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פרק 23- סמכויות שלא ע"פ חוק מפורש

"בידי הממשלה סמכויות בעלות אופי כפול: סמכויות סטטוטוריות שהוענקו לה במפורש בחוק וסמכויות אינהרנטיות מעצם טבעה ומכלול תפקידיה כממשלה המצווה לנהל את ענייני המדינה כללית" (ציטוט הממצה את נושא הפרק…).

· האם יש לממשלת ישראל סמכויות פררוגטיביות (=סמכויות שלא ע"פ חוק)? נדמה שלא, אך קיימת לה פררוגיטבה במובן של זכויות יתר-שלטוניות שלא מעוגנות בחוק אך חלקן מוסדרות בחו"י הממשלה.
· פררוגטיבה היא סמכות של שיקול דעת שהחוק לא מציב לה תנאים והנחיות. החשובות שבסמכויות אלו של הממשלה הן סמכויותיה במישור של יחסי החוץ של המדינה. בד"כ מעשים מסוג זה אינם משמשים נושא להתדיינות משפטית משום שלרוב הם אינם פוגעים בפרט או באחת מזכויותיו (יחד עם זאת ייתכנו מקרים שתיווצר פגיעה שכזו).
· למונח "פררוגטיבה" ניתן לייחס משמעות רחבה שתכלול כל סמכות הנתותנה לממשלה כרשות מבצעת למרות שלא הוקנתה לה במפורש בחוק.
· הממשלה ירשה את הסמכויות הפררוגטיביות של הכתר הבריטי, ופק' סדרי שלטון ומשפט מסדירה את העברת חלק מזכויות אלו. סע' 14 מדבר על העברה מוחלטת של סמכויות הכתר ושל הנציב העליון והדבר מעורר מס' קשיים, לא ברור האם הכוונה לסמכויות שחלו בתקופת המנדט מכח חוקי ארץ ישראל או שמא מדובר גם בסמכויות הכתר האנגלי ע"פ הדין האנגלי (גם אם האפשרות השניה נכונה, סמכויות הכתר הוענקו לממשלה רק במידה והן מתיישבות עם חקיקה ישראלית). מלשונו של הסע' משתמע שהמחוקק רצה להעביר את כל סמכויות הכתר כולל סמכויות פררוגטיביות לממשלת ישראל.
· לדעת רובינשטיין, יש לקבל את ההשקפה הרחבה המקנה לממשלה  את סמכויות הכתר ע"פ הדין האנגלי והכפופות לנוהג באנגליה.               
· פררוגטיבה ישראלי מקורית:  הגישה שהתקבלה בפסיקה היא שבניגוד לרשות שלטוניות  מסויימות, הממשלה כגוף, איננה כפופה לדוקטרינת "החריגה מסמכות" שכן המדינה  "לא הוקמה ע"י מסמך או תעודה המקצים לה תפקידים מסויימים ואוסרים עליה למלא אחרים". ביסוס לטענה זו מצוי בסע' 1 לחו"י הממשלה שעל פיו, הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה וסע' 40 שעל פיו, הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין כל פעולה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. מצב זה דורש ברור של 2 סוגיות: 1 מה משמעות ההגבלה "בכפוף לכל דין"? 2 מהו היקף הפיקוח השיפוטי על השימוש בסמכויותיה הפררוגטיביות של הממשלה? 
· ההגבלות על סמכותה של הממשלה (ע"פ סע' 40 לעיל) מבטאות את קבלת הגישה האנגלית שלפיה הפררוגטיבה של הממשלה היא שיורית והיא נעלמת משעה שהמחוקק אמר את דברו בנושא מסויים (למשל מהרגע שתוקנה פק' המשטרה, אין לממשלה סמכות להוסיף על כך, אך מנגד אין הסדר מפורש לגבי פעילות משטרתית בחו"ל וע"כ הענין מסור לידי הממשלה).
· למרות שלממשלה יש סמכויות טבועות, היא לא יכולה לנצלן ע"מ לפגוע בזכויות הפרט אלא אם יש חוק המקנה לה סמכות לפעול כך- התוצאה היא שלממשלה יש סמכויות כלליות והיא רשאית לפעול כרצונה כל עוד היא לא פוגעת בזכויות הפרט. כוחה זה כפוף ל-2 סייגים: 1 אם לשם הפעלת כוחותיה תהיה זקוקה לכסף, היא איננה רשאית להוציא את הסכום ללא הסמכה תקציבית 2 כוחה ישלל כאשר ישנו חוק האוסר עליה פעילות מסוג מסויים.
· המצב של סמכויות רחבות לממשלה אינו משביע רצון לדעת רובינשטיין משום שאין הגדרה מדוייקת של סמכויות הממשלה הכלליות ולא ניתן לדעת את גבולותיהן ובנוסף, יכולת התערבותו של ביהמ"ש העליון מצטמצמת כשהממשלה פועלת שלא ע"פ חוק מהסיבה שאין קריטריונים המנחים את פעולות הממשלה.
· הגישה שהתקבלה בפסיקה היא שגם סמכויות פררוגטיביות של הממשלה כפופות לסמכות הפיקוח של ביהמ"ש ולהתערבותו. 
· נושא התמיכות הכספיות של הממשלה ( סובסידיות, תשלומי סעד …): במקרים רבים פועלת הממשלה בחלוקת התמיכות ללא חוק מסמיך כלומר תשלומי התמיכות הם בתחום סמכויותיה הכלליות של הממשלה וכאשר הוסדר עניין התמיכות בחוק, הרי שהממשלה לא מוסמכת עוד לתת תמיכות של במסגרת החוק. הלכה זו סוייגה ונקבע שלפעמים ניתן לראות בסכומים הקבועים בחוק כסכומי מינימום אשר לממשלה אין כל מניעה להוסיף עליהם כאשר היא מוצאת לנכון להשתמש בסמכותה הפררוגטיבית.
· השאלה מתי רשאית הממשלה להוסיף ומתי לא נקבעת ע"פ פרשנותם של החוקים בהם מעוגנות התמיכות למשל, אם מדובר בהענקת סיוע נוסף מהסוג הקבוע בחוק אזי זה אסור אך אם הממשלה מבקשת לסייע לקבוצת חיילים משוחררים לרכוש השכלה תיכונית מעבר לסיוע הכלכלי שמוענק להם בחוק, אזי ביהמ"ש רשאי להסיק שההסדר בחוק איננו ממצה ולפיכך הממשלה רשאית להוסיף עליו.
· סמכות הפיקוח נתונה לבג"צ אך בפועל מטרת התערבותו היא למנוע שרירות והפלייה בקרב אנשים המתחרים על התמיכות. הפיקוח איננו קל משום שבהעדר חוק מהותי, קשה לבג"צ לקבוע את חוקיותה של ההקצבה.
· סמכויות הממשלה במישור הבינלאומי: מסכויות אלו כוללות בין היתר הכרה במדינות וממשלות זרות, הענקת מעמד דיפלומטי לנציגיהן, הכרזת מלחמה וכדו'. חלק בלתי נפרד מן הפררוגטיבה של הכתר היא הסמכות להתערב במשפט שבו מתעוררת שאלה בינלאומית.
· אם הממשלה ירשה את סמכויות הכתר הבריטי הרי שיש בידה 2 סמכויות פררוגטיביות בהקשר של הכרזת מלחמה: 1 סמכות להכריז על מלחמה ( בארה"ב זה נתון לקונגרס) 2 סמכות לקבוע בפני ביהמ"ש אם קיים מצב של מלחמה.
· סמכות הכרה במדינות וממשלות זרות- חסינות דיפלומטית מוענקת למי שהממשלה הכירה בו ולביהמ"ש לא נותר אלא לקבל את הקביעה הזו (כמו גם על הכרזה על מלחמה)
· קיימת הלכה (מרחיקת לכת לדעת רובינשטיין) שבדומה לאנגליה יש סמכות לממשלה לקבוע את גבולות מדינת ישראל (וממילא- לקבוע את גורלם ורכושם של תושביה) וביהמ"ש המחוייב לקבוע את תחומי שיפוטו צריך לקבל את קביעת הממשלה ביחס לשטח השנוי במחלוקת. לדעת רובינשטיין, יש לצמצם הלכה זו כך שתחול רק לגבי שאלות עובדתיות כגון האם מקום מסויים נמצא מעברו הישראלי של הגבול. (היתה עתירה של תנועת נאמני הר הבית נגד ניהול מו"מ מדיני עם סוריה ע"י הממשלה משום שעצם ניהולו מהווה בגידה ע"פ חוק העונשין, ביהמ"ש פסק שהממשלה פועלת במסג' סמכותה הפררוגטיבית לנהל את יחסי החוץ של המדינה)
· אמנות בינלאומיות:  סמכות החתימה של הממשלה על אמנות בינלאומיות נובעת מהפררוגיטבה של הכתר בעבר. נשאלת שאלה אם סמכות זו לא נפגעה ע"י סע' 4 לחו"י נשיא המדינה שלפיו הנשיא יתחום על אמנות שאושרו ע"י הכנסת? הממשלה הגישה תזכיר לאו"ם בו טענה שהסע' לא פגע בסמכותה משום שפרושו הוא שכאשר הכנסת הביעה את הסכמתה לאשרור האמנה- האשרור ייעשה ע"י הנשיא ובמקרים אחרים ע"י שר החוץ. עוד טענה הממשלה שהסע' דן בסמכויות הנשיא ולא בסמכויות הכנסת ובהעדר חוק מפורש המסדיר את סמכות האשרור- הממשלה היא זו המוסמכת לכך "כיורשת הכתר". 
רובינשטיין סובר כי עמדת הממשלה קשה להבנה:1 לא הגיוני שחתימת הנשיא תנתן לאמנה רק לאחר שאושרה ע"י הכנסת ולא יהיה בה כלל צורך כאשר הממשלה כבר חתמה עליה 2 אם לממשלה יש סמכות לאשרר אמנות, לא ברור מה מעמדו של הנשיא בנדון 3 אם לכנסת אין סמכות לאשרר אמנה בינלאומית, מה פירוש הוראת הסע' בחו"י נשיא המדינה בדבר אמנות שאושרו ע"י הכנסת? התשובה לכך היא שלכנסת יש סמכות לאשרר אמנות כשהממשלה העבירה את העניין אליה.

· מעשי המדינה- ACTS OF STATE :  יש לכך 2 מישורים: 1 רחב הכולל כל מעשה הנעשה ע"י      
              הכתר כעניין שבמדיניות כלפי מדינה זרה 2 צר יותר- מתייחס רק למעשים שנעשו כלפי פרטים  

              שאינם נאמני הכתר=מישור זה מציין את החסינות בפני פגיעה בנתינים שאינם נאמני הכתר. 

              ע"פ הוראות הכתר, מעשים שנעשו כלפי אנשים אלה  אינם מזכים את הנפגעים לסעד משפטי 

              של פיצויים וכדו'. (דוגמא: פגיעה ברכוש של נתין זר מחוץ לטריטוריה הבריטית) .

קיימים ספקות האם הלכה זו קיימת גם במדינת ישראל.

· דיני חיסיון: באנגליה, החיסיון הוא זכות פררוגטיבית שיש לכתר=אפשרות לאסור על גילוי ראיות במשפט כלשהוא בין אם הכתר הוא צד בו או לא. דיני החיסיון נקלטו במשפט שלנו ע"י דיני הראיות.
· היקף תחולת החיסיון צומצם בפסיקה לטעמי בטחון ויחסים דיפלומטיים ובנוסף, כאשר הסודיות דרושה לשם פעולתו התקינה של השירות הציבורי. בכל המקרים הללו נותרת לאזרח הנפגע אפשרות לתקוף את החיסיון בביהמ"ש.
· תעודות חיסיון לגבי עניינים העלולים לפגוע ביחסי החוץ של המדינה מוסמכים להוציא רה"מ או שר החוץ וכנגד תעודות שכאלה ניתן לפנות לבג"צ שרשאי לקבוע כי הצורך לגלות את הראייה לשם עשיית צדק עולה על האינטרס שלא לגלותה.
· האיזון בין צרכי ההגנה על בטחון המדינה ויחסי החוץ מול זכותו של האזרת להווכח כי פעולות הממשלה נעשות מתוך חשש אמיתי לסיכון בטחונה- ייעשה בהתאם לנסיבותיו של כל עניין ועניין.
· ההוראות הנ"ל מבטאות את אמונו של המחוקק בכושרם של בתי המשפט ובמהימנותם של השופטים גם במקרים רגישים וחסויים.
· ע"י כל הנ"ל מתבטאת המגמה שלפיה תחומיה של הסמכות השיורית של הממשלה הולכים והופכים צרים יותר ככל שמתרחבת החקיקה המכסה נושאים מוגדרים.
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