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סיכום מאמר גיא מונדלק, זכויות חברתיות, שנתון משפט העבודה, ז 65 (תשנ"ט), עמ' 91-104.
האם יש קושי אינהרנטי בהגנה המשפטית על זכויות חברתיות :
1. הקדמה: הדיון בצורך לתת לזכויות חברתיות וכלכליות מעמד מוסרי ונורמטיבי שווה לזכויות האזרחיות והפוליטיות התמקד עד כה בנקודת המבט החוץ משפטית. אם מתקבלת הגישה לפיה אין כל צידוק חוץ משפטי לנחיתותן הקיימת של זכויות חברתיות וכלכליות, כי אז יש לבחון אם המשפט עצמו מחייב נחיתות שכזו. נדמה כי חלק מהביקורת המשפטית על היכולת לקדם את הזכויות החבריות באותו האופן ובאותה המידה בה אנו מקדמים זכויות אזרחיות ופוליטיות באה בעיקר מהליברליזם ואף מקרב תומכי הגישה הקהילתית. ביקורת זו דוחה את הטענה כי אין חשיבות נורמטיבית לזכויות חברתיות, אך סוברת כי אין אפשרות להכיר בהן כזכויות על חוקתיות הנותנות כוח בידי בית המשפט לפסול חוקים, תקנות והחלטות מנהל, כמו גם לעצב את תוכנן על דרך של פרשנות. ניתן להצביע על שלוש טענות היכולות לתמוך בביקורת זו : 
1. הזכויות החברתיות נחותות בכך שאלה זכויות חיוביות אשר מימושן קשה לעומת הזכויות הליברליות שהן זכויות שליליות.
2. הזכויות החברתיות לוקות בעמימות יתר.
3. הטיפול השיפוטי בזכויות חברתיות מחייב את ביהמ"ש בקביעת מדיניות חברתית הפורצת את הגבולות הראויים של הפרדת רשויות, ואשר לביהמ"ש אין את הכלים הראויים להתמודד עם המלאכה הנדרשת.
            המכנה המשותף של שלושת הטענות הוא : ביהמ"ש איננו הרשות המתאימה להבטיח את 

           קיומן של הזכויות החברתיות. 

           המחבר שולל את שלושת הטענות ודן בכל אחת מהן באופן נפרד, או בלשונו שלו :"הדיון 
           בכל אחת מהטענות נועד לטשטש את הדיכוטומיות הנטענות, וזאת על מנת לשלול את 
           ההנחה לפיה זכויות חברתיות יוצרות בעיות משפטיות המחייבות התייחסות מיוחדת. 
           בסוף חלק זה אצביע על כך כי גם אם הטענות צריכות להידחות לגופן, הן מצביעות על 
           מאפיינים ייחודיים של זכויות חברתיות, אשר יכולים להצביע על הקושי האמיתי הכרוך 
           בקידומן וביישומן. עולה מכך כי הטענות אותן אשלול אינן מופרכות אך המסקנה 
           המתבקשת מהן שונה בתכלית מהמסקנה לפיה יש להעניק לזכויות חברתיות מעמד שונה 
           מזה של זכויות אחרות.
2. זכויות חברתיות כזכויות חיוביות:
1. ההבחנה הקלאסית בין זכויות חיוביות ושליליות גורסת כי הזכות השלילית היא זו המורה לאחרים לסגת ממתחם הפרט, זכות החיובית דורשת מהחברה או מאחר לפעול באופן אקטיבי על מנת לקיים ולקדם את זכותו של הפרט.
2. כשבוחנים את יישומן של הזכויות השונות מגלים כי אין תיחום בין סוגי הזכויות השונות, ולמעשה כל זכות מפנימה פנים חיוביים ושליליים. כך גם אם לזכויות חברתיות יש מרכיב חיובי חזק, הרי שלפחות ניתן היה להניח כי הפן השלילי שלהן יתקבל כמובן מאליו.
3. בכל זכות חברתית קיים גרעין שלילי. דוגמא: -> הזכות לחינוך דורשת כי המדינה לא תעביר חוק האוסר על הורים לשלוח את ילדיהם לביה"ס. פגיעה מהסוג הזה היא כל כך קשה שנדמה כי גם ללא הכרה חוקתית מפורשת בזכויות החברתיות, בוודאי ימצא ביהמ"ש את הדרך לבטלה, למשל על דרך הקביעה כי יש פגיעה בזכות החירות.
4. לעומת הפן השלילי אשר ניתן למצוא בכל זכות חברתית, ניתן גם לאתר פן חיובי בכל הזכויות אשר מסווגות באופן קלאסי כזכויות שליליות. ההנחה לפיה זכויות ליברליות אינן מטילות חובות אקטיביות איננה נכונה מבחינה מושגית ואיננה עולה מיישום זכויות אלה בביהמ"ש. דוגמא -> חופש הביטוי וחירות ההפגנה פורש בפסיקה באופן המחייב את המשטרה להשקיע משאבים באבטחת הפגנות וכו', ואין די בטיעון של היעדר משאבים כדי לשלול מאדם את חירות ההפגנה.
5. כאשר בוחנים את הפסיקה העוסקת בשאלת העלות הכרוכה במימושן של זכויות נראה כי ההגדרה של זכות כזכות שלילית אינה מעלה ואינה מורידה. למעשה היא גם שגויה מבחינה אנליטית. דוגמא -> את תביעתו של עקיבא נוף למסכת אב"כ ניתן להציג כתביעה למימוש זכות חיובית המחייבת את המדינה להשקיע בייצור ובחלוקה של מסכות אב"כ ייחודיות לכל בעלי הזקן. עם זאת, ניתן להציג את תביעתו כתביעה לנהוג בשוויון כלפי כל בעלי הזקנים ומשהחליטה המדינה לייצר ולספק מסכות אב"כ לבעלי זקן, אין היא יכולה לשלול מסכה זו מקבוצה מסוימת של בעלי זקן. הטענה הראשונה מציגה את זכותו של העותר כזכות שלילית ("יש לספק.."), בעוד שהטענה השנייה מציגה את זכותו של העותר כזכות שלילית. ("אין לשלול..").
6. גם ביחס לזכויות חברתיות ההבחנה בין הזכות החיובית לזכות השלילית איננה חד משמעית. דוגמא -> אם מכירים בזכותו של אדם לביטחון סוציאלי, ותוקפים החלטה של המדינה לשלול מאוכלוסייה מבוגרת את קצבת הזקנה, ניתן לראות בכך טענה על פגיעה בזכות שלילית. לעומת זאת, אם נראה בקצת הזקנה משום מתנת חסד של המדינה כלפי אזרחיה אשר ניתן לשלול אותה כשם שניתן היה לא לספקה מלכתחילה, כי אז תביעת האוכלוסייה שנלקחה ממנה הקצבה כמוה כתביעה למימוש זכות חיובית. (שאז הסעד הנדרש הוא "יש לספק..")
7. עולה מאלה כי ההבחנה בין זכות חיובית לשלילית היא הבחנה קשה, וכשלעצמה אין בה כדי לעגן את נחיתותן של הזכויות החברתיות.
3.  טענת העמימות האינהרנטית של זכויות חברתיות:
1. טענת העמימות המיוחסת לזכויות חברתיות קשורה קשר הדוק לסיווג הזכות כזכות חיובית וזכות שלילית. ההנחה היא כי קל לנו לאתר פגיעות בזכות במובן של מעשה הסוטה מהעיקרון של "אל תפגע". דוגמא -> הטענה לפיה חופש הביטוי מחייב את המדינה לדאוג לפיתוחו של כל פרט ופרט על מנת שגם לו יהיה דבר מה מעניין לתרום לדיון מעוררת תמיהה. האם יש ללמוד מכך שהמדינה מחויבת להפוך כל אדם לאינטלקטואל ?
2. נדמה כי בעיית העמימות חזקה במיוחד בקרב הזכויות המנויות בדרך כלל בגדר הזכויות החברתיות, אך כפי שנטען ביחס לטיעון המסביר את נחיתותן של הזכויות החברתיות בשל כך שהן זכויות חברתיות לכאורה, גם בהקשר של טיעון העמימות אין אחיזה להבחנה בין סוגי הזכויות. הזכויות הליברליות לוקות באותה עמימות בה לוקות הזכויות החברתיות. מכל מקום, גם בזכויות החברתיות ניתן למצוא גרעין ברור וודאי אשר אינו יכול לשלול את תוקפן המוסרי המחייב התייחסות שיפוטית דומה לזו של הזכויות הליברליות.
3. נעשו ניסיונות לפתח הנחיות קודמות אשר מבהירות את הגרעין והשוליים של זכויות חברתיות. 
1) הנחיות מאסטריכט בנוגע לפגיעה בזכויות כלכליות ותרבותיות:
1) החובה לכבד את הזכות. (respect)
2) החובה להגן על הזכות. (protect)
3) החובה לממש את הזכות. (fulfill)
2) יהודית קרפ : ניסיון להבנות את תוכנו של המושג "כבוד האדם" בחוק יסוד : כבוד האדם וחירותו ע"י שרטוט מעגלים קונצנטריים מהגרעין של כבוד האדם לשוליים הרחבים שלו.
3) המשנה לנשיא מ' חשין : 
1) "כל ששנוא עליך לא תעשה לחברך"

2) "ואהבת לרעך כמוך"
3) "אהבת האדם והחסד"
4. העמימות של היקף הזכות גדלה ככל שמתקדמים במדרג ומטילים חובות קשות יותר על המדינה, אך בכל הנוגע לחובה לכבד את הזכות חובת המדינה יחסית ברורה וניתנת לבחינה ויישום. באם נחיל את מדרג מאסטריכט האירופאי על זכויות ליברליות נראה כי גם לגביהן העמימות גוברת ככל שעולים במדרג.   דוגמא -> החובה לכבד את חופש הביטוי ברורה היא, אך פחות ברורה היא החובה להגן על הזכות, והראיה היא שתחולת חופש הביטוי במתחם הפרטי ומידת ההגנה הראויה לו במתחם זה איננה ברורה במשפט הישראלי.
5. הקושי הגדול של זכויות חברתיות נובע מנחיתות רבת שנים. ככל שזכויות חברתיות יידחקו מחוץ לכותלי פורומים שיפוטיים בשל נחיתותן ובשל בעיית העמימות, כך תרבה העמימות לגבי משמעותן. הדרך הטובה ביותר להבהרת עמימות היא על דרך של התעמתות שיפוטית עם המשמעות הגלומה בזכויות אלה.
6. ללא ספק, קיים קושי בהבהרת היקפן של הזכויות החברתיות. עם זאת, הקושי נובע משילוב של גורמים הכוללים נחיתות היסטורית של זכויות אלה, בד בבד עם המאטרייה הייחודית שזכויות האלה מעלות.
7. כפי שיוצג בהמשך, בעוד שהמחוקק (והמכונן) ובתי המשפט לא נרתעו מלקדם זכויות ליברליות על אף העמימות המיוחסת להן, אין כל סיבה שלא לקדם גם זכויות חברתיות.
4. הפרדת רשויות ויכולתו המוסדית של בית המשפט לטפל בזכויות חברתיות:
1. בהמשך לטענות בדבר היותן של זכויות חברתיות חיוביות או זכויות הלוקות בעמימות יתר נטען כי זכויות אלה מחייבות את ביהמ"ש בקביעת מדיניות ציבורית אשר לביהמ"ש אין את הכלים לקבוע, והחורגת מתפקיד ביהמ"ש במערכת ראויה של הפרדת רשויות. דוגמא -> התמונה הקשה העומדת מאחורי טענה זו היא של העני אשר פונה אל ביהמ"ש וטוען כי נפגעה זכותו לתנאי מחייה נאותים, והדורש מביהמ"ש, הלכה למעשה, לאתר סעיפים תקציביים ולגבש מדיניות תמיכה בעני. ראשית, מימושה של זכות העני מחייבת הפניית משאבים ואין זה ראוי שביהמ"ש יהפוך להיות האחראי על תקציב המדינה. שנית, קיימות דרכים שונות לתמוך בעני, כאשר אין הדרכים דומות זו לזו. הבעיה נהיית מורכבת יותר משום שאין כל דרך להמליץ על שיטה זו או אחרת ללא בחינת כל שאר העניים במצבו של העותר, על אף שאינם מיוצגים. מעבר לכך, השיקולים בעיצוב מדיניות ביחס לעניים הם שיקולים מורכבים ואין באפשרות ביהמ"ש ללמוד שיקולים אלה במסגרת טיפול בעתירתו של הפרט.
2. תמונה מטרידה זו אכן הופכת את ביהמ"ש לזירה פוליטית בה מעצבים מדיניות חברתית, אך אין היא מתחייבת מההכרה בזכויות חברתיות. אם נפרק תמונה זו למרכיביה נראה כי אין באף לא אחד מהמרכיבים משום בעיה מיוחדת.
3. החשש מהפיכת ביהמ"ש העליון לרשות ערעור על תקציב המדינה, תוך מתן סמכויות גורפות לשינוי התקציב הוא מוגזם. סעדים בשל פגיעה בזכויות חברתיות יחייבו לעיתים הוצאות מתקציב המדינה לתיקון הפגיעה, אך אין בכך משום חידוש.
4. העובדה כי להחלטה מסוימת אשר נועדה לתקן מצב של פגיעה בזכות יסוד יש השלכה תקציבית איננה יכולה לשלול התערות שיפוטית. עיקרון זה אף קיים מחוץ לשיח החוקתי. ככלל, שיקול תקציבי נתפש כשיקול רלוונטי אך הוא איננו יכול להוות מחסום קשיח בפני בחינה מהותית של כיבוד זכויות. 
5. בהמשך לטענה זו, יש גם לבחון את השאלה האם יכול ביהמ"ש לשקול שיקולי מדיניות רחבים במסגרת הדיון הבודד. מיומנות ביהמ"ש בקבלת עובדות היסטוריות היא ללא ספק גדולה יותר משר בקבלת עובדות חברתיות. עם זאת, אין להפריז בקושי של הערכת עובדות חברתיות. 
6. בעיה של שקלול עדויות: הבעיה של שקלול עדוית היא שאלה של מידה אשר משתקללת במסגרת בעיית נטל ההוכחה, אך איננה חוסמת את האפשרות לעסוק בזכויות חברתיות.
7. הבעיה השנייה העולה מהתמונה האפוקליפטית המיוחסת לטיפול בזכויות חברתיות היא שביהמ"ש יצטרך, במסגרת קביעת הסעד על פגיעה בזכות, לגבש מדיניות החורגת מהשאלה התקציבית גרידא, ואשר תכלול מפרט ברור לגבי אופן הטיפול בפגיעה. גם בעיה זו דינה להתגמד. ביהמ"ש העליון מטפל בסוגיות קשות ומורכבות גם במסגרת זכויות היסוד הליברליות. במקים מסוימים ייאלץ ביהמ"ש לתת הנחיה כי יש לממש זכות מסוימת ללא פירוט כיצד הדבר צריך להיעשות. לעיתים יכול ביהמ"ש לפסול חוק, תקנה או הנחיה תוך מתן הסבר מדוע אלה פוגעים בזכות יסוד פגיעה אסורה, ולהשאיר את המלאכה המתקנת כולה בידי הרשות המוסמכת.
5. סיכום : שלילת הטענות בדבר הקושי המשפטי להגן על זכויות חברתיות.
1. "במסגרת הדיון בחלק זה ניסיתי לבחון כל אחת מטענות אלה בנפרד, ולהצביע על כך כי אין טענות אלה משקפות את התפתחות הפסיקה לגבי זכויות ככלל."
2. אין זה נכון לומר כי זכויות חברתיות הן "חיוביות" לעומדת זכויות ליברליות הנושאות אופי "שלילי", בכל הזכויות פן שלילי ופן חיובי.
3. אין זה נכון לומר כי זכויות חברתיות הן עמומות ואילו זכויות ליברליות הן בעלות קווי מתאר ברורים. בכל הזכויות היבטים ברורים אשר פגיעה בהן תהיה "זועקת לשמיים" בעוד שהיבטים אחרים של הזכות יחייבו התמודדות ערכית קשה יותר לגבי היקפה ועומקה.
4. אין זה נכון לומר כי זכויות חברתיות מחייבות את ביהמ"ש להתערבות המטשטשת את הגבולות בין רשויות המדינה ולקביעת מדינות חברתית, בעוד שזכויות ליברליות מחייבות התערבות שיפוטית מצומצמת יותר המתאימה לתפקיד המסורתי של הרשות השופטת. כל הזכויות כולן מחייבות את הרשות השופטת לעמוד על המשמר ולהבטיח מפני פגיעה בזכות, ולעיתים התערבות שיפוטית מחייבת פתרונות יצירתיים אשר יבטיחו תיקון, או הפסקת הפגיעה, מבלי שביהמ"ש יחבוש את כובעו של המחוקק או של שר האוצר. 
5. הרשימה המקובלת של זכויות חברתיות מחד וזכויות אזרחיות מאידך היא רשימה בעלת גוון היסטורי. דוגמא -> העובדה כי במסגרת חופש הביטוי וההפגנה מוכן ביהמ"ש לאכוף על המדינה להקצות משאבים ולהפוך אותה לזכות בעלת היבטים חיוביים איננה הופכת את חירות ההפגנה לזכות המסווגת בגדר הזכויות החברתיות.
6. עולה מכך, כי יש לדחות את הטענות הלוגיות לכאורה המנסות לדחוק את הזכויות החברתיות מחוץ לכותלי ביהמ"ש. 
