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Separation of powers, division of functions, and separation of powers again

In the Swedish Instrument of Government from 1809, there was a balance of power
between the King and the Parliament. From these two basic spheres of power (con-
stituent powers), power was further divided into five parts (constituted powers).
Through the introduction of parliamentarianism in the early 20th century, a redistri-
bution of power took place in practice, but on paper the balance of power remained
between King and Parliament. Through the 1974 Instrument of Government, popu-
lar sovereignty was introduced, and the head of state would lack political power.
The concept of separation of powers was not used, as there was no question of
balance between the King and the Parliament. But the legislative, executive and
judicial powers remained, albeit under the designation ‘division of functions’ rather
than ‘separation of powers’, something that was also accompanied by certain dif-
ficulties when the judicial power and the activities of the administrative authori-
ties were to be defined in relation to each other. The statements that there was
no separation of powers should be seen in the light of the fact that the balance of
power between the King and the Parliament disappeared. Such statements have
more to do with the constituent than the constituted powers. Through constitu-
tional amendments implemented in the 2010s, and amendments which are now
being prepared, the independence of the judiciary has been strengthened and will
probably be strengthened even more. The principle of separation of powers is con-
sidered fundamental for rule of law both by the European Court of Human Rights
and within EU Law. There is therefore much to suggest that the 1974 Instrument of
Government has developed into a constitution now based on the principle of sepa-
ration of powers. In the article, the constitutional development in Sweden is anal-
ysed using the distinction between constituent and constituted powers, following
inspiration from the 18th-century French writer Sieyes.
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1. Inledning

En grundlag kan tillkomma pa olika sitt. Det kan vara en suverin hirskare
i form av en monark som bestimmer sig for att dela med sig av makten till
en folkrepresentation men dnda behalla sin suverina stillning. Det kan vara
folkforetridare som bestimmer sig for att inritta en konstitution med en
monarki eller en republik men dnd4 behalla suveridniteten hos folket. Eller
det kan vara en monark som tillsammans med folkrepresentationen bestim-
mer sig for att gora en ny grundlag. Oavsett hur detta gar till, kan den eller de
grundlagsstiftande makterna sedan férdela makten vidare till olika organ, som
kan kontrollera varandras maktutévning. Man kan tala om en skillnad mellan
konstituerande makt (eller makter) och konstituerade makter.

I denna artikel ska jag analysera 1809 och 1974 ars regeringsformer utifran
atskillnaden mellan konstituerande makter och konstituerade makter, fran
antagandet av 1809 ars regeringsform till den Europarittsliga kontext som nu
gillande regeringsform ska fungera inom. Viss tonvikt liggs pa ambitionen att
avveckla maktdelningen mellan monark och folkrepresentation genom 1974
ars regeringsform. Genom att diskutera om det var mellan de konstituerande
eller de konstituerade makterna som maktfordelningen skulle avskaffas - en
diskussion som inte har forts tidigare — ges tkad klarhet i vilka forandringar
1974 ars regeringsform innebar. Resultatet av analysen ir att 1974 ars regerings-
form mycket vil kan beskrivas som en maktdelningskonstitution. Detta ar en
tendens som dessutom har forstirkts under de senaste decennierna.

2. Konstituerande makt och konstituerad makt

Nir en suveridn hirskare i form av en monark bestimmer sig for att dela
med sig av makten till en folkrepresentation men dnda behalla sin suverina
stillning kallas detta ofta ”oktrojerad forfattning”. Den teoretiska bakgrun-
den kom till uttryck genom den s.k. monarkiska principen enligt 1820 ars
Wiener Schlussakte, som reglerade Tyska forbundet. Principen innebar att
hela statsmakten var forenad i monarkens person, medan en folkrepresenta-
tion kunde ges en ritt att medverka i lagstiftningen (Art. 57, Schluft-Acte der
tiber Ausbildung und befestigung des deutschen Bundes zu Wien gehaltenen
Ministerial-Conferenzen; Stolleis 1992: 102-105; Miif3ig 2008: 99-102 och Gusy
1985: 22). Ett exempel pa att folkforetridare bestimmer sig for att inritta en
konstitution med en drftlig monarki dr sedan 1830-talet Belgien (Caenegem
1995: 233-238; Miifkig 2008: 108-109). Nir en monark tillsammans med folk-
representationen bestimmer sig for att gora en ny grundlag finns tva etablerade
maktpoler, som dr beroende av varandra och omforhandlar maktbalansen mel-
lan sig genom grundlagen som ett kontrakt (Holmoyvik 2012: 236-237). Nir
1809 ars regeringsform antogs var ambitionen att aterstilla balansen mellan
kung och riksdag (Ronstrom 1997).
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Nir man talar om maktdelning eller maktférdelning (jag gor hir inte
skillnad pa de tvi begreppen och anvinder frimst det senare) ir det viktigt
att skilja mellan de makter som inrittar en konstitutionell ordning och de
makter som inrittas genom denna konstitutionella ordning. Ovan har vi i en
1800-talskontext sett exempel pa att monarken kan agera ensam, att folket (en
storre eller mindre del av det) genom sin representation kan agera ensamt,
och att folkrepresentation och monark kan agera gemensamt. Med ett 4nnu
lingre historiskt perspektiv kan man - inda fran antiken - identifiera tre typer
av statsmakt: monarki, aristokrati och demokrati. I ett system med "mixed
government” samexisterar dessa grupper och delar pa makten, och det kan
- men maste inte - innebira att de tre maktcentra utovar olika statsmakter i
Montesquieus mening (Palmer Olsen 2005: 97-98). Som Palmer Olsen (2005:
98) har uttryckt det: ”Mixed government har til formal at forhindre en bestemt
samfundsgruppe (stand) i at fA monopol pa hele statsmagten. Magtfordeling har
til formal at sikre, at de forskellige statsorganers magt (kompetence) begraenses
til udevelsen af hver deres statsfunktion.” Om de ursprungliga makterna dock
gor en sadan fordelning av sin sammanlagda makt och inrittar nya maktcentra,
kan dessa i sin tur ocksa kallas statsmakter. Hir kan forvirring uppsta - ar det
de grundlagsstiftande statsmakterna som avses, eller de som inrittats genom
grundlagen?

Emmanuel Joseph Sieyes (1748-1836) lanserade begreppen konstituerande
makt (pouvoir constituant) och konstituerade makter (pouvoirs constitués),
dven om den sakliga skillnaden hade identifierats redan tidigare ( MiiRig 2008:
61; Holmoyvik 2012: 132). Nir han talade om konstituerande makt var det folket
han syftade p4, och néir vil folket genom sina representanter hade antagit en
konstitution var det de institutioner som dirigenom hade inrittats som hade
makten. Dessa institutioner kunde enbart handla inom de begransningar som
Konstitutionen stillde upp (Rubinelli 2020: 33-74). Det tredje standet i de fran-
ska generalstinderna forklarade sig 1789 vara en nationalférsamling, som ensam
foretradde nationen sidsom suverin. Genom inférandet av nationen tridde en
andra referenspunkt in vid sidan av monarkin ("Mit der Einfithrung der Nation
tritt neben die Monarchie ein zweiter Bezugspunkt”, Miiflig 2008: 45).

Sieyes begreppsbildning utgar fran att folket (nationen) genom sina repre-
sentanter antar en konstitution. Jag anvinder hir begreppet konstituerande
makt pa ett bredare sitt: jag syftar pa den eller de makter som har antagit
grundlagen, oavsett om de dr folket, monarken eller bada tillsammans (jfr
MiiRig 2008: 44-46, 107). Detta beror pa att mitt syfte 4r att gora en atskillnad
mellan de makter som antar grundlagen och de makter som déirigenom blir
inrattade. Med hjilp av begreppen anvinda sd, kan maktfordelningen i 1809
och 1974 ars regeringsformer beskrivas pa ett tydligare sétt.

447



448

Martin Sunnquist

3. Maktfordelningen i 1809 ars regeringsform

1809 ars regeringsform byggde, under inflytande av maktdelningstankar, vidare
pa dualismen mellan kung och stiander. Karl XIII representerade som riksfo-
restindare en vid tidpunkten ytterst forsvagad kungamakt. Statskuppen mot
Gustav IV Adolf kunde ha gitt sa 1angt att riksdagen antog en grundlag utan
nagon medverkan fran monarkens sida, och i sa fall hade den konstituerande
makten redan ar 1809 kunnat vara folket (genom sina representanter) ensamt.
Utgangspunkten dr emellertid att 1809 ars regeringsform antogs av folkets
representanter och monarken genom 6msesidigt samtycke, genom ett kontrakt
(Holmoyvik 2012: 236-237; Nilsén 2013: 151-153).

Infor regeringsformens antagande formulerade konstitutionsutskottet
genom Hans Jiarta grundprincipen pé det sitt som senare ofta kommit att
aterges:

Utskottet har sokt att bilda en Styrande Magt, werksam inom
bestaimda former, med enhet i beslut och full kraft i medlen
att dem utfora; en Lagstiftande Magt, wisligt trog till werkning,
men fast och stark till motstand; en Domare-Magt, sjelfstin-
dig under Lagarne, men €j sjelfherrskande 6fwer dem. Det har
widare sokt att rigta dessa Magter till inbordes bewakning, till
inbordes aterhall, utan att dem sammanblanda, utan att lemna
den aterhallande nagot af den aterhallnas werkningsformaga.
(Konstitutionsutskottets memorial 1809 i Sveriges Konstitu-
tionella urkunder)

Med tanke pa att regeringsformen antogs av monark och folkrepresentation,
vilka tillskapade fem makter - lagstiftande, verkstillande (eller styrande),
domande, beskattande och kontrollerande, dir monarken var inblandad i de
tre forsta - var rittsliget mer komplicerat 4n konstitutionsutskottet antydde.
I 90 § regeringsformen atergavs ocksa maktfordelningsldrans grunder genom
att forbjuda riksdagen att besluta i fraigor som horde till den domande och den
verkstillande (eller styrande) makten, och detta har férklarats med erfarenheter
fran frihetstiden, da stinderna “hade - till foga batnad for riket - hos sig samlat
savil den lagstiftande som den styrande och démande makten” (Malmgren
1921: 80). Gudmund Joran Adlerbeth, som var ledamot av konstitutionsutskot-
tet, uttalade sig ocksa i riksdagsdebatten pa ett sitt som antyder kopplingen
mellan konstituerande och konstituerade makter:

Efter Statslidrans grunder och Historiens Witnesbord synes
det wara timmeligen afgjordt, at sikerheten bist bewaras, da
Lagstiftande Magten tilhor Nationen och dess Regent gemensamt,
Lagskipande Magen vissa Corpser, som hvarken af Nationen och
dess Representanter eller af Regeringen bora lida imposition,
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den executiva Magten odelt innehafwes af Regenten, och den
Beskattade odelt af Folket. (Ridderskapet och Adelns protokoll
1809:1: 480)

Om 1809 ars regeringsform ska beskrivas i termer av konstituerande och kon-
stituerade makter, kan konstateras att monark och folkrepresentation var de
konstituerande makterna, vilka sedan inrittade fem konstituerade makter. Den
lagstiftande makten beholls av monark och folkrepresentation gemensamt.
Den enda skillnaden mellan stiftande av 4 ena sidan grundlag och 4 andra
sidan allmén civil-, kriminal- och processlag var att monarkens och samtliga
stinders samstimmiga beslut krivdes for dndring av grundlag, och fragan
skulle ha vilat sedan foregaende riksdag (81 §), medan lag kunde éndras genom
beslut av monark och tre stinder tillsammans (87 §). Detta visar att skillnaden
mellan de konstituerande makternas grundlagsstiftning och den konstituerade
lagstiftningsmaktens stiftande av lag var mycket liten - skillnaden bestod i
antalet stinders godkédnnande och tidsaspekten.

Christian Naumann kunde under 1800-talets andra hilft konstatera att den
lagstiftande makten var "den hogsta i staten; den forestiller hela nationen, den
bestimmer sjelfva stats- och rittsordningen” (Naumann 1881-83: 122-123).
Uttryckssittet visar, att den lagstiftande makten - monark och folkrepresenta-
tion - hade en sirskild tyngd eftersom den som konstituerad makt var i det
nirmaste identisk med de konstituerande makterna. Det har ocksé forekommit
ifragasiattanden av om den domande makten verkligen kunde betraktas som
en statsmakt. Caroline Taube har utifran regeringsformens disposition och
innehéill och behandlingen av den domande makten i litteraturen kommit fram
till att domstolarna var sa sammanflitade med forvaltningen och den verk-
stiallande makten att de inte kunnat betraktas som en sjilvstindig statsmakt
(Taube 2009). Om man skiljer mellan konstituerande och konstituerade makter
blir det dock tydligare hur domstolarna - om an till viss del lydande under
monarken och dessutom granskade av folkrepresentationens organ - fungerade
som en sirskild statsmakt.

4. Ombalansering genom parlamentarismens
genombrott?

Néar parlamentarismen fick sitt genombrott efter borggardskrisen 1914 innebar
det att maktbalansen mellan kung och folkrepresentation upphorde att fung-
era inom den lagstiftande makten. Eftersom denna konstituerade makts tva
bestandsdelar var i det nirmaste identisk med de konstituerande makterna
péverkade detta dven den bakomliggande maktbalansen. Gustaf V accepterade
parlamentarismens princip genom att underteckna 1918 ars proposition
om dndringar i forordningen om kommunalstyrelse pa landet, eftersom
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statsministern Nils Edén dér uttalade sig principiellt for denna princip (von
Sydow 2009). Med godkinnandet av parlamentarismens princip féljde ocksi
en forsvagning av monarkens stillning som konstituerande makt - skulle
monarken kunna vigra en grundlagsindring men inte en lagindring?

Vid samma tid, 1909, inrittades Regeringsritten (nu Hogsta forvaltnings-
domstolen), och kungens tva roster i Hogsta domstolen avskaffades. Detta
innebar att den lagstiftande makten och styrande makten 4 ena sidan, och den
domande makten 4 andra sidan, blev tydligare atskilda sisom konstituerade
makter.

Att parlamentarismens inforande, och bl.a. det forhillandet att regeringen
mer och mer blivit ett politiskt organ, innebar en ombalansering med mer
vittgaende foljder, dven for domstolarnas stillning som statsmakt, uppmérk-
sammades av Carl Axel Reuterskiold:

Om det konstitutionella ansvaret sjunkit ned till en formalitet, sa
snart K. M:t och riksdagen &ro ense, si finnes ingen annan garanti
for ett verkligt rittstillstind 4n just domstolarna. (Reuterskiold
1918: 95)

Osten Undén raljerade éver Reuterskiolds uttalande och tillerkidnde det "ute-
slutande kuriositetsintresse” (Undén 1956: 261), men det bor uppméirksammas
att Reuterskiold sag till maktbalansen i dess helhet. Han fiste vikt vid den
birande tanken i 1809 ars regeringsform att Kungl. Maj:t upptriadde i olika
skepnader, och regeringens beroende av riksdagen i stillet for av kungen kunde
balanseras om de numera reellt fran kungen frikopplade domstolarna prévade
lagars grundlagsenlighet (Petrén 1956; Nergelius 1996: 662; Sunnqvist 2014:
356-359).

Detta innebir att under perioden fran parlamentarismens inforande pa
1910-talet till antagandet av 1974 ars regeringsform, var maktbalansen en annan
ian den hade varit under perioden frin 1809 till 1910-talet. D4 hade monark
och folkrepresentation varit de konstituerande makterna, nu var monarkens
stiallning som konstituerande makt forsvagad. D4 hade den lagstiftande makten
varit nira knuten till balansen mellan monark och folkrepresentation, nu var
det folkrepresentationen som utgjorde den egentliga lagstiftande makten,
regeringen hade den styrande makten och den domande makten var mera
frikopplad fran den styrande makten.

5. Makt- och funktionsférdelningen i 1974 ars
regeringsform

Nar arbetena infor 1974 ars regeringsform pagick, uppstod fragan vilken inne-
bord maktfordelningen kunde och skulle ha. Fran Forfattningsutredningens
betinkande SOU 1963:17 kan citeras:
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Stundom brukar man [---] framhéva som ett karakteristiskt drag
hos en forfattning att den skall forverkliga nagot slag av maktdel-
ning eller maktbalans. Denna beskrivning ér tillamplig p4 dldre
forfattningar, dar bakom de olika statsorganen stod skilda fak-
tiska maktgrupperingar i samhaéllet. Forfattningen betraktades da
ofta som ett avtal mellan dessa olika grupperingar, t. ex. mellan
fursten och det i skilda stdnd organiserade folket. En forfattning
som bygger pa folksuverinitetens princip riknar daremot ej med
nagra av folket oberoende 'makter’. (SOU 1963:17: 150)

Hir 4r det balansen mellan de konstituerande makterna som ir i fokus. Att
det inte skulle finnas nagon balans mellan olika konstituerande makter,
hindrade i och for sig inte en funktionsfordelning eller funktionsuppdelning.
I den fortsatta texten diskuterades en forfattning med olika balanserande
faktorer, som skulle begrinsa varandra men inte forlama handlingsformagan.
Det diskuterades ocksa en forfattning utgiende fran “en i huvudsak enhetlig
princip vid forfattningskonstruktionen”, men dir maktutévningen dndé inte ar
obegriansad. Begransningarna skulle ligga i “mangfalden av inbordes mer eller
mindre oberoende organ for politisk representation, intresserepresentation och
asiktspaverkan”; dessa skulle skapa “ett vida mera finfordelat system av vikter
och motvikter 4n nagot grundlagsfist maktdelningssystem kan dstadkomma”.
Nar det giller funktionsuppdelningens utformning fortsatte texten:

Funktionsuppdelningen, som alltsi icke innebir detsamma som
maktdelning i dldre betydelse, kan sidgas vara motiverad av fol-
jande allminna overviganden. Statens méinga uppgifter iar av
sa inbordes skiftande natur att de bor anfortros at skilda organ,
sammansatta med hénsyn just till vad de sidrskilda uppgifterna
kriver och verksamma i former som anpassats efter uppgifterna.
Funktionsuppdelningen betingas av kravet pa en dndamalsenlig
arbetsfordelning. Hartill kommer, att en bestimd och klar funk-
tionsuppdelning underlittar den offentliga insynen i statsorgan-
ens verksamhet liksom att den ocksa kan liaggas till grund for olika
slag av ansvarsreglering och kontroll. De huvudtyper av statsorgan
som man i forevarande sammanhang har anledning att uppméirk-
samma ir - forutom statschefen - riksdagen, regeringen, forvalt-
ningsmyndigheterna och domstolarna. (SOU 1963:17: 151)

Av intresse hir dr framfor allt att "funktionsuppdelningen” inte skulle innebira
detsamma som maktdelning i dldre betydelse. Sa langt skulle man kunna se
begreppen i ljuset av skillnaden mellan konstituerande och konstituerade mak-
ter. Uppdelningen mellan olika konstituerade makter skulle d4 kunna fungera
som garant for att ingen makt 6verskred de granser for maktutévningen som
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konstitutionen stiller upp. Men det ir - i bista fall - ett underordnat intresse.
Det som framhivs ir i stéllet en rad skil av mer praktisk natur: de skilda orga-
nen ska vara “sammansatta med hinsyn just till vad de sarskilda uppgifterna
kriver” och de ska vara "verksamma i former som anpassats efter uppgifterna”.
Det dr "kravet pa en dndamalsenlig arbetsfordelning” som ér viktigt, &ven om
”en bestimd och klar funktionsuppdelning underlittar den offentliga insynen
i statsorganens verksamhet liksom att den ocksa kan ldggas till grund for olika
slag av ansvarsreglering och kontroll”. Kontrollen av maktutévningen enligt
maktfordelningens princip underordnades alltsa praktiska hinsyn och énskan
om att folksuverinitetsprincipen skulle fa fullt genomslag (Moller 2024: 24;
Peterson 2024: 337-338).

I Grundlagberedningens betinkande SOU 1967: 26 om en partiell forfatt-
ningsreform genom vilken parlamentarismen skulle skrivas in i grundlagen
uttrycktes bekymmer betriffande hur parlamentarismen skulle kunna forenas
med balansen mellan monark och folkrepresentation: *Det dr enligt grund-
lagberedningens mening tydligt att de grundsatser som var skrivna forfattning
bygger pa inte dverensstimmer med parlamentarismens principer” (SOU
1967:26, 103). Problemet var att regeringsformen byggde pa "uppfattningen om
konungen och folkrepresentationen som jambordiga maktfaktorer i statsskicket
medan parlamentarismen utgar fran att all statlig maktutoévning ytterst skall
emanera fran folket” (SOU 1967:26: 103).

I Grundlagberedningens betidnkande SOU 1972:15 var utgdngspunkten
densamma som i 1967 ars betdnkande, mestadels underforstatt men ibland
uttryckligen: ”Grundlagberedningen foreslar nu att parlamentarismen skall
befistas ytterligare. Den nya grundlagen skall 6ver huvud taget inte konstituera
ett system med krafter som balanserar varandra” (SOU 1972:15: 76). Detta fick
ledamoten Allan Hernelius att i ett sirskilt yttrande patala:

Betinkandet saknar historiska perspektiv liksom mera ingdende
redogorelser for den konstitutionella praxis som utbildats. Det
saknar ocksa en analys av de grundliggande problem som sam-
manhinger med konstruktionen av en ny forfattning pa folk-
suveridnitetens i stillet for maktdelningens grund. Vidare har
grundlagberedningen inte foretagit nigon samlad utvirdering av
forslagets totala effekter for statsskicket. De olika delfragorna och
deras losningar har inte satts in i nagot helhetsperspektiv. (SOU
1972:15: 336)

Han fortsatte med att ange varfor detta var problematiskt:

Alla dr ense om att man, om en modern grundlag skall antagas,
maste overge den gamla klassiska maktdelningsldran och bygga
grundlagen pa folksuverinitetens princip. Darmed forskjuts hela
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det konstitutionella perspektivet. Ett nytt system skall byggas
upp enligt vilket all makt utgar fran folket. Principen om folkets
suverdnitet medfor vissa praktiska konsekvenser. Bl. a. blir det
nodvindigt att finna vigar att trygga den enskilde individen fran
olika synpunkter. (SOU 1972:15: 336)

Hér aktualiserades skyddet for individer och minoriteter mot en majoritets
beslut. Bl.a. nimndes mojligheten att inritta en forfattningsdomstol (SOU
1972:15: 336-337).

Att den nya grundlagen inte skulle "konstituera ett system med krafter som
balanserar varandra” (SOU 1972:15: 76) hindrade inte att den kunde ange grun-
derna for "fordelningen av offentliga funktioner mellan riksdagen, regeringen,
ovriga forvaltningsmyndigheter, domstolarna och kommunerna” (SOU 1972:15:
120).

I propositionen blev uttalandena dnnu tydligare, nir huvudgrunderna i
grundlagberedningens slutbetinkande sammanfattades:

Den nya grundlagen bryter helt med det maktdelningssystem,
som frin borjan priglade 1809 ars RF. Riksdagen framhévs som
det centrala statsorganet. Regeringen skall grunda sin stillning
pa riksdagens sammansittning och ansvara infor riksdagen.
Statschefen, som enligt forslaget alltjimt skall vara en monark,
skall inte ha nigon politisk makt. Regeringen bor enligt bered-
ningen fa de befogenheter som krévs for att den skall kunna agera
med den kraft och snabbhet som fordras i ett utvecklat samhaélle
som vart. Riksdagens dominerande stillning bor emellertid
komma till uttryck i grundlagen inte bara i friga om regerings-
bildningen och den parlamentariska kontrollen utan ocksa
betriffande funktionen att fatta grundliggande beslut genom lag
eller budgetreglering. (Prop. 1973:90: 91)

Vidare anforde justitieministern att han sag som ”en betydande vinning och ett
visentligt inslag i reformen” att ”folksuverinitetens princip, sisom den vuxit
fram i var konstitutionella praxis, konsekvent kommer till uttryck i var skrivna
forfattning och att den i nu gillande RF dnnu formellt kvarstdende maktdel-
ningsprincipen dirmed forsvinner” (Prop. 1973:90: 156).

En huvuduppgift for regeringsformen var att ge grunderna for det represen-
tativa och parlamentariska systemet och "for fordelningen av offentliga funk-
tioner mellan riksdagen, regeringen, forvaltningsmyndigheterna, domstolarna
och kommunerna” (Prop. 1973:90: 226-227). Harutéver borde regeringsformen
innehalla regler om medborgarnas grundliggande fri- och rittigheter” (Prop.
1973:90: 226).
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Detta hindrade i och for sig inte att den lagstiftande, den styrande eller verk-
stillande, och den domande makten fanns kvar som separata statliga funktio-
ner; till dessa funktioner kan dven foras det kommunala sjilvstyret. Det ansags
emellertid svart att definiera vad den domande funktionen egentligen var for
nagot och hur dess maktutévning forholl sig till forvaltningsmyndigheternas
beslutsfattande funktioner (Sunnqvist 2020: 251-254). Dirfor formulerades i1
Kkap. 8 § regeringsformen (enligt 1976 ars paragrafnumrering) den ganska intet-
sigande bestimmelsen att det ”[f]or rittskipningen finns domstolar och for
den offentliga forvaltningen statliga och kommunala forvaltningsmyndigheter”.

I delar av litteraturen kom fordelningen av uppgifter mellan riksdag,
regering och domstolar att kallas ”funktionsfoérdelning” (Jermsten 1992: 34;
Stromberg 1974: 62; Holmberg m.fl. 2012: 52-53; Warnling m.fl. 2022: 42-47;
jfr dven tidigast Sterzel 1969: 248 dir dock ”funktionsfordelning” ér ett felcitat
av “funktionsuppdelning”). Joakim Nergelius har kritiserat detta sprakbruk
(Nergelius 2000: 551) med hdnvisning sérskilt till Hikan Strémberg, som dock
menade att skillnaden mellan funktionsfordelningen och maktfordelningen
inte var sa stor: "Grinsen mellan de olika statsorganens kompetensomriaden
ar minst lika klart markerad som forut, och regler om deras inbordes kontroll
finns fortfarande” (Stromberg 1974: 62; samma formulering kvar i Stroémberg
och Lundell 2019: 93 - kapitlet heter dock numera ”Uppgiftsfordelningen” i
stillet for "Funktionsfordelningen”).

Nils Herlitz fortsatte att anvinda begreppet maktdelning: Aven om den

L]

gamla »’maktdelningen’ och *balansen’” skulle ersittas av "den enhet [---],
som foljer av regeringens beroende av riksdagen” skulle fortfarande regerings-
formen “reglera regeringens (liksom forut kungens) och riksdagens funktioner
och sirskilt deras kompetens”: "For den, som hitintills varit van att kalla sdidan
reglering av kompetens for maktdelning, dr det naturligt att fortsiatta darmed.”
(Herlitz 1972: 527.) Men nir "maktfordelning” omnimndes i namnet pa Makt-
utredningen, en ”[ultredning om maktfoérdelning och demokrati i Sverige”
(SOU 1990:44), handlade det om att “analysera fordelningen av makt och
inflytande inom olika omraden av det svenska samhéllet” (SOU 1990:44: 411),
inte om maktfordelningen mellan olika statsmakter.

Historiskt sett ar, som Henrik Palmer Olsen har uttryckt det i ett annat
sammanhang, ”[e]rkendelsen af, at der eksisterer forskellige statsforelsesfunk-
tioner, [---] langt fra identisk med erkendelsen af et behov for at gennemfore
en magtfordeling” (Palmer Olsen 2005: 97). Men en grundlag kan, som Eirik
Holmoyvik har skrivit, vara ett uttryck for ett suverint folks vilja och ddrmed
“eit delegasjoninstrument fra folket, som den konstituerande makta i staten,
til statsmaktene som dei konstituerte maktene” (Holmoyvik 2012: 235). I ett
sddant sammanhang dr det folksuverinitetsprincipen som ligger till grund for
grundlagen, och vid grundlagsindring aktualiseras ”ei vertikal maktfordeling
mellom det suverene folket og statsmaktene” (Holmoyvik 2012: 235).
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Genom att godkénna parlamentarismen pa 1910-talet och slutligen 1974 ars
regeringsform tog den svenska monarken ett steg tillbaka fran att vara en kon-
stituerande makt. Folksuverinitetsprincipen lag ddrmed till grund for att folk-
representationen var den enda konstituerande makten. Detta behovde inte alls
innebdira att de konstituerade makterna forandrades, och folksuverianitet och
maktdelning behover inte stillas mot varandra, om man inte enbart diskuterar
de konstituerande makterna (jfr dock Nergelius 2014: 446). Skillnaden mellan
de konstituerade makterna tonades dnda ned, och begreppet maktfordelning
kom att associeras med maktbalansen mellan kung och riksdag och darmed
med monarkens politiska makt (Bull & Cameron 2023: 630).

6. Maktfordelningens renéissans?

Inom Demokratiutredningen publicerades 1999 en forskarvolym pa temat
”Maktdelning” (SOU 1999:76). I den skrev 14 statsvetare och jurister texter med
historiska och internationella perspektiv pa maktdelningen i Sverige. Aven om
texterna inte dr inriktade pa att tolka den gillande svenska grundlagen utifran
den (skenbara) motsittningen mellan folksuverinitet och maktfordelning, kan
redan bokens tema sigas ha mojliggjort en siddan diskussion i forlingningen.
Som Jorgen Hermansson uttrycker det i det forsta bidraget: ”Nir konstitutio-
nalismen fogas samman med folksuverinitetstanken kan [---] resultatet bli lite
olika. Konstitutionalismen kan ta sig flera olika uttryck, men det gemensamma
draget ir att det i storre eller mindre utstrickning handlar om att timja den
makt som utgar fran folket sjilvt” (SOU 1999:76: 10). Maktfordelningen i Sverige
fick inte nagot storre utrymme i slutbetinkandet (SOU 2000:1).

Nir en atskillnad gjordes den 1 januari 2011 mellan domstolar och for-
valtningsmyndigheter genom att de fick separata kapitel i regeringsformen
nimndes inte maktfordelning eller funktionsfordelning uttryckligen. Enligt
SOU 2008:125 handlade det om att "tydliggdra domstolarnas sirstillning i det
konstitutionella systemet och att markera vikten av ett oberoende och opartiskt
domstolsvisende” (SOU 2008:125: 347). Det fanns samtidigt *anledning att sla
vakt om forvaltningens betydelse och sjilvstindighet i normtillimpningen”
(SOU 2008:125: 347). Inte heller i prop. 2009/10:80, som ledde till att uppen-
barhetsrekvisitet togs bort och domstolarnas oavhingighet stirktes, nimndes
maktdelning eller maktfordelning.

I den nu aktuella SOU 2023:12, "Forstiarkt skydd for demokratin och dom-
stolarnas oberoende”, nimns inte maktdelning eller maktférdelning, men
vil att 11 kap. 4 § regeringsformen “ger uttryck for en principiell funktions-
fordelning av uppgifter mellan lagstiftaren och domstolarna” (SOU 2023:12:
279-280). Det foreslas att domstolarnas oavhiingighet fortydligas i 1 kap. 8 §
regeringsformen genom att bestimmelsen delas upp i tva stycken, varav det
forsta formuleras: "Rittskipningen utévas av oberoende domstolar” (SOU
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2023:12: 59 och 287-290). Detta gor det tydligare att domstolarna dr oberoende
i forhallande till 6vriga statsmakter.

I den aktuella debatten ar det dock inte alla som medger att maktfordelning
ar forenlig med regeringsformens uppbyggnad. Mikael Mellgvist har i nagra
artiklar hivdat att ”[n]agon maktdelningstanke [inte finns] inbyggd i regerings-
formen (Mellgvist 2023a: 90-91). Genom folksuverinitetsprincipen skulle hela
makten "vara samlad hos folket” (Mellqvist 2023a: 106). Mellgvist har ocksa
hivdat att svensk ritt och svenskt rittstinkande felaktigt har ansetts paverkade
”av den s.k. ’europeiseringen’”, sarskilt nir det giller domstolarnas stillning
(Mellqvist 2023b). Nir det giller maktfordelningen finns emellertid tydliga krav
pa vad som fran Europarittsliga rittskéillor forvintas av svensk konstitutionell
ratt.

7. Maktfordelning i ett europeiskt perspektiv

Den Europaritt, som svensk ritt dr en del av, forutsitter inte bara att Sverige
ir en rittsstat utan ocksa att maktfordelning forekommer (Sunngvist 2023).
I Europaparlamentets och radets forordning 2020/2092 av den 16 december
2020 om en generell villkorlighetsordning for skydd av unionsbudgeten nimns
- som en del av rittsstatsbegreppet - att principen om maktdelning respekteras
(preambeln p. 3 samt artikel 2). Utgangspunkten dr hir nagra avgéranden fran
EU-domstolen; Kovalkovas (10 november 2016, C-477/16 PPU, EU:C:2016:861,
p. 36), Poltorak (10 november 2016, C-452/16 PPU, EU:C:2016:858, p. 35) och
DEB (22 december 2010, C-279/09, EU:C:2010:811, p. 58). Dessa fall handlar
om hur den démande makten (*judiciary”) ska tolkas. Begreppet kan inte
inkludera regeringens departement eller forvaltningsmyndigheterna, utan
den domande makten ska ”enligt principen om maktdelning, som ar kinne-
tecknande for hur en rittsstat fungerar, [---] sirskiljas fran den verkstillande
makten” (Kovalkovas p. 36). Med ”rittsliga myndigheter” som kan utfirda en
europeisk arresteringsorder "forstas traditionellt sett myndigheter som deltar
i rattskipning, till skillnad fran bland annat ministerier eller andra regerings-
organ, vilka dr hinforliga till den verkstillande makten” (Kovalkovas p. 36).
Polismyndigheterna omfattas inte av begreppet "rittslig myndighet”, eftersom
de hor till den verkstillande makten (Poltorak).

I DEB-malet, som handlade om ritten att beviljas rittshjilp i ett mal om en
medlemsstats skadestandsansvar enligt unionsritten, uppkom fragan hur ritten
till en rittvis riattegdng kan tillgodoses nir svaranden i det nationella malet dr
den stat som ocksa ska garantera ett effektivt domstolsskydd. EU-domstolen
konstaterade att unionsritten inte utgor “hinder for att en medlemsstat pa en
och samma gang utovar funktionerna som lagstiftare, myndighet och domare,
under forutsiattning att dessa funktioner utévas med iakttagande av principen
om maktdelning, vilken kiinnetecknar en rittsstat” (DEB p. 58). Oversittningen
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lagstiftare, myndighet och domare” kan jamforas med engelskans "legislative,
administrative and judicial functions” eller tyskans hinvisning till att en med-
lemsstat "Legislative, Exekutive und Judikative zugleich verkorpert”. Det kan
konstateras att maktfordelning, réittsstat och ritten till en rittvis rittegdng infor
en oavhingig och opartisk domare ar nira forbundna.

Detsamma kan sigas utifrin Europadomstolens praxis. I storkammaravgo-
randet Stafford mot Storbritannien (28 maj 2002, nr 46295/99) Konstaterade
Europadomstolen att beslut av en minister i friga om tidsbestimning av straff
for livstidsdomda hade blivit en alltmer problematisk ordning; den hade blivit
“increasingly difficult to reconcile with the notion of separation of powers
between the executive and the judiciary, a notion which has assumed growing
importance in the case-law of the Court” (Stafford § 78). I flera andra storkam-
maravgoranden, bl.a. Maktouf och Damjanovi¢ mot Bosnien-Hercegovina (18
juli 2013, nr 2312/08 och 34179/08, § 49) och Astradsson mot Island (1 decem-
ber 2020, nr 26374/18, § 207) har Europadomstolen aterknutit till samma
formulering. I Astradsson-avgorandet konstaterade domstolen dessutom att
det inte finns nagot krav pi staterna att “comply with any theoretical consti-
tutional concepts regarding the permissible limits of the powers’ interaction”
(S 215). Det var domstolens uppfattning att ”a certain interaction between the
three branches of government is not only inevitable, but also necessary, to the
extent that the respective powers do not unduly encroach upon one another’s
functions and competences” (§ 215).

Att Europadomstolen och EU-domstolen kriver att maktdelningsprincipen
iakttas kan inte i sig leda till att denna princip tolkas in i svensk grundlag,
men eftersom det forutsitts att principen iakttas skulle ett dilemma uppstd, om
den svenska grundlagen inte skulle anses bygga pa den. D4 skulle skillnaden
mellan svensk grundlag och Europaritten behova hanteras pa nagot sitt, och
man skulle kunna stélla frigan om Sverige uppfyllde de grundliggande kraven
pi en europeisk rittsstat.

Dilemmat kan l6sas genom distinktionen mellan konstituerande och kon-
stituerade makter. Det finns inga Europarittsliga problem med att den svenska
konstitutionen bygger pa folksuverinitetstanken och att det alltsa enbart finns
en konstituerande makt. Att denna konstituerande makt sedan har inréttat
flera olika statsmakter, diribland en oavhingig domande makt, dr tillrickligt
for att svensk konstitutionell ritt ska uppfylla de krav som Europadomstolen
och EU-domstolen stiller.

8. Slutsatser

1809 ars regeringsform byggde pa en dualism mellan monark och folkrepresen-
tation. Dessa tva konstituerande makter inrittade fem konstituerade makter,
den lagstiftande, verkstidllande, domande, beskattande och kontrollerande
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makten. Den lagstiftande makten hade en sirstillning, eftersom de tvi konsti-
tuerande makterna samverkade inom den.

Med parlamentarismens genombrott upphivdes dualismen mellan monark
och folkrepresentation inom den lagstiftande makten. Da avstod ocksa monar-
ken fran sin funktion som konstituerande makt och folkrepresentationen blev
ensam kvar som siadan. Dualismen mellan monark och folkrepresentation
ersattes av folksuveridnitet. Denna rittsutveckling bekriftades genom 1974 ars
regeringsform.

Det var inte nodvindigt att i detta ssmmanhang sluta tala om maktfordel-
ning mellan lagstiftande, verkstillande och domande makt, eller for den delen
beskattande och kontrollerande makt. Denna maktférdelning kunde, som
jag har visat ovan, finnas kvar oavsett vad som hinde med de konstituerande
makterna. Nir 1974 ars regeringsform antogs var det symboliskt viktigt att
markera skillnaden i forhallande till de principer 1809 ars regeringsform vilade
pa. Detta gillde frimst de konstituerande makterna, och monarkens forandrade
roll. Delvis darfor tonades dven fordelningen av makt mellan de konstituerade
makterna ned, och man borjade tala om funktionsfordelning.

Begreppet funktionsfordelning ar diffust och mera otydligt 4n maktfordel-
ning. Det dr ocksi missvisande, eftersom det har satts i samband med en for-
hallandevis praktiskt inriktad arbetsfordelning mellan de olika funktionerna,
snarare d4n en principiellt inriktad kontroll i syfte att stivja maktmissbruk.
Denna principiella syn pd maktfordelningen har emellertid dterkommit, inte
minst nir det giller domstolarnas lagprovning. Domstolarna har en viktig
uppgift i att forhindra tillimpning av lagstiftning som strider mot hogre ritts-
normer, och de fungerar pa sé sitt som en sjilvstindig statsmakt. Europaritten
stiller krav pA maktfordelning, sirskilt niar det giller domstolarnas stillning.

Mot denna bakgrund ir det dags att utmonstra begreppet funktionsfordel-
ning och helt enkelt konstatera att regeringsformen numera maste anses bygga
pa en maktfordelningsprincip. Detta gor det tydligare vad det handlar om. Sa
hir 50 ar efter det att 1809 ars regeringsform upphorde att gélla ar risken for-
sumbar for att detta ska missuppfattas som en atergang till dualismen mellan
monark och folkrepresentation som konstituerande makter.
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