מנהג:סעיף 38 (1)(ב) המנהג הוא ראיה של נוהג כללי. למשל חסינות של דיפלומטים  - מדובר על אמנה משנת 1961, ואז מה שהיה משפט בינלאומי מנהגי הפך להיות משפט בינלאומי הסכמי. סעיף 38 (1)(ב) קובע שני תנאים שניתן יהיה לדבר על מנהג בינלאומי:
1. מדובר על פרקטיקה בינלאומית, נמשכת וכללית (מרבית המדינות מתנהגות ע"פ אותו כלל). 
2. הנוהג הכללי יתקבל בבחינת דין. תהיה קיימת תחושה שהמדינות יהיו משוכנעות כי מדובר על הוראה מחייבת. 
פסקי הדין המחייבים להבנה של משפט בינלאומי הם Hava De Latare (Asylan) – שם דובר על מקלט מדיני ופרשנות של מהו משפט בינלאומי מנהגי. בעניין זה הגדיר בית המשפט הבינלאומי בפראג את המונח משפט בינלאומי "זהו נוהג קבוע ואחיד שהתקבל בחוק, משפט"  באותו משפט נקבע כי: 
1. אין דבר כזה שניתן לקרוא לו משפט בינלאומי מנהגי לטינו אמריקאי.
2. העובדה שפרו לא חתמה על אמנת הבנה מוכיחה שפרו לא הייתה מעוניינת שעיקרון זה יחייב אותה. 
מקורות נוספים (משניים) למשפט הבינלאומי ע"פ סעיף 38 (1)(ג)(ד) הם:

1. עקרונות המשפט הכללים (משפט פנימי של המדינות). למשל תשלום פיצויים בגין נזק, אין שום הוראה כזאת במשפט הבינלאומי.
2. החלטות בי"ד בינלאומי ופנימיים.
3. התורה של משפטנים ידועי שם. מקורות נוספים יהיו:
1. החלטות של מוסדות בינלאומיים – החלטה של מועצת הביטחון מחייבת את כולם. בשנים האחרונות מועצת הביטחון הוכיחה שהיא גם יכולה לכפות את החלטותיה (ראה מקרה פלישת עיראק לכווית ומקרה האיטי) במקרה לוקרבי ניתן לראות אף כי ביה"ד הבינלאומי נתן הכשר להחלטה של מועצת הביטחון. 

2. מעשים, צעדים או הכרזות חד צדדיות – מדינות יכולות להתחייב ע"י הסכם בינלאומי או גם ע"י אקט חד צדדי (ראה פס"ד גרינלנד. בה ביה"ד הבינלאומי דחה את פניית נורבגיה וזאת ע"ס הכרזה חד צדדית של שר החוץ שלה מספר שנים קודם לכן. באותה הצהרה טען שר החוץ כי לנורבגיה אין כל דרישות טריטוריאליות כלפי גרינלנד).
אמנות: אמנת וינה 1969 – אמנה זו שהוכנה ע"י מדינות ואושררה ע"י מדינות רבות, בתוקף משנת 1980 יש לציין כי מדינת ישראל עדיין לא אישרה את האמנה הנ"ל. המונח אמנה משמעו הסכם בינלאומי שנכרת בכתב בין מדינות וכפוף למשפט בינלאומי, בין שהוא מגולם במסמך יחיד או כמה מסמכים וכינויו יהיה ככל שיהיה(הגדרה זו מתוך אמנת וינה, כיוון שהמסקנה שעולה היא, כי הסכמים אלו יהיו אך ורק בין מדינות וההסכם יהיה בכתב).היה קושי להרחיב את חלות ההסכם למשל בין מדינות לארגונים מסוימים. יכולים להיות גם אמנות בע"פ (ראה פס"ד מזרח גרינלנד – שם נאמר בין היתר כי הסכמים יכולים להיות גם בע"פ). לגבי הסכמים שנעשים בע"פ יש לרשמם במזכירות האו"מ. אם מדובר בהסכם סודי הרי לא יהיה ניתן לדון בו בביה"ד בינלאומי כיוון שהוא לא רשום. הסכמים בינלאומיים הם הסכמים הכפופים למשפט הבינלאומי.בהסכם בין 2 מדינות כאשר מדינה א' מוכרת למדינה ב' 5 מכוניות – לא יהיה מדובר בהסכם בינלאומי, זאת כיוון שהוא לא כפוף למשפט הבינלאומי. לעומת זאת הסכם שלום בין ישראל לירדן הוא הסכם בינלאומי, כיוון שהוא נוגע למשפט הבינלאומי. ישנם שלושה סיווגים לאמנות בינלאומיות:
1. ישנה הבחנה בין הסכמים חד צדדים להסכמים רב צדדים.
2. הבחנה בין אמנות חוזה לאמנות חוק. 
1. אמנת חוזה – אמנות שדומות לחוזים במשפט הפרטי. מדובר בעניינים שמעניינים רק שתי מדינות כגון גבול, מכסים וכו'.

2. אמנות חוק – אמנות אשר מייצרות את החוק. מדובר באמנות יותר מורכבות מאמנות חוזה, כגון מגילת האו"מ, האמנה למניעת השמדת עם וכו'. 
3. הבחנה בין אמנות קונסטיטוטיביות לאמנות דקלרטיביות – 
A. אמנה דקלרטיבית – זוהי אמנה אשר חוזרת על עקרונות אשר כבר קיימים במשפט הבינלאומי המנהגי. אמנה זו מחייבת את כל המדינות.

B. אמנה קונסטיטוטיבית – זוהי אמנה אשר מייצרת כללים חדשים. למשל אמנה לאיסור הפצה של נשק גרעיני. אמנה זו מחייבת רק את המדינות שאישרו אותה וחתמו עליה. יכול להיות מצב כאשר חזרה על הרבה מאד אמנות חוזה מביאה בסופו של דבר לכלל מקובל בעולם (לעקרון מסוים). השאלה הנשאלת היא האם מדינות יכולות לחתום בניהן על כל אמנה שהן רוצות, וע"י כך, אולי לשנות את העקרונות של המשפט הבינלאומי אשר אף אחד אינו יכול לבטלם לבד? התשובה לזאת נמצאת בסעיף 53 לאמנת וינה. אמנה בטלה מעיקרה אם בשעת חתימתה היא בסתירה לכלל בל יעבור של המשפט הבינלאומי הכללי, היא כלל מוכר ומקובל על הקהילה הבינלאומית של המדינות כולן, כלל שאין להתיר כל גריעה ממנו, ואשר ניתן לשנותו רק בכלל מאוחר של המשפט הבינלאומי הכללי בעל אופי דומה.
התחייבות ע"י פעולה או הכרזה חד צדדית: ע"פ הגדרת אמנת האמנות בסעיף 2 לאמנת וינה, הסכם זה קשר משפטי מחייב בין הצדדים. אולם מדינה יכולה לקבל על עצמה התחייבות ע"פ המשפט הבינלאומי גם בדרך של פעולה חד צדדית או הכרזה. כמו כן הסעיף דורש "בכתב", אולם יראו תוקף מחייב גם להצהרות בע"פ. פס"ד גרינלנד המזרחית – הצהרתו של שר החוץ הנורווגי מחייבת את המדינה. התחייבויות חד צדדיות בע"פ של מדינה אחת כלפי מדינה אחרת מחייבות אותה], וניתן להסתמך על הצהרה כזו. אולם יש לדון בשאלה אם נציג של המדינה אשר נתן את ההבטחה מוסמך לתת הבטחה כזו. בישראל למשל, הממשלה היא זו שמוסמכת לחתום ולאשרר אמנות. כל אורגן של הממשלה יכול לחתום על האמנות, כמעשה מקורי של הממשלה, והיא אף רשאית להאציל מסמכויותיה על גופים אחרים. אולם, כול גוף אחר שיחתום, החתימה אינה כדין. אולם, בארה"ב השיטה שונה. סמכות כריתת האמנות מוקנית לנשיא ומוגבלת ע"י החובה לקבל את הסכמת הסנאט ברוב של 2/3. 

היחס בין המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי: במישור הבינלאומי, כלומר, ביחסים בין המדינות, בינן לבין עצמן, מוכרת עליונות המשפט הבינלאומי. כך נקבע בפס"ד האזורים החופשיים של סבויה העילית ומחוז ג'קס כי צרפת אינה יכולה להסתמך על חקיקתה שלה כדי להגביל את התחייבויותיה הבינלאומיות. כך נקבע גם בעניין הקהילות היווניות – בולגריות כי ביחסים בין מדינות שהן צד לאמנה, הוראות המשפט הפנימי לא תגברנה על אלו של האמנה, ועל המדינות לנהוג זו כלפי זו בהתאם להתחייבויותיהן הבינלאומיות. עיקרון זה גם מצוי בסעיף 27 ל"אמנת האמנות". המשפט הבינלאומי המנהגי נקלט באופן אוטומטי, מלבד מקרים שהוא מתנגש בחקיקה פנימית (שטמפר). כך גם לגבי אמנה דקלרטיבית הנקלטת בתוך המשפט המנהגי. אזי מבחינת המשפט הפנימי השופט חייב להכריע לפי המשפט הלאומי. אולם מבחינת המשפט הבינלאומי קובעת באיזו שיטה היא מקבלת את הוראות המשפט הבינלאומי ומתאימה אותם למשפט הפנימי (אולם המשפט הבינלאומי מצפה שהתאמה כזו תעשה). על המדינה להתאים את החקיקה הפנימית למשפט הבינלאומי. אם לא מדובר במשפט מנהגי, וכנראה שכך הדבר, הרי שהקליטה הזאת אינה נעשית באופן אוטומטי. דרושה פעולה של המחוקק הפנימי ע"מ לקלוט אמנות אלו למשפט הפנימי. בארה"ב, כאמור, הליך קבלת האמנות שונה. שם הסמכות לכריתת אמנה מוקנית לנשיא, ומאושרת ע"י הקונגרס ברוב של 2/3. לכן אמנות יכולות להיכנס באופן אוטומטי לחוק שהרי הן מאושרות ע"י הקונגרס (אלא אם יש צורך בחקיקה משלימה). אמנה מנהגית מתקבלת גם בארה"ב ללא צורך בחקיקה משלימה. 

אמנה שלא אושררה מול המשפט הפנימי: סעיפי האמנה שלא אושררה נקלטים אוטומטית למשפט הפנים מדינתי (ע"פ החקיקה בישראל ובאנגליה), רק כאשר מדובר באמנה דקלרטיבית, רק כאשר מדובר באמנה דקלרטיבית, המשקפת את המשפט הבינלאומי המנהגי. במידה וזה המצב, הרי הכללים נקלטים באופן אוטומטי לתוך המשפט הפנים מדינתי לא מכוח האמנה אלא מכוח העובדה שמדובר בכלל משפטי מנהגי. סימוכין לכך ניתן למצוא בפס"ד שטמפר בו קבע בהמ"ש כי סמכות מדינת הדגל לגבי מעשים שנעשו בים הפתוח נקלטה למנהגי ישראל במישרין, מכוח היותו עיקרון במשפט הפלילי המנהגי, מכוח היות ישראל מדינה ריבונית ועצמאית (כמו כן היו דעות שהכלל נקלט דרך סימן 35 או 45 לדבר המלך...), בהמ"ש חזר על עיקרון זה בפס"ד אייכמן שקבע כי במידה ואותו עיקרון בינלאומי מנהגי (שבענייננו מצוי באמנה שלא אושררה) מתנגד לחוק חרות (אם הוא משתמע לכאן ולכאן – יש לפרש את החוק בהתאם למשפט הבינלאומי), יעדיף בהמ"ש את הוראות החוק החרות כמובן שזהו סייג לקליטה. יתכן מצב שבו המדינה סירבה באופן עקבי לאשרר את האמנה. מצב כזה היה בפס"ד South Sea Continental Shelf, בו גרמניה (היה סכסוך בין גרמניה, הולנד ודנמרק לעניין שונית היבשה) סירבה לאשר את אמנת ז'נבה מ- 58 ונקבע לגבי סעיף 6 לאמנה, שאמנם נועד להיות קונסטיטוטיבי, אבל בגלל התנגדות גרמניה הוטל ספק בהיותו דקלרטיבי מלכתחילה. כלומר, כדי שעיקרון ייקלט אוטומטית הוא חייב לענות אוטומטית על הכללים מהו מנהג בינלאומי (עיקוב, אמיד ומקובל בתורת דין) אחרת הוא לא ייקלט. כך גם בפס"ד אייכמן בו גם למרות שאיסור הרטרואקטיביות נפוץ בהרבה מדינות עדיין לא היווה תופעה אוניברסאלית (לא נקלט באנגליה ובארה"ב ולכן לא הפך לכלל בינלאומי מנהגי שנקלט אוטומטית במשפט הפנימי וכך גם בפס"ד West Road Gold Mining V.R. שקבע את הצורך בהסכמה והכרה בינלאומית כללית). עקרונות אלה לקביעת מנהג בינלאומי כללי חזרו על עצמם גם Masylum Case ובפס"ד בדבר אזורי הדיג האנגלו – נורבגים משנת 1951 בו עקב התנגדות נורווגיה לכלל בינלאומי בעניין המים הטריטוריאליים נקבע כי אין הוא כללי מספיק ולכן אין הוא מחייב את נורווגיה. במידה והאמנה המדוברת היא אמנה קונסטיטוטיבית, כלומר קובעת כללים חדשים שאינם בינלאומיים מנהגיים, הרי ע"פ כל השיטות הסעיפים הנ"ל אינם מחייבים את המדינה בכלל ו בוודאי לא נקלטו אל תוך המשפט הפנים מדינתי (התייחסתי עד עתה באופן כללי אולם זה נכון גם לגבי סעיפים ספציפיים דקלרטיבים או קונסטיטוטיביים – שונית היבשת). מדינה שלא אשררה סעיף קונסטיטוטיבי אינה מחויבת בו. והוא לא נקלט במשפטה (סעיף 6 לאמנת ז'נבה) שונית היבשת. ובישראל אף יותר מכך: גם אם האמנה אושררה, כל עוד היא קונסטיטוטיבית, היא אינה נקלטת באופן אוטומטי במשפט הפנימי וניתן להסתמך עליה רק לאחר חקיקה משלימה של הכנסת. פס"ד המתייחסים לכך הם עפו, סמרה, קמיאר (שקובע את הממשלה כסמכות לאישור). בסמרה למשל, נקבע מפורשות שהאמנה לא נהפכת לחוק שפיט אלא אם יש חקיקה משלימה. בעפו, נקבע שלמרות שמדינת ישראל אשררה את אמנת ז'נבה הרביעית, היות וזוהי אמנה קונסטיטוטיבית, הרי שאינה נקלטת במשפט הפנימי ללא חקיקת הכנסת. לעומתה, אמנת האג 1937, שלמרות שלא אושררה ע"י מדינת ישראל היא דקלרטיבית (זכויות אזרחים בזמן מלחמה) ולכן מכוח היותה מיוצגת משפט בינלאומי מנהגי, נקלטה אוטומטית במשפט הישראלי.
המשפט ההומניטארי: מדובר במשפט הקיים בכל מה שנוגע לדיני מלחמה. הכוונה היא לאמנת האג, אשר  נחשבת למשפט בינלאומי מנהגי. יש לציין כי אמנות אלו נקלטו אצלנו באופן אוטומטי. לדוגמא: פס"ד עפו – ישנן ארבע אמנות ז'נבה. מ- 1949:

1. אמנה על פצועים וחולים במלחמה ביבשת.

2. אמנה על פצועים וחולים במלחמת הים.
3. אמנה על שבויי מלחמה.
4. אמנה על כיבוש צבאי והגנה על אוכלוסיה אזרחית.

ישראל אמנם אשררה את האמנות הללו, אך יש ויכוח, האם ניתן להחילם על המצב בשטחים. בנוסף ישנם שני פרוטוקולים מ- 1977 בנוגע לנושא, אשר ישראל עדיין לא אשררה. מדובר על 20 אמנות ואלפי סעיפים. אנו נציין 7 נקודות אשר נותנות את התמצית האמיתית של המשפט ההומניטארי (עקרונות אלו סוכמו במסמך של הצלב האדום מ- 1978):
1. המשפט ההומניטארי מבחין בין לוחמים לבין הנמצאים מחוץ ללחימה ולמעשי האיבה – שזכאים לכיבוד חייהם ולשלמותם הפיזית.

2. אסור להרוג או לפצוע אויב שנפצע או נמצא מחוץ ללחימה.
3. הפצועים והחולים זכאים לטיפול רפואי צריך לכבד את סמל הצלב האדום וארגונים דומים לו. 
4. שבויי מלחמה ואזרחים לא לוחמים שנמצאים תחת סמכות האויב זכאים ליחס של כבוד לחייהם, לזכויותיהם האישיות, לדעותיהם ולאמונתם. הם זכאים להגנה נגד מעשי אלימות וגמול, יש להם זכות להתקשר עם משפחותיהם ולקבל תמיכה.
5. לכולם יש זכות לתרופות משפטיות יסודיות, אסורה ענישה קולקטיבית וכן עינויים פיזיים ונפשיים, עונשים אכזריים ויחס משפיל.
6. קיים איסור על שימוש בנשק ושיטות לחימה שעשויות לגרום לאבידות וסבל מיותרים.
7. צריך להבחין בין לוחמים והאוכלוסייה האזרחית ולהגן על האוכלוסייה האזרחית ונכסיה (אסור לתקוף אותה).
החלות האמנות ההומניטאריות על השטחים: בנוגע לאמנת האג, אין כל ויכוח על כך בארץ, כי מדובר באמנות שנחשבות משפט בינלאומי מנהגי ולכן הן נקלטות באופן אוטומטי אצלנו, אלא אם כן הן מתנגשות עם חוק חירות של הכנסת או פסיקה מחייבת של בית משפט. לגבי אמנות ז'נבה, שלושת הראשונות נחשבות דקלרטיביות ולכן גם הן נקלטו. הרביעית נחשבת לפחות בחלקה קונסטיטוטיבית וצריכה אשרור. יש לציין כי מדינת ישראל חתמה עליה ואשררה אותה. אולם כבר בשנת 1971 קבע היועץ המשפטי לממשלה, מר מאיר שמגר, את גישת ישראל אשר לא השתנתה מאז: יש הבדל בין אמנת האג (מנהגי) לז'נבה. את אמנת ז'נבה אמנם אשררנו, אך היא לא שפיטה אצלנו, כיוון שאין כל חקיקה משלימה. (בארץ הממשלה מאשררת אמנות ולכן כדי שתהפוך לחלק מהמשפט הפנימי יש צורך בחקיקה משלימה של הכנסת. במידה ולא מדובר במשפט מנהגי, הרי שאז הוא נקלט אוטומטית בהנחה שהוא לא סותר דבר חקיקה). שמגר קבע כי ישראל לא מקבלת את תחולת אמנת ז'נבה הרביעית על השטחים מכיוון שישראל מעולם לא הכירה בריבונות של ירדן ושל מצרים על השטחים הללו או על חלק מארץ ישראל ומכאן שממילא לא מדובר על שטח כבוש. אולם שמגר קבע שלמרות שישראל לא מכירה בתחולת אמנת ז'נבה הרביעית, ישראל תנהג לפי ההוראות ההומניטאריות של האמנות. ההמשך לכך היה בפסקי הדין איוב, דייקת, אבו עיטא ועפו – שבו קבע שמגר שוב, הפעם כנשיא בית המשפט העליון, שיש צורך בחוק של הכנסת שיאמץ את אמנת ז'נבה הרביעית על השטחים, או בקיעה של בהמ"ש העליון שאמנת ז'נבה הרביעית היא משפט בינלאומי מנהגי כדי שניתן יהיה לאסור לפיה גירוש.כיוון שלא היה כך – אי אפשר להסתמך על האמנה.בפס"ד דייקת אמר השופט ויתקון:טעות לחשוב כי אמנת ז'נבה אינה חלה על יהודה ושומרון. היא חלה, אף כי אינה שפיטה בבהמ"ש הישראלים (זוהי גישה שונה מגישתו של שמגר) גם לפי דעתו של פרופ' לרנר גישתו של שמגר מוטעית שכן ישראל אשררה את האמנה והאשרור גורר חיוב. לסיכום – מדינת  ישראל מחויבת לאמנת ז'נבה הרביעית במישור הבינלאומי (כיוון שאשררה אותה)אך במישור הלאומי אין לה כל תחולה בשטחים מכיוון ששטחים אלה מעולם לא היו תחת ריבונות אחרת והאמנה שהיא בחלקה קונסטיטוטיבית דורשת חקיקה משלימה על מנת שתיקלט למשפט המדינה. אולם למרות שלא נקלטה, מדינת ישראל הצהירה ב- 1971 כי היא מוכנה לפעול הלכה למעשה בשטחים לאור העקרונות הכלולים באמנה. יש לציין כי ישראל לא אשררה את שני הפרוטוקולים משנת 1977 – כיוון שהם ללא ספק קונסטיטוטיביים – הם לא מחייבים אותנו.
תוכנה של אמנת ז'נבה הרביעית: אמנה זו מחדדת את ההבחנה במשפט הבינלאומי בין לוחמים לבין האוכלוסייה האזרחית. המטרה של אמנת ז'נבה היא למצוא איזון בין צרכי הצבא הכובש לבין צרכי האוכלוסייה האזרחית אשר נמצאת תחת כיבוש. אמנה זו כוללת מספר גדול של סעיפים אשר קובעים הגבלות על המושל הצבאי, וכן מספר איסורים בנוגע להתנהגות לא אנושית. בין השאר מדובר על האיסור להטיל עונשים קולקטיבים. הבעיה התעוררה סביב הנושא של פיצוץ הבתים, אשר בהמ"ש בארץ קבע כי מדובר בפעולה מותרת, לעומת מספר משפטנים אשר טענו כי ע"פ אמנת זנבה יש איסור מוחלט על פיצוץ בתים, אך מותר לאטום אותם. אמנת ז'נבה לא קובעת זמן מקסימאלי למשך הכיבוש הצבאי. המעמד של ישראל בשטחים זה מעמד לגיטימי.
הבדל בין ממשל צבאי לבין ריבונות: כיבוש צבאי אינו גורר אחריו ריבונות. מקור הסמכות של ממשל צבאי הוא תמיד הצבא. המושל הצבאי מפרסם מנשר: מה צריכה להיות ההתנהגות הכוח הכובש, גורמי אדמיניסטרציה, כאשר החקיקה ממשיכה להיות החקיקה שהייתה באיזור טרם הכיבוש. למשל:

1. בשטחים קיימת החקיקה של ירדן. 
2. בעזה לא קיימת חקיקה מצרית אלא מנדטורית. לצבא מותר לבצע דברים הקשורים לצרכים צבאיים. יש לציין כי לצבא אסור לבצע דברים לשינוי המצב המשפטי הקיים לרעת האוכלוסייה המקומית. 
הצבא הכובש צריך לנהל במינימום של שינויים בחוק של השטח הכבוש. יש לציין כי המצב של דרום לבנון איננו כיבוש צבאי – אין צבא ישראלי בדרום לבנון. לא מדובר בממשל צבאי.
בנוגע להתנחלויות: באמנת ז'נבה הרביעית קיים איסור מוחלט על העברת אוכלוסייה משטח כבוש לשטח של המדינה הכובשת. יש לציין כי ההתנחלויות בשטחים אינן חוקיות מבחינת המשפט הבינלאומי. מה שמותר זה פינוי אזרחים משטח כבוש אחד לשטח כבוש אחר לצרכים צבאיים. איזה חוק חל על המתנחלים? נוצר מצב כאילו חוק פרסונאלי מלווה את המתנחל, למרות שהוא מחוץ לשטח מדינת ישראל. יש לציין כי המצב בירושלים הוא שונה, מהסיבה שירושלים היא עיר אחת והחלוקה בה היא מלאכותית. ירושלים היא יחידה אדמיניסטרטיבית פוליטית אחת. הסיפוח של ירושלים ע"י הירדנים לא הוכר ע"י אף גורם. 

מדינה:
מדינה (הגדרה): זו חברה של בני אנוש בעלת ארגון פוליטי שקיימת על טריטוריה מוגדרת, בלתי תלויה מכל מדינה אחרת, ובעלת כושר לקיים את חובות המשפט הבינלאומי (ריבונות). לצורך קיום מדינה קיימים מספר אלמנטים והם: ריבונות, ממשלה, אומה (אוכלוסייה) וטריטוריה:

1. ריבונות – לריבונות יש שתי משמעויות:

1. מבחינת האלמנט הפנימי, זהו הכוח העליון באותה מדינה. ריבונות משמעה עצמאות. המדינה לא תלויה בשום מדינה אחרת אלא במשפט הבינלאומי.
2. (הגדרה על בסיס האמור בפס"ד פלמס) – ריבונות או עצמאות זה ארי כפיפות של המדינה לכוח עליון חיצוני כלשהו. הזכות להפעיל בחלק מכדור הארץ את הפונקציות של מדינה, באופן בלעדי לעומת כל מדינה אחרת. בפס"ד של ביה"ד הבינלאומי בין אוסטריה לגרמניה בענייני מכס, נקבע באופן חד משמעי כי אין מעל המדינה שום מרות מלבד המשפט הבינלאומי. 
2. ממשלה – למשפט הבינלאומי כלל לא משנה מה האופי של הממשל באותה מדינה. יש רק תנאי אחד כי הממשלה והשליטה תהיה אפקטיבית (אמיתית). מבחינת המשפט הבינלאומי, מה שהממשלה מחליטה או עושה, מחייב את העם ואת הממשלות הבאות. בפס"ד תינוקו מדובר על שליט קוסטה ריקה בין השנים 1917 עד 1919, אשר לקח הלוואה גדולה מבנק קנדי ונתן זיכיונות לממשלת אנגליה בקוסטה ריקה (יש לציין כי ממשלת אנגליה כלל לא הכירה בממשלתו של תינוקו). עם סיום שלטונו טענה הממשלה החדשה, כי יש לסיים את ההסכמים הללו עם קנדה ואנגליה. העניין הגיע לבוררות בינלאומית ושם נקבע כי לא חשוב אם הכירו בתינוקו או לא, הייתה לו שליטה אפקטיבית על קוסטה ריקה, ולכן הוא היה מסוגל לחייב את המדינה כלפי חוץ. מה שמשפיע זה השליטה האפקטיבית ולא אופי המשטר. בפס"ד מזרח גרינלד ביה"ד קבע כי אמנם גרינלנד זה אמנם טריטוריה גדולה מאד, אך מספיק שתהיה שליטה כללית על סבירה על הטריטוריה, כדי שניתן יהיה לדבר על שליטה אפקטיבית.

3. אומה, אוכלוסייה – אין מדינה ללא אומה, אוכלוסייה. לא חשוב האופי הסוציולוגי של האוכלוסייה (האם מדובר בעם הומוגני, בעל לשון אחת, מוצא אתני אחד וכו') או האם מדובר במדינה בעלת מוצאים אתניים שונים. גם לא משנה מה הפרופורציה בין האזרחים השונים באותה מדינה. לאלמנט זה התייחס ביה"ד הבינלאומי בפס"ד סהרה המערבית. שם דובר על טריטוריה אשר הייתה שייכת לספרד. התעוררה הבעיה האם ניתן לדבר על טריטוריה עם אוכלוסיה?. ביה"ד קבע כי מספיק שתהייה אוכלוסיה בעלת התארגנות מינימאלית (אפילו שבטית), כדי שלאוכלוסייה זו יהיו כל הזכויות (הגדרה עצמית, ריבונות וכו'). הזיקה בין אוכלוסייה למדינה זה מה שנקרא אזרחות. בענייני אזרחות יש פס"ד מאד חשוב שנקרא פס"ד נותבים. 
4. טריטוריה – לא משנה מה גודל הטריטוריה, לא חשוב אם יש רציפות טריטוריאלית, לא תמיד גבולות הטריטוריה הם ברורים וחד משמעיים. הטריטוריה כוללת את היבשת (עד אשר ניתן לחפור ולהגיע), וכן את המרחב האווירי. המים הטריטוריאליים שייכים גם הם למדינה. נקבע כי מדובר בתחום של 12 מייל. בהעדר אחד מארבעת האלמנטים, לא ניתן להגדיר גוף כמדינה).
הכרה במדינה:
מדובר בהכרה במדינה ובגופים אחרים. למשל כאשר קמה מדינה חדשה הרי יש צורך להכיר בה. הגדרה: זהו אקט חד צדדי מצד מדינה או קבוצה של מדינות, שמכריזות שיחידה מדינית שקיימת, שחושבת את עצמה למדינה, אכן היא מדינה ושייכת לחברה הבינלאומית עם הזכויות והחובות של כל מדינה להכרה יש מספר מאפיינים:

1. מדובר בהחלטה חד צדדית של מספר מדינות (רוצים להכיר, לא רוצים לא מכירים). המדינות בעצם מכריזות כי הן מכירות בארבעת האלמנטים לקיומה של המדינה.

2. רק מדינות מכירות במדינה אחרת. ארגונים בינלאומיים לא מושיטים הכרה.
3. אקט של הכרזת מדינה הוא חד צדדי, לא הסכמי, לכן אין לו קשר ליחסים הדיפלומטיים בין המדינות. כלל לא ניתן לנהל יחסים דיפלומטיים בין המדינות ללא הכרה דה-יורה.
4. הכרה יכולה להיות כהכללה או כיחידים. למשל כאשר שתי מדינות מחליטות לקיים בניהן יחסים, במצב זה נוכל לומר, כי כל מדינה מכירה בשנייה. קיימת בעיה לגבי ההכרה של גופים אחרים. בדרך כלל מקובל כי צריך להכיר גם בממשלות. לפעמים היה צורך גם להכיר בצדדים הלוחמים במלחמת אזרחים. לפעמים היה צורך להכיר במחתרות, בהתקוממות באותה מדינה או בממשלות גולות. עד לתקופה האחרונה, מדינות ערב כאשר היו חותמות הסכמים פוליטיים, היו מציינות בהסכם כי הסכם זה אינו מהווה הכרה בקיומה של ישראל. 
מתי קמה מדינה חדשה:

1. לפעמים מדינה מסוימת מתחלקת לשתי מדינות.

2. לפעמים מדינה מסוימת מתחלקת למספר רב של מדינות (למשל יוגוסלביה).
3. לפעמים מדינות מתאחדות – במקרה זה אין צורך בהכרה כי המדובר בהמשך הקיום של אותן מדינות.
4. לפעמים המדינה החדשה היא תוצאה של שינויים בינלאומיים (לדוגמא: מדינת ישראל קמה כתוצאה מסילוק המנדט והחלטת האו"מ). 
המהות המשפטית של אקט ההכרה – רק מדינות מכירות במדינות. הכלל הוא שכל מדינה רשאית להעניק או לא להעניק הכרה לקיומה של מדינה חדשה. ההכרה היא אקט דקלרטיבי. קיומה הפוליטי של מדינה אינו תלוי בהכרה ע"י מדינות אחרות (סעיף 3 להסכם מונטווידאו).

1. יש הטוענים כי ההכרה היא אקט קונסטיטוטיבי. לפני ההכרה הנ"ל הרי שכלפי אותן מדינות המדינה לא הייתה קיימת. 

2. הגישה השנייה היא דקלרטיבית. מדינה קיימת כאשר מתקיימים ארבעת האלמנטים אשר מאפיינים את המדינה. כיום זוהי הגישה המקובלת ואין צורך בהכרה. יש צורך להכיר במדינה חדשה כאשר היא קמה, אך בפועל זה לא מה שקורה. לוקח זמן עד אשר נותנים למדינה הכרה דה-יורה. לדוגמא: יתנו הכאה במדינה רק לאחר שיערכו בה בחירות. בדרך כלל קודם נותנים למדינה הכרה דה-פקטו. מצד שני ההכרה לא צריכה להיות יותר מדי מהירה. למשל בשנת 1903 קמה פנמה כטריטוריה אשר נפרדה מקולומביה. ארה"ב מיד הושיטה הכרה לפנמה (וכל זאת ממניעים פוליטיים אשר היו עימה), יש לציין כי כל זה היה לפני שבפנמה היו אלמנטים של מדינה – על כך הייתה ביקורת. מדינת ישראל ביצעה הכרה בגרמניה מאז שהוקמו המשרדים (בבון ובתל אביב) אשר טיפלו בעניין השילומים מגרמניה. הכרה פורמאלית נעשתה רק בשנת 1965 (כ- 13 שנה לאחר הסכם השילומים). יש לציין כי במקרה הנ"ל הסכם השילומים היה אקט הכרה של ישראל בגרמניה. הסכם דו צדדי' אשר היה ברור כי קיימים בין המדינות יחסי עוינות ומלחמה, לא יהיה הכרה בין המדינות. הכוונה במקרה הנ"ל היא להסכם הפסקת אש. מצד שני ניתן לומר כי מדינות במצב מלחמה מכירות אחת בקיומה של השנייה. 
הכרה דה-יורה: זוהי הכרה משפטית פורמאלית.

הכרה דה-פקטו: זוהי הכרה עובדתית. מדובר בשלב לפני הכרה דה-יורה. בשנות השמונים התפתחה במדינות האנגלוסקסיות נטייה לא להכיר בממשלות. לפני שנים הייתה נטייה, כי בד"כ כאשר יש שבירה של הרצף החוקי באותה מדינה, הרי שאז יש להכיר באותה ממשלה. כיום המדיניות היא לא להכיר בממשלות. לפעמים מכירות המדינות דה-יורה בממשלה מסוימת. פתאום מתברר כי יש מחתרת באותה מדינה איתה גם יש צורך לנהל מו"מ וזאת עקב אינטרסים מסוימים (למשל אזרחים אשר שוהים באותה מדינה, זיכיונות באותה מדינה וכו'). בפס"ד Aranzuso Mendi היה מדובר על אוניה שהגיע לנמל ביתי באנגליה. האונייה הייתה שייכת למורדים הפרנקיסטיים. לעומת זאת הממשלה החוקית בספרד טענה כי האונייה שייכת לה כי היא נושאת את דגל ספרד. החלטת בריטניה באותו מקרה הייתה כי ניתן להכיר זה-יורה בממשלה, ובאותה מידה להכיר דה-פקטו במורדים. 

ממשלות גולות: מדובר בגוף נוסף אשר יש צורך להכיר בו. ממשלה גולה לגיטימית נחשבת ממשלה שהייתה תקינה לכל דבר, ועקב מצב של לחימה או כיבוש, הייתה חייבת לעזוב את הטריטוריה שלה. היא מצאה מקלט מדיני בתחום אחר (משם היא יכולה להמשיך לנהל את ענייניה). הדוגמא לממשלה גולה תקינה היא: פולין בזמן מלחמת העולם השנייה, וממשלת כווית בזמן מלחמת המפרץ.

טריטוריה – דרכים לרכישתה:
כללי (בנוגע לפלישה למדינה): הפלישה למדינה זרה אסורה ע"פ המשפט הבינלאומי. עקרון זה עוד נקבע בהסכם קלוג בריאנד ב- 1928, שכלל התחייבות להימנע משימוש בכוח ביחסים בינלאומיים (חוץ ממספר סייגים) נכנס לסעיף 2 (4) למגילת האו"מ, בא לידי ביטוי בסעיף 52 לאמנת וינה, ובהחלטת העצרת הכללית ב- 1974, שקבעה כי לקיחת טריטוריה כתוצאה מתוקפנות, אינה חוקית. המשפט הבינלאומי אסר על לקיחת טריטוריה באופן חד צדדי כתוצאה מתוקפנות. סיפוח לגיטימי רק כשקולוניה של המדינה, בהסכמת האוכלוסייה, הופכת לחלק ממנה או כשמדינה נמצאת במצב של אי קיום(debellation) . 

הטריטוריה היא אחד המרכיבים להיותה של מדינה. כלל לא חשוב מהי גודלה של הטריטוריה, הרי הטריטוריה לפעמים משתנית. לאור החשיבות של הטריטוריה חשוב לדעת מהן הדרכים לרכישת הטריטוריה. קיימות שש דרכים לכך המוכרות ע"י משפטנים:

1. גידול (accupation) – המאפיין העיקרי של שיטה זו קשור לטבע. דוגמאות לכך ניתן למצוא בייבוש הים ע"י הולנד וע"י כך הגדלת הטריטוריה שלה. דוגמא נוספת תהיה פס"ד el chamizal – דובר על גידול בטריטוריה של ארה"ב כתוצאה מסחף של נהר המפריד בינה לבין מקסיקו.בעניין זה החלטת ביה"ד הבינלאומי הייתה כי גידול בטריטוריה כתוצאה מסחף הוא לגיטימי, ויש לקבל זאת.

2. תפיסה (accupation) – על מנת שתהיה תפיסה יש צורך בקיומם של שני אלמנטים:
1. שטח הפקר.

רצון מדינה באדמה שלא שייכת לאף אחד + רצון המדינה המסוימת להפכה לחלק ממנה ולהיות הריבון באותה מדינה. יש להבדיל בין תפיסה לבין כיבוש זה יש את פס"ד פלמס – הבורר היה צריך להחליט למי שייכת הריבונות על האי פלמס. האם הריבונות שייכת להולנד או לספרד. בנוסף בפס"ד גרינלנד המזרחית קבע ביה"ד הבינלאומי מהי תפיסה אפקטיבית.

3. התיישנות (prescription) – המאפיין ביסוד זה הוא עניין הזמן. מדובר בשיטה לרכישת טריטוריה אשר קיימת גם במשפט הפנימי. המשפט הפנימי מכיר בשני מובנים של התיישנות:
1. התיישנות משחררת – לדוגמא א' חייב כסף לב'.  הוא לא משלם את הכסף וב' לא דורש את הכסף. אחרי תקופה מסוימת א' לא יהיה חייב לב'. מצב זה גם קיים במשפט הפלילי. 

2. התיישנות רוכשת – לא' יש בית. ליד ביתו יש את המגרש של ב' אשר טס לאוסטרליה בלי כוונה לשוב. א' פולש לשטח. אין כל התנגדות לכך מצד ב' (אין כל התעניינות לגבי מצב השטח מצידו). לאחר 30 שנה יכול א' לבקש לרשום את השטח על שמו ולהפוך לבעלים של השטח. התנאי ההכרחי היחיד הוא כי במשך כל אותה תקופה ב' (הבעלים של השטח) לא התנגד לרצונו של א' להפוך את השטח לשטחו שלו. במשפט הבינלאומי נושא ההתיישנות אינו כ"כ ברור. אין הסכמה מלאה לגבי משך התקופה שלאחריה יוכרו הזכויות לרכישת קרקע מסוימת.
4. התגבשות (consolifation) – הכוונה היא לשינוי מעמד. מדובר בשינוי המעמד המשפטי של טריטוריה מסוימת עקב התפתחויות שונות. יש הטוענים כי מדינת ישראל היא תוצאת קונסידילציה של מצב המנדט אשר שרר בא"י (מעבר ממצב משפטי אחד למצב אחר). 
5. העברה (cession) – שיטה זו של רכישת טריטוריה מבוססת על הסכם. רק כאשר יש הבנה בין הצדדים מתבצעת העברה. דומא למצב זה היא אלסקה. ארה"ב רכשה את אלסקה מברה"מ, כתוצאה מהסכם רכישה בין שתי המדינות. לעניין זה בפס"ד פלמס נאמר כי מדינה יכולה להעביר רק מה ששייך לה. מדינה לא יכולה להעביר טריטוריה אשר נמצאת תחת דיון משפטי (למשל). סעיף 52 לאמנת וינה – הסכמים אשר נעשים תחת איום הם הסכמים בטלים, חוץ מהמקרים בהם נעשו תחת עקרונות של האו"מ. סעיף 75 לאמנת וינה מחזק דעה זו. הגישה של המשפט הבינלאומי היא כי מדינה לא יכולה להכריז באופן חד צדדי כי היא תופסת טריטוריה של מדינה אחרת. ההעברה חייבת להיות הסכמית.
6. סיפוח (annexation) – מה שמאפיין את היסוד הנ"ל הוא, כי מדובר באקט חד צדדי. המדינה המספחת לא מבקשת הסכמה מאף אחד. אקט זה יכול להיות טוב או רע, מוצדק או לא מוצדק. השאלה הנשאלת היא האם המשפט הבינלאומי מקבל את הדרך הנ"ל לצורך רכישת טריטוריה?. רוב המשפטנים קובעים כי סיפוח הוא בלתי חוקי למעט שני מקרים:
1. כאשר מדובר במצב מעבר קולוניאלי למדינה, כל זאת בהסכמת האוכלוסייה – לדוגמא אנגליה העבירה את הונג קונג לסין. אנגליה יכלה לשאול את האוכלוסייה המקומית אם היא מעוניינת שאנגליה תספח אותם. במידה והם היו מסכימים אזי אנגליה הייתה יכולה לספח את הונג קונג. 
2. כאשר טריטוריה מסוימת נמצאת במצב של debellation. מדובר על מצב של גוף שהיה מדינה והיום הוא לא מדינה עקב התפרקות טוטאלית. אותה מדינה מהווה בעצם שטח הפקר, לכן ניתן לספחה. דוגמא למצב הנ"ל היא גרמניה בשנים 1945 עד 1949. יישנן מספר גדול מאד של הוראות במשפט הבינלאומי שמתייחסות לסיפוח ושוללות אותו:
A. מגילת העצמאות של האו"מ (סעיף 2).

B. העצרת הכללית של האו"מ קיבלה שתי החלטות בעניין סיפוח – 
1970 – הכרזת העצרת הכללית על עקרונות המשפט הבינלאומי.

1974 – הגדרת התוקפנות – נאסר במפורש סיפוח המבוסס על תוקפנות. 

C. הסכם KELLOG BRIAND (1928) – מדובר בהסכם בינלאומי חשוב האוסר במפורש את המלחמה. הכוונה היא לאסור באופן מוחלט על שימוש בכוח לצורך רכישת טריטוריה. לאור גישה זו ניתן לבחון את סוגיית הגולן וסוגיית ירושלים:
עניין ירושלים – רוב המשפטנים מסכימים כי לא מדובר בסיפוח בלתי חוקי.מדובר בעיר שחוץ מלמדינת ישראל לא הייתה דרישה לסיפוחה. לדעת פרופ' לרנר לא מדובר בסיפוח בלתי חוקי כיוון שלא היו דרישות אחרות בעניין ירושלים חוץ ממדינת ישראל. 

עניין הגולן – המצב כיום הוא כי החלת החוק הישראלי על רמת הגולן הוא מעיין סיפוח וזאת בזמן שעמדת מועצת הביטחון לצעד זה היא עמדה שלילית. יש משפטנים ישראלים אשר טוענים כי מבחינת המשפט הקונסטיטוטיבי של מדינת ישראל, לא ניתן להגיע לכל הסכם בעניין הגולן, כל זאת ללא ביטול אותו חוק בעניין הגולן. בעניין המשפט הבינלאומי במידה והממשלה תגיע לאיזשהו הסכם בעניין הגולן, כלל לא תהיה בעיה והסכם זה יהיה מקובל.

המשפט הדיפלומטי – אזרחות:
המשפט הבינלאומי משאיר לכל מדינה את הסמכותיות הבלעדית לקבוע, באמצעות המשפט הפנימי, מי ייחשב אזרח שלה. בין הזכויות שמעניקה האזרחות מצויה ההגנה הדיפלומטית. אולם במישור הדיפלומטי לאזרחות יהיה תוקף מחייב רק רק בהתקיים זיקה אמיתית בין האדם למדינה שלו מוקנית אזרחות. מדובר בזיקה א-פוליטית בין המדינה לבין המדינה עצמה – פס"ד נותבאום. המילה אזרח, אזרחים היא מילה רבת משמעות. קיימות בעיות קשות במה שנוגע לאזרחות, וזה נובע מהשיטה לרכישת אזרחות. יש לציין כי כל מדינה יכולה לקבוע מי הם אזרחיה:

1. למשל מי שנולד בתוך מדינה (JUS SOLI).

2. למשל אזרח ישראלי הוא כל מי שנולד להורים שהם אזרחי מדינת ישראל (JUS SANGUNIS).
שתי השיטות הללו הן השיטות העיקריות. לפעמים ישנה התנגשות בין שתי השיטות הללו. למשל בן לאזרחי מדינת ישראל החיים בארה"ב, ואותו ילד נולד בארה"ב. במקרה של התנגשות בין המדינות, כל מדינה יכולה להתייחס אל אותו פרט ספציפי כאל אזרח שלה בלבד (הסעיפים הרלוונטיים הם סעיפים 4-5 לאמנת האג). עקב הבעיות הללו קיימת חקיקה באירופה, וקיימים הסכמים בינלאומיים על מנת למנוע כפל אזרחות או חוסר אזרחות. דוגמא: למשל חוסר אזרחות יהיה במצב של: הכורדים, התושבים במזרח ירושלים שכבר אין להם אזרחות ירדנית, המעמד של התושבים הפלשתינאים בעזה (לפני הרשות הפלשתינאית) וכו'. לעניין מדינת ישראל נציין כי מי שמקבל אזרחות מדינת ישראל על בסיס חוק השבות אינו מאבד את אזרחותו הקודמת. לעומת זאת, מי שמתאזרח ומקבל אזרחות ישראלית, אזי במקרה כזה הוא מאבד את אזרחותו הקודמת. פס"ד TILLECH – מדובר באדם שנולד בארה"ב, והוא בן להורים אוסטרים. במהלך מלחמת העולם השנייה אותו אדם נסע לאוסטריה, ושם הוחלט ע"י הממשלה לגייסו לשירות צבאי, שכן הוא אזרח (הוא בן להורים אוסטרים). התפתח סכסוך בין ארה"ב לאוסטריה. ביה"ד הבינלאומי הכריע בעניין הנ"ל לטובת אוסטריה. הוא קבע כי אוסטריה יכולה לראות בו כאזרח שלה, ולכן היא יכולה לגייסו לצבאה. אם אותו אדם לא רוצה להתגייס אז היה עליו להימנע מלהגיע כלל לאוסטריה. המדינה יכולה לראות באותו אדם כאזרח שלה, ולדרוש ממנו לסור למרותה (סעיף 3 להסכם האג). פס"ד KAWAKATI – מדובר באזרח אמריקאי ממוצא יפני אשר כלל לא נולד ביפן. כאשר פרצה מלחמת העולם השנייה, הוא החליט כי הוא נאמן יותר ליפן ולכן נסע ליפן והתגייס לשורותיה. במסגרת תפקידו היה עליו לחקור שבויים אמריקאים והוא עשה זאת בצורה מאד קשה, תוך כדי עינויים קשים. במהלך המלחמה אותו אדם נשבה ע"י הכוחות האמריקאים, ובית משפט אמריקאי דן אותו למוות. באותו משפט קבע השופט כי אותו אדם הוא אזרח ארה"ב לכל דבר. מדובר בבוגד במלוא מובן המילה ובנוסף לכך מדובר באדם שהוא פושע מלחמה. יש לציין כי אמנת האג משנת 1930 מטפלת בעניין של כפל אזרחות ובנוסף קיימים מספר הסכמים בינלאומיים בנושא. מקרה פולארד – ברור כי לעניין פולארד, כלפי ארה"ב, מתן האזרחות לפולארד, כלל לא מוסיפה או גורעת ממעמדו. מבחינת ישראל ניתן לראות את מתן האזרחות מכל מיני סיבות, למשל כאקט של פיצוי, או אפילו כניעה לדעת הקהל וכו'. יש לציין כי לעניין חסידי אומות העולם, אשר כלל אין ספק לגבי תרומתו לעם היהודי ואפילו לארץ ישראל, הרי הם קיבלו את האזרחות רק כאשר הגיעו לארץ. 

אזרחות של תאגידים או חברות מסחריות – לחברה יש מקום מסוים בו היא רשומה, או כתובת אזרחית. העיקרון המנחה במקרה הנ"ל הוא, כי האזרחות הוא הכתובת בה נמצא המרכז של אותה חברה. פס"ד ברצלונה (חברה להנעה, אור וכוח) – ב- 1911 קבוצה של אזרחים בלגים הקימו חברה מסחרית, אשר מרכזה היה בקנדה. חברה זו הקימה סניף בספרד, סניף אשר פשט את הרגל ב- 1948. כאשר הסניף הספרדי פשט את הרגל, ממשלת בלגיה רצתה לתת הגנה דיפלומטית לבעלי המניות שהיו כולם אזרחי בלגיה. ספרד התנגדה לזאת, וטענה כי לבלגים אין שום עניין בחברה, כיוון שמדובר בחברה קנדית. העניין הגיעי לביה"ד הבינלאומי ושם נקבע כי הספרדים הם הצד הצודק. לבלגים אין כל עמידה משפטית על מנת להגיש עזרה לאותם אזרחים בלגים. המסקנה הנובעת היא כי מקום הרישום של התאגיד הוא אשר יקבע בפועל, ולא מקום הפעילות של החברה, אזרחות בעלי המניות, אזרחות המנהלים בפועל וכו'.

חסינויות:
סמכותה של המדינה היא מלאה בנוגע לעניינים המתרחשים בטריטוריה שלה. לעיתים נדירות המדינות מגבילות את הסמכות הנ"ל לעניין מדינות אחרות, ארגונים בינלאומיים, או אפילו אנשים פרטיים. מדינה יכולה להכיר בחסינות לטובת גורמים מסוימים, לעניין זה קיימות שתי שיטות יסוד:

1. המדינות האנגלוסכסיות (עד שנות ה- 90): שיטה זו הייתה מבוססת על הכרה בחסינות מוחלטת, אוטומטית לטובת מדינה זרה. בפס"ד משנת 1938 בעניין קריסטינה – ביה"ד האנגלי אמר כי בשום מקרה בית משפט אנגלי לא ישפוט גורם זר בעל חסינות.

2. השיטה הקונטיננטלית – לפי שיטה זו יש להבחין בין שני סוגי מעשים של המדינה:
A. De yure remperium

B. De yure gestionis
הסוג הראשון הוא כאשר המדינה פועלת בתוך המדינה. לדוגמא כאשר המדינה חותמת הסכמי שלו, חילופי שטחים וכו'. במקרה הנ"ל תהיה למדינה חסינות מוחלטת. הסוג השני הוא כאשר המדינה פועלת בתור גורם כלכלי (ראה מקרה רינה נבות). במקרה הנ"ל המדינה לא תזכה בחסינות מוחלטת. יש לציין כי באותו פס"ד, אותו גורם (חברת התעופה של דרא"פ) לא פעלה כמדינה אלא פעלה ככל גורם כלכלי אחר. הגישה הקונטיננטלית היא הגישה העיקרית, וכיום משנות ה- 90 גם באנגליה עברו לשיטה זו. יתכנו כמובן מקרי גבול שבהם יהיה קשה להחליט. לדוגמא: כאשר מדינה מחליטה לרכוש עבור צבאה 1,000 זוגות נעלים, הרי שהשאלה תהיה במקרה כזה האם מדובר במקרה כלכלי פרופר, או כיוון שמדובר בנושא צבאי, אזי אולי מדובר פה במקרה של המדינה הפועלת כמדינה למען האינטרסים שלה. 

מדינות פועלות באמצעות סוכנים, נציגים או אורגנים. לכן יש מצבים מסוימים בהם אותם נציגים מבצעים פעולות שלא ניתן ליחסם למדינה. מצב זה נקרא ULTRA VIRES. משמעות הביטוי היא, מעשים החורגים מרצון המדינה אשר שלחה את הנציג. המדינות עקרונית, לא אחראיות על מעשים אלו. במקרה ראס בורקה, חייל מצרי שבניגוד להוראות המדינה ירה והרג קבוצת ישראלים. באותו מקרה מצרים הכירה באחריותה ושילמה פיצויים. תשלום הפיצויים היה בעקבות עיקרון בינלאומי שנקרא אחריות נחזית. הפעולה של הסוכן של (אותו חייל) הייתה אפשרית רק בגלל האמצעים שהמדינה נתנה לו. דוגמא נוספת לאחריות נחזית היא כאשר טייס משתגע גונב מטוס מבסיס חיל האוויר ויוצא להפציץ מדינה שכנה – במקרה כזה הרי ברור כי לא הייתה למדינה כוונה להפציץ מדינה שכנה, אך אותה מדינה תכיר באחריותה למעשה, כיוון שהיא סיפקה לו את האמצעים להפציץ (היא סיפקה לו את המטוס). בארה"ב היה פס"ד בסכסוך שבין ארה"ב ומקסיקו. בעיר דרומית בארה"ב התפתח סכסוך בין הקונסול המקסיקני לבין קצין משטרה מקומי (בתחילת אותו מקרה קצין המשטרה לא היה בתפקיד – היה בלבוש אזרחי ולא נשא נשק). הקצין סטר לקונסול. לאחר מספר ימים שוב נפגשו הקצין והקונסול, כאשר הקצין היה לבוש מדי שוטר והוא היה בתפקיד. הקצין לקח את הקונסול לתחנת משטרה והכניסו למעצר. בעקבות מעשה זה התפתח סכסוך בין ארה"ב למקסיקו. החלטת הבורר – בפגישה הראשונה בין הקצין לקונסול אין שום קשר בין מעשי הקצין למדינה (לבש אזרחי ולא נשא נשק). ואילו בפגישה השנייה ארה"ב צריכה לקחת אחריות כיוון שהקצין היה בתפקיד. מדובר פה באחריות נחזית. חסינות תהיה בארבע מקרים אפשריים:

1. חסינות של דיפלומטים – בעניין זה מדובר על הסכם וינה (1961). הרבה מדינות אשררו את ההסכם ובניהן גם מדינת ישראל. הסכם זה מגבש את הגישה של המשפט הבינלאומי.

2. חסינות של קונסולים – בעניין זה מדבר הסכם וינה (1963). יש לציין כי את הסכם זה מדינת ישראל לא אשררה, וזאת בעיקר לסיבות הקשורות למספר קונסולים בירושלים. בישראל ישנם מספר קונסולים הקיימים מלפני קום המדינה, כגון הקונסול הספרדי.
3. חסינות של מוסדות בינלאומיים – זה מאד דומה לחסינות של הדיפלומטים, כאשר חסינות זו מעוגנת בסעיף 105 לאמנת האו"מ. לנציגים של מוסדות בינלאומיים חסינות דומה לזו של דיפלומטים. בשנת 1947 אישר הנציב העליון פקודה (פקודת החסינות לעניין נציגי האו"מ) ולאחר קום המדינה חסינות זו אוטומטית אושררה בחקיקה שלנו.
4. חסינות של ראשי מדינות ומשלחות מיוחדות – לדוגמא, בעת ביקור של ראש הממשלה, המשלחת הפורמאלית שלו זוכה לחסינות מצד המדינה המארחת. דיפלומט הוא נציג המדינה ולכן חסינותו היא מאד רחבה. הקונסול הוא לא נציג של המדינה אלא מטפל באינטרסים כלכליים מסחריים של המדינה ולכן החסינות של הקונסול היא רק לגבי העניינים שבהם הוא עוסק. יש לציין כי חסינותו של הקונסול הרבה יותר מצומצמת מזו של הדיפלומט. דיפלומטים המבצעים פעולות פרטיות שלא במסגרת תפקידם, אזי אין לעניין זה חסינות. למשל אותו דיפלומט משמש גם כרופא כעבודה צדדית.עקב טיפול רשלני הוא פוגע במטופל.
הסגרה:
הסגרה קיימת כאשר מדינה א' מוסרת אדם למדינה ב', ע"מ שמדינה ב' תשפוט את אותו אדם או תעניש אותו (לאחר שהוא כבר נשפט שם). יש לציין כי אין כל קשר לשיתוף פעולה משטרתי בין מדינות או הסכמים מהסוג הנ"ל. בד"כ לכל מדינה יש חוקי הסגרה משלה. מה שחשוב זה סוג ההסכמים בין המדינות השונות. לפעמים יהיה מדובר בהסכמים רב צדדים בין מדינות שונות. לפעמים יהיה מדובר בהסכמים דו צדדים ולפעמים בהסכמים רב צדדים בין מספר מדינות. ניתן לדבר כעיקרון על שלוש שיטות ובמדינת ישראל ניתן למצוא את שלוש השיטות יחד:

1. חוק משנת 1954 אשר תוקן בשנת 1977.

2. לישראל יש מספר הסכמים דו צדדים עם מדינות בעניין הסגרה.
3. ישראל היא צד להסכם אירופי בעניין הסגרה (מדובר בהסכם אשר פתוח גם למדינות אשר מחוץ לאירופה).
כתוצאה מהשילוב של שלוש העקרונות האלו, ישנם מספר עקרונות אשר יחולו על כל מקרה ומקרה של הסגרה:

1. יש צורך בביצוע עבירה פלילית, ולא בביצוע עבירה פוליטית (יש לציין כי לא ניתן להתייחס לעבירה פוליטית במקרה של טרוריזם, רצח ראש ממשלה וכו').

2. יש צורך בפליליות כפולה – המעשה צריך להיות פלילי גם במדינה אשר מסגירה וגם במדינה המתקשרת (לדוגמא בשל חוב מסחרי לא יסגירו אדם)
3. כלל הוא כי לא מסגירים אזרחים.
4. בדרך כלל כאשר מדינה מבקשת הסגרה, חל איסור להפעיל נגד אותו פשע עונש מוות. ניתן לשפוט לעונש מוות, אסור להפעיל נגדו עונש מוות. 
5. עיקרון האיחוד – מותר לשפוט את האדם רק בעקבות העבירה אשר קיומה הצדיק את העבירה (במקרה דמיאניוק, כיוון שהתביעה לא הצליחה להוכיח שהמדובר באיוון האיום, אשר ההסגרה הייתה בעקבות הנחה זו, לא ניתן היה לשפוט אותו עקב עבירות אחרות, כגון שיתוף פעולה עם הנאצים וכו').
סמכות השיפוט הפלילית:
מדובר בנקודת המפגש בין המשפט הבינלאומי למשפט הפלילי, כאשר שניהם דנים בעבירות על המשפט הבינלאומי אשר בוצעו בכל מקום בעולם כגון השמדת עם, טרוריזם וכו').המשפט הבינלאומי הפלילי זהו ענף של המשפט הבינלאומי בצירוף המשפט הפלילי. יש לציין כי ענף זה טרם התגבש באופן סופי. סמכות השיפוט הפנימית היא סמכות אשר קיימת בכל מדינה. בתי משפט בינלאומיים פלילים קיימים כיום בשני מקומות בעולם:
1. בוסניה.

2. רואנדה.
בתי משפט אלו הוקמו על בסיס החלטות של מועצת הביטחון. משפט בינלאומי פנימי מהווה נקודת מפגש בין המשפט הבינלאומי למשפט הפלילי. מדובר בעבירות פליליות נגד המשפט הבינלאומי. ישנה בעיה עקרונית והיא האם המשפט הבינלאומי בכלל קיים:

1. דעה ראשונית היא ספקנית בנושא. כיוון שאין אוסף של קודקס מגובש של חוק קונסטיטוטיבי אשר ניתן לבסס עליו את המשפט הבינלאומי הפלילי – אין כל אמנה מסודרת בעניין זה.

2. כלל לא קיימים בתי דין בינלאומיים פליליים אשר ידונו בנושא זה. ניתן לראות כי הוקמו רק בתי דין ספציפיים לעניינים מסוימים כמו בית הדין ברואנדה. עדיין ניתן לקיים בתי משפט בינלאומיים וזאת בעקבות תקדימים היסטוריים. בזמן האחרון ראתה גם מועצת הביטחון את הצורך להתייחס לשורת מעשים כעבירות נגד המשפט הבינלאומי הפלילי.לכל מדינה יש זכות מלאה לקבוע מהי הסמכות האזרחית שלה בעניינים אזרחיים. בעניינים אזרחיים המדינה כפופה למשפט הבינלאומי. מדובר בסוג פשעים אשר לפי אופיים יש עניין בינלאומי, כיוון שהם פוגעים במשפט הבינלאומי. לעניין סמכות השיפוט הפלילית למדינה צריך להיות עניין ונגיעה לאותו מקרה ספציפי אשר בוצע. 
פס"ד לוטוס – נקבע כי לא צריך להיות קפדניים. מספיק שתהיה זיקה כלשהי לעניין האירוע על מנת שתהיה הצדקה להפעיל את סמכות השיפוט של אותה מדינה. המשפט הבינלאומי בעניין חוק הים אימץ את הגישה של פס"ד שטמפר (סמכות הדגל) אך זה היה שנים לאחר פס"ד לוטוס.  יש לציין כי עדיין התורה של פס"ד לוטוס נשארה: כאשר יש זיקה (אינטרס אישי) מוצדק, אזי המדינה תוכל לשפוט את אותו אדם, אפילו אם לא מתקיים העיקרון של סמכות הדגל. חמשת העקרונות לצורך הפעלת סמכות המשפט הפלילית:
1. העיקרון הטריטוריאלי – מסיבה הגיונית, יש לשפוט את האדם במקום בו בוצע הפשע, הרי באותו מקום יש את כל הראיות וכו'. לעניין זה שתי גרסאות:

1. עיקרון הטריטוריה האובייקטיבית – מדובר על מצב בו עבירה או פשע מבוצעים בטריטוריה של מדינה א' אך התחלת העבירה במדינה ב'. לדוגמא: חייל ירדני יורה מתוך שטח ירדן (בגבול) לעבר ישראל. דוגמאות נוספות יהיו זיוף שטרות אשר בוצעו במדינה מסוימת, שידורי רדיו וטלוויזיה עוינים במצב של מתח בינלאומי וכו'.

2. עיקרון הטריטוריה הסובייקטיבית – מדובר בדיוק בעיקרון הפוך. אם למדינת ישראל יש סמכות טריטוריאלית אובייקטיבית לאותו חייל ירדני, אזי לירדן יש סמכות לשפוט אותו לפי העיקרון הטריטוריאלי הסובייקטיבי.
2. עיקרון הנאמנות – כאשר אדם אשר ביצע את העבירה חייב נאמנות למדינה אשר בה הוא אורח, או למדינה אשר בצבאה הוא משרת, או למדינה אשר הוא משרת במסגרת שירותה הציבורי וכו', לאותה מדינה יש סמכות לטפל בפעילותו הפלילית של אותו אדם. היה מקרה אשר נקרא לורד האו האו – דובר באדם אשר התחנך באנגליה. הוא ביקש דרכון אנגלי, ובזמן מלחמת העולם השנייה הוא שירת בתור שדרן רדיו לטובת גרמניה (בתקופת ההפצצות על אנגליה, יש לציין כי השידורים שלו היו מאד עוקצניים כלפי האנגלים אשר ספגו הפצצות רבות באותה עת). תוך כדי המלחמה האנגלים תפסו אותו ושפטו אותו למוות. אותו שדרן טען כי הוא כלל לא אנגלי, אך אנגליה טענה, כי כיוון שהוא ביקש דרכון אנגלי והוא קיבל אותו, אזי יש לו חובת נאמנות כלפי אנגליה, חובה אשר הוא הפר.

3. עיקרון האישיות הפאסיבית – ע"פ עיקרון זה לקורבן של העבירה קובע למי יש סמכות פלילית. לשפוט את העבריין. ע"פ עיקרון זה הפעילו הטורקים את סמכותם השיפוטית במקרה לוטוס. הסכם טוקיו (1963) קובע את עיקרון השיפוט הפלילי לפי המקום בו בוצע הפשע.
4. עיקרון ההתגוננות – עיקרון זה מפעילות מדינות כאשר יש אינטרס חיוני של המדינה בנוגע לאותו מקרה (בעיות ביטחון, זיוף מטבעות, סמים וכו'). עיקרון זה קשור לעיקרון הטריטוריאלי. המדינה זכאית להפעיל את סמכותה ע"מ להגן על האינטרסים החשובים שלה.
5. עיקרון האוניברסאליות – כאשר מדובר על עבירות מסוימות, כל מדינה אשר יש לה אינטרס ישיר, זכאית להפעיל את הסמכות שלה. הסכם בינלאומי בעניין עינויים קובע, כי מדינות צריכות להתנהג לפי אחד משני קריטריונים:
1. או שמוסרים את הפושע למי שרוצה לטפל בו.

2. או שהמדינה עצמה צריכה לטפל בו.
יש לציין כי עיקרון האוניברסאליות הוא עתיק, ובעבר4 השתמשו בו בעניין של פיראטים וסחר עבדים. עיקרון האוניברסאליות אומץ במספר רב של מקרים:

1. אמנת משפט הים (1958).

2. משפטי נירנברג ומשפט אייכמן. במשפט אייכמן בית המשפט היה חד משמעי, קבע כי לכל מדינה יש סמכות לשפוט את אייכמן. 
3. דמיאניוק הוסגר לישראל על סמך עיקרון האוניברסאליות. 
4. אמנת ז'נבה (1979) בעניין מלחמה קובעת את עיקרון האוניברסאליות לגבי פשעים חמורים נגד המשפט הבינלאומי. 
5. הסכם האג (1954) גם הוא דן בעיקרון האוניברסאליות.
6. בשנת 1969 יוצאת אמנה הדנה באי התיישנות של פשעי מלחמה. 
7. בפס"ד ברצלונה הייתה התייחסות לעיקרון זה.
8. ניתן לומר כי עיקרון זה מאפשר פעולה נגד מקרים של עבריינות בינלאומית כבדה. העיקרון עליו התבססה מדינת ישראל לבקש את הסגרתו של דמיאניוק היה עיקרון האוניברסאליות. לפי עיקרון זה לכל מדינה סמכות שיפוט על עבירות בינלאומיות מסוימות כנושא המשפט הבינלאומי עצמו. אחד הפשעים הללו הוא פשעי מלחמה חמורים והשמדת עם (למרות שבאמנה מ- 1948 לא נקלט העיקרון הנ"ל). בפס"ד אייכמן דובר על הפשעים וכן בפס"ד דמיאניוק – פשעים נשוא המשפט הבינלאומי (jus cognes) – המהווים עבירה בינלאומית, מעניקים לכל מדינה את הסמכות לשפוט אותו. דמיאניוק לא ביצע כלל עבירה במדינת ישראל. קורבנותיו לא היו ישראלים. אולם לפי עיקרון האוניברסאליות – כפי שהופעל ע"י אייכמן – לכל מדינה יש עניין לשפוט ולהעניש את דמיאניוק. בגלל שישראל היא בעלת אינטרס (בגלל הקשר שלה לשואה), הרי שיש צדק להסגרה.
רשימת סעיפים רלוונטיים במשפט בינלאומי

מגילת האו"מ:

סעיף 2 (4) – על מדינה להימנע משימוש בכוח כנגד שלמותה הטריטוריאלית או העצמאות המדינית של מדינה.

סעיף 2 (3) – יש ליישב סכסוכים בינלאומיים בדרכי שלום. כך שהשלום והצדק לא יהוו סכנה.
סעיף 5 (7) – התערבות של האו"מ אסורה בעניינים הפנימיים של המדינה.
סעיף 5 – יש מקרים בהם חובה ומותר להשתמש בכוח. למדינה יש זכות לצאת להגנה עצמית כנגד הגנה מזוינת מתרחשת.

סעיף 10 – מותר לעצרת האו"מ לדון בכל שאלה ועניין במסגרת ההיקף של מגילת האו"מ ולהחליט בקשר לעניינים ושאלות אלו.

סעיף 14 – העצרת רשאית להמליץ המלצות כדי ליישב בדרכי שלום כל מצב שהוא ללא קשר למיקומו.

סעיף 51 – זכותה של מדינה להגן על עצמה מפני התקפה מזוינת שמתרחשת נגדה (מותר להפעיל כוח מזוין כדי להגן על המדינה – פרשנות: גם פעולה מקדימה).

סעיף 80 – לא יהיה שינוי כלשהו בזכויותיהן של מדינות שכרתו הסכמים והגיעו להסדרים קודמים.

תקנות האג (משפט מנהגי – מחייב את כל המדינות, גם אם לא חתמו):

סעיף 1 – אין לפתוח במלחמה ללא הודעה מוקדמת (אמנת האג השלישית)

סעיף 3 – הצדדים הלוחמים לא יפרו את תקנות האג. במקרה של הפרה כזאת תשא המדינה באחריות ותצטרך לשלם פיצויים לצד שנפגע.

סעיף 4 – מגדיר איך יש לסיים מלחמה ומנהגי המלחמה ביבשה.

סעיף 22 – זכותם של צדדים לוחמים לפגוע באויב אינה בלתי מוגבלת (אמנת האג ה- 4).

סעיף 23 – מונה סוגים שונים של פעולות תוך כדי מלחמה שאסורות במיוחד.

סעיף 23 א' – איסור שימוש בדגל האויב, בסמלו או בסמל הצלב האדום להטעיה.

סעיף 23 ב' – איסור לנצל את תום הלב של הצד השני ואת האמון שהצד השני נותן.

סעיף 24 – תחבולות מלחמה מותרות וכן נקיטת פעולות הכרחיות להשגת מידע על האויב וארצו.

סעיף 25 – אין להפגיז עיר שאינה מוגנת (אמנת האג הרביעית).

סעיף 35 – אין לירות באדם המרים ידיו כאות כניעה.

סעיף ??? – שטח נחשב כמוחזק כאשר הוא נתון לשליטתו של הצבא העוין (הכובש). החזקת שטח משתרעת על כל אותם שטחים בהם ניתן להפעיל את השליטה – הגדרת שטח כבוש.

סעיף 43 – כאשר הסכמתו הלגיטימית לנהל את השטח, מועברת לידי המחזיק, יש לנהוג בכל האמצעים הדרושים בכדי להחזיר את הסדר והביטחון הציבורי עד כמה שהדבר ניתן. כל זאת תוך כיבוד החוקים הנהוגים בשטח. אלא אם נבצר ממנו הדבר לחלוטין.

סעיף 46 – יש לכבד רכוש פרטי ואין להחרימו.

סעיף 52 – אין להפקיע דברים שבעין, אלא לצרכי הצבא המחזיק.

סעיף 52 – המחזיק בשטח נחשב רק לנאמן ולנהנה של הבניינים הציבוריים השייכים למדינת האויב ונמצאים במדינה המוחזקת. על המדינה המחזיקה לשמור על קרן הנכסים ולנהלן לפי טובת ההנאה. 
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