ארץ ישראל ויישובה במשפט הבינלאומי

פרופסור טליה אינהורן
1. הריבונות על ארץ ישראל המערבית במשפט הבינלאומי
האומה הערבית מימשה את זכותה להגדרה עצמית ב- 21 מדינות החולשות על 99.9% מאדמות המזרח התיכון (ועל כל אוצרות הטבע המעשירים אדמות אלה), בעוד ישראל חולשת רק על האלפית הנותרת. למרות זאת, טוענים הערבים כי יש להם זכות למדינה ריבונית נוספת בארץ ישראל המערבית. לתביעה זו אין יסוד במשפט הבינלאומי.
1.1 המנדט הבריטי

בועידת סן רמו ב- 1920 קבעה המועצה העליונה של בעלות הברית כי ארץ ישראל תימסר כמנדט לבריטניה. במבוא לכתב המנדט נאמר מפורשות כי הוא מבוסס על ההכרה הבינלאומית בקשר ההיסטורי שבין העם היהודי לארץ ישראל (palestine בלשון המנדט).
אכן, בכל שנות המנדט פעלו הבריטים - בשל עניינם לרצות את העולם הערבי והמוסלמי - כדי לסכל את מטרותיו היסודיות של כתב המנדט, הן על ידי הגבלת העלייה של יהודים ארצה, הן על ידי הגבלת מכירת קרקעות למי שאינו ערבי ארץ ישראלי, והן על ידי טיפול כושל באדמות המדינה, תוך מתן אפשרויות נרחבות לאוכלוסייה הערבית להשתלט עליהן. חוקי האזרחות שחוקקו לא כללו שום הוראה מפורשת שתממש את זכות ההקלה באזרחות שהובטחה על פי כתב המנדט לעולים יהודים בלבד.

1.2  החלטת החלוקה של האו"ם
החלטת האו"ם בדבר חלוקת ארץ ישראל מיום 29 בנובמבר 1947 (החלטת העצרת הכללית מס' 18 למדינה יהודית ומדינה ערבית הקשורות באיחוד מכסים), התקבלה על ידי הישוב היהודי בארץ ישראל אך נדחתה מניה וביה על ידי כל מדינות ערב. יצויין כי מבחינת המשפט הבינלאומי החלטות עצרת האו"ם הן המלצות משוללות תוקף משפטי, ותוקפן מותנה בקבלתן על ידי הצדדים.

1.3  מעמדן של ירדן ומצרים עד 1967
מכל מקום, לא היתה זו החלטת האו"ם שהקימה את מדינת ישראל. אילולא ניצחה ישראל את צבאות מדינות ערב שפלשו לתוך המדינה שאך זה נולדה עם סיום המנדט הבריטי, לא היתה מדינת ישראל קמה. מדינות ערב אמנם לא הכריזו עליה מלחמה, שכן מעצם ההכרזה היתה עלולה להשתמע הכרה בקיומה של ישראל, אך כל אחת מהמדינות התוקפות הצהירה על מצב המלחמה באופן שאינו משתמע לשתי פנים. מלחמת העצמאות נפתחה במעשי תוקפנות לא חוקיים (מבחינת המשפט הבינלאומי) מצד מדינות ערב, שכן במשפט הבינלאומי אין להיזקק למלחמה לשם פתרון סכסוכים בינלאומיים, אותם יש ליישב בדרכי שלום (מלבד החריג של מלחמת הגנה עצמית). המלחמה הסתיימה בתפיסתם הלא חוקית (מבחינת המשפט הבינלאומי) של רצועת עזה - על ידי מצרים, ושל יהודה ושומרון ומזרח ירושלים – על ידי ירדן.
1.4 הקו הירוק והסכמי שביתת הנשק
בהסכמי שביתת הנשק שנחתמו ב- 1949 בין ישראל לשכנותיה, נאמר מפורשות כי "אין לפרש משום בחינה את קו שביתת הנשק כגבול מדיני או טריטוריאלי" (סעיף 5(2)). אכן, היסוד של "טריטוריה מוגדרת", כתנאי לקיומה של מדינה, נותר מעורפל במקרה של ישראל. בהסכמי שביתת הנשק נאמר שהם נועדו ל"קידום שלום קבוע בין הצדדים ויביאו קץ לתוקפנות הצבאית.
1.5 החלטות מועצת הביטחון 242 ו- 338

החלטת מועצת הביטחון של האו"ם 242 שנתקבלה בעקבות מלחמת ששת הימים (22
בנובמבר 1967), נועדה לקבוע את הקווים המנחים להשגת "הסדר מוסכם בדרכי  שלום", עליו תבוא "הסכמת המדינות הנוגעות בדבר". בהתאם לכך, קבעה ההחלטה כי:

קיום עקרונות המגילה (מגילת האו"ם) מחייב השכנת שלום צודק ובר קיימא במזרח התיכון, שיושתת על ... פינוי כוחות מזוינים ישראליים משטחים (ודוק! "כוחות מזוינים" נאמר, לא כל הכוחות המזוינים; "משטחים" נאמר, לא מהשטחים) שנתפסו במסגרת הסכסוך האחרון... (ועל) ביטול כל טענה או מצב של לוחמה, וכיבוד והכרה של הריבונות, השלמות הטריטוריאלית והעצמאות המדינית של כל מדינה ממדינות האזור, ושל זכותן לחיות בשלום בגבולות מוכרים ובטוחים, ללא איומים או מעשי אלימות.
החלטת מועצת הביטחון 338 שנתקבלה בעת מלחמת יום הכיפורים (23 באוקטובר
1973) שבה מצרים וסוריה תקפו את ישראל בלי שום התגרות מצד ישראל, קוראת
לביצוע החלטה 242 מ- 1967, ודורשת כי "מיד, ובעת ובעונה אחת עם הפסקת האש,

יתחיל משא ומתן בין הצדדים הנוגעים בדבר, בחסות מתאימה, במגמה לכונן שלום צודק
ובר קיימא במזרח התיכון".
אין מחלוקת על כך ששתי החלטות אלה נתקבלו על פי סעיף VI למגילת האו"ם,
במסגרת סמכותה של מועצת הביטחון לפעול ליישוב סכסוכים בדרכי שלום. החלטות על

פי סעיף VI  הן בגדר המלצות לא מחייבות (בניגוד להחלטות המחייבות שמועצת
הביטחון מוסמכת לקבל על פי סעיףVII  במקרים של סכנה לשלום הבינלאומי, דוגמת
ההחלטות המופנות לאחרונה נגד עירק).
1.6 הסכמי השלום עם מצרים וירדן

על פי הסכם השלום עם מצרים ("הסכמי קמפ דיוויד") קיבלה מצרים את הריבונות בחצי האי סיני, וגבול בינלאומי נקבע בין מצרים לישראל. בהסכם השלום עם ירדן נקבע הגבול הבינלאומי בין ישראל לירדן. לישראל אין גבול בינלאומי עם סוריה ועם לבנון. גבול כזה יכול להיקבע רק בהסכמה בין ישראל לבין מדינות אלה.
 1.7מעמד יש"ע במשפט הבינלאומי

אדמת יש"ע היתה חלק משטח המנדט הבריטי עד 1948. במלחמת השחרור תפסה מצרים שלא כדין את רצועת עזה, וירדן – את שטחי יהודה ושומרון ("הגדה המערבית"). מצרים לא תבעה לעצמה זכות ריבונית ברצועת עזה. לעומתה ירדן התיימרה לספח את יהודה ושומרון ב- 1950. סיפוח זה לא הוכר במשפט הבינלאומי. רק בריטניה (שגם היא הסתייגה מהסיפוח הירדני של מזרח ירושלים) ופקיסטן הכירו בניסיון הסיפוח הירדני, אשר אף מדינות ערב התנגדו לו בחריפות.
ב- 1967, בעקבות מלחמת ששת הימים, חזרו לשליטתה של ישראל, השטחים שהיו מלכתחילה מיועדים לבית הלאומי לעם היהודי על פי כתב המנדט. הדעה הרווחת בין משפטנים בינלאומיים ידועי שם היתה שלישראל הזכות העדיפה לריבונות בשטחים אלה מבחינה משפטית ואין דינם כדין שטחים כבושים במשפט הבינלאומי. לישראל היתה זכות להכריז כי החילה את ריבונותה עליהם. בפועל, משיקולים מדיניים ואחרים, החילה ישראל את ריבונותה רק על מזרח ירושלים. באשר לשאר חלקי יש"ע, העמדה הישראלית הרשמית היא שלישראל תביעת זכות לגביהם, ומאחר שהם לא ניטלו משום ריבון אחר, אמנת ז'נבה הרביעית ותקנות האג 1899/1907 אינן חלות עליהם. עם זאת, בחרה ישראל מיוזמתה לקיים את ההוראות ההומניטריות הכלולות בהן.

ב- 1988 הצהיר המלך חוסיין כי ירדן ניתקה את קשריה המשפטיים והמנהליים עם הגדה המערבית.

(בצדק משווה שמגר  בעמ' את אי התחולה של אמנת ז'נווה ותקנות האג ביש"ע לאי החלתן של תקנות האג על ידי צרפת לגבי אלזס-לורן, מעת שכבשה אותן מידי גרמניה ועד לחתימת הסכם השלום בסוף מלחמת העולם הראשונה. בשני המקרים לא ניטלה הטריטוריה מידי ריבון שהחזיק בה כדין על פי המשפט הבינלאומי).

ב- 1993 חתם אש"ף על הצהרת עקרונות בה נקבע כי החלטות 242 ו- 338 תשמשנה בסיס למשא ומתן עם ישראל. ב- 1994 מסרה ישראל, על פי הסכמים עם אש"ף, סמכויות רחבות – אזרחיות וגם בטחוניות – לרשות הפלשתינית על שטחים ניכרים של יש"ע שבהם מרוכזת האוכלוסייה הערבית.

החלטות 242 ו- 338 אינן מחייבות את הקמתה של מדינה ערבית נפרדת ביהודה, שומרון וחבל עזה. גם הסכמי הביניים שנחתמו בין ישראל לאש"ף לא קבעו דבר בשאלת הריבונות על השטחים.

2. התנחלויות במשפט הבינלאומי

2.1 ההתנחלויות ביש"ע
כאמור, ישראל איננה כובש זר ביש"ע, ומשום כך אין מניעה להקים התיישבות יהודית אזרחית על אדמות מדינה, בין ביוזמת המדינה ובין ביוזמת המתיישבים היהודיים. ככל שמדובר ברכוש פרטי, זכאית ישראל להפקיע רכוש פרטי (כנגד תמורה) למטרות ציבור מגוונות על פי אמות המידה המקובלות במדינת חוק דמוקרטית (לרבות ישראל).
2.2 ההסכמים עם אש"ף
בהסכם הביניים בין ישראל לאש"ף מיום 28.9.1995 (המכונה בלשון העתונות "אוסלו ב') שנחתם לתקופה של חמש שנים מיום חתימת הסכם עזה-יריחו ב- 4 במאי 1994, נקבע ששטחים ביהודה, שומרון וחבל עזה יימסרו לרשות הפלשתינית בשלבים, לרבות אדמות המדינה (סעיף 16 של נספח ג' להסכם הביניים). משום כך, בכל שטח שנמסר לרשות הפלשתינית, הועברו לה גם כל הסמכויות על אדמות המדינה לתקופת ביניים של חמש שנים.
ואולם הסכם הביניים לא חל כלל על הנושאים שיידונו במשא ומתן על הסדרי הקבע, ובכלל זה ירושלים וההתיישבות ביש"ע (סעיף (5)XXXI להסכם הביניים). זאת ועוד – בהסכם הביניים נקבע כי שני הצדדים מסכימים שתוצאות המשא ומתן על הסדרי הקבע לא יושפעו או יפגעו על ידי הסדרי הביניים, והצדדים לא ייחשבו כאילו ויתרו על אף אחת מהזכויות, התביעות והעמדות שהם טוענים להן עקב התקשרותם בהסכם הביניים (סעיף (6)XXXI להסכם הביניים). 
תקופת הביניים כבר חלפה. 
אמת שבסעיף (7)XXXI נקבע כי אסור לצדדים ליזום פעולות שתשנינה את מעמד יש"ע קודם להסדרי הקבע, ואולם אין בסעיף זה כדי למנוע הקמת התנחלויות חדשות, אחרת  הוא היה עומד בסתירה גמורה לס"ק (6) הנ"ל. גם הרשות הפלשתינית לא החילה פירוש כזה על עצמה, שהרי פירוש כזה היה מונע גם מהאוכלוסייה הערבית כל בנייה בשטחים שנמסרו לרשות בהסכם הביניים. ומכל מקום, תקופת הביניים חלפה ואין להוראה זו כל תוקף עוד.
אין איפוא בהסכם הביניים כדי לפגוע בהתנחלויות. מבחינת החוק הבינלאומי והסכמי אוסלו מותר להרחיב את ההתנחלויות  ומותר אף להקים התנחלויות חדשות.
