פרק 3:

שטח ולשון: שני הסדרים ארעיים שהפכו קבע

1. שטח המדינה 

1. ההסדר בהכרזת העצמאות

בהכרזה על הקמת המדינה לא נקבע שטח המדינה- הייתה זו השאלה היחידה שהובאה להצבעה- וברוב קולות נקבע שהגבולות לא יצוינו בנוסח ההכרזה.

הייתה זו "התחמקות" שנבעה מן ההכרה שגבולותיה של המדינה לא יהיו זהים בהכרח לגבולות שנקבעו בהחלטת האו"ם.

2. פקודת שטח השיפוט והסמכויות

פקודת שטח השיפוט והסמכויות, תש"ח 1948 נקבעה ע"י מועצת המדינה הזמנית
- גם בפקודה זו לא הוגדר במפורש שיטחה של המדינה. נקבעה במשתמע, אבינה בין שטחה של המדינה ע"פ החלטת החלוקה לבין השטח שיתווסף בקרבות       חוקי מדינת ישראל חלים על שטח מדינת ישראל ועל שטח מוחזק, ששר הביטחון הגדיר אותו במנשר, כמוחזק ע"י צה"ל.

מהו "שטח מדינת ישראל"?- השטח שהוגדר ע"פ החלטת האו"ם

מהו "שטח מוחזק
" – שטח שהוגדר ככזה במנשר. שטח המצוי מחוץ לגבולות החלוקה אך בתוך שטח א"י המנדטורית
.

שני סוגי השטחים הללו מהווים את שטח המדינה היום. 

· את הבעיה הטרמינולוגית של היזקקות למונח "שטחים מוחזקים" בהגדרת שטח המדינה פתרו באמצעות הקביעה ששטח מדינת ישראל  הוא השטח שבו חל משפט מדינת ישראל
.

· 2 מנשרים שהגדירו את "השטחים המוחזקים" הוציא שר הביטחון
: אחד- לגבי אזור ירושלים והאחר- לגבי שאר "השטחים המוחזקים"

· נראה כי פרסום הנשר הנו תנאי מוקדם לתוקפו- בסעיף 17 לחוק הפרשנות נקבעה חובת פרסום של כל תקנה בת-פועל תחיקתי. שינוי שטח ישראל משנה זכויות לגבי חלק בלתי מסוים של הציבור ולכן בל תוקף תחיקתי. בשני המנשרים שפורסמו לא פורסמה מפת השטח ואף לא צויין מקום בו היא מופקדת.

לכן אין כל פרסום- אף לא פרסום עקיף- של שטח מדינת ישראל.

3. סעיף 11ב' לפקודת סדרי השלטון והמשפט

בעקבות הרצון לצרף את ירושלים המזרחית לישראל לאחר הכיבוש במלחמת ששת הימים, קיבלה הכנסת תיקון לפקודת סדרי השלטון והמשפט. הוסף לפקודה סעיף 11ב', בו נקבע כך:

"המשפט, השיפוט והמינהל של המדינה יחולו בכל שטח של ארץ-ישראל שהממשלה קבעה בצו".

ההבדלים מ"פקודת שטח השיפוט והסמכויות-" שלא בוטלה:

· סמכות "הסיפוח" מסורה לממשלה (שהסמיכה לצורך העניין את שר הפנים), ולא לשר הבטחון.

· ההחלה אינה רק של המשפט הישראלי אל אשל "המשפט, השיפוט והמנהל"- אין להרחבה זו שום משמעות מהותית.

· אין זכר לביטוי "שטחים מוחזקים"- ביטוי זה הפך משמעות לאחר מלחמת ששת הימים וציין שטחים שבהם לא חל המשפט הישראלי
.

· סמכות הסיפוח הוגבלה באופן מפורש לתחומי א"י המנדטורית.

בעקבות תיקון זה נקבע כי החלת המשפט הישראלי חייבת להיות בצו מפורש מאת הממשלה, ולא באופן משתמע
.[

התיקון לא ביטל באופן פורמלי את פקודת "שטח השיפוט והסמכויות" אך נראה כי מבחינה מהותית התיקון שולל את הסמכויות שהיו נתונות בידי שר הביטחון, סמכות זו הועברה לממשלה
.

נראה שלמרות השוני בניסוח בין הפקודה והסעיף המתוקן אין שוני בתוצאות הנובעות משימוש בסמכויות הנובעות מהם, הן לעניין היקפו של המשפט המוחל בגינם, והן לעניין בעל הסמכות לוותר על שטחים אלה.

4. מעמדה המשפטי של ירושלים

למחרת קבלת סעיף 11ב' פרסמה הממשלה את צו סדרי השלטון והמשפט (מס' 1), הקובע את גבולות שטחה של ירושלים המזרחית שסופחה למדינה ישראל. בניגוד למנשרים, בתוספת לצו מפורטים גבולותיו של השטח המסופח.

סוגיית מעמדה של ירושלים המזרחית התעוררה בשורה של פסקי דין.

האם החלת המשפט הישראלי על שטח ירושלים מהווה סיפוח השטח למדינה?

עלו 2 גישות:

1) החלת משפט המדינה על שטח אין בה כדי להוכיח על סיפוחו של השטח למדינה. כדי להוכיח את מעמדו של השטח יש צורך התעודה חתומה בידי שר החוץ
.

לגישתו של י' דינשטיין- יש לפרש את סעיף 11ב' המדובר בצורה שתמנע ככל האפשר התנגשות בנו לבין כללי המשפט הבינלאומי. לפיהם מדינה יכולה לרכוש זכויות קניין בשטח זר בנסיבות  מסוימות שלא התקיימו לאחר מלחמת ששת הימים. כיבוש בזמן מלחמה , מקנה רק זכות חזקה, שיכולה בבוא העת להצמיח זכות קניין. לכן אין לראות בהחלת המשפט על ירושלים המזרחי משום סיפוח.

2) בהחלת המשפט יש כדי להוכיח על סיפוח השטח
. וגם אם תיתכן החלת משפט על שטח ללא כוונת סיפוח, הכוונה במקרה זה ברורה, ואין צורך בהוכחה נוספת.

לגישתו של פרופ' י' בלום- החלת המשפט הישראלי על חלקים מא"י אינה בגדר סיפוח שטח זר, אלא שחרורו מעול זרים. מבחינת המשפט הבין לאומי- הוא הצביע על כך, שירדן מעולם לא קיבלה זכות לספח שטחים מא"י, וכי גם מעמדה של ירדן בירושלים המזרחית הוא מעמד כובש.

בעקבות המחלוקת קוים דיון בכנסת ושר החוץ חזר על הגישה (הפוליטית במהותה), כי ירושלים המזרחית מהווה חלק ממדינת ישראל.
מבחינה משפטית-מעשית- מכיוון שחוק הכנסת עדיף על חוק בינלאומי, דינה של ירושלים המזרחית זהה לדין ירושלים המערבית- היא מהווה שטח משטחה של המדינה לכל תכלית וענין.

חו"י "ירושלים בירת ישראל"- שנתקבל בכנסת בתש"ם, חסר כל נפקות מעשית, שכן הוא בבחינת מאשר את המאושר
.

החלת המשפט הישראלי על ירושלים המזרחית אינה בעלת תוקף רטרואקטיבי.

5. מעמדה המשפטי של רמת הגולן

רמת הגולן שוכנת מחוץ לתחומי "א"י", כמובנה בסעיף 11ב' לפקודת סדרי השלטון והמשפט, לכן לא ניתן להשתמש בסעיף לשם החלת המשפט ויש צורך החקיקה ראשית- "חוק רמת הגולן, התשמ"ב – 1981.

התעוררה מחלוקת בנוגע ל"סיפוח" האזור (בדומה למחלוקת בנוגע לסיפוח ירושלים):

· פרופ' שלף
- יש לפרש את החוק באופן שלא תעלה ממנו סתירה למשפט הבינלאומי, האוסר סיפוח חד צדדי של שטח שנכבש במלחמה. לכן בהעדר הוראת חוק מפורשת בנוגע לסיפוח, אין להסיק זאת מהחלת המשפט על האזור. לגישתו, המבחן האמיתי לסיפוח, הוא אזרחות לתושבי השטח. לתושבי רמת הגולן שאינם אזרחי מ"י לפני הכיבוש, כלומר הדרוזים, לא ניתנה אזרחות. אמנם ניתנה להם אפשרות לפנות ולבקש אזרחות אך רק כמה מאות (מתוך 15,000) ניצלו את האפשרות.

· ד"ר א' מעוז- החלת המשפט השיפוט והמנהל הישראליים על רמת הגולן משמעם סיפוח השטח, למ"י. 

באופן מעשי החלת המשפט, השיפוט והמנהל על שטחה של רמת-הגולן משמעותה- סיפוח כפי שמשתמע מסיפוח מזרח ירושלים.

משמעותה החשובה ביותר של קבעה בנושא, היא לגבי סמכות המשלה לוותר על השטח:

אם אין בחוק כדי סיפוח- רשאית הממשלה לוותר על השטח בלא צורך אישור הכנסת

אם יש בחוק כדי סיפוח- ויתור על שטח משטחה של רמת הגולן יחייב חקיקה של הכנסת.- נראה שיש להדיף גישה זו.

6. הסמכות לוותר על שטח המדינה

שטח מדינת ישראל קבוע בפקודת שטח השיפוט והסמכויות, ואין לשנותו אלא ע"י חקיקה של הכנסת.

אך מה לגבי השטחים המוחזקים עליהם הכריז שר הביטחון? האם הפה שהתיר גם רשאי לאסור?

כאמור חקיקת סעיף 11ב' הפקיעה את סמכותו של שר הביטחון והסמכות הועברה לממשלה. 

האם סמכות הויתור מוקנית לממשלה או שהיא נזקקת לאישור הכנסת?

ע"פ סעיף 15 לחוק הפרשנות- ההסמכה להתקין תקנות , משמעה גם הסמכה לבטלן. אולם הוראה זו חלה רק במידה ולא משתמעת כוונה אחרת. 

נראה שאכן משתמעת כוונה שונה           וויתור על שטחים יש להפקיד בידי הכנסת בדרך של חקיקה ראשית או החלטה.

יש להבחין בין:

1. השטחים שהוכרזו כמוחזקים (או שסופחו בצו) – מבחינה משפטית מהווים טרטוריה ישראלית. השטח הפך לטריטוריה ישראלית מכוח מעשה שנעשה ע"פ חוק          אין לממשלה סמכות וויתור (אך יש בסמכותה לנהל מו"מ ביחס לוויתור על שטח המדינה, במסגרת הסכמים עם מדינה זרה).

2. שטחים הנמצאים דה-פקטו בשלטון המדינה, אל שלא הוחל עליהם המשפט הישראלי- החזקה הישראלית היא אקסטרה-משפטית. הטריטוריה אינה ישראלית לכל היותר מהווה שטח כיבוש. גם אם תושבי שטחים אלו רכשו אזרחות ישראלית, אין הדבר משנה את מעמד השטח          לממשלה, המייצגת את המדינה במישור יחסי החוץ, קנויה הסמכות לוותר על השטחים להחזירם למדינה הזכאית להם.

בסמכות הממשלה לאשר כל אמנה בינלאומית (גם כזו המכילה ויתור על טריטוריה) – בכפוף לסמכותה של הכנסת לבקש דיון, תוך זמן מוגבל לאחר הנחת האמנה על שולחן המליאה.

באופן מעשי נוצר "מנהג חוקתי" ו- "מוסכמה חוקתית"  מביאה הממשלה כל הסכם שמשמעותו וויתור על שטחים המצויים בחזקתה בפועל- או אמנה בעלת חשיבות מיוחדת, לאישור הכנסת. לא מתוך צורך משפטי אלא מסיבות פוליטיות וציבוריות בעיקרן.

 פרופ' שטרית הרחיק לכת וציין- כי יש אפשרות שבהמ"ש יחליט שפרקטיקה המהווה "מוסכמה חברתית" עברה למעלת נוהג חוקתי מחייב, המהוה חלק בלתי נפרד מן הדין החוקתי הפוזיטיבי- כך שהמוסכמה תהיה אכיפה בבהמ"ש
.

ביחס למועד הבאת המסמכים לאישור הכנסת , לא נוצרה פרקטיקה. ראוי שיובא הסכם מגובש שטרם הפך תקף לכל דבר וענין, ולא שיובא "מעשה עשוי" בפניה. + וויתור על שטח יעשה מכוח חוק הכנסת.

לסיכום: ויתור על כל שטח, שעליו חלים "המשפט, השיפוט והמנהל" של מדינת ישראל, כפוף לאישור הכנסת . ויתור על שטח שהיה חלק ממדינת ישראל לפני מלחמת ששת הימים וחקיקת 11ב' לפקודת סדרי השלטון והמשפט + וויתור על רמת הגולן- יחייב אף חקיקה מפורשת של הכנסת.
7. מימי חופים (מים טריטוריאליים) ושטחים תת-מימיים

ע"פ התיקון האחרון (1990)- תחום מימי החופין  הוא 12 מילין ימיים וזאת בהסתמך על אמנת משפט הים משנת 1982.

מימי החופים הם חלק ממ"י הן מבחינת המשפט בינלאומי והן לצורך חוקים, הקובעים סמכות שיפוט ותחולת הדין הישראלי במימי החופין.

ב- 1952 פרסמה ממשלת ישראל מנשר , לפיו יכלול שטח המדינה את קרקע הים ותת- הקרקע של השטחים הימיים  הסמוכים לחופי ישראל אך נמצאים מחוץ לתחום מימי החופין, "עד היכן שעומק המים שמעליהם מאפשר ניצול אוצרות טבע".

כללי המשפט הבינלאומי החלים השטח ימי זה אינם נפגעים מהבעלות שהמדינה נטלה לעצמה על קרקעית הים.

2. שפות רשמיות

בא"י המנדטורית היו 3 שפות רשמיות, ולאנגלית ניתנה עדיפות מסוימת
.

נקבעה חובת להשתמש בשפות הרשמיות בפרסומיהם. וזכות כל אדם להשתמש באחת מהשפות במשרדי המשלה ובבהמ"ש.

בהכרזת המדינה לא נאמר דבר בנושא.

עברית:

המציאות החדשה היא שהעניקה לעברית את מעמדה הבכיר. 

עדיפותה המשפטית נובעת מן העיקרון שיש לפרש את דברי החקיקה לפי שפת המקור.

ביטוי פורמלי למעמדה ניתן למצוא ב:

חוק האזרחות סעיף 5(א)- כתנאי להתאזרחותו של אדם נקבעה "ידיעת מה את השפה העברית.

ידיעה מספקת בשפה העברית מהוה תנאי לרישום מתמחה, ע"פ חוק לשכת עו"ד.

בהמ"ש הכיר בחוקיות כפיית השימוש בה בנסיבות מתאימות, מכוחם של שני אינטרסים:

1. שמירת העברית כלשון האומה, כגורם מאחד המהווה "נכס שח האומה"

2. השאיפה לאפשר לרוב האוכ', הדוברת העברית, להבין את תוכנם של פרסומים שונים, שבהם באות לידי ביטוי פעולות השלטון.

אך אינטרס זה אינו עומד בהתנגשות עם חופש הביטוי, ומפני זכותו של הפרט ל"כבוד האדם"
.

אנגלית:

מעמדה המיוחד בוטל בסעיף 15(ב') לפקודת סדרי השלטון והמשפט-"כל הוראה בחוק הדורשת את השימוש בשפה האנגלית בטלה"- יש בכך ביטול חובת הרשויות בשימוש בה אך לא ביטולה בתור שפה רשמית. לא בוטלה רשות האזרח להשתמש בה במשרדי ממשלה והחובה המקבילה להיענות לו.

- ע"פ חוק הפרשנות- הנוסח האנגלי של חקיקה מנדטורית הוא הנוסח המכריע.

ערבית:

השפה הרשמית השניה
, הן מבחינת חובת המדינה להיזקק לה בפרסומים רשמיים והן מבחינת רשות האזרח להשתמש בה במשרדי ממשלה.

הדבר בה לידי ביטוי  במטבעות, בולי דואר, תעודות זיהויו וכו'.. גם ספר החוקים יוצא בערבית אך באיחור רב.

קימת הפרה בעיקר בשטח רשויות מקומיות- שלטים המופיעים רק בעברית ואנגלית.

באופן מעשי לא תמיד נעשה הפרסום הרשמי בשתי שפות (עברית וערבית)מהפסיקה ניתן להסיק, שאם נשללה מהעותר זכות מסוימת עקב אי-ידיעתו את החוק, שפורסם רק בעברית, יעניק לו בהמ"ש זכות זו, אך החוק יהיה תקף.

� בספטמבר 1948.


� משמעות המושג בשלב זה שונה לחלוטין מן המשמעות שניתנה לו לאחר מלחמת ששת הימים.


� לא ניתן להחיל את המשפט הישראלי על שטח כבוש מחוץ לשטח א"י המנדטורית אלא מכוח חוק (כפי שנעשה עם רמת הגולן)


� פתרון זה יושם בתקנה 1 לשעת חירום, ובסעיף 1 לחוק שירות ביטחון- המחייב כל אדם היושב ב"שטח שחל עליו משפט מדינת ישראל"


� שני המנשרים הוצאו לפני שנחקקה פקודת שטח השיפוט והסמכויות.


� המשפט החל בשטחים אלו הם דיני ההחזקה הלוחמתית של המשפט הבינלאומי.


� בעקבות עתירה שטענה כי החלה כאמור אפשרית גם במשתמע.


� אין זה סביר שלשר הביטחון תהיה סמכות מקבילה לסמכות הממשלה.


� השופט ח' כהן


� השופט י' כהן


� השפעתו המעשית הייתה, שלאחר קבלתו עקרו כל השגרירויות הזרות ששכנו בירושלים (מלבד קוסטה ריקה)


� בדומה לפופ' דינשטיין.


� אין עדין אסמכתה נוספת לדעה זו.


� במידה וקימת סתירה בפקודה או הודעה בין הנוסח האנגלי לנוסח בשפה אחרת הולכים אחרי הנוסח האנגלי.


� ראה פס"ד קסטנבאום- תניה בחוזה לפיה הכיתוב על המצבה יהיה בעברית בלבד.


� שכן החקוק המנדטורי בנושא לא בוטל.





