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משפט בינלאומי
מהותו / ואופיו המיוחד של המשפט הבינלאומי  (המשב"ל )
כינוי נוסף למשפט בינלאומי – "משפט העמים". 
מהותו של המשפט הבינלאומי
משפט בין לאומי עוסק ביחסים בין מדינות , זאת ההגדרה הקלאסית של המשפט הבינלאומי.
בזמננו, במשך מאות השנים שהמשפט הבינלאומי קיים והוא קיים לפחות מאז שקיימות מדינות , ומדינות במתכונת מודרנית החל מהמאה ה-16.  מהרגע שנוצרו מדינות נוצר בעצם משפט בינלאומי.

משפט בינלאומי קיים כבר המון שנים לפחות מהמאה ה-16.

היום, המאה ה-21, המשפט הבינלאומי הוא עדיין בעיקר משפט בין מדינות אבל, המשפט הבינלאומי גם מתייחס לגופים נוספים : 

80% הוא משפט בין מדינות ו- 20% של ארגונים בינלאומיים, מדינות בדרך, הפרט. 
· ארגונים בינלאומיים- ארגונים בינלאומיים זה ארגון של מדינות ומאז שקמו ארגונים בינלאומיים וזה היה בתחילת המאה הקודמת (בתחילת המאה ה-20), מאז שקמו ארגונים בין מדינות נוצרה נורמה/כלל של המשפט הבינלאומי שהמשפט הבינלאומי חל על מדינה, לא רק על מדינה בודדת אלא גם כאשר היא חברה בארגון (כאשר היא חלק מצירוף מדינות). הארגון הבינלאומי המרכזי היום הוא ארגון האו"ם- ארגון בין מדינות, רק מדינות יכולות להיות חברות בארגון האו"ם כי זה נקבע בהסכם שהקים את ארגון האו"ם שזאת מגילת האו"ם. (רק מדינה יכולה להיות חברה באו"ם). לכן למשל הרשות הפלסטינאית רוצה להתקבל לאו"ם כדי שיכירו בה כמדינה ותהיה הכרה אוטומטית של אותה מדינה. 
ארגונים בינלאומיים גם כפופים למשפט בינלאומי , נהנים מזכויות בינלאומיות למשל : ישנה חסינות לנציגי הארגון, והארגונים כפופים לחובות בינלאומיות (חל עליהם המשפט הבינלאומי).  
לדוגמא: אחד הכללים המרכזיים במשפט הבינלאומי הפוזיטיבי (במשפט הבינלאומי של היום) הוא כלל של איסור שימוש בכוח ביחסים בינלאומיים (איסור לצאת למלחמה ). 

כשאנו מדברים על שהמשפט הבינלאומי חל על ארגון פירוש הדבר שגם לארגון אסור מה שאסור למדינה בתור מדינה. אסור לה גם כשהיא מהווה חלק מארגון אז לא יכולות שתי מדינות להתאגד ולצאת למלחמה . 
לפי המשפט הבינלאומי, הכללים הבינלאומיים חלים על גם על ארגון . 

· מדינות בדרך (מדינות שהן בתהליך של התהוות- כלומר, הגעה לעצמאות) – מקובל שמדינות יחידות  הן בדרך לעצמאות מלאה וכבר בתחילת הדרך לעצמאות נוצרו כללים בינלאומיים שחלים עליהם (על היחידות האלה).  
בריטניה קיבלה את המנדט על ארץ ישראל אחרי מלחמת העולם הראשונה , הוקם ארגון שנתן את  המנדט על ארץ ישראל ולפי המנדט בריטניה הייתה צריכה להכין את ישראל לקיום של עצמאות. 
המנדט לא היה חלק מבריטניה, ישראל לא הפכה להיות חלק מבריטניה אלא המנדט היה נאמנות לבריטניה להכין את האזור לעצמאות מדינית , ובמסגרת סיום תהליך המנדטים קמו כל המדינות העצמאיות כמו סוריה, לבנון, מצרים וכו'.
המנדט על ארץ ישראל היה יחידה מדינית שבריטניה הייתה חייבת לנהל אותה לפי המשפט הבינלאומי , למרות שעדיין לא הייתה מדינה עצמאית . 
הדוגמא המודרנית שהיא הרשות הפלסטינית סיפקה ליחידה מדינית- אחרי הקמת הרשות הפלסטינית , אז הרשות הפלסטינית היא מדינה בדרך והיא לא מדינה עצמאית, כי לפי הסכמי אוסלו אין לה עצמאות. 
הרשות הפלסטינאית צריכה להגיע לעצמאות לאחר אישור של ישראל . 

כשליחידה מדינית אין עצמאות שפירושה בעיקר נושא של בטחון ושלום (אין לה עצמאות בנושא בטחוני), אז היא לא מדינה לפי המשפט הבינלאומי, הרשות הפלסטינאית לא קיבלה לפי הסכם אוסלו יחידה מדינית עצמאית ולכן היה אסור לה לקנות מטוסים או נשק וכו' ומאחר והדברים הם כך אז היא הייתה חייבת לנהוג לפי המשפט הבינלאומי בתחומים רבים. 

אם הרשות הפלסטינאית תפר את התחייבותה (לפי ההסכם היא התחייבה להגיע לעצמאות בתיאום עם ישראל) ואם היא מפרה את ההסכם אז גם הצד השני משוחרר מההסכם. 

בעבר היו מדינות בדרך שנהגו לפי המשפט הבינלאומי בצורה מסודרת והן היו כפופות למשפט הבינלאומי. 
· הפרט (אדם פרטי)- כל אחד מאיתנו . איך אנו כפופים למשפט בינלאומי ?  
במשפט בינלאומי של המאה ה-20, התפתחו כללים מיוחדים שיצרו זכויות וחובות לגבי אנשים פרטיים. 
זכויות אדם בינלאומיות זהו תחום שהוא היום אחד התחומים המרכזיים של המשפט הבינלאומי . 
זכויות שמוקנות לאדם מכוח המשפט הבינלאומי בלי קשר למשפט הלאומי שלו, לכל אדם באשר הוא יש זכויות מכוח המשפט הבינלאומי. 
אנו מדברים על זכויות בסיסיות כגון הזכות לחיים, אסור לפגוע בחיינו ללא סיבה, הזכות לחירות, לחופש, אסור לעצור או לאסור אדם ללא סיבה, זה זכות אדם בינלאומית או למשל הזכות לחופש דת שהיא זכות גם בינלאומית, לכל אדם בעולם ישנה הזכות לנהוג לפי דתו וכד'.

זכויות בינלאומיות בולטות נוספות: חופש הביטוי, אסור לאסור על אדם להביע את דעתו , הזכות לפרטיות, אסור לפגוע בפרטיות של אדם ללא סיבה . 
הזכויות הבסיסיות כיום מוכרות ע"י המשפט הבינאלומי, פירוש הדבר שכל מדינה בעולם באשר היא מדינה חייבת מכוח המשפט הבינלאומי לכבד את זכויות האדם הבינלאומיות. 

ואם היא לא עושה את זה היא מפרה את המשפט הבינאלומי. 

למשל, המצב בלוב –לפי שהרגו את קדאפי , התוכנית הייתה להסגיר אותו לבית דין פלילי כדי שיעמוד לדין על זה שהוא הורה לירות במפגינים , פגע בזכות חייהם.

הכוונה הייתה לשפוט אותו לא לפי המשפט הלובי אלא לשפוט אותו לפי המשפט הבינלאומי כי הוא ביצע פשע לפי המשפט הבינלאומי, בזה שהוא הורה לירות באנשים חפים מפשע שלא היו חמושים. 
הוא ביצע עבירות לפי המשפט הבינלאומי לכן, רצו להסגירו לבית הדין הבינלאומי אבל מאחר והרגו אותו זה לא יצא לפועל.  המדינה חייבת לנהוג כלפי אדם פרטי בזכויות וחובות לפי המשפט הבינלאומי. 
לגבי חובות בינלאומיות – מדובר ממש על תחולה ישירה של המשפט הבינלאומי על האדם הפרטי.  
התחולה הזאת נוצרה כבר לפני מאות שנים, הזכויות והחובות הן תופעה עתיקה והן נוצרו לראשונה לגבי פיראטים . 
המשפט הבינלאומי של המאה ה-17 וה-18, הגדיר פיראטים כאויבי המין האנושי (שודדי ים) ונוצרו כללים בינלאומיים עוד בימי ה-17 שלפיהן פיראט הוא עבריין בינלאומי .

כל מדינה שתופסת פיראט רשאית לשפוט אותו ללא קשר לאזרחותו, בלי קשר לפגיעה באופן אישי, בלי קשר למקום ביצוע השוד ים וכו'. פיראט = עבריין בינלאומי. 

לפי חוק העונשין , סעיף 16- יש לישראל סמכות שיפוט פלילית על אנשים שביצעו עבירות לפי משפט העמים (משפט בינלאומי). לישראל יש אפשרות לשפוט את הפיראט . 

חובות על הפרט פירושו חובות שלא לבצע עבירות בינלאומיות.העבירה הבינלאומית המודרנית היא עבירה של השמדת עם. 
זוהי עבירה בינלאומית, ההוכחה לכך היא משפטי נירנברג שיתקיימו אחרי מלחמת העולם השנייה , בגרמניה הנאצית, הם הועמדו לדין בנירנברג על הפרת המשפט הבינלאומי בהשמדת עם ובפשעי מלחמה. הם יועמדו לדין לפי המשפט הבינלאומי ולא לפי המשפט הגרמני , כי אולי במשפט הגרמני זה בכלל לא הייתה עבירה ולכן הם הועמדו לדין לפי המשפט הבינלאומי .
בית הדין הבינלאומי טען שמשפט בינלאומי הוא בעיקרו משפט בין מדינות אבל יש בו נורמות וכללים שחלים במישרין על הפרט,ובין הנורמות האלה יש נורמה:איסור של השמדת עם וזה איסור בינלאומי שחל על כל אחד בלי קשר לכך אם המשפט הבינלאומי אוסר את זה או שלא . 
הדוגמא הכי פוזיטיבית לנושא של המשפט הבינלאומי זה הנושא של דיני מלחמה.

למשל המשט לעזה , אתם ביצעתם פשע מלחמה ולכן יש להרוג את החיילים שהשתלשלו לשם ולהעמידם לדין על הפרת דיני מלחמה שזה חלק מהמשפט הבינלאומי וקיים בית דין בינלאומי ולכן יש להעמידם לדין שם. 

המשפט הבינלאומי רלוונטי גם לפרט לגבי עבירות ספציפיות.

כיום עבירה של סחר בסמים הולך להיות גם בכיוון של עבירה בינלאומית וכל מדינה שתתפוס מישהו שעוסק בסחר בסמים אז כל מדינה תוכל להעמידו לדין לפי המשפט הבינאלומי. אלה עבירות שפוגעות בכל החברה במדינה. 

המגמה הכללית היא להכניס את הסחר בסמים לעבירה בינלאומית וליצור סמכות שיפוט אוניברסאלית להעמיד לדין סוחרי סמים .    המשפט הבינלאומי הוא הרבה יותר רחב ממשפט בין מדינות. 
אופיו המיוחד של המשפט הבינלאומי
מדובר במשפט שחל ביחסים בין מדינות (ולא בין אנשים פרטיים) אז כמובן שזה משפט מיוחד. 
כל שיטת משפט לאומית מבוססת על שלושה יסודות הכרחיים: 

היסוד הראשון צריך להיות חקיקה- חייב להיות מחוקק שקובע את הכללים המשפטיים- בית מחוקקים. 

היסוד השני – הרשות השופטת- שאוכפת ומכילה את המשפט. צריך שיהיה גם בתחום האזרחי וגם בתחום הפרטי . 

היסוד השלישי- הוצאה לפועל- מישהו צריך להוציא לפועל את פס"ד. כמו : משטרה , בתי סוהר וכו'. 
וגם במשפט האזרחי צריך שתהיה הוצאה לפועל של פס"ד כמו: לקחת מאדם דברים כדי לבצע פס"ד שניתן נגדו . 

כל אלה חייבים להיות בכל שיטת משפט.  

כל שלושת האלמנטים ההכרחיים של כל שיטת משפט הם מיוחדים במשפט בינלאומי. 

יש להם במשפט הבינלאומי אופי מיוחד ונתייחס לכל אחד מהם:
· חקיקה- אין במשפט בינלאומי גוף מחוקק.

כפי שנראה בנושא הבא, הכללים הבינלאומיים והמשפט הבינלאומי נוצר לא בחקיקה אלא במנהגים ובהסכמים שמדינות עושות ועקרונות משפט בינלאומי נוצר גם באמצעות אימוץ עקרונות משפט כלליים.

אין מחוקק בינלאומי , כללי המשפט הבינלאומי נוצרים במנהגים ובהסכמים בין מדינות. 
אחד מהמנהגים המקובלים ביותר ביחסים בינלאומיים הוא מנהג של חסינות דיפלומטית .
אסור לעצור ואסור לחקור אותו , אסור לשפוט אותו כלומר את הנציג הדיפלומטי אלא מותר רק לגרשו (נציג של מדינה זרה). 
ישנו מנהג של חסינות דיפלומטית שלא כתוב בשום ספר אלא זה רק מנהג בינלאומי . 
קיימים כללים בינלאומיים, מנהגים שאינם כתובים בשום ספר חוקים כי הם לא נקבעו ע"י שום בית מחוקקים . 

· שפיטה- האלמנט השני המיוחד הוא השפיטה.

אומנם ישנם בתי משפט בינלאומיים. אך, ישנו בית משפט בינלאומי אזרחי שקיים ופועל בהולנד וישנו בית דין בינלאומי לשפיטה בין מדינות לפניות אזרחיות ביניהן, והמיוחד הוא שלבית המשפט הזה אין לו סמכות שיפוט שבחובה וזה אומר שאם לא רוצים להתדיין אז לא מתדיינים. 

במשפט פרטי – אם אדם מגיש תביעה ,הנתבע חייב להגיע לבה"מ להתדיין ואם הוא לא רוצה לבוא , אז בה"מ ייתן לתובע את הפס"ד לטובתו ובכך הנתבע הוא זה שיפסיק את זכותו להתדיין ויפסיד את הפס"ד שאולי היה יכול להפוך להיות לטובתו.
אין לבה"מ הבינלאומי סמכות שיפוט פירוש הדבר,שפס"ד שנתנו יהיה חסר תוקף ואם ישראל לא תקיים איזה שהוא פס"ד אז הוא יהיה חסר תוקף מבחינה משפטית . 
בה"מ בהולנד אף פעם לא ייתן פס"ד אם הנתבע לא הסכים להידיין. 

מדינות כל הזמן מתדיינות בבית דין בינלאומי. 

בנוסף, קיים בית דין פלילי בינלאומי (עדיין בשלב השפיטה)-  ישנו בהולנד בית דין פלילי בינלאומי אבל הוא התחיל לפעול רק ממש בשנת 2000, זו תופעה חדישה ביותר, ויש לו סמכות קצת מוגבלת כי הסמכות שלו היא לגבי אזרחי מדינות שהן צדדים לחוקה רומא (הסכם שהקים את בית הדין הזה ) שהקימה אותו. 
אין לו סמכות לשפוט כל אחד על עבירות בינלאומיות, רק את האזרחים שחתמו על החוקה. 

· הוצאה לפועל –בדומה למצב שקיים לגבי החקיקה ולמצב שקיים לגבי השפיטה, גם בנושא הוצאה לפועל המשפט הבינלאומי הוא משפט מיוחד.
במשפט לאומי בתחום האזרחי ישנו מוסד הוצאה לפועל- אם הנתבע לא מציית ולא מבצע בעין את מה שנפסק אז הולכים להוצאה לפועל שהיא מערכת שלמה המטפלת בנושא ומבצעת את פסק הדין בשיטות משפט לאומיות.

במשפט בינלאומי אין הוצאה לפועל אזרחית במתכונת של שיטות משפט לאומיות, לא קיים מוסד של הוצאה לפועל בינלאומי, 

אז מדינה שזכתה בתביעה בבית הדין הבינלאומי- אם המדינה החייבת לא משלמת אז למעשה, אין לתובעת לאן לפנות אבל בכל אופן קיים הוצאה לפועל במובן מיוחד שלפי מגילת האו"ם בסעיף 94 של מועצת הביטחון של האו"ם , יש סמכות לפעול להוצאה לפועל של פס"ד של בית הדין הבינלאומי.

מועצת הביטחון יכולה לפעול בדרכים פוליטיות וכלכליות ויכולה לפעול לדעת הקהל הבינלאומי וליצור לחץ על המדינה שלא מקיימת את פס"ד כדי שתבצע אותו. 

אז במשפט בינלאומי ניתן ללחוץ על המדינה שלא מקיימת את פס"ד הבינלאומי בדרכים פוליטיות, כלכליות ובדרכים אחרות שנכיר אותן בהמשך.

במשפט לאומי בתחום הפלילי- לפי הוצאה לפועל בשיטות משפט לאומיות- אם בה"מ גוזר על שמעון וראובן מאסר, המשטרה מבצעת את פס"ד, עוצרים אותם ומכניסים לבית הסוהר. 

במשפט בינלאומי אין כזה דבר כי אין משטרה בינלאומית , אומנם קיים בה"מ בינלאומי פלילי (בהאג שבהולנד) אבל אין משטרה בינלאומית שתתפוס עבריינים במדינות שונות ותביא אותם לבה"מ. 

בה"מ בינלאומי פלילי הנמצא בהולנד תלוי בכך שמדינות יסגירו אליו ויעבירו אליו את הנאשמים כדי שיעמדו לדין. 

נניח כי הוטל מאסר 10 שנים, באיזה בית סוהר ישימו את העבריינים ? 
לפי הסכם בין ביהמ"ש הבינלאומי הפלילי בהולנד שכשבית הדין הפלילי מרשיע ירצו את העונש בהולנד, בהולנד יושבים עשרות אסירים שנדונו לתקופות מאסר ע"י בימ"ש מיוחד בינלאומי .
לבית משפט בינלאומי יש בעיות חמורות של אכיפה כי מדובר במדינות, יש לנו דוגמאות מלפני 20 שנה לאכיפת המשפט הבינלאומי.

ב- 1990 פלישת עיראק לכווית- מיד מועצת הביטחון התכנסה וקיבלה החלטה שהפלישה אינה חוקית והייתה הפרה של המשפט הבינלאומי ואסור למדינות להשתמש בכוח אחת נגד השנייה והן חייבות לכבד כל אחת לכבד את הריבונות.

מועצת הביטחון מיד קיבלה החלטה מחייבת שחייבה את עיראק לצאת מכווית, עיראק כמובן צפצפה על הבקשה.

בהמשך, מועצת הביטחון קיבלה החלטה והוטלו סנקציות כלכליות על עיראק, אך זה לא עזר כי עיראק לא יצאה מכווית בעקבות כך.

השלב הבא היה הטלת חרם כלכלי על עיראק והיא לא יכלה יותר לייצא נפט, ובנוסף לחרם כלכלי הוטל גם סגר כללי על עיראק שאסור למטוסים לטוס לעיראק, סנקציות כלכליות, חרם כלכלי וסגר.
מועצת הביטחון קיבלה החלטה להוציא את עיראק מכווית ע"י אכיפת ההחלטה שלה בכוח, לשם כך הוקם צבא בינלאומי כי אין לארגון האו"ם צבא משלו.

האו"ם מקים צבא במקרים ספציפיים , אז הוא הקים צבא בו עשרות מדינות העמידו לרשותו יחידות צבאיות. על הפיקוד שמו גנרל, הצבא הזה נלחם מטעם האו"ם והוציא את עיראק מכווית. 

זו דוגמא לאכיפת המשפט הבינלאומי . מדינה א' רצתה לחסל את מדינה ב', האו"ם התערב ומנע את זה ממש בכוח הזרוע. 

בכל הסכסוכים הבינלאומיים אף מדינה לפחות ממלחמת העולם השנייה ואילך, לא טענה אף פעם שהמשפט הבינלאומי לא מחייב אותה ויכולה לנהוג שלא על פיו, תמיד כשהאשימו מדינה שהיא מפרה את המשפט הבינלאומי היא הצטדקה ואמרה תירוצים למה היא עושה מה שהיא עושה , אבך אף פעם לא אמרה שהמשפט הבינלאומי לא חל עליה. 

16.11.2011
מקורות המשפט הבינלאומי
אלמנט החקיקה הוא אלמנט מרכזי לכל שיטת משפט. 
במשפט הבינלאומי אין רשות מחוקקת, פרלמנט שנבחר ע"י המדינות כפי שהיא קיימת בשיטות משפט לאומיות ולכן, מקורות המשפט הבינלאומי אינם חוקים שנחקקו ע"י גוף נבחר כלשהו אלא ממקורות שונים: מקורות המשפט הבינלאומי נקבעו 

בסעיף 38 לחוקת בית הדין הבינלאומי בהאג, שהיא החוקה, והיא חלק ממגילת האו"ם.
בית הדין הבינלאומי הוא אחד האורגנים, המוסדות של האו"ם, והחוקה של בית הדין היא חלק ממגילת האו"ם שהיא ההסכם שהקים את ארגון האו"ם.

בסעיף 38 לחוקה נאמר שאם וכאשר בית הדין הבינלאומי נדרש לפסוק בסכסוך בין מדינות, לפי המשפט הבינלאומי, הוא יחיל על הסכסוך כללים בינלאומיים שנמצאים בשלושה מקורות.
למשפט בינלאומי קיימים שלושה מקורות :
1. הסכמים בינלאומיים – כללים או מיוחדים. הם יכולים להיות כללים – המנהג שהסכם כללי הוא בד"כ מנהגי, הוא משקף מנהג. 
2. מנהגים בינלאומיים – נוהג כללי שרואים אותו כמחייב. (כראייה להתנהגות/ נוהג כללי המקובל בתור דין)
3. עקרונות משפט כללים- המשותפים לשיטות משפט לאומיות
 אלה שלושת המקורות שבהם נמצאים כללים של המשפט הבינלאומי , הסכמים, מנהגים ועקרונות משפט כללים.

אז בשביל מה סעיף 38 מחייב את כל המדינות מבחינת הקביעה שלו לגבי המקורות ?

המדינות חתמו על הסכם האו"ם, וסעיף 38 הוא הסעיף שמבטא את ההסכמה שלהם, זהו קונצנזוס (הסכמה) של כל המדינות של בית המשפט הבינלאומי. 

הסדר של המקורות לעיל הוא סדר מחייב – קודם פונים להסכם שחל על המדינה בה מדובר. כל מדינה חייבת קודם כל לקיים את ההסכמים שהיא חתומה עליהם. 

המקור הראשון לכללי המשפט הבינלאומי הוא הסכמים שעל פי ההסכמים, מדינה שחותמת עליהם עליה לכבד את כל מה שכתוב בהסכם .

נניח כי ישראל וצרפת חותמות על הסכם הורדת מכס על מכוניות צרפתיות, או הסכם שלום בין ישראל למצריים שהסעיף המרכזי בהסכם קובע כי נגמר מצב המלחמה בין שתי המדינות וביחסים ביניהם מעכשיו יהיה מצב של שלום. 

המדינות חייבות לקיים ולכבד את ההסכם הזה.
קודם כל מדינות חייבות לקיים את ההסכמים שחלים עליה כי היא חתומה עליהם. 

אם נושא מסוים לא מוסדר בהסכם שהמדינה חתומה עליו אז היא חייבת לנהוג בהתאם למנהגים בינלאומיים שיתפתחו בין מדינות.

אם נושא מסוים לא מוסדר, לא בהסכמים בינלאומיים וגם לא במנהגים, אז חייבות מדינות לנהוג לפי עקרונות משפט כללים שמקובלים בשיטות משפט לאומיות (עקרון משפט כללי והפרת התחייבות הסכמית גוררת התחייבות לפצות). 

ישנה חפיפה רבה בכללי המשפט הבינלאומיים.
קיימת חפיפה רבה בין הסכמים למנהגים במובן זה שמנהגים רבים נוסחו בהסכמים בינלאומיים וישנם הסכמים בינלאומיים רבין שנותנים ביטוי למנהגים אז יש קשר גומלין בין חפיפת שני המקורות ואין ביניהם הפרדה מוחלטת. 

מקורות המשפט הבינלאומיים –סעיף 38 לחוקת בית הדין הבינלאומי

מקור ראשון – הסכמים בינלאומיים שמחייבים את המדינות - 

כשאנו אומרים "הסכמים בינלאומיים" הכוונה היא להסכמים בין מדינות. 

אדם פרטי או גוף פרטי כלשהו אינם יכולים להיות צד להסכם בינלאומי מבחינת המשפט הבינלאומי. 

אם הם צד להסכם כזה אז זה לא הסכם בינלאומי אלא, זה הסכם שחל עליו משפט בינלאומי כלשהו.

אין הסכם בינלאומי שחברה בינלאומית חתומה עליו, זה הסכם שאיזה שהוא משפט בינלאומי חל עליו. 

להסכמים בינלאומיים קיימים כינויים שונים כמו : "קונוונשן" (הסכם) , אמנה, מגילה.

אבל השם לא קובע אלא מה שקובע זו העובדה שאלה הסכמים בין מדינות.

סעיף 38 לחוקת בית הדין הבינלאומי מתייחס לשני סוגי הסכמים :

1. הסכמים בינלאומיים כללים
2. הסכמים בינלאומיים מיוחדים 
מקובל במשפט בינלאומי שהסכמים בינלאומיים הם בגדר הסכמי חוק או אמנות חוק. 

הסכמים בינלאומיים כללים נקראים בד"כ בשם "אמנות חוק " ואילו, הסכמים בינלאומיים מיוחדים נקראים בהתאמה "אמנות חוזה". 

הסכמים בינלאומיים כללים – "הסכמי חוק" או " אמנות חוק" . 

יש להם מובן של חוק בשיטות משפט לאומיות . הם כמו חוק בגלל שהם לא מסדירים עניין ספציפי בין המדינות המתקשרות בהסכם אלא, הם מסדירים נושא משפטי מסוים, והסכמים כללים כאלה מקובל לראות בהם חקיקה בינלאומית כי לא התקבלו ע"י בית מחוקקים אבל, מבחינת התוכן הם כמו חקיקה. 

לדוגמא, הסכם שהתקבל באו"ם נקרא "אמנת האו"ם" על המשפט הימי הבינלאומי, זה לא הסכם מכס בין שתי מדינות אלא, הסכם המסדיר תחום מסוים ביחסים בינלאומיים , זהו הסכם כללי מבחינה זו שזה לא הסכם בין שתיים או שלוש מדינות אלא, זה הסכם הפתוח להצטרפות של כל המדינות, ולמעשה עשרות מדינות חתומות עליו, אז בוודאי שהוא כמו חוק לאומי אם רוב המדינות חתומות על הסכם כזה שמסדיר את המשפט הימי.  

זה הסכם שהוא בגדר חקיקה בינלאומית.

דוגמא נוספת- קיים הסכם בינלאומי שמקביל לחוק החוזים-חלק כללי, וזה הסכם בדבר דיני הסכמים בינלאומיים.

זה גם הסכם שלא מסדיר נושא בין שתי מדינות אלא, זה הסכם שמסדיר תחום מסוים ביחסים בינלאומיים. 

הסכם מסוג זה הוא אמנת חוק כללית, והוא פתוח להצטרפותם של כל המדינות, ורוב המדינות יהיו צדדים לו, זה הסכם שמקביל לחוק הבינלאומי.

כל המדינות הקיימות חתומות עליו, זה הסכם כללי שהוא הגדר "אמנת חוק" כי הוא הסכם שקובע שורה ארוכה של עקרונות החלים על יחסים בינלאומיים, ביניהם איסור שימוש בכוח זה בגדר חוק בינלאומי.

מה חשיבות אבחנה זו ?

ההסכמים הבינלאומיים הכללים הם מיעוט קטן מתוך ההסכמים הבינלאומיים הקיימים, שהיום הם מעל 20,000 הסכמים.

ההסכמים הבינלאומיים הכללים הם 5% מתוך כלל ההסכמים, אבל החשיבות שלהם היא המרכזית במשפט בינלאומי כי הם חוקים בינלאומיים ויש להם חשיבות של הסכמים כללים, והחשיבות הזו קשורה למנהג בינלאומי. 

ההסכמים הכללים ברובם למעשה, מנסחים מנהגים שהתפתחו ביחסים בינלאומיים.  הם משקפים מנהגים ולכן, יכול להיות מצב שנתקבל בו פעמים רבות,בו מדינה חייבת לקיים הסכם כללי למרות שאינה חתומה עליו בכלל.

למשל, ישראל לא חתומה על אמנת המשפט הימי ולמרות זאת, אפשר לטעון שישראל חייבת לקיים את האמנה הזאת כי האמנה נותנת ביטוי למנהג בינלאומי שמחייב את כל המדינות בעולם.

אז אם מדובר בהסכם כללי שזה בד"כ המצב, זה דקלרציה על מנהג שקיים ביחסים בינלאומיים ולכן מדינה חייבת לקיים מנהג הצהרתי, גם אם היא בכלל לא חתונה עליו, ואת זה קובע סעיף 38 שמחייב את המדינות לעמוד בהסכמים בינלאומיים כללים ומיוחדים .

הסכמים בינלאומיים מיוחדים- "אמנות חוזה". 

הסכם בינלאומי מיוחד מחייב מדינה רק אם היא חתמה על הסכם כזה כי זה הסכם שמכיל כללים משפטיים החלים בין המדינות החותמות.

הסכם בינלאומי מיוחד מחייב אך ורק את המדינות החתומות עליו,ולעומת זאת, הסכם בינלאומי כללי, מחייב בד"כ גם מדינות שלא חתומות עליו בגלל שההסכם הזה הוא מנהגי/ דקלרטיבי.  

בד"כ המצב הוא שגם בהסכמים כללים ישנם סעיפים מיוחדים חוזיים. 

הסעיפים החוזיים לא מחייבים את המדינות שלא חתומות עליו. אלא,הסעיפים החוזיים מחייבים רק את המדינות החתומות. 

למשל, באמנת המשפט הימי, ישנו סעיף שאומר: "סכסוכים לפי אמנה זו", כלומר הכוונה היא שהמדינות המתקשרות חייבות ללכת לבוררות אם מתעורר סכסוך.  אנו רואים כי זה מחייב רק את המדינות החתומות. 

הסכם מיוחד כגון הסכם שלום בין ישראל למצריים שהוא הסכם מיוחד (כי הוא בין ישראל למצריים) מכיל מספר סעיפים שהם סעיפים חוקתיים שאלה סעיפים החלים גם על מדינות שלא חתומות על הסכם שלום בין ישראל למצריים.

אם מדובר בהוראה שקובעת נורמה בינלאומית, הסעיף הזה הוא סעיף חוק ובהיותו כזה, הוא חלק מהמשפט הבינלאומי ולכן הוא חל כל מדינה. לדוגמא, אם לברזיל לא יתנו לעבור בתעלת סואץ היא תוכל להסתמך ע הסכם שלום בין ישראל למצריים והיא תגיד שזה אומנם הסכם מיוחד, אבל הסעיף הזה הוא סעיף חקיקתי והוא חלק מהמשפט הבינלאומי ואם הוא חלק מהמשפט הבינלאומי אז הוא נותן זכות לכל מדינה, וכל מדינה יכולה להסתמך על ההסכם הזה ולדרוש זכות מעבר בתעלת סואץ.

סעיף כללי בהסכם מיוחד יכול להכיל נורמה משפטית שחלה על כל המדינות, ואנו נדע אם זו נורמה כללית או לא, לפי התוכן. 

23.11.2011

מקור שני מנהגים בינלאומיים- כראייה להתנהגות / נוהג כללי המקובל בתור דין
לפי סעיף 38 , מנהג בינלאומי הוא התנהגות או נוהג כללי שמקובל בתור דין . 
מנהג בינלאומי כמקור לכללי המשפט בינלאומי מתקיים אם וכאשר מתקיימים שני אלמנטים מצטברים:

1. התנהגות כללית של מדינות (אובייקטיבי)
2. התנהגות שרואים אותה כמחייבת כדין (סובייקטיבי)
שני האלמנטים האלה מצטברים.

כדי שיהיה מנהג בינלאומי צריכה להיות התנהגות כללית של מדינות שהמדינות רואות אותה כמחייבת.

דוגמא: אם נעביר שאלון ונשאל את ה-200 המדינות שקיימות היום , האם הן מכירות בחסינות של נציגים דיפלומטיים ?

לפי הספרות (מחקרים שעשו את השאלון הזה ), כמעט כל המדינות יענו שכן, הן מכירות בחסינות דיפלומטית.  

זאת אומרת, שיש פרקטיקה מקובלת (התנהגות מסוימת) של מדינות וזה שהן נותנות חסינות לנציגים דיפלומטיים. 
השאלה השנייה שנשאל היא, האם אתן רואות את החסינות הזאת כמחייבת כדין בינלאומי , או שאתן עושות את זה מרצונכן החופשי?

לפי מחקרים, כמעט כל המדינות יענו כן , גם על השאלה השנייה. החסינות לנציגים דיפלומטיים זה כלל מחייב .

והנה אנו רואים שיש לנו כלל מנהגי של חסינות דיפלומטית, כמעט כל המדינות מכירות בכלל הזה , יש התנהגות כללית של מדינות. 

מנהג בינלאומי - אם רוב המדינות נוהגות בצורה מסוימת והן רואות את ההתנהגות הזאת כמחייבת.

לגבי רוב המדינות- רוב המדינות ענו על השאלות הנ"ל, אבל זה לא צריך להיות מצב כזה .

הרוב מבין 200 מדינות זה מוכרח להיות יותר מ-100 .

אם לשאלון שלנו ענו 105 מדינות אז כבר יש לנו מנהג בינלאומי , אותו דבר קורה לגבי היסוד השני ששם טענו רוב, צריך שיהיה רוב של מדינות שטענו שההתנהגות הזאת מחייבת. 

אלה יסודות מצטברים. זאת אומרת אם ישנה התנהגות אבל לא רואים אותה כמחייבת אז אין מנהג בינלאומי.

ניתן דוגמא שתמחיש מתי ישנה התנהגות כללית אבל היא לא מחייבת - היא לא מנהג בינלאומי ולא מחייבת :

אם ההתנהגות לא מחייבת אז אם לא נוהגים בהתאם אז לא מפרים את המשפט הבינלאומי. 

 פריסת שטיח אדום לראש מדינה זרה שמגיע לביקור במדינה. 

כמעט רוב המדינות יענו שהן פורסות שטיח אדום כשמגיע ראש מדינה זרה, זה דבר שמקובל. 

עוברים לשאלה שנייה, כי בשביל מנהג אנו צריכים את שני היסודות. 

האם הנוהג הזה הוא מחייב ? האם הוא מחייב ומקובל בתור דין? 

התשובה שיענו רוב המדינות, לא , זה לא מחייב . אלא זה רק נקרא נימוס בינלאומי.

זה מקובל בהתנהגות של מדינות אבל מדינות לא רואות בזה כהתנהגות מחייבת ולכן אם מדינה לא פורשת שטיח מסיבה כלשהי אז לא יהיה ניתן להגיד עליה שהיא הפרה את המשפט הבינלאומי . (זה לא מנהג אלא זה רק נוהג מקובל ולכן לא נאמר עליה כי היא הפרה את המשפט הבינלאומי). 

מקובל להסביר את שני האלמנטים של המנהג במונחים של אלמנט אובייקטיבי ואלמנט סובייקטיבי.

אלמנט אובייקטיבי- התנהגות כללית של מדינות - התנהגות, ישנה התנהגות מסוימת, ישנה פעילות מסוימת.

אלמנט סובייקטיבי- התנהגות שרואים אותה כמחייבת כדין -  האם מדינה רואה את ההתנהגות הזאת כמחייבת ?

בספרות, נתנו ביטוי של דעה שיפוטית-  היסוד השני דורש תודעה, הכרה שההתנהגות שבה מדובר היא התנהגות מחייבת. 

· הערה לגבי התנהגות כללית של מדינות (אלמנט ראשון)-  
הצגנו לעיל דוגמא של חסינות דיפלומטית, נושא שקרוב לכל המדינות וניתן לדבר על פרקטיקה של התנהגות כללית, אבל ישנם נושאים שלא כל המדינות עוסקות בהן. 

למשל לנושא של החלל החיצון של שליחת חלליות לחלל החיצון . 

אם אנו רוצים לוודא אם קיים איזה שהוא מנהג בנושא של פעילות בחלל החיצון אז איזה פרקטיקה כללית אנו נבדוק? איזה התנהגות כללית אנו נבדוק? 

אנו נבדוק את ההתנהגות הכללית של מדינות שפועלות בחלל החיצון , ואת אלה אפשר לספור על יד אחת: ארה"ב, סין, רוסיה, ואם אנו נרצה לוודא איזה שהוא כלל בתחום החלל החיצון אז נלך לקרב המדינות האלה.

למשל אנו נרצה לדעת מה מעמדו של החלל החיצון, אז את זה אנו נקבע על סמך עמדתם של שלוש מדינות בלבד.

אז איזה נוהג כללי אנו מדברים ??? , כי זה שלוש מתוך מאה מדינות. 

הכלל במשפט הבינלאומי לגבי נוהג כללי, שבודקים את ההתנהגות של מדינות שעוסקות בנושא הנדון ולא את התנהגותן ו/או את עמדתן של מדינות שלא עוסקות בנושא זה .

כלומר, למדינות אחרות אין מה להגיד בנושא . 

שלושת המדינות שפועלות בחלל החיצון יוצרות משפט בינלאומי וזהו מנהג בינלאומי לפי המתחם של סעיף 38 , למרות שאלמנט הכלליות כאן הוא מאוד מצומצם. 

במצבים מיוחדים שבהם מעורב מס' קטן של מדינות אז הדרישה של הכלליות משתנה בהתאם לכך, והצגנו לעיל דוגמא קיצונית שהכלליות בנושא זה שלוש מדינות ולא יותר. 

כללי זה יותר ממאה וכללי יכול להיות גם שלוש.

העיקר לגבי מנהג כמקור לכללי המשפט הבינלאומי-    אם וכאשר מוכח קיומו של מנהג בינלאומי במובן זה שקיים נוהג כללי והנוהג הזה הוא מקובל כמחייב כי אז נוצר כלל מנהגי משפטי, נוצרת נורמה משפטית שמחייבת את כל המדינות. 
משפט בינלאומי, כמו כל משפט, ברגע שנוצר כלל משפטי (ברגע שהכנסת מחוקקת חוק) החוק חל על כולם, גם על אלה שלא הסכימו לחוק הזה, אז החוק הזה מחייב את כולם .

במשפט בינלאומי אם נוצר מנהג בינלאומי כיוון שישנה התנהגות כללית ומדינות רואות אותה כמחייבת הוא מחייב כל מדינה, למשל גם אם נגיד לגבי החסינות שעשינו סקר, ונשנה את המספרים. 150 מדינות אמרו שיש התנהגות מקובלת כזאת והיא מחייבת ו-50 מדינות אמרו שהם לא מאפשרים חסינות דיפלומטיים, אז המצב הוא שקיים כלל מנהגי מחייב לגבי חסינות דיפלומטית וכל מדינה מתוך ה-150 מדינות שלא תנהג כך ורואות את זה כמחייב אז גם ה-50 האחרות חייבות לפעול בהתאם כי נוצר כלל מנהגי מחייב. 

המצב הזה ביחסים בינלאומיים (של חיוב המקורות ביחסים בינלאומיים) הוא מיוחד במובן זה שהמשפט הבינלאומי על כל מקורותיו, חל לא רק על מדינה שמתנגדת לכלל מסוים שנוצר ע"י החוק, אלא זה חל גם על מדינה שבכלל לא הייתה קיימת כשהמנהג הזה נוצר. 

על זה היה הרבה סכסוכים בין המדינות.  כשקמה מדינה חדשה (למשל באסיה), היא לא מסכימה לנהוג לפי המנהגים שנוצרו ע"י מדינות אחרות.    התשובה היא שהיא צריכה לנהוג כמו מדינות שקמו לפנייה. 

מהרגע שקמה מדינת ישראל , היא הפכה להיות נושא לכל כללי המשפט הבינלאומי. 

כשמדינת ישראל רק קמה אז היא לא הייתה צד לשום הסכם מיוחד, היא רק קמה ולא חתמה על הסכמים ולא היה לה מקור של הסכמים מיוחדים אבל, ברגע שמדינה קמה היא כפופה ומחויבת לנהוג לפי כל המנהגים הבינלאומיים הקיימים כי הן מבחינת המשפט הבינלאומי המחייב, והיא לא יכולה לומר שהיא לא מכירה במה שהיה לפני שהיא קמה כמדינה ולכן לא מחייב אותה, התשובה היא שהיא מחויבת לכל מה שהיה קיים גם לפני שקמה המדינה. 
הסכמים בינלאומיים : כללים או מיוחדים- אי אפשר להפריד בין המקורות כי יש ביניהם יחסי גומלין.

מדינה יכולה להיות מחויבת ע"י הסכם כללי למרות שהיא בכלל לא חתמה על ההסכם הזה. גם אם היא מתנגדת להסכם הזה והיא לא מתכוונת בכלל לחתום עליו מאחר והוא לא נראה לה אז היא עדיין תהיה מחויבת לו כי הסכם כזה הוא בעל תוכן מנהגי, הוא נותן ביטוי למנהג. 

קיים הסכם וינה בדבר יחסים דיפלומטיים, להסכם הזה קיימת לגביו הסכמה כללית, קיים קונצנזוס לגביו, שהוא הסכם מנהגי, הוא נותן ביטוי למנהג, הוא הסכם שמנסח מנהג בינלאומי. 

בשביל מה ניסחו את ההסכם , אם היה מנהג?   כשמנסחים את המנהג אז מנסחים אותו בצורה ברורה.

מדינה יכולה להיות מחויבת ע"י הסכם כללי כי הסכם כללי הוא דקלרטיבי, יש לו תוכן מנהגי ולכן הוא מחייב כל מדינה, גם אם היא לא יצרה את המנהג, התנגדה למנהג או לא הייתה קיימת בכלל שהמנהג הזה נוצר. 

· הסכם אמנה על המשפט הימי – זה מחייב כל מדינה כי זה מנהג בינלאומי. 
· אם מדינות משנות את ההתנהגות שלהן, נניח שבעוד 10 שנים 150 מדינות יגידו אין חסינות דיפלומטית אז המנהג הבינלאומי השתנה והוא יכול להשתנות. אבל באותה דרך שבה הוא נוצר. זאת אומרת שתהיה התנהגות כללית שונה ואותה יראו כמחייבת.  

מנהג בינלאומי יכול להשתנות ואנו רואים מנהגים רבים שישתנו, למשל היה מנהג של מים טריטוריאליים עד 3 מי"ל ואח"כ התפתח מנהג שמים טריטוריאליים יכולים להיות 6 מי"ל וזה מנהג שישתנה והוא משתנה באותה דרך שבה הוא נוצר, ע"י התנהגות כללית שרואים אותה כמחייבת ואז יש לנו מנהג חדש. 

מקור שלישי- עקרונות משפט כלליים
סעיף 38 קובע: "עקרונות משפט כללים המקובלים ע"י מדינות".

הכוונה היא לעקרונות משפט שמקובלים בשיטות משפט לאומיות. 

נתאר לנו שיטת משפט שבה אפשר להפר חוזה ואין על זה סנקציה, יכולה להיות שיטת משפט כזאת?  התשובה היא לא. 

זהו עקרון משפטי כללי ובכל שיטות משפט לאומיות קיימת סנקציה על הפרת הסכם. 

העיקרון הזה נחשב גם לעקרון של המשפט הבינלאומי למרות שהוא לא כתוב בשום הסכם בינלאומי שקובע את זה ולא קיים מנהג בינלאומי של פרקטיקה כללית של פיצוי אי קיום הסכמים. 

האם אפשר לומר שאם במשפט בינלאומי אין הסכם שקובע סנקציה על הפרת הסכם ואם אין מנהג שקובע סנקציה על הפרת הסכם, אז אפשר להפר הסכם בינלאומי בלי שום סנקציה?   לא, כי אז זה לא תהיה שיטת משפט בינלאומית .  

הכוונה לעקרונות יסוד, מושתת על כל שיטת משפט נורמאלית, תקינה. 

עקרונות שהם בסיסים לגבי כל שיטת משפט הם חלק מהמשפט הבינלאומי, ומדינה לא יכולה לומר שהיא יכולה להפר הסכם בגלל שאין הסכם שמחייב אותה לקיים הסכמים, אין מנהג שמחייב אותה לקיים הסכמים אז היא חופשייה לקיים הסכמים .

התשובה של המשפט הבינלאומי שמדובר בעקרון בסיסי שהוא עקרון הכרחי, בעל יעבור, עקרון הכרחי לכל שיטת משפט.

איך יודעים מה העקרונות האלה ? זאת באמת בעיה ולא קיימת רשימה של עקרונות שהוכרו כעקרונות יסוד שמחייבים במשפט בינלאומי. 

אבל, בכל זאת, בכל מיני הקשרים, בפסיקה בינלאומית ובמסמכים בינלאומיים הוכרו עקרונות משפט לאומיים כחלק מהמשפט הבינלאומי. הוכרו למעשה עקרונות של שיטות משפט לאומיות כחלק מהמשפט הבינלאומי. 

ניתן דוגמא, סעיף 38 לא מדבר על עקרונות בתחום משפטי מסוים לכן, מקובל שעקרונות משפט כלליים יכולים להיות גם במשפט אזרחי כמו הדוגמא לעיל אבל גם במשפט פלילי וגם במשפט ציבורי וגם במשפט חוקתי כלומר, בכל התחומים.

ניקח לדוגמא עקרון שהוא עקרון יסודי במשפט פלילי- שהוכר במשפט בינלאומי והוא שכדי שתהיה עבירה פלילית צריך להיות מעשה פלילי ומחשבה פלילית. בלי כוונה פלילית זה לא עבירה .

או עקרון אחר שצריך להיות עקרון בסיסי במשפט פלילי שאדם נחשב לזכאי עד שיוכח ההפך. 

לא יכול להיות משפט פלילי שאדם הוא אשם עד שהוא יוכיח כי הוא זכאי . 

בכל שיטת משפט פלילי נורמאלי אדם נחשב לזכאי עד שבה"מ יקבע שהוא אשם.

בתחומים אחרים למשל בתחום משפט ציבורי , קיים עקרון משפטי כללי לפיו צריך תמיד לשמוע את הצד השני. (עקרון של משפט מנהלי, הנפגע צריך להציג את עמדתו,אי אפשר לפגוע באדם ברכושו ובזכויות מבלי לתת לו להשמיע את דברו). 

גם עקרון זה הוכר במשפט בינלאומי ע"י בית הדין הבינלאומי.

דוגמא נוספת שהוכר ע"י בית הדין הבינלאומי . בכל שיטת משפט מוכרח להיות עקרון שנקרא מעשה בית דין.  (סופיות הדיון).

אם אני הגשתי תביעה נגד שמעון להשבת הלוואה ואני אומר שהוא חתם לי על פתק שהבאתי לו כסף והוא חייב להחזיר לי אותו, אבל אני איבדתי את הכסף הזה אבל בכל זאת אני תובע החזר. אז יש מצב שהיה משפט ובו הפסדתי כי לא הייתה לי ההוכחה הזאת, הפתק עליו הוא חתם לי שהלווה ממני.

כעבור שנה אני מוצא את הפתק ששמעון לקח ממני הלוואה והוא חייב להחזיר לי אותה, ואז אני מבקש לתבוע שוב, כי הפעם כבר מצאתי את ההוכחה ,האם אפשרי לתבוע אותו שוב?

הוא יטען "מעשה בית דין" , כבר תבעת והפסדת ואין מה לעשות. אי אפשר להידיין פעמיים, אי אפשר לתבוע פעמיים באותה עילה (=מיצוי עילה). 

ניהלת משפט, הפסדת אותו ולכן אתה לא יכול אח"כ לתבוע שוב. 

עקרון כזה הוכר גם במשפט בינלאומי כי לא ייתכן מצב שלמשל שתי מדינות התדיינו בבית הדין הבינלאומי , ומדינה אחת הפסידה בדחייה, ונניח שנפסק כי היא לא הוכיחה את התביעה שלה, ונניח כעבור שנה היא מצאה הוכחות טובות והיא רוצה לתבוע שוב,  אי אפשר לעשות את זה כי לפי המשפט הבינלאומי לא ניתן להגיש עוד תביעה. 

והטענה מנגד תהיה כי אין שום מנהג בינלאומי שקובע מיצוי עילה אז למה היא לא יכולה לתבוע עוד פעם, יענו לה כי קיים מקור שלישי והוא עקרונות משפט כללים. 

שום שיטת משפט לא תוכל להתקיים עם יינתן פס"ד ואח"כ יתבעו בגין אותה עילה כי זה יגרום להצפה של בתי המשפט. 

סופיות הדיון קיים גם במשפט הבינלאומי מכוח עקרונות משפט כללים. 
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סעיף 38 לחוקת בית הדין הבינלאומי

אמצעים לאיתור כללי המשפט הבינלאומי :

בסעיף 38 ישנן שתי פסקאות :

1. עוסקת במקורות ואותה פירטנו. 
2. אמצעים לאיתור כללי המשפט הבינלאומי.
בפסקה 2 של סעיף 38 לחוקת בית הדין הבינלאומי, מנויים שני אמצעי עזר לאיתור ולהבהרת כללי המשפט הבינלאומי . 

אמצעי העזר בלשון הסעיף הם :

(1) החלטות שיפוטיות (פסיקה)  =  א. פסיקה בינלאומית     ב. פסיקה לאומית
(2) תורתם של מומחי המשפט הבינלאומי (ספרות)
סעיף 38 מפנה לשני אמצעי עזר שבהם אנו יכולים למצוא כללים של המשפט הבינלאומי : פסיקה וספרות.

אבל, אנו לא מדברים על אמצעים ליצירת כללי המשפט הבינלאומי. המשפט הבינלאומי הוא לא בפסיקה ולא בספרות אלא הוא נמצא במקורות שאותם פירטנו- מנהגים, הסכמים ועקרונות משפט. 

בחזרה אל המקורות: המקור הראשון הוא הסכמים- בשביל לאתר הסכמים בינלאומיים אנו בד"כ לא צריכים לא פסיקה ולא ספרות . כי אם יש לנו את ההסכם אז נעיין בו ונראה מה יש בו . 
מתי אנו כן נצטרך את הפסיקה והספרות ? 

אנו צריכים את שני האמצעים האלה בעיקר בשביל מנהגים בינלאומיים ובשביל עקרונות משפט כללים. 

בעיקר בשביל מנהגים בינלאומיים כדי להוכיח את קיומו של מנהג בינלאומי. 

1. החלטות שיפוטיות (פסיקה) : 
אמצעי זה מוסכם בפרשנות שהוא כולל פסיקה בינלאומית אבל לא רק פסיקה בינלאומית אלא גם פסיקה לאומית. 

מה פירוש האמצעים האלה ?

פסיקה בינלאומית- הסדר האמצעי של פסיקה בינלאומית, פס"ד במשפט בינלאומי שניתן ע"י בית הדין הבינלאומי שהשופטים שלו הם כולם מומחים גדולים במשפט בינלאומי, פס"ד של בית הדין הבינלאומי (האזרחי) נחשב בקרב המדינות לאסמכתא מרכזית לגבי קיומו של כלל בינלאומי ובעיקר מנהגים. 

למשל, קיים פס"ד של בית הדין הבינלאומי שקבע שחסינות דיפלומטית היא מנהג בינלאומי שמוכר כבר מאות שנים. 

אף מדינה בעולם לא תערער על מה שנפסק ע"י בית הדין הבינלאומי. 

בית הדין הבינלאומי לא יצר איזה שהיא נורמה של המשפט הבינלאומי. הוא אישר על סמך מחקר שהוא ביצע, שקיים מנהג בינלאומי בעל תוכן ספציפי (בעל תוכן של חסינות דיפלומטית). 

קיימים עשרות רבים של פסקי דין בינלאומיים כי בית הדין הבינלאומי האזרחי ששופט בסכסוכים בין מדינות, בית הדין הזה הוקם כבר אחרי מלחמת העולם הראשונה ב-1920. 

אבל, הוא הפסיק לפעול כ- 20 שנה אחרי בשנת 1939, שכל אירופה נכנסה למלחמת העולם השנייה, והוא הוקם מחדש במסגרת האומות המאוחדות כאחד האורגנים של האו"ם (כמו מועצת הביטחון וכו') .

כל עובדי בית הדין הבינלאומי הם עובדי האו"ם והם מקבלים את שכרם מהאו"ם. 

קיימים עשרות פסקי דין של בית הדין הבינלאומי שניתנו משנת 1920 ועד זמננו.  בית הדין הבינלאומי יושב באופן קבוע, שופט בסכסוכים בין מדינות (למרות שאין סמכות שיפוט בחובה) , והמדינות מתדיינות מרצונן החופשי.

כל הפסיקה של בית הדין הבינלאומי הוא האמצעי הראשי לאיתור כללי המשפט הבינלאומי. 

מה שבית הדין הבינלאומי פסק רואים זאת כהלכה מחייבת. 
כמובן שיכול להיות שמה שפסק בית הדין הבינלאומי , נניח בשנת 1930 , זה כבר לא יהיה בתוקף בשנת 2011 כי בכל זאת עברו 80 שנה ויכול להיות שהמנהג ישתנה או העיקרון שנקבע בבית הדין הבינלאומי ישתנה, יכול להיות מצב כזה . אבל, נקודת המוצא לפסיקה בינלאומית היא שהפסיקה הבינלאומית היא אסמכתא מרכזית לכללי המשפט הבינלאומי. 
פסיקה לאומית - סעיף 38 מדבר על החלטות משפטיות אז זה לא כולל רק פסיקה בינלאומית אלא גם פסיקה לאומית. 

איך פסיקה לאומית תורמת לאיתור כללי המשפט הבינלאומי ?

אנו יכולים בהחלט להסתמך על פסיקה לאומית כדי לאתר עקרונות משפט כללים. 

פסיקה לאומית שעוסקת בנושאים עקרוניים של עקרונות משפט מתפרסמת בקבצים שונים ואפשר לאתר אותה. 

איך הפסיקה הלאומית תורמת לאתר מנהג ?

פסיקה לאומית היא אמצעי עזר לקביעת מנהג, אם ניתן פס"ד לאומי (של בה"מ לאומי) ובו נקבעה הלכה במשפט בינלאומי, אז יש משקל וחשיבות לפס"ד כזה במשפט בינלאומי. 

 לדוגמא, קיים פס"ד ישראלי שבו נקבע שלפי המשפט הבינלאומי יש למדינה זרה חסינות מסמכות שיפוט בבתי משפט מקומיים. זהו פס"ד ישראלי ולא פס"ד בינלאומי, אבל, לפי סעיף 38 יש לפס"ד הזה חשיבות באיתור כללי המשפט הבינלאומי , ואנו רואים במקרה זה מדינה שרוצה לטעון לחסינות, יכולה להסתמך בין היתר, על אותו פס"ד ישראלי. 

מתפרסם באנגליה קובץ שוטף של פסיקה בינלאומית שאלה הם ספרים ובהם מתפרסם כל פס"ד לאומי שנוגע למשפט בינלאומי. כי מקובל שברגע שניתן פס"ד לאומי בנושא בינלאומי, משרד המשפטים או משרד החוץ שולח העתק ממנו לאנגליה על מנת שיפרסמו אותו באופן בינלאומי. 

בה"מ בישראל לא יצר את המנהג הזה אלא הוא מאשר את קיומו על סמך שורה ארוכה של אסמכתאות.

פס"ד לאומי שמתייחס למשפט בינלאומי יש לו משקל ביחסים בינלאומיים להוכחת כללי המשפט הבינלאומי. 

מקובל, שמדובר בפסיקה לאומית של הערכאה העליונה והסופית . כי אם זה נקבע ע"י ערכאות נמוכות אז אפשר לבטל את פס"ד.    אבל, אם מדינה רוצה להסתמך על פס"ד של בה"מ המחוזי אז יגידו לה שאם היו מערערים לבה"מ העליון אז הוא היה קובע אחרת ולכן מקובל שכאשר מדברים על פסיקה לאומית מדברים על פסיקה של הערכאה העליונה שיוצרת תקדים, שכל בתי המשפט במדינה כפופים להלכה שלו. 

אז ברור כשמדברים על הפסיקה לאומית הכוונה היא לפסיקה של הערכאה העליונה .

2. תורתם של מומחי המשפט הבינלאומי (ספרות) : 
בדומה למשפט לאומי, גם ספרות בינלאומית היא אמצעי עזר להבהרת כללי המשפט, לא לקביעת כללי המשפט אלא להבהרה, לפרשנות, להסבר. 

הספרות מסבירה את הנושא , הספרות אינה יוצרת את הכללים של המשפט הבינלאומי אבל היא בהחלט יכולה להיות האסמכתא (כמו הפסיקה) לקיומו של כלל כלשהו. 

דוגמא, הכלל של חסינות מדינה זרה נקבע בפסיקה הישראלית, נניח שגם בספרות נאמר שקיים כזה כלל, אז האסמכתא היא לא הספרות כשלעצמה אלא, המחקר שנעשה בספרות שעליו מסתמך המומחה על המחקר שבו תומך הכלל הזה. 

אין ספרות שאין בה אסמכתאות או הערות שוליים, כלומר, המקורות שעליהם מסתמך המומחה המשפטי.

למעשה אנו מוצאים בכל פס"ד ישראלי של בה"מ העליון, שניתן לראות הסתמכות על איזה שהיא ספרות של ספר או מאמר. מה המשקל של הספרים והמאמרים ? 

אלה מחקרים שנעשו ע"י אנשים מומחים בתחומם ובית המשפט מסתמך על המחקרים האלה כדי לבסס את ההלכות שלו בנושא המשפטי הנורמטיבי שבו הוא עוסק.

בה"מ בהחלט יכול לפרש את החוק , להבהיר אותו ולהסביר אותו באמצעות ספרות וזה מה שהוא עושה הלכה למעשה. 

בדומה לתפקידה של הספרות במשפט לאומי שמפרשת או מסבירה את הדין, גם הספרות הבינלאומית מבהירה, מסבירה ומפרשת את הדין ובצורה כזו ניתן להסתמך עליה במסגרת המשפט הבינלאומי. 
הספרות מגיעה ממומחי המשפט הבינלאומי שכל הזמן כותבים.

· החשיבות המיוחדת של שני אמצעי העזר הנ"ל במשפט הבינלאומי לעומת משפט לאומי, נובעת מכך שבמשפט בינלאומי לא קיים קודקס כתוב, לא קיים ספר חוקים כתוב של המשפט הבינלאומי, וישנם קשיים מובנים מאליהם באיתור הכללי מהם הכללים של המשפט הבינלאומי. 
תחולת המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות
האם אפשר להסתמך על המשפט הבינלאומי בבית משפט לאומי ?

פירוש המילה "להסתמך"- לתבוע זכויות מכל חוק או להיות כפוף לחובות שקיימות מכוח המשפט הבינלאומי  (מכוח הסכמים, מנהגים או עקרונות). 

הנושא של תחולת המשפט הבינלאומי במשפט לאומי, מוסדר בד"כ במשפט חוקתי של כל מדינה. 

במדינות שבהן ישנה חוקה כתובה פורמאלית (כמו בארה"ב), הנושא בד"כ מוסדר בחוקה.

לפי החוקה האמריקאית למשל, המשפט הבינלאומי הוא חלק מהמשפט האמריקאי. 

בישראל, אין חוקה פורמאלית, המשפט החוקתי שלנו הוא ברובו פסיקתי (למרות שיש כמה כללים) הוא ברובו משפט של דוקטרינות שברובו הלכה פסוקה, אז בישראל, צריך לחפש את התשובה שלנו בהלכה פסוקה. אין לנו הסדר סטטוטורי של הנושא הזה .  

ברוב המדינות, הסדרים קוניציטציונים (חוקתיים) בנושא זה מבחינים בין מקורות שונים של המשפט הבינלאומי. 

מבחינים בין הסכמים מצד אחד לבין מנהגים + עקרונות כללים מצד שני. 

לפי אבחנה זו, הסכמים בינלאומיים לא חלים בד"כ במשפט לאומי אלא, דורשים חקיקה ספציפית שקולטת אותם, שהופכת אותם לחוק במדינה. 

ומצד שני, ברוב המדינות, מנהגים בינלאומיים חלים באופן אוטומטי במשפט לאומי ואפשר להסתמך עליהם (לתבוע זכויות) בבתי משפט (להגיש תביעה על סמך מנהג בינלאומי). 

הדוגמא הבולטת לגבי אבחנה זו, המצב באנגליה.  שישראל כמובן הלכה בעקבותיה מאז המנדט. 

לפי המשפט החוקתי הקונציטיציוני האנגלי שהוא חל בישראל, מנהג בינלאומי הוא חלק מהמשפט האנגלי. 

הוא נקלט אוטומטית מהמשפט האנגלי ולא דורש חקיקה משלימה. 

הפסיקה האנגלית אימצה דוקטרינה שפותחה ע"י בלאקסטון (מלומד בריטי) לפיה המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מהמשפט האנגלי.   

ואילו, ההסכמים הבינלאומיים לפי הדוקטרינה האנגלית, אינם נקלטים אוטומטית למשפט האנגלי אלא, דורשים חקיקה משלימה.  

הסכמים בינלאומיים נקשרים, נחתמים ונעשים ע"י הרשות המבצעת. זה המצב כמעט בכל המדינות, לא הרשות המחוקקת ובטח לא הרשות השופטת, אלא , הממשלות הן אלה שעושות הסכמים בינלאומיים. 
אם היינו אומרים שהסכם הופך באופן אוטומטי לחלק מהמשפט הלאומי אז היינו אומרים שהממשלה היא זו שיוצרת את המשפט ואנו חיים במשפט של הפרדת רשויות, מה שקורה בכל מדינה מתוקנת , והרשות המבצעת היא המבצעת את החקיקה של הכנסת. אם הסכם בינלאומי הופך להיות חלק מהמשפט המקומי אז יוצא שהממשלה יצרה את המשפט. 

אבל ממשלות לא יוצרות משפט אלא היא רק מבצעת אותו ומפעילה אותו, ולכן במדינה של הפרדת רשויות שהיום זה כמעט כל מדינה מתוקנת, קיימת הפרדה בין מנהג בינלאומי שלא נוצר ע"י הרשות המבצעת אלא הוא נוצר בנוהג של מדינות ולכן הוא חל באופן אוטומטי במשפט הלאומי של מדינות, כי זה המנהג שהן יצרו.

לעומת זאת, הסכם כיוון שהוא נעשה ע"י הרשות המבצעת הוא זקוק לחקיקה שתהפוך אותו לחלק מהמשפט הלאומי המקומי. 

כל הנ"ל תופס לגבי מדינת ישראל. 

המצב בישראל הוא, של אבחנה בין המשפט הבינלאומי המנהגי כולל עקרונות לבין הסכמים. 

לפי אבחנה זו, המשפט הבינלאומי המנהגי חל באופן אוטומטי במשפט הישראלי, וזהו הכלל. 

ואילו, המשפט הבינלאומי ההסכמי, דהיינו הסכמים בינלאומיים, לא חלים באופן אוטומטי, אי אפשר להסתמך עליהם בבית משפט ישראלי אלא אם הם עברו חקיקה משלימה.

הסבר לגבי תחולת המשפט המנהגי – קיימים שני כללים מרכזיים - 

הכלל לגבי תחולת המשפט המנהגי במשפט הישראלי, הכלל הזה הוא לא מוחלט, זה לא כלל מוחלט כי לכלל הזה ישנם חריגים שהתפתחו במשפט האנגלי ונקלטו לתוך המשפט הישראלי. 

מדובר בשני חריגים (לתחולה אוטומטית של המנהגים) מרכזיים : 

1. משפט בינלאומי מנהגי לא יחול במשפט לאומי אם הוא סותר חוק לאומי. 
דוגמא, כלל מנהגי שנקבע בפסיקה ובספרות של חסינות דיפלומטית, נניח שבישראל ישנו חוק של הכנסת שאומר שאין בישראל חסינות דיפלומטית, אז האם המנהג הבינלאומי יכול לסתור חוק של הכנסת ? בוודאי שלא. 

הרי השופט לא יפסוק לפי המנהג הבינלאומי אלא הוא יפסוק לפי החוק.  (זה לא באמת המצב בישראל אלא זו רק הנחה היפותטית).  

השופט שיושב בדין לא יכול לפסוק לפי מנהג בינלאומי אם יש לו חוק של כנסת שאומר אחרת ואם הוא עושה את זה אז יפסלו את הפסיקה שלו. 

מה המצב שישנו חוק שסותר את המשפט הבינלאומי? זאת בעיה אחרת. 

זאת בעיה של המדינה והיחסים הבינלאומיים שלה ולכן זו דוגמא היפותטית . 

מדינות לא מחוקקות חוק שסותר את המשפט הבינלאומי (אין כמעט מקרים כאלה) , אבל יכולים להיות מצבים של סתירה בין מנהג בינלאומי לבין חוק בינלאומי ולכן, יש לפסוק לפי החוק ולא לפי המנהג הבינלאומי, 

ואם אין שום הסדר בנושא ואין הסבר סטטוטורי, כלומר מתי שאין חוק בנושא אז השופט יוכל להפוך את המנהג הבינלאומי לתוך המשפט הישראלי לפי הדוקטרינה של המלומד בלאקסטון.

אם יש לקונה אז פירוש הדבר שאין חוק.

מנהג בינלאומי הוא חלק מהמשפט הישראלי אם וכאשר אין חוק סותר. 

2. חריג ז גם הוא התפתח באנגליה ואנו קלטנו אותו מאנגליה- התקדים . 

אם קיים תקדים לאומי של בה"מ העליון שסותר את המנהג בדוגמא לעיל, נניח שיש תקדים של בה"מ העליון שאומר שאין חסינות דיפלומטית אז, המנהג הבינלאומי בדבר חסינות דיפלומטית, לא יהיה חלק מהמשפט הישראלי. 

אלא אם, בה"מ העליון ישנה את התקדים שלו, כי הוא הרי לא כפוף לתקדים. 

אבל כל זמן שיש תקדים סותר זה כמו חוק כי התקדים העליון אצלנו בישראל מחייב את כל בתי המשפט ואז בתי המשפט שלנו לא יוכלו להחיל את המנהג הבינלאומי כשיש להם תקדים ששונה ממנו ואומר משהו אחר כי הם חייבים ללכת לפי התקדים.

לגבי המשפט ההסכמי- אמרנו שמשפט הסכמי בישראל כמו בשיטות האנגלוסכסיות דורש קליטה מפורשת ולכן קליטה מפורשת בחוק שהופך את ההסכם הבינ"ל לחלק מהמשפט הישראלי צריכה להיות חקיקה של הכנסת שהופכת את ההסכם הבינ"ל לחלק מהמשפט הישראלי .

בספרי החוקים שלנו נראה חוק ליישום קליטתו של הסכם השלום בין ישראל למצריים משנת 1995, ובשנת 1994 נעשה הסכם שלום בין ישראל לירדן והכנסת חוקקה חוק שהפך את ההסכם הזה לחלק מהמשפט הבינלאומי.

וזה הופך את החוק לחלק מהמשפט הישראלי. חוקקו אותו כי בלי החוק הזה לא ניתן להסתמך על ההסכם בבית המשפט בישראל כי הוא לא חוק ישראלי , כך נמצא עוד עשרות חוקים . 
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לסיכום, השאלה היא מה מקומו של המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות ?

האם אפשר להסתמך בבה"מ לאומי על משפט בינלאומי ?

בנושא זה קיימת אבחנה עקרונית במדינות בין המשפט הבינלאומי המנהגי ועקרונות משפט כללים לבין משפט בינלאומי הסכמי. 

המצב בישראל הוא למעשה המצב של שיטות משפט האנגלוסקסיות ואנחנו הלכנו בעקבות המשפט האנגלי.

המצב בישראל לגבי תחולתו של המשפט הבינלאומי פומבי בשיטות משפט לאומיות :

המצב בישראל דומה למצב המשפט האנגלי.

מאז קום המדינה ב-1948 אנחנו קלטנו את ההסדרים האנגליים-הבריטיים לגבי תחולת המשפט הבינלאומי למשפט הישראלי. 

בהתאם לכך כיוון שקלטנו את ההסדר החוקתי הבריטי, אז קיימת גם במשפט ישראלי אבחנה בין תחולתו של המשפט הבינלאומי המנהגי לבין תחולתו של משפט בינלאומי הסכמי.

לפי אבחנה זו, משפט בינלאומי מנהגי נקלט אוטומטית למשפט הישראלי, וכפוף לחריג של קיום חוק סותר . 

ואילו משפט בינלאומי הסכמי דורש חקיקה קולטת. הסכמים בינלאומיים אינם נקלטים אוטומטית אלא דורשים חקיקה קולטת.

אין הסדר סטטוטורי (חוקי) של הנושא במשפט הישראלי, הוא נושא שמוסדר בהלכה פסוקה ובדוקטרינה, כלומר, בהסדר ובהלכה פסוקה , ונראה את ההלכה הפסוקה בנושא שנקבעה בישראל לגבי המשפט הבינלאומי, היינו , לגבי תחולתו של המשפט הבינלאומי בשיטת המשפט הישראלי.

תחולתו של המשפט המנהגי במשפט הישראלי

לגבי תחולתו של המשפט המנהגי במשפט הישראלי, ההלכה הכי מעודכנת בנושא נפסקה בשנת 1994 בערעור אזרחי שהוגש ע"י מדינה קנדה והמשיב אידלסון. 

ע"א 7092/94 קנדה (מדינה) נ' אידלסון

אידלסון השכיר את הווילה שלו בהרצלייה פיתוח לשגריר קנדה בישראל כמעון פרטי.   הבית הושכר עבור השגריר הקנדי. 

חוזה השכירות נעשה בשם מדינת קנדה ע"י עו"ד שהיה לו ייפוי כוח בנושא הזה, לבין אידלסון שהיה מיוצג גם הוא ע"י עו"ד. זאת אומרת, חוזה בין מדינה לבין אדם פרטי. 

בחוזה השכירות הזה הייתה אופציה להמשיך ולשכור את הבית לעוד 5 שנים. "שכירות מקומית עם אופציה לעוד 5 שנים". 

קנדה רצתה להפעיל את האופציה ולהמשיך לשכור את הבית, אידלסון לא רצה להפעיל את האופציה ואמר שמבחינתו נגמר החוזה והוא לא רוצה להמשיך להשכיר למדינת קנדה את הבית עבור השגריר.

השגריר הקנדי המשיך להתגורר בבית כאשר החוזה המקורי פג תוקפו ואז אידלסון הגיש תביעה לבה"מ המחוזי, תביעת פינוי. הוא פתח בהליכים לפנות את השגריר הקנדי . 

בבה"מ המחוזי, טענה קנדה שאי אפשר לפתוח בהליכים נגדה בבה"מ הישראלי כיוון שלפי המשפט הבינלאומי יש חסינות למדינה זרה מסמכות שיפוט של בתי המשפט המקומיים. 

במילים אחרות, שאידלסון יגיש תביעה נגד קנדה בקנדה ולא בישראל, קנדה לא חייבת להישפט בישראל.

אכן, לפי המשפט הבינלאומי יש חסינות למדינה זרה משיפוטם של בתי משפט מקומיים. 

ובכל זאת, בה"מ המחוזי קיבל את התביעה של אידלסון. הוא פסק שקנדה חייבת לפנות את הבית, דהיינו, בה"מ נתן פס"ד נגד קנדה. 

בה"מ המחוזי קבע שאומנם קיימת חסינות למדינה זרה אבל, החסינות הזאת היא מוגבלת. היא לא מוחלטת, והיא לא חלה במצב שמדובר על חוזה פרטי, החסינות לא חלה על חוזה שכירות. 

בה"מ המחוזי אמר נכון שיש חסינות למדינה זרה אבל זאת לא חסינות מוחלטת ויש מצבים שעליהם היא לא חלה ולכן על חוזה שכירות החסינות הזאת לא חלה .

מדינת קנדה הגישה ערעור לבה"מ העליון נגד פס"ד המחוזי שחייב את מדינת קנדה לפנות את הבית. 

בבה"מ העליון הערעור של קנדה נגד אידלסון:

השופט ברק קובע כך "מדובר כאן בנושא של חסינות מדינה זרה, חסינות ריבון זר, כיוון שהחוזה נעשה בין אדם פרטי למדינה זרה". 

עקרונות פס"ד- " הנושא של חסינות מדינה זרה אינו מוסדר במשפט הישראלי". 

אין הסדר במשפט הישראלי ואת זה אומר השופט ברק בשנת 1994. 

נלמד בנושא חסינות שבשנת 2008 התקבל בכנסת וקיים היום בישראל "חוק חסינות מדינה זרה". 

כך שאילו היה הערעור הזה היא נשמע אחרי 2008 אז הוא בכלל לא היה נדון לפי המשפט הבינלאומי אלא הוא היה נדון לפי החוק של הכנסת . 

אבל בשנת 1994 אין עדיין הסדר במשפט הישראלי בנושא חסינות מדינה זרה .

אי לכך, "יש לפסוק בנושא לפי המשפט הבינלאומי". 

הנושא של חסינות מדינה זרה מוסדר במשפט בינלאומי מנהגי.  

לפי פסיקה עקבית של בה"מ העליון, נוצרה הלכה פסוקה לפיה, משפט בינלאומי מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי בכפיפות לדבר חקיקה ישראלי הקובע הוראה אחרת (בה"מ בפס"ד מביא שורה ארוכה של פסקי דין שקבעו את ההלכה הזאת) ולפי הפסיקה העקבית, משפט בינלאומי מנהגי נקלט אוטומטית למשפט הישראלי, אבל במקרה של "התנגשות עם חוק חרוט, יד החוק על העליונה". 

השופט ברק ממשיך ומסביר את ההלכה הזאת : "הבסיס האנליטי המשפטי לדוקטרינה זו הוא דוקטרינה בלק סטון האנגלי, לפיה המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מהמשפט האנגלי בכפוף לחוק ובכפוף לתקדים ". 

השופט ברק אינו מזכיר את התקדים והוא ממשיך ואומר "עיקרון זה (היינו, דוקטרינה בלק סטון), נקלט למשפט הישראלי דרך סימן 46 לדבר המלך (שהזרים לארץ את המשפט האנגלי), ונשאר בתוקף אחרי חוק יסודות המשפט משנת 1980". 

כי חוק יסודות המשפט למעשה לא מתייחס אל משפט שכבר נקלט (לא פגע בדוקטרינת בלק סטון שהפכה לחלק מהמשפט הישראלי). 

השופט ברק מסכם את דבריו וקובע "לפי הדוקטרינה הישראלית, המשפט הבינלאומי המנהגי הוא אחד ממקורות המשפט בישראל".

פירוש הדבר, אפשר להסתמך על המשפט הבינלאומי המנהגי  במישרין בבית משפט ישראלי. לדוגמא כאן הסתמכה לה המשפט הבינלאומי המנהגי בבה"מ המחוזי ובבה"מ העליון.

הערעור נדחה  מאותה סיבה שהחסינות הבינלאומית אומנם קיימת אבל לפי המשפט הבינלאומי היא לא חלה על חוזה של פרטי אלא היא חלה על הוראות שלטוניות של המדינה ואת זה נסביר בהמשך. 

ראינו את הדוקטרינה הישראלית לפיה המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי וניתן להסתמך עליו במישרין בבה"מ בכפוף לקיומו של חוק סותר. 

לגבי התקדים, פס"ד לא מתייחס לנושא של התקדים כי לפי המשפט הישראלי התקדים של בה"מ העליון מחייב את כל בתי המשפט הנמוכים אבל הוא לא מחייב את בה"מ עצמו והוא יכול לסטות את תקדימיו.

לדוגמא, משפט בינלאומי יש חסינות למדינה זרה מסמכות שיפוט של בתי המשפט. נניח שהחוק משנת 2008 "חסינות למדינה זרה" קובע (זה לא המצב אבל רק לצורך הדוגמא) שבישראל אין חסינות למדינה זרה. והנה קנדה רוצה להסתמך ומסתמכת על המשפט הבינלאומי שאומר שיש כן חסינות למדינה זרה .

במצב שבו קיים הסדר ישראלי המסביר מצב מסוים, החוק הוא הקובע. מבחינת המשפט הישראלי, משפט בינלאומי מנהגי לא יכול להיות חלק מהמשפט הישראלי, אם הוא סותר חוק (כמו שנאמר ע"י השופט ברק "יד החוק היא על העליונה" ).

עד כה דנו בדוקטרינה לגבי המנהגים הבינלאומיים שהם חלק מהמשפט הישראלי בכפוף לחוק חורג. 
תחולתו של המשפט ההסכמי במשפט הישראלי

השאלה היא מתי ניתן להסתמך בבה"מ ישראלי על הסכם בינלאומי ?

דוגמא מקובלת הסכם בין ישראל לצרפת שמוריד מכסים על מכוניות מיובאות. 

מתי הפרט יכול במשפט ישראלי להסתמך על הסכם בינלאומי ?

כפי שאמרנו, אנו הולכים בנושא הזה לפי המשפט האנגלי , ובהתאם למשפט האנגלי, גם במשפט הישראלי הסכם בינלאומי אינו חלק מהמשפט הישראלי, לא נקלט לתוך המשפט הישראלי אלא דורש חקיקה משלימה, "חקיקה קולטת", לכן, נמצא בספר החוקים חוק ליישום הסכם בינלאומי בנושא כזה וכזה . לדוגמא חוק הסכם השלום בין ישראל לבין מצרים משנת 1979, זו דוגמא לעשרות חוקים של הכנסת שהם חוקים ליישום הסכמים בינלאומיים. החוק הזה הפך את הסכם השלום בין ישראל למצריים לחלק מהמשפט הישראלי, אז מי שרוצה להסתמך על ההסכם הזה , למשל אם הוא קובע חופש תנועה שניתן לנסוע באופן חופשי למצריים אז הוא יכול להסתמך על החוק "החוק ליישום ההסכם". לפני שנחקק החוק הזה , הוא לא יכול היה להסתמך על הסכם השלום בבה"מ ישראלי כי השופט היה אומר לו "הסכם בינלאומי אינו חלק מהמשפט הישראלי אלא אם הוא עובר חקיקה קולטת, חקיקה משלימה". 

גם זה הסדר בדוקטרינה (בהלכה פסוקה), ההלכה הפסוקה בנושא הדוקטרינה בנושא תחולת הסכמים בינלאומיים במשפט הישראלי נקבעה כבר בשנת 1955 : 

ע"א האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' סמרה (1955)

מוסד האפוטרופוס לנכסי נפקדים נוצר ב-1948 על רקע המצב שתושבי ארץ ישראל שהיו ערבים עם הכרזה על קום המדינה ברחו מהמדינה למדינות ערב השכנות והשאירו כאן רכוש. השאלה היא של מי זה , הרי אי אפשר שמישהו ייקח את זה ולכן יש את המוסד הזה שהוא מנהל את הרכוש הזה וחלים על הרכוש הזה כל מיני כללים. 

הערעור הוא האפוטרופוס נגד ערבי ישראלי בשם סמארה. 

אדון סמארה הגיש תביעה בבה"מ מחוזי לשחרר לו את האדמות שלו באזור המשולש, באזור הגליל, על סמך קו הגבול שהוא קו שביתת נשק בין ישראל לירדן על סמך הסכם בין ישראל לירדן שההסכם הזה נעשה בשנת 1949 , אחרי מלחמת השחרור בין ישראל לירדן, ההסכם נעשה ברודוס והוא היה בתוקף עד הסכם השלום עם הירדן ("הסכם רודוס"). 

הוא הגיש תביעה לשחרר את האדמות שלו על סמך הוראות של הסכם רודוס.

בה"מ המחוזי קיבל את התביעה של סמארה והורה לאפוטרופוס לנכסי נפקדים לשחרר את האדמות על סמך מה שכתוב בהסכם רודוס.    על כך ערער האפוטרופוס לנכסי נפקדים  לבה"מ העליון על פס"ד של בה"מ המחוזי . והנה הערעור לפנינו. 

בה"מ העליון קיבל את הערעור של אפוטרופוס לנכסי נפקדים וביטל את פסק דינו של בה"מ המחוזי. הוא הפך את ההחלטה של בה"מ המחוזי.     

בה"מ העליון קבע כך "לגבי התביעה של סמארה ואחרים שהסתמכה על הסכם רודוס, הסכם רודוס אינו בבחינת חוק שבתי משפט בישראל ייתנו לו תוקף ויבצעו אותו. הזכויות שהוא יוצר (הסכם רודוס) והחובות שהוא מטיל הם זכויות וחובות של המדינות שכרתו את ההסכם.  הסכם כזה בינלאומי, אינו ניתן בכלל לשיפוטם של בתי המשפט במדינה אלא אם הוא צורף בכור החקיקה אבל הוא עבר את החקיקה של המדינה וקיבל צורה של חוק מחייב". 

במקרה זה , שההסכם עבר את החקיקה וקיבל צורה של חוק מחייב, נזקק למעשה בה"מ לא להסכם בתור שכזה אלא לחוק שהטביע עליו את חותמו. 

מכך נובע שבמקרה שבו לא יתאימו החוק וההסכם יעדיף בה"מ את החוק שהוא בלבד מחייב אותו.

מן הכלל אל הפרט, כיוון שהסכם רודוס לא עבר חקיקה קולטת, לא ניתן להסתמך עליו בבה"מ ולכן פסק דינו של בה"מ המחוזי בוטל. אנו לא יכולים לקבוע זכויות על סמך הסכמים בינלאומיים אלא אם כן עוברים חקיקה.  

בה"מ חייב להכיר את החוק של הכנסת , זה לא תלוי בבה"מ אם החוק נראה לו או לא נראה לו. אם יוצא חוק של הכנסת אנחנו במשטר דמוקרטי של שלוש רשויות, והרשות השופטת שופטת לפי החוקים של הכנסת .

כל זמן שהחוק בתוקף, אין שום אפשרות שבה"מ לא יחיל את החוק שקבע הרשות המחוקקת. 

מדוע זה כך ? מדוע הסכמים בינלאומיים דורשים חקיקה קולטת ואילו מנהגי נקלטים באופן אוטומטי ?

ההסבר לדוקטרינה לפי הסכם בינלאומי דורש קליטה בחוק והוא לא חלק מהמשפט הישראלי , בדומה לאנגליה, קשורה או נובעת מהמשפט החוקתי לפיו הסמכות לחתום על הסכמים בינלאומיים היא סמכותה של הרשות המבצעת, של הממשלה. 

ובכל מדינה מתוקנת שבה סמכות קליטת אמנות נתונה לממשלה, במדינה כזאת , הסכם בינלאומי לא יכול להיקלט אוטומטית כי אז הייתה נוצרת חקיקה של הממשלה.   הממשלה הייתה כאילו קובעת נורמות משפטיות באמצעות הסכמים בינלאומיים. 

אז כדי למנוע מצב כזה שהסכם בינלאומי שנחתם על ידי הממשלה יהפוך לחוק בישראל שזה חוק שדורש חקיקה של הרשות המחוקקת, נוצרה באנגליה ונקלטה בישראל, הדוקטרינה שהסכם בינלאומי אינו חל באופן אוטומטי אלא הוא דורש חקיקה משלימה.         איפה כתוב שהסמכות קליטת אמנות בישראל היא של הממשלה ולא הכנסת למשל ?
לא קיימת שום חקיקה בישראל בנושא הזה . הנושא הזה בד"כ מוסדר בחוקה . בישראל אין חוקה כתובה ולכן הנושא של סמכות הממשלה לחתום על האמנות בינלאומית אינו מוסדר בחקיקה אלא בפסיקה. 

הנושא מוסדר בדוקטרינה, בחקיקה ולכן נציג פס"ד שמסביר את הנושא והוא משנת 1967. 

ע"פ קמיאר נ' מדינת ישראל (1967): לגבי סמכות הממשלה לחתום על האמנות בינלאומיות. 

זה ערעור של בה"מ העליון. ערעור של אדם בשם קמיאר שהוכרז בבה"מ המחוזי כ-"בר הסגרה" לשוויץ על סמך חוק ההסגרה שנעשה בעקבות שורה של הסכמי הסגרה, והחוק הזה קובע שהוא יחול בכל מקרה שנעשה הסכם הסגרה בין ישראל לבין מדינה אחרת.  קמיאר הוכרז כ-בר הסגרה לשוויץ ורוצים להסגירו ולהעביר אותו לשוויץ כדי להעמיד אותו שם לדין וההסגרה הזאת נעשית על סמך הסכם הסגרה בין ישראל לשוויץ. 

הטענה המרכזית של המערער היא שההסכם בין ישראל לשוויץ חסר תוקף כיוון שהוא נחתם ע"י הממשלה ולא אושר ע"י הכנסת.    בה"מ העליון דחה את הטענה של קמיאר וקבע כדלקמן: " לפי המשפט החוקתי הישראלי, ממשלת ישראל היא המוסמכת לחתום על האמנות בינלאומיות ולאשר אותם. תפקידה של הכנסת בנושא של האמנות בינלאומיות הוא שההסכם/ האמנה לא תהיה בת ביצוע במשפט הישראלי אלא אם הכנסת קלטה אותה בחוק לתוך המשפט הישראלי". 

כאן, למעשה חוק ההסגרה הישראלי קולט באופן אוטומטי מכוח הוראה כללית כל הסכם הסגרה שהממשלה חותמת עליו.

לא ע"י חוק ספציפי אלא ע"י חוק ההסגרה . 

הנה אנו רואים את הטכניקה/האפשרות שהסכמים בינלאומיים ייקלטו בצורה כללית , בצורה גורפת ע"י חוק ספציפי. 

לא מוכרחה להיות חקיקה ספציפית, ולא נמצא כזאת חקיקה ליישום הסכם ההסגרה בין ישראל לצרפת. 

למה הוא לא נקלט למשפט הישראלי ?כי לפי חוק ההסגרה כל חוק הסגרה שישראל עושה הופך להיות חלק מהמשפט הישראלי.

העיקר לגבי פס"ד קמיאר, שנקבע במפורש שסמכות כריתת האמנות לפי המשפט הישראלי היא של הממשלה ולא של הכנסת. 

חקיקה קולטת- ישנם הסכמים בינלאומיים רבים שלא נקלטו ולא ייקלטו בכלל למשפט הישראלי. למה? 

בגלל שהם לא רלוונטיים לאנשים פרטיים . 

נניח שנעשה הסכם לשיתוף פעולה של הסכם צבאי בין ישראל ליוון אז אין בשביל מה לקלוט אותו למשפט הישראלי כי הוא לא ייתן כלום לאף אחד.    כל הסכם בינלאומי שנחתם ע"י הממשלה, מועבר למשרד המשפטים כדי שיבדוק אם צריך לקלוט אותו. האם הוא יוצר זכויות או מצבים שרלוונטיים לאנשים פרטיים ואז צריך לקלוט אותו. 

נקודה נוספת וחשובה בנושא של כריתת אמנות. קיים מצב מקובל בישראל הבא לידי ביטוי בעבר, שהממשלה מניחה על שולחן הכנסת לקיום הסכם בינלאומי שהיא חתמה או רוצה לחתום. כך היה המצב לגבי הסכמי השלום עם ירדן ומצריים וכך היה גם לגבי הסכמים שישראל עשתה עם הרשות הפלסטינאית, היא הניחה אותם לדיון וגם להצבעה על שולחן הכנסת. 

הנוהג הזה שממשלה הניחה פה ושם הסכמים חשובים על שולחן הכנסת, הנוהג הזה הביא לעתירה לבג"צ בשנת 2000 : 

בג"צ וייס נ' הממשלה (2000) :  ח"כ לשעבר,שבח וייס, הגיש עתירה לבה"מ העליון נגד הממשלה.
שם נטען שנוצר מנהג חוקתי במשפט הישראלי, לפיו הממשלה זקוקה להסכמה של הכנסת לגבי הסכמים חשובים שהיא כורתת כלומר,חותמת עליהם. מבלי הסכמה של הכנסת לא יהיה תוקף להסכם. זה בג"צ לשינוי הלכת קמיאר. בהסכמים חשובים הממשלה צריכה לערב את הכנסת .הבקשה הזאת נדחתה.   בה"מ העליון כשבתו בג"צ אישר את הלכת קמיאר לפיה, סמכות כריתת אמנות במשפט הישראלי נתונה לממשלה ולא לכנסת . שיתוף הכנסת בנושא הזה ע"י הנחת על שולחן הכנסת , והצבעה, יש לשיתוף הזה משמעות פוליטית, מוסרית,ערכית להראות שהעם תומך בהסכם, אבל אין לזה נפקות משפטית. כלומר, אם הממשלה נניח תחתום על הסכם עם הרשות הפלסטינאית להקמת המדינה הפלסטינאית ויביאו את זה לשולחן הכנסת, ולא יהיה רוב בכנסת והכנסת לא תסכים לזה אז זה לא משנה . ההסכם נחתם ע"י הממשלה והוא מחייב את ישראל ואם אין לו רוב בכנסת אז פירוש הדבר שאם ירצו לקלוט אותו בחוק אז הוא לא ייקלט ולכן תסמכו על הממשלה שאם היא חותמת על הסכם אז היא יודעת מראש שיהיה לה רוב לכנסת וילחצו על אלה שמסרבים ובסופו של דבר זה ייקלט. מה שחשוב הוא זה ההלכה, שאין מנהג חוקתי שמחייב את הממשלה לקבל את ההסכמה של הכנסת כדי שהסכם בינלאומי יהיה הסכם מחייב. 
תחולתו של המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות

תחולה אוטומטית של מנהגים- הסכמים דורשים חקיקה קולטת, והצגנו לעיל את פס"ד בג"צ וייס- שאין מנהג חוקתי שחייבים לשתף את הכנסת בהסכמים. 

נציג סוגיה נוספת בנושא זה:

מנהגים חלים אוטומטית במשפט ישראלי ואילו, הסכמים דורשים חקיקה קולטת במשפט הישראלי.

בנושא מקורות המשפט הבינלאומי כאשר פירטנו על הסכמים פירטנו שישנה אבחנה בין הסכמים דקלרטיביים שמשקפים מנהג לבין הסכמים קונסטיטוטיביים שהם הסכמים היוצרים כללים חדשים לעומת הסכמים שמשקפים ונותנים ביטוי למנהג בינלאומי והם נקראים דקלרטיבי, הצהרה על מנהג. 

ההסכמים הדקלרטיביים משקפים ונותנים ביטוי למנהגים. הצגנו בהקשר זה את הדוגמא של חסינות דיפלומטית שזה הסכם דקלרטיבי שמשקף מנהג.

בנושא של תחולת המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות, מתעוררת השאלה מה דינם של הסכמים בינלאומיים שמשקפים מנהג דקלרטיבי ?

האם דינם כמנהג ואז הם חלים באופן אוטומטי במשפט הישראלי או שדינם כהסכם כמו בכל מקרה ואז הם צריכים חקיקה משלימה ?

בדומה לכל השאלות בנושא הזה, גם שאלה זו אינה מוסדרת בחקיקה ,אלא הכול מוסדר בפסיקה בהלכה הפסוקה, ולפי הדוקטרינה הישראלית (הלכה פסוקה) דינם של הסכמים דקלרטיביים מנהגים (הצהרתיים) כדין מנהג. 

פירוש הדבר, שהם נקלטים אוטומטית למשפט הישראלי.

אם נפגוש בפסיקה הסתמכות של השופט על הסכם בינלאומי ללא חקיקה קולטת והוא לא מזכיר שום חקיקה קולטת אז פירוש הדבר, שמדובר בהסכם מנהגי שהוא הסכם דקלרטיבי, שאין צורך בחקיקה משלימה כדי שהוא יחול במשפט הישראלי.

הסכם דקלרטיבי נקלט באופן אוטומטי למשפט הישראלי כיוון שהוא מבטא מנהג, ומנהג חל אוטומטי במשפט הישראלי. 

מאחר שאמרנו שזאת הלכה פסוקה אז במשפט שתמיד אומרים שזאת הלכה פסוקה ושזו דוקטרינה אז צריך להביא אסמכתא. אנו נביא אסמכתא חדשה יחסית שכבר נקבעה בשנות ה-60. פס"ד זה מסכם את כל הנושא.

בג"צ 769/02 הוועד הציבורי נגד עינויים- בנושא של סיקולים ממוקדים. 
הוגשה עתירה לבג"צ שבה נדרש בג"צ לענות על שאלת חוקיותם של סיקולים ממקודים שישראל מבצעת ביחס למחבלים הפלסטינאים שמעורבים בפיגועים או שהם מתכננים פיגועים.

בג"צ נדרש לענות על השאלה האם הסיקולים הממוקדים הם חוקתיים?

בג"צ קבע שלא ניתן לקבוע באופן כללי האם הסיקולים הממוקדים הם חוקיים או לא, ויש לבחון כל מקרה (כל סיקול) לגופו. 

בג"צ קובע -ש"בין ישראל לבין ארגוני המחבלים קיים מצב של סכסוך חמוש", "סכסוך חמוש" זהו מצב משפטי שמוסדר ע"י המשפט הבינלאומי שחל עליו המשפט הבינלאומי. 

מבחינת המשפט הבינלאומי, מדינה (כל מדינה וגם ישראל) חייבת לנהוג בסכסוך חמוש לפי כללי המשפט הבינלאומי. 

מהם כללי המשפט הבינלאומי שרלוונטיים לסכסוך חמוש ?

באשר ל"סכסוך חמוש" בה"מ מתייחס לשלושה מקורות:

1. אמנת האג משנת 1907 בדבר דיני מלחמה ויבשה
2. אמנה ג'נבה הרביעית משנת 1949 בדבר הגנת אוכלוסייה אזרחית בזמן המלחמה
3. הפרוטוקול המשלים לארבע אמנות ג'נבה משנת 1949, והפרוטוקול הוא משנת 1977.

שלושת מקורות אלה הם המקורות שמתייחסים לסכסוך חמוש והם רלוונטיים לסכסוך חמוש בין ישראל לבין ארגוני המחבלים כי ישראל צריכה לנהוג לפי המשפט הבינלאומי.

בה"מ מתייחס לשלושת ההסכמים :
1. אמנת האג משנת 1907 בדבר דיני מלחמה ויבשה- לגבי המקור הראשון בה"מ אומר שישראל אינה צד לאמנת האג, ישראל אף פעם לא חתמה על אמנת האג ולכן היא לא צד בה. אבל מכיוון שיש לאמנת האג מעמד של משפט בינלאומי מנהגי  הרי היא מחייבת כל מדינה ולכן היא מחייבת גם את ישראל (גם אם ישראל לא חתומה עליה, זה נותן ביטוי למנהג). 
מדינה שלא חתומה על הסכם עשויה לנהוג לפיו אם ההסכם נותן ביטוי למנהג (כמו בחסינות דיפלומטית שההסכם הוא מנהגי). 

הסכם מנסח את המנהג והמנהג לא תמיד ברור, ולא יודעים תמיד מהם המצבים החריגים .

ישראל חייבת לנהוג לפי אמנת האג למרות שהיא לא חתומה עליה כי זאת אמנה דקלרטיבית שהיא משקפת משפט מנהגי.

2. אמנה ג'נבה הרביעית משנת 1949 בדבר הגנת אוכלוסייה אזרחית בזמן המלחמה- המקור השני- ישראל חתומה על אמנת ג'נבה הרביעית, ולכן ישראל היא צד לאמנה זו. 
אמנה זו נחשבת לאמנה קונסטיטוטיבית (חוקתית) היינו, האמנה הזאת יוצרת דין חדש, היא לא מנהגי. אבל אמנה זו אינה חלה בבה"מ, ובה"מ לא יכול לפסוק לפיה ולהחיל אותה כיוון שהיא לא אומצה בחקיקה ישראלית ,חקיקה של הכנסת. 
הסכם קונסטיטוטיבי לא עבר חקיקה קולטת ולכן לא ניתן להסתמך עליו בבה"מ בישראל. 

כל הסכם קונסטיטוטיבי הוא לא חלק מהמשפט הישראלי בגלל שהוא לא עבר חקיקה קולטת. 

אמנת ג'נבה הנוכחית (ה-4) קובעת שהיא חלה כאשר המדינה כובשת שטח של מדינה אחרת ואם ישראל תבצע אותה אז זה כאילו שישראל מודה שיהודה ושומרון הם שטחים כבושים ולכן מסיבות פוליטיות שונות האמנת ג'נבה הרביעית לא עברה חקיקה קולטת ולכן היא לא חלק מהמשפט הישראלי ולא יהיה ניתן להסתמך עליה בבה"מ ישראלי. 

עם זה התעורר קושי מיד כאשר ישראל הפכה להיות מדינה כובשת והייתה בעיה שהפלסטינאים הסתמכו על אמנת ג'נבה הרביעית בבג"צ, בבה"מ העליון, ובג"צ טען שהוא לא יכול להסתמך על זה כי האמנה לא עברה חקיקה משלימה. 

הממשלה נתנה "אור ירוק" לבג"צ לפסוק לפי האמנת ג'נבה למרות שהיא לא חלק מהמשפט הישראלי, אבל זאת מדיניות שאינה משנה את העיקרון שהסכם בינלאומי אינו חלק מהמשפט הישראלי ללא חקיקה משלימה. 

ישנם מקרים שבג"צ פוסק לפי האמנת ג'נבה ויש עשרות של פס"ד שבג"צ דן ללא חקיקה משלימה אבל לפי הסכמתה של המדינה בג"צ יכול לפסוק לפי האמנת ג'נבה עם אישורה של הממשלה. 

3. הפרוטוקול המשלים לארבע אמנות ג'נבה משנת 1949, והפרוטוקול הוא משנת 1977 – הפרוטוקול המשלים הוא הסכם בינלאומי שנעשה בשנת 1977 כדי לעדכן, להשלים את ארבעת האמנות ג'נבה משנת 1949. 

ישראל אינה חתומה על הפרוטוקול. 

השאלה היא האם הפרוטוקול הוא מנהגי או הסכמי , האם הוא קונסטיטוטיבי או דקלרטיבי ? 

בה"מ קובע לגבי הפרוטוקול- שהפרוטוקול כולל בחלקו הוראות מנהגיות ובחלקו האחר הוראות הסכמיות (חדישות, לא דקלרטיביות), אז המצב הוא לגבי הפרוטוקול שכמובן שבה"מ אומר שההוראות ההסכמיות של הפרוטוקול לא מחייבות את ישראל, לא במשפט בינלאומי ובוודאי שלא במשפט ישראלי (כי אם היא לא חתומה עליו אז ברור שהיא לא תקלוט אותו) אבל, ההוראות המנהגיות של הפרוטוקול הם חלק ממשפטה של ישראל.

אם מדובר בהסכם מנהגי אז העיקרון הוא שאם מדובר בהסכם מנהגי אז הוא מחייב את המדינה הן במישור הבינלאומי (הן ביחסים הבינלאומיים) גם אם היא לא חתומה עליו (כי הוא משקף מנהג) וגם במישור הלאומי במשפט הישראלי, כי דינו כדין מנהג. מנהג מחייב כל מדינה ביחסים בינלאומיים ומנהג חל אוטומטי בשיטות משפט לאומיות.

· הנושא של חקיקה קולטת מתעורר אך ורק במצב שבו מדינה חתומה על הסכם. אם מדינה לא חתומה על הסכם אז אין מקום לחקיקה קולטת. 

14.12.2011

תנאים לקיום מדינה לפי המשפט הבינלאומי

מדינה היא הנושא המרכזי של המשפט הבינלאומי שעוסק בעיקר ביחסים בין מדינות. 

המדינה היא במרכזו של המשפט הבינלאומי לכן חשיבות השאלה היא מהי מדינה לפי המשפט הבינלאומי, מתי משפט בינלאומי רואה גוף מסוים (יחידה מסוימת) כמדינה שאז הוא חל עליה במובן זה שהוא מקנה לה זכויות (ליחידה הזאת, שהיא במעמד של מדינה) והוא מטיל עליה חובות.   התשובה הזאת צריכה להינתן לפי המשפט הבינלאומי, מתי קיימת מדינה ומתי המשפט הבינלאומי רואה ביחידה מסוימת מדינה. לפי הכלל של המשפט הבינלאומי המנהגי  (אלה כללים שחלים על כל המדינות) מדינה קיימת אם מתקיימים ארבעה דרישות מצטברות:
1. ליחידה הטוענת למעמד של מדינה צריכה להיות אוכלוסייה קבועה.
2. צריכה להיות ליחידה זו טריטוריה מוגדרת, מסוימת. 
3. למדינה צריכה להיות ממשלה (בלי ממשלה אין מדינה).
4. עצמאות , היחידה הזאת צריכה להיות עצמאית.
אלה תכונות מצטברים, פירוש הדבר, שאם אחד לא מתקיים אז אין מדינה מבחינת המשפט הבינלאומי. 
נפרט את הדרישות:

1. אוכלוסייה קבועה- היחידה הטוענת למעמד מדינה צריכה להראות שיש בתוכה ציבור של תושבים קבועים, מה שנקרא "אומה". אם אין ליחידה ציבור תושבים קבוע שרואה ביחידה הזאת מרכז חייו כי אז היחידה הזאת אינה נחשבת ולא יכולה להיחשב למדינה לפי המשפט הבינלאומי.   דוגמא, יש לרשות הפלסטינאית אומה קבועה. העם הפלסטינאי יושב ברצועת עזה, ביהודה ושומרון וקיימת אומה פלסטינית ולכן הדרישה הראשונה מתקיימת. 

אין במשפט בינלאומי שום כלל לגבי מס' האנשים שצריכים להרכיב את האומה אבל מבחינה הגיונית, ניתן לומר שלא יכולה להיות מדינה של כמה עשרות או מאות של אנשים, ולכן מוכרח להיות איזה שהוא ציבור משמעותי אבל אלה דברים שאין להם שום אחיזה במשפט בינלאומי. לא נוצר כלל של משפט בינלאומי מנהגי שקובע איזה שהוא מינימום של תושבים לקיומה של מדינה. למעשה, קיימות מדינות קטנות מאוד (כמו בישראל או מדינות שהן יותר קטנות מישראל) של כמה מיליוני אנשים ומצד שני קיימות מדינות עם מאוד מיליון אנשים (למשל, סין, ארה"ב).

2. טריטוריה מוגדרת- הדרישה לטריטוריה פירושה שהיחידה המועמדת למדינה חייבת להיות בעלת זכות קניין חוקית של בעלות, ריבונות בטריטוריה. אי אפשר להקים מדינה שהיא בטריטוריה שהיא כולה חכירה או שכירות ולכן חייבת להיות זכות קניין מירבית של בעלות.   זכות הקניין הזאת לא חייבת להיות בכל הטריטוריה אבל חייבת להיות בטריטוריה מסוימת/מוגדרת שעליה צריכה להיות בעלות, זכות קניין מלאה.

אם ליחידה הזאת אין שום זכות בחלק של הטריטוריה אז היא לא יכולה להיות מדינה לפי המשפט הבינלאומי. 

ריבונות (זכות קניין במובן של בעלות) פירושה היא פירוש הדבר שלא קיימות תביעות משמעותיות ורציניות כלפי הטריטוריה הזאת מצד מדינות אחרות. כלומר, מדובר בזכות קניין (מסוג בעלות) בטריטוריה שאינה שנויה במחלוקת. 

דוגמא- לישראל ישנה ריבונות מלאה שלא נתונה בכלל במחלוקת, וישראל יצאה מעזה במובן זה שאין לה שום תביעות טריטוריאליות לעזה. הרשות הפלסטינאית היא במצב שיש לה זכות בעלות, זכות קניין מלאה בטריטוריה מסוימת, אבל כמינימום יש לה ברצועת עזה את הטריטוריה הספציפית.   

לפי המשפט הבינלאומי, אם מדינה קיימת בטריטוריה מסוימת והטריטוריה הזאת אינה שנויה במחלוקת אז מבחינת המשפט הבינלאומי ליחידה הזאת יש בעלות של זכות קניין.  מוכרחה להיות ליחידה איזה שהיא טריטוריה שאין עליה מחלוקת אבל ישנם מדינות רבות בעולם (לא רק בישראל) שהגבולות שלהם אינם מוסכמים לגמרי, אבל זה לא נוגע לגרעין הטריטוריאלי. אם הטריטוריה שנויה במחלוקת אז עצם קיומה שנוי במחלוקת, האם היא יכולה בכלל לקום כמדינה. 

בדומה לדרישת האוכלוסייה, המשפט הבינלאומי אינו מחייב גודל מסוים של טריטוריה.    המשפט הבינלאומי חל במידה שווה על מדינות גדולות ועל מדינות קטנות. יש לציין דבר נוסף לגבי עניין הטריטוריה, דבר שיתעורר בפסיקה ובספרות - טריטוריה של מדינה לא חייבת להיות רצופה. מבחינה זו, אין בעיה שהמדינה הפלסטינאית תכלול את רצועת עזה וחלק מיהודה ושומרון ולכן אין רציפות. למשל אין רציפות בטריטוריה בין ארה"ב לאלסקה כי ביניהם יש מדינה שהיא קנדה ולכן אין לה טריטוריה רצופה. מבחינת המשפט הבינלאומי, טריטוריה אינה חייבת להיות רצופה. 

3. ממשלה-  ביחידה שמתיימרת להיות מדינה חייבת להיות ממשלה ששולטת בטריטוריה ושולטת על התושבים שגרים בטריטוריה. המשפט הבינלאומי קובע לממשלה שני תנאים מצטבריים.
(1) הממשלה צריכה להיות עצמאית- פירוש הדבר, שביחידה הזאת שרוצה להיות מדינה ישנה ממשלה אחת בלבד. אם יש שתי ממשלות אז לא עונה על תנאי של ממשלה כי פירוש הדבר שהיחידה לא מוכנה להיות מדינה לפי המשפט הבינלאומי.   ממשלה יכולה להיות רק אחת.
(2) הממשלה צריכה להיות אפקטיבית – הממשלה צריכה להיות אפקטיבית במובן זה שהיא מכילה "חוק וסדר". הממשלה צריכה לשמור על החוק ועל הסדר במדינה. 
שלטון החוק הוא זה שצריך לשמור על הסדר ועל החוק במדינה. 

ישנם מוסדות של המדינה בתחום הסדר, הביטחון, הכלכלה, החינוך, הבריאות, התחבורה והשירותים המינימאליים שצריכה מדינה כדי להתקיים. 

המשפט הבינלאומי אומר לגבי שני תנאים לעיל, ש"מדינה" שאין לה ממשלה אפקטיבית שיש בה תוהו ובבאו לא יכולה לקיים את המשפט הבינלאומי ולכן היא לא יכולה להיות נושא במשפט הבינלאומי.

כלומר, לפי דרישת הממשלה יש צורך בשני התנאים, שהמדינה תהיה עצמאית, שתהיה לה ממשלה אחת ולפי התנאי השני, שהמדינה תהיה אפקטיבית. 

המשפט הבינלאומי אינו מתערב בצורת המשטר במדינה. כלומר, המשפט הבינלאומי לא מחייב מדינה דמוקרטית (לא מחייב שבמדינה תהיה דמוקרטיה לפי עקרונות החירות) אלא המשפט הבינלאומי אדיש לנושא זה. 

במשפט הבינלאומי של המאה ה-21 קיים נושא מרכזי של זכויות האדם, של כיבוד זכויות האדם, מבחינת המשפט הבינלאומי כל מדינה חייבת לקיים זכויות אדם מינימאליות. 

היום משפט בינלאומי מעניק זכויות לאנשים פרטיים ומטיל עליהם חובות. 

אם המשטר במדינה הוא לא דמוקרטי ואין הגנה על החירות, על הקניין, על חופש ביטוי, על חופש תנועה אז זאת הפרה של זכויות אדם בינלאומיות ולכן, לפי המשפט הבינלאומי המודרני, הממשל בכל מדינה חייב למצוא את הדרך ואת האפשרות להבטיח זכויות אדם מינימאליות לאזרחים (גם אם מדובר במדינה דיקטטורית, למשל אסור לעצור אדם ללא עבירה פלילית, או שאין לעצור אדם ללא חוק וכו'). 

ישנן מדינות שאינן דמוקרטיות וזאת בעיה מבחינת המשפט הבינלאומי כי אין הגנה ושמירה על זכויות אדם. 

המשפט הבינלאומי אינו פוסל מדינה בגלל שהיא לא דמוקרטית. 

דוגמא: במצריים הייתה דיקטטורה צבאית אבל היא עדיין מדינה למרות שיש לה משטר דיקטטורי שאינה עולה בקנה אחד.

המשפט הבינלאומי שואף למשטר דמוקרטי כי משטר דמוקרטי מתיישב עם הדרישות של כיבוד זכויות האדם ולכן הוא גם לא פוסל מדינות שיש בהן משפט דיקטטורי (אבל הוא מעדיף משטר דמוקרטי). 

(לוב היא דוגמא להיווצרות כללים חדשים במשפט בינלאומי, שמותר להתערב במצב מתי שיש פגיעה באזרחים).

מבחינת הממשלה לישראל אין שום בעיה כי יש ברשות הפלסטינאית שם ממשלה שהיא ממשלה עצמאית ואין שם ממשלה נוספת, והיא ממשלה אפקטיבית ששולטת ברשות הפלסטינאית. 

4. עצמאות – עצמאות מבחינת המשפט הבינלאומי היא עצמאות בענייני חוץ ובעיניי בטחון. 
דרישת העצמאות פירושה שהיחידה הזאת שרוצה להיות מדינה היא עצמאית מבחינת יחסי חוץ וענייני בטחון.

1. עצמאית מבחינת ענייני חוץ- מנהלת את ענייני החוץ שלה, את מדיניות החוץ שלה באופן עצמאי בלי השפעה של מדינה אחרת. 
התקשרות בהסכמים בינלאומיים, להקים נציגויות דיפלומטיות ולשלוח אותם למדינות אחרות, לקיים קשרים בינלאומיים עם מדינות אחרות.
2. ענייני בטחון- קודם כל יש להקים צבא, נשק, חימוש, כלומר היחידה חופשית להקים צבא, לצייד אותו בכל הציוד הצבאי שהיא רוצה ולתת לו את כל ההיקף שהיא רוצה. 
למשל מדינה רוצה להקים מדינה של מיליוני אנשים והיא רוצה לצייד אותו בטנקים ובמטוסים ובכל סוג של נשק שהוא חוקי במשפט הבינלאומי. 
זאת אומרת שקיימת למדינה חופש פעולה מבחינת ענייני חוץ ובטחון. 

דרישת העצמאות במובן של חופש ניהול מדיניות חוץ ובטחון זאת למעשה התכונה האופיינית והמרכזית של מדינה. 

דוגמא: אין לרשות הפלסטינאית עצמאות כי לפי ההסכמים עם ישראל שהייתה והיא גם היום המדינה הכובשת.

לפי ההסכמים שבין הרשות לבין ישראל כמדינה כובשת, אין לרשות הפלסטינאית את הכושר, הזכות או הכוח להתקשר בהסכמים בינלאומיים. 

לפי ההסכמים עם ישראל, הרשות הפלסטינאית חסרת כושר לקיים קשרים עם מדינות אחרות ויותר מכך, לפי ההסכמים עם ישראל, הרשות אינה רשאית לפעול בענייני בטחון ללא הסכמה וללא אישור של ישראל. 

אסור לרשות הפלסטינאית למשל לקנות טנקים אלא אפשרנו להם לקנות כמה שריוניות וכמובן שלא נתנו לה אישור לקנות נשק ולכן מה שקורה הוא שהרשות הפלסטינאית רוצה להיות מדינה ללא הסכמתה של ישראל. 

נושא זה כה מסובך והמדינות לא ששות להכיר ברשות הפלסטינאית כמדינה, כל מדינה שתומכת להפיכתה של הרשות למדינה עצמאית ללא הסכמתה של מדינת ישראל (עקרונית היא מסכימה אבל היא מציבה לה תנאים), ולכן כל מדינה שתומכת בדרישתה ותביעתה של הרשות הפלסטינאית להיות מדינה אז כל מדינה כזאת למעשה תורמת להפרת הסכמים בינלאומיים בין ישראל לבין הרשות ולכן אפילו גם מדינת רוסייה לא כזה תומכת ברשות הפלסטינאית. 

הרשות הפלסטינאית רוצה להתקבל לאו"ם, במציאות של היום מי שקובע מתי נתמלאו ארבעת התנאים לעיל זה האו"ם כי לפי המסמך הבסיסי (מגילת האו"ם) של האו"ם, רק מדינה יכולה להיות חברה באו"ם, ולכן אם הרשות הפלסטינאית הופכת להיות מדינה אז היא גם יכולה להיות חברה של מדינה ואז אח"כ שום מדינה לא תוכל לומר שהיא לא מדינה מתי שהאו"ם נתן לה את הרשות להיות מדינה. אחרי שהאו"ם נותן את החתימה שהיא מאפשרת לרשות הפלסטינאית להיות מדינה אז לא ניתן לחזור מזה כי החותמת כבר ניתנה ולכן היא תהיה מוכרת כמדינה. 

לכן אנו רואים כי במקרה של הרשות הפלסטינאית מתקיימים שלושת הדרישות הראשונות אבל הדרישה האחרונה שהיא יחידה עצמית לא מתקיים ולכן לא ניתן להכיר בה כמדינה. 

ישנם מס' פסקי דין בינלאומיים וגם לאומיים שעוסקים בתנאים לקיום מדינה.  

נציג אחד מפס"ד, והוא מתייחס לפרשת האונייה אקילה לאורו (1985) – Klinghoffer v. Achille lauro
בה"מ לערעורים של מדינת ניו-יורק ארה"ב (1991)
השם של התובע- קלינגאופר.    אקילה לאורו - שם של אוניית תיירות (ספינת טיולים).

תביעה של אזרח בשם אזרח אמריקאי (תביעה של אדם פרטי) נגד אונייה (ספינת טיולים).

בשנת 1985, המדינה וכל העולם סערו בגלל פרשת מחבלים פלסטינאים שחטפו והשתלטו בלב הים על אונייה איטלקית ודרשו שישראל תשחרר את כל המחבלים הכלואים בישראל.

המחבלים אספו את הדרכונים של הנוסעים וגילו שיש שם יהודי בשם קלינגאופר, נכה בכיסא גלגלים והוא היה בטיול עם אשתו.

התפתח איזה שהוא וויכוח בין המחבלים לבין קלינגאופר והם פשוט זרקו אותו מהסיפון לים והוא טבע. 

עברו מס' שנים, ומשפחתו של קלינגאופר בארה"ב (הוא היה אזרח אמריקאי וכך גם משפחתו), הגישו תביעה נגד האונייה לפיצויים למה שקרה לקלינגאופר בבה"מ המחוזי.

כאשר הוגשה התביעה נגד האונייה, האונייה הוציאה מיד הודעת צד ג' (צירוף של נתבע נוסף להליכים) לאש"ף כאחראי למחבלים, הוא אחראי על מה שקרה.

והאונייה למעשה צירפה להליכים את ארגון אש"ף (אש"ף הוא נציג של הפלסטינאים) וטענה שהמחבלים פעלו כחלק מהארגון.

הודעת צד ג'- אם קנינו משהו פגום בחנות, אנו תובעים את החנות והחנות מוציאה הודעת צד ג' לייצרן, והיא מצרפת את היצרן של המוצר להליכים בצורה כזאת שאם היא תצטרך לפצות את הצרכן אז הוא זה שיצטרך לפצות. 

הודעה צד ג' היא בעצם צירוף של נתבע נוסף להליכים. 

כשהודיעו לאשף שהוא נתבע בתביעה של קלינגאופר הוא ענה בכתב הגנה וביקש בכתב טענות שלו למחוק את התביעה נגדו על הסף בנימוק על חסינות מדינה זרה לפי החוק האמריקאי, לא ניתן לתבוע בבה"מ בארה"ב מדינה זרה, יש לה חסינות ואש"ף טען שהוא למעשה מייצג ופועל בשם מדינה זרה, מדינת פלסטין. 

בשנת 1988 הייתה בתוניס הכרזה על הקמת מדינה פלסטינאית, אש"ף הכריז בתוניס ואש"ף הכריז על הקמת מדינה פלסטינאית, ביהודה ושומרון ובחבל עזה. 

ההכרזה הייתה בשנת 1988, ובשנת 1991 העניין נידון לאור ההכרזה בתוניס על מדינת פלסטינאית והוא אומר שהוא פועל בשם פלסטין ולמדינה זרה יש חסינות לפי החוק האמריקאי שנותן חסינות (דבר שלא היה בישראל, ורק בשנת 2008 היה חוק של חסינות מדינה זרה). 

אש"ף טוען שהוא מדינה ולא ניתן לצרף אותו בהליכים ולא ניתן לנהל איתו תביעה כי הוא מדינה לאור ההכרזה.

בה"מ לערעורים נתן פס"ד לפי המשפט הבינלאומי, הוא הכריע בנושא לפי המשפט הבינלאומי. 

האם זה שהייתה הכרזה של הקמה על מדינה , האם זה תופס מבחינת המשפט הבינלאומי ?

בה"מ לערעורים קבע קודם כל שלהכרזת אש"ף על הקמת מדינה אין נפקות משפטית להכרזה מבחינת המשפט הבינלאומי, והיא לא יוצרת מדינה. 

הלכת קלינגאופר- הכרזה על הקמת מדינה אינה מקימה מדינה.

מה שכן מקים מדינה-  בה"מ לערעורים קובע: שכדי שתתקיים מדינה לפי המשפט הבינלאומי, היחידה שבה מדובר צריכה לענות על ארבעת התנאים לעיל.   בה"מ בודק האם התנאים האלה התקיימו במקרה הזה. 

הוא הבהיר את הדין שחל והוא בודק האם זה התקיים במקרה דנן ובה"מ מגיע למסקנה שאומנם ישנה אוכלוסייה וקיימת טריטוריה, אבל, שני התנאים של ממשלה ועצמאות אינם מתקיימים במקרה דנן. 
הוא קבע שאין ממשלה כי כל הטריטוריה הזאת המועמדת להיות חלק ממדינת פלסטין נמצאת תחת כיבוש צבאי ישראלי (הטריטוריה הזאת) אז ממילא הטריטוריה והאוכלוסייה אינם כפופים לשום ממשלה ולכן הם לא כפופים לממשלה פלסטינאית. הממשלה למעשה, אינה שולטת בטריטוריה, אש"ף אינו שולט בשטח וכמובן אין לפלסטין עצמאות בגלל שהיא נתונה לכיבוש של מדינה זרה, וכך הוא הכריע את הנושא ודחה לחלוטין את טענת אש"ף שהוא מייצג מדינה ובה"מ לערעורים בארה"ב מאשר את הדין הבינלאומי לפיו מדינה קיימת אם וכאשר מתקיימים ארבעת התנאים לעיל, ושום הכרזות לא יועילו.
21.12.2011

הדרכים החוקיות לרכישת טריטוריה לפי המשפט הבינלאומי 

טריטוריה היא אחד היסודות ההכרחיים לקיומה של מדינה, קיומה של טריטוריה במובן של זכות קניין של בעלות בטריטוריה כלשהי (יש לה בעלות על חלק מסוים לפחות מהטריטוריה)

הדרכים לרכישה חוקית לטריטוריה לפי המשפט הבינלאומי כך שתהיה לה זכות קניין חוקית עליה. 

לפי המשפט הבינלאומי המנהגי, הנושא מוסדר ע"י משפט בינלאומי מנהגי.

לא קיים הסכם בינלאומי בנושא רכישת טריטוריה ע"י מדינה, הנושא מוסדר כולו במשפט בינלאומי מנהגי. 

במשפט בינלאומי מנהגי בנושא של רכישת טריטוריה קיימת אבחנה בין דרכים לרכישת הטריטוריה המקורית (הגרעין הטורטריאלי, למשל הקו הירוק של ישראל) לבין רכישת תוספת טריטוריה.

ישנם דרכים במשפט בינלאומי שמוכרות לרכישת טריטוריה מקורית ולרכישת תוספת טריטוריה.

מתי מדינה נחשבת כבעלת טריטוריה ? מכוח מה ישראל נחשבת בעלת טריטוריה במסגרת הקו הירוק ? מה מצדיק את זה מבחינת המשפט הבינלאומי ?
1.  ברכישת הטריטוריה המקורית- המשפט הבינלאומי מכיר בשתי דרכים שלפיהן מדינה רוכשת זכות קניין חוקית בטריטוריה מקורית -  (1) התיישנות       (2) התגבשות
כל אחת מכמעט 200 מדינות הקיימות כיום צריכה להיות במצב שהיא יכולה להצדיק את זכות הקניין שלה בטריטוריה אם מכוח התיישנות או מכוח התגבשות. אם היא רכשה את הטריטוריה באיזה שהיא דרך אחרת אז היא לא מוכרת לפי המשפט הבינלאומי כי המשפט הבינלאומי מכיר רק בשתי דרכים שהם התיישנות והתגבשות. 

הדרך של התיישנות פירושה שמדינה שולטת למעשה בטריטוריה מסוימת במשך תקופה ממושכת. 

הביטוי המקובל כאן הוא " מקדמת דנא"- מזמנים לא זכורים. שולטת תקופה ממושכת מזמנים שלא זוכרים אותם.

היא שולטת ללא מחאה או התנגדות רצינית, משמעותית ומתמשכת מצד מדינה או מדינות אחרות כלשהן. 

דוגמא – צרפת, מכוח מה יש לצרפת זכות קניין חוקית של בעלות בטריטוריה של צרפת ?

התשובה היא שמאז ומתמיד צרפת הייתה שם. קשה להגיע להתחלה של ההתיישבות באזור הזה ולכן זה מאות שנים, מאז ומתמיד.  צרפת הייתה נתונה במלחמות במאות שנים. היו מלחמות בין גרמניה לצרפת. היו תביעות נגדה טריטוריאליות. 

אבל טריטוריה מבחינת המשפט הבינלאומי זה גרעין טריטוריאלי מוכר, אז יכול להיות שהיתה איזה שהיא מלחמה לגבי אזור כלשהו, אבל אף פעם (כולל גרמניה שכבשה),לא טענה שאין לצרפת זכות קניין באזור של צרפת.

מצב כזה של שליטה בטריטוריה מסוימת במשך מאות שנים, מצב כזה קיים היום לגבי כ-100 מדינות של היום, שלא ניתן לערער על הריבונות הטריטוריאלית שלהן כי מדובר במאות שנים. בוודאי שיש למדינות אלה זכות קניין מכוח התיישנות. 

המאה המדינות האחרות שרכשו את הטריטוריה עשו זאת בדרך של התגבשות, דרך זו אפשרית כאשר קמה מדינה חדשה בעקבות שינוי במעמד הפוליטי והמשפטי בטריטוריה מסוימת.

מסווגים את המצבים האלה לשלוש קבוצות עיקריות :  שלושת המצבים האלה מבטאים את הדרך של ההתגבשות.
(1) התפוררות מדינה קיימת –  התפוררות מדינה קיימת למדינות עצמאיות.  במצב כזה, לפי המשפט הבינלאומי, המדינות העצמאיות החדשות רוכשות באופן אוטומטי את הטריטוריה שבה הן מתגבשות. הדרך הזאת, הוכרה במיוחד במחצית השנייה של המאה ה-20, בעקבות הדוקטרינות המרכזיות במשפט בינלאומי של המאה ה-20. המאה ה-20 הכירה בזכות עמים להגדרה עצמית (דוקטרינה), במובן של קיום פוליטי עצמאי, כל עם זכאי להקים מדינה משלו. בעקבות הדוקטרינה כל אפריקה השתחררה משלטון זר, ומדינות שהיו מורכבות מעמים שונים, לפי המשפט הבינלאומי, העמים האלה היו זכאים לפרוש מהמדינה המרכזית ולהגדיר (הגדרה עצמית) את מעמדם כמדינה עצמאית. הדוגמא המרכזית למצב של התגבשות שחלה בעקבות הכרה בזכות עמים להגדרה עצמית, זאת ההתפוררות של ברית המועצות בשנות ה-90 של המאה הקודמת, למדינות עצמאיות חדשות. העם האוקראיני הקים את מדינה אוקראינה, הבלרוסים הקימו את רוסיה, ובהמשך את ליטא, ומדינות אחרות – התפוררות מדינה למדינות עצמאיות.  אף אחד לא ערער על זכות הקניין של לאטביה, סטוניה, ליטא, על זכות הקניין שלהם בטריטוריה שלהם, הם רכשו את זכות הקניין בדרך שהן התגבשו כמדינות עצמאיות בעקבות מימושה של זכות העמים להגדרה עצמית.  

(2) פרישה של חלק מסוים מהמדינה – זה מצב שבו אזור מסוים במדינה מממש את זכותו להגדרה עצמית כעם ומקים מדינה משלו. 
נניח שאוקראינה הייתה פורשת מברית המועצות, לפני שברית המועצות התפוררה היא הייתה רוכשת את הטריטוריה בדרך של התגבשות. לפעמים, הפרישה נעשית בדרך של שלום (משא ומתן) ולפני פרישה נעשית בדרך של לחימה ע"י כוח הזרוע. זה לא מעניין את המשפט הבינלאומי, באיזה דרך קמה המדינה שפרשה ממדינה קיימת. אם היא הפכה למדינה, יש את ארבעת התנאים, כי אז היא מדינה והיא רכשה את הטריטוריה מכוח התגבשות. 

דוגמא: בזמננו, העם הצ'צ'ני כל הזמן טוען שיש לו זכות להגדרה עצמית והוא רשאי לפרוש מרוסיה ולהקים מדינה צ'צ'נית. 

רוסיה מתנגדת ואומרת שמדובר בעם עצמי. דוגמא נוספת, חבל הבסקים בספרד, דורש להתנתק מספרד ולהקים מדינה בסקית, הם דורשים עצמאות.    

אם עם כלשהו מצליח לפרוש ממדינה קיימת, אם בדרך של שלום או אם בדרך של מאבק, והוא מצליח לבסוף להקים מדינה אז הוא רוכש את הטריטוריה בדרך של התגבשות, הוא התגבש בטריטוריה מסוימת, ויש לו זכות קניין חוקית בטריטוריה. 

(3) הפיכת יחידה מדינית למדינה בעקבות שחרור משלטון זר – דרך זו היא הדרך שלנו ולא רק שלנו, אלא היא דרך שמצויה בכל מקום אחר באפריקה. 
הדוגמא הבולטת למצב זה זאת השתחררותה של כל אפריקה משלטון זר של מדינות אירופה.

עוד בתחילת המאה ה-20, כל אפריקה הייתה בגדר מושבות של מדינות אירופה. לצרפת היו מרוקו ותוניס.

בעקבות ההכרה בזכות העמים להגדרה עצמית, כל המושבות האלה השתחררו משלטון זר, המושבות האלה הגדירו את עצמם כמדינות עצמאיות, ובעקבות התהליך הזה הן רכשו את הטריטוריה שבה הן נמצאות מכוח התגבשות בטריטוריה. 

המצב הזה של שחרור משלטון זר התקיים לא רק לגבי המושבות באפריקה, אלא גם לגבי שיטת המנדטים במזרח התיכון שנוצרה אחרי מלחמת העולם הראשונה, כאשר בעלות הברית המנצחות למעשה פירקו את האימפריה העותומאנית והשאירו ממנה רק את טורקיה של היום וכל החלקים האחרים של האימפריה העותומאנית, ובעיקר החלק של ארץ ישראל, ירדן סוריה ומצריים שהיו חלק מהאימפריה העותומאנית ניתנו כמנדטים ע"י חבר העמים.

האזורים של האימפריה העותומאנית לשעבר, ניתנו ע"י חבר הלאומים (קודמו של האו"ם) לשליטת בעלות הברית המנצחות (בעיקר צרפת ובריטניה), ניתנו לשליטתם לצרפת ובריטניה כמנדטים, כיחידות מדיניות במעמד של מנדט.

מנדט היה בגדר יחידה מדינית נפרדת מהמדינה ששלטה בה, שניהלה אותה והניהול של אותה מדינה היה מיועד להביא את היחידה לעצמאות מדינית.

ארץ ישראל לא הפכה להיות חלק מבריטניה אלא היא הייתה מנדט בריטי, האזור של ישראל היה שטח שבריטניה ניהלה כמנדט. 

המטרה של המנדט הייתה להביא את המנדטים לעצמאות מדינית ולכן זה מה שקרה. 

גם ישראל , גם ירדן, גם לבנון גם מצריים כל המנדטים הגיעו לעצמאות מדינית. 

כשאזורים אלה הגיעו לעצמאות מדינית, היחידות האלה רכשו את הטריטוריה בדרך של התגבשות למדינה עצמאית. 

ביום שנגמר המנדט הבריטי, קמה מדינת ישראל לאחר שחרורה משלטון זר והיא רכשה בדרך של התגבשות את הטריטוריה שבה היה הישוב היהודי (הזכות להגדרה עצמאית) ונהפכה למדינה עצמאית.

כמו ישראל, המדינות המזרח תיכוניות שקמו על חובותיה בעקבות התפרקותה של האימפריה העותומאנית הן בעלות זכות קניין חוקית בטריטוריה מכוח התגבשות מדינית. 

יש לזכור כי כיבוש אינו דרך לרכישת זכות קניין חוקית בטריטוריה.
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4. סיפוח-מדינה שהתפוררה מדינה מספח את המושבה שלה

רכישת טריטוריה ע"י מדינה: 

מהן הדרכים שמוכרות ע"י המשפט הבינלאומי כדרכים חוקיות לרכישת טריטוריה ?

דרכים אלה מתחלקות לגבי הטריטוריה המקורית ודרכים לתוספת טריטוריה (לשינוי טריטוריה). 

עד כה פירטנו את רכישת טריטוריה מקורית- קיימות שתי דרכים- התיישנות והתגבשות. 

כעת נפרט את הנושא של רכישת טריטוריה נוספת. 

2. דרכים לרכישת טריטוריה נוספת-איך מדינה יכולה באופן חוקי להגדיל את הטריטוריה שלה ? 

למשל, סיפוח- האם ישראל יכולה באופן חד צדדי להכניס את יהודה ושומרון כטריטוריה נוספת של ישראל ? זה לא כ"כ פשוט.

נציג את הדרכים שבהם מדינה יכולה לפי המשפט הבינלאומי לרכוש טריטוריה נוספת :

1. גידול – לפי המשפט הבינלאומי, מדינה רוכשת באופן אוטומטי תוספת טריטוריה שנוצרה באופן טבעי או באופן מלאכותי. 
תוספת טבעית יכולה להתרחש בעקבות שינויים טופוגרפיים (שינויים טבעיים), למשל הדוגמא שהספרות נותנת היא נסיגה של הים, אז כל החלק של החוף שמתייבש שייך באופן אוטומטי לאותה מדינה ואותה טריטוריה שייכת לה לפי המשפט הבינלאומי ולא יכולה שום מדינה אחרת לטעון לזכות קניין באותו שטח שהתייבש שהיה מצוי קודם בשטחה של אותה מדינה. 

הבעיה יכולה להתעורר למשל, אם בחלק של הטריטוריה שנוסף למדינה בעקבות נסיגת הים ישנם למשל מחצבים, אוצרות טבע אחרים, נפט , אז פה מדינה שכנה יכולה לבוא ולומר כי זה לא שייך למדינה שבה כל זה נוצר  אז יכול להיות שיהיה אפשר לתפוס את הטריטוריה ויהיה אפשר להשתלט על זה. מבחינת המשפט הבינלאומי, זה לא חוקי. 

מבחינת המשפט הבינלאומי, כל תוספת טבעית לטריטוריה של מדינה שייכת באופן אוטומטי לאותה מדינה, והטריטוריה כפופה לריבונותה, לסמכותה ושום מדינה אחרת אינה רשאית להציג תביעות כלשהן לגבי השטח הזה שנוסף באופן טבעי. 

התוספת יכולה להיות טבעית, אך היא יכולה להיות תוספת מלאכותית.

לגבי התוספת המלאכותית של הטריטוריה - הכוונה היא לתוספת שנוצרה ע"י מעשי ידי אדם. 

הדוגמא הנפוצה היא ייבוש הים בהולנד: הולנד כל הזמן מייבשת את חוף הים, את הים הצפוני שהוא מאוד רדוד והיא כל הזמן מגדילה את הטריטוריה והיא עושה זאת לצרכים ביטחוניים שלא יהיו הצפות ושלא יהיו פגעי טבע, אבל איך שלא יהיה, הולנד הרחיבה והגדילה את הטריטוריה שלה בקילומטרים רבים ע"י ייבוש הים, ע"י כל מיני מתקנים שלמעשה הרחיקו את הים מהחוף ואף פעם לא היו על כך עוררים במובן זה שהנה רואים את המשפט הבינלאומי בהתהוותו וכולם מסכימים לו ואף מדינה לא טענה נגד הייבוש של הים בהולנד.

אם מדינה מצליחה להגדיל את הטריטוריה שלה באופן מלאכותי הטריטוריה הזאת שייכת לה, באופן טבעי. 

כל מה שפירטנו לגבי הדוגמא של ימים, זה תופס גם לגבי נהרות שיהיה ניתן לייבש נהר. 

כל גידול טבעי או מלאכותי זה טריטוריה שנרכשת באופן חוקי ע"י המדינה לפי המשפט הבינלאומי. 

2. תפיסה – לפי המשפט הבינלאומי קיימות שתי אפשרויות לרכישת טריטוריה נוספת, לתוספת טריטוריה בדרך של תפיסה:
(1)  אפשר לתפוס טריטוריה של טריטוריה חדשה שהתגלתה. 

המצב המקובל לטריטוריה חדשה זה איים שיכולים למעשה להופיע באוקיאנוסים וימים ולפעמים גם בנהרות. 

זה קורה אפילו בזמנים שלנו אך אנו לא שומעים על זה, זה קורה בעקבות רעידות אדמה, הספרות מביאה דוגמאות של איים שצצו בימים ובאוקיאנוסים בעקבות רעידות אדמה.

נניח שמחר אנו מתעוררים וקוראים באינטרנט שבים התיכון בגבול הטריטוריאלי של ישראל התגלה אי אז הוא בוודאי שייך לישראל. אבל יכול להיות מצב שצץ אי בים התיכון מחוץ למים טריטוריאליים של מדינה כלשהי, אז למי הוא שייך לפי המשפט הבינלאומי ?!

(2)  טריטוריה שהייתה שייכת למדינה וננטשה על ידה.    
הדרך הזאת הייתה נכונה במאות הקודמות והיא לא קיימת נכון לעכשיו, מדובר במצבים של טריטוריה שמדינה נוטשת ואז מדינות אחרות יכולות לספח אותה לטריטוריה שלהן ולרכוש באופן חוקי. 
זה קרה בעבר, הדוגמא הבולטת של טריטוריה שניתן לומר שהיא ננטשה זה היה פולין במאה ה-19 כאשר המדינה התפוררה, אובדן היסוד הממשלה וגם למעשה נטישה ואז המדינות השכנות חילקו אותה ביניהם וישנם תיאוריות שחלוקה זו הייתה חוקית לפי המשפט הבינלאומי כי המדינה חדלה להתקיים וממילא הטריטוריה שלה ננטשה. 

המצב השני הוא מצב לא אקטואלי ולא מצב וירטואלי, היום מרוב צפיפות על פני כדור הארץ, אנו לא יכולים לתאר לעצמנו מצב שטריטוריה ננטשה, זה דבר שהיה בעבר.

מדינות שרכשו בעבר טריטוריות שננטשו, הגדילו את הטריטוריה שלהם באמצעות תפיסה של טריטוריה שננטשה, יש למדינות כאלה זכות קניין חוקית בטריטוריה שהן הגדילו ע"י תפיסה של טריטוריה שננטשה.
נסביר את הדרך של תפיסה על רקע פסק בוררות בינלאומי –לגבי האי פאלמס.
Island of palmas case (1928) - בוררות בין ארצות הברית לבין הולנד. *פסק בוררות מחייב בדיוק כמו פסק דין. 
הדבר המרכזי בבוררות הוא שהבורר נבחר בהסכמה ע"י הצדדים. מבחינת החיוב, פסק הבוררות מחייב בדיוק כמו פסק דין (ניתן ללכת איתו להוצאה לפועל). 

במשפט בינלאומי, ביחסים בינלאומיים בין מדינות ישנו שימוש נרחב במוסד הבוררות כי מדינות רוצות לבחור בעצמן מי יחליט בעניין שלהן. זה אופייני ליחסים בינלאומיים, פסקי דין של בוררות שנבחרו ע"י הצדדים.

הבוררים האלה הם בד"כ מומחים של המשפט הבינלאומי, הם בד"כ אזרחים של מדינות שהם אינם צדדים לסכסוך, אלה בוררים ניטראליים ויש אמון רב בבוררות. 

מדובר כאן בבוררות שהתקיימה בשנת 1928 בין ארה"ב לבין הולנד.ברור שהיה סכסוך והסכסוך הובא בפני בוררות. 

בשנת 1989 נעשה הסכם שלום בין ארה"ב לספרד, ההסכם נעשה אחרי מלחמה בין ארה"ב לספרד, לספרד היו מושבות בדרום אמריקה (לכן קו אמריקה הצפוני ולכן פרצה מלחמה בין ארה"ב לספרד) ספרד הפסידה במלחמה ולפי הסכם שלום שנעשה היא העבירה לארה"ב את איי הפיליפינים. 

בעבר במאות הקודמות היה מקובל שמדינה שמפסידה במלחמה אז היא גם מפסידה את הטריטוריה שלה, 
נסביר את הדרך של תפיסה על רקע פסק בוררות בינלאומי שהיא צריכה להעביר את הטריטוריה שלה למדינה המנצחת. 
ספרד העבירה את הטריטוריה שלה לפי ההסכם שלום כלומר ספרד העבירה לארה"ב את אי הפיליפינים , האי פאלמס בשנת 1910.

ארה"ב רוצה לתפוס את האי פאלמס כדי להקים שם רשויות אמריקאיות ולהקים שם משטרה, לשים שם דגל, להקים בתי ספר, בתי חולים, להפעיל את המקום ובשפה משפטית, "להחיל עליו את הריבונות בכוח". כלומר, ארה"ב תופסת ריבונות באי פאלמס.  מדובר באוקיאנוס האטלנטי וזה לא מקום שניתן להגיע אליו בקלות, היא שולחת אליו שייטת עם ציוד ואנשים וכו'.   ארה"ב התארגנה והיא יוצאת להתיישב בפאלמס ולהפוך את פאלמס לחלק מארה"ב.

השייטת האמריקאית מגיעה לפלמאס ומוצאת בפלמאס התיישבות הולנדית, הולנדים חיים שם עם כל סממני השלטון של צבא, בתי משפט, בתי סוהר, ממשלה, הכול עובד שם. בשנת 1910 האי תפוס על ידי הולנד.

ארה"ב כמובן אומרת להולנד שיפנו את האי כי ארה"ב באה עם ההסכם שלום ומראה לרשויות ההולנדיות שהאי הזה שייך להם שבהסכם הזה כתוב שספרד העבירה להם את האי בשנת 1898.

ההולנדים טוענים לטענותיה של ארה"ב שהם נמצאים שם לפחות משנה קודם לכן, כלומר הם נמצאים שם כבר משנת 1800 –יישוב הולנדי באי.    זה חשוב כי זה היה משנת 1800 כי אם היישוב ההולנדי היה ב-1800, אז הוא כבר היה שם בשנת 1898 בתאריך שבו העבירה ספרד את האי לארה"ב.  האי הזה כבר היה הולנדי. 

בבוררות התברר שהיישוב ההולנדי בפאלמס היה לפחות כ-100 שנה קודם לכן, בערך משנת 1800. כלומר היישוב הזה כבר היה באי הזה 100 שנה. 

השאלה היא למי שייך האי ?

לארה"ב יש הסכם שבו מעבירים לה את האי  אך האי מיושב ע"י הולנד. 

הנושא הועבר לבוררות, לבורר השוויצרי כדי שיחליט במחלוקת בין ארה"ב להולנד לפי המשפט הבינלאומי. 

הבורר קבע שישנה חשיבות לעובדה או לשאלה, מי גילה את האי פאלמס ?
בנושא זה הוא הגיע למסקנה שהאי התגלה אומנם ע"י ספרד בערך במאה ה-18 ( שנת 1700- גילוי האי פאלמס ע"י ספרד). 

הבורר הגיע למסקנה עובדתית, שבמשך מאה שנה מאז הגילוי ספרד לא נקטה בצעדים כלשהם כדי לתפוס את האי. 

לפי המשפט הבינלאומי, ספרד הייתה חייבת להתיישב שם, להקים איזה שהם סממנים של ריבונות, סממנים של מוסדות רשמיים של ספרד, להביא לשם משטרה, צבא, בתי משפט, להקים מוסדות בשם המדינה כדי ליצור מה שנקרא "תפיסה אפקטיבית" של המקום.    ספרד לא נקטה שום צעדים לתפיסה אפקטיבית במשך שנה, לכן כעבור מאה שנה בשנת 1800, התחילו להתיישב שם אזרחים הולנדיים (היגרו להולנד, היו שם אז חברות ספנות הולנדיות, הולנד הייתה אז מדינה ששלטה בימים) למעשה מה שקרה זה שספרד פרסמה בכל מיני פרסומים (אנו מדברים על שנת 1700) על הגילוי שלה והיא פרסמה פה ושם שקיים אי באיי הפיליפינים והיא נתנה לו את השם פאלמס, ולפי הבוררות זה מה שקרה. 

זה נודע לחברות הספנות ההולנדיות ולכן הם הלכו להתיישב שם והמלכה של הולנד תמכה בהתיישבות זאת, ואכן הייתה התיישבות שם של הולנד, וספרד לא ידעה כלום על ההתיישבות ההולנדית באי פאלמס. 

אחת הטענות של ארה"ב בשם ספרד (ספרד למעשה  יצאה מהתמונה כי היא כבר לא צד לבוררות) הייתה שהגילוי של האי ע"י ספרד נתן לספרד ריבונות על האי ולכן הולנד לא הייתה רשאית לתפוס אותו. 

הטענה הייתה שברגע שהוכח מעבר לכל ספק שספרד גילתה את האי אז ברגע הגילוי הטענה הייתה שהאי הזה שייך לספרד.

הבורר דחה את הטענה הזאת והוא פסק שגילוי האי ע"י ספרד נתן לספרד זכות קדימה לתפוס את השליטה, לתפוס את הריבונות על האי, הוא נתן לה מה שהבורר כינה "זכות קניין בלתי שלמה", היינו הגילוי נתן לספרד אופציה לרכוש את האי, לתפוס את האי ולהעביר אותו לשלטון ספרד.

השאלה היא תוך כמה זמן - האם האופציה הזאת קיימת לנצח ואז היישוב ההולנדי הוא בלתי חוקי ? לא .

הבורר קבע שהאופציה קיימת רק זמן סביר, כלומר היא מוגבלת לזמן סביר. כאן אחרי מאה שנה, בוודאי שהאופציה הזאת כבר פקעה, אז למעשה כעבור 100 שנה האי לא היה שייך לספרד והולנד יכלה לתפוס אותו.זאת אומרת, בהתנגשות בין הגילוי של ספרד לבין התפיסה של הולנד, התפיסה של הולנד עדיפה על הגילוי של ספרד, ולכן האי בבעלות הולנדית. 
הבורר פסק שבזמן שספרד העבירה את האי לארה"ב, לא הייתה כבר לספרד בעלות ולא הייתה כבר לספרד האופציה לתפוס את האי בשנת 1898 ובשנה הזאת כבר היה יישוב הולנדי באי ולכן בשנת 1898 לא היה לספרד את האי פאלמס וממילא היא לא יכלה להעביר אותו לפי העיקרון המשפטי הבסיסי שאי אפשר לתת מה שאין.

מה שקובע הוא, שבשנת 1898 האי כבר לא היה של ספרד כי היא לא רכשה אותו בדרך של תפיסה, למרות שאומנם היה גילוי (וזה מרכיב שהוא מאוד חשוב, כי הגילוי נותן אופציה לתפוס, הגילוי נותן זכות ראשונית).

על רקע בוררות פאלמס אנו אומרים שהדרך של תפיסה כוללת אופציה למדינה המגלה לתפוס את הטריטוריה, את השטח שמתגלה תוך זמן סביר, והתפיסה צריכה להיות תפיסה אפקטיבית, היינו, תפיסה מטעם המדינה, הקמת רשויות של המדינה, מוסדות של המדינה, צבא, משטרה וכו', בצורה שמראה על ריבונות בשטח.  מה שקובע הוא, שגילוי טריטוריה כשלעצמו אינו דרך מבחינת המשפט הבינלאומי לרכישת טריטוריה, הדרך היא תפיסה . לגילוי ישנה משמעות של אופציה. בנסיבות האלה, אחרי 100 שנה הזכות פקעה. בנסיבות שהאי היה שומם ולא היו מתיישבים אז יכול להיות שהמצב היה שונה. 

3. העברה בהסכם- נניח שהאי שייך לספרד ומיושב ע"י ספרדים והיא מעבירה את האי לארה"ב, הכוונה בדרך הזאת של העברת טריטוריה בהסכם במובן של העברת זכות קניין מלאה ובמובן שהמדינה רוכשת ריבונות מכוח הסכם ב טריטוריה שהועברה אליה. 
הדרך הזו של העברה בהסכם הייתה הדרך המקובלת ביותר לרכישת תוספת טריטוריה במאות הקודמות. 

איך היא הייתה מקובלת ? 

במאות הקודמות היה מקובל שמדינה שהפסידה במלחמה בעצם הפסידה טריטוריה, ובהסכמי שלום שנעשו במאות הקודמות בעקבות מלחמות מופיעות באופן קבוע העברות טריטוריאליות (העברות של טריטוריה) ממדינה מנוצחת למדינה מנצחת. 

אחרי מלחמת העולם השנייה, היו באירופה העברות טריטוריאליות בעקבות הסכמי שלום. במאות הקודמות היה תסריט קבוע ביחסים בינלאומיים לפי מדינה שיצאה למלחמה, ניצחה במלחמה, כבשה שטח של מדינה אחרת, רכשה אחר כך את השטח בהסכם שלום (קיבלה את השטח בהסכם שלום, מלחמות, כיבושים, הסכמי שלום, כל אלה הם רכישת טריטוריה).

לפי המשפט הבינלאומי של המאות הקודמות, התסריט הזה שמדינה שהפסידה במלחמה הפסידה טריטוריה היה חוקי מבחינת המשפט הבינלאומי והוא לא ראה בזה שום פגם. הכול בסדר, יוצאים למלחמה ואחר כך מקבלים את הטריטוריה לפי הסכם שלום. 

בתסריט הזה באמצע המאה ה-20 לאחר מלחמת העולם השנייה חל שינוי יסודי במשפט הבינלאומי כאשר המשפט הבינלאומי אסר על מלחמות ועל שימוש בכוח הזרוע ביחסים מדינות. 

לפי המשפט הבינלאומי של אמצע המאה ה-20, אסור למדינה לצאת למלחמה כנגד מדינה אחרת, להשתמש בכוח צבאי ואם היא עושה את זה הדבר נחשב לעבירה לפי המשפט הבינלאומי, עבירה שאפילו גוררת אחריה אחריות אישית של ההגנה זו עבירה הנקראת "פשע נגד השלום", אסור למדינות לצאת למלחמה וליישב סכסוכים ביניהם בכוח הזרוע.
מאמצע המאה ה-20, קיים במשפט בינלאומי איסור על מלחמה ועל שימוש בכוח. 

בעקבות הכלל החדש הזה שהתפתח במשפט הבינלאומי (של איסור מלחמה), התפתח במקביל כלל נוסף של המשפט הבינלאומי לפיו המשפט הבינלאומי אינו מכיר בהעברת טריטוריה היינו רכישת קניין בטריטוריה בעקבות יציאה למלחמה.   התפתח דין חדש ומכאן והלאה אין תוקף להעברה טריטוריאלית ממדינה שהותקפה ונוצחה במלחמה למדינה שתקפה אותה ורצתה לרכוש את הטריטוריה שלה כולה או חלקה. 
הכלל- מדינה לא יכולה לצאת למלחמה כי זו עבירה והיא לא יכולה לזכות בטריטוריה בעקבות ביצוע העבירה הזאת לפי הכלל המשפטי "אין חוטא נשכר". 

אם מדינה יוצאת למלחמה המשפט הבינלאומי אומר שהיא לא תוכל לרכוש טריטוריה של מדינה שתקפת בהסכם שלום איתה. אבל, לפי אותו משפט בינלאומי אין שום פגם (לא יכול להיות פגם אם הולכים לפי הכלל המשפטי של "אין חוטא נשכר") בהסכם שלום שנעשה בין המדינות שלחמו ביניהן ובהסכם הזה המדינה שהותקפה היא אח"כ ניצחה במלחמה יכולה באופן חוקי לרכוש טריטוריה של המדינה שתקפה אותה. 

המדינה התוקפנית לא יכולה לרכוש טריטוריה. מדינה שנפלה קורבן לתוקפנות והיא הותקפה, ובסופו של דבר היא ניצחה במלחמה, כן יכולה לרכוש טריטוריה מהמדינה התוקפנית והמנוצחת. 

דוגמא: מלחמת העולם השנייה- גרמניה התוקפנית יצאה למלחמה, כבשה שטחים וסיפחה חלק מהם בהסכמי שלום בגרמניה. נעשו הסכמים שמדינות שהותקפו ע"י גרמניה העבירו טריטוריה, בסופו של דבר גרמניה ניצחה במלחמה אז לא רק שהיא הייתה צריכה להחזיק את כל מה שהיא כבשה ואת כל מה שהועבר לה, אלא לפי ההסכמים שנעשו אחרי מלחמת העולם השנייה, גרמניה איבדה חלקים גדולים מהטריטוריה שלה. לא היה בזה שום פגם מבחינת המשפט הבינלאומי כי היה מדובר במדינה תוקפנית ולכן לא חל הכלל המשפטי של "אין חוטא נשכר". לפי המשפט הבינלאומי של היום, מדינה תוקפנית לא יכולה לרכוש טריטוריה בהעברה של הסכם אך מדינה שכן נפלה כקורבן לתוקפנות כן יכולה לרכוש טריטוריה. 

הדין הבינלאומי לפיו נוצרה אבחנה בין האפשרות לרכוש טריטוריה ע"י מדינה שהותקפה לבין חוסר אפשרות לרכוש טריטוריה ע"י מדינה תוקפנית דין זה קיבל אישור במשפט בינלאומי הסכמי בסעיף 52 באמנת האמנות שאותן נלמד בהמשך. בסעיף הזה נקבע במפורש, באמנת האמנות משנת 1969, שאין תוקף להסכם בינלאומי שמדינה תוקפנית כופה על המדינה שהותקפה, ורוצה לרכוש באמצעותו שטח שלה. אז הנה אנו רואים הנושא של העברה בהסכם, עבר שינוי. 

כל הסכם קובע העברות טריטוריה הן הסכם חוקי רק ממדינות שנפלו כקורבן. 

לא כל העברה טריטוריאלית תקפה מבחינת המשפט הבינלאומי.  יש חשיבות לאבחנה זו.

היום בתחילת המאה ה-21 הולך ומתגבש וזה מוסכם על כל הדוקטרינות הבינלאומיות , הולכת ומתגבשת דוקטרינה בינלאומית לפיה אין אפשרות לרכישת טריטוריה בעקבות מלחמה, לא ע"י מדינה תוקפנית אבל גם לא ע"י הקורבן, 

מה שמתגבש היום הוא שאין שיניים טריטוריאליים בעקבות מלחמות. 

המשפט הבינלאומי רוצה שיהיה שלום והוא לא רוצה מלחמות ולכן הוא לא מכיר בשום העברות טריטוריאליות של העברות. 

4.1.2012
לסיכום לגבי דרך של העברה בהסכם- בעבר הייתה מקובלת העברה של טריטוריה בהסכם שלום ממדינה מנוצחת במלחמה למדינה מנצחת. 

בעקבות התפתחותו של איסור מלחמה באמצע המאה ה-20, המשפט הבינלאומי אינו מכיר בהעברת טריטוריה שנעשתה ממדינה שהותקפה למדינה שתקפה אותה בגלל שהתוקפנות הייתה הפרה של המשפט הבינלאומי וחל בנושא הכלל "אין חוטא נשכר", לפיו המשפט לא נותן גושפנקא (אישור) לפירות/הישגים שרוכשים בעקבות הפרת המשפט. 

לפי הדין שהתפתחת בעקבות איסור מלחמה, העברת טריטוריאלית בהסכם שלום אפשרי ממדינה תוקפנית למדינה שהותקפה ובסופו של דבר, נצחה במלחמה. 

בנושא זה של העברות טריטוריאליות בעקבות מלחמות חלה במשפט הבינלאומי התפתחות נוספת שאותה אנו מרגישים בעצם היום.  ניתן לומר שבלפחות שני העשורים האחרונים הולכת ומתגבשת תפיסה בינלאומית שאפשר לראותה בה מנהג בינלאומי ומנהג בינלאומי מחייב, תפיסה הולכת ומתגבשת שלפיו אין אפשרות של העברות טריטוריאליות בעקבות מלחמות. 
דין כזה מבטל גם את האפשרות שמדינה שהותקפה ובסופו של דבר נצחה במלחמה תרכוש טריטוריה. 

לפי המשפט הבינלאומי של היום, אין העברות טריטוריאליות בעקבות מלחמות.

לא משנה מי היה התוקפן, לא משנה מי המדינה התוקפנית ולא משנה מי הותקפה, אלא הגישה של המשפט הבינלאומי היום היא שבעקבות מלחמה יש לחזור למצב שהיה לפני המלחמה.

הדין הזה התפתח כי במצבים רבים, במיוחד היום, לא כ"כ ברור ולא כ"כ חד משמעי מי הייתה המדינה התוקפנית ומי הייתה המדינה המתגוננת, אז נכון שזה היה מאוד ברור במלחמת העולם השנייה כאשר גרמניה יצאה למלחמה לא היה כאן שום ספק מי הייתה התוקפנית, אבל, במלחמות ובסכסוכים חמושים שהיו אחרי מלחמת העולם השנייה היו מצבים שלא היה כ"כ ברור מי התוקפן ומי המתגונן. 

יתר על כן, מדינה יכולה דיי בקלות אם היא רוצה, לגרור מדינה אחרת למלחמה ע"י איזה שהיא פרובוקציה ואז יצא שאותה המדינה האחרת, היא תהיה כאילו המדינה התוקפת בלית ברירה (מדינה אחת תתגרה במדינה אחרת כדי שהיא תתפרץ עליה). המשפט הבינלאומי של היום שואף למצב שלא יהיה כדאי לפתוח במלחמה, שלא יהיה כדאי לשום מדינה להביא למצב של מלחמה כיוון שכל מדינה תדע שלפי המשפט הבינלאומי היא לא תרכוש שום טריטוריה בעקבות מלחמה (לא משנה אם היא הייתה המדינה המותקפת או המדינה המתקיפה, המשפט הבינלאומי של היום לא מתייחס לזה). 

נושא זה מאוד רלוונטי למדינת ישראל - במלחמת ששת הימים בשנת 1967, אין ספק שאנו ירינו את הירייה הראשונה אבל עשינו את זה במצב שמצריים כבר חודשים קודם לכן הכריזה כל יום שהיא הולכת לחסל את ישראל. 

מצריים סגרה את תעלת סואץ וגם סגרה את מיצרי טיראן וכך גם נסגר נמל אילת כלומר מצריים יצרה בידוד של ישראל מכל הכיוונים. הצבא המצרי כולו ישב מוכן ורק חיכה לפקודה לצאת למלחמה. במצב כזה, יש את המבחן של מי הייתה המדינה התוקפנית ומי הייתה המדינה המותקפת, אז מבחן כזה לא עובד כי ישראל מצאה את עצמה במצב שאין ברירה, כי אילו היינו מחכים שמצריים הייתה תוקפת אותנו אז היינו סופגים אבידות רבות ולכן למדינה יש את הזכות הבסיסית להגנה עצמית. 

לכן במקרה כזה המבחן של האשמה אינו עובד.

לגבי העברות טריטוריאליות בעקבות מלחמה – מצריים הייתה תוקפנית ויצרה מצב שלא הייתה ברירה לישראל אז לפי המשפט הבינלאומי ישראל יכולה לרכוש טריטוריה מצרית. כבשנו את חצי האי סיני ומצרים צריכה להעביר לנו את חצי האי סיני . אנו המדינה שהותקפנו ע"י מצרים ולכן יש להעביר אלינו את האי סיני.

דווקא ישראל היא המדינה שהראתה שלפי המשפט הבינלאומי אין העברות טריטוריאליות בעקבות מלחמה. 

כי בהסכם שלום עם מצריים משנת 1979, ישראל החזירה למצריים את כל מה שהיא כבשה , החזרנו אליהם את חצי האי סיני, החזרנו את הכול, כלומר החזרנו את כל האי סיני למצריים. זה הפרקטיקה של המנהג הבינלאומי שמדינה הותקפה וניצחה במלחמה ובכל זאת לא זכתה בשום טריטוריה.

במלחמת ששת הימים זה לא הייתה רק מצריים אלא גם סוריה וירדן יצרו מצב של מלחמה.

לגבי ההסכם שלום עם ירדן משנת 1994, לא קיבלנו שום טריטוריה ירדנית. 

היו חילופי שטחים קטנים עם ירדן בגבול של נהר הירדן ולמעשה נקבע הגבול בנהר הירדן של יהודה ושומרון שהיה שייך בעבר לירדן, ממדינה ירדן לא קיבלנו שום דבר.

מסוריה אנו מחזיקים עד עצם היום הזה את הרמה. רמת הגולן הייתה טריטוריה של סוריה בשנת 1967. 
אנו כבשנו אותה בשנת 1967. היינו מדינה שהותקפה, סוריה הייתה המדינה התוקפנית אז לכאורה אנו יכולים לקבל את רמת הגולן אבל עד עצם היום הזה יש "סכסוכים" על זה. 

מסיבות ביטחוניות אנו טענו שהותקפנו וניצחנו ולא עזר לנו שום דבר. סוריה לא הסכימה ואינה מסכימה להעביר לנו שום טריטוריה. 

המשפט הבינלאומי נכנס לתמונה במובן זה שכל העולם ללא יוצא מן הכלל, אומר אותו דבר "חזרה לגבולות 67". 

אף מדינה בעולם אינה אומרת שישראל יכולה לרכוש טריטוריה כיוון שהיא הותקפה ושהיא נצחה במלחמה ומגיע לה טריטוריה.   כולם מסכימים על דבר אחד "חזרה לגבולות 67".  אם אנו מדברים על ישראל בחזרה לגבולות 67, אז המשפט הבינלאומי אומר שהוא לא מאפשר על רכישת טריטוריה בעקבות מלחמה. 

לפי המשפט הבינלאומי היום ולפי הפרסומים השונים של השנים האחרונות, לפי המשפט הבינלאומי הפוזיטיבי של היום, העברה טריטוריאליות בעקבות מלחמה יכולה להיעשות אך ורק על בסיס וולונטרי (בסיס של רצון חופשי). 

למה שמדינה תרצה מרצונה החופשי לוותר על טריטוריה ? המשפט הבינלאומי עונה :

בעקבות ובמסגרת קביעת הגבולות החדשים אחרי מלחמה והסכם שלום יכולות מדינות להגיע/לקבוע הסדרים של העברות טריטוריאליות בתמורה להסדרים אחרים כלומר, יכולים להיות סידורים אחרים או במסגרת חילופי טריטוריות, יכולות להיות העברות טריטוריאליות במסגרת חילופי שטחים.

הנוסחא של חילופי שטחים אנו שומעים עליה יותר ויותר ואנו שומעים הרבה פחות על העברות טריטוריאליות . 

העברות טריטוריאליות זה מושג שהולך ונעלם. 

התשובה לסיפוח ירושלים- אף מדינה בעולם לא הכירה בסיפוח ירושלים, גם הידידות הכי גדולות של ישראל טענו שהסיפוח של ירושלים הוא בלתי חוקי.

המשפט הבינלאומי חל ביחסים בינלאומיים. 

במישור הלאומי- חל החוק ולכן יש כאן מצב שבו החוק לא עומד במבחן המשפט הבינלאומי ואף מדינה לא מסכימה לכך. בישראל חל החוק וביחסים בינלאומיים יש לנו בעיה עם זה, אז אנו יכולים לומר שסיפוח ירושלים תופס מבחינת המשפט הבינלאומי ? אנו נענה שכך מתנהלים הענייניים במזרח ירושלים, אנו לא נכנסים לנושא הבינלאומי. 

כשאנו מדברים על דרך של העברה אנו מדברים על העברה בהסכם ולכן לגבי מזרח ירושלים לא היה הסכם, אף אחד לא נתן לנו את מזרח ירושלים בהסכם ולכן אנו מנהלים את מזרח ירושלים כאילו זה חלק משטחה של ישראל.

לפי המשפט הבינלאומי, כל מדינות העולם לא מסכימות לכך ואומרות שזה לא חוקי. 

4. סיפוח-  מתי מדינה יכול לרכוש תוספת טריטוריה בדרך של סיפוח במובן של פעולה חד-צדדית, הכרזה חד-צדדית על כך שהשטח שייך לה ?
מתי מדינה לא צריכה הסכם לתופסת הטריטוריה ויכולה לרכוש את טריטוריה בסיפוח חד צדדי ?

לפי המשפט הבינלאומי, סיפוח אפשרי בשני מצבים :

1. המצב האחד של מדינה שהתפוררה- מדינה שחדלה להתקיים כמדינה בעקבות מלחמת אזרחים או אירוע אחר. 

2. המצב השני של סיפוח- מדינה מספחת את המושבה שלה. מושבה - כיחידה מדינית שהייתה כפופה לה.  

דרך אחת - מדינה שהתפוררה : 

יכול להיות בהחלט מצב שבעקבות מלחמה בין לאומית (בין מדינות) או מלחמת אזרחים (מלחמה פנימית) – כמו שקורה היום בסוריה זה דיי קרוב למלחמת אזרחים, המדינה למעשה לא עוד מדינה כי חסרה לה ממשלה, כלומר אין במדינה ממשלה ששולטת בה, ואם אין ממשלה, אז אין את אחד התנאים ולכן אין את התנאי השני של עצמאות ואז המדינה כבר לא עצמאית אם אין לה ממשלה.   בעקבות אובדן ממשלה המדינה למעשה מאבדת גם את העצמאות. 

במצב כזה מרשה המשפט הבינלאומי למדינות אחרות, שהן למעשה מדינות שכנות לספח את השטח הזה שנשאר ללא ממשלה או ללא עצמאות. למה המשפט הבינלאומי מרשה דבר כזה ? 

כי המשפט הבינלאומי לא רוצה מצב של אנרכיה. כלומר המשפט הבינלאומי רוצה שבשטח כלשהו תהיה אנרכיה, הוא רוצה שכל טריטוריה שבה יושבת אומה כלשהי, שתהיה שליטה עליה של איזה שהיא ממשלה שתנהל את ענייני הפנים וכן גם את עניני החוץ ושתהיה אחראית למה שקורה בטריטוריה הזאת. 

בנושא זה כמו בנושא הבא קיים במשפט בינלאומי נושא מאוד חשוב של " זכות הגדרה עצמית של עמים ", זהו נושא שהוא מאוד מרכזי במשפט בינלאומי היום, מה שנקרא, לגבי סיפוח של מדינה שהתפוררה כמו סיפוח של מושבה חל העיקרון של הגדרה עצמית של עמים ולפי עיקרון זה, לא יכולה מדינה להשתלט על טריטוריה למרות ובניגוד לרצונו של העם היושב באותה טריטוריה. 
חובה על המדינה שרוצה לספח טריטוריה לשאול את העם (לקיים משאל עם) ולוודא שהעם אכן רוצה להפוך להיות חלק ממנה. אסור לעשות את זה בניגוד לרצונו או להתעלם מרצונו של העם. 

דרך שנייה - מדינה מספחת את המושבה שלה :  זאת אפשרות היסטורית בעיקרון. 
יכולה מדינה לספח יחידה מדינית אך ורק בהסכמתו של העם היושב באותה יחידה לפי זכות העמים להגדרה עצמית. 

בהקשר זה הספרות מדברת על האוטונומיה הפלסטינאית.אנו בהקשרים שונים אומרים שהאוטונומיה הפלסטינאית יכולה להיות חלק מירדן, או שאנו אומרים שמצריים תיקח את רצועת עזה. 

לא ירדן ולא מצרים יכולות לקחת את היחידה המדינית (=המושבה). 

שום מדינה לא יכולה לספח את האוטונומיה ללא ההסכמה של הפלסטינאים ואנו כולנו יודעים שהפלסטינאים לא יסכימו לעולם לא לירדן ולא למצריים. 

לכן אין אפשרות לספח את האוטונומיה, אין לירדן אפשרות לספח את האוטונומיה בניגוד לרצון התושבים. 

דוגמא: ישראל סיפחה את מזרח ירושלים. כאמור, אף מדינה בעולם לא הכירה בסיפוח הזה. זה דורש לברר את הזכויות.

יש לנו טיעון מאוד מבוסס שירושלים כן שייכת לנו ולכן אנו לא יכולים להגיד שסיפוח ירושלים הוא בלתי חוקי מבחינת המשפט הבינלאומי כיוון שיש טענות לזכויות לגיטימיות מצד אחד של הפלסטינאים ומצד שני שלנו, ולכן זה לא הוכרע. 

לגבי ירושלים המזרחית, ישראל אכן סיפחה אותה במובן הלאומי לפי חוק ירושלים. 

מבחינת המשפט הבינלאומי, כאמור, אף מדינה בעולם לא מכירה בסיפוח הזה. 

כדי לומר שהסיפוח הזה הוא בלתי חוקי יש לברר את הזכויות לגבי השטח של המדינות הנוגעות בדבר, שהן ישראל מצד אחד וירדן מצד שני וגם לתושבי הפלסטינאים שיושבים במזרח ירושלים יש להם מה לומר בזה ולכן עד עצם היום הזה נושא זה לא הוכרע.   אבל, לגבי השטחים האחרים במלחמת ששת הימים הייתה לנו את רצועת עזה ויש לנו עד היום את הגדה המערבית של יהודה ושומרון. לכאורה, רצועת עזה הייתה יחידה מדינית של מצריים שמצריים היא ששלטה בה ולאחר מלחמת ששת הימים, היא הפכה לשטח כבוש של מדינת ישראל.   אנו ישראל היינו במצב של מדינה ששולטת על יחידה מדינית. 

יכולנו לספח אותה אבל עשינו בדיוק את ההפך ופינינו אותה ויצאנו לגמרי מרצועת עזה, כי בשום הסדר מדיני לא נוכל לספח את עזה לישראל, כי התושבים שיושבים בעזה לעולם לא ירצו להיות חלק ממדינת ישראל. 

הוכחנו שלא ניתן לספח יחידה מדינית בניגוד לרצון התושבים. 

לגבי יהודה ושומרון- לא סיפחנו את יהודה ושומרון כי לא היה שום סיפוח פורמאלי של יהודה ושומרון.

יתר על כן, לפני מס' שנים, ישראל בנתה לאורך הגבול בינינו לבין יהודה ושומרון (ועובדה שלא סיפחנו) בנינו לאורך הגבול גדר ביטחון שחדרה במס' קילומטרים לתוך יהודה ושומרון. 

בבג"צ המפורסם בית סורית (כפר) משנת 2004, הועלתה טענה של הפלסטינאים שישראל למעשה סיפחה חלקים מיהודה ושומרון ע"י בניית הגדר. אם היא בנתה גדר אז כנראה שזה הגבול.

בה"מ העליון ענה לטענה הזאת שישראל לא יכלה לספח שום חלק מיהודה ושומרון, היא לא סיפחה ולא יכלה לספח חלק מיהודה ושומרון כיוון שלא התקיימו התנאים לסיפוח לפי המשפט הבינלאומי, התנאים לסיפוח לפי המשפט הבינלאומי זה בעיקר הסכמה של האוכלוסייה שיושבת בטריטוריה שרוצים לספח ואין בכלל מקום לספק בנושא הזה שאין אפשרות לסיפוח. אין אפשרות להעברה ואין אפשרות לסיפוח והממשלה כבר לא מדברת על העברה ולא על הסכם ולא על סיפוח אלא היא מדברת רק על העברת שטחים. 

מה שנשאר מהאפשרות של סיפוח היום זה אך ורק סיפוח בהסכמתו של העם היושב בטריטוריה שרוצים לספח. 

המשפט הבינלאומי לא מכיר בסיפוח כפוי. זה משהו שהיה בעבר מאוד מקובל, לכבוש שטחים ולספח אותם אך, היום המשפט הבינלאומי לא מכיר בזה. 

11.1.2012

סמכות המדינה בטריטוריה – סמכות מלאה ובלעדית
כעת, אנו במצב שיש מדינה ולמדינה יש טריטוריה וכעת אנו מבררים מהי סמכותה של המדינה לגבי הטריטוריה שלה לפי המשפט הבינלאומי. במילים אחרות, מהן הזכויות של המדינה בטריטוריה שלה ?

לפי המשפט הבינלאומי למושג " טריטוריה " יש מובן תלת מימדי. 

1. יבשה 
2. מים בטריטוריה
3. אוויר מעל הטריטוריה
כשאנו מדברים על טריטוריה אנו מדברים על יבשה, על מים בתוך טריטוריה (כגון, נהרות, אגמים) ואנו גם מדברים על המרחב האווירי שמעל הטריטוריה. כל זה נחשב לפי המשפט הבינלאומי לטריטוריה של מדינה. 
העיקרון המרכזי של המשפט הבינלאומי לגבי טריטוריה של מדינה הוא שלמדינה ישנה סמכות מלאה ובלעדית בטריטוריה שלה.   העיקרון הוא שיש למדינה סמכות מלאה ובלעדית בטריטוריה . 

"סמכות מלאה"-  סמכות לגבי כל אדם וכל חפץ שנמצא בטריטוריה. 

" סמכות בלעדית "- סמכות אך ורק של אותה מדינה ולא של שום מדינה אחרת. 

שום מדינה אחרת אינה רשאית לשלוט בטריטוריה ולעשות פעולה כלשהי בטריטוריה שלה. 
העיקרון הזה של "סמכות מלאה ובלעדי בטריטוריה" הוא עיקרון רחב במובן זה שהוא חל לגבי שני מצבים שהם לא בדיוק בטריטוריה אבל הם קשורים לטריטוריה.

שני המצבים האלה לגבי סמכות טריטוריאלית :

1. אוניות של המדינה – במרחב האווירי.
2. מטוסים של המדינה – במרחב הימי. 
לפי המשפט הבינלאומי, יש לכל מדינה סמכות טריטוריאלית לגבי אוניות ומטוסים שלה (מניפים את דגלה –נכון לגבי אוניות / או שרשומים בתוכה ).   יש למדינה סמכות טריטוריאלית לגבי אוניות ומטוסים הרשומים בתחומה. 

כלי שיט וכלי טייס
לפי פקודת שטח השיפוט והסמכויות של ישראל משנת 1948- בסעיף 2 לפקודה קובע:

"כל כלי שייט או כלי טייס באשר הם, הרשומים בישראל יראו אותם לעניין השיפוט של בתי המשפט כאילו היה חלק משטח מדינת ישראל". 

בנוסף לכך, חוק העונשין 1977 קובע: "ששטח מדינת ישראל כולל אוניות ומטוסים הרשומים בישראל". 

אם וכאשר המטוס ו/או האונייה נמצאים בישראל למשל המטוס נמצא בשדה התעופה בן גוריון והאונייה נמצאת בנמל חיפה, אז הנושא בכלל לא התעורר ולכן חלה הסמכות הטריטוריאלית הבלעדית.

המיוחד בזה שישנה סמכות מלאה ובלעדית במדינה על אוניות ומטוסים כאשר האוניות ו/או המטוסים הם מחוץ לישראל, בין אם הם בים הפתוח (כאשר זה נמצא מחוץ למדינה כלשהי כי בים הפתוח אז אין סמכות לאיזה שהיא מדינה) או שהם במדינה אחרת. במצב כזה, יש להבחין בין מטוסים לאוניות כאשר הם נמצאים במדינה אחרת.
אם וכאשר מטוס של מדינה או אונייה של מדינה נמצאים במדינה אחרת, אוניה יכולה להימצא רק במים אז או שהיא נמצאת בנמל של מדינה אחרת, כי אז נוצרת התנגשות סמכויות.  למשל מנו ספנות נמצאת בנמל של צרפת. 

לפי המשפט הבינלאומי, קיימת אבחנה (הקשורה לאוניות ולמטוסים) בין נושאים ששיכים לסדר פנימי לבין נושאים עניינים ששיכים לסדר חיצוני.  נניח עומד מטוס אל על בשדה התעופה של פריז ומתוך המטוס מישהו יורה לעבר הנמל, האם הסמכות היא של ישראל והצבא והמשטרה של צרפת לא יכולים להתערב ? לא, הם כן יכולים להתערב כמובן. 

לא ניתן לומר שהסמכות היא רק של ישראל.

המשפט המקובל במשפט הבינלאומי לגבי אוניות ומטוסים הנמצאים מחוץ לסמכותה של מדינה (הנמצאים במדינה אחרת)- אם מדובר בנושא שנוגע לסדר הפנימי- לאותה המדינה- נניח שבמטוס אל על יש גניבה אז זה כאילו הגניבה נעשתה בישראל ולכן אם יש איש ביטחון הוא יכול לטפל בזה, אך אם מישהו יורה לעבר הנמל בצרפת אז זה נושא ענייני. 

כל מה שקורה בתוך המטוס ואם אין לו השלכות לסדר החיצוני למשל גנב באוניה או במטוס אז זה לא נוגע לצרפת שיש גנבים במטוסים הישראלים אבל זה כן ייגע אליהם כאשר מישהו יורה לעבר שדה התעופה של צרפת. 

יחד עם זאת יש להדגיש כי מבחן הסדר רלוונטי ונכנס לתמונה אם וכאשר המטוס או האונייה נמצאים במדינה אחרת. 

אבל, אם הם נמצאים בים הפתוח או באוויר, כלומר מחוץ לסמכותן של מדינות אחרות קיימת הסמכות המלאה והבלעדית של המדינה אז אם יורים מאוניה ישראלית לעבר הים אז רק ישראל יכולה לטפל בזה ולא אוניה אחרת שעוברת בסביבה של מדינה אחרת. אין לאוניה הצרפתית למשל אישור להיכנס לאוניה הישראלית.

מה כולל המושג טריטוריה ?
1. יבשה 
2. מים – המים הפנימיים
3. אוויר
4. מים טריטוריאליים
5. אוניות ומטוסים רשומים
6. נציגויות דיפלומטיות / קונסולריות בחו"ל
טריטוריה היא תנאי הכרחי לקיום המדינה, ופירטנו איך מדינה רוכשת טריטוריה באופן חוקי במשפט הבינלאומי.

"טריטוריה"- העיקרון לפי המשפט הבינלאומי שלמדינה ישנה סמכות מלאה ובלעדית בטריטוריה. 
הסבר המושג טריטוריה- מושג תלת מימדי הכולל יבשה, מים ואוויר -

נפרט את האלמנטים של טריטוריה לפי המשפט הבינלאומי :
1. יבשה- בעיקרון יש למדינה סמכות מלאה ובלעדית לגבי הטריטוריה היבשתית שלה. 
הביטוי המרכזי לסמכות זאת הוא שכל כניסה לתוך טריטוריה של מדינה וכל יציאה מטריטוריה של מדינה, יכולה להיעשות רק ברשות המדינה ע"י הרשויות המוסמכות של המדינה ובמקומות הספציפיים שקבעה המדינה. 

לפי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, לכל אזרח יש זכות לחזור למדינה. אין פירוש הדבר שהוא יכול להיכנס לתוך המדינה מכל מקום שהוא רוצה אלא, הכניסה למדינה היא אך ורק במקומות שהמדינה קבעה אותם: 

אם האזרח נכנס דרך היבשה ישנן נקודות של ביקורת הגבולות, ואם מדובר בכניסה של אזרח למדינה דרך הים אז ישנן נקודות כניסה בנמל, ואם האזרח נכנס דרך האוויר הוא נכנס דרך נמל התעופה. 

אותו העיקרון חל לגבי אדם זר שנכנס למדינה אלא שלגבי אדם זר יש צורך בדבר מקדמי שהוא רשות של המדינה שהאדם הזר בכלל יוכל להיכנס לתוכה. 

אין שום כלל במשפט בינלאומי שמחייב מדינה כלשהי לאפשר כניסה של אנשים זרים לתוכה. 

אבל לפי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לזרים השוהים בישראל (מי שנכנס לישראל) יש להם זכות לצאת מהמדינה. המדינה לא יכולה לסגור את הגבולות בצורה כזאת שזרים לא יוכלו לעזוב את המדינה ויש להם זכות לעזוב את המדינה. היציאה מהמדינה היא רק בדרכים שמוסדרות ע"י המדינה, אחרת כל יציאה או כניסה מהמדינה בדרכים אחרות שלא בצורה רשמית היא בלתי חוקית והיא עבירה על החוק (גם אם מדובר על אזרח).

מבחינה מעשית כל יציאה או כניסה מהמדינה מחייבת דרכון וחותמת בדרכון שפירושה מבחינה משפטית היא רשות להיכנס לתוך המדינה. 

הסמכות בטריטוריה של היבשה קשור לנושא של נציגויות דיפלומטיות / קונסולריות בחו"ל –
ישנה מבחינת המשפט הבינלאומי הגבלה/חריג משמעותי על סמכותה המלאה והבלעדית של המדינה.  

ההגבלה לסמכותה הבלעדית של המדינה- 

לפי כללי המשפט הבינלאומי בנושא חסינות מדינה זרה- כל נציגות דיפלומטית או קונסולרית של מדינה זרה (נניח שגרירות של ארה"ב ברחוב הירקון) נחשבת מבחינת המשפט הבינלאומי למעשה לטריטוריה של אותה מדינה, ולכן, כיוון שהשגרירות או הקונסוליה נחשבת "למדינה זרה"  אז אותה סמכות מלאה ובלעדית שיש לנו בטריטוריה שלנו שלא ניתן להיכנס או לצאת ללא רשות, אותה סמכות יש גם למדינה זרה, ואם השגרירות נחשבת לחלק ממדינה זרה (נחשבת לחלק מארה"ב או מצרפת) אז בוודאי שהיא מחוץ לתחום הסמכות השלטונית הישראלית הן בעניינים אזרחיים, הן בעניינים פליליים והן בעניין מנהליים.

נניח שמשטרה רודפת אחרי עבריין במרכז ת"א והוא מצליח לברוח לתוך השגרירות של צרפת, המדינה אינה יכולה להיכנס לשגרירות של צרפת כי ברגע שהעבריין חצה את הכניסה של שגרירות צרפת הוא נכנס לטריטוריה צרפתית, אז משטרת ישראל לא יכולה לפעול בטריטוריה צרפתית בדיוק כמו שמשטרת צרפת לא יכולה לפעול בשגרירות ישראל בפריז. 

הקשר לאלמנט השישי של הסמכות בטריטוריה הוא שיש לישראל סמכות מלאה ובלעדית בנציגויות הדיפלומטיות והקונסולריות בחוץ לארץ, כי הן נחשבות לטריטוריה ישראלית. 

נציגויות זרות בישראל הן מחוץ לתחום של הרשויות הישראליות: של המשטרה, הצבא, הפקחים העירוניים, ושל כל מי שפועל בשם המדינה, לא יכול להיכנס לנציגות זרה כי נציגות זרה דינה כדין מדינה זרה.
קיימות טריטוריות ובת"א זה רחוב שלם של טריטוריות שהן מחוץ לסמכותה של ישראל כי הן שייכות מבחינת המשפט הבינלאומי למדינות זרות, ואין סמכות מלאה ואין סמכות בלעדית כלומר, אין שום סמכות לגבי הנציגות הזרה. 

יש לנו מצב שאין למדינה שום סמכות בטריטוריה שלה, המצב הזה קיים באופן חריג ובלעדי לגבי נציגויות זרות, אך ורק לגבי נציגויות זרות ולכן באותה צורה יש גם לישראל סמכות לא רק במים, באוויר, במים טריטוריאליים, באוניות ובמטוסים אלא יש לה סמכות טריטוריאלית גם בחוץ לארץ. 

השגרירויות הן "אקסטריטוריאליות" שהן כאילו מחוץ לטריטוריה של ישראל, הן חלק מהטריטוריה של המדינה שלהם. 

האקסטריטוריאליות נובעת ממשפט בינלאומי מכיוון שמדובר ביחסים בין מדינות.  כשאנו מדברים על נציגויות אנו מתכוונים ליחסים בין מדינות כלומר המדינה המקומית לבין המדינה הזרה ולכן נכנס המשפט הבינלאומי. 

במצב אחר שאין מדינה זרה אז כל הנושא של אקסטריטוריאליות לא מתעוררת כי לא נכנס לתמונה המשפט הבינלאומי. 

2. טריטוריה ימית- הסמכות במים הפנימיים - בכל מדינה בעולם (כמובן גם בישראל) ישנם מים פנימיים כלומר ישנה איזה טריטוריה ימית.  
מבחינת המשפט הבינלאומי קיימים שבעה סוגים מוכרים של מים פנימיים – פירוט להלן.

הדין הבינלאומי לגבי כל סוגי המים הפנימיים הוא שאם המים הפנימיים נמצאים במלואם/בשלמותם בתוך המדינה אז חלה לגביהם הסמכות המלאה והבלעדית של המדינה.
לעומת זאת, אם המים הפנימיים של מדינה קשורים או נוגעים באיזה שהיא צורה למדינה אחרת או למדינות אחרות אז נוצרת הגבלה של המשפט הבינלאומי לגבי המים האלה ולפיה אסור להשתמש בהם בצורה שפוגעת במדינות אחרות. 

זה הכלל שמשותף לכל סוגי המים הפנימיים. 

אם סוג מסוים של מים פנימיים כולו בתוך המדינה אז המשפט הבינלאומי אדיש והמשפט הבינלאומי אומר שתעשו עם זה מה שאתם רוצים. 

אם מדינה רוצה היא יכולה לייבש את המים הפנימיים שבתחום הטריטוריה שלה ואין למדינה אחרת זכות להתערב בנושא זה.  לעומת זאת, אם אנו רוצים לייבש את הירדן למשל, אז שם אנו לא יכולים לעשות זאת.  

(1) אגמים – סוג ראשון של מים פנימיים הוא אגמים. 
האגם בישראל הוא כנרת. 
כנרת היא אגם כי לפי המשפט הבינלאומי אגם הוא מצבור של מים מתוקים שמוקף כולו ביבשה.

אם האגם כולו בתחומה של מדינה אחת (שוויץ מלאה באגמים, או איטליה) יש לה סמכות מלאה ובלעדית בלי שום הגבלות (נניח איטליה יום אחד תייבש את האגמים שלה וזה לא עניין של המשפט הבינלאומי) אבל אם האגם קשור ליותר ממדינה אחת, לפי המשפט הבינלאומי הסמכות מתחלקת בין המדינות באופן של חלוקה שווה ביניהם (ע"י דרכים מסוימים), לכל אחת מהמדינות ישנה סמכות וחלק שלה של האגם (משטרה, משמר החופים-זה שלה).

אבל, אסור לאף אחת מהמדינות להשתמש באגם בצורה שפוגעת במדינה אחרת (למשל להקים איזה שהוא מפעל שיזרים אליו מים מהאגם, ובמקרה כזה הייתה בוררות בינלאומית בין איטליה לצרפת). 

(2) ימים סגורים-  הכללים בנושא של אגמים חלים על ימים סגורים שהם מצבורי מים מלוחים. 
הדוגמא המובהקת היא ים המלח של ישראל. 
ים המלח –היבשה מסביב שייכת לשתי מדינות (לישראל ולירדן), ים המלח מתחלק לפי קו האמצע כי זה נמצא בין שתי מדינות וזה מתחלק חצי-חצי, ואסור לישראל ואסור גם לירדן לנצל את ים המלח בצורה שתפגע במדינה השנייה. 
ישראל מנצלת את החלק שלנו בים המלח.   הסמכות המלאה והבלעדית היא של כל מדינה בחלק שלה (בחלק שלנו אנו פועלים ומשתדלים לפעול בצורה כזאת שלא תפגע במדינת ירדן). 

(3) נהרות (נחלים)- נהר יכול להיות :
1. נהרות לאומיים - במובן זה שהוא כולו זורם במדינה אחת למשל, נהר הירקון בת"א הוא נהר לאומי שסואן כולו בישראל וחל עליו הכלל (על נהר לאומי) שחלה לגביו סמכות מלאה ובלעדית של המדינה ואין הגבלות כלשהן וניתן לייבשו אם המדינה תחליט על כך.   נהר לאומי כולו בסמכותה המלאה והבלעדית של המדינה המקומית.
2. נהרות בינלאומיים – נהרות בינלאומיים יכולים להיות משני סוגים : 
(1) נהרות גבול – למשל, נהר הירדן הוא נהר בינלאומי מאחר והוא נוגע ליותר ממדינה אחת. 
(2) נהרות  שחוצים מס' מדינות – למשל, נהר הריין באירופה או נהר הדנובה שהיא חוצה את כל אירופה המזרחית. 
נהר הוא מים פנימיים של המדינה ואם נאמר שלכל מדינה (למשל, המדינות רומניה, הונגריה, בולגריה,רוסיה) נאמר שלכל אחת מהן יש סמכות מלאה ובלעדית כי אלה המים הפנימיים שלה אז נגיע למצב שלמשל לרומניה או הונגריה יכולות לסגור את הקטע של הנהר שעובר בתחומן וזה חלק מהטריטוריה של מים פנימיים ולומר אין יוצא ואין בא. 

החלק של נהר הדנובה הוא סגור. 

הנושא של נהרות בינלאומיים במובן של נהרות שחוצים מס' מדינות, הנושא הזה, היה פעם במאות הקודמות נושא מרכזי באירופה בחיים המדיניים, הכלכליים והמסחריים היה נושא מרכזי.

ניתן לומר שמס' מלחמות במאות הקודמות, פרצו על רקע שייט בנהרות בינלאומיים בגלל שבמאות הקודמות הרי לא היו מטוסים ולא הייתה שום אפשרות של טייס אלא הנהרות היו עורק תחבורה מרכזי.

בעקבות פעילות בינלאומית של מדינות בנושא זה נוצר מנהג בינלאומי ומנהג הבינלאומי הוא מקור של כללי המשפט הבינלאומי ושמנהג נוצר בהתנהגות של מדינות כלומר, נוצר מנהג בינלאומי במאות הקודמות שלפי המנהג הזה אם במדינה זורם נהר בינלאומי במובן זה שהוא חוצה מס' מדינות כי אז כל אחת מהמדינות שהנהר חוצה אותן חייבת מכוח המשפט הבינלאומי לאפשר חופש שייט לאוניות סוחר. 

תחילה הכלל המנהגי הזה בשייט לאוניות סוחר של המדינות הבוכיות האחרות ובהמשך של כל המדינות. 

במאות הקודמות התפתח מנהג בינלאומי לפיו מדינה שבתחומה זורם נהר בינלאומי שחוצה מס' מדינות, חייבת לפתוח אותו לשייט של אוניות סוחר (לא מלחמה). 

לפי המנהג הזה, תחילה נקבע שהיא חייבת לפתוח את הנהר לאוניות סוחר חופיות אחרות ובהמשך וזה הכלל היום לגבי כל המדינות.

שום מדינה שהנהר בינלאומי חוצה אותה, אינה רשאית לסגור/לחסום את החלק שלה בנהר (את החלק של הנהר שנמצא בתחומה) בפני שייט של אוניות סוחר זרות של כל המדינות. 

המנהג של חופש שייט לאוניות סוחר קבע שחופש שייט כולל מעבר בלבד, ללא עצירה, ללא עגינה, ללא העלאת נוסעים או הורדת נוסעים כי עדיין החלק של הנהר ברומניה למשל, הוא בגדר המים הפנימיים שלה ובמים הפנימיים ישנה סמכות מלאה ובלעדית ואף מדינה לא תוכל להתיר כניסה או יציאה אליה.

 חופש שייט לאוניות סוחר הוא חופש לעבור בלבד (במובן של הגעה ליעד אחר). 

הכלל הזה של חופש מעבר לאוניות סוחר בנהרות בינלאומיים הוא מנהג אוניברסאלי והוא חל לגבי כל היבשות ואין עליו עוררים (אף אחד לא מערער עליו). זה אחד המנהגים המקובלים ביותר במשפט בינלאומי.

בוודאי שלא ניתן לחייב מדינה שתאפשר מעבר של אוניות מלחמה בטריטוריה שלה (כי זה מים פנימיים).

לא יעלה על הדעת שמדינה תהיה חייבת מעבר של אוניות מלחמה או אוניות חמושות בצורה כלשהי אלא אך ורק אוניות סוחר.

אם מדובר בנהר בינלאומי שהוא נהר גבול בינלאומי – כי אז למעשה חל הכלל שהנהר הזה מתחלק בין המדינות הגובלות לפי קו האמצע שלו, וחל לגביו הכלל הבינלאומי שאסור לאף אחת מהמדינות להשתמש בו בצורה שפוגעת במדינה אחרת. 

 במצב בו נהר גבול בינלאומי ניתן לשייט, יש לחלקו בצורה כזו שלשתי המדינות הגובלות יהיה חלק מנתיב השייט. לפי המשפט הבינלאומי יש לחלק את נתיב השייט שגם למדינה א' וגם למדינה ב' יהיה חלק בנתיב של השייט של הנהר הבינלאומי. 

מסקנה- נהר בינלאומי מגביל את הסמכות הטריטוריאלית בצורה משמעותית ביותר. 

לסיכום עד כה :

הכלל לגבי מים פנימיים הוא שהם כפופים לסמכותה המלאה והבלעדית של המדינה, מצד שני לכלל זה ישנם מספר חריגים כאשר חריגים אלו הם כאשר המים הפנימיים של מדינה נוגעים למדינות אחרות וכך ראינו שאם אגם משותף למדינות אז הוא מתחלק באמצע ולכל מדינה אסור לבצע פעולות הפוגעות במדינה אחרת. הזכרנו גם לעיל לגבי נהרות שבנהרות בינלאומיים ישנה הגבלה משמעותית על הסמכות המלאה של המדינה בקטע שהנהר עובר בתחומה. 
לפי המשפט הבינלאומי כל מדינה שבה עובר נהר בינלאומי החוצה מספר מדינות, חייבת לאפשר שייט של אוניות סוחר של כל המדינות, שייט במובן זה של מעבר ולא במובן של עצירה וכניסה לתוך החוף. 
18.1.2012
(4) מפרצים- סוג נוסף של מים פנימיים הוא מפרצים. 
מפרצים קיימים כמובן רק אם למדינה יש מוצא לים כי מפרצים הם חלק מהים הפתוח. 

הכוונה היא למפרצים שיוצר אותם הים הפתוח. 

הדין הבינלאומי של מפרצים מוסדר במסמך (אותו נלמד בהמשך) אמנת האו"ם על המשפט הימי (1982), ולמעלה ממאה מדינות הן מדינות שחתומות על ההסכם הזה. 

ההסכם הזה מסדיר את הדין של הים הפתוח של כל האזורים האפשריים בים הפתוח. 

ההתייחסות לאמנה זו היא בהקשר של מפרצים, לאמנה זו קוראים אונקלוס ובה ישנו דין שנקבע למפרצים. 

לפי האונקלוס ישנם ארבעה תנאים מצטברים לקיומו של מפרץ ואם הם מתקיימים אז המפרץ הזה יהיה מפרץ במובן המשפטי והוא ייחשב למים פנימיים של מדינה ותהיה למדינה סמכות מלאה ובלעדית עליו. נפרט את התנאים המצטברים :

(1) לחוף המפרץ שוכנת מדינה אחת בלבד. 
אם ישנה יותר ממדינה אחת אז אין מפרץ אלא מים טריטוריאליים של שתי מדינות.

דוגמא: מפרץ אילת – זוהי דוגמא לכך שמפרץ אילת נקרא "מפרץ" בשפה לא משפטית והוא מכונה מפרץ כי ים סוף חודר בצורה ניכרת לתוך האזור אבל מבחינה משפטית מים אלו אינם מים פנימיים אלא אלה מים טריטוריאליים כי לחופי מפרץ אילת (שהוא לא מפרץ משפטי) שוכנות ארבע מדינות: ישראל, ירדן, מצריים וסעודיה והמים האלה נחשבים למים טריטוריאליים וקיים הבדל בין מים פנימיים לבין מים טריטוריאליים כי הסמכות במים פנימיים היא הרבה יותר רחבה.  

(2) צריכה להיות כניסה ניכרת, חדירה ניכרת של מים לתוך החוף של המדינה במובן כזה שקוטר הפתח של המפרץ לא יכול לעלות על 24 מייל (כ-36 קילומטר). הפתח הזה קשור לתנאי השלישי.
(3) תנאי זה אומר שהכניסה של המפרץ לתוך הטריטוריה צריכה להיות חצי עיגול שהקוטר שלו הוא פתח המפרץ, פתח המפרץ משמש קוטר של עיגול שחצי ממנו הוא המפרץ. 
(4) תנאי זה קובע במפורש שבכל מקרה מדובר בחדירה ניכרת של מים לתוך היבשה ולא סתם בחוף מפותל. 
אם זה חוף מפותל אז זה לא חוף של מפרצים. כל מפרץ הוא למעשה חוף מפותל אבל זה לא סתם פיתולים בחוף אלא מבנה גיאולוגי מיוחד שהמשפט הבינלאומי מקנה לו מעמד של מפרץ. 

סמכותה של מדינה במפרץ שעונה על ארבעת התנאים לעיל היא הרבה יותר חזקה, רחבה ודווקאנית וזוהי סמכות כמעט שוות ערך לסמכות בטריטוריה של מדינה. היא יכולה לפעול כאילו זוהי הטריטוריה שלה.

סמכותה של מדינה במפרץ שעונה על ארבעת התנאים הללו הינה סמכות טריטוריאלית כמעט מוחלטת. 

דוגמא למפרץ: הספרות נותנת את הדוגמא של החוף המזרחי של ארה"ב שכולו חוף מלא במפרצים ועונה על ארבעת התנאים שפורטו לעיל ולכן ישנה סמכות מלאה ובלעדית. 

נשאלת השאלה, מה לגבי מפרץ חיפה ?  אכן במפרץ חיפה גובלת מדינה אחת בלבד אך הקוטר של המפרץ עולה על 24 מייל ולכן הוא איננו מהווה מפרץ מבחינה משפטית והוא נכנס לקטגוריה של נמלים. 
(5) נמלים- בישראל קיימים שלושה נמלים- נמל חיפה, נמל אשדוד ונמל אילת.
לפי המשפט הבינלאומי מקומות בחוף ים או לדוגמא בחוף של נהר על הדנובה והריין, שמיועדים לכניסה ויציאה של אוניות לפריקה, לטעינה או לתדלוק, מבחינת המשפט הבינלאומי אם נמל נמצא בחוף של נהר הלאומי או הבינלאומי של מדינה אז המדינה תנהג כדין הנהר עצמו והוא מהווה חלק מהמים הפנימיים של המדינה. 

המיוחד הוא לגבי נמלים שנמצאים בחוף ים או לפי האונקלוס (לפי האמנת המשפט הימי) כל נמל שמדינה מקימה בחוף ים שלה הופך להיות מים פנימיים שלה וכפוף לסמכותה המלאה והבלעדית. 

המיוחד בזה הוא שלפני הקמת הנמל היה מדובר במים טריטוריאליים, וברגע שהמדינה בונה נמל אז למי הנמל ישנן הגדרות של תחומי הנמל בהאמנת האו"ם וכל מדינה זכאית להקים נמל ולהפוך אותו למים הפנימיים שלה. 

אנו חוזרים ומקשרים כעת למה שפירטנו לעיל לגבי אוניות – 

הטריטוריה של מדינה כוללת את כלי השיט והטייס שלה כלומר כאשר ספינה צרפתית נכנסת לנמל אשדוד אז זה כאילו חלק מצרפת נכנס לנמל אשדוד אבל מצד שני, נמל אשדוד כפוף לסמכותה המלאה והבלעדית של ישראל וכאמור כל מה שקשור לסדר הפנימי ממשיכה לחול סמכותה של מדינת הדגל היינו מדינת היישוב של האונייה. 

בכל העניינים הפנימיים של האוניה, האוניה כאילו ממשיכה להיות בצרפת אבל בעניינים הקשורים לסדר חיצוני הסמכות היא סמכותה של המדינה הטריטוריאלית, של מדינת הנמל – ישראל.    כל הנושא הזה מוסדר בהאמנת המשפט הימי. 

(6) תעלות- "תעלה היא נתיב מים מלאכותי הנבנה ע"י אדם שנחפר ביבשה למטרה של חיבור בין נהרות או בין ימים ואוקיאנוסים".
1. תעלות המחברות נהרות-  הדין דומה לנמלים. אם התעלה מחברת נהר לאומי או בינלאומי ונמצאת בשטחה של מדינה מסוימת אז זה נחשב למים פנימיים של אותה מדינה בדיוק כמו הנהר הלאומי או הבינלאומי, וכל מה שפירטנו לגבי נהרות לאומיים ונהרות בינלאומיים חל גם על כל תעלה שמקימים על נהרות אלו. 
2. תעלות המחברות ימים ואוקיאנוסים- בדיני המשפט הבינלאומי אין הבדל בין ים לבין אוקיאנוס, אין הבחנה כלשהי בין ימים פתוחים לבין אוקיאנוס.
קיימות שלוש תעלות עיקריות:
(1) טריטוריה מצרית- תעלת סואץ- המחברת בין הים התיכון לבין ים סוף. 
(2) טריטוריה גרמנית – תעלת קיל- המחברת בין הים הבלטי לבין הים הצפוני.
(3) טריטוריה של פנמה- תעלת פנמה- מחברת שני אוקיאנוסים, האוקיאנוס האטלנטי והאוקיאנוס השקט. 
כל אחת מהתעלות נמצאת בתחומה הטריטוריאלי של מדינה כלשהי, בטריטוריה זו יש סמכות מלאה ובלעדית של אותה מדינה. 

אבל בגלל החשיבות של התעלות הבינלאומיות, חשיבות לכל החברה הבינלאומית, לצורכי שיט, מסחר ותחבורה, בשל חשיבות רבה זו של תעלות אלה התפתח לגביהן במשפט הבינלאומי חריגים והגבלות מרחיקות לכת על הסמכות הטריטוריאלית של מדינה לטובת החברה הבינלאומית. כאן נראה שהסמכות הטריטוריאלית הוגבלה ונראה את התהליך של התפתחות הדין הבינלאומי לגבי תעלות שמקשרות ימים. 

התעלה הראשונה שהוקמה בעולם הייתה תעלת סואץ שנפתחה לשייט בשנת 1869 באמצע המאה ה-19 וזאת הייתה התעלה הראשונה שנוצרה על פני כדור הארץ. 

כעבור כ-20 שנה, בשנת 1888 נעשה הסכם בינלאומי והסכם זה נעשה בכושתא שנקרא "הסכם איסטנבול" לגבי מעמדה של תעלת סואץ כיוון שהתעלה נחפרה בטריטוריה שהייתה שייכת אז לטורקים (העותומאניים) ונחפרה בטריטוריה שהייתה שייכת לאימפריה העותומאנית אז האימפריה הזאת הייתה צד להסכם ובנוסף בריטניה, צרפת, אוסטרו הונגריה, גרמניה, הולנד, ספרד, איטליה.  זה היה הסכם בין המדינות האירופאיות הראשיות באותה תקופה שהסדר את מעמדה של תעלת סואץ.

בהסכם הזה היה מספר סעיפים בודדים:  הסעיף הראשון בהסכם קבע שתעלת סואץ תהיה חופשית ופתוחה למעבר אוניות סוחר ומלחמה בזמן שלום ובזמן מלחמה. הנוסחה היא שהתעלה צריכה להיות פתוחה לאוניות סוחר ומלחמה, מה שלא ראינו עד עכשיו בשום סוג של המים הפנימיים. אוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות ולא רק המדינות שחתמו על ההסכם אלא כל המדינות ולא רק בזמן שלום אלא גם בזמן מלחמה. 

מדובר בהגבלות מרחיקות לכת ביותר על הסמכות הטריטוריאלית של מדינה.

האימפריה העותומאנית הייתה צריכה להשאיר את התעלה פתוחה לכל המדינות למרות שהתעלה הייתה בטריטוריה שלה, ההסכם נקבע לאור ההשפעה האימפריאליסטית ולמעשה כפו על האימפריה העותומאנית את התנאים האלו.

לאחר מלחמת העולם השנייה,בשנת 1945 במקומה של האימפריה העותומאנית באזור התעלה קמה מדינה חדשה שהיא מצרים, מדינה שלא הייתה קיימת כאשר הקימו את התעלה והיא בוודאי לא צד להסכם שנחתם בזמנו.
כאשר קמה מדינת מצרים כמדינה עצמאית הייתה חוות דעת מוסכמת של המשפטנים הבינלאומיים שנתמכה על ידי ארגון האו"ם לפיה, מצרים שירשה את מקומה של האימפריה העותומאנית ובאה בנעליה חייבת לכבד את ההסדר לגבי תעלת סואץ שעליו חתמה האימפריה העותומאנית, זאת מכוח אחד הכללים היסודיים בדיני קניין לפיהם הסדרים טריטוריאליים (inrem-צמודה לקרקע) עוברים בירושה לכל מי ששולט בטריטוריה שלגביה נעשה ההסדר, ולכן מצרים הייתה חייבת לכבד את הסכם איסטנבול למרות שהיא לא חתומה עליו.

בפועל,כבר בשנת 1950 מיד שנתיים לאחר שקמה מדינת ישראל סגרה מצרים את תעלת סואץ למעבר של אוניות ישראליות ולמטענים שהגיעו לישראל או יצאו לישראל. כלומר זהו חרם מוחלט על ישראל, זה בוודאי לא מתיישב עם אמנת איסטנבול שקבעה שהתעלה תהייה פתוחה לכל המדינות.

הנושא הזה של סגירת התעלה הובא על ידי ישראל לאו"ם בדיון במועצת הביטחון והיא קבעה בצורה חד משמעית שסגירת התעלה על ידי מצרים בפני ישראל היא בלתי חוקית מבחינת המשפט הבינלאומי והיא חייבת לפתוח אותה בפני ישראל. במצרים שלט נאצר והתעלה המשיכה להיות סגורה.

במלחמת ששת הימים התעלה בכלל נסגרה למעבר של כל המדינות ומצרים הלאימה את החברה ששלטה בתעלה על מנת לשלוט בה ובמבצע קדש לאחר מבצע סיני בשנת 1957 מצרים הצהירה בפני האו"ם שהיא תכבד את הסכם איסטנבול ותאפשר מעבר של כל האוניות בתעלה והסכם זה קוים רק לתקופה קצרה ובשנת 1967 במלחמת ששת הימים מצרים סגרה את התעלה לגמרי בניגוד גמור להסכם איסטנבול, וצבא ישראל הגיע עד לתעלה בשנת 1967 בעת המלחמה והתעלה עדיין הייתה סגורה והיא נשארה סגורה עד שנת 1979.
בשנת 1979 נעשה הסכם שלום בין ישראל למצרים ובהסכם השלום הזה מצרים התחייבה שוב לפתוח את התעלה לשייט. התעלה אכן נפתחה ובסעיף 5 להסכם שלום בין ישראל למצרים נקבע שתעלת סואץ תהא חופשית ופתוחה לאוניות סוחר ומלחמה בזמן שלום ובזמן מלחמה לכל המדינות ללא הבחנה בדגל ותהא פתוחה על בסיס של שוויון.

בהסכם השלום נקבע במפורש שהמשטר של התעלה יהא מבוסס על אמנת איסטנבול משנת 1888,פירוש הדבר מבחינה משפטית שהסכם השלום בין ישראל למצרים עשה אינק- ופורציה (הכללה) של הסכם איסטנבול, כלומר הכניסה לתוכו את הסכם איסטנבול  והחיה אותו כי זהו הבסיס של דין תעלת סואץ ולפי הסכם זה התעלה פתוחה לכל המדינות.
בנוסף לכך,ישנו סעיף נוסף בהסכם השלום הקובע שהתעלה תמיד תהא פתוחה לאוניות ישראליות ולמטענים המיועדים לישראל ויוצאים ממנו.   לגבי ישראל ישנה הוראה מיוחדת כך שהמשטר של תעלת סואץ כיום מבוסס למעשה על הסכם איסטנבול משנת 1888, הסכם שנעשה לפני כ-100 שנה.

לגבי שתי התעלות האחרות - פנמה וקיל - נעשו הסדרים בינלאומיים גם על בסיס אמנת איסטנבול.

באשר לתעלת קיל-שנפתחה בשנת 1900 נקבע לגבי תעלה זו באמנת ורסאי שנעשתה בתום מלחמת העולם הראשונה בשנת 1919,סעיף 380 המפורסם "התעלה תהא חופשית ופתוחה לאוניות סוחר ומלחמה בזמן שלום ומלחמה של כל המדינות על בסיס של שוויון" –הנוסחה של הסכם איסטנבול. ניתן לומר שזהו כלל מנהגי לגבי תעלות שצריכות להיות חופשיות ופתוחות.
באשר לתעלת פנמה-תעלה זו הוקמה על ידי ארה"ב ונפתחה בשנת 1915 ובאותה שנה נעשה הסכם בין ארה"ב לבריטניה לפיו משטר תעלת פנמה יהיה מבוסס על העקרונות של אמנת איסטנבול משנת 1888.

באשר לתעלת סואץ ההסכם הזה הוסיף, היינו תעלת פנמה תהא חופשית ופתוחה לאוניות סוחר ומלחמה לכל המדינות על בסיס של שיווין.
לסיכום הנושא של תעלות:   פירטנו את הדין שחל על התעלות שמחברות ימים ופירטנו לעיל את שלושת סוגי התעלות.
למעשה ההסדר המשפטי הוא שכל שלושת התעלות מבוסס על הסכם כושתא, הסכם איסטנבול לגבי תעלת סואץ, והסדר דומה נעשה לגבי תעלת קים ותעלת פנמה. 

הדין הזה נדון ע"י בית הדין הבינלאומי בפס"ד שמאשר את ההסדר בנוגע לתעלות - 

 (פס"ד זה מצוטט הרבה)-  The Wimbledon case: - פרשת ווינבילנדון לגבי תעלות שמקשרות ימים. 
ווינבילנדון זה שם של אוניה בריטית והיא שטה תחת הדגל הבריטי ורצתה לעבור בתעלת קים שבגרמניה. 

גרמניה לא נתנה לווינבילנדון לעבור בתעלת ויש לנו סכסוך בין גרמניה מצד אחד לבין בריטניה.

למה גרמניה לא נתנה לווינבילנדון לעבור בתעלה ?

האירוע היה ב-1921 ובאותה שנה הייתה מלחמה בין פולין מדינה חדשה שהוקמה אחרי מלחמת העולם הראשונה לבין ברית המועצות (מדינה במשטר חדש, אחרי נפילת המשטר המלוכני והקמת ברית המועצות במקום המשטר המלוכני שהיה שם). הסכסוך בין ברית המועצות לבין פולין היה סכסוך על הגבול (איפה צריך לעבור הגבול המזרחי של פולין), הגבול עם ברית המועצות.  במלחמה הזאת בין פולין לברית המועצות, בריטניה תמכה בגלוי ובמוצהר בפולין (עמדה לצידה של פולין), ומתוך כך היא סיפקה לפולין נשק ותחמושת. באוניה ווינבילנדון היה ידוע שבאוניה הזאת יש נשק ותחמושת שהיו מיועדים לפולין והיה ברור שהנשק והתחמושת מיודעים לפולין.  גרמניה טענה שאם היא תיתן לאוניית ווינבילנדון לעבור אז היא כאילו שוברת/מפרה את הניטראליות שלה (היא לא הייתה צד במלחמה הזאת), והיא כאילו עוזרת גם לפולין והיא הופכת למעשה לצד לוחם נגד ברית המועצות ואת זה גרמניה בכלל לא רצתה כי היא רצתה להיות במצב שהיא לא צד בסכסוך הזה. 

גרמניה טענה שאם היא נותנת לאוניה בריטית לעבור שנושאת נשק לפולין אז אני בתוך המלחמה לצד פולין ואני לא רוצה להיות צד במלחמה הזאת ואני לא רוצה להתערב בה.     בית הדין הבינלאומי קבע שגרמניה הייתה חייבת לתת לווינבילנדון לעבור כי גרמניה כפופה להסדר לגבי תעלת קים שנקבע בסעיף 380 לאמנת וורסאי ובו נקבע במפורש שתעלת קים תהיה חופשית ופתוחה לאוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות על בסיס של שוויון. 
החידוש של פס"ד (ובגלל זה הוא מצוטט הרבה)- שבית הדין קבע שסעיף 380 לאמנת וורסאי (הסעיף שבו הוסדר מעמד התעלה) הפך את התעלה לנתיב מים בינלאומי. 

בעקבות ההסדר באמנת ורסאי, התעלה חדלה להיות כפופה למשפט לאומי גרמני והפכה להיות חלק מהסדר בינלאומי. 

ולפי ההסדר הבינלאומי הזה, ישנו חופש מעבר לאוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות.

יש לציין שבית הדין הבינלאומי הסביר שאפשרות המעבר של אונית ווינבילנדון לא היה הופך את גרמניה לצד לוחם כיוון שהיא הייתה כפופה להתחייבות הסכמית מפורשת להחזיק את התעלה פתוחה לכל האוניות.
הפרשנות של פס"ד ווינבילנדון (הפרשנות המוסכמת של פס"ד) אומרת בצדק שמה שנקבע לגבי ווינבילנדון  תופס לגבי כל התעלות הבינלאומיות (גם לגבי תעלת סואץ וגם לגבי תעלת פנמה) כי לגבי שתיהן, נקבע הסדר דומה. 

זאת אומרת, בסופו של דבר התוצאה היא שלפי הדין הבינלאומי המנהגי-מוסכם ששלושת התעלות הבינלאומיות שקשורות בימים: סואץ, קים ופנמה הן נתיבי מים בינלאומיים שחייבים להיות פתוחים לאוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות.

לגבי שלושת התעלות לעיל, שיש לגביהם מצד אחד הסדרים הסכמיים שמחייבים את המדינות הרלוונטיות (הסכם וורסאי, הסכם כושתא) ובנוסף לכך ומתוך ההסדרים ההסכמיים התפתח דין בינלאומי מנהגי, היינו מתוך ההסדרים ההסכמים האלה התפתח מנהג בינלאומי שנובע מפס"ד ווינבילנדון.

אם מצרים מבטלת את הסכם השלום עם ישראל, המצב של תעלת סואץ יישאר אותו דבר ולא ישתנה, כיוון שההסדר שנקבע לגבי תעלת סואץ הוא משטר בינלאומי והוא משטר שנקבע גם לגבי תעלת קים וגם לגבי תעלת פנמה.

 הדין הוא גם הסכמים וגם מנהג. 
כל התעלות הם מים פנימיים, אבל תעלות שמחברות ימים יש לגביהם משטרים מיוחדים כדי להשאיר אותם פתוחות והמשטר הזה יצר נתיב מים פתוח לאוניות.

(7) מים פנימיים בחוף מפותל- לפי המשפט הבינלאומי, אם וכאשר החוף של המדינה הוא חוף מפותל (זה נעשה בעיקר על רקע סקנדינביה ששם יש חוף מפותל), לפי המשפט הבינלאומי אם חוף של מדינה הוא חוף מפותל אז כל המים שנמצאים בחוף המפותל הם מים פנימיים של מדינה, ואז אחרי המים הפנימיים מבחינת המשפט הבינלאומי, מדינה רשאית ליצור "קו ישר דמיוני", שממנו מתחילים למדוד מים טריטוריאליים.  
25.1.2012
המשפט הימי הבינלאומי  -  "משפט הים הפתוח"
מקורות המשפט הימי הבינלאומי 

בשנת 1958 נעשו בז'נבה שבשוויץ ארבעה הסכמים על המשפט הימי :
1. ים פתוח ומים טריטוריאליים

2. האזור הסמוך

3. המדף היבשתי 

4. אוצרות החי בים הפתוח
בשנת 1982 כל ארבעת ההסכמים האלה חוברו לתוך הסכם אחד שנקרא "האמנת האו"ם על המשפט הימי". 
אונקלוס הוא חיבור של ארבעת הסכמי ז'נבה + תוספות ותיקונים, ולכן בשלב הזה אנו יכולים למחוק את ארבעת הסכמי ז'נבה ואנו הולכים במשפט הימי לפי האונקלוס.   ארבעת ההסכמים מ-58 הם המקור ההיסטורי של האונקלוס. 
האונקלוס לא היה חידוש, זה לא הסכם חדש שהאו"ם יצר אלא הוא חיבר את ארבעת ההסכמים, סידר אותם ותיקן אותם ויצר הסכם אחד מאוחד.    היום קיים מסמך אחד שמסדיר את כל המשפט הימי ומבחינה מעשית ארבעת הסכמי ז'נבה הם ארבעה פרקים בתוך האונקלוס.

יש לציין שבנוסף לכינוס ארבעת ההסכמים, ישנם גם באונקלוס חידושים ותוספות. 

לפי האונקלוס ישנם בים הפתוח חמישה אזורים משפטיים (דין מיוחד לכל אחד מהם) .

חמישה אזורים משפטיים בים הפתוח – אלה חמישה פרקים באונקלוס :

1. המים הטריטוריאליים (גם הוא מהסכמי ז'נבה)
2. האזור הסמוך (גם הוא מהסכמי ז'נבה)
3. המדף היבשתי (גם הוא מהסכמי ז'נבה)
4.  איזור כלכלי בלעדי (שנקרא EEZ)
5. הים הפתוח שהוא מחוץ לארבעה אזורים ראשוניים 
	חוף ים
	המים הטריטוריאליים 

12 מי"ל + מייצרים

פחות מ-24 מייל


	האזור הסמוך
	האזור הכלכלי הבלעדי 

EEZ


נפרט את חמשת האזורים לעיל.

1. המים הטריטוריאליים – בנושא רוחב המים הטריטוריאליים היו התפתחויות במשפט הבינלאומי, התפתחויות במובן של הרחבה. המדינה כל פעם הרחיבה בגלל טווח התותחים כמה שהיה דרוש כדי להגן על המדינה.
בהתחלה במשפט הבינלאומי היה מקובל ל-3, אח"כ היה מעבר ל-6, והיום באונקלוס נקבע שהרוחב המקסימאלי של מים טריטוריאליים הוא 12 מי"ל שזה 18-19 ק"מ.  האונקלוס מדבר על 12 מי"ל.

בישראל- ישנו חוק שנקרא "חוק מיימי חופים" מ-1956 שתוקן בשנת 1990.

חוק מימי החופים קובע בסעיפו הראשון שמים טריטוריאליים של ישראל הם 12 מי"ל ימיים. 

המשפט הישראלי התאים את עצמו למשפט הבינלאומי וקבע גם הוא 12 מי"ל ימיים. 

מדינה אינה חייבת לקבוע 12 מי"ל מים טריטוריאליים, זאת זכותה, זאת האפשרות שהמשפט הבינלאומי נותן לה. 

מדינה יכולה שלא לרצות בכלל מים טריטוריאליים כי היא לא תרצה סמכות ואחריות לזה.

מדינה יכולה לעשות לה מים טריטוריאליים ועד 12 מי"ל וישראל ניצלה את האפשרות הזאת וקבעה 12 מי"ל.

דין מים טריטוריאליים באונקלוס ובמימי החופים- 

סעיף 2 לאונקלוס קובע: "ריבונות מדינה משתרעת/חלה מעבר ליבשה ולמים הפנימיים גם על המים הטריטוריאליים ועל האוויר שמעל המים הטריטוריאליים ועל הקרקע הים והתת קרקע של המים הטריטוריאליים". 

זאת אומרת שהמים הטריטוריאליים הם חלק מהטריטוריה של המדינה לכל דבר.

שטח של מדינת ישראל כולל את היבשה, את כלי השייט וכלי הטייס ואת המים הטריטוריאליים – לפי פקודת סדרי השלטון והמשפט- מים טריטוריאליים הם חלק מהטריטוריה של המדינה. 

ההבדל בין מים פנימיים לבין מים טריטוריאליים מתבטאת בחריג אחד מרכזי לסמכותה של מדינה במים הטריטוריאליים- זכות מעבר בתום לב לאוניות סוחר ומלחמה זרות. לכל האוניות ישנה הזכות המרכזית בנושא זה.  

יש הבדל תהומי בין מים פנימיים למים טריטוריאליים . 

במים טריטוריאליים של מדינה יכולה לעבור כל אונייה זרה אבל, המעבר הזה מוגבל בדרישת תום לב. 

הסבר זכות המעבר- מדובר בזכות מעבר בלבד. "מעבר" פירושו שייט כדי לעבור. 
מעבר לא כולל עגינה, לא כולל עצירה, לא כולל ירידה לחוף, לא כולל הורדת נוסעים או עלייתם, לא כולל דייג, אסור לאוניה שעוברת מים טריטוריאליים שלנו לשדר לחוף, אסור לבצע במים טריטוריאליים שום תמרונים צבאיים ושום תמרונים ימיים.   אונקלוס הוסיף במים טריטוריאליים שאסור להזניק מטוסים מאוניות ולא יכולים מטוסים לנחות ולהמריא בתוך האוניות במים טריטוריאלים, וזה קשור לאוויר שמעל המים הטריטוריאליים שהוא חלק מסמכותה של המדינה, אז ברור שאסור למטוסים לטוס מעל המים הטריטוריאלים. אין זכות טיסה מעל המים הטריטוריאליים אלא יש רק זכות מעבר לאוניות סוחר ומלחמה בתום לב. אין זכות מעבר בתום לב למטוסים .

שום מטוס זר לא יכול לעבור ללא רשות באוויר מעל המים הטריטוריאליים כמו שהוא לא יכול לגבי היבשה. 
הסבר החריג של תום לב- המושג של תום לב מוגדר בצורה מפורטת באונקלוס, וכל הפירוט הזה מתייחס למעשה לנושאים שקשורים לסדר ולביטחון של המדינה החופית. לכן, אונייה שעלולה לסכן את המדינה החופית מבחינה ביטחונית, מותר למדינה החופית למנוע את כניסתה למים הטריטוריאליים. 

זה לא בתום לב שאונייה המרמרה שמכריזה שהיא חייבת לעבור במים הטריטוריאליים כדי להגיע לעזה, זה לא בתום לב כי אסור לה. ברגע שהמרמרה הודיעה שבכוונתה לשבור את המצור הימי של ישראל, אז האלמנט של תום לב נעלם וכשאין תום לב ישראל יכלה לעצור אותה.    יותר ויותר מלומדים לא חושבים שבמרמרה ישראל הפרה את המשפט הבינלאומי. המרמרה התקרבה לטריטוריה של המים הטריטוריאליים. המרמרה מתקרבת לטריטוריה של ישראל שמצהירה במפורש שהיא הולכת לשבור את המצור על עזה, אז ברור שהיא מדינה עוינת ולכן ברור שהיא לא פועלת בתום לב.  הפעולה של ישראל במקרה של מרמרה, הייתה פעולה חוקית מבחינת המשפט הבינלאומי. 

אונייה מתקרבת למים טריטוריאליים של מדינה (האונייה הרי מתקרבת לחופים של המדינה) אז לפי האונקלוס, כל מדינה הייתה רשאית לעצור אותה (יכול להיות שבמקרה של אוניית המרמרה היינו יכולים לעצור את האונייה בדרך אחרת, אבל זה לא קשור לעניינינו אלא זה קשור לנושא של מלחמה). כל זמן שאין פגיעה בתום לב, מדינה צריכה לאפשר לכל מדינה לעבור בטריטוריה שלה, היינו במים הטריטוריאליים, וזה ההבדל המרכזי בין מים טריטוריאליים לבין מים פנימיים.

1.2.2012
מייצרים – (מייצרים הם תמיד חלק ממים טריטוריאליים) לפי הסכם אונקלוס וגם לפי הסכם ז'נבה הקודם, מים טריטוריאליים כוללים "מיצרים" שהם סוג של מים טריטוריאליים, ובהוראות של האונקלוס המתייחסות למים הטריטוריאליים ישנם גם הסדרים לגבי "מיצרים" שהאונקלוס מכנה אותם "סוג של מים טריטוריאליים".
לפי הגדרת אונקלוס- "מיצרים" - מדובר בנתיבי מים טבעיים שמחברים שני חלקים של ים פתוח שכולל גם אוקיאנוסים שרוחבם פחות מ-24 מייל, והם במלואם מהווים מים טריטוריאליים (תנאי מהותי).

אם ישנו מצב שבאמצע המייצר ישנו ים פתוח (נניח שיש שתי מדינות לחופי המייצר ולכל אחת יש 6 מייל, אז באמצע יש 12 מייל ים פתוח) אז זה לא מייצר מבחינה משפטית אלא זה מים טריטוריאליים של שתי מדינות ובאמצע ים פתוח לכן זה לא מייצר.   מייצר מבחינה משפטית זה מים טריטוריאליים של מדינה אחת או יותר, שאין בתוכן מי ים פתוח. 

חשיבות המייצרים הייתה גדולה מאז ומתמיד, וכן גם בזמננו- החישובים שבין ימים פתוחים, חשיבות לתחבורה ימית להובלה ימית, לקשר עם חלקים שונים עם העולם.

בהיסטוריה האנושית היו מלחמות רבות על מעבר במייצרים כגון: 

· מיצרי הבוספורוס והדרדנלים שזה מיצר שמחבר את הים השחור עם הים התיכון ולמעשה זה מוצא מהים השחור לים התיכון. המייצרים הבוספורוס והדרדנלים הם במלואם מיצרים צרים שהם פחות מ-12 מייל והם במלואם מים טריטוריאליים של טורקיה (זה מים טריטוריאליים וגם מייצר). 

· דוגמא שנייה- מייצר גיברלטה שמחבר את הים התיכון עם האוקיאנוס האטלנטי ובמייצר גיברלטה יש שתי מדינות בדרום מרוקו ובצפון ספרד, והמייצר הוא מים טריטוריאליים של שתי המדינות (ספרד ומרוקו) והן מתחלקות במייצר חצי-חצי. 
· מייצרי טירן- לפי הגדרת המייצר באונקלוס שמייצר מחבר שני ימים פתוחים. 
מבחינה משפטית זה מייצר אם זה חיבור של שני ימים. טירן מחברת את ים סוף עם מפרץ אילת, הוא לא מחבר שני ימים.   מייצר טירן מחבר ים פתוח (ים סוף) עם מים טריטוריאליים, ולכן הוא לא נופל בהגדרת המייצר של האונקלוס, וזאת הסיבה שישראל אינה צד להסכם אונקלוס, כי ישראל רצתה שהגדרת המייצר בהסכם אונקלוס תכלול את מיצרי טירן (כי זה משטר בינלאומי מיוחד שאסור לסגור אותם) . 
מיצר טירן הוא למעשה מיצר מיצרי, הוא מים טריטוריאליים של מצריים. 

לגבי מיצר טירן, בשנת 1956 מצריים סגרה את מיצרי טירן למעבר של אוניות ישראליות, הטילה הסגר על מיצרי טירן. אז זה היה מבצע סיני "מבצע קדש", ואנו ישראל הגענו לאזור הזה וישבנו בחצי האי סיני כדי לצאת מחצי האי סיני בעקבות הבטחה אמריקאית שמיצר טירן יהיה פתוח לשייט ישראלי. 

ברגע שסוגרים את מיצרי טירן אז אנו יכולים לסגור את נמל אילת, כי לא יהיה אפשר להגיע אליו, ניתן להגיע אליו רק דרך מיצר טירן ולכן כאשר מצריים סגרה את מיצר טירן היא למעשה סגרה את נמל אילת. 

קיבלנו הבטחה שהמייצרים יישארו פתוחים ולכן יצאנו מחצי האי סיני.

מייצר טירן אכן נשאר פתוח במשך 10 שנים, עד שנת 1967. בשנת 1967, מצריים סגרה שוב את מייצר טירן היינו, הטילה הסגר על מייצר טירן על אוניות לישראל וממנה. 

סגירת מיצרי טירן הייתה אחת הסיבות העיקריות לפרוץ מלחמת ששת הימים, כי ישראל הצהירה ומבחינה זאת היא צדקה וכל העולם הסכים איתה, ישראל הצהירה שסגירת מיצר טירן היא למעשה מלחמה, כלומר, עילה למלחמה לפי המשפט הבינלאומי וזה נכון כי סגירת מיצרי טירן זה סוגר לישראל חצי מהמדינה (זה פוגע בעצם קיומה של המדינה –של ישראל- ולכן ישראל הודיעה שיש לה עילה למלחמה). 

מיצרי טירן היו עילה למלחמה בין ישראל למצריים. בשלב הבא, ב-1979 כשנעשה הסכם שלום בין ישראל למצריים נקבע במפורש בהסכם השלום שמייצר טירן הוא נתיב מים בינלאומי שצריך להיות פתוח תמיד לכל המדינות.

בהסכם האונקלוס משנת 1982 שמגדיר את המייצר בצורה כזאת שהוא לא חל על מייצר טירן. 

האונקלוס קבע את דין המייצרים בצורה כזאת שיש בהם זכות מעבר רחבה מאוד לכל אוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות. יתר על כן, האונקלוס גם קבע שישנה זכות לחופש טייס, למעבר מטוסים מעל למייצרים, גם זה חשוב מאוד, 

ובנוסף לכך, קבע האונקלוס שלא ניתן בנסיבות כלשהן להשהות את המעבר במייצר בינלאומי. 

הדין של מייצר שונה מדין מים טריטוריאליים "סתם" – 

לגבי מים טריטוריאליים- אין זכות מעבר כללית לאוניות ולמטוסים אלא יש זכות מעבר בתום לב.  

היסוד של תום לב לא מוזכר בכלל בהסכם אונקלוס לגבי המייצרים (ניתן לעבור שלא בתום לב). 

אין זכות מעבר למטוסים מעל המים הטריטוריאליים כי האוויר מעל המים הטריטוריאליים הוא חלק מהמדינה ואין לגבי האוויר שמעל המים הטריטוריאליים החריג של תום לב. 

אסור למטוסים לעבור מעל המים טריטוריאליים של ישראל, ומותר לאוניות סוחר ומלחמה לעבור במים טריטוריאליים אבל למטוסים אסור.

נקודת ההשהיה – במים הטריטוריאליים מקובל במשפט בינלאומי שבנסיבות של מלחמה ופעולות איבה מקובל שמדינה יכולה להפסיק ולחסום באופן זמני, לשלול את אפשרות המעבר במים הטריטוריאליים. 
לעומת זאת, לגבי מייצרים נקבע שאסור לסגור אותם גם בזמן מלחמה. 

לגבי מיצר טירן- לישראל היה חשוב שמיצר טירן ייכלל בהסכם אונקלוס כי אז הייתה זכות מעבר כללית ללא קשר היחסים בין ישראל למצריים ולא היה צורך ביסוד של תום לב, יש זכות טייס מעל למייצרים, ולא ניתן היה להשעות את המייצרים מסיבה כלשהי וזה היה תנאי בנפש ישראל וכמובן שהאונקלוס לא הכניס את התנאי הזה כי הרבה מדינות היו נגד זה ולכן אנו לא צד לאונקלוס. למרות, שהאונקלוס הוא מנהגי והוא חל גם עלינו מבלי שנהיה צד לו. 

החשוב הוא שאנו ישראל הבטחנו את מעמדם של מייצרי טירן כנתיבי מים בינלאומיים, הנוסחא של נתיב מים בינלאומי מוכר מתעלות בינלאומיות (מפס"ד של בה"מ הבינלאומי פס"ד וינבלדון, שאם מדובר בנתיב מים בינלאומי אז הוא צריך להיות פתוח לאוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות) . 

המושג של נתיב מים בינלאומי אז אסור לסגור אותו והוא צריך להיות תמיד פתוח. 

פס"ד של בה"מ בינלאומי (1949)- מייצר קורפו -  CORFU CHANNEL CASE- מדובר על מייצר בין האי קורפון לבין החוף האלבני.   המייצר הזה הוא חיבור של שני ימים ובחצי שלו הוא מים טריטוריאליים של יוון ובחצי השני שלו הוא מים טריטוריאליים של אלבניה, שאלה מים טריטוריאליים שהם מייצר בינלאומי. 
בשנת 1946, אחרי מלחמת העולם השנייה, עברו במייצר קורפו מס' אוניות מלחמה וביניהם עברה שייטת בריטית ובחלק האלבני של המייצר השייטת עלתה על מוקשים במים שהיו שם כנראה בזמן הגרמנים ממלחמת העולם השנייה והיו אבידות בנפש והיו אבידות אדירות ברכוש והיו גם ספינות שטבעו לגמרי. 

יום-יומיים אחרי האירוע הזה, בריטניה שלחה למייצר קורפו שולות מוקשים שלה (אוניות של מוקשים) כדי לנקות את המייצר וניקתה את המייצר מהמוקשים. 

אלבניה טענה שהפעולה הזאת , פעולת הניקוי, הייתה בלתי חוקית כי בריטניה למעשה נכנסה באופן בלתי-חוקי לטריטוריה של אלבניה, כי המייצר הוא מים טריטוריאליים של אלבניה ללא בקשת רשות ממנה ולכן זה היה בלתי חוקי.

אלבניה טענה מצב אחד שבריטניה הפרה את המשפט הבינלאומי ומצד שני בריטניה טענה שאלבניה אחראית למה שקרה במייצר כיוון שמדובר במים הטריטוריאליים שלה והטענה של אלבניה הייתה שהיא לא שמה את המוקשים ולא ידעה על קיומה ולכן בריטניה טענה שהטענה של אלבניה שהיא לא הניחה את המוקשים והיא לא ידעה על המוקשים, הטענה הזאת אינה קבילה. 

שתי המדינות, בריטניה ואלבניה, הסכימו להעביר את הסכסוך ביניהן לבית הדין הבינלאומי שהוא יקבע מי הפר את המשפט הבינלאומי, אם בכלל.  בית הדין הבינלאומי קבע כדלקמן: לאלבניה ישנה אחריות מוחלטת על המים הטריטוריאליים שלה ויתר על כן, אם מדובר לא סתם במים טריטוריאליים אלא במייצר שלגביו זכות המעבר היא רחבה יותר מזכות המעבר במים טריטוריאליים רגילים בגלל שהוא מחבר ימים פתוחים.
כבר ניתן לראות שבשנת 1949, בית הדין הבינלאומי קבע- שזכות המעבר במייצרים היא רחבה יותר מזכות המעבר במים טריטוריאליים רגילים. 

1. בית הדין קבע את אחריותה של אלבניה לכל מה שקורה במים טריטוריאליים שלה מסוג מייצר והיא הייתה צריכה לדאוג לכך שנתיב השייט יהיה תקין ושיהיה אפשר לעבור בו ללא בעיות כלשהן. 
2. לגבי שליית המוקשים (ניקוי המייצר) על ידי בריטניה- בית הדין קבע באופן חד משמעי כי זו הייתה הפרה של הריבונות הטריטוריאלית של בריטניה וזו הייתה פגיעה באלבניה, היה אסור היה לבריטניה לנקות את המוקשים ללא קבלת רשות מראש מאלבניה. 
בית הדין קבע –
"אסור לכל מדינה להפעיל סמכות כלשהי או לבצע פעילות כלשהי בתחומה של מדינה אחרת ללא רשותה". 
החשיבות של פס"ד- אישור המנהג הבינלאומי של זכות מעבר בתום לב במים הטריטוריאליים, הלכה לגבי זכות מעבר מורחבת לגבי מייצרים, ואישור הריבונות הטריטוריאלית במים הטריטוריאליים של מדינה. 

פס"ד זה למעשה היה הבסיסי להסכם ז'נבה בדבר המים הטריטוריאליים והאזור הסמוך, וגם האונקלוס למעשה הלך בעקבותיו וקבע מצד אחד את הריבונות הטריטוריאלית ומצד שני קבע את החריג של זכות המעבר בתום לב. 
בית הדין חייב את אלבניה לפצות את בריטניה על האבידות ומצד שני הוא חייב את בריטניה להתנצל על הפגיעה בריבונות הטריטוריאליים. 

לא היה מקום לפיצוי מצד בריטניה להפך, כי היא עשתה לה טובה, היא ניקתה לה את המייצר ואת המוקשים.

התנצלות במשפט בינלאומי יש לה מובן של הודאה בהפרת המשפט הבינלאומי, ולכן אלבניה באמת שילמה את הפיצויים לבריטניה אחרי המון שנים כי היא טענה שלא היה לה כסף לשלם את הפיצויים אבל לבסוף היא שילמה. 

2. האיזור הסמוך שהוא אחרי המים הטריטוריאליים. 

כל אזור שהוא מעבר, אחרי המים הטריטוריאליים הוא חלק מהים הפתוח, הוא כבר במעמד של הים הפתוח שבו ישנם סמכויות מסוימות למדינות החופיות.

זאת אומרת, הדין הוא הפוך, מים טריטוריאליים חלק מהטריטוריה של מדינה, עד סוף המים הטריטוריאליים זאת הטריטוריה של ישראל , הטריטוריה של ישראל כוללת מים טריטוריאליים, אחרי המים הטריטוריאליים אנו בים הפתוח. הכלל הוא ים פתוח- ואנו נלמד על חריגים לים הפתוח, היינו על סמכויות מסוימות שיש למדינה בים הפתוח. 

כיוון שמדובר בעיקרון של הים הפתוח ואנו מדברים על החריגים- בכל מצב שלא מתקיימים החריגים חל העיקרון שמדובר בים הפתוח. 

האזור הראשון בים הפתוח הוא האזור הסמוך- סמוך למים הטריטוריאליים. 

לפי האונקלוס, האזור הסמוך יכול להשתרע עד 24 מייל ימיים, וזה בערך 40 ק"מ מהחוף ו-12 מייל אם למדינה יש מים טריטוריאליים.

באמצע כל רוחב מים טריטוריאליים מפחיתים ממנו מ-24 מייל. 

10 מייל מים טריטוריאליים שווה 14 אזור סמוך, והאזור הסמוך נגמר ב-24 מייל מהחוף, ורוחבו המרבי תלוי ברוחב מים טריטוריאליים. 

האזור הסמוך נגמר ב-24 מייל מהחוף לא מהמים הטריטוריאליים. 

אזור סמוך הוא לא חלק מהטריטוריה אלא הוא חלק מהים הפתוח שיש בו למדינה חופית סמכויות ספציפיות. 

יש למדינה חופית באזור הסמוך סמכויות בארבעה תחומים מוגדרים : התחומים האלה לא כוללים סמכויות ביטחון. 

1. סמכויות בתחום המכס- בתחום המכס מדינה יכולה באזור הסמוך לפעול נגד הברחות, אם ישנם מצבים של הברחות אז היא יכולה לתפוס כלי שייט זר על מנת למנוע הברחה. אם זה לא היה אזור סמוך בים הפתוח אז אסור לה לעשות זאת , אבל זה אזור סמוך.
2. סמכויות בתחום הפיסקאלי- תחום זה קשור למיסים ולהתחייבויות כספיות למשל, אם אונייה חייבת בתשלום כלשהו לרשויות הנמל והיא בורחת, מסתלקת ולא משלמת את החוב שלה, ניתן לתפוס אותה עד 24 מייל שזה כבר בים הפתוח. במים הטריטוריאליים בוודאי שניתן לתפוס אותה, אבל ניתן לתפוס אותה עד 24 מייל.
3. סמכויות בתחום הגירה- ניתן לתפוס מהגרים בלתי חוקיים וניתן למנוע כניסה של אנשים בלתי חוקיים. אם מתקרבת אונייה שאנו יודעים שנכנסים אנשים בלתי חוקיים ניתן לעצור אותה ולפעול נגדה.
4. סמכויות בתחום תברואה- זהו תחום שפועלים למנוע מגפות. אם אנו יודעים שמתקרבת אונייה ויש עליה מגפה, ניתן לעצור אותה שלא תיכנס למים הטריטוריאליים של המדינה, עד 24 מייל. 
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3. המדף היבשתי- לפי אמנת המשפט הימי (שלפיו אנו לומדים את כל הנושא של המשפט הימי), המדף היבשתי הוא קרקע הים ותת קרקע מהחוף עד למרחק 200 מיל או עד למצולות הים. 
זאת אומרת, כל הקרקע של מדינה חופית שנימשך מהטריטוריה עד למצולות הים שייך למדינה החופית.

עד איפה ? יש שני קריטריונים :

 או עד למצולות- אם המרחק של מצולות הוא במרחק של 100 מייל, ישנה ירידה למצולות, אז המדף היבשתי הוא 100 מיל. או אם ירידה למצולות היא מעבר ל-200 מיל אז רק 200 ולא יותר (200 מייל זה בערך 400 ק"מ, ו-400 ק"מ זה קרקע שנמשך מהטריטוריה וזה שייך למדינה החופית). 

אבל, הקרקע הזאת שייכת למדינה החופית לגבי זכויות על אוצרות טבע שנמצאים שם. 

ניצול הקרקע הזאת שייכת למדינה לשם ניצול אוצרות טבע. 

לפי האמנת המשפט הימי, המדינה החופית הינה בעלת זכויות ריבוניות בלעדיות במדף היבשתי למטרות של חיפוש וניצול אוצרות טבע, אז הקרקע הזאת שייכת למדינה לשם ניצול וחיפוש אוצרות טבע. 

זכויות בלעדיות פירושן שאם אותה מדינה אינה מנצלת את אוצרות הטבע אז לא יכולה מדינה אחרת לומר שהיא באה לנצל במקום אותה מדינה שזו זכותה כי זה בבעלותה.  

אם מדינה לא מנצלת את אוצרות הטבע במדף היבשתי-אף אחד לא יכול לעשות זאת במקומה, ללא רשות שלה אבל, אם המדינה רוצה היא יכולה למכור את זה למדינה אחרת, לתת למדינה אחרת רישיון לזה. 

כל הנושא של המדף היבשתי קשור לנפט וגז. כל הנושא התחיל באמצע המאה ה-20 שהתחיל שימוש מאסיבי בנפט לצורך דלק למכוניות ולמטוסים, כשבמדפים היבשתיים הרבים נמצאו כמויות גדולות של נפט וגז (כל המדף היבשתי של סקנדינביה היה מלא בנפט וכך גם היה בארה"ב, והיום זה המצב אצלנו, ישראל מצאה במדף היבשתי שלה אוצרות גז ונפט).

מה קורה עם המים מעל המדף היבשתי ?

לגבי המים מעל המדף היבשתי, עד לאמנת המשפט הימי 1982, המים מעל המדף היבשתי היו חלק מהים הפתוח, חלק ממה שנקרא "לב ים". 

החלק של המדף היבשתי שהוא במים הטריטוריאליים, אז המים הם מים טריטוריאליים וכאן המצב הוא ברור. 

בהמשך, המים שמעל המדף היבשתי הם האזור הסמוך שבו ישנם ארבעה סוגי סמכויות למדינה. 

מה קורה במים של אזור הסמוך ? 

האזור הסמוך הוא ים פתוח, חוץ מארבעת סוגי סמכויות- האזור הוא ים פתוח. 

מעבר לאזור הסמוך זה ים פתוח לגמרי ואין אפילו ארבעה סוגי סמכויות-זה ים חופשי. אבל, החל מ-1982 המים מעל למדף היבשתי הם מה שנקרא "אזור כלכלי בלעדי של המדינה",אזור חדש שנוצר באמנת המשפט הימי.  

אזור כלכלי בלעדי- לפי האמנת המשפט הימי, אזור כלכלי בלעדי (אם זה מעבר למים הטריטוריאליים), יש למדינה חופית זכויות בלעדיות לניצול אוצרות טבע ואוצרות החי שזה בעיקר דייג באזור כלכלי בלעדי. 

עד איפה משתרע האזור הכלכלי הבלעדי ? 

האמנת המשפט הימי קובעת שאזור כלכלי בלעדי משתרע עד 200 מייל מהחוף. 

בעקבות אזור כלכלי בלעדי נוצר מצב של אזור מיוחד 200 מייל מהחוף שבו הן קרקע הים והן המים שמעל לקרקע שייכים למדינה החופית לצורך ניצול אוצרות טבע. אז הקרקע זה בעיקר אוצרות טבע של גז ונפט, והמים הם אוצרות טבע של דייג. בעוד שלפני האמנת המשפט הימי, היה רק את המדף היבשתי לצורך נפט וגז, ולא לאזור דייג מיוחד. 

המים הכלכליים הכניסו גם את הדייג אל תוך המדף היבשתי ולכן המדף היבשתי ואזור כלכלי בלעדי הוא אזור מיוחד של 400 ק"מ מהחוף ושייך למדינה לצורך גז ונפט ולצורך דייג (גם הקרקע וגם המים, כלומר זה אזור אחד).

לגבי מציאת הנפט בישראל- המדף היבשתי נמצא בריבונותה של ישראל ולכן גם המים שמעל המדף היבשתי.  

עם לבנון ישנה בעיה, כי עד כמה שמדובר במדף היבשתי בצפון אז בוודאי זה גובל במדף היבשתי של לבנון ואז צריך איכשהו להגיע להסכמה בנושא הזה ולחלק את המדף היבשתי בין המדינות הגובלות. 

פס"ד של בית הדין הבינלאומי, בשנת 1969 בעניין המדף היבשתי של הים הצפוני. 

הצדדים להתדיינות : בין גרמניה לבין דנמרק והולנד. 

מדובר על הים הצפוני ששם יש את דנמרק בתור אי, וגרמניה והולנד שהן שתי מדינות שכנות (ובאמצע יש את האי של דנמרק). 

הסכסוך התעורר בשאלה, איך מחלקים את המדף היבשתי בים הצפוני שהוא מדף יבשתי גדול מאוד, ונמצאו בו כמויות גדולות של נפט וגז, איך מחלקים אותו ?
הסכסוך היה בשנת 1969 ולכן אין עוד את האמנה של המשפט הימי והנושא של המדף היבשתי בשנת 1969  היה מוסדר בהסכם ז'נבה בדבר המדף היבשתי משנת 1958. 

האמנת המשפט הימי מאחדת ארבעה הסכמים בנושא שאחד מהם הוא הסכם ז'נבה בדבר המדף היבשתי.

דנמרק והולנד היו חתומות על ההסכם הזה - "הסכם בדבר המדף היבשתי". 

גרמניה, לא הייתה חתומה על ההסכם הזה (לא הייתה צד להסכם). 

דנמרק והולנד טענו שכיוון שגרמניה אינה חתומה על הסכם ז'נבה בדבר המדף היבשתי אז היא לא זכאית למדף היבשתי והן רשאיות לחלק אותו ביניהן (כלומר, גרמניה בחוץ והמדף היבשתי שייך רק לשתי המדינות –גרמניה והולנד).

בית הדין הבינלאומי קבע כך: לפי סעיף 2 להסכם ז'נבה בדבר המדף היבשתי, למדינה החופית ישנן זכויות ריבוניות במדף היבשתי לצורך ניצול אוצרות טבע.

בית הדין קבע כי זהו עיקרון (העיקרון של סעיף 2 שיש למדינה זכויות בלעדיות) של משפט בינלאומי מנהגי, שחל על כל המדינות, בלי קשר לכך אם הם צדדים להסכם ז'נבה אם לאו.  

בית הדין הוסיף שהזכויות של המדינה החופית במדף היבשתי קיימות באופן אוטומטי ללא צורך בהפעלתן למעשה וללא צורך בהכרזה רשמית כלשהי. 

המדף היבשתי שייך למדינה החופית כיוון שהוא למעשה המשך ישיר וטבעי של הטריטוריה היבשתית למרות שההמשך (המשך טבעי וישיר ששיך למדינה החופית) הזה מכוסה במים. 

מכיוון שכך, המדף היבשתי בים הצפוני שייך ל-3 המדינות (גרמניה, דנמרק, הולנד) כי כולן מדינות חופיות והן צריכות לחלק אותו ביניהן.

בנושא החלוקה – בהסכם ז'נבה נקבעה שיטת חלוקה שנקראת עיקרון המרחק השווה מהחוף.
דנמרק והולנד טענו לחילופין, שאם צריך לחלק את המדף היבשתי יחד עם גרמניה (לחילופין) אז צריך לחלקו לפי עיקרון המרחק השווה.

בית הדין דחה את הטיעון הזה, וקבע שכיוון שגרמניה אינה צד להסכם ז'נבה אז עיקרון המרחק השווה אינו מחייב אותה, הוא היה מחייב אותה אילו הוא היה עיקרון מנהגי (של משפט בינלאומי), אבל בית הדין קבע שעיקרון המרחק השווה אינו חלק ממשפט בינלאומי מנהגי, זהו עיקרון הסכמי שחל ומחייב רק את המדינות שחתומות על ההסכם. 

פסק הדין מובא בספרות כדוגמא לכך בחשיבותו שבהסכם אחד יכולה להיות הוראה מנהגית וכאן ההוראה המנהגית היא זכויות ריבוניות במדף היבשתי שמחייבת את כל המדינות. ההוראה בהסכם ז'נבה לגבי עיקרון המרחק השווה, היא לא מנהגית אלא היא הסכמית ולכן היא לא מחייבת את מדינת גרמניה. 

הסכם בינלאומי יכול להיות בחלקו מנהגי ובחלקו הסכמי, אז במדף היבשתי זה בדיוק המצב שקבע בית הדין הבינלאומי, ההסכם לגבי המדף היבשתי, הסכם ז'נבה הוא הסכם מנהגי ולגבי החלוקה של המדף היבשתי הוא הסכמי והוא מחייב את המדינות החתומות על ההסכם ולכן גרמניה אינה חייבת ללכת לפי עיקרון המרחק השווה.

בית הדין קבע ששלושת המדינות חייבות למצוא משא ומתן ביניהן בדרך צודקת, הוגנת לחלוקת המדף היבשתי ביניהן. 

בית הדין קבע שלמדינה ישנו מדף יבשתי, גם אם היא לא צד להסכם, המדף היבשתי שייך לה.  

4. לב ים- לב ים מוגדר באמנת המשפט הימי כאותו חלק מהים הפתוח שלא נכלל- לא במים הפנימיים, לא במים טריטוריאליים ולא באזור כלכלי בלעדי היינו, עד ל-200 מייל מהחוף זה לא לב ים.

כאשר מדברים על לב ים מדברים על אזור שהוא מעבר ל-200 מייל מהחוף.

המעמד המשפטי של לב ים הוא עיקרון חופש הימים במובן זה שאין לשום מדינה בעולם סמכות וריבונות בחלק כלשהו מלב ים.

לב ים הוא מחוץ לריבונותן של מדינות במובן זה שהוא למעשה שייך לכולן (ואם הוא שייך לכולן אז הוא לא שייך לאף אחת באופן ספציפי). 
עיקרון חופש הימים כולל: חופש שיט, חופש טייס מעל הים הפתוח (גם האוויר מעל הים הפתוח לא שייך לאף מדינה), חופש דייג (כל מדינה יכולה לדוג איפה שהיא רוצה בלב ים, אבל היא לא יכולה לדוג ב-200 מייל של אזור בלעדי כלכלי של מדינה מסוימת), חופש תמרונים (אימונים) צבאיים, פעילות מחקר של הנחת כבלים תת ימיים וכל פעילות אחרת בים הפתוח היא פעילות מותרת. 

אבל, קיימים חריגים במובן זה שמדובר בים הפתוח של חופש הימים וזה לא אומר שאין שום סמכות בים הפתוח ואפשר לעשות הכול בים הפתוח. קיימות הגבלות/חריגים לפי המשפט הבינלאומי על חופש הימים.

 חריגים:

1. אין לשום מדינה להפעיל סמכות בים הפתוח, אבל למדינה ישנה סמכות על כלי שייט שלה, שמניפות את דגלה על אונייתה. אז מדינה יכולה להפעיל את הסמכות הזאת בוודאי בים הפתוח (בתוך האונייה זה השטח של המדינה). אונייה בלב ים היא כאילו חלק מאותה המדינה של האונייה. 
למשל אוניה של ישראל ששטה בלב הים אז זה לב ים ולכן אין סמכות למדינה ויש סמכות למדינת הדגל ולכן ישראל יכולה לשלוח את משמר החופים או את המשטרה כדי להפעיל את הסמכות בלב הים לעזור לה למשל. 

אונייה נחשבת לחלק מהמדינה והסמכות עליה היא בכל מקום שהמדינה נמצאת. 

כאשר אונייה נמצאת בלב ים ישנה סמכות על האונייה למדינת הדגל של האונייה. 

2. ישנם מצבים בהם ישנה סמכות לכל המדינות לפעול נגד כלי שייט בים הפתוח והמצבים האלה הם פיראטיות, סחר בעבדים, סחר בסמים. 
בשלושת המקרים האלה, המשפט הבינלאומי מרשה לכל מדינה להפעיל סמכות בים הפתוח כדי לעצור אונייה פיראטית, אונייה שמובילה אנשים בכפייה (סחר באנשים) או אונייה שמובילה סמים ואפשר לעצור את האונייה ואת האנשים והם לא יכולים לטעון שהם בכלל בים הפתוח, כי יש סמכות למשפט הבינלאומי להפעיל סמכות בלב ים כנגד שלושת המקרים האלה.
אלה מצבים שבהם מדובר על עבירות בינלאומיות ולכל מדינה ישנה סמכות לפעול נגד אנשים שמבצעים עבירות בינלאומיות. 

לפי המשפט הבינלאומי המודרני (הפוזיטיבי) מתגבשת סמכות לפעול נגד אונייה בים הפתוח שמזהמת את הים (שפולטת נפט אל הים), אבל, לפי המגמה המודרנית הזאת, הסמכות לפעול נגד אונייה המזהמת את הים, סמכות זו ניתנת רק למדינה חופית שהזיהום עלול לפגוע בה ולא כנגד כל מדינה (כי אפשר לנצל את הסמכות הזאת לכל מיני פעולות ומטרות אחרות). 

אם מתקרבת איזה שהיא אונייה לחוף הישראלי ואנו מבחינים שהיא פולטת נפט והוא עלול להגיע אל חופי ישראל אז אנו ישראל יכולים לפעול נגד אונייה זאת למרות שהיא נמצאת מחוץ לסמכותה של ישראל. אבל אם ברזיל רוצה לפעול נגד האונייה הזאת אז היא לא יכולה לעשות זאת.

מדינות יכולות לפעול בים הפתוח נגד אוניות שמזהמות את הים. 

הסמכות המנהגית הכי מקובלת היא "סמכות הרדיפה החמה"- זה אחד המושגים העתיקים במשפט בינלאומי ולפי הסמכות הזאת, מדינה רשאית לבצע רדיפה ולעצור אונייה בלב ים אם היא הפרה את החוקים שלה (של המדינה הרודפת), והיא רשאית לרדוף אם הרדיפה התחילה מהמים הפנימיים או מהמים הטריטוריאליים או מהאזור הסמוך בארבעה תחומים שיש לגביהם סמכות באזור הסמוך ואז אפשר לרדוף אחרי האונייה הזאת (העבריינית) ולעצור אותה בלב ים (אפילו אם זה 500 מייל מהחוף).

בעיקרון אם נעברה עבירה באזור כלכלי בלעדי בתחום הסמכויות שיש לאזור כלכלי בלעדי, אפשר לרדוף אחרי האונייה לתוך הים הפתוח ולעצור אותה בים הפתוח (להפעיל עליה סמכות, לעצור את האונייה ולעצור את האנשים). 

באזור הסמוך- אם ביצעה איזה שהיא עבירה של עבירות נכס, הגירה או תברואה, אז ניתן להתחיל לרדוף אחריה מהאזור הסמוך ולעצור אותה בלב ים.

אם בוצעה עבירה בתחום המים הכלכליים, ניתן לרדוף אחריה ולעצור אותה בלב ים אבל הרדיפה הזאת צריכה להיות חמה כלומר, היא צריכה להיות רצופה. אי אפשר להפסיק אותה לאיזה שהוא יום ולהתחיל לרדוף למחורת כי אז זה לא נחשב לרדיפה חמה אלא זוהי רדיפה חדשה.

אמנת המשפט הימי מסבירה בצורה מפורטת את זכות הרדיפה החמה וקובעת שהרדיפה צריכה להתנהל ברציפות. אפשר במהלכה להחליף את כלי השייט או הטייס הרודפים (אם הרדיפה מתבצעת במסוק, ניתן להחליף את כלי הטייס או השייט הרודפים), אבל אי אפשר לעשות הפסקות משמעותיות שמנתקות את רצף הרדיפה. 

אז אם הרדיפה היא רצופה, ניתן להמשיך לרדוף בים הפתוח עד אזור אחר למעשה זה עד המים הטריטוריאליים של מדינה אחרת ושם כבר אי אפשר להמשיך לרדוף אחרי האונייה. 
מושג "הרדיפה החמה" הוא מושג משפטי שנעשה בו שימוש בהסכמי אוטונומיה בין ישראל לרשות הפלסטינאית, 

לפי הסכמי אוסלו שבין ישראל לרשות הפלסטינאית שנתנו לה אוטונומיה, יש לישראל את הזכות לבצע "רדיפה חמה" אחרי פלסטינאים שמבצעים עבירה בישראל ובורחים לשטחי (שטחי Aׂ( האוטונומיה של הרשות הפלסטינאית.  
פלסטינאי שגונב מכונית לישראל ובורח איתה לרשות הפלסטינאית (ליריחו), אנו מוסמכים לפי ההסכם לרדוף אחריו עד ליריחו ולהביאו לישראל ובתנאי שזה יהיה רדיפה חמה (כלומר, איך שזה קרה, ולא לחכות עוד יום-יומיים), אנו לא צריכים לעצור בגבול אלא אנו יכולים להמשיך לרדוף אחריו עד איפה שהוא יהיה כי זה לפי ההסכם בין ישראל לרשות הפלסטינאית. 

המשפט האווירי הבינלאומי 
כפי שאמרנו בתחילת הדיון בטריטוריה של מדינה, טריטוריה היא מושג תלת-מימדי הכולל יבשה, מים בתוך היבשה, ואוויר מעל ליבשה. 

כבר בתחילת המאה ה-20, מייד עם התפתחותם (המצאתם) של כלי טייס נוצר דין בינלאומי לפיו האוויר מעל לטריטוריה בכל גובה שבו יכול לטוס כלי טייס הוא בסמכותה המלאה והבלעדית של המדינה ללא חריגים כלשהם. 

היו דעות בנושא זה שלפיהן צריך להחיל במרחב האוויר (מעל לטריטוריה) את הכלל של זכות מעבר בתום לב שקיימת לגבי אוניות במים הטריטוריאליים.  הגישה הזאת לא התקבלה במשפט הבינלאומי, מדינות דרשו "שמיים סגורים" והמצב הוא שלפי המשפט הבינלאומי האוויר מעל לטריטוריה של מדינה הוא בריבונותה המלאה והבלעדית ללא חריגים כלשהם. 

הכלל הזה נקבע לראשונה בהסכם פריז (הסכם שנעשה בפריז) בשנת 1919, הסכם בדבר הניווט האווירי והוא קבע במפורש שלמדינה ישנה ריבונות מלאה ובלעדית בחלל האוויר מעל לטריטוריה. 

אותה נוסחא של סמכות מלאה ובלעדית נקבעה בהסכמי שיקגו משנת 1944 בדבר תעופה אזרחית בינלאומית. 

הסכם שיקגו קבע שכל כניסה למרחב האווירי של מדינה דורשת הסכמה כללית ומיוחדת של המדינה כיוון שהמרחב האווירי הוא בסמכותה המלאה והבלעדית של המדינה. 

המצב המשפטי בנושא התעופה הבינלאומית (גם האזרחית וגם הצבאית) – שכל מטוס זר שנכנס לשמיי המדינה (לתחום האווירי של המדינה) נכנס ברשות ובהסכמה, בין אם הסכמה מראש ובין אם הסכמים לפי לוח טיסות קבוע ובין רשות מיוחדת לגבי טיסות שכר לגבי הצ'רטר. 

אם מגיע מטוס זר לישראל שלא לפי הסכמה כללית מראש ואין לו הסכמה מיוחדת, אז אין לו זכות להיכנס למרחב האווירי של ישראל ואנו יכולים ליירט אותו (להפיל אותו). אין כזה דבר שמטוס נכנס לאזור של מדינה שלא על בסיס של הסכמה. 

מדינה אינה חייבת לאפשר לנחות לשום מטוס זר. 

21.3.2012

משפט החלל החיצון

רק במאה ה-20 האדם הגיע לחלל החיצון שנקרא "קוסמוס". 

החלל החיצון מתחיל בתחום שבו לא טסים מטוסים אלא חלליות, לווינים, טילים, זהו גובה שאליו כבר מטוסים לא מגיעים. 

בגובה שבו טסים מטוסים אנו בחלל האוויר, בגובה שאליו המטוס לא יכול להגיע אנו בחלל החיצון. 

מהו הדין של החלל החיצון ?

דין החלל החיצון הוא הפוך מזה של חלל האוויר. 

בעוד שחלל האוויר הוא בסמכותה המלאה של המדינה, החלל החיצון הוא מחוץ לסמכויותיה של המדינה, לאף מדינה אין שליטה בחלל החיצון. החלל החיצון משותף לכל המדינות ולכן, דינו של החלל החיצון למעשה דומה לים פתוח.

אף מדינה לא שולטת בים הפתוח, חופש הימים אומר שכל מדינה יכולה לטוס מעל הים הפתוח כך שהאוויר של החלל החיצון דומה לים הפתוח במובן זה שהוא לא שייך לאף מדינה ואם הוא לא שייך לאף מדינה אז הוא למעשה שייך לכולם.
בהקשר זה, בשנים האחרונות, מבחינה משפטית אין שום אפשרות לקנות חלקה על הירח כי חלקה במקרקעין זה למעשה זכויות, זה לא חפץ ממשי. במקרקעין יש בעלות במובן של זכויות רשומות. 

בשיטות משפט לאומיות יש טאבו וכל מקרקעין שיש לנו רשום שם. 

לדוגמא, לא קיים שום מוסד שבו רשום שמשה ממכללת נתניה קנה חלקה על הירח ויש לו חלקה במידות כאלה וכאלה. 

מבחינה משפטית של היום, אין שום אפשרות לקנות זכויות על הירח, על החלל החיצון, כי הירח הוא כמו כדור הארץ. 
הירח זה כמו כדור הארץ בחלל החיצון ולכן לפי המשפט הבינלאומי אין אפשרות לרכוש איזה שהיא חלקה על הירח.  

הרישום כאן הוא כמו רישום לאומי, הוא רישום שיוצר זכויות, בלי רישום אין זכויות ולכן כל עסקה במקרקעין דורשת מסמך בכתב כי בלי כתב ובלי רישום, אי אפשר ליצור זכויות. 

אף אחד לא יכול למכור חלקה על הירח כי הירח לא שייך לאף אחד, אין בעלות ולפי הכלל המשפטי הבסיסי שהזכרנו אותו אי אפשר למכור מה שאין.   

החלל החיצון לא שייך לאף מדינה ואף מדינה לא יכולה לקנות חלקה בחלל החיצון ומה שמדינה יכולה לעשות זה לשלוח חלליות לחלל החיצון ששם היא עומדת. 

על ידי העמדת חללית על הירח, מדינה אינה רוכשת שום חלק מהחלל החיצון. ברגע שהחללית הזאת חוזרת ארצה, המקום חוזר להיות מקום משותף לכולם ולא ניתן לרכוש שום חלקה על הירח. 

ניתן לעשות מחקרים בחלל החיצון והוא פתוח למחקר לכל המדינות. 

דין החלל החיצון כדין הים הפתוח.  לסיכום, לא ניתן לרכוש ריבונות בחלל החיצון. 
דינים נוספים לגבי החלל החיצון :

מס' שנים אחרי החללית הראשונה שנשלחה לחלל החיצון וזה היה בשנת 1957 (החללית הרוסית), מס' שנים לאחר שהאדם הגיע לחלל החיצון נוצרה הסכמה בינלאומית שיש לה היום אופי של משפט בינלאומי מנהגי שמחייב את כל המדינות, שלפי מנהג זה, השימוש בחלל החיצון מותר למטרות שלום בלבד, למטרת מחקר, למטרות של שליחת חלליות ולא למטרות צבאיות, למשל אחסון נשק או של ניסויים בנשק (במיוחד היום בנשק גרעיני), כל שימוש צבאי בחלל החיצון אסור לפי הסכם בינלאומי שנעשה במוסקבה ב-1963 בדבר איסור השימוש בחלל החיצון למטרות צבאיות.

זה דין מיוחד לחלל החיצון כי לגבי הים הפתוח אין דין כזה שאסור להשתמש בים הפתוח למטרות צבאיות. 

אם מדינה מוצאת דרך לאגור נשק בים הפתוח אז היא יכולה לעשות זאת בשונה מהחלל החיצון ששם אסור לעשות שימוש למטרות צבאיות.  

 לסיכום, שימוש של החלל החיצון הוא רק למטרות של שלום. 

עקרונות משפטיים

העקרונות המשפטיים לשימוש בחלל החיצון נקבעו באמנה מרכזית לגבי החלל החיצון שנקראת "אמנת החלל החיצון ".
אמנת החלל החיצון קובעת את העקרונות המשפטיים המרכזים של החלל החיצון:

· האמנה קובעת ששום מדינה אינה רשאית לתפוס חלק כלשהו מן החלל החיצון. 

· אסור כל שימוש בחלל החיצון למטרות צבאיות, כולל משלוח ואחסון נשק, הקמת מתקנים צבאיים או ניסוים בנשק. 
· בנוסף ,האמנה קובעת "אחריות מוחלטת" של מדינה לכל פעילות בחלל החיצון שתגרום איזה שהוא נזק. למשל, חללית שמתפרקת ונופלת חלילה על אדמה וגורמת לפגיעה בנפש ורכוש. אחריות מוחלטת פירושה אחריות שלא צריך להוכיח רשלנות ואין צורך בהוכחה של אשמה. אם מדינה שמה חללית על הירח, המדינה אחראית על כל מה שיקרה עם החללית הזאת ואם החללית תגרום נזק אז המדינה תצטרך לפצות על כך. 
כעבור שנה בשנת 1968 נעשה הסכם מיוחד שנקרא "אמנה לגבי מעמדם של אסטרונאוטים". 
נעשה הסכם מיוחד שבו הוסכם בין המדינות שלאסטרונאוטים יש מעמד של שליחי האנושות לחלל החיצון כך שכל מדינה שאליה מגיע אסטרונאוט בעל כורחו (שולחים אותו לארה"ב והוא נוחת באיראן), כל מדינה שאליה מגיע אסטרונאוט חייבת לעזור לו לחזור למדינתו, להושיט לו כל סיוע אפשרי לחזור למדינתו או לטפל בו אם הוא פצוע. אסור לעצור אותו, אסור לאסור אותו כי הוא לא ביצע שום עבירה למרות שנכנס למדינה בצורה לא חוקית. 

אסטרונאוט הוא שליח האנושות ולכן יש להחזיר אותו למדינתו ולא לפגוע בו בצורה כלשהי וזה ההסכם שמסדיר את מעמד של החלל החיצון והסכם שמסדיר את מעמדם של אסטרונאוטים. 

ישנה הסכמה בינלאומית שהיא שוות ערך:

קיים מנהג בינלאומי לפיו פעילות ריגול וצילום ע"י לוויינים היא פעילות מותרת כי זו לא פעילות צבאית וזו לא פעילות עוינת. 

כל הצילומים של הלוויינים זו פעילות מותרת לפי המשפט הבינלאומי ולא קיים שום הסכם שאוסר על זה. 

דיני אזרחות במשפט בינלאומי 

עד כה, עסקנו באלמנט הטריטוריה בהגדרה של מדינה. מדינה חייבת שתהיה לה טריטוריה. 

עסקנו בנושאים של "דרכים רכישת טריטוריה", "סמכות המדינה בטריטוריה", המשפט הימי גם הוא קשור לטריטוריה, המשפט האווירי-האוויר שמעל הטריטוריה כי טריטוריה היא תלת ממדית, וחלל החיצון מכסה את האוויר שמעל הטריטוריה ולכן נושא זה מעביר אותנו לאלמנט האוכלוסייה של המדינה, האנשים שבמדינה הם בד"כ אזרחי המדינה.

במשפט בינלאומי, קיימים כללים שקשורים לנושא של אזרחות ונבחן את הכללים הללו ולמה בכלל הם קיימים. 

אזרחות היא מעמד, "סטאטוס". אנו בעלי סטאטוס של אזרחי המדינה.

"מעמד" פירוש הדבר מצב שאנו לא  יכולים ליצור בעצמנו אלא רק באישור של המדינה. לבד לא ניתן ליצור סטאטוס.

הסטאטוס של אזרחות הוא למעשה קשר בין אדם למדינה. הקשר הזה של אזרחות יוצר תחולה מלאה של המשפט של המדינה על האזרח.   מי שאזרח של המדינה כפוף לכל המשפט של המדינה שכולל : משפט אזרחי (חוזים, נזיקין, תאגידים, קניין), אנו מחויבים גם למשפט הפלילי וגם למשפט החוקתי והציבור, וכן גם למשפט המנהלי, כל אלה חלים על האזרחים הנמצאים במדינה.     הסטאטוס של אזרחות יוצר מצד אחד, זכויות ומצד שני חובות.  

הזכויות שיש לנו בתור אזרחים- שירותי המדינה, מדינת רווחה ובד"כ אלה שירותים סוציאליים וגם שירותים אחרים שהמדינה מציעה כמו קצבאות, ביטוח לאומי וכד'.

חובות של האזרחים – לשרת בצבא, חובת תשלום מיסים למדינה. 

הקשר של המשפט הבינלאומי לנושא האזרחות הוא שמי שנחשב לאזרח של המדינה זכאי לקבל מהמדינה "הגנה דיפלומטית" שפירושה להגן על האזרח כלפי מדינה אחרת שפגעה בזכויות שלו.
בד"כ הפגיעה הזאת מתרחשת כשהאזרח הוא במדינה אחרת. 

נניח מישהו מכם נוסע לאירופה, לאיטליה, ושם עוצרים אותו בחשד לסמים או בחשד של פעילות טרור ולכן מחזיקים אותו במעצר, חוקרים אותו ובוודאי שהוא זכאי במצב כזה ליצור קשר עם המדינה שלו ולקבל סיוע מהמדינה שלו בכל מה שאפשר. אם הוא באמת הבריח סמים אז הוא יעמוד לדין אבל במקרה שלא ויש איזה שהיא טעות אז המדינה רשאית להתערב באיטליה לטובת האזרח הישראלי שנפגע ע"י המדינה המקומית. 

אבל זה לא חייב להיות מצב שהוא יפגע שם במדינה הזרה. 

נניח שיש אזרח ישראלי שיש לו דירה בטורקיה, ונניח שטורקיה מחליטה להפקיע את כל הדירות שיש לישראלים בטורקיה ולא משלמת פיצויים ולכן במצב כזה ישראל רשאית להתערב לטובת אזרחי ישראל יוצאי טורקיה ויש לה זכות עמידה כלפי טורקיה לפעול למען האזרחים שלה, וזו הגנה דיפלומטית כי זו הגנה הניתנת לאזרח הפשוט והיא נקראת דיפלומטית כי זה נעשה בין המדינות באמצעות משרד החוץ. 

נושא זה של הגנה דיפלומטית נדון בישראל בבג"צ ובג"צ הבהיר כללים החלים בנושא של הגנה דיפלומטית.

בג"צ 3992/04 מימון כהן נ' שר החוץ – 

מימון כהן הוא אזרח ישראלי שנעצר בתאילנד כחשוד ברצח אשתו שם בתאילנד. 

מצאו את הגופה של אשתו במזוודה וכמובן ששלטונות תאילנד גילו את הרצח, פענחו את הרצח ועצרו אותו.

הוא הועמד לדין על רצח אשתו ולפי החוק התאילנדי, אם הוא יורשע- הוא היה צפוי לעונש מוות.  

בשלב זה שהוא נעצר והוגש נגדו כתב אישום הוא יצר קשר עם עו"ד ישראלי (בישראל), ואותו עו"ד ישראלי הגיש בשמו של מימון כהן עתירה לבג"צ לחייב את ישראל (את משרד החוץ) להגיש לו הגנה דיפלומטית.

מדינת ישראל לא התערבה בנושא ולכן מימון רצה שהיא תתערב ותבקש את הסגרתו לישראל כדי שהוא יישפט כאן בישראל (זו ההגנה שהוא ביקש מישראל. כל הגנה שונה במהותה לפי הנסיבות).

מימון כהן רוצה שישראל תבקש את הסגרתו ושתגיש לתאילנד הגנה דיפלומטית אבל משרד החוץ סירב להגיש לו הגנה דיפלומטית.

בה"מ העליון בשבתו כבג"צ קבע כך:"במשפט בינלאומי מוכרת זכותה של המדינה להגיש הגנה דיפלומטית לאזרח שלה שנפגע ע"י מדינה אחרת בזכויות הבסיסיות שלו, כגון הזכות לחיים, בזכות לחירות (עצרו אותו שלא כדין- השופט אריאל מסביר את הזכות להגנה דיפלומטית שישנה פגיעה בזכויות בסיסיות), או פוגעת בזכות להליך הוגן (מנהלת משפט בצורה בלתי תקינה). 
אולם, בכל מקרה קובע בג"צ- הזכות להגנה דיפלומטית היא זכותה של המדינה לפי המשפט הבינלאומי ולא זכותו של האזרח. היינו, האזרח אינו יכול לכפות על המדינה לקבל הגנה דיפלומטית דהיינו, להתערב לטובתו.הנושא נתון לשיקול דעתה של מדינת האזרחות.

יתר על כן, הזכות להגנה דיפלומטית של המדינה קמה לפי המשפט הבינלאומי אם וכאשר המדינה הזרה מתנכלת באזרח הזר שלא כדין, ואילו כאן – המדינה הזרה מבקשת לשפוט אותו לפי חוקיה כמו שהיא שופטת את אזרחיה.  

לכן, בנסיבות אלה, אין מקום לצוות על המדינה להגיש למימון כהן בשלב זה הגנה דיפלומטית". 
בג"צ ממשיך ואומר: "ייתכן, שיש מקום להגיש למימון כהן הגנה דיפלומטית במובן של "בקשה לחנינה" אם הוא יורשע ויהיה צפוי לו עונש מוות (בשלב הסופי). 
בשלב הסופי, בג"צ לא מוציא צו למדינה לא לעשות זאת, אלא בג"צ רק מציע למדינה לשקול להתערב ולהגיש הגנה דיפלומטית אם הוא באמת יהיה צפוי לעונש מוות. 
זכותה של המדינה ולא זכותו של האזרח, ולפעמים ישנם מצבים, שהאזרח "נפגע" בחו"ל אבל אין מקום להגנה דיפלומטית כי נוהגים בו כמו שינהגו בכל אזרחי תאילנד ששם על רצח מקבלים עונש מוות ולכן אין כאן התנכלות ולכן הוא לא יכול לקבל הגנה דיפלומטית.  בגלל שבארץ אין עונש מוות אז ניתן לקבל חנינה אבל לא הגנה דיפלומטית.

הגנה דיפלומטית מוכרת במשפט בינלאומי ע"י מדינת האזרחות במצב שהאזרחות מוכרת במשפט הבינלאומי. 

לא כל מצב של אזרחות במשפט לאומי מוכר כאזרחות תקפה גם במשפט בינלאומי.

דוגמא: מימון כהן הוא אזרח אזרחי מלידה. נניח שמימון כהן קיבל אזרחות ישראלית בעקבות איזה שהיא השקעה בישראל כלומר לא נולד ולא גר כאן והשקיע כסף באיזה שהוא מפעל ומשרד הפנים נתן לו אזרחות ישראלית- במצב כזה, יכול להיות שהאזרחות של אותו אזרח (מימון כהן) לא תופסת במשפט בינלאומי ולכן, לגביו, לא קיימת בכלל הגנה דיפלומטית.

ישראל לא יכולה לבקש כלום מתאילנד כי תאילנד תאמר שהוא לא אזרח ולכן הכלל הוא: שבמשפט בינלאומי ישנם כללים מיוחדים מי נחשב לאזרח של המדינה לצורך הגנה דיפלומטית, ומה שקובע בנושא זה – זה לא הדין הלאומי (המשפט הישראלי), אלא המשפט הבינלאומי (בנושא האזרחות) .
במשפט בינלאומי נעשה כבר בשנת 1930 הסכם מיוחד שנקראה הסכם האג בענייני אזרחות שקבע את התנאים הבינלאומיים לאזרחות תקפה במשפט בינלאומי. ההסכם הזה בזמנינו נחשב להסכם מנהגי, נחשב להסכם שמשקף את המשפט הבינלאומי המנהגי.
ההסכם הזה קובע בסעיף הראשון עיקרון כפול : 

(א). לכל מדינה ישנה הזכות לקבוע במשפט הלאומי שלה מי ייחשב לאזרח שלה. 

(ב). אבל, על מנת שהאזרחות הלאומית תוכר כלפי מדינות אחרות היינו, במשפט הבינלאומי, האזרחות חייבת להיות בהתאם לעקרונות המשפט הבינלאומי בנושא האזרחות. 
עקרונות המשפט הבינלאומי בנושא האזרחות התפתחו במשפט בינלאומי מנהגי ולפי עקרונות אלה אזרחות בינלאומית תקפה היא אחת משלושת הסוגים (או כולם יחד) :

1. אזרחות מכוח דם.
2. אזרחות מכוח קרקע.
3. אזרחות מכוח התאזרחות. 
נפרט את שלושת הסוגים לעיל:

· אזרחות מכוח דם  - לפי עיקרון זה, אדם רוכש אזרחות בלידתו לפי האזרחות של ההורים שלו, ללא קשר למקום לידתו. 
זו שיטה שמקובלת בישראל, סעיף 4 לחוק האזרחות קובע ש"מי שנולד בישראל כשאביו או אימו היו אזרחים ישראליים הוא אזרח ישראלי מכוח לידתו ". זו אזרחות שמוכרת במשפט הבינלאומי ואין איתה בעיה. 

· אזרחות מכוח קרקע – לפי שיטה זו, ילד רוכש את האזרחות של המדינה שבה הוא נולד ללא קשר לאזרחות של ההורים. 

בישראל -  אין דין קרקע.  בישראל לא רוכשים אזרחות ישראלית בגלל שאדם נולד בישראל. 

בהשפעתה של ארה"ב, המשפט הבינלאומי מכיר באזרחות מכוח לידה בקרקע/טריטוריה של מדינה (מדין הקרקע). 

· אזרחות מכוח התאזרחות – משפט בינלאומי מכיר באזרחות מכוח התאזרחות. התאזרחות פירוש הדבר, לא לידה ולא קרקע. עובדים זרים לא נולדו בישראל ולא ילדים להורים בעלי אזרחות, אין דין קרקע ואין דין דם, אפשר לקבל אזרחות ע"י התאזרחות. משפט בינלאומי מכיר בשלוש דרכים של התאזרחות :

(1) ישיבת קבע- מרכז החיים -  מי שחי במדינה הרבה שנים. לפחות 10 שנים. לא מס' שנים זניח אלא צריך ישיבת קבע של כמה שנים, ושזה מרכז החיים שלו, כאן עבודתו וכאן משפחתו. 
(2) נישואין- המשפט הבינלאומי מכיר בהתאזרחות מכוח נישואין. רכישת אזרחות של בן זוג.
(3) התאזרחות מכוח שירות צבאי- מי שמוכן למות בשביל המדינה ולשרת בצבא של המדינה ואם הוא מקבל בעקבות כך את האזרחות של המדינה, המשפט הבינלאומי מכיר באזרחות הזאת. 
לכל אלה יש הגנה דיפלומטית של המדינה. 

דוגמא: במקרה של מימון כהן, אם ישראל הייתה מתערבת ומגישה מסמכים שמראים שזה אזרח שלה, אזרח מלידה (הוריו ישראלים). אם לא מוכיחים אזרחות תקפה לפי המשפט הבינלאומי אין הגנה דיפלומטית .
אותו אדם הוא אזרח במדינה שלו לכל דבר ועניין, זה החלק הראשון מהסעיף הראשון של האמנת האג. ברגע שהוא צריך הגנה דיפלומטית היינו, ברגע שהוא צריך יחסים בינלאומיים (משפט בינלאומי) האזרחות שלו אינה תקפה.  
בישראל, הנושא של אזרחות תקפה התעורר בצורה משמעותית בהקשר של חוק השבות שחוק השבות מאשר קבלת אזרחות רק על סמך הלאום היהודי. 

ישראל התמודדה במשך עשרות שנים עם בעיות בתחום הזה של אזרחות מכוח חוק שבות. 

האזרחות הזאת לא הייתה מוכרת במשפט הבינלאומי. היה מצב שמי שקיבל אזרחות מכוח חוק השבות לא הורשה לצאת מהמדינה כלומר לא קיבל דרכון (עולים חדשים לא קיבלו דרכון) כי ישראל ידעה שאם הם ייקלעו לאיזה שהן בעיות היא לא תוכל לעשות שום דבר. 

אחרי חמש שנים, הם נכנסים לקטגוריה של מרכז חיים של ישיבת קבע. היום לא ניתן לקבל דרכון מייד אלא רק לאחר שנה. 

28.3.2012

לסיכום, הנושא של אזרחות חשוב מבחינת המשפט הבינלאומי בגלל הגנה דיפלומטית של מדינה כלפי מדינה אחרת על האזרח שלה.  האזרחות של אדם לפי החוק הלאומי צריכה להיות מוכרת לפי המשפט הבינלאומי. 
פירטנו לעיל מהם הדרכים לרכישת אזרחות שמוכרות לפי המשפט הבינלאומי וערכנו רשימה שהייתה כדלקמן:

1. אזרחות מדין הדם
2. אזרחות מדין הקרקע
3. אזרחות מכוח התאזרחות
(1) ישיבת קבע
(2) נישואין
(3) כשרות צבאית

אם אדם קיבל אזרחות באחת מהדרכים לעיל אז האזרחות שלו תקפה לפי המשפט הבינלאומי והוא יכול לקבל הגנה דיפלומטית של המדינה כלפי מדינה אחרת.

נושא האזרחות מוסדר במשפט בינלאומי בהסכם האג משנת 1930 שקובע בסעיפו הראשון עיקרון כפול של הסכם האג-
כל מדינה רשאית לתת אזרחות לכל מי שהיא רוצה אבל כדי שהאזרחות תהיה מוכרת במשפט בינלאומי היא צריכה להיות לפי כללי המשפט הבינלאומי. 

נושא האזרחות בפסיקה

פס"ד של בית הדין הבינלאומי שניתן בשנת 1955 בתביעה של שתי מדינות : 
ליכטנשטיין נ' גוואטמלה והן מתדיינות בעניינו של אדם (in re) בשם נוטבום (NOTTEBOHM), זהו פס"ד בנושא אזרחות. 
נוטבום נולד בגרמניה ב-1980 וכיוון שהוא נולד להורים גרמנים אז הוא באופן אוטומאטי רכש מלידה אזרחות גרמנית.

ב-1905 נוטבום עם משפחתו מהגר מגרמניה לגואטמלה. 

המשפחה שם הקימה עסקים, התעשרה אבל אף פעם לא קיבלה אזרחות של גואטמלה. נוטבום לא היה אזרח גואטמלה. 

בשנת 1939 פורצת מלחמת העולם השנייה וקיים חשש שגואטמלה תצטרף לארה"ב כצד לוחם נגד גרמניה.  גואטמלה הכריזה מלחמה על גרמניה. 

לפי המשפט הבינלאומי, היה קיים מושג של אזרח אויב (אזרח שהוא של מדינת אויב) אפשר לנקוט נגדו כל מיני צעדים מגבילים כמו לעצור אותו, להחרים את רכושו, לפעול נגדו, לגרש אותו כי הוא אזרח של מדינת אויב. 

כשפרצה מלחמת העולם השנייה כל אזרחי אירופה שגרמניה הכריזה מלחמה עליהם הפכו להיות אזרחי אויב אחת אצל השנייה, הגרמנים היו אזרחי אויב באירופה והצרפתים והאנגלים היו אזרחי אויב בגרמניה ובמקרים רבים הם נעצרו והיו הגבלות על הרכוש והיה יחס של פגיעה והתנכלות כי הם אזרחי אויב. 

כשגואטמלה הכריזה מלחמה על גרמניה היה ברור לנוטבום שהוא בתור גרמני בגואטמלה יהפוך לאזרח אויב, שהוא יהיה אזרח של מדינת אויב.

בשנת 1942, נוטבום נוסע לליכטנשטיין (לאירופה) לאח שלו ומקבל שם בעזרת אחיו אזרחות ליכטנשטיין. 
איך הוא קיבל את האזרחות ?

הוא היה עשיר מאוד והוא העביר לליכטנשטיין סכומי כסף גדולים והשקיע אותם בכל מיני מפעלים, נתן תרומות צדקה וכאות הוקרה על הפעילות שלו ליכטנשטיין העניקה לו אזרחות של ליכטנשטיין. 

נוטבום לא קיבל את האזרחות שלו מכוח דם ולא מכוח קרקע, וגם לא מכוח התאזרחות כי לא הייתה ישיבת קבע, גם לא נישואין וכמו כן גם לא היה שירות צבאי אלא הוא קיבל אזרחות ליכטנשטיין עבור פעילותו בליכטנשטיין.
נוטבום חוזר לגואטמלה עם אזרחות של ליכטנשטיין. 

באותה שנה (1943) ארה"ב וגואטמלה צד לוחם נגד גרמניה ונוטבום נעצר בגואטמלה כאזרח מדינת אויב גרמניה. 

מדינת ליכטנשטיין מייד התערבה לטובתו, הגישה לו הגנה דיפלומטית ודרשה שישחררו אותו מהמעצר וגם שיחזירו לו את רכושו שהוחרם לו.

גואטמלה דחתה את ההגנה הדיפלומטית של ליכטנשטיין על נוטבום בנימוק שהיא לא מכירה באזרחות ליכטנשטיין של נוטבום (היא לא מכירה שנוטבום הוא אזרח ליכטנשטיין) בגלל שהאזרחות שלו אינה מתיישבת עם המשפט הבינלאומי (אז היא לא מחייבת את גואטמלה) לפי אותו סעיף ראשון להסכם האג (האזרחות אינה מתיישבת עם המשפט הבינלאומי) ובעיני גואטלמה, נוטבום הוא אזרח גרמני בלבד.

לאחר שנתיים המלחמה הסתיימה ונוטבום שוחרר מהמעצר אבל, הרכוש שלו לא הוחזר לו ולא קיבל פיצויים, ליכטנשטיין המשיכה לדרוש הגנה דיפלומטית של נוטבום ושתי המדינות הסכימו להתדיין בנושא.

ליכטנשטיין הגישה תביעה בינלאומית נגד גואטמלה בשמו של נוטבום בנימוק שנוטבום הוא אזרח שלה.

אומנם נוטבום הוא אזרח של ליכטנשטיין לפי המשפט של ליכטנשטיין, אבל לפי סעיף הראשון להאמנת האג זאת לא אזרחות שתופסת במשפט הבינלאומי. 

בית הדין הבינלאומי דחה לחלוטין את התביעה של ליכטנשטיין ושל נוטבום. הוא פסק לגמרי לטובת גואטמלה כלומר פסק שלגבי גואטמלה, נוטבום הוא אזרח גרמני בלבד ולא אזרח של ליכטנשטיין.

בית הדין קבע שהסכם האג משנת 1930 הוא הסכם מנהגי דקלרטיבי שמחייב את כל המדינות וביניהן גם את ליכטנשטיין וגם את גואטמלה. לפי הסכם זה, בית הדין קבע שמדינה רשאית לתת אזרחות בכל דרך שהיא רוצה אבל כדי שהאזרחות תהיה מוכרת במשפט בינלאומי היא צריכה להיות לפי המשפט הבינלאומי. 

לפי המשפט הבינלאומי, בית הדין תבע כאן מטבע לשון מאוד חשוד של שני כלים: 

לפי המשפט הבינלאומי כדי שאזרחות תהיה מוכרת במשפט בינלאומי צריך להיות זיקה אמיתית או קשר אמיתי בין אדם למדינה כדי שהאזרחות שלו תהיה מוכרת ע"י מדינות אחרות. 

המושג הזה של קשר אמיתי נקלט בתחומים אחרים של המשפט הבינלאומי וזה פס"ד מאוד מצוטט ובית הדין למעשה קבע שאזרחות בינלאומית מוכרת היא אזרחות שבה מתקיים קשר אמיתי בין אדם למדינה והוא מתקיים במצבים של אזרחות מדין אדם, באזרחות מדין קרקע ובאזרחות מכוח התאזרחות (ישנו קשר אמיתי).

באזרחות של טונבום לא נמצא קשר אמיתי/זיקה אמיתי בין נוטבום לבין ליכטנשטיין.  

בית הדין הבינלאומי הוסיף והסביר את המושג של "קשר אמיתי" במונחים של קשרי משפחה, אדם נולד להורים ונוטבום לא נולד להורים מליכטנשטיין, קשרי מגורים, עבודה או פעילות עסקית, בסה"כ פעילות אישית וכלכלית של אדם ומה שנקרא "מרכז חיים".  

מרכז החיים של נוטבום בוודאי לא היה בליכטנשטיין אלא היה בגואטמלה, מכיוון שהוא היה אזרח גרמני (של מדינת אויב) גואטמלה הייתה רשאית לעצור אותו ולהחרים את רכושו.

הנושא של אזרח אויב הוא מיושן, לפחות במאה ה-21, בגלל הענף של זכויות אדם בינלאומיות, זה לא מתיישב יותר עם זכויות אדם לעצור אנשים בגלל שהם אזרחי אויב. 

הפרשה נגמר בזה שגואטמלה לא צריכה לפצות את נוטבום ולא צריכה להחזיר לו את הרכוש וכל מה שעשתה היה כדין, והאזרחות הליכטנשטיין שלו תקפה במדינת ליכטנשטיין, והוא היה אזרח כמו כל אזרח (אם היה ממשיך לחיות שם).

כמו שהסכם האג אומר מדינה יכולה לתת אזרחות למי שהיא רוצה ובאיזה דרך שהיא רוצה. 

ברגע שהוא יוצא מליכטנשטיין הוא כבר לא אזרח כי הוא כבר לא נמצא במדינת ליכטנשטיין. 

מצב אזרחות המוסדר ע"י המשפט הבינלאומי – מצב של כפולי אזרחות

"כפולי אזרחות " - אדם שיש לו יותר מאזרחות אחת. אפילו שיש לו חמש אזרחות או 10 הוא נקרא במשפט בינלאומי "כפול אזרחות" (יותר מאזרחות אחת). 

אותו הסכם האג בענייני אזרחות מכיל שני סעיפים שעוסקים במצב של "כפולי אזרחות":

בסעיף 3 להסכם האג שכותרתו "כפולי אזרחות" – נקבע שאם יש לאדם שתי אזרחויות או יותר, כל אחת ממדינות האזרחות רשאית להתייחס אליו כאזרח שלה בלבד ולא להתחשב באזרחותו האחרת. 

סעיף נוסף הוא סעיף 4 להסכם האג שקובע שמדינה אינה רשאית להעניק הגנה דיפלומטית לאזרח שלה כלפי/כנגד מדינת האזרחות האחרת אלא רק נגד מדינה זרה.

לגבי שני סעיפים אלה קיימת פסיקה: 

בוררות בינלאומית שניתן ב-1928 בהתדיינות בין אוסטריה נ' ארצות הברית. פס"ד זה דן בעניינו של אדם בשם טלך. 

טלך נולד בארצות הברית להורים בעלי אזרחות אוסטרית. טלך מכוח לידה היה בעל אזרחות אוסטרית מכוח דם כי הוריו היו אוסטרים. 

בארה"ב מקבלים אזרחות מדין הקרקע. מי שנולד בארה"ב יכול לקבל אזרחות של ארה"ב מדין הקרקע ולכן מדין הקרקע, לטלך יש אזרחות אמריקאנית ולכן טלך הוא כפול אזרחות: אוסטרית + אמריקאית. שתי האזרחויות שלו תקפות לפי המשפט הבינלאומי ולכן הוא "כפול אזרחות" (אם אחת האזרחיות של אדם לא תקפה מבחינת המשפט הבינלאומי אז הוא לא כפול אזרחות כי מצב של כפול האזרחות פירושו שכל האזרחויות תקפות). 

בשנת 1914, ערב מלחמת העולם הראשונה, טלך באוסטריה לומד עם ההורים ופורצת מלחמת העולם הראשונה, אוסטריה לוחמת לצד גרמניה נגד צרפת וטלך מקבל צו גיוס לצבא האוסטרי. 

טלך מבין שארה"ב במוקדם או במאוחר תצטרף למלחמה נגד גרמניה כולל אוסטריה ולכן טלך לא רוצה להתגייס לצבא האוסטרי. לכן, טלך נעצר ויושב בכלא עד סוף המלחמה. 

ברגע שטלך נעצר, ארה"ב רוצה להעניק לו הגנה דיפלומטית כי הוא אזרח שלה, אוסטריה עונה לארה"ב – 

"אין מקום להגנה דיפלומטית כי הוא אזרח אוסטרי, אין הגנה דיפלומטית כלפי מדינת אזרחות השנייה". 

לאחר שנגמרה המלחמה בשנת 1919 טלך שוחרר, וארה"ב רוצה פיצויים על כך שאזרח שלה הוחזק במעצר חמש שנים, אוסטריה מסרבת בטענה שלפי סעיף 4 להסכם האג אין הגנה דיפלומטית בין שתי מדינות אזרחות ודחתה את התביעה לפיצויים של ארה"ב, ובכל זאת נוצר סכסוך בין שתי המדינות האלה, ארה"ב דורשת פיצויים ואוסטריה מתנגדת ושתי המדינות הסכימו למסור את הנושא לבוררות בינלאומית שיחליטו מה המצב.

הבוררים קבעו באופן חד משמעי (כמו בעניין של נוטבום) שסעיפים 3+4 להסכם האג הם סעיפים דקלרטיביים שמשקפים את המשפט הבינלאומי המנהגי והכריעו לפי הסכם האג למרות ששתי המדינות לא היו צדדים להסכם.

הבוררים פסקו בצורה חד משמעית לטובת אוסטריה וקבעו שלפי סעיף 3 להסכם האג, אוסטריה הייתה רשאית להתייחס לטלך כאזרח שלה בלבד ולא להתחשב בכלל באזרחות אמריקאית שלו. 

לגבי סעיף 4 שקובע אין הגנה דיפלומטית בין שתי מדינות אזרחות, הבוררים קבעו שחל סעיף 4 (סעיף מנהגי) ולפיו ארה"ב לא יכולה להגיש הגנה דיפלומטית לטלך כלפי אוסטריה (כלפי מדינת האזרחות השנייה) והיא כן יכולה להגיש הגנה דיפלומטית כלפי מדינה זרה. ארה"ב יכלה להגיש הגנה דיפלומטית לטלך לגבי כל מדינה שאינה מדינת האזרחות שלו. זאת אומרת, כל המדינות בעולם חוץ מאוסטריה. 

 פס"ד נוסף המדגים את המצב של אנשים כפולי אזרחות, שהוא לפעמים מצב בעייתי. 

פס"ד של בה"מ העליון בארה"ב – בעניין של קווקיטה משנת 1952, פס"ד פלילי נגד קווקיטה נ' ארה"ב במצב של כפול אזרחות
קווקיטה נולד בארה"ב להורים יפנים ומכאן הוא כפול אזרחות – יפנית + אמריקאית. 

את האזרחות היפנית יש לו מכוח דין הדם ואת האזרחות האמריקאית יש לו מכוח הקרקע. 

בשנת 1940, קווקיטה לומד ביפן (נסע ליפן ללימודים).

בשנת 1942, מלחמה בין יפן לארה"ב בעקבות ההתקפה היפנית על בסיס בארה"ב. 

קווקיטה בשמחה מתגייס לצבא היפני ובצבא היפני בגלל שהוא יודע טוב אנגלית, נותנים לו תפקיד כמפקד מחנה שבויים אמריקאים. בהיותו מפקד מחנה שבויים קווקיטה לא היה מפקד נחמד, במחנה היה רעב, מחלות ורבים מתו והיו שם תנאים קשים מאוד ולמעשה, קווקיטה התעלל, התנכל לחיילים האמריקאים שנפלו בשבי. 

המלחמה נגמרה בשנת 1945, קווקיטה חוזר למשפחתו בארה"ב ואחד השבויים מגלה אותו והוא נעצר והועמד למשפט בגין בגידה בארה"ב.

קווקיטה נשפט בערכאה ראשונה וגזרו עליו עונש מוות בבגידה במדינה והתגייסות לצבא של מדינת אויב, והתעללות באזרחים אמריקאיים בהיותו אזרח אמריקאי. הטענה של קווקיטה הייתה שהוא עשה את מה שעשה בהיותו אזרח יפני. 

יפן התערבה לטובת קווקיטה, הגישה לו הגנה דיפלומטית ודרשה מארה"ב להפסיק את ההליכים נגדו כי מדובר באזרח שלה, אזרח יפני. 

פסק הדין של בה"מ העליון בארה"ב הסתמך על האמנת האג ושוב גם כאן הוא קבע שאדם שהוא כפול אזרחות חייב נאמנות לכל אחת ממדינות האזרחות ואף אחת מהן אינה צריכה/אינה חייבת להתחשב באזרחות השנייה.  
אז ברגע שקווקיטה בגד באזרחות האמריקאית שלו ארה"ב לא חייבת להתחשב באזרחות היפנית של קווקיטה ובה"מ קבע שארה"ב רשאית לשפוט אותו כאזרח אמריקאי בלבד ולא צריך להיות מעניין אותה שהוא פעל כאזרח יפני. 
יפן רצתה להגיש הגנה דיפלומטית לקווקיטה נגד מדינת האזרחות השנייה ארה"ב, אין אפשרות כזאת כי לפי הסכם האג ארה"ב לא חייבת לקבל את ההגנה הדיפלומטית של יפן כלפיה, בארה"ב הוא אזרח אמריקאי ולא מעניין את ארה"ב שהוא גם אזרח יפני, אז ארה"ב צריכה לקבל הגנה דיפלומטית לקווקיטה מכל מדינה אם הוא נפגע בה חוץ מיפן. 

(אין אפשרות ליפן להגיש לקווקיטה הגנה דיפלומטית כלפי ארה"ב בגלל שארה"ב היא מדינת האזרחות השנייה שלו. 

כל מדינה אחרת יכלה למשל אם היא התערבה בשמו של קווקיטה, צרפת, אוסטריה, סין, אבל זה לא היה רלוונטי לגביהם אבל במצב שנניח שקווקיטה נפגע והוא הועמד לדין בארה"ב ומדינה אחרת תרצה להתערב לטובתו אז זה אפשרי, אבל לא כך היו נסיבות המקרה).

18.4.2012

סמכות שיפוט פלילית של מדינה

בנושא סמכות שיפוט אזרחית המשפט הבינלאומי אינו מתערב.

המשפט הבינלאומי נותן חופש גמור בנושא שיפוט אזרחי כלומר שכל מדינה תקבע מה שהיא רוצה. 

אין שום כללים של סמכות בינלאומית לגבי שיפוט אזרחי. 

לעומת זאת, בכל הנוגע לסמכות שיפוט פלילית של העמדה לדין פלילי, ענישה פלילית, יש למשפט בינלאומי כללים בנושא שמדינות חייבות לקיים אותם. נראה את הביטוי של הכללים האלה בחוק העונשין הישראלי ונראה כי הוא טוען את כללי המשפט הבינלאומי, הגם שיש לו הסדרים מיוחדים.

המשפט הבינלאומי בנושא סמכות שיפוט פלילית :

בנושא סמכות שיפוט פלילי קיים במשפט בינלאומי כלל מרכזי כפול: שלילי וחיובי.
שלילי – לפי המשפט הבינלאומי, נוכחות בלבד של החשוד/העבריין/הנאשם במדינה אינה מקנה למדינה סמכות שיפוט פלילית לגביו.
חיובי – חייב להיות קשר כלשהו (חייבת להיות זיקה אמיתית), איזה שהיא זיקה בין העבריין לבין המדינה השופטת.

קיימות 5 זיקות שמצדיקות סמכות שיפוט פלילית של מדינה ומקובל לכנות את הזיקות האלה בשם "עקרונות":

1. עקרון הטריטוריאליות
2. עקרון ההתגוננות 
3. עקרון אזרחות העבריין
4. עקרון אזרחות הקורבן 
5. עקרון האוניברסאליות 
כל אחד מחמשת העקרונות לעיל, אם הוא מתקיים – הוא מעניק למדינה סמכות שיפוט פלילית לפי המשפט הבינלאומי. 

אם אף אחד לא מתקיים מהעקרונות לעיל, אין סמכות שיפוט פלילית וזו הפרה של המשפט הבינלאומי. 

כל עיקרון בפני עצמו מעניק למדינה סמכות שיפוט פלילית.

לאור האמור לעיל בסמכות שיפוט פלילית של מדינה ישנם כללים של המשפט הבינלאומי שקובעים שצריך להיות זיקה/קשר בין המדינה השופטת לבין הנאשם. קיימות חמש זיקות שמקובל לכנות אותם "עקרונות לסמכות שיפוט פלילית". 

נפרט את העקרונות המוצגים לעיל ונתייחס למשפט הישראלי בראי המשפט הבינלאומי :

1. עקרון הטריטוריאליות- לפי עקרון זה למדינה ישנה סמכות שיפוט פלילית לפי מקום ביצוע העבירה. 
טריטוריאליות זה מקום ביצוע העבירה. 

לפי המשפט הבינלאומי, למדינה ישנה סמכות שיפוט פלילית לגבי כל עבירה שמתבצעת בטריטוריה שלה, בלי קשר לאופי העבירה (כל עבירה), בלי קשר לאזרחות העבריין ובלי קשר לאזרחות הקורבן, מדינה יכולה לשפוט על כל עבירה שמתבצעת בטריטוריה שלה. 
המושג "טריטוריה" לפי המשפט הבינלאומי כולל קודם כל את היבשה אבל גם את האוויר שמעל היבשה, את המים שבתוך היבשה, את המים הטריטוריאליים של חלק מטריטוריה של מדינה וגם את האוניות הרשומות במדינה והמטוסים הרשומים במדינה כי עליהם חלה הסמכות השיפוט הפלילית של המדינה, הם חלק מהטריטוריה של המדינה. 
המשפט הישראלי בנושא זה הוא חוק העונשין. 

סעיף 7 לחוק העונשין שהוא למעשה עיקרון הטריטוריאליות קובע שלמדינה ישנה סמכות לגבי כל עבירת פנים היינו, עבירה שבוצעה כולה או מקצתה בשטח ישראל (עבירת פנים). 

למעשה עיקרון הטריטוריאליות הוא עיקרון של עבירת פנים, היינו, עבירה בתוך המדינה בהבדל מעבירת חוץ שכל העבירות האחרות הן עבירות חוץ, כלומר, כל העקרונות האחרים מתייחסים לעבירות שבוצעו מחוץ לשטחה של המדינה. 

העיקרון הראשון מתייחס לסמכות שיפוט על עבירות שמתבצעות בטריטוריה של המדינה, ובאותו סעיף 7 נאמר ששטח ישראל הוא שטח הריבונות של מדינת ישראל, כולל רצועת מימי החופים (כולל מים טריטוריאליים) וכן כלי שיט וכלי טייס הרשומים בישראל.

לפי עיקרון הטריטוריאליות, יש לכל מדינה סמכות שיפוט פלילית מלאה לגבי כל עבירת פנים היינו, עבירה שמתבצעת בטריטוריה של המדינה אשר כוללת יבשה, אוויר, מים טריטוריאליים (אם יש), אוניות ומטוסים. 

אבל, במשפט הבינלאומי ולכן גם במשפט הישראלי (משפט בינלאומי מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי), לפי המשפט הבינלאומי עיקרון הטריטוריאליות הוא רחב יותר כיוון שהוא כולל גם מצב שבו העבירה מתבצעת מחוץ לטריטוריה של מדינה אבל התוצאה המזיקה שלה היא בתוך המדינה. 

המשפט הבינלאומי קורא למצב הזה – הכלל: "מעשה מחוץ למדינה עם תוצאה בתוך המדינה", המצב הזה לא נקבע במפורש בחוק העונשין אבל אצלנו, במדינות רבות בעולם, בחוק העונשין אכן נקבע שלמדינה ישנה סמכות שיפוט טריטוריאלית לא רק במצב שהמעשה מתבצע בטריטוריה אלא גם במצב שהמעשה (אקטוס ריאוס) מתבצע מחוץ לטריטוריה אבל התוצאה היא בתוך הטריטוריה.

דוגמא לכך: ירי מחוץ לגבולות המדינה לתוך המדינה למשל, ירי מתוך ירדן, תושב אזרח ירדן מגיע קרוב אל הגבול של ישראל ויורה מרובה לתוך ישראל ופוגע באנשים/ברכוש בתוך ישראל ולכן אי אפשר לבצע על עבירה שבוצעה בטרטוריה של המדינה כי הירי היה מירדן, אבל התוצאה המזיקה של העבירה הזאת היא בישראל. 

ההסבר של המשפט הבינלאומי לכלל הסמכות של מעשה מבחוץ עם תוצאה של בפנים :
רואים את העבריין כנמצא במקום שבו מתרחשת התוצאה של המעשה שלו – "כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית" של העבריין במקום התוצאה של המעשה. זה מעמיד את האדם במקום שבו מתרחש המעשה. 

אותו אזרח ירדני שירה מהגבול וגרם לנזק לרכוש ישראלי ולאנשים, כאילו שבאופן קונסטרוקטיבי היה בישראל ועשה את המעשה מישראל (רואים אותו כאילו עשה זאת מישראל). 

כעת, נציג פס"ד מרכזי שמסביר את כלל הטריטוריאליות והוא פס"ד מרכזי שהוא בעצם האסמכתא המרכזית. 

האסמכתא הבינלאומית המרכזית למעשה בחוץ ותוצאה בפנים הוא פס"ד לוטוס. 

פס"ד לוטוס-משנת 1927, פס"ד של בית הדין הקבוע. פסק הדין ניתן בתביעה שהגישה צרפת נגד טורקיה. 

צרפת תבעה את טורקיה וטורקיה הסכימה להישפט (למרות שלא הייתה חייבת). 

לוטוס הייתה אונייה טורקית והיה מדובר בהתנגשות בים התיכון הפתוח (סמוך לחוף הטורקי) בין שתי אוניות –
אוניה צרפתית ואונייה לוטוס שהיא אוניה של הטורקים. 

ההתנגשות אירעה בצורה כזאת שהאונייה הצרפתית נכנסה בתוך האונייה התורכית.  כתוצאה מהפגיעה הזאת נהרגו מס' מלכים באונייה של הטורקים, היו אבידות בנפש והאונייה למעשה נהרסה לגמרי ואוניית לוטוס טבעה. 

מבחינה עובדתית, לא היה ספק שההתנגשות אירעה באשמת הצרפתיים בגלל ניווט מוטעה של רב החובל הצרפתי.  

האונייה הצרפתית ממשיכה לטורקיה למרות שגם היא נפגעה, נכנסת לנמל באיסטנבול בטורקיה ורב החובל וכולם יורדים לחוף אחרי אירוע כה קשה ושם עוצרים את רב החובל הצרפתי ומעמידים אותו לדין על ניווט רשלני של גרימת מוות ופגיעה ברכוש והוא יושב במעצר ומחכה למשפטו.   צרפת מיד מפעילה הגנה דיפלומטית על רב החובל הצרפתי. זאת אומרת, צרפת פונה לטורקיה ודורשת לשחרר אותו ולהחזירו לצרפת כדי שיישפט שם בצרפת. טורקיה טוענת שיש לה סמכות שיפוט על רב החובל הצרפתי כי העבירה בוצעה בטורקיה.

הניווט הרשלני (העבירה) בוצעה על האונייה הצרפתית היינו בצרפת. העבירה בוצעה בצרפת. התוצאה של המעשה (של הניווט הרשלני), הפגיעה אירעה בטורקיה וטורקיה אומרת שיש לה סמכות שיפוט לפי המשפט הבינלאומי.

צרפת אומרת שהעבירה בוצעה בצרפת ולכן תחזירו לנו את הקצין לפי עיקרון הטריטוריאליות ונשפוט אותו בצרפת.

מנגד, טורקיה טוענת שהתוצאה של העבירה (של הניווט הרשלני) הייתה בטורקיה כי נפגעה האונייה הטורקית.  

בית הדין הבינלאומי קיבל את הטיעון הטורקי במלואו וקבע שלפי עיקרון הטריטוריאליות יש לטורקיה סמכות שיפוט פלילית כיוון שהעבירה של הניווט הרשלני אומנם בוצעה בצרפת (באוניה צרפתית), אבל התוצאה המזיקה שלה התרחשה בטורקיה (באוניה הטורקית). 
בית הדין מוסיף ואומר שבמצב זה מוקנית לטורקיה סמכות שיפוט לפי  עיקרון הטריטוריאליות הקונסטרוקטיבית שקובע שמייחסים לעבריין נוכחות קונסטרוקטיבית (=מובנה) במקום בו מתרחשת התוצאה של העבירה שהוא ביצע.   
זו האסמכתא לעיקרון הטריטוריאליות כי בית הדין אומר שלפי עיקרון הטריטוריאליות יש לטורקיה סמכות שיפוט אבל לא רק זה אלא עיקרון הטריטוריאליות הוא גם מצב שבו העבירה נעשתה מחוץ לטריטוריה אבל התוצאה שלה נעשתה בתוך הטריטוריה. 

2. עקרון ההתגוננות – לפי עיקרון בינלאומי זה יש למדינה סמכות שיפוט פלילית על עבירה שמתבצעת מחוץ לתחומה/ מחוץ לטריטוריה (עבירת חוץ) אם העבירה הזאת פוגעת באינטרס לאומי חיוני של המדינה. 

כאן הסמכות נובעת לא ממקום ביצוע העבירה (כמו בעיקרון הטריטוריאליות) אלא היא נובעת מאופי העבירה. 

הסמכות נובעת מאופי העבירה כעבירה שפוגעת באינטרס לאומי חיוני של המדינה. 

הבעיה היא שלא תמיד מדובר בעבירה במדינה בה היא מתבצעת ולא תמיד מדובר בתוצאה שפוגעת באזרחים מסוימים או ברכוש מסוים אלא מדובר בעבירה כללית שפוגעת במדינה בתור אחת שכזאת.

כאן מדובר בעבירות שפוגעות במדינה בתור מדינה. 

העבירה המודרנית שנכנסת בתחום ההתגוננות הן עבירות של ביטחון ומדובר על עבירות שפוגעות בביטחון המדינה. 

באופן מסורתי, העיקרון הזה התפתח על רקע זיוף מטבע של מדינה.

במשפט בינלאומי כבר במאה ה-17 ואח"כ במאה ה-18, התפתח כלל שלפיו יש למדינה סמכות שיפוט פלילית לשפוט כל אדם שזייף את המטבע שלה ולא משנה איפה הוא עשה את זה, ולא משנה של איזה מדינה הוא אזרח-זיוף מטבע של מדינה יש סמכות שיפוט פלילית.  היום הנושא של זיוף מטבע הפך להיות לנושא שולי. 

הנושא המודרני כיום הוא בנושא ההתגוננות הוא נושא של הפצת סמים במובן זה שכל מי ששולח סמים למדינה אחרת, הכנסת סמים לתוך המדינה היא עבירה נגד המדינה (לא נגד אדם מסוים כי לא יודעים מי יצרוך אותם וישתמש בהם) וזו עבירה נגד המדינה.  

עיקרון ההתגוננות בסמכות שיפוט פלילית קיבל ביטוי רחב ביותר בחוק העונשין הישראלי בסעיף 13 שכותרתו "עבירות נגד המדינה או העם היהודי", זהו ביטוי מיוחד ורחב ביותר לעיקרון ההתגוננות במשפט הישראלי וכל הספרות המשפטית מזכירה זאת.

עיקרון ההתגוננות במשפט הישראלי התקבל במשפט הבינלאומי כמקובל ולא היו עליו עוררים, הגישה הישראלית הזאת התקבלה ולא היה עליה עוררים שהיה מותר לישראל להשתמש בעיקרון ההתגוננות כדי לבסס/לקבל סמכות שיפוט פלילית על כל מי שפוגע לא רק בישראל אלא גם בעם היהודי.  סעיף 13 לחוק העונשין קובע עבירות נגד המדינה ונגד העם היהודי. 

עבירות נגד המדינה-  הסעיף אומר שדיני העונשין יחולו על עבירות חוץ נגד ביטחון המדינה, יחסי החוץ שלה, סודות המדינה, סדרי משטר, פעילות תקינה של רשויות המדינה, רכוש המדינה, כלכלתה, קשרי תחבורה ותקשורת עם מדינות אחרות.  כל מי שפוגע בכל הפירוט הזה יש לישראל לגביו סמכות שיפוט מכוח עיקרון ההתגוננות בכל מקום שהוא עושה את הפגיעה. אם תופסים אותו ניתן לשפוט אותו בישראל למרות שהוא לא עשה זאת בישראל. 
דוגמא: לישראל יש  סמכות שיפוט על אותו סעודי שנכנס למחשב ופגע באתרים רשמיים של המדינה. התוצאה המזיקה היא פגיעה במדינה.  מדובר בעבירות שפוגעות במדינה בצורה שכזאת וזה ההתגוננות עם עבירה שבמחוץ ותוצאה שמבפנים. 

החלק השני של עיקרון ההתגוננות בחוק העונשין – מעניק לישראל סמכות שיפוט פלילית בכל מצב של פגיעה באזרח ישראלי או תושב ישראל או עובד ציבור, גופו וחירותו באשר הוא כזה.

אם פוגעים בישראלי בגלל היותו ישראלי, למדינה ישנה סמכות שיפוט לפי המשפט הבינלאומי מכוח עיקרון ההתגוננות כפי שהוא בא לידי ביטוי בסעיף 13 בחוק העונשין. 

אבל, סעיף 13 לחוק העונשין ממשיך וקובע את הסוג השלישי של סמכות שמבוססת על התגוננות – סמכות שיפוט פלילית על חיי יהודי זאת אומרת פגיעה בחיי יהודי, גופו, חירותו או מוסד יהודי. 

פגיעה ביהודי או במוסד יהודי באשר הוא כזה, אז יש למדינת ישראל סמכות שיפוט לפי עיקרון ההתגוננות. 

בנוסף יש הרחבה נוספת של עיקרון ההתגוננות – סמכות שיפוט פלילית על עבירות מחוץ למדינה נגד גופים שמזוהים עם המדינה, שמייצגים את המדינה, היינו, לפי הפירוט של הסעיף –ההסתדרות הציונית העולמית, הסוכנות היהודית, קרן קיימת, קרן היסוד, המגבית המיוחדת ומוסדות ישראלים ייצוגיים. 

לאור האמור לעיל ניתן לראות שיש הרחבה משמעותית של עיקרון ההתגוננות שנובעת ממצבה של ישראלי שיש לה הרבה אויבים ונוכח האנטישמיות נגד היהודים, אזי לפי חוק העונשין- יש למדינת ישראל סמכות שיפוט על כל מי שפוגע לא רק בישראלי אלא גם ביהודי אבל זה צריך להיות עקב היותו יהודי או ישראלי. 

3. עיקרון אזרחות העבריין- חוק העונשין הישראלי טוען את המשפט הבינלאומי. 
לפי המשפט הבינלאומי, לכל מדינה ישנה סמכות שיפוט פלילית על האזרחים שלה לגבי כל עבירה על החוק הלאומי דהיינו, על חוק העונשין של ישראל (חוק לאומי), שהם מבצעים מחוץ לגבולות המדינה. 

סמכות שיפוט של המדינה על אזרחים לגבי עבירות חוץ שלהם.  
הבסיס המשפטי לכלל הזה נובע מדוקטרינה מקובלת (מכלל משפטי מקובל אחר) כלל בדבר התחולה הפרסונאלית האישית של דיני העונשין על אזרחים. 

תחולת דיני העונשין על אזרחים (בכל המדינות) היא לא רק טריטוריאלית, לא רק כאשר הם נמצאים במדינה, אלא גם כאשר האזרחים נמצאים ומבצעים עבירות במדינות אחרות. 

העיקרון הפלילי חל על האזרח באשר הוא (לא רק במדינה שלו אלא בכל מדינה אחרת).

למשל אם שמעון אזרח ישראלי מבצע עבירה נניח שהוא מבצע שוד בנק בצרפת, הוא חוזר ארצה ואז מתגלה שהוא היה שודד, ישראל יכולה לשפוט אותו מכוח עיקרון אזרחות העבריין (מכוח האזרחות הישראלית שלו). 

ישראל אינה יכולה לשפוט אותו מכוח טריטוריאליות כי השוד היה בצרפת, היא לא יכולה לשפוט אותו לפי עיקרון ההתגוננות ואינה יכולה לשפוט אותו מכוח עיקרון אזרחות הקורבן אבל ישראל כן יכולה לשפוט אותו לפי עיקרון אזרחות העבריין, לפי האזרחות הישראלית שלו. 

עיקרון האזרחות העבריין נקבע בסעיף 15 לחוק העונשין שכותרתו "עבירה שנעברה בידי אזרח ישראלי או תושב ישראל". 

הסעיף מקנה למדינת ישראל סמכות שיפוט פלילית על כל עבירה שביצע אזרח ישראל מחוץ לישראל, שהרי אם הוא ביצע אותה בישראל אז ממילא יש לה סמכות טריטוריאלית. 

בעיקרון הזה יש נקודה מאוד חשובה שכל הספרות מדגישה אותה: 

הנקודה היא שסמכות השיפוט הפלילית לפי עיקרון אזרחות העבריין נועדה והתפתחה במיוחד, לא לגבי עבירות רגילות (כמו שוד, גניבה,רצח, עבירה פלילית רגילה כלשהי) אלא, הסמכות הזאת התפתחה לגבי עבירות שקשורות לאזרחות דווקא. עבירות שקשורות לאזרחות מקובל לכנות אותם "עבירות בגידה", עבירות של הפרת חובת האזרחות. 

אזרחות זה זכויות וחובות ואחת החובות המרכזיות באזרחות היא חובת נאמנות למדינה.

כאשר אזרח מבצע עבירה שנחשבת להפרת נאמנות למדינה מן הראוי להעניק למדינה סמכות שיפוט לגביה למדינת האזרחות בלי קשר למקום שבו הוצאה העבירה. המקור לאזרחות העבריין היא חובת נאמנות למדינה. 

למה נוצר כלל זה ?    הכלל הזה נוצר בגלל שבמצבים של עבירות נאמנות (עבירה של הפרת נאמנות) העבירה היא רק כלפי מדינת האזרחות ולא כלפי שום מדינה אחרת.
דוגמא: מורדכי וענונו אזרח ישראלי שעבד בכור הגרעיני האטומי בדימונה והכין לעצמו צילומים של הכור ונסע ללונדון למכור את המידע הזה לעיתון סאנדיי טיימס.  המוסד "שתל" לו אישה שהתחברה איתו, הם נסעו לאיטליה והוא נחטף מרומא והוא הובא ארצה והועמד לדין על בגידה, הוא נשפט על בגידה ל-20 שנה. 

הבסיס היחיד לסמכות שיפוט על וענונו היה בסיס האזרחות הישראלית שלו. יתר על כן, במקרה של וענונו או במקרים דומים של עבירות ריגול ועבירות של מסירת מידע לאויב, לא מתקיימים העקרונות האחרים לסמכות שיפוט פלילית כי העבירה היחידה שבוצעה היא עבירה כלפי ישראל.  

לפי חשיבות של עיקרון אזרחות העבריין המשפט הבינלאומי מאפשר למדינה לשפוט את האזרח שלה על עבירות של הפרת נאמנות שהוא מבצע במדינות אחרות כיוון שבמדינות אחרות המעשים האלה בכלל לא מהווים עבירה.

הדוגמא של ריגול היא דוגמא לכך שאזרח מוסר מידע למדינה אחרת, אז במדינה אחרת ייתנו לו פרס על כך אבל במדינה שלו יכולים על זה להוציאו להורג, והוא לא יכול להתגונן בטענה שהעבירה לא בוצעה במדינה אחרת ולא היה קורבן, הוא אזרח והאזרחות הולכת איתנו ונוסעת איתנו לכל מקום שבו אנו נמצאים מחוץ למדינתנו. 

4. עיקרון אזרחות הקורבן - לפי עיקרון אזרחות הקורבן יש לכל מדינה סמכות שיפוט על כל מי שפוגע באזרח שלה גם אם הדבר נעשה מחוץ לגבולות המדינה, יש לכל מדינה הזכות להגן על האזרחים שלה ובמובן של העמדה לדין של אנשים שפוגעים באזרחים שלה. 

העיקרון הזה קיבל ביטוי בסעיף 14 לחוק העונשין שכותרתו "עבירות נגד אזרח ישראלי או תושב ישראל". 

לפי סעיף זה יש למדינת ישראל סמכות שיפוט פלילית על כל מי שביצע עבירה כנגד אזרח ישראלי או תושב ישראל. 

ההבדל בין סעיף 13 לסעיף 14 הוא שכאן לא מדובר בפגיעה בישראלי בתורת שכזה אלא ההבדל הוא באשר הוא כזה. 

לא מדובר בפגיעה בישראלי באשר הוא כזה אלא פגיעה באזרח ישראלי,לדוגמא, אם אזרח ישראלי נשדד בניו-יורק ונפצע ונגרם לו נזק, וישראל איכשהו מצליחה לשים יד על העבריין הפוגע אז ישראל יכולה לשפוט אותו על השוד שהוא ביצע למרות שהוא בכלל לא ידע שהיה מדובר ביהודי. 

סמכות שיפוט נובעת מכך שנפגע אזרח ישראלי, לא בגלל שהוא אזרח ישראלי אלא הוא נפגע "כסתם אזרח ישראלי". 

לכל מדינה יש סמכות שיפוט אם הנפגע הוא אזרח שלה.

דוגמא: המלכים הטורקים נפגעו ע"י הקצין הצרפתי בלי קשר להיותם טורקיים אבל כיוון שנפגעו מלכים טורקיים, לטורקיה יש סמכות שיפוט פלילית כי נפגעו אזרחיה. 

אם היה קורה מצב שהיו פוגעים דווקא באוניה בגלל היותה טורקית והיו הורגים או פוגעים אנשים טורקיים אז היה נכס לתמונה עיקרון ההתגוננות.

זה שוב מצב שישנה סמכות שיפוט פלילית על סמך שני עקרונות או אפילו יותר (זה יכול להיות), זה לא משנה, אלא העיקר הוא מבחינת המשפט הבינלאומי הוא שמתקיים לפחות אחד מהעקרונות המקובלים. 
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5. עיקרון האוניברסאליות –פירושו של עיקרון זה, שקיימת לגבי עבירה מסוימת סמכות שיפוט פלילית לכל המדינות והדבר הזה קורה בגלל אופי העבירה כעבירה לפי המשפט הבינלאומי = סמכות שיפוט פלילית לכל המדינות בעולם ללא קשר למקום ביצוע העבירה, ללא קשר לאזרחות העבריין וללא קשר לאזרחות הקורבן. 

הסמכות נובעת מאופייה המיוחד של העבירה כעבירה לפי המשפט הבינלאומי. 
מהן העבירות הבינלאומיות ?

הרוב הגדול של עבירות פליליות לאומיות כמו: גניבה, שוד, הריגה, רצח, אונס אינן נחשבות לעבירות בינלאומיות. 

העבירות שהוכרו במשפט בינלאומי הן עבירות שנחשבות ושרואים אותם כפוגעות בחברה הבינלאומית של מדינות (פוגעות במרקם היחסי בין מדינות בהבדל ממדינה ספציפית כלשהי). 
אלה עבירות שלכל המדינות ישנו אינטרס לפעול נגד העבירות האלה ולהעניש את האשמים.

לא קיים ולא יכול להיות קיים קודקס (ספר חוקים) של עבירות בינלאומיות. זה לא קיים בפועל ולא יכול להיות קיים מאחר וזה נושא דינאמי, נושא שמתפתח, ונושאים שמתפתחים קשה לחבר קודקס מחייב.

במאות הקודמות היו קיימות עבירות בינלאומיות בודדות. היום במאה ה-21 כבר מדברים על למעלה מ-10 והדברים מתפתחים.
איפה ה-10 הללו ?

לא קיים מסמך בינלאומי אחד מרכזי שמונה עבירות בינלאומיות. 

העבירות הבינלאומיות נקבעו במס' הסכמים בינלאומיים רב צדדים שהם במעמד של אמנות חוק (מקורות המשפט הבינלאומי- אמנת חוזה לבין האמנת סחר, האמנת משפט ימי שמסדירה נושא מסוים), עבירות בינלאומיות מוסדרות במספר אמנות חוק שקובעות שמעשים מסוימים מהווים עבירה בינלאומית ובדרך כלל ההסכמים האלה גם קובעים במפורש שלגבי העבירות האלה ישנה סמכות שיפוט פלילית לכל המדינות. 

עקרון האוניברסאליות היינו, סמכות שיפוט על עבירות בינלאומיות, באה לידי ביטוי בסעיף 16 לחוק העונשין שכותרתו "עבירות נגד משפט העמים" (משפט עמים=משפט בינלאומי) לפי סעיף זה, יש לישראל סמכות שיפוט פלילית על עבירות חוץ (עבירות שבוצעו מחוץ לישראל) אם העבירות האלה נחשבות לעבירות בינלאומיות לפי האמנות בינלאומיות רב צדדיות כמקור לסמכות שיפוט פלילית של ישראל על עבירות בינלאומיות (שבוצעו מחוץ לישראל). 

דבר מיוחד לגבי עיקרון האוניברסאליות לעומת העקרונות האחרים הוא שבעוד שלגבי העקרונות האחרים המשפט הבינלאומי מעניק סמכות שיפוט פלילית למדינה במובן של סמכות רשות, (יש לה סמכות שאם היא רוצה היא מפעילה אותה ואם היא לא רוצה להפעיל את הסמכות שלה לפעול אז היא לא חייבת, זה מעניק סמכות פלילית במובן של רשות), הרי לגבי עיקרון האוניברסאליות הסמכות היא במובן של חובה פירוש הדבר, שלא רק שיש למדינה סמכות שיפוט פלילית על עבירה בינלאומית אלא שהיא חייבת להפעיל אותה, להעמיד את העבריין לדין, לשפוט אותו ולהטיל עליו עונש. 

בעקרונות האחרים המשפט הבינלאומי נותן למדינה סמכות שאם היא רוצה היא יכולה לשפוט ואם היא לא רוצה אז היא לא חייבת לשפוט. אבל בעיקרון האוניברסאליות זאת לא סתם סמכות שיפוט אלא זאת סמכות חובה לשפוט, להפעיל את הסמכות ולהעמיד לדין את העבריין וזה המיוחד בעיקרון האוניברסאליות לעומת העקרונות האחרים. 

במילים אחרות, אם מדינה לא מפעילה את הסמכות בעקרונות אחרים נניח שהחלטנו לוותר לוענונו למרות שהוא מכר את הסודות, אנו לא רוצים לשפוט אותו אז בעצם אין הפרה של המשפט הבינלאומי כי המשפט הבינלאומי אינו מחייב את ישראל לשפוט את הבוגדים שלה, אלא המשפט הבינלאומי נותן לישראל סמכות. 

אילו וענונו היה מבצע עבירה בינלאומית אז כל מדינה (כולל ישראל) הייתה חייבת לשפוט אותו ואם היא לא הייתה שופטת אותו אז היא הייתה מפרה את המשפט הבינלאומי, בעקרון האוניברסאליות זאת לא רק סמכות שיפוט אלא זה חובה לשפוט.  

מהם העבירות הבינלאומיות ?

· העבירה הבינלאומית הראשונה שהוכרה במשפט הבינלאומי הייתה עבירת פיראטיות – עוד במאות ה-17 וה-18, פיראטים "הוכרו" במשפט בינלאומי כאויביי המין האנושי שלגביהם יש לכל מדינה סמכות שיפוט פלילית. 

פיראטים זה במובן של שודדי ים, משתלטים על אוניות והורגים ושודדים. 
העבירה של הפיראטיות הוכרה כעבירה בינלאומית כי הפיראטים פגעו בקשרי תחבורה ובכלכלה בינלאומית ובהובלה בינלאומית ובעוד הרבה תחומים של שיתוף פעולה בינלאומי (אוניות פחדו לצאת לדרך מחשש שיתנפלו עליהם פיראטים ויחסלו אותם). 

העבירות הבינלאומיות מוכרות באמנות רב צדדיות.

פיראטיות מוגדרת כעבירה בינלאומית בהאמנת המשפט הימי משנת 1982. 

האונקלוס מגדיר עבירת פיראטיות כעבירה בינלאומית ומחייב לשפוט את הפיראטים. 

· העבירה השנייה קשורה לעבדות וסחר בעבדים- אנשים שסחרו בעבדים באוניות או ביבשה נחשבו לעבריינים בינלאומיים. העסקת אנשים בכפייה וניצולם בכפייה מהווה עבירה בינלאומית. 

· מלחמת העולם השנייה פיתחה עבירות בינלאומיות נוספות ביניהן: עבירות על דיני מלחמה , נושא מאוד אקטואלי בזמננו שמאשימים את ישראל בעבירות מלחמה. 
העבירה המרכזית על דיני מלחמה היא פגיעה באנשים אזרחיים שאינם נוטלים חלק במלחמה (אינם לוחמים, נשים, ילדים,גברים, זקנים) זו עבירה על דיני מלחמה וזו עבירה בינלאומית. דוגמא: בעופרת יצוקה האשימו את ישראל שפגעה באוכלוסיה אזרחית בעזה. 

לאחר מלחמת העולם השנייה גם הוכרה עבירה של השמדת עם, ובעקבות השואה נעשה הסכם בינלאומי נגד השמדת עם שקבע שהשמדת עם היא עבירה בינלאומית ולכל מדינה יש סמכות שיפוט לגבי העבירה הזאת. 
ממש בימים אלה פועלים טריבונאלים בינלאומיים (בתי דין בינלאומיים פליליים) ששופטים אנשים על עבירות השמדת עם בזמן המלחמה ביוגוסלביה וברואנדה (השמדת שבטים ברואנדה).

מה שקורה לגבי סוריה זה לא נופל בהשמדת עם כי השמדת עם לפי הגדרת ההסכם זו קבוצה אתנית גזעית (כמו שהיו היהודים באירופה) ומה שקורה ברוסיה זאת רק מלחמת אזרחים שעליהם חלים כללים בינלאומיים אחרים. 

· בשנות ה-70 וה-80 של המאה ה-20 התפתחה במשפט בינלאומי עבירה של פגיעה בתעופה אזרחית בינלאומית על רקע חטיפות מטוסים ופגיעה במטוסים. 

בעקבות אירועים בפגיעת תעופה אזרחית נעשו הסכמים בינלאומיים רב צדדים: הסכם האג, הסכם שנעשה בטוקיו (יפן) שהם הסכמים מפורסמים שקבעו שכל פגיעה בתעופה אזרחית בינלאומית היא עבירה בינלאומית והעבריין הוא עבריין בינלאומי, קיימת לגבי העבירה הזאת סמכות שיפוט בינלאומית וחובה על המדינה שתופסת את העבריין לשפוט אותו על העבירה שהוא ביצע. 
לאחר ההסכמים הללו, אזרח איראני שהתנגד למשטר האיראני חטף מטוס אזרחי עם נוסעים אזרחיים ונחת איתו כאן בישראל וישראל רצתה לגמול לו בהתאם (וזה היה הקול של ישראל בסמוך לאירוע). 

לפי המשפט הבינלאומי, ישראל חייבת להעמיד אותו לדין ולשפוט אותו על עבירה בינלאומית של חטיפת מטוס כי הוא עבריין בינלאומי למרות שהוא הגיע אלינו עם נוסעים איראניים אבל חטיפת מטוס היא עבירה בינלאומית ולכן ישראל הייתה צריכה לשפוט אותו לפי המשפט הבינלאומי.  

· העבירה שהתפתחה במשפט בינלאומי לאחר הפגיעה בטייס אזרחי היא עבירה של הפצת סמים, סחר בסמים. אחת העבירות המוכרות במשפט הבינלאומי הפוזיטיבי הוא סחר בסמים. סוחרי סמים הם עבריינים בינלאומיים ולכל מדינה ישנה סמכות שיפוט לשפוט אותם על סחר בסמים, מי שמפיץ סמים, מי שמייצר סמים ומי שסוחר סמים הוא עבריין בינלאומי. קיימים הסכמים בינלאומיים שקובעים שהפצת סמים, סחר בסמים היא עבירה בינלאומית. 
· העבירה הבינלאומית האחרונה שהיא הכי אקטואלית במשפט בינלאומי היא עבירה בינלאומית של טרור. 

מקובל להגדיר אותה כפגיעה ללא הבחנה באזרחים למטרות פוליטיות לאומיות אחרות. 
זאת עבירה פוליטית בה' הידיעה ולפי שורה ארוכה של הסכמים בינלאומיים קיימת לגביה סמכות שיפוט אוניברסאלית וקיימת חובה לבצע את הסמכות (זאת אומרת לשפוט את הטרוריסט או את המחבל כאשר תופסים אותו). 

זאת בשום אופן לא רשימה סגורה וישנן עבירות בינלאומיות נוספות שטוענות לקשר של עבירות בינלאומיות אבל זה עדיין לא מוכר וזה בשלבים של הכרה.
נציג פסק דין להדגמה שהוא פס"ד מרכזי בנושא סמכות שיפוט פלילית : 

פס"ד של בה"מ לערעורים בארה"ב משנת 1985 בנושא הסגרת איוון דמניוק :
בזמנו, בשנות ה-80 של המאה הקודמת, ישראל סברה שבארה"ב חי איוון דמניוק שהיה אחד מגדולי המרצחים במחנה השמדה טרבלינקה בפולין, במחנה שבו הושמדו אלפי יהודים. 

ישראל הגישה לארה"ב בקשה להסגיר אליה את דמניוק כדי לשפוט אותו על הפשעים שביצע בטרבלינקה. 

בה"מ מקומי של המדינה המתבקשת להסגיר (ארה"ב במקרה זה) צריך להחליט בבקשת הסגרה. 

בית משפט מחוזי בארה"ב קבע בפסק דין שדמניוק הוא בר הסגרה זאת אומרת, בה"מ בארה"ב קיבל את בקשת ההסגרה לישראל. על זה הגיש דמניוק ערעור לבה"מ העליון ומכאן הערעור: 

הטענה המרכזית של דמניוק בערעור (גם במחוזי וגם בערעור) הייתה שאין לישראל סמכות שיפוט פלילית לגביו. אז אם לכאורה טענה זו נכונה אין סיבה להסגירו אם אין סמכות שיפוט פלילית. 

הפשעים שהוא ביצע בוצעו בישראל ולא בפולין ולכן עיקרון הטריטוריאליות נופל.

עיקרון ההתגוננות גם הוא נופל כי זהו עיקרון שמאפשר למדינה להגן על האינטרסים החיוניים שלה בזמן שדמניוק ביצע את הפשעים לא הייתה עוד מדינת ישראל, ולכן עיקרון זה נופל.

עקרון אזרחות הקורבן דמניוק הואשם ברציחתם של עשרות יהודים, אבל הם לא היו עדיין אזרחים ישראליים כי עדיין לא הייתה ישראל. 

עקרון אזרחות העבריין הוא היה אזרח אמריקאי והוא קיבל את האזרחות במרמה ולכן הוא בוודאי שהוא לא אזרח ישראלי.

ירדו מהפרק ארבעת העקרונות הראשונים ונשאר עיקרון האוניברסאליות, ישראל האשימה אותו בבקשת הסגרה ואחר כך במשפט בביצוע השמדת עם. בה"מ לערעורים בארה"ב קיבל את הטענה הישראלית (זה ידוע כי הוא הרי הוסגר) לפיו, יש לישראל סמכות שיפוט לפי עקרון האוניברסאליות, כיוון שדמניוק ביצע עבירות בינלאומיות שהן השמדת עם, פשעי מלחמה, מה שנקרא "עבירות חמורות על דיני המלחמה". 
בית המשפט האמריקאי אמר כך:

מכוח סמכות שיפוט אוניברסאלי לפי המשפט הבינלאומי, כל מדינה רשאית וחייבת להפעיל סמכות שיפוט פלילית על עבירות בינלאומיות כגון: פיראטיות, סחר בעבדים, פגיעה בתעופה אזרחית וגם השמדת עם, פשעי מלחמה ועבירות טרור. 

בה"מ מוסיף ואומר שמדובר בעבירות שמבוססות על הנחה שמי שמבצע אותן פוגע בכל החברה הבינלאומית ולכן לפי המשפט הבינלאומי, כל מדינה רשאית ואף חייבת לשפוט את העבריין. 

בעקבות פס"ד זה דמניוק הועמד לדין בישראל ובסופו של דבר הוא זוכה כי לא הוכח שזה הוא שביצע את הפשעים.

אח"כ גם גרמניה שפטה אותו על פשעי מלחמה ולפני כמה שבועות הוא נפטר. 
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חסינותה של מדינה זרה

חוק חסינות מדינות זרות - 2008

אחד הכללים העתיקים ביותר של המשפט הבינלאומי קובע שמדינה אחת אינה שופטת מדינה אחרת. 

היינו, בתי משפט של מדינה אחת אינם מקיימים הליכים ואינם נותנים פסקי דין נגד מדינות אחרות בעניינים אזרחיים, 

והמצב הבינלאומי הזה קיים עד עצם היום הזה. 

באלפי פסקי דין של בה"מ העליון של ישראל לא נמצא פסקי דין נגד מדינות זרות (צרפת,בריטניה, סין, יפו וכו'), זה לא אומר שלא היו מצבים שלאזרחים ישראלים לא היו עילות תביעה נגד מדינות זרות, היו עילות כאלה, אלא תביעות אזרחיות נגד מדינות זרות נמחקות בהליך מקדמי (לא מגיעות לבירור לגופו של עניין).

בה"מ רואה תביעה נגד מדינה זרה אז הוא מוחק אותה ודחייה זה מעשה בית דין ואי אפשר לתבוע מדינה זרה (אי אפשר לפתוח עוד הפעם את התיק).

לדוגמא, שמעון מגיע אליכם ומספר לכם שהוא נסע לטיול אירופה, עיכבה אותו בפריז המשטרה בחשד של סמים ולמעשה הרסה לו את הטיול והוא חוזר ארצה, הוא מגיע אל העו"ד בבקשה להגיש תביעה נגד צרפת כפיצוי על מחיר הטיול ועל עוגמת הנפש בסכום של מאה אלף ₪, אתם כעורכי דין צריכים לענות לו: "אי אפשר בבית משפט בישראל להגיש תביעה נגד צרפת". 

דוגמא נוספת, ראובן קונה בבורסה של מדריד אגרות חוב של ספרד. לפי התנאים של אגרות חוב ספרד צריכה לפדות אותם באיזה שהוא מועד ובשער מסוים. נניח שלספרד אין כסף והיא פושטת רגל ולא יכולה לפדות את אגרות החוב וראובן רוצה להגיש תביעה נגד ספרד שתחזיר לו את הכסף. אנו נענה את אותה התשובה כמו בדוגמא לעיל "אתה לא יכול לתבוע בישראל את ספרד", אתה כמובן יכול לתבוע את ספרד בספרד, כמו שבמקרה הקודם שמעון יכול לתבוע את צרפת בצרפת, וככה גם לגבי ישראל, אי אפשר לתבוע את ישראל במדינות אחרות ואפשר לתבוע את ישראל כאן בישראל, כאן בישראל אפשר להגיש כל תביעה שרוצים, דינה של מדינה כדין כל אדם אחר ניתן לתבוע אותה החל מתביעות קטנות וכלה בתביעות בה"מ מחוזי במיליונים אבל את זה אפשר לעשות כאן בישראל ואי אפשר לתבוע מדינה זרה בבית משפט מקומי. 
ברוב המדינות הנושא הזה שהוא נושא של חסינות מדינה זרה מוסדר בחקיקה בחוק שקובע שלמדינה זרה ישנה חסינות ואי אפשר להגיש נגדה תביעה בבתי המשפט המקומיים (רק באותה מדינה עצמה). 

בישראל, לא הייתה חקיקה בנושא זה עד לפני כמעט 4 שנים בשנת 2008.
בשנת 2008 התקבל בישראל חוק שהסדיר את החסינות של מדינות זרות חוק חסינות מדינות זרות – 2008.
עד שנת 2008 כל בית משפט בישראל כשהוגשה בפניו תביעה נגד מדינה זרה הוא דחה אותה בנימוק שלפי המשפט הבינלאומי המנהגי לא ניתן להגיש תביעה נגד מדינה זרה, ומשפט בינלאומי מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי. 

כאמור, החל משנת 2008 ישנו חוק שמסדיר את הנושא.

מכאן ואילך נלמד את הנושא של חסינות מדינה זרה לאור חוק מדינות זרות להלן החוק. 

החוק קובע בסעיף 2 את הכלל שלמדינות זרות תהיה חסינות מפני סמכות שיפוט של בתי משפט בישראל (למעט, סמכות שיפוט בעניינים פליליים, החוק לא עוסק בסמכות שיפוט בעניינים פליליים וכל הנושא דנן מדבר על סמכות שיפוט בעניינים אזרחיים).

סעיף 2 הוא סעיף דקלרטיבי שנותן ביטוי לכלל המנהגי הבינלאומי של חסינות מדינה זרה.

החוק קובע מה שאומר המשפט הבינלאומי המנהגי, יש למדינות זרות חסינות מסמכות שיפוט של בתי משפט בישראל.

השאלה הראשונה שמתעוררת בהקשר זה היא- מה ומי נחשב למדינה זרה ?

כל מדינה זרה נחשבת למדינה זרה. כל אחת מ-200 המדינות הקיימות היום יש לה חסינות בבתי משפט של מדינה אחרת.

האם החסינות היא רק למדינה כגוף או שהיא חלה גם על אנשים שמייצגים את המדינה (כמו ראשי ממשלה) ?

בסעיף הראשון של החוק שהוא סעיף הגדרות ישנה הגדרה למושג מדינה זרה – מדינה זרה לרבות (כולל) :

1. יחידה מדינית במדינה פדראלית.
2. רשויות הממשל במדינה הזרה.
3. בעלי תפקידים רשמיים המייצגים את המדינה. 
4. גוף נפרד
אלה ארבעה סוגים שהם תוספת למדינה. 

למשל, החסינות של מדינה זרה היא חסינותה של צרפת וגם רשויות ממשל צרפתיות וגוף צרפתי נפרד. 
מה כולל המושג של מדינה :

1. יחידה מדינית במדינה פדראלית - המושג מדינה זרה כולל יחידה מדינית במדינה פדראלית. 
דוגמא : ארה"ב- אחת מ-51 ממדינות שמרכיבות את ארה"ב היא מדינה לצורך חסינות בינלאומית למרות שהיא לא מדינה מבחינת המשפט הבינלאומי כי מבחינת המשפט הבינלאומי אין לה את העצמאות, אלה לא מדינות עצמאיות אלא הן חלק מארה"ב, אלה "מדינות" לצורך חסינות. 

למשל, אם שמעון הגיעו למדינת ניו-יורק ושם נגרם לו נזק ושם הוא עוכב במשטרה לכמה ימים ללא סיבה אז הוא רוצה לתבוע את מדינת ניו יורק בישראל, עונים לו שהוא לא יכול לעשות זאת. 

לפי ההגדרה בסעיף 1 מדינה זרה כוללת יחידה במדינה פדראלית וזה כולל את מדינת ניו יורק כמו שזה כולל את מדינת הריזונה, וושינגטון וכול המדינות האחרות.  יחידות מדיניות ניתן לראות גם בגרמניה. 

בכל מצב שבו ישנה מדינה פדראלית ישנה חסינות ל"מדינות" שמרכיבות את המדינה הפדראלית. 

2. רשויות הממשל במדינה הזרה -בכל העולם מקובל שמשרדי הממשלה הם יחידות הממשל של המדינות (הם מנהלים את המדינה) למשל בישראל, משרד הפנים שבתוכו יש את משרד החוץ, משרד הבריאות וכו' אלה משרדי ממשלה שלמעשה מנהלים את המדינה ולכן, גם להם ישנה חסינות. 

הם נכללים בהגדרה "מדינה זרה" שיש לה חסינות אז אי אפשר להגיש בארץ ואי אפשר להגיש בחו"ל נגד ישראל תביעה נגד משרד ממשלתי.   למשל, שמעון או ראובן לא יכולים להגיש בארץ תביעה נגד משרד האוצר או משרד הפנים הצרפתי. 

3. בעלי תפקידים רשמיים המייצגים את המדינה – בעלי תפקידים רשמיים הם נציגים אישיים של המדינה שגם להם יש חסינות מסמכות שיפוט של מדינות זרות (סמכות אזרחית). 
לדוגמא, שמעון או ראובן רוצים לתבוע את ראש ממשלת צרפת או ראש ממשלת ספרד. 

בעבר, הנציג היחיד שהוכר כנציג מדינה לצורך חסינות היה המלך. 

עם התפתחות משטרים פרלמנטרים (משטרים נבחרים) הוכרה במשפט בינלאומי חסינותם של ראשי ממשלות ושל נשיאים כי ברוב המדינות ראש המדינה הוא ראש הממשלה אבל, ישנן מדינות שבראשן ארה"ב וגם צרפת שבה ראש המדינה הוא נשיא ולא ראש הממשלה אז המשפט הבינלאומי הכיר גם בראשי הממשלות וגם בנשיאים כמייצגים את המדינה לצורך חסינות בינלאומית.    לפי התפתחויות של עשרות השנים האחרונות, גם סגנים של ראשי ממשלות ושל נשיאים נופלים במסגרת אנשים שמייצגים את המדינה.

דוגמא אקטואלית- שאול מופז כממלא מקום ראש הממשלה נופל במסגרת תפקידים רשמיים שמייצגים את המדינה ואי אפשר בשום מדינה אחרת להגיש נגדו תביעה אזרחית. 

דוגמא להמחשת המצב – לפני כמה עשרות שנים היה מצב שאחד הנסיכים של נסיכויות מפרץ שהיה ראש מדינה (נסיך=ראש המדינה במפרץ הפרסי) הגיע לבריטניה, התאכסן במלון וקשר קשרים חברתיים עם אחת העובדות. 

הנסיך הבטיח לה נישואין והבטיח לה לקחת אותה למפרץ הפרסי. הנסיך סיים את ביקורו בבריטניה, נסע ולא קרה כלום. הבחורה הייתה בהיריון והגישה נגדו תביעה בבית משפט באנגליה, תביעה אזרחית בעילה הפרת הבטחת נישואין. 

בית המשפט באנגליה נגד הנסיך הפרסי בפס"ד דיי מפורסם טען שמדובר בראש מדינה זרה, אין שום אפשרות לבית משפט באנגליה לתת פסק דין כלשהו נגד ראש מדינה זרה. אם הנסיך עומד בראש מדינה ולא חשוב מעמדו החוקתי של ראש המדינה כי שם נסיך נחשב ראש מדינה וברגע שמדובר בראש מדינה ובעל תפקיד שמייצג את המדינה, ועל זה לא היה ספק, התביעה נדחתה על הסף, אין שום אפשרות שבתי משפט באנגליה ייתנו פסק דין נגד ראש מדינה זרה.  

4. גוף נפרד – מהו גוף נפרד שנחשב ל"מדינה זרה" ? 
לגוף נפרד ישנה הגדרה בסעיף ההגדרות הראשון.

בהגדרה זו נקבע שגוף נפרד הוא " רשות שלטונית במדינה זרה שהיא בעלת אישיות משפטית נפרדת".

האפשרות הזאת של גוף נפרד, ההרחבה הזאת של המונח "מדינה" כוללת את התופעה המודרנית של רשויות שלטוניות עם אישיות משפטית נפרדת. 

התופעה הזאת היא רשויות ציבוריות, רשויות שהוקמו ופועלות מכוח חוק, יש להן אישיות משפטית נפרדת אבל בכל זאת צריך איזה שהוא קשר למדינה והרשויות האלה קשורות לשלטון כי יש להן שר שממונה עליהן וברוב המקרים יש להן גם מימון של המדינה. 

הדוגמאות לרשויות האלה: רשות השידור, רשות הדואר, רשות הנמלים והרכבות וגם גופים אחרים כגון ביטוח לאומי, במישור המוניפצלי גם רשויות מקומיות שהם משני סוגים: עיריות ומועצות מקומיות כנראה (אין לזה פסיקה ולכן נאמר "כנראה" אם זה נכנס בגדר רשות שלטונית) כי זה שלטון מקומי ולא מרכזי, אבל ברור שכל הרשויות המרכזיות כמו הביטוח הלאומי שפועל מכוח חוק הביטוח הלאומי הוא רשות שלטונית, שר הממונה הוא שר הרווחה והעבודה והוא מקבל מימון מהמדינה וקשור לשלטון.

הכותרת הכוללת לרשויות השלטוניות – גופים ציבוריים הפועלים ע"פ דין והם נחשבים לחלק מהשלטון אז אי אפשר בשום מדינה זרה להגיש תביעה נגד רשות השידור שלנו, נגד רשות הנמלים של ישראל, נגד הביטוח הלאומי שלנו, נגד רשות הדואר שלנו, אי אפשר לתבוע את רשות הדואר שלנו בשום מדינה זרה כי אלה רשויות שלטון. 

כמובן שכאן בארץ אנו יכולים לתבוע את רשויות השלטון, ורשויות השלטון הם כמו כל אזרח אחר. 

הסעיף מדגיש זאת שלמרות שיש להם אישיות משפטית נפרדת הם נחשבים מבחינת המשפט הבינלאומי למדינה זרה ויש להם חסינות, אי אפשר לתבוע אותם במדינות זרות (רק כאן בארץ) ואי אפשר לתבוע את הגופים הישראלים האלה במדינות זרות וזה פועל לשני הכיוונים בכל המדינות.
· לחברי כנסת אין חסינות כי הם לא נחשבים לנציגי מדינה לעומת זאת, שרים עומדים בראש משרד ממשלתי ולכן למעשה כאשר תובעים משרד ממשלתי זוהי תביעה נגד שר אבל מקובל ששרים נחשבים לנציגי המדינה כי הם נופלים במסגרת רשויות הממשל. 

סעיף 3 הוא חריג לסעיף 2 :

למדינה זרה לא תהיה חסינות מסמכות שיפוט בתביעה שעילתה עסקה מסחרית.

סעיף 2 אומר שיש למדינה זרה חסינות ומדינה כוללת את כל ארבעת הגופים שצוינו לעיל. 

לעומת זאת, סעיף 3 אומר שאין חסינות למדינה זרה כולל כל ארבעת הגופים לעיל בעסקה מסחרית.

"עסקה מסחרית" – החריג הזה של עסקה מסחרית לקוח מהאבחנה שהתפתחה במשפט בינלאומי בנושא חסינות בין פעולות רשמיות של המדינה שמקובל לקרוא להן "אימפריה" היינו, הפעולות של האימפריה לעומת פעולות מסחריות של המדינה שמקובל לקרוא להן "עניינים מסחריים / עניינים במשפט פרטי". 

פעולות במשפט פרטי הן פעולות מסחריות. 

ההבחנה הזאת מחזירה לפס"ד שלמדנו משנת 1994 מדינת קנדה נ' אידלסון - 
למדנו את פס"ד זה בהקשר של תחולת המשפט הבינלאומי המנהגי במשפט הישראלי. 

שלדון אידלסון אדם עשיר ישראלי השכיר את ביתו בהרצלייה פיתוח למדינת קנדה. 

נעשה חוזה שכירות עם מדינת קנדה כדי שהבית ישמש כביתו הפרטי של שגריר קנדה בישראל. 

כאשר נגמר חוזה השכירות הראשון שלדון לא רצה להמשיך להשכיר את ביתו. 

השגריר של קנדה סרב להתפנות ולכן הוגשה תביעת פינוי נגד קנדה וקנדה טענה לחסינות מדינה זרה, שיש לדחות את התביעה על הסף (זוהי טענתה של מדינת קנדה). 

התביעה הוגשה לבה"מ המחוזי (תביעת פינוי והסגת גבול), בה"מ המחוזי דחה את טענת החסינות, הוציא פסק דין נגד קנדה שהיא חייבת לפנות את הווילה, קנדה ערערה לבה"מ העליון שדחה גם את הערעור של קנדה וקבע שאין לה חסינות. 

בפס"ד זה התעוררה שאלת חסינות מדינה זרה :

השופט ברק קבע שהנושא מוסדר במשפט בינלאומי מנהגי, משפט בינלאומי מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי ולכן, חסינות מדינה זרה זה כלל במשפט ישראלי.
כבר בפס"ד אידלסון השופט ברק הביא חקיקה בנושא חסינות מדינה זרה של מדינות אחרות והמליץ לממשלה ליזום חקיקה בנושא הזה, להסדיר את הנושא בחקיקה כי כאשר הוא מוסדר בחקיקה אז הכלל יותר ברור.   (פס"ד זה היה לפני החוק).

בפס"ד קנדה נ' אידלסון, טענת חסינות של קנדה נדחתה בנימוק שמדובר בעסקה מסחרית של מדינה זרה ועליה אין למדינה זרה חסינות.   בפס"ד אידלסון, השופט ברק הסביר שחסינות מדינה זרה הייתה פעם מוחלטת על כל פעולה שעשתה מדינה זרה. 

במשך הזמן, כאשר מדינות התחילו לפעול במשפט מסחרי לבצע עסקאות מסחריות, לקנות ולמכור סחורות טובין, לספק שירותים מחוץ למדינה, לקנות ציוד צבאי כמו אוניות ומטוסים, בשלב זה, התפתחה במשפט בינלאומי הבחנה בין פעולות שלטוניות שלגביהם ממשיכה לחול חסינות בינלאומית לבין פעולות מסחריות שבגינן אין ולא מוצדק לתת למדינה זרה חסינות.
נאמר עוד בפס"ד שהגישה שמבחינה בין פעולות מסחריות לשלטוניות שזוהי גישה מצומצמת נוצרה והתפתחה במשפט הקונטיננטאלי באירופה וכעבור זמן מה היא אומצה גם ע"י בריטניה וארה"ב היינו, ע"י מדינות אנגלו סקסיות. 

נאמר בפס"ד שלפי המשפט הבינלאומי הפוזיטיבי (הקיים), חסינות מדינה זרה חלה רק על פעולות שלטוניות ולא על פעולות מסחריות ובהתאם לכך, סעיף 3 לחוק חסינות מדינה זרה קובע שחסינות מדינה זרה היא רק בעסקאות מסחריות, והחסינות לא תחול בעסקה מסחרית. 

סעיף 3 נותן ביטוי למשפט הבינלאומי המנהגי שלפיו חסינות מדינה זרה אינה חלה על עסקאות מסחריות. 

בפס"ד זה השופט ברק על פני עמודים שלמים מתלבט איך להבחין בין עסקה מסחרית לעסקה שלטונית.

היום עשו לנו את החיים יותר קלים כי לפי סעיף ההגדרות של החוק ישנה הגדרה לעסקה מסחרית- "עסקה מסחרית" -  
" כל עסקה או פעולה מתחום המשפט הפרטי ובעלת אופי מסחרי לרבות, הסכם למכר טובין או שירותים, הלוואה או עסקה אחרת למימון ערובה או שיפוי (=פיצוי) אשר אינה כרוכה במהותה בהפעלת סמכות שלטונית". 
חוזה שכירות שקנדה חתמה עליו זאת לא הפעלת סמכות שלטונית אלא זה חוזה שכירות שכל אדם יכול לעשות אותו. 

דוגמא להפעלת סמכות שלטונית למשל, מתן זיכיון לחיפוש נפט או גז, זוהי הפעלת סמכות שלטונית ורק מדינה יכולה לתת זיכיון כזה ואדם פרטי לא יכול. 
16.5.2012

לסיכום, 

סעיף 2 לחוק חסינות מדינות זרות מקנה חסינות למדינות זרות וסעיף 3 כבר מסייג את החסינות וקובע שלמדינה זרה לא תהיה חסינות בתביעה שעילתה עסקה מסחרית.

בסעיף ההגדרות נמצאת ההגדרה של עסקה מסחרית. 

בהגדרה של עסקה מסחרית החוק אימץ למעשה את ההלכה של פסק הדין קנדה נ' אידלסון שם קבע השופט ברק שחסינותה של מדינה זרה במשפט בינלאומי אינה מוחלטת אלא יחסית והיא חלה רק על פעולות שלטוניות (פעולות של האימפריה) ולא על פעולות של המשפט הפרטי (פעולות פרטיות).

לגבי המבחן לאבחנה בין פעולות שלטוניות לפרטיות הציג השופט ברק שני מבחנים :

1. מבחן טיב הפעולה (מהות הפעולה)
2. מבחן המטרה
הוא קבע שאלה הם שני המבחנים המקובלים במדינות שונות.

לגבי ישראל, השופט ברק הציע והחיל למעשה בערעור את מבחן המהות הפעולה, היינו מבחן טיב הפעולה. 

טיב הפעולה פירוש הדבר, אם זו פעולה מתחום המשפט הפרטי אז אין בגינה חסינות.

אם זו פעולה מתחום המשפט הציבורי יש חסינות.

נציג דוגמא שנשליך אותה לעל פס"ד אידלסון- 

ישראל מזמינה נעליים לצבא מגרמניה.  הנעלים מגיעות ומאיזה שהיא סיבה משהו לא נראה לצה"ל בישראל והיא חתומה על ההסכם. החוזה נעשה בין מדינת ישראל שזה צה"ל שהוא מרשויות המדינה לבין יצרן גרמני.

היצרן הגרמני מספק את הנעליים לצבא ישראל וישראל לא משלמת כי יש לה טענות לגבי הנעלים.

היצרן הגרמני מגיש תביעה לבה"מ בגרמניה נגד ישראל לתשלום עבור הנעלים על סמך החוזה בינו לבין ישראל. 

לפי מבחן טיב הפעולה, אין חסינות ומדובר בחוזה, מדובר בפעולה במשפט פרטי והיא נופלת בהגדרה של עסקה מסחרית ("לרבות למכר טובין").   למעשה  היצרן התחייב למכור טובין ומדינת ישראל התחייבה לשלם על זה. 

החוזה הוא מושג משפטי מתחום המשפט הפרטי, ככלל חוזים זה משפט פרטי בכל מדינה וזה לא משפט ציבורי ולפיכך אין לישראל חסינות.

הרציונאל מאחורי ההבחנה היא שאין שום סיבה הגיונית שמתקבלת על הדעת שלמדינה תהיה חסינות כשהיא מבצעת עסקה במשפט פרטי. קיימת סיבה לתת למדינה חסינות כאשר היא פועלת בתור ריבון, כאשר היא פועלת כמדינה אז, אפשר לומר מדינה אחת אינה מוסמכת ולא ראוי שמדינה אחת תהיה מוסמכת לשפוט פעולות שלטוניות של מדינה אחרת. 

אם המדינה חתמה על חוזה אז חלים דיני החוזים.

דוגמאות לפעולות שלטוניות
בפס"ד אידלסון לגבי פעולות שלטוניות קיים הסבר, השופט ברק מביא דוגמאות לפעולות שלטוניות כמו :
· מתן רישיונות וזיכיונות- למשל רישיון וזיכיון לחיפושי נפט או רישיון להפעלת שירותים סלולאריים, אלה רישיונות שרק מדינה יכולה לתת, היא בעלת הרישיונות והזיכיונות האלה אז רק היא יכולה לתת אותם ולכן זוהי פעולה שלטונית.
לפי הסעיף, "עסקה שאינה כרוכה במהותה בהפעלת סמכות שלטונית"- כשמדינה נותנת רישיון או זיכיון אז בוודאי שהיא מפעילה סמכות שלטונית כי זה לא תחום שהפרט יכול לפעול בו כי רישיון יכול להינתן רק ע"י גורם ממלכתי ואז יש לה חסינות.     שום בית משפט בשום מדינה לא ידון בזה כי זו לא עסקה מסחרית אלא זו הפעלת סמכות שלטון.
· הפקעת רכוש – בד"כ הכוונה היא על הפקעת מקרקעין. 
הפקעה ע"י המדינה לצורכי ציבור, בימים אחרונים שמענו שמדינות מסוימות החרימו (הלאימו) חברות מסוימות, חברות נפט או חברות אחרות.

בישראל, ישנה פקודה להפקעת קרקעות שמאפשרת להפקיע קרקע פרטית לצורכי ציבור בתשלום פיצויים. 

נניח שאת המגרש בישראל קנה אדם צרפתי ומודיעים לו שמפקיעים לו את המגרש לצורך סלילת כביש והוא לא מסכים לפיצוי, שום בה"מ לא ידון בזה והוא יגיד שזו תביעה נגד מדינה זרה בהפעלת סמכות שלטונית. 

הפעלת סמכות שלטונית מכוסה בחסינות, "יש לך עילת תביעה תגיש תביעה בישראל, אבל לא בצרפת". 

בה"מ בצרפת לא ידון על הפקעת קרקע שנמצאת בישראל למרות שמדובר באזרח צרפתי.

דוגמא נוספת, מכרזים זה תחום שלטוני מובהק. אם אדם פרטי רוצה למכור משהו בשיטת המכרז זה לא נכנס למושג המשפטי של מכרז. מכרז זוהי פעילות שלטונית מובהקת. שום מדינה זרה לא תדון במכרז שבוצע בישראל.

אם אני מגישה תביעה בישראל עבור מכרז שצרפת הוציאה אזי צרפת חסינה מסמכות שיפוט של ישראל. 

· אגרות חוב של המדינה- מצד אחד זו פעולה שלטונית. 
דוגמא: נניח אזרח צרפתי קנה אגרות חוב יווניות ויכול להיות שיוון בעוד שבוע או שבועיים תהיה חדלת פירעון והיא לא יכולה לפרוע את אגרות החוב ואותו צרפתי תובע ביוון כי הוא רוצה את כספו. שום בית משפט לא ידון בתביעה שלו. 
זו הפעלת סמכות שלטונית אבל זו לא הפעלת סמכות שלטונית שרק מדינה יכולה לעשות כי גם אדם פרטי או חברה ציבורית שנסחרת בבורסה יכולה לסחור באגרות חוב. 

החוק קובע חסינות לא רק בהליכים משפטיים אלא גם בהוצאה לפועל - אי אפשר לעשות הוצאה לפועל נגד מדינה זרה.
בפרק השלישי של חוק חסינות מדינות זרות שהפרק נקרא "חסינות מפני הליכי הוצאה לפועל" שם נקבע שלמדינה זרה תהיה חסינות מפני הליכי של הוצאה לפועל של פסק דין או החלטה אחרת בבית משפט בישראל. 

למשל, כאשר קיבלתי פס"ד בישראל מבית משפט בגרמניה, אי אפשר להוציא צו בהוצאה לפועל. ההוצאה לפועל הגרמנית לא תטפל בפסק הדין הזה אלא מי שיטפל בפסק הדין הזה הוא הוצאה לפועל כאן בישראל.    אם יש לכם פסק דין נגד מדינה אז אפשר ללכת להוצאה לפועל אבל למדינה זרה אין שום מעמד במשפט הישראלי אבל יש לה מעמד מיוחד במדינות זרות.

לפי השופט ברק בפס"ד אידלסון, החוק מסדיר תביעות, תביעות נזיקין, תביעות לגבי נכסי מקרקעין, תביעות בנושא חוזי עבודה, אוניות, מטענים, קניין רוחני כלומר החוק מסדיר את כל הנושא של חסינות מדינות זרות. 
בעקבות החוק יש למדינה זרה חסינות בפעולות שלטוניות, אי אפשר לתבוע אותה ואפילו אם ניתן פסק דין נגדה אי אפשר להוציא אותו לפועל (רק במדינה המקומית). 

אין הבחנה אם פסק הדין ניתן בעסקה מסחרית או פסק הדין ניתן בהפעלת סמכות שלטונית וניתנה חסינות ולמעשה התביעה נדחתה.   אם התביעה נדחתה אז אין מה להוציא לפועל וזאת אומרת שמדובר בהוצאה לפועל שניתן נגד מדינה זרה.

בישראל, יש למדינה זרה חסינות ואנו לא יכולים לפעול נגד מדינה זרה.

בעסקה מסחרית ניתן פסק דין ע"י בה"מ, אם המדינה משלמת אז זה סוף פסוק ואין בעיה.

נניח שהמדינה לא משלמת והיא חושבת שיש לה חסינות ולכן היא לא רוצה לשלם, אז כאן נכנס לתמונה הוצאה לפועל שלגבי הוצאה לפועל יש את הפרק השלישי של חסינות בהוצאה לפועל ואם ניתן פסק דין נגד מדינה זרה בהעדר חסינות (עסקה מסחרית) אי אפשר להוציא אותו בפועל בבתי משפט זרים, הסעיף קובע לגבי ישראל אבל זה הדין שהליכי הוצאה לפועל לא מתנהלים נגד מדינות זרות.
16.5.2012

חסינות דיפלומטית וקונסולרית
נושא זה הוא המשך של הנושא הקודם (חסינות מדינה זרה) במובן זה שעדיין מדובר על חסינות מדינה זרה שהחסינות באה לידי ביטוי בחסינות של נציגים של מדינה זרה שמכהנים בנציגויות שלה (של מדינה זרה) במדינה המקומית.
כאשר אנו מדברים על חסינות דיפלומטית ועל חסינות קונסולרית הכוונה לשגרירויות שונות בישראל. 

נושא החסינות נובע מכך שמדובר על נציגים של מדינה זרה, מכהנים בישראל פירוש הדבר לא באו למטרה ספציפית לאיזה שהוא תפקיד מסוים אלא לתפקיד קבוע של ייצוג מדינה זרה. (אנו מדברים על אנשים שמכהנים בנציגויות של מדינה זרה).

חסינות דיפלומטית וקונסולרית התפתחה במשפט בינלאומי בד בבד עם התפתחות התופעה (עם התפתחות הפרקטיקה) של נציגויות זרות במדינות וזה כבר התחיל במאה ה-18 שבמאה הזאת היה מקובל שלמדינות יש נציגויות במדינות זרות. 

מאז שהתפתחה הפרקטיקה הזאת התפתחה במקביל חסינות של הנציגויות האלה לפי המשפט הבינלאומי. 

החסינות הזאת של נציגויות זרות היא היום מנוסחת/ מגובשת בשני הסכמים בינלאומיים שהם מנהגים באופים "דקלרטיבים" וכיוון שמדובר בהסכמים מנהגים דקלרטיביים אז הם מחייבים את כל המדינות כי מנהג חל על כל המדינות וגם את אלה שחתומות (שחייבות מכוח החתימה) ואת המדינות שלא חתומות מכוח המנהג. 

1. הסכם וינה בדבר יחסים דיפלומטיים – משנת 1961.
2. הסכם וינה בדבר יחסים קונסולריים –משנת 1963.

את שני ההסכמים האלה מקובל לכנותם "המשפט הדיפלומטי הבינלאומי". 

שני ההסכמים הם הסכמים מנהגים ובתורה שכאלה הם חלק מהמשפט הישראלי כי המשפט הבינלאומי המנהגי חל אוטומטית במשפט הישראלי. זאת הסיבה שאין במשפט הישראלי חקיקה לגבי חסינות דיפלומטית וקונסולרית. 

למה אין חקיקה ?

בגלל ששני ההסכמים הם כמו חלק מהמשפט הישראלי והם מסדירים בצורה מפורטת, אז בשביל מה יש לחוקק חוק ?!, החסינות לפי ההסכמים האלה זה המשפט הישראלי וזה כאילו שאנו לא לומדים משפט בינלאומי אלא משפט ישראלי. 

מספר כללים לגבי המשפט הדיפלומטי הבינלאומי

1. מדינה אינה חייבת לקיים קשרים דיפלומטיים או קונסולריים עם מדינה אחרת. אין חובה כזאת במשפט בינלאומי. 
מדינה יכולה להגיד שהיא לא רוצה אצלה שום נציגים דיפלומטיים של שום מדינה אחרת. 
מכלל זה נובע שיחסים דיפלומטיים ו/או קונסולריים קיימים אך ורק על סמך הסכמה הדדית של המדינה ששולחת את הנציגים ("המדינה המשגרת") והמדינה המקבלת, חייבת להיות הסכמה כפולה ובלי ההסכמה הזאת אין יחסים דיפלומטיים.    

דוגמא: נניח שממשלת ירדן החליטה לנתק יחסים דיפלומטיים עם ישראל ואז רצות כותרות שירדן מפרה את הסכם השלום, אבל היא לא מפרה כלום. 
יחסים דיפלומטיים לא רק שנוצרים ע"י הסכמה אלא מתקיימים אך ורק על בסיס הסכמה.  ההסכמה היא בבסיס היחסים הדיפלומטיים והקונסולריים, ההסכמה צריכה להיות לאורך כל התקופה של יחסים דיפלומטיים וקונסולריים. 

2. הסכמה במשפט דיפלומטי צריכה להיות לא רק לגבי עצם כינונן וקיומם של יחסים דיפלומטיים וקונסולריים אלא גם לגבי אישיותו ואישיותם של כל הנציגים הדיפלומטיים והקונסולריים. 
במילים אחרות, לגבי אישיותו של השגריר ולגבי כל הצוות של הנציגות, הקונסול והקונסוליה.
בפועל הדברים נעשים כך שמדינה שפותחת נציגות או מקיימת נציגות שולחת למדינה המקומית (למדינה המקבלת, המארחת) רשימה של השגריר, צוות השגרירות וקונסול, ובהמשך אם מישהו מתחלף, חובה להודיע למדינה המקבלת/ המארחת על השינוי ולקבל את הסכמתה. 
כך קרה בישראל – שמדינות לא רצו שגריר מסוים שאנו רצינו למנות. 

למשל סקנדינביה לא הסכימו לשגריר מסוים והם לא רצו אותו ואז המדינה לא יכולה לעשות שום דבר כי היא לא יכולה לכפות על מדינה אחרת את השגריר שהיא רוצה והיא חייבת למנות שגריר אחר. 

3. הסכמה דרושה לכינון היחסים, להמשך היחסים הדיפלומטיים, לגבי כל מי שמכהן בתפקיד דיפלומטי או קונסולרי צריכה להיות הסכמה לקבל אותו ובנוסף לכך, צריכה להיות הסכמה לכהונתו של האדם כשגריר או כקונסול או כאיש צוות כל זמן שהוא מכהן היינו, הסכמה מתמדת. 
לדוגמא, מדינה שקיבלה את פלוני אלמוני כשגריר או כאיש צוות יכולה בכל עת מאוחר יותר להגיד שהיא לא רוצה אותו יותר ולא מסכימה יותר לכהונתו ולהכריז עליו כאישיות בלתי רצויה, גם אם המדינה קיבלה אותו בהתחלה ואישרה את האמינות שלו אבל אחרי חודש שנתיים הוא עושה משהו שלא נראה לאותה המדינה אז המדינה לא רוצה אותו ומכריזה עליו כאישיות בלתי רצויה ומבקשת למנות מישהו אחר. 

המדינה גם לא חייבת לנמק למה הוא פתאום לא נראה לה ולמה הוא פתאום אישיות לא רצויה, לא חייבת לנמק כי הכל נעשה בהסכמה והמדינה המשגרת חייבת להחזיר אותו הביתה. 

ההסכמה הזאת חשובה כי בשביל שהמדינה המקומית תיתן חסינות לנציגי מדינה זרה אז הנציגות של מדינה זרה חייבים לכהן על דעתה ובהסכמתה. 

החסינות הראשונה שמדברים עליה בהקשר דיפלומטי וקונסולרי (עוד לפני החסינות של השגריר והקונסול) היא 
חסינות המקום המשכן של הנציגות הדיפלומטית :

המקום (המשכן) של הנציגות הדיפלומטית הוא חסין כיוון שהוא למעשה טריטוריה של מדינה זרה באופן וירטואלי, למשל, הנציגות של ישראל בפריז זה כאילו טריטוריה ישראלית בפריז ולהפך.

החסינות באה לידי ביטוי בכך שאסור למדינה מקומית (למי שפועל בשם המדינה) להיכנס לתוך הנציגות ללא רשות, ללא ההסכמה של המדינה הזרה או של השגריר או של הקונסול.

בלי הסכמה אין כניסה לתוך הנציבות הזרה. זוהי החסינות של הנציגות שאי אפשר להיכנס אליה ללא רשות.

כמובן שאם הנציגות היא רכוש של מדינה זרה (יש הרבה מדינות זרות שרוכשות בניין לצורך נציגות. לישראל יש בוושינגטון בניין שמהווה את בניין הנציגות הישראלית, זה נכס של ישראל) אז כמובן שחלה על הנכס חסינות של מדינה זרה ואז אי אפשר לתבוע בגין הנכס הזה, אי אפשר להפעיל הוצאה לפועל נגד הנכס הזה (אי אפשר למכור אותו כאשר יש למדינה חובות).

נציגות מדינה זרה חסינה בכך שאי אפשר להיכנס אליה ואי אפשר לבצע נגדה שום הליך משפטי, זה שייך למדינה זרה.

בד"כ יש בתוך הבניין מיטלטלין, כל הציוד של השגרירות כמו ריהוט, מחשבים וכו', כמובן שהחסינות חלה גם על כל המיטלטלין שבתוך הנציגות ואי אפשר לעקל אותם ואי אפשר לתפוס אותם, אי אפשר להיכנס ללא רשות לתוך הנציגות.

לגבי המיטלטלין שבתוך הנציגות זה לא מעשי והחסינות לא מעשית כי ממילא אי אפשר להיכנס אליה.

מה שיותר מעשי זה לגבי הרכבים של הנציגות. החסינות של הנציגות חלה בצורה מלאה על כל רכב של הנציגות בין אם זה רכב מסחרי ובין אם זה רכב פרטי, כל רכב שהוא רכב של נציגות מדינה זרה יש לו חסינות. אי אפשר להחרים אותו, אי אפשר לתפוס אותו, אי אפשר להפעיל לגביו שום סמכות שלטונית. 

מיטלטלין נוספים שיוצאים מהנציגות ולכן זקוקים לחסינות מיוחדת הם הדואר הדיפלומטי והקונסולרי, זהו אחד הכללים המנהגים והמוסכמים ביותר חסינות המטען, חסינות שק/ארגז הדואר או כל מטען דיפלומטי. 

אסור לפרוץ מחשב של שגרירות זרה ואסור למשטרה לטפל במחשב של שגרירות זרה כדי להשיג איזה שהן ראיות או הוכחות. 

23.5.2012
חסינות של אישים בשירות הדיפלומטי

במסגרת החסינות של אנשים שמרכיבים את הנציגות הדיפלומטית ו/או קונסולרית מקובלת גם חסינות של המקום / המעון הפרטי של הקונסול השגריר והצוות , מקובלת חסינות של מקום המגורים הפרטי.
אסור למשטרה או לכל גורם ממשלתי/ממלכתי לפרוץ לבית פרטי בין אם הוא בבעלות ובין הם הוא שכור שמשמש מקום מגורים של איש צוות השגרירות, מהדרגה הגבוה ביותר ועד אחרון איש הצוות. 

אי אפשר לקבל ממשטרה ואף בה"מ לא ייתן צו חיפוש בבית שבו מתגורר איש צוות דיפלומטי או שגריר או קונסול.

כל המיטלטלין של הצוות הדיפלומטי והקונסולרי שנמצאים בבית הפרטי (גם הוא שכור) הכול מכוסה בחסינות. 

גם אם זה לא דבר שלו ואם הוא שוכר בית מרוהט גם זה מכוסה בחסינות ואי אפשר לגעת בזה ובגם בה"מ לא ייתן צו כי זה בית שמשמש למגורים של צוות השגרירות או של הקונסוליה. 

בשני הסכמי וינה סעיף 30 קובע "למעונו הפרטי של נציג דיפלומטי וקונסולרי תהיה אותה החסינות כמו לבניין השגרירות, הנציגות, והיא כוללת את כל המיטלטלין שנמצאים במעון הזה".  אין הבחנה אם זה מיטלטלין שלו.

חסינות אישית – קיימת הבחנה בין שגריר לביו קונסול

חסינות דיפלומטית - שגריר
החסינות האישית של הדיפלומט, הצוות ובני משפחתו היינו, חסינות שגריר, הצוות ובני משפחתו.
לפי הסכם וינה בדבר היחסים הדיפלומטיים השגריר הדיפלומט חסין לגמרי מכל מעצר או מאסר. 
בסעיף 29 להסכם וינה נקבע: "נציג דיפלומטי לא יהיה צפוי לכל צורה של מאסר או מעצר". 
מדובר במובן של מאסר או מעצר ע"י הרשות המבצעת של המשטרה, ע"י שוטר ולא מכוח צו של בית משפט.

אסור לאסור שגריר בנסיבות כלשהן, ללא חריגים. 

בהמשך סעיף 28 קובע את החסינות על מעונו הפרטי של הנציג, וסעיף 30 קובע תכלות הנציגות, הניירות וכו'.

סעיף 31 קובע חסינות של הנציג הדיפלומטי בפני השיפוט הפלילי של המדינה המקבלת, זוהי חסינות מסמכות שיפוט פלילית. 

אין בסעיף אף חריג לחסינות מסמכות שיפוט פלילית, פירוש הדבר הוא שאי אפשר לשפוט את הנציג הדיפלומטי בעבירה כלשהי ותהיה חמורה ככל שתהיה. 

לא ניתן לשפוט אותו על רצח או אונס או שוד או ריגול או שום עבירה אחרת.

אם הנציג הדיפלומטי מבצע את העבירה אזי מכריזים עליו כ"אישיות לא רצויה" ונותנים לו פרק זמן קצר לעזוב את המדינה. 

אי אפשר לעצור אותו או לשפוט אותו ובעצם המדינה המקבלת אינה יכולה לעשות שום דבר איתו. 

איך יכול להיות שלא יעשו נגדו שום דבר ?

במדינה המקבלת ובזמן שהוא בהיותו שגיר לא יעשו שום דבר זה לא אומר שבזה זה יגמר אלא מדינת האזרחות אליה הוא שייך כאשר הוא יחזור אליה אז סביר מאוד להניח שיפטרו אותו משירות החוץ ואז הוא כבר לא יהיה שגריר, ואז אם אותו שגריר (שכבר הוא לא שגריר כי המדינה שלו פיטרה אותו מתפקידו) שביצע את העבירה מגיע לאותה מדינה שבה הוא ביצע את העבירה אזי לא תהיה כבר בעיה לשפוט אותו על מעשיו. 

גם אם הוא לא יחזור לשם אז ברגע שהוא חדל להיות שגריר, המדינה המארחת שבה בוצעה העבירה תוכל לבקש את נושא הסגרתו לצורך העמדה לדין ואז יכול להיות שבה"מ המחוזי יכריז עליו כ- "בר הסגרה" ויוחזר למדינה שבה ביצע את העבירה. 

נציין נקודה חשובה בנושא של חסינות דיפלומטית וקונסולארית:

בתחילת הדיון בחסינות דיפלומטית וקונסולרית אמרנו שמדובר למעשה בחסינותה של מדינה זרה שחלה על הנציגים שלה, בפועל. 

פירוש הדבר שמדינת האזרחות של הדיפלומט, השגריר, היא בעלת חסינות במובן זה שהיא יכולה לוותר עליה. 

אם אותה מדינה (מדינת האזרחות) מוותרת כל החסינות אז אין לשגריר חסינות.

דוגמא: נניח שדיפלומט ישראלי מבצע רצח בצרפת וכמובן שצרפת פונה לישראל וישראל עונה לה שהרצח לא קשור לתפקידו הדיפלומט ולכן אין לנו שום עניין בחסינות הדיפלומטית שלו, החסינות מטרתה הרי להגן עליו כדיפלומט כשגריר אך אם הוא ביצע רצח אזי זה כבר לא קשור לתפקידו ולפיכך אין עניין בחסינותו וצרפת רשאית להעמיד אותו לדין. 

דוגמא נוספת: ישראל הודיעה לברזיל שהיא לא דורשת את החסינות הדיפלומטית ואומרת "תעשו מה שאתם רוצים ופיטרה את אותו שגריר ואמרה לברזיל שתעשה מה שהיא רוצה", לפיכך נשאלת השאלת איך זה ייתכן שישראל מוותרת על חסינות של נציג שלה ?

פרופ' רות לפידות אמרה שהחסינות היא לא שלו (של אותו שגריר המגיע מישראל) אלא של ישראל ואם ישראל לא רוצה לנצל ולהפעיל את החסינות שלה אז זה לא יעזור לו בשום דבר כי זה לא משהו שלו של אותו שגריר אלא זה חסינות של המדינה שלו  ובפועל הוא נהנה מחסינות שמופנית למדינה. 

זה נקבע בהסכם וינה בסעיף 38 שקובע כי "המדינה המשגרת היא בעלת החסינות שחלה למעשה על הנציג הדיפלומטי".
המדינה המשגרת יכולה לוותר על החסינות בפני שיפוט המוענקת לנציגים דיפלומטיים ולבני אדם הנהנים מחסינות (=הצוות) והויתור צריך להיות מפורש. 
בה"מ לא ייתן עונש פלילי נגד שגריר של מדינה זרה וזה מקובל בכל המדינות ללא חריגים כלשהם. 

חסינות אזרחית – חסינות מתביעות אזרחיות בסעיף 31 להסכם וינה
פס"ד קנדה נ' אידלסון- קנדה שכרה וילה של אידלסון לצורכי המגורים של השגריר, המצב היה שקנדה חתומה על חוזה שכירות.  כעת נשנה את המצב לצורך הדיון ונגיד שהשגריר בעצמו שכר את הבית למגוריו במדינה שבה עובד ורוצים לפנות אותו אחרי שפג חוזה השכירות. מגישים נגדו תביעה לפינוי לפי חוזה שכירות. 
בפס"ד אידלסון נקבע שאפשר לעשות זאת נגד קנדה כי זו פעילות מסחרית ולא פעילות שלטונית. 
לגבי שגריר כמו שנאמר בפס"ד קנדה היו מוחקים דוחים את התביעה על הסף בנימוק של חסינות  - אי אפשר להגיש תביעה אזרחית נגד השגריר אבל לכלל הזה יש 3 חריגים:
1. תביעות לגבי מקרקעין פרטיים של השגריר - אם לשגריר יש במקרה דירה או בית או מגרש במדינה שבה הוא מכהן, וזה מאוד סביר כי בד"כ שולחים שגרירים למדינות המוצא שלהם או שהם קשורים למדינות אלה ויכול להיות שלשגריר ישראל בצרפת שהיה פעם אזרח צרפתי בעל דירה בצרפת למשל. 
אם מדובר במקרקעין פרטיים של השגריר אז אפשר לתבוע אותו בגינם. 
אם השגריר תובע אין שום בעיה, אין לו שום הגבלות. אנו מדברים על חסינות כנגד השגריר. 
למשל, הוא השכיר את הדירה שלו. השגריר לא משלם את הכסף על התיקונים שהשוכר עשה בדירה ולכן, יש עילת תביעה נגד השגריר בגין המקרקעין שלו. התביעה מתייחסת לתביעות של שוכרים. אין שום הגבלה על תביעה נגד שגריר בגין הנכס הפרטי שלו. ולא במטלטלין - מטלטלין לא נופל במסגרת החריג.
2. ענייני ירושה פרטיים של השגריר - מכוח צוואה או מכוח צו ירושה של ביהמ"ש. 
אם השגריר הוא יורש ונניח שישנן תביעות כלפי עיזבון המוריש אזי אפשר לתבוע אותו בגין החלק שלו בירושה, כי זו ירושה פרטית שלו. 
3. פעילות מסחרית או מקצועית מחוץ לתפקיד הרשמי. 
המשותף לשלושת החריגים הוא שמדובר בעניינים פרטיים ולא בעניינים של התפקיד הרשמי אבל לא יהיה נכון לומר שיש לשגריר חסינות בגין כל העניינים הפרטיים כי למשל חוזה פרטי לא נכלל בחריגים. 
פעילות מסחרית היא פעילות עסקית של השגריר למשל, אם יש לו חברה משלו או שיש לו עסק משלו אז על כל הפעילות שלו אין שום סיבה שתהיה לו חסינות בגין הפעילות המסחרית שלו. 
אם הוא קונה משהו זו פעולה מסחרית אחת אבל זו לא פעילות מסחרית שפירושה פעילות קבועה במסגרת מסחרית של חברה יבוא יצוא. אם התביעה היא על סמך חוזה היא נופלת בחריג השלישי.
מקצועית נניח שהשגריר הוא עו"ד או רואה חשבון והוא עושה חוזה לא בשביל עצמו אלא בשביל אחרים, נותן יעוץ משפטי או עושה מאזן של חברה. 
הערה כללית בנושא - בדרך כלל מדינת השגריר ששולחת אותו אוסרת על השגריר לעסוק בפעילות מסחרית או מקצועית, בכללים הפנימיים שלה. יחד עם זאת, לא כולן אוסרות על כך וגם אם הן אוסרות יכול להיות שהשגריר פשוט הפר את הוראות המדינה שלו אבל זה עדיין לא מעניין את מי שעשה איתו את הפעילות המסחרית או המקצועית. אי אפשר להתגונן שהפעילות חסינה כיוון שלא הייתה לו סמכות לעשות אותה כלפי צד ג' הפעילות תופסת גם אם היא הפרה של הוראות המדינה שלה.   
כל דבר שלא נופל במסגרת החריגים מכוסה בחסינות מתביעות אזרחיות.
תחולת החסינות :

החסינות של השגריר, מלבד השגריר ועוזריו (סגן עוזר נספחים) בדרג העליון של השגרירות, החסינות חלה גם על בני משפחתו של הנציג הדיפלומטי שהם חלק מבני ביתו וזאת נקבע בס' 37 - כל החסינויות לפי הסכם זה, בני משפחתו של הנציג הדיפלומטי שהם חלק מבני ביתו נהנים מכל החסינויות שבס' 29 וסעיף 36. 
לפי פסיקה לאומית זה כולל את רעיית השגריר, אשתו בת זוגו וכולל את ילדיו הקטינים, לא בגירים אפילו אם הילד הבגיר ועדיין גר באותה דירה של השגריר הוא לא נחשב לבן ביתו של השגריר לצורך החסינות. אין לו חסינות. 
החסינות ישנה רק לקטינים למרות שהסעיף לא מציין זאת, זאת הפרשנות מקובלת. 
המבחן לבני ביתו הוא מבחן של קטין או בגיר ולא מבחן של פסול דין. 
המדינות אימצו את מבחן הגיל של הבגרות והקטינות וזה לא בכל מדינה אותו דבר. בישראל – הגיל נקבע לצרכים שונים כלומר גיל 18 הוא גיל הבגרות וחוק אחר קובע שגיל 21.  הולכים לפי דיני המדינה המקובלים. 
אדם מעל גיל 18 נחשב לעצמאי ובגיר בכל מדינה מתוקנת כך שלא נחשב לבן ביתו של אביו השגריר. 
לפי ס' 37 החסינות של השגריר חלה גם על הצוות המנהלי והטכני אבל בתחום האזרחי אין לצוות מנהלי והטכני חסינות אלא רק על פעולות רשמיות. 
במילים אחרות לצוות מנהלי וטכני יש חסינות מלאה בתחום הפלילי. 
אין הבדל בין השגריר לצוות מנהלי טכני, גם את המזכירה הטלפנית אסור לעצור ואסור לשפוט על שום עבירה כי היא חלק מצוות טכני של השגריר, זו אותה החסינות לצוות המנהלי והטכני, רואי חשבון, מנהל חשבונות קצין בטחון וכו'. 
פס"ד קבע שגם המנקה של השגרירות היא צוות טכני של השגרירות ויש לה חסינות מלאה. 
אבל בתחום האזרחי החסינות של הצוות המנהלי והטכני היא רק לפעולות רשמיות. 
כלומר חוץ מהפעולות הרשמיות אפשר לתבוע אדם מהצוות הטכני בכל עילה אזרחית, גם בחריגים האלה ובנוסף כל תביעה חוזית/נזיקית/תאונה וכל תביעה אחרת אין שום הגבלות בתחום האזרחי חוץ ממה שנעשה בתפקיד ואז אי אפשר לתבוע.
ע"א ביהמ"ש המחוזי שולמית שלום נ' היועמ"ש (1998) :  
זוהי תביעה נגד שגריר מצרים לשעבר בישראל. 
שולמית שלום היא רקדנית בטן והיא הכירה באחת מהופעותיה את השגריר המצרי בסיוני ונוצרו ביניהם קשרים חברתיים. 
הטענה העיקרית ששולמית טענה היא שהשגריר הבטיח לה לסדר לה הופעות גם בישראל ובמצריים ובמדינות אחרות, כלומר השגריר פיזר לה הבטחות ולא עמד בהן.

לאחר זמן מה הקשרים בין שולמית לשגריר המצרי התקלקלו והייתה ביניהם מריבה גדולה שבמהלכה היו אפילו מכות. 

שולמית הגישה תביעה לבה"מ השלון לפיצויים גם על הפרת הבטחה וגם על תקיפה וכליאת שווא.

לתביעה הזאת אין שום סיכוי והעורך דין של שולמית ניסה לסווג לה את העילה בפעילות מסחרית בחריג השלישי (פעילות מסחרית או מקצועית מחוץ לתפקיד הרשמי)  ושולמית ניסתה להוכיח שהיה ביניהם הסכם שלפיו אם יסדר לה הופעות אז הוא יקבל אחוזים מהופעותיה, וזו כבר פעולה מסחרית.

התובענה מתייחסת לפעילות מסחרית.  

העו"ד שלה ידע על ההלכה של קנדה נ' אידלסון וטען שלפי הלכה זו קיימת הבחנה בין פעילות שלטונית לבין פעילות פרטית של מדינה ולכן יש להחיל את ההבחנה הזו גם לגבי חסינות דיפלומטית כאשר מדובר בפעילות מסחרית ולכן אין לשגריר חסינות. 
בה"מ השלום ענה לעו"ד של שולמית שההלכה של פס"ד קנדה נפסקה לגבי חסינות של מדינה זרה וכאן מדובר על חסינות דיפלומטית. אומנם גם חסינות דיפלומטית נובעת מחסינותה של מדינה זרה אבל יש לה תוכן ספציפי שנקבע בהסכם וינה ולכן במקרה דנן מדובר בחסינות דיפלומטית ולא בחסינותה של מדינה זרה ולכן ההלכה של קנדה נ' אידלסון אינה רלוונטית. 

על כן, בית משפט השלום דחה את התביעה ושולמית ערערה לבה"מ המחוזי. 

בה"מ המחוזי דחה את התביעה אבל קבע הלכות חשובות והלכות אלה מצוטטות בפסיקה לאומית חשובה בעניינים לאומיים.

בה"מ המחוזי קבע שהסכם וינה על יחסים דיפלומטיים הוא הסכם מנהגי דקלרטיבי שמשקף את המשפט הבינלאומי המנהגי ולכן חל על כל המדינות.

בה"מ המחוזי הסתמך על פסיקה לאומית וקבע ללא שום חריג שהסכם וינה הוא הסכם מנהגי ובהיותו כהסכם מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי אבל, כיוון שמדובר בהסכם בינלאומי אז מן הראוי לפרש אותו לפי כללי פרשנות של הסכמים בינלאומיים. 

כללי פרשנות של הסכמים בינלאומיים נקבעו בהאמנת וינה על דיני הסכמים בינלאומיים שאותם כבר הזכרנו בתחילת הקורס.

בה"מ המחוזי לא התייחס בכלל לשאלה, האם ישראל חתומה על האמנת וינה על דיני הסכמים, ויצא מתוך הנחה שמדובר בהסכם מנהגי וכאן ההלכה השנייה החשובה של בה"מ -  בה"מ קבע שהסכם וינה על דיני ההסכמים הוא מנהגי ולכן למרות שישראל לא חתומה עליו היא חלה ובה"מ בישראל יכול לעשות בה שימוש ולפרש אותה לאור הסכם בינלאומי. 

מכאן המשיך בה"מ לגבי הטענה שמדובר בפעילות מסחרית ולכן חל החריג השלישי- בה"מ פירש את החריג השלישי לפי האמנת האמנות על דיני הסכמים לפיה הכלל הפרשני המרכזי הוא שיש לתת למילים את המשמעות המקובלת הרגילה, אז לפי כלל זה, בה"מ המחוזי קבע שהפרשנות המקובלת לפעילות מסחרית היא פעילות מתמשכת "פעילות מתמשכת ולא פעולה חד פעמית", לא עסקה חד פעמית אלא פעילות קבועה ומתמשכת. במקרה דנן, לא הייתה פעולה קבועה ומתמשכת אלא אם בכלל הייתה פעולה חד-פעמית. 
יחד עם זאת, הדבר היחיד שבה"מ המחוזי שינה לעומת פסק הדין של בה"מ השלום הוא – שהוא מחק את התביעה ולא דחה אותה. 

דחייה פירושה מעשה בית דין ואי אפשר יותר לתבוע. כלומר, "מחיקה" פירושה שלא ניתן להגיש תביעה נגד השגריר עכשיו וכל זמן שהוא שגריר אבל, אפשר יהיה להגיש נגדו תביעה כשהוא יחדל להיות שגריר. 
בכל זאת ביהמ"ש קבע שבעניינים פרטיים מן הראוי למחוק תביעות אזרחיות ולא לדחות אותן כיוון שדחייה חוסמת כל אפשרות של תביעה בעתיד ואילו מחיקה שומרת את הזכויות לזמן שאדם יכול להיות שגריר.    
ביהמ"ש אמר שאם החריג השלישי היה ביחיד והיה אומר פעולה מסחרית או מקצועית מחוץ לתפקיד אז כנראה שהתוצאה הייתה משתנה כי יש כאן פעולה מסחרית, אם הבטיח לה הופעות והיא הבטיחה אחוזים אבל כיוון שהסעיף מדבר ברבים פעילות כסידרה קבועה ובעיקר מתמשכת ולא לאירוע חד פעמי.  
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חסינות קונסולרית - קונסול
ישנו הסכם ספציפי "הסכם בדבר יחסים קונסולריים" .

בבסיס היחסים הדיפלומטיים צריכה להיות הסכמה לכהונה, הסמכה להמשכיותה, הסכמה לשגריר מסוים. 

קונסול בהבדל משגריר התפקיד המרכזי של הקונסול זה לא טיפוח יחסים בינלאומיים עם המדינה שבה הוא מכהן, יחסים פוליטיים, כלכלים, חברתיים אחרים של השגריר אלא עיקר תפקידו של קונסול זה הגנה על האזרחים שלו במדינה המקבלת (במדינה שבה הוא מכהן).

הקונסולים מיועדים ועיקר תפקידם לטפל בבעיות שעלולות ועשויות להתעורר אצל אזרחי אותה מדינה ששוהים במדינת הקונסול וזה עיקר תפקידם אך הקונסולים גם עוסקים בפיתוח קשרים כלכלים, תרבותיים וחברתיים בין המדינה שלהם (המדינה המשגרת) למדינה המקבלת אבל זהו תפקיד משני, והתפקיד העיקרי הוא טיפול באזרחים שלו ובד"כ הקונסולים בכל המדינות יכולים להנפיק דרכונים או תעודת מסע או משהו שאפשר לנוע איתו ולהשתמש בו.

נניח אם גנבו לנו את הדרכון יחד עם הכסף וכרטיס האשראי אז הקונסול יכול לטפל בזה ולהמציא לנו עזרי קיום.

אם אדם מסתבך באיזה שהיא צורה במדינה אחרת מדינת האזרחות יכולה להגיש הגנה דיפלומטית, לספק לו עו"ד או אמצעי קיום והדבר נעשה בד"כ ע"י קונסולים של מדינת האזרחות שלו, מי שנעצר בחוץ לארץ דבר ראשון שהוא ירצה זה לראות את הקונסול שלו (שגרירים לא עוסקים בזה). 

הקונסולים גם עוסקים בנושאים חברתיים תרבותיים וכלכליים אך כאמור זהו תפקידם המשני.

בנושא חסינות אפשר לומר שמבחינה עקרונית החסינות הקונסולרית דומה לחסינות דיפלומטית, היא דומה בחסינותו של מקום משכן הקונסוליה, היא דומה בחסינות התחולה של המשכן, המיטלטלין של הקונסוליה, הרכבים של הקונסוליה, ביתו הפרטי של הקונסול על כל תחולתו, הכול מכוסה בחסינות. 

הבדלים בין חסינות דיפלומטית קונסולרית ישנם רק בתחום החסינות האישית של הקונסול :

בתחום הפלילי- 

ניתן לעצור, לאסור ולשפוט קונסול על פשע חמור.  אין לקונסול חסינות אם הוא מבצע פשע חמור. 

הקריטריון המקובל לפשע חמור הוא העונש היינו מידת העונש, בוודאי שדין עונש מוות זה פשע חמור, אם דינו מאסר עולם זה פשע חמור, אם דינו של כמה עשרות שנים מאסר אז זה פשע חמור.

הספרות אומרת שגניבה בשום מדינה לא נחשבת לפשע חמור לעומת זאת, שוד לפעמים ההבדל הוא קטן בין גניבה לשוד, זה תלוי אם בשוד היה פצועים אז זה פשע חמור ואם לא פגעו באף אחד אז יכול להיות שזה לא יהיה פשע חמור.

לגבי קונסולים של מדינות אפריקה הקונסולים שלהם לפי הספרות ביצעו פשעים כאלה כי לא היה להם ממה להתקיים ולכן הם היו גונבים. 

במצבים כאלה, לא מקובל לעצור קונסול ולשפוט אותו, מה שתמיד יכולה המדינה המקומית המקבלת לעשות זה לגרש את הקונסול, להכריז עליו כאישיות בלתי רצויה.

לגבי שגריר אין סמכות לעצור אותו ולהעמידו לדין ואם היא עושה זאת זה לא בסדר להבדיל מקונסול שיש למדינה אפשרות לעצור ויכולה לשפוט אותו. 

הדרך המקובלת לנהוג בו זה לשלוח אותו הביתה ושיעזוב את המדינה תוך זמן מסוים, וזה אפשרי.

קיים הבדל גדול בתחום הפלילי בין חסינות של שגריר לבין חסינות של קונסול.

קיים הבדל בין חסינות קונסולרית ודיפלומטית בתחום האזרחי – 

חלים החריגים לחסינות האזרחית הדיפלומטית שאחד מהם הוא מקרקעין פרטיים של השגריר, תביעות ירושה, פעילות מסחרית או מקצועית אז כמובן שגם הקונסול נהנה בעיקרון מחסינות אזרחית בדומה לחסינות דיפלומטית היא לא חלה בשלושת התחומים האלה אבל בהבדל מחסינות דיפלומטית, הקונסולרית יותר מצומצמת (כי בתחום הפלילי זה הולך לצמצום, הקונסול בכל זאת תפקידו בייצוג מדינה הוא בדרגה יותר נמוכה מהשגריר) החסינות האזרחית מצומצמת וחריג נוסף הוא אחריות לנזק שנגרם בתאונת רכב כלומר אם קונסול אחראי לתאונה והוא מעורב בתאונה הוא לא יכול לשלוף את תעודת הקונסול שלו ולא אומר שאי אפשר לאסור אותו ולעצור אותו, אלא התשובה היא לפי הסכם וינה הנושא של תאונות רכב לא מכוסה בחסינות. 

נניח שנפגעתי ע"י רכב מקונסול ואני רוצה שהוא יפצה אותי על הנזקים, כל הנושא של תאונות רכב הוא לא כ"כ משמעותי בנושא של חסינות בגלל החברות ביטוח, בגלל ביטוח רכבים שבד"כ מדובר במצבים כאלה והתחשבנות בין חברות ביטוח ולכן אין צורך בקונסול וחברות הביטוח בד"כ לא מסרבות לטפל בזה ולשלם זאת. אבל במקרה של חסינות קונסולרית טענת החסינות אינה נכונה והיא לא חלה בתאונות רכב ואפשר לפנות לחברת הביטוח של הקונסול ולקבל את הפיצוי.

הכלל הוא דומה לחסינות דיפלומטית כל מה שנעשה במסגרת התפקיד מכוסה בחסינות מוחלטת, אך במקרה שזו הייתה נסיעה פרטית של הקונסול זה לא הומצא בהסכם וינה ואין הבחנה בהסכם וינה אם מדובר בתאונת רכב שמדובר בנסיעה עסקית או פרטית ואין את ההבחנה הזאת ומכאן שאפשר לפנות לחברת הביטוח ואין זה משנה אם זה היה נסיעה עסקית או פרטית של הקונסול. 

החריג לחסינות בגין תאונות רכב נחשב לאחד החידושים של הסכם וינה ברוח החסינות המצומצמת יותר של הקונסולים.

מקובל לגבי הקונסולים בעשרים שנה אחרונות צמצום חסינות אזרחית לחסינות לפעולות בתפקיד בלבד. 

רק בתפקיד יש לקונסול חסינות ואם למשל הוא עשה חוזה לאספקת רהיטים או שירותים או הזמין קייטרינג ועשה חוזה והקייטרינג הגיע, והקונסול משום מה הוא לא משלם אז בספרות אומרים שהוגש נגדו תביעה לבה"מ ובה"מ דחה את תביעת החסינות בטענה שהחסינות הקונסולרית האזרחית היא חסינות מטריאלית וכל מה שהוא עושה בתפקיד מכוסה בחסינות ומה שהוא עושה לא בתפקיד ונניח שזה היה קייטרינג פרטי לאיזה שהוא אירוע אז אין סיבה שעל זה תחול חסינות. השגריר מאוד מזוהה עם מדינה זרה וכל הליך נגד שגריר אז זה נחשב להליך נגד מדינה זרה ומדינות מאוד נרתעות ובתי משפט נרתעים מלנהל הליכים נגד מדינות זרות אז בסה"כ החסינות הקונסולרית היא יותר מצומצמת מהחסינות הדיפלומטית בן בתחום הפלילי והן בתחום האזרחי. 

לפי החסינות המקובלת היום לגבי קונסולים, בה"מ היה אומר שזו פעולה פרטית של הקונסול וזה לא קשור לתפקידו הרשמי בתור קונסול וזאת לגבי העניין של הרקדנית. 

"קונסול כבוד"
"קונסול כבוד" - פירושו של מושג זה הוא אזרח של המדינה המקומית למשל, אזרח ישראלי שמייצג אינטרסים של מדינה זרה, זה מקובל במצבים שישנם קשרים מצומצמים עם איזה שהיא מדינה שלא כדאי לנו ולה לפתוח נציגות דיפלומטית וקונסולרית כי זה עולה המון כסף נציגים, משרדים וזה עולה למשרד החוץ תקציב שונה וזה לא מצדיק לפתוח נציגות ובמצבים כאלה שבכל זאת קיימים קשרים עם מדינות אז מדינות ממנות קונסולים אזרחים שלהם שמגנים על המדינה. 

למעשה זה מישהו שיש לה איזה שהוא קשר למדינה ההיא כמו עסקים או איכשהו הוא קשור אליה ולכן אומרים שהוא מייצג את האינטרסים של אותה מדינה ולכן הוא קונסול.

למשל תיירים באים לישראל צריכים איזה שהם שירותים קונסולריים אין להם דרכון או נעצרו וכו' אז קונסול כבוד של המדינה שלהם מוסמך לטפל בכל מה שצריך ומדינת ישראל חייבת לקבל את הסמכות שלו ולא יכולה להגיד לאותו קונסול דבר אחר.

המדינה המקומית היא זו שמסמיכה את קונסול הכבוד וכמובן שזה בתיאום המדינה שלו והמייצג עצמו.

גם לקונסול כבוד ישנה חסינות קונסולרית מצומצמת בתחום הפלילי והאזרחי אבל עדיין קיימת לו חסינות כזאת כלפי המדינה שלו. מה שמיוחד בקונסול כבוד זה שיש לו חסינות של המדינה שלו, משטרת ישראל לא יכולה לעצור את קונסול הכבוד של מדינה אחרת על עבירה לא חמורה, הוא קונסול כבוד של מדינה אחרת למרות שהוא אזרח ישראלי ויש לו חסינות, זה מקרה יחיד ומיוחד. 

דוגמא: את אזרחית ישראלית ויש לך עסקים באינדונזיה , למשרד החוץ נודע להם על הקשרים שלי עם אינדונזיה ואינדונזיה רוצה איזה שהוא אפיק קשרים בינה לבין ישראל ולכן אנו נמנה אזרח ישראלי שיש לו איזה שהיא זיקה לאינדונזיה והוא ייצג את האינטרסים של אינדונזיה בישראל ואם יבואו תיירים מאינדונזיה לישראל ובמסיבה הם השתכרו ועשו באלגן והשוטרים עוצרים אותם או שאבד להם הדרכון או כל סיבה אחרת והם רוצים את קונסול של אינדונזיה ואין לאינדונזיה קונסול בישראל אלא יש רק קונסול כבוד שזאת אני ולכן הם יפנו אליי ואני יכולה לעזור להם למרות שאני אזרחית ישראלית ואני גם קונסולית כבוד של אינדונזיה ולכן לפי הסכם וינה יש לי חסינות ואסור לעצור אותי אלא רק במקרה של פשע חמור, וקונסול כבוד זה מקרה מיוחד שלאזרח המדינה המקומית יש חסינות, במצבים של שגריר או קונסול רגיל השגריר או הקונסול הוא אומנם אזרח של המדינה המשגרת אבל החסינות שלה הוא כלפי המדינה המקומית שבה הוא זר והוא לא אזרח שלה. המצב של קונסול כבוד זו חסינות במדינת האזרחות של הקונסול.  

כיוון שהוא אזרח אז הנושא של גירוש הוא לא אקטואלי אלא מודיעים למדינה שהוא שייך לה לקונסול הכבוד אז בד"כ משרד החוץ פונה מהר מאוד ובאותו היום או למחורת מבטלים לו את המינוי של כבוד קונסול ואי אפשר לגרשו בגלל היותו אזרח (אפשר לגרש רק אדם זר). 

יש לציין שאין חסינות בתאונות דרכים לקונסול כבוד. 
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חסינות משלחות מיוחדות

ההבדל המרכזי והיחיד בין החסינות הדיפלומטית והקונסולרית לגבי שגרירים וקונסולים לבין חסינות של שליחים מיוחדים הוא שלגבי שגרירים וקונסולים מדובר בתפקידים קבועים במדינה המקבלת, בעוד ששליח מיוחד הוא לא לתפקיד קבוע אלא לתפקיד זמני ובמיוחד לתפקיד ספציפי (מיוחד וזמני). זה מינוי לעבודה קבועה במדינה המקבלת. 

השגריר והקונסול הם עובדים קבועים במדינה המקבלת לתקופה כלשהי. 
בהמשך לחסינות דיפלומטית וקונסולרית שניתנת לנציגים קבועים של מדינה במדינה אחרת מתעוררת שאלת החסינות לגבי נציגי מדינה שנשלחים למדינה אחרת לא לכהונה קבועה אלא למשימה מיוחדת ובדרך כלל היא זמנית. 
אם המדינה שולחת משלחת ממשרד הביטחון לארה"ב לקנות נשק או לקנות את כיפות הברזל או שאנחנו שולחים או שמשרד החוץ שולח משלח לשיחות שלום עם הפלסטינאים בארה"ב . 

בעבר לפני שחתמנו על הסכם השלום עם מצרים, ישראל שלחה משלחת גדולה לארה"ב ושם ניהלו שיחות שלום עם נציגים מצרים, אז אנו כבר לא מדברים על נציגי מדינה, הם לא היו שגרירים של ישראל (אלה של משלחת מיוחדת) והם לא היו קונסולים של ישראל אלא הם היו נציגים של מדינה שנשלחו ע"י מדינה זרה לתפקיד מסוים (מטעם המדינה נציגים רשמיים של המדינה נשלחו לתפקיד מסוים).

במצב כזה המדינה המקבלת צריכה לאשר את הגעתם, את כניסתם של אנשי המשלחת לתחומה באופן כללי ובאופן ספציפי (כל אדם שנמצא במשלחת) ואז אם ישנה הסכמה ואישור של המדינה המקומית נכנסת לתמונה חסינות בינלאומית.

חסינות בינלאומית של משלחות מיוחדות (של שליחים מיוחדים) התפתחה באמצע המאה הקודמת (באמצע המאה ה-20) ובשנת 1969 התקבל בארגון האו"ם הסכם מיוחד שנקרא הסכם האו"ם בדבר משלחות מיוחדות. 
כאשר הסכם זה התקבל בשנת 1969 כבר היה מוסכם לגביו שהוא הסכם מנהגי כלומר מחייב כל מדינה גם אם היא לא חתומה עליו, ישראל לא חתומה על ההסכם אבל כיוון שהוא הסכם מנהגי אז הוא חלק מהמשפט הישראלי ובנוסף ישנם צווים של משרד החוץ בנושא משלחות מיוחדות שהוצאו על סמך חוק מיוחד חוק חסינויות וזכויות יתר (ארגונים בינלאומי ומשלחות מיוחדות) והחוק נחקק בשנת 1983.

החוק אינו קובע הסדרים מהותיים בנושאים האלה אלא הוא מסמיך את משרד החוץ להוציא צווים שיסדירו את מעמדם של משלחות מיוחדות בישראל.

הצווים יפרטו פרטים טכניים וספציפיים לגבי משלחות מיוחדות ואין צורך בחוק מיוחד לגבי חסינות משלחות מיוחדות כי היא חלה בישראל מכוח משפט בינלאומי מנהגי שבא לידי ביטוי בהסכם בדבר משלחות מיוחדות.   

הסכם האו"ם בדבר משלחות מיוחדות 
המושג "משלחה מיוחדת" כולל שליח בודד לפי הסכם משלחות זה יכול להיות מוטל על אדם אחד ואז הדינים של משלחות מיוחדות חלים על אדם אחד, המקסימום זה לא מוגבל כי זה תלוי בכמה המדינה המקבלת מוכנה לקבל (אין הגבלה). 

החוק קובע במפורש שמדובר במשלחת זמנית, מוכרחה להיות הגבלת זמן במשלחת. אי אפשר לשלוח משלחת לזמן בלתי מוגבל אם כי מקובל גם שאפשר להאריך את התקופה של המשלחת (את שהותה של המשלחת).

העיקר במשלחת הוא שהמשלחת יוצאת למשימה מסוימת ולא בהבדל ממשלחת של שגרירות וקונסולית שזה תפקיד בטיפולים אחרים. המשלחת הזאת יכולה לצאת למשימה תרבותית, חברתית, כלכלית, מסחרית, העיקר במשלחת מיוחדת שהיא משלחת רשמית מטעם המדינה שממונה ע"י המדינה וממונת ע"י המדינה.

הכוונה לשליחים של מדינה למצב מסוים שמקובל לכנות את הנושא בספרות "דיפלומטיה לנושא מסוים". 

יחסים דיפלומטים וקונסולריים הם כללים וזה דיפלומטיה על חוק.

לפי הסכם משלחות מיוחדות כיוון שמדובר באנשים שהם נציגי מדינה זרה הנאשים האלה זכאים לחסינות כנציגים של מדינה זרה שזה מקור גם לחסינות דיפלומטית וקונסולרית. 

באופן עקרוני מקובל בהתאם להסכם משלחות מיוחדות שהחסינויות של שליחים מיוחדים (משלחות מיוחדות) הם חסינויות דיפלומטיות ולא קונסולריות. זה מקובל עקרונית כי בתחום הפלילי יש למשלחות מיוחדות חסינות מלאה בדומה לחסינות דיפלומטית. בתחום האזרחי יש למעשה לשליחים מיוחדים חסינות דומה לקונסולרי במובן זה שהחסינות לא חלה על תאונות רכב אז אי אפשר לומר שזו חסינות זהה לדיפלומטית כי על דיפלומטיים יש חסינות גם במקרים כאלה. במשלחות מיוחדות אין חסינות מוחלטת בתחום האזרחי של תאונות רכב וזה נוטה יותר לחסינות דיפלומטית.

ההסכם קובע במפורש שישנה חסינות מלאה מסמכות שיפוט פלילית. 

בנוסף לכך ישנה חסינות מלאה דומה גם לדיפלומטית וגם לקונסולרית על מקום המצאה של המשלחת, על מקום משכון של משלחת, אז אם היא שוכרת בית אז זה על כל הבית ואם השליחים שוכרים דירות אז זה על הדירות השכורות של השליחים וזה כולל המיטלטלין של מקום המצאה של המשלחת וזה דומה לחסינות דיפלומטית וקונסולרית.

קו דמיון נוסף לחסינות דיפלומטית וקונסולרית החסינות של שליחים מיוחדים חלה גם על בני המשפחה של השליחים שנלווים עימם. ההסכם קובע שבמצב בו השליח המיוחד נשלח עם משפחתו ישנה חסינות לבני ביתו הדומה לחסינותו של השליח עצמו. 

זאת אומרת חסינות של שליח מיוחד כוללת חסינות משפחתו במצב שבו שלשליח מתלווה משפחתו. 

סוג אחרון של חסינות היא חסינות ארגונים בינלאומיים. 

חסינות ארגונים בינלאומיים

חסינות ארגונים בינלאומיים נובעת מכך שארגון בינלאומי הוא במהותו ארגון בין מדינות שנוצר ופועל על סמך הסכם ביניהם. מאז שהופיע התופעה של ארגונים בין מדינות והיא הופיעה בתחילת המאה הקודמת (בתחילת המאה ה-20) הופיעו במשפט בינלאומי גישות לפיהם גם ארגון בינלאומי של מדינות צריך ליהנות מחסינות בדומה לחסינותה של מדינה זרה כיוון שהוא בסופו של דבר מורכב ממדינות אז באופן הגיוני אם יש חסינות למדינה בודדת הדעת נותנת שתהיה חסינות גם לארגון שהוא צירוף של מספר מדינות.

החסינות הבינלאומית לארגונים בינלאומיים באה לידי ביטוי הסכמי מלא לגבי ארגון האו"ם שהוא ארגון של מדינות עצמאיות ריבוניות.

בשנת 1946 נעשה הסכם בדבר חסינויות וזכויות יתר של ארגון האו"ם (1946) וההסכם הזה הפך להיות מודל להסכמי חסינות לגבי ארגונים בינלאומיים אחרים שהוקמו אחרי האו"ם.

היום בעולם ישנם מספר ארגונים יבשתיים גיאוגרפיים פוליטיים כמו ארגון מועצת אירופה, ארגון מרכז אמריקה, ארגון מדינות אסיה, ארגונים פוליטיים וישנם גם ארגונים בין מדיניים צבאיים הארגון הצבאי נטו שהוא ארגון בינלאומי, זה ארגון בין מדינות למטרות של הגנה עצמית הדדית. 

המודל של הסכם האו"ם הוא מודל של חסינות לכל הארגונים הבינלאומיים, ארגון האו"ם הוא ארגון אוניברסאלי מבחינה גיאוגרפית שהוא חל בכל העולם וכל מדינה בעולם יכולה להיות חברה בו,וארגון האו"ם הוא אוניברסאלי גם מבחינת התפקידים שלו והוא מוסמך לפי הסכם האו"ם הוא מוסמך לטפל בכל נושא בעולם (בעיקר בנושאים של ביטחון ושלום, הוא לא מוגבל לנושא מסוים). 

לפי המודל של ארגון האו"ם ישנם לארגונים בינלאומיים חסינות משולשת :

(1) חסינותו של משכן (מקום הארגון) – (זה דומה לחסינות של משכן השגריר או משכן הקונסול או משכן המשלחת). 
משכנו של ארגון בינלאומי נהנה מחסינות הדומה לחסינות דיפלומטית וקונסולרית. היינו אי אפשר להיכנס למשכן של ארגון בינלאומי ללא רשות, חסינות לכל המיטלטלין שנמצאים בו וחסינות לרכבים של הארגון. 

החסינות הזאת באה לידי ביטוי לגבי האו"ם בהסכם מיוחד בין האו"ם כארגון לבין ארצות הברית לגבי משכן האו"ם בניו-יורק. לפי ההסכם הזה, אסור לארה"ב (לרשות המבצעת הוצאה לפועל, משטרה) להיכנס לתחום המשכן של האו"ם ללא רשות מהאו"ם, אז לכאורה זה אזור בניו-יורק שזה מחוץ לסמכותה של ארצות הברית מאחר ויש למשכן הזה חסינות. למשכן הבניין עצמו כל התחולה שלו וכל הרכבים שלו, הכל מכוסה בחסינות. 

הסכמים דומים ישנם בין ארגונים בינלאומיים לבין מדינות אחרות שבהם נמצט המטה שלהם. למשל המטה של ארגון מטו הוא בבלגיה וכל המטה של ארגון נטו הוא בחסינות וזה מחוץ לסמכותה של בלגיה. 

(2) חסינות של נציגי מדינות בארגון - הארגון הוא אישיות משפטית מלאכותית והוא צריך לפעול באמצעות אנשים. 
אנשים בארגון שמייצגים את הארגון הם נציגי המדינות החברות בארגון. הנציגים בארגון האו"ם הם נציגי המדינות החברות באו"ם. מקובל לכנות את נציגי המדינות לארגון כשגרירים של מדינה לארגון. 
כך למשל לישראל יש שגריר דיפלומטי בארה"ב ויושב בוושינגטון בשגרירות של ישראל ויש שגריר של ישראל באו"ם והוא השגריר שלנו בארגון האו"ם. ויש באו"ם עוד 200 שגרירים של המדינות החברות באו"ם. שגריר לארגון באו"ם בד"כ לא פועל לבדו אלא ישנה משלחת של נציגי מדינות לארגון האו"ם. 

(3) חסינות עובדים ושליחים של הארגון עצמו- הארגון מעסיק עובדים. בארגון האו"ם יש מזכיר כללי, ישנם שופטי בית הדין הבינלאומי שהם עובדים של ארגון האו"ם וישנם גם שליחים של האו"ם שהוא שולח לכל מיני מקומות כדי לטפל בבעיות ספציפיות. החסינות בהקשר של הארגון היא משולשת. 
המזכ"ל (מזכיר כללי) בד"כ עומד בראש הארגון וכל הפקידות והפונקציונרים של ארגון האו"ם יש להם חסינות כלפי כל מדינה כולל ארה"ב שבה הם עובדים והחסינות היא בעיקרון חסינות דיפלומאטית, היינו חסינות מלאה בתחום הפלילי וחסינות מסויג בתחום האזרחי. מדברים על חסינות של עובדי האו"ם במונחים של חסינות מטריאלית, היינו כל מה שהם עושים בתפקידם. דוגמא לחסינות של עובדי האו"ם- חסינותם של שופטי ביה"ד הבינלאומי האזרחי ששופט בין מדינות, המטרה שלו בהאג שבהולנד. השופטים של ביה"ד הבינלאומי הם עובדי האו"ם, פקידי האו"ם, מקבלים את השכר מארגון האו"ם נהנים מחסינות בתור עובד האו"ם. 
בקבוצה הזאת של חסינות העובדים מקובל לכלול 2 תת סוגים נוספים: א. שליחים מיוחדים של הארגון הבינלאומי- ישנם ארגונים בינלאומיים בעיקר האו"ם שנוהגים לשלוח שליחים למדינות שונות עם משימות ספציפיות, פוליטיות, כלכליות, תרבותיות או אחרות. אצלנו למשש בישראל ביקרו מספר פעמים ועדיין באים שליחים של ארגון האו"ם עם משימה מיוחדת אז גזה שליח של הארגון עד כמה שהוא לא עובד הארגון אלא מחוץ שהוא מועסק ע"י הארגון ונבח ע"י הארגון למטרה מיוחדת, למשל נשיא שנשלח למדינה מטעם ארגון האו"ם או אישיות בינלאומית ידועה אחרת אז יש לאדם כזה שממלא תפקיד של שליח של ארגון בינלאומי יש חסינות מטריאלית (פירוש הדבר שזו דיפלומאטית) כלפי המדינה שאליה הוא נשלח והיא חייבת לכבד את חסינותו. קיים מצב שארגונים בינלאומיים מפעילים כוחות צבא. ב. כוחו ת צבא של האו"ם- הרבה פעמים או"ם הפעיל את קסדות הכחולות שלו בסכסוכים בינלאומיים רבים. הכוחות האו"ם הם למעשה לא צבא של האו"ם, אין לארגון האו"ם צבא קבוע שלו, אלא או"ם מגייס יחידות צבא לאומיות למשימות מסוימות. לגבי כוחות צבא שלה או"ם צריך להבחין שאלה יחידות מיוחדות של מדינות שונות שהועמדו לרשות האו"ם בד"כ לפי החלטות מועצת הביטחון. כוחות האו"ם יכולים  להיות משני סוגים: 1.- כוחות שמירה על השלום- כוחות אלו, שהן יחידות צבאיות, למעשה פועלות כקו הפרדה בין מדינות או גורמים עונים. בסכסוך המזרח התיכוני היו וישנם כוחות שמירה על השלום של האו"ם, ישנו כוח כזה בגבול בין ישראל לסוריה וישנו גם  כוח השלום הרב לאומי בסיני, שהוקם ופועל לפי הסכם השלום בין ישראל למצרים. כוחות שמירה על השלום אינם מוסמכים להילחם לצד כלשהו, הם צריכים לשמור על השלום. כשנחטפו רגב וגולדווסר, ישראל אמרה שיושב כוח של האו"ם שלא עשה שום דבר, היה לו רק תיעוד של מה שקרה ונתן לישראל את התיעוד הזה. הם אל כיולים למנוע תקריות גבול. 2.- יחידות צבאיות שלנלחמות הלכה למעשה- הדוגמא הכי מודרנית להפעלת כוח האו"ם הייתה בעיראק ב-1991, או"ם גייס כוחות צבא, נתן לארה"ב את הפיקוד עליהן, כוחות האו"ם לחמו בפיקודה של ארה"ב והם הוציאו את עיראק מכוויט. אז פה ממש הופעל צבא האו"ם שהיה מופעל מיחידות לאומיות שונות. אבל, אחרי שהוציאו את עיראק מכוויט, שהו הייתה משימת כוח האו"ם, הוא חדל להתקיים, היחידות הלאומיות התפרקו וחזרו למדינות שלהן. אין לכוח האו"ם צבא קבוע. ארגון אחר שמפעיל צבא זה נאט"ו, באופן קבוע במספר מקומות בין סכסוך ביוגוסלביה ובלוב ארגון הנ"ל הפעיל צבא. בכל המצבים בהם פועלים במדינות חיילים מטעם ארגון האו"ם בין אם הם כוחות שמירה על השלום ובין אם הם חיילים לצורך הלחימה, בשני המצבים הם זכאים לחסינות מטריאלית על כל מה שהם עושים בתפקיד. אם חייל האו"ם מגיע לת"א משתכר בבר ופוגע במישהו אסור לעצור אותו אבל כן ליצור קשר עם מפקדו. אז חסינות פלילית יש לו מלאה אבל אזרחית מסויגת- אם גנב מהחנות משהו פרטי יתבעו אותו.
6.6.2012
ארגונים בינלאומיים
בס' 1 לחוק, מוגדר ארגון בינלאומי כארגון בין ממשלתי בין מדינות. בהמשך, נקבע שלארגון בינלאומי יהיו חסינויות וזכויות יתר והביטוי הזה חסינויות וזכויות יתר מוגדר בס' 1 כחסינויות וזכויות יתר דיפלומטיות. אז כשאני מדברים על חסינויות דיפלומטיות אנו מדברים על חסינות פלילית מלאה וחסינות אזרחית מסויגת. בהמשך נקבע בחוק הישראלי שהחסינות חלה על הארגון הבינלאומי פלוני, כל ארגון בינלאומי, על עובדי הארגון, רכוש הארגון או נכסיו, נציגות של מדינה לארגון, בני ביתם ובהמשך שליחי הארגון. החוק הישראלי מאמץ את החסינות הבינלאומית המוקנית לארגונים בינלאומיים. לפי המשפט הישראלי, יש לארגונים בינלאומיים חסינות בישראל. פס"ד לנושא חסינות בינלאומית שניתן בשנת 2004 בנושא של חסינות ארגון האו"ם ע"י ביהמ"ש המחוזי בירושלים. 
פס"ד סיראגניאן נ' UNTSO- תביעה של אדם פרטי בשם של סיראגניאן הגיש תביעה נגד כוח שמירה על הסכם שביתת נשק בין ישראל לירדן. התביעה למעשה נגד ארגון האו"ם בכלל, ובמיוחד נגד כוח צבאי של האו"ם שהוקם בשנת 1949 כדי לשמור על הסכם שביתת נשק בין ישראל לירדן שנעשה באותה השנה. ב-1949, סמוך לסוף מלחמת השחרור, נעשו הסכמי שביתת נשק עם לבנון, סוריה, מצרים וירדן.  נחתם ברודוס הסכם שביתת נשק בין ישראל לירדן ב-1949, שקבע את גבול שביתת הנשק ולפי הגבול הזה, ירושלמים המזרחית היא בצד הירדני כמו הכותל והמקומות הקדושים והיה קיים עד 1967. הסכם שביתת נשק בין ישראל לירדן נעשה בחסות האו"ם, האו"ם למעשה שלח לכאן שליחים וגם לירדן והביא לסוף המלחמה ולשביתת נשק. או"ם שלח לכאן יחידה צבאית שמורכבת מחיילים ממדינות שונות, כדי שתתמקם בכך שביתת הנשק בירושלים ותשמור על כך ששני הצדדים לא יפעלו אחד כנגד השני. כוח האו"ם, ב-1949, התמקם במבנה נטוש במזרח ירושלים ושם היה המרכז שלו, המטה שלו במשך עשרות של שנים. ב-1994, נעשה הסכם שלום בין ישראל- ירדן ובמסגרת ההסכם הזה לא נעשה שום הסדר לשום כוח שמירה על השלום- אין כוח שמירה על השלום אז למעשה התפקיד של הכוח השמירה על השלום נגמר, כיוון שהסכם שביתת הנשק הוחלף בהסכם שלום אז פג תוקפו של הסכם שביתת הסכם נשק וכתוצאה מכך פג תוקפו של המנדט שלכוח האו"ם. ואז בא הבן אדם, שטען לפי מסמכים, שהמבנה שייך לו הוא הבעלים שלו ודרש מכוח האו"ם לפנות את המבנה. עד 1949 לא יכול היה לעשות כלום האדם הזה בגלל החסינות. עד 1949 לא היה שום סיכוי לתביעה. ב-1994 הגיש הבן אדם תביעת פינוי נגד האו"ם וטעם בתביעה שכבר אין שום בסיס חוקי לישיבתו של כוח האו"ם בבית שלו כי הכוח הזה כבר לא פועל בתפקיד, התפקיד שלו ב-1994 נגמר וחסינות הארגון היא מטריאלית לפעולות הארגון אז איזה פעולת יש ארגון אם אין כוח השמירה על השלום לפי ההסכם בין ישראל וירדן אז הוא יושב ללא כל מטרה של הארגון ולא עושה שום פעילות בשם הארגון אז בן אדם הגיש לביהמ"ש השלום בירושלים תביעת פינוי. ביהמ"ש השלום נתן צו פינוי נגד האו"ם בנימוק פשוט שהוא כבר לא ממלא שום תפקיד מטריאלי והוא במעמד של מסיג גובל. התובע רץ עם פס"ד להוצאה לפועל. בשלב זה התערב בעניין היועץ המשפטי לממשלה. היועמ"ש התעורר והגיש ערעור על פס"ד שלביהמ"ש השלום בטענה שביהמ"ש השלום טעה בפסק דינו והיה צריך לדחות את התביעה בנימוק של חסינות האו"ם גם אם הוא יושב שלא כדין. יש פס,ד מכריע בשאלה האם יש לאו"ם חסינות בנסיבות אלו. ביהמ"ש המחוזי קבע כך-חסינותה של מדינה זרה נובעת ממשפט בינלאומי מנהגי והיא קיימת החסינות, בלי שום צורך בחוזה. ואילו חסינותו של ארגון בינלאומי תלויה בקיום ההסכם לגבי החסינות בין המדינה הנוגעת בדבר לבין הארגון. מדובר כאן בחסינות של ארגון האו"ם ורוב מדינות העולם חתומות על מגילת האו"ם כי הם חברות באו"ם שקובעת חסינות של ארגון האו"ם, הנציגים של המדינות ועובדי האו"ם כולל כוחות צבא של האו"ם. ז"א, לכאורה, ישראל חייבת לתת חסינות לארגון האו"ם. אבל, בדומה לחסינות של מדינה זרה, מתעוררת גם ביחס לארגון בינלאומי השאלה מה הוא היקף החסינות, לגבי היקף החסינות של מדינה זרה נקבע בפס"ד קנדה נ' אידלסון (פס"ד עוד לפני חוק מדינות מדינה זרה) שהחסינות הזאת אינה חסינות מוחלטת, אלא חסינות יחסית במובן זה שהיא חלה רק על פעולות ממשלתיות, שלטוניות של המדינה ולא על פעולות פרטיות. היא חלה במשפט הציבורי ולא במשפט הפרטי, כשמדינה פועלת במשט הפרטי אין לה חסינות. ביהמ"ש המחוזי אומר שנשאלת השאלה האם להחיל את ההלכה של קנדה נ' אידלסון לגבי חסינות מדינה זרה על ארגון בינלאומי. היינו, האם לאמץ גם לגבי ארגונים בינלאומיים את ההבחנה בין פעולות שלטוניות לבין פעולות פרטיות. ביהמ"ש המחוזי קובע שלפי הפרקטיקה הבינלאומית, לפי הפסיקה, לפי הדעות בספרות מתפתחת מגמה שתומכת בחסינות יחסית של ארגונים בינלאומיים שמבוססת על הבחנה בין פעילות במשפט ציבורי לפעילות במשפט פרטי. ביהמ"ש הינו מוצא תימוכין כלשהם לעמדה, לפיה חסינותם של ארגונים בינלאומיים היא מוחלטת. לא מוצא לא בחקיקה ולא בפסיקה. מן הכלל אל הפרט, אם כך, ביהמ"ש דחה את עמדתו של היועץ המשפטי לממשלה שטען לחסינות של ארגון האו"ם במקרה זה וקבע שכאן מדובר בפעילות במשפט פרטי, מדובר בתביעה נגד הסגל גבול שהיא בתחום הפרטי של תביעת נזיקין ואין מקום להחיל עליה את כללי החסינות הבינלאומית כי לא מדובר בפעילות מטריאלית של הארגון הנובעת מביצוע התפקידים שלו.
 
דיני הסכמים בינלאומיים-סוגיות נבחרות בדיני אמנות בינלאומיות
במשפט לאומי, הסכם/חוזה הוא תמיד במשפט פרטי וחלים עליו דיני החוזים, גם במשט בינלאומי ובכל שיטת משפט אחרת. במשפט בינלאומי, הסכם בינלאומי/אמנה בינלאומית יכול להיות במעמד של חוק. כידוע, אין במשפט בינלאומי גוף מחוקק או רשות מחוקקת וכללי המשפט הבינלאומי בתחומים רבים מנוסחים או קבועים בהסכמים בינלאומיים שהם למעשה מה שנקרא "אמנות חוק". כך, למשל הסכמי וינה בדבר חסינות דיפלומאטית – זה לא הסכם במוזן של חוזים במשפט לאומי, אלא במובן של "חוקי" כי הם קובעים עקרונות משפטיים כלליים בתחום מסוים, בתחום יחסים דיפלומטיים וקונסולריים. דוגמא נוספת, למדנו אתה משפט הימי הבינלאומי על סמך אמנת האו"ם בדבר המשפט הימי, גם ההסכם הזה הוא לא חוזה בין שתי מדינות או יותר, אלא הסכם שקובע עקרונות משפט כלליים בתחום המשפט הימי. אז במשפט בינלאומי יש להסכמים מובן כפול- מצד אחד, הם יכולים להיות במובן של חוזה בין שני מדינות. למשל, הסכם מכס בין ישראל לצרפת זהו הסכם חוזי שמסדיר יחסים חוזיים בין ישראל לצרפת בתחום המכס. לעומת זאת, הסכם בדבר יחסים דיפלומטיים הוא הסכם חוקי, משפטי שקובע כלליים משפטיים שחלים על המדינות. אבל בשני המקרים מדובר בהסכמים בינלאומיים ועל כל הסכם בינלאומי חלים כללי הסכמים בינלאומיים. הסכם בינלאומי שקובע כלליים משפטים לגבי הסכמים בינלאומיים והוא אמנת וינה בדבר דיני הסכמים בינלאומיים משנת 1969 והשם המקוצר שלה הוא "אמנת האמנות". אמנת האמנות, למעשה מקבילה לחוק החוזים (חלק כללי) במשפט ישראלי או חוק דומה למשפט לאומי אחר.  אמנת האמנות חלה על הסכמים בינלאומיים בני המובנים, הן במובן של חוזה והן במובן של חוק. ישראל אינה חתומה על אמנת האמנות, לפחות לשנת 2012 למעלה מ-150 מדינות חתומות על אמנת האמנות. ז"א, האמנה מחייבת אותן, את המדינות החתומות בכל סעיפיה. הדעה המקובלת לגבי אמנת האמנות היום ומאז כבר 20 שנה, שמדובר בהסכם מנהגי וכיוון שזה הסכם מנהגי אז הוא מחייב את כל המדינות בין אם חתמו עליו ובין אם לא. איפה זה נקבע שזה מנהגי? כולם מצטטים את פס"ד בסיוני, ביהמ"ש המחוזי בת"א פירש את הסכם וינה בדבר יחסים דיפלומאטיים לפי כללי פירוש אמנות שנקבעו באמנת וינה, הוא נזקק לאמנת וינה מבלי להתייחס לשאלה האם ישראל בכלל צד לאמנה.ז"א, ביהמ"ש יצא מתוך הנחה שמדובר בהסכם מנהגי שנותן ביטוי למשפט בינלאומי מנהגי בתחום דיני הסכמים בינלאומיים ולכן הוא חל על כל המדינות.
13.6.2012

דיני אמנות בינלאומיות
זה נושא של הסכמם בינלאומיים המקביל לדני החוזים.

המסמך הבינלאומי בנושא הזה הוא האמנת האמנות היינו הסכם על דיני הסכמים בינלאומיים, הסכם משנת 1969. 

ההסכם הזה שישראל במקרה אינה צד לו הוא הסכם דקלרטיבי, מנהגי, שנותן ביטוי לדיני הסכמים בינלאומיים שהתגשבו במשפט בינלאומי. 

בה"מ בישראל התייחס להסכם זה כהסכם מנהגי והוא חלק מהמשפט הישראלי.

נלמד דיני הסכמים בינלאומיים לאור האמנת האמנות. 

בנושא זה אנו נציג את ההסדרים העיקריים בדיני האמנות בינלאומיות ונעשה זאת תוך חלוקה לשניים.

נציג את דיני ההסכמים הבינלאומיים כפי שהם מנוסחים היום בהאמנות האמנות תוך התייחסות לשני סוגים של הסדרים:

1. מאפיינים של הסכמים בינלאומיים – התקשרות, הצטרפות, הסתייגות,הוראות למדינות שלישיות, רישום אמנות
2. חידושים שנקבעו בהאמנת האמנות שהוא דקלרטיבי ומשקף משפט בינלאומי מנהגי, אלה הסכמים בינלאומיים לגבי כל מדינה, בין אם היא התקשרה בהאמנת האמנות ובין אם לאו. 

מאפיינים של דיני הסכמים בינלאומיים 

המאפיין הראשון של דיני הסכמים בינלאומיים קשור לאופן ההתקשרות בהסכם בינלאומי – 

הסכם לאומי יוצר חיוב ע"י חתימה על ההסכם. הסכם בינלאומי לא מחייב ע"י חתימה אלא יש בו שלב נוסף וזה השלב של האישרור, כלומר, התקשרות בהסכם בינלאומי היא בת שני שלבים : שלב החתימה + שלב האישרור.

הסכם בינלאומי יכול לחייב מדינה מכוח אישרור בלבד מבלי שנעשתה קודם חתימה, אפשר לעשות את החתימה במועד האישרור אבל לא להפך, פירוש הדבר, הסכם בינלאומי אינו מחייב מדינה אם היא לא אישררה אותו. 

זאת אומרת, אם היא רק חתמה ולא אישררה אז אין חיוב. 

למעשה התהליך הזה נעשה בצורה כזאת שאנשים שמוסמכים לחתום על הסכמים בינלאומיים בכל מדינה לפי המשפט החוקתי, בישראל זה בד"כ משרד החוץ (אנשים ממשרד החוץ) חותמים על הסכם בינלאומי בשם ישראל.

הסכם בינלאומי בנוי כך שיש לו שני קווים שיש למלאם – קו אחד הוא חתימה של נציג המדינה ומתחת לחתימה יש קו ששם יש לחתום את האישרור ששם יש את חותמת המדינה ואת האורגן החותם. 

בכל מדינה נקבע במשפט החוקתי איזו אורגן/רשות מוסמכת לחתום או לאשרר הסכמים בינלאומיים. 

בד"כ הממשלה היא המוסמכת לאשרר הסכמים בינלאומיים ולכן, הסכם בינלאומי שמאושרר ע"י הממשלה וכך נכנס לתוקף אינו הופך לחלק מן המשפט הלאומי אלא, דורש חקיקה משלימה שאם לא כן היה יוצא שהממשלה מחוקקת.

 בישראל כמו ברוב מדינות העולם, הממשלה מוסמכת לאשרר הסכמים בינלאומיים ולכן הסכם בינלאומי אינו חלק מהמשפט הישראלי אלא דורש אימוץ בחקיקה של הכנסת. 

במדינה שבה הרשות המחוקקת מאשררת הסכמים כמו שזה בארה"ב למשל, במדינה שבה רשות המחוקקת מאשררת הסכמים ההסכם הופך אוטומטית לחלק מהמשפט הפנימי בגלל שהרשות המחוקקת קבעה את הנורמה הזאת. 

בישראל כמו ברוב המדינות הממשלה מאשררת וזה בד"כ בישיבות הממשלה השבועיות והיא שמה חותמת של הממשלה שכבר נחתמו ע"י משרד החוץ.

נניח שמשרד החוץ חתם על הסכם והממשלה לא מאשררת אותו אזי ההסכם לא תופס, כי הוא לא אושרר ע"י הממשלה, ומצב כזה בד"כ לא קורה כי משרד החוץ הוא זרוע של הממשלה.

במדינה שבה הרשות המחוקקת מאשררת הסכמים אז כאן בהחלט יכול להיות מצב שההסכם נחתם ע"י משרד החוץ ומשרד החוץ מביא אותו לפרלמנט והפרלמנט לא מאשר, אך זה לא סביר. ישנם הסכמים שיכול להיות שהם לא נראים לחברי הכנסת/חברי הפרלמנט של המפלגה השולטת ואם המפלגה השולטת לא מטילה משמעת קואליציונית ולא מחייבת אותם להצביע נגד אז הם יכולים להצביע נגד ההסכם.

כאשר הממשלה הניחה בזמנו על שולחן הכנסת (ב-1999) חתמה על הסכם שלום עם מצרים, הממשלה הביאה את זה לשולחן הכנסת וזאת כדי לקבל את הגיבוי המוסרי של העם כי הרי הכנסת מייצגת את העם. 

מה היה קורה אם הכנסת לא הייתה מאשרת את ההסכם ולא היה נכנס לתוקף ?

מה שקרה בפועל זה שהכנסת אישרה את ההסכם אבל אם הכנסת לא הייתה מאשרת את ההסכם והממשלה כן הייתה מאשררת אותו אז הוא היה תקף כי הכנסת לא מוסמכת לאשרר הסכמים, נכון שהייתה נוצרת בעיה פוליטית כי הכנסת לא מסכימה להסכם כזה, אבל הדיון לא היה בשביל לאשרר את ההסכם אלא רק כדי להביע את דעתה של הכנסת.

דוגמא של הסכם שלום שלא אושרר ע"י הפרלמנט/ע"י בית הנבחרים ולא נכנס לתוקף –בשנת 1982 בהקשר של מלחמת שלום הגליל נחתם הסכם שלום בין ממשלת ישראל לממשלת לבנון שראש הממשלה אז היה בשיר ג'ומאין.

ישראל חגגה שיש לה הסכם שלום.

בלבנון בית הנבחרים/הפרלמנט הוא שמאשרר הסכמים בינלאומיים לפי החוקה הלבנונית ואז ההסכם הוא באופן אוטומטי חלק מהמשפט הלבנוני.

אז אם ישנו הסדר כזה במדינה אז בטח שלא מספיק שראש הממשלה חתם זה לא סיבה לחגיגה כי זה צריך לעבור את הפרלמנט, ההסכם הובא בפני הפרלמנט הלבנוני והוא לא אישר אותו ולא היה רוב. היה רוב גדול נגד ההסכם הזה ולכן אין הסכם שלום עם לבנון, המצב עם לבנון חזר לקודמתו (להסכם שביתת נשק שזה מצב מלחמה לכל דבר שלא נלחמים כי שביתת נשק, הנשק מושבת, אבל אין יחסי שלום, יחסי שלום זה הסכם שלום בתוקף כמו שיש לנו עם מצריים ועם ירדן), עם לבנון אין לישראל הסכם שלום כי אין אישור של הפרלמנט מאחר ואין רוב למרות שהוא נחתם ע"י ראש הממשלה שלהם. 

הצטרפות 
בחוזה לאומי/הסכם לאומי ההסכם יוצר תמיד זכויות וחובות לגבי הצדדים להסכם לגבי מי שחתם עליו, אם זה אדם פרטי או גוף משפטי. מי שחתום על ההסכם, ההסכם חל עליו. 

אין אפשרות בהסכם לאומי שצד ג', מי שלא חתום על הסכם, יצטרף אליו. אם מישהו רוצה להצטרף לחיובים או לזכויות שיוצר הסכם אז הוא צריך להתקשר בהסכם חדש, צריך לנסח הסכם חדש. 

במשפט בינלאומי מקובל הנוהג של הצטרפות מדינות להסכמים קיימים. התופעה הזאת אופיינית להסכמים בינלאומיים תחיקתיים, מה שנקרא "אמנות חוק". להסכמים בינלאומיים שקובעים הסדרים כללים בתחום מסוים כגון: האמנה על דיני האמנות בינלאומיות או האמנות על יחסים דיפלומטיים או קונסולריים או האמנות על המשפט הימי, אלה הסכמים תחיקתיים שקובעים הסדרים כללים ובדרך כלל נקבע שההסכם/ההאמנה פתוח להצטרפות של מדינות אחרות, כל המדינות או ייתכן סוג מסוים של מדינות על בסיס אזורי. 
דוגמא: באירופה ישנה האמנה מפורסמת "האמנה אירופית על זכויות האדם" שמכוחה עובדת וועדה ובית דין לזכויות האדם ובה"מ שלנו לפעמים מסתמך על הפסיקה שלו. ההסכם האירופאי פתוח להצטרפות של מדינות אירופאיות בלבד כך גם אם ישראל הייתה רוצה להצטרף אליו היא לא יכולה להצטרף להסכם הזה. 

הטכניקה של הצטרפות להאמנה קיימת אושרה בהאמנת האמנות כמקובלת בדיני האמנות בינלאומיות במובן זה שאם אמנה קובעת שהיא פתוחה להצטרפות של מדינות נוספות אז מדינות נוספות רשאיות להצטרף אליה, להתקשר בה.

כאשר אנו אומרים להתקשר בה אז הכוונה לחתום ולאשרר, זה לא שונה אם ישראל חותמת על הסכם מכס עם צרפת או שהיא נניח מתקשרת עם האמנת האמנות, בשני המקרים צריך שתהיה חתימה ואישרור של המדינה אחרת כדי שזה יחול, ההסכם לא חל עליה ולא מחייב אותה. 

ישנן הוראות נוספות בנושאים שונים למשל ישנם סעיפים בנושא של יישוב סכסוכים שנובעים מההסכם אז בוודאי שזה לא מחייב מדינה שלא חתומה על ההסכם אלא זה יחייב מדינה שהצטרפה אליו. 

ההסכם מחייב את ישראל בהסדרים המהותיים שלו.

כאשר מדינה הופכת להיות צד להסכם אז הוא מחייב אותה מההתחלה ועד הסוף. 

הסתייגויות
בהסכם לאומי שחותמים עליו אנו מתחייבים על כל מה שיש בו ונהנים מהזכויות שיש בו במובן זה שהוא חל עלינו בשלמותו (כל סעיפי ההסכם). 

בהסכמים בינלאומיים מקובל מאוד שמדינות מתקשרות בהסכם ומסתייגות מסעיף או סעיפים כלשהם שבו (אפשר מאחד ואפשר יותר מאחד).

זה קורה כאשר ההסכם באופן עקרוני מתאים למדינה אבל יש בו הוראות שיוצרות קושי למדינה ובד"כ זה קושי מבחינת המשפט הלאומי אז היא רוצה להיות קשורה בהסכם, ישנו משקל פוליטי רב להתקשרותה של מדינה בהסכם בינלאומי במיוחד בהסכמים תחיקתיים שקובעים הסדרים כללים. כל מדינה שחותמת על האמנת האמנות ומפרסמת את זה בכל הכלים האפשריים ובכל האמצעים האפשריים כי יש לזה משקל פוליטי ומוסרי שדעת הקהל שהיא נוטלת על עצמה את דיני ההסכמים הבינלאומיים היינו שהיא מצטרפת לדיני ההסכמים הבינלאומיים וזה נותן יותר משקל להסכם לכמה שיותר מדינות שמצטרפות אליו ולכן מדינות רוצות להצטרף להסכם בינלאומי. אבל במקרים רבים יש בהסכם הוראות שלא מתאימות למדינה החותמת. לדוגמא, בשנת 1990 ישראל התקשרה בשני הסכמים בינלאומיים שעוסקים בהגנה על זכויות האדם : ההסכם הראשון בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות וההסכם השני בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות. 

שני ההסכמים הם משנת 1966 וישראל חתמה עליהם ואישרה אותם בשנת 1990. 

בעקבות ההתקשרות בהסכם הראשון אנו קיבלנו את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שלמעשה נתן ביטוי להתחייבויות בינלאומיות של ישראל בנושא זכויות האדם. חקקנו את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

כאשר חתמנו על ההסכם הראשון בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות רשמנו הסתייגות מסעיף 10 בהסכם שקובע שלכל אדם יש הזכות או החירות להינשא, "זכות/חופש לנישואין". זאת אומרת שאנו הסתייגנו מהסעיף הזה במובן זה שהסעיף הזה לא מחייב אותנו. זה לא אומר שבישראל אין זכות להינשא אלא ישנה בישראל הגבלה מאוד משמעותית על הזכות להינשא, יהודים אזרחי המדינה יכולים להתחתן אך ורק לפי דין תורה, לפי ההלכה. 

אז למה אנו הסתייגנו מהסעיף הזה ? כי אם לא היינו מסתייגים ממנו אז ברגע שהתקשרנו בהאמנה הזאת אנו כבר מפרים אותה (אף מדינה לא רוצה הפרה של האמנה).

ישראל שינתה את הדין הפנימי שיתאים להתחייבויות בינלאומיות.

איך משנים את החוק הזה ? זה בלתי אפשרי מבחינה פוליטית חברתית, ואנו ישראל לא רצינו להיכנס למצב כזה של לשנות את החוק ולכן ישראל הסתייגה מהסעיף הזה וישראל קבעה במפורש שסעיף 10 להאמנה לא מחייב אותה. 

הסתייגות נעשית בשלב של התקשרות, לא אחרי ההתקשרות אלא לפניו. 

בנושא הסתייגות אמנת האמנות כותבת שורה ארוכה של הוראות שמסדירות את נושא ההסכמה להסתייגות, את הנושא מאיזה סעיפים אפשר להסתייג, כולל אפשרות של הסתייגות שבד"כ נקבע בהסכם שאפשר להסתייג ממנו ואם הוא שותק בנושא הסתייגות לפי האמנת האמנות מקובל שהוא מאפשר הסתייגות, ואם הוא לא מאפשר הוא צריך לציין זאת במפורש, אלה הוראות מיוחדות שלא נכנס אליהם אלא אנו מציגים את ההסדרים העקרוניים.

הוראות למדינות שלישיות 
הסכם לאומי אינו יוצר זכויות ואינו מטיל חובות לצדדים שלא חתומים עליו אלא רק לצדדים להסכם. 

לעומת זאת, הסכם בינלאומי עשוי ובד"כ אכן יוצר זכויות ויכול ליצור חובות למדינות שאינן חתומות עליו. 

המצב המקובל שבו הסכם בינלאומי יוצר זכויות או חובות למדינות "שלישיות", פירוש הדבר לא צדדים להסכם – 

המצב הראשון הוא מצב של הסכמים מנהגיים – הסכם מנהגי אם הוא משקף משפט מנהגי אז המנהג הזה עם כל הזכויות והחובות בו חלות על כל המדינות, אבל בהקשר זה אנו לא מדברים על הוראות למדינות שלישיות על הסכמים מנהגיים אלא אנו מדברים על הוראות בהסכמים לגבי מדינות שלישיות, כאלה ישנן רבות בהסכמים בינלאומיים שונים.

דוגמא: בהסכם השלום בין ישראל למצריים נקבע שתעלת סואץ תהיה חופשית ופתוחה למעבר אוניות של כל המדינות.

הסעיף הזה יצר זכות משפטית שאפשר לאכוף אותה שישנה מולה חובה לקיים אותה, זוהי זכות משפטית לכל המדינות מבלי שהן יהיו צד להסכם הזה. לדוגמא, איראן רוצה לעבור עם ספינות מלחמה בתעלת סואץ מתחת לאף של ישראל,  בתקשורת הופיעו כותרות "איך מצריים נותנת לספינות קרב צבאיות איראניות לעבור בתועלת סואץ כי הרי זוהי התגרות בישראל", מצריים לא יכולה בשום אופן לסרב למעבר הספינות האיראניות.

מכוח הסעיף הזה ישנה זכות לכל מדינה בעולם לעבור בתעלת סואץ. זו זכות משפטית פירושה שאם מצריים לא מאפשרת לעבור אז היא מפרה את המשפט הבינלאומי ומפר את ההסכם השלום עם ישראל לגבי איראן שלא חתומה עליו, ההסכם הזה תקף בהאמנת האמנות, הסדרים למדינות שלישיות הם בעלי תוקף משפטי כלפי כל המדינות מבלי שהמדינות האלה יהיו צדדים לאותו הסכם וגם לא יכולים להיות צדדים כי איראן לא יכולה להיות צד להסכם של ישראל ומצריים כי ההסכם לא דורש כל הצטרפות כי זה הסכן בין ישראל לבין מצריים ולכן אנו רואים כי האמנת האמנות מאפשרת את האפשרות את ההסדרים למדינות שלישיות ומדינות שלישיות רוכשות זכויות משפטיות מכוח הסדרים הסכמיים למדינות שלישיות. 

הסכמים יכולים גם ליצור חובות למדינות שלישיות 
לפי האמנת האמנות מדינות אינן יכולות להטיל חובה על מדינה שלישית אלא רק להציע לה לקבל על עצמה את החובה הזאת במסמך הצטרפות מיוחד, לא בהתקשרות בכל ההסכם אלא בהודעה על קבלת החובה. 

בהסכם קמפ דיוויד שקדם להסכם השלום בין ישראל למצריים, זה הסכם שנעשה בקמפ דיוויד בארה"ב לגבי הסדר הסכסוך במזרח התיכון. 

ההסכם הזה קבע בין היתר שהבעיה הפלסטינאית תיפטר בהסדר שעליו יהיה משא ומתן בין ישראל, מצריים וירדן. 

הצדדים להסכם קאפ דייויד היו רק ישראל ומצריים אז אם אומרים שההסכם למעשה הטיל חובה על ירדן להשתתף במשא ומתן ליישוב הנושא הפלסטינאי אז הוא לא יצר עבורה חובה שהיא חייבת לקיים והוא רק הציע לה להשתתף במשא ומתן, וירדן הודיעה באופן חגיגי שהיא לא מעוניינת להשתתף במשא ומתן וישראל לא רצתה לנהל משא ומתן עם החמאס וירדן לא רצתה להשתתף, ולמעשה זו חובה שמתייחסת למדינה שלישית. 

מדינה שלישית לא חייבת ואם היא מסכימה היא צריכה להודיע על כך בכתב. 

רישום האמנות 

לגבי הסכמים בינלאומיים להסכם לאומי יש לו תוקף אחרי שחותמים עליו ולא צריך שום דבר נוסף, במיוחד לא צריך לרשום אותו בשום מקום. 

במשפט בינלאומי המצב שונה כי במשפט בינלאומי יש בד"כ מצב שמדינות מתעניינות ומעוניינות בהסכמים שעושות מדינות אחרות.

ביחסים בינלאומיים כל מדינה בד"כ מתעניינת בהסכמים שעושות מדינות אחרות כי הרבה פעמים ההסכמים האלה יכולים להיות רלוונטיים לגביה במיוחד הסכמים פוליטיים, הסכמים צבאיים, הסכמים של בריתות צבאיות, הסכמים של שיתוף פעולה צבאי, אלה הסכמים כאלה נעשו בעבר בצורה סודית. 

הסכמים פולטיים צבאיים היה מקובל לעשות אותם הסכמים סודיים ולא לפרסם שנעשו הסכמים כאלה. 

הסכמים אלה תרמו אפילו למלחמות, הסכמי בריתות התקפה וכיוצא באלה. 

אחרי מלחמת העולם הראשונה נוצרה הסכמה בינלאומית שהסכם בינלאומי צריך להיות גלוי כך שמדינות אחרות יוכלו לדעת על קיומו. ואם זה הסכם סודי מן הראוי שלא יהיה לו תוקף משפטי. 

הגישה הזאת מצאה את ביטוייה בספר הברית שהקים את ארגון חבר הלאומים שהיה למעשה קודמו של ארגון האו"ם ספר הברית של חבר הלאומיים והוא מקביל למגילת האו"ם. 

שני המסמכים האלה מקבילים במובן זה שמכוחם הוקם ופועל הארגון הבינלאומי שבו מדובר.

ארגון בינלאומי נוצר על סמך הסכם בין מדינות, ספר הברית היה הסכם שהקים בשנת 1919 את ארגון חבר הלאומים שהיה קודמו של ארגון האו"ם. 

בספר הברית הלאומי נכללה הוראה לפיה מדינות חייבות לרשום במזכירות חבר הלאומים כל הסכם בינלאומי שהן עושות, לשלוח העתק ממנו למזכירות חבר הלאומים. בהמשך נקבע הסכם שלא נרשם במזכירות חבר הלאומים יהיה חסר תוקף, לא יהיה לו תוקף משפטי. 

ההסדר הזה עורר הרבה טענות שזאת פגיעה גדולה בחופש החוזים, בחופש ההתקשרות של מדינות, ולכן במגילת האו"ם משנת 1945 כבר לא נכלל סעיף דומה אלא סעיף שונה אבל עדיין נכללה ונקבעה במגילת האו"ם החובה לרשום כל הסכם בינלאומי, זה נקבע בסעיף 102 המפורסם "חובת רישום האמנות" אבל ללא סנקציה של חוסר תוקף אלא עם סנקציה אחרת – סנקציה שלא ניתן להסתמך על הסכם שלא נרשם במזכירות האו"ם בפני האורגנים של האו"ם היינו בפני בית הדין הלאומי וגם בפני מועצת הביטחון העצרת הכללית. 

אם מדינה תובעת את מדינה ב' בבית הדין הלאומי על סמך הסכן שלא נרשם אז בית הדין יגיד שהוא לא נוגע בהסכם הזה וההסכם הזה לא קיים מבחינתו. 

נניח ישראל התחייבה כלפי מצריים שהיא תשלח את ההסכם לרישום,נניח שישראל לא רשמה את ההסכם ואנו רוצים לפנות למועצת הביטחון לתלונה על ההסכם, מועצת הביטחון לא תדון בהסכם הזה אך זה לא אומר שההסכם הזה חסר תוקף אלא ביחסים בין מצרים לישראל הוא קיים ומצריים תצטרך לקיימו אך לישראל אין אכיפה/סנקציה כי ההסכם לא נרשם כלומר לא ניתן לאכוף את ההסכם בפני האו"ם.

למעשה מדינות נוהגות כדבר שבשגרה לרשום כל הסכם שהן עושות במזכירות האו"ם, לשלוח העתק למזכירות האו"ם והמזכירות מפרסמת באופן שוטף כל הסכם בינלאומי. 

