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  כבוד האד� וחירותו : יסוד תחולתו של חוק

  בגדה המערבית

  מאת

*יעל רונ�
  

כבוד האד� וחירותו ביחס : מאמר זה בוח� את התחולה האקסטריטוריאלית של חוק יסוד

חלקו הראשו� של המאמר .  להלכה ולמעשה,לאומי�לגדה המערבית בראי המשפט הבי�

 במשפט הישראלי חלופיי�יי�  קיומ� של משטרי� משפטבשלהחלה זו צור� בעוסק ב

חלקיו הבאי� של המאמר בוחני� שלוש אפשרויות לתחולה . לאומי�ובמשפט הבי�

המאמר בוח� , לסיו�.  ואת הפרקטיקה של בית המשפט העליו�אקסטריטוריאלית של החוק

של ישראל עמידתה את ההשלכות של תחולה אקסטריטוריאלית של חוק היסוד על 

 המאמר גורס שתחולה אקסטריטוריאלית של חוק היסוד .הכיבושדיני  חובותיה על פיב

  .עשויה להביא להפרת חובות אלו

  מבוא. א

 הבסיס ומה? כבוד האד
 וחירותו תחולה כלשהי בגדה המערבית: הא
 יש לחוק יסוד

הרעיו� שלחוק היסוד יש תחולה  ? השלכותיה�הנורמטיבי לתחולה זו ומה

הוא בא לידי ביטוי . מקורו בפסיקת בית המשפט, רביתלפחות בגדה המע, אקסטריטוריאלית

ללא דיו� שיטתי בשאלה א
 יש צור� בתחולה כזו ) ex cathedra(באמרות מ� הכס 

לעתי
 בית המשפט מחיל את חוק . עקיבה� עצמה אינה "פסיקת בג, ואכ�. ובהשלכותיה

ה באופ� עקרוני מציי� שאי� צור� לדו� בשאלהוא לעתי
 ו, היסוד באופ� אקסטריטוריאלי

צרכי
 אשר ג
 חוק היסוד ה את לדבריו המספקות תחולת� של מערכות דיני
 אחרות בשל

 
, גרוס ולאייל ספור�אי� שיחות על קרצמר לדייב מודה אני. משפט שערי מכללת, רופסור חברפ   *

 יליהל, מדינה ברקל, לפידות רותל, שנור�לוי� רוניתל, טמיר מיכלל, זכריה שלומיל, הרפז גיאל
 תודה. מוקדמות לגרסאות המועילות הערותיה� על שני יובללו סיבל רוביל, ח� אב��מודריק
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ולעתי
 בית המשפט מחיל את חוק היסוד במקו
 לדו� בתחולת� של מערכות . לספק
נועד 

את חובות המדינה המעוגנות באות� מערכות משק� באמרו שהחוק ממילא , דיני
 אחרות

א שהדי� בדבר תחולתו האקסטריטוריאלית של חוק היסוד מתפתח התוצאה הי. אחרות

  . באופ� בלתי קוהרנטי

 את סוגיית התחולה של חוק היסוד ת שיטתיבחינהמטרתו של מאמר זה היא לבחו� 

 של המשפט מבטו מנקודת ,פ� ספציפי ביחס לגדה המערביתובאופ� אקסטריטוריאלי ובא

החלת חוק היסוד הוא בוח� א
 ,  ראשית:ריותהמאמר ד� בשלוש שאלות עיק. לאומי�הבי�

הטענה בחלק זה של המאמר . זכויות אד
נחוצה או מועילה להבטחת ביחס לגדה המערבית 

ה� , מערכות דיני
 אחרותחלקית בי� המשפט החוקתי לבי� החפיפה הדמיו� ושבשל ההיא 

�בי� דיני זכויות אד
( לאומי�הבי�וה� במשפט ) משפט מנהלי(במשפט הישראלי 
 לאומיי

. תרומתה של תחולה אקסטריטוריאלית להגנה על זכויות אד
 היא מעטה, )ודיני כיבוש

חוק המאמר בודק שלושה בסיסי
 נורמטיביי
 שוני
 לתחולה אקסטריטוריאלית של , שנית

בשי
 לב למשמעויות של כל אחד מבסיסי
 אלו במקרי
 קונקרטיי
 ובמישור , היסוד

תחולה פרסונלית על נהני
 מסוימי
 , יס טריטוריאלי בשטח הגדהתחולה על בס: העקרוני

לכל אחת מהאפשרויות הללו . ותחולה על המדינה כמי שנושאת בחובות על פי חוק היסוד

א� סקירה של . נית� ביטוי בחוק היסוד או בפסיקה הישראלית או בשניה
 ג
 יחד

תחולת חוק היסוד או ליחס הפרקטיקה חושפת את היעדרה של משנה סדורה בנוגע לבסיס ל


בי� התחולה שהמאמר בוח� את היחס , שלישית. שבינו לבי� משטרי
 משפטיי
 אחרי

  .לבי� דיני הכיבושחוק היסוד האקסטריטוריאלית של 

   הדי� הרצוי–  של חוק היסודריטוריאלית אקסטתחולה  .ב

חריות של לפיה האש לאומי�הבי�נקודת המוצא של המאמר היא הגישה הרווחת במשפט 

 
�הבי�מדינות על פי דיני זכויות האד
ג
 מעבר לגבולות , עקרונית,  משתרעתלאומיי

 1.דהיינו שטח כבוש, מפעילות בו שליטה אפקטיביתבשטח שה� בי� היתר , שטח� הריבוני

� מלהיות רחוק האד
 זכויות דיני של האקסטריטוריאלית התחולה של המדויק ההיק

 בכ� די זה מאמר לצור�. כבוש שטח היא המערבית הגדה א
 השאלה ג
 כמו, מוכרע

 
1  Loizidou v. Turkey (Merits), 1996 – VI Eur. Ct. H. R. § 56; Legal Consequences of the 

Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion 2004-
I.C.J. 136 ¶¶ 107–113 (Jul. 9)) גדרה בעניי� הדעת חוות: להל�.( 
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 על הכיבוש דיני ובתחולת 2כבוש כשטח המערבית הגדה במעמד הכירה בעצמה שישראל

 בגדה סמכותה כמקור הכיבוש דיני על מסתמכת ישראל עוד כל. בשטח פעולותיה


ג אפקטיבית שליטה של חזקה תיוצר האפקטיבית שליטתה בדבר הודאתה, המערבית 

   4.לסתירה ניתנת זו חזקה כי א
 3,אד
 זכויות דיני לצור�

 לאופ� שבו המדינה מסדירה את אדיש הפוזיטיבי לאומי�הבי� המשפט, ככלל

 לשטח מחו� הפנימי המשפט של האקסטריטוריאלית חלההה. לאומיות�הבי�מחויבויותיה 

 של הפרה משו
 הב שיש תכ�יי מסוימות בנסיבות כי א
, כשלעצמה האסור האינ המדינה

 החלה שוללי
 בהכרח אינ
 ספציפי באופ� הכיבוש דיני ג
. ספציפיות נורמות

 ניסיו� של סממ� בכ� שאי� ובלבד, כבוש בשטח המדינתי המשפט של אקסטריטוריאלית

 על גור� או עקרוני איסור מהיעדר א� 6.האוכלוסייה בטובת פגיעה או 5צדדי�חד סיפוח

. מוצדקת או נחוצה כזו שהחלה נובע לא מדינתית קיקהח של אקסטריטוריאלית החלה

 בפרשנות תועלת או צור� יש אד
 זכויות על ההגנה את להיטיב כדי א
 היא השאלה

 באופ� כחל, וחירותו האד
 כבוד: יסוד בחוק מעוג� שהוא כפי, החוקתי המשפט

  .בפרט המערבית ובגדה בכלל אקסטריטוריאלי

 זכויות על הגנה המקד
 באופ� האפשר ככל חקיקה לפרש יש, הישראלי המשפט פי על


 הרי, כבוש שטח פני על ג
 משתרעות אד
 זכויות בתחו
 המדינה חובות א
. אד

 הרציונלי
 זאת ע
. מאליה מובנת נראית אקסטריטוריאלי באופ� כחל היסוד חוק שפרשנות

�הבי� האד
 זכויות דיני של אקסטריטוריאלית לתחולה
 באותה תקפי
 חבהכר אינ
 לאומיי

�הבי�דיני זכויות האד
  פי על. לבחנ
 ראוי כ� ומשו
 המדינתי במשפט כשמדובר מידה

 
ממלחמת ששת הימי� , ידי מדינת ישראל�אזור יהודה והשומרו� ואזור חבל עזה מוחזקי� על"  2

�"בג .)"belligerent occupation ('תפיסה לוחמתית'בדר� של תפיסה צבאית או , ועד היו� 
1661/05 ‰ˆÚÂÓ‰ ˙È¯ÂÊ‡‰ ÛÂÁ ‰ÊÚ � '˙Ò�Î Ï‡¯˘È ,המשיבי� מטע� להודעה 8' פס 

 ).המחברת ברשות ההודעה(
 ,Al-Skeini v. United Kingdom (Grand Chamber Judgement) בפרשת בונלו השופט כהצעת  3

App. No. 55721/07 Eur. Ct. H. R. (2011) (concurring opinion of Judge Bonello) (Jul. 7) ,
 ,’Once a State is acknowledged by international law to be ‘an occupying power“: 24 'פס

a rebuttable presumption ought to arise that the occupying power has ‘authority and 
control’ over the occupied territory, over what goes on there and over those who happen 

to be in it – with all the consequences that flow from a legal presumption”. 
 לאחריות שהועברו בתחומי� ישראל של אחריותה לשאלת בעיקר רלוונטית זו סוגיה  4

 .אלישר בידי נותרה השליטה שבה� סוגיות באות� יתמקד זה מאמר. הפלסטיני�
 זמורה הנשיא של דינו לפסק 32–29' פס, 5 א ד"פ, ‰ËÒÂÏÈÒ � 'ıÚÂÈ‰ ÈËÙ˘Ó¯ 1/48 פ"ע  5

)1949.( 
6  YORAM DINSTEIN, THE INTERNATIONAL LAW OF BELLIGERENT OCCUPATION 113 ¶263 

(2009). 
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 כפי שהתפתחו בעיקר בפרקטיקה של הוועדות המפקחות על אמנות זכויות האד
 לאומיי

הטע
 לתחולה האקסטריטוריאלית של , 
 ובבית הדי� האירופי לזכויות אד
"בחסות האו


יתכ� שמדינה תהא רשאית לבצע מחו� לשטחה מעשי
 אשר י הוא שלא דיני זכויות האד

:  רציונל כללי יותר הוא שלכוח נלווית אחריות7.שלה היא אינה רשאית לבצע בשטחה

 בכל לעשות כ�עליה , במשמע ההימנעות מפגיעה בה�, כאשר למדינה יש הכוח לכבד זכויות

במשמע , ינה להבטיח זכויותאשר לחובתה של מד 8.מקו
 שבו היא מפעילה את כוחה

יש הגורסי
 . הדעות חלוקות, החובה להג� על הפרט מפני פגיעה מידי צד שלישי

 אחרי
 סבורי
 שאי� להרחיב את אחריותה ואילו 9,שהאחריות נלווית לכוח ג
 במקרה זה

של מדינה לפעול באופ� אקטיבי בשטחה של מדינה אחרת אשר עליה מוטלת החובה 

  . טהישירה כלפי הפר

 
�הבי�הדוקטרינה בדבר התחולה האקסטריטוריאלית של דיני זכויות האד
 לאומיי

 נקודת המוצא שלה
 הייתה שללא .התפתחה בגופי
 אשר המנדט שלה
 מוגבל לדיני
 אלו

תחולה אקסטריטוריאלית של דיני זכויות האד
 מדינות המפעילות שליטה באנשי
 מחו� 

 זאת המשפט הישראלי והביקורת השיפוטית בישראל לעומת. לשטח� תפעלנה ברִיק משפטי

 
,  משפט מנהלי–נסמכי
 לא רק על המשפט החוקתי אלא ג
 על משטרי
 משפטיי
 אחרי

�דיני כיבוש ודיני זכויות האד
 הבי�
� בעצמו הסתמ� על הדמיו� שבי� "בג, ואכ�. לאומיי

 כדי הכיבוש ודיני יי
לאומ�הבי� האד
 זכויות דיני 10,המשפט החוקתי לבי� משפט מנהלי

 בציינו, החוקתי המשפט של האקסטריטוריאלית התחולה בדבר מלהכריע עצמו לפטור


 �"בג ציי� למשל) Ú¯Ó) 2003· בפרשת. לדיו� מספיק בסיס מהווי
 הללו שהמשטרי

 המשפט של אלה עקרונות חלי
 כמה עד לפסוק, שלפנינו העתירה בגדרי, צור� לנו אי�"ש

 
7  Human Rights Committee, Communication No. R.12/52, Sergio Euben Lopez Burgos v. 

Uruguay, U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/36/40) at 176, ¶12.3 (1981): “…it would be 
unconscionable to so interpret the responsibility under article 2 of the Covenant as to 
permit a State party to perpetrate violations of the Covenant on the territory of another 

State, which violations it could not perpetrate on its own territory”.  
8  MARKO MILANOVIC, EXTRATERRITORIAL APPLICATION OF HUMAN RIGHTS TREATIES, 

LAW, PRINCIPLES AND POLICY 59 (2011). 
 .בונלו השופט של היחיד עתבד 13–11 'פס, 3 ש"ה לעיל, Al-Skeini פרשת  9
�"בג למשל ראו  10 1890/03 ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ � '˙�È„Ó Ï‡¯˘È ,לפסק 15' פס, 736) 4(נט ד"פ 

 נדרשי� איננו לפנינו בטיעוניה� הצדדי� עמדות נוכח): "2005 (ביניש השופטת של דינה
 ישראליה החוקתי המשפט עקרונות ושומרו� יהודה באיזור חלי� כמה ועד א� בשאלה לפסוק

 הצבאי המפקד של חובתו במסגרת כי שנאמר די... האד� זכויות בדבר לאומיות�הבי� והאמנות
 של והזכויות האינטרסי� את ג� שיקוליו בגדר להביא עליו בסבירות דעתו�שיקול את להפעיל

 ."שלה התנועה בחופש הפגיעה מידת את למזער הצור� את לרבות, המקומית האוכלוסייה
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 נחה "כי 11,"זוריבא הנער� מעצר על ]לחירות החוקתית הזכות דהיינו) [הפנימי (הישראלי

 הבינלאומי המשפט כללי לבי� הפנימיי
 הישראליי
 הכללי
 בי� התאמה יש כי, דעתנו


 חוק בתחולת מדיו� �"בג עצמו פטר) È· ‡ÒÎÈ‡ )2011˙ בפרשת ג
 12".בענייננו החלי

דרשי
 לשאלת תחולת� של זכויות יסוד במסגרת ההלי� שלפנינו איננו נ"ש באמרו היסוד

הזכות לקניי� שבה , חוקתיות החלות במשפט החוקתי הישראלי שכ� כפי שיובהר להל�

 ‡Ì¯Ïלעומת זאת בפרשת  13".עסקינ� נהנית מעיגו� נורמטיבי ג
 במשפט הבינלאומי

באמרו שאמות המידה , לאומי�� את חוק היסוד במקו
 את המשפט הבי�"החיל בג) 2004(

  14.וקתיות ה� המחמירות יותר ע
 המדינההח

 
נקודת המוצא של בית המשפט בכל המקרי
 הללו בנוגע לדמיו� שבי� מערכות הדיני

הדיו� שלהל� עוסק . טעונה בחינה מדוקדקת) ולכ� בדבר האפשרות להחלי� ביניה�(השונות 

י� משפט וכ� בי� משפט חוקתי לב, בדמיו� ובשוני שבי� משפט חוקתי לבי� משפט מנהלי

השוואה זו מתייחסת ה� לנורמות המהותיות וה� . מבחינת ההגנה על זכויות אד
, לאומי�בי�


  .למנגנוני היישו
 בבתי המשפט בישראל של כל אחת ממערכות הדיני

  משפט חוקתי לעומת משפט מנהלי  .1

ג
 בטר
 אומ� חוק היסוד הקנה המשפט המנהלי הגנה על זכויות אד
 מכוח הכלל 

 15, השלטונית אינה רשאית להצר צעדיו של הפרט אלא א
 הוסמכה לכ� בחוקשהרשות

 לפרש יש, הפרט צעדי את להצר הרשות את מסמי� שהחוק במקו
 ג
ומכוח הכלל ש

המשפט המנהלי אכ� יכול במידה  כ� משו
 16.האד
 זכויות ע
 המיטיב באופ� זו סמכות

ויות השלטו� לכבדו בכל  החובה שעל רשבשלרבה למלא את מקומו של חוק היסוד 

  17.בשטח המדינה או מחו� לו, פעולותיה�

מגבלה אחת היא : להגנה על זכויות אד
 באמצעות המשפט המנהלי שתי מגבלות

א� אי� בו בסיס , ות מסגרת לבחינת� של פעולות מנהליותיהמשפט המנהלי יכול להש

 
�"בג  11 3239/02 ·Ú¯Ó � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ¯ÂÊ‡· ‰„Â‰È ÔÂ¯ÓÂ˘Â ,20' פס, 349) 2(נז ד"פ 

 ).2003 (ברק הנשיא של דינו לפסק
 .ברק הנשיא של דינו לפסק 49, 36, 34, 33, 32, 21 'פס ג� וראו, ש�  12
�"בג  13 281/11 ˘‡¯ ˙ˆÚÂÓ ˙È· ‡ÒÎÈ‡ � '¯˘ ÔÂÁËÈ·‰, פוגלמ� השופט של דינו לפסק 25' פס 

 ).6.9.2011, נבוב פורס�(
�"בג  14 5488/04 ‰ˆÚÂÓ ˙ÈÓÂ˜Ó Ì‡¯Ï‡ � '˙Ï˘ÓÓ Ï‡¯˘È) להל�) (13.12.2006, בנבו פורס� :

 .46 פסקה, )‡Ì‡¯Ï פרשת
�"בג  15 1/49 Ê·'Â�¯ � '¯˘ ‰¯Ë˘Ó‰ ,1949 (5' פס, 80 ב ד"פ.( 
 ËÙ˘Ó" אד� זכויות – העליו� המשפט בבית ציבורי משפט של שנה חמישי� "קרצמר דוד  16

˘ÓÓÂÏ 1999 (301–300, 297 ה.( 
�"בג  17 2056/04 ˙ˆÚÂÓ ¯ÙÎ‰ ˙È· ˜È¯ÂÒ � '˙Ï˘ÓÓ Ï‡¯˘È ,2004 (828 ,807) 5(נח ד"פ.( 
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שפט מנהלי מגבלה נוספת של ההסתמכות על מ 18.לבחינת תוקפה של חקיקה ראשית

לאכיפת זכויות אד
 היא שהמשפט המנהלי מצמצ
 את חופש הפעולה של המדינה א� אינו 

  . כגו� הגנה מפני הפרה על ידי צד שלישי, מטיל עליה חובות עשה

. א� לא אחת מהמגבלות היא בעלת משקל ניכר, אלא שא
 מדובר בגדה המערבית

שכ� ממילא הגבלות על , ה רלוונטיתהיעדר ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית כמעט שאינ

שהיא מבחינת המשפט , זכויות אד
 בגדה המערבית מוטלות בעיקר� בתחיקת הביטחו�

 יכולה היסוד בחוק לשימוש. המנהלי הישראלי חקיקת משנה הכפופה לביקורת שיפוטית

 בגדה תחולה הכנסת של הראשית לחקיקה יש שבה
 חריגי
 במקרי
 חשיבות להיות

�הבי�א
 חוק היסוד מגל
 את דיני זכויות האד
 ,  ואכ�19.המערבית
הוא יוכל , לאומיי

 חולשת המשפט המנהלי באכיפת 20.לאומי�הבי�משפט ה לפילהיות צינור לביקורת חקיקה 

לאומיי
 בגדה �חובות עשה ג
 היא משנית ככל שמדובר ביישו
 דיני זכויות האד
 הבי�

 21.טילי
 חובות עשה באופ� אקסטריטוריאלישכ� ממילא ספק א
 דיני
 אלו מ, המערבית

לפיכ� א� על פי שהסתמכות על חוק היסוד מקנה יתרו� בהגנת זכויות אד
 בהשוואה 

אי� להפריז בדבר המשמעות המעשית של יתרו� זה בנוגע , למשפט מנהלי באופ� עקרוני

   .לגדה המערבית

  לאומי�בי� משפט לעומת חוקתי משפט  .2

�בי� אד
 זכויות ודיני אחד מצד חוקתי משפט בי� ה
 �"בג ידי על ושהוצע נוספי
 חילופי�


�הבי� הדיני
 מערכות שתי את מונה המשפט שבית א�. אחר מצד כיבוש ודיני לאומיי

 כמו. המשפטית בשיטתנו ומעמד� תוכנ� מבחינת ניכרי
 הבדלי
 ביניה� יש, יחדיו לאומיות

 
�"בג  18 1661/05 ‰ˆÚÂÓ‰ ˙È¯ÂÊ‡‰ ÛÂÁ ‰ÊÚ � '˙Ò�Î Ï‡¯˘È ,לדעת 79' פס, 481) 2(נט ד"פ 

 היסוד ערכי את בצקלונו עימו נוטל המפונה בשטח ישראלי חייל כל לפיו הדי�): "2005 (הרוב
 ÚÂÓˆ˙ פרשת: להל�" (הכנסת של חוק על להתגבר בכוחו אי� הישראלי המינהלי המשפט של
ÛÂÁ ‰ÊÚ( ;על? מי ובעבור מי של חוקה "אורגד ליאב � ËÙ˘Ó" היסוד�חוקי של תחולת� היק

Ï˘ÓÓÂ 2009 (185, 145 יב .( 
�"בג  19 253/88 ‚Ò'‰È„ � '¯˘ ÔÂÁËÈ·‰ ,ובג) 1988 (801) 3(מב ד"פ"� 2690/09 "˘È ÔÈ„ "– 

ÔÂ‚¯‡ ÌÈ·„�˙Ó ˙ÂÈÂÎÊÏ Ì„‡ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ‰„‚· ˙È·¯ÚÓ‰) בנבו פורס� ,
 והשומרו� יהודה( חירו� שעת לתקנות 6 לתקנה בנוגע, )„È ÔÈ˘ פרשת: להל� ()28.3.2010

 שהוארכו כפי, 2741 ת"ק, 1967–ז"התשכ ,)משפטית ועזרה בעבירות שיפוט – עזה וחבל
 בעבירות שיפוט – והשומרו� יהודה( חירו� שעת תקנות של תוקפ� ולהארכת לתיקו� בחוק
  .364 ח"ס, 2007–ז"התשס ,)משפטית ועזרה

�"בג  20 366/03 ˙˙ÂÓÚ ˙Â·ÈÂÁÓ ÌÂÏ˘Ï ˜„ˆÂ È˙¯·Á � '¯˘ ¯ˆÂ‡‰ ,דעת, 464) 3(ס ד"פ 
 ).2006 (לוי השופט של המיעוט

, .Ilaşcu v. Moldova and Russia (Judgement) 2004-VII Eur. Ct. H. R ראו אלו לחובות  21
 .210' עמב ,8 ש"ה לעיל ,MILANOVIC אצל הדי� פסק על וביקורת
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 שבכל המהותיות הנורמות את רק לא להשוות יש כא� ג
, המנהלי למשפט בהשוואה

 מבחינת הדיני
 ממערכות אחת כל של והחסרונות המעלות את ג
 אלא דיני
 מערכת

  .הזכויות

)‡( ËÙ˘Ó È˙Â‰Ó  

�הבי� האד
 זכויות ולדיני היסוד לחוק
 על מגני
 ה
 – המשות� מ� הרבה יש לאומיי

 ובדיני( היסוד בחוק וגנתמע קניי�ה זכות, למשל. הבדלי
 ביניה� יש כי א
 דומות זכויות

 המדינה בתו� התנועה חירות מנגד 22.האוניברסליות האד
 כויותז באמנות לא א� )הכיבוש

   23.היסוד בחוק לא א� לאומי�הבי� במשפט מוגנת

�הבי� האד
 זכויות ודיני היסוד חוק
 זכויות בי� איזו� מנגנו� באותו משתמשי
 לאומיי


 של סגורה רשימה בו שאי� כיוו�, יותר גמיש היסוד חוק .המידתיות מבח� דהיינו, ואינטרסי


�הבי� האד
 זכויות בדיני ואילו, זכויות על הגבלה להצדיק עשויי
 אשר אינטרסי
 לאומיי

 אפשר הקניי� זכות את, למשל. סגורה אינטרסי
 רשימת לצור� להגביל� שאפשר זכויות יש

 האד
 זכויות דיני פי על ציבורי �לצור או, היסוד חוק פי על ראויה מטרה לכל להגביל

)
 ההגבלה שבפסקות התנאי
 ביתר עומדת שההגבלה ובלבד, )24מוכרת שהזכות במקו

 של, דומה משפטי מודל על אפוא מבוססי
 האד
 זכויות ודיני היסוד חוק). מידתיות כגו�(

 דינימ שוני
 שניה
. שונות נורמטיביות בזירות כי א
, לאמצעי מטרה בי� מידתיות מבח�

  .אחר מודל על המבוססי
, הכיבוש

 אינטרסי
 שותפות של יחסי
 למערכת ביסוד
 נועדו אשר, האד
 זכויות לדיני בניגוד

 המעצמה בי� עוינות בדבר הנחה מצויה הכיבוש דיני בבסיסי, ואוכלוסייתה המדינה בי�

 על מיוחדת הגנה המחייבי
 כוחות פערי ובדבר שבשליטתה האוכלוסייה לבי� הכובשת

 מזה צר הכיבוש דיני לפי הכובשת המעצמה של הפעולה חופש היק� לפיכ�. האוכלוסייה

 המדד את קובע האג לתקנות 43' ס, ראשית: ביטויי
 כמה זה לעיקרו�. אד
 זכיות דיני שלפי

 בי� איזו� ממנו משתמע אשר מונח 25,"צור� "בגדר היא הצבאי המפקד פעולת א
 לבחינה

 
 Universal Declaration, עול� באי לכל אד� זכויות בדבר האוניברסלית הכרזהב מוגנת הזכות  22

of Human Rights, G.A. Res. 217 (III)A, ¶ 17, U.N. Doc. A/RES/217(III) (Dec. 10, 
 .מנהגי כמשפט מוכרת אינה א�, )האוניברסלית ההכרזה: להל� ((1948

 תחת או במישרי�, הישראלית בפסיקה מוגנות א� היסוד בחוק מנויות אינ� רבות זכויות  23
 ".האד� כבוד "מטריית

24  Protocol 1 to the European Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms art. 1, Mar. 20, 1952, 213 U.N.T.S. 262. 

25  Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land and Its Annex: 
Regulations Concerning the Laws and Customs of War on Land, Oct. 18 1907, Martens 
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" צור�. "האד
 זכויות במנגנו� הקיי
 האיזו� לעומת מאוד מוגבל זה איזו� א� 26.אינטרסי

, כיו
 המקובלת יותר רחבה פרשנות פי ועל, צבאי צור� דהיינו, 43' ס של לפרמטרי
 מוגבל


 שהמעצמה אינטרס כל אוטומטי באופ� מכסה אינו הצור�. המקומית האוכלוסייה טובת ג

 וטעמי
 מוחלטי
 איסורי
 כוללי
 כיבושה דיני, שנית. לקד
 שכדאי סבורה הכובשת


 צבאי לצור� מותרת פרטי רכוש של השמדה או תפיסה, למשל. זכויות להגבלת מוגבלי

 על ובראשונה בראש מגני
 הכיבוש דיני, שלישית 28.המקומי די�ה לפי או 27בלבד

, הכובשת המעצמה אזרחי כגו�, אחרי
 אנשי
". מוגני
 אנשי
"כ המקומית האוכלוסייה

 בשל. הסכסו� בזירת עצמו המוצא אד
 לכל המוקנית זו, יותר מצומצמת מהגנה הני
נ


�בי� א
, אד
 זכויות דיני במסגרת המבצעת הרשות של הפעולה חופש אלו הבדלי


   29.הכיבוש דיני שבמסגרת מזה רחב, מדינתיי
 וא
 לאומיי


 נורמות על תמכותהס, האד
 זכויות מודל על מבוסס היסוד שחוק שכיוו� נראה, לסיכו

�הבי� האד
 זכויות דיני של
 שהחלה באופ� מטרתו את להשיג יכולה לאומיי

 האד
 זכויות שדיני כמה עד לפחות, מיותרת תהיה היסוד חוק של אקסטריטוריאלית


, אולי, מידה באותה. הבא בפרק נדו� זה עניי�. היסוד בחוק כמו המשפט בבית מיושמי

�הבי� האד
 זכויות דיני את להפו� יכול) קסטריטוריאליא באופ� (היסוד בחוק שימוש


  .החוקתי במשפט להחלפה ניתני
 אינ
 הכיבוש דיני זאת לעומת. למיותרי
 לאומיי

)·( ÌÂ˘ÈÈ  

 אחד כל של היחסי מעמד
 הוא הנורמות בי� המהותיי
 מהשוני או מהדמיו� נפרדת סוגיה

בתי המשפט   אמנ
.תהישראלי המשפט שיטת במסגרת הנורמטיביי
 מהמקורות

לבקרי
 דיוני
 ומנהלי
 חדשי
 שעריה
 בפני עותרי
 מהשטחי
 את י
 פותחי
 יהישראל

א� האפשרות . לרבות דיני זכויות אד
, לאומי�הבי�בהסתמ� במישרי� על נורמות מהמשפט 

 במישרי� מוגבלת ביחס לאפשרות השימוש במשפט לאומיות�הבי�להשתמש בנורמות 

  : מכמה טעמי
,ספציפי בחוק היסודובאופ� , המדינתי

 
Nouveau Recueil (Ser 3) 461) 30 ש"ה להל�, הרביעית נבה'ג אמנת וכ�; )האג תקנות: להל� ,

 .27' ס
' עמב, קוימנס השופט של החולקת דעתו חוות, 1 ש"ה לעיל, גדרה בעניי� הדעת חוות ג� ראו  26

 34' פס, 136
 .548' פס, 228' ובעמ, 537' פס, 226' בעמ, ש�  27
28  DINSTEIN ,533' פס, 225' בעמ, 6 ש"ה לעיל. 
29  Amichai Cohen, Rules And Standards in the Application of International Humanitarian 

Law, 41 ISR. L. REV. 1 (2008). 
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לאומי �חלק מהנורמות מהמשפט הבי�של בגדה המערבית  שאלת תחולת�, ראשית

לעומת תקנות האג המיושמות כעניי� . תמשמעי�טר
 הוכרעה חדהמחייבות את ישראל 

,  שנויה במחלוקת30נבה'התחולה דה יורה של אמנת ג, שבשגרה והמקובלות כמשפט מנהגי

התחולה של . יננה מיושמת יישו
 גור� א
 כי חלקי
 ממנה מיושמי
 למעשהולכ� האמנה א

�לאומיי
 על פעולות ישראל בשטחי
 א� היא לא הוכרעה חד�דיני זכויות האד
 הבי�

 ישראל מחזיקה בעמדה שהיא אינה נושאת באחריות על פי לאומית�הבי�בזירה . משמעית

 
�הבי�דיני זכויות האד
 אינ� שהאמנות הוא, לגישתה, אחד טע
 . בגדה המערביתלאומיי

 לאמנות יש א
 שג
 הוא, לגישתה ,שני טע
 31".וסמכותה הריבוני שטחה"ל מחו� חלות

 כי א
( 32המזוי� הסכסו� דיני חלי
 שבה� בנסיבות חלות אינ� ה�, אקסטריטוריאלית תחולה

 יורה דה י
חל אינ
 הרביעית נבה'ג באמנת המעוגני
 הכיבוש דיניש גורסת ישראל כאמור

 ע
 הביניי
 הסכ
 שבמסגרת טוענת ישראל ממשלת, כ� על נוס�. )המערבית בגדה

 
30  Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, Aug. 

12, 1949, 75 U.N.T.S. 287) הרביעית נבה'ג אמנת  אונבה'ג אמנת: להל�(. 
31  “Israel has consistently maintained that the Covenant does not apply to areas that are not 

subject to its sovereign territory and jurisdiction”. Human Rights Committee, 
Consideration of reports submitted by States parties under article 40 of the Covenant, 
Second Periodic Report, Addendum, Israel, at 6, ¶ 8, U.N. Doc. CCPR/C/ISR/2001/2 

(Dec. 4, 2001)) ס לשו� על פרפרזה זו). 4.12.2001 – אד� לזכויות הוועדה התייחסות: להל� '
�ב לחתימה נפתחה (269, 31 א"כ, ומדיניות אזרחיות זכויות בדבר לאומית�הבי� לאמנה 2

 .”�ICCPR( – “within its territory and under its jurisdictionה: להל�) (1966
 State of Israel, Ministry of Justice, Implementation of the ראו זו עמדה של עדכני לניסוח  32

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights in Israel, Israel's 
Replies to List of Issues to be taken up in Connection with the Consideration of Israel's 
Third Periodic Report concerning articles 1 to 15 of the International Convent on 
Economic, Social, and Cultural Rights (E/C.12/ISR/3), at 4, available at www.justice. 
gov.il/NR/rdonlyres/9766CC1E-7DD6-46F4-8BBF-B6FB50DED23B/30750/CESCRL 

OIReplies2011.pdf ,2 לשאלה תשובה :“In these circumstances Israel can clearly not be 
said to have effective control in the Gaza Strip, in the sense envisaged by the Hague 
Regulations. It is against this background that Israel is called-on to consider the 
relationship between different legal spheres, primarily the Law of Armed Conflict and 
Warfare and Human Rights Law. This relationship remains a subject of serious 
academic and practical debate. For its part, Israel recognizes that there is a profound 
connection between Human Rights Law and the Law of Armed Conflict, and that there 
may well be a convergence between these two bodies-of-law in some respects. However, 
in the current state of international law and state-practice worldwide, it is Israel's view 
that these two systems-of-law, which are codified in separate instruments, nevertheless 

remain distinct and apply in different circumstances”. 
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 היא שהרשות באופ� ואחריות סמכויות הפלסטינית לרשות העבירה היא הפלסטיני

הכיר  ,לעומת זאת ,�"בג 33.הפלסטינית האוכלוסייה של זכויותיה להבטחת שאחראית

�הבי�ת האד
  פסקי די� בכ� שדיני זכויובכמה וכמה
 עשויי
 לשמש להשלמת לאומיי

 למעצר ללא מרבית� שקביעת תקופה "פסק בג  למשלÚ¯Ó·בפרשת . לקונות בדיני הכיבוש

 לאמנה 9' בי� היתר בהזכירו את ס,  ימי
 היא בלתי חוקית18� ול12�הבאה בפני שופט ל

אמנה בגדה � לא התייחס לשאלת תחולתה של ה" בג34.בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות

̄ ËÓ‡Ò דוגמה נוספת היא פרשת. המערבית È„ )2009(, בהגבלות על חופש "בה עסק בגש �

� ציי� כמקורות נורמטיביי
 "בג. התנועה של הפלסטיני
 בתו� שטח הגדה המערבית

אשר  (1907,  לתקנות האג46' נבה הרביעית ואת תק' לאמנת ג27' לחופש התנועה את ס

�הבי�וכ� את המשפט החוקתי ודיני זכויות האד
 , )תנועה לתאינ
 מתייחסי
 ספציפי


�הבי�� אינו שות� לדעה שהאחריות על פי דיני זכויות האד
 "בג,  דהיינו35.לאומיי


 או שתחולת דיני הסכסו� המזוי� מוציאה אות
 , חלה רק בשטח המדינהלאומיי

יות האד
 בגדה  בתחולת דיני זכותעקרוניהכרעה � טר
 הכריע "בגע
 זאת  36.לחלוטי�

  .ופסיקתו עד היו
 אינה מסתמכת במישרי� על תחולה זו, המערבית

 
33  U.N. Economic and Social Council, Implementation of the International Covenant on 

Economic, Social and Cultural Rights – Additional information submitted by States 
parties to the Covenant following the consideration of their reports by the Committee on 
Economic, Social and Cultural Rights, Addendum, Israel, ¶¶ 2–3, U.N. Doc 

E/1989/5/Add.14 (May 14, 2001) ;לעיל, 4.12.2001 – אד� לזכויות הוועדה התייחסות 
 האמנות יישו� על המפקחות הוועדות ע� ישראל של �דיו בכל עולה זו סוגיה. ש�, 31 ש"ה

, הוועדות גישת ולפי (המערבית בגדה לנעשה בנוגע העתי הדיווח לחובת בקשר האוניברסליות
 פה שבעל הדיוני� במהל�, זו גורפת עקרונית עמדה א� שעל לציי� יש). עזה ברצועת ג�

 הרשות בידי ולא בידיה השליטה שבה� נושאי� אות�ב הוועדות לשאלות משיבה ישראל
 U.N. Economic and Social Council, Committee on Economic, Social and; הפלסטינית

Cultural Rights, Forty-seventh session, Summary record of the 36th Meeting, ¶ 56, U.N. 
Doc E/C.12/2011/SR.36 (Nov. 22, 2011). 

 .ברק הנשיא של דינו לפסק 41' בפס, 11 ש"ה לעיל, Ú¯Ó· פרשת  34
�"בג  35 3969/06 ˘‡¯ ˙ˆÚÂÓ ¯ÙÎ‰ ¯È„ ËÓ‡Ò ,„ÓÁÂÓ „·Ú „ÂÓÁÓ ·Â¯ÁÏ‡ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ 

‰ˆ"Ï ‰„‚· ˙È·¯ÚÓ‰, 22.10.2009, בנבו פורס� (ביניש הנשיאה של דינה לפסק 17' פס (
 לתנועה זכות מעג� אינו וחירותו האד� דכבו: יסוד שחוק מעניי�). È„ ËÓ‡Ò¯ פרשת: להל�(

. הכבוש השטח בתו� התנועה לחופש כמקור עליו להסתמ� קשה לכ�. המדינה שטח בתו�
 .במיוחד חזקה אפוא היא לאומי�הבי� במשפט האד� זכויות על ההסתמכות

 ISR. L. REV. (2007); 90 (2)40 ראו כיבוש ודיני אד� זכויות דיני של המקבילה התחולה לעניי�  36

INT'L REV. RED CROSS (2008); John Cerone, Human Dignity in the Line of Fire: The 
Application of International Human Rights Law During Armed Conflict, Occupation, 
and Peace Operations, 39 VAND. J. TRANSNAT'L L. 1447 (2006); Kenneth Watkin, 
Controlling the Use of Force: A Role for Human Rights Norms in Contemporary Armed 
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משפט בא� אלו לא נקלטו , ודיני כיבושישראל היא צד לאמנות זכויות אד
 , שנית

דהיינו במשפט , בהיעדר קליטה הדיני
 המעוגני
 באמנות בלבד. המדינה באמצעות חקיקה

אלא לכל היותר באמצעות חזקת , שראלי במישרי�אינ
 אכיפי
 בבית משפט י, הסכמי בלבד

 באופ� האפשרלפיה פרשנות המשפט הישראלי צריכה להיעשות ככל ש, ההתאמה הפרשנית

 דיני
 המעוגני
 במשפט 37. של המדינהלאומיות�הבי�שעולה בקנה אחד ע
 ההתחייבויות 

לק ממשפט  אמנ
 חה
,  בדיני כיבוש שמדוברמדובר בזכויות אד
 ובי�שבי� , המנהגי

לחקיקה תהיה עדיפות ג
 א
  38.פני חוק מפורש הסותר אות
מא� ג
 ה
 יידחו , המדינה

לעומת זאת זכות  39).כפי שיידו� להל�, מצב חריג(מדובר בתחולת הנורמות בשטח כבוש 

על ביחס לנורמות �המעוגנת במשפט החוקתי ובאופ� ספציפי בחוק היסוד נהנית ממעמד

ידה של הזכות , חקיקה מדינתית לבי� זכות המוגנת בחוק היסודבי� שבהתנגשות . אחרות

החוקתית תהא על העליונה באופ� שחובת בית המשפט תהיה לפרש את החקיקה ברוח 

 היא א
אולי א� לפסול את החקיקה , תאפשריפרשנות כזו אינה  וא
, הזכות החוקתית

 אלא ). לחוק היסוד10' סבכפו� לשמירת הדיני
 כאמור ב (40עומדת בניגוד לזכות החוקתית

העדיפות הנורמטיבית של חוק היסוד על פני חקיקה ראשית אינה מקנה , שכפי שצוי� לעיל

 
Conflict, 98 AM. J. INT'L L. 1, 9 (2004); Naz K. Modirzadeh, The Dark Sides of 
Convergence: A Pro-Civilian Critique of the Extraterritorial Application of Human 
Rights Law in Armed Conflict, 86 U.S. NAVAL WAR C. INT’L L. STUD. (BLUE BOOK) 

SERIES 349 (2010) .המשפט בית א� עקביות חוסר שיהיה נראה � שהמשפט הגישה את יאמ
 כ� על המדינה עמדת את יקבל בעת בה א�, אקסטריטוריאלי באופ� חל המדינתי החוקתי

 או כבוש בשטח או בכלל המדינה לשטח מחו� חלי� אינ� לאומיי��הבי� האד� זכויות שדיני
 כבוש בשטח תחולת� את מצדיק אינו האד� זכויות דיני של טיב� א�. בפרט מזוי� סכסו� בעת

 שמקור� דיני� לתחולת הצדקה שאי� ודאי, מנהגי במשפט כשמדובר א� מזוי� בסכסו� או
 .הכובשת המדינה של הפנימי במשפטה

�"בג לדוגמה ראו  37 51/279 Ì„¯ËÒÓ‡ � '¯˘ ¯ˆÂ‡‰ ,7048/97 פ"דנ; )1952 (966, 945 ו ד"פ 
ÌÈ�ÂÏÙ � '¯˘ ÔÂÁËÈ·‰ ,פ"ע; )2000 (ברק הנשיא של דינו לפסק 20' פס, 721) 1(נד ד"פ 

6659/06 È�ÂÏÙ � '˙�È„Ó Ï‡¯˘È ביניש הנשיאה של דינה לפסק 9' פס, 329) 4(סב ד"פ 
)2008.( 

 בעניי� (הרוב לדעת 55' פסב, 18 ש"ה לעיל ,ÚÂÓ ÛÂÁ ‰ÊÚˆ˙ בפרשת כ� על עמד �"בג  38
 נהני� שה� שייקבע בכ� ג� די אי�: "באמרו, )ההתנתקות תוכנית ליישו� החוק חוקתיות
 עמדה כל בו נוקטי� שאיננו – כזה עיגו�. הפומבי הבינלאומי במשפט המקובלות אד� מזכויות

 כאשר: זה הוא לכ� הטע�. חוקתית בעיה בישראל לעורר כדי בו אי�, חשיבותו כל ע� –
 הוראה ע� מתנגשת הפומבי הבינלאומי במשפט או המקובל במשפט שמקורה בזכות הפגיעה

 ". מתעוררת אינה חוקתית ובעיה, העליונה על הכנסת חוק יד – הכנסת של בחוק מפורשת
 .6, 4 פסקאות, 19 ש"ה לעיל, „È ÔÈ˘ פרשת  39
 60' פס, 221) 4(מט ד"פ, ˘ÈÁ¯ÊÓ‰ „ÁÂ‡Ó‰ Ú·"Ó � 'Ï„‚Ó ¯ÙÎ ÈÙÂ˙È ·�˜ 6821/93 א"ע  40

 .)1995( שמגר' מ לשעבר הנשיא של דינו לפסק
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שכ� המגבלות על זכויות בגדה , לשימוש בו יתרו� גדול כשמדובר בפעולות בגדה המערבית

ב לא ה� על פי רו) בי� שמקור הזכויות הוא בדיני זכויות האד
 או בדיני הכיבוש(המערבית 

  . בחקיקה ראשית

,  במישרי� בבית המשפטלאומי�הבי� להסתמ� על המשפט אפשרג
 כאשר יש לציי� ש

, למשל כאשר מדובר בנורמות שמעמד� המנהגי אינו מוטל בספק ואי� חקיקה הסותרת אות�

 מטעמי
 לאומי�בי�לשימוש במשפט החוקתי עשוי להיות יתרו� על פני השימוש במשפט 

סובל לעתי
 , כשיטה, לאומי�הבי�המשפט . רשויות והמוסדות המדינתיי
הקשורי
 ביחסי ה

והוא , הוא אינו משק� את רצו� הע
 במישרי� כמו חקיקה מדינתית: רעו� של לגיטימיותימג

הבעיה עשויה להיות חמורה במיוחד כאשר . א פע
 כמערכת נורמות זרה וכפויהנתפס ל


ת משפט פוסק בעניי� הנוגע לפעילות של בידהיינו כאשר , מדובר באכיפת זכויות אד

כוח
 של מנגנוני האכיפה המדינתיי
 להבטיח ציות להחלטתו הוא חלש ו,  המבצעתהרשות

אינטרס שלא , ואולי עדיי� יש לה, כיוו� שהרשות המפעילה אות� היא זו שהיה לה, יחסית

גיטימציה במת� לכוח מיוחד משפט חוקתי מדינתי יש ל בנסיבות אלו 41.לציית להחלטה

במקרי
 מעטי
 פרשנות חוק היסוד כבעל תחולה ,  נוס� על כ�42.להחלטת בית המשפט

לאומי ג
 באשר �אקסטריטוריאלית יכולה לעג� את חובותיה של ישראל על פי המשפט הבי�

במקרי
 אלו פרשנותו של חוק היסוד היא אולי לא . ובכ� לאפשר את מימוש�, לשטח כבוש

  .לא חובה משפטית הנובעת מחזקת ההתאמה הפרשניתרק עניי� של מדיניות א

 את – ותעצי
 –אי� ספק שפרשנות חוק היסוד כחל באופ� אקסטריטוריאלי תשנה 

, ראשית. מעמדה של חזקת הפרשנות ביחס למעמדה כיו
 בשיטת המשפט הישראלית

 ואילו כא� מדובר בפרשנות של נורמות ,החזקה פותחה ככלי לפרשנות חקיקה רגילה

 ואילו כא� מדובר ,לפרשנות הוראות מהותיות, עד היו
, החזקה שימשה, שנית. תיותחוק

הרחבות . די� המהותיל באשראופ� פעולת השיטה המשפטית ולא רק ל באשרבשימוש בה 

 
 ובמיוחד, מנהליי� לענייני� משפט ובתי �"בג של די� לפסקי הציות�אי תופעת של לסקירה  41

 די� פסקי בבסיס נורמטיביי�ה למקורות ספציפית התייחסות ללא א� (אד� זכויות בנושאי
 משפט ובתי �"בג: המשפט בתי של די� לפסקי המדינה ציות אי "קרפ יהודית ראו, )אלו

 .www.scribd.com/doc/30347217/Karp-memo) 2010" (מנהליי� לענייני�
42  Eyal Benvenisti, Judges and Foreign Affairs: A Comment on the Institut de Droit 

International’s Resolution on ‘The Activities of National Courts and the International 
Relations of their State’ 5 EUR. J. INT'L L. 423, 427 (1994); Shai Dothan, Judicial Tactics 
in National Courts: A Case Study of the Israeli Supreme Court (forthcoming) 

(manuscript at 9) )עותק בידי המחברת(. 
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 חזקת הפרשנות עצמה מקנה לרשות 43.אלו מעוררות קושי בבחינת עקרו� הפרדת הרשויות

כיוו� שעל פי השיטה הנוהגת , כני החוק הישראליוהמבצעת כוח רב להשפיע בעקיפי� על ת

.  של ישראללאומיות�הבי�בישראל הרשות המבצעת היא אשר יוצרת את ההתחייבויות 

 מעצימה קושי זה כיוו� שהיא מקנה לרשות המבצעת השפעה ג
 על הנבחנת כא�ההרחבה 

, מצ
 יותריש לציי� שדווקא בהקשר של אמנות זכויות האד
 הקושי מצו. המשפט החוקתי

 מעניקות לה ואינ�אמנות אלו כוללות מגבלות על כוחה של הרשות המבצעת , שכ� ככלל

, במקו
 שמגבלות אלו ה� דווקניות יותר מהמגבלות הנובעות מחוק היסוד. כוחות

 התחייבויותיה באמנות ממילא תעמוד בדרישות חוק לפיהמשמעות היא שרשות הפועלת 

לאומיות עשויה למנוע מהרשות �י דיני זכויות האד
 הבי�פרשנות חוק היסוד ברא. היסוד

א� ריסו� עצמי מצד הרשות , המבצעת למצות את הסמכויות שהמשפט החוקתי מקנה לה

 את ÈÈÁÓ·אלא במקרה הבלתי סביר שבו המשפט החוקתי (המבצעת אינו מעורר קושי 

למשל במקו
 שבו  ,תר קושיייוועדיי� . )¯‡ÒÂלאומי �הרשות לנקוט פעולה שהמשפט הבי�

כגו� חובת ,  קיימות במשפט החוקתי המדינתישאינ�חובות עשה לאומי יוצר �המשפט הבי�

  44.חקיקה

  סיכו�  .3

מהאמור לעיל עולה שא� על פי שחוק היסוד והמשפט החוקתי בכללותו אינ
 זהי
 למשפט 

�המנהלי ולדיני זכויות האד
 הבי�
ערכות ולכ� מ, יש לה
 מאפייני
 משותפי
, לאומיי

לעומת זאת חוק היסוד ודיני הכיבוש מבוססי
 על . דיני
 אלו ה� חלופיות במידה מסוימת

לחוק היסוד יש יתרו� כלשהו . ואי אפשר להחלי� את האחד באחר, מסגרת נורמטיבית שונה

א� המשמעות המעשית של יתרו� זה היא , על פני הדיני
 האחרי
 בשל מעמדו הנורמטיבי

כדי לייש
 את דיני זכויות האד
 . פטיות הנוגעות לגדה המערביתשולית בנסיבות המש

לאומי
 ייתכ� שדי בכ� שחקיקה מדינתית או סמכויות הרשות המבצעת תתפרשנה על �הבי�

  . כפי שחזקת ההתאמה הפרשנית דורשת, לאומיות של ישראל�פי המחויבויות הבי�

 
43  Yuval Shany, How Supreme is the Supreme Law of the Land? Comparative Analysis of 

the Influence of International Human Rights Treaties Upon the Interpretation of 
Constitutional Texts by Domestic Courts, 31 BROOK. J. INT'L L. 341, 381–384 (2006). 

 הסתה על האיסור את בחקיקה לעג� חובה הקובעת, 31 ש"ה לעיל, �ICCPRל 20' ס כדוגמת  44
 ועונשי� יחס ונגד עינויי� נגד לאמנה 14' ס; אמנה לאותה) 6(�14ו) 9(5 סעיפי� או, לאפליה
 לאמנה 6' וס) �1984ב לחתימה נפתחה (249, 31 א"כ, משפילי� או אנושיי� בלתי, אכזריי�

 לחתימה נפתחה (547, 25 א"כ, גזעית אפליה של הצורות כל של ביעור� בדבר לאומית�הבי�
 .הפנימי במשפט פיצויי� לעג� חובה הקובעות, )�1966ב



   ד"ע תשזמשפט  שערי  יעל רונ�

162  

 היסוד הפרק הבא בשל ההסתייגויות מהתועלת שבהחלה אקסטריטוריאלית של חוק

לאומי בנוגע לתחולה �בוח� א
 החלה כזו עולה בקנה אחד ע
 המשפט הבי�

על רקע הניתוח הנורמטיבי אבח� כיצד חוק היסוד . אקסטריטוריאלית של משפט מדינתי

 המשפטי לתחולתו האקסטריטוריאלית וה� מבחינת הבסיסה� מבחינת , מיוש
 בפסיקה

  .לאומיי
 השונות�הדיני
 הבי�היחס שבי� התחולה לבי� מערכות 

: כבוד האד� וחירותו:  של חוק יסודאקסטריטוריאלית תחולה  .ג
 המשפט המצוי

  טריטוריאלית תחולה  .1

, ככלל, פוגעת טריטוריאלי בסיס על הריבוני לשטחה מחו� המדינה משפט של החלתו

 תוהחל, כבוש בשטח מדובר כאשר. זה משפט מוחל שטחהבש אחרת מדינה של בריבונותה

 לאומי�הבי� המשפט אשר 45,צדדי�חד סיפוח ניסיו� ותילה עשויה המדינתי המשפט של

א
 יש  47.לרבות הרשות השופטת,  כל רשויות השלטו�על מוטלי
 אלו איסורי
 46.אוסר

 של תהואי� הצדקה להחל, לכאורה די בתחיקת הביטחו�, צור� לשנות את הדי� המקומי

 48.ו של נורמות ספציפיות מתוכה באופ� טריטוריאלישיטת המשפט של המדינה הכובשת א

 זו מדינה של נורמות שבעקבותיה הכובשת המדינה של המשפט בתי של פסיקה ג
 לפיכ�

 האד
 כבוד: יסוד חוק פרשנות ידי על למשל, טריטוריאלי בסיס על הכבוש בשטח חלות

  .לאומי�ט הבי�של המשפהפרה עשויה להוות , זה בסיס על המערבית בגדה כחל וחירותו

שכ� יש חזקה , לאומי במידה רבה�המשפט הישראלי תוא
 בעניי� זה את המשפט הבי�

אלא א
 מלשונה או מנושאה עולה כוונה אחרת , שלחקיקה יש תחולה טריטוריאלית בלבד

 משו
 כ� למשל 50. חזקה זו שוללת את תחולת החוק הישראלי בשטח כבוש49.של המחוקק

 
 218, 215 כה ÌÈËÙ˘Ó" שביניה� ומה המדינה שטח, המשפט תחולת תחו� "רובי� בנימי�  45

)1995.( 
46  Declaration of Principles of International Law Concerning Friendly Relations and Co-

operation Among States in accordance with the Charter of the United Nations, G.A. Res. 
2625(XXV), U.N. Doc. A/RES/2625(XXV) (Oct. 24 1970). 

 ומה פומבי בינלאומי משפט, פרטי בינלאומי טמשפ על: והשטחי� ישראל "קנאור איריס  47
 ).2005 (582–581, 551 ח ËÙ˘Ó Ï˘ÓÓÂ" שביניה�

48  Marco Sassòli, Legislation and Maintenance of Public Order and Civil Life by 
Occupying Powers, 16 EUR. J. INT'L L. 661, 668 (2005) 

 .37 ש"ה לעיל, ‡Ì„¯ËÒÓ פרשת  49
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,  את המשפט הישראלי מחו� לשטח שהיה עד אז בריבונותהכאשר המדינה בחרה להחיל

 או קבעה מפורשות את תחולת 51)באזור ירושלי
(היא הכריזה על הרחבת ריבונותה 

  52).ברמת הגול�(המשפט לשטח הרלוונטי 

 המערבית בגדה וחירותו האד
 כבוד: יסוד חוק את להחיל התיימרה לא מעול
 ישראל

 אשרג
 אלו , כל השינויי
 במשפט המקומי. טוריאליטרי בסיס על )עזה ברצועת או(


) התחבורה בתחו
 כגו� (ככלל המערבית לגדה הישראלי המשפט כניות את מעתיקי


 מתוק� הצבאי המפקד צווי באמצעות נעשו 53בפרט בהתנחלויות ישראלי
 בי� וליחסי

יש תחולה האפשרות שלחוק היסוד . הכנסת של בחקיקה ולא, הכיבוש דיני פי על סמכותו

  54.א� מעול
 לא נדונה לגופה, �" הוזכרה בבגטריטוריאלית בשטח כבוש

מה� תחולה של החוק בגדה המערבית על  משתמעתש למצוא אמירות אפשרע
 זאת 

� לחוק "מהראשונות שבה� נזקק בג, )ÔÈ¯ÓÚÏ‡) 1992בפרשת , למשל. בסיס טריטוריאלי

 להורות הצבאי המפקד של סמכותונה נדו, היסוד בהקשר של הגדה המערבית ורצועת עזה

 שעת (ההגנה לתקנות 119 תקנה – המקומי הדי� על בהסתמ�, עזה ברצועת מבנה הריסת על


 חוק ברוח 119 תקנה את לפרש שיש, מיעוט בדעת, גרס חשי� השופט 1945.55, )חירו

 ,לדבריו א�, ישראל לשטח מחו� התקנה בהחלת שמדובר מהעובדה התעל
 לא הוא. היסוד

 זורייבא הדי� הוא – עזה חבל לבי� ישראל בי� הקשר. משמעותי אינו א� רב אינו ההבדל"

 על נדבר א
 מלאכותי א� זה שיהיה עד יו
 היו
 בחיי הדוק כה הוא – ושומרו� יהודה

 היה חשי� שהשופט א� 56".לי
 מעבר שהוא במקו
 הייתה כמו בעזה סמכויות הפעלת

 57ובאחרות זו בפרשה הרוב שופטי לבי� בינו המחלוקת, 119 תקנה לפרשנות בנוגע במיעוט

 בתי
 להרוס הצבאי המפקד החלטות על חולש היסוד חוק א
 השאלה על נסבה לא דווקא

 
�"בג; )1993 (580–578 החקיקה פרשנות – שני כר� ·Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó˙ ברק אהר�  50 8276/05 

‰Ï‡„Ú – ÊÎ¯Ó‰ ÈËÙ˘Ó‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ËÂÚÈÓ‰ È·¯Ú‰ Ï‡¯˘È· � '¯˘ ÔÂÁËÈ·‰ 1) 1(סב ד"פ ,
 חלי� ישראלי� חקיקה דברי כי היא חזקה): "2006( ברק) 'בדימ (הנשיא של דינו לפסק 22' פס

   חל שהוא) במשתמע או במפורש (חקיקה בדבר נקבע א� אלא, באיזור ולא בישראל
 ".באיזור

 .1967–ז"תשכה, והמשפט השלטו� סדרי פקודת לתיקו� חוקלב 11' ס  51
  .1981–א"התשמ, הגול� רמת חוק ל1' ס  52
 דיו�ל. 1981–ט"תשלה, )892' מס) (והשומרו� יהודה (אזוריות מועצות ניהול בדבר צו  53

 ,EYAL BENVENISTI ראו ההתנחלויות בשטחי ישראלי� בי� הישראלי המשפט החלת וקיותבח
THE INTERNATIONAL LAW OF OCCUPATION 137 (2004). 

 .ש�, 18 ש"ה לעיל, ÚÂÓ ÛÂÁ ‰ÊÚˆ˙ פרשת  54
�"בג  55 2722/92 ÔÈ¯ÓÚÏ‡ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ˙ÚÂˆ¯· ‰ÊÚ ,1992 (693) 3(מו ד"פ.( 
 .חשי� השופט של המיעוט בדעת 8' פס, ש�  56
�"בג  57 6026/94 Ï‡Ê� � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ¯ÂÊÈ‡· ‰„Â‰È ÔÂ¯ÓÂ˘Â, 1994 (338) 5(מח ד"פ.( 
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א� ,  השופט חשי� אמנ
 לא התייחס מפורשות לאופ� תחולת חוק היסוד58.כבוש בשטח

שתחולתו השימוש בחוק היסוד כביקורת על הפעלת סמכות המעוגנת בדי� מקומי מ

, יתרה מזו.  משתמע שג
 לאמת המידה לביקורת יש תחולה טריטוריאליתטריטוריאלית

ההסתמכות על הקרבה הגאוגרפית מעידה על הנחת המוצא שהחלת החוק היא למעשה על 

  .בסיס טריטוריאלי


� לא החיל את חוק היסוד בגדה על בסיס טריטוריאלי " בגיש לציי� שאמנ
, לסיו

� הכיר בו "תה מרכיב בבסיס היחיד שבגיהיזו תחולה א� , במפורש לפחות לא, בלבד

זו נדונה . דהיינו תחולה פרסונלית, לתחולת חוק היסוד בגדה המערביתמפורשות כבסיס 

  .בפרק הבא

   מסוימי� נהני� על – פרסונלית תחולה  .2

 שבמתיי לכל זכויות מעניקי
 היסוד חוקי"ש �"בג קבע) ÚÂÓ ÛÂÁ ‰ÊÚ) 2005ˆ˙ בפרשת

 על ישראל מדינת של משליטתה נגזרת היא. אישית היא זו תחולה. המפונה בשטח ישראלי

 הנתו� זוריבא א� למדינה מחו� המצויי
 ישראלי
 על כי התפיסה פרי היא. המפונה השטח

 לזכויות באשר המדינה של היסוד�חוקי חלי
 לוחמתית תפיסה של בדר� לשליטתה


וק היסוד בגדה המערבית על ידי הגדרת קבוצה � בתחולת ח" בכ� הכיר בג59".האד

 תחולה ע
 בשילוב (פרסונלית תחולה. מסוימת של אנשי
 כנהני
 מהזכויות המנויות בו

 המדינה לשטח מחו� היסוד חוק הוחל פיו שעל היחיד המפורש הבסיס היא) טריטוריאלית

 כ� ומשו
, סודהי חוק פי על פלסטיני
 של זכות
 הפרק על עמדה לא זו בפרשה. בפסיקה

 Ú‡¯Ó·‰ בפרשת זאת ע
. עליה
 החוק תחולת�לאי האסמכת בו לראות אפשר אי לכאורה

)2005 (�, ראשית.  להחלת החוק על ישראלי
– ואולי הסבר –  נדבכי
המשפט בית הוסי

 שלנו המקובל והמשפט שלנו היסוד שחוקי החוקתיות הזכויות"שבית המשפט ציי� 


 לתפיסה הנתו� בשטח המצויי
 לישראלי
 ג
 מוענקי
 ראלביש שמצוי מי לכל מעניקי

 ,לכבוד ,לחיי
 הזכות זוריבא המצויי
 לישראלי
... ישראלית בשליטה והמצויי
 לוחמתית

הבסיס להחלת , כלומר 60.”בישראל שמצוי מי כל נהנה מה
 הזכויות ולשאר לפרטיות ,�לקניי

 
�"בג ראו) ומנהלי פלילי (מעצר סמכויות של בהקשר דומי� לטיעוני�  58 3412/91 Ô‡ÈÙÂÒ � '

„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ¯ÂÊÈ‡· Ï·Á ‰ÊÚ ,דינו לפסק 15, 14, 13, 10, 9–8' פס, 843 )2(מז ד"פ 
�"בג; )1993( אלו� לנשיא המשנה של 2320/98 Ï‡�‰ÏÓÚ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ¯ÂÊÈ‡· 

‰„Â‰È ÔÂ¯ÓÂ˘Â ,1998( זמיר השופט של דינו לפסק 10' פס ,346) 3(נב ד"פ.( 
 .הרוב לדעת 80' פס, 18 ש"ה לעיל, ÚÂÓ ÛÂÁ ‰ÊÚˆ˙ פרשת  59
�"בג  60 7957/04 ‰·Ú‡¯Ó � '˘‡¯ ˙Ï˘ÓÓ Ï‡¯˘È, דינו לפסק 21' פס) 2006 (477) 2(ס ד"פ 

 משפט]ה "[את המשפט בית מנה הנורמטיבי המתווה את שבקבעו מעניי�. ברק הנשיא של
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שבו יש לישראל שליטה אפקטיבית המשפט החוקתי אינו רק זהות הנהני
 ומגוריה
 בשטח 

. אלא ג
 הצור� להחיל משטר משפטי אחיד על תושבי ההתנחלויות ועל תושבי ישראל

מקו
 "בוודאי , בית המשפט הסתמ� על מחויבותה של המדינה לשלו
 אזרחיה, שנית

 שני 61".זור בעידודה ובברכתה של ממשלת ישראלישרבי
 מהישראלי
 מתגוררי
 בא

  .  הנהני
 מהגנת חוק היסוד
וללי
 את האפשרות שהפלסטיני
 יימנו ערציונלי
 אלו ש

הגבלת התחולה של חוק היסוד באופ� בלעדי על ישראלי
 לא רק שמשתמעת מנימוקי 

.  הדי� החל על הפלסטיני
עלבית המשפט אלא ג
 באה לידי ביטוי באמירותיו המפורשות 

יה בית המשפט יכול שלא  לא הÚ‡¯Ó·‰בפרשת , ÊÚ ÛÂÁ ˙ˆÚÂÓ‰שלא כמו בפרשת 


, לדבריו. להגדיר את המקור המשפטי לזכויותיה
 של תושבי הגדה המערבית הפלסטיני

 62,"אלה לזכויות מרכזי מקור הוא ההומניטרי הבינלאומי המשפט כי מקובל הכל על"

 את המשפט 63.לאומיות בעניי� זכויות האד
 חלות באזור�הבי�יתכ� שא� האמנות יו

 תושבי על לפיהש עקרונית עמדה.  לא הזכיר בית המשפט בהקשר זההחוקתי הישראלי

 Ï‡„Ú‰ בפרשת אגב באמרת �"בג הביע היסוד חוק יחול לא הפלסטיני
 המערבית הגדה

 במהל� שבוצעו נזיקי� למעשי המדינה אחריות בנושא) 2006, האזרחיי
 הנזיקי
 חוק(

 המשפט מחלי�' מוגני
 תושבי
 'לעניי�"ש יתכ�יש בציינו, המערבית בגדה ל"צה פעולות

 לכמה מצטרפת זו אמירה 64".בישראל הפנימי המשפט את האד
 זכויות בדבר הבינלאומי

 ההוראות את להשלי
, לעיתי
, נית�"ש המשפט בית קבע בה
ש די� פסקי וכמה

  65".הבינלאומי האד
 זכויות משפט מתו� ההומניטריות

 הזו ההרחבה הגבלת וה� טוריאליאקסטרי באופ� היסוד חוק של תחולתו הרחבת ה�


 על החלי
 חקיקה דברי יש אמנ
. הישראלי במשפט חריגי
 בבחינת ה� ישראליי
 לאזרחי


 העונשי� חוק פי על, למשל. המדינה לשטח מחו� ה
 כאשר ג
 פרסונלי בסיס על ישראלי

 טחלש מחו� מסוימות עברות ביצוע בגי� לדי� ישראל של ותושבי
 אזרחי
 להעמיד אפשר

 ההתנחלויות תושבי, כ� על נוס�. בישראל רק כמוב� תתבצע האיסורי
 אכיפת 66.המדינה


 ישראל תושבי נחשבי
) השבות חוק פי על לישראל לעלות שזכאי
 או (ישראל אזרחי שה

 
 המנהלי המשפט של היסוד עקרונות ואת" לוחמתית בתפיסה העוסק הפומבי לאומי�הבי�

 .הישראלי החוקתי המשפט את הזכיר לא המשפט בית. 14' פס, ש�, הישראלי
 .ברק הנשיא של דינו לפסק 21' פס, ש�  61
 .ברק הנשיא של דינו לפסק 26' פס, ש�  62
 .ברק הנשיא של דינו לפסק 27' פס, ש�  63
 .ש�, 50 ש"ה לעיל, Ï‡„Ú‰ פרשת  64
 .ביניש הנשיאה של דינה לפסק 10' פס, 35 ש"ה לעיל, È„ ËÓ‡Ò¯ פרשת  65
 .15' ס, 1977–ז"תשלה, העונשי� חוק  66
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ע נמנה אינו היסוד חוק. חוקי
 כמה של יישומ
 לצור� 
 החוק הוראות 67.אלו חוקי

 שלא א�, בישראל וחובות זכויות ישראליי
 לאזרחי
 נותמק התושבות חזקת את המרחיבות

 מביאה אינה התושבות חזקת, )אקסטריטוריאלית תחולה כבעל יתפרש א
 (היסוד חוק כמו

  .המדינה לשטח מחו� הממשלה פעולות על חדשות נורמות להחלת

 האקסטריטוריאלית התחולה לייחוד מקו
 המשפט בית מצא מה מכוח ברור לא, מנגד

חוק ב. הגבלתו את מצדיקה איננה בוודאי היסוד חוק לשו�). תושבות או (אזרחות יסבס על

ההכרה "והזכויות המנויות בחוק מושתתות על , "אד
"הנהנה מהזכויות הוא כולו היסוד 


בגופו או בכבודו של ,  א� מוסי� שאי� פוגעי
 בחייו2' ס).  לחוק היסוד1' ס" (בער� האד

 
במקו
 שבו ביקש המחוקק . פני
 לשתי משתמע אינו זה נוחמי 68".באשר הוא אד
"אד

שעניינו זכות , )ב(6' דהיינו בס, החוק קובע זאת במפורש, להקנות זכות לאזרחי
 בלבד

 ההתנתקות שעניינה אחרת בפרשה, יתרה מזו.  לאומכלל ה� נלמד אפוא. ניסה לישראלהכ

 החלת 69).ישראליי
 (תאגידי
 ג
 כולל היסוד חוק פי על" אד
"ש �"בג קבע עזה מרצועת

 וד
 בשר אד
 בני כל על לא א�" אד
 "בהיות� ערטילאיות משפטיות ויותיאיש על החוק

  . המעטה בלשו�, תמוהה תהא

אי� להסיק מ� האמור שלא תיתכ� שו
 הבחנה במשפט החוקתי בי� אזרחי
 לבי� מי 


.  של קבוצה חברתיתהמשפט החוקתי הוא מסגרת לארגו� חייה הפוליטיי
. שאינ
 אזרחי

 הפרט בי� יותר הדוק קשר יוצרת והיא, בקבוצה החברי
 את המזהה הסממ� היא אזרחות

 הבא זר אזרח של הקשר מאשר) השלטו� רשויות (הקבוצה של הפוליטיי
 המנגנוני
 לבי�

 שעניינ� זכויות לאות� מוגבלת להיות יכולה אזרחות בסיס על הבחנה א�. הקבוצה ע
 במגע

 מקובלת בהחלט, ואכ�. החברתיי
 המוסדות וכינו� אליה הכניסה – לקבוצה ותההשתייכ

 למעט. ולהיבחר לבחור ולזכות להגירה בנוגע אזרחי
 שאינ
 מי לבי� אזרחי
 בי� ההבחנה

 נתפסות אשר יסוד זכויות באות� דווקא אלא באלו כלל עוסק אינו היסוד חוק, 6' בס

ולכ� , אינהרנטיות לצל
 האנוש,  אד
 ובכל מקו
דהיינו שה� תקפות לכל, כאוניברסליות

ממילא ההצדקה להבחנה בי� אזרחי
 לבי� מי  70.מעמדו של הפרטבאינ� מותנות בזהותו או 

אמנ
 כדי שמשטר . שאינ
 מתייחסת לזכויות ספציפיות ולא לעצ
 תחולת המשפט החוקתי

 
 שיפוט – והשומרו� יהודה( חירו� שעת תקנות של תוקפ� ולהארכת לתיקו� לחוק ב6' ס  67

 .לחוק והתוספת 2007–ז"התשס ,)משפטית ועזרה בעבירות
 ותושבי� אזרחי� על המג�, 90 ד"התשנ ח"ס, קהעיסו חופש: יסוד לחוק זה בעניי� השוו  68

 .בלבד
�"בג  69 4593/05 ˜�· ÈÁ¯ÊÓ‰ „ÁÂ‡Ó‰ Ú·"Ó � '˘‡¯ ‰Ï˘ÓÓ‰) 20.9.2006, בנבו פורס� .(

 ומה תאגידי�, אד� בני על "סיטבו� עופר ראו לתאגידי� באשר החוק החלת על לביקורת
 ח ‰È¯˜ ËÙ˘Ó˙" ?אגידי�ת על לחול צרי� וחירותו האד� כבוד: יסוד�חוק הא� – שביניה�

107) 2009.( 
 . 2 'פסב, 22ש "לעיל ה, האוניברסלית ההכרזה  70
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 שיאפשר לה� לעמוד לתחו
 את חובת� של מדינות באופ�יש  ,אד
 יהיה אפקטיביהזכויות 

ת כלפי כל ויאחר לאומי אכ� אינו מטיל על מדינות�המשפט הבי� לפיכ� 71.בהתחייבויותיה�

 
ריבונות ו,  האפקטיבית�שליטתבבו הוא נמצא אלא רק כלפי מי שנמצא שאד
 בכל מקו

את  את קיו
 החובה או תקבע הפרט ˘Â‰Ê˙א� אי� הצדקה . לשליטה כזוסממ� עיקרי היא 

יכולתה של מדינה לכבד את זכותו של אד
 לחיי
 אינה תלויה בשאלה א
 , משלל. היקפה

משו
 כ� אי� הצדקה להגביל את הזכות לחיי
 לאזרחי
 בלבד . האד
 הוא אזרח שלה או זר

�הבי�דיני זכויות האד
 , ואכ�).  מחו� לווא
א
 בתו� שטח המדינה (
 ככלל אינ
 לאומיי

א� כי הבחנה כזו (נ
 אזרחי
 מבחינת היק� הזכויות מבחיני
 בי� אזרחי
 לבי� מי שאי

מצויה במשפט� של מדינות מסוימות בהקשר של תחולה אקסטריטוריאלית של משטר� 

�הבי�בדיני זכויות האד
 ). 72החוקתי
 הבחנה על בסיס אזרחות יוצרת חזקה של לאומיי

 אלו של ,לעילכאמור ,  הניתנת לסתירה בהקשרי
 מצומצמי
 בעיקר73,אפליה אסורה

 לחירויות הנוגע בכל תק� בוודאי האמור 74.ובענייני הגירה, הזכויות לבחור ולהיבחר

 אינ� כ� ומשו
 הימנעות בחובת בעיקר ביטוי לידי באות אשר, והפוליטיות האזרחיות

 אשר, ותרבותיות חברתיות, כלכליות לזכויות אשר. משאבי
 בהקצאת ביסוד� כרוכות

 של הזכויות בהיק� להבחי� מקו
 שיש ייתכ�, תקציביי
 יותעדיפו סדרי קביעת מחייבות


 ע
. ותושבות אזרחות כגו�, הפוליטית לקהילה קרבת
 או השתייכות
 מידת פי על פרטי

 
 המוצהרת נדה'האג את המזכיר, Al-Skeini בפרשת בונלו השופט של דבריו זה בעניי� ראו  71

 כבודוה ההכרה "דהיינו, יסוד וחירויות אד� זכויות בדבר האירופית לאמנה במבוא
 ’Universal‘“ :מעיר בונלו השופט". בסיסיות אד� זכויות של והאפקטיביי� האוניברסאליי�

hardly suggests an observance parcelled off by territory on the checkerboard of 
geography” .רשתפ Al-Skeini ,כאמור א�. בונלו השופט של היחיד בדעת 9' פס, 3 ש"ה לעיל 

 .56' עמב ,8 ש"ה לעיל ,MILANOVIC; והכבוד ההכרה" אפקטיביות"ל ג� מתייחס המבוא
 .18 ש"ה לעיל, אורגד ראו זה בעניי� מדינתי משפט תלסקיר  72
73  MILANOVIC, ל 30 כללית המלצה את מצטט, 81' עמב ,8 ש"ה לעיל�CERD – General 

Recommendations Adopted by the Committee on the Elimination of Racial 
Discrimination, General recommendation XXX on discrimination against non-citizens 
(Jan. 10, 2004), in International Human Rights Instruments, Compilation of General 
Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies, 
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (vol. II) at 301 (May 27, 2008); MANFRED NOWAK, UN 

COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS, CCPR COMMENTARY 54–55, 618–623 (2nd 
rev. ed. 2005). 

 החובה את סותרת אינה לחוק )ב(6' בס בלבד לאזרחי� לישראל הכניסה זכות הגבלת כ� משו�  74
 .לאומי�הבי� במשפט
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 מעמדו יהא, אד
 לכל המוקנות זכויות של בסיסי גרעי� קיי
 אלו לזכויות באשר ג
 זאת

  75.יהא אשר הפורמלי

 נדב� יוצרת") לוחמתית תפיסה"ב (כבוש השטח ותבהי היסוד חוק של התחולה התניית

 פרסונלית אינה הישראלי
 על החוק חל שמכוחה שהזיקה היא התוצאה שכ�, נוס� בעייתי

 לאומית הבחנה בסיס על שונה טריטוריאלי די� החלת. טריטוריאלית�מעי� ג
 אלא בלבד

 שנטע� כפי, שוואהה בת אינה היא. לאומי�הבי� המשפט פי על, פסולה לא א
, חשודה היא


 – זהות
 לפי להשתנות עשוי שוני
 במצבי
 החל הדי� שלפיו, הדי� ברירת לעקרו�, לעתי

 ‡Â˙È¯ משמעה הדי� ברירת תופעת, ראשית. לעניי� הנוגעי
 הצדדי
 של – אזרחות
 לרבות

 ˜·ÚÈ˙ אינו משמעה. ספציפית מחלוקת יישוב על יחלוש אשר, כשלעצמו טריטוריאלי, די�ה
�ÎÂ˙Â בשביל שונה באופ� טריטוריאלי די� של 
 הפרטי במשפט, שנית. שוני
 אנשי

 בפועל וממילא (הצדדי
 בי� מפלה אינו די� בברירת קישור כחוליית באזרחות השימוש


 מכוח ישראלי
 על רק היסוד חוק החלת). בלבד רחוקות לעתי
 זה לקריטריו� נזקקי


 בעייתית זו הבחנה. כלל מוג� שאינו ומי – החוק ידי על שמוג� מי שיש משמעה אזרחות

 של באפשרות שליטה כמוב� יש – בסכסו� הצדדי
 אחד – שלמדינה העובדה נוכח במיוחד

 המדינה בי� ביחסי
, כ� משו
. היסוד חוק ידי על מוגני
ה האנשי
 לקבוצת להצטר� הפרט

 היא אזרחיה אינ
ש מי לבי� המדינה אזרחי בי� הבחנה, הציבורי המשפט פי על הפרט לבי�

  . אפליה של חשד מעוררת היא בכ�. אחרת הומוציא אחת קבוצה המכלילה הבחנה

א� , דהיינו. � לבי� הפרקטיקה שלו"יש ללא ספק פער בי� הרטוריקה של בגבפועל 


הוא , שבית המשפט היה מוכ� להניח את תחולת
 של דיני
 שוני
 על ישראלי
 ופלסטיני

וכ� לא נדרש להתמודד במישרי� ע
 השלכותיו , מעית בעניי�מש�נמנע מלעשות הבחנה חד


 למשל הסתמ� בית המשפט על הזכויות Ú‡¯Ó·‰בפרשת . של שוני במשטרי
 החלי

 
רק לצור� קביעת סמכותו של המפקד הצבאי להקי
 את ) בלבד(החוקתיות של הישראלי

 על זכויות  בדונו באופ� הפעלתה של סמכות זו לא נסמ� בית המשפט76.גדר ההפרדה


טחו� המדינה וזכויות הפלסטיני
 על פי יאלא איז� בי� ב, חוקתיות של מי מ� הצדדי

  .בהחילו די� זה בנוגע לכל המעורבי
,  ההומניטרילאומי�הבי�המשפט 

 
75  General Comment  ,)CESCR(Social and Cultural Rights , UN Committee on Economic

. N.U, )of the Covenant, 1. Para, 2. Art (Obligations' The Nature of States Parties: 3. No
Maastricht  ,)ICJ(International Commission of Jurists ; )1990, 14. Dec(/23 1991/E. Doc

, 1997, 26. Jan, Social and Cultural Rights, Guidelines on Violations of Economic
)2012, 31. last visited Oct( html.5730abd48/docid/refworld/org.unhcr.www available at. 

�"בבג ג� כ�  76 2150/07 Â·‡ ‰ÈÈÙˆ ,˘‡¯ ˙ˆÚÂÓ ¯ÙÎ‰ ˙È· ‡¯ÈÒ � '¯˘ ÔÂÁËÈ·‰, 21' פס 
 ).29.12.2009, בנבו פורס�( פוגלמ� השופט של דינו לפסק
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 אזרחי היו בעותרי
. ירושלי
 באזור ההפרדה גדר תוואי נדו� )Ì‡¯Ï‡) 2006בפרשת 

 מקטעי
 נדונו בעתירה. מערביתה גדהה ותושבי ינההמד אזרחי שאינ
 קבע תושבי, המדינה

 הדי� פסק לפיכ�. המערבית הגדה בשטח וחלק
 ישראל בשטח עוברי
 שחלק
 הגדר של

 המסגרת את בקבעו 77.שוני
 נורמטיביי
 משטרי
 �עליה שחלי
 אוכלוסייה בקבוצות עסק

 את �"בג ציי� המערבית בגדה המצוי השכונה של בחלקה הגדר תוואי לבחינת הנורמטיבית

 המקובלות האד
 זכויות "פי על המוגני
 התושבי
 כלפי הצבאי המפקד של מחויבותו

�הבי� המשפט פי על יתהמערב בגדה המתגוררי
 ישראלי
 וכלפי, "הבינלאומי במשפט

 את בקבעו 78".אד
ה זכויות בדבר היסוד חוקי ובראש
", הישראלי המשפט כלליו לאומי

 להביא הצור� את �"בג ציי� ישראל שטחב הגדר תוואי נתלבחי הנורמטיבית המסגרת

 בישראל המתגוררי
 הישראלי
 של הישראלי בדי� המעוגנות האד
 זכויות "את בחשבו�

 'המוגני
 התושבי
' של טובת
 "את, נפרד כשיקול, וכ�" התוואי מ� המושפעי
 איזורוב


 בי� מפורשות הבחי� �"בג, התוואי אזורי לשני אשר, דהיינו 79".איזורב המתגוררי


 התנחלויות תושבי שה
 ובי� ישראל תושבי שה
 בי� – היסוד חוק מהגנת הנהני
, ישראלי

 קבע דבר של בסופו. זכויות לה
 מקנה אינו החוק אשר, המערבית הגדה תושבי לבי� –

 המערבית הגדה תושבי ועל ישראל תושבי על החלי
 הנורמטיביי
 שהמשטרי
 שא� �"בג


 לאומי�הבי� במשפט היסוד עקרונות שכ�, האוכלוסייה קבוצות בי� יבחי� לא הוא ,שוני
 ה

 טענו לא בעצמ
 הצדדי
ו, דומה השיקולי
 בי� האיזו� ואופ� ,דומי
 הישראלי ובמשפט

 תוואי בקביעת הצבאי המפקד של דעתו שיקול את בח� הוא לפיכ�. הדיני
 בי� להבחנות

   80."היסוד חוקי פי על הנוהגות אלה וגמתד, מחמירות מידה אמות פי על "הגדר

 היה הוא, העותרי
 זהות פי על שוני
 נורמטיביי
 משטרי
 להחיל �"בג ניסה לו, כמוב�

 המערבית הגדה ותושבי) החוק מהגנת הנהני
 (ישראל תושבי שכ�, מעשי בקושי נתקל


. שפטיתהמ המחלוקת ושל – הגדר של צד באותו היו) ממנה נהני
 אינ
 אשר (המוגני

 באשר חוקתי ישראלי משפט פי על הגדר של מסוי
 תוואי בוח� עצמו מוצא היה �"בג


 להיות יכולה הייתה לא א�. אחרי
 לעותרי
 באשר כיבוש דיני פי ועל, מסוימי
 לעותרי

 דבר של שבסופו כיוו�, הקבוצות מ� אחת כל על שוני
 משטרי
 להחלת מעשית משמעות

 שתי וממילא, יותר המחמיר המשטר בדרישות העומדי
 הסדרי
 נערכי
 היו בשטח

  . ממנו נהנות היו הקבוצות

 ללא, היסוד חוק של תחולתו בדבר מחלוקת אי�, ישראל בשטח מדובר שכאשר לציי� יש

 עתירה נדונה למשל )Ó‡ÏÒ) 2006‰ בפרשת. אחרי
 דיני
 לתחולת או הנהני
 לזהות קשר

 
 .14 ש"ה לעיל, ‡Ì‡¯Ï פרשת  77
 .ברק) 'בדימ (שיאהנ של דינו לפסק 42' פס, ש�  78
 .ברק) 'בדימ (הנשיא של דינו לפסק 45' פס, ש�  79
 .ברק) 'בדימ (הנשיא של דינו לפסק 46' פס, ש�  80
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, המערבית הגדה תושבי פלסטיני
 ושל בישראל קבע תושבי פלסטיני
 של משותפת


 של המוניציפלי השטח בתו� הגדר תוואיב עסקה העתירה. ישראל בשטח כול
 המתגוררי


 פי על תיעשה חוקתיות יסוד בזכויות הפוגעות סמכויות הפעלת"ש ציי� �"בג. ירושלי

 לתוואי כאשר... אד
 זכויות בעניי� היסוד שבחוקי ההגבלה בפסקת הקבועות המידה אמות

 המשיבי
 על, איזורה בשטחי מצוי אינו התוואי אפילו, איזורה לתושבי נגיעה יש הגדר

 המשפט מכוח א
, איזורב האוכלוסייה של והאינטרסי
 הצרכי
 את ג
 בחשבו� להביא

 תושבי על החל ההומניטרי הבינלאומי המשפט מכוח וא
 אד
 זכויות בדבר הבינלאומי

 המערבית מהגדה פלסטיני
 וה� ישראלי
 ה�, כלומר 81".מתיתלוח לתפיסה הנתוני
 איזורה


 מהגדה הפלסטיני
, כ� על נוס�. היסוד חוק מהגנת נהני
 ישראל בשטח המתגוררי

 מדוע הסבר ללא (לאומי�הבי� במשפט האד
 זכויות שבדיני מהגנות נהני
 המערבית


 לאזרחי ולא לה
 רק מוקנות אכ� אשר (הכיבוש דיני ומהגנות) מה� נהני
 אינ
 ישראלי

  ). ישראל


 חוק של אקסטריטוריאלית תחולה של באפשרות במישרי� שד� היחיד הדי� פסק, לסיכו

 תושבי
 או לאזרחי
 באשר התק� צר רציונל בסיס על, הנהני
 זהות על מסתמ� היסוד


 בית של שהפרקטיקה אלא. לאומי�הבי� במשפט חשודה היא זו הבחנה. בלבד ישראלי

 בית, ישראלי
 של באינטרסי
 עוסקת עתירה וכאשר, ההבחנה את תואמת נהאי המשפט

 המתרס של צד באותו שה
 בי�, פלסטיני
 ג
 מעורבי
 א
. היסוד חוק את מחיל המשפט

  .האוכלוסייה קבוצות שתי על היסוד חוק את מחיל המשפט בית, מנוגדי
 בצדדי
 שה
 ובי�

  ובהבח כנושאת המדינה על היסוד חוק תחולת  .3

בסיס שלישי להחלת חוק היסוד מחו� לשטח המדינה הוא הטלת החובות שבחוק היסוד על 

לכאורה . יהיו הנהני
 מהזכויות אשר יהיו, תו פועל�בו השהמדינה בכל מקו
 רשויות 

שהרי מול כל חובה יש זכות , ההבחנה בי� זכותו של הפרט לבי� חובת המדינה היא סמנטית

�החייבת ולא כתלוי�טי כתלויהמשפא� הגדרת המשטר . ולהפ�
 מבהירה שהאחריות הנהני

   82.של המדינה אינה תלויה בזהות הפרט

הקובע את תחולת , 11' על פי ס. היסוד חוק של לשונו ע
 אחד בקנה עולה זו פרשנות

בכ� ". יסוד זה�כל רשות מרשויות השלטו� חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק", חוק היסוד

 
�"גב  81 1073/04 ‰Ó‡ÏÒ � 'ÛÂÏ‡ „Â˜ÈÙ ÊÎ¯Ó ,בנבו פורס� (ברק הנשיא של דינו לפסק 12' פס ,

6.8.2006.( 
 מדינה כלפי כובשת מדינה לש חובותיה על – הגבול בקו מחויבות "ח� אב��מודריק הילי  82

 ). 2005 (471 ח ËÙ˘Ó Ï˘ÓÓÂ" נכבשת
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השאלה ,  דהיינו83. רשויות השלטו� כנמענותיו וכבעלות החובה הישירותהחוק מגדיר את

הא
 רשויות "משמעה למעשה הוא " ?הא
 לחוק היסוד יש תחולה מחו� לשטח המדינה"

פועלות מחו� לשטח ) הרשויות(השלטו� מחויבות לכבד את הזכויות שלפי החוק כאשר ה� 

 מהפעלת כוח וסמכות על ידי אורגני
 נובעתובה על פי החוק הח, לפי גישה זו". ?המדינה

 לפיהש לאומי�הבי� במשפט השלטת הגישה ע
 ג
 אחד בקנה עולה זו עמדה. של המדינה

תימוכי� . המדינה ידי על והסמכות הכוח להפעלת נלווית האד
 זכויות בדיני האחריות

בנתחו סוגיה ,  למצוא באנלוגיה מפרשנותו של הנשיא לשעבר ברקאפשרלתפיסה זו 

רשות מרשויות השלטו� היא כל ", לגישת ברק. 11' לצור� ס" רשות"והיא מי היא , מוכהס

לשנות את מצבו המשפטי של אד
 בלא ) השלטונית(גו� או אד
 אשר לו הסמכות 

   84".הסכמתו

 קובע שהוא למסקנה מובילה 11' ס של האובייקטיבית תכליתו של פרשנות, לכאורה

 אינו 11' שס מוב� הרי. מיותר הסעי�, כ� לא שא
, ודהיס לחוק אקסטריטוריאלית תחולה

 והרשות המבצעת הרשות שהרי, המדינה על היסוד חוק תחולת את לאשר כדי נחו�

 נובעת היסוד לחוק המחוקק כפיפות ואילו, המנהלי למשפט כפופות ממילא השופטת

 הבהרה אוהי נוספת אובייקטיבית תכלית 11' לס שיש יתכ�י זאת ובכל. ההגבלה מפסקת

 תחולה, כ� א
. פרטיי
 אנשי
 על ולא בלבד השלטו� רשויות על חל שהחוק

  .הכרחית מסקנה אינה היסוד חוק של אקסטריטוריאלית

 באמרת הוצעה המדינה של החובה בסיס על היסוד חוק של האקסטריטוריאלית התחולה

 השלטו� רשויות את מלווה שהחוק האפשרות את העלה ברק הנשיא. Ï‡„Ú‰ בפרשת אגב

 85".היסוד חוק עימו ינוע, הסמכות בעל ינוע אשר בכל "ולפיכ�, מהזכויות הנהני
 את ולא

 הסמכות בעל של פעולתו א
 מיוחדת עוצמה מקבלת זו גישה ",ברק לדבריש לציי� יש

 קישור נעשה שוב דהיינו 86,"ישראלית לוחמתית לשליטה הנתו� במקו
 היא הישראלית

 מוקדמת בפסיקה כבר אולי משתמע המדינה על החוק לתחולת זרמ. טריטוריאלית לשליטה

 עד לפסוק, שלפנינו העתירה בגדרי, צור� לנו אי�"ש �"בג ציי� Ú¯Ó· בפרשת, למשל. יותר

 ]לחירות החוקתית הזכות דהיינו) [הפנימי (הישראלי המשפט של אלה עקרונות חלי
 כמה

 
" השקטה המהפכה: הנזיקי� ובדיני החוזי� בדיני אד� זכויות "גלעד וישראל ארז�ברק דפנה  83

˙È¯˜ ËÙ˘Ó‰ הנשיא של כזו, היסוד חוק של יותר רחבה פרשנות פי על). 2009 (16, 11 ח 
 שער וכ�, 367 חוקתית פרשנות – שלישי כר� ·Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó˙ ברק אהר� (ברק אהר� בדימוס

 רחבה המדינה לשטח מחו� היסוד חוק של התחולה שאלת. ))1994 (רביעי פרק, שמיני
 תושבי לרבות לכאורה, פרטיי� אנשי� של בחובותיה� לדו� שיש כיוו�, יותר עוד לכאורה
 .השטח

 .449' בעמ, ש�  84
 .ש�, 50 ש"ה לעיל, Ï‡„Ú‰ פרשת  85
 . ש�  86



   ד"ע תשזמשפט  שערי  יעל רונ�

172  

 הרשות לפעולת הפוטנציאלית החוק תחולת את קושר זה נוסח 87".זוריבא ‰�ÚÓ Í¯Úˆ¯ על

 אשר המשפט בית של המינוח בולט אחרי
 די� בפסקי. הפעולה למושאי קשר ללא המבצעת

 שאפשר מההנחה ג
 משתמעת הרשות למעשי התחולה קשירת. הרשויות בחובת התמקד

� ÂÓ‰ ˙�‚‰Ï˜„ בפרשת, למשל. הרשויות על החל המנהלי במשפט החוק תחולת את להחלי
Ë¯Ù‰) 2002 (להשאיר נוכל "כי קבע �"בג. המערבית בגדה מעצר במתקני מעצר תנאי נדונו 

 האד
 כבוד: יסוד�חוק הוראות חלות באזור המעצר תנאי על א
 השאלה את פתוחה

 כל המלווי
, המינהלי המשפט של הכלליי
 העקרונות חלי
 כי בכ� די לענייננו. וחירותו

יה אנושיי
 א
 לא נבטיח רמה אנושית לעצורי
 אנו עצמנו לא נה... באזור ישראלי חייל

וזו חובתו לפי יסודות , זו חובתו של מפקד האזור לפי הדי� הבינלאומי. שבמשמורתנו

היהודית �זו חובתו של ממשל ישראלי על פי מהותו האנושית. המשפט המינהלי שלנו

 בכל (הרשות פעולת על לביקורת מסגרת הוא המנהלי שהמשפט כיוו� 88".והדמוקרטית


 ההתמקדות ג
 כמו, המנהלי במשפט החוקתי המשפט" החלפת", )אד
 לכל וביחס מקו

 של הפוטנציאלית התחולה את ראה המשפט שבית להעיד ותעשוי, "הממשל של חובתו"ב

  . הרשויות על כמשתרעת החוק


 היסוד חוק של אקסטריטוריאלית בתחולה הכרה משתמעת ‰ÏÂÎÈÒ‰ „˜ÂÓÓ מפרשת ג

 לנשיא המשנה של בדבריו במיוחד ביטוי לידי בא הדבר. הרשות על חובות הטלת מכוח

 כבוד את במרכז� המעמידות נורמטיביות מערכות שתי חלות מזוי� שבסכסו� על ריבלי�


, ריבלי� לנשיא המשנה לדברי. הישראלי הציבורי והמשפט המזוי� הסכסו� דיני – האד

 והזכויות היסוד חוק תחולת על הרומז יטויב, "ספציפיות חובות "נובעות האד
 כבוד מער�

 מזוי� סכסו� של קיומו. האד
 לכבוד ביטוי ה� ואחרות ה� אשר, במפורש בו המעוגנות

 ללא הרשות לפעולת המשפט תחולת קשירת משמעו שוב הציבורי המשפט להחלת כבסיס

 כל על החוק בתחולת ספק היה א
. מהזכויות הנהני
 לזהות או החוק חל בוש לשטח קשר


 לשמירה רלוונטי שעיקרו� בציינו מסירו ריבלי� לנשיא המשנה, הרשויות למרות הכפופי

 אקסטריטוריאלית תחולה כבעל היסוד חוק תפיסת 89.האוניברסליות הוא האד
 כבוד על

 המקני
 אחרי
 יסוד חוקי פרשנות ע
 אחד בקנה עולה א� הרשויות על תחולתו מכוח

  90.המדינה לשטח �מחו לפעול לרשויות סמכויות

 
 ). שלי הדגשהה (ברק הנשיא של דינו לפסק 20' בפס, 11 ש"ה לעיל, Ú¯Ó· פרשת  87
�"בג  88 3278/02 „˜ÂÓ‰ ˙�‚‰Ï Ë¯Ù‰ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ¯ÂÊÈ‡· ‰„‚‰ ˙È·¯ÚÓ‰ 1(נז ד"פ (

 ).2003( ברק הנשיא של דינו לפסק 24–23' פס, 385
�"בג  89 769/02 „ÚÂÂ‰ È¯Â·Èˆ‰ „‚� ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ Ï‡¯˘È· � '˙Ï˘ÓÓ Ï‡¯˘È 4' פס, 507) 1(סב ד"פ 

 ).2006( ריבלי� השופט של היחיד לדעת
, 89 ש"ה לעיל, ·ÚÂÂ‰ È¯Â·Èˆ‰ „‚� ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ Ï‡¯˘È„ פרשת; )ב(40' ס, הממשלה :יסוד חוק  90

 .ברק) 'בדימ( הנשיא של דינו לפסק 19' פס
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החלת חקיקה ישראלית על פעולות המדינה בגדה המערבית אינה בבחינת , לכאורה

שהרי דיני הצבא והמשפט המנהלי למשל א� ה
 מסדירי
 פעולות אלו בגדה , חידוש

בניגוד לחקיקה המסדירה את הנהלי
 הפנימיי
 : א� לחוק היסוד משמעות שונה. המערבית

יחסי
 בי� המדינה מסדיר את החוק היסוד , צבא והמשפט המנהליכגו� דיני ה, של הרשויות

חוק היסוד אינו רק אוכ� את המשפט הקיי
 אלא , שלא כמו המשפט המנהלי. לבי� הפרט

 החלת חוק  אפוא בפועל91.מקנה זכויות מהותיות לפרט או מטיל עליו הגבלות מהותיות

ותי החל על הפרט הכפו� היסוד על פעולות המדינה מחו� לשטחה משנה את הדי� המה

, ופועלו בהכרח זמני, היכל עוד שינוי זה חל כלפי כל האוכלוסי. לשליטתה של המדינה

שכ� אי� , יתכ� שאי� בו פסול כשלעצמוי, דהיינו רק כל עוד המדינה הכובשת מחזיקה בשטח

ההבדל בי� תחולה מכוח חובת . בו משו
 הרחבת תחולת החוק על בסיס טריטוריאלי

 היסוד חוק, ראשית:  לפעול לבי� תחולה טריטוריאלית בא לידי ביטוי בכמה דרכי
המדינה

 בנוגע מעבר הוראות תחולנה לא הכיבוש בתו
. הכבוש השטח ממשפט לחלק הופ� אינו

 חדשי
 י
משטר של מקובלת הוראה למשל (האר� למשפט המתייחסות בשטח החל לדי�

 ;היסוד חוק על) בתוק� להיות ימשי� השלטו� חילופי ערב בשטח שחל שהמשפט הקובעת

 היסוד חוק הוראות, הרשויות חובת של רק היא האקסטריטוריאלית התחולה א
, שנית


 חל החוק שבו בשטח מאשר אחרת תתפרשנה או, רלוונטיות תהיינה לא אחרי
 בענייני

 על רק לא חובות מטיל שהחוק הפרשנות את נקבל א
 ג
, למשל. טריטוריאלי באופ�

 אחרות שחובות הרי 92,ברק בדימוס הנשיא כגישת, פרטיי
 אנשי
 על ג
 אלא ויותהרש

 בי� משתנה שפרשנות� הוראות עוד. המדינה לשטח מחו� בהכרח משתרעות אינ� אלו

 בסעי� ההגבלה פסקת. 10' וס 8' ס ה� המדינה חובת דר� תחולה לבי� טריטוריאלית תחולה

 די�"ל מתייחס – הדיני
 שמירת בדבר – 10 וסעי�, פיו על או" חוק"ב להגבלה מתייחסת 8

 מכוח המערבית בגדה תחולה היסוד לחוק א
". היסוד�חוק של תחילתו ערב קיי
 שהיה

 די�ל או לחוק כמתייחסי
 אלו מונחי
 לפרש שיש נראה, החובה כבעלת המדינה על תחולתו


 לצור� להסתמ� אפשר, טריטוריאלית תחולה יש לחוק א
 זאת לעומת. בלבד ישראליי


 נכו� היה כבר הישראלי המשפט שבית מעניי�. המקומי מהמשפט הוראות על אלו סעיפי

" די� "– הנורמטיבי במקורו לא א� בתוכנו הישראלי לדי� זהה היה אשר – ירדני די�ב לראות

 בסיס על תחולה יש היסוד שלחוק נקבעש מבלי, היסוד בחוק הדיני
 שמירת סעי� לצור�

 ברצועת מבנה להרוס הצבאי המפקד של סמכותונדונה ) Ï‡Ê�) 1994 בפרשת: טריטוריאלי

 בעקבות. 1945) חירו
 שעת (ההגנה לתקנות 119 תקנה – המקומי הדי� על בהסתמ�, עזה

. היסוד חוק על בהסתמ� המפקד של ודעת שיקול את �"בג בח� ‡ÔÈ¯ÓÚÏ בפרשת פסיקתו

 
 ).2010 (18 א ËÙ˘Ó ÈÏ‰�ÈÓ ארז�ברק דפנה  91
 .רביעי פרק, שמיני שער וכ� 367' בעמ, 83 ש"ה לעיל, שלישי כר� ·Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó˙ ברק  92
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 כבוד: יסוד לחוק מנוגדת 119 תקנה פי על הסמכות הפעלתש על העותרי
 לטענת בתשובה


 חוק של תחילתו ערב קיי
 שהיה די� בגדר ה� התקנות"ש הרוב דעת קבעה, וחירותו האד

 הרעיו� 93".כנ� על אות� הותירה, דיני
 שמירת בדבר, היסוד לחוק 10 סעי� והוראת, היסוד

 אינו די� אותו הרי .תמוה הוא זר די� פי על מוגבלת תהיה ישראלי יסוד חוק פי על שזכות

 שהיא להבטיח נועדו אימוצה הליכי אשר, הכנסת של לחקיקה שיש מהלגיטימיות נהנה

אלא . שוני
 ואינטרסי
 זכויות בי� הראוי האיזו� בדבר הקולקטיבית התפיסה את מייצגת

שהרי כפי ,  הזכות בחוק היסוד מעוגנת בדי� זרהגבלת בהיותה שלשקל מאוד שלא להבחי� 

, הדי� הזר לא רק זהה בתוכנו לדי� הישראלי, ופט חשי� בפסיקה מוקדמת יותרשציי� הש

, טחוניימיוש
 באותו הקשר בהוא ג
 אלא ,  זהה–טורית נד חקיקה מ–ומקורו ההיסטורי 

 ההסתמכות על 94.ההבחנה הגאוגרפית בי� ישראל לבי� הגדה המערבית היא משנית לעניי�ו

 שלפיו 95,סוד מתיישבת ע
 הניתוח שלמעלה לחוק הי10' המשפט המקומי במסגרת ס

� קיי
 מרכיב "בתחולת חוק היסוד בגדה המערבית כפי שהיא באה לידי ביטוי בפסיקת בג

  .א
 כי לא מפורש ועל בסיס שאינו ברור עד תומו, של תחולה על בסיס טריטוריאלי


נראה ,  למתרחש בגדה המערביתבאשרמבי� דרכי התחולה של חוק היסוד , לסיכו

שהחלתו על המדינה כנושאת בחובות היא האפשרות היחידה שעשויה לעלות בקנה אחד 

 
במפורש , אפשרות זו א� קיבלה ביטוי בפסיקה. לאומי�המשפט הבי�ע
 לשו� החוק וע

ע
 זאת קרבתה של תחולה זו למשפט המנהלי כה גדולה עד שמתעורר ספק א
 . ובמשתמע

  .סטריטוריאלייש תועלת בהחלת חוק היסוד על בסיס אק

  �"פסיקת בגתחולת חוק היסוד על פי   .ד

 כבוד: יסוד חוק לתחולת הנורמטיבי לבסיס בנוגע העליו� המשפט בית של הפרקטיקה


 אב�. בהירה מלהיות רחוקה אחרי
 משפטיי
 משטרי
 לבי� שבינו והיחס וחירותו האד

 הצבאי המפקד של תוסמכו היק� נדו� בהש, )Ò‰) 2004 פרשת היא זה בעניי� מרכזית דר�

 למערת ארבע מקריית 
ייהודי מתפללי
 ציר לאבטח כדי פלסטיני
 של פרטית קרקע לתפוס

 לבי� המתפללי
 של והפולח� התנועה זכות בי�ש ביחס היה מדובר, �"בג לגישת. המכפלה

 
 .מצא השופט של דינו לפסק 13' פס, 57 ש"ה לעיל ,�Ï‡Ê פרשת  93
 הגבלה המתיר" די�"ה .חשי� השופט של המיעוט בדעת 8' פס, 55 ש"ה לעיל, ÔÈ¯ÓÚÏ‡ פרשת  94

 הכיבוש שדיני העובדה א�. כיבוש דיני לרבות, מנהגי לאומי�בי� משפט כולל זכויות על
 מדיני לחלק המקומי המשפט את הופכת אינה בשטח לחול ימשי� המקומי שהמשפט קובעי�
 .עצמ� הכיבוש

 .87 ש"לה טקסטהו 75 ש"ה לאחר טקסטה, 57–55 ש"לה לעיל טקסטראו ה  95



  כבוד האד� וחירותו בגדה המערבית: יסוד תחולתו של חוק  ד"ע תשז משפט שערי

175  

 החוקתיות שהזכויות ציי� �"בג 96.הצו בתחומי המצויי
 המקרקעי� בעלי של הקניי� זכות

 י
יהישראל לתושבי
 וה� 
יהפלסטיני לתושבי
 ה� נתונות ולתנועה ופולח� דת לחופש

 כזכויות הקניי� לזכות וה� הפולח� לחופש ה� התייחס הדי� שפסק א� 97.המערבית בגדהש

 אפילו או היסוד בחוק דווקא אות� עיג� �"שבג תמשמעי�חד לומר קשה, "חוקתיות"

 סמכותו על החולשת הנורמטיבית המסגרת תא בתארו, כ�. בכלל הישראלי החוקתי במשפט

 המשפט את, המקומי משפטה עלו הכיבוש דיני על נוס�, �"בג מנה האזור מפקד של

 הטבעי הצדק כללי ובתוכ
, הציבורי המשפט כללי, השאר בי� "ובמסגרתו, הישראלי

 שבמונח לכ� נוספות אינדיקציות יש 99.החוקתי הדי� לא א� – 98"המינהלית והסבירות

. המשפטי למקור� ולא הזכויות של המהותי כנ�ולת המשפט בית מתייחס" חוקתיות כויותז"

 הישראלי המשפט כללי מחייבי
, הבינלאומי המשפט כללי בצד"ש ציי� �"בג, למשל

 "חוקתיות "בדבר לכ� קוד
 שהנאמר משתמע מכ� 100..."האיזור מפקד על החלי
 הפנימי

 הזכויות את המשפט בית של ניתוחוב זאת ע
 101.לאומי�הבי� למשפט דווקא התייחס

 מפורשות �"בג ציי� הדת לחופש בנוגע .ישראלי חוקתי במשפט שימוש יש הספציפיות

 ובפסיקה העצמאות במגילת, במועצתו המל� בדבר המוכרת חוקתית יסוד בזכות שמדובר

 הנורמטיבי המקור הוא החוקתי שהמשפט נראה, אחרות במילי
 102.תהישראלי החוקתית

 ישראלי
 של לזכויותיה
 התייחסה החוקתי המשפט מכוח הדת חופש על ההגנה. זכותל

 בעניי� וכ� הפלסטיני
 של הקניי� זכות בעניי� ג
 החוקתי למשפט התייחס �"בג. בלבד

 של, ישראלי
 של התנועה בחופש מדובר א
 הדי� מפסק ברור לא כי א
, התנועה חופש


 מוגנת חוקתית כזכות הקניי� זכות את ציי� �"בג. יחד ג
 הקבוצות שתי של או פלסטיני

 רשאי א
 בבחנו, לסיו
 103.היסוד בחוק חוקתי מעמד בעלת ג
 א�, הכיבוש בדיני המוכרת

 קבע, הפולח� חופש על להג� כדי הפלסטיני
 של הקניי� זכות את להגביל הצבאי המפקד

 האמורה התכלית השגת לצור� הפרטי �יבקני הפגיעה אמצעי א
 "היא שהשאלה �"בג

 
�"בג  96 10356/02 Ò‰ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ‰„‚· ˙È·¯ÚÓ‰ ,ÛÂÏ‡ ˜ÈÙ„Â ÊÎ¯Ó ,3(נח ד"פ (

 ).2004( יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 1' פס, 443
 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 15' פס, ש�  97

 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 8' פס, �ש  98 
 .ש�  99
 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 9' ספ, ש�  100
 על מופקד הצבאי המפקד היות בדבר בקביעה למצוא אפשר הדי� פסק של זו לקריאה תימוכי�  101

 הרי, החוקתי המשפט על מופקד אינו שהמפקד כיוו� .9' פס, חוקתיות אד� זכויות הגנת
 .הנורמטיבי למעמד ולא למהות מתייחס כנראה" חוקתי "שהביטוי

 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 15 'פס, ש�  102
 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 17 'פס, ש�  103
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 שונהה החוקתי המידתיות במבח� השתמש �"בג, דהיינו 104".החוקתי במבח� עומד

 פיסקת עקרונות רוח "את מייש
 שהוא ציי� �"בג זאת ע
. הכיבוש שבדיני מהמבח�

 שא� כיוו� במישרי� חלה לא ההגבלה פסקת א
 ברור לא .עצמה הפסקה את ולא "ההגבלה

 או ,היסוד בחוק המנויות זכויות בי� אופקי באיזו� דוברמ, היסוד חוק על הסתמ� �"שבג

   105.בלבד באנלוגיה הוא ההגבלה בפסקת והשימוש, הכיבוש בדיני דוברמש כיוו�

, המנויות לזכויות הנורמטיביי
 מקורותל באשר הס די� בפסק הבהירות�אי א� על

 בגדה סודהי חוק לתחולת האסמכת כאל זה ד"לפס �"בג התייחס יותר מאוחרת בפסיקה

 לתפוס הצבאי המפקד סמכות נדונה שוב) ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ) 2004˙ פרשתב. המערבית


ייהודי מתפללי
 גישת אבטחת לש
 מקרקעי� 
 בח� שוב �"בג). רחל קבר (פולח� למקו

 בעלי של והתנועה הקניי� זכות לבי� הפולח� חופש בי� האיזו� כשאלת הסוגיה את

 עוד והוסי�, ‰Ò בפרשת זאת שעשה כפי �"בג �עיג הפולח� חופש את 106.המקרקעי�

 ג
 107.הישראלית בחקיקה המוג� האד
 כבוד של כהיבט הפולח� חופש ובה
, מקורות

 �"בג ציי�, הפלסטיני
 של התנועה בחופש שמדובר ברור והפע
, התנועה חופשל באשר

... היא הרגלי על העומדת יסוד כזכות ה� במשפטנו והוכר האד
 של היסוד מזכויות הוא"ש

 מכבוד נגזר א� זה חופש כי הגורסי
 יש, כ� כמו... לחירות הזכות מ� הנגזרת כזכות ה�


 המתייחסת מפסיקה כול� ה� התנועה חופש של מעמדו לעניי� האסמכתאות ג
 108".האד

 וכ� היסוד בחוק �"בג עיג� הפלסטיני
 של הקניי� זכות את. ישראל בתו� התנועה לחופש

109.הכיבוש בדיני
מקור� הנורמטיבי בדבר הבהירות בדבר הזכויות המוגנות בפסק הדי� ו�אי 

   110. ג
 בפסיקה מאוחרתההועתק

 בפרשת משתק� הפלסטיני
 של זכויותיה
 לעיגו� החוקתי במשפט שימוש של אחר סוג

Â·‡ ¯‰‡„) 2005( ,על להורות הצבאי המפקד של סמכותו נדונה בהש 
 בשטח עצי
 גיזו

 מדינת בשטח מצוי היה אשר (מופז השר של מגוריו בית על להג� כדי המערבית בגדה פרטי

 להגנה השר של החוקתית זכותו בי� איזו� של במונחי
 המצב את ניתח �"בג 111).ישראל

 בתנאי
 "הקניי� זכות את לממש זכותו את הוסי� כ� עלו (הגו� ושלמות החיי
 טחו�יב על

 
 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 19' פס, �ש  104 
, הכיבוש דיני במסגרת חלה ממילא, המידתיות מבח� דהיינו, ההגבלה פסקת רוח ,ברק לגישת  105

 .לעיל כאמור
 .ביניש השופטת של דינה לפסק 11' פס, 10 ש"ה לעיל, ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ˙ פרשת  106
 .ביניש פטתהשו של דינה לפסק 12' פס, ש�  107
 נבה'ג לאמנת 27' בס ג� נזכר האד� כבוד. ביניש השופטת של דינה לפסק 15' פס, ש�  108

 .הכיבוש לדיני ג� הפניה להוות יכול אזכורו ולכ�, 30 ש"ה לעיל, הרביעית
 .ביניש השופטת של דינה לפסק 20' פס, 10 ש"ה לעיל, ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ˙ פרשת  109
�"בג למשל  110 4331/10 ˙ÈÈ¯ÈÚ ÔÂ¯·Á � '˙�È„Ó Ï‡¯˘È) 1.2.2012, מנבו פורס�.( 
�"בג  111 7862/04 Â·‡ ¯‰‡„ � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ‰„Â‰È· ÔÂ¯ÓÂ˘Â, 2005 (368) 5(נט ד"פ.( 
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 הציבורי המשפט פי על חוקתית תזכו "שהיא ,)112"הגו� ושלמות החיי
 על הגנה של

 תושבי של הקני� זכות "לבי�, "וחירותו האד
 כבוד :יסוד לחוק 4 סעי� מכח וזאת, בישראל

 החוקתי המשפט מכח ככזו מוכרת היא .מוגנת חוקתית יסוד כזכות היא א� המוכרת ,האיזור

 את מחייב סודהי שחוק ספק אי� 113.”וחירותו האד
 כבוד :יסוד לחוק 3 סעי� פי על בישראל

 שברור מה. ישראל בשטח מתגורר אשר, מופז השר של זכויותיו להגנת לפעול המדינה

 המפקד מעשי לבחינת מידה כאמת היסוד חוקב המשפט בית של השימוש הוא מאליו

 במש�ש בכ� בהתחשב, חדשה גישה זו. המערבית הגדה תושב פלסטיניל באשר הצבאי

 אינטרס על להג� כדי פלסטיני
 של בקניי� פגיעה על תהשיפוטי הביקורת נעשתה שני
 יובל

 כדי זכויות בשיח השימוש נוס� „‡‰¯ ‡·Â בפרשת. האג לתקנות 43 תקנה פי על טחונייב

, ומוכר ספציפי באד
 מדובר שהיה בכ� קשור שהדבר תכ�יי. טחונייהב האינטרס את לבסס

. ציבורי טחונייב מאינטרס יללהבד, הפרט זכות של כעניי� הדברי
 את לנסח נוח היה ולכ�

 ,נגזמו שעציו המערבית הגדה תושב ,הפלסטיני של זכותו שג
 חשוב לענייננו, כ� או כ�

  . היסוד חוק במונחי נוסחה

 להבטיח כאמצעי שטח לסגור הצבאי המפקד של סמכותו נדונה) ÂÓ) 2006¯‡¯ בפרשת

 מפני (הפלסטיני
 תושבי
ה טחו�יב את וה�) טרור מפני (באזור הישראלי
 טחו�יב את ה�

 שתי של זכויותיה� את �"בג איתר המפקד של שיקוליו במסגרת 114).מתנחלי
 של אלימות

 ישראלי
 של – הגו� שלמות על ולהגנה לביטחו� הזכות את. האוכלוסייה קבוצות


 ואת הקניי� זכות את ג
. היסוד ובחוק ההומניטרי במשפט מצא הוא – כאחד ופלסטיני

   115.היסוד בחוק עיג� הוא – בלבד הפלסטיני
 של – התנועה חופש

 על מסתמ� המשפט בית מעורבי
 אינ
 ישראלי
 בה�ש �"בג בפניש במחלוקות

 להיכנס הזכות נדונה) È˙Â‚¯·) 2006 בפרשת, למשל. מיוחדי
 במקרי
 רק החוקתי המשפט

 ציי� �"בג. לבקרו כדי בישראל בכלא היושב פלסטיני אסיר של משפחה בני של לישראל

 במגבלות, חוקתיות אד
 לזכויות ראויה הגנה "לתת היתר בי� לדאוג הצבאי המפקד שעל


 תכ�יי Ò‰.116 ד"פס את הכאסמכת בנתנו, "מקימות בשטח העובדתיות והנסיבות שהתנאי

 המשפט בית של בהתייחסותו קשורה המשפחה בני של עניינ
 על החוקתי המשפט שהחלת

 
 .יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 10' פס, ש�  112
 .יה'פרוקצ תהשופט של דינה לפסק 8' פס, ש�  113
�"בג  114 9593/04 ¯‡¯ÂÓ ,˘‡¯ ˙ˆÚÂÓ ¯ÙÎ‰ ÔÂ�‡È � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ‰„Â‰È· ÔÂ¯ÓÂ˘Â ,פס '

 ).19.1.2006, בנבו פורס� (ביניש השופטת של דינה לפסק 13
 .ביניש השופטת של דינה לפסק 14' פס, ש�  115
�"בג  116 7615/07 È˙Â‚¯· � '„˜ÙÓ ˙ÂÁÂÎ ‰ˆ"Ï ‰„‚· ˙È·¯ÚÓ‰ ,של ינהד לפסק 12 'פס 

 .)25.5.2009, בנבו פורס� (יה'פרוקצ השופטת
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 כלוא האסיר בהיות, היסוד בחוק מעוגנת בוודאי אשר, ישיתא לחירות האסיר של לזכותו ג

   117.בישראל

� מלהחיל את חוק היסוד במישרי� על הפלסטיני
 ניכרת בבירור "הירתעותו של בג


הנזיקי לחוק תיקו� של חוקתיותו נדונה זו בפרשה Ï‡„Ú.118‰ בפרשת 
 אחריות (האזרחיי

 המערבית הגדה תושבי סטיני
מפל גור� באופ� מנע אשר 1952,119–ב"התשי, )ההמדינ

 בעקבות לה
 שנגרמו נזקי
 בגי� 
יישראלי משפט בבתי תביעות להגיש עזה ורצועת

 היה בה אשר, למשל ·¯‚È˙Â לפרשת בניגוד. אלו בשטחי
 הביטחו� כוחות של פעולות

 בפרשת, )בישראל אסיר של משפחה בני (ומזוהי
 בודדי
 עותרי
 של בזכויותיה
 מדובר

‰Ï‡„Ú במספר מדובר היה 
 היות
 מעצ
 נבעה לישראל זיקת
 אשר פלסטיני
 של עצו

 עליה
 חל היסוד שחוק קביעה. פעולותיה לתוצאות וכפופי
 בשליטתהש שטח תושבי

 יכולה תהיהי, טריטוריאלי ולא פרסונלי בסיס על א
 א�, המשפט בית שבפני בסוגיה

 הגדה תושבי פלסטיני
 על היסוד חוק תחולת בדבר עקרונית כקביעה בקלות להתפרש

  .אחר הקשר בכל ג
 המערבית

 חוק של התחולה בשאלת מלהכריע נמנע ברק) 'בדימ( הנשיא בראשות המשפט בית

 החוק לתחולת כמתייחסת שבפניו השאלה את בהגדירו המערבית בגדה פלסטיני
 על היסוד


הנזיקי לחוק תיקו�שה קבע המשפט בית. בישראל 
 גור
 )ינההמד אחריות (האזרחיי

, תביעות להגיש בזכות פוגע שהוא כיוו�, המערבית בגדה ולא בישראל זכויות להגבלת


 הנזיקי� דיני פי ועל בישראל משפט בבתי, הפרטי לאומי�הבי� המשפט לכללי בהתא


 בזכות כפגיעה ברק הנשיא אפיי� בנזיקי� המדינה של האחריות שלילת את 120.הישראליי

 כבודל, חירותל, לחיי
 בזכויות כפגיעה וכ� 121,מהקניי� חלק פיצויי
 בהיות, הקניי�

 ברק) 'בדימ( הנשיא של זה הסברו א� 122.עליה� מגנה בנזיקי� שהאחריות, פרטיותלו

 ישראל היות, ברק) 'בדימ( הנשיא עמדת על בחלקו גרוניס השופט שציי� כפי. בעייתי


 מאליו מוב� לא כ� ו
ומש, מאליו מוב� אינו הפוטנציאליות לתביעות הנאות הפורו

 ברירת כללי בשל, כ� על נוס�. בישראל בזכות פגיעה הוא בישראל לתבוע אפשרות שהיעדר

 
�"בג היא זו לזכות ההאסמכת  117 2245/06 Á"Î ÔÈ¯·Â„ � '˙Â¯È˘ È˙· ¯‰ÂÒ‰) בנבו פורס� ,

 .היסוד חוק פי על אישית לחירות בזכות ד� אשר, )13.6.2006
 .50 ש"ה לעיל  118
 .109 ח"ס  119
 .ברק) 'בדימ (הנשיא של דינו לפסק 23' פס, 50 ש"ה לעיל, Ï‡„Ú‰ פרשת  120
 .ברק) 'בדימ (הנשיא של דינו לפסק 24' פס, ש�  121

 .ברק) 'בדימ (הנשיא של דינו לפסק 25' פס, �ש  122 
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 הדי� תחולת�אי ג
 ולכ�, הישראלי הדי� לתחולת זכות ישש בכ� ספק לפחות יש די�

  123.בישראל בזכות פגיעה בהכרח אינה הישראלי

, הישראלי הדי� פי על, ישראלי פטמש בית בפני נדו� שהעניי� העובדה עצ
, מזו יתרה

 זכות שנפגעה נטע� לו 124.בישראל לנפגעי
 נתונות שהזכויות למסקנה להוביל יכולה אינה

 היסוד חוק של ההשלכות בשאלת לדו� מקו
 היה, בישראל המשפט בבתי לערכאות הגישה

 שו�רא מסדר כזכות לערכאות הגישה לזכות לא כיוו� ברק שהנשיא נראה א�. זו זכות על

 לסעד הזכות. מנה הוא אשר הספציפיות הזכויות למימוש כאמצעי משפטי לסעד לזכות אלא

, לאומי�הבי� במשפט. עצמאית זכות בהכרח אינה, לערכאות הגישה לזכות בניגוד, משפטי

 של בקיומה מותנית זכות הפרת בגי� משפטי לסעד הזכות, האירופי וה� האוניברסלי ה�

 הזכות של הפרה אי�, האחרונה זו של הפרה בלא. המהותית זכותה הפרת בגי� תביעה עילת

 לקבוע כדי, יהא אשר בחוק הנשללת התביעה על החל הנזיקי הדי� יהא כ� משו
 125.לסעד

, החיי
 א
 מלברר מנוס אי�, החוק פי על יסוד בזכות פגיעה היא הנזיקית האחריות ששלילת

, המערבית הגדה בשטח ל"צה מפעולות שניזוקו פלסטיני
 של והפרטיות הכבוד, החירות

 חוק בתחולת ישיר מדיו� ההימנעות כ� משו
. היסוד חוק פי על מוגנות אשר זכויות ה�

  . לחלוטי� משכנעת אינה פלסטיני
 על היסוד

 במישרי� בה מעורבי
ש בעתירה מדובר כאשרש הוא 126ואחרי
 אלו די� מפסקי העולה


 העתירה כאשר. פלסטיני
 על וה� ישראלי
 על ה�, היסוד חוק את מחיל �"בג, ישראלי

, אחרות דיני
 מערכות על נסמ� המשפט בית, בלבד המערבית בגדה לפלסטיני
 נוגעת

היא  א�, החוק בפני שוויו� חוסר של בעיה מעוררת אינה זו פרקטיקה. הכיבוש דיני בעיקר

  . ריות עוד מעורפל נעשה היסוד חוק לתחולת הנורמטיבי הבסיסמביאה לכ� ש

�הבי� המשפט על נוס� חל היסוד חוק כאשר החולש המשפטי המשטר לקביעת אשר

 החוקתי במשפט ה� מעוגנות שבדיו� שהזכויות מדגיש המשפט בית המקרי
 ברוב, לאומי

�הבי� האד
 זכויות בדיני וה� הישראלי
 נמנע ובכ�, )בשניה
 או (הכיבוש בדיני או לאומיי

 לאיזו� החוקתי במבח� המשפט בית של שימושו בשל, מזו יתרה. במישרי� בסוגיה מלהכריע

 המסגרת את במדויק לזהות לעתי
 קשה, הכיבוש דיני במסגרת ג
 ואינטרסי
 זכויות

 או החוקתי במשפט מעוגנות החלטותיו א
 ברור תמיד ולא, מייש
 שהוא הנורמטיבית

  .הכיבוש בדיני

 
 גרוניס השופט של דינו לפסק 2' פס, ש�  123
 .גרוניס השופט של דינו לפסק 3–2' פס, ש�  124
 Convention for the Protection of Human Rights and;31 ש"ה לעיל, �ICCPRל) 3(2' ס  125

Fundamental Freedoms, art. 13, Apr. 11, 1950, 213 U.N.T.S. 222 ;NOWAK ,ש"ה לעיל 
 .62' פס, 62' עמ, 73

 .17 פסקה, 35 ש"ה לעיל, È„ ËÓ‡Ò¯ פרשת  126
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 הכיבוש  של חוק היסוד מול דיני ריאלית אקסטריטותחולה  .ה

 האג לתקנות 43 בתקנה כאמור המקומי המשפטהמדד הרלוונטי לקיומו של צור� בשינוי 

 הכיבוש דיני, עצמ� נבה'ג ואמנת האג תקנות מלבד, הוא הרביעית נבה'ג לאמנת 64' ובס

המפקד , א
 הדי� המקומי גורע מהסטנדרט שבמשפט המנהגי. 
ייהמנהג האד
 זכויות יניוד

 שיעלה בקנה אחד ע
 כדי לשנות את הדי� המקומי – 127צרי� וא� –הצבאי רשאי 

רלוונטי בהקשר , כשלעצמו, המדינתי של הכובש אינו המשפט 128.לאומי�הבי�הסטנדרט 

על המשפט  �ÛÒÂהשאלה היא א
 יש מניעה שהכובש יחיל את משפטו החוקתי  129.זה

  .ובלבד שהוא עושה זאת באמצעות החלת חובות על הרשות, לאומי�הבי�

 מהמדינה כשולל המקומי המשפט שינוי על האיסור את לפרש סביר לא, אורהלכ

 המקומי שבדי� מזה גבוה מסטנדרט ליהנות השטח לתושבי לאפשר האפשרות את הכובשת

ה ימהמשפט המנהגי על אוכלוסישונה  זאת החלת סטנדרט למרות. בעניינה אותו לאכו�ו

 הוא מזה ניכר קושי 130".
 משפטיאימפריאליז"ות ישלא בחרה בסטנדרט זה עלולה לה

שבהכרח משפיע על , יוצרת סטנדרט חדש) משפט חוקתי(משטר משפטי חדש החלת ש


משו
 כ� ההגנה הנוספת לכאורה לאנשי
 מסוימי
 על . זכויות וחובות במשטרי
 קיימי

ידי החלת חוק היסוד עשויה לעמוד בניגוד לזכויות ולאינטרסי
 של אנשי
 המוגני
 על ידי 

̇ ÊÚ ÛÂÁ‰בפרשת . כגו� דיני הכיבוש, טרי
 אחרי
מש ˆÚÂÓ  לא נדרש בית המשפט לעניי�

והחלת חוק , בי� תושבי ההתנחלויות לבי� המדינהשיחסי
 כיוו� שהעתירה עסקה ב, זה

 לעומת זאת החלת חוק היסוד בפסקי . על אנשי
 אחרי
במישרי� היסוד עליה
 לא השפיעה

 
127  DINSTEIN ,263' פס, 113' בעמ, 6 ש"ה לעיל . 
 ותזכיר) פלילי קוד (7' מס בעירק הזמני הממשל קואליציית לצו המבוא את למשל ראו  128

 היבטי� לשנות הצור� תא הקובעי�, פליליי� הליכי� בנושא בעירק הזמני הממשל יתיקואליצ
 של הצבאי המפקד צווי שניה�. אד� זכויות של בסיסיי� סטנדרטי� המפרי� העירקי במשפט

 /Penal Code of 2003 (Iraq), available at www.unhcr.org/refworld. בעירק הכיבוש כוחות
docid/452524304.htm; Criminal Procedures of 2004 (Iraq), § 1(1)(c) available at 

www.unhcr.org/refworld/docid/469cd1b32.html.  
יש הסבורי� ששימוש בסטנדרט המדינתי של הכובש הוא ראיה לכנות מניעיו של הכובש   129

 הדברי�. 283–282' פס, 122–121' בעמ, 6 ש"ה לעיל, DINSTEIN, בשנותו את הדי� המקומי
 בהחלת ולא הביטחו� בתחיקת המדינתי שמשפט המהותי הסטנדרט אימו� בעניי� נאמרו

 .ישיר נורמטיבי כמקור המדינתי המשפט
 אד� לזכויות האירופית האמנה של בהקשר אד� זכויות של האימפריאליז� טענת על לביקורת  130

 ?Ralph Wilde, Complementing Occupation Law ראו לאירופה מחו� כבוש בשטח
Selective Judicial Treatment of the Suitability of Human Rights Norms, 42 ISR. L. REV. 

80 (2009). 
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ומשפט חוקתי (עוררת את שאלת היחס שבי� חוק היסוד  מדי� כגו� הס ועיריית בית לח

  . לבי� דיני הכיבוש) ודיני זכויות אד
 באופ� כללי יותר

דהיינו הענקת זכויות לישראלי
 שה
 , ‰Òהיבט אחד של יחס זה בא לידי ביטוי בפרשת 

השימוש במודל זכויות האד
 ובאופ� ספציפי בחוק . אינ
 זכאי
 לה� על פי דיני הכיבוש

מדללת את ) בי� שחוק היסוד יוש
 ג
 באשר לפלסטיני
 ובי� שלאו(סוד לישראלי
 הי


יישראלי אזרחי
. ההגנה על פי דיני הכיבוש 
 בדיני כהגדרת
 "מוגני
 אנשי
" אינ

 הבדל מסווה היסוד בחוק שימושה. אלו לאנשי
 המוקנות הגנותל זכאי
 אינ
 וה
, הכיבוש

 עניי�וב( היסוד בחוק המעוג� האד
 זכויות שיח, מזו יתרה. האוכלוסייה קבוצות שתי בי� זה

�הבי� האד
 זכויות בדיני המעוג� שיח בי� רב הבדל אי� זה
 המעוג� שיח לבי� לאומיי

 בי� לאז� שיש האוכלוסייה קבוצות בי� שוויו� על מבוסס) המדינתי החוקתי במשפט


 לאנשי
 מיוחדת הגנה להעניק מכווני
ה ,הכיבוש דיניל בניגוד, שלה� האינטרסי


   131.מוגני

כדי להבי� את משמעות החלת חוק היסוד בנסיבות אלו מעניי� לבחו� את המבנה החריג 

 אכ� א
 בודק המשפט בית רגילה בעתירה :הדי� בפסקי הרגיל הנורמטיבי ניתוחהשל 

. ההגבלה פסקת מגבלות לפי נעשתה בה הפגיעה וא
, חוקתית זכות זו א
, זכות נפגעה

 מנתח �"בג 132,אחרות בפרשות ג
 כמו, ÂÓ¯‡¯ו Ò‰, ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ בפרשות זאת תלעומ

 של הזכות הוגבלה שלשמה התכלית את בתארו פותח הוא: ההפו� בכיוו� הסוגיה את


 ,ÈÈ¯ÈÚ˙È· ÌÁÏ˙ ו ‰Ò תובפרש הפולח� חופש (חוקתית זכות הגנת דהיינו, הפלסטיני

 את לבחו� המשפט בית פונה אז רק). ‰¯„‡ ‡·Âו ÂÓ¯‡¯ בפרשות והחיי
 הגו� שלמות

 שנקודת כיוו�). 
שמול הישראלי
 של וזו העותרי
 של זו (המתחרות הזכויות בי� האיזו�

 דהיינו, עליה
 מגני
 אינ
 הכיבוש שדיני אינטרסי
 על הגנה היא המשפט בית של המוצא

, הישראלי קתיהחו למשפט נזקק הוא, מוגני
 אנשי
 שאינ
 מי של והתנועה הפולח� חופש

 כדי החוקתי במשפט משתמש הוא למעשה. לולה אינטרסי
ל משפטית הגנה יש שבו

 מת� של תוצאה הוא זה דילול. לחזק� במקו
) הכיבוש בדיני המוגנות (זכויות להגביל

 על יותר מגני
 הכיבוש דיני שבו במקו
 כיבוש דיני פני על החוקתי למשפט עדיפות

   .המוגני
 האנשי
 אוכלוסיית

 
הדילול של ההגנה על פי דיני הכיבוש עלול להיות חמור עוד יותר א
 חוק היסוד ייוש

 
תרחיש המשתמע מהרציונל להחלה (בעניינ
 של ישראלי
 א� לא של פלסטיני

בהתחשב בעדיפות הנורמטיבית של ). א� טר
 התממש בפועל, אקסטריטוריאלית של החוק

 
131  Aeyal M. Gross, Human Proportions: Are Human Rights the Emperor's New Clothes of 

the International Law of Occupation, 18 EUR. J. INT’L L. 1 (2007).  
 .חלקי באופ�, 111 ש"ה לעיל, „‡‰¯ ‡·Â פרשת  132
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 המעוגני
 –אינטרסי
 של הצד הישראלי ה, לאומי�משפט ישראלי על פני משפט בי�

 –עדיפות נורמטיבית על פני אלו של הפלסטיני
 , לפחות לכאורה,  יקבלו–במשפט ישראלי 

דהיינו , בכ� יהיה ניגוד ישיר לעיקרו� שבסיס דיני הכיבוש. לאומי�המעוגני
 במשפט הבי�

  .דו
 אינטרסי
 שלוהצור� להג� במיוחד על האוכלוסייה המקומית מפני פעולות הכובש לקי


דיני הכיבוש עלולי
 להידלל ג
 כאשר על , מרגע שנעשה שימוש במודל זכויות האד

עניי� זה בא לידי ביטוי בפרשת . הפרק עומדי
 זכויות ואינטרסי
 של אנשי
 מוגני
 בלבד

ÔÈ„ ˘È) 2010 .(השאלה נדונה עניי� באותו 
, מנהליי
 עצירי
 להחזיק רשאית ישראל א


. ישראל של בשטחה ומעצר כליאה במתקני המערבית הגדה תושבי שה
 אסירי
ו עצורי

 תקנות של תוקפ� ולהארכת לתיקו� חוקל 1 בסעי� מעוגנת זו שהחזקה קבע המשפט בית

 אשר, 2007–ז"התשס ,)משפטית ועזרה בעבירות שיפוט – והשומרו� יהודה( חירו
 שעת

 לא המשפט בית לכ�. לאומי�הבי� משפטה הוראות על גובר ראשית ישראלית חקיקה בהיותו

 במעצר ההחזקה של הרביעית נבה'ג אמנת פי על החוקיות בשאלת להכריע נדרש

 צריכה "נבה'ג אמנת של שפרשנותה המשפט בית קבע אגב באמרת זאת ע
 133.בישראל

 דיני את להחיל מהצור� המתחייבי
 המיוחדי
 ולמאפייני
 לנסיבות בהתאמה להיעשות

 רב משקל מת� ובראשונה בראש... זוריהא החזקת לאופי המותאמי
 י
בתנא הכיבוש

 האמנה פי על היתר בי� ,"העצורי
 לזכויות ג
 כ� ובתו� ,המוגנת האוכלוסיה של לזכויותיה

 על הגנה בדבר 
"האו ועקרונות 1966�מ ומדיניות אזרחיות זכויות בדבר לאומית�הבי�


1988134�מ מאסרה או מעצרה צורות כלב אנשי
 אינטרסי
 איזו� מבח� ייש
 המשפט בית .

 135,"האד
 כבוד את ההולמי
 מעצר תנאי "מבטיחה בישראל העצורי
 שהחזקת ומצא


 27' ס דהיינו, לאומי�הבי� המשפט של המהותיות ההוראות את מפרה איננה כ� ומשו

 את סיכ
 המשפט בית 136.אחריה� למלא כדי נחוצה דווקא אלא, הרביעית נבה'ג לאמנת

 לקיו
 האמנה של ההומניטריות ההוראות את לקיי
 החובה בי� להפריד "שיש בכ� ו�הדי

 מהיות התעלמות תו� (137"המעצר מיקו
 בדבר הטענה לבי� העצורי
 של המעצר תנאי

 הספציפי האיסור את הפ� הוא בכ�). הומניטריות עצמ� המעצר מיקו
 בדבר ההוראות

 באמצעות לבטלו אפשר אשר ושולי טכני �לעניי כבוש משטח עצורי
 העברת על והמוחלט

 
 .ביניש הנשיאה של דינה לפסק 6, 4' פס ,19 ש"ה לעיל, „È ÔÈ˘ פרשת  133
 Body of Principles for; 31 ש"ה לעיל, ICCPR; ביניש הנשיאה של דינה לפסק 7 'פס, ש�  134

the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment, G.A. Res. 
43/173, U. N. Doc. A/RES/43/173 (Dec. 9, 1988) .ל) 1(10' ס של מעמד� על�ICCPR ושל 

3278/02� "בגב המשפט בית עמד �"האו עקרונות � Ë¯Ù‰ ˙�‚‰Ï „˜ÂÓ‰ ' ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ
‰ˆ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï,2002 (24' פס, 385) 1(ד נז" פ(. 

 .ביניש הנשיאה של דינה לפסק 13' פס, 19 ש"ה לעיל, „È ÔÈ˘ פרשת  135
 .ש�, ש�  136
 .14' פס, ש�  137
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 לאנשי
 להתייחס) מוחלטת ולא (כללית חובה רק קובע אשר, 27' ס פי על זכויות איזו�


  138.בכבוד מוגני

 של הפרה הוא הכיבוש בדיני מגבלות פני על היסוד חוק פי על לזכויות העדיפות מת�

, הישראלית המשפט שיטת פי על ג
. נמנעת בלתי תוצאה אינה זו א�. לאומי�הבי� המשפט

 במקו
 רק לאומי�הבי� המשפט פני על עדיפות יש, היסוד לחוק לרבות, המדינתי למשפט


 ע
 שיתיישב באופ� היסוד חוק את לפרש אפשר. זה ע
 זה ליישוב ניתני
 אינ
 שהשניי

 ההמצדיק, ראויה לתכלית, די� פי על הגבלה הכיבוש בדיני לראות יש כ� לש
. הכיבוש דיני

: הפוכה העליו� המשפט בית של הפרקטיקה, כאמור. היסוד בחוק המעוגנות מזכויות גריעה


 על מגבלות מציב המשפט בית, היסוד חוק על כמגבלה הכיבוש בדיני להשתמש במקו

 החוקתי המשפט על או היסוד חוק על בהסתמ�, הכיבוש דיני ידי על המוגנות זכויות

  . בכללותו

 בגדה הציבורי המשפט בהאחדת נדב� היותה הוא היסוד חוק החלת של אחר היבט

 דיני ידי על מוגבל אינו היסוד חוק יישו
 א
. שבישראל הציבורי המשפט ע
 המערבית

 של עי� מראית נוצרת מכ� 139.בישראל ליישומו זהה נהיה המערבית בגדה יישומו, הכיבוש

. לישראלי
 הנוגע בכל לפחות, המערבית הגדה לבי� ישראל בי� החל במשפט אחידות

. הכיבוש דיני פי על חובותיה את ישראל של מילויה על לכת מרחיקות השלכות זו להאחדה

 שככל הטריטוריאלי ובמרכיב היסוד חוקי לתחולת המעורפל בבסיס בהתחשב, ראשית

�הבי� למשפט בניגוד, יורה דה השטח לסיפוח ניסיו� לשק� עשויה זו האחדה, בו יש הנראה

 אסורה רק לא שהיא, המערבית בגדה ישראלית התנחלות מעודדת ההאחדה, שנית. לאומי

 תופעה אינה זו האחדה 140.פקטו דה השטח סיפוח את מקלה א� אלא הכיבוש דיני פי על

 לכ� מביאי
 שיחדיו, הישראלי במשפט אחרי
 צעדי
 רקע על לראותה יש. מבודדת

 היעדר למרות, ישראלשב לזה ויותר יותר דומה המערבית בגדה המשפטי שהמשטר

 העתקת את למנות אפשר אלו צעדי
 ע
. הישראלי המשפט של טריטוריאלית תחולתה

 מתנחלי
 שבי� ביחסי
 ובמיוחד כללי באופ� הצבאי המפקד צווי לתו� הישראלי המשפט

 
 .13' פס, ש�  138
 עליה ההגנה ומידת באזור המתגורר הישראלי של האד� זכות של היקפה"ש ציי� המשפט בית  139

 כי העובדה עומדת זו הבחנה ביסוד .בישראל המתגורר הישראלי של האד� מזכות היא שונה
, "באזור חלי� אינ� ישראל של והמינהל השיפוט, המשפט. ישראל ממדינת חלק אינו האזור
 לכ� התייחס המשפט בית. ברק הנשיא של דינו לפסק 22' פס, 60 ש"ה לעיל, Ú‡¯Ó·‰ פרשת

 של זו שהגבלה לציי� יש. בלבד חוכרי� אלא הקניי� בעלי אינ� מלכתחילה �שישראלי
 על מגבלות בהצבת דובר לא. הפרט לבי� הממשלה בי�ש ביחסי� ביטוי לידי באה הזכויות

 .כיבוש דיני לפי פלסטיני� של זכויות לממש כדי הישראלי� זכויות
 NEVE ראו הישראלית במדיניות המערבית הגדה של הסטטוס וערפול הפנימיות הסתירות על  140

GORDON, ISRAEL’S OCCUPATION, Preface (2008). 
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 המשפט תחולת את המרחיבי
 די� ברירת בכללי השימוש ואת, ההתנחלויות בשטחי

   141.בהתנחלויות לחיי
 שנוגע ככל הישראלי

 מעידה בשטח המצויי
 ישראלי
 על המשפט להחלת המשפט בית של הרציונל

 האחיד שהיישו
 לטעו� אפשר . תוצאת לוואי אלא כוונת מכוו�אינה המשפטית שההאחדה

 לכ� ההתייחסות א�. האד
 זכויות של האוניברסליות בדבר �"בג של תפיסה מבטא

 142,"בישראל שמצוי מי כל" נהנה שמה� זכויותה מוקנות "באיזור המצויי
 לישראלי
"ש

 היא האד
 זכויות אוניברסליות שלא רומזת" אד
 כל "או" בשטח שנמצא מי כל "ולא

  .היסוד חוק של תחולתו בהרחבת המשפט בית עיני לנגד שעמדה

היחס בי� המשטרי
 המשפטיי
 בישראל ובגדה המערבית נדו� בפסיקה הישראלית א� 

הוגשה ) Ï‡¯˘È ı¯‡Ï ÈËÙ˘Ó‰ ÌÂ¯ÂÙ‰) 2010בפרשת . ה שנדו� כא�בהקשרי
 שוני
 מז

 
עתירה להרחבת הטבות מסוימות לתושבי ההתנחלויות בטענה שההטבות הוענקו לתושבי

� דחה את הטענה "בג. ושעקרו� השוויו� מחייב החלת� ג
 בהתנחלויות, בישראל

על ישראלי
 בישראל שישראלי
 בגדה המערבית זכאי
 להיות כפופי
 לאותו הדי� שחל 

 בית המשפט לא נזקק לשאלה הנדונה כא� 143).או לדי� החל על פלסטיני
 בגדה המערבית(

עניי� קרוב יותר . אחידות זו בעייתית כשלעצמה, והיא א
 במקו
 שיש אחידות בדי� החל

 וברצועת המערבית בגדה מוס� ער� מס השתת נדונה בהש, )ËÈÚ Â·‡) 1983‰הוא פרשת 

 במשטר שאחידות המדינה טענת את קיבל �"בג .בישראל הוטל דומה מסש לאחר עזה

 ע
 כמיטיב שנתפס יעד, השטחי
 לבי� ישראל בי� המסחר קשרי לקיו
 חיונית מיסויי

 שאלת על במישרי� ללמוד אפשר אי Â·‡ ‰ËÈÚ מפרשת א� 144,הפלסטינית היהאוכלוסי

 על שוויוני באופ� החדש הדי� הוחל זו הבפרש, ראשית. המערבית בגדה היסוד חוק תחולת

 ‡·Â בפרשת, מזו יתרה. ברור בלתי נותר העניי� היסוד לחוק אשר א�, בשטח הנמצאי
 כל
‰ËÈÚ כל על המשפטי השינוי של ההשפעה הייתה 
 ה
 שמלכתחילה כיוו� , זהה לו הכפופי

 דהבג היסוד חוק להחלת שתהיינה ההשפעות זאת לעומת. מיסויי משטר לאותו כפופי
 היו

 
 Amir Paz-Fuchs & Yaël Ronen, Occupational Hazards, 30; 47 ש"ה לעיל, קנאור  141

BERKELEY J. INT’L L. 580 (2012). 
 .ברק הנשיא של דינו לפסק 21' פס, 60 ש"ה לעיל, Ú‡¯Ó·‰ פרשת  142
�"בג  143 9594/09 ÌÂ¯ÂÙ ÈËÙ˘Ó ÔÚÓÏ ı¯‡ Ï‡¯˘È � '˙„ÚÂ ÌÈ¯˘‰ È�ÈÈ�ÚÏ ÔÂÁËÈ· ÈÓÂ‡Ï ,פס '

 ).21.4.2010, בנבו פורס� (ביניש הנשיאה של דינה לפסק 19
�"בג  144 69/81 Â·‡ ‰ËÈÚ � '„˜ÙÓ ¯ÂÊÈ‡ ‰„Â‰È ÔÂ¯ÓÂ˘‰Â 1983 (321–320, 197) 2(לז ד"פ .(

 השטח ע� יהיאינטראקצ פיתוח מצדיק כבוש בשטח האוכלוסייה רווחת קידו� לפיהש הגישה
, כלכלית (תועלת מפיקה האוכלוסייה המידי שבטווח תכ�יי. קשיי� נטולת אינה הריבוני
 השטח של תולחולש לגרו� יכולה האחידות הארו� בטווח א�, זו מאחידות) מ"מע של במקרה
 להצדיק אולי אפשר המידי בטווח הרווחה העדפת את. הריבו� טחבש לתלות וא� הכבוש
�"בג על לביקורת. צבאי כצור� Â·‡ ‰ËÈÚ ראו BENVENISTI, 144–141 'עמב ,53 ש"ה לעיל. 
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 ה
 שמלכתחילה כיוו�, פלסטיני
 על מההשפעות שונות תהיינה ישראלי
 על המערבית


 נראה, לעיל כאמור. מוגני
 אנשי
 של אוכלוסייה הפלסטיני
 בהיות, שוני
 לדיני
 כפופי

, שנית. פלסטיני
 של בזכויותיה
 יפגע אול
, ישראלי
 של זכויותיה
 את יחזק שהשינוי

 בפני יעד היא, הספציפי לתוכנו קשר בלי, במשטר שאחידות �נטע לא Â·‡ ‰ËÈÚ בפרשת

 סמכותו בגדר המצוי שיקול, המקומית האוכלוסייה של אינטרסי
 לקידו
 אמצעי אלא עצמו

 היא המשפטי המשטר שהאחדת מציי� המשפט בית, היסוד לחוק בנוגע. הצבאי המפקד של

 או המקומית האוכלוסייה ע
 בהמיטי צעד זהו א
 בשאלה כלל לדו� מבלי, נורמטיבי יעד

  .לשקול הצבאי למפקד מותר אשר השיקולי
 מ� הוא וא
, לה מזיק


 בגדה וחירותו האד
 כבוד: יסוד חוק של אקסטריטוריאלית תחולה א
: לסיכו

 שלפיה הפרקטיקה א�. פסול בה יהיה שלא ייתכ�, הכיבוש לדיני כפופה תהיה המערבית

 שה� לתוצאות מובילה הכיבוש דיני פני על ומהותית תנורמטיבי עדיפות יש היסוד לחוק

 בגדה המתפתח המשפטי המשטר מבחינת וה� קונקרטיי
 במקרי
 ה�, הכיבוש לדיני בניגוד

  .המערבית

   סיכו�  .ו

�הבי� האד
 זכויות דיני כמו. המערבית הגדה על פסחה לא 1992 של החוקתית המהפכה


, רשמית. טריטוריאליי
 גבולות יודע אינו �"בג בפסיקת החוקתי הזכויות שיח ג
, לאומיי

מלבד א� ,  בגדה המערבית אינה טריטוריאליתכבוד האד
 וחירותו: תחולתו של חוק יסוד

הפסיקה אינה משקפת משנה סדורה . � היא מעורפלת"התמונה העולה מפסיקת בג זאת

לאומיי
 ובדיני �בדיני זכויות האד
 הבי�, המנהלי, בדבר השימוש לחלופי� במשפט החוקתי

ונראה שבית המשפט מתעל
 מהבדלי תוכ� ומעמד נורמטיבי בי� מערכות דיני
 , הכיבוש

  . אלו

ספק א
 יש צור� בהחלה , לאומי�מבחינת הבטחת זכויות האד
 על פי המשפט הבי�

אי� ערובה שחוק היסוד ישק� נורמות , מבחינה מהותית. אקסטריטוריאלית של חוק היסוד

לאומי בבתי �לשימוש במשפט המדינתי לעומת הבי�, מבחינה פרוצדורלית. לאומיות�בי�

. המשפט הישראליי
 יש יתרו� יחסית קט� א
 מדובר בפעולות של הרשויות לגדה המערבית

כיוו� שפעולות המדינה בגדה , היתרו� של חוק היסוד כמקור נורמטיבי הוא קט� יחסית

במקו
 שאי� . שה
 חקיקת משנה, צבאיהמערבית מוסדרות בעיקר על ידי צווי המפקד ה

  . לאומיות במידה רבה באמצעות חזקת ההתאמה הפרשנית�סתירה אפשר לייש
 אמנות בי�

, א
 בית המשפט מבקש בכל זאת לפרש את חוק היסוד כבעל תחולה אקסטריטוריאלית

לאומי בנוגע לתחולה �פרשנות זו צריכה לעלות בקנה אחד ע
 עקרונות המשפט הבי�

חוק היסוד אינו יכול לחול בשטח הגדה המערבית . יטוריאלית של המשפט המדינתיאקסטר
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אינה שתחולה החלתו על בסיס פרסונלי שומרת על פיקצייה של . על בסיס טריטוריאלי

א� אינה עולה בקנה , טריטוריאלית באופ� שמונע טענות שישראל פועלת לסיפוח השטח

היא ג
 מנוגדת ללשו� חוק . לאומיי
 על אפליה�אחד ע
 האיסור בדיני זכויות האד
 הבי�

תושבי הגדה החלת החוק על רשויות השלטו� בפעולותיה� כלפי כל . היסוד ולרוחו


 י
 נוכח המצבי
בלתי נמנעשחלק
 , המערבית באופ� שוויוני מציבה אתגרי
 אחרי

 
התועלת בתחולה , בסופו של דבר.  עומד בפניה
בית המשפטשהמורכבי

אלית של חוק היסוד תלויה באופ� שבו יישו
 החוק יבוא לידי ביטוי ביחס אקסטריטורי

  .למערכות הדיני
 האחרות החלות בגדה המערבית

ושותפות אינטרסי
 יש קושי בהחלת משפט חוקתי מהותי המבוסס על מחויבות הדדית 

של ה שהקשר בינה לבי� המדינה הוא יאוכלוסיבעניינה של , היבי� המדינה לבי� האוכלוסי

אשר , כגו� שוויו� ואוניברסליותשיח זכויות האד
 מבוסס על עקרונות . עוינות הדדית


שימוש שיח זה במצב שבו יש ניגוד . לנמעני הדי� החל" עיוורו�" על  מצד
מבוססי

ובמיוחד כאשר מעורבת ג
 , ענייני
 מובנה בי� הכובש לבי� האוכלוסייה המקומית

אשר כל מטרת
 , ל לעקר מתוכ� את דיני הכיבושעלו, אוכלוסייה אזרחית של הכובש

 תחולה א
 145.להתמודד ע
 חוסר השוויו� והיעדר הניטרליות המאפייני
 את מצב הכיבוש

 של לגישתו. ממנה להימנע שיש הרי, זו תופעה מחמירה היסוד חוק של אקסטריטוריאלית

 באופ� לפרשו יש, וחירותו האד
 כבוד: יסוד חוק תחולת את להרחיב במקו
, זה מאמר


  .זכויות להגבלת ראויה כמטרה לאומי�הבי� למשפט לציית החובה תפיסת ידי על, מצמצ

 
145  Paz-Fuchs & Ronen ,141 ש"ה לעיל. 


