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TILL RATTSSTATENS FORSVAR

Land ska med lag byggas

Jurister ar bromsar — ocksa i de situationer dar
man egentligen redan borde trycka pa gasen. De
rattslarda skapar snarare hinder for utveckling-
en an framjar den. Reformer genomfors inte med
hjalp av lagboken.

Dylika kommentarer anvands bl.a. da man
anser det nodvandigt att snabbt genomfora vik-
tiga samhadlleliga beslut och reformer. Det slar
gnistor mellan juridiken och politiken. Kom-
mentarerna vittnar ocksa om att det rdadande la-
get i varlden vacker oro for hur det ska ga for
rédttsstaten och for vér lilla nordiska valfardsstat.
Allt det goda racker inte till for alla. Men finns
det ens rattvisa for alla?

Till de centrala rattsstatsprinciperna hor
statsmaktens tredelning och maktutovning-
ens lagbundenhet, det allmannas skyldighet
att garantera och skydda tillgodoseendet av de
minskliga rattigheterna och de grundlaggande
fri- och rattigheterna samt kravet p4 att all ut-
ovning av offentlig makt ska kunna underkastas
rattslig kontroll. De principer som ar forknippa-
de med rittsstaten, valfardsstaten och demokra-
tin ar forbundna med varandra, men det finns
ocksd inbordes spanningar mellan dem. P4 pap-
peret verkar principerna vara klara och oom-

tvistliga. Men da de implementeras i den reella
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varlden, dar bl.a. ekonomiska resurser och oli-
ka varde- och mélrelaterade behov och intressen
méste beaktas, hamnar man oundvikligen i situ-
ationer som kraver avvigningar.

Under den senaste tiden har flera kontro-
versiella fragor behandlats i offentligheten och i
samband med beslutsberedningen. Till dessa fra-
gor hor bl.a. de metoder med vilka man stréavar
efter att [orbattra landets ekonomiska situation,
de atgarder som den plotsliga invandringsvagen
kraver och de strukturella reformerna av regi-
onalforvaltningen. I samband med dessa fragor
ror man sig i granslandet mellan juridiken och
politiken, och man tvingas traffa vardebaserade
val ocksd inom ramen for rattsordningen.

Vid beredningen och tillimpningen av la-
gar borde rattsordningen granskas som en hel-
het. Grundlagen och i synnerhet de grundlag-
gande fri- och rattigheterna stér sjdlvfallet i en
central stallning. Det bor dock noteras att be-
stammelserna om de grundlaggande fri- och rat-
tigheterna har ett kdrnomrade (en solid juri-
disk kdarna”), men att vardebundenheten okar

ju langre man fjarmar sig fran karnan.! Detta

Denna frdga har jag i viss mén dryftat i mitt anforande i jus-
titiekanslerns berattelse for &r 2012, s. 14. En annan friga
ar om grénsen for de grundlédggande fri- och rattigheternas
karnomréde kan anses vara flexibel och variera t.ex. bero-
ende pa hur viktigt det vérde anses vara som en viss grund-
laggande fri- eller rattighet ger uttryck for.
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vicker bl.a. en fraga om huruvida det i praktiken
kan gé s att juridiken och politiken samman-
blandas i tolkningssituationer — i ytterlighetsfall
till och med p4 ett sddant satt att politiken tra-
der in i tolkningen under juridikens tackmantel.
Var gar gransen mellan juridiken och politiken?
Nér har man vid tolkningen redan fjarmat sig fran
juridiken?

Det ar fraga om att finna en balans mellan
juridiken och politiken. En erfaren lagbereda-
re och juristprofessor uttrycker sig pa foljande
satt: Balansen rubbas om de véirden som skri-
vits in i grundlagen inte tas pa allvar. Men ba-
lansen rubbas ocksd om “grundlagsexperterna
anser sig kunna ge vetenskapliga svar pa fragor
som ar politiska”. Skribenten betonar att grund-
lagsfragor inte kan avgoras bara med expertkun-
skap. "Vid grundlagstolkningen ar det friga om
hur de varden som de grundlaggande fri- och
réttigheterna ger uttryck for — jamlikhet, pri-
vatlivsskydd och yttrandefrihet — ska tillaimpas
i samband med ett konkret lagstiftningsprojekt.
Bedomningen av denna frdga hor snarare till po-

litikernas 4n till juristernas arbete.” *

Tillsyn och styrning

Ovan har jag skisserat en overgripande bild av
justitiekanslerns verksamhetsbetingelser. Nu
overgdr jag till att granska forhallandet mel-
lan juridiken, olika varden och malsattningar
samt politiken i samband med justitiekanslerns
arbete.

Justitiekanslersambetet ger en vid utsikt over
samhallet. De juridiska fragor som aktualiseras i
samhallet hamnar i allmanhet i nagot skede pa
justitiekanslersdmbetets bord — ibland till och

med for realtidsbhedomning.

> Emeritusprofessor Markku Helin, Perustuslakivaliokunnan

arvio tulee lilan myohaan. Helsingin Sanomat 19.1.2016.

Aven om justitiekanslern har ett stort antal
olika uppgifter — vilket framgar av denna verk-
samhetsberattelse — har justitiekanslern bara en
enda roll: att vara foresprakare for rattsstaten.
Denna roll 4r inte statisk, vilket inte heller ratts-
statsbegreppet ar. Bdda fordandras med tiden och
darmed varierar ocksé tyngdpunkterna saval for
innehéllets som for formens del.

Rollen som foresprékare for rédttsstaten inne-
bar for justitiekanslerns del inta bara att sl vakt
om granserna, utan rollen innefattar ocksa ett
dynamiskt element, ndmligen att bidra till ut-
vecklandet av rattsstaten. Medan laglighetskon-
trollen till sin karaktar forut uppfattades framst
som bakétblickande och straffande, uppfattas
den nufortiden som framétblickande rattslig
styrning av utdvningen av offentlig makt och av
god forvaltning. Den disciplindra mentaliteten
har bytts mot ett argumenterande forhallnings-
satt. Den juridik som hanfor sig till de grund-
laggande fri- och réttigheterna och de ménskliga
rattigheterna har blivit ett viktigt arbetsredskap.

Vid forhandsgranskningen av statsrddets
verksamhet sker den réttsliga styrningen i hu-
vudsak genom listagranskningen och genom
de samtal som i samband med granskning-
en fors med tjansteman vid ministerierna (eller
med ministrarna). Samtalen fors vanligen un-
der fria former och det enda synliga sparet av
dem framtréder i allmanhet forst i den slutliga
foredragningslistans innehall. Trots de fria for-
merna tillhandahéller justitiekanslern dock inte
sddan juridisk handledning som hor till tjanste-
dliggandenaunder "kaffebordsdiskussioner”, utan
handledningen ”institutionaliseras”, t.ex. genom
att en foredragande frén justitiekanslersambetet
medverkar pa ett eller annat satt. Som exempel
pé ett skriftligt juridiskt utldtande av mer for-
mell karaktar kan man ndmna det utlatande som
gavs med anledning av férsvarsministeriets be-

garan om ett tolkningsstallningstagande till hu-
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ruvida personer som utfor sin vérnplike stér till
forfogande for flexibel hojning av forsvarsmak-
tens beredskap (4.1.2016, OKV/50/20/2015).

I samband med myndighetsovervakningen
uppkommer styrningsverkan vanligtvis indirekt,
genom att man i ett stallningstagande som beror
ett enskilt fall uttalar en generaliserbar uppfatt-
ning om hur lagen ska tolkas och provningsratten
utdvas 1 liknande fall.

Vid tolkningen av oppet utformade bestam-
melser och i sddana fall dar det finns provnings-
ratt ar de hogsta laglighetsovervakarnas stall-
ningstaganden av stor betydelse for utvecklandet
av forvaltningen och myndighetsverksamheten.
Det finns emellertid skal att dryfta hur langt in
péa bestaimmelsernas varderelaterade randomra-
de laglighetsovervakaren kan gd utan att det sna-
rare blir frdga om vardebaserade stallningstagan-
den an om en sadan tolkning som helt och hallet
kan motiveras med juridiska argument. Jag an-
ser att det finns skal att forhélla sig med stor for-
siktighet till nya “egna” riktlinjer som inte har ett
sddant institutionellt stod som kan harledas fran
réttsordningen — i synnerhet om stéllningstagan-
det innefattar ens ett litet element av kritik mot
en enskild tjansteman.

Eftersom laglighetsovervakaren inte har né-
gon bestdmmandertt och laglighetsovervakarens
avgoranden inte i likhet med domar kan verkstal-
las med tvdng, grundar sig stallningstagandenas
verkningsfullhet i sista hand p& argumentatio-
nens godtagbarhet. Den offentlighet avgorande-
na far okar dessutom deras genomslagskraft. Vid
beskrivningen av stéllningstagandenas verknings-
mekanism har man ibland uttryckt att laglighets-
overvakaren har korta armar men hog rost.

Ifall det ar frdga om ett juridiskt problem

som inte beror bara ett enskilt fall utan ar av mer

’  Enligt 108 § 2 mom. i grundlagen ska justitiekanslern p4

begaran ge presidenten, statsradet och ministerierna upp-
lysningar och utldtanden i juridiska fragor.
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generell betydelse, kan situationen effektivt dt-
gardas genom att det behoriga ministeriet del-
ges saken for kannedom och uppmanas overva-
ga att vidta sidana atgarder som stér till buds i
den aktuella situationen. Justitiekanslerns omfat-
tande uppgiftsomrade 4r en fordel framfor allt nar
det géller mojligheterna att upptacka djupgaen-
de juridiska problem och systemfel: da uppgifts-
fragment som erhéllits fran olika hall forenas med
varandra kan det uppkomma en bild av ett miss-
forhallande som kraver noggrannare utredning.
I ménga fall genomfors utredningen pd riksplanet,
vanligtvis med hjalp av det behoriga ministeriet.

Som ett exempel pé ett ingrepp i ett mer vid-
strackt problem kan man namna det avgorande
gillande laget i friga om den grundlaggande ut-
bildningen for invandrarbarn som meddelades i
december forra dret (OKV/2/50/2015, s. 159). Ut-
bildning ar en av de viktigaste metoderna for fo-
rebyggande av utslagning bland barn och unga.
Eftersom utredningar visat att risken for utslag-
ning 4r betydligt storre bland invandrarungdo-
mar an bland andra ungdomar, borjade vi i bor-
jan av dr 2015 pd eget initiativ utreda hur ratten
till grundlaggande utbildning tillgodoses for barn
och ungdomar med invandrarbakgrund. Utred-
ningen genomfordes med hjalp av undervisnings-
och kulturministeriet. I och med utredningsarbe-
tet uppdagades flera utvecklingsbehov, alltifrén
behovet av en 6versyn av lagstiftningen till be-
hovet av utokad utbildning for larare. I skrivan-
de stund har ministeriet inte annu gett den slut-
liga utredning jag begart angéende vilka atgarder
ministeriet vidtagit i drendet. Redan nu kan man
emellertid skonja att justitiekanslerns beslut har
varit av betydelse.”

Trots att justitiekanslern inte kan ta stallning

till fragor som beror resursernas fordelning och

* Utbildningsvagar och integrering av invandrare — smart-

punkter och &tgardsforslag. Undervisnings- och kulturmi-
nisteriets publikationer 2016:1, sdrskilt s. 13-14.
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inriktning, kan dessa fragor i vissa fall vara av sd
stor rattslig betydelse att det ar motiverat for jus-
titiekanslern att befatta sig med fragorna. Det-
ta var fallet t.ex. i avgorandet OKV/4/50/2013
(s. 174). Vid justitiekanslersdambetet borjade man
P4 eget initiativ utreda vilka mojligheter region-
forvaltningsverken i praktiken har att skota de
styrnings- och tillsynsuppgifter inom barnskyddet
som foreskrivits for dem 1 lag. Utredningen visade
bl.a. att regionforvaltningsverken har synnerligen
knappa resurser for denna uppgift. I avgorandet
uppmarksammade vi social- och hélsovdrdsmi-
nisteriet och finansministeriet p4 att de ska vid-
ta atgarder for att ratta till situationen. Till dessa
atgarder hor ocksa att anvisa behovliga resurser
for verksamheten. I det svar finansministeriet gav
islutet av ar 2015 medgav ministeriet att tillaggs-
resurser behovs samt lovade folja upp situationen
och vid behov lagga fram forslag till tillaggsanslag.
Ett annat sétt att utova inflytande utgors av
att justitiekanslern i samband med det remiss-
forfarande som genomfors i anslutning till lag-
stiftningsprojekt kan framfora rattsliga synpunk-
ter sdrskilt betraffande fragor som ar av vikt
med tanke pé de grundldggande fri- och rattig-
heterna och de manskliga rattigheterna samt
rattsskyddet. T.ex. i utldtandet om en revide-
ring av utlanningslagen (utlatande 12.1.2016,
OKV/49/20/2015) konstaterade jag foljande: "Det
finns skl att 1 synnerhet fésta vike vid att de be-
hov som hénfor sig till effektiverandet av verk-
samheten och stavjandet av kostnaderna méste
anpassas till individens genuina rattsskyddsbe-
hov, pa ett sitt som &r godtagbart i en rattsstat.”
Vid bedéomningen av verksamhetens verk-
ningsfullhet dr ocksd justitiekanslerns offentliga
uttalanden, foredrag och skrivelser av betydelse.
Forutom att justitiekanslern pé detta satt kan del-
ge en storre publik sina stallningstaganden, ar det
med dessa medel ocksd mojligt att vacka en mer
allman debatt om réttslaget i samhallet och fram-

fora synpunkter pd utvecklingsbehoven. I avvi-
kelse fran vad som giller de stillningstaganden
som hor till laglighetskontrollen torde man i det-
ta sammanhang ocksa i viss man kunna ga over
pa rattspolitikens omrade, men tyngdpunkten ska
under alla omstandigheter ligga pa ordets forled.
Laglighetsovervakarna har dérfor ibland ocksé
kallats lobbare for rattsskyddet.

Oppenhet ska frimjas

Overvakningens betydelse accentueras i de fall
dar makthavarnas beslutsfattande eller ovriga
verksamhet inte sker — eller ens kan ske — sar-
deles oppet eller offentligt. Overvakningen av
den offentliga maktutovningen, ocksa till den del
maktutovningen inte ar offentlig for allmanheten,
ar agnad att starka dess samhalleliga legitimitet.
Vid justitiekanslersambetet utredde man med
anledning av klagomél som anfordes under verk-
samhetséret misstankar om att innehéllet i de
samtal som forts vid ett mote mellan statsradets
utrikes- och sakerhetspolitiska ministerutskott
och republikens president hade lackt ut till press-
sen. Justitiekanslersimbetet skaffade pa olika sitt
information om de forfaranden som avsags i kla-
gomadlen. T avgorandet kom man fram till att det
inte fanns réttsliga skal for justitiekanslern att
vidta ndgra andra atgarder i arendet 4n att del-
ge utrikesministeriet, som fungerar som sekre-
tariat for utskottet, anvisningar om forfarandena
(OKV/97/1/2015 och OKV/208/1/2015, s. 47).
Samma édrende diskuterades senare ocks& med
den undersokningsledare som behandlade aren-
det med anledning av en brottsanmalan.
Justitiekanslern kan ocksd konkret bidra till
att 6ka beslutsfattandets oppenhet och offentlig-
het. Sjélva besluten och deras motiveringar ar i
allmanhet tillgangliga for envar, men utomsta-

ende har daremot inte nodvéandigtvis tillgang till
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information om det forfarande som har lett fram
till ett visst beslut — inte heller i de fall dar infor-
mationen inte i sig ar sekretessbelagd med stod
av lag. I samband med ett forvaltningsbeslut el-
ler lagstiftningsprojekt som ar av samhallelig be-
tydelse och som vacker befogat intresse bland
allmanheten kan den utredning justitiekanslern
inhamtat bidra till att tillgodose ett vidstrackt in-
formationsintresse. Det kan i praktiken vara fra-
ga om den enda mojligheten att skapa insyn i
beredningsprocessen och offentliggora sddana
omstandigheter i anslutning till grunderna for
verksamheten som bara beredarna annars skul-
le ha kinnedom om. Justitiekanslerns undersok-
ning av arendet kan forebygga en sidan felak-
tig sekretesskultur som latt intrader i samband
med drendenas beredning, samt skingra onddi-
ga misstankar om hemlighetsmakeri. Undersok-
ningen kan ocksa visa att saklaget inte ar sadant
man velat visa utét eller sidant det misstankts
vara. Det hor till den demokratiska rattsstatens
grundpelare att utovningen av offentlig makt ska
vara sd transparent som mojligt.

[ offentligheten aktualiseras da och da miss-
tankar om att beredningen av administrativa be-
slut vid statsradet har paverkats pa ett otillborligt
satt genom politisk styrning. Vid justitiekanslers-
ambetet har man med anledning av klagomal och
ivissa fall ocksa pa eget initiativ undersokt grun-
derna for sddana beslut. Aven om ett beslut inte
som sddant kan konstateras vara lagstridigt, kan
undersokningen av saken belysa sidana inslag i
processen som pekar p4 att den politiska styrning-
en och tjanstemannaberedningen har samman-
blandats pa ett satt som 4r dgnat att dventyra for-
troendet for beredningens objektivitet.

Ett beskrivande exempel utgors av forsvars-
maktsreformen, som i tiden vackte debatt och
blev foremal for undersokning med anledning av
de klagomal som anfordes angaende den. Un-

dersokningen visade, i avvikelse fran vad man
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latit forstd i offentligheten, att den 1osningsmo-
dell som forsvarsmakten ursprungligen hade fo-
reslagit for en viss brigads del hade &ndrats till
foljd av politisk styrning. Det kunde inte visas
att ministern i ndgot avseende skulle ha hand-
lat lagstridigt, men den utredning justitiekans-
lern inhamtat gav insyn i beslutsfattandet och
gav ny information om forfarandet (Justitiekans-
lerns berittelse for &r 2012, s. 73).

Misstankar om politisk styrning forekommer
oftast i samband med tjansteutnamningar. Sdda-
na fall blir d4 och da ocksé foremal for undersok-
ning vid justitiekanslersimbetet med anledning
av klagomal. Som exempel namner jag avgoran-
det OKV/1161/1/2014 (s. 47), som meddelades
12.2.2015, dar granskningen gallde fragan om hu-
ruvida utnamningen av direktoren for Nationella
centret for utbildningsutvardering var lagenlig el-
ler inte. Utmdmningsbeslutet hade fattats av stats-
radets allmanna sammantrade, efter foredragning
fran undervisnings- och kulturministeriet. Fore-
dragningslistan hade i normal ordning genomgatt
en forhandsgranskning vid justitiekanslersambe-
tet. Inga lagstridigheter konstaterades dock ha fo-
rekommit i det aktuella fallet, vare sig vid fore-
dragningen eller vid det allmanna sammantradet.

Vid den utredning som genomfordes med an-
ledning av klagomélet angdende utndmningen
fastes sarskild vikt vid det satt pé vilket utmémn-
ingsdrendet hade beretts. En skriftlig utredning
inhdmtades av undervisnings- och kulturministe-
riet. Vid justitiekanslersambetet horde man dess-
utom muntligen tre tjdnsteman som hade statt i
en central stallning i samband med utnamnings-
arendets beredning, samt ministern sjalv. Horan-
det gav en noggrannare bild av beredningsproces-
sen an vad ett skriftligt forfarande skulle ha gett,
och det visade sig att ministern i ett tidigt skede
hade befattat sig med tjanstemannaberedningen.
Det kunde inte konstateras att nagon skulle ha
handlat lagstridigt i arendet, men vart avgoran-
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de inneholl om sjalva forfarandet ett konstateran-
de att det med tanke pé fortroendet for utam-
ningsprocessens objektivitet och tillforlitlighet
skulle det ha varit battre ifall ministern inte un-
der den tid tjanstemannaberedningen pégick ha-
de pa det gjorda sittet tagit stallning till vilken
person som skulle foreslds bli utnamnd tll tjans-
ten. — Dessutom gjorde vi en framstallning till
finansministeriet om att ministeriet skulle 6ver-
vaga huruvida ratt till overklagande av statliga
jansteutndmningar bor foreskrivas. Riksdagens
grundlagsutskott hanvisade senare till denna
framstallning (GrUB 6/2015 rd). Med anledning
av grundlagsutskottets betankande gav riksdagen
a sin sida ett uttalande dar riksdagen forutsatte
att regeringen skyndsamt skulle ta fram en pro-
position med forslag till lag om &ndring av stats-
jdnstemannalagen for att slopa besvarsforbudet
i fraga om beslut som géller utnamning till en
janst eller ett tjansteforhéllande inom den offent-
liga forvaltningen (RSk 22/2015 rd).

Legitimiteten avgor i sista hand

I en rattsstat ar det viktigt att skotseln av offent-

liga uppgifter grundar sig pd lag. Lika viktigt ar

det ocksa att manniskor kan lita pa att uppgifter-
na skots 1 enlighet med lag. Till detta hor sévil att
slutresultatet &r korrekt som att sjalva forfaran-
det uppfattas som rattvist. Laglighetskontrollens
djupaste samhalleliga betydelse ligger uttryckli-
gen i att den i egenskap av extern och oberoende
kontroll starker fortroendet for myndighetsverk-
samhetens lagenlighet. Justitiekanslerns laglig-
hetskontroll utgor en del av den struktur genom
vilken detta fortroende uppratthalls och starks.
For att kunna fylla den ndmnda funktionen maés-
te laglighetskontrollen dock vara tillforlitlig. Detta
stéller krav saval pd snabbhet som p& noggrann-
het och verkningsfullhet — och framfor allt pa om-
domesforméga.

Rattvisans gudinna avbildas med en vdg i
handen och en bindel for ogonen. Den laglig-
hetskontroll som tjanar henne ska daremot hél-
la 6gonen 6ppna och folja med vad som laggs
i vagskilarna — med allt storre orsak nu an
pé ldnga tider: rattsstatens granser och ratts-
statsprinciperna provas namligen frdn manga
hall, ocksd i syfte att framja mélsattningar och
varden som i sig ar goda. Ifall vagskalarna inte
ar i sadan balans som ér allméant godtagbar, blir
den offentliga maktens legitimitet lidande, vilket

aven medfor andra negativa konsekvenser.
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