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מבוא

מסמך זה הוכן לקראת דיוני ועדת החוקה, חוק ומשפט בשבתה כוועדה להכנת "חוקה בהסכמה". במסמך סקירה משווה בנושא ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה, קרי- סמכותו של בית המשפט לפסול חוק בשל פגם שנפל בהליך חקיקתו. הסקירה מתמקדת במדינות אוסטריה, ארצות הברית, בלגיה, בריטניה, גרמניה, ספרד, פינלנד ושבדיה.

המודל הקלאסי של ביקורת שיפוטית מתמקד בביקורת שיפוטית תוכנית, בה בוחן בית המשפט האם הוראות חוק מסוים פוגעות בנורמות חוקתיות. נראה כי ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה, ולא על תוכנו של החוק, חורגת במידה מסוימת ממודל זה.

הזהירות והאיפוק המאפיינים את בתי-המשפט בעת הפעלת ביקורת שיפוטית על תוכן החוק, נוכח עקרונות היסוד של ריבונות הפרלמנט והפרדת הרשויות, בולטים עוד יותר כאשר מדובר בהתערבות בשל פגם בהליכי החקיקה (שיש הרואים בהם הליכים פנימיים שאין מקום לבקרם כלל).

בחלק מהמדינות בית המשפט אינו מוסמך להעביר ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה. במדינות אלה ניתן דגש מיוחד לעקרון עצמאות הפרלמנט ולחופש של הפרלמנט לקבוע את ההליכים המתקיימים בו. בנוסף, מניעת ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה שומרת על עקרון הפרדת הרשויות ועל היציבות החקיקתית. 

במדינות בהן בית המשפט מוסמך להעביר ביקורת על הליך החקיקה ניתן לראות מודלים שונים של ביקורת. ככלל, הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה מוגבלת למקרים בהם נפל בהליך החקיקה פגם שיש בו משום הפרה של הוראה נורמטיבית המעוגנת בחוקה, בחוק או בתקנון הפרלמנט. במקרים אלה יבחן בית המשפט את הפרמטרים הבאים: 

· המקום בו קבועה הנורמה המופרת. כך ברוב המדינות, בתי-המשפט נוטים להתערב כאשר הופרה הוראה חוקתית הקובעת הליכי חקיקה. לעומת זאת, כאשר הנורמה קבועה בחוק, ובמיוחד אם מדובר בנורמה תקנונית בלבד, ישנן מדינות בהן לא יתערב בית המשפט ולא יפעיל ביקורת שיפוטית על החוק שהתקבל.
· מהות הפגם שנפל בהליך. במסגרת זו בית-המשפט בוחן את סוג הפגם ומתערב רק כאשר מדובר בפגמים מהותיים (היורדים לשורשו של עניין) או בפגמים בעלי אופי חוקתי, להבדיל מפגמים פורמליים.

בספרות המשפטית מוזכרת גישת "הליך החקיקה הנאות" (legislative due process), על-פיה רשאי בית המשפט לבחון האם חוק מסוים נחקק בהליכים נאותים ובדיונים מספיקים, גם אם כללים בנושא זה לא הוסדרו בחוק או בחוקה. בבסיס תיאוריה זו עומד הרעיון ששופטים יכולים להכריח את המחוקק לשפר את איכות הליך קבלת ההחלטות שלו, ובעיקר לאסוף את העובדות הרלוונטיות, לזהות את הנורמות החוקיות ולהגיע לתוצאה הגיונית בהליך ובהתדיינות נאותים.
  תיאוריה זו אינה מיושמת ברוב מדינות העולם, אם כי בארה"ב. יש המזהים נטייה גוברת בפסיקת בית המשפט העליון בעשור האחרון לאמץ דרישות מסוימות מגישה זו.

ככלל, נראה כי הנטייה בבתי-המשפט במדינות השונות, ובהן ישראל, היא להימנע עד כמה שניתן מהפעלת ביקורת שיפוטית ופסילת חוקים בשל פגמים בהליכי חקיקתם. בעיקר, אפשר לצפות נטייה של בית המשפט לא להתערב כאשר הפגם שנפל בהליך ניתן לתיקון או כאשר גם הליך מתוקן היה מביא לאותה תוצאה. נוסף על כך, יש לזכור כי גם כאשר בית המשפט פוסל חוק בשל פגם בהליך, יש לפרלמנט אפשרות לשוב ולחוקק את אותו החוק בהליך תקין.
1. ישראל
הליכי החקיקה בישראל מוסדרים בתקנון הכנסת. הפסיקה קבעה כי בית המשפט מוסמך להעביר ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה של הכנסת, ואף להצהיר על בטלותו של חוק בשל פגמים שנפלו בהליכי חקיקתו.
 אם לא בוצע אחד משלבי החקיקה הקבועים בתקנון או שנפל באחד מההליכים פגם היורד לשורש ההליך, מוסמך בית המשפט להכריז על בטלות החוק.
 עם-זאת, עד כה לא באה סמכות זו של בית המשפט לידי ביטוי מעשי.

בית המשפט נוהג בריסון עצמי ובזהירות בכל הנוגע לביקורת שיפוטית על הליכים פרלמנטריים ועל אחת כמה וכמה כאשר מדובר בהליך החקיקה עצמו. בית המשפט יתערב בהליכי הפרלמנט רק כאשר נטענת פגיעה ניכרת בפגם "היורד לשורש ההליך", קרי - בית המשפט בוחן את עוצמת הפגיעה של הפגם "בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי או בערכים הבסיסיים של משטרנו החוקתי המונחים ביסוד הליך החקיקה". בהפעילו ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה מעמיד בית המשפט לנגד עיניו את עקרון הפרדת הרשויות ואת הצורך לשמור על מעמדה של הכנסת. על כן, כאמור, לא כל פגם פורמלי בהליך החקיקה או הפרה של התקנון יחייבו התערבות של בית המשפט. מעבר לכך, אף במקרים הנדירים בהם מגיע בית המשפט למסקנה כי נפל בהליך החקיקה פגם היורד לשורש ההליך, אין בכך כדי להביא בהכרח לבטלותו המוחלטת של החוק, שכן בית המשפט בוחן מה התוצאה הנובעת מקיומו של הפגם בהליך (האם החוק היה מתקבל גם לולא הפגם), בטרם יכריע על גורל החוק.
 
בפרשת ארגון מגדלי העופות בישראל, בחן בית המשפט האם במסגרת הפיקוח השיפוטי עליו להבטיח סף מינימלי של השתתפות חברי הכנסת בהליך החקיקה או תשתית עובדתית מינימלית ודיון מינימלי בהצעות חוק, קרי - האם יש מקום לאמץ בישראל את הדרישה המשפטית ל"הליך חקיקה נאות". בית המשפט הכריע כי גישת "הליך החקיקה הנאות" היא מרחיקת לכת זו ואינה מקובלת בשיטת המשפט הישראלית. נקבע כי אין להטיל על הכנסת אותן דרישות של הליך נאות המוטלות על הרשויות המנהליות, ובאשר להליך החקיקה, אין אף להטיל עליה את הדרישות המצומצמות המוטלות כשמדובר בהליך מעין שיפוטי. תפקיד הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה הוא להגן מפני פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד, ולא לדאוג כי בכנסת יתקיים הליך חקיקה אופטימלי או דיון אחראי ושקול. 

2. אוסטריה

הביקורת השיפוטית על חקיקה באוסטריה כוללת בתוכה ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה, והיא מופעלת על-ידי בית המשפט לחוקה. ביקורת כאמור מוגבלת רק לפגם בהליך החקיקה המפר את הוראות החוקה. 

3. אוסטרליה
באוסטרליה מפעילים בתי המשפט ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה, ובעבר אף לא נמנעו מלתת צו מניעה במקרים שנמצאו על-ידיהם ראויים לכך.
 
הפסיקה קבעה כי כאשר הליך החקיקה נקבע בחוקה יש לבית המשפט את הסמכות ואת החובה לוודא כי הליך זה נשמר. נראה כי בית המשפט לא יתערב בהתדיינויות הפנימיות של הפרלמנט, אך בסמכותו להתערב כאשר הליכי החקיקה הקבועים בחוקה אינם מבוצעים כראוי.

4. ארצות הברית
בית המשפט העליון בארצות הברית מוסמך להעביר ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה, ואף לבטל חוק שהתקבל בניגוד לכללי החקיקה הקבועים בחוקה האמריקנית. הכתיבה האקדמית בארצות הברית דנה רבות בגישת "הליך החקיקה הנאות", על-פיה רשאי בית המשפט להעביר ביקורת שיפוטית בנוגע לנאותות הליך חקיקה גם כאשר לא נפל בו פגם הנוגד את ההליכים הקבועים בחוקה, אך גישה זו טרם יושמה במפורש על ידי בית המשפט העליון. 

חוקרי משפט אמריקנים סבורים כי ניתן לזהות נטייה גוברת בפסיקת בית המשפט העליון בעשור האחרון להפעיל בתחומים מסוימים ביקורת על הליך החקיקה לצד הביקורת על תוכן החוק, תוך אימוץ דרישות מסוימות של "הליך נאות" בהליך החקיקה.
 הטענה היא כי פסיקות אחרונות מצביעות על הכרה בסמכות השופטים לחייב את המחוקק לשפר את איכות הליך קבלת ההחלטות שקדם לחקיקה.
 הספרות מציגה מספר דוגמאות לכך, ובהן: מקרים בהם בחן בית המשפט העליון את מהות ואיכות הליך החקיקה בקונגרס כשחקיקה זו התערבה בסמכויות של מדינה;
 מקרה בו ביטל בית המשפט הוראת חוק שהבחינה בין סוגים שונים של אלמנות, מהנימוק שההבחנה נעשתה מבלי שנתקבלה בקונגרס החלטה שקולה ("reasoned judgment"); מקרה מסוים, בו פסק אחד משופטי בית המשפט העליון כי כאשר מדובר בערכי יסוד רשאי בית המשפט לקבוע כי חוק אינו חוקתי בשל העובדה שלא התקיימה התדיינות נאותה, וזאת גם אם הקונגרס שמר על כללי החקיקה.
 

עם-זאת, ניתן לראות בספרות ביקורת לא מעטה על גישת "הליך החקיקה הנאות" ועל המגמה המסתמנת בפסיקת בית המשפט העליון בשנים האחרונות.
 בין הטענות המועלות כנגד הגישה האמורה, נטען כי מדובר בגישה קיצונית, אשר סותרת תקדימים קודמים, פוגעת בעקרון הפרדת הרשויות ומפירה את האיזון שבין תפקידי הפרלמנט השונים (התדיינות לעומת חקיקה). ניתן לטעון כי גם אם ראוי שבתי-המשפט יפעילו ביקורת שיפוטית בנוגע להתאמת הליך החקיקה לכללים הפרוצדורליים הקבועים בחוק או בתקנון, הרי שאין מקום לביקורת שכזו בנוגע לאיכות ההתדיינות הפרלמנטרית. מנגד, יש הטוענים כי נקיטה בגישה האמורה תשפר את איכות הליך קבלת ההחלטות בפרלמנט ותסייע בצמצום היכולת של קבוצות אינטרס קטנות להשפיע על הליך החקיקה.

5. בלגיה
 
ככלל, אין לבתי-המשפט בבלגיה סמכות לבקר את הליך החקיקה, אלא רק לבחון את תוכן החקיקה. בית המשפט העוסק בביקורת שיפוטית על חקיקה סירב בעבר להיכנס ולפסוק בנוגע להליך, ונוטה באופן כללי שלא להתערב בנושאים אלה.
6. בריטניה

ההליך הפרלמנטרי בבריטניה אינו נתון לביקורת שיפוטית, וזאת בשל עקרון עצמאות המחוקק (על-פי עקרון זה, הפרלמנט כפוף בפעילותו אך ורק לנורמות הפנימיות שהוא קבע לעצמו).
7. גרמניה
בית המשפט הפדרלי לחוקה בגרמניה מוסמך להעביר ביקורת שיפוטית על הליכי חקיקה, במסגרת סמכותו להעביר ביקורת שיפוטית על חוקים. בית המשפט רשאי לבחון האם כל אחד משלבי החקיקה נעשה בהתאם לחוק ולחוקה, ובמידה שלא, להכריז על חוק כבלתי תקף.

בית המשפט מבחין בין התאמה פורמלית (formal compatibility) של חוק לחוקה לבין התאמה מהותית 
(substantive compatibility). בבחינת ההתאמה הפורמלית בודק בית המשפט את דרך חקיקת החוק, ובסמכותו להכריז על חוק כבלתי חוקתי אם הליך חקיקתו היה בלתי חוקתי.
 בית המשפט לחוקה פסק מספר פעמים בעניינים הקשורים להליכים הפנימיים בפרלמנט.

8. ספרד
בית הדין החוקתי בספרד מוסמך, בין השאר, להפעיל ביקורת שיפוטית על תוכנם של חוקים והוראות נורמטיביות בעלות "כוח או מעמד של חוק", לרבות תקנוני הבתים בפרלמנט. 
במסגרת הביקורת השיפוטית בית הדין החוקתי מוסמך להכריז על בטלות של חוק לא רק בשל פגם בתוכנו אלא, בנסיבות מסוימות, גם בשל פגם בהליך חקיקתו.
 הליכי החקיקה בספרד מוסדרים על-ידי כמה הוראות חוקתיות
 ובעיקר על-ידי התקנונים של בתי הפרלמנט.
 על-פי ההלכה שהתגבשה במשך השנים בבית הדין החוקתי, פגם בהליך החקיקה שעלול להביא לבטלותו של חוק אינו מוגבל רק להפרה של הוראה חקיקתית מפורשת, אלא הוא יכול להתבטא גם בהפרה של נורמה תקנונית. אין פירוש הדבר, כמובן, שכל הפרה של הוראה מהוראות התקנון תביא בהכרח לבטלות של חוק בשל פגם בהליך החקיקה. על-פי ביגלינו קמפוס (Biglino Campos), רק הפרה של נורמה שהיא בגדר "פרמטר חוקתי", נורמה שהיא מהותית להליך החקיקה בהיותה קונקרטיזציה של העיקרון הדמוקרטי, היא שיכולה לגרום לבטלות של חוק.
 כך למשל, על-פי הדוקטרינה הספרדית, הפגיעה בעקרון של פומביות הדיון עלולה להביא לבטלותו של חוק בשל פגם בהליך.

האפשרות להביא לבטלותו של חוק בשל פגם בהליך החקיקה הנובע מהפרה של נורמה תקנונית היא, אם כך, פרי פיתוח ההלכה הפסוקה, שיצרה זיקה בין הפרה שכזו לבין פגיעה בעקרונות היסוד של המשטר הדמוקרטי בספרד.
 באותו פסק דין קבע בית הדין החוקתי: "למרות שסעיף 28.1 ל-LOTC אינו מזכיר את התקנונים הפרלמנטריים בין אותן נורמות שהפרתן יכולה לגרור אי-חוקתיות של חוק, אין ספק כי... בשל האופי האינסטרומנטלי של הכללים [הפרוצדורליים] הללו ביחס לאחד מעקרונות היסוד של משטרנו, הוא עקרון הפלורליזם הפוליטי (סעיף 1.1 לחוקה הספרדית), הפרת הכללים המסדירים את ההליך החקיקתי יכולה לגרום לאי-חוקתיותו של חוק כאשר הפגם מפר באופן מהותי את הליך היווצרותו של רצון הבית.

בפסק דין מאוחר יותר מיום 25 באפריל 2002 (Sentencia 97/2002) חזר בית הדין על ההלכה האמורה והדגיש שוב את הזיקה בין "הנורמות החוקתיות והפרלמנטריות שמסדירות את חקיקת החוקים" לבין עקרון הפלורליזם הפוליטי. מפסק דין זה עולה, כי המבחן שנדרש בית הדין להפעיל הוא למעשה מבחן דו-שלבי: בשלב הראשון תיבחן השאלה אם נפל פגם בהליך החקיקה, דהיינו אם הופרה נורמה שמסדירה את ההליך האמור. רק במידה והתשובה לכך היא חיובית, יעבור בית הדין לשלב השני ויקבע אם מדובר בהפרה שהיא רלוונטית "להיווצרות רצון המחוקק". 

9. פינלנד

הליך החקיקה בפינלנד אינו נתון לביקורת שיפוטית, שכן לבתי המשפט אין סמכות לבקר את ההליכים בפרלמנט. 
10. שבדיה

בשבדיה יש לבית המשפט סמכות להעביר ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה. החוקה קובעת כי לא ניתן ליישם הוראת חוק שבית המשפט פסק שהיא נחקקה תוך התעלמות משמעותית מהליך שנקבע בחוק. עם-זאת, אם ההוראה אושרה על-ידי הפרלמנט או הממשלה, ימנעו מליישמה רק אם הטעות היא "מובהקת" ("manifest").

הפירוש שניתן למונח "טעות מובהקת" בספרות החוקתית המקובלת בשבדיה הוא כי טעות נחשבת למובהקת לעניין ההליך הפרלמנטרי במקרה בו התקבלה החלטה ברוב רגיל למרות שנדרש רוב אחר 
("qualified majority") לשם קבלתה.

ככלל, בתי-המשפט בשבדיה נוטים להימנע מלהפעיל ביקורת שיפוטית על חקיקה. בפרט, עד היום לא נמצאה פסיקה של בית-המשפט בשאלת תקינותו של הליך החקיקה.
 יצוין, כי נטייה זו של בית המשפט להימנע מביקורת שיפוטית נובעת, בין היתר, מהמנגנון הקיים בשבדיה (כמו גם בצרפת) של בחינה חוקתית מוקדמת.
 "מועצת החקיקה" בשבדיה (the council on legislation) - גוף מייעץ בו מכהנים, בין היתר, שופטים של בית המשפט העליון - מוסמכת לבחון ולחוות דעתה על חוקים מסוימים, הנוגעים בנושאים חוקתיים, בטרם קיבל הפרלמנט החלטה לגביהם. בין היתר, בוחנת המועצה את תקינות הליך החקיקה של חוקים אלה. 
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