מאמרו של גיא מונדלק
זכויות חברתיות-כלכליות

המטרה של מאמר זה היא להצביע על הצורך בהסטת הדיון מרשימת הזכויות המעוגנות, לאופן הטיפול בהן. ההבחנה האמיתית צריכה להיות בין הממד האטומיסטי והממד החברתי של כל זכות וזכות. אין בכך לשלול את החשיבות הערכית, ואף הפרגמאטית, אשר תצמח מהעברת חוק יסוד: זכויות חברתיות וכלכליות. עם זאת יש לדעת כי אין להתעקש על העברת החוק בכל מחיר. ככל שהחוק מנציח ברמה הסימבולית תפישה הרואה בזכויות חברתיות כנחותות לעומת זכויות אזרחיות ופוליטיות הרי שהשפעתו הערכית יכולה להיות שלילית. כמו כן, ככל שבית המשפט לא יפתח את ההתייחסות לממד החברתי של כל זכות וזכות, ישמשו הזכויות החברתיות החדשות כמנוף לאטומיזציה של החברה, כנגד התפישה הנורמטיבית המצדיקה את קיומן מלכתחילה.

טוען שזכויות חברתיות-כלכליות, בדומה לזכויות אזרחיות פוליטיות, צריכות להיות מעוגנות בחוקה.
יש לבחון מספר טיעונים שכיחים המנסים להצדיק מעמד שונה לזכויות חברתיות בשיח החוקתי:

1. זכויות חברתיות הן "זכויות חיוביות" לעומת הזכויות האזרחיות והפוליטיות הנושאות אופי "שלילי" ולכן לא ניתן להתייחס אליהן בכלים החוקתיים המקובלים – כשבוחנים את יישומן של הזכויות השונות מגלים כי אין תיחום ברור בין סוגי הזכויות השונות, ולמעשה כל זכות מפנימה פנים חיוביים ושליליים כאחד. וכך, הגם אם לזכויות אזרחיות פוליטיות יש מרכיב חיובי חזק, הרי שלפחות ניתן היה לצפות כי הפן השלילי שלהן יתקבל כמובן מאליו. מכל מקום, ככל שלזכויות חברתיות יש פן חיובי היה ניתן לצפות כי פן זה לא יקודם כלל. מעבר לכך, הבדיקה לגבי כל אחת מהזכויות או פניה השונים, אם הוא חיובי או שלילי, אינה קלה ליישום שכן הדבר מחייב הגדרת רף אשר ביחס אליו נבחן את סיווג הזכות. בכל זכות חברתית קיים גם גרעין שלילי. הזכות לתנאי מחיה בסיסיים טומנת בחובה את הזכות של אדם שהמדינה לא תשלול ממנו את כל הכנסתו ותותיר אותו ללא כלום. הזכות לחינוך דורשת כי המדינה לא תעביר חוק האוסר על ההורים לשלוח את ילדיהם לבתי ספר, או חוק האוסר על לימודים במוסדות להשכלה גבוהה. הזכות לבריאות תופר אם המדינה תעביר חוק האוסר על אסירים, או חיילים, או כלל התושבים במדינה לקבל טיפול רפואי. לדוגמא תביעה לחלוקת מסכות אב"כ לבעלי זקן ניתן לראות בשני אופנים:
1.1. יש לספק מסכות אב"כ גם לבעלי זקן – זכות חיובית ("יש לספק...")
1.2. המדינה אינה יכולה לשלול מסכה זו מקבוצה מסוימת של בעלי זקן – זכות שלילית ("אין לשלול...")
דוגמא נוספת – תביעה לביטול פגיעה בזכויות סוציאליות לאוכלוסייה מבוגרת –  ההבחנה בין שתי דרכי ההתבוננות על אותה תביעה בדיוק נובעת מהגדרת אופיו של הרף ממנו נסוגה המדינה וממיקומו. אם נראה ברף כמקבע את הזכות, כיא אז סטייה ממנו מהווה פגיעה בזכות שלילית. אך אם נקבע את הרף "בגובה האפס" ואת הרמתו בגדר פריבילגיה שאיננה מחייבת, כי אז תביעת הזכאים היא למימוש זכות חיובית
2. זכויות חברתיות לוקות בעמימות אינהרנטית – כאשר קובעים כי לכל אדם זכות לבריאות הדבר מחייב הגדרה מקדמית של בריאות. האם בריאות מחייבת תקינות גופנית מוחלטת, או שמא די בממוצע חברתי כלשהו? האם המדובר בבריאות במידה הראויה להישרדות, או גם בבריאות הנפש המבטיחה קיום מאושר יותר? לטענת המחבר, הזכויות האזרחיות והמשפטיות לוקות באותה עמימות בה לוקות הזכויות החברתיות.
הדרך הטובה ביותר להבהרת עמימות היא על דרך של התעמתות שיפוטית עם המשמעות הגלומה בזכויות אלה.
טיעון העמימות נכון ככל שהוא מוצג כטיעון של מידה ולא כטיעון של איכות. כלומר, מידת העמימות שונה, אך אין ההבדל עולה כדי הבדל איכותי המצדיק את נחיתותן של הזכויות החברתיות.
3. אין בית המשפט יכול להגן על זכויות חברתיות באופן דומה להגנה שהוא מקנה לזכויות  אזרחיות ופוליטיות, ולכן זכויות אלה מחייבות היעדר שפיטות מוסדית. הטיפול השיפוט בזכויות חברתיות מחייב את בתי המשפט בקביעת מדיניות חברתית הפורצת את הגבולות הראויים של הפרדת רשויות ואשר לבית המשפט אין את הכלים הראויים להתמודד עם המלאכה הנדרשת.
טענות אלה מכירות בחשיבותן הנורמטיבית של זכויות חברתיות אך מצביעות על כך כי אין זה ראוי שחוקי היסוד יעניקו לבית המשפט את הכלים להגן על זכויות חברתיות, בדומה לכלים המסורים לו להגנה על זכויות אזרחיות ופוליטיות. המשותף לשלוש הטענות הוא שאף אל פי שאין הן פוסלות את התוקף המוסרי והנורמטיבי של זכויות אלה, הן גורסות כי בית המשפט איננו הרשות המתאימה להבטיח את קיומן. טענות אלה מציעות לעתים להעביר את המוקד להגנה על זכויות אלה מבית המשפט לרשות המחוקקת והמבצעת, כמו גם לחברה. התומכים בטענות אלה רואים בזכות החוקתית משום ערך עליון אשר איננו נמדד רק במידת ההגנה אשר הוא מקבל בבית המשפט, אלא גם ביכולת של הערך להנחות את האזרחים והרשויות. הזכות החוקתית מבטאת כלי מדריך ומכוון, ואין להתייחס אליה באופן דווקני ככלי עבודה המסור לידי הרשות השופטת.
לטענתו של מחבר המאמר, יש לדחות את כל שלוש הטענות שכן הן יוצרות דיכוטומיה שגויה בין זכויות אזרחיות ופוליטיות ובין זכויות חברתיות וכלכליות.

הקושי המיוחס לזכויות חברתיות נעוץ בשני ממדים:

1. הוא זה אשר יוצר חיץ בין הפרט ובין החברה – מימד זה הוא נוח, פשוט יותר ליישום ונראה על פניו ניטרלי
2. מנסה ליצור גשר בין הפרט ובין החברה, כמו גם לעצב את אופייה של החברה כולה – קשה ליישום ומטיל ספק ביכולת להגן על זכויות מבלי לנקוט עמדה ערכית לגבי אופייה הרצוי של החברה.
לדעת המחבר, השאלה אשר עלינו לשאול איננה "אם הזכות לחינוך היא שוות ערך מבחינה נורמטיבית לחופש הביטוי"? (התשובה על כך היא כן) אלא האם לפתח את הממד החברתי של חופש הביטוי ושל הזכות לחינוך, או שמא יש להסתפק בממד האטומיסטי של חופש הביטוי ושל הזכות לחינוך?

ניתן להניח שני סוגים של טיעונים כנגד זכויות חברתיות:

1. זכויות חברתיות אינן שוות בחשיבותן לזכויות אזרחיות ופוליטיות ולכן אינן ראויות להגנה דומה. בגרסתו החזקה יותר טיעון זה גורס כי זכויות חברתיות אינן רצויות כלל. זהו טיעון הנושא אופי נורמטיבי ערכי, ולכן התמודדות עם טיעון זה מחייבת תגובה במישור החוץ משפטי.
2. זכויות חברתיות אכן שוות מבחינה נורמטיבית לזכויות אזרחיות ופוליטיות. זו הגישה (לפחות המוצהרת) העומדת מאחורי הצעת החוק מ- 1997. גישה זו מניחה כי יש לעגן את הזכויות החברתיות בחוקה על מנת לשמש תמרור ערכי, אך אין מקום להעניק לבית המשפט את אותם הכלים המוקנים לו לביקורת שיפוטית של פגיעות נטענות בזכויות אזרחיות ופוליטיות. התמודדות עם טיעון זה מחייבת תגובה במישור המשפטי.
