המשפט הבינלאומי במשפט החוקתי / יפה זילברשץ. 

משפט וממשל ד', עמ' 47-93

נושאים חשובים כמו דרך חיוב המדינה בנורמות בינ"ל ואופן קליטתן למששפט הפנימי בישראל, לא זכו להסדר חוקתי נאות. חוק היסוד שאמור להסדיר את דרך יצירתן של נורמות משפטיות בישראל הוא חוק יסוד: החקיקה וזה טרם נחקק. בהצעת חוק יסוד: החקיקה האחרונה שהתפרסמה אין התייחסות לשני הנושאים לעיל. לדעת המחברת, מציאות זו טעונה תיקון. יש לקבוע איזו רשות מוסמכת לחייב את ישראל בנורמות בינ"ל ומה מעמדן של נורמות אלו במשפט הישראלי. 

לפני מלחה"ע השניה יכולה היתה כל מדיננה להתחייב בנורמות בינ"ל אך לא לקלוט אותן למשפט הפנימי. נורמות שקבע המשב"ל לא נתפסו ככאלו שניתן לתבוע ישירות במסגרת שיטת המשפט הפנימית של המדינה. לאחר מלחה"ע השניה עבר המשב"ל מהפך מהותי שבא לידי ביטוי משפטי במגילת האו"ם. במגילת האו"ם הופר הכלל האקסיומטי לפיו אין להתערב בעינייניה הפרטיים של מדינה. אמנו שנכנסו לתוקף לאחר מגילת האו"ם והעוסקות בנושאים של זכויות אדם מיועדות להיות מיושמות במדינות עצמן. 

מדינותהגוש המזרחי שלאחר נפילת בריה"מ ומדינות נוספות באפריקה שואפות לקיים משטר דמוקרטי. הרעיון הדמוקרטי הופך לתשתית פוליטית משותפת. במציאות זו הופך המשב"ל לנחוץ יותר. התשתית הפוליטית העכשווית גם ממתנת את הניכור בין המשב"ל לבין המשפט הפנימי ומעודדת נכונות רבה יותר לראות בנורמות של המשב"ל חלק אינטגרלי מהנורמות המשפטיות המחייבות במדינה.

המשב"ל אינו קובע איזו רשות במדינה היא המוסמכת ליצור התחייבות בנורמה בינ"ל הסכמית. אלא מותיר בידי כל מדינה את הסמכות להחליט איזו רשות שלטונית ואיזה גורם בתוך אותה רשות מוסמך ליצור עבורה התחייבויות הסכמיות שהן גם הדין הבינ"ל המחייב אותה.  חוקות המדינות ברוב המקרים לא הותירו בידי הרשות המבצעת את הסמכות הבלעדית לחייב את המדינה באמנות בינ"ל. מידת התערבות הרשות המחוקקת בתהלית משפיע על אופן קליטתה של התחייבות זו למשפט הפנימי של המדינה. גם בשאלת קליטתן של הנורמות הבינ"ל למשפט הפנימי, אין למשב"ל הנחיות ברורות. אם תהיה זו פעולה של הרשות המבצעת בלבד, הנורמה שנוצרה לא תוכל להיקלט ברמה נורמטיבית של חוק אלא ברמה נורמטיבית נמוכה יותר של תחיקת משנה או הנחיה מנהלית. אבל אם בקבלת הנורמה הבינ"ל נטלה חלק גם הרשות המחוקקת, יתכן בהחלט לקלוט את הנורמה הבינ"ל ברמה נורמטיבית של חוק. 

מבחינתן של חוקות של מדינות דמוקרטיות שונות בעולם עולה כי קיימות שלוש גישות עיקריות לפתרון השאלות מי מרשויות המדינה מוסמכת לחייב את המדינה באמנות וכיצד אלו נקלטות למשפטה הפנימי של המדינה. בתוך כל אחת מגישות אלה יש הבדלים בין שיטות משפט שונות. יש הדורשות תהליך חקיקה מלא ויש המסתפקות באישור בלבד של הרשות המחוקקת. 

גישה ראשונה: כל תהליך ההתחייבות באמנה מופקד בידי הרשות המבצעת. מקובלת בבריטניה ובישראל.

יתרונות:

· יתרון בולט בשיטה הוא ביעילותה. העובדה שאין צורך לקבל את אישור המחוקק מביאה לקיצור התהליך. 
· נוצר אמון בקרב המדינה האחרת המתקשרת עימה המייעל ומזרז את כריתת האמנה. המדינה האחרת יודעת כי לא יתכן מצב בו הרשות המבצעת תסכים להסדר מסוים ואח"כ הרשות המחוקקת תסטה ממנו או לא תקבל אותו. 
חסרונות: 

· כאשר ההליך כולו מתבצע ע"י הרשות המבצעת, ההליך הופך חשאי יותר. אזרחי המדינה יכולים להפוך מחוייבים בנורמה מסוימת מבלי שידעו על כך. בשיראל קבעה הפסיקה  שאין חובה לפרסם הסכמים בינ"ל. לדעת המחברים יש לשנות הלכה זו. 
· העובדה כי רק הרשות המבצעת מעורבת מהווה פתח לאי-יישום של האמנות במשפט הפנימי. המחברים מציעים דרכים ליישום אמנות במשפט הפנימי מבלי לערב את הרשות המחוקקת והן: 
1. הפעלת החזקה שיש לפרש חוקים בתיאום עם המשב"ל. כל עוד אין סתירה מפורשת בין החוק במדינה לבין המשב"ל, ניתן ליישמו במשפט הפנימי בפרשנות חוקים. 

2. קליטת אמנות אלו במשפט הישראלי כתקנות. מתקנות לא ניתן לסטות וחייבים לקיימן בכל מקרה. הבעיה: קשת הנושאים שהרשות המבצעת יכולה להסדיר בתחיקת משנה היא מוגבלת בעוד שהסכמים בינ"ל נקשרים כיום בכל נושא. ישנם נושאים ששיטת המשפט בוחרת להשאיר בידי הרשות המחוקקת. בישראל, לדוגמא, הגבלת זכויות אדם חייבת להיעשות בחקיקה ראשית. הקביעה שאמנות בינ"ל בנושא זה מחייבות במשפט הפנימי כתחיקת משנה מנוגדת אפוא למשפט החוקתי הישראלי. בשיראל כמו בקנדה, אמנות כאלו לא יחייבו ברובד המשפט הפנימי ללא התערבות המחוקק שיסדירם בתחיקה ראשית.
· ישנן אמנות שמפאת חשיבותן והשפעתן על גורל העם והמדינה מן הראוי לערב בקבלתן את הרשות המחוקקת. בישראל התפתח נוהג להביא הסכמי שלום לאישור הכנסת. 
גישה שניה: הרשות המחוקקת מעורבת בתהליך קליטתה של כל אמנה בינ"ל. מקובל בארה"ב. 
יתרונות:

· באישור האמנה יש לרשות המבצעת גיבוי חזק להתחייבות כלפיהמדינה הזרה. המדינה האחרת בטוחה יותר בקונצנזוס להתקשר איתה בהסכם. 
· אמנות הנקלטות למשפט הפנימי בארה"ב הופכות להיות שוות ערך לחוק הפדרלי מבחינת ההיררכיה הנורמטיבית. לדעת המחברים זהו הסדר מרחיק לכת וקיצוני מדי. 

חסרונות: 

· האישרור של הסנאט לא נעשה בתהליך חקיקה מלא אלא בהליך חקיקה חלקי. נראה נוח לכאורה אך בפועל, הופך ההליך למסורבל בשל הדרישה ששני שלישים מחברי הסנאט הנוכחים יצביעו בעד האישרור. 

· במקרה של  הרשות המחוקקת אינה מאשרת את ההתחייבות, נפגעת האמינות הבינ"ל של המדינה. 
· אמינות כלפי מדינה נפגעת גם כאשר הרשות המחוקקת מחליטה לאשר אמנה רק אם יוכנסו בה שינויים והסתיגויות. מנגנון כזה שיצתרה השיטה האמריקנית,  מכביד על ניהול יחסי החוץ כי לאחר שהוצעו שינויים והסתיגויות נפתח למעשה המו"מ עם המדינה הזרה מחדש       גורם לחוסר אמון וטרפוד יצירת הקשר המשפטי בין המדינות. 
חסרונות אלו גרמו ליצירת פרוצדורה חלופית ליצירת הסכמים בינ"ל העוקפת את הסדרי החוקה. הסכמים אלו מכונית במשפט האמריקני "הסכמים אקסקוטיביים" והם נוצרים באמצעות חוק קונגרס המסמיך את הנשיא לחתום על אמנה מסוימת או באופן עצמאי ע"י הנשיא ללא כל מעורבות של הסנאט בהליך יצירת ההסכם. צמיחת ההסכמים האקסקוטיביים מעידה כי הליך כריתת אמנות בחוקה האמריקנית אינו יעיל. 

המחברים מציינים כי ניתן לנקוט בגישה השניה גם בדרך של השתתפות פאסיבית של המחוקק בתהליך ההתקשרות באמנות (כפי שקיים בהולנד). בדרך זו, האמנה מונחת במשך שלושים יום בפני בית המחוקקים. אם בזמן זה אין כל התנגדות לאמנה, שתיקת המחוקק מהווהאישור לרשות המבצעת לאשרר את האמנה. 

גישה שלישית: הרשות המחוקקת מעורבת רק לגבי אמנות בנושאים מסויימים, ולגבי כל יתר הנושאים יכולה המדינה להתחייב באמנה מכוח פעולת הרשות המבצעת בלבד. מקובלת בשיטות המשפט של גרמניה וצרפת. בשתי המדינות, החובה לערב את המחוקק קמה כשמדובר בנושא שאילו היו יוצרים לגביו נורמה במשפט הפנימי היה רק המחוקק הראשי יכול לקבוע אותה, וכן כשמדובר בנושאים ספציפיים שהחוקה החליטה שיש מקום להתנות את האשרור של אמנה הדנה בהם בקבלת חוק. 

בחוקות שתי המדינות ישנן קביעות המגבילות את הסמכות לכרות אמנות הנוגדות את החוקה. קביעות אלו יוצרות איזון בין הרצון להתקשר בנורמות בינ"ל, להתחייב על פיהן וליישמן, לבין ריבונותה של המדינה. המדינה יכולה להתחייב בנורמות מתחום המשב"ל רק אם אין בהן כדי לערער את עקרונות היסוד שהיא מושתתת עליהן. 

סיכום ומסקנות

המשב"ל כיום הוא מערכת נורמטיבית דינמית וראוי ליצור לגביו מסגרת שתקל על המדינות להצטרף לנורמות שהוא יוצר ותאפשר להן לקלוט אותו למשפט הפנימי שלהן.  המלצות המחברים למחוקק הישראלי: 

1. בעת הסדרת סוגיה זו בחוק יסוד: החקיקה יש לשאוב השראה מהגישה השלישית שהוצגה. יתרונותיה:

· התחשבות בצורך ביעילות.
· התאמה למבנה החוקתי של המידנה.
· מאפשרת קליטה סימולטנית של הנורמה הבינ"ל למשפט הפנימי עם אשרור האמנה, ובכך מגבירה את יישום האמנה במשפט הפנימי. 
· הגישה אינה מחייבת לוותר על העיקרון של ריבונות המדינה. 
2. אמנות שאין המחוקק נוטל חלק בכריתתן יונחו בפני המחוקק לפרק זמן מוגדר מבלי לדרוש את אישורו לתהליך. 

3. קביעת חובת פרסום לכל האמנות, גם אלו שאינן מערבות את הרשות המחוקקת ביצירתן. אלו יקלטו במשפט הפנימי לאחר פרסומן במשפט הפנימי כתחיקת משנה אם אין הן עומדות בניגוד לחוק הקיים. אם הן נוגדות חוק, קליטתן תןתנה ברצון המחוקק לשנות את החוק הקיים ולחוקקן כחוק פנימי חדש. 

4. אישור הכנסת יאפשר את קליטתה של אמנה למשפט הפנימי ברמה נורמטיבית של חוק (בדומה לגרמניה) ולא ברמה נורמטיבית מעל החוק (צרפת). 

נושאים נוספים של המשפט הבינ"ל הטעונים הסדר חוקתי

1. סיום התחייבות ע"פ אמנה. יש לקבוע מי מוסמך בשם המדינה לסיים התחייבות ע"פ אמנה בינ"ל. בארה"ב נכון להיום הנשיא מוסמך לסיים אמנות אלא אם כן אישור הסנאט לאישרורן קובע חובה לקבל את אישור בית הנבחרים או הסנאט. צרפת וגרמניה אינן מציינות מאומה על תהליך סיום האמנה. הנוהג הנוצר הוא להשאיר את סיום האמנה בידי הרשות המבצעת משיקולי יעילות. לדעת המחברים, הסדר חוקתי ראוי חייב להתאים את דרך סיום האמנה לדרך קבלתה. 

2. מנהגים בינלאומיים. הרשות במדינה היוצרת את המנהג יכולה להיות המבצעת, השופטת, המחוקקת, כל אחת מהן לחוד או כולן יחד. ביחס למנהגים קיימת אחדות דעים בין שיטות המשפט השונות וגמישות רבה יותר ביחס לקליטתן האוטומטית למשפטן הפנימי של מדינות. בשיראל, גישת בתי המשפט למנהגים במשך השנים היתה אוהדת למדי. אם הוכח לביה"מ כי נורמה היא אכן מנהגית, הוא התייחס אליה כחלק ממשפטה הפנימי של המדינה. 

3. הסדרים ביחס לאמנות שהתחייבו בהן לפני חוק יסוד: החקיקה. אמנות רבות נחתמו ואושררו מאז קום המדינה. הסדר נאות בחוק יסוד: החקיקה חייב לקבוע הוראות מעבר ביחס למעמדן המשפטי של אמנות אלו. המלצת המחברים: לציין במפורש בהסדר כזה שהאמנות יוסיפו לחייב את ישראל במישור הבינ"ל.  הן יחייבו במישור הפנימי כהנחיות מנהליות, אלא אם כן תחליט הכנסת לחוקק אותן כחוק. 
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