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אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים
משפט בינלאומי פומבי
 2006-2007, סמסטר ב, מועד א 
מרצה: ד"ר מוסה אבו רמדאן, עוזר הוראה: עו"ד אבי לובין
השאלה המרכזית בקטע שניתן היא האם הרש"פ נהנית מחסינות ריבון זר. לשם כך, עלינו לבחון מספר שאלות:
עקרון הריבונות השווה
האימרה המקובלת בהקשר זה (אף שיש המסתייגים ממנה) היא כי מקור החסינות של ריבון זר הוא בעיקרון השוויון הריבוני של המדינות, ובכלל לפיו "אין שלטון בין שווים" (תזכיר חוק החסינות). סעיף 2 (1) למגילת האו"ם מזכיר את עיקרון הריבונות השווה. עיקרון זה מדבר על שוויון בין מדינות ריבוניות. 
באלון מורה קובע ביהמ"ש כי משמעות הכלל "אין כפייה בין שווים" היא שמדינה ריבונית אחת אינה שולטת על גוף ריבוני אחר. אולם, גם בפסק דין זה קובע ביהמ"ש, כי במקור עוסק כלל זה במדינות ריבוניות ורק כהרחבה מחיל אותו על "גופים ריבוניים". לכן, בראש ובראשונה יש לבדוק האם המקרה שלפנינו עוסק במדינות ריבוניות (כלומר האם הרש"פ היא מדינה) ורק אח"כ נעסוק בהרחבתו על גופים ריבוניים אחרים.  
האם הרש"פ היא מדינה? 

באלון מורה נקבע כי הרשות ממלאת, גם אם באופן מקוטע ורופף, את עיקרי הדרישות המרכיבות מדינה: טריטוריה, אוכלוסיה וממשלה. הדיון במרכיב הרביעי, העוסק בבריבונות, אינו לחלוטין מוכרע, אם כי ביהמ"ש מציין כי ישנם סממנים מסוימים של ריבונות, אך גם מגבלות. 
מקור הגדרת המדינה הוא אמנת מונטבידאונו, לפיה ישנם ארבעה קריטריונים למדינה (פירוט המרכיבים מופיע בחוו"ד בעניין יגוסלביה):

(1) שטח מוגדר – בהקשר זה יש לציין כי מדינה אינה חייבת רציפות טריטוריאלית, וכי גם מחלוקת לגבי תוואי הגבול אינה שוללת קיום מדינה, כל עוד יש גרעין של טריטוריה שברור לגביו שהוא בתחום המדינה (במקרה שלנו אזור A). ניתן לטעון שהרשות עומדת בכללים אלה.
(2) אוכלוסיה קבועה – קבוצת אנשים החיים כיחידה אחת.
(3) ממשלה – מנגנון המסוגל להטיל מרותו בתוך הטריטוריה. לגבי הרשות - מצד אחד לרשות יש מנגנונים מסוימים. מצד שני, לא ברור עם באמת קיים ממשל אפקטיבי אחד שמטיל מרותו בטריטוריה. בנוסף, מקובל לטעון (פס"ד ניקרגואה) שאין חשיבות לאופי הממשלה – דמוקרטית או לא – אולם בשנים האחרונות יש מגמה של דמוקרטיזציה, בעיקר בשינויים שעברו על אירופה. אין צורך להכריע אם הרש"פ היא דמוקרטית, אלא רק לעורר את השאלה. 
(4) יכולת לנהל יחסי חוץ עם מדינות זרות – הכלל הוא של עצמאות, ריבונות והתנתקות משלטון זר (למעט המותר על-פי כלללי המשב"ל). גם כאן המצב לגבי הרשות מורכב ולא חד משמעי. באלון מורה מוזכר, כי לרשות מעמד בינלאומי, מטבע עצמאי וכו', אולם, יש לזכור כי בידי ישראל נותרו סמכויות משמעותיות, בעיקר בענייני ביטחון, והיא שולטת, למשל, על הגבולות, על הכניסה והיציאה מהרשות וכו'. 
שאלת ההכרה:
באלון מורה מציין השופט כי הרשות אינה מוכרת כמדינה ע"י מרבית מדינות העולם, לרבות ישראל. האם ישנה חשיבות לשאלת ההכרה ברש"פ כמדינה? 

ישנן שתי אסכולות: (1) קונסטיטוטיבית – בהיעדר הכרה גוף אינו יכול להיחשב מדינה. להכרה יש אופי מייסד והיא אשר הופכת מדינה למדינה.  

(2) דקלרטיבית – ההכרה אינה תנאי להיווצרות מדינה. גישה זו היא הגישה המקובלת בעולם: ועדת הבוררות בעניין יגוסלביה לשעבר, למשל, קבעה כי קיומה של מדינה הוא שאלה שבעובדה, וכי להכרה מצד מדינות יש משמעות דקלרטיבית בלבד. היא אומצה גם בישראל. כך, למשל, בתזכיר חוק החסינות. באלון מורה הולך ביהמ"ש בכיוון דומה וקובע במופרש כי שאלת ההכרה היא בעלת משמעות דקלרטיבית בעיקרה. 
הערות נוספות שכדאי לציין:
1. גם אם להכרה אין משמעות קונסטיטוטיבית, לפי הגישה הרווחת, היא עדיין עשויה לסייע כאשר דנים בשאלת קיומה של מדינה ריבונית. כמו כן, חשוב לציין כי ללא הכרה יתקשו ממשלים לתפקד ולשלוט ולכן עשוי להיפגם גם המבחן העובדתי המוזכר לעיל.
2. בליטבק  מוצגת גישה המפרידה בין הכרה כלפי פנים והכרה כלפי חוץ - הכרה של מדינה בריבונותה של אחרת היא בעלת אופי דקלרטיבי במישור של המשב"ל, ואילו במישור הלאומי ההכרה היא קונסטיטוטיבית. אלון מורה הולך במידה מסוימת בדרך דומה, שכן לצד הקביעה כי ההכרה היא דקלרטיבית בלבד, מציין ביהמ"ש כי הכרה ברשות כמדינה תלויה באקט פורמאלי של ישראל. 
3. פס"ד אמריקאי ממחוז רוד איילנד (מוזכר בליטבק) קבע כי הרשות אינה מדינה מאחר שאינה חברה באו"ם. בליטבק קבע ביהמ"ש כי חברות באו"ם היא אמנם סממן של מדינות, אך אינה קריטריון לקיום מדינה. במקביל מוזכרת העובדה שהרשות קיבלה מעמד של משקיף באו"ם, מה שעשוי ללמד על כיוון אליו היא הולכת.
סיכום שאלת המדינה: 
הרש"פ אינה ממלאת את ארבעת הקריטריונים באופן מלא. גם באלון מורה נקבע כי מתקיימים אצלה הסממנים של מדינה באופן "מקוטע ורופף" וכי היא "מעין ריבון". לפיכך, עלינו לשאול האם גם במקרה כזה, ניתן להחיל עליה חסינות ריבון זר. 

האם ניתן להעניק חסינות ריבון זר לגוף שאינו מדינה?
תזכיר החוק מציין כי גם מדינה שאינה מוכרת על-ידי ישראל זכאית לזכויות (כמו חסינות). באלון מורה קובע ביהמ"ש כי מדינה אשר אינה מכירה ביישות אחרת כמדינה אינה פטורה מלכבד את זכויותיה מכוח המשב"ל. הקביעה הזו מעלה שתי שאלות: (1) האם גוף שאינו מדינה יכול לקבל חסינות ריבון זר? (2) מי יכריע כאשר קיימת מחלוקת אם גוף מסוים הוא מדינה, מעין ריבון ("כמעט" מדינה) או לא זה ולא זה?
דיון כללי – האם ניתן להעניק חסינות לגוף שאינו מדינה?
באלון מורה קובע כאמור ביהמ"ש כי גם על גופים מעין ריבוניים מופעל ההיגיון של חסינות ריבון זר. גם בליטבק קובע ביהמ"ש כי חסינות ריבון זר יכולה להיות מוענקת ליישויות שאינן ממלאות אחר התנאים של מדינה, אם הן קרובות מאוד למעמד כזה (לכך מסכימות גם ישראל וגם הרש"פ, לפי ליטבק). תזכיר חוק החסינות מאמץ אף הוא את הגישה האמורה וקובע כי על אף שחסינות הריבון הזר נועדה מטבע הדברים בראש ובראשונה למדינות, מעניקים ריבונות גם לגופים שאינם מדינה ריבונית. 

האם המנהג מלמד שהחסינות חלה גם על מעין ריבון? 

כידוע, אחד הקריטריונים להכרה במנהג הוא פרקטיקה בינ"ל רחבה המלמדת על קיומו. לפי אלון מורה, הפרקטיקה הבינ"ל מראה כי לא תמיד הקפידו על הדרישה למדינה כתנאי להפעלת החסינות, במיוחד כאשר מדובר ביישויות בעלות קשר מדיני מיוחד או שקיים קושי בהגדרת הגוף הריבוני. בליטבק, לעומת זאת, מביא ביהמ"ש סקירה של דוגמאות מהעולם ולומד ממנה שחסינות הוענקה ליישויות חסרות ריבונות מלאה רק כאשר מדובר היה ביישות תחת הצל של מדינת האם, שבפני ערכאותיה הוגשו התביעות. כלומר לא במדינות שהיו בקונפליקט עם המדינה בה מתנהל ההליך.  

האם הרש"פ היא מעין מדינה  שזכאית לחסינות?

באלון מורה נקבע כי ככל שירבו הסממנים הריבוניים תגבר הנטייה להחיל על הרשות את הדינים המתייחסים למדינה. גם בלא הכרה פורמאלית ברשות כמדינה, היא נהנית מתחולה של כללים מתאימים לאור סממני הריבונות, ובהם החסינות. 
בליטבק, בשונה מהאמור באלון מורה, קובעת דעת הרוב כי מבחני הגדרת מדינה אינם מבחנים משפטיים טהורים. לפיכך, השאלה עד כמה קרובה מדינה לעצמאות ושאלת הענקת חסינות לגופים חסרי ריבונות מלאה אינה שאלה שבה יכריע ביהמ"ש. זוהי שאלה עובדתית-מדינית, שצריכה להישאר בידי הרשות המבצעת (ע"י תעודת שר החוץ). במקרה הספציפי של הרש"פ - הרש"פ נולדה בהסכמים דו-צדדיים ובחינת חסינותה צריכה להיעשות על-פי הכרה של ישראל, שתובא ע"י תעודת שר החוץ.

תזכיר חוק החסינות מאמץ את הגישה של ליטבק: מדובר בהכרעה מדינית-פוליטית הכפופה לתעודת שר החוץ (באישור הממשלה ולאחר התייעצות עם היועמ"ש).
הערה:
התפיסה המקובלת היום בעולם היא כי החסינות אינה מוחלטת, כי אם יחסית. גישה זו אומצה בישראל בפס"ד אדלסון. בפס"ד זה נקבע גם כי החסינות נקבעת לפי טיב ומהות הפעולה ומוצע מבחן לקביעה איזו פעולה תזכה בחסינות: האם גוף פרטי שאינו מדינה יכול להיות צד לפעולה שביצע. אולם, יש לשים לב כי תפיסה זו התייחסה למקרים בהם המחלוקת היא לא לגבי שאלת קיום המדינה, אלא רק לגבי השאלה אם פעולה ספציפית של המדינה זכאית לחסינות. האם ניתן ללכת בכיוון דומה ולהכריע שיש לקיים פרשנות גמישה ותכליתית גם כאשר מדובר בגוף מעין ריבוני?
באלון מורה התשובה היא כנראה כן. השופט מבהיר כי המענה לשאלה מי היא מדינה זרה מחייב אימוץ גישה פונקציונאלית ולא הכפפה להגדרה סטטוטורית נוקשה. עוד נקבע כי שאלת החסינות תיגזר מההיבט הפונקציונאלי של הפעולה ולא מההיבט הפורמאלי של מבצעה. 

מעמד הסכם הביניים: 

האם ניתן לטעון כי גם אם הרשות אינה מדינה, הרי שמכוח הסכם הביניים מוענק לה מעמד של מעין ריבון הזכאי גם לחסינות?

(1) האם ההסכם מחייב? האם יש משמעות להסכם בין מדינה לבין רשות שאינה מדינה? אמנת וינה חלה באופן עקרוני בין מדינות, אולם היא מבהירה כי הסכם יכול להיות תקף גם בתנאים אחרים וגם אם לא מדובר באמנה בין מדינות. כך או כך, ישנם כללים שחלים מכוח המשב"ל המנהגי, כמו "הסכמים צריך לקיים" או עקרונות של תום לב. 

(2) שיטה דואליסטית/שיטה מוניסטית – בישראל חלה השיטה הדואליסטית, כלומר אמנות והסכמים בינ"ל אינם מחייבים אלא אם אומצו במפורש בחקיקה או שהם מהווים מנהג. במקרה זה, מאחר שהסכם הביניים אושר בחוק הוא ממילא מחייב. 
(3) אלון מורה - הסכם הביניים העביר לרשות שליטה בחלק מהשטחים, המלווה בסממנים של ריבונות. בעקבות ההסכם היא רכשה מעמד של גוף מעין ריבוני. ליטבק – מכלול דברי חקיקה שמטרתם ליישם הסכמים בין ישראל לרש"פ מלמד על הכרה ברשות כגוף בעל אישיות משפטית. עם זאת, כאמור, שאלת מתן החסינות אינה נגזרת מכך באופן ישיר, אלא יש לפנות לשר החוץ. 
