סיכומי מאמרים
מבוא למשפטים שלומית הרץ

רובינשטיין+ מדינה/ החוקה של מדינת ישראל עמ' 52-61 
מהותה של חוקה: חוקה היא צירוף של עקרונות יסוד (מכוננים)  עליהם מושתת המדינה.קביעת גבולות של סמכויות המדינה, זיהוי הגופים המוסמכים להפעיל סמכויות אלו, אופן קבלת ההחלטות בכ"א ממוסדות השלטון, והסדרת המעמד של הוראות החוקה עצמן.

לכל מדינה יש חוקה. בישראל, עד חקיקת חוקי היסוד, ופס"ד בנק מזרחי 95' גם היה מקובל לחשוב שיש חוקה. החוקה הישראלית אינה מפורמלית כתובה, אלא מהותית. 

חוקה מהותית הוא צירוף עקרונות והסדרים הנובעים מהמציאות החברתית הקיימת ומתוך חוקי המדינה, היא נוצרת בתהליך טבעי ורצוף מאז קום המדינה. 

חוקה פורמלית היא אוסף של עקרונות יסוד הקבועים במפורש במסמך מיוחד, היא נוצרת בתהליך מובנה ובפרוצדורה הניתנת לזיהוי, ע"י סמכות המיועדת לכונן חוקה- החוקה קודמת לממשל. תפקידה הוא להתוות את אופיה של המדינה, ולהטמיע ערכים הנתפסים כערכי יסוד של החברה. היא מבטאת הסכמה על הכללים והערכים. משפטית, משמשת החוקה מקור מרכזי בפרשנותו של מכלול הדין במדינה. החוקה היא ביטוי חזק לעיקרון שלטון החוק לפיו רשויות החוק אינן כל יכולות, היא קובעת את מקור הסמכות של הרשויות ומגבלותיה, ומכך עשויה היא גם להגביל את כוחה של הרשות המחוקקת.
הגבלת סמכותה של הרשות המחוקקת עשויה ליצור מתח בין דמוקרטיות (צדק פרוצדורלי) לחוקתיות (צדק מהותי). ישנו קושי בהסכמה על החוקתיות, והדמוקרטיות מסדירה באמצעות פרוצדורה יישוב קושי זה (הכרעת רוב לדוג')- אך, הגבלת כוחה של הר. המחוקקת מכוח עיקרון החוקתיות מעוררת מחדש את חוסר ההסכמה בדבר הצדק המהותי, והגבלת הדורות הבאים לפי החלטת רוב בהווה. פיתרון לפרדוקס מבנה זה אינו פשוט, ויש בו כדי להשפיע על תוכנה של חוקת מ"י, ובשאלת קיומה של סמכות מכוננת.  
מגבלות על הסמכות של הרשות המחוקקת מתוקף החוקה: 

א. החלה תקינה של הליך הכרעה הדמוקרטי, שיבטיח שהנבחרים לא ישתמשו ברעה בכוחם (מבטא ביקורת על הנבחרים ולא על עצם הליך ההכרעה הדמוקרטי...)-:) 

ב. הגבלות שנועדו לעגן את תוכנה של הפרוצדורה לקבלת החלטות שהיא אבן היסוד הדמוקרטי. (שיטת בחירות, שיטת משטר, קביעת הסדרים לקבלת הכרעות בבית המחוקקים)

ג. קביעה של עקרונות יסוד מהותיים המגבילים את תוכן ההכרעות שרשאי לקבל בית המחוקקים: המשמעות; מחויבות לאיזון ראוי בין האינטרס הציבורי לשמירה על כבוד האדם, אופיה הציבורי של החברה. 

הגבלות אלה הן עיקר המתח המדובר בין חוקתיות לדמוקרטיה. בדמוקרטיה שלאחר מלחה"ע 

ה-2 התחזקה הגישה שלפיה ראוי לשפוט חקיקה ע"פ כללים חוקתיים המגנים על זכויות אדם.

זיהוי החוקה; הנורמה הבסיסית: חוקה עשויה להגביל את כוחה של הרשות המחוקקת. שאלות רבות בעניין סמכות מתעוררת בעקבות קביעה זו. ההכרה בקיומה של סמכות מכוננת בידיו של גוף כלשהו, או שבכוחו שלביהמ"ש להסתמך על עקרונות בלתי כתובים לביקורת שיפוטית על הרשויות וגם הרשות המחוקקת, מעניקה לגוף זה כוח רב. הוראות אותו גוף עשוית להיות עליונות, וכן נוקשות ונהנות משיריון מפני שינוי בפרוצדורה רגילה.
אולם גם קביעה זו מכילה דיסוננס: מעצם היותה אוסף של חוקים מכוננים- היא היוצרת את השיטה המשפטית. אם כן, מי מוסמך ליצור את החוקה?
תפיסה משפטית פוזיטיביסטית המבוססת על התפיסה כי נורמה מחייבת רק אם ניתנה ע"י סמכות אינה יכולה להיות תשובה.. שרשרת הסמכויות הזו צריכה להתחיל מהיכן שהוא...צריכה להיות לנורמה הראשונית נק' אחיזה מחוץ לחוקה שהיא "הנורמה הבסיסית" (קלזן) –נורמה זו אינה חלק מהמשפט הפוזיטיבי שכן אין לה מקור סמכות משפטי אך היא מעניקה הסמכות לכל שאר הנורמות, ע"פ התודעה הלאומית של הציבור. 
"הנורמה הבסיסית" יכולה להיות משני סוגים; 

פוזיטיביסטים: הנורמה קובעת הסדרים פרוצדורליים בלבד, מיהו הגוף המוסמך לקבוע חוקה והדרכים לשינוי של הוראותיה, כן היא קובעת את התנאים הפרוצדורליים שיש לקיים כדי ליצור חוקה.
ב- הנורמה הבסיסית עשויה לקבוע גם הסדרים מהותיים כמו עקרון שלטון הרוב וכו', ההסדרים הקבועים בנורמה הם עקרונות יסוד של השיטה המגבילים את הגוף לו מוענקת סמכות החקיקה.

בשימוש בגירסא זו יהיה הניסיון לזהות את העקרונות המהותיים לפיהם מעוצבים החיים הלאומיים- ובייחוד בישראל, סבוך יותר.
על כן, ביהמ"ש העליון נקט גישה משולבת, לדוג' בפס"ד בנק מזרחי 95': נקבע כי לכנסת סמכות מכוננת (בנוסף לסמכותה כרשות מחוקקת) והיא מפעילה סמכותה זו בעת שהיא מחוקקת חוקי יסוד שלהם מעמד נורמטיבי עדיף על פני חקיקה רגילה ויכולים להיות חסינים מפני שינוי בפרוצדורה הרגילה. לפיכך, הנורמה הבסיסית של המדינה הינה שהכנסת היא המוסד החקיקתי העליון של המדינה. בכך מוכרזת מהפכה חוקתית שכן יש בכך הכרה בחוקה פורמלית שמכוחה מוגבל כוח החקיקה של הכנסת, והוא כפוף לעקרונות יסוד מהותיים. עם זאת, מסתמך ביהמ"ש על חוקה מהותית, עקרונות יסוד בלתי כתובים- בעיקר לשם פרשנות החקיקה וביקורת שיפוטית. גם סמכותה של הכנסת כרשות מכוננת עשויה להיות מוגבל ע"י עקרונות יסוד שלמעשה הם חוקה מהותית.

בהתאם, יש בסיס להניח שבחקיקת ח"י: כבוד האדם וחירותו 92' נוצרה למעשה חוקה פורמלית (מהפכה). לכנסת מוקנית סמכות מכוננת, וחוקי היסוד הם החוקה הפורמלית. חוק זה הביא לצמצום של הפער בין מה שנתפס חוקה מהותית לבין ההוראות שנחקקו בחוקי היסוד עד אז.
למעשה החפיפה שיצר חוק (המהותי) זה עם חוקי היסוד שקדמו לו הביא לאפשרות להכריז על מהפכה חוקתית, ובנוסף, הקביעה שכוחה של הכנסת מוגבל מכוח הוראות יש לה תוקף חזק יותר כשהיא כתובה.

שאלות כגון מדוע הגבלת סמכות הכנסת צ"ל ע"י חוקה כתובה? לשם מה נדרשת אבחנה בין הוראות שהן תוצאה של סמכות מכוננת או מחוקקת רגילה? האם באמת לכנסת סמכות מכוננת? האם סמכותה של הסמכות המכוננת היא בלתי מוגבלת? וכו'- נשאר בצריך עיון...
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