חוות הדעת בנושא "הקמת חומה בשטחים הפלשתינים הכבושים"
יובל שני*
ביום 9 ליולי 2004 פרסם בית הדין הבינלאומי בהאג את חוות דעתו בשאלת חוקיות מכשול ההפרדה
, וזאת בתגובה לבקשתה של העצרת הכללית של האו"ם מיום 8 לדצמבר 2003
. חוות הדעת מחולקת לשלושה חלקים. החלק הראשון של חוות הדעת דן בשאלת סמכות בית הדין לדון בנושא. החלק השני בשאלת חוקיות מכשול ההפרדה והחלק השלישי בנושא השלכות אי חוקיות המכשול. בעמודים הבאים אסקור בקצרה את הקביעות המרכזיות המצויות בחוות הדעת, ואנסה להעריך את השלכותיהן על הדיון בישראל בנושא מתחם ההפרדה, ועל עקרונות כלליים של המשפט הבינלאומי.
1. סמכות השיפוט 

סמכותו של בית הדין להעניק חוות דעת משפטיות קבועה בסעיף 96 למגילת האו"ם ובסעיף 65 לחוקת בית הדין (חוקת בית הדין הנה נספח למגילת האו"ם ומחייבת את כל המדינות החברות באו"ם). סעיף 65 לחוקה קובע כי בית הדין רשאי להעניק חוות דעת לפי בקשתו של ארגן או"ם מוסמך וסעיף 96 למגילה מסדיר את שאלת הסמכות לבקש חוות דעת. לפי סעיף אחרון זה, לעצרת הכללית סמכות לבקש חוות דעת ביחס לכל שאלה משפטית (וזאת בניגוד לאורגנים אחרים אשר הסמכות שלהם לבקש חוות דעת מוגבלת לתחום פעילותם
). החלק הראשון של חוות הדעת בנושא "חומת ההפרדה" התמקד אפוא בשתי טענות מרכזיות שהועלו על-ידי ישראל כנגד הפעלת סמכות השיפוט של בית הדין – א) טענת חוסר סמכות, אשר במרכזה הטענה כי הבקשה לחוות דעת נגועה באי-חוקיות; ו-ב) טענת חוסר נאותות, לפיה גם אם בית הדין מוסמך לדון בבקשה, הרי ששומה עליו, מטעמים שונים, להפעיל את שיקול דעתו ולהימנע מלתת את חוות הדעת (הטענה כי שומה על בית המשפט להימנע, כעניין של שיקול דעת, מדיון בתיק נטענה בפני בית הדין גם על-ידי מדינות אחרות מיבשות אירופה ואמריקה). 
בית הדין דן, אחת-לאחת, בהתנגדויות ישראל לסמכות השיפוט שלו ודחה את כולן. ראשית, בית הדין דן בטענה כי החלטת העצרת הכללית לבקש את חוות הדעת, במקביל לדיון במועצת הביטחון בנושא תהליך השלום במזרח התיכון, מנוגדת לחלוקת הסמכויות בין העצרת למועצת הביטחון, הקבועה בסעיף 12 למגילת האו"ם. בית הדין קבע כי יש לפרש את סעיף 12, המוציא מגדר סמכות העצרת נושאים המטופלים במקביל על-ידי מועצת הביטחון, בצמצום, לאור הפרקטיקה של האו"ם בארבעים השנים האחרונות. בית הדין קבע כי המועצה לא דנה בנושא הגדר באותה העת ממש בה הנושא נדון בעצרת וכי לא נפל, מטעם זה, פגם בעיתוי הגשת הבקשה לחוות הדעת מטעם העצרת. הגם שהחלטה זו אינה נקייה מספקות, שכן נראה שהיא מרוקנת מתוכן את סעיף 12, היא עולה בקנה אחד עם נטייתו של בית הדין לאפשר גם במקרים קודמים לגופי האו"ם לשנות באמצעות הפרקטיקה שלהם את הוראות המגילה.

שנית, בית הדין בחן את הטענה לפיה העצרת קיבלה את ההחלטה לבקש חוות דעת תוך שימוש לא ראוי בסמכויות החירום שלה. ישראל טענה בהקשר זה כי לא התקיימו התנאים להפעלת סמכויות החירום (מכוח החלטת העצרתA(V)  377– המכונה החלטת "Uniting for Peace"), ובראשם קיומה של אינדיקציה כי מועצת הביטחון אינה ממלאת את חובותיה להבטיח את השלום והביטחון העולמיים.ישראל טענה עוד כי הכינוס המתמשך של מושב החירום של העצרת (אשר נמשך, בהפסקות, שש שנים) והעובדה כי הוא התקיים במקביל למושב הרגיל של העצרת, הינם פגמים פרוצדוראליים קשים הפוגעים בתוקף ההחלטה לבקש את חוות הדעת. בית הדין דחה טענות אלו וקבע כי העדר התמיכה במועצת הביטחון בטיוטת החלטה שהוגשה לה בנושא מכשול ההפרדה סללה את הדרך להפעלת סמכויות החירום מצד העצרת. באשר לפגמים האחרים שנטענו, בית הדין אימץ עמדה, פורמליסטית למדי, וקבע כי אין כלל פוזיטיבי האוסר על הפרקטיקה האמורה של הצערת. בכל מקרה קבע בית הדין כי לזכות גופי האו"ם עומדת חזקת כשרות משפטית – הנחה כי פעולה שנתבצעה לפי כלל הפרוצדורה של הארגון הנה חוקית
. גם החלטה זו אינה נקייה מספקות. במיוחד ראוי לציין את התעלמותו של בית הדין מעקרון תום הלב הקבוע בסעיף 2(2) למגילה, ממנו עולה כי הפעלת זכויות מכוח המגילה צריכה להתבצע בתום לב (עקרון אשר מחייב לא רק את המדינות החברות באו"ם אלא גם את האורגנים השונים). מכאן שלא ניתן להסתפק בבחינת תקינות הפורמאלית של פעולות האורגנים, אלא היה מקום לבחון האם אין בפעולתם משום ניצול לרעה של הפרוצדורה הרלוונטית.
לאחר מכן בחן בית הדין את טענת ישראל כי נוסח בקשת חוות הדעת היה פגום. בית הדין קבע כאן, בצדק לטעמי, כי גם אם נפלו פגמים ואי בהירויות בנוסח השאלה, הרי כי לפי תקדימי עבר
, בית הדין רשאי להבהיר, לפרש ולנסח מחדש בקשות לחוות דעת. אכן, בית הדין בחר לפרש את השאלה שהוצגה לפניו באופן מרחיב ולדון לא רק בהשלכות הנובעות מהקמת "החומה", אלא גם בחוקיות הקמתה.
לבסוף דחה בית הדין את הטענה כי השאלה שהוצגה בפניו אינה "שאלה משפטית", כנדרש בסעיף 65 לחוקת בית הדין, אלא "שאלה פוליטית". גם כאן, נדמה כי בית הדין פעל על קרקע משפטית מוצקה בקובעו כי אין תוקף להבחנה וכי בית הדין מוסמך לדון בשאלות משפטיות גם אם יש להן במקביל אספקטים פוליטיים
. במקרה זה קבע בית הדין כי לשאלה שהוצגה בפניו היבטים משפטיים המצדיקים התדיינות משפטית.
2. שאלת הנאותות

כאמור לעיל, ההחלטה באם להעניק חוות דעת הנה החלטה המצויה בגדר שיקול דעתו של בית הדין. יחד עם זאת, בית הדין הנוכחי מעולם לא סרב להעניק חוות דעת מקום בו הייתה לו סמכות להעניקה ובית הדין שקדם לו – בית הדין הקבוע לצדק (שפעל בהאג בין שתי מלחמות העולם) – סרב פעם אחת ויחידה להעניק חוות דעת
. משמע נטייתו ההיסטורית של בית הדין הנה לקבוע כי בהיעדר סיבות יוצאות דופן עליו להיעתר בחיוב לפניות גופי האו"ם השונים ולהעניק להם הכוונה משפטית ביחס לפעילותם
. 

ישראל טענה כי במקרה זה התקיימו נסיבות יוצאות דופן המצדיקות את אי-מתן חוות הדעת. בעיקר, היא טענה כי אי-הסכמתה להליך, מחד, ומרכז הכובד הבי-לטרלי של הסכסוך (היותו, בעיקרו, סכסוך בין ישראל לפלשתינאים), מאידך, צריכים היו להוביל את בית הדין להחלטה להימנע מלהפעיל את סמכותו
. בית הדין לא קיבל את הטענה וקבע כי מטרת בקשת חוות הדעת הנה לסייע לעצרת הכללית של האו"ם במילוי תפקידיה. משמע, כי השאלה הנה בעלת חשיבות משפטית לא רק במסגרת יחסי הצדדים לסכסוך, אלא גם במסגרת בינלאומית רחבה יותר. קביעה זו בעייתית, שכן, שוב, היא מרוקנת מתוכן את הכלל בדבר ההגבלות על הפעלת הסמכות להעניק חוות דעת: הואיל וכל סכסוך בינלאומי נוגע לאינטרסים של הקהילה הבינלאומית, לא ברור באילו נסיבות ניתן יהיה לראות בבקשה לחוות דעת כבקשה הנוגעת באופן אקסקלוסיבי לסכסוך בי-לטרלי. כאשר מצרפים לכך את טענת ישראל לפיה החלטת העצרת לפיה הקמת "חומת ההפרדה" בשטחים אינה חוקית, וכי על ישראל לפרקה (החלטה ES-10/13 מיום 27 לאוקטובר 2003), שוללת את הטעם מבקשת חוות הדעת, ניתן לעלות תהיות בדבר מלאכותיות הקונסטרוקציה שאימץ בית הדין (יש לציין, כי השופט היפני אוודה (Owada) והשופטת הבריטית היגינס (Higgins) צרפו חוות דעת נפרדת אשר מטילות ספק בתוקפו של חלק זה של חוות הדעת הכללית). 
מכל מקום, בית הדין קבע בהקשר לטענה כי חוות הדעת אינה משרתת כל תכלית מועילה לאור החלטתה של העצרת בנושא כי אין הוא רשאי להחליף את שיקול דעתו בעניין בזה של העצרת. בנוסף לכך סבר בית הדין כי העצרת לא נתנה דעתה בהחלטתה לכל ההשלכות האפשרויות של החלטתה – דבר המצדיק את מתן חוות הדעת. גם רכיב זה של חוות הדעת בעייתי ונראה כי הימנעותו של בית הדין מלפקח באופן אפקטיבי על דרך הפעלת הסמכויות מצד העצרת מאפשרת לזו האחרונה לפעול בניגוד לחובת תום הלב הקבועה במגילה.
טענה נוספת שהועלתה מצד ישראל, וזכתה לתמיכתן של מדינות נוספות בעולם, הינה האפקט השלילי שעשוי להיות להחלטה על תהליך השלום בין ישראל לפלשתינים ועל נכונות שני הצדדים למלא אחר התחייבויותיהם לפי "מפת הדרכים". בית הדין ציין כי נטענו בפניו טענות לכאן ולכאן בהקשר זה –היינו, כי חוות הדעת עשויה להפריע או לסייע לתהליך השלום. לשיטתו של בית הדין אופיין הספקולטיבי של הטענות מונע ממנו לראות בהן משום סיבה יוצאת דופן להימנע מהפעלת סמכות השיפוט שלו. בית הדין גם דחה, כמעט בלא דיון (עובדה עליה מתחה השופטת היגינס ביקורת), את הטענה כי אין זה ראוי לדון בשאלת מכשול ההפרדה במנותק משאר היבטי הסכסוך. בית הדין קבע כי הוא ישקול את הקשרם הרחב של הדברים, ככל שהם נוגעים למכשול ההפרדה, במסגרת ההחלטה עצמה.
טענה כבדת משקל נוספת של ישראל לפיה אין בידי בית הדין עובדות מספיקות על מנת להכריע בסוגיות המשפטיות שבבסיס חוות הדעת – בעיקר העדר מידע אודות השיקולים הספציפיים שהביאו את ישראל לאמץ את תוואי מכשול ההפרדה, כפי שהוא נקבע - נדחתה אף היא. בית הדין סבר כי ניתן ללמוד על עמדת ישראל מדוחות או"ם ומקורות נוספים שונים, כמו גם, באופן עקיף, מכתב הטענות של ישראל (אשר התמקד בנושאי סמכות, אך כלל גם מספר טענות רחבות יותר הנוגעות למהות). יש לציין כי חלק זה של חוות הדעת אינו משכנע במיוחד, ואכן שופט המיעוט, השופט האמריקאי ברגנטל (Buergenthal), ביסס את התנגדותו להפעלת הסמכות לתת חוות דעת מצד בית הדין על טעם זה. לדבריו, העובדה כי ישראל אינה מחויבת מבחינה משפטית לשתף פעולה עם ההליך אינו מתיר לבית הדין להפעיל כנגדה חזקות ראייתיות – היינו, להעביר לכתפיה את נטל הוכחת קיומם של הגנות שישחררו את אותה מאחריות משפטית להפרות המיוחסות לה. על כן, בהעדר מידע אמין בנוגע לשיקולי הביטחון של ישראל לא היו בידי בית הדין לשיטתו של ברגנטל כלים משפטיים מספקים להסיק מסקנות כלשהן באשר לחוקיות תוואי "החומה".
לבסוף, דחה בית הדין את טענת "חוסר ניקיון הכפיים" שהעלתה ישראל כלפי הפלשתינאים. אכן, משקבע בית הדין כי מטרת חוות הדעת אינה ליישב סכסוך בי-לטרלי, אלא לסייע לקהילה הבינלאומית לגבש עמדה כלפי הסכסוך, הרי שלא ניתן לייחס את עצם קיום ההליך למדינה מסוימת או לגוף מעין-מדינתי מסוים. על כן ניקיון כפיו של גוף מסוים כזה אינו מעלה ואינו מוריד.
3. תנאי הרקע להחלטה
לאחר שדחה את כל הטענות נגד סמכותו לתת חוות דעת ונגד נאותות הפעלת הסמכות התפנה בית הדין לדון בגופה של השאלה שהוצגה בפניו. פסקאות 66-85 לחוות הדעת משמשות רקע לדיון המשפטי: תחילה הסביר בית הדין את המתודולוגיה שאומצה על-ידו ואת האופן בו הוא פרש את השאלה המשפטית המונחת בפניו. חשוב לציין בהקשר זה כי בית הדין סייג במפורש את היקף חוות דעתו לאותם חלקים של "חומת ההפרדה" הנבנים בשטחים ולא דן כלל בחוקיותם של החלקים הנבנים בתוך גבולות הקו הירוק (למרות שהושמעו בפני בית הדין טענות, מטעם ארגון המדינות המוסלמיות, גם בעניין אי-חוקיותם כביכול של חלקים אלו). 
מכאן עבר בית הדין לדון בהיסטוריה של הסכסוך הישראלי-פלשתיני מאז הענקת המנדט על השטח לבריטניה בשנת 1922 ועד עצם היום הזה. סקירה זו הנה טכנית בעיקרה, ונראה כי היא אינה שנויה במחלוקת מיוחדת – בין היתר לאור הימנעותו של בית הדין לדון בשאלות רגישות של ריבונות ואחריות משפטית (למשל, בין הדין אינו דן במעמד השטחים בין 1949-1967 – הימנעות הזוכה לביקורת מטעם השופט ההולנדי קויימנס (Kooijmans) – ואינו דן בשאלת חוקיות השימוש בכוח במלחמות השונות שהתחוללו באזור). 
לבסוף סקר בית הדין את תוואי "חומת ההפרדה". יש לציין כי סקירה זו התבססה על דו"ח מזכ"ל האו"ם מיום 24 לנובמבר 2003 ועל הודעה משלימה שהגיש המזכ"ל לבית הדין בסוף חודש ינואר 2004. שינויים מאוחרים יותר בתוואי המכשול לא זכו להתייחסות בהחלטה (למעט שינוי התוואי בבקעה אל-שרקיה בחודש פברואר 2004). גם השלכות מעורבותו של בית המשפט העליון בבחינת תוואי הגדר לא נבחנו בחוות הדעת. נקודה אחרונה זו קשורה לדיון רחב יותר בנושא חלוקת הסמכויות בין בתי דין בינלאומיים לבתי משפט מדינתיים אשר חורגת מטווח רשימה זו. ניתן לציין,  כי התנהלותו של בית הדין מנוגדת לכאורה למגמה לפיה על בתי דין בינלאומיים לשקול הימנעות מהפעלת סמכויות שיפוט בנסיבות בהן בתי משפט מדינתי מסוגל ומעוניין לטפל באותו הנושא
. הגם שספק בעיני אם ניתן לראות בבית המשפט העליון תחליף מלא לבית הדין, לאור תפקידו של זה האחרון בנוגע במתן הכוונה משפטית למוסדות האו"ם, יתכן והיה זה נבון מצד בית הדין להסתמך, בהיבטים מסוימים של חוות הדעת, על קביעותיו של בית המשפט הישראלי (ובמיוחד על פסק הדין בעניין בית סוריק), ולכוון את לוח הזמנים של מתן חוות דעת, בין היתר, לפי שיקול זה.
4. הגדרה עצמית

 לאחר הגדרת תנאי הדיון, פנה בית הדין לבחון את שלושת הטענות המשפטיות העיקריות שהועלו על-ידי הפלשתינאים ומדינות אחרות נגד חוקיות מכשול ההפרדה - א) כי מדובר בסיפוח "דה פקטו" של שטח בניגוד לזכותם של הפלשתינאים להגדרה העצמית ובניגוד לאיסור על סיפוח שטחים בכוח הזרוע המצוי בדיני השימוש בכוח של המשפט הבינלאומי; ב) כי הקמת מכשול ההפרדה מנוגדת למספר כללים של דיני הכיבוש הכלולים במשפט הבינלאומי ההומניטארי; ו-ג) כי הקמת מכשול ההפרדה מנוגדת לדיני זכויות האדם של המשפט הבינלאומי.
חזית המחלוקת בין הצדדים השונים באשר לטענה הראשונה הייתה מצומצמת יחסית. בית הדין ציין, בצדק, כי זכותם של הפלשתינאים להגדרה עצמית אינה שנויה במחלוקת אמיתית
. גם העיקרון לפיו אין לספח שטחים בכוח אינו מוטל עוד בספק
. השאלה שנותרה במחלוקת הייתה אם ניתן, מבחינה עובדתית, לראות במכשול ההפרדה כאמצעי זמני שלא נועד להשפיע על גבולות הקבע בין ישראל לפלשתינאים, כנטען על-ידי ישראל, או שמא, יש לראות במכשול ניסיון לסיפוח דה פקטו של שטחים, כנטען על-ידי הפלשתינים (טענה שנתמכה על-ידי דו"ח מזכ"ל האו"ם שהוגש לבית הדין). בית הדין אימץ את העמדה האחרונה. נדמה כי הרטוריקה של פסק הדין, בנקודה ספציפית זו, בעייתית למדי:
“Whilst the Court notes the assurance given by Israel that the construction of the wall does not amount to annexation and that the wall is of a temporary nature…, it nevertheless cannot remain indifferent to certain fears expressed to it that the route of the wall will prejudge the future frontier between Israel and Palestine, and the fear that Israel may integrate the settlements and their means of access”

מכאן שבית הדין איזן בין התחייבותה של ישראל כי אין בכוונתה לספח את השטח לבין החששות שהובעו בפניו מצד גורמים אחרים באשר למהימנותה של ההבטחה וקבע כי יש להעדיף את החששות האחרונים על ההתחייבות הראשונה. קביעה זו עומדת בניגוד לחזקת תום הלב העומדת לזכותה של מדינה ריבונית, לפיה חזקה עליה כי לא תפר את התחייבויותיה הבינלאומית,
 ובניגוד לחלוקה הרגילה של נטלים ראייתיים במשפט הבינלאומי, לפיה על הטוען לאי חוקיות בפעולתה של מדינה זרה להוכיח את טענתו.
 
נראה כי בית הדין הגיע למסקנה לפיה אין לקבל את עמדת ישראל על בסיס הקשר העובדתי שמצא בין תוואי מכשול ההפרדה לבין פעולות אחרות שביצעה ישראל בשטחים בניגוד לכללי המשפט הבינלאומי – סיפוח מזרח ירושלים והקמת ההתנחלויות (במעמד ההתנחלויות לפי המשפט הבינלאומי אדון בהמשך). הואיל וישנה קורלציה בין התוואי הפתלתל של המכשול לבין פיזור ההתנחלויות בגדה ובמזרח ירושלים (המכשול ממקם, לפי בית הדין, 80 אחוז מהמתנחלים ממערב לו), הרי שיש לראות בהקמת המכשול כנדבך נוסף בשינוי האופי הדמוגראפי של האזור וכניסיון לקבוע עובדות בשטח. למרות שהדברים אינם נאמרים מפורשות בחוות הדעת, נראה כי בית הדין פעל לפי התיאוריה לפי צעד (הקמת המכשול) שנועד לתמוך בפעילות בלתי חוקית (ההתנחלויות) הנו בלתי חוקי אף הוא. אם כך הם פני הדברים, הרי כי מדובר בקביעה מרחיקת לכת, אשר ראויה לביקורת. כך למשל, בהקשר הספציפי של הלוחמה בשטחים מעודדת גישת בית הדין בלבול תחומים בין דיני השימוש בכוח (jus ad bellum) לדיני הלוחמה (jus in bello)
 – פעולה חוקית במסגרת מלחמה לא חוקית עלולה להיצבע, לפי התיאוריה האמורה לעיל, בחוסר חוקיות – מסקנה העומדת בניגוד גמור להבחנה בין אמצעים למטרות המצויה בבסיס דיני המלחמה.
בעיה נוספת בחלק זה של חוות הדעת מצויה לדעתי בזיהוי שנראה כי בית הדין יוצר בין זכות ההגדרה העצמית לעקרון איסור סיפוח שטחים. לשיטת בית הדין, סיפוח דה פקטו של 16 אחוז משטחי הגדה המערבית, כתוצאה מהקמת המכשול, מנוגד לזכותם של הפלשתינאים להגדרה עצמית. גם כאן נדמה כי הנמקתו של בית הדין אינה חסינה מביקורת. הזכות להגדרה העצמית הינה זכות פוליטית הניתנת לקבוצת אוכלוסין מוגדרת. היא אינה מתיימרת לקבוע באופן מוחלט את גבולותיה היחידה הפוליטית המוקמת עקב מימוש הזכות (מדינה או מסגרת פוליטית אחרת). במילים אחרות, השאלה שהיה על בית הדין לבחון בהקשר זה הייתה אם סיפוח דה פקטו של 16 אחוז משטחי הגדה – לפי תוואי המכשול – יכשיל בעתיד את אפשרות מימוש זכות ההגדרה העצמית הפלשתינית (למשל, יהפוך את יתרת השטח לנטול יכולת קיום עצמאי). לחלופין, היה על בית הדין לנתח את אופן יישום הזכות להגדרה עצמית של התושבים הפלשתינאים אשר מצאו עצמם ממערב למכשול ההפרדה – דיון מורכב למדי מבחינה אנליטית (שכן הזכות להגדרה עצמית נתפסה באופן מסורתית כזכות של הקולקטיב בכללותו ולא של כל תת-קבוצה גיאוגרפית במסגרת הקולקטיב), בעל השלכות בעייתיות ביותר בכל הנוגע למעמדם של מיעוטים בתוך מיעוטים (למשל מוסלמים במובלעות סרביות בבוסניה). גם בחינה מסוג זה לא נתבצעה על-ידי בית הדין. במקום זאת, הסתפק בית הדין בקביעה פשטנית, לטעמי, כי כל פעולה העשויה להוביל לסיפוח שטחים בגדה פוגעת בזכות הפלשתינאים להגדרה עצמית. 
נראה כי בית הדין הכריע בכך, בלי כל דיון, ויתכן גם כי בלי משים, באחת השאלות המורכבות ביותר בסכסוך הישראלי-פלשתיני – שאלת גבולות הקבע. כידוע, ישראל סבורה כי שאלת הגבולות צריכה להיקבע סופית במשא ומתן בין הצדדים, במסגרתו היא תעלה את התביעות המשפטיות שיש לה ביחס לחלק משטחי הגדה. החלטת בית הדין מובילה לכאורה לתוצאה הקשה ולפיה השילוב בין האיסור על סיפוח בכוח של שטחים לבין זכות ההגדרה העצמית של תושבי השטחים, מחייב את הצד הכובש לזנוח את תביעותיו המשפטיות ביחס לכל חלקי השטח הכבוש – כולל תביעות שהיו קיימות ערב הכיבוש. בכך מורע מעמדה של כובש בעל תביעות משפטיות ביחס לשטח הכבוש, לעומת מעמדה של מדינה התובעת לעצמה שטחים המצויים בחזקתה של מדינה אחרת. יודגש כי עמדתי אינה כי ניתן לספח שטחים כבושים באופן חד-צדדי, אלא כי אין קשר ישיר ומוחלט בין עקרון ההגדרה העצמית לבין גבולות הקבע של השטח הכבוש, וכי זכות ההגדרה העצמית של הפלשתינים אינה מאיינת תביעות טריטוריאליות מסוימות מצד מדינת ישראל.
לבסוף, אציין כי דעתם של חלק מהשופטים לא נחה מהקביעה כי הקמת מכשול ההפרדה מנוגדת לזכות הפלשתינאים להגדרה עצמית. אכן השופטים היגינס וקויימנס הביעו תמיהה אם הקמת מכשול בשטח כבוש, בו ממילא לא ממומשת זכות ההגדרה העצמית, מהווה כשלעצמה הפרה של הזכות.
5. הפרות של משפט בינלאומי הומניטארי
הנושא הבא בו טיפל בית הדין הנו חוקיות הקמת "חומת ההפרדה" לאור כללי המשפט הבינלאומי ההומניטארי החלים בשטחים. חשיבותו המרכזית של חלק זה של פסק הדין הנו בדיון המעמיק, יחסית, ובמסקנה אליה הגיע בית הדין באשר לתחולת אמנת ג'נבה הרביעית בשטחי הגדה והרצועה. כזכור, טענתה המסורתית של ישראל הנה כי סעיף 2(2) לאמנה הרביעית מתנה את החלת האמנה ביחס לשטחים כבושים בכך שהשטחים היו עובר למועד הכיבוש בריבונותה של מדינה אחרת החברה באמנה. העובדה כי השטחים לא היו מעולם תחת ריבונות חוקיות ירדנית ומצרית הובילה, לשיטת ישראל, למסקנה כי האמנה לא חלה. עם זאת, ישראל הייתה נכונה להחיל בשטחים את אמנת האג הרביעית משנת 1907 ואת התקנות הנספחות לה, המייצגות דין מנהגי שמחייב את ישראל (אשר אינה פורמאלית צד לאמנת האג). עם השנים התרככה עמדת ישראל בנושא. היועץ המשפטי לממשלה הכריז כבר בראשית שנות השבעים של המאה הקודמת כי ישראל תחיל "דה פקטו" את ההוראות ההומניטאריות של האמנה הרביעית בשטחים ובג"צ הפגין בשנים האחרונות נכונות גוברת והולכת לאפשר הסתמכות על הוראות האמנה בפניו
.
בית הדין קבע כי הפרשנות הנכונה של האמנה אינה כנטען כל-ידי ישראל: סעיף 2(2) לאמנה מהווה, לשיטתו, הסדר שנועד להרחיב, ולא להצר, את ההסדר העיקרי בדבר תחולת האמנה המצוי בסעיף 2(1). לפי הסדר זה האמנה תחול בכל סכסוך חמוש בין מדינות אשר הינן צד לאמנה. הואיל והשטחים נפלו לידי ישראל בעקבות מלחמה עם מדינות שכנות – מצרים וירדן – אשר הינן צדדים לאמנה הרביעית, הרי שניהולם של השטחים חייב להתבצע לפי הוראות האמנה. פרשנות זו של בית הדין נתמכת לא רק בלשון האמנה, אלא גם בעבודות ההכנה שלה ובפרקטיקה המאוחרת של הצדדים לה ושל האחראים על הפעלתה (לרבות, ארגון הצלב האדום). 
נדמה כי המתודולוגיה הפרשנית של בית הדין נכונה וכי מסקנתו בהקשר זה מבוססת כדבעי
. למרות זאת, נדמה כי גם כאן לוקה המסקנה המשפטית בפשטנות מסוימת, שכן תחולת האמנה הרביעית כתוצאה ממלחמה בין מדינות חברות אינה גוררת בהכרח תחולה בפועל של כל חלקיה – במיוחד החלקים הכוללים  הוראות העוסקות בהגנה על אזרחים בשטח מדינת אויב וההוראות העוסקות בהגנה על אזרחים בשטח כבוש. שאלת התחולה של פרקים מסוימים באמנה תלויה בשאלה עובדתית-משפטית האם אנשים מסוימים הנם אזרחי אויב המצויים בשטח מדינה המשתתפת בסכסוך או האם שטח מסוים הנו אכן שטח כבוש – שאלה שאינה מוסדרת באמנה עצמה באופן מלא ודורשת הסתמכות על כללי משפט בינלאומי אחרים (למשל, סעיף 42 לתקנות האג 1907). 
יישום מבחן אחרון זה במקרה דנן תומך במסקנת בית הדין כי שטחי הגדה והרצועה הינם שטחים כבושים, לפי כללי המשפט הבינלאומי. עם זאת, לדעתי, שטחים לגביהם יש למדינה המשתלטת עליהם תביעת ריבונות מוכרת (למשל שטחים שנכבשו ממנה בראשית המלחמה ושוחררו על-ידה בסיומה) אינם יכולים להיחשב כשטחים כבושים לפי האמנה הרביעית. בהקשר הישראלי, נראה כי ישראל מנועה לטעון ביחס לשטחים לגביהם היא לא הציגה תביעת ריבונות בתוך זמן קצר ממועד תפיסתם (כל השטחים למעט מזרח ירושלים) כי הם אינם שטחים כבושים. לעומת זאת, שאלת מעמדה של מזרח ירושלים כשטח כבוש תלויה, לדעתי, בלגיטימיות המשפטית של הסיפוח הישראלי בשנת 1967
. 
יש לציין, כי על אף שבית הדין קבע כי האמנה הרביעית חלה בשטחים, הרי שבית הדין צמצם את השלכות מסקנה זו בהסתמכו על סעיף 6 לאמנה הרביעית אשר מגביל את היקף ההוראות החלות בשטח הכבוש, מתום שנה מיום הכיבוש, למספר מצומצם יחסית של הוראות בסיסיות. בכך דחה, למעשה, בית הדין את הטענה כי הדין המנהגי שהתפתח מאז 1949 ביטל למעשה את סעיף 6
. 
משקבע בית הדין כי האמנה הרביעית ותקנות האג 1907 חלות בשטחים הוא התפנה לבחון את חוקיות הקמת המכשול לפי הנורמות הקבועות שם. ראשית, קבע בית הדין כי המכשול נועד לסייע למפעל ההתנחלות של מדינת ישראל וכי מפעל זה מנוגד להוראותיו של סעיף 49(6) לאמנת הרביעית האוסר על העברת אוכלוסיה לשטח כבוש. מעבר לכך, קבע בית הדין כי המגבלות אשר הוטלו על האוכלוסייה הפלשתינאית המתגוררת במתחם ההפרדה עשויות להוביל לעזיבתם את השטח, ולשינוי אופיו הדמוגראפי. תהליך זה מנוגד, לשיטת בית הדין להוראות סעיף 49(6) וללשון החלטה 446 של מועצת הביטחון משנת 1979. שנית, בית הדין קבע כי הקמת המכשול, וההשתלטות על אדמות פרטיות הכרוכה בכך, הובילו לפגיעה בקניין הפרטי של תושבים פלשתינאים בניגוד להוראות המשפט ההומניטארי המגנות על זכות הקניין – סעיפים 46 ו-52 לתקנות האג וסעיף 53 לאמנה הרביעית. 
הגם שהמסקנה כי הקמת המכשול מנוגדת, לכאורה, למשפט הבינלאומי ההומניטארי, הנה נכונה (בכפוף להגנות האפשריות העשויות להצדיק פגיעה כאמור), הפרשנות המרחיבה שנתן בית הדין לסעיף 49(6) – ככולל לא רק העברת אוכלוסיה בשטח כבוש אלא גם העברה, בדרכים לא כפויות (non-forcible), של אוכלוסיה מקומית מן השטח – אינה נקייה מספקות. ספק בעיני אם ניתן לגזור מן העיקרון לפיו על הכובש להימנע מלשנות את הסטאטוס קוו הדמוגראפי בשטח הכבוש, העומד בבסיס סעיף 49, על כל חלקיו, הוראות ספציפיות מעבר לאלו המופיעות בו. לעובדה זו חשיבות רבה, לאור אופיין הפלילי של הפרות של סעיף 49 
. קביעה זו אף אינה הכרחית שכן שאלת תנאי החיים במתחם ההפרדה מוסדרת ממילא על-ידי הוראות אחרות של המשפט ההומניטארי (למשל, סעיף 43 לתקנות האג) ושל  דיני זכויות האדם.

תהיה מסוימת מתעוררת גם בקשר לשימוש שעשה בית הדין בהחלטת מועצת הביטחון משנת 1979. קיים ויכוח ארוך שנים אם החלטות שקיבלה מועצת הביטחון, שלא לפי פרק 7 למגילת האו"ם, הנן בעלות תוקף משפטי מחייב. אמנם בית הדין קבע בפרשת נמיביה כי להחלטות המועצה תוקף מחייב, מכוח סעיף 25 למגילת האו"ם
 , אך זו החלטה שנויה במחלוקת ויש הסבורים כי יש לאבחן החלטה זו לאור התפקיד המיוחד שממלאו גופי האו"ם ביחס לשטחים מנדטוריים
. מכאן, שאם כוונתו של בית הדין הייתה להכריע שוב בדיון האמור, ולהעניק לכל החלטות מועצת הביטחון מעמד מחייב, הרי שלחוות הדעת חשיבות רבה בהקשר זה, ונראה כי היה מקום לדיון מעמיק יותר מצד בית הדין בשאלה חוקתית חשובה זו.

6. הפרות של אמנות זכויות אדם

אחת מהתרומות החשובות של בית הדין בחוות הדעת הנה בהבהרת יחסי הגומלין בין המשפט הבינלאומי ההומניטארי לדיני זכויות האדם. בית הדין קבע בצורה חד משמעית שני ענפי משפט אלו חלים במקביל ביחס לשטח כבוש וכי יש לפרש את סעיפי התחולה של אמנות זכויות האדם השונות (כולל את האמנות שאינן כוללות סעיפי תחולה) באופן המאפשר החלתם בנסיבות אלו – משמע כי האמנות מכסות "acts done by a State in the exercise of its jurisdiction outside its own territory". בית הדין ציין, עם זאת, כי המשפט ההומניטארי מהווה דין ספציפי ולכן נהנה מעדיפות נורמטיבית במקרים של התנגשות בינו לבין דיני זכויות האדם
. 
קביעתו של בית הדין מייצגת לדעתי עמדה משפטי ראויה
, ועולה בקנה אחד עם עמדת ועדות המומחים של האו"ם אשר בחנו את תחולת האמנות שישראל הנה צד להן בשטחים
, וגם עם עמדתו של בית המשפט העליון של מדינת ישראל
. יחד עם זאת, יש להצטער על כי בית המשפט נמנע מלהבהיר את היקף ההלכה שקבע. התקדימים של ועדת זכויות האדם הנזכרים בחוות הדעת
, עוסקים בהפעלת סמכות שלטונית בשטח של מדינה זרה – היינו מעגל שלישי של תחולה, מעבר לתחולה בשטחים ריבוניים ובשטחים אחרים המצויים בשליטה אפקטיבית של המדינה. עם זאת,  בית הדין האירופי לזכויות אדם דחה למעשה עמדה זו בפרשת בנקוביץ'
, וטוב היה עושה בית הדין בהאג אם היה מציין מפורשות איזו מהגישות להיקף התחולה של האמנות מקובלת עליו. לשאלה זו רלוונטיות רבה גם ביחס למצב בשטחים, לאור חוסר הבהירות באשר לשליטת ישראל באזורים מסוימים (שטחי A) והפוטנציאל הגלום במודל "המעגל השלישי" לעקוף חלק מהבעיות המשפטיות הנובעות מכך.
התוצאה העולה מעמדת בית הדין הנה כי יש לבחון את חוקיות "חומת ההפרדה"  גם לאור שלוש מן אמנות זכויות האדם שישראל צד להן חלות – האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות, האמנה לזכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות והאמנה לזכויות הילד. יישום הוראות אמנות אלו הוביל את בית הדין למסקנה כי הקמת המכשול מפרה את חופש התנועה של הפלשתינים (סעיף 12 לאמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות)
, את זכותם לפרטיות בביתם (סעיף 17 לאמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות
 וסעיף 16 לאמנה לזכויות הילד) את זכותם לעבוד (סעיף 6-7 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות), את הזכות לבריאות (סעיף 12 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות וסעיף 26 לאמנה לזכויות הילד), את הזכות לחינוך (סעיף 13 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות וסעיף 28 לאמנה לזכויות הילד) ואת הזכות לרמת חיים נאותה (סעיף 11 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות וסעיף 27 לאמנה לזכויות הילד).
7. הגנות אפשריות

נדמה כי הקביעה לפיה הקמת המכשול מפרה לכאורה זכויות אדם וזכויות המוגנות על-ידי המשפט הבינלאומי ההומניטארי אינה צריכה להיות שנויה במחלוקת מיוחדת – גם ישראל מודה כי המכשול מפריע לחיי היום-יום של פלשתינים רבים ופוגע בזכויותיהם. מרכז הכובד של ההחלטה צריך היה להיות מצוי בשאלה האם ישראל יכולה להסתמך על הגנות המצויות באמנות השונות, ועל הגנות כלליות הקיימות במשפט הבינלאומי, על מנת להצדיק פעולותיה ואת הפגיעה בזכויות הנובעת מכך. כפי שנראה מיד, זהו החלק הבעייתי ביותר בחוות הדעת, הן מבחינת ההנמקה המשפטית ובעיקר מבחינת התשתית העובדתית עליה מתבסס בית הדין.

בית הדין בחן ראשית את יכולתה של ישראל לטעון להגנות ספציפיות – מכוח האמנות השונות. גישתו של בית הדין בהקשר זה הנה פורמליסטית למדי ובית הדין בחן את האיזונים אך ורק במקום בו הדין כלל "פסקת הגבלה" מפורשת או התיר באופן מפורש חריגה (derogation) מהוראותיו. נראה כי בכל המקרים האחרים, בית הדין היה בדעה כי הזכויות אינן כפופות כלל לאיזון נורמטיבי, או, אם מדובר באמנה בלא כל פסקת הגבלה, כי אז יש לבחון את קיום הזכויות הקבועות בה לפי ההגנה הכללית של נחיצות העומדת לרשות מדינות במשפט הבינלאומי. 
באשר להפרות המשפט ההומניטארי, בית הדין אתר פסקת הגבלה רק ביחס לסעיף 53 לאמנת ג'נבה הרביעית, המאפשר פגיעה בקניין פרטי במקרים בהם קיים צורך צבאי הכרחי (absolute necessary by military operations). ביחס לאמנות זכויות האדם, בית הדין קבע כי ישראל לא הפעילה את זכותה לחרוג, בשעת חירום, מן ההוראות הרלוונטיות למקרה שלפניו, וכי יש לבחון את פעולות ישראל רק לאור פסקת ההגבלה המצויה בסעיף 12 לאמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות (חופש התנועה) – הגבלה הכרחית לשם הגנה על הביטחון הלאומי, הסדר הציבורי או זכויותיהם של אחרים - ולאור פסקת ההגבלה הכללית המצויה בסעיף 4 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות – הגבלת זכויות לשם קידום הרווחה הכללית בחברה דמוקרטית.
יש לציין כי קונסטרוקציה משפטית זו אינה עולה בקנה אחד עם גישתה של הועדה לזכויות האדם באשר לפרשנות הנאותה של האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות. הועדה קבעה בעבר כי גם סעיפים אשר אינם כוללים פסקת הגבלה מפורשת עשויים לאפשר הגבלה של תחולתם, במקרים מתאימים. באופן ספציפי הועדה קבעה כי סעיף 17 (הזכות לפרטיות), שבית הדין קבע כי הוא אינו כפוף להגבלה מפורשת, הנו בעל אופי יחסי ,וכי יש לפרש את האיסור על "התערבות שרירותית" בזכות כביטוי הטומן בחובו מבחן של יחסיות
. למעשה, בית הדין עצמו אימץ עמדה דומה בחוות הדעת בנושא השימוש בנשק הגרעיני ביחס לסעיף 6 של האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות, אשר אינו כולל, אף הוא, פסקת הגבלה מפורשת
.
מכל מקום, פסקאות ההגבלה שצוינו לעיל, מאפשרות הגבלה של חלק מהזכויות הרלוונטיות לדיון בחוקיות המכשול אם הדבר נחוץ לשם קידום אחת התכליות המנויות שם. בית הדין ציין בצדק כי לשם כך יש לקרוא לתוך פסקאות ההגבלה הכלולות באמנות זכויות האדם מבחן של פרופורציונאליות וגם מבחן של העדר חלופה אחרת, מזיקה פחות
. דא עקא שיישום מבחנים אלו על-ידי בית הדין מאכזב ביותר, בלשון המעטה. באשר לסעיף 53 לאמנת ג'נבה רביעית, בית הדין דחה את עמדת ישראל באשר לצורך הצבאי במילים הבאות:
“[O]n the material before it, the Court is not convinced that the destructions carried out contrary to the prohibition in Article 53 of the Fourth Geneva Convention were rendered absolutely necessary by military operations”

את עמדת ישראל באשר לצורך להגביל זכויות, כגו הזכות לתנועה, על מנת להגן על ביטחון הציבור, דחה בית הדין באופן דומה:
“On the basis of the information available to it, the Court finds that there conditions are not met in the present instance”

נראה כי לגבי סעיף 4 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות עמדתו של בית הדין קיצונית הייתה עוד יותר:
“[T]he restrictions… fail to meet a condition laid down by Article 4… that is to say that their implementation must be “solely for the purpose of promoting the general welfare in a democratic society”.

אם כוונתנו של בית הדין הנה כי אמצעי ביטחון אינם יכולים להיחשב בשום מקרה כתכלית ראויה המצדיקה הגבלה של זכויות כלכליות וחברתיות, הרי כי עמדה זו אינה מתקבלת על הדעת ואינה עולה בקנה אחד עם הפרקטיקה המדינתית (המאפשרת צמצום שירותים חברתיים בזמן משבר ביטחוני כגון מלחמה). אם כוונת בית הדין כי לא הוכח כי תכלית הקמת המכשול הייתה ביטחונית, הרי כי או אז, סובלת חוות הדעת מאותה בעיה של העדר הנמקה מספקת עליה אעמוד מיד.

לאחר שדחה את טענות ההגנה הספציפיות העשויות לעמוד לזכות ישראל, פנה בית הדין לדון בשתי טענות הגנה כלליות העשויות לעמוד לה – הגנה עצמית והגנת הצורך. את טענת ההגנה העצמית לפי סעיף 51 למגילת האו"ם דחה בית הדין מן הטעם הכפול לפיו: א) הזכות חלה רק ביחסים בין מדינות; ו-ב) הזכות אינה חלה ביחסים בין מדינה לבין שטח המצוי בשליטתה (ובכך המצב בשטחים שונה מהמצב נשוא החלטות מועצת הביטחון 1368 ו-1373 בנוגע לטרור הבינלאומי). הגם שבית הדין צדק בכך שדחה את טענת ההגנה העצמית של ישראל - הקמת המכשול אינה כשלעצמה סוג שימוש בכוח אותו יש להצדיק באמצעות הגנה עצמית, ונראה כי הדין הרלוונטי ביחס לאמצעים מסוג זה הנו ה-jus in bello (הדינים החלים במהלך הסכסוך החמוש) ולא ה-jus ad bellum  (דיני השימוש בכוח) – הרי כי ההנמקה של בית הדין אינה משכנעת (אכן חלק מן השופטים הסתייגו בדעות הנפרדות שצורפו מחלק זה של חוות הדעת). 
ראשית שני הנימוקים שבית הדין מציין סותרים זה את זה – החלטות מועצת הביטחון דווקא תומכות בדעה כי ההגנה עצמית חלה בנסיבות בהן לא ניתן לייחס את ההתקפה החמושה למדינה כלשהי (זו גם הייתה הפרקטיקה של מדינות נאטו, בעקבות מתקפת הטרור של ה-11 לספטמבר 2001). שנית, הקביעה כי לא ניתן לראות בפלשתינים מעין-מדינה לצורך דיני השימוש בכוח הנה פורמליסטית, ואינה עולה בקנה אחד, כפי שציינה בדעה נפרד השופטת היגינס, עם ההחלטה הלא-פורמליסטית להעניק לפלשתין זכות עמידה בפני בית הדין. שלישית, לא ברור הרציונל של הקביעה לפיה מדינה השולטת בשטח זר (כולל מדינה השולטת בשטח כחוק) אינה רשאית להגן על עצמה מפני מתקפה צבאית שמקורה באותו שטח זר. בעייתיות קביעה זו בולטת במיוחד לאור נטייתו של המשפט הבינלאומי, העולה מן הפרוטוקול הראשון לאמנות ג'נבה, לראות בסכסוך הצבאי בין מדינה לארגון שחרור לאומי הפועל בשטח כבוש כסכסוך בינלאומי. 
לבסוף, קבע בית הדין כי לישראל לא עומדת הזכות להגנת הצורך. אמנם, בית הדין רומז כי הגנת הצורך כלל לא חלה במקרה זה, שכן יש באמנות הספציפיות, הוראות הגבלה מפורשות, אך הוא לא מצא צורך להכריע בנדון, שכן לישראל ממילא לא עומדת הגנת הצורך:
“In the light of the material before it, the Court is not convinced that the construction of the wall along the route chosen was the only means to safeguard the interests of Israel against the peril which it has invoked as jurisdiction for that construction.

אמנם בית המשפט הכיר בזכותה של ישראל להגן על עצמה
, אך קבע כי האמצעי שנבחר – הקמת "חומת ההפרדה" אינו אמצעי חוקי המתאים לשם כך.

יוצא אפוא כי בית הדין דחה את שורת ההגנות שעשויה הייתה לעמוד בישראל, בעיקר מנימוקים עובדתיים – על יסוד חומר הראיות בתיק. קשה שלא להיוותר בתחושת אי-נוחות עזה לאחר קריאת חלק זה של ההחלטה. אכן השופטים ברגנטל, היגינס ואוודה ציינו כי חלק זה של ההנמקה לוקה בחסר. בסופו של יום, הקורא נשאר עם שורה של שאלות בלתי-פתורות. על איזו אינפורמציה הסתמך בית הדין בקובעו כי לא נתקיימו יסודות הצורך? מה המשקל שיוחס לטענות ישראל בנוגע לצורך צבאי? האם הופעלו חזקות ראייתיות? האם כל תוואי המכשול לא עומד בתנאים שצוינו? ועוד. בהקשר זה בולטת ההשוואה בין חוות הדעת לפסק דינו של בית המשפט העליון בפרשת בית סוריק, המתאפיינת בשקיפות מתודולוגית רבה לעין ערוך ובבחינה יסודית של תוואי הגדר – כמעט קילומטר אחר קילומטר. נדמה כי קביעת בית המשפט הישראלי כי המכשול נחוץ, אך כי התוואי לא פרופורציונאלי בחלקו, גם מובילה לאיזון נכון יותר בין האינטרסים הלגיטימיים המתחרים, מאשר הקביעה הגורפת כי המכשול כולו אינו עומד בתנאי הנחיצות.
יחד עם זאת, יש לציין כי ישראל פגעה, בהתנהלותה לפני ובמהלך הדיון בתיק, במהימנות עמדתה – דבר אשר הקל על  יכולתו של בית הדין לדחותה באופן גורף. ראשית, חוסר היעילות הבירוקרטית בטיפול בבעיות ההומניטאריות שמתחם ההפרדה יוצר – כגון, פתיחת שערים קצרה בלתי סדירה, קביעת אישורי שהיה קצרים לתושבים החיים בתוך שטח המתחם
 - יצרו מצג התומך בתזה לפיה מטרת המכשול הייתה להקשות על חייהם של הפלשתינים החיים ממזרח לו, על מנת לעודדם להגר משם (מכאן – שהמניע של הקמת המכשול היה פוליטי) או כי , לכל הפחות, ישראל אדישה לסבל שנגרם לפלשתינים (מכאן – שהמכשול אינו פרופורציונאלי). שנית, הבחירה של מדינת ישראל שלא להציג בפני בית הדין טענות לגופם של דברים שידרה מסר לפיו אין בידי ישראל טענות ראויות, ועודדה גישה סקפטית לגבי אותן טענות שהוצגו בעקיפין על-ידי ישראל. שלישית, התעקשותה של ישראל על תזות משפטיות שאבד עליהן הקלח – בראש ובראשונה, אי תחולת אמנת ג'נבה הרביעית בשטחים – עשויה הייתה להיתפס כהיאחזות בטיעונים פורמליסטים הנובעת מהעדר טיעונים מהותיים ופגעה לדעתי במהימנות טיעוניה של ישראל באופן כללי. 
8. השלכות אי-חוקיותה של ה"חומה"

החלק האחרון של חוות דעת עוסק בהשלכות אי חוקיות "חומת ההפרדה". דיון זה מחולק לשני חלקים – השלכות ההחלטה עבור ישראל ועבור הקהילה הבינלאומית. בית הדין קבע כי על ישראל חובה להפסיק את בניית המכשול, לפרק את חלקי המכשול אשר ניבנו בשטחים ולבטל את התקנות והצווים שהוצאו בקשר להקמתו. 
קביעה יוצאת דופן של בית הדין הנה כי על ישראל לפצות את הפלשתינים שנפגעו כתוצאה מהקמת המכשול. חובת השבת המצב לקדמותו הנה אכן חובה מקובלת במקרים של אי-חוקיות המתעוררת ביחסים בין מדינות
. חובה דומה קיימת גם בדיני זכויות האדם
. לא ברור, עם זאת, אם מדובר בחובה כללית החלה ביחסים בין מדינה לפרטים (אשר אינם מיוצגים על-ידי מדינה אחרת), והעולה כתוצאה מהפרות של משפט הומניטארי או עקרון ההגדרה העצמית.  גם כאן, נראה שמסקנתו של בית הדין אינה מנומקת בצורה מניחה את הדעת.
לאחר מכן קבע בית הדין כי ההפרות שיוחסו על-ידו לישראל הנן הפרות של זכויות erga omnes – אשר לכל מדינות העולם אינטרס משפטי מאכיפתן. בית הדין אף מצא בנוסחו של סעיף 1 לאמנת ג'נבה הרביעית יוצר לא רק זכות משפטית אלא גם  מטיל חובה משפטית, על כל המדינות החברות באמנה, להבטיח את אכיפתה (השופט קויימנס הסתייג מקביעה זו בדעה הנפרדת מטעמו). לאור זאת קרא בית הדין למדינות החברות בקהילה הבינלאומית להימנע מהכרה במצב הלא חוקי שנוצר בשטחים (הכוונה כנראה, לסיפוח דה פקטו של חלק מן השטח לישראל), להימנע מלסייע להתמשכות המצב שנוצר עקב הקמת המכשול, לנקוט באמצעים חוקיים על מנת להביא להפסקת ההפרות מצד ישראל ולהבטיח את אכיפתה של אמנת ג'נבה הרביעית. בית הדין אף קרא למוסדות האו"ם – במיוחד לעצרת הכללית ולמועצת הביטחון – לשקול את אימוצם של אמצעים מתאימים להביא לסיומו את המצב שנוצר עקב הקמת מתחם ההפרדה.
בית הדין הוסיף בסיום בפסק דינו שתי פסקאות ובהן קריאה לקהילה הבינלאומית להגביר את מאמציה להשכין שלום במזרח התיכון וקריאה לכל הצדדים לסכסוך הישראלי-פלשתיני לכבד את התחייבויותיהם לפי המשפט הבינלאומי.

9. סיכום

חוות הדעת מהווה, בלא ספק, מכה משפטית קשה מנקודת ראותה של מדינת ישראל. בית הדין דחה במסגרתה חלק ניכר מן הטענות המשפטיות שישראל העלתה במרוצת השנים באשר לתחולת אמנת ג'נבה הרביעית בשטחים, תחולת אמנות זכויות האדם בשטחים ומעמד ההתנחלויות ומזרח ירושלים. קשה לשער כי לאחר חוות הדעת תהיה אוזן קשבת לטיעונים מסוג זה בזירות הבינלאומיות בהן ישראל פועלת. נראה גם כי ההמלצות של בית הדין מכוונת להפעלת לחץ בינלאומי כלפי ישראל באמצעות סנקציות (נראה כי זו תכלית הדיון באופי ה-erga omnes  של ההפרות) ומשפט פלילי (נראה כי זו תכלית הדיון בחובת המדינות החברות באמנת ג'נבה הרביעית לנקוט באמצעים הנחוצים להבטחת כיבוד האמנה) – על אף שהדברים לא נכתבו בשפה מפורשת. בכך תורם בית הדין להתגבשות אווירה בינלאומית קשה כנגד ישראל העלולה להתדרדר ל"תסריט דרום-אפריקאי" של סנקציות.
החוליה החלשה לטעמי בחוות הדעת הנה הטיפול של בית הדין בטענות ההגנה של ישראל, במישור הראייתי. בחלק זה, בית הדין דחה, בלא דיון רציני ומסודר, את טענות ישראל, כשלאחר יד, וקבע באופן גורף כי כל מכשול ההפרדה אינו חוקי.  הביקורת המצויה בחוות הדעת הנפרדת של השופט ברגנטל בנקודה זו (אליה מצטרפים גם השופטים היגינס ואוודה) משכנעת יותר ונראה  כי טוב היה עושה בית הדין אם היה מנסח את חוות דעתו בנוגע לאי-התקיימות מבחני הנחיצות והפרופורציונאליות בלשון זהירה יותר. מבחינה זו החלטתו של בית המשפט העליון בפרשת בית סוריק הנה מרשימה יותר. חוסר נכונותו של בית המשפט לייחס משקל של ממש לאינטרסים הביטחוניים של מדינת ישראל פוגמת באיכות חוות הדעת ובסיכויי קבלתה על-ידי ישראל, כמו גם על-ידי מדינות מערביות אחרות. 

לבסוף, עולות תהיות באשר לטיבה של החלטת ישראל שלא להופיע בשלב הטיעונים בעל-פה ושלא לטעון בשום שלב טיעונים לגופם של דברים באשר לתוואי המכשול. הגם שברגנטל צודק בקובעו כי לא נכון היה לגזור מסקנות נגד ישראל בגין העדר שיתוף פעולה מצדה, הרי שאף הוא מטיל ספק בתבונה של ההחלטה שלא לשתף פעולה באופן מלא עם בית הדין. לא ברור אם התייצבות בפני בית הדין הייתה משפיעה על התוצאה, אך נדמה כי הדבר היה מקשה על בית הדין לדחות באופן כה גורף ובלא דיון משמעותי, את טענות ההגנה של ישראל.
*  דוקטור למשפטים, מכון קונקורד, המסלול האקדמי של המכללה למינהל. ד"ר שני היה חבר בצוות המשפטי הישראלי שהכין את עמדת ישראל בדיונים בפני בית הדין הבינלאומי בפרשת מכשול ההפרדה. עם זאת, העמדות המיוצגות ברשימה זו הנן עמדותיו האישיות בלבד ואין לייחסן בשום צורה שהיא לממשלת ישראל.
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