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סיכום חומר הקריאה - משפט בינלאומי פומבי – סוכם ע"י דלית סרברניק
פרק 3 – היחס בין המשפט הבינלאומי והמשפט הפנימי
סיבל עמוד 27-33
מערכת המשפט הבינלאומית ומערכות פנימיות של מדינות פועלות לכאורה במישורים שונים. לעיתים קרובות מערכות משפטיות פנימיות צריכות ליישם כללים מהמשפט הבינלאומי. 
השאלה איך מדינה מיישמת בשטחה את כללי המשפט הבינלאומי נתון לשיקולה ולמערכת החוקתית שלה. דרך הקליטה נקבעת ע"י המשטר החוקתי של המדינה. אין אחידות בנוהג בין המדינות. במישור הבינלאומי מדינות צריכות לקיים את התחייבויותיהן ועליהן לפעול כך ששיטת המשפט הפנימי תעניק להן כלים לשם כך. לעיתים רחוקות גם המשפט הבינלאומי מאמץ כלל ממערכת משפטית פנימית של מדינה. 
התורה הדיאליסטית 

המשפט הפנימי והבינלאומי שתי שיטות משפט נפרדות. המשפט הפנימי אינו שואב את סמכותו מהמשפט הבינלאומי וגם לא להיפך. 

התורה המוניסטית 

המשפט הפנימי והבינלאומי הם חלקים באותה מערכת משפטית, המשפט הבינלאומי הוא חלק מהמשפט הפנימי של כל מדינה ובמקרה של התנגשות המשפט הבינלאומי גובר על כללים שמקורם במחוקק של המדינה. 
יש הסבורים שהוויכוח אינו במקום מאחר ומדובר בשתי שיטות משפט שונות שחלות במישורים שונים. 

קליטת המשפט הבינלאומי בתוך המשפט הישראלי 

קליטת המשפט הבינלאומי במשפט המנהגי
הנושא הוסדר באמצעות תקדימים שיצרו בתי המשפט. המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק ממשפט הארץ. 
חשין בשטמפפר – המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מדיני המדינה "מכוח היות מדינת ישראל מדינה ריבונית ועומדת ברשות עצמה". 
הסייג להחלת המשפט המנהגי מהו סתירה לחוק הכנסת. מה נחשב סתירה? 

פרשת בסיוני ביהמ"ש החיל את כללי המשפט הבינלאומי והמנהגי המכירים בזכות לחסינות דיפלומטית ושלל את האפשרות להגיש תביעת נזיקין נגד השגריר.
קליטת הסכמים בינלאומיים במשפט הישראלי 

הסכמים בינלאומיים שמדינת ישראל היא צד להם אינם חלק מהמשפט בישראל, אלא אם הכנסת מחוקקת חוק המאפשר את קליטת ההסכם או את הוראותיו כחלק מהדין החל. 
שמגר בפס"ד עיטא – כללי המשפט הבינלאומי אינם נקלטים אוטומטית כל עוד לא אומצו או שולבו בחקיקת הכנסת. אילו קבלת אמנות בינ"ל היתה נעשית ע"י הממשלה היו עוקפות את הכנסת כמחוקק ובנוסף מכפיפות את המשפט להוראות שלא עברו התאמה לתנאי הארץ ולאינטרסים שלה ושל תושביה. 
למחוקק בישראל מספר דרכים לתת תוקף משפטי פנימי לאמנות: 
1. 
לקבע בחוק שלאמנה הנספחת תוקף של חוק אמנת האג – החזרת ילדים חטופים. 

2.
ניתן לצטט את סעיפי האמנה בחוק. 

3.
ניתן לתת לאמנה תוקף בעקיפין כפי שעושה חוק ההסגרה החוק יכול להסמיך שר להתקין תקנות שנותנות תוקף לאמנות. 
כאשר אמנה היא דקלרטיבית, אז למעשה משקפת משפט מנהגי המהווה חלק מהמשפט הישראלי מכח היותה משפט מנהגי.

יש אמנות שעם הזמן הפכו למשפט מנהגי – לדוגמא תקנות האג 1907 ואז גם כאן האמנה מהווה חלק מהמשפט הישראלי.  
ישראל אימצה את הנוהג האנגלי לפי ביהמ"ש מקבלים כעובדה מוכחת את הצהרה של שר החוץ לגבי עובדות מסוימות בתחום יחסי החוץ של המדינה. בין הנושאים מיקום גבולות הכרה במדינות זרות קיום, קיום מצב מלחמה ע"י מדינה זרה, קיום יחסין דיפלומטיים. 
פרק 4 – נושאי המשפט הבינלאומי, המדינה, הכרה
סיבל 63-87 פרק 5 בספר: סוגיות משפטיות הכרוכות בגבולות מדינת ישראל, מעמד השטחים ובעיית הפליטים.

בתום מלחמת העולם הראשונה הגיעו בריטניה וצרפת להסכם על קביעת גבולות השטח שיהפוך לישראל וסוריה – לבנון. 
גבולות המנדט אושרו ע"י חבר הלאומים.  

הכרזת המדינה לא קבעה גבולות והתבססה על הסכמי שביתת הנשק 49. הסכמי שביתת הנשק כללו הוראה שאין מדובר בגבולות קבע, אך הגבולות החזיקו מעמד עד מלחמת ששת הימים ואז הוחלפו ע"י קווי הפסקת האש. 

גבולות נקבעים במו"מ בין מדינות שכנות כשכל אחת מנסה לבסס את עמדתה על ....... משפטיים. 

שר החוץ משה שרת הצהיר כי גבולות המדינה הם הגבולות הקודמים בין שטח המנדט לשלוש המדינות השכנות – משמע יציבות הגבולות שיקבעו במנדט ובהסכמי השלום בין ישראל למצרים וירדן הסתמכו על הגבולות שהיו בא"י המנדטורית. 

החלטת מועצת הביטחון 242 מ- 22 לנובמבר 1967

החלטת מועצת הביטחון 242 קבעה מסגרת לכינון שלום, אומנם לא התקבלה ואינה מחייבת משפטית, אולם בעקבות קבלתה יש לראות בה מסגרת מחייבת. בהקדמה – נמצא הביטוי – "כי אין לרכוש שטחים באמצעות מלחמה", משמע הכיבוש לא מקנה ריבונות השטח הכובש עם זאת על פי המשפט הבינ"ל אין מניעה שישראל תרכוש שטחים אלו בדרך אחרת המוכרת על המשפט הבינ"ל והחלטה 242 אינה שוללת אפשרות זו. 
הביטוי "נסיגה של כוחות מזוינים ישראליים משטחים שנכבשו בסכסוך האחרון" אינה מצריכה נסיגה מכל השטחים זאת ועוד ההתייחסות לסכסוך האחרון, הינה קבלה של מדינות ערב המשלימות עם קו שביתת הנשק מ- 1949. 
בסעיף (1) 2 יש התייחסויות "לגבולות בטוחים ומוכרים" יש המבקשים ללמוד מביטוי זה שלילת כל חובה לסגת לקווי שביתת נשק 49 מאחר וקו זה בעליל לא היה בטוח ומוכר. 
החלטה 242 אינה רלוונטית לגבי הפלשתינים מאחר ואין בה כל אזכור שלהם. 
גבולות ישראל עם מדינות ערב

לישראל 2 גבולות מוסכמים עם מצרים וירדן
הגבול עם מצרים 

בחוזה השלום בין ישראל למצרים ב- 1979 נקבע כי הגבול יהיה "הגבול הבינ"ל המוכר בין מצרים וא"י כמתואר במפה, נספח 2. בעקבות כניסת הסכם השלום לתוקף מודדים מ- 2 הצדדים סימנו באבני גבול את הגבול בשטחים, התבססו על עמודי גבול ותיאורים מ- 1906. 

הטאבה התעורר וויכוח: העמודים בשטח לא תאמו את הגבול מ- 1906. בוררים קבעו על פי אבני החול בשטח. 
פרופ' לפידות במיעוט – הגבול עפ"י ההסכם שנקבע מ- 1906. 

הגבול עם ירדן 

קו שביתת הנשק שנקבע ב- 1949 חפף את הגבול המנדטורי. בהסכם השלום מ- 1994 סוכם כי הגבול יהיה "בזיקה להגדרת הגבול עפ"י המנדט". מכיוון ולא היה סימון של גבול מנדטורי, התבססו הצדדים על קו שביתת הנשק ונעשו חילופי שטחים  על מנת שישובים בערבה לא יאבדו את מקורות המים והקרקעות שלהם. נקבע הסדר מיוחד לגבי גישה ועיבוד קרקעות בצד הירדני של הגבול באזור נהריים. לגבי אותו חלק מהגבול שמפריד בין ישראל לשטחים נקבע כי הוא יסומן כ"גבול מנהלי": היעדר קביעה סופית. 

הגבול עם לבנון 

נקבע ב- 1923 בין צרפת לאנגליה. קו שביתת הנשק מ- 1949 חפף את הגבול הבינלאומי, לאחר מלחמת שלום הגליל ב- 1982 ישראל נסוגה בשנת 2000 לקו הגבול הבינלאומי אשר אושר ע"י האו"ם. 

הגבול עם סוריה

על פי הסכם בין צרפת לאנגליה ב- 1923. קו שביתת הנשק מ- 1949 הושתת ברובו על קו הגבול הבינלאומי, אך סטה ממנו במספר מקומות שהוכרזו כשטחים מפורזים והוחזקו ע"י כוחות סורים. 

במלחמת ששת הימים נכבש חלק ברמת הגולן ובסיומה נקבע קו הפסקת אש. אחרי 1974 צומצם קו גבול זה והוחלף בקו הפרדה. סוריה דורשת נסיגה מלאה לקו הגבול ב- 67. ב- 1981 החילה ישראל את החוק הישראלי ברמת הגולן. החוק לא התיימר לקבוע קו גבול בינלאומי מבחינת המשפט החלה חד צדדית זו אין בכוחה לקבוע גבולות. 

מעמד השטחים ותיחום גבול בין ישראל לשטחים

הצהרת העקרונות של אוסלו והסכם הביניים התייחסו לשטח הגדה ועזה ללא ציון גבולות האזור. 

סעיף 11(1) להסכם קובע כי "שני הצדדים רואים בגדה המערבית וברצועת עזה יחידה טריטוריאלית אחרת". אין התייחסות לגבולות הגדה המערבית ועזה. בהסכם קמפ דיוויד 1978 הכירה ישראל "בזכויות הלגיטימיות של העם הפלשתיני", להקים רשות ממשל עצמית פלשתינית והסכימה להעביר לרשויות סמכויות מפורטות. הסדר קבע יצטרך לשקף גם את עיקרון ההגדרה העצמית. 

שאלת זכות השיבה של הפליטים הפלשתינים

טיעונים לקיום זכות השיבה 

1.
זכות אדם לחזור לארצו – טיעון זה מתבסס על ההכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות האדם הקובעת שלכל אדם הזכות לחזור לארצו. 

2.
סעיף 11 להכרזת עצרת האום 194 המתייחס לפליטים המבקשים לחזור לבתיהם ולחיות בשלום עם שכניהם וקובע כי יש לאפשר לפליטים לחזור לבתיהם במועד המוקדם ביותר המעשי. 
3.
ישראל ירשה חל' משטח פלשתינה ולכן מחויבת להציע אזרחות לתושבים גם אם לא נמצאו פיזית בשטח באותה עת. 
טיעונים השוללים את זכות השיבה 

1.
ישראל "אינה" ארצם של הפליטים הפלשתינאיים, הם אינם אזרחים ישראלים ומעולם לא היו. 

2.
ההוראה באמנה מתייחסת לחזרה של בודדים. 

3.
לא קיים כלל במשפט הבינלאומי המעניק זכות לפליטים לחזור למדינה שכיום לא מדינתם. 
4.
דיני המלחמה לא כוללים הגדרה זו. 

5.
החלטה 194 של עצרת האו"ם מנוסחת בצורת המלצה ואינה כלל משפטי. 

6.
החלטת מועצת הביטחון 292 המקובלת על הכל אינה כוללת את זכות השיבה. 

7.
בקמפ דיוויד 1978 ובהסכמי השלום בין מצרים לישראל אין אזכור לזכות השיבה. 

8.
הנוהג הבינלאומי ליישב פליטים במקום הימצאם ולא להחזירם למדינות מוצאם.

9.
חלקם עבר משטח אחד לאחר בתוך א"י פלשתינה.

פרק 5 – סכסוכים בינלאומים
סיבל עמוד 411-421
יסור השימוש בכח

הסכמי האג 1899 ו-1907 – בהסכמים אלו התחייבו המדינות לנסות ולפתוא סכסוכים בדרכי שלום לפני השימוש בכח מזויין.

הסכם קלוג בריאן

1928 –אמנת פריס – אסרה שימוש במלחמה כחלק ממדיניות לאומית. המדינות החתומות התחייבו ליישב סכסוכים רק בדרכי שלום.

מנה זו מהווה צעד ראשון לשלילת הלגיטימיות של שימוש בכח. 

מגילת האו"ם, סעיף 2(4) איסור על שימוש בכח. האיסור מתייחס כנגד "שלמותה הטריטוריאלית או עצמאותה המדינית של איזה מדינה" , יש המפרשים זאת כאיסור לשימוש בכח אם יש כוונה לפעול נגד שלמות טריטוריאלית או עצמאות מדינית.

הדעה הרווחת היא כי בגלל התוספת "או בכל דרך אחרת שאינה מתיישבת עם מטרות האו"ם" יש לפרש הוראה זו האוסרת על שימוש בכח למעט סייגים המופיעים במגילה.

הוראות ס' 2(4) מהווה משפט מנהגי המחייב גם מדינות שאינן חברות באו"ם.

הגנה עצמית:
הזכות להשתמש בכח – זכות יסודית של המשפט המנהגי ע"פ מגילת האו"ם סעיף 51.

סעיף 51 מאפשר להשתמש בכח במקרה של התקפה מזוינת. התקפה מזוינת יכולה להיות כבר בהזזת כוחות מבלי שנורתה ירייה, במדינה ומחוץ למדינה בים, באוויר, בחלל, בשגרירות או בסיס צבאי.

זכות לפעול כנגד טרוריסטים המשתמשים בשטחה של המדינה.

בעקבות ההתקפה על מגדלי התאומים ב11.9.01 מועצת הביטחון אשרה מחדש את הזכויות להגנה עצמית בהתקפת טרור ניתן לראות התקפה מזוינת.

"הלכת קרוליין" – על שם פרשת הסירה קרוליין 1837 מרידה נגד בריטניה בקנדה. קב' של אזרחים אמריקאים הפעילו את הסירה בסיוע למורדים. ע"מ למנוע את המשך פעולת הסירה, חיילים בריטים נכנסו מקנדה לשטח ארה"ב הציתו את הסירה ודרדרו אותה למפלי הניאגרה.

ארה"ב הגישה מחאה לבריטניה  - מזכיר המדינה וובסטר הגדיר את התנאים: ניתן להשתמש בכח לדרכי הגנה עצמית רק אם השימוש בכוח הוא מכריע, מיידי, אין ברירה אחרת ואין פנאי לשקול אפשרויות אחרות.
הלכה זו מקובלת גם היום.

לגבי פעולת מלחמה כהגנה עצמית, השאלה האם זה יהיה פרופורציונאלי למעשה התקיפה נגדה.

· עד עיגונה במגילת האו"ם הגנה עצמית מקדימה. השאלה האם קיים עדין הפצצת הכור בעיראק- בהעדר כלל משפטי חותך השולל את הזכויות, הזכות להגנה עצמית מקדימה עדיין קיים. ישנם משפטנים הגורסים שיש להיצמד לנוסח המילולי של סעיף 51 למגילה – הגנה עצמית מותרת רק בעקבות התקפה מזוינת בפועל.
· המשפט המנהגי הכיר בזכויות מדינה להשתמש בכח גם להגן על אזרחיה הנמצאים בסכנה במדינה זרה.
· מחלוקת לגבי התערבות הומניטארית – נגד פשעים בינלאומיים כמו רצח עם.  מטרתה אינה פגיעה בשלמות הטריטוריאלית ולכן לא מנוגדת לסעיף 2(4) למגילה. לפי סעיף 51, מדינה המשתמשת בכח לשם הגנה עצמית צריכה לדווח על כך למועצת הביטחון. הימנעות מדווח אינה שוללת את חוקיות הפעולה שלילתה רק ע"י פעולה אפקטיבית של מועצת הביטחון.    
זכות הגנה קולקטיבית – מאפשר למדינה להשתמש בכח כדי להגן על מדינה שנייה שהותקפה, כאשר קמה לה זכות הגנה עצמית.

· אין מנהג – אין אישור לשימוש בכח המיועד לסייע לעם הנאבק לשם הגדרה עצמית.
· פעולת תגמול כענישה בלבד אסורה.  מאידך, אם משמשת גורם מרתיע נגד המשך תוקפנות מהווה חלק מהגנה עצמית.
· המשפט הבינלאומי מכיר בכך שיש נסיבות בהן הדרך היחידה על מנת להגן על אינטרס חיוני היא הפרת הוראה של המשפט הבינלאומי – צורך.
· הפגנה נגד הטייחים ששינו את קו הורמוק.
פרק 6 – טריטוריה (עמ' 44-51)
המשפט הבינלאומי מכיר ב-4 דרכים:

1. רכישה מכח ניהול לאורך זמן: עצם העובדה שמדינה מפעילה את סמכויותיה לאורך זמן, בדרכי שלום, ברציפות וללא התנגדות מטעם המדינות בעלות עניין הדרישה, שהשליטה בדרכי שלום ולא כיבוש צבאי.

2. העברה מרצון מדינה מעבירה חלק משטחה בהסכם למדינה אחרת. אלסקה מרוסיה לארה"ב.
3. תפיסה בפועל של שטח שאינו שייך למדינה אחרת.
4. התרחבות שטח כתוצאה מהתווספות קרקע מהים.
החלטת מועצת הביטחון 242 "אין להסכים לרכישת שטח ע"י מלחמה" כיבוש צבאי אינו אסור אך הוא אינו מעביר את השטח לריבונות המדינה  הכובשת.

לדעת אחד המשפטנים יוליוס סטון ניתן לרכוש שטח בכוח לצורכי הגנה עצמית.

גבולות:
קיום גבולות חלק מרכזי של הסדרי המשפט הבינלאומי. חובת כיבוד הדדי של השלמות הטריטוריאלית.

מיקום הגבול בשטח יכול להיעשות ע"י תנאים עצמים בשטח או לפי נקודות ציון גאודיסיות ע"י ציור מפה. בפרשת טאבה – במקרה של סתירה בין סימון גבול מוסכם בשטח לבין הסכם שע"פ סימון יש להעדיף את הסימון בשטח.

נושא מספר 8 – דיני מלחמה לרבות תפיסה לוחמתית

דיני מלחמה – סיבל 423-447

דיני המלחמה חלים בין מדינות הנמצאות במצב מלחמה, רוב הדינים חלים על כל סכסוך מזוין גם בהיעדר מצב מלחמה. לא כל תקרית תחשב מצב מלחמה, הדבר תלוי ברצון הצדדים והאם הצדדים בסכסוך רואים עצמם נתונים במצב מלחמתי יש המשתמשים בביטוי "דיני סכסוכים מזוינים". 

דיני זכויות האדם חלים כעקרון על כל אדם בכל עת. דיני מלחמה חלים על קטגוריה מסוימת של אנשים בעת סכסוך מזוין. 

בזמנו קבע בג"צ כי ההכרזה על זכויות אדם אינה עומדת כלל בנסיבות של ממשל צבאי וכו' ואילו בבג"צ מאוחר יותר נקבע כי זכויות אדם חלים כעיקרון בכל עת ואף במלחמה. 

קיום מצב מלחמה – במצב מלחמה מתנתקים יחסים דיפלומטיים רוב האמנות הדו צדדיות מתבטלות או מושהות ומושהות התחייבויות הדדיות. לפעמים החוק הלאומי של המדינה ידרוש הכרזה על מלחמה על מנת להחיל חוקים המתייחסים למצב זה כמו תקש"ח. 

בישראל הזכות להכריז מלחמה נתונה לממשלה אף כי לא נעשה שימוש בסמכות זו. 

בעבר היה נהוג להבחין בין דיני האג הדנים בדרכי לחימה לבין דיני גניבה הדנים בהגנה על אנשים מפני תוצאות הלחימה. 

האמנה הותיקה הדנה בדיני מלחמה ושיש לה תוקף היום – תקנת האג. 

אמנת ג'נבה הרביעית – 1949 – דנה בהגנה על אזרחים בעיקר בשטחים כבושים, לא זכתה ליישום פרט לישראל ולכן ספק אם ניתן לראות בה משפט מנהגי. 

הגבלות על שימוש בכח בעת סכסוך מזוין

השופט ברק "גם בתקופת לחימה יש לקיים את הדינים החלים על לחימה. גם בתקופת לחימה יש לעשות הכל כדי להגן על האוכלוסייה האזרחית". 

הצורך לאזן בין צרכים צבאיים ושיקולים הומניטאריים. הלחימה מכוונת נגד היכולת הצבאית ולא נגד אוכלוסייה אזרחית דיני המלחמה חלים גם בהיעדר הכרה במדינות האויב לדוג' למרות שמדינות ערב לא הכירו בישראל, דיני המלחמה חלים עליהם.

בפרק הדן בשימוש בכוח – "כל פעולה צבאית כמעשה הגנה עצמית חייבת להיות פרופורציונאלית למעשה התקיפה.

במלחמה כוללת לא נדרשת פרופורציונאליות וכל מדינה רשאית להילחם על מנת לנצח ולהכניע את האויב.

מטרות מותרות 
דיני המלחמה מבחינים בין לוחמים לאזרחים שאינם לוחמים. לוחמים הם מטרה לגיטימית, אם שובים אותם אין להענישם על עצם השתתפותם במלחמה. 

אזרחים אינם מטרה לגיטימית.

מטרה צבאית מותרת. 

מטרה צבאית – מטרה צבאית היא מטרה התורמת באופן ממשי לפעילות צבאית, תפיסתה, ניטרולה, השמדתה מעניקה יתרון יחסי. כמו כן מותר להתקיף שדות תעופה, נמלים, גשרים, מסילות רכבת, אמצעי תקשורות מאגרי דלק, רשתות חשמל ותעשיות ביטחוניות. 

אוניות מסחר על אף אופייה האזרחי – לגיטימית ניתן לתפוס אותה לאחר קבלת צו מביהמ"ש של המדינה התופסת. 

מטרות אסורות 

אזרחים, לוחמים שיצאו מהמערכה, לוחמים שנכנעו או אינם מסוגלים להילחם בשל פציעה.

צוות מטוס שצונח ממטוס במצוקה – אם צונח על מנת להתקיף לגיטימי. 

אין לתקוף צוותים רפואיים או מתקנים רפואיים – לפי אמנת ג'נבה מסומנים בצלב אדום, בישראל – מגן דוד. 

אין להתקיף צוותים דתיים המבצעים תפקידי דת כמו איסוף חללים, קבורתם, אין לקחת צוות רפואי בשבי, אין לתקוף נציג כוחות האויב הבא לנהל מו"מ. 

אין לתקוף מטרה אזרחית, להשמיד רכוש, להרעיב אוכלוסייה או להתקיף סכרים או תחנות כח גרעיניות אם ההתקפה תגרום נזק חמור לאוכלוסייה אזרחית. 

ייתכן ואזרחים ומטרות אזרחיות ייפגעו כתוצאה מהתקפה על מטרה צבאית – אין בכך הפרה של דיני המלחמה כל עוד הפגיעה היא ביחס סביר לתועלת הצבאית. 

אסור להתחזות לאזרח או להתחזות למנהל מו"מ או שימוש בוגדני – תוך שימוש באדם או אובייקט שאסור להתקיף. 

זכויות של שבויי מלחמה

יש לטפל בהם באופן אנושי, אסורה פגיעה, עינויים או כל אמצעי לחץ יש לספק תנאי שבי סבירים – תזונה, כיבוד, טיפול רפואי, צרכים דתיים קבלה ושליחת מכתבים ואספקת חומר קריאה. השבוי כפוף לדיני המשמעת ואמצעי המשמעת של הצבא השובה, זכאי להליך הוגן, זכות לסנגור וכו'. 

בתנאים מסוימים בכפוף למגבלות ניתן להטיל עונש מוות. 

אנשי כוחות מליציה ותנועות התנגדות מאורגנות זכאים למעמד של שבויי מלחמה. 

בעקבות מלחמת ווייטנאם ומלחץ של אש"ף הוכנסו בפרוטוקול הראשון לאמנת ג'נבה 1977 הקלות למתן מעמד שבוי מלחמה ללוחמים בלתי סדירים. 

כוחות מאורגנים יחשבו לשבויי מלחמה בתנאים הבאים:
1.
הארגון משויך למדינה שהיא צד לסכסוך או לתנועת שחרור הנלחמת נגד שליטה קולוניאלית.   

2.
הארגון התחייב לכבד את אמנת ג'נבה והפרוטוקול. 

3. 
לארגון מערכת משמעות האוכפת את הציות לדיני המלחמה. 

4. 
הלוחמים נושאים את נשקם בגלוי. 

בישראל התעורר הצורך למצוא הסדר משפטי להחזקתם בכלא של שבויים מהחיזבאללה. נמצא בחקיקה: חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים, 2002 – מסמיך את הרמטכ"ל, כפוף לפיקוח שיפוטי להחזיק לוחם בלתי חוקי שלדעתו שחרורו יפגע בביטחון המדינה. 
אם יש ספק לגבי לוחם הזכאי למעמד מלחמה, יש להעביר את ההחלטה לידי "טריבונל" מוסמך. סעיף 3 לאמנה השלישית, סעיף 45 לפרוטוקול הראשון. מספיק שלוחם יטען למעמד שבוי מלחמה כדי שיהיה זכאי שמעמדו יוכרע ע"י טריבונל. 

שכיר חרב אינו זכאי למעמד שבוי מלחמה. 

לוחם כוחות מזוינים הנשבה ובעת שנשבה לא היה לבוש במדים מאבד את זכותו. 

לפי הפרוטוקול הראשון לוחם תנועת שחרור מאבד את זכותו אם אינו נושא נשקו בגלוי. 

החזרת שבויים

יש להחזיר שבויים בהקדם האפשרי כשהם פצועים או חולים קשה. 

ללא דיחוי עם תום ממשי ללוחמה אקטיבית. 

בפועל מדינות מתנות החזרת שבויים בהדדיות, אף כי באמנת ג'נבה אין התייחסות מפורשת לתנאי זה אין להחזיר שבוי מלחמה כנגד רצונו. 

כל מדינה אחראית ליישום דיני המלחמה ע"י כוחותיה, אמנת ג'נבה מחייבת להפיץ את תוכנו בין הלוחמים בצה"ל, אמנת ג'נבה חלק מפקודות המטכ"ל. בנוסף אחריות אישית של כל חייל לקיים דינים אלו. כל חייל נושא בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי. שיקולי בטחון אינם מצדיקים הפרה של דיני מלחמה הצורך הצבאי הובא בחשבון בעת ניסוח דיני המלחמה. 

סכסוכים מזוינים שלא בין מדינות
הפרוטוקול השני של אמנת ג'נבה דן בנושא של סכסוך מזוין שאינו סכסוך בינלאומי. בועידה לתיקון אמנת ג'נבה בשנים 1974-1977 נקבע כי מאבק של תנועת שחרור הנלחמת נגד שליטה קולוניאלית, כיבוש זר או משטר גזעני ייחשב כסכסוך בינלאומי ומכאן שכל הוראת הפרוטוקול ו4 אמנות ג'נבה יחולו על הצדדים. 

הביטוי "כיבוש זר" התכוון לישראל וישראל נמנעה מלחתום על הפרוטוקול הראשון או להצטרף אליו. 

לוחמה נגד ארגון טרור

מעצם טבעם מעשים פליליים בנוסף, מעשי טרור, בקנה מידה בינלאומי רחב, כמו אלקעידה בארגון חיזבאללה מחייב מדינות לפעול פעולה נגדית בעלת אופי צבאי.

קיימת בעיה בהעברה משפטית של פעילות נגד מבצעי טרור מהתחום הפלילי לתחום של דיני מלחמה מכיוון והדבר עלול להתפרש כמתן לגיטימיות מסוימת לפעולת טרור. דיני זכויות האדם מגבילים את האמצעים שמדינה יכולה לנקוט כאשר נאבקת בשטחה בארגון טרור. 

נושא מספר 9 – סמכויות המדינה בטריטוריה

סיבל עמודים 51-62

כיום הזכות להגדרה עצמית מוכרת כזכות במשפט הבינלאומי מעבר לזכות להתנתק ממשטרים קונלינייאלים, המשפט הבינלאומי אינו מגדיר את היקף הזכות להגדרה עצמית, אולם קבע שאין לפגוע בשלמות טריטוריאלית של מדינות. 

הביטוי "הגדרה עצמית של עמים" ניתן לפרש גם כזכות לקיים תהליך דמוקרטי בתוך המדינה, או לזכויות מיעוטים לדרוש אוטונומיה או לזכות של מיעוט לפרוש ממדינה, אך "זכויות" אלו אינן זכויות המוכרות ע"י המשפט הבינלאומי. 

אוטונומיה 

הסדר המיועד לאפשר דרכי ביטוי של זהות נפרדת לקבוצה שונה מרוב האוכלוסייה במדינה, אך מהיום רוב האוכלוסייה באזור מסוים מבחינת המשפט הבינלאומי אוטונומי היא הסדר פנימי בלבד והממשל המרכזי מייצג את המדינה בכל נושאי החוץ. 

שוויון בין מדינות 

המשפט הבינלאומי מכיר בעיקרון השוויון הריבוני של מדינות ומטיל אותן חובות וזכויות משפטיות על כל המדינות מעצם היותן מדינות. 

מעמד רשות הביניים הפלשתינית לממשל עצמי

רשות הביניים הפלשתינית לממשל עצמי הוקמה בהסכמי אוסלו. לא הכריזה על עצמה כמדינה וספק אם היתה מכריזה, אם היתה עונה על הקריטריונים על פי אמנת מונטבודאו – הקריטריון של שליטה על אוכלוסיה קבועה ושטחים מוגדרים אזור A קיימים אולם סמכויות החקיקה הוגבלו והכניסה והיציאה לשטחים הפלשתינים נשארו תחת פיקוח ישראלי. לרשות אין סמכות לנהל יחסי חוץ, אך הוסמכה לנהל מו"מ ולחתום הסכמים בינלאומיים בנושאים כלכליים, חינוך, תרבות ומדע. בפועל אש"ף ניהל יחסי חוץ מטעם הרשות והאיסור הפך לפיקציה. 

סמכות שיפוט פלילית אוניברסאלית 

כלל מנהגי המאפשר לכל מדינה להעמיד לדין אדם שביצע בכל מקום עבירה מסוג פשע מלחמה, פשע נגד האנושות, שרצח או סחר בעבדים. 

פרשת אייכמן מהווה אסמכתא למדינות אחרות לגבי סמכות שיפוט אוניברסאלית. בנוסף לפשעים אלה ישנן אמנות הדנות בפשעים בינלאומיים כמו זו האוסרת ע עינויים, לקיחת בני ערובה, הגנה על דיפלומטיים ומכאן הסמכות להעמיד לדין אדם כזה, או להסגירו למדינה אחרת שתעמידו לדין. 

נושא 11 – דיני הים

סיבל עמודים 379-410

החשיבות המעשית של כללי דיני הים, יחד עם סכנות הזיהום ממכליות נפט, הקמת איים מלאכותיים להפקת נפט וסכנת הכחדת הדגה הביאו למאמצים בינלאומיים לניסוח אמנה.

בשנת 1985 נוסחו 4 אמנות אולם לא הושגה פשרה בעניין רוחב הים הטריטוריאלי .
בשנת 1982 גובשה אמנה כללית בנושא דיני הים. רובה, קודיפיקציה של המשפט המנהגי. ישראל אינה צד אולם נוהגת לפי הכללים.
קו הבסיס –​ הקו הגיאוגרפי שממנו מתחילים למדוד את הים הטריטוריאלי של המדינה. הצד הקרוב למדינה-מים פנימיים.

קו בסיס ישר – כאשר החוף בנוי ממפרצים כמו נורבגיה – קו זה מתעלם מהמפרצים אולם לא מתרחק יתר על המידה מהחוף. 

קו מפרץ – קו בסיס הסוגר מפרץ שייך כולו לאותה מדינה ומימיו נחשבים למים פנימיים, בתנאי שהרוחב אינו עולה על 24 מייל. 

דין מים פנימיים – חלק משטח המדינה, למדינה סמכויות בלעדיות בהן. למדינות זרות אין זכויות שיט או ניצולן פרט לשני חריגים: 

1.
כניסה לנמלים – למרות שהנמל מהווה מים פנימיים. רשות כניסה נתונה לשיקול דעתה של המדינה. למרות שהנמל מהווה חלק משטח המדינה, אין המדינה נוהגת להתערב בניהול הפנימי של האונייה וצוותה. 

2.
תעלות מלאכותיות – הן מים פנימיים של המדינה אולם המדינה בעלת התעלה מאפשרת מעבר בינלאומי.

ים טריטוריאלי – רצועת הים הצמודה לחוף לרבות האזור מעל וקרקעית הים. רצועה זו מהווה את הים הטריטוריאלי של המדינה. אמנת 1982 קבעה את הרוחב המירבי של 12 מייל ואת היקף זכויות המדינה בים הטריטוריאלי.   
זכות אוניות זכות למעבר בתום לב בים הטריטוריאלי "מעבר בתום לב" – למעבר בלבד ומעבר רציף וישיר כאשר אינו מהווה איום על מדינת החוף. האמנה מציינת אילו מעשים נחשבים פגיעה בסדר הציבורי או כביטחון מדינת החוף. מדינת החוף רשאית להשעות או לאסור מטעמי בטחון שיט באזור המוגדר מים טריטוריאליים. כך גם לגבי אוניות מלחמה. 

המשפט המנהגי מאפשר לכל מדינה לקבוע אילו מחוקיה יחולו על אוניות זרות העוברות בים הטריטוריאלי. המנהג והאמנה קובעים כי גם אם מדינה מחילה את כל דיניה על הים הטריטוריאלי היא לא תאכוף אותם על אוניות העוברות בתום לב. 

הנסיבות המצדיקות אכיפה של המשפט הפלילי של מדינות החוף: לעבירה השפעה על מדינות החוף. העבירה עלולה להפריע על הסדר הציבורי. עבירת סמים, עבירת זיהום אוויר, רב חובל ביקש את ההתערבות, או שהאוניה נכנסה לים הטריטוריאלי ממים פנימיים של מדינת החוף. 

אין לעצור אנשים על גבי אוניות במעבר בגין עבירות שנעשו לפני שנכנסו לים הטריטוריאלי. 

אין לנקוט הליך אזרחי נגד אוניות במעבר בתום לב, אין לאכוף את משפט המדינה על אוניות מלחמה ועל אוניות ממשלתיות העוסקות בעניינים ממלכתיים. במקרה של התנגשות בין שתי אוניות בים הטריטוריאלי סמכות השיפוט בד"כ למדינת הדגל של המדינה ולא למדינת החוף. 
אמנת הים הטריטוריאלי 1958 – מדינת חוץ אינה רשאית להשעות את זכויות המעבר בתום לב של אוניות זרות במוצר בינלאומי כלל מינהגי. 
בעקבות ההסכמה להרחיב את הים הטריטוריאלי ל- 12 מייל – אמנת דיני הים 1982 – הרחיבה את זכויות המעבר במיצרים המשמשים לשיט בינלאומי מזכויות למעבר בתום לב שלא ניתן להשעותה, לזכויות מעבר מסוג  TRANSIT PASSAGE.

זכות זו רחבה יותר מהזכויות למעבר בתום לב הקבוע ב- 1958 בהיעדר הביטוי תום לב – באמנת 1982 ניתן להסיק שהוכחת תום לב אינה תנאי לזכויות מעבר הזכויות ניתנות אוטומטית. 

ההבדלים בפועל בין זכות מעבר בים הטריטוריאלי המהווה מוצר, לבין זכות מעבר בתום לב בים טריטוריאלי רגיל מתבטא בכך שצוללות יכולות לשוט מתחת לפני הים אין מקום לדרוש הודעה מראש של אוניות מלחמה ולא ניתן להשעות את זכויות המעבר שלהן. 

מדינה אינה מנועה מלהחיל את משפטה על אוניות במעבר במיצרים, אך זכויות האכיפה מוגבלת רק לאכיפת חוקים נגד זיהום הים ובטיחות השיט. 

מדינות רשאיות להכריז על אזור סמוך contiguous zone המשתרע לרוחב של עד 12 מייל מעבר לים הטריטוריאלי עד לקו 24 מייל מקו הבסיס. 

האזור הסמוך אינו בריבונות מדינת החוף, אך המדינה רשאית להפעיל באזור סמכויות הנחוצות לה לצורכי אכיפה של חוקי מכס, פיקוח פיזיקאלי, הגירה בריאות וכו'. 

מדינה רשאית להכריז על אזור כלכלי בלעדי – עד 200 מייל מקו החוף. לצורך ניצול דייג, אוצרות טבע נפט, גני טבע, ניצול זרמים וגלים להפקת אנרגיה אפשרות לנצל את כל אוצרות הטבע. המשפט המנהגי הכיר בזכויות המדינה החופיות לנצל את קרקעית המדף היבשתי (מול חופיה עד לעומק 200 מ' או עד לעומק הניתן לניצול זכות זו נבלעת בזכות לאזור כלכלי בלעדי. 

הים הפתוח

מוגדר בדרך השלילה כאותו חלק מהים וחלק מהים שאינו מים פנימיים, אינו מים בתוך מדינת איים ואינו נכלל באזור כלכלי בלעדי. 

בים הפתוח לכל מדינה זכויות שיט, טייס, דיג, מחקר וכו'. 

סמכות על אוניות בים הפתוח

סמכויות השיפוט והפיקוח על אוניות בים הפתוח מסורה בלעדית למדינת האזרחות של האוניה למעט בנוגע לעבירות בינלאומיות ספציפיות. 

לאוניות מלחמה מכל מדינה סמכויות לברר את אזרחיות האונייה החשודה במעורבות העבירה. 

במקרה של חשד סביר אף לעצור אותה ולערוך חיפוש. 

המשפט הבינלאומי מאפשר לכל אוניית מלחמה לעצור אונייה העוסקת בשוד ים ולהחרים אותה.
לעצור אונייה החשודה בסחר עבדים. 

לעצור אונייה המשבשת שידורים ולהחרים את רכושה. 

כל אוניית מלחמה רשאית לדרוש מאוניות לא ממשלתיות להזדהות. 

מדינות המסוכסכות בנושא דיני הים יכולות לנקוט בכל האמצעים שהמשפט הבינלאומי מעמיד לרשותן. יכולות להסכים על הליך ליישום הסכסוך כרצונן. מדינה המצטרפת לאמנה רשאית להצהיר שהיא בוחרת באחד מ- 4 המנגנונים ליישוב סכסוך: בית דין לאומי של דיני הים. בית הדין הבינלאומי בהאג ועדת בוררים המוקמת לפי האמנה. ועדת בוררים מיוחדת שמוקמת ליישוב הסכסוך.            
סיכום חומר הקריאה – משפט בינלאומי פומבי – סוכם ע"י דלית סרבניק 

