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CARL LEBECK

Rite eller politik?

Relationen mellan rict och politik dr en av
rittsteorins eviga frigor, inte minst darfor
att ndgra definitiva svar knappast stdr att
tinna. Den brittiske professorn i offentlig
riate, Martin Loughlin (hidanefter ML) soker
i sin bok diskutera skillnaden mellan tanken
pd en neutral eller &tminstone i sin tillimp-
ning opartisk ordning — 4 ena sidan och den
politiska ordningen for utdvandet av makt
och diarmed ytterst styrning av samhillet.
Motsittningen formuleras ibland i termer av
synen pd rdtten som ect renodlat politiske
styrinstrument eller som ett sdtt att koordi-
nera minskligt handlande pd ett mer eller
mindre neucrale sict. ML identifierar tre
synsitt pd ritten:

1) som politiska beslut;

1) som grunden for den politiska ordnin-
gen;

1) rdtten som summan en uppsittning reg-
ler som vuxit fram historiskt som sdtt
att 6sa konflikter (rules of conduct).'

Till skillnad frin (t.ex.) de tre ovanstiende

synsitten betonar ML ocksd rdttens och poli-
tikens symboliska funktioner. I likhet med

1 Loughlin 2001, 5.9-11

andra symboliska och mytiska ordningar ir
de enligt honom ett site {6r oss att gora
varlden begriplig, ocksd nir vi saknar ade-
kvata inscrument for att analysera den,
rittens symboliska funktion ir sdledes starke
associerad med ricevisa. Det finns sdledes
expressiva och kommunitira element i synen
pd riteen och politiken, som underlitrar der-
as praktiska anvindbarhet generellt genom
att skinka legitimitec & dem, men som
samtidigt som jag beror nedan, ocksi kan
std 1 konflike med andra visentliga element
1 rattens legitimitet, nimligen dess roll som
en opartisk och neutral medlare mellan olika
intressen. ML definierar ocksd en tredje di-
mension av ritten som rittvisa’, ndgot som
snarast kan forstds som legitimitet i socio-
politisk mening. Denna form av "ritrvisa” ir
dock delvis problematisk eftersom den ar ect
slags virdering som skapar legitimitet for
den ridande rittsordningen.

Det paradoxala ir emellertid att rdtevise-
begreppet, vilket ML inte diskuterar dels
torde forutsitta intern konsistens, tillricklig
tor ace skapa forutsebarhet 3 ena sidan sam-
tidigt som den forutsitter ndgot slags all-
min legitimitet & den andra. (Det finns i och
for sig inget som sdger att de kraven ir helt
oberoende av varandra, det ir t.ex. svért att
tianka sig att en rittsordning som helt soker
uppfylla en mer eller mindre idiosynkratisk
moraluppfattnings krav skulle betraktas som
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legitim. ML forefaller alltsd delvis hivda att
legitimitet och intern konsistens i mycket
hég grad stdr i motsats till varandra, )

Det torde isin tur begrinsa mojligheterna
for legitim riteslig diskretion, 1 alla typer av
politiska ordningar. En visentlig begrins-

nine. ide moiligheterna finns narurligtyis |
(=) L~ T

kan sdga ir att uppdelningen i politiska re-
spektive ricesliga beslut inte foljde nigon
strikt institutionell ordning utan snarare kan
ses som en slags konvention som uppritt-
holls mer eller mindre konsekvent.

ML diskuterar utifrin ndgra samtida
exempel] problemen { relationen rict/politik

den mer formaliserade och generella form av
normgivning som priglar det moderna
rittssystemet. En annan sida av saken dr att
domstolarnas behov av acceptans hos de po-
litiska institutionerna kan skapa en stark
tendens till sjalvbegransning vad giller an-
vindandet av den démande makten.

ML diskuterar i det avseendet hur rittvi-
san som virdering samtidigt varit en central
del av uppfattningen om lagstyre, 1 synner-
het i den aristoteliska traditionen. Dess upp-
fattning om lagstyret forutsitcer som
Loughlin pdpekar en uppfattning dir virl-
den hinger ithop genom "the great chain of
being”. "Rule of law, not personal rule” karak-
teriserades i sin aristoteliska tappning sna-
rast av att de styrande accepterade rdttvisan
(att korrigera begdngna orittvisor), snarare
4n att uppritthdlla en speciell institutionell
ordning, t.ex. maktdelning, det gjorde ocksd
démandet till en praktisk verksamhet. ML
betonar vidare att detta deliberativa, prakti-
ska drag i den démande verksamheten kom
att bibehdllas under en mycket ldng period
som i stort sett byggde pd en starkt materi-
ell rittviseuppfattning.” Samtidige innebar
dven den aristoteliska uppfattningen som
ML diskuterar en begrinsning av rittens roll
i forhéllande till politiken, 1 s motto att
generell fordelning av nyttigheter inte var
en riteslig friga utan en politisk. Det man

2 Loughlin, a.a., 5.69

i termer av tillimpligheten av rittsliga for-
hillningssitt, t.ex. i termer av rittslig reg-
lering av beslut rérande krigsmaterielexport
i fall dir den exekutiva makten samrtidigt
skall tillimpa dessa beslut knappast dr
underkastad ndgon omfattande kontroll av
den démande makten.” En sddan tillimp-
ning innebir de facto att man tillimpar tan-
ken om lagstyre som ett styre av fornuftiga
och omdoémesgilla personer som utan insti-
tutionaliserade kontroller kommer att f6lja
lagen. Ert liknande problem kan enlige ML
finnas i den ritesliga tillimpningen av soci-
alrittsliga regler dir lagstiftaren inte sillan
onskar ge utrymme for att fatta prakeiske
rimliga beslut som emellertid kan resultera
i betydande osikerhet vad giller tillimpnin-
gen. Dilemmat ir vilkint i den ricespoliti-
ska diskussionen kring lagstiftning, inte
minst pd omriden dir politiska konflikt ra-
der, men ocksi dir mer normativistiska re-
spektive en mer resultatorienterade styrelse-
modeller tavlar.

Ritten och politiken har naturligtvis up-
penbara likheter, de kan bigge ses som sy-
stem for samhillsstyrning och beslutsfatran-
de, men ritten ir mer formaliserad, norm-
bunden och med storre krav pd intern konsi-
stens an politiska beslut. Delvis kan man
siga atc virderingen av vilken metod som
skall anvindas snarast stdr att s6ka i vilken

3 Loughlin, a.a., s.41-45
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grad av forutsebarhet och konsistens man vill
uppnd i ett beslut, och vilken vikt andra fak-
torer skall tillmitas. Det ir emellertid en
smula férvénande att ML drar en si skarp
grins mellan rdteslige beslutsfattande och

politi-
ska beslutsfattandets frihet och de olika
utrymmen f6r administrativ och judiciell
diskretion som finns p4 olika rittsomriden.’
Formaliseringen av det rirttsliga beslutsfat-
tandet i jamforelse med det politiska 4r en
visentlig skillnad som ML betonar, men for-
maliseringen kan dels ses som institutionell
ddr den dr uppenbar och omgirdad med en
rad proceduriella regler och dels som ett ut-
tryck for att normtillimpning ir radikalt
skild frdn politiskt beslutsfattande, genom
sjilva verksamheten. Med det senare avser
jag helt enkelt det som domaren gér nir han
tolkar normer, till skillnad frin fattandet av
politiska beslut.

Konstitutionalism

Forfattaren jamfor den ocksd med det britti-
ska begreppet "political constitution” (i kon-
trast till en ritesligt bindande forfattning)
som i likhet med den aristoteliska formen av

4 Det forefaller uppenbarc att avvigningarna
mellan dessa varierar pd olika omriden, medan
t.ex. straffritten sdker minimera utrymmet f6r
diskretion inom ramen fér generellt formulera-
de lagbud, har andra rittsomrdden betydligt
storre utrymme f0r diskretion ocksd i norm-
bundet beslutsfattande. P3 vissa omrdden kan
ocksd utrymmet for diskretion de facto bli stor-
re genom mindre méjligheter for klagan och
dyl. som minskar hégre myndigheters roll.

lagstyre byggde pi ett slags institutionali-
serad konsensus.” Den formen av konstitu-
tionalism bygger dock explicit p& en hog
grad av politisk konsensus, 8tminstone kring
de grundliggande institutionerna. Denna
form av "government of clubs” innebar sam-

digt gor institutionerna kinsliga for sociala
forandringar. Hans utgingspunkt som de
flesta post-naturrittsliga jurister dr att ric-
ten iett eller annart avseende ir konstruerad,
och sdledes ir praktisk anvindbarhet och
tillimplighet ett centralt normative kri-
terium.® Den praktiska tillimpligheten som
ML betonar beror dels rittens interna ko-
herens, men ocksd dess mer symboliska
funktioner. Det idr problematiske, eftersom
det forefaller mojligt och kanske ocksg tro-
ligt att tinka sig konflikter mellan rittens
symboliska funktionalitet och dess praktiska
konfliktlosande sida. Det gemensamma f6r
dessa uppfattningar av rittens symboliska
tunktion dr att ritten (liksom den “politiska
konstitutionen”) ses som ett uttryck for ge-
mensamma virderingar, snarare in som en
ren konfliktlésningsmekanism.’

5 Loughlin, a.s.5.71-72
Loughlin pdpekar att common law traditionen
starkt influerats av den aristoteliska synen pd
lagstyre som en process som i hég grad hade
mindre formella och fler deliberativa drag 4n
den moderna mer formalistiskr inrikrade synen.
Samtidigt dr en sddan form av argumentarion
sannolikt ofrAnkomlig nir formaliserade rites-
killor dr mindre framtridande.

6 Loughlin, a.a,s.21

7 Uppfattningen om konstitutionens starka sym-
boliska sida dr emellertid ocksd fullt méjlig i
vissa moderna rittsordningar, t.ex. USA dir
konstitutionens roll i den "civila religionen”
ofta framhivs.
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Synen p3 ritten dr emellertid ocksd bun-
den till vissa institutioner, forindringen av
den brittiska konstitutionen frin en "politisk
konstitution” som vilade pé politisk konsen-
sus till en (féregivet) mer formaliserad vari-
ant som tillimpas av oberoende domstolar.
teriserat som den normativa synen pd ricten.
Problemet it emellertid att det inte huvud-
sakligen dr en norm eller ens en metod som
denna normativism syftar pd utan pd en in-
stitutionell ordning, nimligen oberoende
och opartiska tillimpare av dessa regler.
MLs ansats dr { manga avseenden rimlig
eftersom det dr svére att finna en entydig
"metod” for ritestillaimpning som pa varje
punkt kan skiljas frn virderande eller
moralisk (och ddrmed i sista hand politisk)
argumentation. Dilemmat dr emellertid att
rittens symboliska funktioner bidrar cill ate
skapa konsensus kring ritten som sannolikt
underldteas av domstolarnas roll som oparti-
ska institutioner (oavsett deras metod for
beslutsfattande). Den formen av politisk
konstitution dr tanker sig forfattaren ocksd
mer kinslig f6r gradvisa férandringar av an-
dra regler, t.ex. genom det gradvisa inféran-
det av socio-ekonomiska rittigheter i lag-
stiftningen som successivt antas forindra
institutionernas funktioner.”

Det dr givetvis korrekt 1 sd motto att suc-
cessiva forindringar kan goras utan de
begrinsningar som finns i rittsordningar
med konstitutionaliserade politiska system
och det har samtidigt sannolikt stérre
méojligheter att hantera omfattande f6rind-
ringar i opinionen in mindre flexibla konsti-

Sanford Levinson, Constitutional Faith, Prin-
ceton Untversity Press, Princeton, 1988
8 Loughlin, a.a,, s.100 ff.

tutionella system. Samtidigt konstaterar for-
fattaren har domstolarna sokt utforma gen-
erella ritesprinciper pd det offentlig-ritesliga
omrddet f6r ate skapa allminna regler for
hur offentliga verksamheter i vid mening
skall fungera.” Dilemmat med det har i en
{1e T VAT Ot eI Ay i gen srins
digt 6kat i omfatening har domstolarna tvin-
gats anvinda en mer diskretionir metod {6r
att utforma och uppricthilla dessa generella
principer, i synnerhet som den ocksd innebar
att domstolarna hivdade sitt prerogativ atc
prova forvaleningsbeslut enligt dessa princi-
per. En 6kande tendens att anvinda ritten
som styrmedel kan allesd sigas ha fice det
paradoxala resultatet att behover av judiciell
diskretion pd vissa punkter har 6kar. Mon-
tesquieu hivdade att domarens roll i en mo-
narki ir mer centrerad kring att skapa ma-
teriell ritevisa, medan domarens roll 1 en
republik (demokrati) dr formaliserad och
inriktad pd att vara "munnen som uttalar
lagen”. Montesquieus uppfattning kan sdgas
forutsitea ate den politiska sidan av riteens
legitimitet kan ersitta eller minska behovet
av systematisk forutsebarhet, ndgot som den
moderna demokratiska rittsordningarna far
anses stélla i tvivelsmdl. I bigge fallen kan
man se det som uttryck for den politiska
ordningen, i monarkin finns ingen proce-
duriell legitimitet 1 s4 motto att monarkens
regler inte kan ses som skapade av en repre-
sentant for medborgarna, vilket dr fallec i
republiken. Den moderna demokratins pro-
blem dr dels den offentliga verksamhetens
svirbverskddlighet som per se forsvirar det
ansvarsutkrivande som legitimerade doms-
tolarnas begrinsade roll i den demokratiska

9 Loughlin, a.a., 5.101-102
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republiken, dels de tekniska svirigheter som
ansvarsutkrivande ofta medfér. Mer exten-
siv domstolskontroll kan samrtidigt ses som
en form av kontroll over effekeivitet i gen-
omférandet av politiska beslut, men samti-
digt kan det ses som ett sdtt att uppricchélla
L o

torde vara, men inte behdver vara férenliga.

ML konstaterar att detta forrittsligande
kritiserats av kommunitdrt orienterade for-
fattare som hivdar att den moderna rites-
ordningen priglas av en antropologi dir
rittssubjekten framstills som ensidigt ege-
nintresserade. ML bestrider det i och for sig
inte, men problemet dr sdvitt jag kan se sna-
rast att forricesligandet visserligen innebir
att en form av konfliktdlésning ges ett visst
forsteg. Utifrdn det perspektivet ses emeller-
tid inte rirten sjdlv i nigon hogre grad som
ett uttryck for gemensamma virderingar
eller konsensus utan som en ganska ensidigt
inriktat system for att hantera konflikter.
Tendensen till forrittsligande kan dock som
antyrts ocksd tolkas som ett site av flera att
skapa effektivitet och ansvarsutkrivande
inom vissa samhillssektorer som inte dr moj-
ligt att skapa pd andra sdtt. I en mening kan
man dock givetvis anse att sjilva forekom-
sten av en rittsordning som inte dr sedva-
neriteslig dr ett uttryck for en mer eller
mindre omfartande virdepluralism, men den
kan ocksd ses som ett satt att losa sddana
konflikrer genom ndgot slags minsta gemen-
samma niamnare. [ vissa avseenden — som
ML inte diskuterar — forefaller det rimligaste
synsittet pd rittsordningen vara att den in-
nehiller ett antal olika komponenter av des-
sa typer. Den kan ses som en konfliktlos-
ningsmekanism, men i empiriskt avseende
finns ocksd skil att tala om underliggande

moraliska principer. Att se ritten utifrdn
tanken pd ritcens specitika karaktdr i ett
avseende leder sannolike vilse. En rimligare
vig till forscdelse av ritcens problem ar
formodligen att se den som ett komplex av
olika intressen, politiska principer och syste-

ning som &tminstone principiellt ser grun-
den for rittens interna problem i sidana
konflikeer.

I forhdllandet mellan ritten och politiken
visar dock ocksd forfattarens diskussion hur
den politiska konstitutionen tycks ha inkor-
porerat tanken pd att den konstituerande
kraften 1 samhaillet och den ytrersta uttol-
karen av konstitutionen aldrig kan konstitu-
tionaliseras. Det skiljer den frin den norma-
tivistiska forfattningssynen som  snarast
tinker sig det konstitutionella systemet som
ett slags legalisering av politiken, medan
politiska beslut i den politiska konstitutio-
nen anses forbli politiska. Den normativisti-
ska uppfattningen sdker maskera policik
som juridik medan den politiska konstitutio-
nen ldter politiken forbli politik. Den kon-
flikten dr emellercid olésbar eftersom ritten
4 ena sidan kan sigas ha "neutrala” eller "ko-
ordinerande” syften, medan den & andra si-
dan ocksd dr ett uttryck for samhillsstyr-
ning, d.v.s. politiska beslut. Den konflikten
innebir ocksd att den politiska konstitutio-
nens tendens att liksedlla rdce med politisk
konsensus blir en ofr@nkomlig del av det
rittsliga systemet.
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