KRISTER THELIN:

kontroll

Den konstitutionella judiciella
kontrollen bor férstérkas, skriver
Krister Thelin. Inte minst avgo-
randena i Strasbourg, déar
svensk rétts férenlighet med
Europakonventionen prévats i
flera fall under senare ar, visar
att kontrollen inte har fungerat.
Fragan om att utvidga och
forbéattra denna kontroll har
vackts vid flera tillféllen i riksda-
gen. Forslagen har géllt savél
utvidgning av lagprévningsinsti-
tutet som inréttande av en fér-
fattningsdomstol. De har till-
bakavisats med argumentet: ett
tillmétesgaende skulle innebédra
en icke 6nskvaérd forskjutning i
det svenska politiska maktsyste-
met och dessutom bryta mot
svensk forfattningstradition.

Krister Thelin ar hovrétts-
assessor.

' Forbattrad konstitutionell

debatten om ”"demokratin” har fragan

om granser for den politiska makten
kommit i forgrunden under senare tid.
Till en del har frigan behandlats mot
bakgrund . av de motsattningar som in-
forandet av lontagarfonderna och fragor
om beskattning och egendomsskydd
medfort, senast nar det gillt den s k en-
gangsskatten. Till en del ar fragan ett eko
av forfattningsdebatten i samband med
1974 ars regeringsform (RF).

I den allménna och standigt pagaende

Den kloke och forsiktige domaren
Mera sillan deltar domare i debatten. De
bidrag som dock ldmnas fran det hallet
ror framst mojligheten att astadkomma
en judiciell kontroll av att konstitutionens
fri- och rattigheter efterlevs och dar-
med sammanhéngande grundlagsfragor.
Domstolarnas foretridare intar darvid
ofta en mycket aterhallsam attityd.

I synnerhet en dldre domargeneration,
djupt rotad i en forsiktig hallning gent-
emot allt som forefaller politiskt kontro-
versiellt, skyggar — med nagra enstaka vél
kdnda undantag — infér tanken pa att
domarna skulle medverka i en grundlags-
kontroll. Denna hallning ar sarskilt patag-
lig ndr det galler fragor om aganderatt,
dar man vet att meningarna i samhéllet ar
starkt delade. Ceasars hustru far inte
misstankas . . .

I fraga om grundlagsskydd for dgande-
ratten avvisas exempelvis tanken pa att
domare skulle f4 makt att — som det
nagon gang uttryckts — "underkdnna en
lag som riksdagen grundat pa sociala,
miljomaéssiga eller fordelningspolitiska
hénsyn ...” Denna instdllning har da
motiverats med att den ér en foljd av en
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”hammande respekt for de demokratiska
beslutsformerna” som en aldre genera-
tion av domare har. I den man nagon
kontroll skall goras fran domstolshall an-
ser talesmédn for denna avvaktande hall-
ning att det endast bor ske nér tolkningen
ror fri- och rattigheter om vilka det rader
sa stor enighet i vérderingarna att en
domstolsprovning inte ar lika beténklig.
Det brukar ocksa anges att domstolen vid
en grundlagstolkning bor beakta stor-
leken av den majoritet i riksdagen som
antagit en lag om vars grundlagsenlighet
det kan vara fraga: Om majoriteten ar
stor ar sannolikheten for grundlagsenlig-
het storre . . .

Denna sdkerligen mycket representa-
tiva syn pa domstolarnas roll nar det gl-
ler den konstitutionella kontrollen i Sve-
rige och ddrmed gréanssattning for makten
foranleder mig, som tillhor en yngre ge-
neration domare, att nagot forsoka nyan-
sera bilden.

Regeringsformens teori

En grundldggande princip i en demokra-
tisk rattsstat ar att all maktutovning sker i
lagenliga former. Denna princip ar utan
undantag och galler saledes ocksa sam-
hallets hogsta beslutande organ. I den
svenska forfattningen uttrycks detta i den
inledande forklaringen i regeringsformen
med att den “offentliga makten utdvas
under lagarna” (1 kap 1 § RF).

Den enskilde ar enligt var forfattning
gentemot det allménna tillforsikrad vissa
grundlaggande fri- och rattigheter (2 kap
RF). Riksdagen kan dock genom vanlig
lag — men endast med iakttagande av vis-
sa villkor — begrénsa dessa fri- och rattig-
heter (2 kap 12—14 §8§). Riksdagen ér vi-

dare bunden av internationella ataganden
med samma syfte att skydda den enskil-
de, exempelvis Europaradets konvention

om de ménskliga rittigheterna (Europa-

konventionen).

Kontrollen av att riksdagen som barare

av den hogsta makten utévar denna makt
“under lagarna” och inte i strid med
exempelvis 2 kap RF eller Europakon-
ventionen utgors av dels vissa bered-
ningsbestimmelser  (lagradsgranskning

m m), dels de uppgifter som ankommer

pa konstitutionsutskottet, dels ocksa den
lagprovning som domstolar och myndig-
heter kan utova enligt 11 kap 14 § RF.

Verklighetens praktik

Teorin om riksdagens lagbundenhet mot-
svaras inte av nagon praktisk verklighet.
Den konstitutionella kontrollen ar illu-
sorisk och verkningslos: Ingenting hind-
rar att en bristfalligt beredd lag antas av
en riksdagsmajoritet, &ven om bristen be-
star i att lagen inte dr grundlagsenlig. For
att lagen efter lagprévning av domstol i
samband med provning av en tvist skall
sattas at sidan kravs enligt 11 kap 14 §
RF att grundlagsoforenligheten ar “up-
penbar”, vilket i praktiken visat sig vara
en ooverstiglig troskel.

I atskilliga fall har lagar antagits, trots
att lagradet avstyrkt forslaget med hén-
visning till grundlagen. Inte i nagot fall
har i riksdagen — vare sig i eller utanfor
konstitutionsutskottet — en grundlags-
fraga avgjorts efter annat &n partipolitiska
linjer. Inte i nagot fall har en lag efter lag-
provning forklarats oforenlig med grund-
lagen. I detta fall skiljer forhallandena sig
i vart land fran vad som ér vanligt i andra
lander.




Forhallandena i Sverige far emellertid
inte tas till intdkt for att den svenska lag-
stiftningen inte nagon gang har inkréktat
- pa den enskildes skyddade fri- och rittig-
heter. Avgorandena i Strasbourg, dér
svensk ratts forenlighet med Europakon-
ventionen i flera fall provats under senare
ar, visar tvartemot att den konstitutionel-
la kontrollen inte har fungerat. Grund-
principen om den lagenliga maktutov-
ningen upprétthalls saledes inte f n alltid i
Sverige.

I praktiken finns det darfor inget skydd
for den svage, den enskilde, mot det all-
manna, det starka. Utan granser ocksa for
riksdagens makt kan man inte uppritt-
hilla den fredade zon, det “civila” sam-
hélle, som bl a foretradare for den poli-
tiska vanstern numera sager sig vilja fore-
- spraka. Denna praktiska gransloshet gal-
ler naturligtvis ocksa de fri- och rattig-
heter om vilka enighet i varderingarna
eventuellt kan finnas i riksdagen.

Det paradoxala motstandet

Mot uppfattningen att ocksa riksdagens
- makt bor vara begransad brukar fran so-
cialistiskt hall ofta anforas att folksuve-
raniteten ar oinskrankt. Folkets i val ut-
sedda representanter ar bédrare av all
makt. Ansvar for deras misstag kan en-
bart utkrdvas i allmdnna val. Riksdags-
majoriteten star over yttre kontroll. Detta
synsitt torde dock i Sverige enbart om-
fattas av en liten minoritet (se bl a prop.
- 1975/76:209 s 91).

Som princip erkdnns behovet av kons-
titutionell kontroll utanfor riksdagen av
en Overvildigande majoritet. Detta kom-
mer till uttryck inte enbart i den in-
ledande forklaringen om maktutovning-
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ens lagenlighet i regeringsformen utan
ocksa i erkdnnandet av en judiciell kon-
troll genom lagprovning. Det ar enbart
nér fragan vacks om att gora denna kon-
troll effektiv och verkningsfull i praktiken
som meningarna bryts. Detta kan fore-
falla paradoxalt och forvirrande. Accep-
teras tanken pa vissa garanterade fri- och
rattigheter och en konstitutionell kontroll
utanfor riksdagen, borde darav dven folja
en vilja att skapa forutsiattningar for ett
utovande av en sadan kontroll. De som
motsétter sig att sddana forutsattningar
tillskapas intar dirmed en intellektuellt
mera svarforstaelig hallning an de som f6-
resprakar en absolut folkvilja utan nagon
form av inskrankning.

En svarighet av ett annat slag ar givet-
vis att ange vilka fri- och réttigheter som
skall vara skyddade enligt forfattningen.
Detta ar ytterst en rent politisk fraga. Det
ar ocksa angeléget att fri- och rattigheter-
na far en saddan teknisk utformning, att
tolkningsbekymren begransas. Det skydd
for dganderitten som sa gott som helt
saknas i den svenska regeringsformen
men aterfinns tydligare exempelvis i Eu-
ropakonventionen dr i det fallet ingen bra
forebild. Att en rattighet kan vara svar-
tolkad far dock inte hindra att kontrollen
utvas. Aven de i grundlagen nu intagna
vaga bestimmelserna om exempelvis
”andamal som ar godtagbart i ett demo-
kratiskt samhdlle” (2 kap 12 § RF) maste
kunna aberopas och tolkas i domstol.

Argument mot férbattrad kontroll

Fragan om att utvidga och forbattra den
konstitutionella och judiciella kontrollen
har vid flera tillfillen vackts i riksdagen
genom bl a motioner. Darvid har 6nske-
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mal framstillts om savil en utvidgning av
lagprovningsinstitutet i dess nuvarande
form som ett inrdttande av en forfatt-
ningsdomstol efter vissa utlandska fore-
bilder. Genomgéaende har dessa forslag
dock hittills tillbakavisats av riksdagens
majoritet med endast foljande argument:
Ett tillmotesgaende av forslagen skulle
innebéra en icke onskvird forskjutning i
det svenska politiska maktsystemet och
dessutom bryta mot svensk forfattnings-
tradition (se exempelvis KU 1985/86:5
s 9).

Detta argument &r som synes inget ar-
gument i sak utan enbart ett uttryck for
konservatism. Det forklarar inte varfor
den nuvarande ordningen skulle vara
overlagsen forslagen om reell konstitutio-
nell kontroll. Argumentet saknar en ra-
tionell grund.

En forbattrad konstitutionell kontroll
utanfor riksdagen skulle naturligtvis in-
nebdra en forskjutning i det politiska
maktsystemet. Detta ér inte bara onskvart
utan dven nodvandigt, om den demokra-
tiska réttsstatsprincipen skall fa nagot
innehéll och den enskilde medborgaren
det skydd som grundlagen pastar att han
eller hon har. Att en fordndring i denna
riktning ocksa skulle innebéra ett brott
mot den hittillsvarande forfattningstradi-
tionen kan bara hilsas med tillfredsstél-
lelse av dem som é&r anhdngare av de
demokratiska rittsstatsidealet. En ut-
veckling i denna riktning borde ocksa vél-
komnas av dem som foresprakar en mak-
tens decentralisering eller balans genom
flera motkrafter. Enbart en anhangare av
emotionellt fairgad konservatism eller ut-
praglad etatism kan vara daremot.

Motstandarna till en oOkad judiciell
kontroll brukar — liksom den ildre, kloke

och forsiktige domaren — i debatten
ocksa hanvisa till risken av att domstolar-
na kommer att fa traffa ”politiska” av-
goranden och att domstolarna riskerar att
“politiseras” (se exempelvis RD prot
1985/86:37—38 s 29 ff). Detta slag av in-
vandning bygger pa en missuppfattning.
All rattstillimpning, inklusive tolkning av
grundlag, kan sdgas vara "politisk” i en
vid mening. Redan i dag kan avgéranden
i domstol, exempelvis i fragor om skade-
stand pa grund av felaktig myndighetsut-
ovning eller en ”lagprovning” av kommu-
nal kompetens i forvaltningsdomstol, fa
langtgaende politiska konsekvenser. Det
innebér dock inte att domstolen tréffat ett
politiskt avgorande. En judiciell kontroll -
av grundlagsenligheten kan ocksa ses som
en konsekvens av grundprincipen att
domstol vid en lagkonflikt har att ge
hogre foreskrift foretride framfor en
lagre. Denna grundprincip torde inte sét-
tas ifriga av nagon (jfr prop 1975/
76:209 s 93). :
Att allt beslutsfattande, dven det som
sker i domstol, innefattar en méansklig och
dirmed en virderingsmassigt fargad
verksamhet, dr en annan sak. Processu-
ella regler och den juridiska argumenta-
tionsmetoden syftar till att neutralisera
det varderingsmassiga inslaget. Domsto-
larna erbjuder dérigenom i jamforelse
med andra organ ett béttre skydd mot en
varderingsmassigt eller ”politiskt” fargad
subjektivism i beslutsfattandet. ]
Onskar man ytterligare forhindra att
domstolarna exempelvis partipolitiseras
(utéver den nérvaro som de politiskt val-
da naimndeménnen nu utgor) gar det att
skapa garantier hiremot genom att t ex se
over ftillsittningsforfarandet och vidta
lampliga organisatoriska och administra-




' provningsinstitutet eller

tiva atgarder. Forutsittningarna for dom-
| stolarnas sjalvstandighet och kompetens i
detta hianseende behover f 6 alltid beak-
tas, oberoende av omfattningen av deras
konstitutionella funktioner.
Den enskilde medborgarens tilltro till
vara domstolars opartiskhet och ovald

 torde emellertid i dag vara sadant att en

okad judiciell kontroll utan vidare kan
‘anfortros dem. Om detta fortroende sak-
" nas, ar det skil nog for att allvarligt be-
kymra sig for framtiden, oavsett vilken
- generation av domare man tillhor.

Argument for forbéattrad kontroll

Det framgar saledes av redovisningen sa
hér langt att redan grundlagens nuvaran-
- de utformning ar ett tungt argument for
. att inte bara acceptera en judiciell kon-
- troll utan ocksa finna att den behover for-

[ bittras. De hittillsvarande invindningar-
 na mot en utvidgad judiciell kontroll ar

- som niamnts inte hallbara. Genom att for-
- starka kontrollen av de materiella rattig-
~ hetsreglernas efterlevnad fullfoljs vidare
. de steg i denna riktning som redan tagits
. efter den nya regeringsformens ikraft-
tridande, nidmligen den senare utvidg-
- ningen av fri- och rattighetskatalogen i 2
kap RF och kodifieringen av lagprov-
ningsratten i 11 kap 14 § RF.

Huruvida den forbattrade kontrollen
skall ske enbart genom forandring av lag-
dven genom
- domstolsorganisatoriska reformer bor
- Overvagas narmare. Det gar sjalvfallet
- inte att vid utovande av denna kontroll,
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lika lite som vid annan lagtolkning snegla
pa hur stor eller liten den majoritet har
varit som har antagit lagen i fraga och
diarmed gora en indelning i "godkénda”
och ”icke godkanda” provningsobjekt
som en del dldre domare tycks vilja fore-
spraka. Det vore verkligen att ”politisera”
verksamheten. Det ér val f 6 ndr motsatt-
ningarna i riksdagen &r stora som behovet
av judiciell kontroll &r mera angelaget an
nar det giller fragor om vilka vérde-
gemenskap rader och inte tviartom som
en del foretriddare for den traditionellt
aterhallsamma linjen synes mena.

Avslutningsvis bor framhallas att min
standpunkt att den konstitutionella judi-
ciella kontrollen bor forstirkas inte dikte-
ras av vare sig nagon Overdriven sjalv-
sakerhet pa domarnas vagnar eller nagon
onskan att domstolarnas provning blir
nagon daglig foreteelse. Men det far hel-
ler inte bli sa, att lagprovning sillan eller
aldrig anvands av respekt for nagra hogre
”demokratiska” virden utanfor rege-
ringsformen eller av hénsyn till en fragas
“kanslighet”.

Till skillnad fran dldre domare har jag,
nar det giller denna del av ett oundgéing-
ligt inslag i en demokratisk rattsstat, till-
tro till domstolarnas forméga att freda
medborgarna mot vad ett forsiktigt justi-
tierad nyligen kallat en "alltfor fordomsfri
lagstiftning”. Erfarenheterna fran andra
lander dar fragan om konstitutionell kon-
troll enbart ar eller har varit ett daligt
skamt ar for dystra for att man skall kun-
na ha nagon annan uppfattning.




