שליטת צה"ל ביהודה, שומרון ועזה:

תפישה לוחמתית או כיבוש קולוניאלי
תקציר מאמרה של פרופ' זילברשץ
הספר של פרופסור  קרצ'מר מהווה מחקר מקיף של כל פסקי דין בנושא השטחים משנת 1967 ועד ספטמבר 2000 ויהווה בסיס לכל דיון בנושא השטחים המוחזקים.

לפי ספרו, לא היו לישראל תוכניות מוקדמות להחזקת השטחים כשטחים מוחזקים ושלא כמו בירושלים ובגולן בו הוחלו המשפט והמנהל הישראלי בשטחים, נותר על כנו הממשל הצבאי בשטחים.

החלת משטר צבאי על סמך אמנת האג הרביעית מ- 1907 ואמנת ז'נווה הרביעית מ- 1949 והפרוטוקול הראשון המשלים של אמנת ז'נווה 1977, לפי המשפט של "השטחים המוחזקים" בתפישה לוחמתית בשטחים אלה, המפקד העליון ממלא פונקציה של רשות מחוקקת מבצעת ושופטת.

אין ניהול על בסיס דמוקרטי אך המפקד העליון מחויב להומניות לפי המוכתב באמנות, לפי האמנות אין חובה לאפשר לתושבים בשטחים המוחזקים לפנות לבית המשפט הישראלי לבדיקת תפקוד המפקד העליון ברמה השיפוטית, אך ישראל אפשרה זאת.

הספר דן בשאלות עקרוניות של פסיקת בג"צ בשטחים, שאלות שנדונו באופן מפוזר תוך ניסיון לענות על שאלות מתוך עקרונות וכללים ביחס לפסיקת בג"צ בנושאים הבאים:

1. כפיפותו של המפקד העליון לסמכות בג"צ לפי פסיקות בג"צ שהמפקד הצבאי הוא גוף ממלא תפקיד ציבורי על פי דין ולכן כפוף לביקורת בג"צ מכוח סעיף 15 (3) (א) לחוק יסוד השפיטה.
2. שאלת היקף הביקורת השיפוטית של המושל, בג"צ יכול לשבת בערכאה המבקרת פעולות שיפוטיות ומנהליות של המפקד. התעוררה בעיה בקשר לסמכות בג"צ בעניין צווים חקיקתיים של המפקד, הבעיה נבעה מכך שעד חיקוק חוק יסוד השפיטה 1992 ובג"צ מזרחי ובג"צ מזרחי 1995 לא הייתה בסמכותו של בג"צ לבחון חוקיות של חוקים של הכנסת או של המפקד העליון.
3. בחינת נורמות לבחינת החלטות המנהל –הכלל בפסיקה "בתרמילו של החייל כללי המשפט המנהלי והבינלאומי הפומבי והמנהגי לפי דיני המלחמה".
קרצ'מר מראה כי בג"צ מחיל את כללי המשפט המנהלי ביתר קלות בעיקר לגבי פרוצדורה.
4. בקשר לדין הבינלאומי יש שתי שאלות תחולה וקליטה, לפי מקורות המשפט הבינלאומי בשטחים (3) בשאלות התחולה והקליטה של ז'נווה, אושרה ע"י ממשלת ישראל (למרות ישראל לא חתומה על האמנות מ- 1907), בנושא התחולה בג"צ נמנע מלהביע עמדה ביחס לשאלת התחולה, קרצ'מר מבקר את העמדה שאמנת ז'נווה אינה חלה בשטחי יו"ש מכיוון שאינם שטחים שנלקחו "מריבון לגיטימי", זו העמדה הרישמית של מדינת ישראל ובג"צ לא הביע עמדה בעניין.
לדעת קרצ'מר יש מקום להחיל את אמנת ז'נווה על התפישה  הלוחמתית של ישראל ביו"ש בגלל שאלת האזרחים שנמצאים בגלל כיבוש במעמד שאינו אזרחות במדינת הכיבוש.
בג"צ קבע כי אכן אמנת ז'נווה היא אמנה קונסטיטוטיבית שאינה מגבשת מנהגים בינלאומיים ועל כן בהעדר חוק קולט שנחקק בכנסת אין בג"צ יכול לראות בה צו מחייב המחבר מבקר גישה זאת וטוען שמדובר אכן באמנה של מנהגים וכי החלת האמנה בשטחים מתייחסת להגדלת כוחו של המפקד הצבאי שהוא גוף מנהלי.

להלן תובנות:

1. בג"צ לא עקבי בפרשנות של האמנות.
2. בנושאים של גירוש מהשטחים, התייחס בג"צ לאמנות והמשפט הבינלאומי ואף פרש אותן בנושאים של מעצר מנהלי, בהתנחלות יש התעלמות מהמשפט הבינלאומי.
3. יש חוסר עקביות בהתייחסות של המקור הנורמטיבי של תקנות ההגנה לשעת חירום, כאר לתקנה 112 לעניין גירוש בג"צ מתייחס כמחייב לתקנה 119, מתייחס בעת כינון הממשל הצבאי.
4. ברוב המקרים פסק בג"צ לטובת השלטון (יש להדגיש כי במקרים רבים יש התפשרות מחוץ לבית המשפט).
מהו הדין הרצוי ?

לגבי זילברשץ חסרה התייחסות לנושא הגירוש וההתנגשות לתקנות, ההתנגשות תקנה 112 לסעיף 49 של אמנת ז'נווה, קרצ'מר מבקר את אי הקליטה של אמנת ז'נווה למשפט הישראלי. קרצ'מר טוען כי רצוי ליישם את הדין הבינלאומי בפסיקת בג"צ ולתת סעד לעותרים כאשר התנהגות הצבע סותרת את הדין הבינלאומי. 

כמו כן, פתיחת בית המפשט לתושבי השטחים מעוורת את הציבור הישראלי לזכויות האזרח של תושבי השטחים מתוך הסתמכות על בג"צ בעניין, לדעת קרצ'מר קובע כי שלטון צהל בשטחים אינו תפישה לוחמתית אלא כיבוש קולוניאלי.

שלטון קולוניאלי – שלטון בטריטוריה שבו חיה אוכלוסייית זרים שאינם אזרחים שווי זכויות, כמו בתפישה הלוחמתית בהבדל שבשלטון הקולוניאלי התפישה שהייתה לגיטימית בזמנו לא הייתה התייחסות בינלאומית והמדינות הקולוניאליות הורשו לנצל משאבים ואוכלוסיות תוך התעלמות ממסמך האו"ם מ- 1945, שמגדירה זכות של עם להגדרה עצמית וכו'.

היום אין אזורים שמוגדרים כבשליטה קולוניאלית מאחר והיום הדרישה תהיה להשוואת זכויות אזרח לעם הכבוש.

לתפישה הלוחמתית בניגוד לכיבוש קולוניאלי לגיטימית מוסדרת במשפט הבינלאומי.

באמנות שההבנה לכך שזמן השליטה של הכובש זמני עד החזרה לריבון הלגיטימי כפי שמוגדר בסעיף 43 לתקנות האג שמגדירה למפקד הצבאי מתווה של שמירה על הקיים, לדעת בג"צ בעניין למפקד סמכות להשיב סדר על כנו.

יהודה שומרון ועזה –תפישה לוחמתית או כיבוש קולוניאלי ? 

לדעת המחבר יש תפישה קולוניאלית, אך יש לחלוק על כך מהסיבות:

1. ראשית, ניתן לטעון שמשוויתרו הירדנים על תביעות ריבונות לגבי יהודה ושומרון, והצטרפו בכך למצרים שלא טענו מעולם לריבונות לגיטימית על רצועת עזה, אך יחד עם זאת, אוכלוסיית השטחים אינה אוכלוסייה שהאזרחות הישראלית מוקנית לה, ועל כן אין לגיטימציה להמשיך לשלוט בה נגד רצונה.
2. שנית, ייתכן שהעובדה כי השליטה בשטחים נמשכת שנים כה רבות הופכת אותה לשליטה בלתי לגיטימית, בג"צ טבע אומנם את המונח "תפישה לוחמתית ארוכת מועד".
3. שלישית, גם אם נצא מקודת ההנחה שתיתכן תפישה לוחמתית ארוכת מועד ונתעלם מכך שהשטחים אינם מוחזקים בפיקדון בעבור ריבון כלשהו, ייתכן לטעון שהפרות מסיביות של זכויות הומניטריות של תושבי השטחים משמיטות את הבסיס לקיומה של תפישה לוחמתית לגיטימית והופכות אותה לכיבוש קולוניאלי אסור.
4. רביעית, יש להתמודד עם השאלה אם המציאות של ההתנחלויות בשטח המוחזק הופכת את התפישה הלוחמתית הלגיטימית לכיבוש קולוניאלי אסור.
ההתנחלויות מפקיעות שטח פרטי לטובת צרכים צבאיים, לדעתו של בג"צ רק אם זה זמני כמו הכיבוש והתנגד להפקעה לצורך אזרחי "באלון מורה"

פרופסור קרצ'מר לא טוען שההתנחלויות שומטות את הקרקע מתפישה לוחמתית אך טוען כי אי הדיון של בג"צ בעניין נוכח שינוי מהפקעה להקצאת קרקע הוא תרומה של בג"צ לטיוחה של האחזקה הקולוניאלית של השטחים ע"י ישראל.

גב' זילברשץ לא מקבלת אמירה זו.

