך אחרת שאינה מתיישבת עם מטרות האו"ם" יש לפרש את הסעיף כהוראה האוסרת כל שימוש בכוח למעט הסייגים המפורטים במגילה. הוראות סעיף 2(4) מהוות כיום כלל מנהגי המחייב גם מדינות שאינן חברות באו"ם.
מגילת האו"ם מזכירה רק שני יוצאים מן הכלל לאיסור על השימוש בכוח- השימוש בכוח לפי החלטת מועצת הבטחון שהתקבלה לפי פרק 7 או שימוש בזכות להגנה עצמית. 

הגנה עצמית (סעיף 51)

סעיף 51 מאשר כי המגילה לא באה לפגום בזכותן הטבעית של מדינות להגנה עצמית. הזכות להגנה עצמית גוברת על האיסור לשימוש בכוח שבסעיף 2(4) וגם על כל איסור אחר שבמשב"ל כולל הוראות באמנות לגבי שמירת איכות הסביבה (???). עם זאת, דרך יישום זכות זו כפופה לדיני המלחמה. 

השימוש בהגנה עצמית מפני התקפה מזוינת
ההתקפה המזוינת קיימת גם כאשר כוחות האויב נעים לעבר החזית אך טרם פתחו באש וגם כשמטוסי אויב ממריאים להתקפה (למרות שעדיין לא פתחו באש). התקפה מזוינת יכולה להתבצע גם נגד יעדים בתוך המדינה או מחוצה לה (אוניות בים פתוח, מטוסים, התקנים בחלל, שגרירויות ובסיסים צבאיים). 
הגנה עצמית בפני התקפת גרילה וטרוריסטים

למדינה יש זכות לפעול נגד טרוריסטים המשתמשים בשטחה של מדינה שאינה מעוניינת או אינה מסוגלת למנוע את פעולת הטרוריסטים. לאחר ה-11 בספטמבר מועצת הבטחון נתנה לאישור לכך כי ניתן לראות בהתקפת טרור "התקפה מזוינת" המצדיקה שימוש בכוח להגנה עצמית.

הלכת "קרוליין" לגבי השימוש בזכות להגנה עצמית

לפני כינון האו"ם, המשב"ל התיר למדינות במצב שלום להשתמש בכוח מצומצם כאמצעי להגנה עצמית. התנאים לשימוש בהגנה עצמית פורטו במקרה של פרשת הסירה "קרוליין" משנת 1837. היתה מרידה נגד השלטון הבריטי בקנדה וקבוצה של אזרחים אמריקאים הפעילו את הסירה קרוליין לשימוש המורדים. חיילים בריטים נכנסו מקנדה לשטח ארה"ב והציתו את הסירה כדי למנוע את המשך פעילותה. חלק מאנשי הצוות נהרגו והסירה דורדרה מעבר למפלי הניאגרה. ארה"ב הגישה מחאה לבריטים ואלו טענו שפעלו במסגרת זכותם להגנה עצמית. מזכיר המדינה האמריקאי ובסטר הגדיר בהתכתבות עם הבריטים את התנאים והמגבלות על השימוש בזכות להגנה עצמית בעת שלום. לפי הגדרת ובסטר ניתן להשתמש בכוח לצרכי הגנה עצמית רק אם הצורך בכוח הוא מכריע, כלומר אין ברירה אחרת. גם אז, השימוש בכוח יהיה חוקי רק אם הוא סביר ופרופורציונאלי לאיום. 
ההגבלות שבהלכת קרוליין ממשיכות לחול גם היום על ההזדקקות להגנה עצמית כאשר מדובר בשימוש בכוח בעת שלום. בעת מלחמה, מדינה רשאית לנקוט בהליכים צבאיים החורגים מכלל הפרופורציונאליות. השאלה האם מדינה רשאית לפתוח במלחמה כוללת כפעולת הגנה עצמית כפופה לשאלה האם זה יהיה פרופורציונאלי למעשה התקיפה נגדה. אם כן, המדינה רשאית לנהל את המלחמה מבלי להמשיך להתחשב בכללי הפרופורציונאליות. 
הגנה עצמית מקדימה
לפי עקרון זה, מדינה אינה חייבת להמתין להתקפת האויב אם ברור שהיא הולכת להיות מותקפת בכוח מזוין. עדיין לא הוכרע אם זכות זו השתמרה גם היום בתקופת מגילת האו"ם למרות שהזכות להגנה עצמית מקדימה היתה קיימת במשב"ל המנהגי. בהעדר כלל משפטי חותך השולל את זכות זו, ניתן לראות בה כזכות קיימת ולכן היא בתוקף לפי סעיף 51 במגילת האו"ם. 

העצרת הכללית הכירה בעקיפין בחוקיות השימוש בכוח כהגנה עצמית מקדימה כאשר היא הגדירה תוקפנות וקבעה שהשימוש הראשון בכוח בניגוד למגילה יהווה לכאורה ראיה למעשה תוקפנות אך מועצת הבטחון יכולה להחליט שאין לראות בזה, בנסיבות, מעשה תוקפנות. כלומר- יתכן שימוש ראשון בכוח שיהיה חוקי. הויכוח הוא יותר על הגדרה טרמינולוגית ופחות על מהות הזכות. אם אויב נוקט צעדים מעשיים לקראת התקפה ניתן להפעיל את הזכות להגנה עצמית. אך אם האויב לא נוקט בצעדים לממש את מחשבותיו הזדוניות, אין מקום לפעולת הגנה עצמית מונעת. 

השימוש בהגנה עצמית להגן על אזרחים מחוץ לשטח המדינה

המשפט המנהגי הכיר בזכותה של מדינה להשתמש בכוח כדי להגן על אזרחיה הנמצאים בסכנת פגיעה במדינה זרה או כדי לחלץ אותם מאותה סכנה, בנסיבות שבהן אין ברירה סבירה אחרת. הפרקטיקה של מדינה מראה הכרה בזכות ההתערבות למען אזרחים בנסיבות שאין ברירה מעשית אחרת. 
התערבות הומניטרית

התערבות הומניטרית- כאשר מדינה מבקשת להשתמש בכוח צבאי על-מנת למנוע פגיעה באנשים שאינם אזרחיה. להצדקת התערבות שכזו נטען שלא ייתכן והמשב"ל ישלול ממדינות את הזכות להתערב כאשר מתבצעים פשעים בינ"ל כמו רצח-עם. יש הטוענים שהתערבות שכזו אינה נוגדת את סעיף 2(4) משום שאינה פוגעת בשלמות הטריטוריאלית, בעצמאות או באחת ממטרות האו"ם והתערבות זו מוגבלת להגנה מפני פגיעה חמורה בזכויות אדם. 

קיים ויכוח לגבי החוקיות של התערבות שכזו ויש משפטנים שטוענים שהשימוש בהתערבות שכזו מוגבל רק למקרים שבהם האו"ם אינו מוכן או אינו מסוגל לפעול. אחרים טוענים כי מגילת האו"ם אוסרת התערבות הומניטרית בכוח במסגרת האיסור על שימוש בכוח. 

מועצת הבטחון אישרה מספר מקרים של התערבות כוח צבאי למניעת הפרות חמורות של זכויות אדם אך ההחלטות נעשו לאחר קביעת המועצה בדבר קיום איום לשלום או לבטחון הבינ"ל ולא ניתן ללמוד מהחלטות אלו על חוקיות ההתערבות ההומניטרית. 

תפקיד מועצת הבטחון בסוגיית ההגנה העצמית

לפי סעיף 51, מדינה המשתמשת בכוח לשם הגנה עצמית צריכה לדווח על כך למועצת הבטחון מיד. הימנעות מדיווח מפרה את הוראות המגילה אך אינה מערערת את חוקיות השימוש בזכות. הזכות להגנה עצמית היא זכות מנהגית המוכרת במגילה אך לא נובעת ממנה. לפי סעיף 51, מדינה רשאית לנקוט בצעדי ההגנה העצמית עד לשלב שבו מועצת הבטחון נוקטת באמצעים הנחוצים לשמירת השלום והבטחון הבינ"ל. 

הגנה עצמית קולקטיבית
סעיף 51 מתייחס לזכות להגנה עצמית או קולקטיבית.
 הביטוי "הגנה עצמית קולקטיבית" מאפשר למדינה להשתמש בכוח על-מנת להגן על מדינה שניה שהותקפה, גם אם היא עצמה לא הותקפה. יש משפטנים הטוענים כי כדי ליישם זכות זו יש צורך בקשר כלשהוא בין המדינה הנתקפת לבין המדינה שבאה לעזרתה. סעיף 52(1) במגילה מתייחס לאפשרות של בריתות הגנה אזוריות אך לפי הפירוש לסעיף 51 אין צורך בברית צבאית או אינטרס משותף ולכל מדינה שיקול הדעת באם רצונה לבוא לעזרתה של מדינה אחרת שהותקפה. השימוש בזכות זו יכול להיות רק בנסיבות שלמדינה המותקפת קיימת זכות להגנה עצמית והיא מבקשת סיוע ממדינה אחרת. 
שימוש בכוח לשם סיוע בהשגת הגדרה עצמית
יש הטוענים כי סעיף 2(4) אינו אוסר שימוש בכוח המיועד לסייע לעם הנאבק להשגת הגדרה עצמית. בפועל, האיסור הוא גורף וכללי. המגילה אינו מותירה למדינה שימוש בכוח לשום מטרה אחרת וגם לא על-מנת לסייע לעם הנלחם להגדרה עצמית.

פעולות תגמול
פעולה זו היא שימוש בכוח בעת שלום לצורכי ענישה כתגובה להפרה מזוינת של המשב"ל. אין כאן שום כוונה לבלום התקפה אלא להעניש על מעשה שבוצע. מאז הקמת האו"ם, המשב"ל אינו מכיר בחוקיות של פעולה שכזו. מצד שני, אם השימוש בכוח הוא לשם הרתעה מפני המשך התוקפנות, ניתן לראות בזאת פעולת הגנה עצמית חוקית גם אם הפעולה אינה מבוצעת מיד לאחר מעשה התוקפנות הראשוני. בפועל- קשה להבחין בין פעולת תגמול לבין פעולת הגנה עצמית הרתעתית.
שימוש בכוח בגלל "צורך"
המשב"ל מכיר בכך שיש נסיבות שבהן הדרך היחידה שמדינה יכולה להגן על אינטרס חיוני היא ע"י הפרת הוראה של המשב"ל. מדובר בצורך (necessity) המצדיק את המעשה שלולא כן היה נחשב להפרת המשב"ל. במסגרת כלל זה, יש נסיבות שבהן מדינה נאלצת להשתמש בכוח מזוין למרות שלא מתקיימים התנאים המצדיקים את הזכות להגנה עצמית. 

פרק 20 – דיני מלחמה
דיני המלחמה חלים בין מדינות הנמצאות במצב מלחמה ורוב דיני המלחמה חלים על כל סכסוך מזוין בין מדינות גם בהעדר מצב מלחמה. מצב מלחמה קיים אם אחד הצדדים לסכסוך מכריז על קיום מצב מלחמה, אולם אין זה נפוץ כיום להכריז על מלחמה.

מצב מלחמה קיים אם מדינות מנהלות סכסוך מזוין כללי בקנה מידה רחב.

יש להבדיל בין המשפט בינלאומי הקובע מתי למדינה מותר להשתמש בכוח (jus ad bellum) לבין המשפט בעת מלחמה (jus in bellum). 

היחס בין דיני המלחמה לבין דיני זכויות האדם:

זכויות האדם חלים כעקרון על כל בני האדם ובכל עת. דיני המלחמה חלים רק על קטיגוריות מסוימות של אנשים בזמן סכסוך מזוין. לשתי מערכות הדינים יש מסורות שונות, כללי תחולה שונים ודיני אכיפה שונים. 

יש הרואים בדיני המלחמה חלק מיוחד מדיני זכויות האדם הכלליים ולדיני זכויות האדם היתה השפעת מה על התפתחות דיני המלחמה, אך עדיין מדובר בשתי קטגוריות נפרדות.

קיום מצב מלחמה:

כיום, חלים דיני המלחמה גם אם הצדדים לא הכריזו על מלחמה. עם זאת, הקיום של מצב פורמלי של מלחמה עדיין רלוונטי בנסיבות מסוימות; הפעלת דיני ניטראליות, ניתוק יחסים דיפלומטיים, השעיית/ביטול אמנות דו צדדיות, השעיית ההתחייבויות ההדדיות במסגרת אמנות רב לאומיות.

יש והחוק הפנימי של מדינה ידרוש הכרזת מלחמה או הכרזה פורמלית במצב מלחמה כדי להחיל את החוק הפנימי המתייחס למצב מלחמה ולהחלת חוקים פנימיים מסוימים. 

התפתחות דיני המלחמה:

ההתפתחות המשמעותית ביותר החלה במאה ה-19, אשר בה עלה נושא ההתייחסות לשבויים ולחסרי ישע ובמניעת סבל וכאב מיותר מלוחמים שנפגעו. 

המאורעות המשמעותיים:

פרסום בשנת 1863 כללי התנהגות בעת מלחמה לחיילי צבא הצפון במלחמת האזרחים בארצות הברית – הנחיות ליבר (The Lieber Code) ,ייסוד הצלב האדום על ידי הנרי דונאן בשנת 1863, הניסוח הראשון של אמנת ג'נבה בדבר טיפול בצועים משנת 1864, הצהרת פטרסבורג משנת 1868 שהתייחסה לאיסור השימוש בתחמושת מסוימת הגורמת  לסבל מיותר, ניסוחים לגבי דרכי לוחמה אסורים שנעשו על ידי המכון למשפט בינלאומי בשנת 1880, הצהרת בריסל משנת 1874 וכללי האג משנת 1899 ו-1907.

מקורות דיני המלחמה:

הבסיס המשפטי מורכב בחלקו מאמנות (אשר חלקן הן קודיפיקציה של משפט מנהגי קיים וחלקן הפכו למשפט מנהגי) ובחלקו ממשפט מנהגי. 

האמנות השונות בנושאי המלחמה, אשר הפכו למשפט מנהגי:

האמנה הוותיקה ביותר ושיש לה תוקף של משפט מנהגי – תקנת האג.

אמנת ג'נבה הראשונה משנת 1949 הדנה בנושא פצועים, אמנת ג'נבה השנייה משנת 1949 בנושא פצועים וחולים בים ונטרפי ים, אמנת ג'נבה השלישית משנת 1949 בדבר הטיפול בשבויי מלחמה.

אמנת האג משנת 1954 בדבר הגנה על נכסי תרבות.

אמנת ג'נבה הרביעית משנת 1949 דנה בהגנה על אזרחים, וספק אם היא מהווה כיום משפט מנהגי. 

רובם של הפרוטוקולים השונים לאמנות ג'נבה מהווים קודיפיקציה של המשפט המנהגי.

תקנות האג, אמנות ג'נבה והפרוטוקול הראשון כוללות סעיף הידוע כסעיף מרטן (Martens Clause), הקובע כי המשפט המנהגי וכללים אנושיים ומצפוניים ממשיכים לחול ללא קשר לתחולת האמנה. 

הגבלות על שימוש בכח בעת עימות מזוין:
זכותם של הצדדים לקבוע את אמצעי לחימה ושיטות הלחימה והמגבלות נובעות מכללים אנושיים והומניטריים וכן מאלמנט ההדדיות והן מבוססות על "איזון עדין בין שני קטבים מגנטיים; צרכים צבאיים ושיקולים הומניטריים".

המשפט הבינלאומי אוסר על שימוש באמצעי לחימה הגורמים סבל או כאב מיותרים. הלחימה מכוונת נגד היכולת הצבאית של האויב ולא כנגד האוכלוסייה האזרחית. אין להתקיף אנשים חסרי ישע או אנשים מוגנים ואין לנצל את מעמדם לצורכי התקפה. 

ההוראות חלות על כל הצדדים בעימות, ללא הבחנה בין הצד התוקפן לצד המתגונן. ההוראות חלות גם בהעדר הכרה במדינות האויב.

מטרות מותרות:

1. לוחמים – מטרה לגיטימית בעת לחימה, אולם באם שובים אותם הם אינם נענשים על השתתפותם במלחמה (בניגוד לאזרחים שאינם מטרה לגיטימית, אך אם הם משתתפים בלחימה הם הופכים עצמם למטרה מותרת וצפויים לענישה פלילית על עצם השתתפותם). 

מנהיגים צבאיים הם מטרה לגיטימית.

2. אובייקטים צבאיים – מטרה צבאית היא מטרה מותרת ומוגדרת כ"מטרה התורמת באורח ממשי לפעילות צבאית ואשר תפיסתה, נטרולה או השמדתה המלאה או החלקית מעניקה יתרון צבאי ברור".

כאשר תוקפים מטרה שכזו יש לעשות זאת בדרך שלא תגרום נזק מיותר לאזרחים/ מטרות אזרחיות.

אוניות מסחר של האויב הנן מטרה לגיטימית (אך אם האונייה מתנגדת לחיפוש או לתפיסה או שטה בשיירה מאובטחת או שהיא חמושה או שהיא משתתפת באופן ישיר במאמץ המלחמתי במלחמה, אין חובה להזהיר אותה תקף תקיפתה). 

מטרות אסורות:

1. אזרחים – אזרח הוא אדם שאיננו חלק מהכוחות המזוינים. אם אזרח משתתף בלחימה, הוא מאבד את הגנתו והופך למטרה לגיטימית.

2. לוחמים שיצאו מהמערכה – אין לתקוף לוחמים שיצאו מהמערכה (Hors de Combat), כלומר לוחמים שנכנעו או שאינם מסוגלים להילחם בגלל מחלה או פציעה. 

אין לתת הוראה לא לקחת שבויים (אם יחידה אינה יכולה לקחת שבויים, עליה לשחררם).

יש לטפל בפצועים וחולים רק על פי קריטריונים רפואיים בלבד, גם אם מדובר בחייל אויב. 

אין להתקיף צוות מטוס שצונח ממטוס במצוקה (אך אם מדובר בצנחנים הצונחים למטרת תקיפה, אפשר לירות בהם באוויר). 

3. צוותים רפואיים ודתיים – אין להתקיף צוותים רפואיים/מתקנים רפואיים המסומנים בהתאם, בתנאי שאין הם משמשים למטרות לוחמה.
 

אין להתקיף צוותי דת המבצעים תפקידי דת (כגון איסוף חללים וקבורתם) ואין לקחתם בשבי. 

4. מנהלי משא ומתן.

5. אובייקטים אזרחיים – כל מטרה שאיננה צבאית אין לתוקפה ואין לתקוף בצורה שלא מבחינה בין מטרות צבאיות לאזרחיות. 

אין להשמיד רכוש (אלא אם כן זו נחוצה כצורך צבאי) וניתן לתפוס בשדה הקרב רכוש ממשלתי אך לא אישי.

אין להרעיב אוכלוסייה אזרחית או לפעול בדרך שתגרום להרעבתה.

אין להתקיף סכרים או תחנות גרעיניות אם ההתקפה תגרום נזק חמור לאוכלוסייה האזרחית (או הגנה זו מתבטלת אם הם תורמים באופן ישיר ורציף למאמץ המלחמה).

אין להתקיף מתקני תרבות המהווים נכס בעלי חשיבות לאומית רבה.

פגיעה באזרחים או במטרות אזרחיות עקב התקפה על מטרות צבאיות:

אין בהפרה אגבית של היפגעות אזרחים כתוצאה מהתקפה על מטרה צבאית משום הפרה של דיני המלחמה, כל זמן שהפגיעה היא ביחס סביר לתועלת הצבאית.

דרכי לחימה אסורות:

אסור ללוחם להתחזות לאזרח, לפצוע או לחולה. אין להשתמש באורח בוגדני בסימני כניעה. אין להשתמש באורח בוגדני בסימני הצלב האדום, הסהר האדום או מגן דוד אדום, בסמלי האו"ם או בסמלי מדינות ניטראליות. אין להתחזות למנהל משא ומתן על ידי שימוש בדגל לבן או סימון דומה.

אין לנצל רכוש בעל משמעות דתית או תרבותית לאומית למטרות צבאיות שעלולות לחושפו לנזק. אסור להשתמש באזרחים כמגן חי על מתקנים/על פעילות. 

אין להשתמש במדי האויב או בסמליו או בדגליו.

אין איסור על השימוש באמצעי תחבולה כל עוד אין בכך משום מצג שהאויב מחויב להעניק הגנה ללוחם מכוח דיני המלחמה. 

טיפול באזרחים:

יש לאפשר משלוח מזון ותרופות לאזרחים הנמצאים בשטח האויב. יש הגנות מסוימות לאזרחי מדינות אויב או לאזרחים ממדינות שאין איתן יחסים דיפלומטיים והנמצאים בשטח המדינה.

ניתן לעצור אזרחים זרים אלו מנהלית, אך צו זה יובא לעיון בפני גוף מוסמך אחת לחצי שנה לפחות. 

ניתן לתפוס זמנית רכוש פרטי של אזרחי מדינת האויב, אך לא ניתן לשלול את הבעלות על הרכוש ובתום המלחמה יש להשיבו/להשיב את תמורתו לבעלים.

מדינה בסכסוך חייבת למסור מידע על פצועי האויב וחלליו למדינת האויב באמצעות מדינה מגינה או הצלב האדום הבינלאומי. 

שבויי מלחמה

זכויותיהם של שבויי מלחמה

שבוי מלחמה אינו מחויב למסור מידע לשוביו מעבר לשמו, דרגתו, תאריך לידתו ומספרו האישי בצבא. אין להשתמש בעינויים נגד שבויים כדי להשיג מהם כל מידע. יש לספק לשבויים תנאי שבי סבירים הכוללים מגורים, תזונה, ביגוד, טיפול רפואי, צרכים דתיים, קבלה ומשלוח מכתבים וכו'. שבויים רשאים להיפגש בחופשיות עם נציגי הצלב האדום. מותר לשובים להעסיק את השבויים בתעסוקה שאינה מסייעת ישירות למאמץ המלחמתי אך הם מחויבים להעניק להם תשלום. אין להעניש שבוי מלחמה על עצם השתתפותו במלחמה. 

נסיון של שבוי לברוח אינה הפרה של דינה מלחמה. אם שבוי נתפס בעת נסיון בריחתו אין להענישו על הבריחה. המדינה השובה רשאית להשתמש בנשק חם כדי למנוע בריחת שבויי מלחמה. אין להעניש את השבוי על מעשים פליליים שעשה תוך כדי נסיון הבריחה (כמו גניבה). ניתן להענישו על מעשה אלימות או מעשה פלילי שלא היה נחוץ לשם הבריחה. 

אמצעי משמעת נגד שבויים

שבוי כפוף לדיני המשמעת ואמצעי המשמעת של הצבא השובה כולל תקופת של מחבוש של עד 30 יום בתנאים נאותים. ניתן להעמידו לדין בגין עבירות פליליות אך עונשו יהיה בדומה לעונש שהיה מוטל על חייל מהצבא השובה בגין אותה עבירה. השבוי זכאי למשפט הוגן (חזקת חפות, הזכות לסנגור, הזכות להיות נוכח במשפטו, הזכות להביא עדי הגנה, הזכות לחקירת עדים והזכות נגד הפללה עצמית). אין אפשרות להטיל עונש קולקטיבי אך קיימת אפשרות בידי בית משפט צבאי להטיל עונש מוות בתנאים מסוימים ותחת מגבלות. 

מי זכאי למעמד שבוי מלחמה?

לוחם הנופל בידי האויב זכאי למעמד של שבוי מלחמה אם הוא נמנה על אחת מהקטגוריות הבאות: 

1) לוחמים סדירים והנלווים אליהם: 

· כוחות מזוינים של מדינה שהיא צד לסכסוך.
· אזרחים הנלווים לכוחות צבא כמו קבלנים, כתבים צבאיים ועובדי צבא.
· צוות אוניית מסחר וצוות מטוס אזרחי.
2) לוחמים בלתי סדירים: כוחות מליציה ותנועות התנגדות זכאים למעמד של שבויי מלחמה באם הם מקיימים את התנאים הבאים:

· התנועה שייכת למדינה שהיא צד לסכסוך.
· בתנועה יש מבנה היררכי כולל מפקד האחראי לנעשה ע"י פקודיו.
· הלוחמים נושאים סימני היכר שניתן להבחין בהם מרחוק.
· הלוחמים נושאים את נשקם בגלוי.
· התנועה מנהלת את לחימתה בהתאם לדיני המלחמה. 
3) אזרחים מתגוננים: תושבי שטח לא-כבוש שמתגוננים באופן ספונטני באמצעות נשק. הם מחויבים לכבד את דיני המלחמה ולשאת את נשקם בגלוי.

4) לוחמי "תנועת שחרור לאומי": כוחות בלתי-סדירים המאורגנים בארגון יהנו ממעמד שבויי מלחמה אם הארגון מקיים את התנאים הבאים:
· הארגון משוייך למדינה שהיא צד לסכסוך או לתנועת שחרור הנלחמת נגד שלטון קולוניאלי, כיבוש זר או משטר גזעני.
· הארגון מחויב לאמנות ז'נבה ולפרוטוקול הנלווה. 
· הארגון אוכף את דיני הצבא באמצעות מערכת משמעת. 
· הלוחמים נושאים את נשקם בגלוי. 
כאשר יש ספק אם לוחם זכאי למעמד של שבוי מלחמה, ההחלטה מועברת לידי טריבונל מוסמך. הטריבונל  יכול להיות בית-משפט או בית-דין אך אין זה מחייב. יש מדינות שמביאות את ההכרעה לידי ועדה שרק אחד מחבריה הוא משפטן. 

כליאת לוחמים בלתי-חוקיים: החוק הישראלי

בישראל התעורר צורך למצוא הסדר משפטי להחזקתם בכלא של אנשים שלחמו בישראל במסגרת ארגונים כמו החיזבאללה. ארגון החיזבאללה אינו ממלא את התנאים הדרושים לכך שאנשיו יחשבו לשבויי מלחמה אך לישראל יש אינטרס להחזיק בהם כקלפי מיקוח. חוק משנת 2002 מסמיך את הרמטכ"ל (בכפוף לפיקוח שיפוטי) להחזיק "לוחם בלתי-חוקי" בכלא באם הוא חושב ששחרורו יפגע בבטחון המדינה. 

לפי סייבל, החוק בעייתי משום שאנשים אלו נחשבו קודם לעבריינים פליליים וכעת הם "לוחמים בלתי-חוקיים". החוק הפך את העצירים לשבויי מלחמה במובן זה שניתן להחזיק בהם עד תום הלחימה אך מצד שני לא מעניק להם את הזכויות הנובעות ממעמד של שבויי מלחמה. 

שכירי חרב

לפי הפרוטוקול הראשון, שכיר חרב אינו זכאי למעמד של שבוי מלחמה משום שמטרתו העיקרית היא להשיג תמורה כספית עבור הלחימה. ההגדרה חלה רק על אדם שאינו אזרח, תושב או שייך לכוחות המזוינים של מדינה שהיא צד לסכסוך. 

איבוד מעמד של שבויי מלחמה

לפי כלל מנהגי, לוחם שנשבה בעת לוחמה ללא מדים אינו זכאי למעמד של שבוי מלחמה. הכוונה מאחורי כלל זה היא כי לוחם המתחזה לאזרח (וע"י כך מנסה להשיג הגנה בתור אזרח) מאבד את הזכות שיתייחסו אליו כאל לוחם כשנשבה. 

לפי הפרוטוקול הראשון- לוחם תנועת שחרור שאינו נושא את נשקו בגלוי מאבד את זכותו למעמד של שבוי מלחמה. 

לפי פס"ד בריטי לוחם שנשבה ע"י מדינה שבה יש לו אזרחות מאבד את זכאותו למעמד של שבוי מלחמה. עם זאת, פס"ד אמריקאי לא מנע מעמד שכזה משבוי בעל אזרחות אמריקאית. 

איסוף מודיעין ומרגלים

חיילי מודיעין העוסקים באיסוף מידע בשטח אויב זכאים למעמד של שבויי מלחמה באם ייתפסו כאשר הם לבושים במדים. מרגל שפועל בשטח אויב שלא במדים (גם אם מדובר באיש צבא) מאבד את זכאותו למעמד של שבוי מלחמה. 

החזרת שבויים למדינתם

יש להחזיר למדינתם שבויים פצועים או חולים גם תוך כדי לחימה. שבויים שהוחזרו למדינתם בשל מצבם הרפואי אינם זכאים להמשיך ולהשתתף במעשי הלחימה. עם תום הלחימה (הפסקת אש) יש להחזיר את כל השבויים למדינתם. בפועל, מדינות מתנות החזרת שבויים בהדדיות למרות שאין התייחסות מפורשת לכך באמנות ז'נבה. אין להחזיר שבוי מלחמה למדינתו בניגוד לרצונו.
אחריות ליישום הכללים:

כל מדינה אחראית ליישום הכללים על ידי כוחותיה. בנוסף, קיימת אחריות אישית של כל לוחם לקיום דינים אלו ועל כל לוחם מוטלת חובת הסירוב להוראה הסותרת את דיני המלחמה.

מדינות מגינות והצלב האדום הבינלאומי: 

מדינות הנמצאות בסכסוך יכולות לבקש ממדינה שלישית שתשמש מדינה מגינה – תפקידה לייצג את האינטרסים של המדינה המבקשת כלפי המדינה הנגדית ובעיקר לדאוג לזכויות הקבועות באמנת ג'נבה של אזרחי המדינה המבקשת. המינוי מחייב אישר של המדינה הנגדית לסכסוך.

בהיעדר מדינה שכזו (דבר המתרחש ברוב המכריע של הסכסוכים), משמש הצלב האדום כתחליף. 

סכסוכים מזוינים שלא בין מדינות:

סכסוכים פנימיים:

אמנות ג'נבה מתייחסות לסכסוכים אלו בהוראה הקובעת שבעת סכסוך שכזה יחולו כללים מינימליים באשר לטיפול בפצועים, אנשים חסרי ישע וכאלו שלא משתתפים בלחימה. 

ועדה דיפלומטית שנערכה לעדכן את אמנות ג'נבה קבעה ב"פרוטוקול השני", שחל במקרה סכסוך בשטח של מדינה בין כוחות המדינה לבין כוחות מורדים הפועלים תחת פיקוד מסודר, כללי סף יותר גבוהים מאשר בסכסוך מזוין בתוך מדינה. 

אין התייחסות לנושא אחריות פלילית אישית, אך בית הדין הבינלאומי קבע כי עברות שנעשו במסגרת פנימית נחשבות אף הן לפשע מלחמה.

מלחמות "שחרור לאומי": 

בועדה הדיפלומטית שנערכה לעדכן את אמנות ג'נבה (1977-1974) נקבע כי מאבק של תנועת שחרור הנלחמת נגד שליטה קולוניאלית, כיבוש זר או משטר גזעני ייחשב כסכסוך בינלאומי (ומכאן שכל הוראות הפרוטוקול וארבע אמנות ג'נבה יחולו על הצדדים).

מדינות המערב מתחו ביקורת על כך שהתוצאה שהתקבלה היא הבחנה פוליטית בין מלחמה צודקת ללא צודקת. לפיכך, ספק אם ההוראה תיושם.
 

כוחות האו"ם:

למרות שהאו"ם אינו יכול להיות צד באמנות הדנות בדיני מלחמה, דיני המלחמה חלים על הארגון בעת שהוא משתמש בכח מזוין. 

לחימה נגד ארגון טרור:

קיימת בעיה בהעברה משפטית של פעילות נגד מבצעי טרור מהתחום הפלילי לתחום של דיני המלחמה, מאחר והדבר עלול להתפרש כמתן לגיטימיות מסוימת לפעולת הטרור.

1. מאבק נגד ארגון טרור בתוך שטח המדינה:

דיני זכויות האדם מגבילים את המדינה בפעולותיה כנגד ארגון טור במדינה. אם הלחימה תגיע כדי לראות בכך מאבק מזוין , יש להחיל את סעיף 3 המשותף לאמנת ג'נבה או הפרוטוקול השני. 

2. מאבק נגד ארגון טרור בשטח כבוש:

אם המאבק מגיע לעצמה כזו שאין עוד שליטה בשטח, יש לראות זאת כסכסוך מזוין (בו חלים דיני המלחמה). אם המדינה הכובשת עדיין שולטת בשטח, ניתן לטעון לכאורה כי המדינה הכובשת רשאית להפעיל רק את אותן פעולות עונשין המותרות לפי דיני הכיבוש, גם אם מדובר במאבק נגד פעולת טרור מאורגנת. מאידך, יש לכל מדינה את הזכות להגנה עצמית ואם לצורך כך יש לבצע לוחמה של ממש, זכות המדינה לפעול כך. בכל מצב של לוחמה, גם אם אין מדובר בסכסוך בינלאומי, יש לפעול לפי העקרונות הבסיסיים של דיני המלחמה.
  

3. מאבק נגד ארגון טרור בשטחה של מדינה אחרת:
פעילות של ארגון שכזה מתירה למדינה להשתמש בכח מזוין בשטחה של המדינה משם פועל הארגון.
 מדובר בזכות להגנה עצמית של המדינה המותקפת. 
אם למדינה ממנה פועל הארגון יש שליטה אפקטיבית על השטח או שליטה על ארגון הטרור, אז רואים את המדינה אחראית לפעולות של אותו ארגון טרור והמדינה הנפגעת רשאית לפעול ישירות כנגד הארגון והמדינה. 

אם למדינה ממנה פועל הארגון אין שליטה על השטח או על הארגון והיא לא מסוגלת לפעול כנגדו, ניתן לפעול ישירות כנגד הארגון, אך לא כנגד המדינה.

פעולות תגמול:

פעולת תגמול – פעולה צבאית במסגרת סכסוך מזוין, אשר מותר אם הוא נעשה כתגובה לפעולה בלתי חוקית שנעשתה על ידי הצד השני לסכסוך. 
פעולת התגמול מותרת רק למטרת הנאת הצד השני מהמשך הפעילות הבלתי חוקית, ולא כמעשה נקמה. פעולה זו חייבת להיות פרופורציונלית לפעולה הראשונית, אך אין היא חייבת להיות בעלת אותו אופי. 

אסור לפעול כנגד שבויי מלחמה, פצועים, חולים ואזרחים בשטח כבוש. אסור גם לפעול כנגד מטרות אזרחיות. 

דיני הניטראליות:

מדינה ניטראלית – מדינה שאיננה צד לסכסוך המזוין. הכללים המנהגיים של הניטראליות גובשו באמנות האג בשנת 1907.

אין להתקיף מדינות ניטראליות והמדינה הניטראלית חייבת לנקוט בהיעדר משוא פנים בין צדדים לוחמים ולהימנע מכל פעולת סיוע ישירה/עקיפה לצדדים הלוחמים. אסור לה למכור נשק/תחמושת, לאפשר גיוס לוחמים או אף להעניק הלוואה. אם כוחות מזוינים של אחד הצדדים מגיעים למדינה הניטראלית, יש חובה לפרקם מנשקם ולהשימם בהסגר. 

בתחום הלוחמה הימית, אסור לאוניות מלחמה של מדינה שהיא צד לסכסוך לשהות יותר מ-24 שעות בנמל (חריג לכך הוא רק מזג אוויר או תקלה טכנית), ואם היא חורגת מכך יש לעצור אותה ואת צוותה עד סיום המלחמה.

מדינה ניטראלית רשאית לאסור את השיט במים הטריטוריאליים שלה. מדינה חופית במיצר בינלאומי איננה רשאית למנוע מעבר של אוניות מלחמה. המדינה הניטראלית חייבת למנוע טיסה בשטח האווירי שלה למטוסים צבאיים של הצדדים הלוחמים.

הנטייה כיום במשפט בינלאומי היא לצמצם את מושג הניטראליות רק לחובה של המדינה הניטראלית להימנע מלהשתתף בלוחמה עצמה וחובת הצדדים הלוחמים להימנע מלבצע פעולות בשטחה או כנגד כליה. 

הסכמים תוך כדי הלחימה:

הצדדים הלוחמים יכולים להסכים ביניהם על הפסקה זמנית של הלחימה במקום מסוים, בדרך כלל לצורך מקרים הומניטריים. את הפסקת האש הזו רשאים להכריז המפקדים הצבאיים (לאו דווקא ראשי הצבא) ויכול אף להיעשות בעל פה. 

הפוגה/הפסקת אש יכולות לנבוע גם כציות להחלטת  מועצת הביטחון.

הסכם שביתת נשק (Armistice) הוא בדרך כלל הסכם אשר מסיים את כל מעשי הלחימה בכל החזיתות ומהווה שלב לקראת הסכם שלום, אך אינו מסיים את המלחמה (אלא אם כן הצדדים קבעו זאת מפורשות). הפרה משמעותית של ההסכם מאפשרת לצד השני חידוש הלחימה.

הביטוי "תום מעשי האיבה" משמש כיום לעיתים כתחליף לביטוי שביתת נשק כללית ומציין הפסקה מוחלטת של כל מעשי הלחימה בכל החזיתות, הסכמה שלעיתים מובילה לכינון יחסי שלום רגילים.

דרכי סיום מצב מלחמה:

1. הסכם שלום (כדוגמה בין ישראל למצריים ובין ישראל לירדן). 

2. הסכמי שביתת נשק המוארכים לצמיתות (כגון הסכם שביתת הנשק שנחתם עם גרמניה אחרי מלחמת העולם הראשונה והוארך על ידי הצדדים לצמיתות).

סכסוך מזוין שלא מגיע לכדי מצב מלחמה יכול להסתיים ללא הצורך באקט פורמלי כלשהו.

פרק 21 – דיני שטח כבוש

שטח כבוש נוצר כאשר מדינת אויב שולטת למעשה בשטח של מדינה אחרת ומסוגלת להפעיל בו סמכויות שלטוניות (שאינן מופעלות ע"י המדינה הנכבשת כתוצאה מהכיבוש). כיבוש אינו בהכרח בעל אופי צבאי (מנגנון של ממשל צבאי). פלישה צבאית לא תהפוך שטח לכבוש כל עוד אין שליטה ממשית בשטח של הצבא הכובש. מצד שני, קיום של התנגדות לכיבוש ע"י קבוצות בשטח אינה שוללת את הגדרת השטח ככבוש. 

המשב"ל מכיר בחוקיות כיבוש צבאי במסגרת סכסוך מזוין אך מציב הגבלות ותנאים לניהול שטח כבוש. הכיבוש אינו מקנה ריבונות, שנשארת בידי המדינה ששטחה נכבש על-אף שאין לה שליטה ממשית על השטח. המדינה הכובשת חייבת להנהיג ממשל צבאי שיהיה אחראי לסדר הציבורי.

הדין שחל על שטח כבוש
הכובש מחויב להשאיר בתוקף את המשפט הפלילי והאזרחי שחלים בשטח ואת מערכת השפיטה והאכיפה הפלילית והאזרחית בתנאי שהם לא מהווים סכנה לבטחון או נוגדים את עצם קיום הממשל הצבאי. כוחות הכיבוש אינם כפופים לחוק המקומי או לבתי משפט מקומיים.
 הכובש רשאי לחוקק חוקים הנחוצים לשמירת המנהל התקין של השטח ולשמירת בטחון הממשל הצבאי (כולל צנזורה, הגבלת תנועה של אנשים ומעצרים מנהליים). 

לפי בג"צ, ממשל צבאי רשאי לשנות חוקים מקומיים במטרה לעדכן או לשפר את מערכת החקיקה המקומית. בג"צ קבע כי השינויים שהממשל הצבאי הישראלי הנהיג ברצועת עזה ובגדה המערבית הם חוקיים מאחר והם נחוצים להמשך ניהול תקין של החיים הציבוריים וכי הדבר תואם את סעיף 43 בתקנות האג. לפי דינשטיין כדי לבחון אם השינוי הוא באמת לטובת האוכלוסיה המקומית יש לבדוק אם קיים חוק דומה במדינה הכובשת. 

כובש רשאי לבטל חקיקה מקומית הנוגדת את המשפט הבינ"ל, מהווה פגיעה בזכויות אדם או שיש בה הפליה. אמנת ז'נבה הרביעית מאפשרת לכובש לבטל חקיקה פלילית מקומית הנוגדת את ההוראות של האמנה.
 

זכויות וחובות האוכלוסיה המקומית בשטח כבוש
לפי האמנה הרביעית, אין לשלול מאוכלוסיה בשטח כבוש את זכויותיה ע"י שינוי במבנה הממשל המקומי או סיפוח השטח (סעיף 47). 

המדינה הכובשת רשאית להקים בשטח הכבוש מערכת בתי משפט צבאיים לדון בעבירות של התושבים נגד החקיקה שהנהיגה. סעיפים 66-75 באמנה הרביעית קובעים את זכויות הנאשמים בפני בתי משפט אלו. לא מעמידים לדין את הנאשמים על עבירות שבוצעו לפני שהחל הכיבוש אלא אם מדובר בפשע מלחמה. ניתן לשלול מיחיד החשוד בעבירה בטחונית זכויות המוקנות מהאמנה הרביעית במידה ויישומן לגבי אותו אדם עלול לפגוע בבטחון המדינה. 

אסור לגרש או להעביר בכפיה תושב שטח כבוש משטח זה. אסור לגרש או להעביר חלקים מהאוכלוסיה של המדינה הכובשת לתוך השטח הכבוש (סעיף 49). ניתן לייחד מקום מגורים לתושבי השטח הכבוש מטעמי הכרח בטחוני, כל עוד מדובר במקום מגורים בתוך שטח הכיבוש (סעיף 78(. הפרוטוקול הראשון רואה בהגליה או העברת האוכלוסיה של שטח כבוש (בתוך או מחוץ לשטח) כעבירה חמורה. אסור לקחת את תושבי השטח הכבוש כבני ערובה להבטחת שלום כוחות הכיבוש או לכל מטרה אחרת. האוכלוסיה המקומית מחויבת לציית להוראות הממשל הצבאי בכל הקשור לשמירת הסדר הציבורי וכו' ולהימנע מכל צעד של לחימה או פגיעה בכוחות הכיבוש. 

רכוש ציבורי בשטח כבוש
אין להשמיד רכוש ציבורי בשטח כבוש אלא אם קיים צורך צבאי חיוני לכך. המדינה רשאית להשתמש בקרקעות אך אינה הופכת לבעלים של קרקעות אלו ובתום הכיבוש מחזירה את הקרקעות לבעליהם. כמו כן, המדינה הכובשת אינה נעשית לבעלים של אוצרות טבע הציבוריים בשטח הכבוש אך היא זכאית לנצלם. אין לעשות ניצול יתר באוצרות אלו אלא שימוש סביר. 

רכוש פרטי בשטח כבוש
יש לכבד רכוש פרטי בשטח כבוש. רכוש פרטי הוא רכוש עיריות ומוסדות דת, צדקה, חינוך, מדע, תרבות וכלי תחבורה. מפקד צבאי רשאי להפקיע רכוש נייד פרטי הנחוץ לצבא הכובש אך בעד תשלום הוגן. כמו כן, ניתן לתפוס קרקעות לשימוש הצבא תמורת תשלום (התפיסה אינה מעבירה בעלות והיא זמנית לתקופת הכיבוש). ניתן להפקיע רכוש פרטי לפי חקיקה מקומית, אך התפיסה חייבת להיות לטובת האוכלוסיה המקומית ולא לטובת המדינה הכובשת. 

מסים בשטח כבוש
לפי סעיף 48 בתקנות האג- הכובש רשאי להמשיך ולגבות מסים שנגבו ע"י המדינה הריבונית. ניתן להעלות את שיעורי המסים אם הדבר נחוץ. אין איסור על גביית מיסים חדשים בתנאי שזה לצורכי הצבא הכובש או לצורכי האוכלוסיה המקומית. 

צעדי ענישה מנהליים בשטח כבוש
לפי סעיף 78 באמנה- ניתן להחזיק אנשים במעצר מנהלי או לתחם את מקום מגוריהם מסיבות בטחון חיוניות. זה מיועד למקרים שבהם קיים חשש לביצוע עבירות בטחוניות בעתיד או כאשר לא ניתן להעמיד לדין על עבירות שנעשו בעבר. לא ניתן להשתמש בכלי לשם התרעה אלא רק כאשר נשקפת סכנה מאותו אדם. לעציר יש זכות לערער על המעצר וכל צו מנהלי יובא לעיון מחדש כל חצי שנה לפחות. אין מניעה להוציא צו מעצר קולקטיבי לקבוצת אנשים. מותר לכובש להטיל עוצר לצרכי בטחון וסדר ציבורי. 

גירוש בודדים- לפי סעיף 49 באמנה גירוש בכפיה של יחידים או המונים משטח נכבש לכל שטח אחר הוא אסור. יש חילוקי דעות על האם סעיף זה מאפשר גירוש של בודדים ואוסר רק גירוש המוני של אוכלוסיה. 

הריסת בתים- הריסת בתים כאמצעי ענישה עוררה מחלוקת רבה. לפי הפרשנות של דינשטיין, נסיבות בטחון מצדיקות הריסות בתים רק כפעולה תוך כדי לחימה ולא באמצעי ענישה בשטח כבוש. לא קיים איסור על אטימת בתים אך גם כאן מתעוררת מחלוקת לגבי החוקיות של הפעולה אם מדובר בפעולה לצרכי הרתעה. 

ביקורת שיפוטית על צעדים מנהליים- המשפט הבינ"ל לא מטיל חובה על כובש צבאי לאפשר ביקורת שיפוטית על צעדי ענישה מנהליים המבוצעים על-ידו בשטח כבוש. בישראל- בג"צ קבע שהוא מוסמך לבקר את פעולות הממשל ופעולות צה"ל בשטחים.

תחולת דיני הכיבוש על השטחים שישראל שחררה במלחמת ששת הימים
לאחר מלחמת ששת הימים, ישראל הנהיגה ממשל צבאי בגדה המערבית ובחבל עזה. בצו המפקד הצבאי נקבע כי החוק הקיים ישאר בתוקף אלא אם ישונה ע"י המפקד. הממשל הצבאי פעל מתוך הנחה כי הוא כפוף להוראות דיני הכיבוש של המשב"ל המנהגי שעיקרן מבוססות על תקנות האג. ישראל צד לאמנה הרביעית אך עמדתה היא כי אמנה זו חלה רק בעת כיבוש שטח של מדינה אחרת. הגדה המערבית מעולם לא הוכרה כשטח ריבוני ירדני ומצרים לא טענה לריבונות על חבל עזה. בעקבות כך, ישראל טענה כי קיים ספק לגבי תחולת האמנה על שטחים אלו משום שאין מדובר בשטח של מדינה אחרת. מאז 1967 ישראל פעלה לפי ההוראות ההומניטאריות של האמנה. נגד עמדתה של ישראל נטען כי האמנה לא דנה בנושא הריבונות וחלה על כל שטח שנכבש בעת סכסוך מזוין ללא קשר למעמד השטח. 

פסיקת בג"צ לגבי תחולת דיני הכיבוש המנהגיים- שאלת התחולה של דיני הכיבוש נדונה במספר פס"דים של בג"צ. בג"צ בדק את חוקיות פעילות הממשל הצבאי עפ"י קריטריונים של דיני הכיבוש של המשב"ל המנהגי, שעיקרם מרוכזים בתקנות האג. בפס"דים הראשונים, בג"צ הסתמך על הסכמת נציגי הפרקליטות לבדיקה בהתאם לדיני הכיבוש ובפס"דים מאוחרים יותר בג"צ יצא מההנחה שהוא מוסמך מבלי לבקש או להסתמך על הסכמת נציגי הפרקליטות. 

פסיקת בג"צ לגבי תחולת האמנה הרביעית- הפרקליטות הסכימה כי הוראות האמנה ישמשו מבחן לחוקיות מעשי הממשל הצבאי ובעקבות כך, בג"צ לא נדרש להכריע בטענת המדינה שלפיה האמנה הרביעית לא חלה בשטחים. בג"צ החליט כי האמנה הרביעית אינה מהווה משפט מנהגי בשל כך שהאמנה מעולם לא הוחלה ע"י מדינה כלשהיא. מאחר והאמנה לא הפכה למנהג ולא הוכנסה למשפט הישראלי במסגרת חקיקה פנימית, בג"צ החליט כי אינו מוסמך לאכוף את ביצוע הוראות האמנה. גם ההתחייבות הישראלית להחיל בגדה המערבית וברצועת עזה את ההוראות ההומניטאריות לא הפכה את האמנה לאכיפה במערכת המשפט הישראלית. כאשר הוגשו פניות בפני בג"צ נגד הממשל הצבאי, נציגי הפרקליטות הסכימו באופן עקבי שבג"צ יבחן את חוקיות פעולות הממשל הצבאי עפ"י הקריטריונים של האמנה הרביעית.

תחולת דיני הכיבוש לאחר כינון הרש"פ- לאחר הסכמי אוסלו עלתה השאלה האם דיני הכיבוש המשיכו לחול. לפי דעה של מספר משפטנים, הממשל הצבאי המשיך להתקיים בכל אזור הגדה המערבית וחבל עזה והמושל הצבאי נשאר מקור הסמכות. מצד שני, הבסיס לקיום דיני הכיבוש הוא לא שליטה בתיאוריה אלא שליטה בפועל. היו שטחים שהיו בשליטה אפקטיבית של הרש"פ ולא היתה בהם נוכחות ישראלית. לפי כך, כנראה שלא היה מקום להחלת דיני הכיבוש על שטחים אלו. דיני הכיבוש המשיכו כנראה לחול על כל יתר השטחים. 

לפי דינשטיין, לאחר הסכמי השלום עם מצרים וירדן ולאחר הסכמי אוסלו, תם מצב המלחמה ואין מקום להתייחס לשטחים אלו כאזורים תחת תפיסה לוחמתית. הבעיה היא שמצרים וירדן לא היו ריבוניות בשטחים אלו ולכן לא היו מוסמכות לשנות את מעמדם. אין לשאלה זו משמעות מעשית מאחר והאמנה הרביעית קובעת שרוב ההוראות המרכזיות באמנה תמשכנה לחול גם לאחר תום פעולות צבאיות, באותה מידה ששלטונות הכיבוש ממשיכים להפעיל סמכויות שלטוניות [סעיף 6(3) באמנה]. 

חוקיות היישובים היהודיים ביו"ש ועזה לפי דיני הכיבוש
טיעונים נגד חוקיות היישובים: 

· ישראל אינה ריבונית בשטחים ולכן מדובר בשטח כבוש. 
· ישראל צד לאמנת ז'נבה הרביעית. לפי סעיף 49 באמנה אסור למדינה הכובשת להעביר חלק מהאוכלוסיה שלה לתוך השטח הכבוש. 
· ישראל מפרה את סעיף 49 בכך שהיא מאפשרת, מסייעת ומעודדת את אזרחיה להתיישב בשטחים. לפי הפרוטוקול, הפרת סעיף 49 נחשבת לעבירה חמורה.
· הקמת יישובים עפ"י החלטת הממשלה מהווה הפרה ברורה של האמנה. 
· האמנה הרביעית מיועדת להגן על אנשים ולא עוסקת בריבונות על שטחים ולכן לא רלוונטי למי היתה ריבונות על השטחים לפני 1967. 
· סעיף 4 באמנה קובע שהאמנה חלה גם על אנשים מוגנים הנמצאים בידי מדינת אויב בכל מקרה של סכסוך מזוין ולא רק במצב של כיבוש שטח של מדינה אחרת.
· שימוש בקרקע ציבורית לצורכי התיישבות הוא בניגוד לסעיף 55 לתקנות האג (1907) שמתיר לכובש לנהל קרקע ציבורית אך לא לשנות את אופיו. 
טיעונים בעד חוקיות היישובים:

· השטחים לא היו בריבונות של ירדן או מצרים ולכן אין כאן כיבוש של שטחה של מדינה אחרת ולכן האמנה הרביעית לא חלה.
· מסוף השלטון העות'מאני אין ריבון על שטחים אלו וישראל טוענת לריבונות עליהם.
· כוונת סעיף 49 היתה למנוע העברת אוכלוסיה שתביא לדחיקת האוכלוסיה הקיימת וזה לא המצב בשטחים (???)
· מטרת סעיף 49 היא למנוע פגיעה באוכלוסיה המועברת וזה לא רלוונטי למצב הנדון.
· האמנה הרביעית כוונה לכיבוש צבאי קצר וזה לא רלוונטי למצב מאז 1967.
· אין במשפט המנהגי התייחסות לנושא התנחלויות בשטח כבוש.
· לא מדובר בהעברת אוכלוסיה אלא במתן אפשרות לבודדים להתיישב. 
· במקרים מסוימים, מדובר באוכלוסיה שחזרה ליישובים שמהם גורשה ע"י ממשלת ירדן (גוש עציון וחברון). 

עמדת ארה"ב: בחוו"ד משנת 1978 היועמ"ש של מחלקת המדינה האמריקאית קבע כי ההתנחלויות בלתי חוקיות מאחר שהן לא זמניות באופיין, לא נועדו לצורכי ממשל סדיר של השטח ונוגדות את סעיף 49 באמנה הרביעית. לפי החוו"ד השאלה על ריבונות ירדנית או מצרית על השטחים אינה רלוונטית לדיון. ב-1981 הנשיא רייגן הודיע כי ההתנחלויות אינן חוקיות. מאז, רשויות ארה"ב הנהיגו מדיניות לפיה הם אינם מתבטאים בנושא חוקיות ההתנחלויות אך ממשיכים להצהיר כי ההתנחלויות מפריעות להתקדמות תהליך השלום.

סיני ורמה"ג:

שאלת תחולת האמנה הרביעית על שטח חצי האי סיני (בין 1967 ל-1979) לא העסיקה את בתי המשפט בארץ, כנראה בגלל מיעוט האוכלוסיה האזרחית בשטח. ישראל פעלה מתוך הנחה שתקנות האג חלו על הממשל הצבאי.

גם ברמה"ג, שאלת תחולת האמנה לא הועלתה בשל מיעוט האוכלוסיה האזרחית שנשארה בשטח. לא נשארה כל תשתית של מערכת משפט ואכיפה סורית, מה שמנע אפשרות בפועל של תחולת הדין המקומי. בעקבות חוק רמה"ג ב-1981 לפיו החוק הישראלי חל על השטח, בג"צ מנוע מלדון בשאלת התחולה. עובדות אלו לא שוללות את היות ישראל מחויבת במישור הבינ"ל לגבי תחולת דיני הכיבוש ברמה"ג. 

פרק 18 – דיני הים
אמנות:

החשיבות המעשית של דיני הים, יחד עם סכנת הזיהום ממכליות נפט, הקמת איים מלאכותיים להפקת נפט וסכנת ההכחדה בגלל שיטות דיג חדשות הביאו למאמצים בינלאומיים לניסוח אמנות בנושא דיני הים:

1. ארבע אמנות שנוסחו בשנת 1958 לא אושרו, עקב מחלוקת בנושא רוחב הים הטריטוריאלי.

2. אמנת הים בשנת 1982 נחשבת כקודיפיקציה של המשפט המנהגי, אך גם האלמנטים החדשניים בה הולכים ומתעצבים כמשפט מנהגי. מדינת ישראל לא חתומה על אמנה זו.

קו הבסיס:

הקו הגיאוגרפי ממנו מתחילים למדוד את הים הטריטוריאלי של מדינה. לאורך חוף ישר, זהו הקו המחבר את נקודות השפל במקביל לחופי מדינה.

קו בסיס ישר – במקרים בהם החוף מפורץ במפרצים, לא ניתן לסמן קו בסיס ישר. לפיכך, השרטוט של קו הבסיס יתעלם מהמפרצים (אך לא ירחיק את הקו יתר על המידה מהחוף).

קו בסיס הסוגר מפרץ – כאשר מפרץ מוקף בחוף של מדינה אחת בלבד, מימיו נחשבים כמים פנימיים וניתן לסגור את הכניסה אליו על ידי שרטוט קו בסיס לרוחב הכניסה למפרץ. קיימת הבחנה בין מפרץ לבין קו חוף קעור – רוחב הכניסה למפרץ חייב לעלות על 24 מייל.

מפרץ היסטורי – המשפט המנהגי מתיר שרטוט קו בסיס לרוחב כניסה למפרץ, ללא קשר לגודל המפרץ או לאורך הקו הסוגר את הכניסה, במפרץ הנחשב היסטורי (מפרץ אשר מדינות אחרות השלימו במשך השנים עם היותו מים פנימיים של מדינת החוף.

שפך נהר – ניתן לסגור בו בסיס את הכניסות של שפך נהר הזורם ישירות לים, גם אם אורך הקו יעלה על 24 מייל.

שובר גלים נחשב כחלק מהיבשה ומשמשים קו בסיס.

איים (שטח יבשה המוקף מים, הנוצר באורח טבעי) – לכל אי יש קו בסיס משלו.

שרשרת איים – אם קיימת רצועת איים לאורך החוף, ניתן למשוך קו בסיס המחבר את האיים                           הללו אלו לאלו ואשר ישמש קו בסיס משותף.

אי מתחת לפני המים – יכול לשמש קו בסיס רק אם חלק כלשהו ממנו מצוי בתוך הים            הטריטוריאלי של המדינה.

אי מלאכותי – אין לו ים טריטוריאלי משלו, וממילא גבולותיו אינם משמשים קו בסיס. מדינת איים – כאשר מדינה מורכבת רק מקבוצת איים, ניתן לשרטט קווי בסיס ישרים המחברים                         בין האיים. המים בין האיים יחשבו כמים ארכיפלגיים (ומעמדם זהה למעמד מים                         פנימיים). קיימות מגבלות שונות על מנת ששרטוט קווי הבסיס של מדינות יהפוך                         שטחי מים גדולים למים פנימיים.

מים פנימיים:

נמצאים בצד היבשתי של קו הבסיס והנם נהרות, אגמים, מוצא ש נהר לים, מפרצים וחלקי הים הנמצאים מהצד היבשתי של קו בסיס (כתוצאה משרטוט קו בסיס ישר).

מים אלו הם חלק משטח המדינה, משפטה חל בהם ויש לה סמכות בלעדית בהם. ולמדינות אחרות אין זכות שיט או זכויות ניצול אחרות בתחום המים הפנימיים של מדינה, למעט שלושה חריגים:

1. כניסה לנמל – מדינות נוהגות לאפשר כניסה לנמליהן (אך זו לא חובה, למעט במקרי מצוקה ימית שיש בה סכנת חיים).

על אף זאת, מדינות לא מתערבות בניהול הפנימי של האונייה וצוותה, אלא אם: 
1. מדובר באירוע הפוגע באינטרס של מדינת החוף.

2. האירוע עלול לפגוע בסדר הציבורי.

3. מדובר בעבירות נגד חוקי המכס או ההגירה.
4. מדובר בפשע סמים/רצח.
5. באירוע מעורב אדם שלא נמנה עם צוות האונייה.
6. מדובר בבטיחות האונייה או זיהום הים.
7. רב החובל ביקש את התערבות השלטונות.
8. במעצר אונייה על פי תהליך משפטי אזרחי של מדינת הנמל.  

אין חובה לאפשר כניסה לאוניית מלחמה או אונייה ממשלתית זרה בתפקיד ממלכתי,  אלא בעת מצוקה. אם ניתן אישור שכזה, יש חסינות לאונייה בעת שהותה בנמל.

2. תעלות – למרות שתעלות נחשבות מים פנימיים של מדינה ואין רשות לאוניות זרות לשוט שם, במספר תעלות כלכליות חשובות לסחר הבינלאומי, יש חובה לאפשר למדינות לעבור בהן.

3. מעמד מיוחד למים פנימיים בתוך מדינת איים – לאוניות זרות מותרת זכות השיט באם השיט הוא בתום לב ויש להן זכות מעבר הדומה לזכות מעבר במצרים. בנוסף, מדינת האיים צריכה לכבד זכויות הסכמיות קיימות של מדינות זרות. 
ים טריטוריאלי

הים הטריטוריאלי – רצועת ים הצמודה לחופי המדינה נחשבת כשטח הטריטוריאלי של מדינה, לרבות האוויר שמעליה וקרקעית הים שמתחת לרצועה זו.

במשך השנים רוחבה השתנה (החל משלושה מייל במאה השש עשרה ועד 12 מייל כיום).

זכות שיט:

לאניות זרות קיימת הזכות למעבר בתום לב בים הטריטוריאלי, ללא אפליה של מדינת החוף וללא הכרזה מוקדמת, רשות או תשלום. המעבר צריך להיות רצוף וישיר (מותר לעצור רק אם לצורכי המעבר או בשעת חירום). אין זכויות דיג, סיור, מחקר, איום בשימוש בכח, איסוף מודיעין צבאי, ניסוי כלים, תעמולה נגד ביטחון מדינת החוף, הפרעה לאמצעי קשר, הזנקה או הנחתת מטוסים, העלאת נוסעים או סחורה או הורדתם, זיהום חמור של הים או לכל פעולה שאינה נחוצה לצורך המעבר.

הפסקת שיט – מדינה רשאית להשעות ואף לאסור את השיט באזורים מוגדרים של הים הטריטוריאלי, והאיסור צריך להיות מוטל ללא אפליה.

מעבר אוניות מלחמה – גם לאוניות מלחמה יש זכות למעבר בתום לב (יש מדינות הדורשות מתן הודעה מראש על מעבר אוניית מלחמה). צוללות חייבות לשוט על פני המים ולהניף את דגלן. 

יש מדינות הדורשות הודעה מאוניות המונעות על ידי כור גרעיני או הנושאות נשק גרעיני ולקבל אישור.

תחולת חוקי מדינת חוף בים הטריטוריאלי:

האמנה קובעת כי מדינה רשאית לכל מדינה לקבוע אלו מחוקיה יחולו על אוניות זרות העוברות בים הטריטוריאלי.

אכיפת חוקי מדינת החוף בים הטריטוריאלי: 

המנהג והאמנה קובעים כי גם אם מדינה מחילה את כל דיניה על הים הטריטוריאלי, היא לא תאכוף אותם על אוניות זרות העוברות בתום לב בים הטריטוריאלי, אלא אם הנסיבות מחייבות אכיפה זו;  מדובר באירוע הפוגע באינטרס של מדינת החוף, האירוע עלול לפגוע בסדר הציבורי,  מדובר בפשע סמים, מדובר בזיהום הים, באם רב החובל/ מדינת הדגל של האונייה ביקשו את התערבות השלטונות או באם האונייה נכנסה לים הטריטוריאלי ממים פנימיים של מדינת החוף.

אין לעצור אנשים ע"ג אוניות במעבר בגין עבירות שנעשו טרם הכניסה למים הטריטוריאליים (למעט באם האונייה יצאה מהמים הפנימיים). אין לנקוט הליכים אזרחיים נגד אוניות במעבר בתום לב (אלא אם כן מדובר בהתחייבויות או אחריות הנובעים מעצם המעבר במים הטריטוריאליים). אין לאכוף את המשפט הפנימי של המדינה על אוניות מלחמה או על אוניות ממשלתיות העוסקות בעניינים ממלכתיים.

במקרה של התנגשות בין שתי אוניות, סמכות השיפוט נתונה בדרך כלל למדינת הדגל של המדינה ולא למדינת החוף.

מיצר:
מעבר מים טבעיים המחבר שני חלקי ים. כיוון שהמיצר חיוני לסחר בינלאומי, הגבלות התנועה במיצרים פחותים מאשר ים טריטוריאלי רגיל.

לפי האמנה משנת 1958, מדינת החוץ איננה רשאית להשעות את זכות המעבר בתום לב של אוניות זרות. 

לפי האמנה משנת 1982, יש זכות מעבר במיצרים גם ללא תום לב (צוללות רשאיות לצלול, אין צורך במתן הודעה מוקדמת על מעבר של אוניות מלחמה, אין אפשרות להשעות את זכות המעבר, מטוסים רשאים לטוס מעל המיצרים). אך בדומה למצב בתום לב, אוניות צריכות לשוט בקו ישר ואין זכות לעסוק בדבר שאינו חלק מהמעבר.

במיצרים שאינם משמשים נתיב כלכלי-מסחר, לרבות מיצרים המחברים ים פתוח עם ים טריטוריאלי, ימשיך לחול המשטר של זכות שלא ניתן להשעות של מעבר בתום לב.

מיצרי טיראן: לישראל עניין מיוחד במיצרים אלו, כיוון שהם מהווים המעבר הימי היחיד לנמל אילת. המעבר היחיד עובר בשטחה הטריטוריאלי של מצרים, ומניעת השיט של אוניות ישראליות היה עילת מלחמת ששת הימים. בהסכם השלום בין ישראל ומצרים נקבע כי המיצרים הם נתיב מים בינלאומיים הפתוחים לכל האומות והצדדים יכבדו את זכות האחר לחופש שיט.

לפי האמנה משנת 1982, ההרחבה לא חלה על מיצרי טיראן. לגבי מיצר מסוג זה, האמנה קבעה כי יחול משטר של מעבר בתום לב שלא ניתן להשעותו. 

אזור הסמוך:

מדינות רשאיות להכריז על אזור סמוך המשתרע לרוחב של עד 12 מייל מעבר לים הטריטוריאלי, לצורך פעולותיה לצורכי מכס, פיקוח פיסקלי, הגירה ובריאות בשטחה או בים הטריטוריאלי. אין התייחסות לנושאי ביטחון או סמים, אך בפועל מדינות לא מוחות כאשר מדינות חוף אוכפות עברות סמים או ביטחון. 

למדינות החוף סמכויות פיקוח על ממצאים ארכיאולוגיים או היסטוריים בשטח זה.

אזור כלכלי בלעדי (אכ"ב):

מדינות רשאיות להכריז על אזור כלכלי בלעדי, אשר משתרע עד 200 מייל מקו הבסיס. הכרזה זו מעניקה למדינה זכות בלעדית לניצול אוצרות הטבע, דיג, נפט, גז טבעי, מינרלים, פיקוח ימי, הקמת איים מלאכותיים וניצול גלי הים לאנרגיה.

המדף היבשתי:

זהו מושג גיאוגרפי המתאר את ההמשך הטבעי של קרקעית היבשה מעבר למים הטריטוריאליים, המשתרע מתחת לפני המים, בדרך כלל במורד רדוד עד לנפילה למעמקי הים. 

המשפט המנהגי מכיר בזכות מדינה לנצל מדף זה עד לעומק של 200 מטר או עד לעומק הניתן לניצול. כיום זכות זו כלולה בזכות לאכ"ב הכולל את קרקעית הים.

ישראל לא הכריזה על אכ"ב בגלל שטחו של הים התיכון, אך היא זכאית לנצל את קרקעית המדף היבשתי מול חופיה. 

זכויות מדינות אחרות באכ"ב:

זכויות השיט והטיס באכ"ב זהות לזכויות בים בפתוח, ומדינות זרות רשאיות להניח כבלים וצינורות בקרקעית הים. 

למדינת החוף שהכריזה על אכ"ב יש רשות לקבוע את כמות הדיג המותרת למדינות זרות באכ"ב (ניתן לגבות תשלום עבור זכות זו). 

תיחום גבולות ימיים:

הצורך בתיחום עולה כאשר הגבול היבשתי בין מדינות מסתיים על חוף הים ויש צורך לקבוע כיצד הגבול נמשך בתוך הים. קביעת הגבול נעשית בהסכמה בין המדינות או בהעברת המחלוקת להכרעה משפטית. 

בדרך כלל, השיטה המקובלת היא שרטוט קו המהווה המשך קו הגבול היבשתי במרחק שווה מקו הבסיס של שתי המדינות. שיטה נוספת היא שרטוט המשך של קו הרוחב או האורך שמתחיל בנקודת סיום הגבול היבשתי.

כאשר משרטטים קו של שתי מדינות חוף הניצבות אחת לשנייה, הכלל הנהוג הוא כי מבנה היבשה מכתיב את קווי התיחום בים ולוקחים את קו האמצע בין קווי הבסיס כנקודת מוצא, אך תוך התחשבות בנסיבות מיוחדות.
הים הפתוח:

הים הפתוח - אותו חלק מהים שאינו מים פנימיים, אינו מים טריטוריאליים, אינו מים בתוך מדינת איים ואינו נכלל באכ"ב. 

הים הפתוח אנו נתון לשליטה של אף מדינה ופתוח לכל המדינות (גם כאלו שאין להן חוף) וניתן לבצע בהן כל פעולה ובלבד שלא תפגע באפשרויות של מדינות אחרות לנצל את זכויותיהן. ואולם, המשפט הבינלאומי מטיל כללים לגבי שימוש בים הפתוח:

1. הגבלות על דיג בים הפתוח – נוכח סכנת הכחדת מינים, נוצר צורך בהגבלות מסוימות על הדיג. אך מאחר ורוב הדגה מרוכזת באכ"ב, המדינות שהכריזו על אכ"ב אוכפות אותן.

אמנת דיני הים מגבילה בקביעתה כי הדיג לא יעשה בדרך שתביא להכחדת סוגי הדגה. יש ארגונים האוכפים מכסות דיג ומגבלות אשר מחייבות את המדינות החתומות בלבד. 
2. סמכות על אוניות בים הפתוח – הסמכות נתונה בלעדית למדינת האזרחות של האונייה, למעט בכל הנוגע לעבירות בינלאומיות ספציפיות (אזי יש צידוק לעצירת האונייה ולחיפוש בה על ידי אוניית מלחמה. אולם אם העיקוב איננו חוקי, יש למדינת האזרחות של האונייה שנפגעה רשות לתבוע פיצויים). העברות הן כדלהלן:

1. שוד ים (פירטיות) – שימוש באלימות בים הפתוח למטרות פרטיות על ידי אנשי צוות או נוסעים של אונייה אחת נגד אונייה אחרת. המשפט הבינלאומי מתיר לכל אוניית מלחמה לעצור אונייה שכזו ולהחרים אותה ואף להעמיד את שודדי הים לדין.
2. סחר בעבדים – כל מדינה רשאית לעצור אונייה החשודה בסחר בעבדים ולשחררם. סמכות ההחרמה של האונייה שמורה למדינת האזרחות של האונייה.

3. שידורים בלתי חוקיים – אם אונייה משדרת מהים הפתוח בניגוד לכללים בינלאומיים, רשאיות אוניות מלחמה של המדינה בה נקלטים השידורים לעוצרה ולהחרים את ציוד השידור. סמכות זו היא בנוסף לסמכות מדינת האזרחות של האונייה.
4. סמים – אין אמנה ספציפית לנושא הסמים, אך יש מספר אמנות לשיתוף פעולה בין מדינות בתחום זה, המסמיכות זו את זו לעצור את אוניותיהן החשודות בסחר בסמים בנסיבות מסוימות.
5. ספר לגבי אמיתות דגל האונייה – בים הפתוח, כל אונייה רשאית לדרוש מאוניות לא ממשלתיות להזדהות, ואוניות המלחמה רשאיות לעוצרה לערוך בה חיפוש אם מתעורר חשד סביר שהדגל המונף עליה הוא דגלה של מדינת אוניית המלחמה או שקיים בסיס סביר שהאונייה חסרת אזרחות.

           מעבר לכך, שמורה למדינה את הזכות לפעול בים הפתוח לצורכי הגנה עצמית.
3. מרדף חם – מותר למדינה לרדוף אחר אונייה זרה שעברה עבירה במים בהם יש למדינת החוף סמכות עליה לים הפתוח. סמכות זו מותנית בכך שהמרדף החל במים בהם יש סמכות ונמשך ברציפות עד המאסר.

כללים החלים על כל שימוש בימים: 

מעבר לכל הכללים המיוחדים לאזורים השונים של הים, כגון ים טריטוריאלי וים פתוח, יש כללים החלים על כל אונייה השטה בימים ללא קשר לאזור בו היא שטה. שיטת האכיפה תשתנה מאזור לאזור, כך שבים טריטוריאלי למדינת החוף סמכות אכיפה כמעט מוחלטת בזמן שהאכיפה בים הפתוח מצומצמת ביותר. הכללים הם:

אזרחות אוניות: 

כל אונייה חייבת להיות רשומה במרשם האוניות של מדינה כלשהי. רישום זה מעניק לה את הרשות להניף את דגל המדינה ומקבלת את אזרחותה. מדינה זו היא בעלת סמכות שיפוט לגבי הנעשה על האונייה, היא רשאית להעניק הגנה דיפלומטית לאונייה ויתכן שתישא באחריות בינלאומית בגין מעשי האונייה. כמו כן, מחובתה לוודא כי כללי השיט נאכפים.

כללי שיט, ניווט ובטיחות ותנאי עבודה של ימאים: 

הארגון הימי IMO יזם אמנות שונות שעניינם כללי בטיחות ותקנים ימיים, כאשר האמנה המרכזית ביניהן היא האמנה הבינלאומית לבטיחות החיים בים (Solas). האכיפה נעשית על ידי מדינת הדגל, אך כאשר אונייה עוגנת בנמל זר, רשויות הנמל רשאיות לבדוק את תקינותן ולנקוט צעדים כנגדן באם הן אינן עומדות בתקנים. 

בנוסף, הארגון מפרסם נתיבי שיט (שאינם מחייבים מדינות לא חתומות, אך כל המדינות מתייחסות אליהן).
ארגון העבודה הבינלאומי ILO פרסם אמנות לגבי תנאי העבודה של הימאים.

מניעת זיהום בים: 

למרות שהמשפט המנהגי מטיל חובה על מניעת פעולת זיהום הפוגעת במדינות אחרות, לא קיימות הנחיות מפורטת לגבי זיהום הים הפתוח. ההנחיה העיקרית הנה האמנה הבינלאומית למניעת זיהום הים מאוניות משנת 1973 (אמנת מרפו"ל). 

עיקר הכללים לגבי מניעת זיהום הים מצויות באמנות אזוריות, אשר רובן קובעות כי הגורם המביא לזיהום צריך לפצות את המדינה שנפגעה, שיש להשתמש באמצעים הטכנולוגיים הטובים ביותר העומדים לרשות המדינות למנוע את הזיהום ולנקוט צעדים למניעת זיהום.  
א. החלת החוקים - האחריות על הזיהום מוטלת על מדינת הדגל. כאשר אונייה עוגנת בנמל, מדינת הנמל רשאית להחיל את חוקיה לגבי זיהום וגם לנקוט באמצעים נגדה במקרה של זיהום שנעשה קודם בים הפתוח (וגם לנקוט באמצעים כנגד ספינה שזיהמה אכ"ב או ים  טריטוריאלי של מדינה אחרת, על פי בקשתה של אותה המדינה).

מדינת חוף יכולה להחיל את חוקיה נגד זיהום באם הם עולים בקנה אחד עם תקנים בינלאומיים מקובלים.

ב. אכיפת החוקים - מדינת החוף רשאית לבדוק אוניות אשר חשודות בזיהום הים בים הטריטוריאלי שלה, ולעצרן אם מתברר כי הזיהום היה בזדון. 

במיצרים, יש זכות למדינת החוף לעצור אוניות רק אם מדובר בעבירה שגורמת נזק רב לסביבה הימית של המיצרים.

באכ"ב, מדינת החוף יכולה לעצור אונייה אחרת אם הזיהום גרם או עלול לגרום לנזק חמור.

החוק לא חל כנגד אוניות מלחמה זרות או אוניות ממשלתיות זרות העוסקות בתפקידים ממלכתיים.

ג. פעולות חירום למקרה של סכנת זיהום חמור -  לעיתים, יש לעיתים צורך בנקיטת צעדי חירום חריגים לנוכח סכנה ברורה ומיידית (כגון התבקעות המכלית מול חופי אנגליה). לפיכך, התגבשה אמנה המתירה נקיטת צעדים מסוג זה, בתנאי שהנזק מהמעורבות הוא סביר ביחס לסכנת הזיהום ובתנאי שננקטו צעדי זהירות מפורטים.

ד. פיצוי על זיהום הים - הניזוק מפעולות זיהום הים יכול לתבוע את המזיק בבית משפט של מדינת המזיק או לפעמים במדינת הניזוק, אך תביעה כזו מחייבת הוכחת רשלנות ועלולה להיתקל בעיות של סמכות ביהמ"ש. כן ייתכן היעדר אמצעים מספקים של המזיק לכסות את הנזק. 

שתי אמנות נחתמו על מנת להתגבר על בעיות אלו: אמנה משנת 1969 בדבר אחריות אזרחית לזיהום מנפט והאמנה משנת 1971 בדבר הקמת קרן בינלאומית לפיצוי על נזקי זיהום מנפט. אמנות אלו קובעות אחריות מוחלטת של בעל האונייה, בלא קשר לשאלה אם היתה רשלנות. החריגים היחידים לאחריות בעל האונייה הם מקרי מלחמה, כח עליון, אם הנזק נגרם כולו בשל צד ג' או אם נגרם על ידי המדינה האחראית להצבת אמצעי ניווט באותו אזור.

היקף אחריותו של בעל האונייה מוגבל לסכום קבוע, אלא אם כן הנזק אירע כתוצאה מרשלנותו. אם בעל האונייה איננו מסוגל לשלם פיצויים, הקרן משלמת עבורו. 

ניצול קרקעית הים:

בניסיון למנוע השתלטות של מדינות מפותחות ומתועשות על גושי המתכות הנמצאים בקרקעית הים, החליטה עצרת האו"ם בשנת 1970 כי קרקעית הים היא מורשת משותפת לכל האנושות ושיש להקים משטר בינלאומי בנושא. החלטת האו"ם השתקפה בהוראות אמנת דיני הים, אך זכתה להתנגדות מצד המדינות המתועשות. לפיכך, תוקנו הוראות האמנה בשנת 1994:

1. הקמת רשות בינלאומית לקרקעית הים, אשר אחראית לוודא כי אוצרות הקרקעית ינוצלו לצורכי כל המדינות.

2. רק הרשות מוסמכת לתת רשיונות לחיפוש וכרייה והיא מפקחת על יישומם.

בנושא ניצול קרקעית הים, קיימת אמנה משנת 2001 המחייבת מדינות למור על אוצרות תרבות תת מימיים (כגון ממתאים ארכיאולוגיים ואוניות טרופות). אופי הפיקוח והשליטה שונה בהתאם למשטר שחל על רצועת המים החל מים טריטוריאלי ועד למשטר של ים פתוח.

יישוב סכסוכים בנושא דיני הים:
מדינות המסוכסכות בנושא דיני הים יכולות לנקוט בכל האמצעים שהמשפט הבינלאומי מעמיד לרשותן לפתרון הסכסוך. בנוסף, אמנת דיני הים קובעת הסדר מיוחד לגבי מדינו שהן צד לאמנה – מנגנון יישוב הסכסוכים באמנה יכנס לפועל לפי יוזמת אחד הצדדים, רק אם המדינות לא הסכימו על הליך אחר או אם ההליך שהסכימו עליו לא הצליח ליישב את הסכסוך והצדדים לא שללו מראש אפשרות של הליך נוסף למקרה שההליך לא יישב את הסכסוך. 
פרק 27 – דיני מקורות מים בינלאומיים
דיני מקורות מים בינלאומיים (Inaternational Water Resources Law) מתייחס לכללים החלים על השימושים השונים ב"נתיב מים בינלאומי", לרבות שאלת החלוקה של השימושים בין מדינות הנוגעות בדבר.

מתי נתיב מים מקבל אופי בינלאומי ?
נתיב מים נחשב כחלק מהטריטוריה של מדינה כאשר נתיב מים נובע במדינה אחת וכל זרימתו באותה מדינה. רק כאשר נתיב המים חוצה גבול בינלאומי או כאשר הנהר עצמו מהווה גבול יש עניין למשפט בינלאומי. 

שימוש בנתיב מים לצורכי שיט:

נחתמו מספר אמנות בדבר השימוש בנתיב מים לצורכי שיט, ובשנת 1921 נחתמה אמנת ברצלונה בדבר הסדרת השיט. האמנה מכירה בזכות השיט בנהרות בינלאומיים ללא תשלום לכל המדינות שהן חלק מהאמנה (ולא רק המדינות החופיות). אמנה זו איננה נחשבת כמשקפת משפט מנהגי. 

בגלל אי עקביות במשטרים השונים בנוגע לשימוש בנהרות לצורכי שיט, אין אפשרות להצביע על כללי משפט מנהגי, אלא הנושא מוסדר רק באמנות בין המדינות הנוגעות בדבר. 

שימוש בנתיבי מים שלא לצורכי שיט:

כיוון שנתיבי מים משמשים לצרכים שונים, יש צורך לחלק את השימושים השונים בין המדינות החופיות לנתיב. כאשר יש הסכם – ההסכם משקף את הדין החל. באם אין הסכם, יש לברר את כללי המנהג. 

רוב נתיבי המים מנוהלים על ידי הסכמים דו צדדיים בין המדינות החופיות או על ידי הסכמים בין מספר מצומצם של צדדים.

המנהג הבינלאומי לגבי נתיבי מים בינלאומיים:

רוב הקביעות לגבי מה הוא המנהג נשאבות ממאות הסכמים שנעשו בין מדינות חופיות לנהרות בינלאומיים. 

עיקרון החלוקה הצודקת: 

מדינה במעלה הזרימה אינה רשאית להתעלם מצרכי המדינה במורד הזרימה ומאידך המדינה במורד הזרימה אינה בעלת זכות וטו לגבי פעולות במעלה הזרימה. 

במשפט בינלאומי אין דרך לקבוע מהי חלוקה צודקת, אך בכללי הלסינקי ובאמנת נתיבי המים יש רשימת גורמים שאותם יש להביא בחשבון בעת קביעת חלוקה צודקת:

1. המבנה הגיאוגרפי של נתיבי המים.

2. שימושים קיימים ועתידיים במי נתיב המים (יש מחלוקת לגבי המשקל שיש לתת לשיקול זה).

3. קיום מקור חלופי (חלופות שוות ערך).
4. צרכים כלכליים וחברתיים וגודל האוכלוסייה התלויה בנתיב המים.
5. נזק למדינות אחרות שותפות לנתיב המים.
6. צורכי אנוש חיוניים – התחשבות מיוחדת  בצרכים החיוניים של בני האדם (ככל הנראה הניסוח מצביע על עדיפות על פני שיקולים אחרים).
אי פגיעה במדינות אחרות:

המשפט הבינלאומי מכיר באיסור החל על מדינה להשתמש בשטחה בדרך שתפגע במדינה אחרת (עיקרון שמצא את ביטויו בבוררות בפרשת Trail Smelter Case ובפס"ד בפרשת תעלת קורפו). 

עיקרון זה מופיע במפורש באמנת נתיבי המים, אך יש מחלוקת בדבר היחס בינו לבין עיקרון החלוקה הצודקת. 

היחס בין עיקרון החלוקה הצודקת לבין עיקרון אי הפגיעה במדינה אחרת:

יש הטוענים כי עיקרון אי הפגיעה במדינה אחרת סותר את עיקרון החלוקה הצודקת, ולכן יש להכפיף את עיקרון אי הפגיעה לעקרון החלוקה הצודקת. אך גם משפטנים אלו רואים בעיקרון אי הפגיעה חלק מהקריטריונים לחלוקה צודקת ולא שוללים את עצם קיומו. 

אין כלל מנהגי לגבי היחס בין העקרונות, אלא רק שיש להכיר בשני העקרונות גם יחד על אף הסתירה ביניהם. 

 החובה למנוע זיהום:

אמנת נתיבי המים קובעת כי יש למנוע כל זיהום חדש של נתיבי מים אשר עלול לגרום נזק ממשי למדינות אחרות ויש להפחית זיהום שכבר קיים. המדינה המזהמת יוצאת ידי חובתה באם אם נוקטת אמצעים סבירים למנוע את הזיהום ואין מדובר באחריות אבסולוטית. 

אי קיום זכות וטו למדינות נתיב המים:

העובדה שמדינה היא מדינת נתיב מים לא נותנת לה זכות וטו על שימושים של יתר מדינות נתיב המים בשטחן. מדינת נתיב מים המבקשת סעד נגד מדינה המבצעת בשטחה פעולה בנתיב המים, צריכה להוכיח כי יגרם לה נזק של ממש כתוצאה מהפעולה. 

חובת ההודעה למדינות נתיב מים על פעולה מבוצעת בנתיב:

כלל שהגיע למעמד של מנהג בינלאומי הוא שמדינה העומדת לבצע פעולה שתשפיע על נתיב המים צריכה להודיע על כך ליתר מדינות נתיב המים. אם הפעולה עלולה להשפיע לרעה על הנתיב, יש חובה לספק נתונים ולאפשר התייעצות. 

אין בחובת ההודעה משום מתן זכות  וטו למדינה המקבלת את ההודעה. 

דיני נתיבי המים ביחסי ישראל ושכנותיה:

הניסיון הראשון להגיע להסכם בנושא המים נעשה בשנים 1954-1955 על ידי שגריר ארצות הברית המיוחד ג'ונסטון. התוכנית הוסכמה על ידי כל הצדדים, אך מדינות ערב דחו אותה כתוצאה משיקולים פוליטיים.

התוכנית איננה הסכם בינלאומי כיוון שהמסמכים שהוצגו לצדדים השונים לא היו זהים (ולכן לא היה מפגש רצונות, למרות שעצם הצגת המסמכים השונים איננה שוללת את היותה של התוכנית בבחינת הסכם), כיוון שמדינות ערב הודיעו שאין מדובר בהסכם ולא היה אשרור לו, הוא לא פורסם רשמית ולא הופקד במזכירות האו"ם.

ניסיון הטיית המים של מדינות ערב בשנת 1965 נכשל לאחר תקיפות צה"ל. פעולות ההטיה נעשו באורח חד צדדי ומתוך מטרה לפגוע בישראל והיו בניגוד לכללי המשפט הבינלאומי המנהגי, אך כיוון מצב המלחמה בין מדינות ערב לישראל, לא הגיעה התקרית לדיון או הכרעה משפטית. 

דיני נתיבי המים ביחסי ישראל וירדן:

בפועל היה יישום של העקרונות שנקבעו בהבנות ג'ונסטון. במסגרת השלום עם ירדן נקבעו מכסות מים לטובת ממלכת ירדן, אך ללא התייחסות לכללים משפטיים. 

דיני נתיבי המים ביחסי ישראל והפלסטינים:

ישראל מכירה בזכויות המים של הפלסטינים בגדה המערבית. אלה ידונו במשא ומתן על מעמד הקבע ויסוכמו בהסכם על מעמד הקבע. יש לשתף פעולה על בסיס עיקרון אי הפגיעה בשימוש קיים, בכפוף להתחייבות ממשלת ישראל לספק כמות של מים מסוימת לפלסטינים. 

דיני נתיבי המים ביחסי ישראל וסוריה:

נהר הבניאס נובע בתוך שטחה של סוריה. במהלך שיחות ישראל-סוריה עלה כי סוריה איננה מקבלת את הגבולות הבינלאומיים משנת 1923 והיא דורשת להיות מדינה חופית גם לנהר הירדן העליון והכינרת. עיקר הספקת המים של סוריה באה לה ממקורות שהם מחוץ לנתיב נהר הירדן והשימוש במימי נתיב זה הוא שולי לסוריה ופחות חיוני לה. 

דיני נתיבי המים ביחסי ישראל ולבנון:

לבנון שואבת כמות מוגבלת ממימי החצבני לצרכים מקומיים, שאיבה מוכרת ומאושרת במסגרת תכנית ג'ונסטון. 

ישראל איננה טוענת לזכויות כלשהם בנהר הליטני, אך היה לה בעבר עניין בהסדר עם לבנון לקבלת מים מנהר זה (עניין שפחת כיום לאור הצמצום המשמעותי בזרימה בקיץ).  

פרק 15– הדין הדיפלומטי והקונסולרי וחסינויות אישיות 

כינון יחסים דיפלומטיים, ניתוק יחסים ומינוי דיפלומטים:

דיני חילופי שגרירים בין מדינות הם מהכללים הראשונים שגובשו במשפט בינלאומי, והם עברו קודיפיקציה באמנת וינה משנת 1961. אמנה זו נחשבת כיום כמשקפת את המשפט המנהגי.

· תפקיד הנציגות הדיפלומטית – ייצוג המדינה המשגרת כלפי המקבלת, דיווח למדינה המשגרת על הנעשה במדינה המקבלת, שימוש כאמצעי תקשורת בין המדינות ופיתוח יחסים ידידותיים בין המדינות.
·  חברי הנציגות הדיפלומטית מחויבים לשמור על החוק המקומי ולהימנע מהתערבות בענייני המדינה הפנימיים. 
· חברי הנציגות נושאים תואר דיפלומטי: שגריר, ציר, ציר יועץ, יועץ, מזכיר ראשון, מזכיר שני, מזכיר שלישי (או נספח). כיום ראש הנציגות הוא בדרך כלל שגריר, למרות שלעיתים הנציגות תנוהל על ידי דיפלומט בדרג נמוך יותר (כתוצאה של העדר שגריר מסיבה טכנית או כמחאה של המדינה המשגרת).
· מינוי ראש נציגות מחייב אישור מראש של המדינה המקבלת, ולגבי יתר הצוות הדיפלומטי יש להודיע למדינה המקבלת, אך אין צורך בהסכמתה המפורשת. 
מדינה יכולה להכריז בכל זמן על דיפלומט כעל "אישיות בלתי רצויה" ועל המדינה המשגרת 

להחזירו לארצו (הכרזה שכזו נעשית כתוצאה מהתנהגות בלתי חוקית של הדיפלומט או 

התנהגות שהיא למורת רוחה של המדינה המקבלת או כתגובה להכרזה דומה במדינה האחרת.
· מקובל לשגר כדיפלומטים רק אנשים שהם בעלי אזרחות של המדינה המשגרת, ומכל מקום אין לשגר דיפלומט בעל אזרחות של המדינה המקבלת ללא אישורה (אזי יכולות להתעורר בעיות בקשר לחסינותו).
· אסור לדיפלומט לעסוק בעיסוק מסחרי או מקצועי לשם עשיית רווח במדינה המקבלת (אך למשפחתו בדרך כלל מותר, בכפוף לאישור המדינה המקבלת או בכפוף להימצאות הסכם הדדי בין המדינות
).
· ראש נציגות דיפלומטית יכול לייצג יותר ממדינה אחת, אלא אם כן המדינה המקבלת מתנגדת. במדינות קטנות, לרוב ממנות כמה מחברות האיחוד האירופאית שגריר אחד לייצגן. 
המדינה המשגרת רשאית למנות ראש נציגות לא תושב (כלומר שגריר המאומן למספר מדינות, היושב קבע רק באחת מהן).
· בהסכמת המדינה המקבלת, נציגות דיפלומטית רשאית לייצג זמנית את האינטרסים של מדינה שלישית שאין לה ייצוג (בדרך כלל בעת ניתוק יחסים דיפלומטיים). לפעמים מאפשרים לשגרירים ממדינה שלישית זו לפעול במסגרת שגרירות המייצגת את האינטרסים של המדינה.
· השגרירות תמוקם בבניין אחד (אלא אם כן יש אישור מהמדינה המקבלת למקמו במספר בניינים), בבירת המדינה המקבלת.
בניין השגרירות ישמש רק לצורכי השגרירות ואין לעשות בו שימוש אחר. 
· מדינות מקבלות לעיתים מגבילות את מספר הדיפלומטים בשגרירויות של המדינות המשגרות. לעיתים נקבע מספר הדיפלומטים הזרים והצוות על בסיס הדדיות. 
· מדינות רשאיות לנתק יחסים דיפלומטיים (דבר הנעשה בדרך כלל כסנקציה) ורשאית להחזיר את ראש הנציגות ללא החזרת הצוות ובלא לנתק את היחסים הדיפלומטיים. ניתן גם להוריד את הדרג של ראש הנציגות .

חסינות דיפלומטית:

ההסבר המקובל כיום לחסינות דיפלומטית הוא שלדיפלומט לא תהיה האפשרות הנאותה לייצג את מדינתו אם יהיה כפוף לפיקוח של המדינה המקבלת.
 

על אף החסינות, קיימות אפשרויות להפעיל נגדו סנקציות במקרה שסרח; המדינה המשגרת יכולה להחזירו לארצו (שם ניתן להעמידו לדין פלילי או משמעתי) והמדינה המשגרת יכולה לוותר על חסינותו, המדינה המקבלת יכולה להכריז עליו כאישיות בלתי רצויה.

בעל תואר דיפלומטי נהנה מחסינות דיפלומטית גם מחוקי מדינות שדרכן הוא עובר בדרך אל מדינת שליחותו וחזרה ממנה, אך רק בעת תפקידו (ולא לצרכים פרטיים).

חסינות דיפלומטית בנושאים פליליים:

דיפלומטים ובני משפחתם ועובדים טכניים של השגרירות (שאין להם תואר דיפלומטי) נהנים מחסינות פלילית מלאה – אין לעצרם, להעמידם לדין ואין לאלצם לתת עדות.

לגבי עובדי שירות (נהגים, שומרים, טבחים וגננים) –נהנים מחסינות בקשר למעשים שנעשו במסגרת תפקידם, ולבני משפחתם אין חסינות.

משפחת הדיפלומט כוללת בני זוג, ילדים לא נשואים עד גיל 21 שחיים בבית הדיפלומט (וילדים הלומדים במוסדות להשכלה גבוהה עד גיל 23). ישראל נוהגת להגביל רק עד גיל 18 (אלא אם כן הם סטודנטים המתגוררים עם הוריהם).

עברות חניה אינן נחשבות כעבירות פליליות, ומחייבות דיפלומטים לשלם עבור דוחות אלו. כאמצעי כפייה, מדינות מסוימות שומרות לעצמן את הזכות לשלול רשיונות נהיגה ורשיונות רכב או להכריז על הדיפלומט כאישיות בלתי רצויה.

ניתן להשתמש באמצעי ריסון סבירים כלפי איש הנהנה מחסינות דיפלומטית אם האמצעים נחוצים לשמירת הסדר הציבורי (כגון עיכוב דיפלומט העומד לבצע פשע חמור).

חסינות דיפלומטית בנושאים אזרחיים:

לדיפלומטים ובני משפחותיהם חסינות מלאה מפני תביעות אזרחיות, למעט בשלושה מקרים: תביעה בנושא נדל"ן שהדיפלומט או בני משפחתו מחזיקים באורח פרטי במדינה המקבלת, תביעה לגבי ירושה פרטית ותביעה הקשורה לעיסוק פרטי מסחרי או מקצועי של הדיפלומט או של בני משפחתו.

עובדים טכניים ומנהליים ובני משפחותיהם נהנים מחסינות מפני תביעות אזרחיות רק לגבי מעשים שנעשו במסגרת תפקידם. 

חסינות אזרחי המדינה המקבלת או תושבי קבע בה:

דיפלומט שהוא אזרח או תושב קבע של המדינה המקבלת נהנה מחסינות פלילית ואזרחית רק על מעשים רשמיים שנעשו במסגרת התפקיד. 

עובדים אחרים של השגרירות שהם אזרחים או תושבי קבע של המדינה לא נהנים כלל מחסינות.

התחלת החסינות הדיפלומטית ופקיעתה:

החסינות מתחילה כאשר הזכאי לה נכנס למדינה המקבלת או אם הוא כבר נמצא במדינה, ברגע שמודיעים למשרד החוץ על מינויו (ההודעה איננה תנאי לקבלת החסינות). 

חסינות לגבי מעשים שנעשו בתפקיד נשארת לצמיתות. לגבי מעשים שנעשו שלא במסגרת התפקיד מסתיימת עם סיום התפקיד או תוך פרק זמן סביר לאחר מכן. 

אם דיפלומט חוזר למדינה המקבלת באורח פרטי ולא במסגרת תפקיד, אין לו חסינות לגבי עבירות שביצע בעת היותו דיפלומט שלא במסגרת תפקידו.

ויתור על חסינות:

מדינה יכולה לוותר על החסינות של בעל החסינות או של בן משפחה שלו. אין להסתפק בויתור של בעל החסינות. ויתור על חסינות הוא סופי ובלתי הפיך.

בעל חסינות המגיש תביעה מאבד את חסינותו בכל הקשור לאותה תביעה. 

חסינות דיפלומטית של בניינים ומתקנים:

שטח שגרירות נחשב כחלק מריבונותה של המדינה המקבלת, אך יש הגבלות לגבי זכות הגישה אליו. 

רשויות המדינה המקבלת אינן להיכנס לבניין ולחצר השגרירות ללא אישור ראש הנציגות (כולל רשויות ההצלה). המדינה המקבלת מחויבת להציב שמירה על הבניין ברמה סבירה, גם אם נותקו היחסים הדיפלומטיים. 

המגבלות הללו חלות גם על המגורים הפרטיים של הדיפלומטים (ולא כפי שפסק ביהמ"ש בנורבגיה, שם נעצר אדם בדירתו הפרטית של השגריר בפרשת לילהמר). 

הארכיון, המסמכים וכל אמצעי הקשר נהנים מחסינות מוחלטת והשגרירות רשאית להשתמש בצפנים. אם הוצא מסמך בסמכות מרשות השגרירות, הוא איננו זוכה לחסינות.

כלי רכב של השגרירות חסינים מפני תפיסה וחיפוש.

פטור ממסים לדיפלומטים:

הפטור ממסים לא חל על מסים הכלולים במחיר מוצר, מסים על הכנסה פרטית, נדל"ן פרטי או על ירושה פרטית ואגרות עבור שירותים. התשלום עבור ארנונות – דיפלומטים משלמים רק 2/3 מהארנונות. ייבוא מוצרים עבור השגרירות פטור ממס. משכורות הדיפלומטים מחויבות במס הכנסה.

השק הדיפלומטי:

מדינה רשאית להעביר לשגרירות דואר ומוצרים שונים לשימוש רשמי בשק או מכל סגור המכונה שק דיפלומטי. מותר להעביר, נוסף לדואר: ציוד קשר, צופן, מחשבים, מכונות בנייה ואף חומרי בנייה. השק צריך לשאת סימן זיהוי כשק דיפלומטי. אין לפותחו או לעכבו. הבלדר הנושא את השק נהנה מחסינות מלאה. הוא והשק נהנים מחסינות זו גם במדינה שלישית.

בדיקת שקים: לא ברורה חוקיות השיקוף של שקים דיפלומטים. רחרוח של כלבים לגילוי חומרים אסורים מותר. פתיחת שק דיפלומטי אסורה (ואם מדינה משגרת מתעקשת לא לפותחו, השק לא יועבר ליעדו), אך תותר במקרה של הצלת חיי אדם. 
פרק 8- האיחוד האירופאי

ייחודיות האיחוד 

האיחוד האירופאי שונה מארב"לים אחרים עד כדי כך שיוחד לו מונח מיוחד המתאר את אופיו- "על-לאומי". בנוסף לאופיו המיוחד, לארגון זה קיימת חשיבות כלכלית ופוליטית עצומה בזירה הבינלאומית. המאפיינים המיוחדים של האיחוד קשורים להעברת הריבונות בתחומים שונים מהמדינות החברות באיחוד אל מוסדות האיחוד. רוב הארב"לים פועלים על בסיס שת"פ בין-ממשלתי של המדינות החברות בארגון בעוד באיחוד האירופאי יש האצלה והעברה של סמכויות מהממשלות המדינתיות אל מוסדות האיחוד. 
מרכיבי האופי העל-לאומי של האיחוד:

· חלק גדול ממוסדות האיחוד מורכבים מאנשים שאינם נציגים של ממשלות

· במוסדות אלו ההחלטות מתקבלות בהצבעת רוב

· בסמכות המוסדות לקבל החלטות מחייבות

· לחלק מההחלטות יש השפעה משפטית ישירה על פרטים ותאגידים

· האמנות המכוננות את האיחוד ודברי החקיקה המתקבלים ע"י המוסדות שלו יוצרים משטר משפטי חדש
· הציות של המדינות החברות להתחייבויותיהן וכן התוקף של דברי החקיקה המתקבלים ע"י מוסדות האיחוד, נתונים לביקורת שיפוטית של בית דין בלתי-תלוי.

הייחודיות הוא בכך שבאף ארגון אחר לא ניתן למצוא הצטברות של כל המרכיבים הנ"ל, כמו שהמצב באיחוד האירופאי. 
האיחוד עוסק כיום בתחומים רבים, לפעמים באופן בלעדי ולפעמים במקביל למדינות החברות. התחומים הם מגוונים כמו: חקלאות, סחר בינ"ל, תחבורה, איחוד מוניטרי, מחקר ופיתוח מדעי, הגירה, מעמד האישה, איכות סביבה, מדיניות חברתית, חינוך, אזרחות ומדיניות חוץ ובטחון. 

הדגם של האיחוד הוא יחיד במינו בהיסטוריה. זהו נסיון לאחד מספר גדול של מדינות שונות בעלי תרבויות שונות כשהמניע לאיחוד הוא כלכלי והכלי לביצועו הוא בירוקרטי-משפטי. 

חשיבות האיחוד לישראל

האיחוד האירופאי מהווה את מקור הייבוא הגדול ביותר של ישראל וגם אחד מייעדי הייצוא העיקריים. ב-1995 ישראל חתמה על הסכם התאגדות עם האיחוד שנכנס לתוקף ב-2000. בשל כך, להתפתחויות הכלכליות, הפוליטיות והמשפטיות באיחוד יש חשיבות רבה גם עבור ישראל.

ההיסטוריה של האיחוד [מסוכם בקצרה]

לאחר מלחה"ע השניה הגיעו למסקנה שאינטגרציה כלכלית ופוליטית בין מדינות אירופה יכולה לתרום לשמירת השלום ולפיתוח כלכלי של אירופה. ב-1948 הוקם הארגון האירופאי לשת"פ כלכלי (OECD) וב-1949 נחתה האמנה להקמת מועצת אירופה (Council of Europe). 
ב-1950 הוקמה קהילת הפחם והפלדה כאשר הרעיון היה להקים רשת עליונה שתהיה על-לאומית שתפקח על הייצור המשותף של פחם והפלדה בתוך מדינות הקהילה. המדינות שהצטרפו: צרפת, גרמניה, איטליה, בלגיה, הולנד ולוקסמבורג. שני המוצרים ינועו בחופשיות ללא מחסומי סחר בין המדינות החברות. מלבד הרשת העליונה הוקמו היסודות למוסדות הקהילה האירופאית של היום: מועצת השרים, הפרלמנט האירופי ובית הדין לצדק. הקהילה היתה הצלחה והוחלט להרחיב אותה גם ליתר ענפי המשק אולם הנסיונות להנחיל קהילה פוליטית אירופית לא עלו יפה. 
בפברואר 1957 נחתמו ברומא 2 אמנות נוספות בין ששת המדינות שנכנסו לתוקף ב-1958. אמנות אלו הקימו את הקהילה הכלכלית האירופאית (EEC) וקהילת האנרגיה האירופאית (Euratom). הקהילה הכלכלית חובקת את כל ענפי הכלכלה מלבד אלו שכפופות לקהילת הפחם והפלדה וקהילת האנרגיה האירופאית (שאחראית על השימוש הלא-צבאי באנרגיה גרעינית). שתי האמנות האלו משאירות מקום לשיקול דעת ביחס להחלטות המוסדות לעומת אמנת הפחם והפלדה שמגדירה ספציפית את המדיניות שבה יש לנקוט. 
באמנות רומא הוקם מוסד הנציבות (במקביל ל"הרשות העליונה"). ב"אמנת המיזוג" מ-1965 מוזגו מועצת השרים למועצה אחת ושתי הנציבויות ו"הרשות העליונה" לנציבות מרכזית אחת. 
בהתאם לתוכנית האינטגרציה של האמנות, בוטלו מכסים על תנועת סחורות בין המדינות החברות ואוחדו תעריפי המכס כלפי חוץ. כמו כן, החלו ביישום מדיניות משותפת בתחום החקלאות, הדיג והתחבורה. אמנת ה-EEC הבטיחה תנועה חופשים של כל המשאבים הכלכליים: סחורות, שירותים, הון ועובדים. תוכנית האינטגרציה יושמה בהתאם ללוח זמנים מוגדר מראש ועם תוצאות כלכליות מרשימות. הסרת המחסומים והקמת הקהילה האירופאית תרמו לפיתוח הכלכלי של חברות הקהילה ולהעלאת רמת החיים של אזרחיה. 
אמנת "אירופה אחת" (Single European Act) שנחתמה ב-1986 הכניסה מספר תיקונים חשובים במבנה הקהילה ומוסדותיה. המטרה היתה להשלמת השוק הפנימי ולשם כך נדרשה פעילות חקיקתית ענפה של הקהילה. בין היתר הוחלפה הדרישה להסכמה פה אחד של החברות ועברו לשיטה של רוב מיוחס כדי ממדינה בודדת או מיעוט של מדינות לחסום חקיקה שכזו. 
בדצמבר 1991 תהליך השלמת השוק הפנימי התקרב לסופו המוצלח, ראשי מדינות הקהילה התכנסו במאסטריכט (הולנד) כדי לדון בשלב הבא של האינטגרציה האירופאית. אמנת האיחוד האירופאי (Treaty on European Union) נחתמה בתחילת 1992 ונכנסה לתוקף לקראת סוף 1993. 
אמנה זו שינה את ה-EEC ל-EC ויצר מנגנון ולוח זמנים לביצוע האיחוד המוניטארי (הכנסת היורו). זהו צעד חסר תקדים בהיסטוריה שבמסגרתו מדינות ויתרו מרצון על אחד מסממני הריבונות המובהקים שלהן, המטבע הלאומי והעבירו את הסמכות לניהול המדיניות המוניטארית שלהן לגופים על-לאומיים. האמנה הכניסה גם את "עקרון הסובסידיאוריות" (Subsidiarity) כעקרון מנחה לפעולות מוסדות הקהילה במטרה לאפשר ביזור סמכויות ולא ריכוזן. לפי עקרון זה, בתחומים שלקהילה ולמדינות החברות יש סמכויות מקבילות, הקהילה תפעל רק כאשר ניתן להשיג השפעה טובה יותר לפעולה במישור הקהילתי. 
כמו כן, הוקם האיחוד האירופאי (The European Union) שהוא רחב יותר מהקהילה וכולל אותה בתוכו. האיחוד עומד על 3 עמודים: א. הקהילה האירופאית. ב. מדיניות חוץ ובטחון משותפת.    ג. שיתוף-פעולה בתחום הפנים והמשפטים. שני העמודים האחרונים מטפלים מחוץ למסגרת הקהילה ושלא עפ"י המאפיינים העל-לאומיים שלה. בשני עמודים יש שיתוף-פעולה בין-ממשלתי במסגרת מנגנונים גמישים ופחות מחייבים מאשר בקהילה. 

מטרת אמנת אמסטרדם שנכנסה לתוקף ב-1999 היתה לבצע רפורמה במבנה המוסדי-פוליטי של האיחוד כדי להכינו לקראת ההצטרפות הצפויה של מדינות רבות ממזרח אירופה. אמנה זו העבירה את רוב הנושאים שהיו כלולים תחת העמוד השלישי הבין-ממשלתי של האיחוד אל העמוד הראשון של הקהילה האירופאית. נושאים אלו נהיו כפופים לתהליכי החקיקה של הנציבות, הפרלמנט והמועצה ולביקורת שיפוטית של בית הדין. האמנה גם עיגנה את ההגנה על החירות, הדמוקרטיה, זכויות אדם ושלטון החוק כערכי היסוד שעליהם מבוסס האיחוד. 
אמנת ניס שנחתמה בפברואר 2001 אמורה להכניס שינויים משמעותיים במבנה והרכב מוסדות האיחוד. יש מדינות שאשררו את האמנה, אך עדיין לא כולן.
תהליך הרחבת האיחוד
הצלחתה הכלכלית של הקהילה האירופאית הפכה אותה לאטרקטיבית למדינות אירופה האחרות שלא היו בין 6 המייסדות. בריטניה, דנמרק ואירלנד הצטרפו בתחילת 1973. משאל עם שנערך בנורבגיה סיכל את הצטרפותה לאיחוד. ב-1981, יוון הצטרפה. ב-1986 ספרד ופורטוגל. ב-1990, עם איחוד גרמניה, מה שהיה גרמניה המזרחית הפך להיות חלק מהקהילה האירופאית. ב-1995 הצטרפו פינלנד, שבדיה ואוסטריה. השלב הבא אמור להיות הצטרפות של מדינות מזרח ומרכז אירופה וכן תורכיה, קפריסין ומלטה. הרחבה זו תביא לגידול של 25% באוכלוסיית האיחוד אך רק תוספת של 5% בתוצר הגולמי. הרחבה זו תצריך הקצבת סכומי סיוע נכבדים מצד המדינות העשירות בקהילה. 
מוסדות האיחוד האירופי

המשימות המוטלות על הקהילה והאיחוד יבוצעו ע"י 5 מוסדות: הפרלמנט האירופאי, המועצה, הנציבות, בית הדין לצדק והמוסד המבקר. השיטה המוסדית של האיחוד בנויה על הרעיון של האצלת סמכויות באופן שהסמכויות הנתונות למוסדות הן רק אלו שהוענקו להם במפורש.

1) הנציבות (The Commission):
מוסד זה מבטא יותר מכל את אופיו העל-לאומי של האיחוד. תפקידה הוא לתת ביטוי לאינטרסים של האיחוד בכללותו ולספק את הדחיפה להמשך תהליך האינטגרציה. הנציבות היא המוסד היוזם, המבצע והמפקח כאחד. יש בסמכותה לתבוע מדינות לדין על אי-קיום חובותיהן לפי האמנות. פעילותה העיקרית היא תיאום המדיניות של חברות האיחוד, הכנת הצעות למדיניות חדשה וניהול מדיניות קיימת. מכאן שתפקידה הוא פוליטי וגם ביצועי. 
הנציבות מונה 20 חברים: 2 מכל מדינה גדולה ואחד מכל יתר המדינות החברות. לאחר 2005 ימונה רק נציג אחד מכל מדינה עד שיגיע מספר הנציגים ל-27. מחויבות הנציגים היא כלפי הקהילה ולא כלפי המדינות החברות. אי-תלותם במדינותיהם חייבת להיות "מעל לכל ספק" והם אינם רשאים לקבל הוראות ממשלתם. מינוי הנציב הוא תהליך מורכב הדורש החלטה משותפת של כל הממשלות החברות והסכמה של מי שנבחר על-ידן לשמש כנשיא הנציבות. כמו כן, נדרש אישור הפרלמנט. הנציבות כפופה לביקורת הפרלמנט האירופי שרשאי להצביע אי-אמו קולקטיבי בנציבות כולה, מה שיביא להפלתה. כמו כן, בית הדין רשאי לכפות את התפטרותו של נציב. 

הנציבות נושאת באחריות משותפת על כל פעילותה ומקבלת החלטות בהצבעות רוב. בנוסף, לכל נציב יש גם תיק בטיפולו. האחריות על תיק פירושה אחריות על תחום מדיניות מוגדר על המיניסטריון בנציבות, המכונה Directorate-General הממונה על תחום זה. 
בשל סמכותה הבלעדית להגיש הצעות חקיקה למועצה, הנציבות היא זו שמחזיקה את כוח היוזמה בקהילה. הצעות אלו צריכות להתקבל ע"י המועצה וע"י הפרלמנט כדי שהחקיקה תהיה ברת-תוקף. מקור עוצמה זה תלוי במידה רבה בכך שהמדינות יראו אותה כבלתי אינטרסנטית ביחס לאף מדינה אלא רק לטובת הקהילה בכללותה. הנציבות שותפה פעילה בתהליך הדיון בהצעות החקיקה שהיא מציעה ובגיבוש צורתה הסופית של החקיקה. קיימים מקרים בהם הנציבות מוסמכות לחוקק באופן עצמאי וזאת בעיקר מכוח האצלת סמכויות מאת המועצה. 

הנציבות גם מבצעת את מדיניות האיחוד ומפקחת עליה ועל יישומה ע"י החברות. חלק מסמכויות אלו נובעות ישירה מהאמנה וחלק מהאצלת סמכויות ע"י המועצה. 
אם מדינה חברה רוצה לתבוע מדינה אחרת על אי מילוי חובותיה, היא חייבת להביא את העניין בפני הנציבות קודם. הנציבות תשמע את התלונה, תאפשר לכל צד להשמיע את טיעוניו ואז תוציא חוות הדעת מנומקת בעניין. אם הבעיה לא נפתרה, ניתן להגיש תביעה לבית הדין. 

הנציבות עוקבת אחרי הסדרים ומפקחת על מונופולים. למשל יש צורך בהסכמתה לכל מיזוג שעלול לפגוע בתחרות החופשית. היא מפקחת גם על כך שהמדינות החברות לא יעניקו תמיכות למפעלים באופן שעלול לעוות את התחרות בקהילה. 
הנציבות מנהלת גם את קרנות הקהילה ואחראית על ניהול תקציב הקהילה אך לא בקביעת תוכנה. היא גם מנהלת את יחסי החוץ של הקהילה ויש לה נציגויות ברחבי העולם ובארב"לים. הנציבות אחראית על ניהול המו"מ לכריתת אמנות בינ"ל אם מדינות שלישיות או ארב"לים. החתימה ואשרור האמנות נעשית ע"י המועצה. 
2) המועצה (The Council):
מועצת האיחוד היא המוסד שבו האינטרסים של המדינות החברות צריכות למצוא את ביטויים. המועצה מורכבת מנציג אחד ברמה המיניסטריאלית של כל אחת מהמדינות החברות שמייצג את ממשלתו ומוסמך לחייב אותה. המועצה בכל הסוגיות החשובות של מדיניות האיחוד, מבחינת תיאום המדיניות של המדינות החברות והחלטות במסגרת תהליך החקיקה של האיחוד. המועצה מתכנסת בבריסל וזהות השרים נקבעת לפי הנושא העומד על הפרק (בדיונים על חקלאות, מגיעים שרי החקלאות). כאשר המועצה עוסקת בעניינים כללים ובענייני חוץ היא מורכבת משרי חוץ. 
תפקיד נשיא המועצה עובר ברוטציה בין החברות, כשכל נשיאות נמשכת תקופה של 6 חודשים. תפקיד הנשיאות כולל זימון ישיבות המועצה וקביעת סדר היום. 

דרך קבלת ההחלטות במועצה- עד ה-SEA ההחלטות דרשו הסכמה בפה אחד. ה-SEA שינה מצב זה וביטל את זכות הוטו של המדינות החברות. כעת, החלטות בעניינים החשובים הנוגעים להשלמת השוק הפנימי מתקבלות ברוב מיוחס. יש גם עניינים שבהם נדרש רוב רגיל וכאלו שבהם הדרישה היא עדיין של הסכמה פה אחד. 

המועצה האירופית

 מסגרת זו מפגישה את ראשי המדינה והממשלה של המדינות החברות פעם בחצי שנה. תפקידה הוא פוליטי במהותו ומוגדר כ"מתן הדחף הפוליטי" לפיתוח האיחוד והגדרת קווי הפעולה הפוליטיים הכללים לכך. המועצה האירופית נדרשת כדי להכריע בסוגיות שבהן מועצת השרים והנציבות נקלעו למבוי סתום וכן כדי לקבל החלטות עקרוניות ביחס לעתיד האיחוד וביחס לכיוונים ועקרונות פעולה עתידיים. זהו מעין פורום בכיר של מועצת השרים. 
3) הפרלמנט (The Parliament):
הפרלמנט האירופי אינו בית המחוקקים של האיחוד. שנים רבות הסמכויות של הפרלמנט היו מוגבלות והצטמצמו להחוות דעת לא מחייבת. משנת 1979, נבחרים חברי הפרלמנט בבחירות ישירות, כלליות ויחסיות המתקיימות ברחבי הקהילה אחת לחמש שנים. חברי הפרלמנט מייצגים את "עמי אירופה" ולא את המדינות. לכל מדינה מוקצב מספר חברי פרלמנט האמור לשקף את גודל אוכלוסייתה. 

מאז הקמתו חותר הפרלמנט להגדלת כוחו והשפעתו. הוא הפך בהדרגתיות ממוסד חסר השפעה למוסד המעורב באופן פעיל ומשפיע בתהליך החקיקה. אבני הדרך הן אמנת ה- SEA מ- 1986 אשר יצרה את פרוצדורת "שיתוף הפעולה" ו"ההסכמה". ואמנת האיחוד מ- 1992 אשר יצרה את פרוצדורת ה"החלטה המשותפת". באמנות אמסטרדם וניס, חוזק שוב מעמדו של הפרלמנט. 

מאז אמנת אמסטרדם נור\תרו שלוש פרוצדורות חקיקה עיקריות בקהילה:

פרוצדורת ההתייעצות (consultation)- נדרשת רק חוות ש\דעת של הפרלמנט על החקיקה.

פרוצדורת ההסכמה (assent)- נדרשת הסכמתו של הפרלמנט.

פרוצדורת ההחלטה המשותפת (co-decision)- הפרלמנט יכול להשתתף במשא ומתן מול המועצה על גיבושה הסופי של הצעת חקיקה של הנציבות. זו הפרוצדורה החשובה והנפוצה כיום. 

מלבד השתתפות בתהליך החקיקה והשתתפות בתהליך אישור התקציב של האיחוד, דרושה הסכמת הפרלמנט לצורך אישור אמנות מסוימות, לרבות הסכמי ההתאגדות ואישור הצטרפות מדינות חדשות (נקבע ב- SEA). בעבר השתתף הפרלמנט בסמכות זו להביע את עמדותיו הפוליטיות, הכללת סעיפים באמנות שונות וכמנוף להשגת סמכויות נוספות לעצמו.

הפרלמנט מוסמך להפעיל ביקורת על עבודת הנציבות ע"י שאילתות, ועדה חוקרת ואף להביא להתפטרותה. 

מאז אמנת מאסטריכט הוא ממנה נציב תלונות הציבור. 

בתחום העמוד השני והשלישי, ובמיוחד בנושא מדיניות חוץ וביטחון של האיחוד האירופי, האמנות לא העניקו לפרלמנט תפקיד של ממש.
4) בית הדין האירופי לצדק (European Court of Justice) ובית הדין בערכאה ראשונה (Court of First Instance):

בית הדין של הקהילה מהווה תופעה ייחודית בזירת המשב"ל, אשר מייצגת את ההבדל של הקהילה האירופית מארגונים והסכמים בינלאומיים אחרים. היא גם משקפת את המקום המרכזי של המשפט בתהליך האינטגרציה האירופית.

בית הדין יושב בלוקסמבורג, ויש בו היום 15 שופטים- אחד מכל מדינה חברה. השופטים ממונים בהסכמת ממשלות המדינות החברות לתקופה של 6 שנים.

בשנת 1989 הוחלט להקל על הנטל של בית הדין והוקם בית דין בערכאה ראשונה, אליו הועברו חלק מסמכויות בית הדין לצדק. גם בית הדין בערכאה ראשונה יושב בלוקסמבורג ומכהנים בו 15 שופטים. החלטתם כפופה לערעור בשאלות משפטיות בפני בית הדין לצדק. 

שופטי בית הדין לצדק נעזרים ב-9 "פרקליטים ראשיים" אשר תפקידם לפעול כמעין "מצפון קולקטיבי של בית הדין" ולנתח שאלות הדורשות הכרעה לאור משפט הקהילה. חוות הדעת של הפרקליטים אינה חייבת להתקבל על ידי בית הדין.

פסקי הדין הם קצרים ותמציתיים, אין בהם דעת מיעוט אלא רק דעת רוב עליה חותמים כל השופטים שישבו בדין.

סמכויות בית הדין לצדק:

לפי אמנת ה- EC (סעיף 220), תפקידו של בית הדין הוא להבטיח את שמירת החוק ויישומה של האמנה. הוא מוסמך לדון בכמה סוגי תביעות:

תביעות נגד מדינות חברות על אי מילוי התחייבות על פי האמנה: התביעה יכולה להיות מוגשת ע"י הנציבות או מדינה חברה אחרת, לאחר שהנציבות נתנה את חוות דעתה. זו סמכות שיפוט בינלאומית. המדינות צריכות לפעול לפי החלטות בית הדין והוא אף יכול להטיל עליהן קנסות אם לא יפעלו כך.

תביעות נגד מוסדות הקהילה: תביעות כנגד המועצה, הנציבות, הפרלמנט והבנק האירופי המרכזי. התביעה יכולה להיות מוגדת ע"י מדינה חברה, הנציבות, המועצה, הפרלמנט, הבנק המרכזי, המוסד המבקר, אדם פרטי או תאגיד. זו סמכות שיפוט חוקתית או מנהלתית.

הפניה מבתי משפט מדינתיים לקבלת הכרעה מקדמית על משפט הקהילה: הסמכות אולי החשובה מבין סמכויות בית הדין. היא מאפשרת לבית הדין להבטיח שהנורמות של המשפט הקהילתי יחדרו גם למערכות המשפט המדינתיות (דוקטרינת ההשפעה הישירה) ושתינתן להן פרשנות אחידה בכל רחבי הקהילה. בית משפט מדינתי רשאי להעביר שאלות בנוגע לפרשנות של אמנות האיחוד לבית הדין. אם זוהי הערכאה הסופית מבחינת האזרח, בית המשפט מחויב להפנות את השאלה לבית הדין. סמכות זו מבצרת את מעמדו של בית הדין של הקהילה כסמכות הקובעת וכפוסק האחרון ביחס לתוכנן של נורמות. הוא גם מקטין את עוצמת החיכוך הפוטנציאלי בין בית הדין של הקהילה לבין רשויות המדינה החברה. 

תביעות לפיצויים נגד מוסדות הקהילה: פיצויים על נזקים שנגרמו על ידי ר\אחד ממוסדות הקהילה.

פניות לקבלת חוות דעת בית הדין בנושא הסכמים בינלאומיים: המועצה, הנציבות או מדינה חברה יכולות לפנות לבית הדין לצדק לקבלת חוות דעתו בשאלה אם הסכם בינלאומי שהקהילה עומדת לכרות עולה בקנה אחד עם הוראות האמנה. אם בית הדין יענה בשלילה, ההסכם לא יוכל להיכנס לתוקף ללא תיקון.
5) המוסד המבקר:

קיים מאז 1977 ונחשב לאחד המוסדות העיקריים של הקהילה. תפקידו לבקר את הניהול הכספי של הקהילה ואת יעילות פעולותיה. מורכב מ-15 חברים (כמו בית הדין לצדק). מגיש דו"ח שנתי המאושר ע"י רוב חבריו. המוסדות יכולים לפנות לחוות דעת בעניינים ספציפיים.

6) המועצה הכלכלית והחברתית ומועצת האזורים:

תפקידם הוא לסייע לנציבות ולמועצה באמצעות חוות דעת על סוגיות העומדות על הפרק ועל הצעות חקיקה. כל אחת מורכבת מ- 222 חברים. האמנה מחייבת התייעצות עם שתי המועצות הללו ביחס לסוגי חקיקה שונים, בכל זאת אין חובה לקבל את דעתן.

7) הבנק האירופי המרכזי והמערכת האירופית של בנקים מרכזיים:

הבנק הוקם במסגרת האיחוד המוניטארי שיזמה אמנת מאסטריכט. תפקידה של מערכת זו היא להגדיר וליישם את המדיניות המוניטארית של הקהילה, לנהל פעולות לחילופי מטבע, להחזיק ולנהל את יתרות מטבע החוץ של המדינות החברות ולקדם את תפקודן המוצלח של מערכות תשלומים בקהילה. תהליך קבלת ההחלטות במערכת זו נעשה ללא השפעה חיצונית.

משפט הקהילה: מהותו ואופיו:

מקור משפט הקהילה הוא באמנות המכוננות. במישרין מן הנורמות הקבועות באמנות אלה, ובעקיפין מן הנורמות אשר נקבעו בחקיקת משנה או בהחלטות שהתקבלו. עם זאת, משפט הקהילה האירופית דומה יותר למשפט מדינתי מאשר למשפט בינלאומי פומבי. הקהילה אינה מדינה והאמנות המכוננות אינן חוקה אלא אמנות בינלאומיות ולכן משפט הקהילה הוא בבחינת sui generic, מין מיוחד שאין עוד כדוגמתו. 

מבחינת תוכנן, האמנות המכוננות מנוסחות באופן שמזכיר חוקה, הן קובעות את מטרות האיחוד, מקימות את המוסדות וקובעות את סמכויותיהן, קובעות את הנורמות הבסיסיות שעל פיהן יתנהל האיחוד ומעניקות סמכות לחוקק חקיקת משנה לצורך יישום הנורמות והשגת מטרות האיחוד. אמנות אלה גם מעניקות זכויות שונות לאזרחי האיחוד. בית הדין האירופי כינה את האמנות המכוננות "המגילה החוקתית של הקהילה המבוססת על שלטון החוק".

חקיקת המשנה בקהילה:

תקנות הקהילה הופכות, מיד עם פרסומן, להיות חלק מן המערכת המשפטית של כל מדינות הקהילה, בלי צורך בחקיקה לאומית מיישמת. 

דירקטיבות מחייבות את המדינות החברות שאליהן הן מופנות ביחס לתוצאה שיש להשיג, אך הדרך לתוצאה זו תהייה בידי הרשויות המדינתיות. הסיבה לשימוש בדירקטיבה היא שבעניינים רבים יש הבדלים גדולים בין המדינות החברות.

עם השנים הלכה האבחנה בין תקנות לדירקטיבות ונטשטשה במידה מסוימת. לדירקטיבה יכולה להיות השפעה ישירה והאזרחים רשאים להסתמך עליהן בבתי משפט מדינתיים.

החלטה אינה מעשה חקיקה בעל השפעה כללית, אלא מופנית בדרך כלל לפרט מסוים או לקבוצה מסוימת של פרטים או מדינות, ואותם היא מחייבת.

המלצות וחוות דעת אינן בעלות תוקף מחייב.

מעמדו של משפט הקהילה במדינות החברות: ההשפעה הישירה (Direct effect):

פסק הדין בעניין Van Gend en Loos- בית הדין טען כי המדינות החברות הסכימו לכך שמשפט הקהילה יהיה מעמד מחייב בתוך המדינות, באופן שהאזרחים יוכלו להסתמך עליו בפני בתי המשפט המקומיים. בית הדין קבע שמשפט הקהילה אף שמקורו במשב"ל, הוא בבחינת "משטר משפטי חדש" שבו נושאי הזכויות והחובות הם לא רק מדיות וארגונים בינלאומיים אלא גם פרטים. בכך דומה משפט זה יותר למשפט לאומי מאשר למשפט בינלאומי פומבי.

בפסקי דין שבאו אח"כ, ניסח בית הדין את התנאים שצריכים להתקיים כדי שהוראה של אמנה תהיה בעלת השפעה ישירה:

1. שההוראה הרלוונטית תהיה ברורה וחד-משמעית מספיק כדי לאפשר החלה שיפוטית.

2. שההוראה תיצור חובה בלתי מותנית.

3. שהחובה תהייה מושלמת מבחינה משפטית ושיישומה לא יהיה תלוי באמצעים שצריכים להינקט ע"י מוסדות הקהילה או המדינות הברות תוך הפעלת סמכות שבשיקול דעת.
כתוצאה מעיקרון ההשפעה הישירה נוצרת למעשה מעין משמרת כפולה על כך שהמדינות ימלאו את התחייבויותיהן לפי האמנות. הראשונה- הנציבות והמדינות החברות היכולות לתבוע את המדינה המפרה במישור הבינלאומי הפומבי בפני בית הדין האירופי והשנייה היא אזרחים וגופים פרטיים שעשויים לתבוע אותה בבתי משפט מקומיים.

בנוסף להוראות האמנות ותקנות, גם דירקטיבות אשר לא יושמו יכולות להיות בעלות השפעה ישירה.

עקרון "ההשפעה העקיפה" (Indirect effect) משמעותו כי מוטלת חובה על בתי המשפט המדינתיים לפרש הוראות חוק מקומיות באופן שהן יתיישבו עם משפט הקהילה, לרבות דירקטיבות. 

עליונות משפט הקהילה:

במשפט הבינלאומי הרגיל מקובל שבמישור הבינלאומי, הנורמה הבינלאומית גוברת על הנורמה הלאומית.במישור של המשפט הלאומי הדבר תלוי במערכת המשפט של המדינה. דינו של משפט הקהילה גובר על הדין הפנימי של המדינה. שאלה זו התעוררה לראשונה בפסק הדין Costa v. ENEL. הרעיון חוזק בפסק הדין Simmenthal, בו נקבע כי כל בית משפט המתבקש להחיל את משפט הקהילה בתחום סמכות שיפוטו, מחויב לתת תחלה מלאה ומיידית למשפט זה, גם אם זה כרוח בהתעלמות מחוק פנימי. בית הדין לא נרתע מעיקרון זה גם כאשר ההתנגשות הייתה עם חוקה של אחת המדינות החברות. בתי משפט לאומיים לא יכולים לבחון את חוקיותה של חקיקת הקהילה לאור המשפט הלאומי כי הראשונה תמיד גוברת על השנייה. 

בעבר היו חיכוכים בין בתי משפט לאומיים (גרמניה, איטליה וצרפת) לבין בית הדין האירופי על רקע שאלת העליונות וההשפעה הישירה של משפט הקהילה. נכון להיות כל בתי המשפט הלאומיים קיבלו בעיקרון את הדרישה להעניק העדפה למשפט הקהילה על פני המשפט הלאומי.

סיכום: גישתו הפרשנית של בית הדין ועתידו של משפט הקהילה:

גישתו הפרשנית של בית הדין נגזרת מהבנתו את המטרה והתכלית של האמנה המכוננת את הקהילה האירופית. אפילו המדינות הכירו בכך שללא האופי המיוחד של המשפט הקהילתי וללא כלי האכיפה הנמרצים שבית הדין יצר, לא תצלח בידן המשימה ליצור קהילה כלכלית אחת בהתאם למטרות שהוגדרו באמנה. 

השאלה הגדולה שעומדת כיום בפני האיחוד האירופי בתחום המשפט החוקתי היא שאלת יצירתה של חוקה אירופית, לרבות מגילה כתובה של זכויות אדם. מגילה כזו נוסחה בוועידת ניס על יסוד העקרונות המוסכמים על המדינות החברות, ואומצה ע"י שלושת המוסדות הפוליטיים של האיחוד. בית הדין נמנע בינתיים מלאמצו, כנראה משום שהמדינות החברות טרם הגיעו להסכמה האם וכיצד להעניק לה תוקף משפטי ולכן לא כללו אותה באמנת ניס. השאלה הגדולה של יצירת חוקה אירופית החלה להתגלגל באופן מעשי במסגרת האיחוד. במפגש המועצה האירופית בדצמבר 2001 הוחלט להקים "ועידה אירופית" שתפקידה יהיה לשקול בניית מסגרת חוקתית חדשה לאיחוד האירופי, לרבות הצעה לחוקה אירופית.

�  על פי פסק הדין של השופט מ. שמגר- באסיל אבו עיטא ואחר' נ' מפקד אזור יהודה ושומרון ואח', סיבל עמ' 31.


�  בתוך בג"ץ שטמפפר נ' היועץ המשפטי לממשלה, סייבל עמ' 29.


�  ע"א שלומית שלום נ' היועץ המשפטי לממשלה ואחרים. 


�  בהשלכה מסוימת, בתי המשפט קבעו שבשאלות צבאיות מסוימות, תשובתו של המחזיק בתעודת מפקד כוחות 


    צה"ל באזור תחשב כעובדה.


�  הרשות הפלסטינית איננה מוסמכת לנהל יחסי חוץ, אך כי היא מוסמכת לחתום על הסכמים ואמנות שאינם 


    ביטחוניים.


�  כך לדוגמא- אי הכרת מדינות ערב בישראל.


�  למרות שלעיתים ישות חדשה זו איננה עומדת בהגדרת מדינה.


�  קיימת דעה הטוענת כי לא מדובר בכל המלחמות אלא כיבוש שטח מותר בתנאי שהסיבה ליציאה למלחמה היתה     חוקית.


�  על פי הפשרה שהושגה בבוררות בפרשת טאבה.


�  במידה והשלטון יעביר את כל זכויותיו, לרבות יחסי חוץ, אזי ניתן יהיה להתייחס לישות זו כמדינה שבדרך.


�  החלטה זו נזכרה במסגרת המבואות להסכמי השלום בין מדינת ישראל לבין מצרים וירדן.


�  ואף, על פי פסיקת בית הדין בהאג, נהנים מהזכות לחסיון וסודיות עבודתם (כך שאי אפשר לאלצם להעיד).


�  במספר פס"ד התייחס בית הדין בהאג לסמכויות פנימיות של הארגון (כגון כ"א פנימי, מנגנון משמעתי פנימי וכו').


�חריג בנושא זה הן האמנות העוסקות בנזק סביבתי, שאם הארגון הבינלאומי אינו עומד בהתחייבויותיו, ניתן לפרוע  את חובו מהמדינות החברות בו.


�  הוראה דומה מופיעה בחוקת ארגון הבריאות העולמי, אונסק"ו והסוכנות הבינלאומית לאנרגיה אטומית.


�  הועדה השישית היא הועדה המשפטית והיא משמשת גם פורום לניסוח אמנות רב-לאומיות.


�  בית הדין בהאג איננו בית דין חוקתי, אלא סמכות ממליצה בלבד.


�  מעמדן נקבע בשנת 1945 כאשר היו המדינות שנצחו במלחמת העולם השנייה. יש הדורשים כיום לשנות את 


    החלוקה ולהוסיף מדינות נוספות, אך ככל הנראה המצב יישאר כפי שהוא.


�  מדברי בית הדין הבינלאומי בפרשת נוטבאום.


�  מגילת האו"ם מתייחסת לנושא זכויות האדם בעיקר במסגרת היעדים החברתיים של הארגון.


�  סייבל ע"מ 179.


�  סייבל ע"מ 186


�  גיל המינימום לצורך העמדה לדין – גיל 18 בעת ביצוע העבירה.


�  ככל הנראה, לא ניתן להחיל אמנה זו על פעולת ההתנחלות של מדינת ישראל, כיוון שאין בכך אלמנט של כפייה 


    (כפי שקובעת האמנה)- פסיקת בג"צ בפרשת עפו ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית ואח'. (סיבל ע"מ 301).


�  הדבר נכון גם במקרים של מדינות פדרליות המקיימות אוטונומיה מסוימת.


�  כגון במקרה בו שוטר לובש מדים מבצע פעולות מחוץ לתפקידו.


�  פרשת ניקרגואה.


� יש לשים לב להערה מס' 37 בע"מ 419 בספר המבחינה בין הגנה עצמית קולקטיבית לבין בטחון קולקטיבי.


�  צוות רפואי רשאי להחזיק נשק קל להגנתו האישית, ואין בכך הפרה. 


�  מדינת ישראל לא חתמה על ההוראה.


�  למצב ביש"ע מתווסף גורם של אי ודאות משפטית, לאור המחלוקת האם מדובר בשטח כבוש ובהיעדר מדינה 


    ריבונית על השטח שאתה ישראל נמצאת במצב של סכסוך מזוין. מאידך, אין מדובר בשטח ריבוני ישראלי ואין 


    לראות בכך רק סכסוך פנימי.


�  פס"ד 574/82 קיימונד אל-נאוואר נ' שר הביטחון, פ"ד לט(39).


� סעיף 43, תקנות האג


� סעיף 54, אמנת ז'נבה ה-IV


�  סיבל עמ' 383.


�  סיבל עמ' 399.


�  במקרה שהמדינה המקבלת אישרה לבן המשפחה לעבוד, נהוג שחסינותו בכל הנוגע לעבודתו תוסר.


�  וזו גם הסיבה לחסינותם של בני משפחות הדיפלומטים.
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