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תקציר

ישראל, כמו מדינות רבות אחרות, היא צד למספר אמנות בינלאומיות, העוסקות בהגנה על זכויות אדם. אמנות אלו מטילות על המדינות החברות שורה ארוכה של חובות מהותיות ופרוצדוראליות הקשורות ליישום האמנה, לרבות חובות דיווח למנגנונים בינלאומיים בנוגע לאופן יישום האמנה. עם זאת, חולשתם של מנגנוני האכיפה הקיימים ברמה הבינלאומית, מחייבת בחינה של מנגנוני אכיפה חלופיים. החשוב והיעיל מבין מנגנונים אלו הנו מנגנון האכיפה התוך-מדינתי – היינו בתי המשפט הפנים-מדינתיים. למעשה, הגופים הבינלאומיים הפועלים מכוח אמנות זכויות האדם רואים את תפקידם כתפקיד משלים – לפקח על הדרך בה המדינה מיישמת אמנות זכויות אדם באמצעות מנגנוני אכיפה פנים מדינתיים. 

תפקידם המרכזי של בתי משפט מדינתיים בכל הנוגע לאכיפת אמנות זכויות אדם מחייב ייחוס חשיבות עליונה לקליטת הוראות האמנות לדין הפנימי – באמצעות קליטת האמנה כולה או חלקה (או באמצעות קליטה עקיפה - חקיקת חקיקה מקומית מקבילה). ללא קליטה – ישירה או עקיפה, אין להניח כי בתי המשפט המדינתיים יוכלו להגן בצורה יעילה על זכויות האדם הקבועות באמנה. מכאן שיש קשר ישיר בין הגשמת מטרות האמנות לבין חיוב מדינות החברות באמנות לקלוט אותן לדין המקומי שלהן. בנוסף יש לציין, כי לאקט הקליטה חשיבות רבה גם בכל הקשור להטמעת נורמות זכויות האדם על-ידי רשויות השלטון והקהילה הפנים-מדינתית בכללותה. במילים אחרות, לקליטה גם ערך חינוכי ארוך טווח. 

המחקר שלהלן נועד לבחון, בהקשר הישראלי, מהן חובות הקליטה שהוטלו על ישראל באמצעות אמנות זכויות האדם אליהן הצטרפה, והאם מילאה ישראל חובות אלה באופן מלא או חלקי. מורכבות הנושא והיקפו אינם מאפשרים דיון ממצה בשאלת הציות. על כן סברנו כי בשלב זה, נכון יהיה להצביע על קשיים ובעיות בדין הקיים, וזאת מבלי לקבוע בצורה חד-משמעית האם ישראל מקיימת או מפרה את האמנה בדרך כלל. הואיל ומחקר זה מתמקד בדין הישראלי, הרי שמטעמי יעילות ובגין הספקות בנוגע להיקף תחולת האמנות בשטחים, התמקדנו במצב המשפטי בישראל גופא, מבלי להתייחס למצב זכויות האדם בשטחים, בהם לא חל ככלל הדין הישראלי. 

כל  שש אמנות זכויות האדם המרכזיות שישראל היא צד להן מטילות חובות קליטה משמעותיות – כלליות וספציפיות על מדינת ישראל. למיטב הכרתנו לא ניתן לקיים חובות אלו ללא חקיקה מיוחדת אשר נועדה לקלוט את הוראות האמנות במלואן, להקנות להן אפקטיביות מרבית ולהסדיר את היחסים בינן לבין הדין הקיים במדינת ישראל. נראה לנו, אפוא, כי עמדתה הרשמית של מדינת ישראל כי אין צורך בקליטת האמנות וכי הדין הקיים משקף את ההסדרים הקיימים באמנות, היא עמדה מוטעית הראויה לבחינה מחדש.

בחינה ראשונית שביצענו של התאמת הדין הישראלי לחובות הקליטה המצויות באמנות מצביעה כי על אף קיומם של הסדרים תחיקתיים רבים בנושאים מקבילים לנושאים הקבועים באמנות, הרי שביחס למספר תחומים רב יחסית, ההסדר המקומי אינו משקף באופן מלא את הוראות האמנה ואינו מאפשר הסתמכות מלאה על הוראותיה. במיוחד נדמה לנו כי המצב בכל הקשור ליישום עקרון השוויון בדין הישראלי אינו עולה בקנה אחד עם התחייבויות ישראל לפי האמנות השונות, וכי במקרה זה רק שינוי חקיקה בעל אפקט רטרואקטיבי ותחולה גם ביחסים בין הפרטים יאפשר את קיום המחויבות של ישראל על-פי האמנה.
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א. מבוא

ישראל, כמו מדינות רבות אחרות, היא צד למספר אמנות בינלאומיות העוסקות בהגנה על זכויות אדם
. אמנות אלו מטילות על המדינות החברות שורה ארוכה של חובות מהותיות -  נגטיביות ("חובות אל תעשה") ופוזיטיביות ("חובות עשה") – כמו גם חובות פרוצדוראליות הקשורות ליישום האמנה – בראש ובראשונה, חובת דיווח לועדות בינלאומיות הממונות על בחינת יישום האמנות על-ידי המדינות החברות. מספר ניכר של מדינות חברות אף הכפיפו עצמן למנגנוני אכיפה מעין-שיפוטיים המאפשרים לועדות הפועלות מכוח האמנות לבחון תלונות המוגשות נגדן על-ידי פרטים שנפגעו מהפרות של האמנות
 ו/או לקיים הליך חקירה מיוחד של תלונות המצביעות על הפרות שיטתיות של האמנות (לרבות, ביקור בשטח המדינה הרלוונטית)
. עד כה, ישראל טרם קיבלה את מנגנוני האכיפה הנוספים ויישום האמנות על-ידה נבחן, ברמה הבינלאומית, במסגרת תהליך הדיווח התקופתי לועדות האו"ם (הכולל מתן הסברים בע"פ ובכתב בנושאים המועלים על-ידי הועדות), כמו גם בדיונים המתקיימים בפני גופים בינלאומיים שונים (כגון נציבות זכויות האדם של האו"ם – (Human Rights Commission.
חולשתם של מנגנוני האכיפה הקיימים ברמה הבינלאומית, במיוחד בכל הנוגע למדינות שלא הכפיפו את מדיניותן לביקורת שיפוטית (למשל, מצד ביה"ד האירופי או הבין-אמריקאי לזכויות אדם) או מעין-שיפוטית, מחייבת התמקדות במנגנוני אכיפה חלופיים. החשוב מבין מנגנונים אלו הוא מנגנון האכיפה הפנים-מדינתי – בתי המשפט הפנים-מדינתיים. למעשה, המערכת הפנים-מדינתית הנה גורם האכיפה הטוב ביותר גם בהשוואה למנגנונים שיפוטיים או מעין-שיפוטיים הפועלים מכוח האמנות: לבתי המשפט המדינתיים סמכות שיפוט שבחובה, בעוד שסמכותם של הגופים הבינלאומיים מותנית לעיתים קרובות בהסכמת המדינה הנדונה; לבתי המשפט המדינתיים סמכות הכרעה מחייבת בעוד שגופים בינלאומיים כגון ועדות האו"ם השונות מוסמכות לכל היותר לפרסם המלצות לא מחייבות; לרשות בתי משפט מדינתיים עומדת מערכת אכיפה המסוגלת להוציא החלטותיהם אל הפועל, בעוד החלטות של גופים בינלאומיים – אפילו פסקי דין מחייבים - סובלות מקשיי אכיפה ניכרים; בתי המשפט המדינתיים נגישים יותר לפרט המתלונן – מבחינה גיאוגרפית, כלכלית, תרבותית ועוד – ועל כן עדיפים, כעקרון, על ערכאות זרות ורחוקות; בתי המשפט המדינתיים מכירים את 'תנאי הארץ ותושביה', את מערכת האילוצים הקיימת במדינה הרלוונטית ואת האיזונים שיש לבצע בין זכויות ואינטרסים מנוגדים, וכתוצאה מכך, החלטותיהם צפויות להתקבל באהדה רבה יותר מהחלטותיו של פורום בינלאומי אשר אינו 'יושב בתוך עמו'; ולבסוף, הכרעות של בית משפט מקומי נתפסות לעיתים קרובות כלגיטימיות יותר על ידי הרוב בחברה בה הוא פועל, לאור הזיקה בינו לבין החברה, מהכרעותיו של גוף בינלאומי זר, העשוי להיות מוטה כנגד המדינה הרלוונטית או להתעלם מהשלכות ההכרעה על החיים במדינה. לעובדה זו השלכות על האפשרות הפוליטית ליישם את הפסיקה האמורה.
אכן, הגופים הבינלאומיים הפועלים מכוח אמנות זכויות האדם רואים את תפקידם כתפקיד משלים – לפקח על הדרך בה המדינה מיישמת אמנות זכויות אדם באמצעות מנגנוני אכיפה פנים מדינתיים
. למשל, כלל מיצוי התרופות המקומיות החל בדיני זכויות אדם – לפיו אין להביא תלונה בפני גוף בינלאומי בטרם מוצו כל ההליכים העומדים לרשות הפרט במדינה – מבטא את ההשקפה כי הפורום המדינתי הנו פורום עדיף
.
תפקידם המרכזי של בתי משפט מדינתיים בכל הנוגע לאכיפת אמנות זכויות אדם מחייב מתן  חשיבות עליונה לקליטת הוראות האמנות לדין הפנימי – באמצעות קליטת האמנה כולה או חלק ממנה על ידי חקיקה מיוחדת (או באמצעות קליטה עקיפה – התאמת ההסדרים המשפטיים הקיימים לסטנדרטים הקבועים באמנות ללא חקיקה הקולטת את כל הוראות האמנות). ללא קליטה – ישירה או עקיפה, אין להניח כי בתי המשפט המדינתיים יוכלו להגן בצורה יעילה על זכויות האדם הקבועות באמנה. מכאן שיש קשר ישיר בין הגשמת מטרות האמנה לבין חיוב מדינות החברות באמנות לקלוט אותן לדין הפנימי שלהן. מעבר לכך יש לציין, כי לאקט הקליטה חשיבות רבה גם בכל הקשור להטמעת נורמות זכויות האדם על-ידי רשויות השלטון והקהילה הפנים-מדינתית בכללותה. במילים אחרות, לקליטה גם ערך חינוכי ארוך טווח. 

המחקר שלהלן נועד לבחון, בהקשר הישראלי, מהן חובות הקליטה שהוטלו על ישראל באמצעות אמנות זכויות האדם אליהן הצטרפה והאם מילאה ישראל חובות אלה באופן מלא או חלקי. מורכבות הנושא והיקפו אינם מאפשרים דיון ממצה בשאלת הציות. על כן סברנו כי בשלב זה, נכון יהיה להצביע על קשיים ובעיות בדין הקיים, וזאת מבלי לקבוע בצורה חד-משמעית האם ישראל מקיימת או מפרה את האמנה. הואיל ומחקר זה מתמקד בדין הישראלי, הרי שמטעמי יעילות  ובשל הספקות בדבר היקף תחולת האמנות בשטחים
, התמקדנו במצב המשפטי בישראל גופא, מבלי להתייחס למצב זכויות האדם בשטחים, בהם לא חל ככלל הדין הישראלי. 
למרות המגבלות המתודולוגיות האמורות, אנו סבורים כי תוצאות מחקר זה עשויות לקדם את הדיון הציבורי בישראל בנושא כיבוד זכויות אדם ואולי אף לעודד את מקבלי ההחלטות בישראל לבחון מחדש את הצורך ברפורמה חקיקתית כללית או חלקית שתיצור מתאם טוב יותר בין התחייבויותיה הבינלאומיות של ישראל לבין הדין שחל בה. 

ברצוננו להודות בהזדמנות זו למכון מינרבה, האוניברסיטה העברית בירושלים שהקצה מענק מחקר עבור מחקר זה. כמו כן, לעוזרי המחקר שלנו – גיא אופיר, יערה אלון, עודד בקל, ומעל לכל – לעו"ד קרן מיכאלי שריכזה את המחקר והנחתה את עבודתם השוטפת של עוזרי המחקר. תודה גם לד"ר יורם רבין ולמר נועם וינר על הערותיהם המועילות. האחריות לטעויות, כמובן, היא כולה שלנו.
ר.ל., א.ב.נ., ו-י.ש.

ראשון לציון, תשס"ד-2004
ב. דרכי קליטה של התחייבויות בינלאומיות בדין הישראלי
הדין הנוהג במדינת ישראל מבחין בין דרכי קליטת משפט מנהגי (כללים אשר נוצרו על-ידי פרקטיקה עקבית, ממושכת וכללית, המקובלים על רוב מכריע של מדינות העולם כדין מחייב)
, לבין כללי משפט הסכמי (כללים המעוגנים באמנות שישראל הנה צד להן). בעוד הכללים מן הסוג הראשון מהווים, באופן אוטומטי, חלק מהדין הנוהג בישראל (בכפוף לחקיקה ראשית סותרת), הרי שכללים מן הסוג השני מצריכים קליטה באמצעים תחיקתיים
. מכאן שישראל היא מדינה הנוקטת בגישה מעורבת ביחס לדרכי קליטת המשפט הבינלאומי – מוניסטית (גישה המתייחסת למקורות משפטיים שונים כרכיבים של מערכת משפטית אחת) ביחס לדין מנהגי ודואליסטית (גישה השוללת תחולה ישירה של כללים שמקורם במערכת משפט אחת במערכות משפט אחרות) ביחס לדין הסכמי
. בפועל, ההבחנה בין קליטת מנהג לקליטת אמנה אינה חדה כפי שניתן היה להניח – הוראות לא מעטות המצויות באמנות משקפות דין מנהגי (אמנה דקלרטיבית) והן אינן מצריכות קליטה מפורשת
; מעבר לכך גם דין מנהגי וגם דין הסכמי משפיעים על פרשנות הדין הישראלי (חזקת ההתאמה הפרשנית)
.
בכל הנוגע לאמנות זכויות אדם, הרי שהללו לא נקלטו מפורשות בדין הישראלי. במשרד המשפטים נערכה בשעתו עבודת הכנה שתכליתה ניסוח חקיקה קולטת ביחס לאמנה בדבר זכויות הילד וביחס לאיסור נגד עינויים, אך, נכון למועד כתיבת שורות אלה, עבודות ההכנה טרם הבשילו להצעות חוק מקיפות ורשמיות. יחד עם זאת, ישראל טענה בפני ועדות האו"ם הממונות על בחינת יישום האמנה כי הדין במדינת ישראל – כפי שעולה מן החקיקה ומהפסיקה - משקף בדרך כלל את הוראות האמנות השונות, וכי ישראל קלטה בכך – למעשה – את האמנות
. דרך פוטנציאלית אחרת לקליטת האמנות הנה באמצעות הכרה שיפוטית  בהוראותיהן כמשקפות דין מנהגי או על-ידי היזקקות לאמנות לפרשנות חוקים קיימים. עם זאת, למרות קיומה של נכונות עקרונית בפסיקה לעשות שימוש במשפט הבינלאומי באפיקים אלו
, הרי שהשימוש הפרשני שנעשה בפועל באמנות זכויות אדם הוא מועט למדי. מכל מקום, לא ניתן להתגבר בדרך זו על הוראות חוק מפורשות העומדות בסתירה לאמנות זכויות האדם.
התוצאה היא כי קיים פוטנציאל לפער של ממש בין הדין הנוהג במדינת ישראל לבין התחייבויותיה של המדינה. לעובדה זו השלכות על יכולתה של המדינה לקיים את התחייבויותיה הבינלאומיות, ובעקיפין גם על יחסיה הבינלאומיים. בתחום דנן, הגנה על זכויות האדם, משמעות הדבר היא כי זכויות האדם של תושבי מדינת ישראל המוכרות על-ידי המשפט הבינלאומי עשויות שלא לזכות להכרתו של  הדין הישראלי.   

ג. דרכים לקליטת נורמות בינלאומיות

ניתן להצביע על מספר דרכים שבאמצעותן קולטות מדינות נורמות בינלאומיות לשיטת המשפט הפנימית שלהן:
א. הסדר חוקתי כללי – חוקות רבות מסדירות את מעמדו של המשפט הבינלאומי בדין הפנימי. כך למשל, קובעת החוקה האמריקאית כי אמנות בינלאומיות נהנות ממעמד של חוק פדראלי
; והחוקה הדרום-אפריקאית קובעת כי אמנות ומנהגים בינלאומיים הם חלק מהדין הפנימי (אך נסוגים מפני חקיקה סותרת)
. חשוב לציין כי אין מודל אחיד של הסדר חוקתי – הוראות המשפט הבינלאומי ההסכמי ו/או המנהגי עשויות לקבל מעמד חוקתי, מעמד של חוק, מעמד על-חוקי (אך כפוף לחוקה), מעמד נחות מחוק או מעמד פרשני -  הכרה במשפט הבינלאומי כאמצעי פרשנות הכרחי או אפשרי (וגם כאן יתכנו מודלים שונים – החזקה הפרשנית יכולה לחול או שלא לחול ביחס לחוקה; לבתי המשפט יכולה להיות סמכות להפעיל שיקול דעת צר או רחב בנוגע להסתייעות במשפט הבינלאומי ועוד). בחלק מהמדינות החזקה הפרשנית חלה רק לגבי הוראות מסוימות – למשל, אמנות רב צדדיות או אמנות זכויות אדם
. בכל מקרה, במדינות אלו, עצם ההצטרפות לאמנה יוצרת נורמה מחייבת בדין הפנימי (אם כי עדיין יתכנו הוראות אשר אינן נקלטות במישרין בשל אופיין הכללי או העמום)
. 
כידוע, בישראל אין הסדר חוקתי מפורש המסדיר את קליטתו של המשפט הבינלאומי
. עם זאת, הפסיקה הישראלית מקנה למשפט בינלאומי מנהגי מעמד של דין נחות מחקיקה ראשית ולמשפט הבינלאומי בכללותו מעמד פרשני (אשר היקף השפעתו אינו ברור לגמרי).
ב. קליטה בחוק מפורש – מדינות רבות מחוקקות חקיקה מיוחדת שמטרתה לקלוט נורמות בינלאומיות שהמדינה היא צד להן, לרוב תוך ביצוע התאמות נחוצות. גם מדינות מוניסטיות, כגון ארה"ב, נוקטות טכניקה זו לעתים תכופות  על מנת לאפשר פעולה 'חלקה' של נורמות בינלאומיות רבות הנחשבות לבלתי מתאימות לקליטה ישירה (non-self-executing) בדין הפנימי.  ניתן לזהות שתי דרכים עיקריות לקליטה באמצעות חקיקה מפורשת:
1. שיטת ההפניה – חוק הכולל הפניה מפורשת לאמנה מסוימת או לסוג אמנות מסוימות.
2. שיטת הניסוח מחדש – חוק מדינתי ה'מתרגם' את האמנה לשפה המשפטית המקובלת בשיטה המשפטית הקולטת.
בעוד שיטת ההפניה מבטיחה נאמנות מרבית להוראות האמנה, הרי ששיטת הניסוח מחדש יכולה לאפשר הטמעה טובה יותר של האמנה בשיטה המשפטית הן מבחינה מוסדית – פניה לבתי המשפט במינוחים המקובלים בשיטת המשפט , והן מבחינה נורמטיבית – הרמנוזיציה בין הוראות האמנה להוראות דין פנימי רלוונטיות אחרות.
בישראל נהוגות שתי הגישות לקליטה גם יחד. כך למשל, חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים), תשנ"א-1991 מפנה לנוסח אמנת האג בדבר ההיבטים האזרחיים של חטיפה בינלאומית של ילדים, 1980 (הפניה ספציפית); ס' 16 לחוק העונשין, תשל"ז-1977 מפנה לאמנות בינלאומיות רב-צדדיות המטילות חובה להעניש על עבירות חוץ (הפניה כללית); וחוק התובלה האווירית, תש"ם-1980 מהווה ניסוח מחדש של אמנת ורשה לאיחוד כללים מסוימים בדבר תובלה בין-לאומית באוויר, 1929. יש לציין, כי קליטה יכול שתתבצע גם בחקיקת משנה. אכן, בישראל גם דרך קליטה זו מקובלת
. עם זאת, מעמדן הנורמטיבי של אמנות שנקלטו בדרך זו הנו, בדרך כלל, נחות, וניתן להתניה או לביטול בקלות יחסית
.
ג. קליטה משתמעת – במצבים שבהם הדין הפנימי תואם להסדר הקבוע באמנה, מדינות בוחרות לעיתים שלא לחוקק חקיקה קולטת אלא להסתפק במתאם הקיים בין הדין הבינלאומי לדין הפנימי. ישראל טוענת ביחס לכל שש אמנות זכויות האדם הנזכרות לעיל כי היא אינה חייבת בקליטתן הישירה בשל קליטתן המשתמעת בדין הישראלי.

המשפט הבינלאומי מחייב ציות לכלליו – מכוח עקרונות כגון pacta sunt servanda (הסכמים יש לכבד)
 - אך נמנע, באופן מסורתי, מלהכתיב למדינות את דרכי קליטתו בדין הפנימי שלהן. אמנות בינלאומיות מסתפקות, על-פי רוב, בקביעת נורמה, ומשאירות למדינות שיקול דעת רחב לגבי אופן יישום הנורמה במשפטן הפנימי
. עקרון זה נובע מן השיקולים הבאים: א) הכבוד שרוחש המשפט הבינלאומי לריבונות המדינות ולצורך להימנע מהתערבות בענייניהן פנימיים; ב) הקושי הפרקטי שביצירת כלל קליטה אחיד, וזאת לאור הגיוון הרב במבנה המשפטי-החוקתי של המדינות השונות. על כן קיים צורך ב'תיווך' בין הנורמה הבינלאומית למערכת המשפט המדינתית
.

למרות זאת, אמנות רבות העוסקות בנושאים המשיקים למערכת המשפט הפנים-מדינתית מחייבות קליטה לדין הפנימי, בכלל, או טכניקת קליטה מסוימת, בפרט. כך למשל, ס' 41 להסכם TRIPS (ההסכם בדבר היבטי סחר של זכויות קניין רוחני בינלאומי) מחייב הענקת הגנות מתאימות לקניין רוחני בדין הפנימי וסעיף 146 לאמנת ג'נבה הרביעית מחייב מדינות לחוקק חקיקה פלילית האוסרת על פשעי מלחמה
. כפי שנראה מיד, אמנות זכויות אדם מטילות בדרך כלל חובת קליטה כללית גמישה וחובת קליטה ספציפית ביחס לסעיפים מסוימים. עם זאת, יש מקום לטעון כי בשל אופיין המיוחד של אמנות זכויות אדם הרי שרק טכניקת קליטה המעניקה הגנה אפקטיבית לזכויות האדם הבינלאומיות המוכרות ממלאת אחר התחייבויותיה של המדינה החברה.
ד. שיקולים כלליים הנוגעים לחובות קליטה  של דיני זכויות אדם

כאמור לעיל, יישום העיקרון הכללי בדבר חופש הפעולה שהמשפט הבינלאומי מותיר למדינות בכל הנוגע ליישום הוראותיו ביחס לאמנות זכויות אדם אינו נקי מבעיות. ראשית, אמנות זכויות אדם נועדו להסדיר את מערכת היחסים בין הפרט לשלטון – משמע להתערב בענייניהן הפנימיים של המדינות, להטיל מגבלות על פעולת השלטון ולהטיל עליו חובות "עשה" ו"אל-תעשה" קונקרטיות. ספק אם ניתן להשיג מטרות אלו ללא קליטת האמנות לדין הפנימי, שכן עקרון חוקיות המנהל
 מחייב מתאם בין הדין לבין פעולות המנהל. יתר על כן, חלק ניכר מהפרות זכויות אדם מקורן בדין הפנימי של המדינות החברות באמנות
 וללא שילוב הוראות האמנות בדין הפנימי קשה למנוע את התרחשותן של ההפרות. בהקשר זה חשוב לציין, כי המשפט הבינלאומי אינו מאפשר למדינות להסתמך על דיניהן שלהן על מנת להצדיק הפרות של התחייבויות בינלאומיות
. לבסוף, כפי שצוין לעיל, למערכת המשפט הפנים-מדינתית – ובמיוחד לבתי משפט מדינתיים - תפקיד מכריע ביישום האמנות, ולא ניתן להגשים תפקיד זה באופן יעיל בלא קליטת האמנות לדין הפנימי
. 
מכאן שעקרון הפרשנות האפקטיבית – לפיו יש לפרש מסמכים משפטיים באופן שיקנה להם משמעות מקיימת (פרשנות הנותנת להם תוקף) ולא משמעות המרוקנת אותם מתוכן
 – תומך בפרשנות המחייבת קליטתן של אמנות זכויות אדם בחוק. כפי שנראה בהמשך פרשנות זו מוצאת אחיזה בלשונן של חלק מאמנות זכויות האדם, ובמיוחד בדרישה להקנות לפרטים המוגנים על-ידי האמנות "סעד אפקטיבי"
. חובת הקליטה אף עולה בקנה אחד עם עקרון מיצוי התרופות המקומיות המחייב פרטים לפנות ולנסות לקבל סעד במישור המדינתי לפני העלאת הנושא לרמה הבינלאומית
.  
לבסוף, ניתן לציין כי מספר גדול של מדינות אשר הן צד לאמנות בינלאומיות בנושא זכויות אדם אימצו חקיקה הקולטת את האמנות – כולן או חלקן  - –לדין הפנימי – באמצעות חקיקה מפורשת או באמצעות כללי קליטת המשפט הבינלאומי הנהוגים בהן. כך למשל, בריטניה אימצה בשנת 1998 את ה- Human Rights Act  הקולט לדין הפנימי את האמנה  האירופית לזכויות אדם; בצרפת
  בגרמניה
, בארגנטינה
 וביפן
 לאמנות מעמד מקביל  למעמד של חוק בדין הפנימי ובאוסטריה נחקק חוק המקנה לאמנה האירופית לזכויות אדם מעמד חוקתי
. במקרים אחרים, נוסחו חוקים ומסמכים חוקתיים בהשראת ההוראות המצויות באמנות הבינלאומיות. כך למשל, הוראות הצ'רטר הקנדי משנת 1982 והחוקה הדרום אפריקאית משנת 1996 מבוססות, במידה רבה, על זכויות המנויות באמנות זכויות האדם
. הגם שהפרקטיקה בתחום זה רחוקה מלהיות אחידה
, הרי שיש בתקדימים האמורים על מנת להצביע על כך שהקליטה של האמנות רצויה וכי מדינות רבות הכירו בחשיבותו של תהליך זה.
ה. הוראות קליטה כלליות
ניתן להצביע על מספר 'סעיפי מסגרת' (סעיפים המסדירים היבטים כלליים הנוגעים לתחולת האמנה) המצויים באמנות זכויות האדם השונות, אשר ניתן לחלץ מהם חובה מפורשת או משתמעת לקלוט את האמנות לדין הפנימי. הסקירה שלהלן תתמקד בניתוח הסעיפים ובהצגת הפרשנות שניתנה להם ע"י הגופים הבינלאומיים הממונים על יישום האמנות. הגם שמדובר בפרשנות שאינה מחייבת, הרי שיוקרתם של הגופים ושל החברים המכהנים בהם, הסכמת המדינות החברות להכפיף עצמן לפיקוח מצד הגופים הנ"ל ומעמדם כ"כלבי השמירה" של האמנות מקנה משקל רב לעמדותיהם
. במקרים מתאימים תוצג עמדתם של גופים אחרים (בעיקר ביה"ד האירופי לזכויות אדם) בשאלות מקבילות שהתעוררו בנושאים המצויים באחריותם.

1. ס' 2(2) לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

הסעיף המרכזי באמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות (להלן: האמנה לזכויות אזרחיות) המסדיר את שאלת הקליטה לדין הפנימי הנו ס' 2(2) הקובע כדלקמן:

"Where not already provided for by existing legislative or other measures, each State Party to the present Covenant undertakes to take the necessary steps, in accordance with its constitutional processes and with the provisions of the present Covenant, to adopt such legislative or other measures as may be necessary to give effect to the rights recognized in the present Covenant" (emphasis added).
קריאת הסעיף מצביעה על גמישות מצד מנסחי האמנה ביחס לדרך הקליטה. הסעיף מאפשר למדינות לבחור בין ארבעה אמצעים שונים על מנת להגשים את הזכויות הקבועות באמנה: א) הסתמכות על חקיקה קיימת; ב) הסתמכות על אמצעים שלטוניים קיימים אחרים (סמכויות מנהליות וכד'); ג) אימוץ חקיקה חדשה; ד) אימוץ אמצעים שלטוניים חדשים. נראה כי ההתייחסות המפורשת בסעיף להליכים החוקתיים הנהוגים במדינה מסייעת להבין מדוע אומצה גישה גמישה בכל הנוגע לדרך יישום האמנה – המדינות שמרו בידיהן חופש פעולה בנושא על מנת למנוע התנגשות בין דרך יישום מסוימת לבין ההליכים החוקתיים והמנהליים המקובלים בהן
. השוני הרב בשיטת המשטר המשפטי הפנים-מדינתי, כמו גם העיקרון הכללי לפיו המשפט הבינלאומי אינו מכתיב בדרך כלל למדינות את דרך יישום התחייבויותיהן הבינלאומיות, הובילו אפוא לנוסחה הגמישה המופיעה בס' 2(2).
אכן, ועדת זכויות האדם (Human Rights Committee – HRC  ; להלן "ועדת זכויות האדם") הממונה על יישום האמנה קיבלה את התיזה הבסיסית לפיה האמנה מקנה למדינות החברות חופש פעולה מסוים באשר לאופן יישומה:
“The Committee notes that article 2 of the Covenant generally leaves it to the States parties concerned to choose their method of implementation in their territories within the framework set out in that article.”

על אף נקודת מוצא ליברלית זו, בדיקה מדוקדקת של האמנה מגלה כי חופש הפעולה המסור בידי המדינות הוא מצומצם למדי. על המדינה לבחור באמצעים דרושים (necessary steps) על מנת לממש (to give effect) את הזכויות. חובה זו עשויה לכלול מגוון צעדים נגטיביים ופוזיטיביים אשר ימנעו הפרות עתידיות של האמנה
. יש לבחון אפוא האם מכלול אמצעי הקליטה שאימצה המדינה מתאים לשם כך
. 
יתר על כן, את הוראות ס' 2(2) יש לקרוא ביחד עם שתי הוראות נוספות המצויות בס' 2(1) ו-2(3) לאמנה:
“(1) Each State Party to the present Covenant undertakes to respect and to ensure to all individuals within its territory and subject to its jurisdiction the rights recognized in the present Covenant, without distinction of any kind…

(2) …

(3) Each State Party to the present Covenant undertakes:

(a) To ensure that any person whose rights or freedoms as herein recognized are violated shall have an effective remedy, notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an official capacity;

(b) To ensure that any person claiming such a remedy shall have his right thereto determined by competent judicial, administrative or legislative authorities, or by any other competent authority provided for by the legal system of the State, and to develop the possibilities of judicial remedy;

(c) To ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when granted” (emphasis added).
מכאן שהאמנה מציבה שתי דרישות ספציפיות שלאורן יש לבחון את קיום חובת היישום
: א) הדרישה להבטיח לפרטים את הזכויות המנויות (to ensure); ב) החובה להבטיח סעד אפקטיבי במקרה של הפרה – לרבות נגישות לערכאות שיפוטיות או לרשויות שלטוניות אחרות ולרבות מתן אפשרות לאכיפה של הסעדים שניתנים בהליכים שיפוטיים או אחרים. שני מבחנים אלו מצביעים על הצורך בקליטה אפקטיבית של האמנה.

הועדה אף הדגישה בפרשנותה את החובה להבטיח הגנה על הזכויות שבאמנה:

“The Committee considers it necessary to draw the attention of States parties to the fact that the obligation under the Covenant is not confined to the respect of human rights, but that States parties have also undertaken to ensure the enjoyment of these rights to all individuals under their jurisdiction. This aspect calls for specific activities by the States parties to enable individuals to enjoy their rights… In this connection, it is very important that individuals should know what their rights under the Covenant (and the Optional Protocol, as the case may be) are and also that all administrative and judicial authorities should be aware of the obligations which the State party has assumed under the Covenant.
 

עמדה זו עולה בקנה אחד עם עמדתה העקרונית של הועדה לפיה ס' 2(1) לאמנה מטיל על המדינות חובה מעורבת – נגטיבית ופוזיטיבית – וכי על המדינה לא רק למנוע הפרות זכויות אדם מצדה אלא גם להגן באופן אקטיבי על פרטים מפני הפרת זכויות האדם שלהם על-ידי פרטים אחרים
. משמע לא רק שהחוק הפנים-מדינתי צריך שלא לכלול הוראות הפוגעות בזכויות אדם (כגון, הוראות המפלות לרעה קבוצת אוכלוסיה), אלא עליו לכלול גם, במקרים רבים, הוראות האוסרות על פגיעה "פרטית" בזכויות אדם (כגון הוראות האוסרות על הפליה בתעסוקה)
.
הועדה טרם פירשה בצורה ישירה את הדרישה לסעד אפקטיבי כמטילה חובה משתמעת על המדינה לחוקק, אלא בדקה במקרים ספציפיים, שבהם עלתה טענה להפרות זכויות אדם, האם המדינה העמידה לרשות המתלונן סעדים אפקטיביים – לרבות במישור התחיקתי
. למרות זאת, ניתן ללמוד רבות מן הפרשנות שנתן ביה"ד האירופי לזכויות אדם לסעיף מקביל המצוי באמנה האירופית לזכויות אדם
. בפסה"ד המנחה בפרשתLithgow  קבע ביה"ד כי: 
"Article 13 (art. 13) requires that 'where an individual has an arguable claim to be the victim of a violation of the rights set forth in the Convention, he should have a remedy before a national authority in order both to have his claim decided and, if appropriate,

to obtain redress' [cite omitted].  However, 'neither Article 13 (art. 13) nor the Convention in general lays down for the Contracting States any given manner for ensuring within their internal law the effective implementation of any of the provisions of the Convention' [cite omitted].  Although there is thus no obligation to incorporate the Convention into domestic law, by virtue of Article 1 (art. 1) of the Convention the substance of the rights and freedoms set forth must be secured under the domestic legal order, in some form or another, to everyone within the jurisdiction of the Contracting States [cite omitted].  Subject to the qualification explained in the following paragraph [the absence of a right to theoretically challenge the compatibility of domestic law with the Convention], Article 13 (art. 13) guarantees the availability within the national legal order of an effective remedy to enforce the Convention rights and freedoms in whatever form they may happen to be secured" [cite omitted](emphasis added).

גם במשטר זכויות האדם האירופי לא קיימת חובת קליטה של האמנה לדין הפנימי. עם זאת, הזכות לסעד אפקטיבי מחייבת יצירת מתאם ניכר בין שיטת המשפט המדינתית לבין האמנה, כך שכל מי שסבור כי זכויותיו הופרו יוכל לקבל סעד מתאים מרשויות החוק המקומיות
. קליטה לדין הפנימי מהווה אפוא תנאי מקדים למילוי חובת הענקת הסעד האפקטיבי.
לסיכום, החובה המוטלת על המדינה לקלוט את האמנה היא חובה כבדת משקל. היא כוללת שורה של אלמנטים – בעיקר, יש לבחור באמצעי הקליטה הדרושים לשם הבטחת הזכויות המנויות באמנה, ובאמצעי קליטה אשר יאפשרו לקורבנות פוטנציאלים של הפרת האמנה לפנות לערכאות המוסמכות, ולקבל סעד אפקטיבי ואכיף. 
נראה לנו כי בכל האמור לעיל יש כדי לבסס, לכל הפחות, חזקה ניתנת לסתירה כי יש לקלוט את האמנה לדין הפנימי בחוק. לחקיקה תפקיד חינוכי ומניעתי
. היא מאפשרת, כמובן, גם שימוש במנגנוני אכיפת הדין הפנים-מדינתיים, שהם עדיין המנגנונים היעילים ביותר הקיימים לאכיפת זכויות במרבית המדינות. ספק רב אם אמצעי קליטה פחות מחקיקה עונה על דרישות היישום המלא, החובה להבטיח הגנה על זכויות ודרישת הסעד האפקטיבי. ניתן אף לטעון כי קליטה של האמנה באמצעות חקיקה רגילה אינה מקיימת את דרישות הקליטה האפקטיבית, שכן אין בה די כדי "להבטיח" את הזכויות המוגנות באמנה מפני חקיקה סותרת מאוחרת
. על כן, אנו ממליצים לקלוט את האמנה בחוק מיוחד הניצב מבחינה נורמטיבית מעל חקיקה רגילה (למשל, באמצעות חוקי יסוד הכוללים סעיפי שריון מתאימים). 
שאלה אחרת היא האם נדרשת קליטה בחוק מיוחד או שמא די בקליטה משתמעת דרך חקיקה קיימת
. נראה לנו כי האפשרות הראשונה היא האפשרות העדיפה מנקודת ראותה של האמנה. ראשית, הסתמכות על קליטה משתמעת מניחה כי בתי משפט יתנו תמיד פרוש לחוקים קיימים באופן העולה בקנה אחד עם האמנה
. הניסיון מראה כי בתי המשפט לא פועלים תמיד על פי חזקת ההתאמה הפרשנית, בין היתר, בשל העובדה כי מדובר בחזקה יחסית, שיש לאזנה מול חזקות פרשניות מתחרות
. יתר על כן, ייתכנו חללים נורמטיביים – דהיינו תחומים המוסדרים על-ידי האמנה אך אינם מכוסים על ידי הדין הקיים. קליטה של אמנה על-ידי חוק תמנע קיום של חללים שכאלה. אכן, הנושאים והנותנים שחיברו את האמנה היו בדעה כי אף מדינה בעולם אינה יכולה לטעון כי דיניה תואמים באופן מלא את האמנה
. הם סברו כי גם עבור מדינות בעלות מאזן חיובי בכל הנוגע להגנה על זכויות אדם תידרש תקופת התאמה מסוימת במסגרתה ידרשו תיקונים בחוק המקומי
. 

שנית, חקיקה קיימת כפופה לדינים מתנגשים גוברים (למשל חוקים מאוחרים בזמן) ולכן יישום זכויות באמצעותה הנו לעולם מוגבל. מנגד, חקיקה קולטת מיוחדת יכולה להסדיר מפורשות את עליונותה הנורמטיבית (לפחות ביחס לחקיקה קודמת). בכך היא תקדם באופן משמעותי את מילוי החובה "להבטיח" את הזכויות המנויות (דרישה אשר חקיקה קיימת אינה מסוגלת בדרך כלל להבטיח באופן מלא). 
שלישית, קליטה משתמעת אינה משקפת את הנורמה הבינלאומית באופן מלא, ולכן אינה מיישמת אותה בצורה מוחלטת. כך למשל, בהמשך הדו"ח נדון בשאלה האם החקיקה הישראלית הקיימת בנושא תקיפה, סחיטה ולחץ מצד עובד ציבור מהווה קליטה מספקת של האיסור הבינלאומי נגד עינויים ונראה כי הפער בהגדרת העבירה, בחומרת הסטיגמה החברתית הצמודה לנורמה וברמות הענישה הנגזרות ממנה מעמיד בספק את קיום חובת הקליטה של הנורמה הבינלאומית
. 
לבסוף, קליטה משתמעת אינה מספקת את אותו אפקט מכוון התנהגות (היינו השפעה על התנהגות) – של גורמים פרטיים ושלטוניים שקליטה מפורשת משיגה. כידוע, מעגלים רחבים של מקבלי החלטות וחלקים נרחבים בציבור כלל אינם מודעים לקיומן של הנורמות הבינלאומיות, ומכאן יכולתם ליישם ולממש את הנורמות האמורות הנה קטנה. קליטה מפורשת מעודדת את תהליך הטמעת הנורמה הבינלאומית בתודעת החברה הישראלית. 
על אף טיעונים אלו, שהנם בעיקרם טיעונים במישור הדין הרצוי, ברור כי האמנה אינה מטילה חובה כללית של קליטה מפורשת. מסקנה זו עולה הן מלשון האמנה והן מהפרקטיקה של המדינות החברות וגופי הבקרה הבינלאומיים
.
לסיכום, עמדתנו היא כי הגם שהאמנה אינה מטילה חובת קליטה מפורשת של כל הזכויות הקבועות בה, הרי שיכולתן של המדינות החברות ליישם את האמנה בלא קליטה מפורשת הנה מוגבלת. בהקשר הישראלי, המשמעות של אי-קליטה מפורשת הנה הגברת הסיכויים כי ישראל תחשב כמפרה את התחייבויותיה על-פי האמנה. 
הפרקטיקה הישראלית

העמדה המסורתית הישראלית היא כי מכלול החקיקה הישראלית, ובכלל זה חוקי היסוד משנת 1992, בצירוף פסיקת בתי המשפט ושורה של אמצעים מנהליים  (למשל, פעילותה של הרשות לקידום מעמד האישה) מקיימים באופן מצטבר את חובת הקליטה של האמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
 (בכפוף להסתייגויות הישראליות מסעיפים מסוימים של האמנה
). הגם שישראל מכירה בכך שהאמנה לא מקנה בשיטת  המשפט הישראלית זכויות עצמאיות הניתנות לאכיפה ישירה על-ידי פרטים, היא סבורה כי ניתן למצוא הגנות וסעדים מקבילים בדין המקומי.
נראה לנו כי יש מקום להתייחס במידה של ספקנות לטענה הישראלית, וזאת מן הטעמים שצוינו לעיל הגורעים מיעילותה של קליטה משתמעת. הבדיקה שביצענו להלן באשר לזכויות מסוימות, מצביעה אכן על פערים ממשיים בין הדין הישראלי להוראות האמנה הרלוונטיות. יתר על כן, במישור כללי יותר, ספק אם ניתן להגשים את ההוראות הפוזיטיביות של האמנה, כפי שמקובל לפרשה – (למשל, בתחום ההעדפה המתקנת לכל המגזרים המופלים לרעה או בתחום הפרות זכויות אדם על-ידי פרטים), ללא חקיקה המסמיכה את הרשות המנהלית לפעול בנושא. פעולה כזו, שעשויה לגרור לא רק קידום זכויות אלא גם פגיעה בזכויות של אחרים (לעיתים אפילו בזכויות חוקתית מוגנות), עשויה להיחשב כבלתי חוקתית בהיעדר הסמכה ראויה בחוק
. 

הועדה לזכויות אדם אכן מתחה בשנת 1998 ביקורת על העובדה שישראל טרם קלטה את האמנה לשיטת המשפט שלה:

“The Committee notes with regret that, although some rights provided for in the Covenant are legally protected and promoted through the Basic Laws, municipal laws, and the jurisprudence of the courts, the Covenant has not been incorporated in Israeli law and cannot be directly invoked in the courts. It recommends early action in respect of recent legislative initiatives aimed at enhancing the enjoyment of a number of the rights provided for in the Covenant, including proposals for new draft Basic Laws on due process rights and on freedom of expression and association. It also recommends that consideration be given to enacting further laws to give effect to any rights not already covered by Basic Laws.”

יש לשים לב כי גם הועדה אינה דורשת מישראל לקלוט מפורשות את האמנה כולה, ככתבה וכלשונה (פעולה אשר היא תנאי נחוץ אך לא מספיק ליישום האמנה), אלא מצביעה על כך שישראל לא הרימה את נטל הוכחת הקליטה ביחס לכל הזכויות המנויות באמנה, ועל כן עליה לנקוט יוזמות תחיקתיות לשם הגברת יישום הזכויות.
ס' 2(1) לאמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות

סעיף 2(1) לאמנה בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות מסדיר את חובות היישום של המדינות החברות: 
“Each State Party to the present Covenant undertakes to take steps, individually and through international assistance and co-operation, especially economic and technical, to the maximum of its available resources, with a view to achieving progressively the full realization of the rights recognized in the present Covenant by all appropriate means, including particularly the adoption of legislative measures” (emphasis added).
כמו ס' 2(2) לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, סעיף זה אינו כולל חובת קליטה מפורשת, אם כי הוא מצביע בצורה ברורה יותר על העדפה מצד מנסחי האמנה לאמצעים תחיקתיים (יש הסבורים כי הדבר יוצר חזקה ניתנת לסתירה כי קליטה באמצעות חקיקה הנה אמצעי נחוץ)
. מכל מקום, על כל אמצעי יישום להיבחן לאור דרישת הנאותות (appropriateness) הקבועה בסעיף.

ועדת האו"ם לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות הדגישה בפרשנות שהעניקה לסעיף את שיקול הדעת המצוי בידי המדינות החברות לגבי דרך היישום, מחד, ואת סמכותה של הועדה לבחון, בסופו של דבר, את נאותות האמצעי שננקט
. הסברה לפיה האמנה מותירה ככלל שיקול דעת למדינות בבחירת אמצעי היישום, ואופן הקליטה מקובלת גם בספרות המשפטית
 והיא עולה בקנה אחד עם הגמישות המאפיינת את הוראות האמנה בנוגע לקצב היישום של הזכויות.
למרות העדרה של חובת קליטה גורפת, נראה לנו גם כאן, כי יש לבחון ביחס לכל זכות וזכות האם ניתן ליישמה ללא חקיקה קולטת. עמדה זו עולה בקנה אחד עם עמדת הועדה לפיה ישנם נושאים אשר לגביהם חקיקה עשויה להיות הכרחית:

"The Committee recognizes that in many instances legislation is highly desirable and in some cases may even be indispensable. For example, it may be difficult to combat discrimination effectively in the absence of a sound legislative foundation for the necessary measures. In fields such as health, the protection of children and mothers, and education, as well as in respect of the matters dealt with in articles 6 to 9, legislation may also be an indispensable element for many purposes.”

ד"ר קרייבן, מחבר הספר העיקרי בנושא האמנה לזכויות הכלכליות והחברתיות, מציין שלושה מצבים בהם לדעתו חקיקה קולטת הנה הכרחית:  א) במצב שבו קיימת חקיקה קודמת המנוגדת להוראות האמנה; ב) במצבים שבהם כשלו אמצעים לא תחיקתיים; ג) במצבים שבהם יש צורך להגן על זכויות של פרט אחד מפני פגיעה מצד פרט אחר (למשל, במסגרת יחסי עובד-מעביד)
. 

הגם שהאמנה לזכויות כלכליות וחברתיות אינה כוללת חובה להעניק סעד אפקטיבי,  הועדה לזכויות כלכליות וחברתיות קבעה בהערה פרשנית משנת 1998 כי חובה זו היא חלק מהקורפוס הכללי של דיני זכויות האדם (ראו סעיף 8 להכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם משנת 1948), וכי על המדינות החברות מוטל, לכל הפחות, הנטל להוכיח כי אמצעי יישום, שאינו מקנה לפרט נפגע זכות לסעד אפקטיבי (בדרך כלל – סעד שיפוטי
) , הוא אמצעי מתאים, לפי סעיף 2(1) לאמנה
.  הועדה אף קבעה כי פער בלתי מוסבר בין דרך היישום של האמנה לזכויות כלכליות וחברתיות לבין דרך היישום של אמנות זכויות אדם אחרות  (אשר יתכן שנובע מתפיסה שגויה, שלפיה הזכויות הכלכליות והחברתיות אינן שפיטות
), עשוי להצביע על יישום בלתי נאות של האמנה
.
לאור כל האמור אימצה הועדה החלטה לפיה רצוי ביותר כי המדינות החברות יקלטו את האמנה למשפט הפנימי שלהן
. ואכן, בדיוניה באופן יישום האמנה על-ידי מדינה דואליסטית כבריטניה, נקטה הועדה עמדה ביקורתית  למדי: 
“The Committee deeply regrets that, although the State party has adopted a certain number of laws in the area of economic, social and cultural rights, the Covenant has still not been incorporated in the domestic legal order and that there is no intention by the State party to do so in the near future. The Committee reiterates its concern about the State party's position that the provisions of the Covenant, with minor exceptions, constitute principles and programmatic objectives rather than legal obligations that are justiciable, and that consequently they cannot be given direct legislative effect…”

באופן ספציפי מתחה הועדה ביקורת על העובדה כי בריטניה לא חוקקה חקיקה פנימית מתאימה לשם הגנה על עקרון השוויון ועל זכות השביתה
.
לסיכום, הגם שאין חובה מפורשת באמנה לקלוט את הזכויות המנויות בה באמצעות חקיקה, הרי שספק אם ניתן למלא את חובת היישום הנאות ואת החובה להעניק סעד אפקטיבי ביחס לזכויות המנויות באמנה, ללא חקיקה, לפחות ביחס לחלק מן הזכויות. עם זאת, ככל שהאמנה מאפשרת יישום הדרגתי של הוראותיה, בכפוף לאפשרויות הכלכליות המצויות בידי המדינה, הרי שגם חובת הקליטה בחוק של זכויות הכרוכות בעלות כלכלית משמעותית היא חובה יחסית, המחייבת יישום הדרגתי.
הפרקטיקה הישראלית
גם ביחס לאמנה זו, עמדתה הרשמית של מדינת ישראל, כי למרות שהאמנה לא נקלטה בחוק, הרי שהוראות הדין הישראלי משקפות את הוראותיה:
 “Economic, social and cultural rights were covered by Israeli legislation and by the constitutional Basic Laws. Victims of violations had full access to the courts, including the Supreme Court, to claim those rights, and the Covenant and the other five human rights treaties to which Israel was a party had directly inspired Supreme Court rulings.”

הועדה לזכויות כלכליות וחברתיות מתחה ביקורת על עמדה זו, והדגישה את חוסר היכולת להסתמך במישרין על הזכויות המנויות באמנה בפני בתי משפט ישראליים:
Despite the positive measures mentioned in paragraph 6 of the present concluding observations [liberal rules of standing before the Supreme Court], the Committee reiterates its concern that the Covenant has not been incorporated in the domestic legal order, and can therefore not be directly invoked before the courts.

גם אנו סבורים כי יש מקום לקלוט את הוראותיה המרכזיות של האמנה בחוק, ואף בחוק יסוד
 , על מנת להבטיח בצורה נאותה את יישום הוראות האמנה בדין הישראלי ועל מנת לצמצמם את הפער בין קליטת חלק מן הזכויות האזרחיות והמדיניות בחוקי היסוד (כגון הזכות לקניין) לבין אי קליטתן בחוק של זכויות כלכליות וחברתיות רבות (כגון הזכות לשבות)
. עם זאת, ככל שמדובר בזכויות בעלות השלכות תקציביות מרחיקות לכת (כגון הזכות לדיור או הזכות לתעסוקה), הרי שהחקיקה הקולטת צריכה לאזן בין הצורך בהגשמה מלאה של הזכות לבין האילוצים התקציביים הקיימים. סייג זה אינו חל לגבי זכויות המצויות ב"גרעין הקשה" של הזכויות הכלכליות-חברתיות, לגביהן חלה חובת יישום מלא ומיידי
.
ס' 2(ד) לאמנה לביעור אפליה גזעית

הנורמה

סעיף 2(ד) הוא סעיף המגדיר באופן כללי את חובת הקליטה של המטרה המרכזית של האמנה – ביעור מהיר של האפליה הגזעית
. סעיף זה מנוסח באופן דומה לסעיפים המקבילים באמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות ובאמנה לזכויות כלכליות וחברתיות ומותיר בידי המדינה החברה את הבחירה בין חקיקה לבין אמצעים אחרים:

“Each State Party shall prohibit and bring to an end, by all appropriate means, including legislation as required by circumstances, racial discrimination by any persons, group or organization” (emphasis added).
גם כאן המבחן הקובע הוא נאותות האמצעי הנבחר (appropriateness) – מכאן שבמקרים שבהם חקיקה היא הכרחית כדי להגשים את מטרות האמנה, למשל כאשר אמצעים לא תחיקתיים (חינוך, אינטגרציה וכד'( לא הביאו לביעור אפליה גזעית, יש לאמץ חקיקה מתאימה. כמו כן נראה לנו כי קשה להגשים את החובות הנובעות מתחולת האמנה ביחסים בין פרטים בלא חקיקה האוסרת על אפליה גזעית (למשל בנושא דיור). לכך מתווספת הנחיה של  הועדה לביעור האפליה הגזעית לפיה על המדינות החברות להתחשב בעת קליטת האמנה בהמלצות ועידת דרבן, אשר הדגישו את מרכזיות הקליטה באמצעות חקיקה
.
לבסוף, יש לקרוא את סעיף 2(ד) לאמנה לביעור אפליה גזעית לאור שני סעיפים נוספים באמנה – סעיף 2(ג) המחייב מדינות לבטל חקיקה קיימת שיש בה בכדי ליצור או להנציח אפליה גזעית וסעיף 6 המחייב מדינות להקנות לקרבנות אפליה גזעית סעד אפקטיבי (לרבות פיצויים במקרים מתאימים
).  קשה לנו לראות כיצד ניתן להגשים חובות אלו, במיוחד את החובה האחרונה, בלא קליטה בחוק של עקרון איסור האפליה (רצוי בנורמה חוקתית).
הפרקטיקה הישראלית
אף האמנה לביעור האפליה הגזעית לא נקלטה כולה בישראל. הגם שישנן הוראות מסוימות המיישמות כמה מהאיסורים נגד גילויי גזענות הקבועים באמנה (ראו להלן דיון בסעיף 20 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות ובסעיף 4 לאמנה לביעור האפליה הגזעית) והגם שישנן הוראות כלליות וספציפיות בנוגע לעקרון השוויון, הרי שמדובר בקליטה בהיקף חלקי בלבד (בעיקר לאור האפקטיביות המוגבלת של עקרון השוויון הקבוע בדין הישראלי – כתוצאה מאי יכולתו לבטל חקיקה קיימת). 
בחוק הישראלי קיימים אכן הסדרים שהתאמתם לאמנה מוטלת בספק (למשל, המגבלות המשפטיות על נישואין וגירושין בין בני עדות דתיות שונות במדינת ישראל
 וחוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), תשס"ג-2003)
, ואשר חקיקה קולטת היתה מאפשרת לבתי המשפט לבחון את חוקיותם לאור הוראות האמנה. מעבר לכך, קיימות הוראות באמנה, בעיקר בכל הנוגע לאיסור אפליה בין פרטים, אשר ספק בעינינו אם ישראל מסוגלת ליישמן באופן מלא בהיעדר תשתית חקיקתית מפורשת מתאימה. ואכן, הועדה לביעור האפליה הגזעית מתחה ביקורת על העובדה כי ישראל טרם אימצה חקיקה מתאימה לשם יישום סעיפים 4 ו-5 לאמנה, האוסרים בין היתר פגיעה במיעוטים גזעיים מצד פרטים אחרים
 (בנוגע לסעיף 4 ראו להלן). לבסוף, ספק בעינינו אם לאור כישלונם של אמצעים לא תחיקתיים בגישור על פערים בין קבוצות אוכלוסיה אתניות בישראל (בעיקר בין יהודים לערבים) אין מקום לבחינה מחודשת של אמצעי חקיקה אשר יציבו יעדים מוגדרים בתחום השוויון (למשל, שריון תקציבים, קביעת ייצוג הולם במוסדות שלטוניים ועוד).
נראה לנו אפוא כי יטיב המחוקק אם יקלוט את האמנה בחוק או, לכל הפחות, יעגן את השוויון באופן מפורש בחוק יסוד ויאפשר החלתו גם באופן רטרואקטיבי – היינו גם ביחס לחקיקה קודמת – וגם לגבי יחסים בין פרטים.
ס' 24 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים

הנורמה

סעיף 24 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים קובע כי על המדינות החברות לנקוט בכל האמצעים הנחוצים לשם יישום האמנה:

“States Parties undertake to adopt all necessary measures at the national level aimed at achieving the full realization of the rights recognized in the present Convention.”
מכאן, שבידי המדינות החברות שיקול דעת רחב למדי בכל הנוגע לאופן יישום האמנה ולקצב יישומה
.  הוראות דומות, המפנות את המדינות לאימוץ אמצעים נאותים מצויות גם במספר רב של הוראות ספציפיות של האמנה
. יש לציין, כי בניגוד לאמנות אחרות הרי שסעיפי הקליטה הכלליים של האמנה לביעור אפליית נשים אינם מציינים במפורש את אפשרות הקליטה באמצעות חקיקה (חריג לכך מצוי בסעיף 6 המזכיר את אפשרות החקיקה לצורך מאבק בסחר בנשים ובניצול נשים למטרות זנות). למרות זאת, כפי שנראה להלן, האמנה מטילה על המדינות החברות חובה מפורשת ומפורטת לעגן בחוק את המחויבות הכללית לעקרון השוויון ולאיסור נגד אפליית נשים.
הפרקטיקה הישראלית
גם האמנה לביעור אפליה נגד נשים לא נקלטה באופן מלא במשפט הישראלי. עם זאת, כפי שנראה בהמשך (בחלקים העוסקים בסעיפים ספציפיים של האמנה), יש בארץ חקיקה ענפה למדי, בנוגע לאיסור על אפליית נשים. 
הבעיות המרכזיות שעליהן ניתן להצביע, בשלב זה, הן: א) ספקות באשר לנאותות האמצעים הלא-תחיקתיים שישראל נקטה על מנת ליישם חלק מחובותיה על-פי האמנה (למשל, בכל הנוגע לעידוד ייצוג נשים בחיים הפוליטיים, למעורבות נשים החיות באזורים כפריים בהליכי תכנון ובניה וכד') – דבר העשוי להצדיק פניה לחקיקה. במקרים אחרים קיימת חקיקה, אך ספק אם היא די אפקטיבית (כך למשל, יש המבקרים את החקיקה בנושא סחר בבני אדם, משום שאינה מחמירה די הצורך ובשל אי תחולתה ביחס למסייעים לדבר עבירה, כגון בעלי נכסים בהם מצויים קרבנות סחר, ועוד
); 
ב) תחולת האמנה ביחסים בין פרטים (סעיף 2(ה) לאמנה) – הגם שיש חקיקה האוסרת על מעבידים להפלות בין עובדיהם ועל אפליה במישורים פרטיים אחרים (ראו להלן הדיון בסעיפים 2-3 לאמנה לביעור אפליית נשים), הרי שלא מוטלת על פרטים בחברה חובה גורפת להימנע מאפליית נשים. אכן בישראל, כמו במדינות רבות אחרות, קיימות פרקטיקות חברתיות המפלות בעיקר נגד נשים אשר אינן אסורות בחוק (למשל, רכישת שירותי מין, טקסים דתיים המדירים נשים וכד'); 
ג) היחס בין האמנה לבין חקיקה קודמת – ישנן הוראות רבות בדין הישראלי אשר התאמתן לאמנה מוטלת בספק – בעיקר בנושאים הקשורים לדת ומדינה (נישואין וגירושין, מבנה מוסדות הדת, ועוד) ולתנאי עבודה (הבדלים בין גברים לנשים באשר לגיל פרישה, זכויות ביטוח לאומי של עקרת הבית ועוד). 
ישראל הסתייגה אמנם בעת אשרור האמנה מסעיפים 7(ב) ו-16 לאמנה וציינה כי אין היא נוטלת על עצמה מחייבות בקשר למינוי שופטות לבתי דין דתיים וביחס להתאמה בין דיני המעמד האישי בישראל לבין הוראות האמנה, אך ספק אם הסתייגות זו חוקית (שכן היא מנוגדת לכאורה למטרת האמנה)
.  מכל מקום, חלק מהבעיות המצויות בחוק הקיים אינן מכוסות על ידי ההסתייגות.

נראה לנו, אפוא, כי ייטיב המחוקק עם יאמץ חקיקה הקולטת את האמנה, כולה או לפחות חלקה, ובמיוחד את עקרון השוויון בין פרטים. קליטה מלאה של עקרון השוויון, אם תעוגן בהסדר חוקתי בעל תחולה רטרואקטיבית, תאפשר בחינה של התאמת הסדרים הקיימים בדין הישראלי לאור הוראות האמנה. יש לציין כי גם הועדה לביעור אפליית נשים המליצה, בשעה שבחנה את יישום האמנה על-ידי ישראל, לעגן את עקרון השוויון בחוקי היסוד, באופן שיחול הן על אפליה ישירה של נשים והן על אפליה עקיפה (בידי פרטים)
.
ס' 2(1) לאמנה נגד עינויים

הנורמה 

סעיף 2(1) הוא סעיף קליטה בעל אופי כללי, ובדומה לסעיפי קליטה שנסקרו עד כה, הוא מותיר בידי המדינות החברות שיקול דעת רחב בכל הנוגע לאופן יישום האמנה:
"Each State Party shall take effective legislative, administrative, judicial or other measures to prevent acts of torture in any territory under its jurisdiction" (emphasis added).

הדרישה העיקרית המצויה בסעיף הנה הדרישה כי האמצעים הננקטים יהיו אמצעי מניעה יעילים
. מכאן שהסעיף אינו מטיל חובה מוחלטת על המדינות החברות, וזאת בניגוד להוראות הספציפיות של סעיף 4 לאמנה נגד עינויים, בהן נדון להלן. יש עם זאת הוראות מסוימות באמנה אשר קשה לנו לראות כיצד ניתן ליישמן בלא חקיקה. כך למשל, ההוראות בדבר העמדה לדין של כל מבצעי העינויים הנמצאים בשטח המדינה (סעיף 5 לאמנה המחייב הפעלת סמכות שיפוט אוניברסאלית או הסגרה) וההוראות בדבר אי-קבילות חומר ראייתי שהושג אגב עינויים (סעיף 15 לאמנה) מחייבים תשתית תחיקתית מתאימה.
הפרקטיקה הישראלית
גם האמנה נגד עינויים לא נקלטה בדין הישראלי על-ידי חקיקה. עם זאת, ביהמ"ש העליון קבע בפרשת הועד הציבורי נ' עינויים כי עינויים (או יחס או עונש בלתי אנושי, אכזרי או משפיל) הנם מנוגדים לזכות לכבוד המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
. כפי שיוסבר להלן (בחלק הדן בסעיף 4 לאמנה נגד עינויים), הרי שגם אם אין בישראל איסור פלילי מפורש נגד עינויים ניתן לגזור איסורים דומים (אך לא זהים) מהוראות שונות של חוק העונשין. באשר להיבטים אחרים של סוגיית הקליטה (במיוחד באשר לקבילות ראיות שהושגו על-ידי עינויים), ראו להלן דיון בסעיף 7 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות.
ס' 4 לאמנה בדבר זכויות הילד
הנורמה

סעיף 4 לאמנה בדבר זכויות הילד מטיל על המדינות החברות חובה כללית לנקוט באמצעים חקיקתיים ואחרים מתאימים לשם קליטת האמנה:

“States Parties shall undertake all appropriate legislative, administrative, and other measures for the implementation of the rights recognized in the present Convention. With regard to economic, social and cultural rights, States Parties shall undertake such measures to the maximum extent of their available resources and, where needed, within the framework of international co-operation” (emphasis added).
מכאן שהחובה לחוקק חקיקה קולטת אינה מוחלטת, אלא כפופה לחובת נאותות
, וביחס לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות, גם למגבלות תקציביות (ככל שהחקיקה כרוכה בעלויות כלכליות משמעותיות). עם זאת, יש לקרוא את סעיף 4 לאור סעיף 2(1) לאמנה המטיל על המדינות חובה לכבד ולהבטיח את הזכויות הקבועות באמנה – משמע, לנקוט באמצעים נגטיביים ופוזיטיביים (ראו דיון בסעיף 2(1) לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות לעיל). כפי שציינו לעיל, חובה יחסית זו עשויה להפוך לחובה מוחלטת מקום בו קיים דין קודם העומד בסתירה לאמנה, מקום בו אמצעים לא-תחיקתיים התבררו כבלתי אפקטיביים ומקום בו יש להחיל את האמנה ביחסים בין פרטים (ראו למשל את האיסורים על אלימות נגד קטינים - סעיף 19 לאמנה, ועל חובת הגנה על ילדים מפני שימוש בסמים – סעיף 33 לאמנה, המסדירים יחסים בין פרטים וכוללים דרישה מפורשת לנקוט באמצעי יישום, לרבות אמצעי חקיקה מתאימים). 
הפרקטיקה הישראלית

האמנה בדבר זכויות הילד טרם נקלטה באופן מלא בחקיקה הישראלית. עם זאת, לאחרונה נתקבל בכנסת חוק לציון מידע בדבר השפעת חקיקה על זכויות הילד, תשס"ב-2002, אשר מגביר את המודעות לאמנה במהלך חקיקת חוקים חדשים. כמו כן, פעלה במשרד המשפטים בין השנים 1997-2003 ועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחום הילד והמשפט ויישומם בחקיקה (ועדת רוטלוי), אשר המליצה על תיקוני חוק המתבקשים מאשרור האמנה
. 
הגם שזכויות ילדים רבות מעוגנות בחקיקה (למשל, חוק לימוד חובה, תש"ט-1949, חוק אימוץ ילדים, תשמ"א-1981, חוק זכויות התלמיד, תשס"א-2000, חוק סיווג, סימון ואיסור מוצרים מזיקים, תשס"א-2001, חוק עבודת נוער, תשי"ג-1953, חוק לתיקון פקודת הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955, חוק השמות, תשט"ו-1955, תקנות הסנגוריה הציבורית (זכאות לייצוג קטינים נוספים), תשנ"ח-1998) ובפסיקה
, הרי שבהיעדר קליטה מלאה של האמנה בחוק, ניתן לזהות קשיים ביישום מלא של הוראותיה. כך למשל, הועדה לזכויות הילד ביקרה את חוסר העיגון בחקיקה הישראלית של עקרון השוויון, ואת אי התאמתו של הדין הדתי החל בישראל לעקרון השוויון ולעקרון טובת הילד הקבועים באמנה. הועדה המליצה על כן על קליטה מקיפה ומהירה של הוראות האמנה במשפט הישראלי
. אנו מצטרפים להמלצה זו.
ו. הוראות קליטה ספציפיות

על מנת לעקוב אחרי התחייבות ישראל ליישם את האמנות, יש לבדוק ביחס לכל הוראה והוראה האם יישומה בדין הפנימי עונה על המבחנים של סעיפי הקליטה הכלליים. בדיקה זו חורגת מהיקף המחקר הנוכחי. עם זאת, המחקר מראה כי קיימות הוראות מיוחדות בשש האמנות הכלליות של האו"ם שישראל הנה צד להן המטילות חובת קליטה מפורשת מעבר לחובת הקליטה הכללית הקבועה באמנה. חלק זה של הדו"ח יתמקד בהוראות אלו, אמנה אחר אמנה, ויעריך האם ישראל ממלאת, מבחינה פורמאלית, את חובות הקליטה שלה ביחס לזכויות אלו. 

ס' 6 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

סעיף 6 לאמנה מגן על הזכות לחיים. סעיף קטן (1) המצהיר על קיומה של הזכות מחייב גם כי הזכות תוגן בחוק: 
“Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. No one shall be arbitrarily deprived of his life.” (emphasis added)
הסעיף מחייב, אפוא, קליטה מפורשת בחוק של ההגנה הניתנת לזכות לחיים. עם זאת, היקף החובה אינו ברור די הצורך, שכן בהחלטותיה הועדה לזכויות אדם הפועלת מכוח האמנה אימצה פרשנות מרחיבה באשר לתוכן הזכות. לגישתה, הזכות כוללת לא רק הגבלה על נטילת חיים מצד השלטון, אלא גם חובה פוזיטיבית לנקוט באמצעים נחוצים לשם הגנה על הזכות – פעילות להפחתת תמותת תינוקות, מאבק בתת-תזונה ומגיפות וכדומה
. לא ברור אם חובת הקליטה המפורשת בחוק מתייחסת גם להיבט זה של הזכות.

נראה לנו כי, המדינה מחויבת, לכל הפחות, לאסור בחוק פלילי שלילת חיים ולהסיר הגנות מפני אחריות פלילית בנסיבות שאינן מתיישבות עם אופי הזכות (למשל, הגנות תרבותיות לרצח ממניעי 'כבוד המשפחה')
. הדרישות הכלליות המצויות בסעיף 2 לאמנה (בעיקר, דרישת היישום האפקטיבי ודרישת הסעד האפקטיבי) עשויות לחייב אימוץ צעדים חקיקתיים משלימים במישור המנהלי והנזיקי. 

הפרקטיקה הישראלית

הזכות לחיים מוגנת במשפט החוקתי הישראלי – בסעיף 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובמשפט הפלילי – בסעיפים 298-311 לחוק העונשין, תשל"ז-1977. אמנם סעיף 2 לחוק היסוד כפוף להוראת שמירת הדינים שבסעיף 10, אך לא נראה כי יש בכך בעיה מיוחדת, במיוחד לאור ההלכה שלפיה יש לפרש גם חוקים שנחקקו לפני חוק היסוד לאור חוקי היסוד
. מעבר לכך, ניתן למצוא הגנה לזכות לחיים בחוק זכויות החולה
, בחוק לא תעמוד על דם רעך
, בחוקים אחרים
 ובפסיקה
.
נראה לנו אפוא כי ההגנה על הזכות לחיים בחקיקה ובפסיקה הישראלית – ובעיקר קיומה של הוראה מתאימה בחוק היסוד,  מקיימת את דרישת הקליטה על-ידי חוק המצויה באמנה.
ס' 7 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

סעיף 7 לאמנה אוסר על עינויים ועל יחס ועונש בלתי אנושיים, אכזריים או משפילים. בסעיף עצמו אין דרישה לקליטה מפורשת. עם זאת, הדגישה הועדה לזכויות אדם בפרשה את הסעיף, כי יישום אפקטיבי של הסעיף מחייב חקיקה ואמצעים נחוצים אחרים האוסרים על פעולות המנוגדות לנורמה הבינלאומית
. עמדה זו נובעת, בין היתר, מעמדתה של הועדה כי סעיף 7 אוסר גם על 'עינויים פרטיים' – היינו התעללות של פרט בפרט אחר
. הועדה גם ציינה כי על המדינות החברות להבטיח בחוק את זכותם של קרבנות עינויים להתלונן בפני הרשויות המתאימות
. לבסוף, הועדה קבעה כי רכיב חשוב באכיפת האיסור נגד עינויים הוא קיומו של איסור בחוק כנגד קבילותן של ראיות שהושגו באמצעות עינויים או יחס אסור אחר
. למרות שמדובר בפרשנות שאינה מחייבת כשלעצמה, הרי כאמור לעיל, לעמדת הועדה באשר לדרך שבה יש לפרש את היקף החובות שהאמנה מטילה, יש משקל רב. יתר על כן, כפי שנראה בהמשך, הרי שעמדת הועדה תואמת, בקווים כלליים, את הוראות הקליטה המפורשות המצויות באמנה נגד עינויים שישראל היא צד לה.
הפרקטיקה הישראלית

נראה כי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, כפי שפורש בבג"צ הועד הציבורי נגד עינויים, מעגן באופן כללי במשפט החוקתי הישראלי את האיסור נגד עינויים
. עם זאת, כפי שנדון בהמשך, יש בעיות הקשורות לאפקטיביות האיסור הפלילי נגד עינויים – העדר הגדרה מפורשת וקיומן של הגנות רחבות יחסית הפוטרות מאחריות פלילית
. במגבלות אלו, עומדים לרשות קרבנות עינויים ההליך הפלילי, כמו גם הליכים במישור האזרחי. 
באשר לשאלת הקבילות, הרי שהדין במדינת ישראל אינו תואם בנקודה את עמדת הועדה. על-פי ההלכה המקובלת בישראל דוקטרינת "פירות העץ המורעל" (לפיה, ראיות שהושגו באמצעים פסולים הנן בלתי קבילות) אינה חלק מהדין
, אלא במקרים בודדים בהם המחוקק בחר לקבוע זאת מפורשות
. נראה כי יטיב המחוקק לעשות אם ישנה את החוק הקיים ויקבע כי ראיות שהושגו אגב עינויים או יחס בלתי אנושי, אכזרי או משפיל הן בלתי קבילות בכל הליך משפטי. הוראה כזו תרתיע חוקרים מלהשתמש באמצעי חקירה פסולים ותגביר את רמת האפקטיביות של הנורמה.
ס' 10 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

גם סעיף 10, העוסק בזכויות עצירים ואסירים, אינו מטיל חובת קליטה מפורשת. יחד עם זאת, ועדת זכויות האדם של האו"ם התבטאה במספר הזדמנויות כי יישום אפקטיבי של הסעיף מחייב תשתית חקיקתית מתאימה – 1) קביעה בחוק של התנאים במתקני מעצר ומאסר
; 2) מנגנון מעקב מדינתי אחרי יישום התנאים הקבועים בחוק
; 3) מנגנון תלונות שיאפשר לעצירים ולאסירים להתלונן כנגד הפרות של הכללים הפנים-מדינתיים ולקבל סעד במקרה של הפרה
.
הפרקטיקה הישראלית
נושא תנאי הכליאה של עצירים ואסירים מוסדר בצורה נרחבת בתקנות סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים)(תנאי החזקה במעצר), תשנ"ז-1997, בתקנות השיפוט הצבאי (בתי סוהר צבאיים), תשמ"ז-1987, בפקודת בתי הסוהר (נוסח חדש), תשל"ב-1971, בתקנות כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים, תשס"ב-2002 ובמספר חוקים אחרים. הזכות לתנאי כליאה הולמים מעוגנת גם בפסיקה ענפה של ביהמ"ש העליון
. נראה כי גם החוק מקיים מנגנון בקרה על תנאי כליאה בבתי סוהר
 וכי עצירים ואסירים זכאים על-פי החוק הקיים לפנות לערכאות ולהתלונן על תנאי כליאתם
.
נראה אפוא כי גם ביחס לסעיף זה מקיים הדין הישראלי את הדרישה הפורמאלית שהציבה הועדה לעגן את תנאי כליאתם של אסירים בחוק. 
 ס' 17 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

סעיף 17 לאמנה מגן על הזכות לפרטיות, הכוללת חופש מהתערבות בלתי חוקית או שרירותית בפרטיותו של אדם, במשפחתו, ביתו, רשומותיו, ואיסור על מתקפה בלתי חוקית כנגד כבודו של האדם ושמו הטוב. סעיף קטן 2 מחייב כי ההגנה לזכות תהיה קבועה בחוק:

“Everyone has the right to the protection of the law against such interference or attack” (emphasis added).

לפי פרשנותה של הועדה לזכויות האדם, על המדינה לחוקק חקיקה מתאימה אשר תמנע לא רק מהמדינה עצמה, אלא גם מפרטים וגופים אחרים לפגוע בזכות לפרטיות, כהגדרתה בסעיף
. במיוחד יש לחוקק חקיקה מתאימה המאפשרת לקרבנות שכבודם או שמם הטוב נפגע להגן על עצמם באופן אקטיבי ולזכות בסעדים מתאימים
.
הפרקטיקה הישראלית

נראה כי החוק הישראלי מקיים את הדרישה הפורמאלית להגן בחוק על הזכות לפרטיות ושם טוב. ראשית, הזכות לכבוד ולפרטיות מוגנות באמצעות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו
. שנית, קיימת חקיקה ספציפית המגנה על ערכים אלו – חוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, חוק האזנת סתר, תשל"ט-1979, חוק איסור לשון הרע, תשכ"ה-1965 (חוק זה כולל מנגנון פלילי ואזרחי לאכיפת הזכות לשם טוב) וחוקים אחרים
. גם ביהמ"ש העליון קבע בשורה של פסקי דין כי הזכות לפרטיות היא זכות יסוד בשיטת המשפט הישראלית
. 
ס' 20 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

סעיף 20 מסדיר שני נושאים הקשורים לגבולות חופש הביטוי: הטפה למלחמה וביטויי שנאה (hate speech):
“1. Any propaganda for war shall be prohibited by law.

2. Any advocacy of national, racial or religious hatred that constitutes incitement to discrimination, hostility or violence shall be prohibited by law” (emphasis added).

משמע, על המדינות החברות לאסור בחוק את הביטויים האסורים לפי הסעיף. לפי פרשנותה של הועדה על  החקיקה להיות בהירה והעונש המוטל בגין הפרתה, צריך להיות הולם
. ביטוי אחרון זה מתייחס ככל הנראה לא רק לחומרת הענישה, אלא גם לצמצום היקפן של הגנות מפני נשיאה באחריות פלילית
. במיוחד התייחסה הועדה לצורך להחיל את האיסור גם ביחס להתבטאויות דתיות.

הפרקטיקה הישראלית

ס' 144ב (א) לחוק העונשין קובע כי "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים". נדמה כי הוראה זו מקיימת את דרישת סעיף 20(2) לאמנה, האוסר על הסתה לשנאה גזעית או לאלימות גזעית, וזאת לאור הגדרת "גזענות" בסעיף 144א ולאור הפרשנות המרחיבה שנתן ביהמ"ש העליון למונח "גזענות" ככולל כל גילוי שנאת האחר, בגין זרותו (זאת בעוד ס' 144א לחוק אוסר רק על התנכלות על רקע צבע עור, גזע או מוצא לאומי-אתני)
. נראה גם כי הפרשנות המרחיבה שניתנה בפסיקתו של ביהמ"ש העליון לעבירת ההמרדה (ס' 136(4) לחוק העונשין) ככוללת הסתה הפוגעת בלכידות החברתית
 מרחיבה את היקפו של האיסור ומחזקת את תוקפו. אמנם לכאורה קיימת בעיה בגלל נוסחו של ס' 144ג (ב) לחוק העונשין, הקובע כי "פרסום ציטוט מתוך כתבי דת וספרי תפילה, או שמירה על פולחן של דת לא יראו אותם כעבירה לפי סעיף 144ב, ובלבד שלא נעשה מתוך מטרה להסית לגזענות", אך נראה לנו כי פסיקתו של ביהמ"ש העליון בפרשת אלבה הבהירה כי גם פרסום דתי עשוי להיחשב כפרסום גזעני אסור
.
באשר לאיסור על הסתה לאפליה גזעית,  המצוי אף הוא בסעיף 20(2) לאמנה, הרי שניתן לטעון כי במקרים מסוימים ניתן להכליל את האיסור הזה במסגרת האיסור הכללי על הסתה לגזענות (וזאת בהסתמך על הגדרת הגזענות בסעיף 144א לחוק העונשין ככוללת השפלה או ביזוי של חלק מן האוכלוסייה על רקע השתייכותו הגזעית, צבע עורו, או מוצאו הלאומי-אתני). יתכן שניתן אף להסתמך על  סעיפים 1 ו-4 לחוק איסור לשון הרע האוסרים, בין היתר, על ביזוי אדם או קבוצה בגין השתייכותם הגזעית, דתית, מוצאם ועוד. הוראות חוקיות נוספות האוסרות על הפצת מידע גזעני באמצעי תקשורת, ומכאן על הסתה לגזענות ולאפליה גזעית, ניתן למצוא בסעיף 46 לחוק הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו, תש"ן-1990, ובחקיקת משנה רלוונטית
.

באשר לס' 20(1) הרי שאין בחוק הישראלי הוראה מפורשת האוסרת על תעמולה למלחמה. סעיף 166 לחוק העונשין אמנם דן באיסור על הסתה למעשי איבה כלפי מדינה זרה, אך מגביל את היקף תחולתו למדינות ידידותיות בלבד.  הוראות רלוונטיות אחרות עוסקות בהסתה למעשי אלימות – בשטח המדינה הזרה או בשטח מדינת ישראל (סעיף 165 וסעיף 144ד2(א) לחוק העונשין
. ספק בעינינו אם ביהמ"ש יהיה נכון לפרש את הסעיפים הללו באופו שיאסור תעמולה למלחמה כנגד מדינה לא ידידותית.
לסיכום, הגם כי המסגרת הנורמטיבית האוסרת על תעמולה למלחמה ועל הסתה לגזענות אינה מלאה, הרי שנראה לנו כי החוקים, כפי שנתפרשו בפסיקה, ממלאים אחרי רוח הסעיף. למרות זאת, יטיב לעשות המחוקק אם יאמץ הוראה מפורשת האוסרת באופו גורף על תעמולה למלחמה. 
ס' 26 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
הנורמה

סעיף 26 קובע איסור גורף נגד אפליה בחוק:

“All persons are equal before the law and are entitled without any discrimination to the equal protection of the law. In this respect, the law shall prohibit any discrimination and guarantee to all persons equal and effective protection against discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, property, birth or other status” (emphasis added).
סעיף זה הינו בעל חשיבות רבה , ויש להבחין בינו לבין הוראות איסור אפליה אחרות המצויות באמנה (סעיפים 2(1), ו-3)
. לפי ועדת זכויות האדם, הסעיף אוסר אפליה על פי חוק בכל תחום שהוא (לרבות תחומי פעילות אשר אינם מוסדרים באמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, כגון חינוך, בריאות וכד')
. משמע, כל חוק המתקבל על-ידי מדינה חברה צריך לעמוד במבחן אי-האפליה הקבוע בס' 26. יתר על כן, בספרות הובעה הדעה, אליה אנו מצטרפים, כי ניתן לגזור מסעיף 26 חובה פוזיטיבית לחוקק חוקים האוסרים על אפליה
.
הפרקטיקה הישראלית

עקרון השוויון הוכר, אמנם, בפסיקה כעקרון מרכזי בשיטת המשפט הישראלית
, ואולם אין עדיין בישראל, כידוע, הוראה חוקתית גורפת האוסרת על אפליה
. אף שקיימת פסיקה המפרשת את הזכות לכבוד, המוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ככוללת גם איסור על אפליה (בעיקר אם מדובר בפגיעה בעקרון השוויון הגורמת להשפלה)
, ההלכה בנושא אינה ברורה. בכל מקרה סעיף שמירת הדינים (ס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) מונע ביקורת שיפוטית על חקיקה שנראית על פניה מנוגדת לעקרון השוויון, כגון חוק השבות, חוק האזרחות, חוק שיפוט בתי דין רבניים, חוק שירות ביטחון ועוד (וזאת מבלי להביע דעה בשאלה האם הסטייה הפורמאלית מעקרון השוויון מוצדקת אם לאו מבחינה מהותית).
יש לציין כי קיימים שני חוקים כלליים המחילים את עקרון השוויון ביחס למגזרים מופלים - חוק שיווי זכויות האישה, תשכ"א-1951 וחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות, תשנ"ח-1998. עם זאת, חוקים אלו אינם בעלי מעמד חוקתי, ובכל הנוגע לחוק שיווי זכויות האישה, הוא אינו חל ביחס לדיני נישואין וגירושין. לא קיימת חקיקה כללית מקבילה ביחס למגזרים מופלים אחרים (ערבים, דתיים, עולים, זרים וכד'). בנוסף קיימת גם חקיקה המחילה בהיקף כזה או אחר את עקרון השוויון ביחס לנושאים ספציפיים, לרבות ביחסים בין פרטים – כך למשל ניתן לציין את חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, את חוק איסור הפליה במוצרים, שירותים ובכניסה למקומות בידור ומקומות ציבוריים, תשס"א-2000, את סעיף 5 לזכויות התלמיד, תשס"א-2000 את סעיפים 42-42א לחוק שירות התעסוקה, תשי"ט-1959, את סעיפים 2(ב) ו-2ב לחוק חובת המכרזים, תשנ"ב-1992, את סעיף 4 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 ואת סעיפי הייצוג ההולם בחוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975 (ס' 18א ו-ס' 18א1) ובחוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט-1959 (ס' 15א) – אך זו חקיקה מוגבלת בהיקפה. מעבר לה לא קיימת נכונות מלאה בפסיקה
 להחיל את עקרון השוויון ביחסים בין פרטים, כנדרש בהוראות האמנה
.
נראה לנו כי בכל הנוגע למעמדו של עקרון השוויון בשיטת המשפט הישראלית, הרי שמצב הדברים הקיים אינו עולה לכאורה בקנה אחד עם התחייבויותיה של מדינת ישראל מכוח סעיפים 2(1), 3, ובמיוחד סעיף 26 לאמנה
 (לדעתנו, ההסתייגות שצרפה ישראל לסעיף 23 לאמנה – לגבי עליונות הדין הדתי בנושאי מעמד אישי - היא בעלת השפעה מוגבלת ביחס לסעיף 26, וממילא אינה נוגעת להיבטים של עקרון השוויון). לאור תפקידו המרכזי של עקרון השוויון בשיח זכויות האדם ובאמנות אנו קוראים לרשויות המדינה לאמץ בהקדם האפשרי הוראה חוקתית המעגנת את עקרון השוויון כעקרון משפטי מחייב, החל לא רק ביחסים בין הרשות לפרט, אלא גם ביחסים בין פרטים, והמאפשר ביקורת שיפוטית על חוקים קיימים. כמו כן, אנו סבורים כי על בית המשפט לפרש את הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו באופן שייתן הגנה מקסימאלית לעקרון השוויון ויעלה בקנה אחד עם התחייבויותיה הבינלאומיות של ישראל בנושא.
ס' 8 לאמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות
הנורמה

סעיף 8 אמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות מסדיר את הזכות להתאגד בארגוני עובדים ואת זכות השביתה. הגם שנוסח הסעיף אינו מתייחס מפורשות לחובת הקליטה, הועדה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות קבעה באופן חד משמעי כי בכל האמור בזכות השביתה, יש הכרח לעגן את הזכות בדין הפנימי
. ההיגיון שבבסיס עמדה זו הוא כי ללא הגנה משפטית ראויה, עשויים שובתים להיות חשופים לתביעות חוזיות או נזיקיות, באופן שירוקן מתוכן את זכות השביתה.
הפרקטיקה הישראלית

זכות השביתה מעוגנת בחוק הישראלי בצורה חלקית בלבד. אמנם קיימת פסיקה המכירה בזכות השביתה כזכות יסוד במשפט הישראלי
, ויש הוראות נוספות המגנות על זכויות מסוימות של שובתים (למשל לצורך חישוב ותק
).  אך מנגד, היקף החסינות המוענקת לשובתים מפני תביעות מוגבל למדי. כך למשל, בפרשת מפעלי רכב אשדוד קבע ביהמ"ש העליון כי החסינות שסעיף 62 לפקודת הנזיקין מקנה לשובתים מפני תביעות מעבידים בגין גרם הפרת חוזה, אינו חל ביחס לתביעות המוגשות על ידי צדדים שלישיים או בגין עוולות פרטיקולאריות אחרות
. יתר על כן, לאחרונה הוגשו בכנסת הצעות חוק פרטיות אשר נועדו להטיל מגבלות על שביתות במגזר הציבורי בישראל, אשר מכרסמות במעמדה של הזכות
. נדמה אפוא כי המעמד המשפטי של זכות השביתה בישראל אינו עולה לכאורה בקנה אחד עם מחויבותה של ישראל מכוח האמנה. 
ס' 10(3) אמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות
הנורמה

סעיף 10(3) אמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות מגן על קטינים מפני ניצול כלכלי. ספציפית, הסעיף דורש כי:
"… States should also set age limits below which the paid employment of child labour should be prohibited and punishable by law.”
הפרקטיקה הישראלית

ראו להלן את הדיון בסעיף 32 לאמנה בדבר זכויות הילד.

ס' 11 אמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות
הנורמה

סעיף 11, הדן בזכות לרמת חיים נאותה, אינו מטיל על המדינות חובת קליטה מפורשת, אך הועדה לזכויות כלכליות וחברתיות קראה לתוך הזכות לדיור הכלולה בסעיף, את החובה לאסור בחוק "פינוי כפוי" של פרטים מבתיהם (בלא הליך משפטי נאות)
 . הועדה קבעה, כי חקיקה כאמור צריכה להקנות הגנה מרבית לדיירים, לעלות בקנה אחד עם הוראות האמנה ולציין עילות פינוי מוגדרות. 
הפרקטיקה הישראלית
החוק הישראלי כולל כמה עילות פינוי כפוי, אם כי הוא דורש בדרך כלל מציאת דיור חלופי ומאפשר פניה לערכאות על מנת לבדוק את חוקיות הפינוי. ראו למשל, חוק בינוי ופינוי של אזורי שיקום, תשכ"ה-1965 (הכולל גם הסדר פיצויים בגין הפקעה), סעיף 131-133 לחוק הגנת הדייר (נוסח משולב), תשל"ב-1972, סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז-1967, סעיף 16 לחוק ההתגוננות האזרחית, תשי"א-1951, סעיף 79 לחוק המים, תשי"ט-1959, סעיף 27 לחוק הניקוז וההגנה מפני שיטפונות, תשי"ח-1957, סעיף 12 לחוק נכסי נפקדים, תש"י- 1950 וסעיף 40א לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969. נראה כי הסדרים אלה עונים על דרישות הועדה (עילות מוגדרות, הליך משפטי נאות). 
מצד שני, קיימים הסדרים בעיתיים יותר, כגון סעיף 28 לחוק גנים לאומיים, שמורות טבע, אתרים לאומיים ואתרי הנצחה, תשנ"ח-1998 (סמכות רחבה לפנות "מחזיקים שלא כדין" משטח שהוכרז עליו כגן לאומי), סעיף 7 לחוק להסדר תפיסת מקרקעין בשעת חירום, תש"י-1949 (סמכות רחבה להורות על העברת בית מגורים ממחזיק חוקי לדייר אחר, בכפוף לחובת מציאת דיור חלופי) , סעיפים 6-8 לחוק המועמדים להתיישבות חקלאית, תשי"ג-1953 (סמכות רחבה לוועדה מנהלית לפנות תושבי יישובים שיתופיים, לעתים בכפוף למציאת משק חלופי), סעיף 1 לחוק נכסי נפקדים, תש"י-1950 (סילוק יד של מחזיק לא חוקי ללא חובת מציאת דיור חלופי),  סעיפים 328א, 241-244, 247 לחוק התכנון והבניה (הסדרי הריסת מבנים בלתי חוקיים, בלא חובת מציאת דיור חלופי), חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים), תשמ"א-1981 (סמכות רחבה לסלק מחזיקים לא חוקיים בלא חובת מציאת דיור חלופי) – אשר ספק אם הם עולים בקנה אחד עם הדרישה להגנה מרבית לדייר ולעילות פינוי מוגדרות. בהקשר זה יש לציין כי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המגן על זכות הקניין (אשר חל גם על זכויות דיור), אינו מגן על מחזיקים לא חוקיים במקרקעין
 וממילא כפוף להוראת שמירת הדינים שבסעיף 10 לחוק היסוד. עם זאת, קביעתו של ביהמ"ש העליון כי הזכות לכבוד כוללת גם הגנה על תנאי קיום מינימאליים, לרבות בתחום הדיור
, עשויה לסייע לרכך חלק מהשפעתה של החקיקה האמורה. 

אנו ממליצים כי המחוקק יבחן מחדש את הסדרי החקיקה המאפשרים עילות פינוי גורפות ואינם מתנים זאת במתן דיור חלופי או לפחות בשקילת מתן דיור חלופי, וזאת על מנת לקיים את הוראותיו של סעיף 11 לאמנה, כפי שנתפרש על-ידי הועדה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות. 
ס' 13 לאמנה בדבר זכויות כלכליות וחברתיות 

הנורמה

סעיף 13 לאמנה מחייב מדינות להחיל על הילדים בשטחן חובה לחינוך יסודי. נראה לנו כי לא ניתן ליישם סעיף זה בלא חקיקה מתאימה.

הפרקטיקה הישראלית

חוק לימוד חובה, תש"ט-1949 המחייב חינוך חובה עד גיל 16 עומד לדעתנו בדרישות של האמנה.

ס' 4 לאמנה לביעור אפליה גזעית

הנורמה

סעיף 4 לאמנה לביעור אפליה גזעית עוסק באיסור על הסתה לגזענות וכולל דרישה לחקיקה פלילית מפורשת מצד המדינה החברה:
"States Parties condemn all propaganda and all organizations which are based on ideas or theories of superiority of one race or group of persons of one colour or ethnic origin, or which attempt to justify or promote racial hatred and discrimination in any form, and undertake to adopt immediate and positive measures designed to eradicate all incitement to, or acts of, such discrimination and, to this end, with due regard to the principles embodied in the Universal Declaration of Human Rights and the rights expressly set forth in article 5 of this Convention, inter alia:

(a) Shall declare an offence punishable by law all dissemination of ideas based on racial superiority or hatred, incitement to racial discrimination, as well as all acts of violence or incitement to such acts against any race or group of persons of another colour or ethnic origin, and also the provision of any assistance to racist activities, including the financing thereof;

(b) Shall declare illegal and prohibit organizations, and also organized and all other propaganda activities, which promote and incite racial discrimination, and shall recognize participation in such organizations or activities as an offence punishable by law;

(c) Shall not permit public authorities or public institutions, national or local, to promote or incite racial discrimination” (emphasis added).
מכאן שהסעיף מחייב איסור בחקיקה נגד ביטויים גזעניים, הסתה לגזענות, פעולות אלימות או הסתה לפעילות אלימות נגד קבוצות גזעיות, סיוע לפעילות גזענית (לרבות מימון הפעילות), התארגנות ופעילויות לקידום מטרות גזעניות או להסתה לגזענות וחברות בהתארגנויות או בפעילויות מן הסוג האמור
. נורמה זו מפורטת יותר מן הנורמה המקבילה המצויה בסעיף 20 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, האוסרת רק על הסתה להפליה, שנאה או אלימות (עם זאת, סעיף 20 מגן מפורשות גם על מיעוטים דתיים, בעוד והאמנה לביעור אפליה גזעית מגנה באופן ברור רק על מיעוטים גזעיים, אתניים, ולאומיים, ועל קבוצות המופלות בגין צבען או מוצאן)
. לפי הועדה לביעור אפליה גזעית, סעיף 4 ממלא תפקיד מרכזי במניעת האפליה הגזעית
  ועל כן יש לחקקו גם במדינות בהן טרם היו גילוי גזענות רבים
.
הפרקטיקה הישראלית

סעיף 4 לאמנה לביעור אפליה גזעית מטיל מספר חובות חקיקה ספציפיות בתחום הפלילי. נבחן את יישומן בישראל אחת לאחת:

א) איסור על הסתה לגזענות ועל הפצת רעיונות גזעניים - כאמור לעיל, בפרק הדן בסעיף 20 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, קיימת בישראל חקיקה ספציפית האוסרת על הסתה לגזענות
. דא עקא, שחקיקה זו מתמקדת בגילויים קיצוניים של הסתה לגזענות והיא אינה מכסה מפורשות גילויי גזענות אחרים אשר נאסרים על-ידי סעיף 4 (א) לאמנה. כך למשל, לא ברור אם האיסור הפלילי מכסה הפצת רעיונות של עליונות גזעית והסתה לאפליה גזעית (אלא במקרים בהם ניתן לראות בכך השפלה או ביזוי של הקבוצה הגזעית האחרת). יש לזכור גם כי האיסור הפלילי מוגבל על-ידי החריגים המצויים בסעיף 144ג לחוק העונשין (דיווח נכון והוגן וביטויים דתיים), עובדה המקשה על העמדה לדין ביחס להתבטאויות גזעניות אשר קשה ליחס להן מניע ברור של הסתה. יתכן וחלק מן הפתרון לבעיה מצוי בסעיף 4 לחוק איסור לשון הרע, תשכ"ה-1965 האוסר על הוצאת לשון הרע על הציבור – אם כי יש לציין כי סעיף זה אינו מאפשר פתיחת הליכים פליליים באמצעות קובלנה פרטית, דבר הגורע מהאפקטיביות שלו ככלי אכיפה. 
ב) איסור על אלימות והסתה לאלימות על רקע גזעני - נראה כי ההסדר בחקיקה הישראלית עונה על דרישות האמנה. סעיף 144ד1 לחוק העונשין הקובע כי: "א) העובר עבירה מתוך מניע של גזענות, דינו - כפל העונש שנקבע לאותה עבירה או מאסר עשר שנים, הכל לפי העונש הקל יותר. ב) בסעיף זה, "עבירה" - עבירה נגד הגוף, החירות, או הרכוש, עבירה של איומים או סחיטה; עבירות של בריונות ותקלות לציבור ושל מטרדים הכלולות בסימנים ט' וי"א בפרק זה, ועבירה בשירות הציבור וכלפיו הכלולה בפרק ט' סימן ד', הכל למעט עבירה שהעונש שנקבע לה הוא מאסר עשר שנים ומעלה." הוראות אלה מספקות לדעתנו תשתית נורמטיבית נאותה המאפשרת לבתי המשפט להחמיר באופן ניכר את עונשם של מבצעי מעשי אלימות על רקע גזעני. האיסור על הסתה לאלימות גזענית אף הוא מכוסה על ידי הוראות סעיפים 144א-144ב לחוק העונשין (הגדרת גזענות כוללת אלימות כלפי חלקי אוכלוסיה על רקע גזעני).
ג) איסור על סיוע לפעילות גזענית (לרבות מימון) – לא קיים הסדר מפורש בדין הישראלי ביחס לנושא זה והוא מוסדר על ידי הדינים הרגילים האוסרים על סיוע לדבר עבירה (סעיפים  32-31 לחוק העונשין). ספק אם מצב עניינים זה מספק, לאור הפערים בין הגדרת האיסור הפלילי הנדרש על-ידי האמנה לבין האיסור הפלילי הקיים בדין הישראלי ביחס למבצעים העיקריים של פעילות גזענית.
ד) איסור על פעילותם של ארגונים גזעניים – אין איסור מפורש בחוק הישראלי על קיומם של ארגונים גזעניים. עם זאת, סעיף 145(2) לחוק העונשין מגדיר התאגדות אסורה, בין היתר כ"חבר בני אדם, מאוגד או לא מאוגד, שבחוקתו או בתעמולתו או בדרך אחרת הוא מטיף, מסית או מעודד לעשות מעשה שמטרתו המפורשת או המשתמעת היא המרדה כמשמעותה בסימן א'. "המרדה" מוגדרת בסעיף 136(4) כאמצעי שנועד "לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסין". אכן, ביהמ"ש העליון קבע כי הסתה לגזענות כלולה בתוך הגדרת עבירת ההמרדה
. 
למרות זאת, ספק אם איסור זה כשלעצמו עומד בדרישות האמנה – ראשית, חוק העונשין אינו אוסר על פעילות התאגדות אסורה, אלא מטיל איסורים על פרטים המשתתפים בפעילותו (ראו להלן). חריג מסוים לכך מצוי בסעיף 23 לחוק העונשין אשר יכול, מבחינה תיאורטית, להחיל את האיסורים המצויים בחוק העונשין על תאגיד (אך אין בכך כדי לאסור פעולתו של חבר בני אדם לא מאוגד). שנית, כבר עמדנו על כך כי הגדרת עבירת ההסתה לגזענות בחוק הישראלי מצומצמת בהשוואה להגדרה המצויה באמנה, וקל וחומר שהדברים אמורים כאשר העבירה נדונה דרך הפריזמה של עבירת ההמרדה (החלה, לכאורה, רק על עבירות גזענות חמורות). 
הסדר רלוונטי אחר מצוי בחוק מאבק בארגוני פשיעה, תשס"ג-2003, אשר נחקק לאחרונה. חוק זה מגדיר בסעיף 1 כארגון פשיעה – "חבר בני אדם, מאוגד או בלתי מאוגד, שפועל בתבנית מאורגנת, שיטתית ומתמשכת לעבירת עבירות שלפי דיני ישראל הן מסוג פשע...". ניתן דרך חוק זה לפעול כנגד פרטים המשתתפים בארגון המעורב בעבירות גזענות (אשר, ככלל, מוגדרות כפשע לפי חוק העונשין). דא עקא, חוק זה מתמקד בפעילותם של הפרטים ולא בפעילות הארגון (אם כי הוא מאפשר במקרים מתאימים את חילוט רכוש הארגון). ניתן להיאבק בפעילותם של ארגונים המעורבים במעשי אלימות חמורים על רקע גזעני גם במסגרת הפקודה למניעת טרור, המאפשרת החרמת רכוש וסגירת מקום הפעולה של הארגון. כמובן, הסדר זה אינו מכסה קבוצות גזעניות רבות.

לשם השלמת התמונה יש לציין הגבלות נוספות על פעילות התארגנויות גזעניות. סעיף 7א(2) לחוק יסוד: הכנסת אוסר על השתתפות בבחירות של רשימה המסיתה לגזענות
 והסדר דומה מצוי בסעיף 39א לחוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה-1965. סעיף 5 לחוק המפלגות אוסר אף הוא על פעילות מפלגה המסיתה לגזענות. לכך יש לצרף את ההגבלות הכלליות בחוק החברות כנגד התאגדויות בלתי חוקיות, בלתי מוסריות או נוגדות את תקנת הציבור (סעיף 2) ואת ההגבלות המצויות בחוק העמותות כנגד התאגדויות אשר שוללות את אופייה הדמוקרטי של מדינת ישראל או משמשות מסווה לפעילות בלתי חוקית (סעיף 3). 
לסיכום, נראה לנו כי החוק הישראלי אוסר על היבטים רבים של פעילות התאגדויות גזעניות – במיוחד של התאגדויות מאוגדות רשמית כמפלגה פוליטית או כתאגיד. עם זאת, קיימים פערים באשר להתאגדויות לא פורמאליות ובאשר לפעילות גזענית האסורה על-פי האמנה אך לא ברור כי נופלת בגדר האיסורים הפליליים בחוק הישראלי (בעיקר אפליה והפצת דעות גזעניות). יטיב לעשות המחוקק אם יחוקק חקיקה האוסרת פעילות של ארגונים גזעניים (בדומה לזו הקיימת ביחס לארגוני טרור וארגוני פשיעה), ומאפשרת בבירור פגיעה ברכושם וסגירת מקומות פעילותם.
ה) איסור על השתתפות בפעילות ובהתאגדויות גזעניות – נראה כי החוק הישראלי, כיוון שהוא אוסר על הסתה לגזענות (לרבות החזקה בפרסום גזעני לצורכי הפצה
), על עבירות המבוצעות על רקע גזעני
, על הסתה לאלימות או טרור
 ועל עבירת המרדה
, מכסה פעילות גזעניות רבות, בין אם הן מבוצעות במסגרת התאגדויות קבועות ובין אם לאו. מעבר לכך, יש לציין כי קיימים בחוק הישראלי איסורים מפורשים על השתתפות בהתאגדות אסורה המיועדת למטרות המרדה (לרבות העברת תרומות להתארגנות שכזו)
, בארגון טרור
 ובארגון פשיעה
. עם זאת, כאמור לעיל, ספק אם האיסורים הנ"ל מונעים השתתפות בפעילות ובהתאגדויות גזעניות המעורבות בהסתה לאפליה גזעית. 
לסיכום, החקיקה הישראלית נוקטת בעמדה תקיפה כנגד הסתה לגזענות, וגילויי אלימות על רקע גזעני, אך הטיפול הפלילי בתופעות גזעניות אינו מלא, וייטיב המחוקק לעשות אם יקלוט בחקיקה את הוראות סעיף 4 לאמנה על כל פרטיו
.
ס' 2-3 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים

הנורמה

סעיף 2 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים כולל שורה ארוכה יחסית של הוראות מפורשות המחייבות את המדינות החברות לאמץ בחקיקה את העיקרון המרכזי של האמנה – איסור אפליית נשים:

“States Parties condemn discrimination against women in all its forms, agree to pursue by all appropriate means and without delay a policy of eliminating discrimination against women and, to this end, undertake:

(a) To embody the principle of the equality of men and women in their national constitutions or other appropriate legislation if not yet incorporated therein and to ensure, through law and other appropriate means, the practical realization of this principle;

(b) To adopt appropriate legislative and other measures, including sanctions where appropriate, prohibiting all discrimination against women;

(c) To establish legal protection of the rights of women on an equal basis with men and to ensure through competent national tribunals and other public institutions the effective protection of women against any act of discrimination;

(d) To refrain from engaging in any act or practice of discrimination against women and to ensure that public authorities and institutions shall act in conformity with this obligation;

(e) To take all appropriate measures to eliminate discrimination against women by any person, organization or enterprise;

(f) To take all appropriate measures, including legislation, to modify or abolish existing laws, regulations, customs and practices which constitute discrimination against women;

(g) To repeal all national penal provisions which constitute discrimination against women” (emphasis added).
האמנה מחייבת אפוא מדינות חברות לפעול בצורה נאותה וללא דיחוי, על מנת לאסור בחוק אפליית נשים. בין היתר, עליהן לעגן בחוקה או בחקיקה את עקרון השוויון בין נשים וגברים (סעיף קטן א') ולאמץ חקיקה האוסרת על אפליית נשים. על החקיקה האמורה לכלול אפשרות לקבלת סעדים משפטיים אפקטיביים בגין הפרת הנורמה הקבועה בה (סעיפים קטנים א'-ג'). כמו כן, יש לתקן חקיקה קיימת המנוגדת לאיסור נגד אפליית נשים (סעיפים קטנים ו'-ז'). בהקשר זה, ציינה הועדה במיוחד את הצורך לבטל חקיקה פלילית המעניקה הגנה למבצעי מעשי אלימות נגד נשים על רקע כבוד המשפחה
. חשוב לציין כי האמנה מגדירה באופן רחב את עקרון השוויון – העיקרון חל גם ביחסים בין פרטים (סעיף קטן ה') ומחייב לא רק שוויון על פי דין, אלא גם שוויון בפועל
. רעיון אחרון זה מגולם בסעיף 3 לאמנה הקובע כי:

“States Parties shall take in all fields, in particular in the political, social, economic and cultural fields, all appropriate measures, including legislation, to ensure the full development and advancement of women, for the purpose of guaranteeing them the exercise and enjoyment of human rights and fundamental freedoms on a basis of equality with men” (emphasis added).
משמע, על המדינות לנקוט באמצעים נאותים לקידום מעמדן של הנשים בחברה, בכל תחומי החיים. במקרים מתאימים, עשויה הוראה זו לעודד אימוץ מדיניות של העדפה מתקנת (ראו סעיף 4 לאמנה לביעור אפליית נשים). 
הפרקטיקה הישראלית

לשם נוחות הדיון, נפרק את החובה המצויה בסעיפים 2-3 למספר חובות משנה.

א. קליטה בחוק של עקרון השוויון - כפי שכבר ציינו קודם לכן (ראו דיון בסעיף 26 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות ובסעיף 4 לאמנה לביעור אפליה גזעית), הרי עקרון השוויון אינו מעוגן בצורה מפורשת בחוקי היסוד הישראלים, אם כי קיימת דעה לפיה ניתן לראות בו, באופן מלא או חלקי, רכיב של הזכות לכבוד, המעוגנת בסעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
. מכל מקום, העיקרון נמנה על זכויות היסוד שאינן כתובות עלי ספר שפותחו בפסיקתו של בית המשפט, וככזה הוא בעל חשיבות פרשנית רבה (במיוחד בתחום המשפט המנהלי)
. יחד עם זאת, על-פי שתי הגישות המשפטיות האמורות לא ניתן לבטל חקיקה שנתקבלה לפני כניסתו לתוקף של חוק היסוד (הכולל סעיף שמירת דינים) והמנוגדת לעקרון השוויון. כפי שציינו לעיל (בחלק הדן בסעיף 24 לאמנה), מצב עניינים זה אינו משביע רצון.
החוק המרכזי האוסר אפליית נשים הוא חוק שיווי זכויות האישה, תשי"א-1951 (כפי שתוקן בתש"ס)
. חוק חשוב זה מבטיח לכאורה שוויון לנשים בכל תחומי החיים – במיוחד שוויון לפי דין (סעיף 1א לחוק) והוא עומד לכאורה בדרישת הקליטה המצויה בסעיף 2(א) לאמנה. הבעיה היא כי חוק זה מוציא מכלל תחולתו את דיני המעמד האישי (ומכאן גם הסתייגות ישראל מהאמנה לביעור אפליה נגד נשים), כמו גם חוקים והסדרים רבים שנתקבלו לפני מועד חקיקת החוק המתקן (תש"ס). בנוסף לכך, גם חוק שיווי זכויות האישה אינו מסדיר, באופן משמעותי, יחסים בין פרטים
. ספק אפוא אם הקליטה עומדת במבחני הנאותות והישימות הקבועים בסעיף 2(א) לאמנה.
מלבד חוק שיווי זכויות האישה, קיימת חקיקה ספציפית ענפה למדי, המגנה על היבטים שונים של עקרון איסור האפליה, במקרים רבים באמצעות נורמה פלילית. עם זאת, נדמה לנו כי גם חקיקה זו, אשר תיבחן מיד, אינה עונה באופן מלא על דרישת האמנה לעגן באופן אפקטיבי את עקרון השוויון בדין הפנימי.

ב. איסורים משפטיים נגד אפליית נשים – קיימים מספר חוקים ספציפיים האוסרים על אפליה, בין היתר נגד נשים והם מטילים סנקציה על כל המפר אותם
. כך למשל, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד, תשנ"ו-1996 מאפשר תביעה אזרחית בגין הפרשי שכר בלתי מוצדקים בין נשים לגברים; חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988 כולל סנקציה פלילית ואזרחית בגין אפליה בין דורשי עבודה או עובדים; חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, תשס"א-2000 מטיל סנקציה פלילית ואזרחית על המפר את האיסור שלא להפלות באספקת מוצרים, שירותים ובכניסה למקומות ציבוריים. ניתן להסיק איסורים נגד אפליה גם מהוראות חוקים אחרים
.
מעבר לכך, ניתן לציין מספר הסדרים אשר ניתן לראות בהם מאמץ לאסור באמצעים פליליים ואחרים פרקטיקות אשר במקרים רבים יש בהן כוונה להפלות נשים או שתוצאתן הפליית נשים: החוק למניעת הטרדה מינית, תשנ"ח-1988 (אשר נועד, בין היתר, לפי סעיף 1 לחוק לקדם שוויון בין המינים), החוק למניעת אלימות במשפחה, תשנ"א-1991 (אשר מקנה לרשויות החוק שורה של אמצעים לשם מאבק יעיל יותר בתופעה), החוק למניעת הטרדה מאיימת, תשס"א-2001 (אשר מקנה לרשויות שורה של אמצעים לשם מאבק יעיל יותר בתופעה), וסעיף 203א לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (תיקון תש"ס, אוסר על סחר בבני אדם).
נראה לנו, כי על אף מספרם הרב של ההסדרים שנועדו להיאבק בתופעת האפליה, הרי בהיעדר נורמה כללית חוקתית האוסרת על אפליית נשים ונורמות משלימות המאפשרות הטלת סנקציות עונשיות ואזרחיות, מוגבלת יכולתם של ההסדרים לטפל בכל ההיבטים השונים של אפליית נשים.

ג. ביטול חקיקה מפלה קיימת – בחינה מדוקדקת של כל החקיקה הישראלית אשר הנה בעלת השלכות במישור השוויון מצויה מעבר להיקף מחקר זה. עם זאת, עמדנו כבר על כך כי החוקים המרכזיים המעגנים, במפורש או במשתמע, את עקרון השוויון כוללים סעיף שמירת דינים, וכי ישראל הסתייגה בעת אשרור האמנה משינוי הדין הפנימי בנושאי מעמד אישי. בהתחשב בספקות בנוגע לחוקיות ההסתייגות (ראו לעיל דיון בסעיף 24 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים), ייטיב המחוקק לעשות אם יבחן מחדש את התאמתה של החקיקה האמורה לאמנה, כמו גם של חקיקה אחרת שנשארת בתוקף בגלל סעיפי שמירת הדינים המצויים בחוק שיווי זכויות האישה ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
ד. קידום מעמד נשים – נראה לנו כי מספר אמצעי חקיקה שנתקבלו בישראל בשנים האחרונות תורמים תרומה חשובה לקידום מעמד הנשים בחברה, כנדרש באמנה. במיוחד יש לציין את חוק הרשות לקידום מעמד האישה, תשנ"ח-1998, שאחד מתפקידיה הוא פעולה ליישום האמנה לביעור אפליה נגד נשים, ואת תכניות ההעדפה המתקנת בחוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975 (ס' 18א ו-ס' 18א1), בחוק חובת המכרזים, תשנ"ב-1992 (ס' 2ב) ובחוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט-1959 (ס' 15א)
.

ס' 7 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים
הנורמה

סעיף 7 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים מסדיר את זכותן של נשים ליטול חלק בחיים הפוליטיים על בסיס שוויוני. הסעיף אמנם מחייב את המדינות החברות לנקוט אמצעים נאותים ככל הדרוש לשם מימוש הזכות, אך הועדה לביעור אפליית נשים קבעה כי אמצעים אלו כוללים חובה לעגן בחקיקה או בחוקה את זכותן השווה של נשים להצביע בבחירות על בסיס שוויוני.
הפרקטיקה בישראל

סעיפים 5-6 לחוק יסוד: הכנסת קובעים זכות לכל אזרח ישראלי לבחור ולהיבחר במסגרת הבחירות לכנסת. הוראות דומות מצויות גם בחוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה-1965. עם זאת, בדומה לבעיות הקיימות באשר למינוי נשים לדיינות בבתי דין רבניים, נראה כי על-פי החוק הקיים קיימות בעיות בכל הנוגע לשיעור השתתפותן של נשים יהודיות בגוף הבוחר מועמדים למשרת רב עיר
 או למשרת רב ראשי
. הגם שנשים הן כשירות להשתתף בגופים הבוחרים
, הרי ששריון מספר מקומות רב בגופים אלו לבעלי משרות רבניות (אשר הם גברים), מקטין באופן ניכר את משקלן היחסי של הנשים בהליך הבחירה ואת זכותן להשתתף בבחירות על בסיס שוויוני. נראה לנו כי אף שישראל מקיימת בדרך כלל את החובה להגן בחוק על זכותן השווה של הנשים לבחור, הרי שבכל הנוגע לבחירות למשרות דתיות חוקיותה של הפרקטיקה הקיימת מוטל בספק.
ס' 12 לאמנה לביעור אפליה נגד נשים
הנורמה

סעיף 12 לאמנה עוסק בזכותן של נשים לשוויון בתחום הבריאות. הגם שהסעיף אינו מזכיר מפורשות את הצורך לקלוט את הוראותיו בחוק, הרי שהועדה לביעור אפליית נשים המליצה כי החוק המדינתי יתוקן כך שיבוטלו איסורים פליליים נגד נשים העוברות הפלה
.

הפרקטיקה הישראלית

סעיף 320 לחוק העונשין, תשל"ז-1977 פוטר נשים שעברו הפלה בלתי חוקית מאחריות פלילית. נראה לנו כי הסעיף מקיים אפוא את דרישות האמנה, כפי שנתפרשו על-ידי  הועדה לביעור אפליה נגד נשים.

ס' 4 לאמנה נגד עינויים
הנורמה
סעיף 4 לאמנה נגד עינויים מחייב את המדינות החברות לאסור באמצעות הדין הפלילי שלהן על שימוש בעינויים, ולקבוע רף ענישה גבוה בגין הפרת הנורמה:
“1. Each State Party shall ensure that all acts of torture are offences under its criminal law. The same shall apply to an attempt to commit torture and to an act by any person which constitutes complicity or participation in torture.

2. Each State Party shall make these offences punishable by appropriate penalties which take into account their grave nature.”

אין להסיק מכך בהכרח כי על המדינה החברה לחוקק חקיקה ספציפית האוסרת על עינויים, ובלבד כי החקיקה הקיימת הנה חקיקה אפקטיבית (כנדרש בסעיף 2(1) לאמנה), המכסה את רכיביה השונים של עבירת העינויים כהגדרתה בסעיף 1 לאמנה והמשקפת את חומרת המעשה
. 
הפרקטיקה הישראלית 

החוק הישראלי אינו כולל עבירת עינויים מפורשת. עם זאת, יש בחוק העונשין מספר הוראות המכסות היבטים שונים של עבירת העינויים: סעיף 277 לחוק העונשין קובע כי:
"עובד הציבור העושה אחת מאלה, דינו - מאסר שלוש שנים:
(1) משתמש, או מורה להשתמש, בכוח או באלימות נגד אדם כדי לסחוט ממנו, או מאחר שהאדם יש לו עניין בו, הודיה בעבירה או מידע בדבר עבירה;
(2) מאיים על אדם, או מורה שיאיימו עליו, בפגיעה בגופו או בנכסיו, שלו או של אחר שהאדם יש לו עניין בו, כדי לסחוט מן האדם הודיה בעבירה או מידע בדבר עבירה."

סעיפים רלוונטיים אחרים הנם סעיפים 427 ו-428 לחוק העונשין האוסרים על סחיטה בכוח (7-9 שנות מאסר) ועל סחיטה באיומים (7-9 שנות מאסר); סעיפים 378-382 לחוק העונשין האוסרים על תקיפה, תקיפה הגורמת חבלה ממשית, תקיפות שונות ותקיפה בנסיבות מחמירות (2-6 שנות מאסר), וסעיפים 322, ו-377 לחוק העונשין האוסרים על הפרת חובה כלפי חסרי ישע, לרבות עצירים (3 שנות מאסר). 
ספק בעיננו אם הוראות אלה מקיימות באופן מלא את דרישות האמנה, מן הטעמים הבאים: א) רוב הסעיפים האמורים אינם מכסים את כל רכיבי הגדרת העינויים שבסעיף 1 לאמנה. הדברים אמורים בעיקר באשר למניע שבגינו מתבצעים העינויים ובאשר לאפשרות קיומו של עינוי מנטאלי. העבירות הרלוונטיות העיקריות הקיימות בדין הישראלי - עבירת  הלחץ של עובד ציבור (סעיף 277) ועבירת הסחיטה אינן מכסות מניעים ענישתיים או מפלים הכלולים בהגדרת סעיף 1. לעומת זאת, עבירת התקיפה (המקיפה את כל הגדרות המניע) אינה כוללת עינוי מנטאלי ועבירת הפרת החובה כלפי חסרי ישע מכסה רק את אחריות האחראי למתקן מעצר ולא בהכרח את אחריות המענה; ב) בעוד סעיף 2(2) לאמנה אוסר על הגנות הנובעות ממצב חירום במקרים המערבים עינויים, הסעיפים המצויים בחוק העונשין כפופים להגנת הצורך שבסעיף 34יא לחוק
; ג) ספק בעינינו אם הענישה המוטלת בגין העבירות הרלוונטיות המנויות בחוק העונשין משקפת את רמת החומרה המיוחדת של עבירות העינויים ואת הסטיגמה החברתית המיוחדת הנלווית לה
. נראה לנו אפוא כי ייטיב המחוקק לעשות אם יעגן בחקיקה מפורשת, הכוללת רף ענישה הולם, את האיסור הפלילי הנדרש על ידי האמנה.

עמדה דומה ביטאה הועדה נגד עינויים אשר ביקרה את מדינת ישראל על כך שלא חוקקה חקיקה מתאימה:

“Despite the Israeli argument that all acts of torture, as defined in article 1 of the Convention, are criminal offences under Israeli law, the Committee remains unconvinced and reiterates its concern that torture, as defined by the Convention, has not yet been incorporated into domestic legislation”.

ס' 14(1) לאמנה נגד עינויים
הנורמה

סעיף 14(1) לאמנה נגד עינויים מחייב מדינות חברות לעגן בשיטת המשפט שלהן מנגנון סעד ופיצוי אפקטיבי לקרבנות עינויים:
“Each State Party shall ensure in its legal system that the victim of an act of torture obtains redress and has an enforceable right to fair and adequate compensation, including the means for as full rehabilitation as possible. In the event of the death of the victim as a result of an act of torture, his dependants shall be entitled to compensation.”

הוראה זו מחייבת תשתית תחיקתית בדיני הנזיקין המקומיים, כמו גם אפשרות לצו שיפוטי המונע ביצוע עינויים. 

הפרקטיקה הישראלית

נראה לנו כי אין בעיה מיוחדת עם החקיקה הישראלית בהקשר זה, שכן בפקודת הנזיקין קיימות עילות של תקיפה והפרת חובה חקוקה, היוצרות סימטריה בין הדין הפלילי לבין הדין הנזיקי. עם זאת, יתכן ותתעורר בעיה לגבי צורות מסוימות של עינוי מנטאלי (ראו דיון להלן ביחס לסעיף 4 לאמנה נגד עינויים) ולגבי החלת הגנות מקבילות הצורך בהליך נזיקי (המתבסס על עוולת הפרת חובה חקוקה או על תקיפה והמצריך הוכחת רשלנות על מנת לייחס אחריות לעובד ציבור). באשר להתערבות שיפוטית מניעתית, הרי שהדבר נופל בגדר סמכויות בתי המשפט לפקוח על רשויות המנהל, ועל תנאי מעצר ומאסר. אכן בג"צ דן בעבר במספר רב של מקרים בהן טענו עצירים כי עונו במהלך חקירתם.
ס' 16 לאמנה בדבר זכויות הילד 

הנורמה

סעיף 16 מגן על זכותו של הילד לפרטיות וקובע כי על המדינות החברות להגן על זכות זו בחוקיהן:

“1. No child shall be subjected to arbitrary or unlawful interference with his or her privacy, family, home or correspondence, nor to unlawful attacks on his or her honour and reputation.

2. The child has the right to the protection of the law against such interference or attacks” (emphasis added).
הסדר זה זהה למעשה להסדר המצוי בסעיף 17 לאמנה לזכויות אזרחיות ומדינות (ראו דיון לעיל). המדינה חייבת אפוא לחוקק חקיקה האוסרת על פגיעה בפרטיותו של הקטין.
הפרקטיקה הישראלית

הגם שאין חקיקה מפורשת גורפת העוסקת בהגנה על פרטיותם של קטינים, הרי שהחקיקה הכללית בנושא פרטיות (חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; חוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981) והגנה על מוניטין (חוק איסור לשון הרע, תשכ"ה-1965) מגינה גם על קטינים. כמו כן, ניתן למצוא הוראות ספציפיות המגנות על פרטיותם של קטינים במגוון חוקים אחרים (ס' 70 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984; ס' 13 לחוק המרשם הפלילי ותקנות השבים, תשנ"א-1981 ועוד). 
נראה לנו כי בכך מקיימת המדינה את חובת הקליטה לפי האמנה.

ס' 29 לאמנה בדבר זכויות הילד 
הנורמה

סעיף 29 לאמנה מחייב מדינות להחיל על הילדים בשטחן חובה לחינוך יסודי. נראה לנו כי לא ניתן ליישם סעיף זה בלא חקיקה מתאימה. יתר על כן לפי הועדה לזכויות הילד, על החקיקה בנושא החינוך לכלול גם את יעדי החינוך
.
הפרקטיקה הישראלית
חוק לימוד חובה, תש"ט-1949 המחייב חינוך חובה עד גיל 16 וחוק חינוך ממלכתי, תשי"ג-1953, המפרט את יעדי החינוך, עומדים לדעתנו בדרישות האמנה.
ס' 32 לאמנה בדבר זכויות הילד
סעיף 32 לאמנה עוסק בזכות הילד שלא להיות מנוצל כלכלית, בזכותו שלא לעבוד בעבודה מסוכנת או בעבודה הפוגעת בתהליך חינוכו ובזכותו שלא לעבוד בעבודה שתפגע בהתפתחותו התקינה. כפי שנראה, הסעיף מטיל על המדינות חובות חקיקה מפורשות ביחס למספר היבטים הקשורים לעבודת ילדים:
“1. States Parties recognize the right of the child to be protected from economic exploitation and from performing any work that is likely to be hazardous or to interfere with the child's education, or to be harmful to the child's health or physical, mental, spiritual, moral or social development.

2. States Parties shall take legislative, administrative, social and educational measures to ensure the implementation of the present article. To this end, and having regard to the relevant provisions of other international instruments, States Parties shall in particular:
 (a) Provide for a minimum age or minimum ages for admission to employment;

(b) Provide for appropriate regulation of the hours and conditions of employment;

(c) Provide for appropriate penalties or other sanctions to ensure the effective enforcement of the present article” (emphasis added).
יש לשים לב כי בניגוד לניסוחים מקובלים ביחס לחובות אחרות, הרי שסעיף קטן 2 מחיל לכאורה על המדינה חובה מוחלטת לחוקק על מנת ליישם את הוראות סעיף 32 (ולא רק חובה כללית לנקוט באמצעים נאותים). בכל מקרה, אנו סבורים כי על המדינה לאמץ חקיקה ביחס לשלושת רכיבי החובה המנויים בסיפא של סעיף קטן 2, שכן קשה לנו לראות איך ניתן להבטיח את יישומן בלא חקיקה (בשילוב עם אמצעים אחרים), וזאת במיוחד לאור הוראות סעיף קטן 2(ג) המחייב אכיפה אפקטיבית של הסעיף באמצעות סנקציות משפטיות. מכאן שעל המדינה מוטלת החובה לא רק להיאבק באופן כללי בניצול כלכלי של קטינים, בין היתר באמצעות חקיקה, אלא גם לחוקק בנושא א) קביעת גיל מינימאלי לתעסוקה; ב) הסדרת שעות העבודה ותנאי העבודה; ג) קביעת סנקציות בגין הפרת הסעיף.
לפי הועדה לזכויות הילד, ניתן לגזור מן הסעיף חובות קליטה בחוק נוספות. על המדינות חובה להגדיר מהן עבודות מסוכנות ולאסור על העסקת קטינים (לפחות עד גיל מסוים) בהן
.
הפרקטיקה הישראלית

החוקים המרכזיים המסדירים עבודת קטינים במדינת ישראל הנם חוק עבודת הנוער, תשי"ג-1953 וחוק החניכות, תשי"ג-1953. חוקים אלה כוללים הוראות המתייחסות לדרישות האמנה והועדה: 

1. גיל מינימום לתעסוקה – סעיף 2 לחוק עבודת הנוער אוסר על העסקת קטינים מתחת לגיל 15, אם כי שר העבודה רשאי, במקרים מיוחדים, לאשר עבודה של קטינים בני 14 ומעלה. עם זאת, לגבי הרוב המכריע של הילדים, המכוסים על-ידי חוק לימוד חובה, תש"ט-1949, גיל המינימום הנו 16 (למעט עבודות מסוימות בחופשות הקיץ, אשר ניתן להעסיק בהם ילדים מגיל 14 ומעלה לפי סעיף 2א לחוק עבודת הנוער). חוק החניכות והתקנות שהוצאו מכוחו יוצרות הסדרים מקבלים באשר לילדים הרוכשים מקצוע באמצעות עבודה מעשית.
2. שעות עבודה ותנאי עבודה – נושא זה מוסדר בהרחבה בסעיפים 20-27 לחוק עבודת הנוער. הוראות אלה מגבילות את שעות העבודה, אוסרות על עבודת לילה וכד'. אין הסדר מקביל בחוק החניכות, אף כי תכנית החניכה ושעות העבודה, בכללה, נקבעת על-ידי שר העבודה. נושא התנאים הבריאותיים בעבודה מוסדר בהוראות הפרק השלישי לחוק עבודת הנוער ובתקנות עבודת הנוער (בדיקות רפואיות), תש"ס-2000.
3. ענישה – קיימות סנקציות פליליות למפר את ההוראות בנושא עבודת ילדים הן לפי חוק עבודת הנוער והן לפי חוק החניכות. בצד הסנקציות הפליליות, קיימת לקטין הנפגע גם זכות תביעה אזרחית, לפי דיני העבודה החלים.
4. עבודות מסוכנות – נושא זה מוסדר בעיקר בתקנות עבודת הנוער (עבודות אסורות ועבודות מוגבלות), תשנ"ו-1995 ובתקנות עבודת הנוער (תיווך להעבדת ילד בהופעה או בפרסומת), תשנ"ט-1999. 
נראה לנו כי, בסך הכל, עומדת החקיקה בנושא עבודת קטינים בדרישות האמנה באשר להיקף ההסדר התחיקתי הנחוץ (מבלי להביע דעה באשר לתכני ההסדר). יתכן שיש מקום לעבות את התשתיות התחיקתית באשר למוסד החניכות, המבוססת במידה רבה מדי על שיקול דעת מנהלי של השר האחראי.

לשם השלמת התמונה ניתן לציין, כי קיימת גם חקיקה פלילית העוסקת בהיבטים אחרים של ניצול קטינים, כגון ניצול מיני (סעיפים 345-354 לחוק העונשין, תשל"ז-1977).
סיכום
כל  שש אמנות זכויות האדם המרכזיות שישראל היא צד להן מטילות חובות קליטה משמעותיות – כלליות וספציפיות על מדינת ישראל. למיטב הכרתנו, לא ניתן לקיים חובות אלו ללא חקיקה מיוחדת אשר נועדה לקלוט את הוראות האמנות במלואן, להקנות להן אפקטיביות מרבית ולהסדיר את היחסים בינן לבין הדין הקיים במדינת ישראל. נראה לנו, אפוא, כי עמדתה הרשמית של מדינת ישראל כי אין צורך בקליטת האמנות וכי הדין הקיים משקף את ההסדרים הקיימים באמנות, היא עמדה מוטעית הראויה לבחינה מחדש.

בחינה ראשונית שביצענו של התאמת הדין הישראלי לחובות הקליטה המצויות באמנות מצביעה כי על אף קיומם של הסדרים תחיקתיים רבים בנושאים מקבילים לנושאים הקבועים באמנות, הרי שביחס למספר רב יחסית של תחומים ההסדר המקומי אינו משקף באופן מלא את הוראות האמנה ואינו מאפשר הסתמכות מלאה על הוראותיה. במיוחד נדמה לנו כי המצב בכל הקשור ליישום עקרון השוויון בדין הישראלי אינו עולה בקנה אחד עם התחייבויות ישראל לפי האמנות השונות, וכי במקרה זה רק שינוי חקיקה בעל אפקט רטרואקטיבי ותחולה גם ביחסים בין הפרטים יאפשר את קיום המחויבות של ישראל על-פי האמנה.

אנו סבורים כי על ישראל לטול ברצינות את התחייבויותיה הבינלאומיות ליישם שורה ארוכה של זכויות אדם בדין הפנימי. מעבר לכך, אנו משוכנעים כי תושבי ישראל ראויים לכך שזכויות האדם הקבועות באמנות יעמדו לרשותם. אנו מקווים כי מחקר זה יעודד תהליכי מחשבה, דיון ומעשה אשר יובילו לשיפור רמת יישום זכויות האדם הבינלאומיות בדין הישראלי.
�  ישראל היא צד לשש מתוך שבע האמנות המרכזיות להגנה על זכויות אדם שנוסחו ביוזמת האו"ם: האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות, , 16 דצמבר 1966, כ"א 31, ע' 269  (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR); האמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות, 16 דצמבר 1966, כ"א 31, ע' 205 (International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights - ICESCR); האמנה הבינלאומית בדבר ביעורן של כל הצורות של אפליה גזעית, 21 דצמבר 1965, כ"א 25, ע' 547 (International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination - CERD); האמנה בדבר ביטול אפליה נגד נשים לצורותיה, 18 דצמבר 1979, כ"א 31, ע' 179 (Convention on the Elimination of Discrimination Against Women - CEDAW); האמנה הבינ"ל נגד עינויים וצורות אחרות של יחס או ענישה אכזרית, בלתי אנושית ומשפילה, 10 דצמבר 1984, כ"א  31, עמ' 249 (Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment - CAT); האמנה בדבר זכויות הילד, 20 נובמבר 1989, כ"א 31, ע' 221 (Convention on the Rights of the Child - CRC).


האמנה הבינלאומית הכללית היחידה בנושא זכויות אדם שישראל אינה צד לה, הנה האמנה להגנה על זכויות מהגרי-עבודה ובני משפחותיהם, שנכנסה לתוקף בחודש יולי 2003 - International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families, 18 Dec. 1990, G.A. res. 45/158, annex, 45 U.N. GAOR Supp. (No. 49A) at 262, U.N. Doc. A/45/49 (1990).


�  למשל, 104 מדינות קיבלו על עצמן את סמכות הועדה לזכויות אדם (Human Rights Committee – HRC) לבחון תלונות המוגשות נגדן בגין הפרת ה- ICCPR.


�  מנגנון כזה קיים על-פי ס' 20 ל-CAT ומותנה בהסכמת המדינה הנוגעת בדבר. בדצמבר 2002 נחתם פרוטוקול המסמיך תת-ועדה של ועדת CAT לערוך ביקורות במתקני מעצר של מדינות חברות - Optional Protocol to the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, 18 Dec. 2002, G.A. res. A/RES/57/199 (2002), 42 I.L.M. 26 (2003).  ישראל אינה צד למנגנון זה.��





�  ראו למשל: Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 9, The domestic application of the Covenant, U.N. Doc. E/C.12/1998/24 (1998)(“ In general, legally binding international human rights standards should operate directly and immediately within the domestic legal system of each State party, thereby enabling individuals to seek enforcement of their rights before national courts and tribunals. The rule requiring the exhaustion of domestic remedies reinforces the primacy of national remedies in this respect. The existence and further development of international procedures for the pursuit of individual claims is important, but such procedures are ultimately only supplementary to effective national remedies”).


�  Y. Shany The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals (Oxford, 2003) 142-143 .


�  ראו לעניין זה: O. Ben-Naftali and Y. Shany “Living in Denial: The Application of Human Rights in the Occupied Territories” 37 Is. L. Rev (forthcoming in 2004).


 


�  בג"צ 785/87 עפו נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, פ"ד מב(2) 4, 35-38. חלק מכללי המשפט הבינלאומי המנהגי הם בבחינת דין קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו.


�  שם, בעמ' 35-36; ר' לפידות "מקומו של המשפט הבינלאומי הפומבי במשפט הישראלי" משפטים יט (1990) 807; י' זילברשץ "קליטת המשפט הבינלאומי למשפט הישראלי – הדין המצוי, רצוי" משפטים כד (תשנ"ד-תשנ"ה) 317.


�  ההבחנה בין מוניזם לדואליזם הנה תיאורטית בעיקרה: המוניזם דוגל בקיומה של מערכת משפט אחת הכוללת נורמות ומוסדות ממקורות מגוונים ואילו הדואליזם דוגל בהבחנה ברורה בין משפט מדינתי למשפט בינלאומי. ההשלכות הפרקטיות של השוני התיאורטי הן שעל-פי הגישה המוניסטית אין צורך בחקיקה קולטת על מנת לאפשר לבתי משפט מדינתיים להחיל משפט בינלאומי, ואילו מדינות הדוגלות בשיטה הדואליסטית מחייבות חקיקה שכזו. ככלל, מדינות בעלות מסורת קונטיננטאלית נוטות לכיוון מוניזם ואילו מדינות בעלות מסורת של משפט מקובל נוטות לכיוון דואליזם (ארה"ב אשר הנה מדינה מוניסטית, לפחות לכאורה, מהווה חריג למדמה).
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