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ד ח ו ף !

הנדון: דרישה לפתיחה בחקירה פלילית 

בגין הפצצת בתי הספר של UNRWA ברצועת עזה 

בשם מרכז אלמיזאן לזכויות אדם, אלחק ועדאלה, הרינו לפנות אליכם בדרישה לפתוח באופן מיידי בחקירה פלילית לחקירת הפצצת שני בתי ספר של UNRWA  ולבדוק את אחריותם האישית של מי שהיו מעורבים בהפצצות אלה ולהעמידם לדין, וזאת כמפורט להלן:

1. מעדויות שנאספו ע"י מרכז אלמיזאן עולה, כי ביום שני ה-5.1.09 בסביבות השעה 23:30 נהרגו 3 אנשים מפגיעה ישירה בחצר בית הספר היסודי "אסמא" בעיר עזה, השייך ל- UNRWA. בית הספר סומן בבהירות כמתקן של האו"ם ועוד לפני הלחימה UNRWA העבירה לישראל מידע על מיקומם של כל מתקניה ברצועה. מהעדויות עולה כי בזמן ההתקפה שהתה בבית הספר קבוצה בת 400 אנשים, רובם ילדים, שנמלטו מבתיהם בבית לאהיא שבצפון רצועת עזה וחיפשו מחסה בו. 
2. למרכז אלמיזאן הגיעו עדויות ודיווחים לפיהם ביום שלישי, ה- 6.1.09 בשעה 15:45, נורו ארבעה פגזי ארטילריה בסמוך לבית ספר "אלפאחורה" לבנות של UNRWA כאשר אחד הפגזים נחת בתוך חצר בית הספר, וגרמו להריגתם של לפחות  40 בני אדם ולפציעתם של כמאה נוספים. גם בית זה משמש כמחסה למשפחות רבות שנמלטו מבתיהן מחשש מההפצצות. 
3. בהודעת דובר צה"ל מיום שלישי, 6.1.09 נאמר כי "מבדיקה ראשונית שנערכה עם כוחות צה"ל הפועלים ברצועת עזה עולה, כי ככל הנראה מתוך בית-הספר נורו פצצות מרגמה לכיוון כוחות צה"ל. בתגובה לירי זה, ביצע כוח צה"ל ירי מרגמות תגובתי לאזור".
4. ביום א' ה-11.1.09 התפרסם בעיתון הארץ, כי מתחקיר ראשוני לחקירת הפצצת בית הספר "אלפאחורה" עולה כי מערכת איכון של הצבא זיהתה שיגור רקטה מחצר בית הצמודה לחצר בית הספר ולא מחצר ביה"ס עצמו, כפי שטענו דוברים ישראלים תחילה. מהפרסום עוד עולה כי לעבר "מקור הירי" נורו מרגמות אשר ידוע כי טווח הסטייה הממוצע שלהן מהיעד עומד על כמה עשרות מטרים. על פי התחקיר שתי פצצות פגעו ביעדן בעוד הפצצה השלישית נחתה בבניין בית הספר ופגעה באזרחים.

ראו כתבתו של עמוס הראל, בצה"ל מודים: טעינו בבחירת אמצעי התגובה לירי המחבלים, פורסם ב"הארץ" ביום ראשון ה- 11.1.09. הכתבה מצ"ב ומסומנת "א".
5. נסיבותיהם של שני מקרים חמורים אלו בהם נהרגו עשרות אזרחים אשר מרביתם ילדים, מלמדים כי מדובר בהפרות חמורות של המשפט הבינלאומי המנהגי העולות כדי פשעי מלחמה. די בקריאת דבריהם והצהרותיהם של בכירים בדרג הפוליטי והמדיני כדי ללמוד על האדישות שמגלה המדינה נוכח הפגיעה באזרחים המוגנים. הודעותיהם והצהרותיהם של דוברים רשמיים במדינה מלמדים כי כוחות הצבא והדרג המדיני אינם מהססים לפגוע באוכלוסייה האזרחית ובתושבים המוגנים כל אימת סברו, כי מסתתר אי שם ביניהם לוחם של חמאס. כך למשל, לפי דבריה של שגרירת ישראל באו"ם, מיום רביעי, 7.1.09 בדיון במועצת הביטחון על המצב בעזה: "ישראל לא תהסס להגיב להתקפות טרור רק בגלל שהחמאס משתמש באזרחים כמגן אנושי". לדברים אלו מצטרפים דבריה של שרת החוץ, ציפי לבני, מיום 31.12.08 ולפיהם גם ישראל לא תכבד את עקרון ההבחנה כמו שחמאס אינו מכבד אותו “They don't make a distinction, and neither should we."
ראו: כתבתו של שלמה שמיר, "עופרת יצוקה | שגרירת ישראל באו"ם: נגיב לחמאס גם אם יסתתר מאחורי אזרחים", פורסמה ב"הארץ" ביום 7.1.09. הכתבה מצ"ב ומסומנת "ב".
וגםAmnon Meranda, “Tibi: politicians counting Palestinian bodies”; Y-net News, 29 December 2008. . הכתבה מצ"ב ומסומנת "ג".
6. כפי שידוע לכם, עקרון על במשפט הבינלאומי ההומניטארי הוא האבחנה בין לוחם לאזרח. מעקרון זה נגזרים מספר כללים שהם כללי צאן ברזל: איסור הפגיעה המכוונת באזרחים, איסור הפגיעה המכוונת במטרות אזרחיות והאיסור על התקפות שאינן מבחינות. כללים אלו הם בעלי מעמד של משפט בינלאומי מינהגי.
ראו: Jean-Marie Henckaerts; Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Vol 1: Rules.   

ראו כלל 1, עמ' 3, כלל 7, עמ' 25 וכן כלל 6, עמ' 19 וכללים 11 ו- 12, עמ' 37-42.
7. הצהרותיהם של נציגי המדינה מיד לאחר הפגיעה בבית הספר "אלפאחורה" ולפיה ההתקפה הייתה חוקית בשל הירי אשר כביכול בוצע ע"י לוחמים משטח בית הספר, טענה אשר כאמור הצבא חזר בו ממנה והודה כי לא בוצע ירי מתחום בית הספר,  מעידים על פרשנות שגויה של המשפט הבינלאומי ההומניטארי ועל הפרה מודעת לעקרון ההבחנה והכללים הנגזרים ממנו והאוסרים על פגיעה מכוונת באזרחים. 
8. על פי אותו משפט מנהגי נוכחותם של יחידים אשר אינם באים בגדר הגדרת אזרחים בקרב האוכלוסיה האזרחית אינה שוללת מהאוכלוסייה את אופייה האזרחי, ועל כן אינה שוללת ממנה את ההגנה מפני התקפות כאמור. ראו סעיף 50(3) לפרוטוקול הראשון.
9. חובה נוספת המוטלת על צד לוחם הינה, כי בניהול פעולות צבאיות תינקט זהירות מתמדת במטרה לחוס על האוכלוסייה האזרחית, על אזרחים ועל אובייקטים אזרחיים. ראו כלל 15, עמ' 51 וסעיף 57(1) לפרוטוקול הראשון. מחובת זהירות כללית זו נגזרת חובת הזהירות לבחירת אמצעי הלחימה אשר יעמוד בכללים אלו. ראו כלל 17, עמ' 56. מאחר והארטילריה הינה נשק סטטיסטי, כלומר, נשק לא מדויק שפגיעתו מכסה שטח נרחב, הרי שהשימוש בו מפר את הכללים האמורים לעיל האוסרים על פגיעה באזרחים וכן הכלל האוסר על התקפות חסרות הבחנה. כאמור לעיל, במקרה של הפגיעה בבית ספר "אלפאחורה" הודה הצבא כי טעה בבחירת הנשק בשל אי התאמתו של ירי ארטילרי לנסיבות המקרה.   
10. זאת ועוד, עקרון העל הנוסף במשפט ההומניטארי הינו עיקרון המידתיות האוסר על פעולה צבאית העלולה לגרום לאובדן נלווה של חיי אדם אשר יהיו מופרזים ביחס ליתרון הצבאי הקונקרטי והישיר הצפוי. ראו כלל 14, עמ' 46 סעיף 51(5)(ב) לפרוטוקול הראשון . כפי קבע ה- ICTY:

"The population against whom the attack is directed is considered civilian if it is predominantly civilian"

Prosecutor v. Naletilic and Martinovic, (ICTY), Trial Chamber, March 31 2003, para. 235

"the Appeals Chamber finds that the jurisprudence of the International Tribunal in this regard is clear: the presence of individual combatants within the population attacked does not necessarily change the fact that the ultimate character of the population remains, for legal purposes, a civilian one." 

See Prosecutor v. Stanilav Galic (Appeal Judgement). IT-98-29-A. (ICTY). 30 November 2006. 

11. הטריבונל הבינלאומי לפשעים ביוגוסלביה לשעבר קבע כי התקפות שאינן מבחינות בין מטרות אזרחיות למטרות צבאיות עלולות להגיע לכדי התקפות ישירות נגד אזרחים.
As regards the first element, the trial Chamber agrees with previous Trial Chambers that indiscriminate attacks, that is to say, attacks which strike civilians or civilian objects and military objectives without distinction, may qualify as direct attacks against civilians. It notes that indiscriminate attacks are expressly prohibited by Additional Protocol I. This prohibition reflects a well-established rule of customary law applicable in all armed conflicts… 

Prosecutor v. Stanislav GALIĆ (IT-98-29), para 56. 
12. באותו עניין נקבע כי יישומו של עיקרון ההבחנה מחייב נקיטת אמצעי זהירות כדי להבטיח, כי המטרה המותקפת היא מטרה צבאית וכי לא ייגרם כתוצאה מהתקיפה נזק נלווה לחיי אדם או לרכוש העולה יתר על המידה על היתרון הצבאי הצפוי מההתקפה. אם הנזק הנלווה הצפוי מהתקיפה הוא מופרז יש לעצור את התקיפה. 
"57.As regards the first element, the Trial Chamber agrees with previous Trial Chambers that indiscriminate attacks, that is to say, attacks which strike civilians or civilian objects and military objectives without distinction, may qualify as direct attacks against civilians. It notes that indiscriminate attacks are expressly prohibited by Additional Protocol I. This prohibition reflects a well-established rule of customary law applicable in all armed conflicts.
58.If such casualties are expected to result, the attack should not be pursued. The basic obligation to spare civilians and civilian objects as much as possible must guide the attacking party when considering the proportionality of an attack. In determining whether an attack was proportionate it is necessary to examine whether a reasonably well-informed person in the circumstances of the actual perpetrator, making reasonable use of the information available to him or her, could have expected excessive civilian casualties to result from the attack.

59. To establish the mens rea of a disproportionate attack the Prosecution must prove, …, that the attack was launched wilfully and in knowledge of circumstances giving rise to the expectation of excessive civilian casualties.

60. The Trial Chamber considers that certain apparently disproportionate attacks may give rise to the inference that civilians were actually the object of attack. This is to be determined on a case-by-case basis in light of the available evidence.
GALIĆ שם, פסקאות 57-60 לפסק דין. 

13. יצוין כי גם לצורך ביסוס העבירה המנויה בסעיף 8(2)(a)(i) בחוקת רומא של בית הדין הבינלאומי הפלילי שכותרתה war crime of willful killing, גם פזיזות נחשבה ליסוד נפשי מספיק לקיום יסודות העבירה: 

“The term ‘willful’ encompasses reckless acts”.

 “It may be concluded from the cases rendered by the ad hoc tribunals that the notion ‘wilful’ includes ‘intent’ and ‘recklessness’, but excludes ordinary negligence. This view is supported by various decisions emerging from post-second world war trials in which it was stated in general terms that willful neglect, if it amounts to recklessness, i.e. gross criminal or wicked negligence, or gross and criminal disregard of his/her duties, is sufficient for the mens rea. This view is also found in the ICRC commentary on Art. 85(3) AP I and was explicitly underlined by the ICTY in the above-mentioned Delalic case. 

In the cases of Willful Killing committed by fault of omission, if death is the foreseeable consequence of such omission, intent can be inferred.”

Knut Dormann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, ICRC 2003, p. 42.

14. לעניין העבירה שעניינה תקיפה מכוונת נגד אוכלוסיה אזרחית או אזרחים ספציפיים שלא נטלו חלק בלחימה, סעיף 8(2)(b)(i) לחוקת רומא, נקבע כי עצם אי הנקיטה בכל אמצעי הזהירות האפשריים לצורך מניעת פגיעה באזרחים, מספיקה לקיום יסודות העבירה:
“This offence is not limited to attacks against individual civilians. It essentially encompasses attacks that are not directed against a specific military objective or combatants or attacks employing indiscriminate weapons or attacks effectuated without taking necessary precautions to spare the civilian population or individual civilians, especially failing to seek precise information on the objects or persons to be attacked. The required mens rea may be inferred from the fact that the necessary precautions (in the sense of Art. 57 AP I, e.g. the use of available intelligence to identify the target) were not taken before and during an attack. This would apply to all the war crimes relating to an unlawful attack against persons or objects protected against such attacks discussed later on.” 

Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, p. 131-132.

15. בהקשר זה יצוין כי על אף העובדה שמדינת ישראל אינה צד לאמנת רומא, הרי שסעיף 8  שעניינו פשעי מלחמה משקף משפט בינלאומי מנהגי ולפיכך, עמדות ופרשנויות המקובלות לגביו רלבנטיות לענייננו. 
16. למותר לציין כי גם נוכחותם של מספר גדול של לוחמים, שהם מטרה חוקית לפגיעה, אין בה כדי להצדיק התקפה על ריכוז אוכלוסיה אזרחית, שכן הנזק לאוכלוסיה זו יהא בהכרח לא מידתי: 

"Although the number of soldiers present at the game was significant, an attack on a crowd of approximately 200 people, including numerous children, would clearly be expected to cause incidental loss of life and injuries to civilians excessive in relation to the direct and concrete military advantage anticipated". 
ראה פסקה 387, בעניין GALIĆ.

17. יודגש כי ההכרה באפשרות הפגיעה באוכלוסיה האזרחית כחלק מנזק נלווה לפעולה מלחמית הוגבלה למקרים מסוימים בלבד. דהיינו כנזק נלווה להתקפה נגד מטרות לגיטימיות. הכרה מצומצמת זו לא נועדה להכשיר פגיעה מכוונת באוכלוסיה האזרחית והפרה של הכללים לעיל ובודאי שלא נועדה לסתור את מטרת העל במשפט הבינלאומי ההומניטארי - הקטנת הסבל הנגרם לאוכלוסיה אזרחית בעת סכסוכים מזוינים. אחת העבירות, הנחשבות לפשע מלחמה, היא העבירה, המנויה בסעיף,8(2)(b)(iv)  המתייחסת לביצוע התקפה בידיעה, כי היא תגרום לפגיעה לא סבירה בחיי אזרחים. על אך העובדה כי עבירה זו מכירה באפשרות הפגיעה המקרית באזרחים, מוסכם כי אין בהכרה זו כדי להצדיק הפרה של דיני הלחימה:
 “The fact that this crime admits the possibility of lawful incidental injury and collateral damage does not in any way justify any violation of the law applicable in armed conflict. It does not address justifications for war or other rules related to jus ad bellum.” 

Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, p. 161.

18. זאת ועוד, המשפט הבינלאומי המנהגי רואה בפגיעה לא מכוונת חוזרת ונשנית בחיי אזרחים, במהלך פעילות צבאית המכוונת נגד מטרה לגיטימית, דפוס התנהגות המסכן חיי אזרחים חפים מפשע, העשוי להיתפס כמנוגד להוראותיו.

"… it may happen that single attacks on military objectives causing incidental damage to civilians, although they may raise doubts as to their lawfulness, nevertheless do not appear on their face to fall foul per se of the loose prescriptions of Articles 57 and 58 (or of the corresponding customary rules). However, in case of repeated attacks, all or most of them falling within the grey area between undisputable legality and unlawfulness, it might be warranted to conclude that the cumulative effect of such acts entails that they may not be in keeping with international law. Indeed, this pattern of military conduct may turn out to jeopardise excessively the lives and assets of civilians, contrary to the demands of humanity.” 

(ההדגשה במקור). 

Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, p. 169. 

19. ההתקפות על בתי הספר נוגדות גם את הנורמות של המשפט המינהלי הישראלי החלות על רשויות המדינה הפועלות מחוץ לשטח הריבונות של מדינת ישראל, לצד נורמות המשפט הבנילאומי.  (ראה בג"צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' אלוף פיקוד המרכז, פ"ד מג(2) 529, 536-537).
20. ירי מאסיבי לעבר ריכוזי אוכלוסיה, אינו מידתי ואף אינו משרת כל תכלית ראויה:
"לעומת הלוחמים ומטרות צבאיות עומדים אזרחים ומטרות אזרחיות. אסור להם להיות נתונים להתקפה צבאית המכוונת כלפיהם. חייהם וגופם מוגנים מפני סיכוני הלחימה ובלבד שהם עצמם אינם נוטלים חלק ישיר בלחימה." 
ראו פסקה 23 לבג"צ 769/02 הועד הציבורי נגד העינויים בישראל ואח' נ' ממשלת ישראל ואח'  (טרם פורסם), ניתן ביום 14.12.06 (להלן: "בג"צ החיסולים").
21. הנה כי כן, ההתקפות על בתי הספר אינן חוקיות בין אם הן היו המטרה לתקיפה בשל נוכחותם של לוחמים בתחומם ובין אם הפגיעה בהם היתה נלווית להתקפה על מטרה צבאית לגיטימית בקרבת מקום. היותם של בתי הספר מטרות אזרחיות מלכתחילה, הימצאותם של מאות אזרחים – פליטים בתחומן, היותה של הסביבה סביבה אזרחית צפופה, כל אלה מחייבים נקיטת משנה זהירות והימנעות מהפצצת או הפגזת בתי הספר בשני המקרים.   
22. בנסיבות אלו, על המדינה לחקור את שני האירועים ואת נסיבות הריגתם של האזרחים. חובה זו נגזרת מהוראות המשפט הבינלאומי המנהגי, מהוראות משפט זכויות האדם הבינלאומי ומהוראות המשפט הישראלי.  
23. סעיף 1 המשותף לאמנות ג'נבה, מטיל חובה על המדינות שהן צד לאמנות "לכבד" את הוראות האמנות בכל מצב. סעיף 146 לאמנת ג'נבה הרביעית מחייב את המדינות שהן צד לאמנות לחקור מקרים שביחס אליהם מתעורר החשד כי הם הפרו את כללי המשפט הבינלאומי ההומניטארי. כלל 158 לכללי המשפט הבינלאומי ההומניטארי קובע כי:
States must investigate war crimes allegedly committed by their nationals or armed forces, or on their territory, and, if appropriate, prosecute the suspects. They must also investigate other war crimes over which they have jurisdiction and, if appropriate, prosecute the suspects. 

Customary International Humanitarian Law, Vol 1: Rules, עמ' 607.

24. כאמור, גם משפט זכויות האדם הבינלאומי מחייב חקירתם של מקרי הרג אזרחים. סעיפים 2 ו- 6 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות קובעים חובה פוזיטיבית להגנה על הזכות לחיים.
25. פרופסור פיליפ אלסטון Philip Alston the United Nations Special Rapporteur on Extra-judicial, Summary or arbitrary executions  היטיב לסכם את החובות ע"פ משפט זכויות האדם הבינלאומי:
Human rights law imposes a duty on States to investigate alleged violations of the right to life “promptly, thoroughly and effectively through independent and impartial bodies”. This duty is entailed by the general obligation to ensure the right to life to each individual …

Armed conflict and occupation do not discharge the State’s duty to investigate and prosecute human rights abuses. The right to life is non-derogable regardless of circumstance. This prohibits any practice of not investigating alleged violations during armed conflict or occupation. … Regardless of the circumstances, however, investigations must always be conducted as effectively as possible and never be reduced to mere formality.
Report of the Special Rapporteur, Philip Alston, Civil and Political Rights, Including the Question of Disappearances and Summary Executions, Extrajudicial, summary or arbitrary executions, E/CN.4/2006/53, 8 March 2006, para 35-36.
ראו גם הערה כללית מס' 31:
General Comment No. 31 [80] Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant: 26/05/2004. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13. (General Comments).

26. החובה לחקור מקרי הרג של אזרחים תמימים נגזרת גם מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כחלק מהחובה להגן על הזכות לחיים וכן מחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב), התשמ"ב-1982, הקובע חובה על המדינה לחקור כל דבר עבירה. 
27.  למותר לציין כי אין בקיומו של תחקיר פנימי כדי לענות על דרישות המשפט הבינלאומי לחקירה עצמאית ובלתי תלויה. התחקיר הפנימי נועד ללימוד לקחים, הוא נגוע בניגוד עניינים בהיותן נערך על ידי המעורבים באירוע הנחקר עצמם והחשודים בעצמם בעבירות ואין הוא כלי מתאים לבירור אחריותם האישית של החשודים בביצוע העבירות ולא כדי להבטיח את הבאתם של האחראים לדין.

לאור כל האמור לעיל, נבקשך להורות על פתיחה בחקירה פלילית לחקירת הפגיעה בבתי הספר והריגתם של עשרות האזרחים, ולהעמיד את האחראים להרג זה לדין. 

בכבוד רב,
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