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הכישלון באימוץ חוקה

מחלוקות מהותיות: מה נכלול בחוקה?

המעמד המשפטי של החוקה

התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

על מנת שנוכל להבין את מיקומה ומעמדה של החוקה בשיטת המשפט כדאי לפנות לתיאוריה של הנס קלזן. הנס קלזן היה יהודי שנולד באוסטריה, עם עליית הנאצים הוא נאלץ להגר לארה"ב. הנס קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה.

מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

מהי נורמה? נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה. על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. 

דוגמאות לנורמות: "כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש" וכיוצא באילו הוראות.

מהי נורמה משפטית? על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. 

דוגמא: סעיף 300 לחוק העונשין, עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 

לגישתו של אקצין, קלזן טוען למעשה כי מערכת המשפט

בנויה משתי פרמידות מקבילות:

1) פרמידת המוסדות – בפרמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הנה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).

2) פרמידת הנורמות – בפרמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/את סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.
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עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית והיא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). 

רלוונטיות למשפט החוקתי: התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים. 

מתי בכל זאת אפשר לשנות חוקה שלא על פי ההוראות הקבועות בה? כאשר מבצעים מהפכה ויש כפירה בנורמה הבסיסית. אבל אז מדובר בעצם בשינוי שיטת המשפט. 
השוני בין המודל אותו מציג קלזן לבין המערכת המשפטית בישראל

העדר חוקה במובן הקונבנציונלי - בישראל לא קיימת חוקה במשמעותה הקונבנציונלית (מסמך פורמלי בעל עליונות נורמטיבית) אלא קיימים חוקי יסוד. שאלת מעמדם היא סוגיה נכבדה בה נדון בשיעורים הבאים. יש לציין כי רוב חוקי היסוד אינם תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית על חוקים במובן זה שכל חוק הסותר אותם מוכרז כבטל. במשך שנים בית המשפט אפשר לחוק רגיל מאוחר לסתור חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות נורמטיבית. המצב הזה השתנה לאחר המהפכה החוקתית ולאחרונה בית המשפט פעל על מנת להבטיח את גם עליונותם של חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות. 

שוני נוסף הוא שגם אלו שחושבים שחוקי היסוד הם בעצם החוקה של מדינת ישראל יסכימו כי בישראל הרשות המכוננת והרשות המבצעת הנן למעשה אותו גוף: כנסת ישראל, והטענה היא כי יש לה שני כובעים: כובע המכונן וכובע המחוקק. כאשר הכנסת חובשת את הכובע המכונן היא יוצרת חוקה/חוקי יסוד. כאשר היא חובשת את כובע המחוקק היא יוצרת חוקים רגילים. לכן התיאוריה הזו מכונה תורת שני הכובעים. 

הערה: צריך לזכור כי לכנסת סמכות גם לחוקק תקנות עזר ולפעול כמחוקק משנה (ראו לדוגמא סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת – להתקין תקנות על סדרי עבודת הכנסת). ולכן צריך לומר כי לכנסת יש שלושה כובעים. 

שמגר בפס"ד מזרחי מדבר על כך שהתורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לבין סולם המוסדות המוסמכים לברוא את החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מדינת ישראל ואינה תואמת את מערך הסמכויות הקיים. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת. תקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

עליונות – שאלת עליונותה של החוקה תלויה בשיטת המשפט בה מדובר. בדרך כלל חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות (חקיקת הפרלמנט, חקיקת משנה על ידי בעלי סמכות כמו שרים וכיוצא בזה). אך זה לא תמיד כך ויש מצבים בהם החוקה היא באותו מעמד כמו חוק רגיל, ולעיתים רואים בה רק כמסמך הצהרתי שבה להצהיר על ערכים ואני מאמין של מדינה. במצב מעין זה החוקה היא בעצם מניפסט פוליטי.

נוקשות החוקה - על מנת שהחוקה תהנה ממעמד על, מייסדי המדינה משריינים אותה. שריון יכול להיות מוחלט- אי אפשר לשנות את החוקה. במצב מעין זה שינוי מפורש של החוקה מצריך את תומכי השינוי לבצע מהפכה שבסופה ינהיגו חוקה חדשה או ישנו את הישנה. שריון חלקי- שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מיוחדת כגון: גוף מיוחד, רוב מיוחד, או להביא את השינוי לאשרור העם. 

מהי ביקורת שיפוטית?

במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי או היסודי, כלומר, במדינות בהן הוראות החוקה נהנות מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. ביקורת שיפוטית היא המכניזם בו בית המשפט מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. צריך לשים לב שישנן מדינות בהן סמכות זו לבטל חוקים נתונה לכל בימ"ש (לדוגמא ארה"ב) לבין מדינות בהן הסמכות נתונה רק לבימ"ש חוקתי.
הקמת המדינה והכרזת העצמאות


ב- 14 במאי, 1948 התכנסו נציגי הישוב העברי התנועה הציונית ביום סיום המנדט הבריטי והכריזו על הקמת מדינה יהודית בארץ ישראל, היא מדינת ישראל. ההכרזה העצמאות היא המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל, עובדה שהופכת אותו לבעל חשיבות עצומה כאשר רוצים לחקור אותו בהיבט הגופים המוסמכים לפעול במשפט החוקתי. חשיבות ההכרזה באה לידי ביטוי בכך: 

1) ההכרזה קובעת כי לישראל תהיה חוקה שתיקבע על ידי האסיפה מכוננת הנבחרת. 

2) ההכרזה יצרה/קבעה את המוסדות הזמניים של המדינה שבדרך: א. מועצת העם תפעל כמועצת מדינה זמנית (פרלמנט זמני, כנסת זמנית). ב. מנהלת העם תשמש ממשלה זמנית.

ההכרזה מציינת במפורש שהסדר זה אינו הסדר קבע אלא הסדר זמני עד אשר יוקמו "השלטונות הנבחרים והסדירים", כלומר עד אשר יוקמו המוסדות הרגילים, בהתאם לחוקה שתתקבל על ידי האסיפה המכוננת. 

הרציפות הקונסטיטוציונית

ניתן לומר כי ההכרזה יצרה מצב בו היו למדינת ישראל רשות מחוקקת (מועצת המדינה הזמנית) ורשות מכוננת הלא היא האסיפה המכוננת שאמורה לקבוע חוקה. 

עד הבחירות לאסיפה המכוננת מחוקקת מועצת המדינה הזמנית (המחוקק הזמני) את פקודת סדרי השלטון והמשפט. בין ההוראות החשובות מצוי סעיף 11 ובו הוראות לגבי המשפט הקיים: 

"11. המשפט שהיה קיים בארץ ישראל ביום ה באייר תש"ח (14 במאי 1948) יעמוד בתוקפו, עד כמה שאין בו משום סתירה לפקודה זו או לחוקים האחרים שיינתנו על ידי מועצת המדינה הזמנית, או על פי ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה."  

כלומר, המשפט שהיה קיים ימשיך להיות בתוקף כל עוד אין בו משום סתירה לחוקים אחרים שיתקבלו או אינו עומד בניגוד לשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה. 

שנים עשר ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת, מקבלת מועצת המדינה הזמנית (הרשות המחוקקת) את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, תש"ט- 1949 ובו היא קובעת כי היא מעבירה את כל סמכויות החקיקה שלה לאסיפה המכוננת וגם קובעת שהיא תתפזר עם התאסף האסיפה המכוננת ראו סעיפים 1, ו- 3 לפקודת המעבר לאסיפה המכוננת:

"1. מועצת המדינה הזמנית תוסיף לכהן עד התאסף האסיפה המכוננת של מדינת ישראל; בהתאסף האסיפה המכוננת תתפזר מועצת המדינה הזמנית ותחדל מלהתקיים.

...

3. לאסיפה המכוננת יהיו כל הסמכויות שהעניק החוק למועצת המדינה הזמנית, כל עוד לא החליטה האסיפה מכוננת החלטה אחרת בענין זה."

ברור שפקודת המעבר לאסיפה המכוננת לא גרעה מסמכות מהאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שכן היא נועדה רק להוסיף על סמכויות האסיפה המכוננת ולא לגרוע מהן, מה גם שפקודת המעבר ניתנה מכוח הסמכות המחוקקת ואינה יכולה להשפיע הרשות המכוננת או על החוקה. 

אך הכוונה המקורית של ההכרזה על הקמת מדינת ישראל היתה להפריד, להבחין או להבדיל בין הסמכות המכוננת (הגוף שאמור לקבוע חוקה) לבין הסמכות המחוקקת (הגוף שמחוקק בחיי היומיום) ולבסס את מוסדות המדינה על חוקה כתובה פורמלית. הרשות המכוננת הייתה אמורה להיות בעלת סמכות לקבוע חוקה בלבד. העברת סמכויות החקיקה יצרה מצב בו הסמכות המכוננת והסמכות המחוקקת התמזגו או התמוטטו לכדי סמכות אחת וכוללת תחת האסיפה המכוננת, וזה מהווה את תחילת הבעייתיות שבעשייה החוקתית בישראל.  

האסיפה המכוננת נבחרה בעשרים וחמישה לינואר, 1949, והתכנסה בארבעה עשר לפברואר 1949. דבר החקיקה הראשון של האסיפה המכוננת היה חוק המעבר תש"ט - 1949, בו הכתירה האסיפה המכוננת את עצמה או כינתה את עצמה "הכנסת הראשונה", בית המחוקקים של המדינה:   

"1. לבית המחוקקים במדינת ישראל ייקרא 'הכנסת'. לאסיפה המכוננת ייקרא 'הכנסת הראשונה'. לציר האסיפה המכוננת ייקרא 'חבר כנסת'." 

הכישלון באימוץ חוקה
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. חילוקי הדעות התחלקו לשנים: 

א. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי התוכן המהותי של החוקה, כלומר, מחלוקות לגבי המטרות, העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין: 

1) מחלוקות לגבי יחס המדינה לדת. פלגים דתיים (הציונות הלאומית והציונות הדתית) לא דחו כליל את רעיון החוקה אך חשו כי עליה להיות מבוססת על עקרונות התורה. בנוסף הם האמינו כי החוקה צריכה להבטיח את עליונות ההלכה היהודית בסוגיות של נישואין וגירושין ולהכיר בשבת ובחגים היהודיים כחגים לאומיים. פלגים אחרים (מפלגות כמו מפא"י ומפ"ם), לעומת זאת, שאפו להקים מדינה חילונית לחלוטין ובכלל זה ייסוד דין אזרחי לנישואין וגירושין ליהודים וללא יהודים. 

2) מחלוקות לגבי אופייה החברתי כלכלי של המדינה. פלגים סוציאליסטים שאפו לעגן בחוקה זכויות חברתיות וכלכליות (הזכות לבריאות, הזכות לרווחה כלכלית, הזכות לחינוך) ותבעו העדפה למפעלים ויוזמות קואופרטיביים בחקלאות ובתעשייה ודרשו הלאמתם של המים, האדמה, החשמל, מחצבים וכו. פלגים לאומיים וסיעות מרכז, כמו לדוגמא הציונים הכלליים, לעומת זאת העדיפו הגנות חוקתיות בנוגע לבעלות פרטית על קניין ותחרות חופשית. 

3) האופי הפוליטי מדיני של המדינה. זרמים לאומיים תמכו באידיאולוגיה לאומית אם לא לאומנית וקראו להתרחבות וכיבוש של טריטוריות נוספות, ולכן הם דרשו כי בחוקה לא ימצא כל זכר לויתור על זכויות או חלק מארץ ישראל ההיסטורית. כמו כן הם דרשו שהחוקה תתעלם מהחלטת עצרת האומות המאוחדות. המפלגה הקומוניסטית, לעומת זאת, דרשה את מילויה המלא של החלטת עצרת האומות המאוחדות, דרשה הגנה חזקה יותר למיעוט הערבי, וכי יעניקו אזרחות לכל אדם שהתגורר בגבולות ישראל עם תום המנדט הבריטי.  

את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 
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