EN NY TID
- EN NY BLANDNING

KRISTER THELIN

Reaktionerna fran bl a moderat hdll pd Regeringsrittens avgorande om

Dennispaketet och pd generaladvokatens firslag till dom i det s k Franzénmadlet ty-

der pd att rattsstatsidealet med maktdelning gor sig bdst i teorin.

december 1974 gick 1809

irs regeringsform, vid sin

bortging den nist den ame-

rikanska konstitutionen ild-

sta 1 virlden med rotter i
upplysningstiden och franska revolu-
tionens idévirld, i graven. Den 1 ja-
nuari 1975 borjade den nuvarande
regeringsformen sitt liv. I praktiken
hade dock 1809 ar regeringsform fitt
sitt banesdr redan 1917, det ar parla-
mentarismen fick sitt genombrott 1
virt land: riksdagen och inte Kungl
Maj:t — oavsett regeringsformens or-
dalydelse — skulle bestimma valet av
regering. 1917 var ocksd hungerkra-
vallernas och revolutionernas dr. Det
konservativa Sverige gjorde motstind
mot de nya socialistiska och demo-
Man hukade i

den stormvind som svepte fram i

kratiska rorelserna.

Europa och som inom kort skulle
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berdva kejsar- och kungadomen de-
ras Overhuvuden.

1974 ars regeringsform, slutpunk-
ten pd en mingirig forfattningsre-
form med ambition att bl a kodifiera
vad som blivit sedvana 1917, hade
folksuveriniteten som ideologisk led-
stjarna. Tidsandan var sidan att fOrst
under remissbehandlingen av forsla-
get fick rittsstaten sitt erkdnnande:
den offentliga makt som utgir frin
folket skall utovas “under lagarna”;
tanken var alltsd ursprungligen att
folkets offentliga makt formellt skulle

vara grinslos.

Plottrande med grundlagen
Spinningen mellan en socialistisk
och borgerlig demokratiuppfattning
har lett till ett stindigt konstitutio-
nellt plottrande; inte ett regerings-
skifte har gitt utan att det foranlett
indringar i det grundliggande instru-
mentet for virt politiska system.
Varje borgerlig regeringsperiod har
lett till initiativ for att fOrstirka fri-

och rittigheterna och den judiciella
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kontrollen, d v s mojligheten till
domstolsprovning ocksi av lagenlig-
heten av riksdagens och regeringens
beslut. Perioden 1991-1994 var inget
undantag. De borgerliga direktivens
lingtgiende ambitioner for en for-
fattningsreform begrinsades av vad
som var m&jligt att uppnd i den kom-
promiss med socialdemokraterna som
foljde pd beredningsarbetet: Fri- och
rattighetskatalogen har justerats,
Europakonventionen inkorporerats,
men motstindet mot judiciell kon-
troll 4r fortfarande betydande.
Resultatet dr att vir forfattning i
sin formella avsaknad av uttalad
maktdelning blivit ett unikum. De
f d folkdemokratierna har numera
undantagslost anammat den liberala
rattsstatsmodell som Vst tillhanda-
hillit. Ingen konstitution vilar nu pa
enbart “folkmakt”, utan Montesqu-
ieus idéer priglar de befriade stater-
nas forfattningar, si som ocksd en
ging Visttyskland efter bl a ameri-
kansk forebild byggde sitt system av

check-and-balances, d v s kontrolle-



rande och balanserande motkrafter.
Vir tid har sina paralleller med
1917. En ny vind bldser 6ver ett for-
indrat Europa. Kommunismen har
fallit och dirmed en del av den vir-
demissiga och ideologiska klangbot-
ten som ocksd ir den svenska social-
demokratins; en socialdemokrati som
nu stir som en konservativ motkraft,
nir idéer om liberal marknadsekono-
mi och rittsstat stdr som internatio-
nell framtidsmodell. Virdet av starka
rittsliga institutioner, avtalsfrihet och
egendomsskydd for en vil fungeran-
de marknadsekonomi har belysts av
Nobelpristagare och vunnit allmin
acceptans bland ekonomer. I sitt stod
for bl a de baltiska staternas uppbygg-
nad av demokrati och marknadseko-
nomi markerar Sverige ocksd virdet
av  rittsstatens olika delar. Denna
verklighet belyser desto starkare den
inhemska konstitutionens formella

brist.

Nya omrdden for juridiken
Nu ir det inte, som 1917, friga om
parlamentarismens genombrott, utan
juridiken som bryter fram pd omri-
den dir politiken sett sig som primus.
Sedan 1995 har vi ocksd i var rege-
ringsform dndringar som forebddar
detta genombrott: Europakonven-
tionen ar en del av svensk ratt, lik-
som EG-ritten. En justering av re-
geringsformens bestimmelse om
egendomsskydd (2 kap. 18 §) har
kommit i fokus for den juridiska de-
batten. Tidsandan for med sig ett
okat rittspolitiskt och rittskulturellt

intresse hos jurister, statsvetare och
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andra.

Juridik ir oftast frusen politik.
Lagar ir formaliserad politisk vilja,
men kan inte utformas hur som helst.
Rittsstaten satter granser. Dir politi-
ken slutar och majoriteten sagt sitt tar
juridiken vid. Det innebir, 4 andra
sidan, att juridiken fir politiska kon-
sekvenser. Ett dterkommande argu-
ment mot maktdelning eller rittslig
kontroll i mera formell mening ar att
det skulle riskera att “politisera”
domstolarna. En konstitutionell kon-
trollfunktion ir, menar kritikerna,
“politisk” eller 1 virsta fall "odemo-
kratisk”.

Juridik och politik kan i svensk
idétradition liknas vid olja och
vatten. Forestillningen om att de inte
kan eller bor blandas har varit en del
av den svenska modellen. Debatten
om lagridets roll, lagprovning och
forfattningsdomstol under efterkrigs-
tiden bir syn fOr sagen. Juristerna har
med fi undantag hukat. Man har
linge vetat vem som har haft makten.
Socialdemokratisk misstro mot vad
man betraktat som en grupp med
borgerliga fortecken och karridrvi-
garnas utformning har bidragit till en
lig profil. De politiska kraftfilten ar
mindre fOrutsigbara nu, och en viss
ryggutritning bland dem som kallats
“krumryggade korridorkaroliner”
kan markas; sedan 1976 har landet
styrts av borgerliga regeringar 1 nio ar
och av socialdemokratiska i tolv.

EU ir ett politiskt projekt men
ocksa rittsligt. EG-domstolen 1 Lux-
emburg ar hogsta uttolkare av Rom-

fordraget och Maastrichts forsta pela-
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re. Europakonventionen ir ett resul-
tat av ett politiskt beredningsarbete,
men den tolkas av domstolar, ytterst
av Europadomstolen i Strasbourg.
EG-domstolen har i sin praxis tillim-
pat Europakonventionens principer
om minskliga rittigheter och grund-
liggande friheter och referens till
dem finns 1 Maastrichtfordraget. Det
var sikerligen denna insikt som fick
de svenska socialdemokraterna att,
trots mangdrigt motstind, acceptera
att Europakonventionen gjordes di-
rekt dberopbar och tillimpar 1
Sverige: Accepterade man EU-med-
lemskapet, fick man i praktiken inte
bara EG-ritten utan ocksi Europa-
konventionen pd kopet. Offret var
redan limnat pd EG-ansokans altare

sommaren 1991.

Vin och vatten
I linder med en annan konstitutio-
nell tradition 4n vir dr juridik och
politik inte olja och vatten, utan sna-
rare vin och vatten. De kan blandas.
Politik ar inte heller lika med parti-
politik. I borgerliga regeringar efter
1976 har lingtan efter den “apolitis-
ka” tid, da juristkonsulter och en och
annan ambetsmannaregering, som
exempelvis 1917, var hojda ver eller
stod vid sidan av "politiken”, lett till
beteckningen “’politiskt obunden” pd
justitieministrar och vissa andra stats-
rad. “Partipolitiskt obunden” hade
varit en mera adekvat beteckning.
Regeringsbeslut dr politiska beslut,
oavsett vilket statsrdd som foredrar. I
socialdemokratiska regeringar fore

1976 ingick juristkonsulter nirmast




som en rest av en gammal tradition
som de borgerliga for sin del velat
bevara lingre; det konsultativa stats-
ridet Lidbom satte med sin virde-
ringsmissiga klarhet kinslorna 1 svall-
ning. “Juridiken politiserades” hette
det frin borgerligt hall. Den borgerli-
ga synen byggde pd en alltfor ideali-
serad bild av juridiken. Att man inte
gillar en viss blandning av vin och
vatten innebir inte att man madste by-
ta till olja och vatten. Det giller istil-
let att kunna pdverka blandningens
innehdll. Pa lokalplanet har juridik
och politik sedan linge fungerat till-
sammans. Kommunernas och lands-
tingens verksamhet stir av alder un-
der laglighetsprévning 1 domstol. En
och annan pd vinsterkanten kan
tycka att detta dr ett ingrepp 1 demo-
kratin, men judiciell kontroll ir en
ofrinkomlig foljd av det grundlig-
gande kravet att beslut — ocksa i poli-
tiska forsamlingar — skall hilla sig in-
om lagliga grinser. (Losningen pa
den tvirpolitiska kommmunala kriti-
ken mot ritt till provning i forvalt-
ningsdomstol av enskilds lagliga rit-
tighet, exempelvis socialhjilp, ligger
inte 1 att ta bort provningsmojlighe-
ten utan att ta bort ritten. Lagfista
rittigheter limpar sig battre for judi-
ciell an politisk provning.)

Den svenska regeringsformens rit-
tighetskatalog har nirmast ansetts va-
ra en anvisning till lagstiftaren att se
till att vinet fir ritt balans. Majorite-
tens beslut giller. Endast i demokra-
tins skymningsligen ir det tinkt att
obrutet fortroende

domstolar med

skall kunna provsmaka och se om

blandningen blivit ritt. Det s k up-
penbarhetsrekvisitet i regeringsfor-
men ir det staket som skall se till att
grinsen mellan politik och juridik
uppratthalls. Till skillnad frin de s k

opinionsfriheterna, dvs tryckfrihet,
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Det konsultativa

statsradet Lidbom satte
med sin vdrderings-
mdssiga klarhet kdn-
slorna i svallning. ”Ju-
ridiken politiserades”
hette det fran borgerligt
hall. Den borgerliga
synen byggde pd en
alltfor idealiserad bild
av juridiken. 4,

yttrandefrihet, demonstrationsfrihet
m fl., som har en bred politisk accep-
tans, dr rittigheter som ligger 1 skir-
ningspunkten i kampen mellan arbe-
te och kapital mera omstridda: ni-
ringsfrihet och egendomsskydd iar
tritoimnen mellan hoéger och vin-
ster. En annan skiljelinje gir mellan
indelningen 1 negativa rittigheter,
d v s ritt till frihet frin ingrepp frin
det allmidnna, som ir den klassiska li-
berala (bld) uppfattningen, medan
positiva rittigheter, d v s ratt till for-
maner som exempelvis bostad, arbete
eller utbildning ir en socialistisk (rod)
variant. Den klassiska striden mellan
frihet och jimlikhet 1 rittighetskata-
logens form, alltsi. (Runt hornet

anar vi “naturens” ritt till ekologiskt
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skydd ocksi 1 konstitutionen.
”Grona” rittigheter diskuteras pa si-
na hill utomlands.)

Endast de bli rittigheterna limpar
sig for en judiciell kontroll. De roda
rittigheterna fOrutsitter att instru-
ment och medelsanslag konkretiseras
for att de skall fd ett rittsligt menings-
fullt liv. Men huruvida dganderitten
blivit krinkt gir att prova utan ytter-
ligare antaganden eller beslut.

Endast fi rittigheter dr absoluta, 1
den meningen att de inte till nigon
del kan inskriankas genom lagstift-
ning: forbud mot dodsstraff eller mot
tortyr som straffprocessuellt intru-

ment.

Allmdnintresset minskad
betydelse
En judiciell prévning av en rittig-
hetskrinkning madste kunna viga in
det uppgivna allminna intresse som i
en viss lagstiftning péstds kunna ta
over det enskilda intresse som grund-
lagen vill skydda. Hir har Europa-
konventionens direkta tillimpning
inneburit en nyhet i svensk rittslig
tradition. Tidigare har pastienden
om att en lag stitt i konflikt med
grundlag kunnat tillbakavisas med
dels att konflikten inte varit "uppen-
bar”, dels frinvaron av en reell mate-
riell provning av proportionalitet
mellan uppgivet allminintresse och
enskilt intresse. En sidan provning
har setts som alltfor “politisk”: Har
riksdagen eller regeringen ansett att
ndgot ir ett allminintresse kan detta
inte 1 frdgasittas, har varit grundtesen.

Enligt Europakonvention krivs det
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just proportionalitet mellan allmin-
intresse och enskilt intresse for att ett
intring skall vara tillitet. R egerings-
ritten har ocksd tagit fasta pd detta
och 1 bl a ett avgorande nyligen un-
derkint regeringens bedomning nir
det gallt markigares ritt 1 forhillande
till strandskyddet. Den enskildes in-
tresse tog — efter en proportionali-
tetsbedomning — enligt domstolen
dver det av regeringen dberopade all-

minintresset 1 form av strandskydd.

Thamska socialiseringen
Som kontrast och exempel pd kvar-
drojande ovilja att ge sig in 1 en “po-
litisk” bedomning kan, 4 andra sidan,
nimnas lagridets instillning till det
Thamska forslaget om en socialise-
ring av de stiftelser som den borgerli-
ga regeringen bildade av 16ntagarfon-
derna. I den granskning som lagridet
gjorde, mot bakgrund av bl a rege-
ringsformens och Europakon-ven-
tionens bestimmelser om egendoms-
skydd, provades inte det uppgivna
allminintresset mot intringet i de
privata stiftelsernas forfogande oOver
sin egendom. I lagforslaget, som se-
dermera fick majoritetens stod, dbe-
ropas enbart en onskan om “demo-
kratisk kontroll” som uppgivet all-
minintresse. Detta dr inte tillrdckligt.
Allmianintresset maste, for att pro-
portionalitetsprincipen skall bli me-
ningsfull, ha en konkretion som gor
det mojligt att viaga det mot intringet
1 egendomsskyddet. Accep-teras en-
bart en hinvisning till ”demokratisk
kontroll” som ett Gverordnat intresse

har man inte bara perverterat demo-
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kratibegreppet utan ocksd banat vig
for framtida socialiseringar. En lag
som med denna motivering ger det
allminna kontroll och inflytande

over alla privata stiftelser, inklusive

exempelvis Wallenbergim-periets
fundament eller Nobelstiftel-sen,
skulle di ocksi kunna godtas.

(Mgjligen kan lagradets forsummelse
bli ett argument i en framtida judici-
ell provning av den Thamska stiftel-
seinnovationen.) Den socialistiska sy-
nen pd dgande och egendomsoverfo-
ring, som antingen en evig latent
statlig rattighet (“det som dr kvar ef-
ter skatt dr en gdva frin staten till den
enskilde” eller “en ging statligt alltid
statligt”) eller ndgot som ar underkas-
tat enbart majoritetsbeslut, gir inte
att forena med en liberal rittsstats-
uppfattning. Det ir domstolarnas sak
att se till att grinserna inte Overtrids.
Den enskilde skall inte enbart behéva
vara hinvisad till politisk vilvilja; sta-
ten (“samhaillet”) dar som bekant inte
alltid sd god och dven de friheter och
rittigheter som vinstern gillar kan
behova ett effektivt rittsligt skydd.
Den rittskulturella forandring som
Sverige nu genomgir dr uppmirk-
sammad ocksd utanfor juristkretsar. I
statsvetenskapliga sammanhang talar
man, ocksd internationellt, om politi-
kens ”judikalisering”. I sina tva hit-
tillsvarande rapporter 1995 och 1996
har SNS demokratirdd ocksa lyft
fram rittsstatselementet och pekat pa
den svaga juristrollen 1 virt land som
en brist. "Den demokratiska rittssta-
ten” fir i ridets vokabulir bli den

onskvirda modellen. I sin forklaring
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till det svaga rittsstatselementet hos
oss anger radet bl a den socialdemo-
kratiska misstron mot jurister: “Det
ar inte vart folk...”. Det mi vara,
iven om den opportunistiske karria-
ristens anvandbarhet, som bekant, in-
te skall underskattas. En delforkla-
ring, som radet inte tar upp, ar ocksi
statsvetenskapens mangiriga fixering
vid en bestimd demokratimodell, dir
det grinslosa folkstyret aldrig ifrdga-
satts, utan demokratins utveckling le-
gat 1 stegringen frin “politisk” (all-
min och lika rostritt) 6ver “social”
(jamlikhet) till “ekonomisk” (kon-
troll av dgande och egendom) demo-
krati. Det senare steget brast med
l6ntagarfondernas och folkdemokra-
tiernas fall. Medan juristerna hukade
i snalblisten, stod dock statsvetarna
och skotte vindmaskinen. Nu kan de
motas i en ny tid.

Exempel pd vad en ny forskjutning
i relationen juridik-politik innebir
saknas inte:

* Arbetsdomstolen har underkint
en facklig-politisk pensionsoverens-
kommelse pa civilrittslig grund och
provar f n ett nytt liknande mal.

* Regeringsritten punkterade den
politiskt samfillt uppblista Dennis-
ballongen.

* EG-domstolen ir i fird med att
gora detsamma med den svenska al-
koholpolitiken.

* Strasbourgdomstolen har i det s k
Gustafssonmalet introducerat negativ
foreningsfrihet ocksa pa svensk kol-
lektiv arbetsmarknad.

e Vellinge m fl kommuner har

stamt staten och pdstir att den s k




Robin Hood-skatten krinker det

kommunala sjilvstyret.

» Avvecklingen av Barsebick, om
den alls blir av, kommer att ske mot
en fond av juridik, dir egendoms-
skyddet for Sydkraft, liksom EG-rit-
tens konkurrensneutralitetsbestim-
melser, intar en central plats.

* Apoteksbolagets monopol, lik-
som etableringshinder for likare, kan
rittsligt provas mot bakgrund av EG-
ratten.

* Klarar den nuvarande statliga
kontrollen av marksind TV en prov-
ning mot art 10 i Europakonventio-
nen?

For jurister och politiker innebir
overgingen frin det svirblandade ol-
ja och vatten till en ny blandning en
mental omstillning.

Juristerna, som redan borjat frigora
sig frin det famntag, som den svenska
rittspositivismen (eller Higerstrom-
Lundstedt-Undén- eller Uppsala-
skolan, skandinaviska rittsrealismen
m fl rittsfilosofiska beteckningar) ut-
gor, utan att dock ha hittat ndgon ny
filosofisk ledstjirna, mdste acceptera
en mera rittskapande, principstyrd
och forarbetsfattig rittslig tillvaro, dir
besluten kan fi omfattande politiska
konsekvenser. Takten kommer inte
att bli hog. Ett test pd viljan till {or-
nyelse blir nir Hogsta domstolen si
sminingom skall avgéra om ordaly-
delsen i den nya egendomsskyddsbe-
stimmelsen (2 kap 18 §{ RF), som fr o

m den 1 januari 1995 ger den enskil-
de en vidgad ritt, skall ta over ett fo-
rarbetsuttalande, som pastdr att ingen
indring varit avsedd. I den juridiska
litteraturen ir diskussionen redan
igdng pd denna punkt. Traditiona-
listerna, bl a en del nuvarande och ti-
digare justitierdd, hyllar forarbetena,
medan en del yngre radikaler stir pd
ordalydelsens och den enskildes
grund. Allmint forefaller R egerings-
raitten mera villig till en dynamisk
och individvinlig tolkning, medan
Hogsta domstolen mera dngsligt sne-
glar pd den modell, dir "politiken”
hills pd armslingds avstind och
“sambhillsintresset” 1 tveksamma fall
tar over. (Att denna hillning ir lika
’politisk” som en mindre passiv in-
stallning till frigan om juridik-poli-
tik tycks inte foresviva traditionalis-
sitter

terna; vanan och reflexerna

djupt).

Maktdelning bdst i teorin

Politiker maste, 4 andra sidan, finna
sig 1 att besluten ges en efterfoljande
sjalvstindig rattslig tolkning och
provning. For borgerliga politiker
kan detta mdhinda vara littare att
svilja, 4n for en vinster som har poli-
tiskt majoritetstyre som enda grund-
norm. Sikert ir det inte. Reaktio-
nerna pa Regeringsrittens avgorande
om Dennispaketet och pa generalad-
vokatens forslag till dom i det s k

Franzénmalet frdn bl a moderat haill
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tyder pd att rittsstatsidealet med
maktdelning gor sig bist 1 teorin.
Judiciell kontroll, liksom lagrids-
granskning, ar bra nir man ir 1 oppo-
sition men inte nir man sjilv blir un-
derkind, tycks vara parollen for en
del. Insikten om en vidgad roll for
juridiken ocksa i praktiken kan dock
bidra till att synen pd rittsvisendet
nyanseras, och att domstolar och for-
valtningsmyndigheter inte som nu av
en del klumpas ihop till olika instru-
ment for kriminalpolitik.

Tiden ar snart hir di spinningarna
mellan den praktiskt utévade makt-
delningen och regeringsformens for-
mella bekinnelse till en monolitisk
ordning blir for stora. Det dr darfor
lika bra att 1ata kartan folja verklighe-
ten och initiera en mera grundlig-
gande forfattningsrevision. (I den kan
ocksd en del andra angeligna frigor
fi plats, som exempelvis en minsk-
ning av antalet riksdagsledamoter, en
andra kammare och direktval av tal-
man, liksom IT-samhillets konse-
kvenser for direkt och indirekt de-
mokrati.) Frin vinster reses nu krav
pd en demokratiutredning, lit vara
med andra fortecken 4n maktdelning.
I kravet pd en ny konstitution for en
ny tid bor hoger och vinster kunna
motas. Det fir dock inte gi lika linge
som nir insikterna 1917 utloste en ny
regeringsform forst ett halvt sekel se-

nare.



