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Daniel Bjersteds

Rittssikerhet — en killa for legitimitet
inom socialférséikringen?

De stigande ohilsotalen har under senare &r tagit en allt storre del av statens budget
i ansprak. Trots att sjukskrivningarna har minskat kraftigt sedan 2002 har antalet
personer med fértidspension dkat med i stort sett lika minga (Socialdepartementet
2008:65). Ar 2007 uppgick antalet fortidspensionirer® till 550 000 personer (Ibid.
s, 65.). Fortidspensionirerna utgor idag dirfor drygt 10 procent av befolkningen i
arbetsfor dlder. Socialforsikringsutredningen, med uppdraget att gora en genomgri-
pande analys av socialforsikringen, menar i betinkandet Mera forsikring och mera
arbete (2006:86, s. 52-5) att sjukférsikringen ir for mjuk. Mjukheten kommer bl.a.
till uttryck genom att det finns skillnader och glidningar i tillimpningen av lagar och
regler. Detta betraktas som ett problem f6r forsikringens ekonomiska stabilitet och
for den enskildes rittssikerhet. Det finns didrfor orsak act anta act frameida reformer,
med malet om att minska tillimparens tolkningsutrymme, ir att vinta.

Analysen ir inte ny. Redan 1997 ansdgs forsikringen vara f6r mjuk. D3 “tydlig-
gjordes” det gillande sjukdomsbegreppet f6r att motverka den "glidning i tillimp-
ningen av sjukdomsbegreppet som skett hos patienter, likare och inom socialf6rsik-
ringsadministrationen” (prop. 1996/97:28, s. 19). Konkret innebar forindringarna
act “fortidspensioneringen renodlas till att ge ersittning vid nedsatt arbetsformaga pa
grund av medicinska faktorer” (prop. 1994/95:147, s. 32). Syftet med reformen var
dels at se till att sociala och generella livsproblem inte hamnade inom fortidspensio-
nen (ibid. s. 216), dels att skapa forutsittningar for en objektiv, likformig och ritessi-
ker tillimpning av lagarna. Strivan f6r att hoja rittssikerheten f6r den enskilde med-
borgaren har ficc legitimera forindringarna av de ricesliga rekvisiten. Ritessikerheten
ska héjas genom att begrinsa beslutsfattarens (myndigheters, domstolars) tolknings-
utrymme.

Dessa konstateranden vicker dtminstone tvé frigor. Lagstiftaren tycks ta for givet
att ett minskat tolkningsutrymme i lagen leder till en hogre rittssikerhet. Men hajs
rittssikerheten verkligen per automatik nir tolkningsutrymmet minskas? Och om s&
inte 4r fallet, vad hinder med forsikringens legitimitet? I min framstillning vill jag
diskutera och problematisera detta antagande. Diskussionen férs med bakgrund i min
undersdkning av férvaltningsdomstolarnas domar i mal om fértidspension frén tre
perioder mellan 1983 och 2006.

1 Sedan 2003 sjuk- och aktivitetsersittning.
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Tolkningsutrymme och legitimitet

Det ir, i alla fall teoretiske, majligt att skilja mellan formell och substantiell ritt som
tva kontrasterande styrtekniker (t.ex. Teubner 1983:257). Den substantiella ritten
brukar férknippas med vilfirdsstatens framvixt, och hur den ritesliga kontrollen oka-
des genom icke-juridiska kunskaper och discipliner (Garland 1981:38-9). En substan-
tiell rationalisering av ritten betyder att ekonomiska, sociologiska och etiska faktorer
tillats paverka det formellt rationella beslutsfattandet (Savelberg 1992:1347). Lagarna
blir i nigon mening instrument for att realisera sociala mal (Hetzler 1984:39) och ut-
omjuridisk kunskap tillférs for att ps bista sitt uppni dessa mil (Astrom 1998:99-
101). Inom den substantiella ritten kan ett beslut inte vara rice eller fel i sig, utan det-
ta bestims uteslutande av beslutets konsekvenser (Reidhav 2006:87). Eftersom kon-
sekvenserna av beslutet dr det viktiga blir beteendebeskrivningen i lagen nédvindigt-
vis vagt utformad, och stort tolkningsutrymme limnas t beslutsfattaren (Lindgren
m.fl. 1971:77). Legitimiteten antas i denna modell framfor allt grundas p& vad som
kommer ut ur processen, dvs. méluppfyllelse. Modellen brukar kritiseras for att det
blir svart for den enskilde att forutse beslutsfattarens stillningstagande.

Till skillnad fr&n den substantiella ritten som limnar stort tolkningsutrymme &t
beslutsfattaren, stdr forutsebarhet i fokus inom den formella ricten. Tillimparen ir
hir forpliktigad att handla i 6verensstimmelse med faststillda regler, oavsett vad kon-
sekvenskerna av detta handlande blir. Legitimiteten inom denna modell antas ema-
nera frin reglernas utformning, inte dess innehall (Lindvert 2006:48). Den formella
ritten har beskrivits som att den:

... tries to draw a sharp line between law and politics; it upholds a court-centered, rule-
centered, rights-centered jurisprudence: and its main concern is with procedural fair-
ness rather than substantive justice. Each of these attributes sustains the independence

and legitimacy of the legal system (Selznick 1992:464-65).

En sidan ritt kan, i alla fall i teorin, tillimpas bade objektivt och systematiskt. Dir-
for menar t.ex. Weber att den kan betraktas som bide formell och rationell (Trubeck
1986:1306).

Genomgangen av de tvd styrteknikerna ger for handa att en formalisering av reg-
lerna och en begrinsning av beslutsfattarens tolkningsutrymme kommer att forstirka
den enskildes rittssikerhet. Frigan ir dock om denna slutsats dven giller vid en for-
malisering av ett redan existerande legala program med tillhérande institutioner, ak-
torer och férvintningar?

Det praktiska beslutsfattandet i férvaltningsdomstolarna

Det material som anvinds i analysen 4r himtad frin férvaltningsdomstolarnas trans-
kriberade domar. Tre fyradrsperioder mellan 1983 och 2006 utgdr materialet for ana-
lysen. Den forsta perioden stricker sig mellan 1983 och 1986 och bestdr av ett urval
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av domar i mil om ritten till fértidspension frin Forsikringsritten for sddra Sverige
(405 mal). Den andra perioden stricker sig mellan 1993 och 1996 och bestdr av alla
domar i ml om fortidspension frin Kammarritterna i Géteborg och Jonképing (419
maél). Den tredje perioden ticker in alla domar i mal om fértidspension frin Kam-
marritterna i Géteborg och Jonkdping under perioden 2003 till 2006. P4 grund av
act provningstillstdnd nu inféres provades enbart 89 mal i sak under den senaste pe-
rioden.?

Den statistiska analysen visar pa betydande férindringar av domstolens besluts-
rationalitet. Under perioden 1983-86 var det den behandlande likaren som bestim-
de huruvida en individ skulle betraktas som sjuk eller inte. Domstolen gjorde ingen
egen beddmning av sjukdomsbegreppet. Detta kan vi se eftersom diagnoser inte hade
ndgon signifikant inverkan pd domslutet. Vid bedémningen av individens arbetsfor-
maga vigdes dlder och arbetsstatus in. En hogre &lder medférde en hogre chans att
erhdlla pension. Arbetsstatus avser i detta sammanhang individens sysselsittning nir
frigan om fortidspension aktualiseras. Att kategoriseras som sjukskriven eller hemar-
betande medférde 198386 en betydande skning av chansen att erhilla fortidspen-
sion. Med de ddvarande reglerna vigdes alltsd en individs anknytning till arbetsmark-
naden in vid bedémningen av arbetsférmigan. Utéver denna av domstolen utférda
bedémning var den behandlande likarens rekommendationer och bedémning av ar-
betsformégans nedsictning vigledande f6r domslutet.

Under perioden 1993-96 bérjade domstolen att gora en egen bedomning av sjuk-
domsbegreppet. Sjukdomar i muskuloskeletala systemet bidrog d till en 6kad chans
for att f3 ersittning. En annan forindring ir ate forsikringslikarens bedémning av
arbetsformégan nu blev den enskile viktigaste faktorn f6r att kunna f6rutsiga domsto-
lens beslut. Men domstolen vigde idven in dlder och arbetslgshet i sin bedomning av
ritten till fortidspension. En hogre &lder bidrog till en hogre chans att fa fortidspen-
sion och arbetsloshet leder till en minskad chans att erhalla ersittning. Analysen visar
att beslutsfattarens tolkningsutrymme under perioden anvindes for att minska utgif-
terna for fortidspensionen. Den ekonomiska krissituationen och malet om att renodla
socialférsikringen far antas forklara varfor arbetsldsa fick en striktare bedomning av
arbetsformégan 4n andra i liknande situationer.

Under perioden 2003-06 har varken kén, dlder, arbetsstatus eller yrke ndgon signi-
fikant inverkan pd domslutet. Endast forsikringslikarens utlitande om arbetsforma-
gan och om en individ facc en psykiatrisk diagnos idr av betydelse for domstolens beslut
efter fortydligandet av de rittsliga rekvisiten. En psykiatrisk diagnos leder till en mins-
kad chans att erhilla fortidspension. Resultaten giller nir virdet for dvriga variabler
konstanthalls. Den snivare bedémningen av psykiatriska diagnoser tyder pa act sjuk-
domsbegreppet blir biologiskt forankrat nir de sociala aspekterna och konsekvenserna
avligsnas frén bedomningen. Liknande slutsatser har dragits vid undersskningar av
sjukdomsbegreppet inom sjukpenningssystemet (Westerhill 1997, Stendahl 2003).

2 For en utforligare genomgang av undersokningen och redovisning av resultat, se Bjerstedt
(2009) Dimd till fortidspension, kommande.
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Formaliseringens baksidor

Formaliseringen av rittsregeln/tillimpningen kan, enligt mitt fsrmenande, medféra
tvd problem som kan skada forsikringens legitimitet. Det forsta giller forutsebarhe-
ten i tillimpningen av begreppen sjukdom och arbetsformiga. Det andra problemet
giller likarnas roll i beslutsprocessen.

Den formella ritessikerhetens viktigaste virden ir forutsebarhet och likhet infér
lagen. Syftet ir att skinka skydd for individen mot statens tvings- och valdsanvind-
ning. Ibland talas det dven om materiell rittssikerhet. Peczenik menar t.ex. att ma-
teriell ritessikerhet innebir att “ritesskipning och myndighetsutévning baserar sig pa
en férnuftig avvigning mellan hinsynen till den pd rittsnormerna baserade forutse-
barheten och andra etiska virden” (Peczenik 1995:61). De tv4 rittssikerhetsaspekter-
na ir relaterade till de rationalitetsformer som utgdr grunden f6r det formellt rationel-
la och substantiellt rationella rittskonstruktionerna som diskuterades ovan. Inom den
forsta modellen har beslutsfattarens tolkningsutrymme begrinsats till att bestimma
huruvida de operativa fakta, som ska ligga till grund fér den normativa konsekven-
sen, faktiske foreligger. Inom den andra modellen har beslutsfattaren dven rict act ta
stillning till rimligheten/limpligheten av sitt eget beslut (MacCormick 1989:36). Pa
samma sitt har analyser visat att arbetsformdgebegreppet dtminstone bestir av tvé
komponenter. Staaf m.fl. (1995:457) menar att det analytiske gdr act skilja pd indivi-
ders kapacitet eller f6rmdga och méjligheter. En bristande f6rmaga kan siledes bestd
av inre hinder (arbetsfé6rméga) och yttre hinder (arbetsbrist). Dessa aspekter dr dock
relaterade till varandra sd att en person med liten formaga endast kan arbeta nir msj-
ligheterna ir goda och att en person med hdg kapacitet kan arbeta dven nir de yttre
méojligheterna ir begrinsade (ibid. s, 458).

Under 1980-talet tog beslutsfattaren hinsyn till bdda dessa komponenter. Dels
tog man hinsyn till individens faktiska forvirvsmojligheter, dels fick de inre f6rm3-
gorna en vid definition dir inte bara medicinske grundad arbetsoférmaga, utan dven
t.ex. alder, utbildning och yrkeserfarenhet vigdes in. Under 1990-talet anvindes tolk-
ningsutrymmet i lagen pa ett liknande sitt, med undantaget for de arbetslosa. Un-
der 2000-talet kan vi se atc hiinsyn inte lingre tas till ytere mojligheter eller till den
vidare definitionen av de inre férmagorna. Nu ir det bara sjukdomsbegreppet och
forsikringslikarens beddmning av arbetsférmagan som vigs in vid beslut om fortids-
pension.

Tillimpningen av lagen visar tydligt hur den materiella ritessikerheten gce for-
lorad genom formaliseringen. Konsekvenserna av beslutet tillits inte paverka sjilva
beslutet. Frigan ir dock om férutsebarheten har hojts genom reformerna? Atminsto-
ne tva faktorer tyder pd att s& inte ir fallet. Den forsta faktorn som talar mot att den
formella rittssikerheten hojes dr atc formaliseringen skett genom negering. Istillet
for en detaljerad juridisk artikulering av den sociala verkligheten har fortydligandet
av arbetsférmagebegreppet skett genom ate sld fast vad det inte 4r. Den enskilde vet
nu mdjligtvis vad hon/han inte ir forsikrad mot, men inte vad hon/han ir forsikrad
mot. Problemet 4r fundamentalt och gér att hirleda till forhillandet mellan ritten
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och vilfirdssystemet. Den juridiska dogmatismen ir oférmagen att erbjuda en detal-
jerad juridisk artikulering av en komplex och férinderlig social verklighet (Broekman
1986:79-84). Den andra faktorn som talar mot att rittssikerheten har hojts genom
reformerna ir att statliga omorganiseringar har tilldtigts styra den bild av minniskan
som ritten ska uttrycka och uppritchilla. Renodlingen av vilfirdsstatens olika verk-
samhetsgrenar medforde en precisering av rittsreglerna si att gamla, sjuka och arbets-
16sa skulle tillhora varsitt specifikt férdelningssystem. Konsekvensen har blivit att in-
dividens kapacitet, frméga och méjligheter hiinférs till olika myndigheter. Om soci-
ala problem ska regleras genom individer (som birare av rittigheter och skyldigheter),
forefaller det orimligt att ta bort de sociala aspekterna av individen vid bedémningen
av hennes arbetsfsrmédga. Denna “molekylarisering” (Rose 2001:13) av individen kan
inte bidra till forutsebarheten eftersom den enskilde med storsta sannolikhet betrak-
tar sig som en socio-biologisk helhet. Problemet accentueras av att arbetsformedling-
ens tolkning av arbetsférmagebegreppet skiljer sig frin det som giller inom sjukfor-
sikringen (Melén 2008:115{f.).

Det andra problemet giller likarnas roll i beslutsprocessen. Experters medverkan i
ritsliga beslut har ofta beskrivits som att de fungerar avpolitiserande och legitimeran-
de for ritten. Besluten framstir som vetenskapligt objektiva och opolitiska. Men detta
giller bara under vissa forutsittningar. Expertkunskap kan bara skinka legitimitet dd
den dr entydig. Om olika experter ger skilda forklaringar eller 16sningar riskerar rices-
processen att framstd som direkt politisk nir beslutsfattaren tvingas vilja mellan olika
experters utlitanden (Stryker 1994:851). Att det inom den medicinska vetenskapen
dtminstone finns tva sjukdomsbegrepp — ett biologiskt och ett socialmedicinske — ir
allmint vedertaget (Juul-Jensen 1985). Detta betyder att den medicinska expertisen
aldrig uteslutande har kunnat fungera legitimerande fér forsikringen. Problemet kan
dock delvis sigas ha avvirjts genom att domstolen har tillimpat ett socialmedicinskt
sjukdomsbegrepp, som innefattar dven den biologiska definitionen. Att den behand-
lande likarens utlitande om arbetsférmagan nu helt saknar betydelse for domstolens
beslut har en av-legitimerande effekt. Att domstolen si gott som alltid viljer att f6lja
forsikringslikarens bedémning f&r valet att framstd som direkt politiske. Nir olika
likare foresprakar olika losningar hojs givetvis inte forutsebarheten for den enskilde.
Risken for konflikt 6kar snarast nir valet mellan olika expertutldtanden framstér som
politiskt. Att forsikringslikaren dr anstilld och avlénad av forsikringskassan, som
ir part i domstolen, understryker givetvis problemet med att bedémningen framstér
som politisk.

En yteerligare formalisering av ritten till fortidspension forefaller inte vara en
framkomlig vig for att f& ner antalet nya fortidspensioner. Den snivare bedémningen
av kriterierna leder inte till en mer ritessiker tillimpning, vilket dventyrar forsikring-
ens legitimitet — bade till form och innehall.
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Statliga utredningar och propositioner

Prop. 1994/95:147 Ritten till fortidspension och sjukpenning samt folkpension for
gifta

Prop. 1996/97:28 Kriterier for ritten till ersittning i form av sjukpenning och for-
tidspension

SOU 2006:86 Mera fiorsikring och mera arbete

S 2008/1245/SF Frin sjukersiittning till arbete. Promemoria Socialdepartementet



