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Juridik och statsvetenskap
Hur ser en jurist pd statsvetarens sdtt att studera politik
(samt juridik)?

Joakim Nergelius

INLEDNING

Genren juridik och statsvetenskap, eller kanske mer specifikt forhal-
landet mellan statsritt och statsvetenskap ir, slar det mig nir jag nu
blivit ombedd att bidra till denna jubileumsskrift och dirmed fatt an-
ledning att ga igenom drygt femtio ars doktrin pa omrdadet, ingalunda
ny. Nils Stjernquist stiallde exempelvis 1958 upp nagra i allt viasent-
ligt annu gallande kriterier for vad som i grunden skiljer zmnena 4t
(Stjernquist 1958). Som jag sjalv senare konstaterat (Nergelius 1995:
39) ar statsrdtten en juridisk vetenskapsgren, en normvetenskap vil-
ken darmed 4r bunden vid den juridiska metoden som arbetsredskap,
medan statsvetenskapen typiskt sett ar en mer empiriskt inriktad sam-
hillsvetenskap eller, med Stjernquists ord, ”inriktad pd ... hur det fak-
tiskt gar till, dari inbegripet forfattningsbestimmelsernas tillimpning”
(Stjernquist 1958: 371).

Utifran dessa rimligen relativt okontroversiella utgangspunkter var det
sedan mojligt for Stjernquist att, delvis i polemik med en artikel av den
gamle statsrattsnestorn C.A. Reuterskiold fran 1929 (Reuterskiold 1929),
fora ett djupare resonemang om huruvida de bada disciplinerna egentli-
gen var sa vasensskilda eller inte. Mot detta talade enligt Stjernquist att
amnena hade ett gemensamt objekt, statsforfattningen eller med ett mo-
dernare ord grundlagen, dven om de betraktar denna ur skilda synvinklar,
men ocksd att skillnaden i metodik amnena emellan egentligen inte var sd

stor (Stjernquist 1958:371):

Statsrdtten dr namligen i sitt letande efter tolkningsargument dven
empiriskt intresserad, den vill ha kunskap om en rattsregels forarbeten,
syfte och faktiska tillimpning (praxis). Och samtidigt har det havdats, att
aven statskunskapen har att anlagga “rattsliga” synpunkter. Statsratten
har stundom betraktats sisom en del av statskunskapen eller rentav som
dess kirna.
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Mot Stjernquist skulle hir i dag, 2010, kunna anforas att den sist-
namnda asikten, som han i en ymnig fotnot underbyggde med atskilliga
hdnvisningar till auktoriteter som Andrén, Castberg, Herlitz, Lagerroth
och Tingsten, i dag knappast forfaktas av sarskilt manga statsvetare.
Lagerroths ndgot magistrala utgjutelser torde exempelvis spela en mar-
ginell roll i dagens, vagar jag utan djupare fackkunskaper i amnet hiavda,
betydligt mer mangforgrenade, omfangsrika eller om man sa vill spretiga
svenska statsvetenskapsdisciplin, som snarare utmarks av att dess delar ar
sa patagligt disparata an av forekomsten av nidgon som helst kdrna. (Det
har, marker jag nu, sina fordelar att medverka som amnesmassig outsider
i denna typ av antologi.)

Stjernquists diskussion med eller kritik mot Reuterskiold gillde emeller-
tid i grunden nagot helt annat, nimligen att den senare menade att stats-
ratten i grunden hade ett annat syfte 4an statsvetenskapen, darigenom att
den till skillnad fran statsvetenskapen och som en del av rattsordningen
och den ”objektiva, positiva ratten” stravade efter att skapa rittssikerbet,
inte enbart avseende ”enskildas forhallande till domstolar och adminis-
trativa myndigheter ... utan lika mycket och principiellt deras forhallande
till de suveridna statsorganen. Maktfordelningen och maktbalansen ar till,
icke for att skapa rattssikerhet for de organ mellan vilka den skapats och
uppratthélles, utan for att giva medborgarna rittssikerhet mot godtycklig
lagstiftning, forvaltning och beskattning” (Reuterskiold 1929: 75). Och
tank sa aktuell, modern och relevant for dagens debatt Reuterskiold har
later, drygt attio ar senare!

I ett enda slag forenar han namligen hir tre olika viktiga fragestall-
ningar: Dels behovet inom juridiken av att precisera vad statsrdtten ar
snarare dn att pa nytt, som under storre delen av 19oo-talet, lata den
sjunka in i djup slummer undangémd langst inne i ndgon allman harmlos
sorja benamnd ”offentlig ratt” eller liknande, varefter all eventuell juridisk
tankeskirpa och forskarmoda inom omradet pa nytt kan dgnas at i sak,
for samhallet i stort, timligen betydelselosa och perifera omraden av for-
valtningsratten. Vidare berors en klassisk diskussion och distinktion inom
inte minst den dldre tyska statsteorin, lanserad framst av Georg Jellinek
och sannolikt vilkdand av Reuterskiold, enligt vilken staten kan studeras
antingen som en modell for mansklig samlevnad, varvid de faktiska sam-
hallsforhdllandena star i forgrunden, eller som en rattslig institution, var-
vid naturligtvis de rattsliga forhallandena mellan staten och individen eller

om man sa vill rattssikerheten hamnar i forgrunden.! Slutligen tangerar
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han just darigenom ocksa en fraga som varit aktuell under hela efterkrigs-
tiden i olika svenska diskussioner om behovet av grundlagsreformer, nim-
ligen fragan om vilken slags regler grundlagen ritteligen bor innehdlla.
Det perspektiv som hirvidlag dominerade pa 197o-talet och alltjaimt ar
vanligt bland svenska politiker, enligt vilket grundlagen innehaller regler
som beskriver statsskicket och beskriver hur riksdag och regering bor
agera t.ex. da lagar stiftas, men i ovrigt till stor del mest innehaller ratts-
ligt oférpliktande principstadganden ar enligt min mening pa vig bort,
for att ersdttas av ett mer normativt synsatt, dir grundlagen bade ger
uttryck for de viarderingar som styr samhallsutvecklingen och sitter en
rattslig ram for de valda politiska organens agerande, vilken det sedan blir
domstolars och andra 6vervakande organs uppgift att kontrollera att de
foljt. Grundlagsutredningen har tveklost paskyndat en utveckling i denna
riktning (Se SOU 2008:125 samt prop. 2009/10:80). Svensk statsratt kan
darfor just nu sdgas befinna sig i ett intressant brytningsskede mellan gam-
malt och nytt och det ar intressant att konstatera att Reuterskiold 1929
harvidlag tycks ha sett lingre 4n flertalet av hans efterfoljare inom juridi-
ken under 1900-talet. Den stora fragan har, emellertid, ar naturligtvis om
och i vilken mdn 2000-talets svenska statsvetare ar mottagliga for denna
typ av konstitutionella resonemang.

Inom ramen for denna framstillning tankte jag dock nu forsoka bli lite
mer personlig och narmast dterge hur jag under tjugo ars juridisk konsti-
tutionell forskning upplevt den samtida svenska statsvetenskapliga forsk-
ningen vid de — i och for sig inte alltfor frekventa — tillfallen da den befattat
sig med konstitutionella och i synnerhet statsrattsliga fragor. Detta inklude-
rar savil vilken nytta och gladje den i olika skeden gett mig som vilka till-
kortakommanden jag tycker den prigla(t)s av, bade — i sin tur — vid debatt
om nationella konstitutionella amnen och om EU-fragor. Harvid star da
fragor om den s.k. judikaliseringen, dvs. domstolarnas 6kade samhalleliga
betydelse, naturligt nog i fokus, eftersom de relativt stora skillnaderna mel-
lan juristers och statsvetares sitt att nalka sig denna nippeligen later sig

forklaras endast av deras olikartade metodval eller liknande ting.

STATSVETARE — OCH STATSVETENSKAP — SOM JAG MOTT

Trots att jag i mitt konstitutionella forskningsarbete genom aren sanno-
likt legat narmare typiskt statsvetenskapliga fragestillningar och citerat

fler statsvetare 4n ndgon annan svensk jurist under denna period (faktiskt
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aven nagon gang med det resultatet att jag latit mig influeras av en och
annan statsvetare), sa bor redan fran borjan bekinnas att jag inte list en
enda kurs eller tagit nigot enda akademiskt podng i amnet statsvetenskap.
Inomvetenskapliga frigor om dmnets metodval och liknande kinner jag
mig darfor milt uttryckt lite fraimmande for.

Vissa allmanna uppfattningar om vad dmnet kan innebira fran en lat
vara ovanligt hog akademisk utgangspunkt fick jag dock redan under ti-
digt 1980-tal, nir jag i skarven mellan gymnasium och universitetsstudier
tillbringade en sommar djupt férsjunken i lasning av bland annat Herbert
Tingstens masterliga memoarer. Lat ga for att del 3-4, vilka framst handlar
om hans tid pa DN 1946-60, var roligast och att passionen, gloden inte
minst for litteratur och existentiella fragor fingslade mer dn beskrivning-
arna av hans vetenskapliga goranden och latanden, vilka stundtals nistan
framstod som en bisak; Tingsten har hursomhelst en alldeles pafallande
formaga att bli en tung del av det intellektuella bagaget hos den som
moter honom tidigt och dr 6ppen for hans kompromisslosa moraliska och
ideologiska stillningstaganden.

Desto storre blev i viss man min besvikelse eller vad man nu ska kalla
det nir jag under 199o-talet hade anledning att narmare granska vad
han egentligen skrivit, tyckt och tankt i konkreta konstitutionella fragor.
Detta hanger samman med hur min konstitutionella ”varldsbild” forma-
des som juridikstudent under 198o-talet. Foretradare for 68-vanstern bru-
kar vara duktiga pa att klargora hur de omstoptes i radikal riktning under
1960- talet, till foljd av handelser i Vietnam och annorstades. Som liberalt
sinnad svensk juridikstudent med ovanliga ideologiska intressen under det
annars sa materiella 1980o-talet praglades jag av helt andra saker, s som
fallande domar mot Sverige i Europadomstolen, Jan Guillous TV-program
Rekord-Magazinet med dess klassiska reportage om orittvist forfoljda
kurder och andra som oforskyllt kommit i klam i myndighets-Sverige, sa
smaningom Berlinmurens fall och den begynnande europeiska politiska
integrationen, som tiande ett hopp om att sjalva idén om den i grunden
forhatliga och dlderdomliga nationalstaten mahianda borjade sjunga pa
sista versen.?

S4 smaningom, och inte minst nir det kring 1991 blev dags att formu-
lera och fixera ramarna for ett avhandlingsarbete som jag egentligen aldrig
onskat paborja, hur markligt det 4n kan lata, var det dags for att summera
impulser och influenser av detta slag till en sammanhingande konstitu-

tionell och rattsfilosofisk eller statsteoretisk idé. Detta var egentligen inte
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sa svart; det jag vande mig mot, insdg jag snart, var den av Hagerstrom
djupt influerade skandinaviska rattsrealismen med alla dess verkliga
eller mdhidnda mer indirekta foljdverkningar sa som den svaga svenska
konstitutionella rattstraditionen, domstolarnas starka beroende av forar-
betsuttalanden, bristen pa maktdelning och inte minst bristen pa respekt
for enskildas grundlaggande fri- och rattigheter.? Hagerstrom var mahanda
inte ensam upphovet till allt detta morker som i sa hog grad praglade ratts-
livet i Sverige under 1900-talet och vars negativa effekter mot seklets slut
borjade bli sa patagliga — den svaga konstitutionella traditionen hanger
till exempel framst samman med det totala haveriet for 1809 ars grundlag
kring 1920* — men han var, sa filosof han var, utan tvekan den enskilde
person som paverkade den svenska 1900-talsjuridiken mest.

P4 senare ar har i idéhistorisk forskning starkt lyfts fram hur han dven
paverkade Ovriga delar av den svenska samhaillsvetenskapen;’ inte minst
Gunnar Myrdal tycks ha varit en mycket trofast eller rentav devot lar-
junge (jfr Eliaeson 2009: 21 5ff). Mot denna bakgrund, och med min
tidigare nimnda beundran for Tingsten i bagaget, var det faktiskt en smula
trist att erfara att 4ven denne under sin tid som student och doktorand i
Uppsala kring 1920 uppenbarligen tagit djupa intryck av den beryktade
filosofen. Detta har han, om 4n mer i forbigdende berért i memoarerna
(Tingsten 1961: 145) — dir han for 6vrigt dven antyder att fordjupning i
den Higerstromska virdenihilismen for hans egen del hade kunnat leda
till en betanklig uppluckring av privatmoralen (Tingsten 1962: 50f) — men
intrycket forstarks faktiskt da Tingstens konkreta konstitutionella insat-
ser granskas.

Tingsten, som tillsammans med Alf Ross dtminstone under 1940- och
1950-talen maste sigas ha dominerat den nordiska demokratidebatten, de-
finierade demokratin i formella termer, som ”en uppfattning om statsstyrel-
sens form, om tekniken for politiska avgoranden, icke om de statliga beslu-
tens innehall och samhillets struktur” (Tingsten 1963: 42). Denna formella
eller narmast proceduriella demokratidefinition, som alltjamt torde vara
inflytelserik bland svenska statsvetare, har den obestridliga fordelen att den
markerar en skarp grians mot alla forsok att vidga demokratibegreppet till
att gilla omraden utanfor statslivets granser (av typen ”skoldemokrati”
eller ”demokrati pa arbetsplatsen”). Samtidigt innebar det en bestimd av-
gransning mot alla forsok att inkludera skyddet for enskildas fri- och rit-
tigheter i sjalva demokratibegreppet, pa ett siatt som i dag fran konstitutio-

nella utgangspunkter kidnns mindre sjalvklart.
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Tingsten ansdg att termen “majoritetsstyrelse” var den enda
adekvata for att kdnneteckna formen for demokratiska avgoranden
(Tingsten 1963: 71). Hirav framgdr att han inte 6nskade stilla nagra
materiella krav pa de beslut som fattas i demokratisk ordning for att de
ska kunna betecknas som demokratiska. Men ansdg han da verkligen
att det fria utovandet av medborgerliga rattigheter saknade betydelse for
demokratin?

Nja, kanske dnda inte riktigt. I mycket allmdnna ordalag hivdade han
namligen att majoriteten, 4ven om den hade ritt att bestimma, inte fick an-
vianda sin stdllning till att genomfora ”en maktkoncentration, som innebar
att den demokratiska beslutsmetoden begagnas till sitt eget avskaffande”
(Tingsten 1963: 71). Majoriteten maste darfor enligt Tingsten ”uppratt-
hélla de medborgerliga friheter, som dr direkt forenade med politisk verk-
samhet, och alltsa respektera dven minoritetens aktivitet”. Majoriteten ar
saledes skyldig att uppratthalla de fri- och rattigheter som ar direkt for-
enade med politisk verksamhet, men inga andra, eftersom majoriteten i en
demokrati maste i erkdnda och fasta former kunna forvandlas till mino-
ritet och minoriteten till majoritet” (Tingsten 1963: 71). Rattigheternas
funktion ar saledes endast att kunna mojliggora maktskifte, medan de en-
ligt Tingsten inte ska kunna dberopas av medborgarna gentemot staten
i andra sammanhang. Detta far helt enkelt beskrivas som en tidstypisk,
mycket forsiktig installning, vilken knappast kunde ses som progressiv eller
visiondr vid 199o-talets borjan.

Samma intryck formedlas faktiskt av Tingstens mest konkreta konstitu-
tionella reforminsats, nimligen som ordférande i en utredning — allmint
bendmnd den Tingstenska utredningen — om forstarkt rattighetsskydd i den
svenska grundlagen som tillsattes av KU 1938 (KU 1938:16). Bakgrunden
var att hogerpartiet 1938 kravt att rattighetsskyddet borde forstarkas. I
dess motion foreslogs att mojligheten att infora grundlagsskydd for for-
enings-, forsamlings-, yttrande- och religionsfriheten samt dganderatten
borde utredas.” Utredningen bestod av Tingsten som ordférande och en
representant for vart och ett av de fyra stora riksdagspartierna. I dess be-
tankande, SOU 1941:20,% foreslogs att § 16 i 1809 ars RF skulle byggas
ut och omfatta bade vad motionirerna 6nskat samt skydd for den person-
liga friheten, naringsfrihet och nagra sociala rattigheter samt forbud mot
retroaktiv strafflagstiftning och skydd for brevhemlighet samt telehem-
ligheter och liknande. Samtliga rattigheter utom forbudet mot retroaktiv

strafflagstiftning och skyldigheten for staten att vid expropriation betala
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skalig ersattning foreslogs kunna begriansas genom lag. Nagon forandring
betraffande lagprovningsritten foreslogs inte. Utredningens i sak mycket
modesta forslag ledde for 6vrigt aldrig till ndgra grundlagsiandringar, utan
kom snarast att forebada efterkrigstidens langvariga konstitutionella
reformarbete.

Motiveringarna till de foreslagna dndringarna var synnerligen tidsty-
piska. Behovet av ett forstarkt rattighetsskydd i politiska orostider beto-

nades, liksom de nationella virdena:

”De fri- och rittigheter, varom har dr fraga, hora till grundvalarna for
det svenska statsskicket och det svenska rattssamhallet 6verhuvud, och
det synes da i och for sig pakallat, att de klart och tydligt inskrivas i var
framsta grundlag. Att sd icke redan skett ... sammanhinger med ... att ett
praktiskt behov av grundlagsfastande icke med nagon styrka gjort sig gal-
lande. I nuvarande utrikes- och inrikespolitiska situation synes emellertid
ett auktoritativt faststillande av dessa principer angeldget ... Det ar av
betydelse att hir, sisom pd andra omraden, vara omistliga nationella var-
den klarlaggas, forkunnas och, savitt det ar maojligt, sakerstallas gentemot
vaxlingar och pafrestningar ... Det ar har icke i forsta rummet fraga om
att skydda de enskilda medborgarna, utan att starka den svenska rattsord-
ningen och dirmed den svenska staten ... ”. (SOU 1941:20, s 14)

Formuleringar som dessa fick narmast grundlagsfastandet av de med-
borgerliga rittigheterna att framstd som ett led i den svenska krigsbe-
redskapen. Deras principiella virde betonades knappt alls. Det hela blev
inte battre av att utredningen dven motiverade den foreslagna utform-
ningen av det forstarkta skyddet for rattigheterna med att den ansag ”att
forfattningens foreskrifter icke bora alltfor starkt binda statsmakternas
handlingsfrihet.” Regleringen av medborgerliga fri- och rattigheter fick
namligen ”icke givas en sd absolut och ovillkorlig karaktar, att hinder
uppsta for de okade statsingripanden och de intrang i den enskildes frihet
och sjilvbestimningsritt, som under sarskilda forhallanden kunna vara
erforderliga” (SOU 1941:20, s 15). Statens intressen skulle ga fore den
enskildes ratt, med andra ord.

Det stod darfor ganska tidigt under avhandlingsarbetet klart for mig
att Herbert Tingsten inte skulle bli ndgon idol, ledstjarna eller forebild i
konstitutionella fragor, oavsett hans mycket stora fortjanster i 6vrigt (och
oaktat att detta var omkring 1992, da Tingsten annars fick ndgot av en
rendssans till f6ljd av Berlinmurens fall och nyutgavor av flera av hans
skrifter).” Fragan ar da vilka intryck pa detta professionella omrade som

under dren statt att f3 fran andra svenska statsvetare.
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Jag ar som sagt ingen statsvetare av facket, men fick 4nda ganska ti-
digt en timligen klar uppfattning om att den statsvetenskap som bedrevs
i Lund hade en viss inriktning mot internationell politik och mojligen
allminna forvaltningsfragor, medan Goteborg hade och alltjamt har en
huvudinriktning mot val- och partiforskning, med Bo Rothstein som
notabelt undantag. Intresset for klassiska konstitutionella fragor holls
diaremot vid liv i Uppsala, om 4n mojligen pa sparldga jaimfort med for-
sta halvan av 1900-talet. Jag hade sdlunda bade under avhandlingsar-
betet och senare stor nytta av Karl-Géran Algotssons gedigna arbeten
om lagrad och rittighetsskydd, av vilka jag nog haller Medborgarritten
och regeringsformen fran 1987 med dess grundliga genomgang av det
konstitutionella reformarbetet fram till 1979 hogst. Nagot senare, 1998,
kom sa Barry Holmstroms digra Domstolar och demokrati,' ett annat
verk som jag i och for sig uppskattat men ocks3 tillatit mig att vara
kritisk mot, bade vad galler faktafel, sprak och mer principiella fragor
rorande inte minst hur demokrati eller ”god demokrati” kan och bor
definieras."

Det var ocksd i Uppsala som ett av fa seminarier pa senare ar som for-
sOkt belysa bade forhdllandet mellan statsritt och statsvetenskap samt
forandringar pa det konstitutionella omradet sarskilt vad galler domsto-
larnas roll i ljuset av Europarittens inflytande d4gde rum. Detta var den
12 maj 1998, vid ett symposium som de juridiska och statsvetenskapliga
amnena i Uppsala gemensamt ordnade till den avgdende rektorn Stig
Stromholms dra.!? Symposiet holls i en trevlig anda, lustigt nog i den
s.k. Brusewitzsalen i juristernas och statsvetarnas gemensamma hus, vil-
ken naturligtvis dar uppkallad efter Axel Brusewitz, en av Uppsalas mer
skarpskurna statsvetarprofiler genom tiderna, tung debattor inte minst
rorande hur 1809 ars RF borde tolkas vid tidpunkten for demokratins
genombrott drygt hundra ar senare (Brusewitz 1913) samt faktiskt dven
Tingstens lirofader och mentor (vilket del 2 av dennes memoarer ger
valtaligt belagg for). Det forebadade dock inte riktigt de skarpa skill-
nader mellan manga ledande jurister och statsvetare i synen pa judika-
lisering och Europarittens roll som daremot skulle bli desto tydligare
nagot ar senare."

Detta skedde vid millennieskiftet inte minst genom Demokrati-
utredningens forsorg. Ordforanden Bengt Goransson och sekreteraren Erik
Amna valde klokt nog att lyfta in de konstitutionella fragorna som ett cen-

tralt amne i den samtida demokratianalys som da erfordrades, vilket marks
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savil i utredningens slutbetinkande (SOU 2000:1) som i ndgra av dess
tidigare utgivna forskarrapporter eller antologier (se SOU 1999:58 res-
pektive SOU 1999:76; se aven Amna i denna volym). Intressant nog tycks
den forra ha paverkats av ndgra av de till maktdelning och judikalisering
tamligen positiva rapporterna eller artiklarna/uppsatserna i de tidigare an-
tologierna; denna millenniets forsta statliga utredning ar namligen, trots
att den inte innehaller nagra konkreta grundlagsforslag eller andra lag-
forslag, det forsta statliga betinkande som foreslog ett avskaffande av det
s.k. uppenbarhetskravet i RE.!*

Statsvetarnas bidrag i denna debatt dterfinns framst i antologin
SOU 1999:76 — Maktdelning — dar bade Jorgen Hermansson och Barry
Holmstrom medverkar med artiklar (Hermansson 1999, Holmstréom
1999) som fran delvis likartade utgangspunkter varnar for maktdel-
ning och judikalisering.” Som jag sjalv konstaterade i samma volym
(Nergelius 1999) har det traditionella majoritetsparadigmet, enligt vil-
ket 6kad makt till domstolar omedelbart innebar ett demokratiproblem,
ensidigt och i alltfor hog grad tillatits dominera den svenska demokrati-
debatten. Hermanssons och Holmstroms skrifter fran denna tidpunkt dr
naturligtvis uttryck for detta (Nergelius 2001), men for att bilden ska bli
komplett bor faktiskt nimnas att nagra av de statsvetare som under dessa
ar kring millennieskiftet nirmade sig den i svensk doktrin nya och plots-
ligt smatt ”heta” frigan om maktdelning och konstitutionalism gjorde
det med ett visentligt mer 6ppet sinnelag.

Detta gallde inte bara Nils Karlson, som jag under drens lopp gett ut
atskilliga skrifter tillsammans med och som 1998-2001 ansvarade for det
sarskilda forskningsprojektet Demokrati och konstitutionalism vid dava-
rande Cityuniversitetet,' utan ocksa Olof Petersson, som ungefiar samti-
digt initierat ett liknande men storre projekt vid SNS och redan 1996 i
ndgon man “kommit ut” som konstitutionalist genom boken Rittsstaten
(jfr Olof Peterssons bidrag i denna jubileumsskrift).'”” Mojligen hade bada
dessa, dven om de forvisso inte alltid var eniga (Rothstein 2001), lattare
an manga statsvetarkollegor att bejaka nya konstitutionella tankar, till
foljd av att de ar och var verksamma inom think tanks som SNS och
Cityuniversitetet/Ratio i stillet for inom akademin, men detta far i sa fall
noteras mer i forbigaende.'

En svala gor dock som bekant ingen sommar och huvudintrycket
ar nog anda att flertalet svenska statsvetare under den konstitutionellt

synnerligen vitala perioden fran 1990 till i dag antingen helt enkelt
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intresserat sig for andra fragor' och/eller i allt vdsentligt suttit och
kanske rentav sitter fast i traditionella, formella demokratibegrepp, dar
demokrati alltid jamstills med folksuverdnitet och maktens eller at-
minstone majoritetens ratt att bestimma pd sitt den finner bast. Varvid
naturligtvis tankar om maktdelning och 6kad makt till domstolar latt
blir ndgot som man instinktivt varjer sig mot, utan lust att narmare be-

kanta sig med.

SLUTSATSER

Intrycket att svenska statsvetare generellt sett haft svart inte bara att
bejaka judikaliseringen, i form av 6kad makt till domstolar och andra
rattsliga organ runtom i vistvirlden, personifierad i viss man genom de
bada Europadomstolarnas starka stallning i dagens europeiska rattsliv,
utan ocksa att de 4r obendgna att tillmita denna utveckling ndgon be-
tydelse for synen pa sjialva demokratibegreppet, har snarast forstiarkts
under 2000- talet. En bred och ambitiés genomgang av nagra av de cen-
trala, principiella implikationerna for svensk del av denna utvecklings-
process 2004 gjordes exempelvis av Olof Petersson och Eivind Smith,
i inledningskapitlet till den av dem utgivna antologin Konstitutionell
demokrati, vilken ir en slutrapport for det ovan nimnda SNS-projektet
(se Petersson & Smith 2004). Detta ar ett av de fa tillfallen under
2000- talet da en kidnd statsvetare och dito statsrattsexpert uttalat sig
gemensamt om dessa fragor, men resultatet ar dven har timligen modest
och ansprikslost, om an till stor del framatblickande.

Utgangspunkten for Peterssons och Smiths resonemang ar att en fung-
erande, modern demokrati maste inkludera savil de aspekter pa demo-
krati i bemirkelsen folkstyre och flertalsstyre som hittills dominerat i
svensk debatt, dvs. folksuveranitet och parlamentarism, som de viarden
vilka forknippas med konstitutionalism, dvs. normbundenhet ocksa for
de hogsta politiska organen, rattsstat med skydd for grundlaggande fri
— och rattigheter och ett visst matt av maktdelning (Petersson & Smith
2004: 8ff). Samtidigt menar de, vilket enligt min mening ar mer tvek-
samt, att termen konstitutionalism saknar en narmare preciserad inne-
bord. For egen del ar jag har mer benadgen att se konstitutionalism som
ett uttryck for att grundlagens hogre rattsliga status jamfort med vanlig
lag sakerstallts pa rattslig vag, vilket normalt innebar att lagarnas grund-

lagsenlighet kan bli foremal for domstolsprévning.?* Denna tolkning har
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ocksa atskilligt stod i dldre konstitutionell doktrin, inte minst i USA. En
annan sak ar att det naturligtvis inte gar att faststilla en gang for alla
vilka former for maktdelning som generellt sett dar lampliga i en demo-
krati; detta foljer redan av att stater ar olika, med skilda historiska tra-
ditioner, och darfor inte kan eller bor ha exakt samma regler (Nergelius
1995: 27ff).

Rent terminologiskt ville de bada forfattarna alltjimt reservera termen
demokrati for det renodlade majoritetsstyret, samtidigt som de alltsd menar
att den moderna demokratin dven maste inkludera de varden som bru-
kar forknippas med begreppet konstitutionalism, som t.ex. domstolsmakt
och skydd for enskildas fri- och rittigheter (Petersson & Smith 2004: 31).
Sjalv menar jag nog att detta forhallande 4r sa uppenbart att aspekter av
detta slag dven kan inkluderas i sjdlva termen demokrati (Nergelius 19975,
bl.a. kapitel 3), men detta ar omstritt och flertalet svenska statsvetare hal-
ler uppenbarligen inte med om det.?! Daremot tycks det rdda nagot storre
enighet i doktrinen om sjdlva behovet av att begransa majoritetsstyret; har
framhaller Petersson & Smith forutom skyddet for enskildas och mino-
riteters rattigheter, vilket ar ett traditionellt argument, dven hansynen till
den demokratiska beslutsprocessen som sadan, sa att inte majoriteten kan
avskaffa den over en natt, liksom onskan om stabilitet och forutsebarhet
i det politiska beslutsfattandet som goda skal for att begriansa majoritets-
styret.?? Detta ligger som synes vil i linje med vad Tingsten hiavdade redan
for drygt sjuttio ar sedan. Forfattarna tycks, sdvitt vi kan se, inte vilja an-
sluta sig exempelvis till Ronald Dworkins resonemang om rattigheter som
individens trumfkort, vilka ibland men inte alltid 6vertrumfar majorite-
tens vilja, eller till dennes distinktion mellan policies, vilka valda politiker
generellt har ratt att besluta om, respektive principles av hogre vikt, oftast
men inte alltid fastslagna i grundlagen, vilka majoriteten aldrig forfogar
fritt 6ver (se sarskilt Dworkin 1985). I stillet framstar deras resonemang
som forsiktigt och i hog grad anpassat till en mer mattfull, samtida nord-
isk konstitutionell kontext.

Hairom ar de dock, som torde ha framgatt ovan, ingalunda ensamma.
Generellt tycks fa av landets statsvetare vara beredda att delta i en 6ppen
diskussion om maktdelning, judikalisering och Europarittens 6kade bety-
delse.? I ndgot eller nagra fall kan detta helt enkelt ha berott pa ovilja eller
oformadga fran juristers sida att bjuda in kdnda foretradare for statsveten-
skapen till pagaende debatter.?* Inte heller ar situationen nodvandigtvis

annorlunda eller ”battre” i andra nordiska lander (dven om bredden i den
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norska statsvetenskapen, med namn som Jon Elster och Johan P. Olsen,
forvisso imponerar). Likasa bor det erinras om att dven atskilliga jurister
av olika skal ogillar eller motsitter sig judikaliseringen.?’

Faktum 4r dessutom att det finns en motsvarighet till den har pa-
visade tendensen, dvs. en ovilja eller oféormaga bland statsvetare i all-
manhet att i tid reagera pa och forstd judikaliseringens innebord och
betydelse, inom EU-ritten och den allmidnna EU-diskussionen. Jag syftar
hdr pa att sd gott som samtliga varldens statsvetare helt enkelt inte for-
stod och knappt ens intresserade sig for den langsiktiga politiska betydel-
sen av EU-domstolens starkt integrationsinriktade praxis forran kanske
omkring 1990, da den pagatt runt trettio ar och plotsligt blev ett zmne
av intresse for unga, ambitiosa statsvetare som t.ex. Alec Sweet Stone.
Forhallandet har i ett beromt citat av Eric Stein beskrivits pa foljande

siatt (Stein 19871: 1).

Tucked away in the fairyland Duchy of Luxemburg and blessed, until re-
cently, with benign neglect of the powers that be and the mass media, the
Court of Justice of the European Communities has fashioned a constitu-
tional framework for a federal-type structure in Europe. From its inception
a mere quarter of a century ago, the Court has construed the European
Community Treaties in a constitutional mode rather than employing the
traditional international law methodology. Proceeding from its fragile ju-
risdictional base, the Court has arrogated to itself the ultimate authority
to draw the line between Community law and national law.

Den kinde juridikprofessorn Joseph Weiler har rentav, i en traffande be-
skrivning av EU:s utveckling, sagt att om nagon under vad han kallar ge-
menskapens “Foundational Period” fran cirka 1958 till mitten av 1970-
talet, samtidigt skulle ha bett en statsvetare respektive en jurist att jamfora
EU:s utveckling med federalismens utveckling i USA knappt tvdhundra ar
tidigare, sd skulle vederborande ha fatt diametralt motsatta svar av de tva
experterna. Medan juristen skulle ha sagt att EU utvecklades allt mer och
med hog fart i federal riktning, sa skulle statsvetaren ha sagt att EU for
varje dag blev allt mer olikt USA (Weiler 1991; se aven Hadenius bidrag i
denna volym). Det drojde egentligen tills den politiska integrationen inom
EU blev tydlig, efter Maastrichtfordragets ingdende vid 1990-talets bor-
jan, tills statsvetare runtom i Europa och USA pa allvar borjade intressera
sig dven for EU:s juridiska dimension och dess obestridliga betydelse for
att omforma EU fran en frihandelsorganisation till en stark politisk aktor.

Sa svenska statsvetare kan, i sitt relativa ointresse for diskussioner om
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maktdelning och konstitutionalism, i viss man sigas vara i gott sallskap.
Nagon ursikt for en fortsatt fridsam tornrosasomn ar detta naturligtvis i
lingden dock inte. Lat oss darfor hoppas att de vaknar upp under 2010-
talet, lagom till hundradrsminnet av Brusewitz’ och andras frejdiga diskus-
sioner rorande den ritta uttolkningen av 1809 ars RE och pd nytt med

glod och hetta borjar debattera grundlagen.?¢

Noter

Se Jellinek 1905:10f. Jfr d4ven Bobbio 1989: 47: “This reconstruction of the state as
a legal structure, however, should not allow us to forget that the state, through law,
is also a form of social organization and as such cannot be dissociated from society
and from underlying social relations.”

Dessa tankar utvecklades mer utforligt i Nergelius 1994.

Se harom bl.a. Zaremba 1987 och Nergelius 1995: 94ff.

Varefter det s.k. forfattningslosa halvseklet inleddes; se harom bl.a. Sterzel 1998: 11f.
Se harom allmant Kallstrom 1986 samt 1991, liksom Nordin 1984.

En pedagogisk artikel, dar skillnaden mellan formella och materiella eller substanti-
ella” demokratibegrepp behandlas fortjanstfullt, med utgangspunkt bade fran nord-
isk och internationell doktrin, ar Gunneflo 2008.

Motioner: FK 1938:128 (Domo m.fl.) samt AK 1938:232 (likalydande av Bagge m.fl.).
Det idéhistoriskt nagot sarpraglade i att det konservativa partiet darmed blev forst i lan-
det med att fororda en anslutning till franska revolutionens idé- och rittighetsarv har
framhallits av Zaremba (1987:105), som rentav menar att detta ar nagot varldsunikt.

Betinkande med forslag till andrad lydelse av § 16 Regeringsformen. I bil. 3 till
denna utredning forekommer £.6. en utforlig genomgang, gjord av Jorgen Westerstahl
(1941), av lagprovningsrattens historia.

Se bl.a. Ahlmark 1992, liksom Arvet efter Tingsten 1992. Ungefar samtidigt utkom
ocksa flera akademiska studier om Tingsten, daribland Lundborg 1991, Skovdal
1992 och Johansson 1995.

Dess fullstandiga titel ar Domstolar och demokrati — Den tredje statsmaktens po-
litiska roll i England, Frankrike och Tyskland. Boken recenserades av mig i Svensk
Juristtidning (Sv]T) (2001: 188-203).

Aven flera andra statsvetare i Uppsala kan hir harangeras for att de medverkat i en
konstruktiv konstitutionell debatt under 1990- och 2000-talen; Sverker Gustavsson ar
t.ex. ndgot av en meningsmotstandare — atminstone i EU-fragor — som jag emellertid
alltid tyckt att det varit ovanligt roligt att samtala och debattera med.
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Inldggen fran symposiet, forutom fran mig sjalv dven av Karl-Goran Algotsson, Bertil
Bengtsson, Barry Holmstrom, Fredrik Sterzel och Nils Stjernquist, finns atergivna i
Hastad 1999.

Min recension av Holmstroms bok i Sv]JT (2001: 188-203) ar dirvidlag mer
?arttypisk”.

Den som vill félja lagprévningsfragans utveckling under de darefter foljande dren kan
sedan se en rod trad fran Demokratiutredningen via ett krav frdn majoriteten i KU
(mp och fyra borgerliga partier) om att uppenbarhetskravets avskaffande borde ut-
redas (KU 2000/o1:11) samt direktiven (2004:96) till Grundlagsutredningen, dar det
klargjordes att sa skulle ske till, slutligen, utredningens eget forslag (SOU 2008:125)
respektive den fardiga propositionen (2009/10:80).

Dessa termer dr knappast identiska, eftersom maktdelning utgar fran klassiska teorier
fran Locke, Montesquieu samt Madison med flera amerikanska grundlagsfider om
hur staten bor styras och makten delas, medan judikalisering dsyftar 6kad makt at
domstolar och andra rittsliga organ i allmanhet.

Inom detta projekt utkom antologierna Makt utan motvikt — Om demokrati och
konstitutionalism 1999, Why Constitutions Matter 2000, Demokratins konstitutio-
nella val 2001 samt slutrapporten Den konstitutionella revolutionen 2001, samtliga
utgivna av mig tillsammans med Niklas Berggren och Nils Karlson.

Bokens fullstaindiga titel ar Rdttsstaten — Fribet, rittssdkerbet och maktdelning i
dagens politik. Den recenserades av mig i Juridisk Tidskrift (1996/97).

Aven Algotssons bok fran 2001, Sveriges forfattning efter EU-anslutningen, kan £.6.
ses som uttryck for ett konstitutionellt 6ppet sinnelag, aven om den ar pafallande
starkt inriktad pa den politiska debatt som sedan 1975 och i nagra fall dven tidigare
forts kring de olika bestimmelserna i RE

Ett undantag virt att uppmirksamma hir ar den av Neal Tate och Torbjérn Vallinder
1995 utgivna The Global Expansion of Judicial Power, vilken bygger pa ett temanum-
mer om judikalisering av International Political Science Review fran 1994, redigerat
just av Vallinder.

Se narmare Nergelius 1995: 30ff, dir resonemanget utvecklas.

Se t.ex. Holmstrém 1998. En i viss mdn férmedlande ansats mellan de bada demo-
kratibegreppen har provats av Algotsson; se dennes arbeten 1993 samt 2001. Se dven
Lundquist 2001, dir frigan behandlas osedvanligt ingaende och forutsattningslost.

Peterson & Smith 2004: 29. Sistnimnda aspekt behandlas ocksa timligen ingdende
i Berggren, Karlson & Nergelius 1999.

Se dven min kritik haremot i Nergelius 2007.

Ett flagrant exempel pa detta var nar Svensk Juristtidning 2007 presenterade ett
sarskilt temanummer om normprovning (nr 8, SvJT 2007, s 769—928) men inte
inbjod eller fann mojlighet att bereda en enda statsvetare tillfalle att medverka.
Utgangspunkten for detta specialnummer av SvJT var den sirskilda expertgrupps-
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rapport om normprévning och normkontroll som tagits fram inom ramen for GLU:s
arbete (SOU 2007:85). [ arbetsgruppen, som leddes av justitieradet Goran Regner,
ingick en statsvetare, nimligen Barry Holmstrém. Ovriga ledaméter var férutom jag
sjalv generalsekreteraren i Advokatsamfundet Anne Ramberg samt professorerna
Thomas Bull och Hans-Heinrich Vogel.

Se for ett aktuellt exempel Lambertz 2007.

Hoppingivande ar hir Bo Rothsteins upprepade trumpetstotar till stod for att grund-
lagen bor tas pa allvar bade bland jurister och statsvetare. Se t.ex. Rothstein 2006.
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