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 מבוא

 בין 1967 ל-1995 הוקמו בשטחי הגדה המערבית ורצועת עזה1 136 התנחלויות
 ישראליות. מספר התושבים בהן הגיע ב-1995 ל־2.138,600

 רובן המכריע של ההתנחלויות הוקמו ישירות על-ידי ממשלות ישראל השונות וכולן זכו
 לתמיכה ממשלתית בהקמת תשתיות, בבנייה, בהקמת מוסדות ציבור וכיוצא באלה.

 הקמת ההתנחלויות, אכלוסן ביהודים אזרחי ישראל והרחבתן נעשו בעוד השטחים
 נשלטים בידי צה״ל ונתונים ל״תפיסה לוחמתית״, כלומר לכיבוש כתוצאה ממלחמה. על-
 פי ההסכמים בין ישראל לפלסטינים, ייקבע עתיד ההתנחלויות רק במשא ומתן על
 הסדר הקבע, האמור להחתם עד שנת 1999. עד אז על צה״ל, כצבא הכובש, לפעול
 בהתאם להוראות המשפט ההומניטרי הבינלאומי, העוסק בדיני מלחמה, ובמיוחד לאלה

 הנוגעות ליחס כלפי האוכלוסייה האזרחית בשטח כבוש.

 דו״ח זה מנתח את החוקיות של עצם הקמת ההתנחלויות מבחינה משפטית־תאורטית.
 בין השאר ייבחנו שאלת תחולתה של אמנת ג׳נווה הרביעית בשטחים, הוראות המשפט3
 הבינלאומי הנוגעות לנושא ההתנחלות והפרשנות שניתנה להוראות אלה על-ידי ממשלות

 ישראל ובית המשפט העליון.

 בחינת מעשה ההתנחלות בשטחים מנקודת הראות של זכויות האדם, פירושה בחינתו
 במנותק מהקשרו הפוליטי הצר. השאלות בדבר זכותו של עם זה או אחר על השטחים,
 או קביעת גבולות-הקבע בין מדינות האזור, הן עניין למשא-ומתן מדיני. בצלם, כארגון
 זכויות אדם, מברך על קיומו של משא ומתן לשלום, אך אינו נוקט עמדה בשאלות אלה

 ויתמוך בכל הסדר שיקיים במלואן את זכויות האדם של כל הנוגעים בדבר.
 אמות המידה היחידות על-פיהן ייבחן כאן מעשה ההתנחלות הן אלה שקבעו אומות

 העולם, ובהן ישראל, להתנהגות צבא בשטח שנכבש במהלך מלחמה.

 1. הנתונים אינם מתייחסים להתנחלות במזרח ירושלים. אף שבצלם רואה במזרח ירושלים
 שטח כבוש, שמעמדו אינו שונה מזה של שאר הגדה המערבית, לא תידון כאן ההתנחלות כמזרח
 ירושלים או מעמדה המשפטי. לדיון בסוגיה זו ר׳ בצלם, מדיניות של אפליה: הפקעת קרקעות,

 תכניו ובניה במזרח-יוושלים, ירושלים: 1995.
 2. הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה, שנתון סטטיסטי לישראל 1996 (מסי 47), ירושלים:

 הלשכה, 1996, טבלאות 2.7 בעי 50 ו-2.5 בעי 47, בהתאמה.
 3. המונח ״משפט״ הועדף כאן על פני ״חוק״, ״דין״ וכדומה. מונח זה, על-פי הגדרתו של שופט
 בית-המשפט העליון לשעבר חיים כהן, הוא ״שם מקיף, הכולל בתוכו את החוק ואת הדין ואת
 הצדק״, כלומר את הנורמות הבינלאומיות החקוקות, את אלו הנובעות ממקורות מחייבים אך
 איע מעוגנות בחוק, וכן עקרונות כלליים של צדק. ר׳ חיים כהן, המשפט. ירושלים: מוסד

 ביאליק, 1991, עמי 8-3.
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 1 . תחולת האמנות ההומניטריות
 הבינלאומיות על השטת1•

 גם לאחר חתימת הסכמי הביניים עם הפלסטינים ובמהלך יישומם, נותרו כל
 ההתנחלויות בגדה המערבית וברצועת עזה בשליטה מלאה של ישראל, וליתר דיוק של
 צבאה. לפיכך, עד לחתימת הסדר הקבע, המשפט הבינלאומי הנוגע למעמדן של
 ההתנחלויות הוא המשפט ההומניטרי הבינלאומי, העוסק בדיני המלחמה. שני הסכמים
 בינלאומיים עיקריים, הנוגעים ליחס כלפי האוכלוסייה האזרחית בעת מלחמה, עוסקים

 בנושא: תקנות האג(משנת 1907)4 ואמנת ג׳נווה הרביעית (משנת 1949).5

 בעמדתה של ישראל לגבי תחולתם של שני הסכמים אלה בשטחים נתערבבו שתי
 סוגיות:

 א. שאלת עצם תחולתם של ההסכמים על פעולות ישראל בשטחים, כלומר האם
 שלטונה של ישראל בשטחים מהווה ״כיבוש״ על-פי הסכמים אלה:

 עמדתה הרשמית של ישראל בנוגע לתחולת הסכמים אלה נוסחה תחילה בשנת 1971
 בידי היועץ המשפטי לממשלה דאז, ולימים שופט בית-המשפט העליון ונשיאו, מאיר
 שמגר. לדעת שמגר, תקנות האג ואמנת ג׳נווה הרביעית חלות רק על שטח שנכבש מידי
 שלטון ריבוני לגיטימי. לדבריו, מאחר שריבונותן של מצרים וירדן על השטחים שכבשה
 ישראל ב-1967 מעולם לא הוכרה, ושלטונן שם נחשב בעיני רוב מדינות העולם לבלתי
 לגיטימי,6 הרי ששטחים אלה לא היו, טרם כיבושם, בריבונותה של מדינה כלשהי, ולכן
 אינם יכולים להיחשב כ״שטחים כבושים״ משהשתלטה ישראל עליהם. שמגר מסיק
 מקביעותיו אלה כי ישראל אינה מחויבת, מבחינת המשפט הבינלאומי, לקיים את
 הוראותיהן של תקנות האג ואמנת ג׳נווה הרביעית. חרף זאת, הוסיף שמגר, תקיים
 ישראל, דה פאקטו, את ״ההוראות ההומניטאריות״ של שני הסכמים אלה.7 הוראות אלה

 מעולם לא הוגדרו.

Regulations annexed to the Hague Convention IV Respecting the Laws and .4 
Customs of War on Land (The Hague, 18 October 1907). 
Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War .5 
of August 12, 1949. 
 כך הכירו רק בריטניה ופקיסטן בסיפוח הגדה המערבית לירדן, ואילו מצרים לא טענה .6

 .מעולם כי רצועת עזה מהווה חלק משטחה
Meir Shamgar, "The Observance of International Law in the Administered , 7  ר .
Territories," 1 Is. Yearbook of Human Rights 262 (1971), esp. pp. 262-266. 
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 שאלת ״שפיטותם״ של ההסכמים בבתי־המשפט בישראל, כלומר האם ההסכמים ב.
 מהווים חלק מהמשפט המקומי בישראל, כך שיש לבתי-המשפט הישראליים סמכות

 לשפוט את פעולותיה של הממשלה על-פיהם:

 לגבי תקנות האג

 החל מ״בג״צ בית-אל״ מ-1978 רואה בג״צ בתקנות האג משנת 1907 חלק מהמשפט
 הבינלאומי המנהגי, כלומר מאותם עקרונות של התנהגות המחייבים את כל מדינות
 העולם, כולל את אלה שאינן שותפות להסכמים כלשהם בנושא.8 תחולה רחבה זו של
 המשפט הבינלאומי המנהגי נובעת מכך שהוא משקף מדיניות משפטית עיקבית של רוב
 אומות העולם באשר למותר ולאסור, ובמקרה של המשפט ההומניטרי — המותר והאסור

 בעת מלחמה.

 על-פי השיטה המשפטית הישראלית, הסכם בינלאומי אינו מהווה, ככלל, חלק מהמשפט
 המקומי כל עוד לא עשתה הכנסת שינויים בחקיקה ההופכים את הוראות ההסכם לחלק
 מהחוק הישראלי. אך כלל זה אינו חל על הסכמים המשקפים את המשפט הבינלאומי
 המנהגי, ואלה נחשבים ״אוטומטית״ כחלק מהמשפט המקומי. משהכיר בג״צ בתקנות

 האג כמשקפות את המשפט הבינלאומי המנהגי הפכו אלה אפוא לשפיטות בפניו.

 בג״צ בחן, על כן, את מדיניות ישראל בשטחים לאור תקנות האג. על-פי עמדתה
 הרשמית של ממשלת ישראל, שתוארה לעיל, אמורה היתה הממשלה להתנגד לכך, משום
 שהתקנות האמורות עוסקות ב״שלטון צבאי על טריטוריה של מדינת אויב״,9 ממש כמו
 אמנת ג׳נווה הרביעית. אולם נציגי הממשלה מעולם לא הביעו התנגדות ל״שפיטותן״ של

 תקנות האג בפני בג״צ או התיחסו להיות תקנה זו או אחרת ״הומניטרית״ או לא.

 לגבי אמנת גינתה הרביעית

 בניגוד לתקנות האג, רואה בג״צ באמנות ג׳נווה כשייכות, ככלל, למשפט הבינלאומי
 ההסכמי בלבד, כלומר הן מאותן אמנות המחייבות רק את המדינות השותפות להן
 (שישראל נמנית עליהן). כיוון שהכנסת לא ״אימצה״ את אמנת ג׳נווה הרביעית עד עתה,

 קבע בג״צ כי היא אינה שפיטה בבתי-המשפט המקומיים.
 משקבע בג״צ כי אמנת גינווה אינה שפיטה בפניו, הוא נמנע, ככלל, מלדון בהוראותיה.10

 8. בג״צ 610,606/78 סלימאן תופיק אויב ואח׳ נ. שר הביטחון ואח׳ פ״ד לג (2) 113, עמי
 122-120 (להלן: בג״צ בית-אל). ר׳ גם להלן, ע׳ 22.

 Military Authority over the Territory of the Hostile State .9 (חלק 111, הכולל את
 הסעיפים הנוגעים לשטחים כבושים).

 10. ר׳ דברי השופט ויתקון בבג״צ בית-אל בעמי 123-122: ״אין מקום לדיון בבית-משפט זה
 בטענות, שיסודן בתקנה 49 לאמנת גינבה״.
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 1. תחולת האמנות ההומניטדיות
 הבינלאומיות על השטח1•

 גם לאחר חתימת הסכמי הביניים עם הפלסטינים ובמהלך יישומם, נותרו כל
 ההתנחלויות בגדה המערבית וברצועת עזה בשליטה מלאה של ישראל, וליתר דיוק של
 צבאה. לפיכך, עד לחתימת הסדר הקבע, המשפט הבינלאומי הנוגע למעמדן של
 ההתנחלויות הוא המשפט ההומניטרי הבינלאומי, העוסק בדיני המלחמה. שני הסכמים
 בינלאומיים עיקריים, הנוגעים ליחס כלפי האוכלוסייה האזרחית בעת מלחמה, עוסקים

 בנושא: תקנות האג(משנת 1907)י ואמנת ג׳נווה הרביעית (משנת 1949).5
 בעמדתה של ישראל לגבי תחולתם של שני הסכמים אלה בשטחים נתערבבו שתי

 סוגיות:

 א. שאלת עצם תחולתם של ההסכמים על פעולות ישראל בשטחים, כלומר האם
 שלטונה של ישראל בשטחים מהווה ״כיבוש׳׳ על-פי הסכמים אלה:

 עמדתה הרשמית של ישראל בנוגע לתחולת הסכמים אלה נוסחה תחילה בשנת 1971
 בידי היועץ המשפטי לממשלה דאז, ולימים שופט בית-המשפט העליון ונשיאו, מאיר
 שמגר. לדעת שמגר, תקנות האג ואמנת גינויה הרביעית חלות רק על שטח שנכבש מידי
 שלטון ריבוני לגיטימי. לדבריו, מאחר שריבונותן של מצרים וירדן על השטחים שכבשה
 ישראל ב-1967 מעולם לא הוכרה, ושלטונן שם נחשב בעיני רוב מדינות העולם לבלתי
 לגיטימי,6 הרי ששטחים אלה לא היו, טרם כיבושם, בריבונותה של מדינה כלשהי, ולכן
 אינם יכולים להיחשב כ״שטחים כבושים״ משהשתלטה ישראל עליהם. שמגר מסיק
 מקביעותיו אלה כי ישראל אינה מחויבת, מבחינת המשפט הבינלאומי, לקיים את
 הוראותיהן של תקנות האג ואמנת גינווה הרביעית. חרף זאת, הוסיף שמגר, תקיים
 ישראל, דה פאקטו, את ״ההוראות ההומניטאריות״ של שני הסכמים אלה.7 הוראות אלה

 מעולם לא הוגדרו.

Regulations annexed to the Hague Convention IV Respecting the Laws and .4 
Customs of War on Land (The Hague, 18 October 1907). 
Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War .5 
of August 12, 1949. 
 כך הכירו רק בריטניה ופקיסטן בסיפוח הגדה המערבית לירדן, ואילו מצרים לא טענה .6

 .מעולם כי רצועת עזה מהווה חלק משטחה
Meir Shamgar, "The Observance of International Law in the Administered 7. ר׳ 
Territories," 1 Is. Yearbook of Human Rights 262 (1971), esp. pp. 262-266. 
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