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Maktfordelningsliran mellan rdtt och politik

Henrik Palmer Olsen: Magtfordeling. En analyse af magtfordelingsleren med sarligt
henblik pd den lovgivende magt. Akademisk athandling. Kgbenhavn 2005.

Henrik Palmer Olsen har skrivit sin
avhandling om ett tema som bdde dr och
inte dr aktuellt: maktférdelningsliran. 1
Danmark har temat visat sin aktualitet
framfor allt i det berdmda Tvind-fallet, dir
Hojesteret for forsta gdngen utévade sin
make att forklara en lagbestimmelse
grundlagsvidrig och darmed ogiltig. Lagen
gillde statsbidrag till privatskolor och
innehdll en bestimmelse som fornekade
bidraget till Tvind-foreningen. Domstolen
ansdg att lagen berdvade foreningen till-
gdng till domstolen samt slot ut sakens
domstolsbehandling och betydde darfor ett
ingripande frdn lagstiftarens sida i dom-
stolsvisendets befogenhet. I Finland har
man diskuterat den férre justitieministerns
agerande di han i flera sammanhang tog
stillning till saker som dnnu stod under be-
handling i domstolar. Uppmirksamhet

- vickte ocksd ect lagforslag som regeringen

overlimnade till riksdagen pd sommaren
2005 och som skulle ha omintetgjore ar-
betsdomstolens beslut i en pdgdende ar-
betstvist dir staten sjilv till riga pd allt var
part.

Sidana hindelser vittnar om att makt-
fordelningsliran dven i de nordiska lin-
derna har bevarat sin aktualitet, sirskilt
med hinseende till den démande maktens
stillning. Men samtidigt kan man péstd att
utvecklingen i ménga andra hinseenden
har géce forbi den traditionella ldran;
maktfordelningsliran tycks vara oférmogen
att infinga minga sddana forskjutningar i
utévandet av offentlig makt som kinne-
tecknar vir samtida. Man kan hédnvisa t.ex.
till férhdllandet mellan nationalstaten och
sidana transnationella politiska enheter
som EU, till forhdllandet mellan staten
samt regionala och lokala enheter eller till
privatiseringsvdgen som har berdrt dven
myndighetsutévning. Makefordelningsldran
fokuserar pd nationalstaten och har litet att
siga om makteforhdllandena pd det trans-
nationella eller det regionala och lokala

~ planet.” A dndra sidan stdr dét Klart att

europeiseringen och maktférskjutningar till
transnationella enheter, framfor alle till EU,
paverkar ocksd maktférdelningen inom na-
tionalstaten. Mycket har ju sagts om
forstirkningen av regeringens och dven
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domstolarnas stillning pd parlamentets be-
kostnad som en foljd av europeiseringen.
Man kunde ha hoppats att Palmer Olsen
hade motiverat valet av sitt tema i ljuset av
sddana nya maktférdelningsfenomen som
inte kan granskas genom den traditionella
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ria bér man vara kontext-sensitiv: enskilda
forfattares inlagg har varit schackdrag i
bestamda argumentativa och politiska spel.
Utan den hir kontexten hotar maktfor-
delningsliran forlora sin forankring och de
enskilda inliggen forvandlas till bidrag i en
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ndgonting om europeiseringens inverk-
ningar pd de makeforhillanden didr denna
lira har bevarat sin begreppsliga och nor-
mativa betydelse.

Jag tar knappast fel om jag formodar att
det dr framfor allt Tvind-saken som har
inspirerat Palmer Olsen i valet av forsk-
ningstemat och som ocksd forklarar tyngd-
punkterna 1 avhandlingen. Boken ir ling,
kanske for l&ng, men dndd behandlar den
inte alla de makerelationer som den
traditionella liran omfattar. Vad som sak-
nas dr en analys av relationerna mellan den
utovande och den démande makten, dvs.
den relation som pd sitt och vis historiske
sect utgjorde sjilva utgdngspunkcen for
lirans utvecklande. Man kan inte inkludera
allt men hir skulle begrinsningen ha krive
litet utforligare motiveringar.

Maktfordelningslidrans objekt bestdr av
den moderna staten och dess konstitu-
tionella reglering. Det dr {orst under den
moderna statens och rittens betingelser da
det intridde en sddan differentiering av
statliga funktioner som ldran forutsiteer;
ja, det dr egentligen forst under moderna
forhdllanden man 6verhuvudtaget kan tala
om en enhetlig statsmakt vilken kunde

koordinater.

Den historiska delen (Del 2. Tilbageblik)
bir ect stort ansvar for bokens lingd, och
samtidigt kan den bedbmas som minst
givande. Denna bedomning galler dven om
de historiska betraktelserna spelar en spe-
ciell roll i avhandlingens arkitekeur: det ar
pa dem Palmer Olsen bygger de distink-
tioner han presenterar i det analytiska ka-
pitlet (Kapitel 6. Analyse af variationer i
magtfordelingslaeren) som formedlar bokens
historiska och rittsdogmatiska delar. Det
analytiska kapitlet utgdr bokens mest inno-
vativa bidrag till diskussionen.

Palmer Olson skiljer dc det faktiska och
det normativ-juridiska i maktférdelningen
och redogér sedan for den juridiska make-
fordelningens aspekter: den funkrionella,
den organisatoriska och den personella
maktfordelningen. Men man borde kanske
ha fortsatt och stille frigan om vixelverkan
mellan det faktiska och det normativa, en
frdga som var av central betydelse t.ex. for
Montesquieu; pd den doktrindra nivdn gil-
ler frigan om vixelverkan mellan maktfor-
delningsliran 4 ena sidan som en politisk
och & andra sidan som en juridisk dokerin.

Som en juridisk doktrin — man kunde

Maktfordelningsldrans historia borjar med
sadana tidig-moderna tinkare som Locke
och Montesquieu; att gd lingre bakdt i
historien leder lice cill anakronismer. Nir
man berdttar makefordelningsldrans histo-
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maktfordelningsliran i enlighet med andra
motsvarande doktriner av vissa rittsliga
begrepp och principer. De ricesliga begrep-
pen definierar sjilva statsfunktioner, medan
principerna reglerar férhdllanden mellan de
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statsorgan som bdr huvudansvaret for dessa
funktioner. Som tilligg kunde man kanske
ocksd tala om konstruktioner som ut-
stricker doktrinens tillimpningsomride till
uppgifter som dr svira att klassificeras in-
om den traditionella tredelningen, sdsom

slutsfattande om budgeten. Det som skiljer
dt alternativa maktfordelningsliaror dr det
sdtt pd vilket de definierar grundbegreppen
och den prima facie foretridesordningen av
makcfordelningens principer, t.ex. relatio-
nen mellan demokratin och domstolarnas
sjalvstindighet och obundenhet.

Jag skulle sjilv lokalisera maktfordel-
ningsliran som en juridisk doktrin till den
nivd i rdttsordningen jag har kallat rdtes-
kulturen. Maktfordelningsliran som en
riateskuleurell doktrin styr — pd ett med-
vetet eller omedvetet sitt — tolkningen och
tillimpningen av grundlagens uttryckliga
bestimmelser som i min nivdindelning
ligger pi rittsordningens yta. A andra si-
dan finner maktférdelningsliran sin justi-
fikation i sddana grundliggande normativa
premisser som jag har betraktat som ele-
ment av rittens djupstrukeur. Palmer
Olsen har anvint beteckningen »teleolo-
giska synpunkter« for de Gverliggningar
som ligger bakom maktf6érdelningsliran i
dess olika varianter. Jag skulle hellre tala
hir om »djupjustifikationer«.

Palmer Olsens lista pd teleologiska
synpunkter dr intressant men ger ocksd
skal till vissa kritiska kommentarer. I listan

—_ingdr hemligheten, _effektiviteten, ritrs-

siakerheten, friheten samt ansvaret och kon-
trollen. Forst pd listan stdr alltsd hemlig-
heten, som historiskt sett har spelat en viss
roll i férsbken att betona den utdvande
maktens — monarkens och hans/hennes by-
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rakratis — sjdlvstindiga position men som
ju i dagens lige inte har ndgon som helst
justifikatorisk betydelse. Det som saknas ir
demokratin som dr den centrala motive-
ringen sirskile for parlamentets lagstift-
ningsmakt. Det som ocksd dr vikeige ace

alternativa

klarar maktférdelningslirors
skillnader i t.ex. den prima facie foretrides-
ordningen av de ritesprinciper som giller
for statsorganens omsesidiga relationer.
Som en juridisk doktrin utévar make-
fordelningsldran sitt inflytande inte i isola-
tion utan 1 vixelverkan med andra statsfor-
fateningsratesliga  dokeriner.  Statsforfate-
ningsrittens allminna liror utgor ett slags
nitverk ddr preciseringen av en viss lira
paverkar innehdllet 1 &6vriga doktriner.
Maktfordelningslaran stdr i nidra vixel-
verkan med, framfor allt, den konstitu-
tionella grundrittighetsdoktrinen samt den
demokratiteori som grundlagen anses ge
uttryck for. Palmer Olsen diskuterar demo-
kratin, men forst i kapitel 10, dvs. efter att
ha presenterat sina rattsdogmatiska ana-
lyser. Diskussionen borde ha forts tidigare
och demokratiférstdelsen borde ha grans-
kats som en av de faktorer som péverkar
maktférdelningsldrans  utformning samt
dirigenom dven tolkningen av grundlagens
bestimmelser om maktf6rdelningen.
Grundrittigheter och minskliga ractig-
heter — férst och framst likheten — kommer
in i bilden pd enskilda stillen i de rittsdog-
matiska analyserna men en sammanfat-

nas. Tvind-domen, dvs. prejudikater som
utgdr avhandlingens bakgrund, ar ett gott
exempel pd sammanknytningen av make-
fordelnings- och rittighetsfrigor. Saken
gillde inte bara maktfordelningen utan
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ocksda likheten, och den kunde ha ana-
lyserats dven i ljuset av den rice till rdcevis
rittegdng som garanteras i artikel 6 i
EMRK.

Kapitel 10 dir Palmer Olsen diskuterar
demokratin  och maktfrdelningen  och

Q
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som forenar flertalsprincipen och likhets-
principen borjar med en hidnvisning till
David Doublets begrepp »evaluerings-
grunnlage«. Sévitt jag korrekt har forstdee
stdr Doublets uppfattning om evaluerings-
grundlaget ganska nira det som jag har
kallat rittens djupstruktur. Det dr dock
litet oklart om Doublet inkluderade evalue-
ringsgrundlaget i sjilva ritten eller om det
var friga om »utomrittsliga« bedomnings-
kriterier for den gillande ritten. Min egen
uppfattning inkluderar djupscrukeuren i
sjalva ritten men betonar samtidigt mojlig-
heten, dven sannolikheten, av konflikter
mellan réttens nivBer: djupstrukturen,
rittskulturen och uteryckliga regleringars
och ritsliga besluts yta. Min uppfattning
leder ocksd till ett ifrigasdittande av en
skarp grinsdragning mellan rittsdogmatik
och rittspolitik. Palmer Olsen & sin sida
tycks uppfatta evalueringsgrundlagets roll
mera i rattspolitisk anda, vilket ocksd for-
klarar den stillning som avslutande del
(Fremblik) han tillmitt demokratidiskussio-
nen i avhandlingens arkitekcur. Mitt eget
val hade varit ett annat.

Palmer Olsen har tidigare utmirke sig
som rittsteoretiker. Han inleder ocksd nu

,,,,,,,,, _sin avhandling med rictsteoretiska betrak-

telser (Kapitel 2. Firstaelseramme: vetsteori og
Jorfatningsret). Han tar klart avstdnd frin
Ross, foremdlet for sin tidigare PhD av-
handling. Rictsvetenskapen dr f6r honom
en normativ, icke-virdeneutral vetenskap,
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ritten, kanske ha utgjort en anknytnings-
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en definition som Ross knappats hade
underskrivic. Man hade hoppats att Palmer
Olsen ocksé hade tagit stillning till mojlig-
heten att 4ndd uppnd intersubjektive
kontrollbara resultar i dogmatisk ritts-
vetenskap. Dir kunde Doublets evalue-

punket.

En annan stor friga som Palmer Olsen i
sina réttsteoretiska betrakeningar nog beror
men som [ mitt tycke sist och slutligen
ind& blir obesvarad giller statsforfatt-
ningsrittens specifika normativitet och dess
forhillande till politiken. Frigan har ju sin
bakgrund i det faktum att statsforfate-
ningen hor hemma i tvd av det moderna
samhaillets delsystem, i bdde det politiska
och juridiska systemet, och i tilligg for-
medlar och kanaliserar de o6msesidiga
inverkningarna av de hir delsystemen. Det
ir ju ddrfor dven maktfrdelningsldran
samtidigt dr en juridisk och en politisk
dokerin.

Problemet om statsforfattningsrittens
forhillande till politiken har flera aspekter.
Man kan — och bor — friga sig vilken roll
som tillhér statspraxisen i statsforfate-
ningsriteslig argumentation och hur man
borde férhilla sig till mojligheten av kon-
stitutionell sedvaneritt. Ju dldre den skriv-
na grundlagen dr desto mera relevans fir
dessa frigor. Man kan argumentera — och
sd gor ocksd Palmer Olsen — att grund-
lagen bor anpassas till nya omstindigheter

lagen bor beakta den samhilleliga och poli-
tiska utvecklingen. Men myntet har ocksd
en frinsida: grundlagen borde inte bli en
automatisk  legitimationsmekanism  for
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statsorganens praxis; den borde bevara sin
kritisk-normativa funktion.

En annan aspekt i statsforfatenings-
riattens forhdllande till politiken beror
griansdragningen mellan ritesliga och poli-
tiska argument, en grinsdragning som for-
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matiska delen (Del 3. Indblik). Dir bevisar
Palmer Olsen gott behirskande av spelreg-
lerna och internalisering av centrala rices-
dogmatiska dygder sdsom vikten av en
klar, 6ppen och balanserad argumentering.

Den nidrmare beddmningen av argumen-
tene hﬁlhrhpr Liapar da0 g":irna 1]l pina

grancl{ac 3 en allido qivd men
som har sidrskild betydelse i statstor-
fateningsriteen  pga.  statsfOrfattningens
egendomliga stillning i det moderna sam-
hillet. Gér det 6verhuvudtaget act dra en
grins mellan ritesliga och politiska argu-
ment? Och, om det gir, enligt vilka krite-
rier? Aven hir uppmirksammar Palmer
Olsen problemet men hans forslag cill dess
losning blir 6ppet.

Kvantitativt sett ligger tyngdpunkten i
Palmer Olsens avhandling i den ritesdog-

danska kolleger. Hir har jag koncentrerat
mig pd sddana allmidnnare tankar som
Palmer Olsens ytterst intressanta bok vick-
er och dir diskussionen enligt min mening
borde fortsitta. I rictsvetenskapen bestdr
ett viktigt, ja, kanske det viktigaste ele-
mentet av en undersdknings virde i dess
formdga att inspirera en vidare diskussion.
Palmer Olsens avhandling dr en virdefull
undersdkning.
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