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שלמושבומקום-בהאגבעיקר)בעולםמוקדיםבמספרנמרצתפעילותהחלה
הדיןניחשלפעולתותחילתלקראתההכנותלהשלמתלהביאמנתעל(1[[-ה

.2003שנתשלהראשונהבמחצית
דקותמספר)2000בדצמבר31ביוםרומאחוקתעלחתמהישראל,כידוע

למרות.אותהאשררהלאאך,(החוקהעללחתימההאחרוןהמועדשפגלפני
שאטעןכפי.ישראללמדינתבנוגעלכתמרחיקותהשלכותישרומאלחוקת,זאת

,הבינלאומייםהיחסיםמערכתעלרבהשפעהפוטנציאללחוקה,זוברשימה
מושפעתלהיותצשויהשישראל,מכאן.בפרט,הבינלאומיהמשפטועל,בכלל

כתוצאהשיתרחשוומהתהליכיםמהשינויים,הבינלאומיתבקהילהכחברה,בעקיפין
שליותרמאוחרבחלקשאראהכפי,לכךמעבר.לתוקףהחוקהשלמכניסתה

לסכנתחשופיםיהיוישראליםאזרחיםכיממששלאפשרותקיימתהרי,זורשימה
,דומהבאופן.לחוקההצטרפהלאשישראלאףעל,ICC-הבפנילדיןהעמדה

צדאינהשהיאאף,בחוקה"אופנסיבי"שימושלעשותיכולהישראלכיגםאטען
מסקנתי.IfJC-הבפניפלסטיניםטרוריסטיםשללדיןלהעמדהלהובילכדי,לה
למרותישראליםאזרחיםהמערביםלמאורעותבנוגעהחוקהתחולתכדברזו

בשיטתיבחרICC-הכיהערכתיעלבעיקרמתכססתאליהישראלהצטרפות-אי
כיויקבע,שלוהשיפוטסמכותסעיפיתחולתאתהמרחיבה,האפקטיביתהפרשנות

ישראלשכבשהבשטחיםשבוצעובעברות,מסוימיםבתנאים,לדוןסמכותלויש
הכובשתהמדינהאוכלוסייתהעברתכיקובעתרומאוחוקתהואיל.1967בשנת
הרי,("ההתנחלויותסעיף":להלן)מלתמהפשעמהווהידהעלהכבושהשטחאל

מפעל"בהמעורביםישראליםשלרבמספר,תאורטיבאופן,חושפתזושמסקנתי
לסכנתהימיםששתמלחמתבמהלךישראלידיעלשנכבשובשטחים"ההתיישבות

מפניהחששבפועלכילהיאותאנסה,זאתלמרות.ICC'-הבפנילדץהעמדה
הדיןשביתלהניחאיןוכימופרזהנוישראליםשלגדולמספרשללדיןהעמדה
אםספקבהםבמקריםבמיוחד)הדיןשליחסיתקלותבהפרותיתמקדהחדש
.(ידהעלכנדרש,לתוקףהחוקהכניסתלאחרבוצעוהפרות
העוסקהטיעוןלביןרומאחוקתשלהמערכתיתחשיבותהבדברהטיעוןכין

שבגינםהטעמיםעלבקצרהאעמוד,לישראלהנוגעיםשלההספציפייםביישומים
.לעכשיונכון,לחוקהצואען,(הברית-ארצותובראשן,אחיותומוינוח)ישראל
הישראלייםמהחששותניכרשחלקאףכיהנה,אגוזבקליפת,שאציגהעמדה
עללהמתין"לישראלרצוישלפיההעמדההרי,מוצדקיםאינםלחוקהבנוגע

,והתובעהשופטיםזהות)הדיןביתאודותנוספיםפרטיםיתבררואשרעד"הגדר
.סבירהעמדההנה,(וכדומההדיןבפסקיפרשניותמגמות
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רומאחוקתשלחשיבותה.ב

במשפטמחוללתשהיאהמהפכהובגודלרומאחוקתשלבחשיבותהלהפריזקשה
החוקהשללתוקףכניסתה.בפרט,הפליליהבינלאומיובמשפט,בכלל,הבינלאומי

הבינלאומיהמשפטביןהיחסיםלמערכתהקשורבכל"מדרגהקפיצת"מסמלת
ולרמתהפליליהבינלאומיהמשפטשלהנורמטיביתלהתפתחות,המדינתילמשפט

דיוניתמסגרתיוצרתהחוקה,ראשית.שלוהאכיפהמנגנונישלהאפקטיביות
פושעישלאשמתםלבירור,לכתמרחיקותסמכויותבעלת,חדשהבינלאומית

.(האנושותנגדופשעיםעםהשמדת)אחריםבינלאומייםפשעיםומבצעימלחמה
,אלהאנשיםשללדיןלהעמדתםההסתברותאת,ניכרבאופן,החוקהמגבירהבכך
אמצעילהומעניקההבינלאומיתהקהילהשלההרתעהיבולהאתמחזקתכךודרך
הראשונהבפעם,למעשה.בסיסיימנאוניברסלייםערכיםעללהגנהעצמהרב

פוטנציאלבעלתקבועהבינלאומיתפליליתשפיטהערכאתנוצרהבהיסטוריה

"הוקי-אד"ההאופיבעליהבינלאומייםהדיןלבתיבניגודוזאת,אוניברסליתחולה

בעשורשהוקמוואלה(ובטוקיובנירנברג)השנייההעולםמלחמתלאחרשפעלו

אשר,(טימורובמזרחליאונהבסיירה,ברואנדה,בירגוסלביההדיןבתי)האחרון
שהוקמוהדיןבתיבעוד,כןעליתר.מסוימים3ולזמןלמקוםהוגבלהסמכותם

האירועיםבזירתהפשעיםמןניכרחלקביצועלאחר,ככלל,לעולםבאו"הוק-אד"
בעתבעתידקייםיהיה,קבעשלכמוסד,ICC'-הואילו,אחריותםשבתחום
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לדת)"ICTR":ולהלןברואנדהמלחמהלרועעיהדיןובית,Alg.,82,1945ט.א.ז.280.5
השכנותבמדינותרואנדיםידיועלרואנדהשלכשטחה1994שנתבמהלךשבוצעובפשעים
the.לרואנדה International 'Tribunal forlthe

~
Pnnecution oflPersons Responsible

:

for01%51שש

Genocide and Odler Serious Violations " the International Humanitarian Law Committed
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States1מS ,ch Violations Committed

s.955,רסןןו.4,1994נט.reprinted,(1994)51955]2/5.Docתו33 .c . Res,1994.Dec31

:להלן)ביוגוסלביהמלחמהלפשעיהדיןביתהנוזולמגמהמסיםחיג.1.[.4ת.(1994)1598
1991משנתלשעבריוגוסלביהשלבשיטחהשבוצעובפשעיםלדקהוסמךאשר,(ד[וז,'י

RDsecution.ואילך of Persons Responsible forסנטhternational Tribunal forשש0518[סוט

the Tetritory oflthe1חthe International HumanitarianILaw Committed'4Serious Violations

1993May25,827.s,ט.אש827/5485.0(1993), .c. Res,1%1Fonner Yugoslavia since

reprinted"321.[א.(1993)1203

i

סמכותועלטמפודליתהגבלה1[ץ7-הבחוקתאע,משמע.
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לפשעים"אמתזמן"בלהגיבויוכל,הבינלאומיהמשפטשלהפרותשלהתרחשותן

לצדדיםוהרתעתינורמטיבימסרישדרהואבכך.בעולםשונותבזירותהמבוצעים
.הסכסוך4במהלךידםעלההחלטותקבלתתהליךעללהשפיעויוכללסכסוך

הצטרפושלאלמדינותבנוגעגםסמכויותהדיןשלביתהרי,בהמשךשאראהכפי
לאזרחיםבנוגעגםקייםשלוההרתעתישהאפקטומכאן,ישראלזהובכלל,לחוקתו
מודעיםבישראלההחלטותמקבליכינדמההאחרוניםבחודשים,אכן.ישראלים

ההחלטותמקבלישללרבות,ישראליםשלשפעולותיהםלאפשרותמבעבריותר
.5החדשהדיןביתידיעלייבחנו,עצמם

,להיוםנכון,למצואשניתןביותרהמקיףהפירוטאתכוללתרומאחוקת,שנית
שהרשימההגם)הבינלאומייםהפשעיםרשימתשלכלשהיבינלאומיתבאמנה

משקפתוהחוקההואיל.(6מלאהאינהואכן,להיותמתיימרתאינהשםהמופיעה
ובנוגע,המאשררותהמדינות94)בעולםמדינותשלגדולמספרשלעמדתןאת

החוקהעלשחתמונוספותמדינות40שלגם,בחוקההכלוליםהנושאיםלמרבית

פוטנציאלישהחוקהבעקרונותהנרחבתשלתמיכההרי,(אותהלאשררמבלי
אשרמדינותגםיחייבואשרמנהגייםמשפטייםסטנדרטיםשללהתגבשותםלהוביל

מחויבתיוםשלבסופועצמהלמצואעשויהשישראל,מכאן.7לחוקההצטרפולא

Pursuit:ראו4 of

,

Justice and Accountability :

~

hy the United States8אז"G.E . O'Connor

.Hofstra ] Rev27"International Criminal CourtתגShould support the Establishment of

Scheffer[אקס"93 ' "The United States and the International Criminal.(1999)973,927;ם

.ג.11[(!999)!2,!3
,ן"מילוסבסלובודןנגדאישוםכתבבקוסובוהמשברבמהלךפרסםICTY-ה,למשל,כך

הכוחותידיעלבקוסובושבוצעומלחמהלפשעיאחריותוכגין,דאזיוגוסלביהנשיא
שללהחלטתוממששלתרומההייתההאישוםכתבלהגשתכיהסכוריםיש.היוגוסלביים

לאחרימיםכעשרהשנתקבלההחלטה)המלחמהלסיוםו"נאטתנאיאתלקבלמילוסביץ_

Leaning-.(מכן "Kosovo: Case Study" [http//: www.crimesofivarorg/archive/archive.נ
[tkosovo~htmlת2004.6.20) Oast visitedראו,מאידךאך:Bolton The C/nited States.8.נ
(2002.Sept6!)and

i

the

.

International

~

Criminal Court, Renarks

;

made

~

at

the

.~

Aspen

hstitute

error0!65אThe most

I

חס2004.6.2))"

~

Oast visited[שא":ט5ווו!0.ץ5/80טע/תח/13538.הטא]

substantial detenent effect against the perpetration8have!!1,יthe belief that the ICC

" )"crimes against humanity01.
הארץ"בגולןמתנחליםנגדתביעותבהגשתמתעניינתכברסוריה"דיין'אלמשלראו5

הארץמתנחליםלשפוטעשויבהאגד"ביה:היועץ"אלון'ג;(הארץארכיון)2002.5.14
המערכתשלהגוברתלמודעותהאינדיקציותשאחתיתכן.(הארץארכיון)2002.6.12

העליוןש"ביהמכיהעובדההנהל"בחוישראליםשללדיןהעמדהלאפשרותהמשפטית
,שלוהאינטרנטבאתרהבינלאומילמשפטהקשוריםבנושאיםחשובותהחלטותמפרטם
מסוימיםבחוגיםהמתנהלהשיחעללהשפיעהמשפטביתמקווה,בכך.האנגליתבשפה
.לדיןישראליםלהעמידלאפשרותהנוגע.בכלבעולם

נופליםשאינם)עינויים:הבאיםהבינלאומייםהפשעיםאתלמשלכוללתאינהרומאחוקת6
.בסמיםוסחרפירטיות,אדםבבניסחר,טרור,(האנושותנגדפשעיםאומלחמהפשעיבגדר

ועקביתכללית,ממושכתפרקטיקהשלמקיומהכתוצאהנוצרהמנהגיהבינלאומיהמשפט7
:הדרךבאותהלפעולמחויבותבתחושתהמלווה,העולםמדינותשלהמכריעהרובידיעל

,1.801927.נ.)ser.4)0א.10,אק.18

Lotus

מגדהל"צהכוחותמפקד'נעפו87/785ץ"בג;
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מחויבתישראלכיוםכבר,למעשה)אליהתצטרףלאאםגםהחוקהמהוראותבחלק

עלהמצהירותדקלרטיביותהוראותאותן-החוקהשלמהוראותיהניכרבחלק
השיחבעידודרבהחשיבותגםישהחוקהשלהנורמטיבילפן.8(הקייםהדין

הבינלאומיהמשפטלתחולתבנוגעמדינתית-הפניםהמודעותובהגברתהבינלאומי
משפטבתישכן,מובהקמשפטיערךזולהתפתחות.ושלוםמלחמהבמצביהפלילי
,וערכיםנורמרתשואבים(בישראל9המשפטבתילרבות)רביםמדינתיים-פנים

האמורהלהתפתחותיש,לכךמעבר.הבינלאומימהמשפט,בעקיפיןאובמישרין
בקרבההומניטריהבינלאומיהמשפטערכילהפנמתהקשורבכלרבחינוכיערךגם

.בעולםנרחבותאוכלוסיות
המשפטשל"חוקתיזציה"הלתהליךנוסףנדבךמוסיפהICC-ההקמת,שלישית הבינלאומי0ן

"שחקנים"ומדינותביןבאינטרקציההמשפטשלתפקידוולהגברת
תחומיבמספרגםבולהבחיןניתןאשר,זהתהליךבבסיס.אחריםבינלאומיים

הדיןכיהתפיסהמצויה,סחרודיניאדםזכויותדיניכגון,אחריםבינלאומימשפט

נורמטיביתמבחינהכפופיםהעולםמדינותשלהפנימייםהמשפטובתיהפנימי
על,הבינלאומיהמשפטשלתפקידו.הבינלאומייםהדיןולבתיהבינלאומילמשפט

אתלהוציאיכולותמדינות,זאתעם.(עפופרשת:להלן)4,35-36(2)מבד"פ,המערבית
,התנהגותכללנגדעקביובאופןבפומבייצאואשרמדינותכימקובל.המנהגשלמגדרועצמן
"עקביותמתנגדות"לייחשבואלא,האמורבכלליחויבולאמנהגילדיןהתגמשותוערב

)persistent

~

:

objectors

,זאתלמרות.Fisheries(ט.א.זNorway(,0.11951.נ.1[131,6.לכלל)
הבינלאומיתשהקהילהנורמות)קוגנסיותלנורמותלהתנגדניתןלאכיהנההמקובלתהעמדה
ed*4,Shaw.,.(מהןלסטותניתןשלאכנורמותרואה Intemational law (Cambridge.44.א

97(1997.
ממשפטלחלקהופכתאיננהבינלאומיתאמנה")37-38'בע,7הערהלעיל,עמךפרשת8

בינלאומימשפטעלהצהרהאוחזרהאלאאינןאשרהוראותעלמדובר...אםאלאהארץ
,רומאחוקתהוראותבין.("קייםמנהגשלבקודיפיקאציההמדובראם,היינו,קייםמנהגי

(לחוקה6-8'ס)העברותבהגדרתהקשורדתההוראותמרביתהנן,מנהגידיןהמשקפות

.(לחוקה22-33'ס)הפליליהבינלאומיהמשפטולעקרונות
לחקיקהבכפוףוזאת,הקייםלדיןבמישריןנקלטהמנהגיהבינלאומיהמשפט,בישראל9

'נאייכמן61/336פ"ע;5,15(1)יר"פ,מ"הי'נשטמפפר54/175פ"ע.סותרתראשית
הפנימילדיןנקלטההסכמיהבינלאומיהמשפט,זאתלעומת.2033,2040(טע3ד"פ,מ"הי

'ננפקדיטלנכסיהאפוטרופוס55/25פ"ע.קולטתראשיתחקיקהבאמצעותרקבמישרין
ההסכמיהדיןהן,זאתעם.38'בע,7הערהלעילעפופרשת;1828,1829(ע2ד"פ,סמרה
ץ"בג.הפרשניתההתאמהחזקתבאמצעות,הישראלילדיןבעקיפיןנקלטיםהמנהגיהדיןוהן
,הביטחוןשר'נפלונים97/7048פ"דנ;945,966וד"פ,האוצרשר'נאמסטרדם51/279
'גדאוןתסמואלילדיהוריםעמותת-ד"ית00/2599ץ"בג;721,742-743(1)נדד"פ

.834,846(5)נוד"פ,החינוךמשרד
World:למשלראו10 (htemal) Law?' : Legal Developments8Delbruck "Prospece for.נ

.E.U;401(2002).Global Leg. Stud11!49"Changing International System8חן

Constitutionalize hternational Law and Foreign Policy for the10Petersmann "How

E.U . Petersmann "Constitutionalism;1(1998)]1',1ג.Mich20'"Benefit

ofI

Civil Society

Dispute Settlement.ט.אConstitutionalize theשמאש:and Inte~ational Adjudication

753(1999).Pol4]1'1"/31ו,ץ[,ן'?System.
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במישורהקיימתזועלנוספתמשפטיתביטחתרשתלהעניקהנו,זהמבנימודלפי
הדבריםמשמעות.1!בינלאומייםואינטרסיםערכיםעלהגנהלצורךמדינתי-הפנים

חשודלדיןלהעמידשלאמדינתית-פניםמשפטמערכתשלהחלטתהכיאפואהנה
טבורהאחרוןזהאם.ICC-המצדשיפוטיתלביקורתכפופהמלחמהפשעיבביצוע

בעצמולדיןלהעמידמנתעללפעוליכולשהואהרי,ראויהאינהההחלטהכי
מדינתי-פניםפלילימשפטישהליךICC'-לנראהאם,דומהבאופן.החשודאת
מדובראםלמשל)הקיימיםהבינלאומייםהסטנדרטיםעםאחדבקנהעולהאינו
אתשובלדיןלהעמידמשפטיתמניעהלותהיהשלאהרי,("דמהמשפט"ב

משפטמערכותבפנימעשיאתגרמציבהזושהתפתחותמכאן.כפניותההשוד

המתקיימיםההליכיםאתלבחון,בישראלהמשפטמערכתלרבות,בעולםשונות
אזרחיהםאת"לחסן"שיוכלומנתעל,הבינלאומיותהרלוונטיותהנורמותלאורבהם

.ICC-הבפנילדיןהעמדהמפניבינלאומייםפשעיםבביצועהחשודים

רומאלחוקתלהצטרפותבנוגעהמהלוקח.ג

הרי,מעודדתרומאשחוקתהתהליכיםכהעדתוארושבההחיוביתהנימהאףעל
ספציפייםהסדריםרקעעלבעיקר,ממחלוקותנקייהאינהICC-השלשהקמתו
לעצםהנוגעבכללמדינרחבקונצנזוסשקייםבעוד,משמע.בחוקההמצויים

פשעיםמבצעישללדיןובהעמדתםהפליליהבינלאומיהמשפטשבחיזוקהצורך
המרכויותההוראותמןכמהשללטיבןבנוגעדעותחילוקיקיימים,בינלאומיים

המדינות94בצד.גרידאאקדמיתבמחלוקתמדובראין,ודוק.רומאחוקתשל
,מדינותמספרישנן,(הלטיניתואמריקהאירופהמדינות,ברובן)לחוקהשהצטרפו

חוקתאתלאשרר,זהבשלב,בכוונתןאיןכיהודיעואשר,הברית-ארצותובראשן
במעמדהלפגועשנועדוצעדיםמספרנקטהאףהברית-ארצות,זואףזולא.רומא
.אמריקאיםאזרחיםלדיןיעמידICC-הכיההסתברותאתולהקטיןרומאחוקתשל

לקצץהנשיאאתהמסמיכהחקיקההאמריקאיהקונגרסאימץאלוצעדיםבמסגרת
בכוחלהשתמשואףרומאלחוקתהמצטרפותזרותלמדינותהמוענקהחוץבסיוע

בפנילדיןהעמדהלצורךבמעצרהמוחזקיםאמריקאיםאזרחיםלשחררמנתעל
-פורמליהלאהלעגבכינויכולוהחוקזכהזואחרונההוראהובשל!ICC3'-ה

בילטרלייםהסכמיםמספרהברית-ארצותערכהבמקביל.(4ן"להאגהפלישהחוק"

Statute::למשלראו11

~

ofthe

~

Intenlational Criminal co~lft0סוט!Brown U. S , Objections

I

.5.8

,2Triffierer, supra note;878,855%199)POL131ן,ץ(11ח1!'!ן
"Brief

Response

1/

,the Inte~national Criminal couli (Cambridge10Intr~duction4גSchabas)אק.72;י
20-19(2001.

2!17.Rome Statute . art.
13)Act0ע(01006ת'the American Servicicemembers(7433_742155.].5.22ט.
4!.Aug3.Hagwe Inwsion Act ' Becomes Law (Press Release':11)Human Righ Watch

.0!55/8טזק/8080302/08/2002ע85.החת](visited!185ת2002.6.20)
שץי.תמ"

.2002)[ש1א://ע,
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לידיבדברהנוגעותהמדינותאזרחיהסגרתהמונעיםבעולםשונותמדינותעם
.15(אלולהסדריםשהצטרפהבעולםהראשונותהמדינותאחתהנהישראל)ICC~-ה

הופכיםאשרבסיסייםליקוייםממספרסובלתהחוקה,הבריתארצותלטענת

נאותותערובותבחוקהאין,ראשית.[מסוכן6ואףבעייתילמוסדICC'-האת
יעשה,הדיןלביתאישוםכתביהגשתעלהאחראי,התובעכיהאפשרותנגד

חששקיים,למשל,כך.לרשותותהעומדותהנרחבותבסמכויותלרעהשימוש

שלאויביהידיעלפוליטייםממניעיםיוגשואשר,שוואתלונותיחקורהתובעכי
מנתעלוזאת,אמריקניםוחייליםהברית-בארצותהשלטוןראשינגד,הברית-ארצות

,שנית.הבריתת-ארצותאתלנגחכדיICC-השמציעהמשפטיתבזירהלהשתמש

פטורותיהיומדינותכיהקובע,רומאלחוקת98סעיףעלמבוססיםאלוהסכמים15
צדהןאשרבינלאומייםבהסכמיםיפגעהדבראם,ICC-העםפעולהמשיתוף

לביקורת.בינלאומילדיןמהעמדהאליהןשנשלחוזריםאזרחיםהפוטרים,להם
f]oalition:ראו,אלוהסכמיםשלחוקיותםעל for the International Criminal

(2002.Allg23)us governrnentץלBilateral agreements proposed1ט0.מחמאחס)

"visitedחס2002.9.15)
18)

"
.[1א(ק://ששש.ן(ש0ת0.0[1ם841/ן0((98ת1!020020823תסה.40

.14Dש.א.Sellers.5:למשלראו,האמריקאיתהעמדהשלמקיפהלסקירה16 M. Amann

the XVIth0!Global Interdependence: u.s . National Reports,0Time81ח"American Law

The United States of ~America and,11Intenlational Congress of

I

:

Comparative

Law: section

4Scheffer, supra note;50וונג.1(קועקע.1.(2002)38ן"International Criminal Court60!.
Offspring[אט0"1022)17 : The Intemational Criminalט1(חסלLevy "Israel Rejects.4

Grossman American Foreign Policv and.ן.אשא(1999)2,207!5;4ן.omp(44!1'ו.L.A

the Center' for Straregic and Internationalס!the International Criminal Court, Rentarks

the"((2004.6.24051פ11511!4טח)ס.ץ80/ק/6.9949!מח)(200254816)[קאא//:י"1"ע,.ש5Studies

,contros ' ersy10the hands of the prosecutor would leadשplacing . . . of unchecked power

)"politicized prosecutions, and confusion.
"להאגוראמספלדפאואלאתתגרורעיראקשניםעשרבעודאםיקרהמה"דמברט'ל18

4Boltonחא10OpposeטIntemational:גםראו.(הארץארכיון)2002.9.26הארץ "Reject.%.7

5Interraationalט Criminal court? Ihree Options PresentedחםToward1ש0'י)]Crimina
S .M. Minikes u.s. Views;43,31999)ך..Presidential Speeches (New York, " . FRy ed

Pemsanentי Councilח(05[ע!Regarding the Intemasional Crimi?sal coart, Statenaent ro

.י1ט20027)[קח6//:ששש.ץ40טט5/ק/תחעאשט11726/2002/0.חאא](51נןvisitedח2002.11.10)
שנתביןבשועיהשהצטברהניסיתביבראה.()'(ז0תעsupra.20ש0ת4.אקע.955-954:השוו
אוניברסליתשיפוטסמכותהבלגתםהמשפטלבתיהמקנההחוקהורחבבההשנה-1999
לביןהעברהביןדקהכלללא)עםרצחופשעיאנושותנגדפשעים,מלחמהלפשעיבנוגע
עלאישוםכהנילהגישניתןלאכילערעוריםבלגידעביתפסקבה-2002לשנת,(בלגיה

בדברהאמריקאיםהחששותאתמאשש-בבלגיהפיסיתנמצאיםשאינםאנשיםנגדהחוקפי
נגדצביעותעשרותכבלגיההוגשוהאמורותהשניםבשלוש.פוליטייםממניעיםתלונותהגשת

פטרל,חוסייןמדאםערפאוגיאסר,שרקאריאלולרבותהעולםרחבימכלפוליטייםמנהיגים
אופחיציהלתנועותהקשוריםמתלונניםבידיהתביעותהוגשוהמקריםברוב.(ועודקאסטרו
העמיםנגדמאבקיםהמנהלותלאומיותלקמצותהמשתייכיםאוהנילוניםשולטיםשבהןבמדינות
כאבירתבמצמדהna~KnDבוליה"הורוביץ'נ:למשלראו.הנילתיםהמנהיגיםעומדיםשבראשם

Cuban";(הארץארכיון)2001.7.3הארץ"הצדץ exiles act against Castrt" (JNN.ConttWorld

belgium .castroG Oast visited/W44ORLD/eutopdl([ N/2001/hdp://euwpeann.com[2001.10.4

.ח2004.6.240)
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שלבשמההפועליםחייליםעלהגנהלשםנאותותערובותכוללתאינההחוקה

חייליםובהם)בעולםשוניםבאזוריםשלוםלהשכיןמנתעלהבינלאומיתהקהילה
בפנילדיןהעמדהלסכנתהשופיםאלוחייליםכיהעובדה.(רביםאמריקנים

ובכך,השלוםעללשמירהבפעילותמלהשתתףמדינותלהרתיעעלולהICC-ה
בסיסייםלעקרונותמנוגדתהחוקה,שלישית.!הבינלאומית9היציבותאתלסכן
להסכיםלחוקהצדשאינןלמדינותמאפשרתשהיאבכך,והדדיותהגינותשל

עיראק,למשל,כך.20מסוימיםמלחמהפושעישללדיןלהעמדהסלקטיביבאופן
להעמידהדיןביתאתלהסמיךהחוקהפיעלתוכל(רומאלחוקתצדאינהאשר)

סכסוךבמסגרת,שטחהמעלהאווירמןהפצצותהמבצעיםאמריקניםטייסיםלדין
להעמידהדיןביתלסמכותלהסכיםשתידרשמבלי,לעיראקהברית-ארצותבין
אותובמסגרתבהרבההמוריםפשעיםשביצעוייתכןאשרעיראקייםאזרחיםלדין

,בינלאומימשפטשלבסיסייםעקרונותכביכולסותרתהחוקה,רביעית.21הסכסוך
שלאמדינותלאזרחיבנוגעשיפוטסמכותלהפעילהדיןלביתמתירהשהיאבכך

,הברית-ארצותשללשיטתה,מצדיקיםאלופגמים.נבשלוהשיפוטסמכותאתקיבלו
.הדיןביתכנגדאקטיבימאבקאףאלא,החוקהמאשרורהימנעותרקלא

בעברהייתהשישראלאףעל.הדיןביתכלפימסויגתגישהנוקטתישראלגם

רומאשבוועידתהרי,23הדיןביתשלהקמתוברעיוןהנלהבותהתומכותבין

Scheffer(]וט):למשלראו19 Testimotsy Before the Senate foreign Relations Com~sittee.(ז
#scheffer

_
icc .htmI

_
9S0723/h998ttp//: www.state .gov/www/policy_remarks/ l[(1998,23

81,4קע.19-18

,

Scheffer, supra note;(2004.6.240ת

~

visited1851)]exten]al.יל(ח0חת0ך:השוו)

קק.954-952
.supraשסח4,"

20(2002.

Aug

the[/ן((28-

~

Secrerary General

~

'

ofthe

10Communicatie~ from the

~

State ofisrael

][http ://untreaty .un .ortENGLISHlbible/englishinternetbible/partUchapterXVftVtreatyIO.asp

Rome

:

Statute ,ofthe
~

International

~

Criminalטוךconnection withחס2002.9.25)("חן

vj

isitedI!185)

01Israelתותשחו(848become0ע)!the0"ש8ט. does...1998(

~

courtת170] adopted

Decemberק200')

j

signatureת310

I

טן

arisingfiom

Accordingly.5בא0הlegal,06!5ת18860; . .Israel

l

Peace"(קטיו.31.!999)21 , Security and Justiceתו]( . Scheffer "Amenca

s

Stake

visited!185)]

scheffer

jcc .html[198083/1998[http : /twww . state .gov/wwwtpolicy_remarks/ l

the Exercise of

.

Jurisdiction" The Rene Statute10H . P. Kaul "Preconditions;(2004.6.20ח

Commentaryג.Casseseחע.045.,2002) (Oxfordt4:ofthe International Criminal Court

Statute":להלן)611,583 ot'

the

ICC0טהן%").
,0Schefferח(ט81,4ק.2218 supra;213-2!2,210.8,17!קקLevy, s'upra note.ראואך:

משפטלעקרונותמנוגדתהחוקהכילטענהבסיסכלאין)(ל'(0חחsupra,]0טז0ח8,4!ק.958
כלשהימדינההסכמתדרשלאומעולםמאזהפליליהבינלאומיהמשפטשכן,בינלאומי

,(ל.י0חת00שללזודומהלעמדה.(אחרתמדינהבפניפרטיםשללדיןלהעמדתםכתנאי
M!סח:ראו .P. Scharf "The United States and;873-869.1,אקק!Brown, suprtl note

Peerty-01ת40ןInternational Criminal coart: The Iccts Jurisdiction over the Nationals

,76-72,67(2001).

"
Contemp4law64"Critique.סדק of

the

u.s . Positionג:States

,"Statute and Third States]]1"G.M . Danilenko;608.0ת(ט81,21עKaul , supra;116-98

1882-1877,1871.Ibid. at

pp

.
23,the Rome Conference10Israel,0oflthe Delegation084א,Nathan1%ןStatement of

Judge
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יחד)החוקהנוסחנגדהצביעואשרהיחידותהמדינותשבעביןישראלהייתה
שישראלאףעל,כןעליתר.(ותימןלוב,עיראק,קטאר,סין,הברית-ארצותעם

הודיעהואף,אותהאשררהלאהיא,2000שנתבסוףרומאחוקתעלחתמה
לאשררבכוונתהשאיןכךעל,הברית-לארצותבדומה,ם"האול"למזכלאחרונה

.24החוקהאת
רומאבהוקתהמצוייםספציפייםהסדריםמספרעלביקורתשלישראלהגם

השליליתשעמדתההרי,25(ועודמסמכיםגילויהליכי,השופטיםמינויאופןכגון)
שותפהישראל,ראשית.עיקרייםגורמיםמשלושהנובעתלחוקהלהצטרפותבנוגע

ונראה,הדין26ביתשלהפוליטיזציהלסכנתבנוגעהאמריקניםהחששותמןלחלק

מההליכיםכתוצאהבישראלההחלטותמקבליבקרבהתעצמואףאלוחששותכי
בשנתשהתקייםבטבחמעורבותובגין,בבלגיהשרוןהממשלהראשנגדשנוהלו

ישראלשמינתההמשפטניםצוותלדעת.27ושתילהבסברההפליטיםבמחנות1982

בבלגיהשננקטווההליכיםהטבחמניצוליכמהשהגישוהתלונה,בפרשהלטפל
זירתאתלהעבירניסיוןוייצגופוליטיזציהשלגבוההברמהנגועיםהיובעקבותיה

כיחששקייםעודכל,כןעל.28זריםמשפטלבתיפלסטינית-הישראליתהמאבק
.אליולהצטרףתהססישראלכילהניחשישהרי,ICC'-בדומהשימושייעשה

visited1851)]isr.htmh717ttp://www.unחס .org/icc/speechesf[3-2.para,998[July17

,Levy]7,שק.208 supra

on

te;(2004.6.2.
מחויבתאך,להצדאינהישראלאשר)אמנותדיניבדברוינהלאמנת18סעיףפיעל24

מנועהאמנהעלהחותמתמדינה,(מנהגידיןברובהמשקפתהאמנהשכן,לעקרונותיה
נושאאתלאלשיםבכדיבהשישבפעולהלאשרורהחתימהשביןהזמןבפרקמלנקוט
1155,1969May23.theט.א.5וד..ומטרתההאמנה Law of ~' Treaties0תVienna Convention

כוונתהעלהמודיעהמדינה,זאתעם.("ל]פתםConvention0"או"האמנותאמנת":להלן)33]

חבהאינה,(רומאלחוקתבנוגעוישראלהבריתארצותשעשוכפי)לאמנהלהצטרףשלא
.18בסעיףהקבועותבחובותעוד

25D .A . Blumenthal '"file Politics of Justice : Why Israel Signed the International Oriminal

596.593(2002)].Comp1!""11.GA30"~ COUft Statute and What

I

the Signature means

.(הארץארכיון)2000.12.17הארץ"משפטביתשלסיוט"הלמס'גראו26
ופקידיםצבאאנשינגדלהתלונןניסיונותנעשו,שרוןנגדהתלונהכצדכי,לצייןיש27

"חדשהחזית"'ואחבוהדנה'אלמשלראו.באירופהמדינותבמספרישראליםבכירים
מעצרצוהוצאתיוזםבבריטניהמוסלמיארגון"סובלמן'ודשדה'ש;2002.1.14מעריב
,Sharon":גםראו.(הארץארכיון)2002.10.30הארץ"שםהשוההלמופז Barak SUtd by

-http://www.me[2001.11.21new case Middle East fimes1מBelgiumתוPalestinians

copy with((2002.11.1015י"06ח

'

reg/sharon

_
barak.htm] Oast/47-15502001/1טKI2/times .com

)author.כ.בישראלבכיריםממשלפקידינגדל"בחונזיקיותתביעותמספרהוגשו,כןכמו'
.(הארץארכיון)2002.9.26הארץ"פ"ודראהבריתבארצותגםישראליםנגדתביעות"קרא

2001.10.31הארץ"כלניהנגד'מדיניותמסקנות'כמאיימתישראל"הורוכיץ'נ:למשלראו28

2001.12.2הארץ"?nbאז,ברצינותלעצמםמתייחסיםהבלגים"הורוביץ'נ;(הארץארכיון)

.(הארץארכיון)2002.6.7הארץ"הערעור:בבלגיהשרוןמשפט"שגב'ת;(הארץארכיון)
תקשההפלילילמישורערבי-הישראלילסכסוךהקשוריםנושאיםהעברתכיגםהסבוריםיש
,Boltonש0ת18,אק.40:למשלראו.הצדדיםביןומתןמשאתהליכיעליותרעוד supra.
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ICC-ל,זהבשלבלפחות,להצטרףישראלשלנכונותהלחוסרשניהסבר

אינתיפאדת")לפלסטיניםישראלביןהאיבהמעשישלמחדשבהתלקחותנעוץ
אשרצעדיםשלשורהישראלנקטה,זהמדםעקובמאבקבמסגרת.29("אקצה-אל

סיכולים/חשולים,למשל)במחלוקתשנויההבינלאומיהמשפטמבחעתחוקיותמ
.(מתאבדיםמחבליםשלמשפתותיהםבנישלמגוריהםותיחוםבתיםהריסות,ממוקדים

הצעדיםשלחוקיותםאתלהעמידמעונייניםבישראלההחלטותמקבליאםרבספק
כיסבורותהשלטוןמרשויותחלק,ודוק)ורהערכאהבפנישיפוטילמבחןהאמורים
אינהICC-לההצטרפות,הנוכחישבעיתוי,מכאן.(ץ30"בבגשפיטאינואףהנושא
שלמשמעותההישראליתוהביטחוניתהפוליטיתהצמרתבעיני.ישראללמדינתנוחה

נוספותמשפטיותלמגבלותבטרורהלחימהדרכיהכפפתלהיותעלולהההצטרפות
.הצבאלרשותהעומדהפעולהמרווחשלנוסףצמצוםומכאן,כיוםהקיימותאלהעל

ל"צהמפקדילחשיפתישראלמצדכהסכמהלהתפרשעלולהאףICC-להצטרפות
להגןהמדינהעלשלפיהלתפיסההמנוגדדבר,ל"בחולדיןהעמדהלסכנתוחייליו

.31(כךלשםכבדיםאישייםסיכוניםוהנוטלים)בשמההפועליםחייליםעל
ישראלשלהמסויגתלעמדתהשהובילהעיקריההיסטוריהגורם,זאתעם

,רומאחוקתלניסוחבוועידהשהשתתפוהמדינותשלהחלטתןהיהICC'-הכלפי
סעיף"אתבחוקההקבועיםהמלחמהפשעילרשימתלצרף,1998ביולישנערכה

לשטחהכובשאוכלוסייתהעברתכיהקובע,(8)(ב)(2)8סעיף-"ההתנחלויות
סעיףשלהכללתורקעעל.32מלחמהכפשעתיחשב,בעקיפיןאובמישרין,כבוש

נתפר"הסעיףכיישראלשלותחושתה(מצריםשלהצעתהפיעל)בחוקהזה
,ביותרהחמוריםהבינלאומייםהפשעיםרשימתבקרבמקוםלואיןוכי"למידותיה
הדיןביתכיהחשש,כיוםגם.33כולההחוקהלנוסחרומאבוועידתישראלהתנגדה

25BIumenthal,אק.א296 , supra note.האיבהמעשיהתלקחותכיבצדקמצייןבלומנטל
ובכך-ההתנחלויותחוקיותלשאלתבנוגעלהסדריגיעוהצדדיםכיהסיכויאתגםהפחיתה
.כנהעל,רומאלחוקתישראלהצטרפותעלהמקשה,זומשפטיתבעיהנותרה

האדםזכויותעללהגנההפלסטיניהארגון-)Law(קאנון20/3022ץ"בג:למשלראו30
העליוןהמשפטבית.9(נע3ד"פ,המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נהסביבהואיכות
לסקירה.1(נע3ד"פ,הממשלהראש'נברכה01/5872ץ"בבג,חריגכאופן,זועמדהקיבל
גורלי'מראו,אקצה-אלאינתיפאדתלאירועיבהקשר,שפיטותונגדבעדהטיעוניםשלקצרה

.(הארץארכיון)2002.5.7הארץ"להזהירמבקשברקהשופטככור"
.2002.11.1מעריב"ובמשפטבמחסוםלבד"יצחק'ילמשלראו31

בויםזאבכ"חידי-עלהכנסתשולחןעלשהונחהחוקהצעתהנה,זהלאתוסקיצוניביטוי
קודחיםעלמידעלומעביריםו"ICC-להמסיעיםישראליםנעללדיןלהעמדהוקודאת
.4175ח"ה,2002-ג"תשס,הבינלאומיהפליליהדיןלביתסיועאיסורחוקהצעת.ישראלים

25Blumenthal,שקק.32597-596 . supra note.
33Delegation would have17תbeen included!16ע0ת.sub-paraט0מ23("[שנאNathan, supra

]choice , [butסחfavor Of ;adopting the Statute . Now, we haveת,vote10been able proudly

)"whole8against the Statute as0)0ץcast

~

ollr0!.ישראלצרפה,החוקהעלחתימתהבעתגם
:הבאהההודעהאת

deep disappointment and Rglit1טRome Conference, Israel expressed1998the)4"
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עלמאודמקשהישראליםאזרחיםנגדההתנחלויותבסעיף"יצירתי"שימושיעשה
בנוגעהדיןביתשלהשיפוטסמכותאתכךאגבולקבל,לחוקהלהצטרףישראל

.בשטחים"ההתיישבותימפעל"בהמעורביםלאזרחיה
בדעההריני,כהעדשנזכרוICC-הנגדהטענותבמרביתממששישהגם

צריכיםואינםרבהבמידהמופרזיםהנם(והאמריקנים)הישראלייםהחששותכי
בכלנכוניםבעיקרהנםאלודברים.לחוקהלהצטרפותגורפתלהתנגדותלהוביל
בתישלפעילותםבחינת,זהבהקשר.ההליכיםשלהפוליטיזציהלסכנתהקשור

גישהעל,כללבדרך,מצביעההאחרונותהשניםבעשרשהוקמו"הוק-אד"הדין
החלטותכמהלזהותשניתןהגם)הפלילית34לשפיטהפניותונטולתמקצועית
למישורבינלאומייםסכסוכיםהעברתכילטעוןשניתןוהגםבעייתיות35ספציפיות

הפלילייםהדיןלבתיבניגודאשר,ICC'-ה.(36פוליטיאקטכשלעצמההיאהמשפטי
,(מובהקפוליטיגוףהנואשר)37ם"האוממנגנוןאינטגרליחלקאינואףהקודמים

meet the political agenda0!formulations tailored01the Statute10מןthe insertionש

unfortunateחס practice might reflect8תcertain states , Israel warned that such,0

the same spirit, theתו.Today.001!political8abuse the Statute asח1(ת0(שthe

the State Of Israel s~gns the Statute while rejecting any atternpt ro,0Government

5)1politically motivated manner against Israel and81חinterpret provisions thelfof
citizens . The Government of

Israel

hopes that Israel ' s expresslons of concern of any

,warning

;

against

I

the

I

risk ~of

~

: politicization8

;

history

;

asת!such attempt

'

would

I

be

I

lecorded

i

central impartial8become10intended5!the objectives of -what0שתח40חטthat might

."whole8body, benefiting mankind as
[http ://untreaty.un .orgiENGLISH/bible/englishinternetbible/partVchapterXVIIVtreaty

.185)]IO(visitedת2002.9.200). asp

,17Levy,אק.2!8;4ת.:גםראו,רומאבחוקתההתנחלויותסעיףהכללתעללביקורת

.

.s'upra

I

note

Panel Discussion;413,379.ש0ת21,אקק~

ofthe

,- Icc. .supra

"1

Both,צ!מח( ''WarlCrimes"

,

Ronse

.Am36the Intemational Criminzd coufttf0תAssociation of Americirn Law Schools Panel"

)Halberstam.4ן.remarks bv PNf(234-233,223(1999).Rev.1.Crim.קק.:ראואך)14ל81
)Sadat-Wexler..1.lvmarks by pr~f(261-260(שלהכללתווקסלר-סאדאת'פרופשללדעתה

.(ערכי-הישראלילסכסוךקשרבלאמוצדקתבחוקהההתנחלויותסעיף
.Nov19,Rev.81,1998ק.34,45 Books]א"". Roth "The court the us Doesn 't Want

,.Alston eds1!ןSteiner.וו.נ,Context (Oxford1חInternational Human Righbחןexcerpts

196!,1195(2000,.ed26ה.
מפקדיאומחיילימילהעמידשלאICTY-השלהתביעהרשויותשלההחלטה,למוטל,כך35

וזאת,למדיתמוהההנה,1999-ביוגוסלביהנגדהארגוןפעילותכגיןלדיןו"נאטכוחות
Final.המערכהבמהלךשנפגעהגבוההאזרחיםמספרלאור Report ro the Prosecator by

Review the NATO Bombing Campaign Against the Federalסוthe Committee Established

(!1מ

"
"ש0613ש8.א

Republic(2000)[קתא://תטושש.ן0/פמ55שלי10 of Yugoslavia

Laursen,:ראו,לדיןלהעמידשלאההחלטהעללביקורת.visitedח2004.6.20) "Nato.11

765(2002)~Re.2/'741,,.Am17"the Ic
~

y Investigation80%ץ6,050ת.the War over

HirschlזGlobal885Gore:השוו36 "Restituating the Judicialization of Politics : B~lsh.ח
191(2002).Jwris4]1.15[חנ"Tlend.

Villalpando:ראו,ם"לאו1[[-הביןביחסיםלדיון37 "Relationship of

I

' the.5!שCondorelli.]

21collft,אק.219 with the United Nations" Ronse Stat~te ofthe Iccf supra note.
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מודעותןבגיןכילהניחיש,לכךמעבר.פחותלאומקצועיעצמאילהיותצפוי
(מערביותדמוקרטיותהמכריעברובן)הדיןביתלהקמתהשותפותהמדינותשל

שבחרואחרותומדינותהברית-ארצותבעיניהדיןביתשלהלגיטימיותלבעיית
ביתשלפוליטיהבלחיאופיואתלהבליטתתאמצנההן,לחוקהלהצטרףשלא
באישיםהדיןבביתהמרכזיותהמשרותאתלאיישלבחורצפויותהן,כךלשם.הדין

שלהשיפוטיתעצמאותואתויעודדו-בחוקה38כנדרש-קומהשיעורבעלי
שלראויהבלתיפוליטיזציהנגדהגנותמספרבחוקהכיגםלצייןיש.הדין39בית

complemenarity[משלימותעקרון,למשל)ההליך

[

רקיפעלהדיןביתשלפיו,

דיןבתיבפנינאותיםלדיןוהעמדהחקירההליכימתקיימיםלאשבהםבמקרים

נגדחקירהפתיחתלפניהדיןביתאישוראתלקבלהתובעשלוהצורך,40מדינתיים

,ההתנחלויותלשאלתבאשרגם.לרעה42ניצולוסכנתאתהמפחיתות,(י4חשודים
להלןשיוסברכפיהרי

~

בסיסעללדיןיועמדושישראליםרבסיכויאיןכיבדעההנני
סמכותשלקיומה-איבגיןוזאת)בעברהתנחלויותהקמתבגיןלאלפחות,זהסעיף

.)ICC-הבידירטרואקטיביתשיפוט
,המאזנייםכףעלהמוטליםהאינטרסיםחשיבותשלאורהרי,לעילהאמורלמרות

מלקבללהימנעכךואגב-לחוקהלהצטרףשלאישראלשלשעמדתהלינראה
מתבררלאעודכל-ICC-השלהשיפוטסמכותאתגורףבאופןעצמהעל

הפרשנותשיטת,ההליכיםעצמאות,והתובעהשופטיםזהות)הדיןביתשלאופיו
שהיאהגם)אפשרותוקיימתהואיל.וסבירהזהירהעמדההנה(ועודבוהנהוגה

,ישראליות-ובאנטיבפוליטיזציהנגועכמוסדיתגלההדיןשבית(להערכתי,רחוקה
מתקבלתבלתיאינהנוסףמידעיתקבלאשרעד"הגדרעלההמתנה"שגישתהרי
כרגענמצאתישראלכיהעובדהלאורתוקףמשנהמקבליםהדברים.הדעתעל

ההחלטותמקבליעלכבדיםלחציםקיימיםשבוקשהחמושסכסוךשלבעיצומו
שללמדייצירתיתפרשנותבאימתןתלויהחוקיותםאשרצבאייםאמצעיםלנקוט

דיןביתלסמכותהסכמה,אלהבנסיבות.ההומניטריהבינלאומיהמשפטכללי
כמומדינהבפניהניצביםבאתגריםלהתחשבונכונותודעתושיקולהפעלתשדרך
כי,זאתעם,מומלץ.למדיגדולכהימורלהיחשבעשויה,ידועיםאינםישראל

38(3)42,(8)(3)36.Staftwte

,

arts10להיותצריכיםוהתובעהשופטיםאלוסעיפיםפיעל.0ש
עליהםכיקובעתגםהחוקה,לשופטיםבאשר.גבוההומקצועיתמוסריתרמהבעליאישים
בחירתם.מוצאםבארצותביותרהבכירההשיפוטיתלמשרהלהתמנותכשירותבעלילהיות
.2003,בפברואר7ביוםהושלמה1[(-השופטיעשר-שמונהשל

,Brown:גםראוt[cc-השלהפוליטיוציהנגדהחששותשלהרעועהבסיסלעניין39 supra

.ש1180,אעק.885-883
,34Roth,אע.401995 supra note.
4116.Rome Statute, art.
Phnelש3380,:גסראו42 ffiscussion, swpra;970-963.שסח8,4(קקsupra0ן'(מס"ה)

Robinson "Initiation of.(1,4Kirsch8;)Sadat-Wexler.]]10עremarks by(244.אק

21,אקק.663,657
~

00~ the Icc. supra,0Proceedings by the Prosecutof' Rome StaNte.
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אשרמתאימותפעולותיינקטונמצאיםאנושבה"הגדרעלההמתנה"בתקופת
שבהמציאותעםלהתמודדאולחוקההעתבבואלהצטרףלישראליאפשרו
על.(בהמשךאדוןבהאפשרות)אליהשהצטרפהבלאגם,לגביהתוחלהחוקה

חוקתשלהמהותיותמההוראותשיותרכמההישראלילדיןלקלוטלדעתירצוי,כן
עלבההכלולותהבינלאומיותהנורמותהפנמתתהליךאתכךדרךולזרז,רומא

לחזקרצוי,כןכמו.הביטחוןכוחותאנשיידיועלבישראלההחלטותמקבליידי
המשפטכללישלבהפרההחשודיםחייליםנגדהצבאיהדיןאכיפתמערכתאת

תחילתמאזכיחששעלהמצביעיםנתוניםרקעעלוזאת)ההומניטריהבינלאומי

.(דיו43נמרץבאופןפועלתאינההתביעהמערכת,אקצה-אלאינתיפאדתאירועי
אנשימצדרומאחוקתשלההפרותבמספרלירידהלהובילצפוייםאלואמצעים
עלהפליליהבינלאומיהדיןשליותרנמרצתולאכיפההישדאליםהביטחוןכוחות

להעמידמעונייןיהיהICC-הכיהסיכויאתניכרבאופןיפחיתוכךועקב,ישראלידי
.ישראלים44לדין
בעיתוילחוקהלהצטרףשלאישראלשללהחלטתהכי,זאתעם,להביןיש

ההצטרפות-אי.שלההלאומייםהאינטרסיםמןבכמהפגיעהמשוםישהנוכחי
בתדמיתהפוגע,המערביותהדמוקרטיותשלהמכריעהרובהצטרפושאליה,לחוקה

מבחינתיותרקשותהשלכותיהאשרפגיעה)נאורהכמדינההעולםבעיניישראלשל
בעמדהישראלאתוממצב(הברית-ארצותכגוןמעצמהמבחינתמאשרישראל

למבחןשלההביטחוןכוחותאנשימעשיאתלהעמידהחוששתמדינהשל
שלרבהבמידה,בעולםמצטירותICC'-למהצטרפותהנמנעותמדינות)שיפוטי

האחרונהשהחלטתהחוששניבמיוחד.(להסתירמהלהןישאשרכמדינות,צדק
בעיקרמשמעותהאשרפעולה)החוקהעלמחתימתהלמעשהלסגתישראלשל

כמו.לישראלנוסףתדמיתינזקלגרוםהעשויההכרחיתבלתיפעולההנה,(45סמלית
ישראליםאזרחיםלהעמידניסיונותיהיורומאלחוקתהצטרפותבלאשגםייתכן,כן

נפתחואקצה-אלאינתיפאדתאירועיההילתמאזהואשויתבשותייבעיתונווגפרסומיםלפי43
כוחותמצדבנסוקחוקילאשימושעברותלביצועלחסודותבקשרח"מצחקירות30רק
אלוף,ר"הפצדבריפיעל.זהמסוגעברותבגיןאישוםכתביחמישהרקוהוגשול"צה

בהםאירועיםחקירתבמדיניותשינויחייבבשטחיםהפעילהלחימהמצב,פינקלשטייןמנחם
,(כאלהבמקריםאוטומטיבאופןח"מצהקירתנפתחתהייתהבעבר)פלסטיניםאזרחיםנפגעו
חשדמעלהאחרגורםמכלמידעאופנימיתחקיראםרקפליליתחקירהנפתחתוכיום

הארץ"הבחירותלפנירגע,בינלאומיתועידה"אלדר'עלמשלראו.פליליתעברהלביצוע

תחקירלנהלל"הרמטכהורהלאחרונהכילצייןיש,זאתעם.(הארץארכיון)2002.10.15

מרחיבל"צה"הראל'עפלסטיניםאזרחיםבקרבאבדותוגרמובואשרמקרהבכל,פנימי
.(הארץארכיון)2002.10.8הארץ"אזרחיםהרגעלהתחקירים

משפטייםלהליכיםעדיפותומעניק)complementality(משלימותעקרוןפיעלפועלICC-ה44
שלבישראללדיןהעמדהאוחקירהשבהעדר,מכאן.מדינתית-הפניםכרמההמתקיימים

.שלוהשיפוטסמכותאתיפעילIcc-הכימניעהאין,רומאחוקתשלהפרותלביצועחשדות
,כאמורהנה,אותהמאשררתולאאמנהעלהחותמתמדינהעלהמוטלתהעיקריתהחובה45

.24הערהלעילראו.האמנהאתלסכלנדיבהןשישמפעולותההימנעות
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המודללפי)האוניברסליתהשיפוטסמכותבסיסעלמדינתיים-פניםדיןבבתילדין
ההחלטה,זהבמובן.(שרוןהממשלהלראשבנוגעהבלגייםהדיןבתיפעלושבו
דוןבבתיהליכיםיתקיימוכיהסיכויאתדווקאמגבירהICC-האתלאשררשלא
הזרותהמדינותרובכילהניחיש,רומאלחוקתצדהייתהישראלאילושכן,זרים
,בשטחןלדיןהעמדהעלמוותרותהיוהאוניברסליתהשיפוטסמכותנהוגהשבהן
ישראליםנגדשחשדותאפואלהיותעלולההסופיתהתוצאה.ICC-הלטובת
ואשר,הנדוןלפשעדיקהכלנטול,זרדיןבביתמדינתיים-פניםבהליכיםיתבררו
מגרעותיואףעלאשר,ICC-הבפניולא,פוליטייםשיקוליםפיעללפעולעלול
שללרעהניצולמפניוהגנותדיוניותזכויותשלארוכהשורהלנאשמיםמעניק
הגנהלהעניקהמדינהשלהרצוןדווקא,הארוךבטווחכיייתכן,משמע.ההליך
.ICC-להצטרפותיחייב,ישראלייםולמפקדיםלחייליםיותרטובה

-הבפנילדיןהעמדהלסכנתחשופיםישראליםאזרחיםהאם.ד
~

ICC

?

ICC-השלהשיפוטסמכויות.1

שישראליםהרי,רומאלחוקתצדאינהשישראלאףכיטענתיזורשימהבפתח
,זוטענהאפתחהרשימהשלזהבחלק.ICC'-הבפנילדיןלהעמדהחשופיםעדיין
בחלקבקצרהאבחןעוד.הדיןביתשלהפרסונליתהסמכותבשאלתהתמקדותתוך

ביחסכבושלשטחאוכלוסייהבהעברתהדןרומאשבחוקתהסעיףתחולתאתזה

סמכות)הטמפורליתלסמכותהנוגעבכלבעיקר,בשטחיםההתנחלותלמדיניות

.ICC-השל(בזמן
.רומאבחוקתהכלולותלעברותבנוגערקשיפוטסמכותתהיהICC-ל,כאמור
ופשעיםרצח)עםהשמדת:עברותשלקבוצותשלושלהיוםנכוןכוללתהחוקה
שלהחלקיתאוהמלאהלהשמדתהלהביאכוונהמתוךהמבוצעים,אחריםמוגדרים
,מוגדריםפשעים)האנושותנגדפשעים,46(גזעיתאודתית,אתנית,לאומיתקבוצה

אונרחבתממתקפהכחלק,אזרחיתאכלוסייהנגדהמבוצעים,במיוחדחמוראופיבעלי
המישיםכוללתפשעיםשלזואחרונהקטגוריהלמעשה.מלחמהופשעי47(שיטתית

קבוצות-תתילשתיגסבאופןהמתחלקות,לחוקה8בסעיףהנזכרותשונותעברות
ועברות.(מדינתי-ביןאו)בינלאומיחמושסכסוךבמסגרתהמבוצעותעברות-

.(מרידהאואזרחיםמלחמתכגון)בינלאומישאינוחמושסכסוךבמסגרתהמתבצעות
אנשיםנםלדיןלהעמידסמכותכעיקרוןתהיההדיןלביתכימציינתשהחוקהאףעל

לאחרעדהושעתהזוסמכות,)aggression(תוקפנותשלפשעבביצועהחשודים
בעתיד.48העברההגדרתשלמוסכםלנוסחלהגיעיצליחובחוקההחברותשהמדינות

466.Rome statute, art.9,עםהשמדתהפשעשלוענישתומניעתובדברלאמנה2'ס:השוו

גג'ע,5'מס,1א"כ,1948דצמבר
477.Rome statute, art.
48(2)5.art81.Ibid.

64



ישראלמדינתמבחינתרומאחוקתשללתוקףכניסתההשלכות

איןכיוםאך,בסמיםוסחרטרורעבררתכגון,לחוקהנוספותעברותשיתווספוייתכן
גםנופלתהרלוונטיתהעברייניתוהפעילותכןאםאלא)אלובנושאיםסמכותICC-ל

.(בחוקההקיימותאחרותעברותשלבגדרן
רומאבחוקתהכלולותהעברותאתשביצעואנשיםלהעמידיהיהשניתןמנתעל

:(הפרסונליתהסמכותתנאי)הבאיםהזיקהמתנאיבאחדלעמודישICC'-הבפני

הסכמת(ב);העברהבוצעהבשטחהאשר,הטריטוריאליתהמדינההסכמת(א)
הניתן,ם"האושלהביטחוןמוציתיאישור(ג)או;החשודשלהאזרחותמדינת
.49ם"האולמגילת'זפרקפיעללמועצההמוקנותהחירוםבסמכויותשימושתוך
:דרכיםבשתילקבלניתןהאזרחותמדינתאוהטריטוריאליתהמדינההסכמתאת

ההצטרפות.לחוקהצדהיותהמעצםלהסיקהאומטעמהמפורשתהכרזהבאמצעות

ובנוגעהמצטרפתהמדינהלאזרחיבנוגעהדיןביתסמכותקבלתמשמעה,לחוקה
,הדיןביתאתלהסמיךרשאיתבעולםמדינהשכלמכאן.בשטחהשבוצעולעברות
אואזרחותזיקתבסיסעלעברייניםלדיןלהעמיד,ספציפיבמקרהאוכלליבאופן
כללהכפיףמוגבלתבלתיסמכותהביטחוןלמועצת,כןכמו.הטריטוריאליתהזיקה
שלהשיפוטסמכותפוטנציאל,אחרותבמילים.ICC-השלהשיפוטלסמכותאדם

בכלהמבוצעת,בחוקההכלולהעבדהוכל,גאוגרפיתמבחינהמוגבלאינו1[[-ה
ביתשלהפרסונליתהסמכותבגדרליפול,תאורטיבאופן,עשויה,בעולםמקום
.המתאימיםההסמכהתנאיבהתקיים,הדין

.עיקרייםחריגיםשלושהICC-השלהשיפוטסמכויותלהסדרכי,לצייןניתן
מסמכותהסתייגותתוך,לחוקהלהצטרףרשאיתמדינה,לחוקה124סעיףפיעל

שניםשבעבמהלךשיבוצעומלחמהלפשעיהקשורבכלהדיןביתשלהשיפוט
שימושכהעדעשו(וקולומביהצרפת)מדינותשתירק.ההצטרפותממועד

להעמידניתןעדייןשכן)מוגבללהיותעשוישלההמעשישהאפקט,זובהסתייגות
תחתהנופליםאחריםפשעיםובגין,אחרותשיפוטזיקותבסיסעללדיןחשודים
בפניהליךכללעכבהביטחוןמועצתלסמכותקשור,השניהחריג.ICC-הסמכות

,השלישיהחריג.50(ושנהשנהבכללחידושניתנתזוסמכות)שנהלמשךICC-ה
,זהעיקרוןפיעל.לחוקהבמבואהקבועמשלימותלעקרוןנוגע,מכולוהחשוב

עלשיפוטסמכותשלה,מדינהיששבהםבמקריםשיפוטסמכותיקנהלאהדיןבית
,ממשענייןבאותומשפטיהליךאוחקירהמקיימתאוקיימהאשר,שבנדוןהעברה
המדינתייםהדיןשלבתי,מכאן.5!ואפקטיביאמיתיהנוהמדינתיההליךכיובלבד

493!-12.arts)8,Ibid.
5017.art)8.Ibid.ם"האולמגילת'זפרקפיעלהביטחתמועצתשלהחלטהנדרשתכאןגם.
מעוניינותלמדינותלאפשרהתובעחובת)רומאלחוקת18'סגםראו.רומאלחוקת17'סנ5

החלטהנגדרלוונטיתמדינהעתירת)רומאלחוקת19'וס(מדינתיים-פניםבהליכיםלפתוח
:ראו,משלימותבעקרוןלדיק.(מדינתיים-פניםהליכיםקיוםאףעלICC-בהליכיםלקיים

.ICC" Rome ,Statute

~

-

ofthe

Icc8מ)coufts versus81א%פ:Holmes "Complementaritfנ.ז
21sapra,אק.667 note.
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והפניהבינלאומייםפשעיםמבצעישללדיןלהעמדתםהנוגעבכל"קדימהזכית"
שבובמקרה,החשודעםהדיןאתלמצותבלבדאחרוןאמצעיבגדרהנהICC-ל

.כןמלעשותנמנעותבדברהנוגעותזזמדינרת
24סעיף,ראשית.נוספותנקודותשתילצייןישהתמונההשלמתלשם,לבסוף

.רטרואקטיביתאינהICC-השלהשיפוטשסמכותמפורשתקובערומאלחוקת
לתוקףהחוקהכניסתמועדלפנישהתבצעובעברותבולדוןניתןלאכימשמע

סמכותרכישתלשםבחוקהמדינהחברותעללהתבססאו)2002ביולי1-ה-
דעתשיקוללתובע,שנית.(לחוקההצטרפותהמועדלפנישהתבצעהעברהעל

חשודנגדבעקידהלפתוחהחלטתו.הדיןלביתתביעותלהגשתהנוגעבכלרחב

אך,ם"האושלהביטחוןמועצתאוחברהמדינהמטעםבקשהעללהתבססיכולה

בסיסעללפעולהמוסמך,התובעשלהעצמאיתהחלטתועללהתבססיכולהגם
.52שהואמקורמכללרשותושהגיעמידע

רומאשבחוקתהשיפוטסמכויותסעיפיפרשנות.2

לדיןלהעמידאוטומטיתסמכותICC-לשאיןהרי,לחוקהצדאינהוישראלהואיל
ישראלים,זאתלעומה.ישראלבשטחפעלואשרזריםאזרחיםאוישראליםאזרחים

שלהםהאזרחותמדינתאםלדיןלהעמדהחשופיםלהיותעלוליםזרהאזרחותבעלי
אשר)ישראליםכינראה,מכאן.53לכךמפורשתהסכמהנתנהאםאולחוקהצדהנה
פניםעברותבגיןICC-הבפנילדיןלהעמדהצפוייםאינם(זרהאזרחותבעליאינם

זאתתאשרישראלממשלתכןאםאלא,(ישראלבשטחהמתבצעותעברות,היינו)
כןלעשותICC-לתהירם"האושלהביטחוןמועצתאםאו(סבירבלתיתרחיש)
-הברית-ארצותשלהצפויהעמדתהבשלהיתרבין,כןגםסבירבלתיתרחיש)

.)ICC-השלמעמדוחיזוקונגדישראלבעד-במועצהוטוזבותבעלת
בגיןישראליםכנגדהטענותמרביתכיהנה,הישראליתהראותמנקודת,הבעיה

שנכבשובשטחיםשהתרחשולאירועיםנוגעות,כביכול,בינלאומייםפשעיםביצוע

חיוניהנואלושטחיםשלהטריטוריאלישמעמדם,מכאן.1967-בישראלידי-על
הואמילהכריעיהיההדיןביתועל,ICC-השלהשיפוטסמכותקביעתלשם
.האמוריםלשטחיםבנוגעהטריטוריאליתהשיפוטזיקתאתלקייםהמוסמךהגורם
,רומאבחוקתהקבועותהשיפוטזיקתהוראותאתלפרשיש,אחרותבמילים
.בשטחיםשבוצעבפשעיםלדוןICC-האתלהסמיךמוסמךמילאורןולבחון
הפרשניתהמדיניותשאלתלהיותצריכהלדיוןהמוצאנקודתכילינראה

המוכראחדאפשריפרשנימודל.שלוהשיפוטלסמכויותהנוגעבכלICC-השיאמץ

5215-13.~ Rome Statute. ans

לאזרחותורקאךכמתייחסמצמצםבאופןאזרחותהמונחאתיפרשהדיןוביתיתכן,זאתעם53
פרשת:להלן))LiechtensteinןGuatemala(,11954.[.נ.4:השוו.החשודשלהאפקטיבית

Nottebohm

(

ICTY%-21-96ן,Ch.16,11ז0א1998;

~

,0Delalidא.1 CaseןProsecutor

.)Celebiiiפרשת:להלן)
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,הטלאולוגיתלחלופין,או)"האפקטיביתהפרשנותמודל"הנוהבינלאומיתבפסיקה

מודלפיעל.(54אובייקטיבי-התכליתיהמודל-ברקהנשיאשלבטרמינולוגיה,או

,שיפוטסמכותהמכונניםטקסטים,זהובכלל,משפטייםטקסטיםלפרשיש,זה
המשטרשלהמרכזיותלמטרותהאפשרככלרבהאפקטיביותהמעניקבאופן

הנורמותלשוןאתלפרשישלפיכך.55אותוהיוצרהמסמךושלהרלוונטיהמשפטי
.המשתנהלמציאותהמשפטיהכללאתלהתאים,היתרבין,הנועד,גמישבאופן

קבועיםבינלאומייםדיןבבתיבעיקרכיוםמקובלהאפקטיביתהפרשנותמודל
ואשר(אדםזכויותאוכלכליתאינטגרציהכגון)ספציפיתנדה'אגבקידוםהעוסקים

המשפטיבמשטרההברותלמדינותבנוגעשבחובהשיפוטסמכויותבעליהנם
בהשגתצורךואיןהדיןביתשללסמכותוכלליתהסכמהקיימת,משמע)הרלוונטי
ביתקבע,למשל,כך.(וסכסוךסכסוךלכלבנוגעהצדדיםשלמחודשתהסכמה
טורקיהשצירפההסתייגותכיLoizidou76בפרשתאדםלזכויותהאירופיהדין

הדיןביתיהיהלאשלפיה,הדיןביתשלשבחובההשיפוטבסמכותהמכירה,להכרזה
שלהריבתילשטחהמחוץהבהתרחשואדםזכויותהפרותברבךבטענותלדוןמוסמך
.בטלההנה,(קפריסיןבצפוןהנעשהעלמטעמופיקוחלמנועכוונהמתוך)טורקיה
לזכויותהאירופיתהאמנהלתכליתמנוגדתהטורקיתההסתייגות,הדיןביתלדברי
אדםזכויותעלהגנהאפקטיביבאופןלקדם(הדיןביתפועלשבמסגרתה)האדם
ישכיהדיןביתקבע,דומיםמטעמים.57תקפהאינהכןועל,החברותהמדינותמצד
הוראותיהאתהמחיל,האמנהשלהטריטוריאליהשיפוטסמכותסעיףאתלפרש

מרחיבבאופן,החברותהמדעותשלהשיפוטסמכותתחתהמצוישטחכלעל
.58(כבושטורקיכשטחהגדירהדיןשבית)קפריסין-צפוןאתגםבמסגרתוהכולל
ואתהיסודאמנותתחולתאתאפקטיביותמשיקולילהרחיבנטשהשלדומהמגמה

ביתכגוןגופיםשלבהחלטותיהםגםלמצואניתן,לפיהןהפועלהדיןכיחסמכויות

ם"האוועדת,59(האירופיתהקהילהבמסגרתהפועל,01ע-ה)לצדקהאירופיהדין

שלבמחלוקתשנויליישום.143(החקיקהפרשנות:בכרך,ג"תשנ)במשפטפרשנותברק'א54
תכלית)7הערהלעיל,עפופרשת:ואובעלאומיווגלנורמותהתכליתיתהפרשנותשיטת
.(בלבדהמונייםגירושיםלמטעהנההרביעיתנבה'גלאמנת49סעיף

mischief"~-הלכללהשוו55

I

'

rule

Attorney:באנגליההנוהג" General

'

% Prince Ernest ~

Ai

ugastus

]46,436.A.C[1957]of

Hanover

.
Tarkey1Joizidou,20ע.א.?.?.136,99(1995)56

57(0)19.Vienna Convention, art.
אשריש)גבולותישאדםלזכויותהאירופיהדיןביתנול"אקטיביזם"לגםכי,לצייןיש58

בפרשת,למשל,כך.(פוליטייםגבולות-יטענו
~

Bankaviהמצוייםאנשים"המונחכינקבע

זכויותבדברהאירופיתלאמנה1בסעיףהקבוע"החברותהמדינותשלהשיפוטסמכותתחת
(באמנהחברהאינהעדייןאשר)יוגוסלביהשלבשטחההמצוייםאזרחיםכוללאינואדם

Eankevif,.(באמנהחברותמרביתןאשר)ו"נאטמדינותלהפגזותקורבןהיואשר % Belgiuse

]of Human Rights) [http://hudoc .echr.coe. int0חטסEuropean(1
~

2.Dec12Decision of

aastת2004.6.240) visited.
rlandse:למשלראו59

.

Aa

~

ninistraitie des BelastingenL2oos % Ned4ש

~

Van Gend,62/26Case
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Human(אדםלזכויות

~

ghts Committee

(

ליישובהמרכזשלהבוררותומנגנון60'
.61(העולמיהבנקבצדהפועל)השקעותסכסוכי

הנההאפקטיביותעקרוןפיעלהפועלתבינלאומייםדיןבתישלמיוחדתקבוצה

בנירנברגהדיןביתקבע,למשל,כך."הוקאד"הוקמואשרהפלילייםהדיןבתי
בינלאומיותאמנותשלהפרותבגיןפרטיםלשפוטשלוהסמכותכי1946בשנת

,אינדיבידואליתפליליתלאחריותהתייחסותכלכללוולא,מדינותביןשנערכו
הסטנדרטיםאתלאכוףהיחידההאפקטיביתהדרךזוכיהעובדהמןנובעת

,אדםבניידיעלמבוצעיםהבינלאומיהמשפטנגדפשעים":באמנותהקבועים
הפשעיםאתוכביצעוהפרטיםהענשתידיעלורק,ערטילאיותיישויותבידילא

.(.ש.י-שליתרגום)62=הבינלאומיהמשפטהוראותאתלאכוףניתןהללו
,בפרשת)ICTY(ביוגוסלביהמלחמהלפשעיהדיןביתקבע,דומהבאופן

Celebiii

באופןהרביעיתנבה'גאמנתשלהתתולההוראותאתלפרשישכי,2001בשנת

האמנהלפיה)לאמנה4בסעיףהקבועה"הנוגדתהאזרחות"שדרישתכך,מרחיב
למלחמתבנוגעתחול(לסכסוךהאחרהצדאזרחישאינםארםבניעלרקמגינה

האפשרככלתגשיםאשראפקטיביתבפרשנותלבחורהרצון.63בבוסניההאזרחים
העובדהכילקבועהדיןביתאתהוביל,האמנהשלההומניטריותהמטרותאת

מאשריותרחשובההייתהכאויביםבפועלזהאתזהראולסכסוךשהצדדים
של)אזרחותאותהאתחלקובסכסוךהמעורביםכל,פורמליתמבחינה,כיהעובדה
.(רצגובינה-בוסניה
החליםהפרשנותכלליבנושאברורהבצורהפרשהבאותההתבטאאףICTY-ה
:וקבעשלוהיסודמסמכיעל

established,0חטסad

~

'

hoc

~

InternaUonal

The"ת8 International Tribunal

is

interpretation of theשגד...specific, limited jurisdiction8with

provisions of the Statute and Rales mast, therefore, take znto

1.E .C .R1963הענקתב"מחהאירופיתהקהילהאמנתאתאפקטיביבאופןלקרואהצורך)[ן
.(החברותהמדינותשלהפנימיבדיןהקהילתילדיןמחייבמעמד

24Human(52),ע.א.000.:למשלראו60 Righ
* lJommittee, General Comment (1994)6.Add/1.Rev/C21CPR/CI(אוומדיניותאזרחיותזכויותבדברלאמנההסתייגויות

,בטלותהאדםלזכויותהוועדהשלהפיקוחבסמכויותהמכרסמותלאמנההראשוןלפרוטוקול
.(והפרוטוקולהאמנהמטרתלהגשמתהכרחיותאלושסמכויותמכיוון

ICSID.389:למשלראו61 Rep1,Pan American Development Lta
" Indonesia,0משג

ה4(

האמנההחלתלצורךזרמשקיעמשוםזרהחברהשלמקומיתבשלוחהלראותיש)(1983)
.(השקעותסכסוכיליישובהבינלאומית

62Trial221946,תג.Sept30,Judgment of ,the N
~rensbetg Intelnationai Military Tribwml 466,411(1948)~Ofl~

the

Major War Criminals Before the Intemational Military Tribunal

כזהבאופןנבה'גלאמנותהמשותף3סעיףאתלפרשישכי,1[ז7-הקבע,דומהבאופן
,.אינדיבידואליתפליליתאחריותתצמיחשהפרתו

~

TadiאPrvsecator,4ד72-1-94:1חCase

(1995,Appeals Chamber((36561060808טanterlocutory Appeal32(1996).I.L .M35.
telebieiשסח53,אpara.266-233:ראו63 case, supra.
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consideration rhe objects of the Sratute and
~
he social and political

creation. . . [G]ra
~e violations of"ןconsiderations which gave rise ro

rating factors fgr0ת1(1יlaw which vvere the848ת)

~

leernaelonal humani1ת

many other parts%1occur10the establishsnent of '' the Trilibunal continue

exhibit new fonns and permutations . The0)the world, and continue01

viPS with the hydra-headed10come("0intemational comrnunity can

8reasonable as well as8elusiveness of human eonduet fllfOUgh

interpretafion of the existing provisions Of internationalשעע"
ק

~

חק
64

'

"customary law(ש.י-שליההדגשות.).
המרחיב"אקטיביסטי"כמודללאפיינוניתןאשר,האפקטיביתהפרשנותמודלבצד
ממכרתלקביעתירחישמרנימודלקיים,הבינלאומייםהדיןבתישלסמכוורתיהםאת

נוהגזהאחרוןדיןבית.(101)בהאגהבינלאומיהדיןביתפועלשלפיו,שיפוט
שיפוטסמכותלולהקנותפוטנציאלבעלימסמכיםפרשנותבעתרבהבזהירות

שהוצגוממסמכיםלחלץניתןלאכימקריםשלמבוטללאבמספרקבעוכבר
יושמהאלובמקיים)בפניולהתדייןלהסכיםהצדדיםשלברורהכוונהבפניו
המשחזרת-סובייקטיביתתכליתיתאורקונסטרוקטיביסטיתגישהכללבדרך
סמכותשלקיומהאףעלכיהדיןביתקבע,אחריםבמקרים.(65הצדדיםכוונתאת

.66(שפיטותחוסרכגון)שוניםמטעמיםקבילהאינהשהתביעההרי,לכאורית
ההבדללדעתי?השוניםהדיןבתיכיןבגישותההבדליםאתלהסבירניתןכיצד

אתהמיישמיםהדיןבתישללמאפייניהםבאשרלכןקודםשנזכרובפרמטריםמצוי
ספציפימשפטימשטרבמסגרתהפועליםדיןבתי.האפקטיביתהפרשנותשיטת

.שייכיםהםלוהמשטרמטרותוקידוםסבסוביםענוב"-פונקציותשתיממלאים
בין,עליהםמוטלתכי,מודעבלחיבאופןאםוביןשמודעבין,חשיםשהםמכאן
המכתןהמשטרשלהאגציהאתתקיםאשרמשפטיהבירךלפעולאחריות,היתר
פושעיהענשתאואדםזכויותעלהגנהקידום,כלכליתאינטגרציה-שלהם
מזדהיםאףשהםלכךמובילהשופטיםשלהמקצועיהרקעכללבדרך)מלחמה
ספציפיםדיןבתיבפסיקתהטיהקימת,מכךכתוצאה.(אלומטרותעםאיווית

וזאת,המכונןהמשטרלמטרתהקשוריםבסכסוכיםלדוןסמכותנטילתעבראל
,זאתלעומת.המשטרהצלחתלקידוםתרומתולתרוםיוכלהדיןשכיתמנתעל
סכסוכיםשליישובםורקאךהנההמוצהרתשמטרתו,1[]-הכגון,כללידיןבית

64170.para53,א

~

elebiii case , .lapra note.
Nottebohm:למשלראו65

~

case, supra

I

note;127.0.11959.ג,)Bulgaria1Ariel ,Incident

I

(Israel

Fisheries .Junisdiction;3.[.).11978.)T~akeyז'legean ,Sea Ceaiaenta[ ,iShelf(Greece53;ג
4.[.0.11998,)Canada.עSpain(.

511EdBo.נ(.;Likriaי4.5.),11966.[.].6;א"(-:ear1:למזילקאו66

~

a(")1
"

Seuthצש4,8

.[.).11995,)imor (Portugal , Australia7East;2533.0.11974,)FranceןTests (Australia

90.
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סמכותשלהיעדרהאוקיומהאתובוחןכאלהמהשפעותפטורמדינתיים-בין
ככללנהנהאינו1(23-שהלכךנפקותיש,לכךמעבר.יותר"נקייה"בצורהשיפוט

שלוהשיפוטסמכותבקבלתמותניתבפניווההתדיינות,שבחובהשיפוטמסמכות
כללבדרךהפועליםהספציפייםהדיןלבתיבניגודוזאת)לסכסוךהצדדיםידיעל

שלשבחובההשיפוטסמכותבקבלתאליוההצטרפותאתהמתנהמשטרבמסגרת
שקילתמתוךגם,לדעתי,נובעת1(21-השלהזהירההתנהלותו.(שלוהדיןבית

השגתלשםהדיןבביתהצדדיםאמוןלרכישתהנוגעיםאסטרטגייםשיקולים
גישה,ריבוניותמדינותהנםוהצדדיםהואיל.שלוהשיפוטלסמכותהסכמתם
לביתתסייע,המדינהריבונותלמוסדרבמשקלהמייחסת,פוזיטיביסטיתפרשנית

.סכסוכיםליישובאטרקטיביכפורוםפוטנציאלייםצדדיםידיעללהיתפסהדין
בטווחעשויה1[3-המצדשיפוטסמכותסעיפישלאקטיביסטיתשפרשנות,מכאן
מדינותתרתיעאך,סכסוכיםשליחסיתרבבמספרלדוןהדיןלביתלאפשרהקצר

השיפוטסמכותאת,וולונטריבאופן,בעתידלקבלכורחןבעלהדיןלביתהנגררות
ביתסמכותאתיקבלומדינותכימבטיחהשמרניתגישה,אחרותבמילים.67שלו
לושהוקצתהמזורחבהסמכותכךאגבלעצמוייטול1[3-הכילחשושמבליהדין

אקטיביסטיתגישהואילו,(יוצריסמכותמסמכיםשלמרחיבהפרשנותבאמצעות)
להסכיםלא,היינו)מלכתחילההשיפוטלסמכותלהסכיםשלאמדינותמעודדת
הדיןביתאוICTY-הכגוןדיןבתיכימובן.(כלשהםסמכותיוצרילמסמכים
אינם,לדיןהנתבעהצדבהסכמתתלויהאינהשסמכותם,האדםלזכויותהאירופי
בלא,האפקטיביתהפרשנותבמודללבחורויכולים,זושיקוליםלמערכתכפופים
.הארוךבטווח,בהםלהשתמשהנטייהשתיפגע

הדיןלבתיובדומה,האפקטיביתהפרשנותמודלאתיאמץICC-ה,להערכתי
הנוגעותהחוקהלהוראותמרחיבהפרשנותיעניק,"הוק-אד"הוקמואשרהפליליים
מןובחלק)הרעיוניתהקרבהעלמבוססתזוהערכתי.שלוהשיפוטלסמכויות
עלהוקםICC-הגם.הספציפייםהדיןלבתיICC-הבין(הגאוגרפיתגםהמקרים

יופעלו,כןעלאשר.בינלאומייםפושעיםהענשת-מסוימתנדה'אגלקדםמנת
הסיכויאתהמגבירהבפרשנותלבחור,וסמוייםגלויים,לחציםהשופטיםעל

אשרהשופטיםכילהניחיש,כאןגם.האמורהמשפטיהמשטרמטרתלהגשמת
אוהומניטרימשפט,פלילילמשפטמומחים-החוקהלפי)הדיןלביתימונו

אחריותויחושוהאמורהלתכליתאישיבאופןמחויביםיהיו(68אדםזכויותדיני

הכריתאתעות'נניקרגואהבפרשת1(7-השלבמחלוקתהשנויההחלטתולאחר,למשל,כך67
אתמבטלתהיאכיהבריתארצותהודיעה,בתיקלדוןשיפוטסמכותלוישלפיה,(1984)

לדוןהדיןביתסמכותאתהכריתארצותקיבלהבה,הדיןביתלחוקת(2)36סעיףלפיהכרזתה
Military.(מסוימותלמגבלותבכפוף)להןצדהנההיאאשרבסכסוכים and Paramilifary

4Jurisdiction(392.3.].11984(.5.13.andת8

.

:

Against

, Nicaragw aacaragua

v

!4Activities
)Admisissibilityבעקבותנ[3-השלהשיפוטבסמכותהמכירההכרזתהאתביטלהישראלגמ

.האמורהדץפסק
6836.Rome Statute, art.
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המשפטיתבעבודתופרשניתהשראהישאבהדיןשביתלהניחיש,כןכמו.לקידומה
,דומהמשפטיתבמטרייההמטפלים"הוק-אד"הדיןבתישלקונקרטיותמהחלטות

בראשיתלפחות,לבסוף.האפקטיביתהפרשנותמודלאת,כאמור,אימצוואשר
ויהיה,קיומואתלהצדיקמנתעללתיקים"רעב"יהיההדיןביתכילצפותיש,הדרך
.בפניוההתדיינותאתתעודדאשריצירתיתפרשנותלאמץנכון

,ויימנעאסטרטגייםשיקוליםישקול,1[7-לבדומה,ICC'-שהייתכןאמנם
אתלהגבירהעלולות,במחלוקתשנויותפסיקותמלאמץ,דרכובתחילתלפחות
שמדינותהסיכויאתולהפחית,הברית-ארצותכגוןמדינותמצדכלפיוהעוינות
.שלוהשיפוטסמכותאת"הוק-אד"באופןיקבלואולחוקהיצטרפונוספות

סמכותשלשמרניתלפרשנותמסוימיםבמקריםלהוביליכולזהששיקולהגם
,בכללאם,תיושםזושמדיניותיותרגבוההסבירותקיימתכילינראה,השיפוט
או)הברית-ארצותכגוןמעצמותשללאינטרסיםבמישריןהנוגעיםלתיקיםבנוגע

עתידועלהשפעהבעלותהנןאשר,(לחוקהצדאינןהןאףאשר,ורוסיהסין
אחרונותמדינותלגבי.ישראלכגוןקטנותלמדינותבנוגעמאשרtICC-השל
עמדה.הכףאתיכריעושיפוטסמכותהפעלתבעדהשיקוליםכילינראה,אלו

למדינותבנוגעהחוקההודאותשלסלקטיביתלהחלהחששהמציגה,זואחרונה

התביעהרשויותשלבהתייחסותןשניכרוהבדליםעל,היתרבין,נסמכת,מסוימות

בריתממדינותולחשודיםלשעבריוגוסלביהממדינותלחשודיםICTY-השל
בהגשתיתרהזהירותשלמדיניותלאתרקשההראשוניםשלגביבעוד.ו"נאט

אישוםכתבילהגיששלאהתביעהההלטתשבבסיסשהנימוקיםהרי,אישוםכתבי
נגדהמתקפהבמהלךבאזרחיםפגיעהבגיןו"נאטמפקדיאומחיילימישכנגד

מצדמופלגתזהירותעל,לטעמי,ומצביעיםלמדימאולצים,1999-ביוגוסלביה
רצוןמתוךוזאת,האירועיםעלהחלהפליליהדיןהוראותבפרשנותהתביעה
הפערגםכילינדמה.ו69"נאטלמדינותהדיןביתביןקונפליקטמיצירתלהימנע

בצפוןטורקיהמצדבכוחלשימושאדםלזכויותהאירופיהדיןביתבהתייחסות
להפצצותהתייחסותולעומת(בתיקלדוןסמכותהדיןביתנטללגביו)קפריסין
לדוןסמכותלעצמוליטולהדיןביתסירבשבומקרה)בלגרדעלו"נאטמרינות
.זובהערכהתומך(בתיק

1967בשנתישראלידיעלשנכבשוהשטחיםשלהטריטוריאלימעמדם.3

להכריעבבואוהאפקטיביתהפרשנותמודלאתיאמץICC-הכיאפואהיאהנחתי
.ישראלידיעלהמוחזקיםבשטחיםשאירעובפשעיםלדוןסמכותלוישאםבשאלה
לעשותהדיןביתיוכלשבהןהפרשניותהקונסטרוקציותמהןלבדוקיש,זאתלאור

,35Laursen,אק.794:גםראו69 supra note.השלהרצון-ICTYמדינותעםמעימותלהימנע
מתקציבנכבדנתחלמימוןאחראיותו"נאטמדינותכיהעובדהרקעעלמפתיעאינוו"נאט
שייסדהגוף-ם"האושלהביטחוןבמועצתניכרתפוליטיתהשפעהבעלותוהנן,הדיןבית
.פעולתוהמשךעלוהמפקחהדיןביתאת

71ד"תשסן'טהמשפט
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ישולפיה,יגיעשהואמאמיןאניאליהאשר,התוצאהאללהגיעמנתעלשימוש

אשרבקונסטרוקציותמדובראין,ודוק.האמוריםהשטחיםעלשיפוטסמכותלו
ממשיתהסתברותקיימתאשרכאלהאלא,ראויותאונכונותבהכרחלדעתיהנן
.לאמצןיבחרהדיןביתכי

שוניםאזוריםשללמעמדםבהתאם-חלקים4-להדיוןאתלחלקניתן
קושייהיהלאהדיןלביתכינדאה,הגולןלרמתבאשר.ישראלבידיהמוחזקים

הרמהסיפוחלמרותוזאת,סורילשטחמשפטיתמבחינהנחשבתהרמהכילקבוע

,בעולםאחרתמדינהאףידיעלהוכרלאהסיפוח.198170בשנתישראללמדינת
שטחיםלרכושניתןלאשלפיו,המקובלהבינלאומיהמנהגילכללבניגודעומדוהוא
.71(חוקיתעצמיתהגנהבמסגרתמופעלהכוחכאשרגםזאת)אחרתממדינהבכוח
לפעילותבנוגעהדיןביתשלהשיפוטסמכותלהפעלתסוריתשהסכמהנראהמכאן

ישראליםאזרחיםלדיןלהעמידשיפוטסמכותIcc-לתקנה,הגולןברמתישראלית
.72זהבאזורהמבוצעיםלפשעיםחשדותבגין

לעברותבנוגעהדיןביתסמכותלשאלתבאשרמתעוררתיותרקשהשאלה

המוכרקודםריבוןקייםשם,הגולןלרמתבניגוד.ושומרוןיהודהבשטחישבוצעו
ישראל.ושומרוןביהודהכזהריבוןאין,(סוריה)הבינלאומיתהקהילהידיעל

הקהילהכילהניחישתובעתהייתהלווגם)השטחעלריבונותתבעהלאמעולם
טריטוריהרוכשיםאיןכיהעיקרוןמכוח,התביעהאתדוחההייתההבינלאומית

בשיחותייקבעהשטחשלמעמדוכיועודנההייתהישראלשלעמדתה.(73בכוח
אתסיפחהאמנם,1967בשנתהשטחנכבששממנה,ירדן.הפלשתיניםעםהקבע
דומיםבפגמיםלוקההוא)חוקיכבלתינחשבזהסיפוחאך,1950בשנתהשטח
רק-בינלאומיתהכרההוסר-הגולןרמתשלהישראליהסיפוחשללאלו
רכישתבדברהאיסורוהפרת;הסיפוחבחוקיותהכירובעולםאחרותמדינותשתי

ירדן,כןעליתר.(תוקפנית74מלחמהלאחרכיבוש,זהבמקרה-בכוחטריטוריה
משנתחוסייןהמלךשלבהכרזתוהגדהלשטחבנוגעתביעותיהעללמעשהויתרה
לרשותבאשר.199476משנתישראלעםהשלוםבהסכםיותרומאוחר,198875

הנהבשטחשליטתהמקוםומכל,זהכשלב,מדינהאינהשזוהרי,הפלשתינית

שלוהמנהלהשיפוט,המשפטאתהרמהעלהחילהחוק.1981-ב"תשמ,הגולןרמתחוק70
.עצמההמדינהלשטחלמעשהאותהסיפחובכך,ישראלמדינת

preamble.2,:למשלראו71 para,1967,November22,242Security Council Resolution.ט.א
.(4חSess2204.SCOR.,1138204מ1.(1967)8

,BIumenthalטסת81,25ק.606:גםראו72 supra.
.315(א"תשל)כזהפרקליט"נפדתההבינלאומיבמשפטציון"בלום'יראו,שונהלדעה73
.5(א"תשל)כזהפרקליט"תיפדההבינלאומיבמשפטצית"דינשטיין'יראו,שונהלדעה74
75-

~

Jordan: Statement concernmg DisengagementJ

ivm

the West Bank and Palestinian Se

1637(1988).I .L.M2810reprinted,(1998July31)Determination.
א"כ,1994אוקטובר26,ההאשמיתהירדניתהממלכהלביןישראלמרינתביןשלוםחוזה76

.271'ע,32
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בפחותשלטוניותסמכויותישלרשות,ישראלעםההסכמיםפיעל)ביותרמוגבלת
קטןבחלקממששלשליטהכיוםשולטתהרשות-בפועל;השטחממחצית
.(בכללאם,הטריטוריהמןבהרבה
בשטחיהחוקיכריבתבבירורבולראותניתןאשרגורםאףשאין,כןאםעולה
שטח"הנוהאזורכיהאבסורדיתלתוצאהלכאורהמובילהזומסקנה.ושומרוןיהודה
מוסמכתאינהמדינהאףוכיהבינלאומיהפליליהריןלאכיפתהקשורבכל,"הפקר
שבומובהקמקרהזהוכילינראהאולם.שםסמכותואתלהפעילהדיןלביתלהתיר
-האפקטיביתהפרשנותמודלפיעלשלוהשיפוטסמכויותאתיפרשהדיןבית
תכליתאתהאפשרככלשיגשיםבאופןהטריטוריאליתהזיקהתנאיאתיפרש,היינו

[ביותרהחמוריםהפשעים]מבצעישלמעונשלהימלטותםקץלשים"-החוקה

,לזכוריש.(.ש.י-שליתרגום)77"כאלהפשעיםשללמניעתםלתרוםכךידיועל
שלבשמןיפעלהדיןביתכילהבטיחהנההזיקהסעיפישלתכליתםכי,זהבהקשר
להןשישממששלזיקהנךוונווננריוהעברייניםאתלדיןלהעמידהמוסמכותמדינות
-וטריטוריהאזרחות-החוקהידיעלשנכתרוהשיפוטזיקותשתי)הנדוןלפשע

למעשהאיזנהבכך.(78קונסנזוסשלביותרהגבוהההרמהקיימתשלגביהןהזיקותהנן
הדרישהלבין,לריןלהעמדהנרחבתסמכותהדיןלביתלהעניקהצורךביןהחוקה

בכל,לחוקההצטרפושלאמדינותשלריבונותןעללהגןהחוקהניסוחבעתשהועלתה
איןבהםשבמקרים,מכאן.79שלהןאזרחיהןידיעל,בשטחןהמבוצעתלעברותהנוגע
,מרחיבבאופןהסעיפיםאתלפרששישלגרוסניתן,האמורבמובן,בריבונותפגיעה

עולהאינהזואםגם,המסמיכההמדינהמצדלטריטוריהממששלבזיקהולהסתפק

ביןפרסונליותבזיקותלהסתפקיהיהשניתןייתכן,דומהובאופן)פורמליתריבונותכדי
עסקינן,שלפנינובמקרה.(פורמליםאורחוהשלקשרכדיעולותשאינןלמדינהפרט

איןשבובמצבומכאן,כלשהימדינהשלהריבונילשטחהמתהןהנופלותבעברות
לצייןגםיש.שיפוטסמכותלהפעילשלאהחוקהשלראותהמנקודתלגיטימיאינטרס

כלשלהאוניברסליתהסמכותבגדרנופלותרומאבחוקתהכלולותהעברותממילאכי
לבתיההמוסמכותהמדינותרעוימת2ל,הצפויהבהרחבהאיןומכאן,ומדינהמדינה

אשרמדינהשלבשמהפועלהואשלפיוהבסיסיבעיקרוןלפגועלדיןלהעמידICC-ל
ICC-שה,מכךיילון.החשודנךוונזהאתלדיןלהעמידלהמתירהבינלאומיהמשפט

)"which01tenitory"("לוהשייכיםשטחים"הביטויאתלקרואאיןכילקבועעשוי

775.Rome

:

Statute . pleamble, para.מדיניותכיהקובעותם"האולהחלטות,כילצייןיש,לבסוף
בלתיהנה(ירושליםמזרחכולל)1967-בידהעלשנתפסובשטחיםישראלשלההתנחלות

אתלבחוןבבואוICC-לפרשניהשראהמקוריהווספקללאהןאך,מחייבמעמדאיןחוקית

,Shawטסת7,אקק.92-90.המצבחוקיות supra.
78the Rome Conference" Rome Statute81A

~

eement080611(8מ"Robinson.(]!שffirschו
21tofthe,אקק.84,67 Icc~ supra note

79Ratione tocr' Ronse765610608ט"Bourgon.5;62-61.11,אקקSchabas, supra note

,21Kaul,אקק.583, supra note;562,559.21,אקקStatute of

the

Icct ~upra note

586-584.
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שליותררופפתלזיקהגםאלא-לריבונותרקכמתייחסלחוקה13בסעיףהקבוע

שהשטחיםכמדינה,עצמהשישראל,מכאן.משפטיתאחריותשלאחרסוגאוחזקה
השטחיםאשרכמדינה,הדיןביתהסמכתלצורך,להיחשבעשויה,בחזקתהנמצאים
אזורים)14אזורישללמעמדםבאשר,משפטיתמחלוקתקיימתאמנם.להשייכים
מחדשנכבשושלא(אוסלוהסכמיפיעל,בלעדיתפלסטיניתלשליטהנמסרואשר
מבחינהאחראיתאינהישראלכי,בתוכםואני,הסבוריםיששכן,ישראלידיעל

.אלו80באזוריםלנעשהבנוגעהשלטוניותהסמכויותמרביתשללהפעלתןמשפטית
,ישראלייםאזרחיםנגדהמועליםלחשדותהנוגעבכללפחותכילצייןיש,זאתעם

בתור,לדיןלהעמדתםישראלהסכמתשכן,רבהפרקטיתחשיבותבעלאינוזהויכוח

.הטריטוריאליתהזיקהבביסוסהצורךאתממילאמייתרת,שלהםהאזרחותמדינת
לשטחיםאולאזרחיהבנוגעהדיןביתלסמכותישראלוהסכמתהואיל,מקוםמכל

באופציותלבחוריצטרךהדיןבית,זהבשלב,סבירהנראיתאינהבחזקתההמצויים
.לדיןהעמדהסמכותלולקנותמנתעלאחרותפרשניות

מדינההביטויאתלפרשהנהICC-הבפניהעומדתנוספתפרשניתאפשרות
שהנה,הפלסטיניתהרשותכגון,פוליטיתישותגםככולל,גמישבאופן(טא51)

אפקטיביתשליטה)מדינהשלהבסיסייםהמאפייניםאתהמקיימת,"שבדרךמדינה"
שהרשותאףוזאת,(י8חוץיחסי,עצמאיבאופן,לקייםוכושרבאוכלוסייה,בשטח

העצמאותלהכרזתמשקלישכילטעוןשניתןהגם)כמדינהעצמהעלהכריזהלא

הדיןבית,הפלסטיניתלרשותהשטחיםשייכותאת.(198882משנתהפלסטינית

.עקביתאינה4שטחישלמעמדםבנושאישראלמדינתשלהרשמיתעמדתהכילצייןיש80
בישראלהאדםזכויותמצבאתהבוחנותם"אוועדותבפניהמדינהנציגיהכריזו,למשל,כך

מצוייםאינםהפלשתיניתהרשותלידישהועברואזוריםכי,ידהעלהמוחזקיםובשטחים
the.ישראלבאחריותעוד State Of Israel under the Intenlational01Second Periodic Report

and.8,אט000.[(חק/(2/2001/452(2001); Political Rights . para1חס(חעCovenant

,Economic0חofthe State

,

Of

~

Israel under the hternational Oovenant8011סעSecond Periodic

Social.8-6,אטDoc.[,464/6/1990נ.32(2001) and Cultural Rights, para.כפרשת,מנגד
לממשלההמשפטי,היוענציגיהציגולעזהמתאבדיםמחבליםשלמשפחותיהםבניהעברת
לתיחוםנחשבתלעזהש"איותושביהעברתלפיה,המשפטבכיתהתקבלהשאף,משפטיתעמדה
בגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בג.ישראלידיעלהכבושהשטחבתוךמגורים

.ברקהשופטשלדינולפסק9-10מסקאות,352(נע6ד"פ,המערבית
משנתמונטבידאובאמנתמציהמרינהשללקיומההתנאיםשלהמקובלתהרשימה81

אמנה-היינו)דקלרטיביתלאמנהכיוםונחשכת,אמריקהיבשתמדינותביןשנערכת,1933
Duties(1ח0יחס[חס),.(מנהגידיןהמשקפת

,

of

States

(Montevideo

I

~,4ח8

Rights

Conventionת0

1.aft541.U. S .T.1933.Dec26.שלמרחיבהפרשנותלאמץלצורךכנוגעדומהלעמדה
Rosenne:ראו,(1()-הלחוקתבהקשר)"מדינה"המונחהגדרת "The Perplexities of.5

106-105,9(2001)Recueil des cours291"Modern International Law.פלסטיןכיהעמדה
הליכיכמסגרת1(נ-הידיעלנתקבלהלמדינההמוענקתלזואנלוגיתעמידהלזכותזכאית
Legal:ראו,ההפרדהגדרחוקיותבנושאהדעתחוות Conseqwences ofthe Construction of

fortheoming(.נ.).1,2004July0190ז410ץ71).100ת1קthe Occupied Palestiniansח!Wallם

(2004.
82/http : //www. mideastweb .org[19שש.Nov15,Palestinian Declaration of Independence
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מרחיבהפרשנותמכוח,הרשותלשליטתבפועלהנתוניםלאזוריםבנוגע,לבססיוכל
יהודהשטחילכלבנוגע,או,(בפועלשליטהגם,כאמור,ככולל)השייכותמושגשל

עלמשפטיותזכויותלפלסטיניםהמקנההעצמיתההגדרהעקרוןמכוח,ושומרון
,המנהגיתהבינלאומיבמשפטמחייבלעיקרוןכיוםהנחשב,זהעיקרון.83השטח
,עצמאיתמדינהכולל-פוליטיותמסגרותליצורמשפטיתזכותישלעמיםכיקובע
מדינהשלבריבונותהפגיעהמשוםבכךשאיןובלבד)מתגורריםהםשבובאזור
ריבונותבעלתלמדינהלהפוךהזכאיתפוליטיתיחידהבידיכילטעוןניתן.85(קיימת

מבצעינגדפלילייםהליכיםלנהלהסמכותאינהרנטיבאופןקיימת,נתוןשטחעל
,מכאן.במקומהכןלעשותאחרגורםלהסמיךהסמכותאוהאמור86בשטחעברות

להסמיךתוכלהפלסטיניתהרשותכייקבעהדיןשביתסבירהאפשרותקיימת,לדעתי
רצועתאו)ושומרוןיהודהבשטחישבוצעועברותבגיןישראליםלדיןלהעמידאותו
.(עזה

למרות.לשטחירדןשלזיקתהאתלבססעשויה,שלישיתפרשניתאפשרות
פוטנציאלאתלהשישהרי,להלןשתוצעהקונסטרוקציהשלהמשפטיתתולשתה

הצטרפהכברשירדןמכיווןוזאת,ישראלשלראותהמנקודת,ביותרהרב"נזק"ה
חוקתלצורכיולו,לירדןהשייךכשטחושומרוןביהודההכרה,מכאן.רומאלחוקת
המתבצעותבעברותלדוןהדיןביתשלאוטומטיתהסמכהתגרור,בלבדרומא
הטריטוריאליתהזיקהסעיףאתלפרשיש,המוצעתהקונסטרוקציהפיעל.זהבאזור
הבינלאומיהמשפטשלהכיבושדינילאורכבושלשטחהמתייחסרומאחוקתשל

oastת2004.6.20) visitedישראלביןהבינייםהסכמיכיהעובדהכילצעןיש.101988ק.נאחא
אינההפלסטיניתמצדצדדית-חדמדינההכרזתעללמעשהאוסריםהפלשתיניתלרשות
שניידיעלהיסודיתהפרתםלאורתקפיםעודםההסכמיםאסספקשכן,מכרעתעובדה
סמכויותסעיפיאתלפרשבבואוIcc-האתמחייביםההסכמיםאםספק,מקרהבכל.הצדדים
.(וענייןדברלכלכמדינהברשותבהכרהמדובראין-ודוק)עצמושלוהשיפוט

(א"תשל)כזהפרקליט"'מעשיםאלאהפגנותלא'או'נפדתהלאוהפדה'"דינשטיין'י:השוו83

519.
84,

Self
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(

Cambridge:855050].)ש0ת7,אקק.182-181:עShaw,

,

supra

I

::Law01התFalk '"fhe Right " Self-Determination under hternatic.4.%;338-315(5%1

The Coherence of the D~ctrine and the Iskoherence of Experience" Self-DeterminuJtion

61-50,47(1997,.065Watts.41Danspeckgruber.לע,Administration (Boulder:-אקםץשצ.
Principles:למשלראו85 of

Intemational

Law Governing Friendly Relations08Declaration

86085andא,ע.א.Sess*25UNGOAR,2625.Res.4.0.,קעט0.5א. Cooperation Among

.28(1970),אט8028,4.000(1970)121
סמכותםאתהשולליםלפלסטיניםישראלביןהבינייםהסכמיעקבנוצרמסויםקושי,זאתעם86

הבינייםלהסכםינ-הלנספח(ב)(2)1'ס.ישראליםאזרחיםלדיןלהעמידהאחרוניםאלושל
'מס,33א"כ,1995לספטמבר28,עזהורצועתהמערביתהגדהבדברפלסטיני-הישראלי

שוללאינו(בתוקףעודנואםברורלאכללאשר)זההסדרכי,זאתעםנראה.1'ע,1071
אםוספקישראליםלדיןלהעמיד1([-האתלהסמיךהפלסטיניםשלסמכותםאתבמפורש

.מכריעמשקללויעניקהדיןבית
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המשךעלשומריםאלודינים.190788האגותקנות87הרביעיתנבה'גאמנת
וכותואתמגבילים,למשל)הכבושלשטחהשטחנכבששממנההמדינהשלהזיקה
שלעמדתהאףעל.(הכיבושתערבקייםהיהאשרהדיןאתלשנותהכובששל

המכריעהרוב,ושומרוןיהודהבאזורחלהאינההרביעיתנבה'גאמנתכיישראל
הכיבוש,שכאמור,הגם)ירדןמידישנכבששטחזהבאזוררואההעולםמדינותשל

שבית,מכאן.90(הבינלאומיתהקהילהידיעלהואאףהוכרלאהאזורשלהירדני
להכירמנתעל,הכיבושערב,בשטחהירדניתבחזקהדיכילקבועעשויהדין

בינלאומייםפשעיםעלשיפוטסמכותהקנייתלצורך,לטריטוריההירדניתבזיקה
המתבצעיםבינלאומייםבפשעיםלהיאבקהצורך,אחרותבמילים.שםהמתבצעים

בזיקתהכרה,האפקטיביתהפרשנותמודלפיעל,להצדיקעשוי,כבושבשטח
שנויההשטחעלריבונותואםגם,לדיןהעמדהלצורךבשטחהקודםהמחזיק

באזורהירדניתהחקיקהאתשהותירהבכך,ישראלכילטעוןאףניתן.במחלוקת

.זוזיקהשלתוקפהבהמשךבעקיפיןהכירה,כנהעלושומרוןיהודה
עזהרצועת-1967-בישראלבידינכבשואשרהאחריםהאזוריםלשניבאשר

.קליםבשינויים,לגביהםגםישיםלעילשנערךשהדיוןהרי-ירושליםומזרח
הבדליםכשניושומרוןיהודהאזורשללזהדומהבמעמדנמצאתעזהרצועת

,ומצרים;ירדניתולאמצריתבשליטההיההאזורהימיםששתמלחמתערב
באמצעיםלבססניתן,זאתעם.ריבונותבשטחתבעהלאמעולם,לירדןבניגוד

בתור-ולמצריםהפלסטיניתלרשות,לישראלטריטוריאליותזיקות,פרשניים
לחוקתצדאינה,ירדןכמושלא,מצריםאך)הכיבושערב,בשטחהקודםהמחזיק
מזרח,ושומרוןיהודהאזורילשארשבניגודהרי,ירושליםלמזרחבאשר.(רומא
הסיפוחמעשהוגםהואיל,זאתעם.196791-בישראלמדינתלשטחסופחהעיר

ICC-הכילהניחיש,92העולםמדינותשלהמכריעהרובידיעלהתקבללאהזה

.93ושומרוןיהודהחלקישארכאלירושליםלמזרחיתייחס
'ע,30'מס,1א"כ,1949לאוגוסט12,מלחמהבימיאזרחיםהגנתבדברנבה'גלאמנת2'ס87
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"400. רבאה01/256ץ"בגגםראו.2690ת"ק,1967-ז"תשכ,(1'מס)והמשפטהשלטוןסדריצד91

.930(2)נוד"פ,בירושליםמקומייםלענייניםש"ביהמ'נ
AIg20,(1980)478Securitf.4,1980ח85478/5.0001א:למשלראו92 Council Resolution

31/56GתDec3,Jerusalem0.2001,אס000.
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neral Assembly Resolution;(1980)

.5/4אא/31/56(2001)
בפשעיםלדוןישראליזרעלהדיןביתהסמכתלצורךהסיפוחלמעשהנסקותותהאיתכן93
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.-בלדיןלעמודצפוייםמתנחליםהאם-ההתנחלויותשאלת.4
ICC

?

לחוקתישראלשלהצטרפותה-לאיהמרכזיותמהסיבותאחת,לכןקודםשצויןכפי
,הסעיף."ההתנחלויותסעיף"-לחוקה(8)(ב)(2)8סעיףשלבנוסחונעוץרומא

מגדיר,94הכבושבשטחהאוכלוסייההרכבשלדרסטישינוילמנועהיאשתכליתו
:מלחמהכפשע

"The transfer, arectly or indirectly, by the Occupying Power of parts
."occupiesאthe territory0)1מpopulation01188ביof

its

own

בוועידתישראלנציגיאתלהפתיעאמורההייתהלאבחוקהעצמוהסעיףהבללת
מיתרבחומרתהנופלתהעברהכיישראלשלהעקרוניתעמדתהאףעל)רומא

כבושלשטחאוכלוסייההעברתעלאיסורשכן,(בחוקההנכללותהעברות

נכללה,כןכמו.להצדהנהישראלאשר,הרביעית95נבה'גבאמנתכברנכלל

שנוסףהראשוןבפרוטוקול,בינלאומיפשעמשוםהאיסורבהפרתהרואה,הוראה

"אכזבתה",זאתעם.(אליוהצטרפהלאשישראל)נבה'גלאמנות1977בשנת

הנקתניסוחבעתשנבחרבמיוחדהמרחיבלנוסחקשורההסעיףמןישראלשל
שלמנוסחםהחורגניסוח-("בעקיפיןאובמישרין")העברההגדרתלשםרומא

חוסרבדברברומאשנתקבלהההחלטהומן-התנחלויותבנושאקודמיםסעיפים
שבעשלזמןלפרקלהשעותלאפשרותפרט)החוקהמסעיפילהסתייגהאפשרות

החלטה.(96מלחמהלפשעיבנוגעICC-השלהשיפוטלסמכותההסכמהאתשנים
.החוקהשלחלקיאימהןשלהאופציהאתמישראללמעשהמנעהוואחרונה

ICC'-ללאפשרעשויאשר,ביותררחבבאופןמנוסחההתנחלויותסעיף,לכאורה

ביהודה=ההתיישבותמפעל"בהשותפיםרביםישראליםאזרחיםלדיןלהעמיד
ובפקידיםממשלהבשרילראותניתן,למשל,כך.הגולןוברמתעזהבחבל,ושומרון

"אכלוסמבצעי"היוזמים.בשטחיםחדשישובהקמתעלהמחליטיםממשלהיים
שלבעקיפיןלהעברהכאחראים,שםלתושכיםמיסויהקלותמאשריםאובשטחים

ניתן,דומהבאופן.לחוקה(8)(ב)(2)8לסעיףבניגודלשםישראליתאוכלוסייה
ההתיישבותהרחבתלשםשתדלנותפעולותהמקיימיםהמתנחליםבראשילראות

פיעל.לחוקה(ב)(3)25סעיףלפי,עברהלדברכמשדליםבשטחיםהישראלית
מודעותהמפרסמיםתקשורתבכלילראותאפילוניתן,החוקהשלמרחיבהפרשנות

המאשריםבנקובפקידיהאמוריםבאזוריםלהתיישבלציבורהקוראותופרסומות
(ד)-(ג)(3)25סעיףלפיעברהלדברכמסחעים,בשטחיםלמשתכניםהלוואות
עלהמוחזקיםבשטחיםהמתיישבאדםבכללראותאוליניתן,לבסוף.לחוקה

למעשהותובעתבשטחמחזיקהאשרישראל,הדיןציתהסמכתלצורךכילטעוןיהיהיותר
.מספקהטריטוריאליתזיקהבעלתהגה,עליוריבונות

94,4.Comnsentary (Geneva, vol:949ןAugust12,he Geneva Conventians Of1(.06)Pictet.3

283(1960.
.הרביעיתנבה'גלאמנת49'ס95
96124.~Rome Statute, art
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,ישראליתבריבונותמצוייםשאינםבשטחיםמדוברכיידיעהמתוך,ישראלידי

.98עברהלדברכשותףאו97בצוותאכמבצעאוההתנחלויותעברתלביצועכאחראי
סעיףפיעלICC-הבפנילדיןיועמדוישראליםכיהסיכויים,להערכתי,זאתעם

עלוזאת,שלאווביןרומאלחוקתתצטרףשישראלבין,רביםאינםההתנחלויות
הישראליותההתנחלויותכייקבע,לכךדעתוייתןאם,הדיןביתכילהניחשישאף

:נימוקיםכמהעלמבוססתזועמדתי.הבינלאומי99למשפטמנוגדותבשטחים

לעילשנזכרוהישראליםהאזרחיםמןניכדחלקשלהתנהגותםאםדבספק,ראשית
ניתןאםגם,לדיןלהעמידםמעונייןיהיההדיןשביתמנתעלדיהחמורההנה

החמוריםפווצים"בלטפלנועדהדיןבית.!משפטית00-טכניתמבחינהכןלעשות

97(,)(3)25.artא.Ibid.
981)-(0)(3)25.artsא,Ibid.
נבה'גלאמנת49סעיףתחולתנגדהישראליםהטיעוניםחולשתעלזוהערכהמבססאני99

,בנושאהבינלאומיתהקהילהשלהעקביתהעמדהועל,מחד,ע"יששטחיעלהרביעית
Time:למשלראו)מאידך ofתוCivilians,0Henckaerts "Deportation and Transfer.ו.ע

133/51General Assemble Resolution:477,469(1993).1Transnat 'lןVand26"War

the Occupied Palestinian Territory, Including .Jerusalem, and theת!Israeli Settlementsחס

General Asse~ably:(996])592/51/4.000996,אט].Dec13.Occupied Syrian Golan

Occupied East Jerusalem and the rest1מIsraeli actions10881]1009/0]-Resolution ES

(2001)9/0!-A/RESES.0002001,אט.Dec20,~ (Of the Occupied Palestinian Territory

שומרון,יהודהבשטחיחלהאייההרביעיתנבה'גאמנתלפיה,הישראליתלעמדהבאשר
שלדעתיהרי,בשטחהחוקיהריבוןשאינוקודםמחזיקמידינתפסווהןהואיל,עזהוחבל

להגןהנההרביעיתנבה'גאמנתשלהעיקריתמטרתהשכן,שגויהכבללהגהוופרשנות
בנוגעאויבכאוכלוסייתנתפסיםשהפלסטיניםחולקאיןכיונדמה)אויבאוכלוסייתעל

הוראותשכזהכבוששטחעללהחילמקוםאיןכי,בדוחק,לטעוןאולישניתןהגם.(לישראל
ההרכבלשינויכישנראההרי,הקודםהריבוןשלהאינטרסיםעלבשימורורקאךהעוסקות
לאור,מקוםמכל.שםהתושביםחייאיכותעלישירההשפעההכבושהשטחשלהדמוגרפי
להגדרההשואפיםעמיםשלזכויותיהםביןלהשוותהמודרניהבינלאומיבמשפטהנטייה
Protocol:למשלראו)קיימותמדינותזכויותלבין(זרכיבוששלבנסיבותבעיקר)עצמית

the Prntection0!and relating,1949August12Geneva

~

Conventions of0שט!Additional

of(0יה!ש100),1125,1977June,8ט.א.ז.3.5, Victims of Internationa] Armed Coniiicts

1.art(הראשוןהפרוטוקול":להלן"),שלהעצמיתההגדרהבזכותהפוגעצעדכילהניחיש
.הקודםהריבוןבזכויותהפתעצעדכמוממש,חוקיכבלתיייתפסהמקומייםהתושבים

אוכלוסייההעברתנגדהאיסורבגדרנופלאינותושביםשלרצונימצברלפיה,אחרתטענה
17,אע.239:למשלראו)

~
80Levy, sapra(,הצורךבדברלעילשנזכרהלמגמהמנוגדת

האןכלוסההעללהנןקם)ההוממטדיהבינלאומיהמשפטהדראוחאתאפקטיביבאופןלפומת
הסעיףשלהמרחיבnohanכיגםנראה.(פנטייםגורמיםמצדפגיעהמפניגםהמוגנת

חוקיותבאילדצן.הטענהשללרגליהמתחתהקרקעאתשומט,רומאבועידתשהתקבל
81Construction,אpara.120-[22:ראו,ההתנחלויות ofa wallf sapra note.

Rome~.8(1):גםראך!00 Statute,

:

artבסמכויותיולהשתמש100-העללפיוסייגהכוללזהסעיף
כביצועכחלקאומדיניותאומתכניתכחלקמבוצעים[הפשעים]כאשרבעיקר"הסעיףפיעל
בית,ככלל-אחיותבייליס.(.ש.י-שליתרגום)"נרחבבהיקףכאלהפשעיםשל
שלבמקריםאלא,החוקהבגדרהנוסלותספורדיותאומקריותבהפרותלטפלנועדלאהדין

.ההומניטריהדיןשלשיטתיותאונרחבותהלרות
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-שליתרגום)!0!"בכללותההבינלאומיתהקהילהשלמעניינההנםאשרביותר

חמוריםשאינםבמקריםלדיןמהעמדהלהימנעהתובעאתמנחהאףהחוקה.(.ש.י
עלפועלהדיןבית,משמע.!שולי02הנובפרועהחשודשלתפקידושבהםובמקרים

curatשלהידועהכללפי [exח"חde minimis(בזוטותמטפלאינוהדין)ואין,!03
-למשל)זניחהבשטחיםההתנחלויותלהקמתשתרומתםישראליםכיסבירזה

מטרהיהוו(השורהמןמתנחליםואףהתנחלויותהמאבטחיםחיילים,בנקפקידי
.ICC-השלהתביעהרשויותמטעםלדיןוהעמדהלחקירה
העברת"למונחמצמצמתפרשנותיעניקהדיןביתכילהניחמקוםיש,שנית
הדיןשבית,הנולכךההסבר.לחוקה(8)(ב2%)8בסעיףהקבוע"בעקיפיןאנלוסיה
המדינותשלנציגיהןשחיברונלווהמסמךידיעלהחוקהסעיפיאתבפרשומונחה
בחוקההקבועותהשונותהעברותיסודותאתהמגדירהחוקהבניסוחהשתתפואשר

)Elements of Crime('צירפוההתנחלויותסעיףביסודותהדןהמסמךשלבחלק.04ן
המקובלתהפרשנותלאורהסעיףאתלקרואישכיהערהבניסוחושהשתתפוהנציגים

לייחסאיןכילטעתניתן,משמע.!05כבושלשטהאוכלוסייההעברתשלרההעבשל
תחולתואתלהרחיבכוונה,הסעיףשלהמרחיבהניסוחלמרותרומאילחוקתלצדדים

באופןלקדםכהשישעקיפהפעילות,זהממסוקגםכיאפואלינראה.ניכרבאופן
.הסעיף06ןבגדרתיפוללאבשטחיםההתיישבותמפעלאתזניח התנאיםכלמתקחמיםבענחננוהחלותבנסיבותאםבעינימסויםספק,טלחטית,

ובחלקההתנחלויותסעיףשלתחולתועלהחולש-(ג)(2)8בסעיףהקבועים

ההתנחלויותכלאםברורזהאין,ספציפיבאופן.העברהיסודותמסמךשלהרלוונטי
התרגום)"בינלאומיחמושסכסוךעםובקשר-לבהקשר":מתקיימותבשטחים
ישראלעםשלוםהסכםעלהתמהומצריםהואיל.!07(.ש.י-שליוההרגשה

ליהודהבפגעתביעותיהעללמעשהויתרה,וכאמור)1994בשנתוירדן1979בשנת
לאחרבוצעהאםההתנחלויותעברתכילטעוןשניתןהרי,(1988-בכברושומרון
(ושומרוןליהודהבנוגע1988-ועזהלרצועתבנוגע1979)אלוקובעיםתאריכים

אשרלפלסטיניםישראלביןלסכסוךאםכי,בינלאומילסכסוךכללקשורהאינה

101(1)5.artא,Ibid.ראו,זהמטעםבחוקהההתנחלויותסעיףהכללהעללביקורת:"
8[ש0

.supraשטתו8,1(ק.866
102(0)(2)53,(6)(1)17.Statute . ans1(0!0ת.
,S~habasש0ת8,11(25,22-21:למשלראו!03 sNpra.

Crimes:01,ט.א.avI2/PCNICC.000,/48ג.2(2000)104

,

ICC

.

Elements(יסודותמסמך":להלן

Crimes01ICC"או"העברה Elements"(.ש!:ראו,זהמסמךשלבמעמדולדיקErschו ,0Post-Roae Conference Preparalory Commission" Rome Stat

~te

ו(Oosterveld'שלחג

21the.אקע.99-96,93 fcct s~pra noe.
accordance18:כינקבעהעברהיסודותבמסמך105

interpretedi

:6010term hansfer needs

I

"טום
,Crimes.,0aw" ICC E

~

ements1intemationa] humanitarian]0relevant

I

provislons8שwith

.אי,ת.44
,BIumenthalשסם25,אק.599:ראו,שונהלדעה106 supra.
1073pala,(8)(6)(2)8.artט10480,אCrimes, Jupra]0tICC Elements
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אםגםכילטעון,אפוא,ניתן.בינלאומי108שאינוחמושכסכסוךלהגדירוניתן
המצויההומניטריהרציונלמכוח)השטחעללחולממשיכההרביעיתנבה'גאמנת

במקורהשטחנכבששמהןשהמדינותלאחרהשתנההסכסוךשאופיהרי,(בבסיסה

49סעיףמכוח)אסורותעודןכבושבשטחשהתנחלויות,מכאן."התמונהמןיצאו"

מכשוללעקוףשניתןהגם.מלחמהפשעמהוותאינןהןאך,(הרביעיתנבה'גלאמנת

בחוקתהמצוי"בינלאומיסכסוך"המונחשלמרחיבהפרשנותבאמצעותזהפרשני
נוסףשיקוליהווהבכךהכרוךהקושיכישנדמההרי,העברהיסודותובמסמךרומא
למעט)ישראלבידיהמוחזקיםהשטחיםשלבהקשרההתנחלויותסעיףיישוםנגד

.(בינלאומילסכסוךהזיקהמתקיימתכיספקאיןשלגביה,הגולןרמת
התנחלויותשלובאכלוסןבהקמתןהכרוכותהפעולותכילינראה,לבסוף
עלהאוסרבחוקההסעיףלאור,הדיןביתשלמסמכותופטורותיהיו,קיימות
העברתכיהטענהעםלהתמודדיש,זהבהקשר.שלה09ןרטרואקטיביתהחלה

ומשתכללתהשבהעברה,דהיינו-מתמשכתעברההנהכבושלשטחאוכלוסייה
עברה,דהיינו-שרשרתעברתאו101הכבושבשטחהנעבריםמצוייםבויוםבכל
.אחד111למכלולהמתגבשותאוכלוסיןהעברתשלפעולותמרצףהמורכבתאחת
בפרשתאדםלזכויותהאירופיהדיןביתידיעלנתקבלההראשוןמהסוגטענה

LdlZZdou,מטעםבהכרזהרטרואקטיביות-איסעיףכינקבעשבה,לעילשנזכרה
נטעןשבהבעתירהדיוןמונעאינו,הדיןביתסמכותאתקיבלהאשרטורקיה
לפנירבותשניםשהתרחשהחוקיתבלתיהפקעהבעקבותהקנייןבזכותלפגיעה
מןנמנעתשבויוםבכלכיהיההדיןביתלכךשנתןההסבר.ההכרזה112מועד

.הפרטימקניינהליהנותזכותההפרתומתחדשתשבה,לרכושהגישההעותרת

108Question

"
the

~

ktion

"
'

Human

"ש
Human"חס Righe hquiry Commission Repo

the,אטDoc.5/(א.121/2001/4 Occapied Palestinian firritoriesא!Rights by Israel

12,(2001).
גםבינלאומייםסכסוכיםשלכהגדרהכוללנבה'גלאמנותהראשוןהפרוטוקולכי,לצייןיש

הוראותיואםוספק,לפרוטוקולהצטרפהלאשישראלעקאדא.לאומילשחרורמלחמות
במעמדוהמפקפקותלדעות.24(1983)מלחמהדינידינשטיין'י.מנהגידיןמשקפות
Greenwood:גםראוהראשוןהפרוטוקולשלהמנהגי "Customary Law Statas of.ם

Additional,4.3ג. Protocols" Humanitarian IA~W of

Armed

Con

~

ict (Dordecht1977the

MerDn Human Rights and Humanitaran.1991)94;ז,.Tanja eds.3.3)]נDelissen

78-62(1989,Norms as Customary Law (Oxford.ראו,מנגדאך:)[ . Abi-Saab "The

"and

~

General Internationa] Law: Some:

Preliminary

Reflexions70100015קAdditional1977

~

A.A. Bouvier

.

HowנSassoli.אק.4:115א,sapra,411

"
06W ofAtw~edH7umanitarh Iz

,22Scharf,אק.93 supra note;109%199,War? (GenevaאProtect"14Does.
10924.Rome Statute, art.
הנההכנסהלמסח"דוהגשת-אי)326(לא2ד"פ,י"מ'נעלפי82/122ע"רלמשלהשוו110

.(ח"הדוהגשתלמועדעד,יוםבכלמתקיימיםיסודותיהאשרמתמשכתעברה
התנהגויותשרשרת)289,301-303(5)נאד"פ,י"מ'נמשולם97/4603פ"דנלמשלהשוו111

.(אחתכעברהלהיחשבעשויהחוקיותבלתי
1122216.H.R.)ם.Eurמע.ser(1996,dcidoa " Twrkey[.
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זושכן,ההתנחלויותלעברתבנוגעישירבאופןלהולצפויאינוזהתקדים,לדעתי
האוכלוסייהמעברבעתהמשתכללתעברה-היינו)התנהגותיתכעברהמנוסחת

אופיבעלתהייתהLoizidoaבפרשתדוברשבהההפרהבעוד,(הכבושהשטחאל
לדוקטרינתבאשר.(חוקיבלתימצבשלהתמשכותובחובההכוללת)תוצאתי
רחוקהלאבעברשימושעשה1[7-הכילצייןשמענייןהרי,השרשרתעברת

יוגוסלביהנגדו"נאטשביצעהההפצצותבסדרתלראותישכיוקבעזובדוקטרינה

הטענהאתהדיןביתדחהזהבסיסעל.אחדעובדתיכמכלול(1999יוני-מרץ)

במשפטהקבועבכוחהשימושאיסורשללהפרתובנוגעהצדדיםביןהסכסוךכי
הקובעהמועדכיופסק,והפצצהי11הפצצהכללאחרמחדשמתעורר,הבינלאומי

חוקיותסביבו"נאטלמדינותיוגוסלביהביןבסכסוךלדוןסמכותוקביעתלצורך
לסמכותיוגוסלביהשלשהסכמתהמכאן.המתקפהתהילתמועדהנו,ההפצצות

,רטרואקטיביתשיפוטסמכותהדיןמביתושללה,המתקפהבמהלךשניתנה1[7-ה
הגם.ההכרזהמועדלאחרשבוצעוו"נאטהתקפותאתגם,לכאורה,מכסהאינה

בגישההמאופייןדיןביתשל,לעילוכאמור)למדימאולצתבפרשנותשמדובר
הסיכוייםאתלהגבירמנתעלזהבתקדיםיש,(שיפוטסמכותלנושאילמדישמרנית

לפני-לשטחיםישראליתאוכלוסייההעברתמקריבכליראהICC-האםשגם

לקבועימהרלאהוא,אחדעובדתיכמכלול-לתוקףהחוקהכניסתמועדואחרי
.הטמפורליתסמכותובגדרנופלתהעברהכי

לאורבעיקר-משפטיתמדיניותמשיקולי,ייטההדיןביתכילינראה,לסיכום
העברהיסודותשבהוכחתוהקשייםההתנחלותעברתשליחסיתהקלההחומרה

מלהעמידויימנעקיימותההתנחלויותהקמתבגיןישראליםלדיןלהעמידשלא-
,מאידך.וחדשותותיקותהתנחלויותאכלוסבהמשךהמעורבים"רקקדגי"לדין

ממשלתיתמדיניותתיקבעכיאוחדשותהתנחלויותיוקמואםכיהסתברותקיימת
מדיניותששיקוליהרי,קיימותהתנחלויותשלמסיביאכלוסשתעודדחדשה

כסעיףההתנחלויותסעיףאתאפקטיביבאופןלפרשהצורך-הפוכיםמשפטית
.יגברו,הכבושהשטחאוכלוסייתהרכבשלמשמעותידמוגרפישינוילמנועשנוער
אשרהמתנחליםמנהיגיגםכמו,בנדוןההחלטהמקבליהפוליטיקאים,זהבמקרה
.ICC-הבפנילדיןהעמדהלסכנתחשופיםיהיו,האמורההמדיניותלאימוץילחצו

113;)measures11999.[.נ.124(0זק"עם0ע)Legality ofit/se ofForce (Yugoslavia , Belgium

;)prDVISIOnal measures(259.7.].11999)Legaliry of ~Use ofi' Force (Yugoslavia , Canada

;)provisional measules(363.11999.[.נ)France.עQgality of [/se of ~force (Yugoslavia

;)provisional measures(422.וט8ת0ט0)11999.[.נ,Yugoslavia(00,ו;שזוLegality ofl[lse

;)measures0עם"
ו1)11999.[.נ.481(ע10ק,

"1,Yugoslavia(ששז0ץ.Legaliry of use of

;)provisiona]: measures

(

:542.7.].1%19)

Netherlands

r~ע.,

(

Yugoslavia0,,ז0(שof (. [Isel)"
[5נש!!

;)provisional measules(656.11999.[.נ)Por
~
ngal.עLegality ofit/se of /' Force (Yugoslavia

;)p~visional measures(761.11999.[.נ)Yugoslavia , Spain(ש)ו0,.Qgaliry of Use of

;)provisional measures(821.י.ט-א.)11999.[.נYugoslavia(ש)ז0,Legality of Use of

)pr~visional measufes(916.ע.ט.5.)11999.[נIdgality ofi[lse ofForce (Yugoslavia.
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ידיעלרומאכחוקתשימוש-הטריטוריאליתהזיקהשלהאחרהצד.ה
בטרורלמאבקככליישראל

רומאחוקתשלהטריטוריאליתהסמכותזיקתסעיףפרשנותבשאלתדנו,כהעד

עםחשוב.ICC-הבפנילדיןיועמדושישראליםהאפשרותבחינתשלבהקשר
החוקה.ישראלנגדהמופנה"איום"רקמהווהאינהרומאחוקתכי,לצייןזאת

האכיפהבמנגנונילהסתייעכדי"אופנסיבי"שימושבהלבצעלישראלמאפשרת
ישראליםנגדהמופנההטרורבגללהיאבקמנתעלהפליליהבינלאומיהמשפטשל
להוביל,היתרבין,יכולהכזופעולה.אקצה-אלאינתיפאדתשלראשיתהמאז

מעברהנמצאים,לטרוריסטיםמחסההנותנותמדינותנגדבינלאומילחץלהפעלת
להיותעשויהישראל,לכךמעבר.הדקביתלידילהסגירם,ישראלשלידהלהישג

הפלסטיניהטרורראשינגדשיפוטיהליךבקיום,מסוימיםבמקרים,מעוניינת
רקעעלוזאת,כעדיףהבינלאומיתהקהלדעתבעינילהיתפסשעשויזרבפורום

מרוואןכגון,פלסטיניםבכיריםשלבישראללדיןבהעמדתםהמתעוררתהבעייתיות

.!!פוליטית4בהטיהכנגוערואיםהבינלאומיתבקהילהרביםאשרבהליך,ברגותי
להגדרתכנוגעמפורשתהוראהכוללתאינהרומאחוקתכילציץיש,זאתעם

ניכרשמספרלמרותוזאת,ICC'-הסמכותבמסגרתהנופלכפשעטרורפעולות
.115בינלאומייםכפשעיםספציפייםטרורגילויימגדירותבינלאומיותאמנותשל

נידונהבחוקה(סמיםעברותגםכמו)טרורעברותלכלולהאפשרות,למעשה
בעברותכיהתפיסהבגיןהיתיבין,ונדחתההחוקהעריכתלקראתשנערכובדיונים
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