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Þjóðarspegillinn er ráðstefna í félagsvísindum sem er ætlað að kynna og miðla því sem 
efst er á baugi í rannsóknum í félagsvísindum á Íslandi. Í ár verður ráðstefnan haldin 
föstudaginn 29. október 2010 og ber yfirskriftina: Þjóðarspegillinn 2010: Ráðstefna í 
félagsvísindum XI.  

Lagadeild Háskóla Íslands tók í fyrsta skipti þátt í ráðstefnunni árið 2003 en þá var 
hún haldin í fjórða skipti. Síðan 2003 hefur ráðstefnan verið haldin á hverju ári og er 
þetta því í áttunda skipti sem lagadeildin tekur þátt.  

Hingað til hefur ráðstefnurit einstakra deilda í Þjóðarspeglinum verið gefið út á 
pappír en framvegis verður efni þeirra hýst í Skemmunni, þ.e. rafrænu gagnasafni 
Háskóla Íslands, Háskólans á Akureyri, Háskólans á Bifröst, Háskólans í Reykjavík, 
Landbúnaðarháskóla Íslands, Landsbókasafns Íslands – Háskólabókasafns og Lista-
háskóla Íslands. Efni ráðstefnurits lagadeildar sem og einstakar fræðigreinar verður því 
framvegis aðgengilegt á Netinu, þ.e. á www.skemman.is.  

Þetta er ekki eina nýjungin sem nú hefur verið bryddað upp á þar sem höfundum 
var boðið að skila annars vegar ritrýndum greinum og hins vegar ritstýrðum greinum. 
Ráðstefnuritum Þjóðarspegilsins hefur svo verið tvískipt, annars vegar rit með 
ritrýndu efni og hins vegar rit með ritstýrðu efni. 

Efni þessa ráðstefnurits lagadeildar Háskóla Íslands er ritrýnt. Það þýðir að 
höfundar skiluðu fræðigrein sem var síðan send til tveggja ritrýnenda. Ritrýni var svo 
send höfundum án þess að þeir öðluðust vitneskju um hver ritrýndi, þ.e. ritrýnin var 
nafnlaus. Höfundar tóku að jafnaði vel í að breyta greinum sínum í samræmi við 
hugmyndir ritrýnenda eða eftir atvikum í samræmi við tillögur ritstjóra. Það er 
þakkarvert.  

Af alls sjö ritrýndum greinum eru þrjár þeirra á sviði stjórnskipunarréttar, þ.e. ein 
varðar stöðu efnahagslegra og félagslegra réttinda, önnur lýtur að stöðu forseta Íslands 
og sú þriðja fjallar um dreifingu ríkisvalds. Hinar greinarnar varða ýmis réttarsvið. Ein 
fjallar um grundvallarreglu hafréttarins um óslitna eftirför, önnur lýtur að fjármála-
skipulagi hjóna, sú þriðja varðar reglur Evrópuréttarins um neytendavernd vegna 
húsnæðislána og sú fjórða fjallar um yfirstjórnunar– og eftirlitsheimildir ráðherra. 

Á árunum 2007–2009 birti ritstjóri þrjár afar langar greinar á þessum vettvangi. 
Hins vegar eftir að hafa setið í ritstjórastólnum er honum orðið ljóst að tímabært sé 
orðið að þrengja lengdarmörk greina í ráðstefnurit lagadeildar í Þjóðarspeglinum. Ráð-
stefnuritin ættu framvegis miðla greinum þar sem kjarninn er settur fram en hismið 
skilið eftir. Styttri og kjarnyrtari greinar myndu sem dæmi létta undir störfum ritrýn-
enda, ritstjóra og annarra sem koma að útgáfu ritsins.  

Tekið skal fram að með þessu er á engan hátt gert lítið úr þeirri vinnu sem liggur 
að baki ítarlegum og nákvæmum fræðigreinum. Aðalatriðið er að slíkar greinar ætti að 
birta annars staðar en í þessu árlega ráðstefnuriti.  

Lagadeild þakkar höfundum fyrir greinar sínar og erindi sem flutt verða á 
málstofum á sjálfan ráðstefnudaginn. Ritrýnendur eiga lof skilið fyrir óeigingjarnt starf 
sitt. Einnig ber að þakka fundarstjórum og öðrum sem koma að skipulagningu 
ráðstefnunnar. Gunnar Þór Jóhannesson stóð vaktina með prýði sem yfirstjórnandi 
verkefnisins og að baki honum starfaði traust starfslið. Fyrir þeirra starf ber að þakka 
fyrir.  

 
Fyrir hönd lagadeildar Háskóla Íslands, 
Helgi Áss Grétarsson 
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Mannréttindi í þrengingum 

Afdrif efnahagslegra og félagslegra réttinda í 
efnahagskreppunni 

Aðalheiður Ámundadóttir 
Rachael Lorna Johnstone* 

1. Inngangur 

1.1 Umfjöllunarefnið 
Ísland hefur átt aðild að Alþjóðasamningi um efnahagsleg, félagsleg og menningarleg 
réttindi1 (héreftir EFM eða samningurinn) í rúm 30 ár.2 Þrátt fyrir að efnisákvæði EFM 
hafi víða fengið stað í íslenskri löggjöf, þ.á.m. í stjórnarskrá, eiga efnahagsleg og 
félagsleg réttindi nokkuð á brattann að sækja og eru viðhorf til þeirra gerólík 
viðhorfum til borgaralegra og stjórnmálalegra réttinda. Sem dæmi má vitna til 
ummæla um efnahagsleg og félagsleg réttindi í athugasemdum með frumvarpi því 
sem varð að stjórnarskipunarlögum nr. 97/1995: 3 
 

[U]mdeilt [er] hvort þau beri að telja til grundvallarmannréttinda eða hvort þau 
séu eins konar viðbótarréttindi sem hafa komið til með batnandi lífskjörum í 
nútímaþjóðfélögum. [...] Helstu rök með nauðsyn þess að binda slík réttindi í 
stjórnarskipunarlög eru að sjálfsögðu mikilvægi þess að menn geti í raun lifað 
mannsæmandi lífi í þjóðfélaginu. Mótrökin hafa á hinn bóginn verið þau að í 
raun geti verið óframkvæmanlegt að fylgja þessum réttindum eftir þar sem þau 
kalli á tiltekið efnahagsástand ríkis. Þótt mikilvægt sé að hvert ríki hafi efst á 
stefnuskrá sinni að tryggja þegnum sínum mannsæmandi líf og þeirri stefnu 
verði fylgt eins og kostur er þá sé varasamt að binda slíkar stefnuyfirlýsingar í 
stjórnarskipunarlög.  

 
Segja má að þau viðhorf sem þarna koma fram lýsi ákveðinni hefð í umfjöllun um 

efnahagsleg og félagsleg réttindi. Umfjöllunin lýtur þannig yfirleitt að því að vernda 
velferð en ekki að því að vernda mannréttindi.4 Grundvallarmunur er á þessum hugtökum. 
velferð er til að mynda ekki lagalegt hugtak og vísar ekki til mannréttinda í sjálfu sér og 
                                                           

*  Aðalheiður er meistaranemi í lögfræði við Háskólann á Akureyri og Rachael er dósent við lagadeild 
Háskólans á Akureyri. 

1  International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, samþykktur 16. desember 1966, G.A. 
Res. 2200A, U.N. GAOR, 21st Sess., Supp. No. 16, at 49, U.N. Doc. A/6316 (1966) (tók gildi 3. janúar 
1976).  

2  EFM var fullgiltur af Íslandi 28. ágúst 1979, sbr. auglýsingu nr. 10/1979 sem birt er í C–deild 
Stjórnartíðinda. 

3  Alþt. 1994–1995, A–deild, bls. 2076. 
4  Félags- og tryggingamálaráðuneytið: „Aðgerðaáætlun ríkisstjórnarinnar um velferð“, www.felagsmala-

raduneyti.is/velferdarvaktin/skyrslur/, mars 2009 (skoðað 12. janúar 2010); Skýrsla fjármálaráðherra 
um áætlun um jöfnuð í ríkisfjármálum 2009–2013. Drög að endurskoðun, júlí 2009 (Lögð fyrir 
Alþingi á 138. löggjafarþingi 2009). Fjármálaráðuneytið, 2009. Þá má nefna að ekki er minnst á 
mannréttindi í samstarfsyfirlýsingu ríkisstjórnarinnar og Alþjóðagjaldeyrissjóðsins (Letter of Intent, 
and Technical Memorandum of Understanding from Iceland to the IMF, 15. nóvember 2008) en 
norræna velferðarmódelið er þó nefnt í annarri yfirlýsingu nýrrar ríkisstjórnar Samfylkingar og vinstri 
Hreyfingarinnar græns framboðs: (Letter of Intent, and Technical Memorandum of Understanding 
from Iceland to the IMF, 20. október, 2009). 
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mikilvægt er að hafa hugfast að ríkinu ber skylda til að tryggja að tilteknum þörfum 
íbúa landsins sé mætt; ekki á grundvelli velferðar eða ölmusu, heldur á grundvelli 
lagalegs réttar.5 Þeir sem þurfa á aðstoð ríkisins til að geta notið réttindanna eru þannig 
miklu frekar rétthafar en þiggjendur. Því má ekki gleyma að undirliggjandi markmið 
samningsins er að allir fái að lifa með mannlegri reisn (human dignity)6 og það getur 
ekki talist mikil reisn í því að þurfa að lifa á ölmusu. 

Með hliðsjón af því hve drjúgan skerf félags- mennta og heilbrigðismál taka af 
heildartekjum ríkissjóðs, er ljóst að þeim málaflokkum sem lúta að efnahaglegum og 
félagslegum réttindum verður ekki hlíft við niðurskurði í yfirstandandi efnahagserfið-
leikum. Þá þarf að hafa í huga að skerðing á ölmusu annars vegar og mannréttindum 
hins vegar lýtur ólíkum lögmálum. Mannréttindi verða ekki afnumin með einu penna-
striki, því ef borgararnir njóta réttindanna eingöngu í skjóli valdhafa sem getur svipt þá 
þeim með einu pennastriki, er um ölmusu en ekki réttindi að ræða.7  

Í þessari grein verður ljósi varpað á skuldbindingar Íslands skv. EFM og leitast við 
að veita nokkra leiðsögn um hvernig íslensk stjórnvöld geta, með aukinni mann-
réttindasamþættingu, gætt þess betur að alþjóðlegar mannréttindaskuldbindingar séu 
virtar þrátt fyrir efnahagssamdrátt og niðurskurð.8 Þess ber að geta að í greininni ekki 
gefið til kynna að íslensk stjórnvöld séu vísvitandi í andstöðu við alþjóðlegar 
mannréttindaskuldbindingar sínar, heldur er þvert á móti gengið út frá því að 
stjórnvöld séu í góðri trú og vilji virða alþjóðleg mannréttindi. Þessari grein er ætlað að 
aðstoða við þá viðleitni.  

1.2 Aðferðafræði 
Í greininni er leitast við að beita þekktri aðferðafræði sem almennt er notuð við túlkun 
EFM-réttinda og skyldna ríkja samkvæmt þeim, og hún tengd við raunverulegar 
íslenskar aðstæður. Greininni er fyrst og fremst ætlað fjalla um alþjóðlegar mann-
réttindaskuldbindingar Íslands og þá einkum skyldur ríkisins samkvæmt EFM. 
Heimildirnar sem stuðst er við eru því að mestu leyti af þjóðréttarlegum toga, þótt 
óhjákvæmilegt sé að minnast á stjórnarskrárvarin efnahagsleg og félagsleg réttindi eftir 
því sem við á. Við túlkun á samningsskyldum Íslands skv. EFM verður, auk samnings-
ákvæðanna sjálfra og umfjöllunar fræðimanna, að miklu leyti stuðst við túlkun og 
skýringar EFM-nefndarinnar, sem stofnuð var skv. samningnum og hefur grund-
vallarhlutverki að gegna við túlkun samningsins. Þrátt fyrir að skýringar nefndarinnar 
séu ekki lagalega bindandi hafa þær meira gildi en svo að teljast eingöngu kurteisleg 
tilmæli9 enda hafa þær skapað sér sess, sem helsta skýringargagn EFM, jafnt meðal 

                                                           
5  Sandra Liebenberg: „Needs, Rights and Transformation: Adjudicating Social Rights.“ New York 

university Centre for Human Rights and Global Justice, Working Paper No. 8, 2005 ; Sigrun I. Skogly: 
„Structural Adjustment and Development: Human Rights, bls. 769.  

6  Sjá 1. og 2. mgr. inngangsorða EFM; General Comment No. 13, The Right to Education, (1999) 
(reprinted in Compilation of General Comments Vol I, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol I) 
[héreftir Compilation of General Comments Vol I], bls. 63, 5. mgr.  

7  Sigrun I. Skogly: „Structural Adjustment and Development: Human Rights – An Agenda for 
Change.“ Human Rights Quarterly, 15. árg. 1993, bls. 769. 

8  Greinin er hluti af stærra verkefni um vernd efnahagslegra og félagslegra réttinda á tímum 
efnahagssamdráttar. Í fyrsta hluta verkefnisins voru skuldbindingar aðildarríkja EFM í djúpum 
efnahagslægðum skýrðar og sett fram kenning um hvernig standa megi undir skuldbindingum EFM 
þrátt fyrir efnahagserfiðleika. (Greinin mun birtast í 3rd Yearbook of Polar Law 2011). Í þeim hluta 
verkefnisins sem hér birtist verður kenningunni beitt á núverandi íslenskar aðstæður og í þriðja 
hlutanum er kenningin tvinnuð saman við heimspekikenningar John McMurty. (Giorgio Baruchello 
er meðhöfundur síðasttöldu greinarinnar sem mun birtast í Studies in Social Justice, special edition „Life-
Value, The Commons, and Social Justice“, 2011). 

9  International Law Association: Committee on International Human Rights Law and 
 Practice, Final Report on the Impact of Findings of the United Nations Human Rights 
 Treaty Bodies, Berlin Conference, 2004 [héreftir ILA Report], 15.-16. mgr.  
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fræðimanna 10  og dómenda í landsrétti margra aðildarríkja. 11  Alþjóðleg dóma-
framkvæmd um efnahagsleg og félagsleg réttindi er ekki mikil. Í staðinn verða gefin 
dæmi um dómaframkvæmd í landsrétti, hér heima og erlendis, til fyllingar og skýringar, 
auk þess sem vísað verður til athugasemda EFM nefndarinnar við framkvæmd 
einstaka ríkja. Umfjöllun um hagræðingaraðgerðir íslenskra stjórnvalda, er langt því frá 
tæmandi og einungis eru valin dæmi sem hæfa markmiði greinarinnar, þ.e. til að gefa 
mynd af því hvernig ríki geta orðið brotleg við samninginn séu mannréttinda-
sjónarmið ekki höfð í huga við hagræðingu og niðurskurð.  

2. Samningsskyldur ríkja 

2.1. Skylda hvers? 
Íslenska ríkið er þjóðréttarlega skuldbundið af EFM sbr. meginregluna pacta sunt 
servanda sem hefur verið skráð í 26. gr. Vínarsamningsins um þjóðréttarsamninga.12 
EFM er því bindandi fyrir Ísland ekki síður en aðrir alþjóðlegir samningar sem Ísland 
á aðild að. Margir eru kallaðir til þegar efnahagsleg og félagsleg réttindi eru 
annarsvegar. Auk þings, ríkisstjórnar og dómstóla, koma þessi réttindi við sögu á 
heilbrigðisstofnunum, í skólum landsins og fjölmörgum öðrum ríkisstofnunum; hjá 
sveitarfélögum, í félagsþjónustu sveitarfélagana, o.fl. Samkvæmt meginreglum þjóða-
réttar taka þjóðréttarlegar skuldbindingar til allra valdaþátta ríkisvaldsins, þ.e. lög-
gjafans, framkvæmdavaldsins, dómsvaldsins og allra aðila sem fara með opinbert 
vald13 hvort heldur er á vegum ríkis eða sveitarfélaga.14 Ríkinu ber að tryggja að allir 
sem hafa það hlutverk að koma efnisákvæðum EFM til framkvæmda uppfylli 
skuldbindingar Íslands.15  

Þekking og meðvitund um mannréttindi, meðal þeirra sem bera ábyrgð á 
framkvæmd EFM er einnig grundvallaratriði. Í athugasemdum sínum við 3. skýrslu 
Íslands, hvatti EFM-nefndin íslenska ríkið til að auka meðvitund um efnahagsleg, 
félagsleg og menningarleg réttindi meðal embættismanna, dómenda og annarra 
opinberra aðila sem bera ábyrgð á framkvæmd samningsins.16 Nú þegar stjórnendur 
stofnanna sem lúta að vernd efnahagslegra og félagslegra réttinda fá ítrekuð fyrirmæli 
um niðurskurð og hagræðingu er afar mikilvægt að þeir hafi næga þekkingu til að 
skerða ekki þau réttindi sem ríkið hefur skuldbundið sig að þjóðarrétti til að tryggja.  

                                                           
10  Sjá, t.d., ILA Report, 15. mgr.: „the findings of tready bodies do not themselves constitute binding 

interpretations of the treaties... [but they] are more than mere recommendations.“  
11  Nefna má sem dæmi Residents of Bon Vista Mansions v Southern Metropolitan Local Council (2002) 

6 BCLR 625 (High Court Witwatersrand, Local Division [South Africa]) Tilvísun í General Comment 
EFM-nefndarinar nr. 12. (sjá mgr. 17-18); K v L AG, frá 28. júní 1999, Swiss Federal Supreme Court 
(Bundesgericht), BGE 125III 277, þar sem vísað var til túlkunar EFM-nefndarinnar við ákvörðun um 
bein réttaráhrif EFM í landsrétti; Government of the Republic of South Africa and Others v 
Grootboom and Others, 2000(11) BCLR 1169 (South African Constitutional Court) þar sem vísað 
var í General Comment No. 3; Einnig var vísað til General Comment No. 3 í dómi Hæstaréttar 
Kanada: Gosselin v Quebec (Attorney General) [2002] 4 SCR 429 og í dómi Stjórnlagadómstóls 
Lettlands: Case No. 2000-08-0109, 13. mars 2001. Sjá einnig ILA report 96. – 100. mgr.  

12  Vienna Convention on the Law of Treaties, 1155 U.N.T.S. 331, 8 I.L.M. 679, (gekk í gildi 27. janúar 
1980). Þrátt fyrir að Ísland eigi ekki aðild að Vínarsamningnum, teljast flest ákvæði hans til gildra og 
skuldbindandi þjóðréttarvenja, þar á meðal 26. grein samningsins. 

13  Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Second Reading in Report of 
the International Law Commission on the Work of its Fifty-third Session, U.N. GAOR, 56th Sess., 
Supp. No. 10, at 43, U.N. Doc. A/56/10 (2001), [héreftir ILC Articles 2nd reading], 4. gr.  

14  ILC Articles 2nd reading, commentary to 4. gr., 1. 6. mgr. 1 & 6; LaGrand (Germany v. United States 
of America), Provisional Measures, I.C.J. Reports 1999, 9, bls. 16, 28. mgr.  

15  Sbr. til dæmis ummæli nefndarmanns á fundi með sendinefnd Kanada: „Despite the delegation‘s 
assertion that benefit levels were a matter within povincial jurisdiction, the Committee held the 
Federal Covernment, which had ratified the Covenant, responsible for all matters within the purview 
of that instrument.“ Summary Record (Canada 1998) E/C.12/1998/SR.47, 26. mgr.  

16  Concluding observations (Iceland) E/C.12/1/Add.89, 29. mgr.  
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2.2 Framþróun í áföngum 
Skyldur aðildarríkja EFM og leiðbeiningar um hvernig efnisréttindum samningsins 
skuli komið í framkvæmd í landsrétti, eru settar fram í 2. gr. EFM. Þar segir:  
 

Sérhvert ríki sem aðili er að samningi þessum tekst á hendur að gera þær 
ráðstafanir, eitt sér eða fyrir alþjóðaaðstoð og -samvinnu, sérstaklega á sviði 
efnahags og tækni, sem það frekast megnar með þeim ráðum sem því eru tiltæk, 
í þeim tilgangi að réttindi þau sem viðurkennd eru í samningi þessum komist í 
framkvæmd í áföngum með öllum tilhlýðilegum ráðum, þar á meðal sérstaklega 
með lagasetningu.17 

 
Ákvæðið er ólíkt 2. gr. systursamningsins um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi18 

(héreftir SBSR) að því leyti að þess er ekki krafist að efnisákvæði EFM komist til 
framkvæmda að fullu strax við fullgildingu samningsins. Aðildarríkjunum er í staðinn 
gefið svigrúm til að koma réttindunum í framkvæmd í áföngum (achieving progressively 
the full realization of the rights). Með ákvæðinu er þó einnig reynt að koma í veg fyrir 
að aðildarríkin dragi lappirnar við framkvæmd samningsins því þeim ber samkvæmt 
ákvæðinu að beita öllum tilhlýðilegum ráðum (all appropriate means) eftir því sem þau frekast 
megna (to the maximum of its available resources) til að réttindin komist til fram-
kvæmda, með það að markmiði að þau verði tryggð að fullu.  

Skyldurnar taka þannig að nokkru leyti mið af efnahagsgetu ríkjanna ólíkt skyldum 
ríkja samkvæmt SBSR. Skyldur efnaminni ríkja eru þó alls ekki veigaminni en skyldur 
hinna betur stæðari ríkja, nema síður sé, því hlutfall þeirra sem þurfa á aðstoð að halda 
er að öllum líkindum mun hærra í fátækari ríkjum. Enda ber hverju aðildarríki að 
tryggja réttindin eftir bestu getu. Þannig má segja að skyldurnar séu þær sömu fyrir hvert 
og eitt aðildarríki, þótt útkoman sé ekki endilega sú sama alls staðar. Í 2. gr. EFM felst 
því meðal annars að framkvæmd samningsins er ætlað að vera í stöðugri framþróun og 
vernd efnahagslegra og félagslegra réttinda á alltaf að aukast. 

2.3 Skyldur ríkja í efnahagserfiðleikum 
EFM-nefndin hefur ályktað sem svo (með gagnályktun frá 2. gr.) að hverskyns 
afturför í vernd efnisréttinda EFM sé í andstöðu við 2. gr. samningsins. 19 Því má 
spyrja hvernig ríki sem kljást við erfiðan efnahagssamdrátt eigi að vera mögulegt að 
uppfylla skyldur sínar samkvæmt samningnum? EFM-nefndin hefur ítrekað lýst því 
viðhorfi, bæði í almennum athugasemdum sínum og í samskiptum við einstök ríki, að 
vernd efnahagslegra og félagslegra réttinda verði ekki minna, heldur meira aðkallandi í 
efnahagslægðum.20 Þetta viðhorf kom m.a. fram á fundi nefndarinnar með sendinefnd 
Argentínu við umfjöllun um 2. skýrslu ríkisins: 
                                                           
17  EFM, 1. mgr. 2. gr.  
18  International Covenant on Civil and Political Rights, samþykktur 16. desember 1966, G.A. Res. 

2200A, U.N. GAOR, 21st Sess., Supp. No. 16, at 52, U.N. Doc. A/6316 (1966) (gekk í gildi 23. mars 
1976).  

19  General Comment No. 3, The Nature of States Parties’ Obligations (art. 2, para. 1, of the Covenant) , (1990), 
reprinted in Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human 
Rights Treaty Bodies, Vol. I, bls. 7, 9. mgr.; General Comment No. 14, The Right to the Highest 
Attainable Standard of Health (art. 12), (2000), Compilation of General Comments Vol. I, bls. 78, 32. 
mgr.; General Comment No. 15, The Right to Water (arts. 11 and 12 of the Covenant), (2002), Compilation 
of General Comments Vol. I, bls. 97, 19. mgr.; General Comment No. 16, The equal right of men and 
women to the enjoyment of all economic, social and cultural rights (art.3), (2005), Compilation of General 
Comments Vol. I, bls. 113, 42. mgr.; General Comment No. 18, The Right to Work (art. 6), (2005), 
Compilation of General Comments Vol. I, bls. 139, 21. og 34. mgr.; General Comment No. 21, Right 
of Everyone to Take Part in Cultural Life (art. 15, para. 1(a) of the International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights), 43rd sess., Nov. 20, 2009, U.N. Doc., E/C.12/GC/21, 46. mgr.  

20  General Comment No. 2, International Technical Assistance Measures (art. 22. Of the Covenant), (1990), 
Compilation of General Comments Vol I, bls. 4, 9. mgr.; General Comment No. 6, The Economic, 
Social and Cultural Rights of Older Persons, (1995), Compilation of General Comments Vol. I, bls. 27, 17. 
mgr.  
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Mr. RATTRAY remarked that the economic crisis could not be used to justify 
failure to apply certain provisions of the Covenant. On the contrary, it was in 
times of crisis that rights needed to be more closely protected and that the 
Covenant fully came into its own.21 

 
En hvernig átti Argentína, mitt í afar þungri efnahagslægð, að fara að því að 

viðhalda stöðugri framþróun efnahagslegra og félagslegra réttinda? Nokkrir fræðimenn 
hafa bent á þennan vanda, þar á meðal Mary Dowell-Jones22 sem telur að sýna beri 
ríkjum, sem eiga við alvarlegan efnahagsvanda að stríða, umburðarlyndi þrátt fyrir að 
hagræðingaraðgerðir þeirra valdi tímabundinni afturför við framkvæmd EFM, annað 
sé óraunhæft.23 Hún tekur Argentínu sem dæmi og segir: 

 
Whereas an economic crisis cannot justify any decline in the importance which a 
State party affords to its international obligation to progessively realise socio-
economic rights, it is inevitable that the rights will be negatively impacted on a 
large scale by a severe contraction of GDP growth from 8.1% to -3.1%24 

 
Deila má um hvort EFM-nefndin hafi verið of dómhörð í garð Argentínu og fleiri 

ríkja sem glímt hafa við erfiðar efnahagslægðir en nefndin hefur þó með nokkrum rétti 
lýst áhyggjum sínum í tilvikum þar sem vernd þessara réttinda látin víkja algerlega, 
stundum án nokkurrar viðleitni til að halda þeim við. Í viðbrögðum sínum við skýrslu 
Ekvador árið 2004 lýsti nefndin áhyggjum af því að aðgerðaáætlun ríkisstjórnarinnar 
(structural adjustment policy) hefði verulega neikvæð áhrif á vernd efnahagslegra og 
félagslegra réttinda og ekki hvað síst á viðkvæmustu hópa samfélagsins og vísaði sér-
staklega til þess hve hátt hlutfall ríkistekna væri ætlað til greiðslu erlendra skulda á 
kostnað framlaga til efnahagslegra og félagslegra réttinda.25  

Á hinn bóginn má spyrja hvort fýsilegt sé að byggja velferðarkerfið á erlendum 
lánum, ef hagsmunir komandi kynslóða eru hafðir í huga. Með því að fresta greiðslu 
erlendra lána skapast hærri vaxtagreiðslur og draga má í efa að það þjóni í raun hags-
munum velferðarkerfisins að draga úr afborgunum, þegar til lengri tíma er litið. 
Ríkjum ber ekki eingöngu skylda til að tryggja efnahagsleg og félagsleg réttindi á 
líðandi stund, þeim ber einnig skylda til að halda þannig á ríkisfjármálum að unnt verði 
að tryggja efnahagsleg og félagsleg réttindi í framtíðinni.26  

Þrátt fyrir neikvætt viðhorf EFM-nefndarinnar til aðgerða sem hafa í för með sér 
afturför, hefur hún fallist á nauðsyn þess að kerfin sem tryggja eiga efnahagsleg og 
félagsleg réttindi séu sjálfbær þannig að þau verði ekki aðeins til staðar fyrir núlifandi 
                                                           
21  Summary record (Argentina 1999) E/C.12/1999/SR.33, 20. mgr. Sjá einnig 12. mgr.  
22  Dowell-Jones: Contextualizing the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: 

Assessing the Economic Deficit, bls. 55 
23  Sjá einnig Jennifer Tooze: „The rights to social security and social assistance: towards an analytical 

framework“. Economic, Social and Cultural Rights in Action. Ritstj. Mashood A Baderin og Robert 
McCorquodale. Oxford University Press, 2007, (331-359), bls. 333. 

24  Dowell-Jones: Contextualizing the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: 
Assessing the Economic Deficit, bls. 73. 

25  Concluding observations (Ecuador) E/C.12/1. Add100 (2004), 53. mgr. Sambærilega gagnrýni  
nefndarinnar má líka sjá í Concluding observations (Zambía 2005), E/C.12/1/Add106, 36. mgr.; 
Concluding observations (Colombia 2001), E/C.12/1/Add 74, 29. mgr.; Concluding observations 
(Senegal 2001) E/C.12/1/Add62, 60. mgr.; Sjá einnig Manisuli Ssenyonjo: „Non-State Actors and 
Economic, Social, and Cultural rights.“ Economic, Social and Cultural Rights in Action. Ritstj. Mashood A 
Baderin og Robert McCorquodale. Oxford University Press, 2007, (109 - 135), bls.119-120. 

26  Jennifer Tooze: „The rights to social security and social assistance: towards an analytical 
framework,“ Bls. 355. Benda má einnig á dóm Stjórnlagadómstóls Póllands um lögmæti breytinga á 
almannatryggingalöggjöf, sem fól í sér afturför. Dómstóllinn taldi að hinu opinbera væri rétt og skylt 
að ná jafnvægi í ríkisútgjöldum og því væru breytingar réttlætanlegar framarlega að þær færu ekki 
niður úr því lágmarki sem stjórnarskráin áskildi. (K 21/97, 25. febrúar 1997) Dómurinn er reifaður í 
gagnagrunni Feneyjarnefndar Evrópuráðsins á www.codices.coe.int og hefur númerið ISR-2007-2-
001.  
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kynslóðir heldur einnig komandi kynslóðir.27 Nefndin gerir hinsvegar ríkar kröfur til 
ríkja um að þau geti sýnt fram á réttmæti slíkra aðgerða28 og undir þeim kröfum þarf 
íslenska ríkið að rísa.  

3. Mannréttindasjónarmið í hagræðingaraðgerðum 

Í þessum kafla verður fjallað nánar um þau sjónarmið sem hafa þarf í huga í hag-
ræðingaraðgerðum stjórnvalda. Litið verður til EFM-nefndarinnar varðandi mat á 
réttmæti aðgerða sem fela í sér afturför við vernd efnisréttinda EFM. Við matið lýtur 
nefndin í fyrsta lagi til aðstæðna ríkisins; hvort um þróunarríki er að ræða og/eða 
hvort tímabundin efnahagslægð geri ríkinu erfitt fyrir.29 Þá lítur nefndin til þess hvort 
rök fyrir aðgerðunum séu málefnaleg og réttlætanleg; hve langt aðgerðir gangi, hvort 
aðrir möguleikar hafi verið kannaðir og hvort leitað hafi verið leiða til að lágmarka 
skaðann.30 Auk þessara almennu sjónarmiða horfir nefndin sérstaklega til þess hvort 
aðgerðirnar skerði svokallað lágmarksinntak réttindanna; 31 hvort tekið sé sérstakt tillit 
til viðkvæmustu hópa samfélagsins og hvort aðgerðirnar séu til þess fallnar að hafa 
varanleg áhrif á einstaklinga og möguleika þeirra til að njóta mannréttinda sinna.32  

3.1 Lágmarksinntak efnahagslegra og félagslegra réttinda  
Í almennum athugasemdum sínum um eðli samningsskyldna aðildarríkja EFM, víkur 
nefndin að lágmarksskyldum aðildarríkjanna (minimum core obligations) og segir: 

 
[T]he Committee is of the view that a minimum core obligation to ensure the 
satisfaction of, at the very least, minimum essential levels of each of the rights is 
incumbent upon every State party. Thus, for example, a State party in which any 
significant number of individuals is deprived of essential foodstuffs, of essential 
primary health care, of basic shelter and housing, or of the most basic forms of 
education is, prima facie, failing to discharge its obligations under the 
Covenant.33 

 
Þetta þýðir að þrátt fyrir sveigjanleikann í 2. gr. EFM um stöðuga framþróun í 

áföngum, ber öllum aðildarríkjum samningsins (ríkum og fátækum) að uppfylla lág-
marksinntak réttinda hvers efnisákvæðis strax við fullgildingu samningsins. Nefndin 
leggur áherslu á, með vísan til 2. gr. 1. mgr., að ríki sem eiga við alvarlega efnahags-
erfiðleika að stríða þurfi að sýna fram á að öllum ráðum hafi verið beitt til að tryggja 
lágmarksinntak réttindanna. 34  Íslensk stjórnvöld þurfa til dæmis, með vísan til 
                                                           
27  General Comment No. 19, The Right to Social Security, (2007), reprinted in Compilation of General 

Comments Vol I, bls. 152, 11. mgr.; General Comment No. 12, The Right to Adequate Food, (1989), 
reprinted in Compilation of General Comments Vol I, bls. 55, 7. og 8. mgr.; General Comment No. 
15, The right to water (arts. 11 and 12,) (2002), reprinted in Compilation of General Comments Vol 1, bls. 
97. 11. mgr. 

28  General Comment No. 3, 10. mgr.; General Comment No 19, 64. mgr. Sjá einnig Summary record 
(Argentina 1999) E/C.12/1999/SR.33, 13. mgr. og Summary record (Spain 1996) E/C.12/1996/SR.5, 
59. mgr.  

29  Þannig hafa vel stæð ríki sem lækka framlög sín til félagslegra málaflokka fengið harða gagnrýni frá 
nefndinni. T.d. um hátt hlutfall fátækra í Kanada, þrátt fyrir að um mjög vel stætt ríki væri að ræða og 
nefndi sérstaklega að svo virtist sem framlög hafi lækkað til málaflokkana. (Concluding observations 
(Canada 1993) E/C.12/1993/5, 12-13. mgr. 

30  General Comment No. 19, 42. mgr.  
31  General Comment No. 3, 10. mgr.; General Comment No. 19, 64. mgr.; General Comment No. 17, 

The Right of Everyone to Benefit from the Protection of the Moral and Material Interests Resulting 
from Scientific, Literary or Artistic Production of Which He or She is the Author, (2005), reprinted in 
Compilation of General Comments Vol I, bls. 123, 42. mgr. 

32  General Comment No. 19, 42. mgr.  
33  General Comment No. 3, 10. mgr. Sjá einnig General Comment No. 19, 64. mgr. 
34  General Comment nr. 3, 10. mgr. („every effort has been made to use all resources that are at its 

disposition in an effort to satisfy, as a matter of priority, those minimum obligations.“ 
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tilvitnunarinnar hér að framan, að sýna fram á að öllum ráðum hafi verið beitt til að 
tryggja að þær fjölskyldur sem missa húsnæði sitt í kjölfar komandi nauðungarupp-
boða, lendi ekki á götunni. 

Skilgreiningu á lágmarksinntaki hvers efnisákvæðis EFM er að finna í almennum 
athugasemdum EFM-nefndarinnar.35 Þar sem öllum aðildarríkjum EFM ber skylda til 
að uppfylla lágmarksskyldurnar strax við fullgildingu miðast lágmarksinntakið í raun 
við að allra fátækustu ríkin geti staðið undir þeim.36 Því kemur nokkuð á óvart að 
jafnvel á tímum góðærisins hafi íslenska ríkinu ekki tekist að tryggja öllum lágmarks-
inntak efnahagslegra og félagslegra réttinda. Íslenska ríkið hefur til að mynda verið 
dæmt fyrir brot á lágmarksinntaki réttarins til félagslegs öryggis. Í Öryrkjadómnum 
svokallaða37 komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að 76. gr. stjórnarskrárinnar sem 
fjallar um félagslegt öryggi og rétt til almannatrygginga, fæli í sér rétt til „að minnsta 
kosti einhverrar lágmarksframfærslu“ og lágmarkið væri ófrávíkjanlegt þannig að 
jafnvel málefnaleg rök, t.d. um framfærsluskyldu maka, réttlættu ekki skerðingu þess. 
Lágmarksinntak efnisréttinda EFM hefur þannig verið viðurkennt í íslenskri dóma-
framkvæmd. 38 Þá benda nýlegar rannsóknir á lífskjörum öryrkja til þess að bætur 
almannatrygginga hafi um langt skeið ekki dugað til lágmarksframfærslu39 og EFM-
nefndin hefur í samskiptum sínum við Ísland, lýst áhyggjum af háu hlutfalli fátækra 
hér á landi og m.a. bent á að öryrkjar hafi þurft að reiða sig á frjáls félagasamtök til að 
geta framfleytt sér.40  

Með hliðsjón af framansögðu skýtur það nokkuð skökku við að ein allra fyrsta 
hagræðingaraðgerð sem farið var í eftir að kreppan skall á skyldi beinast gegn 
öryrkjum og almannatryggingaþegum. Í desember 2008 var lögum um almanna-
tryggingar breytt á þann veg að lífeyrisgreiðslur skyldu hækka um 6.8% á árinu 2009 í 
stað þess að taka mið af launaþróun og/eða vísitölu neysluverðs. 41  Samkvæmt 
greinargerð með lögunum var sparnaður með þessari aðgerð áætlaður um 5.6 
milljarðar kr. 42 Þó var komið til móts við tekjulægstu hópana með 20% hækkun á lág-
marksframfærslutryggingu úr 150.000 kr. í 180.000 kr. Þótt fallast verði á að mótvægis-
aðgerðin bjargi lágmarksinntakinu fyrir horn, má ekki gleyma því að lágmarksinntak 
réttindanna er sá þröskuldur mannréttindaverndar sem þróunar-ríkjunum er ætlað að 
ná og því er afar hæpið er að þróað ríki eins og Ísland, sleppi með að „hanga í lág-
markinu“ þrátt fyrir tímabundna efnahagslægð.  

Þá þarf einnig að hafa í huga að hagræðingaraðgerðir eru framkvæmdar á mörgum 
stofnunum og stjórnsýslustigum. Þótt rétthafar umræddra réttinda geti e.t.v. þolað 
hagræðingaraðgerð á einum stað, getur hún haft alvarlegar afleiðingar á önnur réttindi 
þegar fleiri aðgerðir bætast við. Réttinum til félagslegs öryggis er m.a. ætlað að tryggja 
einstaklingum viðunandi lífafkomu (fæði, klæði og húsnæði) sbr. 10. gr. EFM og sífellt 
batnandi lífsskilyrði sbr. 11. gr. samningsins. Þá er efnahagslegt aðgengi að heilbrigðis-
                                                           
35  General Comment No. 12, 8-13. mgr.; General Comment No. 13, 5. mgr.; General Comment No. 14, 

43-44. mgr.; General Comment No. 15, 37. mgr.; General Comment nr. 19, 59- 61. mgr. General 
Comment No. 21, 55. mgr. sjá einnig Malcolm Langford & Jeff A. King, „Committee on Economic, 
Social and Cultural Rights: Past, Present and Future.“ Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in 
Comparative and International Law. Ritstj. Malcolm Langford. Cambridge University Press, 2008, bls. 
477-516. 

36  Paul Farmer: Pathologies of Power: Health, Human Rights and the New War on the Poor. University of 
California Press, London 2005, bls. 77; International Commission of Jurists: Issues Relevant to the 
Discussions of the United Nations Working Group Considering Options Regarding the Elaboration 
of an Optional Protocol to the ICESCR, (2005), bls. 28. 

37  Hrd. 2000, bls. 4480 (mál nr. 125/2000). 
38  Vísað er sérstaklega til 9. gr. EFM í dómnum.  
39  Brynhildur Flóvenz: Réttarstaða fatlaðra. Háskólaútgáfan, Reykjavík 2004, bls. 185;Harpa Njáls: Fátækt 

á Íslandi við upphaf nýrrar aldar: hin dulda félagsgerð borgarsamfélagsins. Háskólaútgáfan, Reykjavík 2003, bls. 
21 og 249 

40  Summary record (Iceland 1999) E/C.12/1999/SR.4, 48. mgr.  
41  Lög nr. 173/2008 um ráðstafanir í ríkisfjármálum. 
42  Þskj. 357, Alþt. 2008-2009.  
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þjónustu og lyfjum alger lágmarksforsenda þess að einstaklingar fái notið réttarins til 
líkamlegrar og andlegrar heilsu (12. gr.).43  

Við skerðingu á framfærslu þeirra sem standa höllustum fæti í samfélaginu, þarf 
einnig að hafa í huga þær auknu byrðar sem leggjast á lífeyrisþega og aðra landsmenn í 
kreppunni. Til dæmis hefur aukin gjaldtaka í heilbrigðiskerfinu og minni niðurgreiðslur 
í för með sér mikinn kostnaðarauka fyrir sjúklinga. Má þar nefna sérstök komugjöld á 
sjúkrahús sem ekki hafa verið innheimt áður; 44  aukna þátttöku sjúklinga í lyfja-
kostnaði;45og gjaldskrárhækkanir sérfræðilækna46 svo nokkur dæmi séu tekin. Þessar 
hagræðingaraðgerðir, auk þess hve verðbólga hefur aukist frá því að kreppan skall á, 
eða um 20% samkvæmt tölum Hagstofu Íslands, 47  geta þannig haft alvarlegar 
afleiðingar fyrir sjúklinga, ekki síst þegar tekjur þeirra hafa verið teknar úr sambandi 
við kaupmáttinn í landinu með framangreindum hætti.  

Lágmarksinntak réttarins til félagslegs öryggis gerir ekki eingöngu kröfu um 
framfærslu sem tryggir viðunandi lífsafkomu, heldur einnig að allir sem þess þurfa skuli 
hafa aðgang að félagslegu kerfi.48 Niðurskurður sem byggist á því að takmarka eða 
útiloka tiltekna hópa sem í kjölfarið getu enga björg geta sér veit, til dæmis með 
strangari bótaskilyrðum, fer í bága við lágmarksinntak réttarins,49 Dæmi um niður-
skurð af þessum toga er breyting sem gekk í gildi í mars 2009 á lögum nr. 54/2006 um 
atvinnuleysistryggingar. Með breytingunni er fólk í lánshæfu námi útilokað frá 
atvinnuleysistryggingum50 og með útilokuninni er brotið í bága við lágmarksinntak 
réttarins til félagslegs öryggis51 og ákvæði 76. gr. stjórnarskrárinnar sem kveður m.a. á 
um að allir sem þess þurfi skuli tryggður réttur til aðstoðar vegna atvinnuleysis.52  

Rökin sem gefin eru fyrir þessari útilokun, eru þau að námsmenn teljist ekki vera í 
virkri atvinnuleit og auk þess eigi námslán að tryggja framfærslu þeirra.53 Þessi rök 
standast hinsvegar ekki því lánasjóðurinn veitir að jafnaði eingöngu framfærslu í níu 
mánuði á ári og reiknað er með því að námsmenn séu á vinnumarkaði yfir sumar-
tímann.54 Einnig er vafasamt er að álykta að sjálfstæð ákvörðun námsmanna um að 
mennta sig, réttlæti þessa útilokun. Mannréttindi eru ódeilanleg og tengd innbyrðis55 
og ákvörðun einstaklings til að nýta sér tiltekin mannréttindi (réttinn til menntunar) 
getur ekki falið í sér sanngjörn og málefnaleg rök fyrir því að svipta hann öðrum rétti 
(rétti til atvinnuleysisbóta).56 Jafnvel þótt slík rök teldust málefnaleg, dugar það ekki til 

                                                           
43  General Comment No. 14, 12. mgr. b). 
44  Lög nr. 173/2008 um ráðstafanir í ríkisfjármálum. 
45  Sjúkratryggingar Íslands: „Fréttabréf lyfjadeildar nr. 10. (2009)“, www.sjukra.is/lyf-og-

hjalpartaeki/lyf/(skoðað 5. ágúst 2010). 
46 Heilbrigðisráðuneytið: „Öllum sem þurfa lyf við þunglyndi áfram tryggð lyf“, 

www.heilbrigdisraduneyti.is/frettir/nr/3256, fréttatilkynning 1. júní 2010 (skoðað 5. ágúst 2010) 
47  Hagstofa Íslands: „Hagtölur“, http://www.hagstofa.is/ (skoðað 16. ágúst 2010).  
48  General Comment No. 19, 59. mgr. a) og b); Jennifer Tooze: „The rights to social security and social 

assistance, bls. 336.  
49  General Comment No. 19, 64. mgr.  
50  Lög nr. 37/2009 um ráðstafanir í ríkisfjármálum. 
51  General Comment No. 19, 59. mgr. b) 
52  Ákvæði EFM um félagslegt öryggi hefur verið lögfest í 76. gr. stjórnarskrárinnar Alþt. A 1994-1995, 

þskj. 389, bls. 2110. 
53  Alþt. A–deild, 2008-2009, þskj. 635.  
54  Lánasjóður Íslenskra námsmanna: „Úthlutunarreglur“, http://www.lin.is (skoðað 15. júlí 2010)., sjá 

kafla 3.1.1. og fylgiskjal 1, þar sem segir: „Í samræmi við ákvörðun stjórnar skal grunnframfærsla, sbr. 
gr. 3.1.1. í úthlutunarreglum LÍN, sýna lánsþörf námsmanns í leiguhúsnæði á mánuði á námstíma, 
sem telst samkvæmt núgildandi reglum almennt 9 mánuðir.“ Sótt 15. júlí 2010 á 
http://lin.is/lin/UmLIN/Log_og_reglur/uthlutunarreglur.html#jump3  

55 „ Interdependent og indivisible“ sbr. General Comment No. 2, 6. mgr.; General Comment No. 15, 12. 
mgr. 

56  Um þetta efni hefur verið fjallað af Stjórnlagadómstól Rúmeníu sem komst að þeirri niðurstöðu að 
útilokun námsmanna frá atvinnuleysistryggingum fæli í sér ólögmæta mismunun og sú staðreynd að 
um námsmann væri að ræða væri hvorki málefnaleg né réttlætanleg ástæða fyrir slíkri mismunun. Svo 
segir í dómnum: „On principle, the exercise of a constitutional right, as the right to education cannot 
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sbr. niðurstöðu Hæstaréttar í Öryrkjadómnum um að jafnvel málefnaleg rök dugi ekki 
til að skerða þau lágmarksréttindi sem felast í 76. gr. stjórnarskrárinnar.57 

Sveitarfélögunum er ætlað að tryggja lægsta öryggisnet samfélagsins og þeir sem 
almannatryggingakerfið tryggir ekki, ættu að geta snúið sér til sveitarfélagana um fjár-
hagsaðstoð. Nemum stendur fjárhagsaðstoð sveitarfélaganna hinsvegar almennt ekki 
til boða. Samkvæmt 16. gr. leiðbeinandi reglna félags- og tryggingamálaráðu-
neytisins, 58  sem flest sveitarfélög fylgja, er gert ráð fyrir því að einstaklingar sem 
stunda lánshæft nám, njóti ekki réttar til fjárhagsaðstoðar. Námsmenn falla því ekki í 
lægsta öryggisnetið og eru, samkvæmt framansögðu, algerlega ótryggðir í félagslega 
kerfinu og fari svo að þeir fái ekki sumarvinnu veitir hið opinbera þeim engin ráð til 
að framfæra sig og sína. 

3.2 Vernd þeirra sem viðkvæmastir eru 
3.2.1 Viðkvæmir hópar 
Í venjulegu árferði má gera ráð fyrir því að flestir geti fullnægt efnahagslegum og 
félagslegum þörfum sínum án aðstoðar frá hinu opinbera. 59 Á Íslandi hefur til að 
mynda yfirleitt verið næg atvinna fyrir alla og hið opinbera hefur því eingöngu þurft að 
aðstoða þá sem ekki hafa burði til að vera framfæra sig.60 Nú má hinsvegar ætla að 
mun fleiri en áður þurfi á aðstoð hins opinbera að halda til að fá notið efnahagslegra 
og félagslegra réttinda. Ekki síst vegna stóraukins atvinnuleysis, versnandi kaupmáttar 
og að ógleymdum skuldavanda heimila. 

Segja má að kreppan hafi skapað nýjan hóp viðkvæmra einstaklinga sem alla jafna 
þurfa ekki á aðstoð að halda. Samkvæmt starfshópi í Seðlabanka Íslands voru rúm 
40% heimila komin í neikvæða eiginfjárstöðu, eða á mörkum þess, strax á fyrstu 
mánuðum ársins 2009.61 Þessi skuldavandi liggur ekki síst á herðum fólks sem hefur 
almennt ekki þurft að reiða sig á opinbera aðstoð og líklegt að það viti ekki hvernig 
eigi að bera sig að; viti ekki hvaða aðstoð er í boði og þekki ekki leiðirnar. Á móti 
kemur hinsvegar að margir þeirra sem tilheyra þessum hópi eru vanir að láta rödd sína 
heyrast og hafa allt frá upphafi efnahagskreppunnar barist ötullega fyrir rétti sínum og 
þetta er sá hópur sem hinir kjörnu fulltrúar á Alþingi hafa varið hvað mestum tíma í 
að koma til móts við með ýmsum úrræðum til að létta greiðslubyrði fólks; frestun 
nauðungaruppboða og stofnun embættis umboðsmanns skuldara.62 

En þrátt fyrir að vandi skuldsettra heimila sé ærinn, eru aðrir í jafnvel enn 
viðkvæmari stöðu. Eins og áður sagði bjuggu margir Íslendingar við fátækt á hinum 
svokallaða góðæristíma.63 Staða þeirra sem stóðu höllum fæti fyrir kreppu verður ekki 
síður alvarleg nú og mikilvægt er að hafa í huga að vandi þeirra sem búið hafa við 
                                                                                                                                                    

represent a justification for the deprivation of the exercise of another constitutional right, namely the 
unemployment right“ Decision no. 81, May 19, 1998, on the incident of unconstitutionality of the provisions 
under Article 6 (1,e) of the Law no 1/1991 concerning the social assistance of the unemployed and their professional 
reinstatement, republished. Dómurinn er birtur í enskri útgáfu á vef dómstólsins www.ccr.ro (sótt 5. júlí 
2010). 

57  Hrd. 2000, bls. 4480 (mál nr. 125/2000). 
58  Leiðbeiningar um reglur um fjárhagsaðstoð sveitarfélaga, sbr. 21. gr. laga um félagsþjónustu 

sveitarfélaga, nr. 40/1991, með síðari breytingum. Félags- og tryggingamálaráðuneytið, 2009. 
59  Eina undantekningin er réttur til menntunnar sem ávallt krefst íhlutunar hins opinbera. 

Grunnmenntun á að vera skyldubundin og endurgjaldslaus, sbr. 13. og 14. gr. EFM 
60  Guðmundur Alfreðsson & Asbjorn Eide: The universal declaration of human rights: A common standard of 

achievement, Kluwer law inernational, 1999, 484, bls. 535  
61  Seðlabanki Íslands: „Áhrif fjármálakreppu á efnahag heimila - bráðabirgðaniðurstöður 

starfshóps Seðlabanka Íslands“, www.sedlabanki.is/?PageID=13&NewsID=2066, 11. mars 2009 
(sótt 10. ágúst 2010). 

62  Alþt. A–deild, 2009-2010, þskj. 1123.  
63  Brynhildur Flóvenz: Réttarstaða fatlaðra, bls. 185; Harpa Njáls: Fátækt á Íslandi við upphaf nýrrar aldar, bls. 

bls. 21 og 249; Sjá einnig Kári Hólmar Ragnarsson: „Dómstólar geta ekki vikið sér undan því að taka 
afstöðu - Um vernd efnahagslegra, félagslegra og menningarlegra réttinda fyrir dómstólum“. Úlfljótur. 
4. tbl. 2009, bls. 543.  
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langvarandi fátækt er í raun allt annar og stærri en tímabundinn skortur millitekjufólks. 
Þeir sem vanir eru að hafa allt til alls eiga auðveldara með að þola tímabundinn skort. 
Hjá þeim einstaklingum sem búið hafa við langvarandi skort er fatnaður e.t.v. af 
skornum skammti, nauðsynlegur húsbúnaður oft gamall og úr sér genginn en tekjur 
duga eingöngu fyrir mat og sárustu nauðsynjum. Þegar kreppan bætist við með 
tilheyrandi verðhækkunum, atvinnuleysi og niðurskurði, verður daglegur vandi þessa 
fólks nánast óyfirstíganlegur. Barnabætur sem helst voru nýttar til tómstunda og fata-
kaupa fyrir börnin, renna nú til nauðsynja og félagslegar þarfir barnanna mæta 
afgangi.64 

EFM-nefndin hefur ítrekað lýst áhyggjum sínum því hve hlutfall fátækra hefur 
verið hátt á Íslandi, þrátt fyrir auðlegð ríkisins og að því er virðist gott velferðarkerfi.65 
Nefndin hefur í þessu sambandi bent sérstaklega á aðstæður öryrkja, 66  einstæðra 
foreldra, barnmargra fjölskyldna, námsmanna og bænda.67 Þetta eru sömu hóparnir og 
standa verst nú í kreppunni að mati Velferðarvaktarinnar,68 að viðbættum þeim sem 
glíma við langvarandi atvinnuleysi. Ólíkt skuldurum, á þetta fátæka fólk á sér fáa 
málsvara og segja má að háværar kröfur skuldara hafi náð athygli og eyrum stjórnvalda, 
á kostnað viðkvæmustu einstaklinga samfélagsins, sem margir hverjir þurfa að treysta á 
frjáls félagasamtök á borð við Fjölskylduhjálp Íslands, Mæðrastyrksnefnd og Hjálpar-
stofnun kirkjunnar sér til framfærslu.  

 
3.2.2 Framsækin afturför  
EFM-nefndin hefur ítrekað fjallað um sérstakar skyldur ríkja til að vernda við-
kvæmustu hópa samfélagsins, ýmist í almennum athugasemdum sínum 69  eða í 
samskiptum við einstaka ríki. 70 Nefndin hefur ekki síður talið mikilvægt að vernda 
viðkvæmustu hópana sérstaklega, þegar ríki takast á við efnahagserfiðleika. Nefndin 
lýsti t.d. áhyggjum af því að efnahagslægðin í Finnlandi á tíunda áratugnum myndi hafa 
alvarlegar afleiðingar fyrir efnahagsleg og félagsleg réttindi, sérstaklega fyrir viðkvæma 
hópa.71 Athugasemdir nefndarinnar við 3. skýrslu Spánar voru á svipaða lund:  
 

The Committee also notes with concern that as a result of the economic 
recession, budget cuts have been made in the social welfare sector and have had 
a particular impact on the most vulnerable groups in society. In this regard, the 
Committee emphasizes the importance of the views expressed in its General 
Comment No. 3 that even in times of severe resource constraints, whether 
caused by a process of adjustment, of economic recession, or by other factors, 
the vulnerable members of society can, and indeed must, be protected by the 
adoption of relatively low-cost targeted programs.72 

 

                                                           
64  Velferðarvaktin: „Vinnuskýrsla hóps um þá sem standa höllum fæti nú eða stóðu höllum fæti fyrir 

kreppu“, www.felagsmalaraduneyti.is/velferdarvaktin/skyrslur/, mars 2009 (sótt 20. júní 2010) bls. 2.  
65  Summary record (Iceland 1999). E/C.12/1999/SR.4, 48. mgr. 
66  Summary record (Iceland 1999). E/C.12/1999/SR.4, 47. mgr. 
67  Concluding observations (Iceland 1999), E/C.12/1/Add.32, 17. og 21. mgr.; Concluding 

observations (Iceland 2003). E/C.12/1/Add.89, 16. og 17. mgr. 
68  Velferðarvaktin: „Greinargerð um grunnþjónustu og aðferðir við hagræðingu í efna-

hagsþrengingum“,www.felagsmalaraduneyti.is/velferdarvaktin/skyrslur/, desember 2009 (sótt 20. 
júní 2010). 

69  General Comment No. 3, 12. mgr..; General Comment No. 5, Persons with Disabilities, (1994), 
Compilation of General Comments Vol. I, bls. 17, 9., 10. og 32. mgr.; General Comment No. 6, 68. 
og 83. mgr.) 

70  Concluding observations (Netherlands 1996) E/C.12/1/Add.25, 25. mgr.; Summary record 
(Paraguay 1996) E/C.12/1996/SR.4, 48. mgr.; Concluding Observations (Canada 1993) 
E/C.12/1993/5, 12-13. mgr.; Concluding observations (Finland 1996) E/C.12/1/Add.8, 9. mgr.; 
Concluding observations (Spain 1996), E/C.12/1/Add.2, 7. mgr. 

71  Concluding observations (Finland 1996) E/C.12/1/Add.8, 9. mgr. 
72  Concluding observations (Spain 1996), E/C.12/1/Add.2, 7. mgr. 
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Þrátt fyrir að almennt sé álitið að aðgerðir sem fela í sér afturför í vernd EFM-
réttinda teljist í andstöðu við EFM, gefur efnahagsástandið á Íslandi, auk framan-
greindra tilmæla EFM-nefndarinnar, ástæðu til að spyrja hvort slíkar aðgerðir megi 
réttlæta ef þeim er ætlað tryggja réttindi þeirra sem lengst eru frá því að njóta 
efnahagslegra og félagslegra gæða. Forgangsröðun sem felur í sér afturför gagnvart 
þeim sem betur standa í samfélaginu, í þágu þeirra sem minnst mega sín getur verið 
liður í því að beita öllum tiltækum ráðum til að réttindin komist til framkvæmda og miðar 
að því að vernda viðkvæmustu hópana. Slíkar aðgerðir mætti kalla ‚framsækna 
afturför‘ (progressive-regressive measures) og líta má svo á að til að tryggja jafnan 
aðgang allra að menntun, félagslegu öryggi, heilbrigðisþjónustu o.s.frv. þurfi að 
forgangsraða í þágu viðkvæmustu hópana þannig að þeir geti notið réttindanna til 
jafns við aðra.73  

Í áætlun um jöfnuð í ríkisfjármálum 2009-2013 setur ríkisstjórnin fram þá stefnu að 
hún muni „standa vörð um velferðarþjónustu, einkum í félags- og heilbrigðismálum, 
og að félagslegt öryggi allra sé tryggt.“74 Í fjárlagafrumvarpi fyrir 2010 er þó dregið 
nokkuð í land þar sem segir að reynt verði „eins og kostur er að komast hjá því 
skerðing útgjalda leggist mikið á viðkvæma þjóðfélagshópa og skerði kjör þeirra 
hlutfallslega meira en annarra.“75 Hér er tekið nokkuð varfærnislega til orða og því 
eingöngu lýst yfir að viðkvæmustu hóparnir eigi ekki að líða meira fyrir niðurskurðinn 
en aðrir. Höfundar þessarar greinar leggja til að gengið verði lengra, þannig að for-
gangsraðað verði sérstaklega í þágu þessa hóps í samfélaginu og í því skyni getur 
afturför í úrræðum fyrir þá sem betur eru settir, verið nauðsynlegar. 

Stjórnvöld hafa í einhverjum tilvikum fylgt þessari stefnu. Þannig hafa greiðslur úr 
fæðingarorlofssjóði eingöngu verið skertar ofanfrá, þ.e. þakið á greiðslunum hefur 
verið lækkað úr 480.000 kr. niður í 350.000. kr. á mánuði.76 Með því að lækka þakið á 
greiðslunum er leitast við að vernda hina tekjulægri fyrir niðurskurði en þessar 
aðgerðir koma eingöngu niður á þeim sem eru með meira en 500.000 kr. í mánaðar-
tekjur.77 Hér er því um framsækna afturför að ræða. Þó eru aðrar sparnaðaraðgerðir sem 
stinga meira í stúf. Til dæmis má nefna niðurskurð í útlánum Lánasjóðs íslenskra 
námsmanna 78  sem kemur verst niður á barnmörgum fjölskyldum og einstæðum 
foreldrum; hópum sem eru meðal þeirra sem Velferðarvaktin og EFM-nefndin hafa 
lýst sérstökum áhyggjum af.79 Aukin gjaldtaka og/eða upptaka nýrra gjalda getur líka 
falið í sér afturför. Hækkun leikskólagjalda og gjalda fyrir vistun á frístundaheimilum 
getur misjafnlega við fjárhag fjölskyldufólks og því mætti skoða hugmyndina um 
framsækna afturför í því sambandi. Þannig að þeir foreldrar sem betur eru settir, taki 
hækkunina á sig en ekki þeir sem viðkvæmari eru fyrir slíkum hækkunum. Þessu 
sjónarmiði var til að mynda beitt þegar komugjöld á sjúkrahús voru ákveðin en 
öryrkjar, eldri borgarar og börn greiða þar lægra gjald en aðrir sjúklingar.80 

                                                           
73  Sigrun Skogly, Structural Adjustment and Development, bls. 752.  
74  Skýrsla fjármálaráðherra um áætlun um jöfnuð í ríkisfjármálum 2009–2013, bls. 2. 
75  Alþt. A–deild, 2009-2010, þskj. 1, bls. 29. 
76  Lög nr. 173/2008 og lög nr. 70/2009 um ráðstafanir í ríkisfjármálum.  
77  Alþt. A–deild, 2008-2009, þskj. 357; Iceland's fourth Periodic Report under Articles 16 and 17 of the 

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Dómsmálaráðuneytið (janúar 2010). 
Skýrsla birt á vef dóms- og mannréttindaráðuneytisins. www.domsmalaraduneyti.is. Skýrslan er enn 
ekki aðgengileg á vef EFM-nefndarinnar.  

78  Lánasjóður íslenskra námsmanna: „Fréttatilkynning frá stjórn LÍN vegna breytinga á 
úthlutunarreglum LÍN“, http://www.lin.is, 8. júní 2010 (skoðað 15. júní 2010). 

79  Velferðarvaktin: Vinnuskýrsla hóps um þá sem standa höllum fæti nú eða stóðu höllum fæti fyrir 
kreppu; Concluding observations (Iceland 1999), E/C.12/1/Add.32, 17. og 21. mgr.; Concluding 
observations (Iceland 2003). E/C.12/1/Add.89, 16. og 17. mgr. 

80  Lög nr. 173/2010 um ráðstafanir í ríkisfjármálum. 
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Skólakerfið fer ekki varhluta af niðurskurði og hagræðingu. Samkvæmt könnun 
sem Samband íslenskra sveitarfélaga gerði fyrir Velferðarvaktina haustið 2008, 81 
ætluðu 36.5% allra grunnskóla að hagræða í skipulagi sérkennslu og 30% til viðbótar 
íhuguðu slíka hagræðingu. Þá hafði 10% skólanna ákveðið að draga úr þjónustu 
talmeinafræðinga og 12% íhuguðu slíkt. Hér þarf að hafa í huga að fötluð börn eiga 
jafnan rétt til menntunar og önnur börn. Jafn réttur til menntunar getur falist í því að 
gera þurfi meira fyrir einn hóp en annan og því er niðurskurður á hverskyns 
sérþjónustu og sérkennslu afar varhugaverður. Jöfn tækifæri fyrir alla, þar á meðal fyrir 
fatlaða er ekki markmið sem líta má framhjá þegar kreppir að og fötluð börn ættu ekki 
að þurfa að taka á sig niðurskurð umfram önnur börn.  

Ef óumflýjanlegt er að niðurskurður eða aðrar hagræðingaraðgerðir komi niður á 
viðkvæmum hópum, er e.t.v. mögulegt að grípa til mótvægisaðgerða til að taka þyngsta 
högg niðurskurðar og hagræðingar af þeim sem minnst mega sín í samfélaginu. Dæmi 
um slíka mótvægisaðgerð er hækkun á grunnframfærslu sem ákvörðuð var þegar bætur 
almannatrygginga voru teknar úr sambandi við launa og neysluvísitölu og fjallað var 
um hér að framan. Án þeirrar mótvægisaðgerðar hefðu tekjulægstu bótaþegarnir verið 
í verulega alvarlegri stöðu, langt undir fátæktarmörkum. Millifærslukerfi skattkerfisins 
má einnig nýta til mótvægisaðgerða fyrir þá sem verst standa, eins og félagsmála-
ráðherra hefur raunar bent á í grein í Fréttablaðinu þann 8. júní síðastliðinn.82 Hærri 
barnabætur til þeirra tekjulægstu geta nýst til mótvægis við aukna gjaldtöku og skertar 
tekjur. Barnabætur voru raunar hækkaðar strax eftir að kreppan skall á, með fjárlögum 
fyrir árið 2009.83 Þó ekki þannig að hinir allra viðkvæmustu nytu þess, heldur var 
skerðingarhlutfall barnabóta hækkað, í þeim tilgangi að tekjuhærra fólk fengi notið 
aukinna barnabóta. Án þess að hér sé beinlínis mælst til þess að bætur til 
millitekjufólks verði afnumdar, er þó mælt sterklega með því að millifærslukerfin séu 
betur nýtt fyrir þá sem eru í sárastri þörf fyrir tekjuuppbót.  

3.3 Varanleg eða tímabundin áhrif samdráttar  
Eitt þeirra atriða sem EFM-nefndin lítur til þegar aðgerðir sem hafa í för með sér 
afturför í vernd réttindanna, eru metnar, er hvort þær séu líklegar til að valda 
varanlegum áhrifum fyrir einstaklinga og möguleika þeirra til að njóta efnahagslegra og 
félagslegra réttinda.84 Með hliðsjón af þessu sjónarmiði gæti reynst erfitt að réttlæta 
fyrirhugaðar lokanir fæðingardeilda og skertrar þjónustu við barnshafandi konur og 
ungabörn á landsbyggðinni.85  

Jafnvel þótt þessar sparnaðaraðgerðir geti verið tímabundnar, er ljóst að þær geta 
haft alvarlegar og óafturkræfar afleiðingar fyrir líf og heilsu þeirra mæðra og barna sem 
þær beinist gegn. Fósturlát sem rekja má til skerts mæðraeftirlits, er ekki tímabundið, 
þrátt fyrir að sparnaðaraðgerðin sé tímabundin. Fóstrið verður ekki lífgað við eftir 
kreppu og skaðinn sem e.t.v. hefði mátt koma í veg fyrir með hefðbundnu eftirliti, 
verður ekki bættur. Þrátt fyrir að hlutfall andvana-fæðinga og ungbarnadauða sé hvergi 
lægra en á Íslandi,86 veitir það engan rétt til að slá slöku við. Stjórnvöldum ber, eftir 
sem áður, að tryggja konum ríka vernd, fyrir og eftir barnsburð sbr. 10. gr. 
samningsins og gera ráðstafanir til að draga úr fjölda andvana-fæðingum og ungbarna-
dauða sbr. 11. gr. samningsins. Þá má einnig nefna, með vísan til 12. gr. EFM um rétt 
                                                           
81  Velferðarvaktin: Greinargerð um grunnþjónustu og aðferðir við hagræðingu í efnahagsþrengingum, 

bls. 9 
82  Árni Páll Árnason: „Af tækifærum í niðurskurði“. Fréttablaðið, 8. júní 2010, bls. 16. 
83  Alþt. A–deild, 2008-2009, þskj. 1,. bls. 221.  
84  General Comment No. 19,42. mgr. 
85 „ Fæðingardeild á Sauðárkróki lokað“, www.ruv.is/node/96754, 6. janúar 2010 (skoðað 15 júlí 2010). 
 „Ljósmæður óttast niðurskurð“ www.mbl.is/mm/frettir/innlent/2010/05/05/ljosmaedur_-

ottast_nidurskurd/, 5. maí 2010 (skoðað 6. maí 2010).  
86  Human Development Report 2009: Overcoming Barriers: Human Mobility and Development. 41, ch. 

2.4.1 (United Nations Development Programme, 2009). 
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til að njóta líkamlegrar og andlegrar heilsu að EFM-nefndin hefur lagt áherslu á að 
aðgengi að heilsugæslu þurfi að vera „within safe physical reach for all sections of the 
population.“87  

Fleiri dæmi er unnt að taka. Stjórnvöldum ber til dæmis að gæta þess að niður-
skurður í menntakerfinu bitni ekki á börnum með sérþarfir og mikilvægt er að 
afleiðingar af niðurskurði í grunnskólum séu metnar vandlega áður en þær koma til 
framkvæmda. Börnin eiga aðeins eina æsku og tímabundnar ráðstafanir stjórnvalda geta 
haft varanleg áhrif á börnin og alla framtíð þeirra.88 

4. Niðurstöður  

Ekki er ástæða til að ætla annað en stjórnvöld hafi fullan hug á að virða alþjóðlegar 
mannréttindaskuldbindingar sínar og að þær aðgerðir sem hér hafa verið nefndar í 
dæmaskyni hafi verið framkvæmdar í góðri trú um lögmæti þeirra. Mannréttindavernd 
krefst hinsvegar þekkingar og yfirsýnar. Annarsvegar þurfa stjórnvöld að vera með-
vituð um hvar skórinn kreppir og hinsvegar þurfa þau að vera meðvituð um hvað felst 
í skuldbindingum sínum.  

Velferðarvaktin sem sett var á laggirnar af félagsmálaráðuneytinu skömmu eftir 
hrun hefur gert margskonar úttektir á aðstæðum fólksins í landinu.89 Því má ætla að 
stjórnvöld séu ágætlega upplýst um aðstæður mismunandi hópa samfélagsins. Þá er 
heldur enginn skortur á aðgerðaráætlunum sem stjórnvöld hafa gert, þótt hugtakið 
mannréttindi beri þar sjaldan á góma. Vandinn er hinsvegar fólginn í framkvæmdinni. 
Niðurskurður og hagræðing er ekki eingöngu í höndum efsta lags stjórnkerfisins, 
heldur dreifist ábyrgðin niður á neðri stig stjórnsýslunnar; til stofnanna ríkisins, til 
sveitastjórna og stofnanna sveitarfélagana.  

Þótt EFM sé skuldbindandi fyrir allar stofnanir hins opinbera er vart hægt að ætlast 
til þess að stjórnendur allra stærri og smærri stofnanna hafi næga þekkingu á mann-
réttindaskuldbindingum ríkisins og geti haft þær í huga við hagræðingu og niðurskurð. 
Það er til dæmis vafalaust freistandi fyrir stjórnendur grunnskóla að skera niður 
kostnaðarsama sérkennslu fyrir börn með sérþarfir, án þess að þeir átti sig endilega á 
að um brot á mannréttindum sé að ræða. Annar vandi sem hlýst af því hve hagræðing 
er á margra höndum er sú að niðurskurður á einum stað getur haft áhrif á öðrum stað. 
Áhrif þess að lækka framfærslu almannatryggingaþega verður mun alvarlegri þegar lyf 
og nauðsynleg læknisþjónusta hefur einnig verið hækkuð í verði.  

Með aukinni mannréttindasamþættingu (human rights mainstreaming) má koma í 
veg fyrir að ólíkar hagræðingaraðgerðir leiði til mun alvarlegri afleiðinga en ætlað var. 
Óvíst er til að mynda að löggjafinn hafi áttað sig á því að námsmenn eiga ekki rétt á 
fjárhagsaðstoð frá sveitarfélögunum og ákvörðun um að útiloka þá frá atvinnuleysis-
tryggingum hafi þannig mun alvarlegri afleiðingar en e.t.v. var reiknað með. Gerð 
aðgerðaráætlana um mannréttindavernd og eftirlit með þeim eykur líkur á því að 
lágmarksinntak réttindanna sé alltaf tryggt og að viðkvæmustu hópar samfélagsins 
njóti efnahagslegra og félagslegra réttinda til jafns við aðra. Kostir þess að hafa 
mannréttindasjónarmið að leiðarljósi felast ekki eingöngu í betri mannréttindavernd og 
aukinni tryggingu þess að ríkið standi við skuldbindingar sínar, því mannréttinda-
sjónarmiðin geta einnig hjálpað til við val á ólíkum leiðum og auðveldað stjórnvöldum 
að færa rök fyrir ákvörðunum sínum.  

                                                           
87  General Comment No. 14, 12. mgr. 
88  Velferðarvaktin: Greinargerð um grunnþjónustu og aðferðir við hagræðingu í efnahagsþrengingum, 

bls. 9 
89  Sjá skýrslur á http://www.felagsmalaraduneyti.is/velferdarvaktin/skyrslur/ (skoðað 20. júní 2010). 
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Um afmörkun og endurmat á stjórnskipulegri 
stöðu og hlutverki forseta Íslands 

Björg Thorarensen* 

1. Inngangur 

Stefnt hefur verið að endurskoðun stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 allt 
frá stofnun lýðveldisins árið 1944, enda var í ljósi sérstakra aðstæðna við setningu 
hennar ákveðið að láta heildarendurskoðun fara fram síðar. Ekki hefur enn orðið af 
því þótt ýmsar afmarkaðar en mikilvægar breytingar hafi verið gerðar. Meðal þess sem 
stendur óhreyft eru stjórnarskrárákvæði um framkvæmdarvaldið og stjórnskipulegt 
hlutverk og stöðu forseta Íslands sem æðsta embættismanns ríkisins og annars hand-
hafa löggjafarvalds og framkvæmdarvalds. Er hlutverki og störfum forsetans aðeins 
lýst að takmörkuðu leyti í stjórnarskránni en þau byggjast m.a. á hefðum sem hafa 
mótast frá lýðveldisstofnun. 

Á síðustu árum hefur forseti Íslands tvisvar beitt valdi sínu til að synja lögum 
staðfestingar og vísa ákvörðun um gildi þeirra til þjóðarinnar samkvæmt 26. gr. 
Stjórnarskrárinnar. Samfara því hefur skapast óvissa um hvernig beri að túlka ákvæðið 
og haga málsmeðferð við þessa veigamiklu undantekningu frá því að stjórnskipulegt 
vald forseta sé aðeins formlegt og atbeina ráðherra þurfi til athafna hans. Það vekur 
upp spurningar um hvort stjórnarskrárgjafinn þurfi að skilgreina betur málskotsrétt 
forseta, aðdraganda og málsmeðferð við slíka ákvörðun, eða hvort aðrar leiðir séu 
ákjósanlegri til að þjóðin fái að taka beina afstöðu til mikilvægra eða umdeildra mála. 
Þá er ósvarað ýmsum grundvallarspurningum um stöðu og hlutverk forseta sem 
þjóðhöfðingja og um leið handhafa tveggja þátta ríkisvalds, hvort hann skuli standa 
utan hins pólitíska vettvangs, hlutverk hans við myndun ríkisstjórna, hvernig hann 
komi fram fyrir Íslands hönd gagnvart erlendum ríkjum o.fl.  

Í skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis sem kom út vorið 2010 er einn kafli helgaður 
hlut forseta Íslands og þátttöku hans í þeim atburðum sem leiddu til hruns í íslensku 
efnahagslífi haustið 2008. Þar er gagnrýnt að forsetinn hafi gengið mjög langt í 
þjónustu við fyrirtæki og stjórnendur þeirra, einkum á erlendri grund. Bent er á 
nauðsyn þess að setja skýrari stjórnarskrárákvæði um hlutverk forseta Íslands, ítarlegri 
reglur til útfærslu á því og um samskipti hans við önnur ríki. Einnig er lýst þörf á því 
að forsetaembættið setji sér siðareglur þar sem yrðu m.a. ákvæði um með hvaða hætti 
sé eðlilegt að hann styðji viðskiptalífið.1  

Enn ein atrennan hefur nú verið gerð til að endurskoða stjórnarskrána. Vorið 2010 
samþykkti Alþingi lög um stjórnlagaþing nr. 90/2010 og mun það komi saman eigi 
síðar en 15. febrúar 2011. Í 3. gr. eru talin upp viðfangsefni sem stjórnlagaþing skal 
sérstaklega taka til umfjöllunar og samkvæmt 3. tölul. 1. mgr. er eitt þeirra hlutverk og 
staða forseta lýðveldisins.2  

                                                           

*  Höfundur er prófessor við lagadeild Háskóla Íslands. 
1  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 8. bindi, Viðauki 1. Siðferði og starfshættir í tengslum við fall 

íslensku bankanna 2008, bls. 170. 
2  Um sögu breytinga á stjórnarskránni frá samþykkt hennar 1944 til 2007 má lesa í samantekt Gunnars 

Helga Kristinssonar „Ágrip af þróun stjórnarskrárinnar“. Birt sem viðauki 2 við áfangaskýrslu 
nefndar um endurskoðun stjórnarskrár lýðveldisins Íslands, febrúar 2007. Alþt. 2006-07, A-deild, þskj. 
1293, bls. 7001. 
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Markmiðið með ritun þessarar greinar er að setja fram nokkur sjónarmið sem vert 
er að líta til við endurskoðun stjórnarskrárinnar varðandi afmörkun á hlutverki forseta 
og um stöðu hans og hlutverk í stjórnskipuninni. Í ljósi atburða síðustu ára og þeirrar 
þróunar sem hefur orðið á starfsháttum forsetaembættisins er brýnna nú en áður að 
huga að því hvernig rétt sé að haga ákvæðum stjórnarskrárinnar um forseta lýð-
veldisins og ígrunda vel hvernig stjórnskipulegri stöðu hans skuli háttað til framtíðar.  

 Litið verður til stjórnarskráa nokkurra annarra Evrópuríkja til að varpa ljósi á 
stjórnskipunarþróun um þessi efni. Á sl. 20 árum hafa 18 nýjar stjórnarskrár verið 
settar í ríkjum Evrópu sem hafa forseta sem þjóðhöfðingja og fleiri hafa sætt gagngerri 
endurskoðun. Gagnlegt getur verið að líta til þeirra nýmæla og breytinga og kanna 
hvort læra megi af reynslu annarra þjóða. 3  Samanburður við ákvæði stjórnarskráa 
annarra ríkja veitir þó ekki alltaf einhlítar upplýsingar um raunveruleg völd forseta. Þau 
geta ráðist af hefðum og venjum sem mótast hafa í hverju ríki fyrir sig og eiga sér 
sögulegar og stjórnmálalegar skýringar þar sem hvert ríki hefur sérstaka sögu. Þó er 
víst að Ísland er ekki eina ríkið þar sem óvissa var um hvernig ætti að skilgreina 
hlutverk þjóðhöfðingja þegar einveldisskipulag var aflagt og við breytingu úr konung-
dæmi í lýðveldi, einkum um það hvað kæmi í stað synjunarvalds konungs gagnvart 
lögum settum af þjóðkjörnum þingfulltrúum. Þá er eins víst að ekki er hægt að benda 
á eina fyrirmynd sem hina fullkomnu leið til að finna forseta lýðveldis stað í 
stjórnskipulaginu þar sem fullkomin eining eða fræðilega samstaða ríkir um stöðu hans 
og völd. 

2. Sýn á embætti forsetans við lýðveldisstofnun – Lágmarksbreyting 
án heildarmyndar 

Sem áður segir er ekki skilgreint á einum stað í stjórnarskránni hver sé staða forseta 
Íslands. Forseti er þó æðsti embættismaður ríkisins og þjóðhöfðingi og á sama tíma 
eini þjóðkjörni embættismaður ríkisins. Í fræðiskrifum á sviði stjórnskipunarréttar 
hefur verið bent á að þjóðhöfðingi í stjórnfrjálsu ríki sé fyrst og fremst tákn, sam-
einingartákn þjóðarinnar eða ríkisins.4 Í lýðveldum þar sem þjóðhöfðingi er forseti 
kjörinn beint af þjóðinni eins og hér á landi er þó afar breytilegt hvort slíkt embætti er 
að öllu leyti táknræn tignarstaða eða hvort forsetinn fer með raunveruleg og virk völd 
á afmörkuðum sviðum. 

Samkvæmt 2. gr. stjórnarskrárinnar fara Alþingi og forseti Íslands saman með 
löggjafarvaldið en forseti og önnur stjórnarvöld fara með framkvæmdarvaldið. 
Ákvæðið er efnislega hið sama og var í stjórnarskrá konungsríkisins Íslands frá 1920, 
nema að því leyti að forseti kom í stað konungs. Að öðru leyti eru störf forseta talin í II. 
kafla stjórnarskrárinnar sem fjallar í meginatriðum um framkvæmdarvaldið, en 
samkvæmt 13. gr. skal forsetinn láta ráðherra framkvæma vald sitt og samkvæmt 19. gr. 
veitir undirskrift forseta undir löggjafarmál eða stjórnarerindi þeim gildi þegar ráðherra 
ritar undir þau með honum. Afskipti forseta af stjórnarathöfnum eru þannig formleg 
en ekki efnisleg og hann á ekkert frumkvæði að þeim. Þannig er litið svo á að forseti sé 
valdalítill í raun, nema að því er varðar annars vegar völd hans í tengslum við stjórnar-
myndanir og hins vegar málskotsrétt hans til þjóðarinnar samkvæmt 26. gr. sem áður var 
nefndur. 5  Engu að síður er fyrra hlutverksins, þ.e. áhrifa forseta við myndun 

                                                           
3  Af 18 Evrópuríkjum sem hafa sett sér nýja stjórnarskrá eftir 1990 og byggja á lýðveldisskipan hafa 12 

þjóðkjörinn forseta. Sbr. Gunnar Helgi Kristinsson: „Ákvæði um forseta í nýlegum stjórnarskrám“. 
Tekið saman af sérfræðinganefnd um endurskoðun stjórnarskrárinnar fyrir stjórnarskrárnefnd, 30. 
október 2005, bls. 2 (óbirt). 

4  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands (1960), bls. 113. 
5  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands (1960), bls. 24 og Sigurður Líndal: „Stjórnskipuleg staða 

forseta Íslands“. Skírnir, 166. ár. Haust 1992. bls. 425. 
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ríkisstjórnar, að engu getið í stjórnarskránni frekar en „ríkisstjórnar“ yfirleitt. Þá er 
orðalag og umgjörðin öll um 26. gr. óljós og skortir verulega á nánari útfærslu á með-
ferð þessa valds eða þann feril sem tekur við þegar forseti beitir því eins og nánar 
verður lýst hér á eftir.  

Um aðdragandann að setningu lýðveldisstjórnarskrárinnar og þær sérstöku 
aðstæður sem þá voru uppi hefur margt verið rætt og ritað á síðustu árum. Í þeirri 
umræðu hefur sérstaklega verið leitast við að kryfja sjónarmið að baki 26. gr. Stjórnar-
skrárinnar um málskotsréttinn, einkum eftir forseti beitti heimild þessari fyrst árið 
2004 og síðan aftur 2010.6 Ákvæðið kom inn í fyrstu drög að nýrri stjórnarskrá sem 
samin voru á fyrri hluta árs 1940 og var þá nýmæli sem átti sér enga beina hliðstæðu í 
þágildandi stjórnarskrám Evrópuríkja.7 Að vonum urðu miklar umræður um hina nýju 
leið og skoðanir voru skiptar, þótt hvorki sé færi á né markmið þessarar greinar að 
reifa þau ítarlega hér. Sú umræða gekk í endurnýjun lífdaga sumarið 2004 þegar 
forsetinn neitaði í fyrsta skipti að undirrita lög á grundvelli 26. gr. og vísaði þeim til 
þjóðarinnar. Ágreiningurinn hefur einkum lotið að því hvort forsetinn hafi 
persónulegt vald til að beita þessu valdi eða hvort atbeina ráðherra þurfi til eins og 
endranær er gert ráð fyrir í stjórnarskránni. Höfundur þessarar greinar er í hópi þeirra 
sem telur ótvírætt að við breytingu úr konungdæmi í lýðveldi hafi forseta verið veitt 
persónulegt vald í þessu tilliti. Jafnframt er greinarhöfundur þeirrar skoðunar að þurft 
hefði að gera ákvæðið betur úr garði og að röksemdir að baki þessu fyrirkomulagi í 
lögskýringargögnum séu óljósar, jafnvel þversagnarkenndar á köflum. Það sést ekki 
síst af mjög skiptum skoðunum fræðimanna um túlkun ákvæðisins og ólíkum 
ályktunum sem dregnar hafa verið af þeim gögnum.  

Til að meta hvort eða að hvaða leyti rétt sé að endurskoða stjórnskipulega stöðu 
forsetans er þó fyrst vert að kanna hvaða sýn menn höfðu á hið nýja embætti þjóð-
höfðingja við setningu lýðveldisstjórnarskrárinnar árið 1944 og svigrúm til að 
skilgreina vald þjóðhöfðingja út frá nýjum forsendum. Lýðveldisstjórnarskráin var sett 
við mjög afbrigðilegar aðstæður þegar síðari heimsstyrjöldin stóð sem hæst og var 
eiginleg bráðabirgðaráðstöfun til að stofna lýðveldi í stað konungsríkis þar sem nánari 
útfærslur skyldu bíða betri tíma. Í kjölfar þess að Danmörk var hernumin af 
Þjóðverjum 9. apríl 1940 samþykkti Alþingi þingsályktun þann næsta dag þar sem 
ráðuneyti Íslands var falin meðferð valds sem konungur hafði samkvæmt stjórnarskrá. 
Vorið 1941 voru samþykktar þrjár þingsályktanir; um sjálfstæðismálið, um nýtt 
stjórnskipulag Íslands og um kosningu ríkisstjóra sem færi með vald það sem 
ráðuneyti Íslands hafði verið falið áður. Til að fylgja þeim eftir og með vísan til þeirra 
sérstöku aðstæðna sem voru uppi samþykkti Alþingi 15. desember 1942 stjórnar-
skipunarlög nr. 97/1942 með viðbótarákvæði við stjórnarskrána sem vék frá hefð-
bundnu breytingarferli á henni og mælti fyrir um að samþykkt eins þings gilti sem 
stjórnskipunarlög eftir að þjóðaratkvæðagreiðsla hefði farið fram um nýja stjórnarskrá. 
Jafnframt var tekið fram í lögunum að óheimilt væri að gera með þessum hætti 
nokkrar aðrar breytingar á stjórnarskránni en þær sem beinlínis leiddi af sambands-

                                                           
6  Af helstu skrifum um efnið eftir 1990 má benda á greinar Þórs Vilhjálmssonar: „Synjunarvald 

forsetans“, Afmælisrit: Gaukur Jörundsson sextugtur 24. september 1994), bls. 609-636, Þórðar Bogasonar: 
„Og ég staðfest þau með samþykki mínu“ – forseti Íslands og löggjafarvaldið“. Afmælisrit til heiðurs 
Gunnari G. Schram sjötugum, 20. febrúar 2001 bls. 555-581 og Sigurðar Líndal: „Forseti Íslands og 
synjunarvald hans“, Skírnir 178. ár (vor 2004), bls. 203-237. Í nýjasta hefti Sögu – Tímarits sögufélagsins 
XLVIII:1 2010, bls. 15-60, er samantekt þar sem átta fræðimenn svara spurningunni: „Hverjar eru 
sögulegar rætur 26. gr. íslensku stjórnarskrárinnar“ og uppruni ákvæðisins ræddur út frá 
lögfræðilegum, sögulegum og stjórnmálalegum sjónarhóli. 

7  Bent hefur verið á efnislegan skyldleika 26. gr. við 73. gr. stjórnarskrár Weimar lýðveldisins frá 1919, 
en við setningu núgildandi stjórnarskrár Þýskalands frá 1949 var ákvæðið fellt niður. Sjá nánar grein 
Helga Bernódussonar: „Uppruni 26. gr. stjórnarskrárinnar“. Saga – Tímarit Sögufélagsins, XLVII – 1, 
2010, bls. 33. 



Björg Thorarensen 

20 
 

slitunum við Danmörku og því að Íslendingar tækju með stofnun lýðveldis til full-
nustu í sínar hendur æðsta vald í málefnum ríkisins. 

Umræður við meðferð frumvarps til nýrrar stjórnarskrár á fyrri hluta ársins 1944 
um hvernig ætti að skýra stöðu forseta Íslands og stjórnskipulegt hlutverk hans 
einkenndust mjög af þessum takmörkunum sem settar voru umboði þingsins til 
breytinga á stjórnarskránni. Þar á meðal var ítarlega rætt hvort hið nýja ákvæði 26. gr. 
um synjunarvald, sem kom í stað neitunarvalds konungs, færi út fyrir þann ramma sem 
beinlínis leiddi af sambandsslitum og stofnun lýðveldis, en ekki er tóm til að rekja þær 
umræður nánar hér. Þó er víst að ákvæðin um forseta fólu í sér lágmarksbreytingu og 
eru í raun sniðin að öðru stjórnskipulagi, konungdæminu. Við það bætist að ákvæðin 
eru enn til vitnis um þróun frá konunglegu einveldi til lýðræðisskipunar sem rekja má 
aftur til miðrar 19. aldar, við setningu dönsku grundvallarlaganna frá 1849, þar sem 
finna þurfti konungi formlega virðingarstöðu án þess að bein efnisleg rök séu fyrir 
hlutverki hans í stjórnskipulaginu.8  

Við setningu stjórnarskrárinnar 1944 var áfram byggt á þessum grunni en engin 
heildstæð afstaða tekin til hinnar nýju þjóðhöfðingjastöðu til framtíðar, eðlis forseta-
valdsins eða til afmörkunar á milli starfa hans sem handhafa löggjafarvalds og æðsta 
handhafa framkvæmdarvalds. Þegar breytingar voru gerðar á upprunalegu stjórnar-
skrárfrumvarpi og fallið frá því að forseti yrði þingkjörinn var vísað almennum orðum 
til mjög mikils fylgis þjóðarinnar með því að forseti yrði þjóðkjörinn og samhliða 
þessu var bætti inn ákvæðum um framkvæmd þjóðkjörs forseta.9  

3. Nýir farvegir til að koma lögum í þjóðaratkvæðagreiðslu 

3.1 Fjölgun þjóðarkvæðagreiðslna og helstu orsakir 
Sjálfsákvörðunarréttur þjóðarinnar er einn af undirstöðum íslenskrar stjórnskipunar og 
byggist á sjónarmiðum, sem eru nátengd lýðræðishugtakinu, um að þjóðin hafi rétt til 
að ráða sínum málum sjálf og að vald til að ákveða um hagsmuni hennar spretti frá 
henni sjálfri samkvæmt samningi hennar við valdhafa. Í lýðræðisríki sem byggir á 
þessari grundvallarforsendu um uppsprettu ríkisvalds er viðurkennt að þótt stjórn-
skipunin sé reist á fulltrúalýðræði eigi þjóðin sjálf að taka beina og milliliðalausa 
afstöðu til tiltekinna mála, sem lúta að mikilvægum hagsmunum, eða við ákveðnar 
aðstæður, svo sem stjórnarskrárbreytingar, enda sé þjóðin sjálf stjórnarskrárgjafinn. 

Á síðustu áratugum hefur vaxið mjög umræða í Evrópuríkjum um nauðsyn þess að 
auka beina þátttöku borgaranna í ákvarðanatöku með þjóðaratkvæðagreiðslum og 
þróun er almennt í þá átt að slíkum atkvæðagreiðslum fjölgi. Ein skýringin er aðild 
nýrra ríkja að Evrópusambandinu en flestar þjóðaratkvæðagreiðslur síðustu áratuga 
hafa einmitt farið fram í tilefni af slíkri aðild eða breytingum á stofnsáttmálum 
sambandsins. Nokkuð algengt er að stjórnarskrár mæli sérstaklega fyrir um að aðild 
ríkis að yfirþjóðlegum stofnunum eða framsal ríkisvalds skuli borið undir þjóðar-
atkvæði. 10  Samkvæmt könnun í 32 Evrópuríkjum voru meira en 300 þjóðar-
atkvæðagreiðslur haldnar á tímabilinu 1945 til 2006 og talsverð fjölgun varð á þeim 
eftir 1990. Meira en helmingur atkvæðagreiðslnanna fór fram í Sviss en fjölmargar 

                                                           
8  Sjá nánar Þorsteinn Pálsson: „Af öðrum kögunarhóli. Nokkur álitaefni varðandi endurskoðun 

stjórnarskrárinnar“ í Bifröst. Rit lagadeildar Háskólans á Bifröst (2006), bls. 570. 
9  Sbr. skýringar Eysteins Jónssonar framsögumanns í 2. umræðu um frumvarpið þar sem gerð var grein 

fyrir breytingum frá frumgerð þess. Alþt. 1944, B-deild, d. 59. 
10  Palle Svensson: Folkets røst. Demokrati og folkeafstemninger i Danmark og andre Europæiske lande 

(2003), bls. 10.  
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voru á Ítalíu og Írlandi. Engin þjóðaratkvæðagreiðsla fór þó fram í tveimur ríkjum, 
Þýskalandi og Íslandi.11 

Vaxandi krafa um þjóðaratkvæðagreiðslur skýrist ekki aðeins af auknum 
Evrópusamruna. Dvínandi áhugi á þátttöku í stjórnmálaflokkum, þverrandi traust 
almennings á stjórnmálamönnum og minnkandi þátttaka í kosningum leiðir til þess að 
almenningur lætur til sín taka í auknum mæli á annan hátt og virkni til að beita sér á 
pólitískum vettvangi beinist nú oftar að afmörkuðum málum milli almennra 
kosninga. 12 Aðeins í litlum hluta tilvika hafa þjóðaratkvæðagreiðslur þó snúist um 
hvort lög skuli felld úr gildi og virðist reyndar undantekning að sérstök stjórnar-
skrárákvæði leggi slíkt vald í hendur þjóðarinnar. Ákvæði um þjóðaratkvæðagreiðslur 
er þó að finna í stjórnarskrám nær allra Evrópuríkja en viðfangsefni þeirra, skilyrði 
þess að þær verði haldnar, frumkvæði að þeim og áhrif niðurstöðu þeirra eru afar 
breytileg milli ríkja. Langflestar stjórnarskrár sem settar hafa verið á síðustu áratugum 
mæla fyrir um einhvers konar farveg til að koma málum í þjóðaratkvæðagreiðslu. 
Stundum er ákveðið í stjórnarskrá að slík atkvæðagreiðsla skuli fara fram við tilteknar 
aðstæður, en annars getur verið um heimild að ræða, t.d. þannig að ákveðnum fjölda 
þingmanna eða kjósenda sé áskilinn réttur til að krefjast þjóðaratkvæðagreiðslu um 
nánar tilgreind lög eða jafnvel um að þingið taki tiltekin mál til umfjöllunar. Hvergi er 
sú skipan við lýði annars staðar í Evrópu að það sé komið undir óheftu persónulegu 
mati þjóðhöfðingja, án efnislegra lögmæltra skilyrða, hvort lögum er vísað í 
þjóðaratkvæði. 

3.2 Þjóðarfrumkvæði og þjóðaratkvæðagreiðslur 
Í nokkrum stjórnarskrám, einkum frá seinni hluta 20. aldar, er mælt fyrir um svokallað 
þjóðarfrumkvæði (popular eða citizen's initiative), en með því er átt við að tiltekinn fjöldi 
kjósenda geti krafist þess að þjóðaratkvæðagreiðsla fari fram um ákveðin lög, tiltekið 
málefni eða hvort tveggja. Þjóðaratkvæðagreiðslur að frumkvæði kjósenda hafa verið 
tíðkaðar í Sviss frá 1891 þegar ákvæði um þær var fyrst tekið upp í stjórnarskrá. 
Samkvæmt 141. gr. svissnesku stjórnarskrárinnar frá 1999 geta 50 þúsund kjósendur 
krafist þess að atkvæðagreiðsla fari fram um lög sem sambandsþingið hefur samþykkt. 
Í 73. gr. stjórnarskrár Ítalíu frá 1947 er kveðið á um að 500 þúsund kjósendur geti 
kallað fram þjóðaratkvæðagreiðslu um lög eða aðrar ákvarðanir löggjafarvaldsins, en 
lög sem fjalla um tiltekin málefni, t.d. fjárlög og skattalög, eru þó undanskilin. Sam-
bærileg ákvæði um að ákveðinn fjöldi kjósenda geti krafist þjóðaratkvæðagreiðslu um 
tiltekin lög má einnig sjá í 9. gr. stjórnarskrár Litháen frá 1992 og 73. gr. stjórnarskrár 
Makedóníu frá 1991 svo að dæmi séu tekin.13 Í flestum stjórnarskrám þar sem er 
ráðgert að þjóðaratkvæðagreiðsla geti farið fram um lagasetningu eru settar skorður 
við því að lög um ákveðin mál, einkum um tekjur og útgjöld ríkisins, fari í slíkan 
farveg.14 

Hér á landi hefur verið rætt um hvort breyta eigi stjórnarskránni þannig að tiltekinn 
fjöldi kjósenda geti krafist þjóðaratkvæðagreiðslu um tiltekin lög. Veturinn 2009 lögðu 
þingmenn fjögurra stjórnmálaflokka fram frumvarp til laga um breytingar á stjórnar-
                                                           
11  Í því sambandi nýtur Þýskaland sérstöðu þar sem stjórnarskráin frá 1949 heimilar ekki 

þjóðaratkvæðagreiðslur. Sjá nánar Ann-Cathrine Jungar: Folkomröstningar i Europa. Rättslig reglering och 
förekomst av folkomröstningar i 32 europeiska stater, SOU 2007:94, bls. 114 og 126. 

12  Demokrati i Norden. Skýrsla lýðræðisnefndar norrænu ráðherranefndarinnar. ANP 2005:701, bls. 174 
og 182. 

13  Þróun er í þá átt að bæta ákvæðum um þjóðarfrumkvæði í stjórnarskrár Evrópuríkja, en tillögur þess 
efnis liggja nú fyrir þjóðþingum Svíþjóðar og Finnlands. Lagt er til að nýtt ákvæði bætist í 53. gr. 
finnsku stjórnarskrárinnar frá 1999 um að 50 þúsund kjósendur geti krafist þess að þjóðþingið setji 
lög um tiltekin málefni. Sjá Betänkande av kommittén för en översyn av grundlagen, nr. 9/2010. Tillögur um 
breytingar á sænsku stjórnarskránni lúta einkum að nýmælum um frumkvæði kjósenda að því að mál 
verði tekin upp á sveitarstjórnarstigi, sjá nánar En reformerad grundlag, SOU 2008:125. 

14  Ann-Cathrine Junger: Folkomröstningar i Europa. Rättslig reglering och förekomst av 
folkomröstningar i 32 europeiska stater, SOU 2007:94, bls. 125. 
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skránni sem lutu m.a. að þjóðaratkvæðagreiðslum að frumkvæði kjósenda. Samkvæmt 
3. gr. frumvarpsins skyldi Alþingi láta fara fram þjóðaratkvæðagreiðslu um tiltekin lög 
eða málefni sem varðaði almannahag ef 15 af hundraði kjósenda krefðust þess. Þó 
voru settir þeir varnaglar að ekki mætti krefjast þjóðaratkvæðagreiðslu um fjárlög, 
fjáraukalög, lög um skattamálefni og lög sem sett væru til að framfylgja þjóðréttar-
skuldbindingum. Ráðgert var að setja nánari reglur um málsmeðferð varðandi kröfuna 
og um framkvæmd þjóðaratkvæðagreiðslu í lögum. Talsverð umræða varð um 
tillögurnar og önnur atriði frumvarpsins sem ekki verða rakin hér, en það varð ekki 
útrætt.15 

3.3 Heimild minni hluta þingmanna til að krefjast þjóðaratkvæðagreiðslu um lög 
Annar hugsanlegur farvegur til að beina ágreiningi um setningu tiltekinna laga til 
atkvæðis þjóðarinnar er að veita minni hluta þingmanna, t.d. þriðjungi þeirra, heimild 
til að leggja lög sem þingið hefur samþykkt undir þjóðaratkvæði. Hugmynd þessi hefur 
alloft komið til umræðu í tengslum við stjórnarskrárbreytingar hér á landi á síðustu 
árum.16 Sú leið hefur þann ótvíræða kost að hún styrkir í senn stöðu þingsins og veitir 
færi á því að þjóðin taki beina og milliliðalausa afstöðu til umdeildra mála. Í umræðum 
um þessa leið hefur einkum verið vísað til fyrirmyndar í dönsku stjórnarskránni frá 
1953, en með setningu hennar tóku gildi ýmis nýmæli um þjóðaratkvæðagreiðslur, 
bæði um hvaða málefni skuli ávallt fara í þjóðaratkvæði og um feril til að koma 
umdeildum lagafrumvörpum í slíkan farveg.  

Í 42. gr. dönsku stjórnarskrárinnar er ítarlega lýst hvernig þriðjungur þingmanna 
getur vísað lögum sem þingið hefur samþykkt til þjóðaratkvæðagreiðslu áður en þau 
eru staðfest af konungi, tímafrestum við meðferð beiðninnar, heimildum þingsins til 
að afturkalla lögin, tímasetningu þjóðaratkvæðagreiðslunnar og skilyrðum um 
lágmarkshlutfall kjósenda sem þarf til að fella lögin. Þá eru talin þau málefni, sem ekki 
er heimilt að skjóta til þjóðaratkvæðis og varða skattamál, fjárlög og aðra þætti í 
fjárstjórnarvaldi þingsins svo og lög sem eru sett til að framfylgja alþjóðasamningum 
sem ríkið er skuldbundið af. Bent hefur verið á að markmið þessa ákvæðis sé að veita 
minni hluta þings vernd fyrir ofríki meiri hlutans í umdeildum málum, einkum þar sem 
naumur meiri hluti er fyrir samþykkt laga og jafnframt að þjóðinni sé þá veittur kostur 
á að taka beina afstöðu til málsins.17 Reynslan sýnir að ákvæðið hefur ekki síður áhrif 
til að stuðla að samráði og samvinnu þingmanna um umdeild mál þannig að sátt megi 
nást um lagasetningu, fremur en að minni hluti þingmanna nýti sér úrræðið. Þá er líka 
ljóst að þingmenn sem krefjast þjóðaratkvæðis þurfa að ígrunda þá kröfu vel, enda 
kunna þeir að sæta pólitískri ábyrgð komi í ljós að krafa þeirra hafi verið tilhæfulaus og 
þjóðaratkvæðagreiðsla sýni víðtæka sátt um lögin. Í þessu ljósi kemur því ekki á óvart 
að á 57 ára tímabili hefur aðeins einu sinni farið fram þjóðaratkvæðagreiðsla á 
grundvelli 42. gr. dönsku stjórnarskrárinnar.  

Áþekkt ákvæði um heimildir minni hluta þjóðþings til að krefjast þjóðaratkvæða-
greiðslu um lög má finna í 27. gr. írsku stjórnarskrárinnar frá 1937 en útfærslan er þó 
önnur, því þar þarf einnig aðkomu forseta lýðveldisins. Forseti Írlands, sem er 
þjóðkjörinn, undirritar lög frá þjóðþinginu og veitir þeim þannig gildi. Í fyrrgreindri 27. 
gr. er mælt fyrir um heimild meiri hluta þingmanna öldungadeildarinnar og þriðjungs 
þingmanna fulltrúadeildarinnar til að afhenda forseta sameiginlega rökstudda beiðni 
um að þjóðaratkvæðagreiðsla fari fram um lög sem þingið hefur samþykkt. Forseti 
getur hafnað beiðninni, telji hann að lögin varði ekki svo mikilvæga hagsmuni 
þjóðarinnar að nauðsynlegt sé að leita afstöðu hennar. Forseti lýðveldisins er ekki 
                                                           
15  Alþt. 2008-09, A-deild, þskj. 648. 
16  Hér má m.a. vísa til tillagna og umræðna í nefnd um endurskoðun stjórnarskrárinnar, sbr. 

áfangaskýrslu hennar frá febrúar 2007. Alþt. 2006-07, A-deild, þskj. 1293, bls. 6950. 
17  Henning Koch: „Artikel 42“ í Grundloven. Danmarks Riges Grundlov med kommentarer. Ritstj. Henrik 

Zahle, bls. 303. 
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annar handhafi löggjafarvalds samkvæmt stjórnarskrá Írlands, en hann er annar af 
æðstu handhöfum framkvæmdarvaldsins ásamt ríkisstjórn og völd hans fyrst og fremst 
formleg, nema í nokkrum undantekningartilvikum. Honum ber þó að leita samráðs 
við ríkisráð um meðferð kröfu samkvæmt 27. gr. Aldrei hefur komið fram krafa 
þingmanna um þjóðaratkvæðagreiðslu á grundvelli þess ákvæðis. Á hinn bóginn hefur 
reynst raunhæft það vald forsetans, þegar hann fær lög til undirritunar, að leita 
umsagnar hæstaréttar landsins um hvort þau standist stjórnarskrá, en slík heimild er í 
26. gr. írsku stjórnarskrárinnar.18 

3.4 Valkostir um leiðir til að setja lög í þjóðaratkvæði og um þátt forseta Íslands 
Útlit er fyrir að hér á landi sé þróun í þá átt að þjóðaratkvæðagreiðslum um tilekin 
málefni eða lög muni fjölga á komandi árum í samræmi við kröfur almennings. Er 
engin ástæða til að ætla að þróun hér verði önnur en í flestum Evrópuríkjum og 
atburðir síðustu ára renna stoðum undir þá ályktun. Óheppilegt er að tveir þjóðkjörnir 
aðilar, Alþingi annars vegar og forseti Íslands hins vegar lendi í togstreitu um málefni 
og að mat á því t.d. hvort gjá hafi stofnast milli þings og þjóðar sé á hendi eins embættis-
manns, þess sem einnig er ætlað að vera einingartákn þjóðarinnar, án lögmæltra 
skilyrða fyrir beitingu heimildarinnar.19  

Í ljósi þeirra aðstæðna þar sem reynt hefur á 26. gr. stjórnarskrárinnar verður að 
álykta að með því að þetta vald hefur nú verið virkjað muni slíkum ágreiningsmálum 
fjölga og forseti Íslands sé þannig, í krafti stöðu sinnar sem annar handhafi 
löggjafarvalds, orðinn virkur þátttakandi í meðferð þess valds og þar með í pólitískri 
ákvarðanatöku. Á sama tíma er staða forseta óumdeilanlega orðin pólitísk valdastaða 
og forsendur fyrir framboði og kjöri hans breyttar. 

Mikilvægt er að bregðast við þeirri þróun forsetaembættisins sem nú er orðin í ljósi 
þess að forseti hefur óskilgreint og óheft mat á því hvort og hvenær eigi að tryggja 
þjóðinni rétt til að taka beina afstöðu til umdeildra mála. Þessi staða eykur líkur á 
tilviljunarkenndum ákvörðunum og að beiting heimildarinnar ráðist af persónu eða 
pólitískum skoðunum þess forseta sem situr hverju sinni. Það varpar forsetaembættinu 
einnig inn í hringiðu pólitískra deilna þar sem vænta má að kjör forseta muni snúast 
um pólitísk stefnumál og áherslur í stefnuskrám frambjóðenda til forsetakjörs. 

Þátttökurétt þjóðarinnar þarf að undirbúa með vönduðum hætti eftir gagnsæjum 
leikreglum. Heimild til að vísa máli í slíkan farveg verður að byggjast á meðvitaðri og 
upplýstri ákvörðun stjórnarskrárskrárgjafans og reglur þar um þurfa að vera fyrir-
sjáanlegar og skýrar og málsmeðferð vönduð. Jafnframt er eðlilegt að undanskilja lög 
um ákveðin málefni frá þjóðaratkvæðagreiðslum, svo sem fjárlög eða önnur fjár-
stjórnarmálefni þingsins. Togstreita á milli þings og almennings um fjárhagsstjórnun 
ríkisins frá einu máli til annars er óheppileg, getur grafið undan skilvirkri efnahags-
stjórnun ríkisins og skapað óvissuástand. 

Það samrýmist vafalaust betur lýðræðisrökum að þjóðin geti haft bein áhrif til að 
koma máli í þann farveg að tiltekin umdeild lög eða önnur mikilvægi mál að málefnið 
verði lagt í þjóðaratkvæði. Í því sambandi mætti líta til annarra leiða, en þeirra sem 26. 
gr. mælir fyrir um, svo sem að tiltekinn hluti kjósenda geti krafist svo að bindandi sé 
að umdeild lagasetning verði borin undir atkvæði þjóðarinnar. Jafnframt verði 
afmarkað hvaða löggjöf yrði mögulega undanþegin þeirri reglu, skýrar málsmeðferðar-
                                                           
18  Michael Gallagher: „Republic of Ireland“ í ritinu Semi-Presidentalism in Europe, ritsj. Robert Elgie (1999), 

bls. 107.  
19  Sjá Yfirlýsingu forseta Íslands frá 2. júní 2004. Birt á vefsíðunni www.forseti.is/Raedurogkvedjur-

/Raedur2004/ Þegar forseti beitti heimildinni síðara skiptið 5. janúar 2010 var í yfirlýsingu hans um 
efnið vísað til þess að fjórðungur kosningabærra manna hefði sent forsetanum áskoranir þess efnis, 
skoðanakannanir bentu til að yfirgnæfandi meiri hluti þjóðarinnar væri á sama máli, auk þess sem 
yfirlýsingar á Alþingi og áskoranir sem forseta hefðu borist frá einstökum þingmönnum sýndu að vilji 
meiri hluti alþingismanna væri að þjóðaratkvæðagreiðsla færi fram. Sjá yfirlýsinguna á www.forseti.is-
/Raedurogkvedjur/Raedur2010/. 
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reglur verði settar um fresti til að koma slíkri kröfu fram og loks hvernig slík krafa 
verði sett fram af hálfu kjósenda. Ætlast verður til að ákveðnar formreglur yrðu settar 
um söfnun undirskrifta til að tryggja trúverðugleika og sporna við misnotkun 
pólitískra afla eða þrýstihópa. Unnt er að marka forsetanum ákveðið hlutverk í þessu 
sambandi og þá þannig að þessi tilskildi hópur kjósenda myndi krefjast þess að hann 
synjaði lögum staðfestingar og vísaði þeim til þjóðaratkvæðagreiðslu. 

Annar valkostur sem huga mætti að væri að taka upp reglu um að tiltekinn minni 
hluti þingmanna gæti vísað lögum í atkvæði þjóðarinnar. Þannig mætti tryggja 
þátttökurétt almennings þegar djúpstæður ágreiningur myndast um tiltekin mál á þingi. 
Það myndi ekki síður stuðla að ríkari samvinnu og samráði stjórnarþingmanna og 
þingmanna stjórnarandstöðunnar og draga úr því meirihlutaræði sem hefur einkennt 
mjög starfshætti Alþingis og íslensk stjórnmál um árabil. Í því sambandi mætti koma á 
þeirri málsmeðferð að þessi hópur þingmanna gæti borið fram rökstudda kröfu til 
forseta um að lögum verði vísað í þjóðaratkvæði innan tiltekins frests frá því að þingið 
hefur samþykkt lagafrumvarp áður en forseti hefur staðfest það. 

Með slíkum ráðstöfunum gæti náðst það mikilvæga markmið að hinu umdeilda 
hlutverki að tryggja þátttökurétt þjóðarinnar í mikilvægum málum verði létt af herðum 
þjóðhöfðingjans. Í stað þess að það byggi á persónulegu mati hans væri vandaðri máls-
meðferð komið á, þar sem skýrt væri að þjóðarvilji eða vilji minni hluta þingsins fyrir 
slíkri atkvæðagreiðslu sé til staðar. Á sama tíma væri eðlilegt að huga að því hvort rétt 
sé að setja skilyrði um að t.d. lágmarksfjölda kjósenda þurfi til að fella lögin, svo ekki 
skapist óeðlileg skekkja ef þátttaka í atkvæðagreiðslunni yrði lítil þegar á reyndi. Með 
slíkum skilyrðum væri unnt að sporna við því að aðeins lítill hluti kjósenda í landinu 
gæti fellt úr gildi lög sem Alþingi hefur samþykkt, sem hlýtur að teljast ólýðræðisleg 
niðurstaða. 

Hvað sem öðru líður og án tillits til þess hvort framangreindar nýjar leiðir yrðu 
farnar er víst að mjög skortir á skýrari reglur um málsmeðferð þegar forseti neytir 
heimildar 26. gr. stjórnarskrárinnar. Reynslan hefur sýnt að taka þarf afstöðu til ýmissa 
grundvallaratriða varðandi framkvæmdina, svo sem um lögákveðinn frest sem forseti 
hefur til að ákveða hvort hann beitir heimildinni og til álitamála um hvort forseti eigi 
að rökstyðja formlega ákvörðun sína um synjun gagnvart Alþingi. Einnig þarf að taka 
skýra afstöðu til heimilda Alþingis til að taka frumvarp til nýrrar meðferðar til 
breytinga eða til að fella það niður. Þá þarf að huga að álitamálum um birtingu og 
gildistöku laganna sem synjað er undirritunar, en samkvæmt 26. gr. öðlast þau þegar 
gildi og hafa réttaráhrif hugsanlega aðeins í stuttan tíma ef þjóðin synjar þeim sam-
þykkis. Loks er eðlilegt að huga að því hvort mæla skuli fyrir um að tiltekið lágmarks-
hlutfall kjósenda þurfi að hafna lögum til þess að þau teljist felld, til að hindra að 
einungis lítill hluti þjóðarinnar geti tekið fram fyrir hendurnar á þjóðkjörinni 
fulltrúasamkomu. 

4. Löggjafarvaldið hvíli óskipt hjá Alþingi án aðkomu forseta 

4.1 Kenningar um hvernig hlutdeild forseta í löggjafarvaldinu birtist 
Samkvæmt 2. gr. stjórnarskrárinnar fara Alþingi og forseti Íslands saman með lög-
gjafarvaldið. Það er skoðun flestra íslenskra fræðimanna sem ritað hafa um stjórn-
skipulega stöðu forseta Íslands að hlutdeild hans í löggjafarvaldinu samkvæmt 2. gr. 
stjórnarskrárinnar birtist þannig að forseti, sem annar löggjafaraðilinn, staðfesti laga-
frumvörp með undirritun sinni og þá fyrst öðlist þau gildi sem lög.20 Persónulegt vald 
                                                           
20  Sjá Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands (1960) bls. 298, Sigurður Líndal: „Stjórnskipuleg staða 

forseta Íslands“, Skírnir, 166. ár (Haust 1992), bls. 428 og Eiríkur Tómasson: „Hvernig á að skýra 
fyrirmæli 2. gr. stjórnarskrárinnar um að Alþingi og forseti Íslands fari saman með löggjafarvaldið“, 
Úlfljótur, 3. tbl. 2004, bls. 334. 
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forseta Íslands til að synja lögum undirritunar og skjóta þeim í þjóðaratkvæði hefur 
verið stutt þeim rökum að hann sé í senn annar handhafi löggjafarvalds samkvæmt 2. 
gr. stjórnarskrárinnar og eins konar þjóðkjörinn umboðsmaður hennar. 21 Þá hefur 
verið bent á að fyrirmæli 19. gr. um að undirskrift forseta undir löggjafarmál verði gild 
þegar ráðherra rita undir þau með honum feli ekki í sér hlutdeild í löggjafarvaldi, 
heldur ábyrgist ráðherra með þessu alla stjórnarframkvæmd sem lýtur að setningu laga, 
meðal annar að hún sé í samræmi við stjórnarskrá og önnur lög.22 

Verði ný og ígrundaðri úrræði fundin til að tryggja þátttökurétt þjóðarinnar í 
ákvörðun um setningu umdeildra laga eins og lagt er til að framan, þar sem forseti yrði 
formlegur viðtakandi kröfu um þjóðaratkvæðagreiðslu og tæki ákvörðun um að slík 
atkvæðagreiðsla færi fram að uppfylltum lögákveðnum skilyrðum, er vert að kanna 
betur hvert er í raun hlutverk forseta sem handhafa löggjafarvalds og á hvaða rökum 
það hvílir. Þar er vert að spyrja hvort rökbundin nauðsyn sé á því að staðfesting 
forseta á lagafrumvarpi sé þáttur í lagasetningarvaldi og hvort slík athöfn hljóti að fela 
í sér handhöfn löggjafarvalds. 

Í stjórnskipulagi þeirra lýðveldisríkja sem við berum okkur helst saman við er 
þessari spurningu svarað neitandi. Þar er löggjafarvaldið aðeins á hendi þjóðkjörinnar 
fulltrúasamkomu, þjóðþingsins, á meðan stjórnskipulegt hlutverk þjóðkjörins forseta 
er bundið við stöðu hans sem æðsta handhafa framkvæmdarvaldsins. Verkefni forseta 
og völd eru skilgreind með mismunandi hætti milli ríkja. Sameiginlegt með skipulagi 
þessara ríkja er þó að aðkoma forseta er nauðsynleg til þess að veita lögum gildi. 
Undantekning er að þetta vald hans sé persónulegt og almenna reglan er sú að atbeina 
ráðherra eða ríkisstjórnar þurfi til eins og endranær við stjórnarathafnir. 

Vert er að skoða nánar hvernig aðstaðan er hér á landi. Ef þjóðin kýs fulltrúa sína 
til að setja lög um sameiginleg málefni sín, ríkisstjórnin starfar í krafti þingræðis og 
Alþingi er jafnframt æðsti handhafi ríkisvaldsins sem markar öðrum þáttum þess 
starfsskilyrði er álitamál hvort forsetinn, sem fyrst og fremst er æðsti embættismaður 
framkvæmdarvalds, hafi í raun beinu hlutverki að gegna í löggjafarvaldinu.  

Í reynd er örðugt að finna efnisleg rök fyrir stjórnskipulegri stöðu forsetans í 
löggjafarvaldinu og þarf hér enn á ný að skoða 2. gr. stjórnarskrárinnar í sögulegu 
samhengi. Uppruna sinn sækir hún beint til dönsku grundvallarlaganna frá 1849 og 
kringumstæðna við afnám einveldis eins og lýst var að framan. Við þá umbreytingu 
þótti rökrétt vegna virðingarstöðu konungs í stjórnskipulagi danska ríkisins að hann 
myndi þrátt fyrir stofnun lýðræðislegra kjörins þjóðþings, í krafti stöðu sinnar sem 
þjóðhöfðingi áfram vera annar handhafi löggjafarvalds og jafnframt æðsti handhafi 
framkvæmdarvalds. Samkvæmt dönskum fræðikenningum er uppruni þessa fyrir-
komulags, sem nú kemur fram í 3. gr. dönsku stjórnarskrárinnar, rakinn til hugmynda 
um stöðu löggjafarvalds samkvæmt valddreifingarkenningunni eins og hún birtist í 
konungdæmum við afnám einveldis, en þær byggðust á því að þingið og konungur 
færu saman með löggjafarvald. Hlutdeild konungs í löggjafarvaldi birtist þannig að 
konungur gat bæði lagt fram frumvörp á þjóðþinginu og jafnframt þurfti staðfestingu 
hans til að lög öðluðust gildi. Báðar þessar athafnir voru þó háðar atbeina ráðherra til 
þess að þær tækju gildi, rétt eins og átti við um athafnir konungs sem framkvæmdar-
valdshafa, og gildir sú skipan enn í dag.23  

                                                           
21  Sigurður Líndal: „Forseti Íslands og synjunarvald hans“, Skírnir 178. ár (Vor 2004), bls. 214 og 

Eiríkur Tómasson: „Hvernig á að skýra fyrirmæli 2. gr. stjórnarskrárinnar um að Alþingi og forseti 
Íslands fari saman með löggjafarvaldið?“. Úlfljótur, 3. tbl. 2004, bls. 333 og 334. Ekki verður þó séð að 
þetta hafi verið upprunaleg röksemd fyrir tillögu um að koma á persónulegu synjunarvaldi forseta, 
enda var gert ráð fyrir því í fyrstu gerð frumvarpsins að forsetinn yrði þingkjörinn. Sjá Alþt. 1944, A-
deild, þskj. 1, bls. 1. 

22  Sigurður Líndal: „Stjórnskipuleg staða forseta Íslands“, Skírnir, 166. ár (Haust 1992), bls. 430. 
23  Henrik Zahle: Dansk forfatningsret I. Institutioner og regulering (2001), bls. 298. 
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Í dönskum kenningum í dag er almennt ekki lagt mikið upp úr því að greina 
sérstaklega hlutverk konungs sem handhafa löggjafarvalds á grundvelli þessara eldri 
kenninga, t.d. að stjórnarfrumvörp sem konungur leggur fram samkvæmt 21. gr. 
dönsku stjórnarskrárinnar séu þáttur í löggjafarvaldi hans. Í 22. gr. núgildandi stjórnar-
skrár Danmerkur frá 1953 er enn við lýði sú skipan að lög sem samþykkt eru af 
þjóðþinginu öðlist fyrst lagagildi þegar konungur hefur staðfest þau. Að forminu til 
hefur konungur synjunarvald gagnvart lögum, og neiti hann (ríkisstjórn) að staðfesta 
lög öðlast þau ekki gildi. Í reynd er það viðtekin skoðun um túlkun ákvæðisins að 
staðfestingin sé eingöngu formleg og synjunarvald konungs sé í raun fallið brott, en 
síðast beitti konungur neitunarvaldi á lög frá danska þinginu árið 1865.24  

Við setningu íslensku stjórnarskrárinnar 1944 var hlutverki forseta breytt að þessu 
leyti og gert ráð fyrir beinni persónulegri heimild til að synja lagafrumvarpi stað-
festingar án atbeina ráðherra. Ekki verður þó afdráttarlaust ráðið af skýringum við 
stjórnarskrárfrumvarpið að það hafi verið ákveðið markmið að undirstrika stjórn-
skipulegt hlutverk forseta sem handhafa löggjafarvalds og þess er ekki getið í 
stuttorðum skýringum með 26. gr. í greinargerðinni með stjórnarskrárfrumvarpinu. 
Þar er aðeins vísað til þess að ákvörðun um staðfestingarsynjun eða málskot til 
þjóðarinnar taki forseti án þess að atbeini ráðherra þurfi að koma til. 25 Af þing-
umræðum um þetta ákvæði frumvarpsins er þó augljóst að margir sem tóku til máls 
voru þeirrar skoðunar að málskotsrétturinn ætti að vera þáttur í handhöfn forseta á 
löggjafarvaldi og það sama ætti við um útgáfu bráðabirgðalaga.26 Hins vegar var þar 
ekki vikið að þeirri upprunalegu hugmynd um tvískiptingu á meðferð löggjafarvalds 
sem lýst er að framan að heimild forseta (áður konungs) til að láta leggja frumvörp 
fyrir Alþingi væri einnig þáttur í löggjafarvaldi hans. 

Þannig er það ríkjandi skoðun og sérstök réttlæting á þessu valdi forsetans í 
íslenskri stjórnskipun að hann beiti því sem annar handhafi löggjafarvaldsins sem 
órjúfanlegum þætti í lagasetningarferlinu. Þær röksemdir að persónulegt vald forseta til 
að synja lögum staðfestingar samkvæmt 26. gr. hvíli á því að hann sé þjóðkjörinn eiga 
hins vegar ekki síður við um stöðu hans sem æðsta handhafa framkvæmdarvalds, enda 
hefur hann sem slíkur sérstakt umboð þjóðarinnar sem þjóðhöfðingi í lýðveldi. Á 
þessum grunni hvílir reyndar skipulag flestra annarra lýðvelda sem sett voru á fót í 
Evrópu um og eftir miðja 20. öldina þar sem þjóðhöfðingi hefur heimildir til að beita 
frestandi synjunarvaldi gagnvart lögum sem þingið hefur samþykkt, eins og nú verður 
nánar lýst. 

 4.2 Stjórnskipunarþróun í öðrum ríkjum við umbreytingu úr konungdæmi í 
lýðveldi 

Umbreyting varð á stöðu og valdi þjóðhöfðingja gagnvart lagasetningu og þátttöku 
þeirra í meðferð löggjafarvalds í ríkjum Evrópu á 19. og 20. öld. Á 19. öldinni þurfti 
fyrst að laga stöðu konungs að lýðræðisskipulagi, þar sem samkoma þjóðkjörinna 
fulltrúa varð æðsta stofnun þriggja þátta ríkisvalds, t.d. setning dönsku grundvallar-
laganna 1849, og á 20. öldinni var næsta skref í sumum ríkjum að takast á við um-
breytingu úr konungdæmi yfir í lýðveldi, t.d. stofnun íslenska lýðveldisins 1944.27 Ekki 
var lengur ásættanlegt að konungur sem þáði völd sín að erfðum hefði synjunarvald 
(absolut veto). Þar sem lýðveldi voru sett á fót var forseta eftir sem áður víðast hvar falið 

                                                           
24  Peter Blume: „Artikel 22“ í Grundloven. Danmarks Riges Grundlov med kommentarer. Ritstj. Henrik Zahle, 

bls. 140. 
25  Alþt. 1944, A-deild, þskj. 1, bls. 15. 
26  Sjá umræður um stöðu forseta í löggjafarvaldinu m.a. í ræðu Björns Þórðarsonar forsætisráðherra, 

Alþt. 1944, B-deild, d. 107 og 108, Péturs Magnússonar, d. 128 og Eysteins Jónssonar 
framsögumanns í 3. umræðu um frumvarpið d. 126-127. 

27  Sjá nánar um lýðveldishugmyndina og stofnun lýðvelda í Evrópu Ágúst Þór Árnason: „Lýðveldið, 
stjórnskipun og staða forseta“, Lögfræðingur, 1. tbl. 2010, bls. 28. 
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það hlutverk að undirrita lög frá þjóðþingi og staðfesta með því að lögin hafi orðið til 
með stjórnskipulegum hætti, að þau mætti birta og að þau mættu ganga í gildi. 
Samhliða þessu var algert synjunarvald sem konungur hafði áður afnumið.28  

Nokkur ríki hafa valið þá leið að veita forseta heimild til að vísa lögum aftur til 
þings til frekari umræðu, en jafnframt að honum sé þá skylt að staðfesta lögin þegar 
þingið samþykkir þau á nýjan leik. Í sumum tilvikum er þá gerð krafa um að þingið 
hafi við síðari meðferð samþykkt lögin með auknum meiri hluta. Dæmi má sjá í 74. gr. 
ítölsku stjórnarskrárinnar frá 1947, þar sem forseti lýðveldisins getur sent lög aftur 
þings með rökstuddri beiðni um frekari umræður þeirra, og er jafnframt óheimilt að 
synja um staðfestingu laganna að lokinni þeirri meðferð.29 Þá er í sumum stjórnar-
skrám auk þess gert ráð fyrir því að þegar lög sem þingið hefur samþykkt eru borin 
upp við forseta til staðfestingar að hann geti leitað umsagnar hjá æðsta dómstól 
ríkisins um það hvort þau standast stjórnarskrá, sbr. 1. mgr. 25. gr. írsku stjórnar-
skrárinnar og 1. mgr. 77. gr. finnsku stjórnarskrárinnar. Samkvæmt 11. gr. frönsku 
stjórnarskrárinnar frá 1958 getur forseti lagt ákveðin lagafrumvörp í þjóðaratkvæði, 
annað hvort að tillögu ríkisstjórnarinnar eða þingsins. 

Þróunin í Bandaríkjunum hefur nokkra sérstöðu enda hefur ekki verið konung-
dæmi þar. Samþykkt bandarísku stjórnarskrárinnar árið 1787 markaði þáttaskil í þróun 
stjórnskipunar vestrænna ríkja í átt til lýðræðislegra stjórnarhátta. Hún byggðist m.a. á 
valddreifingarkenningu franska stjórnspekingsins Montesquieu frá miðri 18. öld. 
Kjarninn í kenningu hans var að tilhneiging sé til að þeir sem fari með vald misnoti 
það og að einungis sé hægt að takmarka vald með valdi. Samkvæmt kenningum hans 
átti tvískipt þjóðþing, deild aðalsins og deild borgaranna að fara með löggjafarvaldið 
en konungur átti að fara með framkvæmdarvaldið óháð þinginu og hafði hann 
jafnframt synjunarvald gagnvart lögum. 30  Í bandarísku stjórnarskránni birtist að-
greining löggjafarvalds og framkvæmdarvalds með skýrari hætti en í flestum Evrópu-
ríkjum, þar sem persónulegt vald forseta er afar mikið, hann skipar ríkisstjórn og aðra 
æðstu embættismenn ríkisins og er ekki háður stuðningi þingsins með þeim hætti sem 
tíðkast í þingræðisríkjum. Þá hefur hann, samkvæmt 7. mgr. 1. gr. Stjórnarskrárinnar, 
frestandi synjunarvald gagnvart lögum sem fulltrúadeild þingsins hefur samþykkt og 
getur vísað því til aftur þangað til meðferðar. Þarf þá 2/3 hluta þingmanna beggja 
deilda að samþykkja frumvarpið á nýjan leik og tekur það þá gildi án undirritunar 
forseta. 

Hér er framan er aðeins lýst nokkrum dæmum um það hvernig forseta hefur verið 
veitt frestandi synjunarvald gagnvart lögum, sem felst einkum í því að senda lögin á ný 
til þingsins til frekari skoðunar. Er hér um að ræða ýmiss konar blæbrigði eða svipaðar 

                                                           
28  Armel Le Divellec: „Cabinet as the Leading Part of Parliament“ í ritinu Consitutionalism and the Role of 

Parliament, ritstj. K.S. Ziegler, Denis Baranger og Anthony W. Bradley (2007), bls. 114. Nokkur 
orðalagsmunur er yfirleitt á því milli konungdæma og lýðvelda hvert heiti er notað yfir stjórnskipulega 
aðkomu þjóðhöfðingja að lokinni samþykkt laga á þjóðþingi. Þar er gjarnan rætt um staðfestingu laga 
(e. Royal Assent, d. stadfæstelse) í konungsríkjum, en það tekur þá í sumum tilvikum mið af 
upprunalegum hugmyndum um að konungur staðfesti lög sem annar handhafi löggjafarvalds ásamt 
þinginu. Í lýðveldum er rætt hvort heldur um undirritun (e. signature) eða samþykki (e. approval) forseta 
eða að hann veiti lögunum gildi/lýsi yfir gildi þeirra (e. promulgation). Þá er venjulega aðskilin 
stjórnarathöfn á hendi forseta og framkvæmdarvaldsins að annast birtingu laga. Hugtakanotkun að 
þessu leyti er þó síður en svo samræmd, t.d. um það hvort þingið sendir forseta/konungi samþykkt 
frumvörp eða lög. Varasamt er að draga of miklar ályktanir af orðnotkun, þar sem ekki virðist neinn 
eðlismunur á þessum athöfnum og réttaráhrifum þeirra. Samkvæmt írskri stjórnskipun er handhöfn 
löggjafarvaldsins aðeins á hendi þjóðþings en forseti er æðsti handhafi framkvæmdarvalds. Í 25. gr. 
stjórnarskrár Írlands er mælt fyrir um að frumvörp sem þingið hefur samþykkt skuli send forseta til 
undirritunar og hann gefi yfirlýsingu um gildi þeirra (e. promulgation). 

29  Einnig má benda á ákvæði 139. gr. stjórnarskrár Portúgals frá 1976, 106. gr. stjórnarskrár Úkraínu frá 
1996, 26. gr. stjórnarskrár Ungverjalands frá 1949, 42. gr. grísku stjórnarskrárinnar frá 1975 og 77. gr. 
finnsku stjórnarskrárinnar frá 1999. 

30  Eiríkur Tómasson: „Hvernig á að skýra fyrirmæli 2. gr. stjórnarskrárinnar um að Alþingi og forseti 
Íslands fari saman með löggjafarvaldið“, Úlfljótur, 3. tbl. 2004, bls. 336. 



Björg Thorarensen 

28 
 

útfærslur á þessu valdi, en ljóst er að þær eru af svipaðri rót og elsta ákvæðið, 7. mgr. 1. 
gr. bandarísku stjórnarskrárinnar. Í framangreindum Evrópuríkjum er í nær öllum 
tilvikum gert ráð fyrir því að ákvörðun forseta sé tekin að frumkvæði ríkisstjórnar eða 
ráðherra, en það er þó ekki undantekningalaust. Ólíkur pólitískur raunveruleiki og 
hefðir um túlkun stjórnarskráa í þessum ríkjum leiðir til þess að ekki er nægilegt að 
lesa texta stjórnarskrárákvæða til að átta sig á því hver sé viðtekinn skilningur eða 
framkvæmd ákvæðis svo að álykta megi um hver séu völd þjóðhöfðingja. Sá sem vill 
kynna sér t.d. völd forseta Íslands og þekkir ekki til aðdragandans að setningu 26. gr. 
stjórnarskrárinnar eða lögskýringargagna myndi vafalaust draga þá ályktun að stað-
festing laga væri framkvæmdarvaldsathöfn sem þarfnaðist meðundirritunar ráðherra 
eins og aðrar stjórnarathafnir samkvæmt 19. gr. Nánari könnun leiðir hins vegar annað 
í ljós eins og hér hefur verið rætt. 

Skoðun annarra stjórnarskráa en þeirrar íslensku staðfestir að stjórnskipulegar 
heimildir forseta til að fresta staðfestingu laga hvíla á valdheimildum þeirra sem æðstu 
handhafa framkvæmdarvaldsins, en ekki sem annars handhafa löggjafarvaldsins, ólíkt því 
sem kenningar í íslenskum stjórnskipunarrétti gera ráð fyrir. Af þessu verður ályktað 
að staðfesting þjóðhöfðingja á lögum sem þjóðþing hefur samþykkt, telst ekki röklega 
óhjákvæmilegur liður í meðferð löggjafarvalds sem slíku, þótt slík staðfesting sé 
forsenda þess að lögin taki gildi.  

Sú skipan að þjóðkjörinn forseti hafi stjórnskipulega stöðu sem handhafi lög-
gjafarvalds ásamt þjóðkjörnu þingi er víðast hvar aflögð og þjóðþingin eru því 
almennt eini handhafi löggjafarvaldsins. Eina dæmið sem virðist mega finna um að 
forseti hafi enn formlega stöðu sem annar handhafi löggjafarvalds má sjá í 26. gr. 
stjórnarskrár Grikklands frá 1975 og í nokkrum konungsríkjum er konungi enn veitt 
stjórnskipuleg staða sem annar handhafi löggjafarvaldsins, sbr. 3. gr. dönsku stjórnar-
skrárinnar frá 1953 og 36. gr. belgísku stjórnarskrárinnar frá 1970. Þá má nefna enska 
stjórnskipulagið sem hvílir á aldalangri hefð þar sem gert er ráð fyrir því að 
drottning/konungur fari með löggjafarvald ásamt þinginu (vested in the Queen in 
Parliament.)31 

4.3 Rök með því að löggjafarvald forseta verði aflagt 
Í yfirskrift þessa kafla segir að löggjafarvaldið skuli hvíla óskipt hjá Alþingi. Hér að 
framan hefur verið leitast við að sýna fram á að það væri rökréttara fyrirkomulag og til 
skýringar á stjórnskipulegri stöðu forseta Íslands að skilgreina öll verkefni hans, þar 
með talið staðfestingu laga, sem framkvæmdarvaldsathafnir. Það yrði í beinu samræmi 
við stöðu hans sem æðsta handhafa framkvæmdarvaldsins.  

Eigi að veita forseta Íslands persónulegt vald, án aðkomu ráðherra eða ríkisstjórnar, 
í krafti þess að hann sé þjóðkjörinn og þar með hafi hann lýðræðislega lögmætt og rétt 
umboð til að tempra vald löggjafans við sérstakar aðstæður, ber að skilgreina það vald 
í stjórnarskránni. Það er einnig í fullu samræmi við markmið valddreifingarkenningar 
um að vald skuli tempra vald og í reynd byggir sú skipan að löggjafarvald og fram-
kvæmdarvald sameinist í þjóðhöfðingjanum á úreltum grunni. Því er til dæmis aldrei 
borið við nú á dögum að það sé þáttur í löggjafarvaldi forseta að leggja fram stjórnar-
frumvörp samkvæmt 25. gr. stjórnarskrárinnar, þótt það sé upprunalega markmiðið 
með því að konungur legði fram lagafrumvörp. 
                                                           
31  Í elstu stjórnarskrá Evrópu, norsku stjórnarskránni frá 1814, var málum skipað þannig frá upphafi að 

þjóðin fór með löggjafarvaldið ásamt Stórþinginu án aðkomu konungs (n. Folket udøver den lovgivende 
Magt ved Storthinget), sbr. 49. gr. Konungur hefur þannig enga stjórnskipulega stöðu sem handhafi 
löggjafarvalds, en hann er æðsti handhafi framkvæmdarvalds. Hann staðfestir lög en hefur jafnframt 
frestandi synjunarvald samkvæmt 78. og 79. gr. Höfundar norsku stjórnarskrárinnar þekktu vel til 
kenninga um valddreifingu og bera ákvæði hennar þess merki, svo sem skýrari aðskilnaður á milli 
handhafa löggjafarvalds og framkvæmdarvalds, og þar með sjást einnig bein áhrif frá bandarísku 
stjórnarskránni. Sbr. Eivind Smith: Konsitutionelt demokrati (2009), bls. 185. 
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Ýmsar aðrar breytingar þyrfti að gera á ákvæðum II. kafla þar sem störf forseta og 
staða hans gagnvart ráðherrum og ríkisstjórn yrðu skilgreind betur en nú er. Hér á eftir 
verður nánar rökstutt á hvernig mætti fjalla um stjórnskipulega stöðu forseta Íslands í 
stjórnarskrá sem æðsta handhafa framkvæmdarvaldsins og skilgreina verkefni hans, án 
þess að velkjast þurfi í vafa um hvaða þættir í starfi hans séu löggjafarstarf og hverjir 
falli undir framkvæmdarvaldið. 

5. Afmörkun á valdi forseta sem æðsta handhafa framkvæmdarvalds 

Þegar fjallað er um reglur stjórnskipunarinnar sem gilda um æðstu stjórn ríkisins, 
þjóðhöfðingja og ríkisstjórn, er einatt erfitt að greina á milli lögfræðilegrar umfjöllunar 
og stjórnmálafræðilegrar. Viðfangsefnið samtvinnar óhjákvæmilega þessar fræðigreinar 
og gefur það ekki rétta mynd af raunveruleikanum að skoða það aðeins frá sjónarhóli 
annarrar þeirra. Hér á eftir verður leitast við að greina hvernig haganlegt væri að koma 
reglum um forseta fyrir í stjórnarskrá þannig að rétt mynd fáist af stjórnskipulegri 
stöðu hans og verkefnum og jafnframt endurspeglist á hvers hendi valdið liggur í raun. 
Eins og áður kom fram hefur raunverulegt vald forseta Íslands einkum verið talið 
felast í heimildum hans til myndunar ríkisstjórnar og svigrúms sem hann nýtur þar, 
auk málskotsréttarins samkvæmt 26. gr. Þó er þessa hlutverks við ríkisstjórnarmyndun 
hvergi getið í stjórnarskránni, frekar en annarra atriða sem lúta að stöðu forseta 
gagnvart ríkisstjórn eða ráðherrum. 

5.1 Nokkur megineinkenni á stöðu forseta í lýðveldum og togstreita um völd hans 
Í öllum lýðveldum sem hafa verið stofnuð í Evrópu eftir afnám einveldis á 19. öldinni 
með þjóðkjörnum forseta er hann, samhliða því að vera þjóðhöfðingi, æðsti handhafi 
framkvæmdarvaldsins. Eins og lýst var hér að framan hafa áhrif frá kenningum 
einveldistímans um að bæði löggjafarvald og framkvæmdarvald sameinist í konung-
inum farið þverrandi samhliða auknum áherslum á æðsta vald þjóðkjörinnar 
fulltrúasamkomu til að setja lög. Því hefur handhöfn þjóðhöfðingja (forseta eða 
konungs) á löggjafarvaldi ásamt þjóðþingi víðast hvar verið afnumin. 

Staða forseta sem æðsta framkvæmdarvaldshafa gagnvart ríkisstjórn er mjög 
breytileg á milli ríkja, en á sama tíma ekki alltaf sérlega skýr í stjórnarskrám þeirra. Þar 
sem forsetaræði ríkir starfa ráðherrar eingöngu í umboði forseta og ekki þings, en 
skýrustu birtingarmynd af því má sjá í Bandaríkjunum. Í þingræðisríkjum starfa 
ráðherrar í ríkisstjórn sem hefur umboð þings. Mörg Evrópuríki hafa stjórnkerfi sem 
einkennist af því að þjóðhöfðinginn er kosinn beinni kosningu af þjóðinni, hann fer 
með einhver (mismikil) efnisleg völd samkvæmt stjórnarskrá og loks að forsætis-
ráðherra og ráðherrar sem fara með framkvæmdarvaldið geti aðeins setið með vilja 
meiri hluta þingmanna samkvæmt lögmálum þingræðis. Slík stjórnkerfi eru talin 
flokkast undir forsetaþingræði (semi-presidentialism).32 Efnisleg völd forseta í ríkjum sem 
aðhyllast forsetaþingræði geta verið allt frá því að vera fremur lítil, og má taka Ísland 
sem dæmi úr þeim flokki, upp í það að vera afar mikil og allt að því á jöfnum fæti við 
forsætisráðherra, en skýrasta dæmið um það má sjá í franska stjórnkerfinu og stöðu 
forseta franska lýðveldisins. Samkvæmt frönsku stjórnarskránni frá 1958 gegna bæði 
forseti og forsætisráðherra leiðtogahlutverki á vettvangi framkvæmdarvaldsins, og 
forseta eru þar falin skilgreind mikilvæg völd sem hann fer með persónulega án 
atbeina ráðherra eða ríkisstjórnar.33 

Í flestum lýðveldisríkjum Evrópu er atbeini ráðherra og meðundirritun skilyrði 
þess að ákvörðun forseta verði gild. Til að meta raunveruleg stjórnskipuleg völd 
                                                           
32  Sbr. kenning Duverger sem m.a. er lýst í grein Robert Elgie: „The Politics of Semi-Presidentialism“ í 

ritinu Semi-Presidentalism in Europe, ritsj. Robert Elgie (1999), bls. 3.  
33  Robert Elgie „France“ í ritinu Semi-Presidentalism in Europe, ritsj. Robert Elgie (1999), bls. 74. 
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forseta verður því að kanna fyrst verkefni sem talin eru upp í stjórnarskrá, þar sem 
tekið er fram að meðundirritunar eða atbeina ráðherra sé ekki þörf. En jafnvel það er 
ekki nægilegt þegar texti stjórnarskrár endurspeglar ekki óskráðar reglur og hefðir sem 
mótast hafa um völd forsetaembættis og stjórnmálalegan veruleika.  

Ekki er sjaldgæft að ágreiningur komi upp eða vafi leiki á því hvernig beri að túlka 
stjórnarskrárákvæði um forseta og valdsvið hans. Ágreiningur um völd forseta hefur í 
öðrum ríkjum einkum snúist um hvernig eigi að draga mörkin á milli valds pólitísks 
kjörins forseta og forsætisráðherra, einkum í stjórnkerfum þar sem völd forsetans eru 
sterk og þróun er í þá átt að auka völd hans enn frekar í átt til forsetaræðis. Frakkland 
er sem áður segir dæmi um ríki með forsetaþingræði, þar sem stjórnarskráin veitir 
forseta víðtækar sjálfstæðar valdheimildir, en togstreita hefur skapast á milli forseta og 
ríkisstjórnar um beitingu þeirra heimilda og þær jafnvel verið útvíkkaðar í fram-
kvæmd. 34 Sem annað dæmi má nefna þróun í æðstu stjórn finnska ríkisins. Þegar 
Finnland öðlaðist sjálfstæði og setti sér stjórnarskrá árið 1919 var komið á fót lýðveldi 
þar sem forseti var þingkjörinn en hafði umtalsverð efnisleg völd samkvæmt 
stjórnarskránni, m.a. á vettvangi utanríkismála. Bar stjórnskipulagið í raun mjög rík 
merki sterks konungsvalds, þótt algert synjunarvald gagnvart lögum væri afnumið. 
Næstu áratugina á eftir þróaðist forsetaembættaembættið stöðugt í átt að því að auka 
frekar völd forseta, einkum á seinni hluta aldarinnar í langri stjórnartíð Urho 
Kekkonens sem var forseti landsins í 26 ár frá 1956 til 1981. 35  

Umræður um þörf á heildarendurskoðun á finnsku stjórnarskránni fóru vaxandi 
þegar leið á sjöunda áratuginn samfara gagnrýni á víðtæk völd forseta og mikilvægi 
þess að endurskilgreina vald hans og hlutverk í æðstu stjórn ríkisins. Vegna skorts á 
pólitískri samstöðu náði endurskoðun ekki fram að ganga og byrjað var að breyta 
stjórnarskránni í áföngum.36 Í byrjun tíunda áratugarins var henni breytt þannig að 
forseti varð þjóðkjörinn. Jafnframt voru sett mörk við tíma hans í embætti þannig að 
hann gæti aðeins setið tvö kjörtímabil. Árið 1995 var mannréttindakafla finnsku 
stjórnarskrárinnar breytt með gagngerum hætti og árið 1999 var lokið við heildar-
endurskoðun og samþykkt gildandi stjórnarskrá frá árinu 2000. 

Eitt meginmarkmið breytinganna á finnsku stjórnarskránni var að marka stöðu og 
hlutverki forseta skýrari grunn, draga úr völdum hans á ýmsum sviðum bæði gagnvart 
þingi og ríkisstjórn, þar á meðal í utanríkismálum og við embættaveitingar, og auka 
sjálfstæði og völd þingsins gagnvart ríkisstjórn. Í nýju stjórnarskránni var stjórn-
skipuleg staða forsetans endurskilgreind og hlutverk hans sem annars handhafa lög-
gjafarvaldsins afnumið en þess í stað lögð áhersla á stöðu hans sem æðsta 
embættismanns ríkisins og þjóðhöfðingja. 37  Ákvæði um forseta eru í 5. kafla 
stjórnarskrárinnar sem ber yfirskriftina „Forseti lýðveldisins og ríkisstjórnin“. Þar er 
tekið af skarið um hvernig þátttöku forseta í framkvæmdarvaldinu er háttað og um 
verkaskiptingu gagnvart ríkisstjórn, en ráðherrar bera ábyrgð gagnvart þinginu á 
embættisathöfnum sínum.  

Samkvæmt 57. gr. finnsku stjórnarskrárinnar hefur forsetinn þær skyldur sem mælt 
er fyrir um í stjórnarskrá og öðrum lögum. Þá segir í 1. mgr. 58. gr. að forseti taki 
ákvarðanir í ríkisstjórn á grundvelli tillögu frá ríkisstjórninni, en jafnframt eru taldar 
mikilvægar undantekningar frá því í 3. mgr. ákvæðisins. Eru þær í fyrsta lagi þegar um 
ræðir skipun ríkisstjórnar og ráðherra og lausn ráðherra eða ríkisstjórnar að fenginni 
lausnarbeiðni og í öðru lagi ákvörðun um þingrof og boðun nýrra kosninga. Þessar tvær 

                                                           
34  Sama heimild bls. 74. 
35  David Arter: „Finland“ í ritinu Semi-Presidentalism in Europe, ritsj. Robert Elgie (1999), bls. 53. 
36  Veli-Pekka Viljanen: „Finlands grundlagsreform på slutrakan“. Nordisk Administrativt Tidsskrift 2/1998, 

79. årgang, bls. 203. 
37  Matti Niemivuo: „Maktbefogenheterna för republikens president och Finlands nya grundlag“ í ritinu 

Grundlagens makt. Konstitutionen som politiskt redskap och som rättslig norm. Ritstj. Eivind Smith (2002), bls. 
165. 
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undantekningar verður að skoða í ljósi annarra ákvæða stjórnarskrárinnar sem miða að 
því að styrkja þingið og undirstrika þingræði. Þannig er í 61. gr. stjórnarskrárinnar 
mælt fyrir um að forseti skipi forsætisráðherra, sem þingið hefur kosið og þar á eftir 
skipar hann ráðherra í ríkisstjórn að fenginni tillögu forsætisráðherra. Ferli stjórnar-
myndunar er síðan ítarlega lýst í ákvæðinu. Einnig er mælt fyrir um samráð forseta við 
þingið í 26. gr. finnsku stjórnarskrárinnar þegar hann boðar til nýrra kosninga. Auk 
framangreindra tilvika getur forseti í þriðja lagi tekið ákvörðun án tillögu frá ríkisstjórn 
um náðun og uppgjöf saka sem nánar skal mælt fyrir um í lögum og loks í fjórða lagi 
tekur forseti ákvarðanir á grundvelli laga um sjálfsstjórn Álandseyja. Af þeim tilvikum 
sem talin eru í 58. gr. finnsku stjórnarskrárinnar virðist ljóst að forseti hefur ekki 
persónulegt vald til að beita því frestandi synjunarvaldi gagnvart lögum sem lýst er í 77. 
gr. finnsku stjórnarskrárinnar, en þar er veitt heimild til að vísa lögum sem þingið 
hefur samþykkt til umsagnar hæstaréttar eða æðsta stjórnsýsludómstólsins áður en 
forseti staðfestir þau. Enn eimir eftir af hinum miklu áhrifum sem forsetinn hefur 
löngum haft á mótun utanríkisstefnu Finnlands, þar sem forsetinn stýrir utan-
ríkisstefnu landsins í samvinnu við ríkisstjórnina samkvæmt 93. gr. Stjórnarskrárinnar. 

Eftir stjórnarskrárbreytingarnar í Finnlandi 1999 kom sú umræða upp hvort 
tímabært væri að leggja forsetaembættið niður, en fyrir því voru færð þau rök að það 
þjónaði engu sjálfstæðu hlutverki í lýðræðislegu skipulagi finnska stjórnkerfisins. Þótt 
þessum sjónarmiðum væri haldið fram í pólitískri umræðu fengu þau ekki hljómgrunn 
hjá almenningi og jafnframt var bent á að lengri reynslu þyrfti að fá á nýja og breytta 
stjórnskipulega stöðu forsetans.38 Reyndar hefur nú, aðeins áratug síðar, verið talin 
ástæða til að endurskoða stöðu forsetans og rætt er um þörf á að takmarka völd hans 
frekar á vettvangi utanríkismála og samskipta við erlend ríki, einkum í tengslum við 
það hver skuli hafa fyrirsvar finnska ríkisins hjá æðstu stofnunum Evrópusambandsins. 
Samkvæmt frumvarpi um breytingar á stjórnarskrá Finnlands, sem nú er til meðferðar 
hjá finnska þinginu, er m.a. lagt til að nýtt ákvæði bætist við 66. gr. hennar sem fjallar 
um verkefni forsætisráðherra. Er þar tekið af skarið um að forsætisráðherra skuli 
koma fram fyrir hönd ríkisins á fundum ráðs Evrópusambandsins og á öðrum 
vettvangi innan sambandsins þar sem krafist er þátttöku æðsta stjórnanda aðildar-
ríkja.39  

5.2 Leiðir til að marka forseta Íslands skýrara verksvið og heimildir sem æðsta 
handhafa framkvæmdarvalds 

Samkvæmt 2. gr. stjórnarskrárinnar fara forseti og önnur stjórnarvöld samkvæmt 
stjórnarskránni og öðrum landslögum með framkvæmdarvaldið. Störf forseta eru 
nánar talin í II. kafla stjórnarskrárinnar. Efni og orðalag sumra ákvæða kaflans er að 
ýmsu leyti orðið úrelt eða inntak þeirra mjög breytt. Þar má til dæmis nefna 1. mgr. 20. 
gr. um að forseti veiti þau embætti sem lög mæla. Samkvæmt lögum um réttindi og 
skyldur starfsmanna ríkisins nr. 70/1996 telst nú aðeins lítið brot þeirra til 
embættismanna sem njóta þeirrar verndar sem stjórnarskráin mælir fyrir um varðandi 
flutning úr embætti. Auk þess hefur forsetaskipun embættismanna, sem áður var aðal-
reglan, verið nær aflögð með öllu, og skipar forseti nú aðeins hæstaréttardómara, 
biskupinn yfir Ísland og vígslubiskupa. 

Önnur helstu verkefni framkvæmdarvaldsins sem talin eru í kaflanum eru eftir-
farandi: Forsetinn skipar ráðherra og veitir þeim lausn samkvæmt 15. gr., hann situr í 
ríkisráði ásamt ráðherrum og hefur þar forsæti, en þar eru lög og mikilvægar stjórnar-
ráðstafanir bornar upp fyrir hann, sbr. 16. gr., hann gerir samninga við önnur ríki 
samkvæmt 21. gr., hann stefnir saman og frestar fundum Alþingis samkvæmt 22. og 23. 
                                                           
38  Sama heimild bls. 180. 
39  Sjá Betänkande av kommittén för en översyn av grundlagen, nr. 9/2010 og nánar um markmið með 

breytingatillögunum í Janne Salminen: „Om revidering av grundlagen – Beredning av nödvendiga 
åndringer i Finlands Grundlag“ í Förvaltningsrättslig tidskrift 2/2010, bls. 161.  
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gr., hann getur rofið Alþingi samkvæmt 24. gr. hann getur látið leggja fram 
lagafrumvörp samkvæmt 25. gr. og loks gefur hann út bráðabirgðalög samkvæmt 28. 
gr. Forseti getur ákveðið að saksókn fyrir afbrot falli niður, hann náðar menn og veitir 
almenna uppgjöf saka samkvæmt 29. gr. Loks er í 30. gr. mælt fyrir um að forsetinn 
veiti, annaðhvort sjálfur eða með því að fela það öðrum stjórnvöldum, undanþágur frá 
lögum. Þessi síðastnefnda heimild er að öllu leyti reist á sögulegum forsendum sem 
ekki eru lengur til staðar. Hún á rætur að rekja til samhljóða ákvæðis dönsku 
stjórnarskrárinnar frá 1849, en þá þótti nauðsynlegt að viðhalda heimild til að veita 
undanþágur frá lagaboðum og tilskipunum sem stöfuðu frá konungi frá tímum 
einveldis.40 

Vald forseta verður að skoðast í ljósi 13. gr. stjórnarskrárinnar sem mælir fyrir um 
að forseti láti ráðherra framkvæma vald sitt og 19. gr. um að undirskrift forseta undir 
löggjafarmál eða stjórnarahafnir veiti þeim gildi þegar ráðherra ritar undir þau með 
honum. Samkvæmt 1. mgr. 11. gr. er forseti ábyrgðarlaus á stjórnarathöfnum en ráð-
herrar bera ábyrgð á stjórnarframkvæmdum öllum samkvæmt 14. gr. og er ráðherra-
ábyrgð ákveðin með lögum. Þegar ákvæði stjórnarskrárinnar um að forseti hafi 
ákveðin störf með höndum eru skoðuð í þessu samhengi er ljóst að raunverulegt vald 
til þessara athafna er að öllu leyti í höndum ráðherra og að sama skapi bera þeir 
ábyrgð á þeim. Er þetta í samræmi við uppbyggingu á ákvæðum margra stjórnarskráa 
um formlegt vald og stöðu þjóðhöfðingja, hvort heldur í konungdæmum eða í 
lýðveldisskipulagi.  

Hér verður ekki lagt til, að þátttaka forseta Íslands í meðferð framkvæmdarvaldsins, 
þótt formleg sé að mestu verði afnumin, eða að staða hans sem æðsta embættismanns 
ríkisins á þeim vettvangi, verði lögð niður. Með því yrði vikið frá 
grundvallarhugmyndum sem byggt er á um stöðu forseta í lýðveldisríkjum sem við 
berum okkur saman við. Hins vegar þarf að greina betur og færa til nútímahorfs 
lýsingu á helstu verkefnum og starfsumhverfi æðstu stjórnar ríkisins og jafnframt að 
afmarka þátt forsetans á þeim vettvangi. Vandinn við íslensku stjórnarskrána og 
lýsingu á meðferð framkvæmdarvaldsins felst ekki síst í því að hún hefur ekki þróast í 
eðlilegu samræmi við þær reglur sem mótast hafa um æðstu stjórn ríkisins í fram-
kvæmd. Þar vantar enn nokkur grunnhugtök sem stjórnskipunin og meðferð fram-
kvæmdarvaldsins eru reist á, svo sem um þingræði, ríkisstjórnir og myndun þeirra, 
stöðu og hlutverk forsætisráðherra og þinglega ábyrgð ráðherra og ríkisstjórnar.41 Þá 
þarf að fella út úr stjórnarskrá ákvæði um verkefni forseta sem eru orðin úrelt, svo 
sem um heimildir hans til að fella niður saksókn í 29. gr. og veita undanþágur frá 
lögum í 30. gr. 

Tilgreina þarf með skýrari hætti en nú að ráðherrar eigi frumkvæði að þeim 
stjórnarathöfnum sem getið er í stjórnarskránni og beri ábyrgð á þeim, en að þær 
öðlist gildi þegar forseti meðundarritar þær. Eins þarf að hafa varnagla um afleiðingar 
þess að forseti neiti engu að síður að undirrita stjórnarathafnir. Þá gæti komið til álita 
að setja reglu um að málinu yrði vísað í annan farveg, t.d. til handhafa forsetavalds, 
eða að ákvörðun taki samt gildi að undangenginni tilgreindri málsmeðferð. 

Eigi að gera undantekningu frá almennu reglunni og fela forseta persónulegt vald 
án atbeina ráðherra er afar mikilvægt að slíkra undantekninga sé getið, en ekki látið 
sitja við skýringu þess í athugasemdum með frumvarpi eða þingumræðum. Reynslan 
                                                           
40  Björg Thorarensen: „Vald forseta sem handhafa framkvæmdarvalds“, Veftímarit um stjórnmál og 

stjórnsýslu, 1. tbl. 2. árg. 2006, bls. 5. 
41  Í nýlegri samantekt starfshóps á vegum forsætisráðuneytis sem fjallaði um viðbrögð stjórnsýslunnar 

við skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis (maí 2010) er fjallað um þær niðurstöður nefndarinnar að 
óvissa ríki um hvað séu eðlilegir starfshættir í ríkisstjórn. Nauðsynlegt sé að skýra verksvið, vald og 
ábyrgð forsætisráðherra betur og hvaða eftirlitsskyldur leiðir af verkstjórnarhlutverki hans í ríkisstjórn. 
Leggur starfshópurinn til að endurskoðun fyrsta og annars kafla stjórnarskrárinnar verði hraðað og 
sett skýrari ákvæði í hana um þingræði, forsætisráðherra, ríkisstjórn og embættismenn. Sjá bls. 61 í 
skýrslu starfshópsins.  
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hefur kennt að pólitískar málamiðlanir um að fullbúa ekki slíkar heimildir og komast 
þannig hjá ágreiningi um útfærslu þeirra skapa hættu á togstreitu og kreppu í æðstu 
stjórn ríkisins þegar á þær reynir. Verði farin sú leið sem lögð var til í kafla 3.3., að 
forseti geti vísað lögum til þjóðarinnar að uppfylltum ákveðnum skilyrðum og undan-
genginni ákveðinni málsmeðferð verður að taka af skarið um það í stjórnarskránni að 
forseti taki slíka ákvörðun án atbeina ráðherra.  

Eins er rétt að stjórnarskráin skilgreini hlutverk forseta við stjórnarmyndum og 
skipun ráðherra og að hvaða marki vald hans er persónulegt í þeim efnum. Litið er svo 
á að annað meginverkefni forseta Íslands, þar sem völd hans eru efnisleg og virk án 
atbeina ráðherra, sé í tengslum við stjórnarmyndanir. Þó ber að skýra 15. gr. Stjórnar-
skrárinnar um að forseti skipi ráðherra í ljósi þingræðisreglunnar. Í því felst að hann 
getur ekki skipað aðra ráðherra en þá sem meiri hluti Alþingis sættir sig við og ber 
honum að kynna sér vilja Alþingis að því leyti.42 Þá er litið svo á að liggi ekki fyrir með 
skýrum hætti hver sé vilji meiri hluta Alþingi hafi forsetinn mikið svigrúm um tilhögun 
starfa við stjórnarmyndum.43 Stjórnarskráin þarf hér að taka af skarið um aðkomu 
forseta að stjórnarmyndun, en jafnframt hvernig gætt sé að grunnsjónarmiðum 
þingræðis. Í því tilliti eru til tveir kostir tækir. Annars vegar að byggja á sjónarmiðum 
um jákvæða þingræðishefð, en þá er gerð krafa um að ríkisstjórnin þurfi að afla sér 
traustsyfirlýsingar frá meiri hluti þingsins. Afbrigði af þessu má t.d. sjá í 61. gr. finnsku 
stjórnarskrárinnar sem mælir fyrir um að þingið kjósi forsætisráðherra sem forsetinn 
skipi í kjölfarið. Þá skipar forseti aðra ráðherra í ríkisstjórn að tillögu forsætisráðherra. 
Nánari reglur um málsmeðferð við val á forsætisráðherra er að finna í ákvæðinu. Hins 
vegar að byggja á sjónarmiðum um neikvæða þingræðishefð sem er við lýði bæði í 
íslenskri og danskri stjórnskipun. Í því felst að við myndun ríkisstjórnar beri 
þjóðhöfðingja að fá vissu fyrir því að meiri hluti þingsmanna styðji eða a.m.k. sætti sig 
við ríkisstjórnina og jafnframt að ráðherra eða ríkisstjórn beri að víkja samþykki þingið 
vantrausttillögu.44 Reglan um hina neikvæðu þingræðishefð birtist aðeins að litlu leyti í 
dönsku stjórnarskránni, en er leidd af 14. gr. hennar sem mælir fyrir um að konungur 
skipi ráðherra og 15. gr. sem mælir fyrir um að enginn ráðherra geti setið í embætti 
eftir að þingið hefur lýst vantrausti á hann.  

Í íslenskri stjórnskipun byggir framkvæmdin á stjórnskipunarvenju, enda er 
þingræðis ekki getið í stjórnarskrá.45 Þess má geta að í stjórnarskrárfrumvarpi Gunnars 
Thoroddsen sem var lagt fram á Alþingi árið 1983 en varð ekki útrætt, var lagt til nýtt 
ákvæði um þetta hlutverk forseta, þar sem þingræðisregla skyldi fest í sessi og 
jafnframt fjallað um áhrif þess ef ekki tækist að mynda ríkisstjórn innan ákveðins 
tímafrests. Samkvæmt 13. gr. frumvarpsins skyldi forseti ákveða hverjum hann fæli að 
mynda ríkisstjórn. Ríkisstjórnin skyldi njóta stuðnings meiri hluta Alþingis og yrði því 
aðeins mynduð að forseti hefði gengið úr skugga um að meiri hluti Alþingis væri henni 
ekki andvígur. Tækist ekki að mynda ríkisstjórn innan 8 vikna væri forseta heimilt að 
skipa ríkisstjórn. Í skýringum með þessu frumvarpsákvæði var tekið fram að hér væri 
tekið á einu mikilvægasta hlutverki forseta í stjórnskipuninni, verk sem hann ynni á 
                                                           
42  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands (1960), bls. 139. 
43  Sigurður Líndal: „Stjórnskipuleg staða forseta Íslands“, Skírnir, 166. ár (Haust 1992), bls. 434, 
44  Henrik Zahle: Dansk forfatningsret I. Institutioner og regulering (2001), bls. 204 og John Fitzmaurice: 

„Divided Governance: The Case of Denmark“, í ritinu Divided Government in Comparative Perspective, 
ritstj. Robert Elgie (2001), bls. 147. 

45  Þótt 1. gr. stjórnarskrárinnar mæli fyrir um „þingbundna stjórn“ (áður stóð þingbundin 
konungsstjórn) er það ekki einhlít skýring á þingræðinu, heldur getur með þessu orðalagi verið vísað 
til þess eins að ráðherrar skuli vera háðir Alþingi með einhverjum hætti, t.d. með því að standa 
þinginu reikningsskil gjörða sinna. Í orðalaginu „þingbundin stjórn“ er jafnframt talið felast að 
Alþingi sé ekki aðeins aðalhandhafi löggjafarvaldsins, heldur ráði einnig miklu um landstjórn og 
stjórnarstefnu, t.d. með því að hafa með höndum fjárstjórnarvald, þ.e. vald til að ákveða tekjur 
ríkisins og gjöld. Sjá nánar samantekt sérfræðinganefndar um endurskoðun stjórnarskrárinnar: 
Skýringar við stjórnarskrá lýðveldisins Íslands. Viðauki við áfangaskýrslu nefndar um endurskoðun 
stjórnarskrár lýðveldisins Íslands, febrúar 2007. Alþt. 2006-07, A-deild, þskj. 1293, bls. 7029. 
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eigin ábyrgð en ekki eftir tillögu ráðherra eins og endranær. Hér væri honum í 
sjálfsvald sett til hverra forystumanna stjórnmálaflokkanna hann leitaði um stjórnar-
myndun.46 Tæpast verður fallist á svo víðtækt svigrúm forseta, því taka verður hér tillit 
til venja sem mótast hafa um það hverjum hann veitir fyrst stjórnarmyndunarumboð 
að loknum kosningum. Þá er viðtekin sú skoðun að standi svo á að einn stjórn-
málaflokkur hafi hreinan meiri hluta á Alþingi sé forseta bæði rétt og skylt að leita til 
þess flokks um stjórnarmyndun.47 

Þingrofsrétturinn hefur iðulega orðið tilefni álitamála og þá einkum hvort 
forsætisráðherra í ríkisstjórn, sem hefur misst meiri hluta sinn á þingi, án þess að 
vantrausttillaga hafi verið samþykkt, fari gegn grunnreglum þingræðis ákveði hann að 
rjúfa þing.48 Um þingrof er fjallað í 24. gr. stjórnarskrárinnar, en með breytingum á 
ákvæðinu með stjskl. 56/1991 voru áhrif þingrofs þrengd talsvert þar sem þingmenn 
halda umboði sínu til kjördags. Engu að síður er vert að huga að nánari útfærslu þing-
rofsréttarins og hlutverki forseta sem kann að koma til álita ef sýnt væri að 
forsætisráðherra hygðist rjúfa þing gegn vilja meiri hluta þingmanna.  

Ýmis mikilvæg störf forseta Íslands eru ekki nefnd í stjórnarskránni. Einn 
veigamikill þáttur þeirra er heimsóknir til annarra ríkja og móttaka erlendra 
þjóðhöfðingja og annarra gesta. Þessu hlutverki forseta þarf að lýsa í stjórnarskrá og 
afmarka það jafnframt. Ljóst er að mótun utanríkisstefnu og gerð þjóðréttarsamninga 
er verkefni á hendi framkvæmdarvaldsins með ákveðinni aðkomu Alþingis. Í 21. gr. 
stjórnarskrárinnar er fjallað um að forseti geri samninga við önnur ríki og í ákveðnum 
tilvikum þurfi Alþingi að samþykkja þá. Ágreiningslaust er að við gerð milliríkja-
samninga gildir almenna reglan um frumkvæði og atbeina utanríkisráðherra sem fer 
með utanríkismál, sbr. 12. gr. reglugerðar um stjórnarráð Íslands nr. 177/2007. Nái 
endurskoðun stjórnarskrárinnar fram að ganga er þó brýnt að ákvæði hennar um gerð 
milliríkjasamninga verði endurbætt verulega og teknar upp reglur um meðferð utan-
ríkismála í stærra samhengi, mótun utanríkisstefnu og önnur samskipti við erlend ríki 
til að tryggja Alþingi mun meiri áhrif á þann málaflokk en það hefur nú. 49  Sem 
talsmaður íslenska ríkisins á erlendri grundu skiptir miklu máli að forseti fylgi þeirri 
stefnu sem Alþingi og ríkisstjórn hafa markað á hverjum tíma og sérstaklega ef deila er 
uppi við önnur ríki um túlkun þjóðréttarskuldbindinga eða um afstöðu Íslands á 
vettvangi alþjóðastofnana. Það er óheppilegt að forseti taki aðra afstöðu en Alþingi og 
ríkisstjórn hafa mótað til umdeildra utanríkispólitískra mála eða milliríkjadeilna í 
samskiptum við erlend ríki. Því þarf að útfæra með skýrum orðum í stjórnarskrá þetta 
hlutverk forseta og kveða jafnframt á um skyldur hans til að fylgja stefnu Alþingis og 
ríkisstjórnar á hverjum tíma. 

 
6. Staða forsetans sem þjóðhöfðingja og sameiningartákns 

Að framan hafa verið settar fram hugmyndir um nokkur atriði sem mikilvægt er að 
skoða varðandi þátttöku forseta Íslands í meðferð löggjafarvalds og framkvæmdar-
valds við endurskoðun stjórnarskrárinnar. Ekki hefur þó enn verið vikið að því 
hlutverki, sem í huga margra er það mikilvægasta, eða stöðu forsetans sem þjóð-
höfðingja íslenska ríkisins og sameiningartákns. 

Með stöðu forseta Íslands sem þjóðhöfðingja er lögð áhersla á einingu þess 
skipulega samfélags sem hann er settur yfir, ríkisins. Í grein Sigurðar Líndal um stjórn-
skipulega stöðu forseta Íslands eru færð rök fyrir því hvernig þjóðhöfðingjahugtakið 

                                                           
46  Alþt. 1982-83, A-deild, þskj. 537, bls. 2722 og 2735. 
47  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands (1960), bls. 139. 
48  Sjá nánar um deilur sem spruttu vegna þingrofsins 5. maí 1974, Gunnar Schram: Stjórnskipunarréttur 

(1999), bls. 259-261. 
49  Björg Thorarensen: „Stjórnarskráin og meðferð utanríkismála“, Úlfljótur, 3. tbl. 2007, bls. 457. 
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vísi til þjóðernis og að hann sé í þeim skilningi oddviti þjóðríkisins. Þannig sé hlutverk 
hans einkum að skírskota til þess sem sameinar fólkið í ríkinu. Þar er þjóðernið 
mikilvægast og þótt ekki sé hægt að skilgreina það til hlítar, vísi það til sameiginlegrar 
sögu, hefða og hugsunarháttar sem birtast m.a. í listum, bókmenntum, fræðum og 
vísindum. Hlutverk þjóðkjörins forseta og aflvaka þessarar einingar sé því öðru fremur 
að höfða til þessara gilda, glæða þjóðarandann og treysta með því vitundarsamstöðu 
fólksins í landinu.50 

Við meðferð stjórnarskrárfrumvarpsins á Alþingi árið 1944 var vísað til mikils 
fylgis þjóðarinnar við að forseti yrði þjóðkjörinn og leiddi það til þess að fallið var frá 
fyrri áformum um að hann yrði þingkjörinn. Vafalaust hvíldi þessi eindregna skoðun 
almennings um að fá þjóðkjörinn forseta á sterkri tilfinningu fyrir mikilvægi þess að 
þjóðin eignaðist einingartákn, sem hún kysi sér sjálf við stofnun hins nýfrjálsa ríkis 
sem var leyst undan aldalöngum yfirráðum erlendra ríkja. Ætla má að í hugum fæstra 
hafi sú skoðun ráðið för að forsetinn ætti til framtíðar að vera virkur þátttakandi í 
stjórnun ríkisins og pólitískum átökum. 

Sú þróun sem nú er hafin í meðferð forsetavaldsins eykur líkur á því að eðlis-
breyting verði smám saman á embætti þjóðhöfðingjans og hætta skapist á því að í stað 
þess að sameina þjóðina verði forsetaembættið uppspretta sundrungar. Einmitt þess 
vegna er mikilvægt að taka vel ígrundaða og yfirvegaða afstöðu til þess hvernig eigi að 
skilgreina hlutverk forsetans. 

Í því sambandi getur einnig skipt máli að leita leiða til að tryggja samstöðu 
þjóðarinnar um hverjir veljast til þessa mikilvæga embættis. Með vísan til þess er 
tímabært að endurskoða reglur um kjör forseta þannig að tryggja megi að meiri hluti 
kjósenda standi í raun á bak við þann frambjóðanda sem nær kjöri. Samkvæmt 1. mgr. 
5. gr. stjórnarskrárinnar skal sá sem flest atkvæði fær, ef fleiri en einn eru í kjöri, vera 
rétt kjörinn forseti. Þetta atriði kom til ítarlegrar skoðunar við meðferð stjórnar-
skrárfrumvarpsins árið 1944. Í nefndaráliti stjórnarskrárnefndar var lýst tillögum um 
að setja ákvæði til tryggingar því að forseti yrði endanlega kosinn af meiri hluta þeirra 
sem taka þátt í forsetakjöri, en engin þeirra var samþykkt. Var því niðurstaða nefndar-
innar að leggja til einfalda meiri hlutakosningu sem að framan er getið. Segir jafnframt 
í álitinu að tillagan sé flutt í trausti þessi að „þjóðinni takist að fylkja sér þannig um 
forsetaefni að atkvæði dreifist eigi úr hófi fram“.51  

Sú skipan að forseti Íslands sé kjörinn í einfaldri meirihlutakosningu og geti náð 
kjöri þó að fylgi hans sé langt innan við helming atkvæða er óvenjuleg. Hún felur í sér 
að séu frambjóðendur margir getur forseti verið kjörinn með afar lágt hlutfall kjósenda 
að baki sér. Séu frambjóðendur t.d. tíu getur nægt að hljóta 10% + 1 atkvæði til að 
verða réttkjörinn. Sú staða hefur að vísu aldrei komið upp og er næsta ólíkleg. Þó skal 
haft í huga að í sögu lýðveldisins hefur einungis einn forseti hlotið hreinan meiri hluta 
atkvæða þegar hann var kjörinn í fyrsta sinn, en það var Kristján Eldjárn árið 1968 
með 65,6% atkvæða.52 Í öllum lýðveldisríkjum í Evrópu sem sett hafa sér stjórnarskrá 
á síðustu tveimur áratugum með ákvæðum um að forseti sé þjóðkjörinn er gerð krafa 
um að frambjóðendur fái hreinan meiri hluta greiddra atkvæða (stundum meiri hluta 
kjósenda) til að ná kjöri í fyrstu umferð. Hvarvetna gert ráð fyrir tveimur umferðum til 

                                                           
50  Sigurður Líndal: „Stjórnskipuleg staða forseta Íslands“, Skírnir, 166. ár (Haust 1992), bls. 425 og 426. 
51  Alþt. 1944, A-deild, þskj. 71, bls. 165. 
52  Ólafur Þ. Harðarson: „Kjör þjóðhöfðingja. Geta Íslendingar lært af Írum?“ Íslensk félagsrit, 1997, bls. 

87. Sveinn Björnsson fyrsti forseti Íslands var kjörinn af sameinuðu Alþingi árið 1944 samkvæmt 
bráðabirgðaákvæði í stjórnarskránni. Aðrir þjóðkjörnir forsetar en Kristján Eldjárn hafa haft minni 
hluta atkvæði að baki sér er þeir voru kjörnir í fyrsta sinn; Ásgeir Ásgeirsson 48,3% atkvæða árið 1952, 
Vigdís Finnbogadóttir 33,8% atkvæða árið 1980 og Ólafur Ragnar Grímsson 41,4% atkvæða árið 
1996. 
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að útkljá forsetakjör fái enginn hreinan meiri hluta í fyrri umferð. Í seinni umferð er 
kosið á milli tveggja efstu frambjóðenda úr fyrri umferð.53  

Það er eðlileg krafa og líklegt til að stuðla að meiri sátt og til að tryggja stöðu 
forseta sem sameiningartákns þjóðarinnar að hann hafi meiri hluta atkvæða á bak við 
sig. Rétt er að ráðast í breytingar á reglum um forsetakjör og er hægt að líta til ýmissa 
úrræða til að ná þessu markmiði, jafnvel án þess að tvær umferðir þurfi að fara fram. 
Þar má einkum benda á írsku leiðina sem vænlegan kost enda er hún hvorki viður-
hlutamikil né kostnaðarsöm. Í henni felst í stuttu máli að þar sem fleiri en tveir 
frambjóðendur eru í kjöri ber að raða öllum frambjóðendum í forgangsröð. Fái enginn 
frambjóðandi yfir 50% fyrstavalsatkvæða dettur sá frambjóðandi út sem fæst fyrsta-
valsatkvæði hefur fengið og annarsvalsatkvæðum þeirra sem hann kusu er bætt við 
hina frambjóðendurna. Þannig er haldið áfram uns einn frambjóðandi hefur fengið 
hreinan meiri hluta atkvæða. Þetta kerfi minnir mjög á meirihlutakosningu í tveimur 
umferðum, en menn spara sér seinni umferðina og þar með bæði kostnað og umstang 
samfara henni.54  

Við endurskoðun reglna um forsetakjör er rétt að huga einnig að því að breyta 
reglum 5. gr. stjórnarskrárinnar um fjölda meðmælenda sem frambjóðandi þarf að afla. 
Taka þarf tillit til fólksfjölgunar í landinu frá lýðveldisstofnun og líta til þess markmiðs 
að eftir því sem krafa er gerð um fleiri meðmælendur, megi ætla að framboð verði 
færri og vandaðri og útbreiddari stuðningur í samfélaginu við frambjóðendur. 

7. Lokaorð 

Árið 1960 benti Ólafur Jóhannesson á að ekki væri hægt að gera viðhlítandi grein fyrir 
réttarstöðu og starfsháttum forseta Íslands í ljósi þess að forsetadæmið væri enn ungt 
og starfshættir hans því e.t.v. ekki fullmótaðir enn.55 Þótt fimmtíu ár séu liðin síðan 
má með réttu segja að forsetaembættið sé enn ungt og vissulega ómótað í 
stjórnskipulegu tilliti.  

Þær raddir hafa heyrst, einkum í pólitískum deilum síðustu ára um beitingu 
forsetans á 26. gr. stjórnarskrárinnar, að réttast sé að leggja forsetaembættið niður eða 
að minnsta kosti draga úr völdum þess.56 Verkefnin sem forseta eru falin séu lítil og 
embættið í raun tilgangslaus arfleifð frá því tímabili sem konungur ríkti yfir Íslandi. Þá 
sé það andstætt þingræðishefð að einn kjörinn fulltrúi geti tekið fram fyrir hendur 
þjóðkjörins þings samkvæmt 26. gr.57 

Eins hafa komið fram hugmyndir um umbyltingu á hlutverki forsetaembættisins, 
þar sem finna mætti honum stöðu sem forseta Alþingis og annars handhafa löggjafar-
valdsins og leggja samtímis af þátttöku hans í meðferð framkvæmdarvalds. Með því 
yrði stefnt að því að auka stjórnskipulegt hlutverk embættisins án þess að blanda 
forsetanum inn í stjórnmálaleg átök.58 

Báðar framangreindar tillögur myndu fela í sér róttækar breytingar á íslensku 
stjórnskipulagi, næðu önnur hvor þeirra fram að ganga. Sú síðari, að gera forseta 
                                                           
53  Gunnar Helgi Kristinsson: „Ákvæði um forseta í nýlegum stjórnarskrám“. Tekið saman af 

sérfræðinganefnd um endurskoðun stjórnarskrárinnar fyrir stjórnarskrárnefnd, 30. október 2005, bls. 
3. 

54  Sjá nánar um útfærslu þessarar og annarra leiða við forsetakjör: Ólafur Þ. Harðarson: „Kjör 
þjóðhöfðingja. Geta Íslendingar lært af Írum?“ Íslensk félagsrit, 1997, bls. 91. 

55  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands (1960), bls. 114. 
56  Sjá ýmsar tillögur um forsetaembættið sem komu fram í vinnu stjórnarskrárnefndar 2005-2007 og eru 

birtar í áfangaskýrslu nefndar um endurskoðun stjórnarskrár lýðveldisins Íslands, febrúar 2007. Alþt. 
2006-07, A-deild, þskj. 1293, bls. 6951.  

57  Sjá frumvarp Péturs Blöndal alþingismanns um breytingar á stjórnarskránni sem miðaði að því að 
leggja niður forsetaembættið, lagt fram haustið 2004, sbr. Alþt. 2004-05, þskj. 50, bls. 616. 

58  Sjá nánar Þorsteinn Pálsson: „Af öðrum kögunarhóli. Nokkur álitaefni varðandi endurskoðun 
stjórnarskrárinnar“ í Bifröst. Rit lagadeildar Háskólans á Bifröst (2006), bls. 570. 
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Íslands jafnframt að forseta þingsins, felur í raun í sér svipaða niðurstöðu og að leggja 
forsetaembættið niður en er þó frekar til þess fallin að flækja skipulag á æðstu stjórn 
ríkisins. Krefjandi starf forseta Íslands sem þingforseta hlyti að verða hans aðalstarf og 
þjóðhöfðingjahlutverkið félli í skuggann, auk þess sem hann gæti tæpast sinnt mikil-
vægum þætti forsetaembættisins í samskiptum við erlenda þjóðhöfðingja. Vandséð er 
hvernig hann gæti staðið utan við pólitísk átök í hringiðu stjórnmálastarfs á Alþingi og 
haldið jafnframt stöðu sinni sem einingartákn þjóðarinnar. Staða þingforseta sem 
þjóðkjörins embættismanns myndi vekja upp spurningar um hvort sérstakt umboð 
hans frá þjóðinni hefði áhrif á stöðu hans og valdheimildir gagnvart þinginu. Síðast en 
ekki síst myndu breytingar af þessum toga ganga þvert á allar viðteknar kenningar um 
stöðu forseta í lýðveldum í þeim Evrópuríkjum sem Ísland miðar sig helst við. 

Íslenska þjóðin hefur vart efni á að kasta fyrir róða stjórnarforminu sem komið var 
á við lýðveldisstofnun og byggja upp nýtt stjórnskipulag frá grunni, en taka þá áhættu 
sem því fylgir að skapa enn frekari óvissu um valdahlutföll og valdajafnvægi æðstu 
stjórnenda ríkisins. Þjóðin, sem einnig er hinn raunverulegi stjórnarskrárgjafi á rétt á 
því að fulltrúar hennar á Alþingi afnemi þá óvissu sem skapast hefur um skipulag á 
æðstu stjórn ríkisins. Þar er bæði fyllilega rökrétt og tímabært að líta til þeirrar 
dýrmætu reynslu sem hefur fengist á síðustu áratugum til þess að bæta úr því sem 
betur má fara. Umfram allt er mikilvægt að ljúka því starfi sem hófst 1944 við 
undirbúning að stofnun lýðveldisins en hætta ekki við hálfnað verk. Næsta skref er að 
festa í stjórnarskránni reglur íslenskrar stjórnskipunar um hlutverk og stöðu forseta 
Íslands sem þjóðhöfðingja lýðveldis, þar sem byggt yrði á ákveðinni heildarsýn, 
upplýstri afstöðu til þess hvaða völd honum eru falin og til valdahlutfalls á milli æðstu 
stofnana ríkisins. Samhliða því verði tryggðir farvegir til þess að þjóðin fái sjálf að taka 
beinan og milliliðalausan þátt í ákvörðunum um mikilvæga hagsmuni sína.  
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Hvernig má tryggja hæfilega valddreifingu í 
íslenskri stjórnskipun? 

Eiríkur Tómasson* 

Í fyrri hluta þessarar greinar mun ég leitast við að svara tveimur spurningum: Í fyrsta 
lagi hvort hæfileg dreifing ríkisvaldsins milli ólíkra valdhafa, þannig að þeir hafi visst 
taumhald hver á öðrum, sé æskileg í lýðræðisríki, eins og Íslandi. Í öðru lagi hvort slík 
valddreifing sé nægilega tryggð samkvæmt þeirri stjórnskipun sem í gildi er hér á landi. 
Þar eð svar mitt við fyrri spurningunni er já, en svarið við þeirri síðari nei, verða í lok 
greinarinnar og í samræmi við heiti hennar reifaðir stuttlega nokkrir möguleikar sem ég 
tel að séu til þess fallnir að tryggja hæfilega valddreifingu við stjórn íslenska ríkisins. Í 
málstofu, þar sem þetta efni verður til umræðu, er svo ætlun mín að gera nánari grein 
fyrir þessum hugmyndum. 

Efnið sem til umfjöllunar er stendur á mörkum tveggja fræðigreina, lögfræði og 
stjórnmálafræði. Til að fyrirbyggja misskilning skal það tekið fram að í greininni, sem á 
eftir fer, verður fyrst og fremst fjallað um efnið frá lögfræðilegum sjónarhóli. 

1. Þrískipting ríkisvaldsins 

Í 2. gr. stjórnarskrárinnar er svo fyrir mælt: „Alþingi og forseti Íslands fara saman með 
löggjafarvaldið. Forseti og önnur stjórnarvöld samkvæmt stjórnarskrá þessari og 
öðrum landslögum fara með framkvæmdarvaldið. Dómendur fara með dómsvaldið.“ 

Í þessu stjórnarskrárákvæði er gengið út frá þeirri forsendu að ríkisvaldið skiptist í 
þrennt, þ.e. í löggjafarvald, framkvæmdarvald og dómsvald. Eins og nánar verður 
fjallað um hér á eftir, er þessi þrískipting ríkisvaldsins byggð á kenningum evrópskra 
heimspekinga, sem uppi voru á 17. og 18. öld, þegar starfsemi ríkisins og umsvif þess 
voru tiltölulega lítil í samanburði við það sem síðar hefur orðið. Þótt löggjöf og 
úrlausnir dómstóla hafi gjörbreyst á síðustu þremur öldum – að minnsta kosti í þeim 
hluta heims sem við tilheyrum – hefur stjórnsýsla ríkisins og önnur starfsemi á þess 
vegum tekið slíkum stakkaskiptum á þessum tíma að henni verður á engan hátt jafnað 
við þá tiltölulega einföldu stjórnsýslu sem var við lýði þegar fyrrgreindar kenningar litu 
dagsins ljós.  

Þrátt fyrir það skiptir þessi þrígreining enn máli, þegar fjallað er um stjórnskipun 
ríkis, vegna þess að hin formlegu pólitísku völd eru í höndum þeirra sem fara með 
löggjafarvaldið og æðstu stjórn framkvæmdarvaldsins á hverjum tíma. Þar af leiðandi 
skiptir það sköpum í stjórnskipulegu tilliti hvaða stofnanir og embætti hafa á hendi 
þessa valdþætti og hvernig innbyrðis samskiptum þeirra er háttað. Einnig skiptir máli í 
þessu sambandi hver er staða dómstólanna gagnvart öðrum handhöfum ríkisvaldsins. 

Þrískipting ríkisvaldsins, sem mælt er fyrir um í 2. gr. stjórnarskrárinnar, lýtur að 
láréttri skiptingu þess, þar sem það er greint í þrjá valdþætti sem eru í eðli sínu 
frábrugðnir hver öðrum. Þannig felst löggjafarvald í einföldustu mynd sinni í því að 
setja almenn lög, framkvæmdarvald í því að framfylgja lögunum (og reyndar einnig 
dómsúrlausnum) og dómsvaldið í því að skera úr um réttindi og skyldur manna á 
grundvelli laganna. Ríkisvaldinu má einnig skipta upp lóðrétt. Í þeim skilningi er æðsta 
valdið fólgið í því að setja stjórnlög eða stjórnarskrá, sem handhafar ríkisvaldsins skv. 

                                                           
* Höfundur er prófessor við lagadeild Háskóla Íslands. 
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2. gr. stjórnarskrárinnar, þ. á m. löggjafinn, eru bundnir af.1 Næst í röðinni kemur 
valdið til að setja almenn lög sem handhafar framkvæmdarvaldsins og dómsvaldsins 
verða að hlíta, sbr. 61. gr. stjórnarskrárinnar, þar sem svo er fyrir mælt að dómendur 
skuli í embættisverkum sínum fara einungis eftir lögunum. Af þeirri ástæðu má segja 
að löggjafinn – þá fyrst og fremst Alþingi sem aðalhandhafi löggjafarvaldsins – sé æðri 
hinum handhöfum ríkisvaldsins.2 

Kenningin um þrískiptingu ríkisvaldsins er einkum eignuð þeim John Locke og 
Montesquieu. Í ritinu, Two Treaties of Civil Government, sem út var gefið árið 1690, setti 
enski heimspekingurinn Locke fram hugmyndir sínar um greiningu ríkisvaldsins í þrjá 
þætti og nauðsyn þess að dreifa völdunum milli handhafa þessara þriggja þátta, þ.e. 
löggjafarvalds, framkvæmdarvalds og dómsvalds.3 Þetta var að hans áliti nauðsynlegt, 
m.a. til að vernda mannréttindi borgaranna og veita þeim vernd gagnvart yfirgangi 
valdhafanna. 4  Franski stjórnmálamaðurinn og heimspekingurinn Charles Louis de 
Secondat, Baron de Montesquieu byggði svo á þessum hugmyndum Locke þegar hann 
setti fram kenningu sína um æskilega valddreifingu á milli ólíkra handhafa ríkisvaldsins 
í verki sínu, De l'Esprit des Lois, sem út kom 1748. 

Í þessu viðamikla verki fjallar Montesquieu um margvísleg efni, svo sem um eðli 
laga og samfélags manna og um einkenni mismunandi stjórnarforma. Telur hann að 
spilling geti þrifist samfara öllum stjórnarformum og reyndar er vantrú hans á, að unnt 
sé að koma á og viðhalda góðum stjórnarháttum, eitt af því sem setur mark á verk 
hans.  

Montesquieu var í raun íhaldssamur í skoðunum frá sjónarhóli okkar nútímamanna. 
Hann studdi konungdæmið í Frakklandi, en taldi að nauðsynlegt væri að hafa taum-
hald á völdum konungs, m.a. ættu að vera starfandi sjálfstæðir dómstólar til að verja líf, 
frelsi og eignir manna fyrir geðþóttaákvörðunum hans og annarra valdhafa. Lýsti hann 
sig þar með andvígan hugmyndum um hið upplýsta einveldi sem voru allsráðandi í 
Frakklandi og annars staðar á meginlandi Evrópu á þessum tíma. Áleit Montesquieu 
réttast að auka völd aðalsins – sem hann sjálfur tilheyrði – á kostnað konungsvaldsins, 
en varaði hins vegar við því að borgarastéttinni yrðu fengin of mikil völd. Þar af 
leiðandi var hann algjörlega andvígur hugmyndum um borgaralegt lýðræði.  

Þrátt fyrir það hefur kenning Montesquieu um þrískiptingu ríkisvaldsins, sem fram 
kemur á örfáum blaðsíðum í umræddu riti, haft mikil áhrif á stjórnskipun vestrænna 
lýðræðisríkja. Kenningin er í raun fólgin í lýsingu og greiningu á stjórnarháttum þeim 
sem tíðkuðust á Englandi á fyrri hluta 18. aldar. 5 Á þeim tíma var mikil gerjun í 
enskum stjórnmálum. Valdið var smátt og smátt að færast úr höndum konungs til 
breska þingsins, þ. á m. hafði sprottið upp vísir að þingræði vegna þess að konungur 
varð að taka visst tillit til vilja þingsins við skipun ráðgjafa sinna. Samfara þessu ein-
kenndust enskir stjórnarhættir af mikilli spillingu. Montesquieu notaði stjórnskipunina 
á Englandi einungis sem fyrirmynd þegar hann setti fram kenningu sína, en fylgdi 
henni alls ekki út í ystu æsar. Hann gengur út frá þeirri staðreynd – eins og sannast 
hefur hvað eftir annað – að þeim, sem fara með völd, hættir til að misnota þau. Oft 
ganga valdhafarnir eins langt í því efni og þeir mögulega geta þar til þeir reka sig á 
vegg. Samkvæmt kenningu Montesquieu er einungis unnt að takmarka vald þeirra með 

                                                           
1  Eivind Smith: Konstitusjonelt demokrati. Bergen 2009, bls. 180–181. 
2  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands. Reykjavík 1960, bls. 83–84. Gunnar G. Schram: 

Stjórnskipunarréttur. Reykjavík 1999, bls. 27. 
3  Two Treaties of Civil Government, II. bók, einkum kaflar IX–XIX, sér í lagi greinar 124–126. Sjá ennfremur 

Gorm Toftegaard Nielsen: „Magtadskillelseslæren“, bls. 309–312. 
4  Two Treaties of Civil Government, II. bók, einkum kaflar XI og XVIII.  
5  De l'Esprit des Lois, XII. bók, 6. kafli. 
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valdi.6 Af þessu má draga þá ályktun að hugmyndir og skoðanir megni ekki að tak-
marka vald, einar og sér, en geti mögulega haft áhrif á valdhafana og gerðir þeirra.  

Samkvæmt kenningu Montesquieu átti tvískipt þjóðþing að fara með lög-
gjafarvaldið, þar sem lávarðadeildin (deild aðalsins) átti að hafa neitunarvald gagnvart 
deild almúgans (deild borgaranna) sem skyldi hafa frumkvæði að lagasetningu. Kon-
ungur átti að fara áfram með framkvæmdarvaldið, óháð þinginu, en skyldi jafnframt 
hafa vald til þess að stefna því saman og rjúfa það, auk þess sem hann ætti að geta 
synjað lögum staðfestingar. Dómsvaldið átti að vera í höndum kviðdómenda, ekki 
embættisdómara, sem skyldu dæma einungis eftir bókstaf laganna.7  

Á meðan kenning Montesquieu um þrískiptingu ríkisvaldsins gerði ráð fyrir að 
einveldi konungs yrði afnumið gekk hann út frá því að konungurinn færi áfram með 
framkvæmdarvaldið, þ. á m. skipaði hann ráðherra án afskipta þjóðþingsins. Þar af 
leiðandi má segja að þingræðið gangi þvert gegn kenningu hans.  

Sem kunnugt er völdu höfundar bandarísku stjórnarskrárinnar þann kost árið 1787 
að fylgja kenningu Montesquieu að því leyti að þar er mælt svo fyrir að forsetinn skipi 
ráðherra í ríkisstjórn sinni og beri ábyrgð á störfum þeirra, enda þótt öldungadeild 
þingsins þurfi að staðfesta skipun þeirra í embætti. Víðast hvar í Evrópu, þar sem 
konungar héldu áfram um stjórnartaumana þrátt fyrir tilkomu þjóðkjörinna þinga, 
varð þróunin önnur. Þar tóku hinir þjóðkjörnu fulltrúar fljótlega að berjast fyrir þing-
ræði, þ.e. að meirihluti lýðræðislega kjörinna þingmanna ætti að ráða því – í stað 
arfborins konungs – hverjir væru í raun æðstu handhafar framkvæmdarvaldsins. 

Baráttan fyrir þingræði er því nátengd þeirri þróun í átt til lýðræðislegra stjórnar-
hátta sem átt hefur sér stað frá því í lok 18. aldar. Sé þjóðhöfðinginn kjörinn af 
þjóðinni, hvort sem er með beinum eða óbeinum hætti, ber hins vegar enga nauðsyn 
til þess, í því skyni að tryggja lýðræðið í sessi, að æðstu handhafar framkvæmdar-
valdsins njóti stuðnings eða að minnsta kosti hlutleysis meirihluta þjóðþingsins. Sú 
skipan að greina glöggt milli löggjafar- og framkvæmdarvalds ætti að öðru jöfnu að 
stuðla að meiri valddreifingu við stjórn ríkisins og koma um leið í veg fyrir að of mikið 
vald safnist á eina eða fáar hendur. Á hinn bóginn fylgja henni ýmsir ókostir, eins og 
vikið verður nánar að í kafla 4.3 hér á eftir. 

2. Er dreifing valdsins lýðræðisleg? 

Með lýðræði er vísað til þess að uppspretta ríkisvaldsins sé hjá þjóðinni og þeir, 
sem fara með það vald, geri það í umboði fólksins (óbeint lýðræði, fulltrúalýðræði), 
nema það ráði málefnum sínum beint og milliliðalaust, t.d. í þjóðaratkvæðagreiðslum 
(beint lýðræði). Þetta þýðir með öðrum orðum að það er í raun þjóðin sem fer með 
æðsta valdið í málefnum ríkisins. Jafnframt er sú meginregla samofin lýðræðinu að 
meirihlutinn eigi að ráða hverju sinni, hvort sem það er meirihluti þjóðarinnar – réttara 
sagt þess hluta hennar sem hefur kosningarétt – eða meirihluti þeirra fulltrúa sem 
þjóðin kýs til að hafa með höndum stjórn ríkisins milli kosninga.8  

Síðarnefnda fyrirkomulagið, sem nefnt hefur verið fulltrúalýðræði – þar sem 
kjörnir fulltrúar fara með löggjafarvaldið og eru ýmist æðstu handhafar framkvæmdar-
valdsins eða ráða því hverjir það eru – tíðkast hvarvetna í lýðræðisríkjum nútímans. Ef 
gengið er út frá þeirri forsendu, að lýðræðið sé fólgið í því að þjóðin eigi ávallt að ráða 
                                                           
6  Í XII. bók, 4. kafla De l'Esprit des Lois segir orðrétt (í enskri þýðingu): „To prevent this abuse, it is 

necessary from the very nature of things that power should be a check to power.“ 
7  De l'Esprit des Lois, XII. bók, 6. kafli. 
8  Þetta þykir svo sjálfsögð regla að ekki er kveðið á um það í stjórnarskránni að meirihluti þeirra, sem 

atkvæði greiða á Alþingi, með eða á móti, skuli ráða úrslitum þingmála. Það er á hinn bóginn gert í 67. 
gr. laga nr. 57/1991 um þingsköp Alþingis, þar sem segir að afl atkvæða ráði um úrslit mála og 
málsatriða, nema öðruvísi sé ákveðið í stjórnarskránni eða þingsköpum. 
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ferðinni í eigin málum, felur fulltrúalýðræðið í sér takmörkun á lýðræðinu vegna þess 
að það er alls ekki gefið að afstaða meirihluta þjóðkjörinna þingmanna endurspegli 
meirihlutavilja þjóðarinnar í einstökum málum.9 Þetta kom t.d. berlega í ljós í afstöðu 
til fjölmiðlafrumvarpsins svonefnda, sem síðar verður fjallað um, þegar Alþingi 
samþykkti frumvarpið naumlega meðan skoðanakannanir gáfu til kynna að afgerandi 
meirihluti kjósenda væri andvígur því. 

Fulltrúalýðræðið hefur vissulega ýmsa kosti sem ástæða er til að halda til haga. Það 
er í fyrsta lagi óhjákvæmilegt af þeirri einföldu ástæðu að þau málefni, sem ráða þarf til 
lykta við stjórn ríkis nú á dögum, eru svo mörg og margþætt að það yrði ómögulegt að 
bera hvert þeirra undir þjóðina til endanlegrar ákvörðunar, hvort sem er á þjóðfundi 
eða í þjóðaratkvæðagreiðslu. Þar fyrir utan myndi þvílíkt beint lýðræði vera tímafrekt 
og kosta ærið fé. Í annan stað stuðlar sú tilhögun, að kjörnir fulltrúar fari með æðstu 
völd í þjóðfélaginu milli kosninga, að vissum stöðugleika og skilvirkni við stjórn 
ríkisins, t.d. er með því móti unnt að bregðast skjótt við óvæntum atburðum, enda 
þótt slíkt sé engan veginn tryggt. Í þriðja lagi hafa þau rök verið færð fyrir fulltrúa-
lýðræðinu að burt séð frá þeim tæknilegu erfiðleikum, sem eru samfara hinu beina 
lýðræði og nefndir hafa verið hér að framan, þá eigi það ekki að vera hlutverk þorra 
þjóðarinnar að koma með beinum hætti að stjórn ríkisins, heldur sé affarasælla að það 
verkefni sé í höndum þeirra sem kjósendur treysti best til þess að ráða málefnum 
ríkisins til lykta hverju sinni.10 Þannig geti stundum háttað svo til að þessir fulltrúar 
fólksins verði að taka ákvarðanir, sem eru nauðsynlegar fyrir almanna- og þjóðarhag, 
jafnvel þótt þær njóti ekki almenns stuðnings meðal kjósenda þá stundina. Má sem 
dæmi taka ákvarðanir um hækkun skatta og niðurskurð ríkisútgjalda til þess að endar 
nái saman í fjármálum ríkisins. Það ákvæði 1 mgr. 48. gr. stjórnarskrárinnar, að 
þingmenn séu eingöngu bundnir við sannfæringu sína, en eigi við neinar reglur frá 
kjósendum sínum, styðst einmitt við sjónarmið af þessum toga.  

Eins og áður segir, er það í eðli sínu ekki sjálfgefin skipan í lýðræðisríki að 
meirihluti þjóðkjörinna fulltrúa fari með óheft vald í þjóðfélaginu milli þingkosninga 
af þeirri ástæðu, sem áður er nefnd, að engin trygging er fyrir því að afstaða þessa 
meirihluta endurspegli vilja meirihluta þjóðarinnar á hverjum tíma. Þess vegna er það í 
samræmi við lýðræðið, en ekki andstætt því, að vald þingsins og annarra handhafa 
ríkisvaldsins sé takmarkað eða temprað. Með öðrum orðum þá á sú regla að meiri-
hlutinn skuli ráða ekki að vera algild í lýðræðisríki.11 Ofurtrúin á meirihlutaræðið, þ.e. 
að meirihluti kjörinna fulltrúa eigi að fara sínu fram við stjórn ríkisins, hvað sem það 
kostar, er af sama meiði og blind trú á fulltrúalýðræðið. 

Óháð því hvað þeir, sem aðhyllast lýðræðislega stjórnskipun, telja að felist í því 
stjórnarfyrirkomulagi, eru líklega flestir sammála um að minnst tvö skilyrði verði að 
vera til staðar svo að unnt sé að tala um raunverulegt lýðræði. Annað þessara skilyrða 
er að efnt sé til kosninga, hvort sem er til þings eða forseta, með tiltölulega stuttu 
millibili, svo sem á fjögurra ára fresti, þar sem kjósendum gefst kostur á að taka 
sjálfstæða afstöðu með því að greiða atkvæði leynilega. Ennfremur að kosninga-
rétturinn sé almennur, t.d. ekki bundinn við efnahag, og vægi atkvæða tiltölulega jafnt. 
Hitt skilyrðið er að mannréttindi borgaranna séu virt, sér í lagi réttindi á borð við 
persónu- og tjáningarfrelsi, auk funda- og félagafrelsis. 

                                                           
9  Konstitusjonelt demokrati, bls. 33–34. 
10  Alf Ross: Dansk Statsforfatningsret I. Kaupmannahöfn 1966, bls. 145–146. Þar er m.a. vísað til frönsku 

stjórnarskrárinnar frá 1791, þar sem beinlínis var mælt svo fyrir að stjórnskipunin byggði á 
fulltrúalýðræði þannig að þjóðin gæti ekki komið að stjórn ríkisins öðru vísi en með því að velja sér 
fulltrúa, sem hefðu með höndum það hlutverk, í umboði hennar. 

11  Konstitusjonelt demokrati, bls. 34. 
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En þurfa fleiri skilyrði að vera fyrir hendi til þess stjórnskipun verði talin lýð-
ræðisleg nú á dögum? Í riti sínu, Stjórnskipun Íslands, kemst Ólafur Jóhannesson svo 
að orði: 

„Íslensk stjórnskipun er lýðræðisleg. Allir þegnar þjóðfélagsins, er fullnægja til-
teknum almennum skilyrðum kjósa æðstu valdhafana, þ.e. þá sem fara með lög-
gjafarvaldið og æðsta framkvæmdarvaldið. Kosningar eru leynilegar. Ríkisstjórnin ber 
ábyrgð á gerðum sínum og er undir eftirliti af hálfu þjóðfulltrúasamkomunnar, Al-
þingis. Handhöfum framkvæmdarvalds ber í hvívetna að fara að lögum og eru bundnir 
af þeim. Þegnarnir hafa rétt til að láta í ljós skoðun sína og þeim eru í stjórnarskránni 
tryggð tiltekin réttindi. Dómstólar eru sjálfstæðir og eiga einungis að dæma eftir 
lögunum, en eru ekki bundnir við nein fyrirmæli af hálfu framkvæmdarvaldshafa. Allt 
eru þetta óræk lýðsræðiseinkenni.“12 

Í þessari lýsingu Ólafs á einkennum íslenskrar stjórnskipunar kemur m.a. fram að 
það að ríkisstjórnin beri ábyrgð á gerðum sínum og sé undir eftirliti af hálfu þjóð-
fulltrúasamkomunnar og að til staðar séu sjálfstæðir dómstólar, sem dæmi einungis 
eftir lögunum, séu hvort tveggja óræk lýðræðiseinkenni. Þar með gengur hann út frá 
því sem gefnu að dreifing ríkisvaldsins milli ólíkra handhafa þess sé óaðskiljanlegur 
hluti lýðræðislegrar stjórnskipunar.   

Samkvæmt því samrýmist einveldi, þar sem allir þættir ríkisvaldsins eru saman 
komnir á einni hendi, ekki lýðræðislegri stjórnskipun, jafnvel þótt einvaldurinn sé 
kjörinn lýðræðislegri kosningu með fárra ára millibili. Það stafar m.a. af því, sem áður 
greinir, að ekki er gefið að allar ákvarðanir hans njóti stuðnings meirihluta þjóðarinnar. 
Þá er jafnframt hætt við að þrengt yrði að mannréttindum borgaranna og þau jafnvel 
fótum troðin, eins og Locke hélt fram á sínum tíma. Síðast en ekki síst er líklegt að 
ákvarðanir einvaldsins yrðu smám saman gerræðislegar og spilling í stjórnkerfinu 
myndi aukast, eins og Montesquieu taldi að sannast hefði hvað eftir annað í mann-
kynssögunni. Eðli einvaldsstjórnar breytist í sjálfu sér ekki við það að tveir eða fleiri 
menn í stað eins hafi alla þætti ríkisvaldsins í hendi sér í sameiningu, enda þótt 
vissulega sé nokkur stigsmunur á slíkri fámennisstjórn og einveldi eins manns, vegna 
þess að valdhafarnir hafa þá nokkurt taumhald hvor eða hver á öðrum. Það sem hins 
vegar skortir á við þær aðstæður er að aðrir valdhafar, sem eru óháðir þvílíkri fá-
mennisstjórn, veiti henni aðhald og geti gripið í taumana ef þörf krefur.  

Ef horft er til baka hefur það reynst vel að skipta ríkisvaldinu milli ólíkra valdhafa, 
þannig að þeir geti temprað vald hvers annars. Í ljósi reynslunnar má hiklaust halda því 
fram að safnist of mikið vald á hendur eins manns eða fárra manna í sameiningu, án 
þess að þeim sé veitt eðlilegt viðnám af hálfu annarra handhafa ríkisvaldsins, kunni 
það til langframa að bitna á stjórn ríkisins og þar með þjóðfélaginu öllu. Að þessu 
sögðu er rétt að taka til skoðunar hvort sú stjórnskipun, sem við Íslendingar búum nú 
við, tryggi nægilega að slíkt óhóflegt vald geti ekki safnast saman á hendur eins eða 
fáeinna manna.  

3. Er hæfileg valddreifing tryggð samkvæmt íslenskri stjórnskipun? 

Þrátt fyrir að Alþingi sé, eins og áður er fram komið, æðsta valdastofnun landsins – í 
krafti þess að vera aðalhandhafi löggjafarvaldsins og ráða því að auki hverjir séu 
raunverulega æðstu handhafar framkvæmdarvaldsins – hefur það þráfaldlega heyrst að 
formleg völd þingsins séu minni hér á landi en tíðkist víða annars staðar og í 
framkvæmd enn minni en gert sé ráð fyrir í stjórnarskránni. Að sama skapi hafi hin 
raunverulegu völd færst í hendur ríkisstjórnarinnar, þá fyrst og fremst oddvita stjórnar-

                                                           
12  Stjórnskipun Íslands, bls. 86. Stjórnskipunarréttur, bls. 29. 
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flokkanna hverju sinni.13 Hér á eftir verður fjallað um það hvort þessar staðhæfingar 
eigi við rök að styðjast.  

3.1 Formleg völd ráðherra gagnvart Alþingi 
Íslendingar þáðu fyrstu stjórnarskrá sína að gjöf frá Danakonungi árið 1874 eftir að 
hann hafði hafnað stjórnarskrárfrumvarpi Alþingis. Sú stjórnarskrá var að stórum 
hluta sniðin eftir dönsku stjórnarskránni frá 1849, en hún var afrakstur sérstaks stjórn-
lagaþings er boðað hafði verið til um það leyti sem einveldi konungs leið undir lok í 
Danaveldi. Þótt frumkvæði að lagasetningu hafi verið fært til tvískipts þings sam-
kvæmt stjórnarskránni frá 1849 gat konungur neitað að staðfesta lagafrumvörp, sem 
þingið hafði samþykkt, auk þess sem framkvæmdarvaldið hélst áfram í reynd hjá 
konungi og ráðgjöfum hans. Þannig voru ráðherrarnir skipaðir af konungi, án samráðs 
við þingið, allt til ársins 1901 þegar þingræði ruddi sér til rúms í Danmörku. 

Ísland var ekki fullvalda ríki árið 1874, heldur hluti af Danaveldi. Í samræmi við 
það var heiti fyrstu stjórnarskrárinnar Stjórnarskrá um hin sérstaklegu málefni Íslands. Sam-
fara því að skipaður var sérstakur Íslandsráðherra og æðsta stjórn íslenskra sérmála 
flutt hingað til lands 1904 má segja að þingræði hafi komist á vegna þess að það var í 
reynd meirihluti Alþingis sem réði því hver og síðar hverjir skipuðu embætti ráðherra. 
Engu að síður var kveðið áfram á um það í stjórnarskránni að konungur skipaði 
ráðherra og veitti þeim lausn. Í kjölfar þess að Ísland varð fullvalda árið 1918 tók 
tveimur árum síðar gildi ný stjórnarskrá, Stjórnarskrá konungsríkisins Íslands, þar sem 
mælt var svo fyrir að stjórnskipulagið væri þingbundin konungsstjórn.  

Þegar Alþingi ákvað að slíta konungssambandi við Danmörku og stofna lýðveldi 
hér á landi var búið svo um hnúta að þágildandi stjórnarskrá mætti breyta með 
samþykki eins þings ef sú breyting yrði staðfest af meirihluta kjósenda í þjóðar-
atkvæðagreiðslu, sbr. stjórnarskipunarlög nr. 97/1942. Í þeim lögum var jafnframt 
kveðið svo á um að „óheimilt [væri] að gera með þessum hætti nokkrar aðrar 
breytingar á stjórnarskránni en þær, sem beinlínis leiðir af sambandsslitum við Dan-
mörku og því að Íslendingar taka með stofnun lýðveldis til fullnustu í sínar hendur 
æðsta vald í málefnum ríkisins.“ Þessi áskilnaður setti því þröngar skorður að 
mögulegt væri að breyta íslenskri stjórnskipun á þessum tímamótum, en af umræðum 
um frumvarp til lýðveldisstjórnarskrárinnar á þingi árið 1944 má ráða að ætlunin hafi 
verið að taka stjórnarskrána til gagngerrar endurskoðunar fljótlega eftir lýðveldis-
stofnun.14  

Slíkar gagngerar breytingar hafa látið á sér standa. Að vísu hefur kjördæmaskipan 
og kosningatilhögun nokkrum sinnum verið breytt og jafnframt hafa verið gerðar um-
talsverðar breytingar á skipan og starfsháttum Alþingis, þ. á m. hefur skipting þingsins 
í tvær deildir verið afnumin. Þá hefur mannréttindaákvæðum stjórnarskrárinnar verið 
gerbreytt. Aftur á móti hefur sjálf stjórnskipun landsins ekki verið endurskoðuð frá 
grunni, enda þótt ýmsar tilraunir hafi verið gerðar í þá veru.15 

                                                           
13  Í skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis, Aðdragandi og orsakir falls íslensku bankanna 2008 og tengdir atburðir, 

7. bindi, bls. 260–261, þar sem fjallað er um ríkisstjórnina og ráðherra, er á það bent að með 
samsteypustjórnum fleiri en eins stjórnmálaflokks síðustu áratugi hafi þróunin orðið sú „að óformlegir 
fundir og samráð formanna ríkisstjórnarflokkanna, oddvita ríkisstjórnar á hverjum tíma, hafi fengið 
aukið vægi við stefnumörkun og eiginlega ákvarðanatöku í starfi ríkisstjórnar.” Ennfremur komi þessir 
oddvitar í ýmsum tilvikum sameiginlega fram gagnvart öðrum aðilum, fyrir hönd ríkisstjórnarinnar.  

14  Alþt. 1944, B-deild, d. 20 o.áfr., t.d. 24, 34, 88 og 102. 
15  Sú tilraun, sem lengst hefur gengið í þá átt, var þegar Gunnar Thoroddsen, þáverandi forsætisráðherra, 

lagði árið 1983 fram á Alþingi frumvarp til stjórnskipunarlaga um nýja stjórnarskrá, sbr. Alþt. 1982–83, 
A-deild, þskj. 537. Var frumvarpið byggt á drögum þverpólitískrar nefndar, sem Gunnar hafði veitt 
forystu, en ekki hafði náðst samstaða milli þeirra stjórnmálaflokka, sem fulltrúa áttu á þingi, um efni 
frumvarpsdraganna. Fór svo að frumvarp Gunnars dagaði uppi á Alþingi.  
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Samkvæmt framansögðu hefur íslensk stjórnskipun þróast með nokkrum öðrum 
hætti en sú danska allt frá miðri 19. öld. Það sem fyrst vekur auðvitað athygli er að 
meðan Danir sjálfir settu sér sín grundvallarlög á sérstöku stjórnlagaþingi var litið 
framhjá afstöðu Íslendinga til stjórnskipulegrar stöðu landsins, eins og hún birtist á 
þjóðfundinum 1851. Tæpum aldarfjórðungi síðar þáði íslenska þjóðin svo að gjöf 
stjórnarskrá, án þess að efni hennar væri í samræmi við vilja hennar eða kjörinna 
fulltrúa hennar. Íslenska stjórnarskráin er því ekki sprottin frá þjóðinni sjálfri, ef svo 
má að orði komast, þótt auðvitað verði ekki litið framhjá þeirri staðreynd að yfir-
gnæfandi meirihluti hennar samþykkti núgildandi lýðveldisstjórnarskrá á sínum tíma.  

Í þessum samanburði skiptir þó enn meira máli að ýmsar þær breytingar, sem 
gerðar hafa verið á dönsku stjórnarskránni í lýðræðisátt, m.a. með því að styrkja stöðu 
þingsins gagnvart þjóðhöfðingjanum – í reynd ríkisstjórninni eða ráðherrunum eftir að 
þingræði komst á – hafa ekki ratað inn í íslensku stjórnarskrána. Má sem dæmi nefna 
að árið 1920 var tekið upp í dönsku stjórnarskrána ákvæði þess efnis að konungur, 
sem áður hafði heimild til að lýsa yfir stríði á hendur öðrum þjóðum og semja um frið 
við þær, gæti ekki lengur gert það án samþykkis þingsins. Þegar gerðar voru gagngerar 
breytingar á stjórnarskránni 1953, m.a. til að leggja aukna áherslu á lýðræði og lýð-
ræðislega stjórnarhætti, voru handhöfum framkvæmdarvaldsins settar enn frekari 
skorður við meðferð utanríkismála, þ. á m. er nú svo fyrir mælt að ríkisstjórnin verði 
að ráðfæra sig við utanríkismálanefnd þingsins, áður en tekin er ákvörðun sem hefur 
verulega utanríkispólitíska þýðingu. Samtímis var þingræðisreglan, sem áður hafði 
stuðst við stjórnskipunarvenju, tekin upp í stjórnarskrána og er nú tekið fram berum 
orðum að enginn ráðherra geti gegnt áfram embætti eftir að þingið hefur lýst yfir 
vantrausti á hann. Samhliða er kveðið á um það að ráðherrar í svonefndri starfsstjórn, 
þ.e. ríkisstjórn sem starfar áfram eftir að henni hefur verið veitt lausn frá störfum, geti 
aðeins tekið sér fyrir hendur það sem nauðsynlegt er til að halda málum í réttu horfi í 
ráðuneytum sínum. Þótt þjóðhöfðinginn geti enn í orði kveðnu synjað að staðfesta 
lagafrumvarp, sem þingið hefur samþykkt, eru danskir stjórnlagafræðingar á einu máli 
um að það synjunarvald hans sé nú fallið brott, enda væri það andstætt lýðræðinu ef 
þjóðhöfðingi, sem þiggur völd sín að erfðum, gæti tekið þannig fram fyrir hendurnar á 
kjörnum fulltrúum þjóðarinnar.16 Eitt af nýmælunum, sem tekið var upp í dönsku 
stjórnarskrána 1953, var að þriðjungur þingmanna getur krafist þess að lagafrumvarp, 
sem samþykkt hefur verið af meirihluta þingsins, verði borið undir atkvæði þjóðar-
innar, til samþykktar eða synjunar. Þessi regla er þó ekki undantekningalaus, t.d. verða 
fjárlög og ýmis önnur lög um fjárhagsleg málefni ekki borin undir þjóðaratkvæði með 
þessum hætti.  

Eins og að framan segir, voru gerðar sárafáar breytingar á íslensku stjórnarskránni 
árið 1944, aðrar en þær að forseti, sem skyldi framvegis vera þjóðkjörinn, kom í stað 
konungs sem þjóðhöfðingi landsins. Ef frá er talin breytingin á valdi þjóðhöfðingjans 
til að synja lagafrumvarpi staðfestingar, sem gerð verður grein fyrir hér á eftir, má 
segja að staða Alþingis og æðstu handhafa framkvæmdarvaldsins, þ. á m. ríkisstjórnar-
innar og einstakra ráðherra, samkvæmt stjórnarskránni sé í megindráttum sú sama og 
hún var í Danmörku í byrjun síðustu aldar og hér á landi árið 1920.17 Að þessu leyti 
dregur íslensk stjórnskipun ennþá dám af því hver var stjórnskipuleg staða konungs á 
síðari hluta 19. aldar, áður en þingræðið ruddi sér til rúms. 

                                                           
16  Henrik Zahle: Dansk forfatningsret I. Kaupmannahöfn 2001, bls. 301. 
17  Með stjórnarskipunarlögum nr. 56/1991 voru gerðar breytingar á ákvæðum stjórnarskrárinnar um 

samkomu- og starfstíma Alþingis, svo og um heimild æðstu handhafa framkvæmdarvaldsins til að rjúfa 
þing og gefa út bráðabirgðalög. Þótt segja megi að þessar breytingar hafi styrkt stöðu þingsins, þá er 
vald ráðherra, með atbeina forseta Íslands, til að rjúfa þing og gefa út bráðbirgðalög skv. 24. og 28. gr. 
stjórnarskrárinnar nánast óskert frá því sem áður var. 
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Samkvæmt stjórnarskránni frá 1920 þurfti staðfestingu konungs til þess að nokkur 
samþykkt Alþingis fengi lagagildi. Konungur hafði því alger synjunarvald, enda þótt 
hann hefði ekki beitt því frá árinu 1914.18 Við stofnun lýðveldis, þegar fyrir lá að 
forseti myndi koma í stað konungs, var engan veginn sjálfgefið að hann myndi láta hjá 
líða að beita þessu valdi. Sú nefnd, sem samdi frumvarpið til lýðveldisstjórnarskrár, 
taldi ekki fært að veita forseta algert synjunarvald. Í stað þess að afnema það, sem að 
sjálfsögðu kom til álita, var brugðið á það ráð að fá forseta rétt til að skjóta laga-
frumvarpi, sem Alþingi hefur samþykkt, til samþykktar eða synjunar þjóðarinnar í 
sérstakri þjóðaratkvæðagreiðslu. Ekki var þó um að ræða frestandi neitunarvald, 
heldur skyldi frumvarpið öðlast lagagildi þrátt fyrir að forseti synjaði því stað-
festingar.19 Sú skipan, sem ákveðin var og mælt er fyrir um í 26. stjórnarskrárinnar, er 
harla óvenjuleg, ef ekki einstæð.20 Þótt skiptar skoðanir hafi verið um þetta ákvæði 
leikur enginn vafi á því að það er í eðli sínu lýðræðislegt vegna þess að það veitir 
lýðræðislega kjörnum þjóðhöfðingja heimild til að tempra vald meirihluta þingmanna 
með því að bera frambúðargildi laga, sem þingið hefur samþykkt, undir atkvæði 
þjóðarinnar, beint og milliliðalaust. 

Með skírskotun til þess, sem að framan segir, er æðstu handhöfum framkvæmdar-
valdsins – í reynd ríkisstjórn og einstökum ráðherrum – gert hærra undir höfði í 
íslensku stjórnarskránni en þeirri dönsku. Það hefur án efa átt þátt í því að gera 
ríkisstjórnina og ráðherrana valdameiri en gengur og gerist annars staðar á Norður-
löndum, að minnsta kosti í Danmörku. 

Þessu til staðfestingar má í dæmaskyni nefna þá sameiginlega ákvörðun þáverandi 
forsætisráðherra og utanríkisráðherra frá því í mars 2003 að styðja tafarlausa afvopnun 
Íraks, þ. á m. að lýsa yfir stuðningi Íslands við fyrirhugaða innrás Bandaríkjamanna og 
fleiri þjóða í Írak, án þess að ákvörðunin væri borin áður undir Alþingi. Þessi 
ákvörðun var stjórnskipulega gild vegna þess að fyrirsvar í utanríkismálum er í orði 
kveðnu fengið forseta Íslands skv. 21. gr. stjórnarskrárinnar, en er í reynd hjá utan-
ríkisráðherra skv. 13., 14. og 19. gr. hennar. Þótt gerðar séu takmarkanir á valdi fram-
kvæmdarvaldshafa til að gera samninga við erlend ríki í síðari málslið 21. gr. er þar 
ekki vikið einu orði að ákvörðun eins og þeirri, sem hér um ræðir, hvað þá að bera 
skuli hana undir Alþingi eða utanríkismálanefnd þingsins, öfugt við það sem gert er í 
dönsku stjórnarskránni.21   

3.2 Raunveruleg völd ríkisstjórnar gagnvart Alþingi 
Það er þó ekki hin tiltölulega sterka stjórnskipulega staða ríkisstjórnar og ráðherra, 
sem hefur, öðru fremur, verið til þess fallin að styrkja stöðu ríkisstjórnarinnar á 
kostnað Alþingis hin síðari ár, ólíkt því sem gerst hefur víða annars staðar. Þar skiptir 
án efa mun meira máli sú staðreynd að hér á landi hafa lengstum setið að völdum 
ríkisstjórnir, sem notið hafa óskoraðs stuðnings meirihluta þingmanna, meðan svo-
nefndar minnihlutastjórnir, þ.e. ríkisstjórnir sem hafa þurft að reiða sig á stuðning 

                                                           
18  Stjórnskipun Íslands, bls. 299. Stjórnskipunarréttur, bls. 303. 
19  Alþt. 1944, A-deild, þskj. 1, bls. 15.  
20  Stjórnskipun Íslands, bls. 301. Stjórnskipunarréttur, bls. 304–305.  
21  Samkvæmt 3. mgr. 19. gr. dönsku stjórnarskrárinnar, eins og henni var breytt 1953, ber ríkisstjórninni 

að ráðfæra sig við utanríkismálanefnd danska Þjóðþingsins „forud for enhver beslutning af større 
undenrigspolitisk rækkevidde.“ Í 24. gr. laga nr. 55/1991 um þingsköp Alþingis er hins vegar að finna 
svofellt ákvæði: “Utanríkismálanefnd skal vera ríkisstjórninni til ráðuneytis um meiri háttar utanríkismál 
enda skal ríkisstjórnin ávallt bera undir hana slík mál jafnt á þingtíma sem í þinghléum.” Athygli vekur 
að í þessu ákvæði er ekki vísað til þess að kynna skuli meiri háttar ákvarðanir í einstökum málum fyrir 
nefndinni áður en þær eru teknar, eins og gert er í dönsku stjórnarskránni, heldur einungis að bera skuli 
undir nefndina meiri háttar mál. Íraksmálið svonefnda var til umfjöllunar í utanríkismálanefnd, bæði 
skömmu áður og rétt eftir að ofangreind ákvörðun ráðherranna var tekin. Má því segja að í orði 
kveðnu hafi verið farið eftir umræddu ákvæði þingskapalaga.  
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þingmanna úr öðrum stjórnmálaflokkum en þeim er ráðherrarnir koma úr, hafa oft og 
tíðum verið við stjórnvölinn í öðrum ríkjum, t.d. í Danmörku og Noregi. Eðli máls 
samkvæmt þurfa minnihlutastjórnir að semja við einstaka flokka og jafnvel stöku 
þingmenn um framgang mikilvægra mála á þingi. Slíkt styrkir að sjálfsögðu stöðu 
þingsins og dregur að sama skapi úr völdum ríkisstjórnar og ráðherra hennar. 

Í þeim ríkjum, sem búa við þingræði, er algengara að ríkisstjórnir séu meirihluta-
stjórnir, þar sem meirihluti þjóðkjörinna þingmanna stendur heils hugar að baki 
ríkisstjórn og tekur virkan þátt í stjórnarsamstarfinu. Venjulega fylgir festa og skilvirkni 
meirihlutastjórnum – einkum ef sá meirihluti, sem þær styðjast við, er samhentur. Sú 
hætta er hins vegar fyrir hendi að sú festa við stjórn ríkisins geti snúist upp í ofríki, sér 
í lagi ef völdunum er ekki dreift hæfilega, þannig að valdhöfunum sé veitt eðlilegt 
aðhald. 

Þeirrar tilhneigingar hefur gætt hér á landi að Alþingi hafi framselt ríkisstjórninni 
eða einstökum ráðherrum vald til þess að ráða mikilvægum málum til lykta án frekari 
aðkomu þingsins að þeim. Með því að færa pólitískt vald með þeim hætti frá þinginu 
hefur verið unnt að taka afdrifaríkar ákvarðanir, sem varða almannahag, án þess að um 
málin sé fjallað fyrir opnum tjöldum, þannig að stjórnarandstöðunni – og reyndar 
öllum almenningi – gefist kostur á að koma að sjónarmiðum sínum áður en þau eru 
afgreidd. Í skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis er fjallað um mál af þessum toga sem 
er sala á hlutum ríkisins í Landsbanka Íslands hf. og Búnaðarbanka Íslands hf. á 
árunum 2002 og 2003. Í skýrslunni segir orðrétt: 

„Heimild Alþingis til sölu Landsbankans og Búnaðarbankans í lögum nr. 70/2001 
hljóðaði um það eitt að heimilt væri að selja hlutafé ríkissjóðs í þessum bönkum. Þar 
var ekki að finna neina stefnumörkun af hálfu Alþingis eða efnisreglur um hvernig ætti 
að standa að sölunni. Það var því alfarið lagt í hendur stjórnvalda undir forystu 
ríkisstjórnar að ákveða nánari framkvæmd og forsendur fyrir sölu bankanna. 
Rannsóknarnefnd Alþingis vekur athygli á þessu og bendir á að þar með var það háð 
pólitískri stefnumörkun og ákvörðunum þeirra ráðherra og annarra sem fóru með 
málið í þeirra umboði hvort einhverjar og þá hvaða kröfur yrðu gerðar til kaupenda að 
þessum eignarhlutum ríkisins, hvenær þeir yrðu seldir og hverjum. Eðli málsins 
samkvæmt þurftu stjórnvöld þó í þessum málum sem endranær að fylgja almennum 
reglum sem gilda um meðferð á valdi þeirra. Eins og Alþingi setti fram heimildina til 
sölunnar hlaut það hins vegar fyrst og fremst að verða afstaða hlutaðeigandi ráðherra, 
og þá eftir atvikum þeirra fleiri saman á vettvangi svonefndrar ráðherranefndar um 
einkavæðingu, sem réði því hver niðurstaðan varð. Í lögskýringargögnum með lögum 
nr. 70/2001 komu reyndar fram sjónarmið um tilhögun og markmið sölunnar, m.a. að 
bæði yrði selt til almennings í dreifðri sölu og til kjölfestufjárfestis sem gjarnan skyldi 
vera erlent fjármálafyrirtæki. Á sama stað kom fram að stefnt væri að því að sölu 
bankanna yrði lokið fyrir lok kjörtímabilsins sem þá stóð yfir, en almennar þing-
kosningar skyldu næst verða vorið 2003. Rétt er að benda á að athugasemdum í 
lögskýringargögnum verður engan veginn jafnað til settra lagaákvæða. Gat slík fram-
setning á sjónarmiðum Alþingis ekki gegnt sama hlutverki og sett lagaákvæði.“22  

Í ljósi þess hversu afdrifarík einkavæðing ríkisbankanna hlaut að verða fyrir 
framtíðarþróun íslenska bankakerfisins og að teknu tilliti til stöðu þessara tveggja stóru 
banka í samfélaginu voru miklir hagsmunir bundnir við það hvaða meginsjónarmið 
yrðu ráðandi við einkavæðinguna. Þar af leiðandi voru, að áliti rannsóknarnefndar 
Alþingis, ríkar ástæður fyrir því að lögbinda fyrir fram forsendur fyrir sölu bankanna 
og framkvæmd hennar.23 Þótt það hafi ekki verið gert veitti Alþingi samt sem áður 
heimildina til sölu á hlutum í bönkunum á þeim forsendum að hlutaféð yrði selt til 
almennings og svonefnds kjölfestufjárfestis, þá helst erlends fjármálafyrirtækis. Þrátt 

                                                           
22  Aðdragandi og orsakir falls íslensku bankanna 2008 og tengdir atburðir, 1. bindi, bls. 300. 
23  Sama heimild. 
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fyrir það voru fyrrgreindir hlutir, sem námu næstum helmingi af heildarhlutafé 
bankanna, seldir í einu lagi í hvorum banka um sig – annars vegar til íslensks eignar-
haldsfélags og hins vegar til hóps fjárfesta sem allir voru í eigu íslenskra aðila – án þess 
að salan væri borin undir þingið að nýju, enda þótt aðrar forsendur hefðu legið henni 
til grundvallar en fyrrgreind lagaheimild hafði byggst á.24  

Sem dæmi um það hversu rýr völd Alþingis séu í raun og veru er oft bent á þá 
staðreynd að flest frumvörp til laga, sem samþykkt eru á þinginu, eru samin á vegum 
ríkisstjórnarinnar og einstakra ráðherra. Þetta fyrirkomulag ber þó í sjálfu sér ekki vott 
um veika stöðu þingsins gagnvart ríkisstjórninni, enda tíðkast það víðast hvar. Það 
sem skiptir hins vegar sköpum er hversu sjálfstætt þingið er gagnvart ríkisstjórninni 
þegar stjórnarfrumvörp koma þar til meðferðar. Í þessu sambandi er fróðlegt að taka 
til skoðunar meðferð frumvarps til laga um breytingu á útvarps- og samkeppnislögum, 
fjölmiðlafrumvarpsins svonefnda, árið 2004.  

Frumvarp þetta var lagt fram á Alþingi af þáverandi forsætisráðherra 28. apríl það 
ár. Aðdragandinn að framlagningu frumvarpsins, þar sem lagt var til að settar yrðu 
tilteknar skorður við eignarhaldi á fjölmiðlafyrirtækjum, hafði verið óvenju skammur 
því að í athugasemdum, sem því fylgdu, var tekið svo til orða að það væri „í samræmi 
við tillögur nefndar sem menntamálaráðherra skipaði 19. desember 2003 til að kanna 
hvort tilefni væri til að setja sérstaka löggjöf um eignarhald á fjölmiðlum.“25 Viðamikil 
greinargerð nefndarinnar, sem birt var sem fylgiskjal með frumvarpinu, er dagsett 2. 
apríl 2004. Í ljósi hinna tilvitnuðu ummæla vekur það sérstaka athygli að í 6. kafla 
greinargerðarinnar, sem vísað er til í athugasemdunum, eru ekki settar fram neinar 
mótaðar tillögur um takmarkanir á eignarhaldi fjölmiðla. Telur nefndin að sú leið komi 
til álita í því skyni að sporna við óæskilegri samþjöppun á fjölmiðlamarkaði, en bendir 
um leið á vankanta á því að leiða slík fyrirmæli í lög.26 Sú staðhæfing, að frumvarpið 
hafi verið í samræmi við tillögur nefndarinnar, er því beinlínis röng. Þá leynir það sér 
ekki, þegar efni frumvarpsins er borið saman við greinargerð nefndarinnar, að því var 
aðeins ætlað að ná til eignarhalds á einu fjölmiðlafyrirtæki í landinu. 

Í 2. mgr. 73. gr. stjórnarskrárinnar og 1. mgr. 10. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu, 
sbr. lög nr. 62/1994, er mælt fyrir um tjáningarfrelsi. Það frelsi er, eins og fyrr segir, 
forsenda fyrir lýðræðislegu stjórnskipulagi, enda er tekið fram í 3. mgr. 73. gr. að 
skorður við tjáningarfrelsi verði að samrýmast lýðræðishefðum og í 2. mgr. 10. gr. að 
því aðeins megi gera takmarkanir á því frelsi að nauðsyn beri til í lýðræðislegu 
þjóðfélagi – og þá einvörðungu í þeim tilgangi að tryggja aðra mikilvæga hagsmuni. 
Fyrir utan 1. mgr. 10. gr., þar sem tekið er fram að rétturinn til tjáningarfrelsis skuli 
ekki hindra aðildarríki sáttmálans í að gera útvarpsfyrirtækjum að starfa samkvæmt 
sérstöku leyfi, er ekki minnst á fjölmiðla í þessum mannréttindaákvæðum. Á hinn 
bóginn hafa ákvæðin verið skýrð þannig að í þeim felist frelsi til að tjá sig í útvarpi, þ.e. 
hljóðvarpi og sjónvarpi, og á prenti, þ. á m. í fjölmiðlum. Mannréttindadómstóll 
Evrópu og íslenskir dómstólar hafa jafnframt staðfest í úrlausnum sínum að fjölmiðlar 

                                                           
24  Í athugasemdum með frumvarpi til laga nr. 70/2001 um breytingu á lögum nr. 50/1997 um stofnun 

hlutafélaga um Landsbanka Íslands og Búnaðarbanka Íslands sagði m.a. orðrétt: „Í samræmi við stefnu 
ríkisstjórnarinnar um sölu fyrirtækja í eigu ríkisins verður lögð áhersla á sölu til almennings og 
tilboðssölu. Framkvæmdanefnd um einkavæðingu mun gera tillögur til viðskiptaráðherra um 
fyrirkomulag sölu til almennings og tilboðssölu. – Einnig er gert ráð fyrir að kannaður verði áhugi 
kjölfestufjárfesta um kaup á stórum hlut í bönkunum. Í því sambandi verði sérstaklega hugað að 
fjárfestingu erlends fjármálafyrirtækis í bönkunum. Við val á slíkum fjárfesti verði tekið mið af 
verklagsreglum um einkavæðingu.“ Alþt. 2000–01, A-deild, þskj. 817, bls. 3320. Söluna á hlutafé 
ríkisins í bönkunum tveimur bar oft á góma í umræðum á Alþingi veturinn 2002–2003, að frumkvæði 
þingmanna stjórnarandstöðunnar, en ekki verður séð að málið hafi komið til meðferðar þingsins fyrir 
tilstuðlan ríkisstjórnarinnar eða einstakra ráðherra hennar.  

25  Alþt. 2003–04, A-deild, þskj. 1525, bls. 5992.  
26  Alþt. 2003–04, A-deild, þskj. 1525, bls. 6074–6075. 
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hafi sérlega mikilvægu hlutverki að gegna í lýðræðisþjóðfélagi, auk þess sem Mann-
réttindadómstóllinn hefur lagt áherslu á þörfina fyrir að varðveita fjölbreytni í 
fjölmiðlun.27 

Takmörkun á eignarhaldi fjölmiðlafyrirtækja getur vissulega stuðlað að slíkri 
fjölbreytni, en hún hefur einnig hættur í för með sér. Hömlur á eignarhaldi geta t.d. 
valdið erfiðleikum við rekstur fjölmiðla og þar með dregið úr fjölbreytni í fjölmiðlun, 
svo að ekki sé minnst á að þvílíkar takmarkanir, sem gripið er til í pólitískum tilgangi, 
geta aftrað lýðræðislegri umfjöllun um brýn þjóðfélagsmál. Þess vegna ber að fara 
mjög varlega við að setja skorður við starfsemi fjölmiðla í lýðræðisríkjum. Eðli máls 
samkvæmt er einnig afar þýðingarmikið að um slíkar takmarkanir á tjáningarfrelsi náist 
sem víðtækust pólitísk samstaða vegna þess að þær kunna, eins og áður segir, að hefta 
umræður í þjóðfélaginu og þar með að verða skoðunum ríkjandi valdhafa til fram-
dráttar á kostnað andstæðra sjónarmiða. Í stað þess að leita eftir samstöðu um 
fjölmiðlafrumvarpið á Alþingi, eins og eðlilegt hefði verið, hlaut frumvarpið þar 
óvenjuskjóta meðferð. Þrátt fyrir harða andstöðu, jafnt utan þings sem innan, var það 
samþykkt næstum óbreytt með naumum þingmeirihluta, 32 atkvæðum gegn 30, hinn 
24. maí 2004 eða tæpum mánuði eftir að það var lagt fram.28 

Samkvæmt 26. gr. stjórnarskrárinnar var frumvarpið síðan lagt fyrir forseta Íslands 
til staðfestingar, en hann ákvað að neita að staðfesta það. Var það í fyrsta skipti sem 
forseti beitti þessu stjórnarskrárbundna valdi sínu. Þótt ýmsir hafi gagnrýnt þá 
ákvörðun var margt sem mælti með því að þjóðkjörinn forseti synjaði frumvarpinu 
staðfestingar. Í fyrsta lagi var hér á ferðinni óvenjulegt mál, sem laut að einum af 
hornsteinum lýðræðisins, þ.e. tjáningarfrelsinu. Ef um hefði verið að ræða dæmigert 
pólitískt ágreiningsefni, t.d. álagningu skatta, hefði þjóðhöfðinginn, stöðu sinnar vegna, 
síður átt að grípa inn í atburðarásina. Í öðru lagi hafði frumvarpið, sem varðaði svo 
viðkvæmt mál, verið samþykkt með mjög naumum meirihluta á Alþingi. Loks lá það í 
þriðja lagi fyrir að svo virtist sem afgerandi meirihluti þjóðarinnar væri andvígur efni 
frumvarpsins.29 Við þessar aðstæður tók forseti þá ákvörðun að synja frumvarpinu 
staðfestingar og skjóta málinu þar með til þjóðarinnar sem samkvæmt stjórnarskránni 
skyldi taka endanlega afstöðu til þess. 

Viðbrögð þáverandi ríkisstjórnar voru þau að leggja fram nýtt fjölmiðlafrumvarp, 
svo að segja efnislega eins og hið fyrra, í stað þess að bera fyrra frumvarpið, sem þá 
var reyndar orðið að lögum, undir atkvæði þjóðarinnar.30 Með þessu móti gengu þessir 
valdhafar ekki aðeins þvert gegn þeim fyrirmælum 26. gr. stjórnarskrárinnar, að synji 
forseti lagafrumvarpi staðfestingar skuli „leggja [...] það þá svo fljótt sem kostur er 
undir atkvæði allra kosningarbærra manna í landinu til samþykktar eða synjunar“, 
heldur virtu þeir að vettugi sjálft lýðræðið, en kjarni þess er sem fyrr segir sá að valdið 
sé sprottið frá þjóðinni og hún fari með æðsta vald í málefnum ríkisins. Færa má fyrir 
því lögfræðileg rök að Alþingi hafi, við þær aðstæður sem upp voru komnar, haft 
stjórnskipulega heimild til þess að fella umrædd lög úr gildi. Með því að ganga lengra 
og samþykkja ný lög í stað þeirra, sem ekki höfðu verið stjórnskipulega staðfest til 
frambúðar, eins og ætlunin var að gera með framlagningu hins nýja frumvarps, var á 
hinn bóginn verið að brjóta gegn fyrirmælum stjórnarskrárinnar.31 Þegar við blasti að 
                                                           
27  Í dæmaskyni má vísa til H 1995, 408. Sem dæmi um dómaframkvæmd í Strassborg má nefna dóm 

Mannréttindadómstólsins 11. janúar 2000 í máli News Verlags Gmbh & Co. KG gegn Austurríki, mál nr. 
31457/96, Reports of Judgements and Decisions 2000–I, sér í lagi grein 55. Sjá ennfremur Alþt. 2003–
04, A-deild, þskj. 1525, bls. 6057–6058, og Björg Thorarensen: Mannréttindi. Stjórnskipun, bls. 384 o.áfr. 

28  Alþt. 2003–04, B-deild, 24. maí 2004, d. 7750. 
29 Samkvæmt Þjóðarpúlsi Gallup voru 62% aðspurðra á móti fjölmiðlafrumvarpinu/fjölmiðlalögunum í 

skoðanakönnun, sem framkvæmd var í júní 2004, en 31% með, sbr. Þjóðarpúls Gallup 12 árg., 7. tbl.  
30  Alþt. 2003–04, A-deild, þskj. 1891. 
31  Eiríkur Tómasson: „Hvernig á að skýra fyrirmæli 2. gr. stjórnarskrárinnar um að Alþingi og forseti 

Íslands fari saman með löggjafarvaldið?“, bls. 339–342. 
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þessi fyrirætlun myndi að öllum líkindum leiða til þráteflis milli þings og forseta – og 
þar með til stjórnskipunarkreppu, með ófyrirsjáanlegum afleiðingum – sá stjórnar-
meirihlutinn á þingi loks að sér. Var þá fyrirliggjandi frumvarpi breytt á þann veg að 
fjölmiðlalögin svonefndu voru felld úr gildi og þar með horfið frá ráðgerðum tak-
mörkunum á eignarhaldi fjölmiðlafyrirtækja.32 

Það sem vekur fyrst og fremst athygli við meðferð þessa máls er að Alþingi veitti 
þáverandi ríkisstjórn nánast ekkert viðnám við afgreiðslu þess. Eðli máls samkvæmt 
hefði stjórnarfrumvarp, sem gerði ráð fyrir takmörkun á eignarhaldi fjölmiðla með jafn 
afgerandi hætti og raunin var, átt að sæta ítarlegri umfjöllun, jafnt innan þings sem 
utan, áður en það yrði afgreitt. Jafnframt var hér ekki um að ræða mál, sem nauðsyn 
bar til að ráða til lykta með skjótum hætti, heldur þvert á móti mál sem mikilvægt var 
að ná víðtækri pólitískri samtöðu um. Í stað þess að leita eftir slíkri samstöðu var 
fjölmiðlafrumvarpið, sem reist var á eins veikum grunni og lýst er hér að framan, keyrt 
áfram og það síðar samþykkt með naumum þingmeirihluta.  

Fjölmiðlamálið ber, að mínum dómi, vott um það almenna viðhorf, sem ríkjandi 
hefur verið í íslenskum stjórnmálum, að meirihluti Alþingis – og þá um leið 
ríkisstjórnin í krafti þess meirihluta – eigi að vera nánast einráður um stjórn ríkisins 
milli þingkosninga. Sé vilji stjórnarmeirihlutans nægilega einbeittur til þess að koma 
málum fram er ekkert sem fær stöðvað hann, nema forseti Íslands beiti synjunarvaldi 
því sem honum er fengið í 26. gr. stjórnarskrárinnar. Það var einmitt það, sem gerðist í 
fjölmiðlamálinu, og þar með sannaðist sú kenning Montesquieu að vald eins handhafa 
ríkisvaldsins verður ekki takmarkað, nema með því að annar formlegur handhafi þess 
grípi í taumana. Víðtæk andstaða við málið hafði sem fyrr segir lítil sem engin áhrif á 
framgang þess, heldur var það synjun forseta og afleiðing hennar, er að lokum kom í 
veg fyrir þá fyrirætlun ríkisstjórnarinnar að koma böndum á tiltekna fjölmiðla, hvað 
sem það kostaði. Með því móti sannaði sú þrískipting ríkisvaldsins, sem mælt er fyrir 
um í 2. gr. stjórnarskrárinnar, ótvírætt gildi sitt. 

3.3 Pólitískar stöðuveitingar í ráðuneytum 
Samkvæmt íslenskri stjórnskipun eru ráðherrar í reynd æðstu handhafar fram-
kvæmdarvaldsins, hver á sínu sviði. Þannig stýra ráðherrar ráðuneytum og bera skv. 14. 
gr. stjórnarskrárinnar lagalega og pólitíska ábyrgð á þeim ákvörðunum sem þar eru 
teknar. Vegna þess að ráðherrum er ætlað að móta og framfylgja pólitískri stefnu eru 
þeir í eðli sínu pólitísk stjórnvöld. Auk þess verða þeir að njóta stuðnings eða að 
minnsta kosti hlutleysis meirihluta þingmanna sem kjörnir eru í lýðræðislegum 
kosningum. Ráðherrar sækja því umboð sitt óbeint til þjóðarinnar. Þar af leiðandi er 
eðlilegt í lýðræðisríki að ráðherrar haldi um stjórnartaumana í ráðuneytum og 
stjórnkerfi ríkisins í heild. Þessi skipan tíðkast hvarvetna í þingræðisríkjum og er í 
samræmi við lýðræðishefðir. 

Starfsemi hvers ráðuneytis skiptist í grófum dráttum í tvennt. Annars vegar er um 
að ræða mótun pólitískrar stefnu á því stjórnsýslusviði, sem undir ráðuneytið fellur, og 
framkvæmd hennar. Hins vegar aðra stjórnsýslu, sem ráðuneytið hefur með höndum, 
þ. á m. samskipti þess við þær stofnanir og embætti, sem undir það heyra, og eftirlit 
með þeim. Á sama hátt má skipta starfsmönnum ráðuneyta í tvo flokka. Í annan 
flokkinn falla ráðherrar og starfsmenn, sem ráðnir eru á pólitískum forsendum, og í 
hinn embættismenn, sérfræðingar og aðrir starfsmenn sem skipaðir eru eða ráðnir til 
starfa á grundvelli laga nr. 70/1996 um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins. Í 
samræmi við ólögfesta meginreglu íslensks stjórnsýsluréttar verða þau sjónarmið, sem 

                                                           
32  Frumvarpi því, sem lagt hafði verið fram, var breytt þannig í meðförum Alþingis að felld voru brott úr 

því öll ákvæði, sem gerðu ráð fyrir takmörkunum á eignarhaldi fjölmiðlafyrirtækja, en eftir stóð ákvæði 
um breytingar á skipan útvarpsréttarnefndar, auk ákvæðisins um brottfall fjölmiðlaganna svonefndu, 
þ.e. laga nr. 48/2004. Alþt. 2003–04, A-deild, þskj. 1895 og 1899, sbr. lög nr. 107/2004. 
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lögð eru til grundvallar við skipun eða ráðningu síðarnefndu starfsmannanna, að vera 
málefnaleg, svo sem sjónarmið um menntun, starfsreynslu, hæfni, stjórnunarhætti, 
viðhorf til starfsins og eftir atvikum aðra persónulega eiginleika sem taldir eru máli 
skipta. Jafnframt er ljóst að leitast skal við að velja þann umsækjanda um laust 
opinbert starf sem hæfastur verður talinn til að gegna því í ljósi þessara málefnalegu 
viðmiða.33 

Samkvæmt 15. gr. laga nr. 73/1969 um Stjórnarráð Íslands er ráðherra heimilt að 
kveðja sér til aðstoðar, meðan hann gegnir embætti, mann utan ráðuneytis, sem starfi 
þar sem skrifstofustjóri, enda hverfi hann úr starfi jafnskjótt sem ráðherrann. Þessir 
starfsmenn hafa í daglegu tali verið nefndir aðstoðarmenn ráðherra og eru þeir einu 
ráðuneytisstarfsmennirnir, að ráðherrunum frátöldum, sem lög gera ráð fyrir að ráðnir 
séu á pólitískum, en ekki málefnalegum forsendum. Eins og kveðið er á um í 1. mgr. 
10. gr. laga nr. 73/1969, er ráðuneytum er stýrt af ráðuneytisstjórum undir yfirstjórn 
ráðherra. Ráðuneytisstjórar og reyndar einnig skrifstofustjórar ráðuneytanna eru 
embættismenn skv. 2. tölul. 1. mgr. 22. gr. laga nr. 70/1996.  

Sú skipan á starfsliði ráðuneyta, sem hér hefur verið lýst, er í eðli sínu ekkert frá-
brugðin þeirri, sem er við lýði í nágrannaríkjunum, svo sem í Danmörku, Noregi, 
Svíþjóð og Bretlandi. Það er hins vegar sameiginlegt með þeim ríkjum að ráðgjöf og 
aðstoð til ráðherra byggist að mestu leyti á embættismönnum og sérfræðingum 
ráðuneytanna sem allir vinna samkvæmt reglum um flokkspólitískt hlutleysi. Skipun í 
embætti og ráðning í önnur störf í ráðuneytunum byggist á mati á hæfni, en ekki á 
pólitískum sjónarmiðum.34 Þessi framkvæmd byggist á rótgrónum venjum í ríkjunum 
fjórum. Þó er vert að geta þess að sérstaklega er kveðið á um það í reglum, sem norska 
Stórþingið hefur sett, að fastráðnir embættismenn og aðrir starfsmenn þarlendra 
ráðuneyta skuli gæta flokkspólitísks hlutleysis svo að þeir geti fylgt stefnu hvaða 
ríkisstjórnar sem er.35 

Hér á landi hefur á hinn bóginn ekki verið gerð krafa um flokkspólitískt hlutleysi 
embættismanna og annarra starfsmanna ráðuneyta, heldur eru mörg dæmi þess að þeir 
starfsmenn hafi verið félagar í stjórnmálaflokkum og jafnvel tekið virkan þátt í starfi 
þeirra. Þá gefa nýlegar rannsóknir til kynna að mikið kveði að pólitískum 
stöðuveitingum hér á landi, ekki síst þegar um er að ræða skipun í æðstu stöður hjá 
ríkinu, svo sem embætti ráðuneytisstjóra, sendiherra, hæstaréttardómara og forstöðu-
manna einstakra ríkisstofnana. 36  Ekkert bendir til þess að dregið hafi úr þessum 
pólitísku stöðuveitingum hjá ríkinu að undanförnu. Þannig verður ráðið af skriflegu 
svari forsætisráðherra við fyrirspurn á Alþingi að á árinu 2009 hafi að minnsta kosti 25 
starfsmenn verið ráðnir tímabundið hjá Stjórnarráðinu, ef frá eru taldir 

                                                           
33  Sjá t.d. álit umboðsmanns Alþingis 21. mars 2006 í máli nr. 4210/2004, sbr. SUA 2006, 131. 
34  Skýrsla nefndar um endurskoðun á lögum um Stjórnarráð Íslands, fyrri hluti, bls. 22. Embedsmænds rådgivning og 

bistand, en í enskri samantekt á þessari dönsku greinargerð, sem tekin var saman fyrir danska 
Þjóðþingið, segir orðrétt á bls. 274: „The political systems of Norway, Sweden and the United 
Kingdom share a number of basic characteristics with the Danish system. In all four countries, 
ministerial advice and assistance is based on a permanent and a party-politically neutral civil service. 
Recruitment and appointments to positions in the civil service are based on the principle of selection 
by merit and not political affiliations.“ 

35  Embedsmænds rådgivning og bistand, bls. 104. 
36  Gunnar Helgi Kristinsson: „Mæling pólitískra stöðuveitinga“, bls. 261 – 266. Ennfremur má geta þess 

að í þrjú skipti af þeim fjórum, sem skipað var í embætti hæstaréttardómara á árunum 2003–2007, fóru 
ráðherrar ekki eftir umsögn Hæstaréttar um hæfni umsækjenda til að gegna embætti dómara við réttinn. 
Þegar þeir ákváðu þannig að sniðganga álit þess dómstóls, sem lögum samkvæmt átti að veita faglega 
umsögn um hæfni umsækjenda til að gegna þessum embættum, urðu ákvarðanir þeirra í eðli sínu 
pólitískar. Slíkt framferði ráðherra gagnvart dómstólunum er óþekkt í nágrannaríkjum okkar, þ. á m. á 
öðrum Norðurlöndum, enda er svo fyrir mælt í 1. mgr. 6. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu að þeir eigi 
að vera sjálfstæðir og óvilhallir, sbr. og 1. mgr. 70. gr. stjórnarskrárinnar. 
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háskólanemar.37 Þótt um hafi verið að ræða ólík störf og tilefni ráðninganna verið 
mismunandi er engu að síður ljóst að sá háttur að ráða í störf, án þess að þau séu 
auglýst, býður þeirri hættu heim að ekki sé ráðið í störfin á málefnalegum grundvelli. 
Með þessu móti er líka hætt við því að ekki veljist til þessara starfa hjá ráðuneytunum 
þeir hæfustu af þeim sem til greina koma hverju sinni. Jafnvel þótt hæfir einstaklingar 
kunni að verða ráðnir þar til starfa á pólitískum forsendum verður staða þeirra, eðli 
máls samkvæmt, önnur en þeirra sem eingöngu eru ráðnir á málefnalegum forsendum. 
Það stafar af því að hlutverk embættismanna og annarra starfsmanna ráðuneyta á ekki 
eingöngu að vera það að sýna ráðherrum trúnað í starfi, heldur ber þeim ekki síður 
skylda til þess að veita þeim aðhald, t.d. með því að vara þá við að taka ákvarðanir sem 
geta af ýmsum ástæðum verið varasamar. Einnig kæmi til álita að þingmenn, jafnt 
stjórnar sem stjórnarandstöðu, hefðu beinan aðgang að starfsmönnum ráðuneyta til að 
fá upplýsingar um einstök stjórnsýslumál. Með því móti gæti Alþingi sinnt enn betur 
en nú er því hlutverki sínu að hafa eftirlit með störfum ráðherra og stjórnsýslu ríkisins. 

Sú sérstaða íslenskra ráðuneyta, sem lýst hefur verið hér að framan, hefur orðið til 
þess að treysta ráðherra í sessi, m.a. gagnvart Alþingi. Um leið hafa hinar pólitísku 
stöðuveitingar, er hér hafa tíðkast, dregið úr því aðhaldi sem nauðsynlegt er að æðstu 
handhöfum framkvæmdarvaldsins sé veitt við stjórn ríkisins. Þessi skortur á aðhaldi 
hefur orðið til þess að veikja stjórnkerfið og draga úr frumkvæði og sjálfstæði 
einstakra stofnana og embættismanna, þ. á m. þeirra stofnana sem ætlað er að hafa 
eftirlit með fjármála- og viðskiptalífi landsins.38  

4. Hvernig er unnt að tryggja meiri valddreifingu hér á landi? 

Í kafla 2 hér að framan er komist að þeirri niðurstöðu að það að dreifa valdinu 
milli ólíkra handhafa ríkisvaldsins, þannig að þeir hafi visst taumhald hver á öðrum, sé 
ekki aðeins óaðskiljanlegur hluti lýðræðislegrar stjórnskipunar, heldur hafi þessi skipan 
gefist vel, t.d. með því að koma í veg fyrir eða draga að minnsta kosti úr gerræðis-
legum stjórnarháttum valdhafanna. Því verður að vísu ekki neitað að stjórn ríkis getur 
virkað stöðugri og skilvirkari þegar valdið er í raun í höndum eins valdhafa, t.d. ríkis-
stjórnarinnar. Sá stöðugleiki, sem getur vissulega verið ákjósanlegur til skamms tíma, 
kann hins vegar, þegar til lengri tíma er litið, að valda stöðnun og jafnvel að snúast 
upp í ofríki sem jaðrað getur við einræði. Sagan sýnir að þjóð, sem býr við þess konar 
stjórnarfar, getur vegnað vel um stundarsakir, en sjaldnast til langframa. Þess vegna er 
farsælast að völdunum sé dreift, án þess þó að með því móti sé dregið um of úr 
stöðugleika og skilvirkni við stjórn ríkisins. Það meðalhóf er aftur á móti vandratað og 
væntanlega mun stjórnarfarið í lýðræðisríkjum sveiflast á milli þessara tveggja póla frá 
einum tíma til annars.  

Ef horft er til þeirra stjórnarhátta, sem tíðkast hafa hér á landi hin síðari ár, hafa 
þeir einkennst af því, eins og gerð er grein fyrir í kafla 3, að ríkisstjórnin og ráðherrar 
hennar hafa – bæði vegna stjórnskipulegrar stöðu sinnar og enn frekar vegna þess 
viðhorfs sem ríkt hefur í íslenskum stjórnmálum – öðlast meira vald en gengur og 
gerist víðast hvar annars staðar. Ein helsta ástæðan fyrir þessu er sem fyrr segir sú að 
                                                           
37  Þskj. 195, 138. lögþ. 2009-10 (enn óbirt í A-deild Alþt.) 
38  Í skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis, Aðdragandi og orsakir falls íslensku bankanna 2008 og tengdir atburðir, 

er víða bent á að faglegri stjórnsýslu hafi verið ábótavant í aðdraganda bankahrunsins, jafnt í 
ráðuneytum sem einstökum ríkisstofnunum, ekki síst hjá Fjármálaeftirlitinu og Seðlabanka Íslands. Eru 
nefnd mörg dæmi þess að ekki hafi verið lagður nægilega traustur og faglegur grunnur að ákvörðunum 
og aðgerðum er lutu að starfsemi banka og annarra fjármálastofnana á þessum tíma. Í niðurstöðum 
rannsóknarnefndarinnar koma fram ábendingar um það, sem betur mætti fara í íslenskri stjórnsýslu, þ. 
á m. má þar sjá að nefndin telur ástæðu til að greina á milli pólitískra ráðninga annars vegar og ráðninga 
á faglegum grundvelli hins vegar við veitingu starfa í ráðuneytum, sbr. 7. bindi, bls. 280–281. 
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hér á landi hafa allt frá árinu 1991 setið að völdum meirihlutastjórnir, ef frá er talið 
þriggja mánaða tímabil á fyrri hluta ársins 2009. Lengst af studdust þessar stjórnir við 
traustan og samhentan þingmeirihluta, en við þær aðstæður er hætt við að meirihlutinn 
ráði málum raunverulega til lykta bak við tjöldin, áður en þau koma til umræðu á hinni 
lýðræðislega kjörnu fulltrúasamkomu. Samhliða færist hið eiginlega vald í æ ríkara mæli 
til ríkisstjórnarinnar og ráðherra hennar, sem móta hina pólitísku stefnu og sjá um það, 
í krafti aðstöðu sinnar, að henni sé framfylgt. Það fylgir óhjákvæmilega starfsháttum 
sem þessum að áherslan er fyrst og fremst lögð á að ná málamiðlun innan meirihlutans 
í stað þess að leita málamiðlunar á breiðum grundvelli. Afleiðingin verður sú að 
flokkadrættir aukast og stjórnarliðar og stjórnarandstæðingar grafa sig gjarnan niður í 
skotgrafir, hvorir sínum megin tilbúinnar víglínu, þar sem fáir þora að rísa upp af ótta 
við að verða skotnir niður af pólitískum andstæðingum eða jafnvel samherjum sínum. 
Með þessari skipan er að vísu tryggður stöðugleiki og skilvirkni við stjórn ríkisins, en 
sú stjórnfesta hefur hins vegar leitt til ofríkis og gerræðislegra vinnubragða, t.d. við 
starfsmannaráðningar hjá ríkinu, eins og dæmin sanna. 

Við þessu þyrfti að bregðast með því að draga úr þeirri miðstýringu sem lýst er hér 
að framan. Það sem blasir við er að styrkja stöðu Alþingis gagnvart ríkisstjórn og 
einstökum ráðherrum, auk þess sem huga þyrfti að stöðu annarra stofnana og embætta 
sem ætlað er að veita þessum handhöfum framkvæmdarvaldsins nauðsynlegt aðhald. 
Þetta er líklega enn brýnna í svo fámennu samfélagi sem því íslenska, þar sem 
persónutengsl eru mun nánari en í fjölmennari þjóðfélögum. Af þeim sökum yrði 
hugsanlega að ganga enn lengra í þá átt hér á landi en annars staðar, t.d. í Danmörku 
og Noregi, að dreifa völdunum með formlegum hætti til þess að koma í veg fyrir ger-
ræði af þeim toga sem um of hefur einkennt íslenska stjórnarhætti.  

Hér á eftir verður fjallað stuttlega um nokkra kosti sem til greina koma í því skyni 
að tryggja hæfilega valddreifingu við stjórn íslenska ríkisins. Að sjálfsögðu verður 
aldrei mögulegt að koma í veg fyrir það, með fyrirmælum í stjórnarskrá eða almennum 
lögum, að meira vald færist í raun og veru á hendur eins valdhafa en hæfilegt getur 
talist, vegna þess að í því efni skipta viðhorf og hugsunarháttur valdhafanna og alls 
almennings miklu máli. Þó er hægur vandi að styrkja stjórnskipulega stöðu Alþingis og 
draga að sama skapi úr valdi ráðherra með breytingum á stjórnarskránni. Ennfremur 
sýnir reynslan að víðtækar breytingar á stjórnkerfinu geta haft meiri áhrif á viðhorf og 
atferli fólks en nokkurn hefði órað fyrir. Það kann að vera skýringin á því hversu tregir 
íslenskir stjórnmálamenn hafa verið til þess að breyta stjórnskipuninni á undanförnum 
áratugum.  

4.1 Gleggri skil milli stjórnarskrárgjafans og löggjafans 
Samkvæmt 1. mgr. 79. gr. stjórnarskrárinnar er það Alþingi sem eitt getur átt frum-
kvæði að breytingum á henni. Samþykki þingið tillögu þess efnis skal rjúfa það þá 
þegar og stofna til almennra þingkosninga. Samþykki nýtt þing tillöguna óbreytta 
öðlast hún gildi með staðfestingu forseta Íslands. Þótt halda megi því fram að með 
þessu móti sé það þjóðin, sem sé stjórnarskrárgjafinn, þótt með óbeinum hætti sé, er 
það háð vilja meirihluta Alþingis hvort stjórnarskránni verði breytt. Með almennum 
þingkosningum, þar sem yfirleitt er kosið um önnur mál en fyrirhugaðar stjórnar-
skrárbreytingar, fæst líka sjaldnast úr því skorið hvort breytingarnar njóti stuðnings 
meirihluta kjósenda.  

Það getur tæpast talist æskileg skipan að gera svo lítinn greinarmun á stjórnar-
skrárgjafanum og hinum almenna löggjafa. Þannig ætti að minnsta kosti að breyta 
umræddu ákvæði í þá veru að ráðgerðar breytingar á stjórnarskránni skuli bornar sér-
staklega undir þjóðina, eins og gert var árið 1944. Síðan má velta því fyrir sér hvort 
ástæða sé til að skilja enn frekar milli stjórnarskrárgjafans og löggjafans, t.d. með því 
að fela sérstöku stjórnlagaþingi, sem kosið verði til öðru hverju, að eiga frumkvæði að 
stjórnarskrárbreytingum í stað Alþingis. Einnig kæmi til álita að gefa tilskildu hlutfalli 
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eða fjölda kjósenda kost á að krefjast þess að afmarkaðar tillögur til breytinga á 
stjórnarskránni verði bornar undir þjóðaratkvæði, til samþykktar eða synjunar. Rökin 
fyrir því að frumkvæðið eigi ekki að vera (einvörðungu) hjá Alþingi eru þau að 
stjórnmálamennirnir, sem sitja á þingi, virðast hafa lítinn tíma til og jafnvel lítinn áhuga 
á að gaumgæfa jafn mikilvægt mál og sjálfa stjórnskipun landsins, af hvaða ástæðum 
sem það kann að stafa.  

4.2 Aukin áhersla á þjóðaratkvæðagreiðslur 
Sem fyrr segir er lýðræðið fólgið í því að það er þjóðin sem fer með æðsta valdið í 
málefnum ríkisins. Í kafla 2 er gerð grein fyrir því að í nútímalýðræðisríki er óhjá-
kvæmilegt að þjóðin kjósi sér með reglulegu millibili fulltrúa til hafa með höndum 
stjórn ríkisins milli kosninga. Hefur slíkt fulltrúalýðræði marga ótvíræða kosti, eins og 
bent hefur verið á. Engu að síður er það ekki lýðræðisleg skipan að meirihluti hinna 
kjörnu fulltrúa fari með alræðisvald í þjóðfélaginu, heldur er nauðsynlegt að takmarka 
eða tempra völd þeirra, ekki síst með tilliti til mannréttinda borgaranna. Ein leiðin til 
þess og óumdeilanlega sú lýðræðislegasta væri að heimila það að mikilvæg mál, sem 
varða almannahag, yrðu borin undir þjóðina beint og milliliðalaust í sérstakri 
þjóðaratkvæðagreiðslu. 

Samkvæmt 26. gr. stjórnarskrárinnar getur forseti Íslands synjað að staðfesta 
frumvarp til laga, sem Alþingi hefur staðfest, og séð þannig til þess að skorið verði úr 
um frambúðargildi þeirra laga í sérstakri þjóðaratkvæðagreiðslu. Sem kunnugt hefur 
forsetinn gripið til þessa úrræðis tvívegis. Í fyrra skiptið árið 2004, eins og gerð er 
grein fyrir í kafla 3.2, og síðan fyrr á þessu ári, 2010. Þrátt fyrir að þessar ákvarðanir 
forseta hefðu ólíkar afleiðingar í för með sér fór það samt svo í bæði skiptin að hvorug 
lögin komu til framkvæmda.39 Hvað svo mönnum sýnist um ákvarðanirnar er ljóst að 
þær hafa orðið til þess að takmarka völd ríkisstjórnarinnar og þess þingmeirihluta, sem 
hún styðst við, og þar með stuðlað í raun að meiri valddreifingu við stjórn ríkisins.  

Í ljósi þess yrði það til styrkja völd ríkisstjórnarinnar og Alþingis ef valdið, sem 
forseta er fengið í 26. gr. stjórnarskrárinnar, yrði afnumið, án þess að neitt annað kæmi 
í þess stað. Með því yrði einnig felldur á brott eini möguleikinn sem fyrir hendi er 
samkvæmt stjórnarskránni til þess að bera mál undir þjóðina beint og milliliðalaust. 
Aftur á móti er það ekki sjálfgefið að það vald að geta vísað máli til þjóðaratkvæðis 
eigi að vera á hendi eins manns, þótt þjóðkjörinn sé. Þannig mætti taka upp þá reglu, 
eins og í Danmörku, að minnihluti þingmanna gæti skotið frumvarpi til þjóðar-
atkvæðis – ellegar tiltekið lágmarkshlutfall eða -fjöldi kosningabærra manna. Í því 
sambandi yrði þó að búa svo um hnúta að ekki væri of auðvelt að bera mál undir 
atkvæði þjóðarinnar vegna þess að hætt er við því að þorri kjósenda kynni að missa 
áhuga á að taka þátt í slíku beinu lýðræði ef efnt yrði til þjóðaratkvæðagreiðslna í tíma 
og ótíma, jafnvel um mál sem ekki vörðuðu hag alls almennings. Það væri óæskilegt 
þróun í lýðræðisríki ef lítill hluti kjósenda færi að ráða málum þannig til lykta, án þess 
að hafa fengið til þess umboð frá kjósendum. Það mælir einmitt með því að fela 
þjóðkjörnum forseta umrætt vald að hann ber einn og óstuddur ábyrgð á því að grípa 
þannig fram fyrir hendurnar á Alþingi með ófyrirsjáanlegum pólitískum afleiðingum. 
Sama ætti við ef minnihluta þingmanna væri fengið þetta vald í hendur vegna þess að í 

                                                           
39  Afdrifum fjölmiðlaganna svonefndu, þ.e. laga nr. 48/2004, er lýst í kafla 3.2. Hinn 30. desember var 

samþykkt á Alþingi, með naumum þingmeirihluta, frumvarp til laga um breytingu á lögum nr. 96/2009 
um heimild til handa fjármálaráðherra fyrir hönd ríkissjóðs til að ábyrgjast lán Tryggingarsjóðs 
innistæðueigenda og fjárfesta frá breska og hollenska ríkinu til að standa straum af greiðslum til 
innstæðueigenda hjá Landsbanka Íslands hf. Í kjölfar þess að forseti neitaði að staðfesta frumvarpið, 
sem jafnan hefur verið kennt við Icesave, var það gefið út sem lög nr. 1/2010. Í samræmi við 26. gr. 
stjórnarskrárinnar var frambúðargildi laganna síðan borið undir atkvæði þjóðarinnar sem hafnaði þeim 
með miklum meirihluta greiddra atkvæða í þjóðaratkvæðagreiðslu 6. mars 2010.  
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því fælist óneitanlega pólitísk áhætta fyrir þá sem það gerðu. Öðru máli gegnir um 
almenna kjósendur því að þeir gætu krafist þjóðaratkvæðis án þess að axla ábyrgð eða 
þurfa að skeyta um afleiðingarnar. Þess vegna kæmi til álita að einhverjir þeir, sem 
gegna ábyrgðarstöðum í þjóðfélaginu, t.d. forseti eða tiltekinn fjöldi þingmanna, þyrftu 
að taka undir kröfu kjósenda um þjóðaratkvæði til þess að hún næði fram að ganga. 

Í ljósi reynslunnar væri jafnframt rétt að taka til skoðunar – burt séð frá því hvaða 
kostur yrði fyrir valinu – hvort möguleikinn til þess að bera mál undir þjóðaratkvæði 
eigi að ná til allra málaflokka eða hvort rétt sé að undanskilja einhverja þeirra, svo sem 
mál er varða fjármál ríkisins, eins og gert er í Danmörku. Ennfremur er nauðsynlegt að 
stjórnarákvæði sem þetta verði afdráttarlaust og skýrt, þar sem m.a. verði tekið af 
skarið um tímafresti og hvort einfaldur meirihluti eigi að ráða niðurstöðu 
þjóðaratkvæðagreiðslu, án tillits til kosningaþátttöku, að ógleymdu því hvort og þá 
hvernig meirihluti Alþingis geti brugðist við þeirri ákvörðun að lagafrumvarpi, sem 
hann hefur samþykkt, verði vísað til þjóðaratkvæðis.40 

4.3 Hugmyndin um að skilja á milli löggjafar– og framkvæmdarvalds 
Þingræði merkir að þeir einir geta setið í ríkisstjórn og gegnt embætti ráðherra sem 
meirihluti þjóðþingsins vill styðja eða að minnsta kosti þola í embætti.41 Þótt með 
þeim hætti sé þinginu óumdeilanlega veitt sterk aðstaða til áhrifa á stefnu og störf 
ríkisstjórnarinnar virðist þróunin samt sem áður hafa orðið sú hér á landi að hin 
raunverulegu völd hafa færst í hendur stjórnarinnar og ráðherra hennar. Fyrirkomulag 
það, sem felst í þingræðinu, hefur að mörgu leyti reynst vel, t.d. hefur það stuðlað að 
skilvirkni og stöðugleika við stjórn ríkisins. Ekki verður heldur litið framhjá þeirri 
staðreynd að ríkisstjórn og ráðherrar verða að taka tillit til vilja meirihluta þingmanna á 
hverjum tíma. Þannig verður stjórnin að gæta þess að hún njóti stuðnings meirihlutans 
á hverjum tíma eða að öðrum kosti verður hún að tryggja sér stuðning meirihlutans 
við mikilvæg mál til þess að hún teljist starfhæf. Þetta gerist hins vegar í þröngum hópi 
og bak við luktar dyr, auk þess sem áherslan er fyrst og fremst lögð á að ná mála-
miðlun innan meirihlutans í stað þess að leita málamiðlunar á breiðum grundvelli. 
Þetta leiðir til þess að völdin eru raunverulega í höndum stjórnarmeirihlutans á þingi ef 
um meirihlutastjórn er að ræða – þá fyrst og fremst oddvita stjórnarflokkanna í 
ríkisstjórn, eins og áður hefur komið fram – en þingið er skilið eftir sem fremur 
valdalítil stofnun. 

Sem fyrr segir er það ekki sjálfgefið í lýðræðisríki að þjóðþingið, sem er oftast nær 
aðalhandhafi löggjafarvaldsins, eigi jafnframt að ráða því hverjir skipi ríkisstjórn og 
gegni ráðherraembættum. Sé oddviti ríkisstjórnarinnar þjóðkjörinn er það í fullu 
samræmi við lýðræðið að hann skipi ráðherra hennar, án afskipta þingsins.  

Þótt hugmyndin að skilja milli löggjafar- og framkvæmdarvalds sé að sönnu róttæk 
er ástæða til þess að skoða gaumgæfilega hvort sú leið sé ekki einmitt sú sem myndi 
henta í eins fámennu samfélagi og því íslenska. Hefur hugmyndin nokkrum sinnum 
verið sett fram á opinberum vettvangi, þ. á m. lagði Vilmundur Gylfason fram á 
Alþingi tillögu til þingsályktunar árið 1982, þar sem gert var ráð fyrir að 
stjórnarskránni yrði breytt á þann veg að forsætisráðherra yrði kosinn beinni kosningu 
af þjóðinni og hann myndi síðan skipa aðra ráðherra, án afskipta þingsins.42 Þessi 
breytta skipan hefði aðeins þau áhrif að stuðla að meiri valddreifingu með því skerpa 
skilin milli Alþingis og ríkisstjórnar, heldur yrði með þessu móti horfið frá þeirri venju, 
sem hefur verið ríkjandi hér á landi í áratugi, að fleiri en einn stjórnmálaflokkur komi 

                                                           
40  Samkvæmt 3. mgr. 42. gr. dönsku stjórnarskrárinnar getur Þjóðþingið ákveðið að fella lagafrumvarp úr 

gildi eftir að minnst þriðjungur þingmanna hefur krafist þess að frumvarpinu skuli vísað til þjóðar-
atkvæðis. 

41  Stjórnskipun Íslands, bls. 84. Stjórnskipunarréttur, bls. 28. 
42  Alþt. 1982–83, A-deild, þskj. 94, bls. 802 o.áfr.  
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sér saman um myndun ríkisstjórnar á hverjum tíma. Slíkar samsteypustjórnir kalla að 
sjálfsögðu á málamiðlun milli stjórnarflokkanna, en það gerist, eins og áður segir, að 
mestu leyti fyrir luktum dyrum. Gallinn við þessa tilhögun er sá, frá sjónarhóli 
almennings, að kjósendur hafa óljósa hugmynd um það, þegar þeir greiða tilteknum 
stjórnmálaflokki atkvæði í þingkosningum, með hvaða flokki hann muni mynda stjórn, 
ef til þess kemur, og því síður hver stefna stjórnarinnar verður. Ef oddviti ríkisstjórnar 
væri kosinn beinni kosningu, hvort sem það væri forseti – sem yrði þá jafnframt 
þjóðhöfðingi landsins – eða forsætisráðherra, ætti stefna væntanlegrar ríkisstjórnar að 
vera skýrari fyrir kosningar, þannig að kjósendur gætu betur gert upp hug sinn milli 
þeirra kosta sem í boði væru. Þessi skipan myndi því óneitanlega styrkja lýðræðið í 
sessi. 

Helsti ágallinn við að skilja milli löggjafar- og framkvæmdarvalds á þann hátt, sem 
lýst hefur verið, er að hætt er við að deilur kunni að spretta upp milli ríkisstjórnarinnar 
og Alþingis sem gætu valdið erfiðleikum við stjórn landsins – í versta falli haft lamandi 
áhrif á landsstjórnina. Ef stjórn og þing væru samhent gæti það einnig gerst að oddviti 
ríkisstjórnarinnar yrði mjög valdamikill, jafnvel mun valdameiri en forsætisráðherra í 
samsteypustjórn sem ávallt verður að leita málamiðlunar með stjórnarliðum. Þó er 
mögulegt að draga úr þessum vanköntum, t.d. með því annars vegar að móta leiðir til 
að ná málamiðlun milli stjórnar og þings, ef í odda skerst, og hins vegar að fá þinginu 
tæki til að hafa taumhald á stjórninni, eins og fjallað verður um í næsta kafla.  

4.4 Leiðir til að styrkja stjórnskipulega stöðu Alþingis 
Þótt ýmislegt hafi verið gert á undanförnum árum til þess að styrkja stöðu Alþingis 
sem stofnunar og efla eftirlit þingsins með ráðherrum og öðrum handhöfum fram-
kvæmdarvaldsins – svo sem með því að bæta starfsaðstöðu þingmanna og fjölga 
sérfróðum starfsmönnum þingsins, koma á fót embætti umboðsmanns Alþingis og 
færa ríkisendurskoðun undir þingið – hefur stjórnskipuleg staða þingsins gagnvart 
ráðherrum nánast ekkert breyst, eins og gerð er grein fyrir í kafla 3.1. Íslensk 
stjórnskipun er því enn þannig úr garði gerð að hún kemur ekki í veg fyrir – ef frá er 
talið synjunarvald forseta skv. 26. gr. stjórnarskrárinnar – að ríkisstjórn og ráðherrar 
hennar fari nánast með alræðisvald í málefnum þjóðarinnar milli þingkosninga í krafti 
trausts meirihluta á Alþingi.  

Verði gerðar breytingar á íslenskri stjórnskipun er nánast sjálfgefið að breyta 
stjórnarskránni í svipað horf og þeirri dönsku í því augnamiði að styrkja stjórnskipu-
lega stöðu Alþingis gagnvart ríkisstjórninni og einstökum ráðherrum. Má sem dæma 
nefna valdið til að taka afdrifaríkar ákvarðanir í utanríkismálum, svo sem þá að lýsa 
yfir stríði á hendur öðrum ríkjum. Er eðlilegt að það vald verði fært frá handhöfum 
framkvæmdarvaldsins til þjóðþingsins, auk þess sem mælt verði fyrir um það í 
stjórnarskrá að skylt sé að hafa samráð við þingið eða utanríkismálanefnd þess áður en 
teknar eru mikilvægar ákvarðanir er varða samskipti Íslands við önnur ríki. Þá kæmi til 
álita, eins og áður segir, að fá minnihluta þingmanna vald til þess að skjóta lagafrum-
vörpum, sem samþykkt hafa verið, til þjóðaratkvæðis. Ennfremur að veita minni-
hlutanum heimild til þess að krefjast þess að fram fari rannsókn á einstökum stjórn-
sýslumálum, þ. á m. til að ganga úr skugga um hvort einstakir ráðherrar beri ábyrgð á 
þeim. Ef minnihlutinn fengi þannig möguleika á að veita ríkisstjórn og ráðherrum 
raunverulegt aðhald myndi það óhjákvæmilega leiða til þess að stjórnin yrði breyta 
viðhorfi sínu til stjórnarandstöðunnar, m.a. með því að leita eftir málamiðlun við hana 
til að koma mikilvægum málum gegnum þingið. Það myndi aftur kalla á breyttan 
hugsunarhátt stjórnarandstöðunnar, en segja má að afstaða hennar hafi dregið dám af 
þeim stjórnarháttum, er hér hafa tíðkast, með því að þingmenn hennar hafa gjarnan 
verið á móti flestu því sem stjórnin hefur barist fyrir og tekið sér fyrir hendur. Þá 
myndi það styrkja stöðu Alþingis ef breytingar yrðu gerðar á stjórnkerfinu þannig að 
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embættismönnum og öðrum starfsmönnum yrði gert að virða flokkspólitískt hlutleysi 
í störfum sínum, eins og rakið er í kafla 3.3 hér að framan. 

4.5 Afnám pólitískra stöðuveitinga þar sem þær eiga ekki við 
Einn af þýðingarmestu þáttunum í þeirri valddreifingu, sem talinn hefur verið óað-
skiljanlegur hluti lýðræðislegrar stjórnskipunar, er að þjóðþingið hafi virkt eftirlit með 
því, sem ráðherrar og aðrir handhafar framkvæmdarvaldsins hafast að, og geti gripið í 
taumana sjái þingið ástæðu til þess. Í kafla 3.3 er fjallað um hversu mikilvægt það er að 
þingmenn, jafnt stjórnar sem stjórnarandstöðu, hafi beinan aðgang að starfsmönnum 
ráðuneyta til að fá upplýsingar um einstök stjórnsýslumál og geti jafnframt treyst því 
að þær upplýsingar séu sannleikanum samkvæmar. 

Hér á landi er sá hængur á, eins og gerð hefur verið grein fyrir, að engin trygging er 
fyrir því að starfsmenn ráðuneyta séu skipaðir eða ráðnir til starfa á málefnalegum 
forsendum, heldur virðast pólitískar starfsmannaráðningar hafa tíðkast þar á sama hátt 
og annars staðar í stjórnkerfi ríkisins. Ekki ber að skilja þessi orð svo að það sé 
eitthvað athugavert við það að menn séu ráðnir til starfa í ráðuneytum á pólitískum 
forsendum þar eð ráðherrar þurfa á slíkum aðstoðar- og trúnaðarmönnum að halda 
við að móta pólitíska stefnu í þeim málefnum, sem undir ráðuneyti þeirra heyra, og 
hrinda þeirri stefnu í framkvæmd. Á hinn bóginn þarf að greina skýrt á milli pólitískra 
starfsmanna ráðuneyta annars vegar og fastráðinna starfsmanna hins vegar, eins og 
gert er í næstu nágrannaríkjum okkar. Þeir fyrrnefndu myndu þá láta af störfum um 
leið og ráðherra hverfur úr embætti, meðan hinir síðarnefndu sætu eftir þrátt fyrir ráð-
herraskiptin. Gera ætti fastráðnum starfsmönnum ráðuneyta það skylt að gæta flokks-
pólitísks hlutleysis í störfum sínum, enda er það forsenda fyrir því að þeir geti þjónað 
ráðherra úr hvaða flokki sem er þannig að fullur trúnaður skapist þar á milli. 

Samhliða þessu er þýðingarmikið að horfið verði frá pólitískum stöðuveitingum 
nema þar sem þær eiga við samkvæmt framansögðu. Engin einhlít leið er til þess að 
tryggja að embættismenn og aðrir starfsmenn ríkisins verði ráðnir til starfa á málefna-
legum forsendum, þar sem sá hæfasti verði jafnan fyrir valinu af þeim sem til greina 
koma hverju sinni. Lágmarkskrafa er þó að störf séu að jafnaði auglýst laus til 
umsóknar, eins og kveðið er á um í 7. gr. laga nr. 70/1996. Það eitt er samt ekki nóg til 
þess að fyrrgreindu markmiði verði náð, heldur verður að fara fram hlutlægt mat á 
hæfni umsækjenda til að gegna því starfi, sem um er að ræða, og síðan verður sá, sem 
veitir starfið, að hlíta niðurstöðu matsins.  

Þegar um er að ræða stjórnunar- og sérfræðistörf í ráðuneytum og störf forstöðu-
manna ríkisstofnana er einkar brýnt að málefnalegar forsendur séu lagðar til grund-
vallar mati á hæfni umsækjenda, óháð pólitískum sjónarmiðum ráðherra. Því kæmi til 
álita að það mat yrði framvegis í höndum sjálfstæðs stjórnvalds eða stjórnvalda sem 
ekki væru háð skipunarvaldi ráðherra. Ráðningarstofur í einkaeigu, sem ekki þurfa að 
hlíta stjórnsýslureglum í störfum sínum, eru hins vegar ekki vel til þess fallnar að leggja 
hlutlægt mat á hæfni umsækjenda, enda hafa þær tilhneigingu til að reyna að geðjast 
viðskiptavinum sínum, í þessu tilviki ráðherrunum. Sem fyrr segir nægir heldur ekki að 
matið sé reist á málefnalegum sjónarmiðum sé litið framhjá því við veitingu starfsins. Í 
því skyni að tryggja að svo verði almennt gert mætti líta til þeirra breytinga, sem nýlega 
hafa verið gerðar á lögum nr. 15/1998 um dómstóla og lúta að því hvernig fara skuli 
að við skipun dómara, sbr. lög nr. 45/2010.  

Samkvæmt þeirri nýskipan á sérstök dómnefnd að leggja mat á hæfni umsækjenda 
um dómaraembætti og skila ráðherra rökstuddri greinargerð þess efnis. Nefndin er 
skipuð tveimur mönnum, tilnefndum af Hæstarétti, einum, tilnefndum af dóm-
stólaráði og einum, tilnefndum af Lögmannafélagi Íslands. Fimmti nefndarmaðurinn 
er svo kosinn af Alþingi. Í umsögn nefndarinnar til ráðherra skal tekin afstaða til þess 
hvaða umsækjandi sé hæfastur til að hljóta embættið, en heimilt er að setja tvo eða 
fleiri umsækjendur jafna. Óheimilt er að skipa í dómaraembætti mann, sem nefndin 
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hefur ekki talið hæfastan meðal umsækjenda, hvort heldur einn eða samhliða öðrum. 
Frá því má þó víkja ef Alþingi samþykkir tillögu ráðherra um heimild til að skipa í 
embættið annan umsækjanda sem fullnægir að mati dómnefndar lágmarksskilyrðum 
um hæfi til að gegna því.  

Þrátt fyrir að þessi háttur á skipun dómara sé hvergi nærri gallalaus er samt sem 
áður líklegt að hann muni stuðla að því að ráðið verði í fyrrgreind störf á málefna-
legum forsendum, en áður var ráðherra það nánast í sjálfsvald sett hver af þeim 
umsækjendum, sem uppfylltu lágmarksskilyrði til að gegna dómaraembætti, yrði 
skipaður í embættið. Þótt ráðherra geti, með fulltingi meirihluta Alþingis, valið til 
starfans annan en þann, sem talinn er hæfastur að mati dómnefndar, er það síður en 
svo hægðarleikur eftir að umsögn nefndarinnar hefur verið birt og málið verið rætt 
opinberlega. Þetta er hins vegar varnagli sem veitir dómnefndinni aðhald og ætti að 
stuðla að því að hún vandi enn frekar til verka í störfum sínum. 
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Ekki batnar allt, þó bíði 

Yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir ráðherra, einkum 
athafnaskylda hans 

Hafsteinn Dan Kristjánsson* 

1. Inngangur1 

Ráðherra hefur yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir gagnvart undirmönnum sínum og 
undirstofnunum. Í því felst að hann getur haft margháttuð áhrif á hvernig undirmenn 
hans og undirstofnanir rækja verkefni sín og beita þeim opinberu valdheimildum sem 
þær fara með. Yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir ráðherra hafa almennt verið felldar 
undir svokölluð innri málefni stjórnsýslunnar en í stjórnsýslurétti hefur sjónunum einkum 
verið beint að undirbúningi og framkvæmd þeirra stjórnvaldsathafna sem hafa bein 
áhrif á rétt og skyldur borgaranna. Þó ber að hafa í huga að brestir í innviðum 
stjórnsýslunnar geta haft áhrif á réttindi og hagsmuni borgaranna. 

Álitamál er hvort á ráðherra hvíli skylda til að bregðast við ákveðnum aðstæðum og 
beita yfirstjórnunarheimildum sínum og þá í hvaða tilvikum slík athafnaskylda er fyrir 
hendi. Álitaefni þessu tengdu eru m.a. raunhæf í ljósi skýrslu rannsóknarnefndar 
Alþingis en í henni er þrem ráðherrum metið til vanrækslu, í skilningi 1. gr. laga nr. 
142/2008 um rannsókn á aðdraganda og orsökum falls íslensku bankanna 2008 og 
tengdra aðburða, að hafa ekki sinnt athafnaskyldum sínum í aðdraganda hrunsins.2 Í 
skýrslu starfshóps forsætisráðuneytisins um viðbrögð stjórnsýslunnar við skýrslu rann-
sóknarnefndar Alþingis kemur fram að af því megi álykta að hún telji að skortur á 
viðbrögðum ráðherra hafi verið meðal þess sem átti þátt í því að gera afleiðingar 
hrunsins þungbærari.3 

Álit setts umboðsmanns Alþingis frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti), er 
grundvallarúrlausn um skyldu ráðherra til að beita yfirstjórnunarheimildum sínum. 
Kemur þar bæði til að í álitinu er kveðið með skýrum hætti á um þessa skyldu ráðherra 
og þar er getið sjónarmiða sem hafa almenna þýðingu um hlutverk og skyldur hans 
gagnvart undirstofnunum í öðrum tilvikum en þeim sem eru til umfjöllunar í álitinu. 
Álitið verður þar af leiðandi haft í forgrunni í þessari grein. 

                                                           

*  Höfundur er stundakennari við lagadeild Háskóla Íslands og lögfræðingur við embætti umboðsmanns 
Alþingis. 

1  Ég færi Berglindi Báru Sigurjónsdóttur, Hafsteini Þór Haukssyni og Særúnu Maríu Gunnarsdóttur, 
lögfræðingum hjá umboðmanni Alþingis, og Elísabetu Gísladóttur, lögfræðingi hjá umboðsmanni 
barna, innilegar þakkar fyrir athugasemdir og ábendingar um það sem betur mætti fara. Ég ber þó að 
sjálfsögðu einn ábyrgð á efni greinarinnar. 

2  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis. Aðdragandi og orsakir falls íslensku bankanna og tengdir atburðir. 
Rannsóknarnefnd Alþingis, Reykjavík 2010, 7. bindi, bls. 312-316. 

3  Skýrsla starfshóps forsætisráðuneytisins um viðbrögð stjórnsýslunnar við skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis, bls. 13. 
Skýrsluna er að finna á heimasíðu forsætisráðuneytisins: http://www.forsaetisraduneyti.is/-
media/Skyrslur/Skyrsla-starfshops-6-mai2010.pdf. 
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Álit setts umboðsmanns Alþingis og skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis hafa beint 
kastljósinu að lítt rannsökuðu álitaefni hér á landi og því er ekki úr vegi að fjalla um 
það í grein. Í köflum 2 til 4 verður fjallað almennt um yfirstjórnunar- og eftirlits-
heimildir. Þar verður fjallað um réttargrundvöll og takmarkanir á beitingu þessara 
heimilda. Þá verður gerð nánari grein fyrir því hvað felst í verkskipulagsvaldi og yfir-
stjórnunar- og eftirlitsheimildum. Í 5. kafla verður annars vegar farið nokkrum orðum 
um hvort fyrir hendi sé skylda ráðherra til að bregðast við og beita yfirstjórnunar-
heimildum sínum við ákveðnar aðstæður og hins vegar verður tekið til athugunar 
hvenær slík skylda geti verið til staðar. Að lokum verður í 6. kafla gerð grein fyrir 
niðurstöðum rannsóknarnefndar Alþingis um vanrækslu þriggja ráðherra til að 
bregðast við í aðdraganda bankahrunsins. 

2. Grundvöllur yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda 

Það einkennir yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir að við beitingu þeirra þarf að huga 
að mörgum réttarheimildum. Grundvallarreglur um skipan framkvæmdarvaldsins, 
starfshætti og starfsskilyrði mynda lagagrundvöll og lagaramma utan um beitingu yfir-
stjórnunar- og eftirlitsheimilda.4 

Samkvæmt 2. málsl. 2. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 (stjskr.) 
fara forseti Íslands og önnur stjórnvöld samkvæmt stjórnarskránni og öðrum lands-
lögum með framkvæmdarvaldið. Forseti lýðveldisins og handhafar forsetavaldsins eru 
samkvæmt 1. mgr. 11. gr. stjskr. ábyrgðarlausir á stjórnarathöfnum. Samkvæmt 1. mgr. 
13. gr. stjskr. lætur forseti ráðherra framkvæma vald sitt. Það eru síðan ráðherrar sem 
bera ábyrgð á stjórnarframkvæmdum öllum og skal kveðið á um ráherraábyrgð með 
lögum, sbr. 14. gr. stjskr. Í 15. gr. stjskr. kemur síðan fram að forseti skipar ráðherra 
og veitir þeim lausn. Hann ákveður tölu þeirra og skiptir með þeim störfum.  

Af framangreindum grundvallarreglum stjórnarskrárinnar um skipan fram-
kvæmdarvaldsins leiðir að ráðherrar fara með æðsta vald í stjórnsýslunni, hver á sínu 
sviði. Ráðherra er æðsti yfirmaður ráðuneytis síns og fer með stjórnsýslulegt, 
stjórnunarlegt og rekstrarlegt forræði.5 Ráðherra er jafnframt sjálfstæður í þeim skilningi 
að lagalega geta aðrir ráðherrar í ríkisstjórn almennt ekki gefið honum fyrirmæli um 
beitingu opinberra valdheimilda sinna.6  

Valdi fylgir hins vegar ábyrgð og er kveðið á um hana í 14. gr. stjskr. Ábyrgð 
ráðherra er bæði pólitísk og lagaleg. Pólitíska ábyrgðin birtist í þingræðisreglunni, þ.e. 
ráðherra getur ekki setið í embætti eftir að Alþingi hefur samþykkt vantrauststillögu á 
hann.7 Kveðið er á um lagalega ábyrgð ráðherra í lögum nr. 4/1963 um ráðherra-
ábyrgð (rábl.). Ráðherrar eru því æðstu handhafar framkvæmdarvaldsins, hver á sínu 
sviði, og bera ábyrgð á stjórnarframkvæmdum öllum.  

                                                           
4  Sjá til hliðsjónar álit UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti) og skýrslu rannsóknarnefndar 

Alþingis, 5. bindi, bls. 46. 
5  Róbert R. Spanó: „Stjórnsýsluréttur.“ Um lög og rétt. Helstu greinar íslenskrar lögfræði. Reykjavík 2006, bls. 

107. 
6  Róbert R. Spanó: „Stjórnsýsluréttur“, bls. 110-111. 
7. Um pólitíska ábyrgð ráðherra sjá Ragnhildi Helgadóttur: „Pólitísk ábyrgð ráðherra – samspil 

þingræðisreglu og þingeftirlits“. Tímarit lögfræðinga 2009. Sjá einnig Friðgeir Björnsson: Úrskurðarnefndir 
í stjórnsýslunni. Reykjavík 2005, bls. 19 og Ólaf Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands. Reykjavík 1978, bls. 
162. Þess skal getið að í 15. gr. dönsku grunnlaganna frá árinu 1953 er sérstaklega kveðið á um þessa 
pólitísku ábyrgð ráðherra. 
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Uppbygging stjórnsýslukerfisins hefur jafnframt þýðingu í þessu sambandi. 
„Stjórnsýslukerfi nefnist sú skipulagsbundna heild sem stjórnvöld mynda á grundvelli 
þess stjórnsýslusambands sem er á milli þeirra.“8 Stjórnsýslan er stigskipt. Í því felst að 
stjórnsýslunni er skipt upp í skýrt afmörkuð stig. Almennt tróna ráðherrar á toppnum 
en undir þá eru sett sérstök stjórnvöld, þ.e. lægra sett með tilliti til ráðherra. Á milli 
ráðherra og lægra settra stjórnvalda er stjórnsýslusamband. Frá þessu kunna að vera 
undantekningar. Til eru stjórnsýslunefndir og stjórnvöld sem fara með málefni á 
starfssviði ráðherra en er skipað til hliðar við þau stjórnvöld sem heyra undir yfir-
stjórnunarheimildir ráðherra og hann fer ekki með slíkar heimildir gagnvart þeim. 
Þessar stjórnsýslunefndir og stjórnvöld eru nefnd sjálfstæðar stjórnsýslunefndir og sjálfstæð 
stjórnvöld en þau eru sjálfstæð í þeim skilningi að ráðherra fer ekki með yfir-
stjórnunarheimildir gagnvart þeim. Heimild löggjafans til að koma á fót sjálfstæðum 
stjórnsýslunefndum og stjórnvöldum og þar með undanskilja ráðherra ábyrgð á þeim, 
sbr. 14. gr. stjskr., er talin byggja á stjórnskipunarvenju.9 Sveitarfélög eru sjálfstæð, sbr. 
1. mgr. 78. gr. stjskr. Ráðherra fer því ekki með yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir 
gagnvart sveitarfélögum nema samkvæmt lagaheimild. Dæmi um slíka lagaheimildir 
eru 102. gr. og 103. gr. sveitarstjórnarlaga nr. 45/1998. 

Yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir geta byggst á tvenns konar grundvelli. Annars 
vegar á grundvelli stjórnsýslusambands á milli stjórnvalda (almennar yfirstjórnunar- og 
eftirlitsheimildir) og hins vegar á lagaheimild (sérstakar yfirstjórnunar- og eftirlits-
heimildir).10 Dæmi um beitingu almennra yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda er t.d. ef 
umhverfisráðherra gæfi Umhverfisstofnun fyrirmæli á grundvelli þess stjórnsýslu-
sambands sem er á milli þeirra en stofnunin er lægra sett stjórnvald og heyrir stjórnar-
farslega undir umhverfisráðherra. Dæmi um sérstaka yfirstjórnunar- og eftirlitsheimild 
er að finna í 6. mgr. 19. gr. laga nr. 77/2000 um persónuvernd og meðferð persónu-
upplýsinga en þar kemur fram að Persónuvernd geti sett tiltekna skilmála sem ráðherra 
staðfestir. Persónuvernd er hins vegar sjálfstæð stofnun sem heyrir stjórnarfarslega 
undir dómsmálaráðherra, sbr. 1. mgr. 36. gr. laga nr. 77/2000. 

Af hinum ýmsum lögum má ráða að stjórnsýslan er stigskipt og auðséð er að 
ráðherra og forstöðumenn hafa yfirstjórn og boðvald gagnvart undirstofnunum og 
undirmönnum sínum. Í þessu sambandi má benda á að samkvæmt 15. gr. laga nr. 
70/1996 um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins (stml.) er starfsmanni skylt að 
hlýða löglegum fyrirskipunum yfirmanna um starf sitt, sbr. og einnig 21. gr. og 2. mgr. 
26. gr. stml. og 140. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940 (hgl.). Samkvæmt 1. mgr. 
38. gr. stml. setur ráðherra sérhverjum forstöðumanni stofnunar erindisbréf þar sem 
tilgreind skulu helstu markmið í rekstri stofnunar og verkefni hennar, til lengri tíma og 
skemmri tíma litið. Samkvæmt 2. mgr. 1. gr. laga nr. 73/1969 um Stjórnarráð Íslands 
(stjrl.) fara ráðherrar með stjórnarmálefni í Stjórnarráði Íslands. Í 7. gr. stjrl. kemur 
fram að ráðherra kveður á um skiptingu ráðuneytis í skrifstofur og starfsdeildir eftir 
verkefnum. Í 1. mgr. 9. gr. kemur fram að ráðuneyti hafi eftirlit með starfrækslu 
stofnana, sem undir það ber, og eignum á vegum þeirra stofnana. Samkvæmt 1. mgr. 

                                                           
8  Starfsskilyrði stjórnvalda. Skýrsla nefndar um starfsskilyrði stjórnvalda, eftirlit með starfsemi þeirra og 

viðurlög við réttarbrotum í stjórnsýslu. Forsætisráðuneytið, Reykjavík 1999, bls. 84-86 og Róbert R. 
Spanó: „Stjórnsýsluréttur“, bls. 110-111. 

9  Páll Hreinsson: „Sjálfstæðar stjórnsýslunefndir“. Úlfljótur 2000, bls. 562. 
10  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 79, Jens Garde: Forvaltningsret. Almindelige emner. Kaupmannahöfn 2009, 

bls. 22 og 95, Poul Andersen: Dansk forvaltningsret. Almindelige emner. Kaupmannahöfn 1956, bls. 41. Sjá 
einnig Jørgen Albæk Jensen og Michael H. Jensen: „Overordnede myndigheders beføjelser over for 
underordnede myndigheder med orginær kompetence“. Ugeskrift for Retsvæsen 1995, bls. 25. 
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10. gr. og 1. mgr. 11. gr. stjrl. stýra ráðuneytisstjórar ráðuneytum undir yfirstjórn 
ráðherra, skrifstofustjórar stýra skrifstofu og deildarstjórar starfsdeild undir umsjón 
ráðuneytisstjóra. Ráðherra setur einnig deildarstjórum og skrifstofustjórum í ráðuneyti 
sínu erindisbréf, þar sem meðal annars skal kveðið á um starfssvið þeirra og 
starfsskyldur, sbr. 4. mgr. 11. gr.  

Í 6. gr. laga rábl. kemur fram að hver ráðherra beri ábyrgð á stjórnarerindum þeim, 
sem út eru gefin í hans nafni, nema ákvörðun sé án hans atbeina tekin af undirmanni, 
sem til þess hefur heimild samkvæmt venju, eða eðli máls, eða starfsmaður hafi 
vanrækt að leggja erindi fyrir ráðherra. Ráðherra verði þó einnig sóttur til ábyrgðar 
fyrir þvílíkar ákvarðanir, ef honum hefur verið um þær kunnugt og hann látið þær 
viðgangast án þess að gera viðeigandi ráðstafanir til að koma í veg fyrir þær. Í 7. gr. 
rábl. kemur síðan fram að ráðherra sá, er ábyrgð ber á embættisathöfn samkvæmt 
undanfarandi greinum, verði einnig sóttur til ábyrgðar fyrir athafnir undirmanna sinna, 
er byggðar eru á téðri embættisathöfn eða lúta að framkvæmd hennar, enda hafi þær 
verið fyrirskipaðar af ráðherra eða megi, eins á stendur, teljast eðlilegar og 
nauðsynlegar til framkvæmdar henni. Að lokum má benda á að í upphafi hinna ýmsu 
laga kemur fram að tiltekinn ráðherra fari með yfirstjórn þeirra og jafnvel nánar 
tilteknar yfirstjórnunarheimildir, sbr. t.d. 4. gr. laga nr. 44/1999 um náttúruvernd. 

Stjórnsýslusamband á milli stjórnvalda eða sérstakar lagaheimildir eru samkvæmt 
framansögðu réttargrundvöllur yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda. Af því leiðir að 
túlka verður lög með það fyrir augum hvort á milli tveggja stjórnvalda sé stjórn-
sýslusamband (almennar yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir) og þá hvort einhverjar 
takmarkanir eru þar á. Ef það er ekki stjórnsýslusamband á milli stjórnvalda ræðst af 
lögum hvort stjórnvald hefur einhverjar (sérstakar) yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir 
gagnvart öðru stjórnvaldi. 11  Þótt stjórnsýslusamband eða lagaheimild séu réttar-
grundvöllur yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda hverju sinni ræðst tilvist þeirra og efni af 
grundvallarreglum stjórnarskrárinnar um skipan framkvæmdarvaldsins og venjum sem 
þróast hafa í starfsemi íslensku stjórnsýslunnar undanfarin ár og áratugi.12 Við túlkun 
og beitingu yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda hverju sinni þarf að hafa þessar 
grundvallarreglur í huga. 

3. Nánar um verkskipulagsvald og yfirstjórnunar- og 
eftirlitsheimildir 

Nauðsynlegt er að aðgreina verkskipulagsvald og yfirstjórnunarheimildir áður farið er 
að greina yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir ráðherra og yfirmanna gagnvart undir-
stofnunum og undirmönnum. Þessar heimildir eru þó nátengdar og ekki skörp skil á 
milli þeirra. Með einföldun mætti orða það svo að verkskipulagsvald lúti að heimildum 
                                                           
11  Sjá til hliðsjónar Arvid Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I. Bergen 1991, bls. 254. 
12  Sjá álit UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti) og skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis, 5. bindi, bls. 

46. Í norskum fræðiskrifum er algengt að valdgreiningarákvæði 3. gr. norsku grunnlaganna frá 1814 
og venja séu nefnd sem réttargrundvöllur yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda. Sjá t.d. Morten Walløe 
Tvedt, Roar Berge og Sindre Gjersten Marqvardsen: Hvordan forstå materiell forvaltningsrett – en oversikt 
over det viktige og vanskelige i forvaltningsretten. Osló 2007, bls. 52, Hans Petter Graver. Alminnelig 
forvaltningsrett. Osló 2007, bls. 171, Arvid Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I, bls. 93, Johs. Andenæs: 
Statsforfatningen i Norge. Osló 1998 bls. 220, Eivind Smith: „Instruksjonsmyndighet i den offentlig 
forvaltning og ligningsforvaltningen.“ Stat og rett . Osló 2002, bls. 530 og Torstein Eckhoff og Eivind 
Smith: Forvaltningsrett. Osló 2003, bls. 25. Í dönskum rétti tekur Jørgen Albæk Jensen hins vegar fram í 
Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 20, að það leiði af eðli máls að yfirmaður hafi valdheimildir gagnvart 
undirmanni.  
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til að skipuleggja stjórnsýsluna en yfirstjórnunarheimildir lúti að boðvaldi og áhrifum einnar 
stjórnsýslueiningar gagnvart annarri.13 

3.1 Verkskipulagsvald 
Hugtakið verkskipulagsvald (d. organisationsmagten) nær yfir heimildir til þess að skipta 
verkefnum stjórnsýslunnar milli stjórnvalda og einstakra starfsmanna innan 
stjórnsýslunnar og heimildir til ákvarðanatöku um hvaða stjórnsýslueiningar skulu vera 
til,14 hvernig sambandi þeirra skuli háttað innbyrðis, hvaða verkefni hver eining fer 
með og hvert skuli vera nánara skipulag hennar. Ákvarðanir um þessi atriði þurfa ekki 
endilega að vera teknar af sama aðila eða á sama tímapunkti.15 Meginreglan er sú að 
verkefnum stjórnsýslunnar er skipt á milli stjórnvalda með lögum eða stjórn-
valdsfyrirmælum sem eiga sér stoð í lögum. Reglur stjórnarskrárinnar og aðrar stjórn-
skipulegar reglur setja framangreindri meginreglu þó skorður. Að því marki sem 
verkefnum er ekki útdeilt með lögum eða stjórnvaldsfyrirmælum gildir sú regla að 
verkskipulagsvaldið fylgir uppbyggingu og stigskiptingu í stjórnsýslukerfinu.16 Sá sem 
hefur yfirstjórnunarheimildir hefur jafnframt vald til að útdeila verkefnum og 
skipuleggja stjórnsýsluna innan marka laga og stjórnvaldsfyrirmæla. 17  Dæmi um 
ákvörðun sem fellur undir verkskipulagsvaldið er afgreiðslutími stofnunar. Hin hlið 
þess þáttar verkskipulagsvalds er lýtur að útdeilingu verkefna er valdframsal. 
Verkskipulagsvald og valdframsal geta því verið sitthvor hliðin á sama peningi. 

3.2 Yfirstjórnunarheimildir 
Yfirstjórnunarheimildir eða stjórnun (d. styring) eru safn ýmissa heimilda sem 
stjórnvöld hafa til að beita áhrifum sínum á aðrar stjórnsýslueiningar.18 Álitamál tengd 

                                                           
13  Almennt um verkskipulagsvald og yfirstjórnunarheimildir, sjá Hafstein Dan Kristjánsson: 

„Stjórnskipuleg lögmætisregla“. Úlfljótur 2010, bls. 462-463. 
14  Dæmi um stjórnsýslueiningar sem mögulegt er að koma á fót á grundvelli verkskipulagsvalds eru 

svokallaðar verkefnanefndir, sjá til hliðsjónar Friðgeir Björnsson: Úrskurðarnefndir í stjórnsýslunni, bls. 14. 
15  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation. Kaupmannahöfn 1997, bls. 281-283. 

Sjá einnig Berglindi Báru Sigurjónsdóttur: „Verkskipulagsvald og valdframsal í sveitarstjórnar-
rétti.“ Úlfljótur 2006, bls. 548. Stuðst hefur verið við þýðingu Berglindar Báru á hugtakinu 
organisationsmagten og skilgreiningu Christensen á því. Sjá einnig Torstein Eckhoff og Eivind Smith: 
Forvaltningsrett, bls. 113 og Hans Petter Graver: Alminnelig forvaltningsrett, bls. 220 

16  Í áliti UA frá 26. mars 1992 í máli nr. 561/1992 (Menningarsjóður) kvörtuðu tveir stjórnarmeðlimir 
Menningarsjóðs yfir því að verið væri að leggja niður ýmsa þætti í starfsemi sjóðsins. Umboðsmaður 
taldi ljóst að þar sem Menningarsjóði hefði verið komið á fót með lögum yrði hann ekki lagður niður 
nema með lögum. Nægði ekki í því efni heimild í fjárlögum fyrir fjármálaráðherra til þess að semja 
um ráðstöfun eigna og skulda sjóðsins. Er niðurstaða umboðsmanns í máli þessu í samræmi við 
meginregluna um að löggjafinn hafi vald til að taka ákvarðanir um skipulag stjórnsýslunnar. Að því 
leyti sem löggjafinn hefur nýtt sér völd sín getur framkvæmdarvaldið ekki tekið ósamrýmanlega 
ákvörðun, sbr. formreglu lögmætisreglunnar. Í áliti UA frá 6. febrúar 2007 í máli nr. 4456/2005 (skipurit 
Landspítala-háskólasjúkrahúss) gerðu þrír læknar athugasemdir við að staða sviðsstjóra, verksvið þeirra 
og ábyrgð stönguðust á við lögbundið verksvið yfirlækna á sjúkrahúsinu, sbr. 5. mgr. 29. gr. laga nr. 
97/1990 um heilbrigðisþjónustu. Umboðsmaður tók fram að ráðherra gæti innan ramma laga ákveðið 
skiptingu starfa hjá stjórnvöldum sem undir hann heyrðu að svo miklu leyti sem Alþingi hefði ekki 
ákveðið annað í lögum. Af því leiddi að ráðherra og yfirstjórn Landspítala-háskólasjúkrahúss gætu 
ekki án sérstakrar lagaheimildar falið öðrum að annast þau verkefni sem Alþingi hefði sérstaklega 
falið yfirlæknum að sinna með skýrum ákvæðum laga. Hins vegar gegndi öðru máli um þau störf sem 
ekki væri lögbundið að yfirlæknar hefðu á hendi en í þeim tilvikum yrði að játa stjórnvöldum ákveðið 
svigrúm um hvernig þau höguðu innri skiptingu verkefna innan spítalans. 

17  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel, Organisation, bls. 282, Torstein Eckhoff og Eivind 
Smith: Forvaltningsrett, 7. útg., bls. 116-117 og Berglind Bára Sigurjónsdóttir: „Verkskipulagsvald og 
valdframsal í sveitarstjórnarrétti“, bls. 549-550. 

18  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 324, Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 
20, Torstein Eckhoff og Eivind Smith: Forvaltningsrett, bls. 25 og Hans Petter Graver: Alminnelig 
forvaltningsrett, bls. 172. Hugtakið stjórnun er stundum afmarkað við þau tilvik þegar stjórnvald hefur 
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yfirstjórnunarheimildum eru hver hefur þessar heimildir, hvaða verkefni falla undir þær, 
hverjar heimildirnar eru og hvernig þeim verður beitt.19 

Ef á milli stjórnvalda er stjórnsýslusamband er meginreglan sú að æðra sett stjórnvald 
hefur yfirstjórnunarheimildir gagnvart undirstofnun og heimildin nær til allra verkefna 
nema annað verði ráðið af lögum.20 Það sama gildir að breyttu breytanda um samband 
yfir- og undirmanns. Ef starfsmanni eða lægra settu stjórnvaldi er fengið verkefni á 
grundvelli valdframsals hefur sá sem framseldi valdið almennt fullar yfirstjórnunar-
heimildir gagnvart þeim sem fékk valdið í hendur.21 Almennt hefur ráðherra einnig 
yfirstjórnunarheimildir gagnvart stjórnvaldi sem er fengið verkefni með lögum. 22  Ef 
lægra settu stjórnvaldi er fengið verkefni með lögum ræðst það af túlkun viðkomandi 
laga hvort og þá hvaða takmarkanir eru á yfirstjórnunarheimildum. Ráðherra hefur 
sambærilegar heimildir gagnvart undirstofnun sinni og hann hefur gagnvart undir-
mönnum sínum. Þó er sá munur á að á milli ráðuneytis og undirstofnunar kann að 
vera kærusamband sem kann að hafa áhrif við mat á að hvaða leyti ráðherra er tækt að 
nýta yfirstjórnunarheimildir sínar, sbr. hér að aftan.23 Ef það er ekki stjórnsýslusamband á 
milli starfsmanna eða stjórnvalda þarf sérstaka lagaheimild svo að ráðherra geti gefið 
starfsmanni eða stjórnvaldi bindandi fyrirmæli.24 

Stjórnsýslulög nr. 37/1993 (ssl.) gilda almennt ekki um beitingu yfirstjórnunar- og 
eftirlitsheimilda ráðherra og forstöðumanna nema meðferð heimildanna feli í sér töku 
ákvörðunar um rétt eða skyldu í skilningi 2. mgr. 1. gr. ssl. Dæmi um slíka ákvörðun er 
ákvörðun um breytingu á störfum og verksviði starfsmanns sem felur í sér 
launalækkun, sbr. til hliðsjónar 19. gr. stml. 25 Meginreglan er sú að ákvörðun um 
beitingu yfirstjórnunarheimilda þarf ekki að vera í sérstöku formi eða tekin að 
undangenginni sérstakri málsmeðferð nema annað verði ráðið af lögum.26 Þannig þyrfti 
almennt ekki að tilkynna starfsmanni eða lægra settu stjórnvaldi að til stæði að gefa því 
fyrirmæli um rækslu starfa sinna og gefa því færi á að koma að andmælum sínum. Þrátt 
fyrir framangreinda meginreglu þarf þó almennt að huga að því hvort aðrar óskráðar 
meginreglur stjórnsýsluréttar eigi við um beitingu heimildanna. Helstu tilvik þar sem 
viðhafa þarf sérstaka málsmeðferð er þegar fyrirmæli lúta að réttarstöðu eða 
hagsmunum ríkisstarfsmanna. Þannig þarf t.d. að gæta að óskráðum meginreglum 

                                                                                                                                                    
heimild til að gefa öðru stjórnvaldi bindandi fyrirmæli en þar fyrir utan geti stjórnvald beitt áhrifum 
sínum á annan og óbindandi hátt. Sjá t.d. Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 22. Hér verða hugtökin 
notuð jöfnum höndum þó með þeim fyrirvara að hugtakið stjórnun kann að vera þrengra en 
yfirstjórnunarheimildir þegar kemur að heimildum stjórnvalds til að gefa fyrirmæli eða álit sem eru 
ekki bindandi. 

19  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 325, Erik Boe: Innføring i juss. 
Statsrett og forvaltningsrett, Osló 1993, bls. 852 og Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 21. 

20  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 325-326, Erik Boe: Innføring i juss. 
Statsrett og forvaltningsrett, bls. 852-853 og sjá til hliðsjónar Torstein Eckhoff og Eivind Smith: 
Forvaltningsrett, bls. 14 og 124-125. Sjá einnig Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 82-83 og 87. 

21  Arvid Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I, bls. 225. 
22  Jørgen Albæk Jensen og Michael H. Jensen: „Overordnede myndigheders beføjelser over for 

underordnede myndigheder med orginær kompetence“, bls. 25-32. 
23  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 23, Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 

338 og Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 88. 
24  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 24. 
25  Sjá einnig dóm Hæstaréttar Íslands frá 18. september 2008 í máli nr. 430/2007 (hjúkrunarfræðingur á geðsviði) 

en í málinu hafði hjúkrunarfræðingur á deild 33-C á starfsstöð Landspítala-háskólasjúkrahúss verið 
fluttur yfir á deild 15 á Kleppi. Í dómnum var ákvörðun um að flytja hjúkrunarfræðinginn, sem 
byggðist á óskráðum stjórnunarheimildum forstöðumanns, sbr. þó 19. gr. stml., talin vera 
stjórnvaldsákvörðun. 

26  Eivind Smith: „Instruksjonsmyndighet i den offentlig forvaltning og ligningsforvaltningen“, bls. 533 
og Erik Boe: Innføring i juss. Statsrett og forvaltningsrett, bls. 853. 
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stjórnsýsluréttar þegar nokkur breyting er gerð á störfum og verksviði, sbr. til 
hliðsjónar 19. gr. stml., þótt ekki sé um ákvörðun um rétt eða skyldu í merkingu 2. 
mgr. 1. gr. ssl. að ræða. Í slíkum tilvikum þarf t.d. að gæta að óskráðri meðalhófsreglu 
stjórnsýsluréttar. Í öðrum tilvikum er fullnægjandi að forstöðumaður gefi undirmanni 
sínum t.d. fyrirvaralaus munnleg fyrirmæli um að rækja tiltekið verkefni af hendi eða 
með ákveðnum hætti. Orða mætti þá leiðbeiningarreglu að því þýðingarmeiri sem 
fyrirmæli eru fyrir viðkomandi starfsmann því meiri líkur eru á því að gæta þurfi að 
óskráðum meginreglum stjórnsýsluréttar, s.s. meðalhófsreglu. Fyrirmæli þurfi hins 
vegar almennt að byggjast á málefnalegum sjónarmiðum, sbr. réttmætisreglu stjórn-
sýsluréttar. Fyrirmæli sem hafa ekki að geyma ákvæði um rétt eða skyldur borgaranna 
eða beinast með öðrum hætti beint að þeim þarf heldur almennt ekki að birta.27 

Stjórnun getur bæði verið almenn og varðað einstök mál.28 Almenn stjórnunarúrræði 
eru almennt skilvirkari þar sem þau ná til fleiri mála. Að sama skapi eru þau ónákvæm 
þar sem þau þurfa að vera nægjanlega sveigjanleg. Sérstök stjórnunarrúrræði eru 
nákvæm enda ná þau til tiltekins máls. Sérstök stjórnunarúrræði geta þó haft almenna 
þýðingu ef lægra sett stjórnvald hagar starfsemi sinni til samræmis við fyrirmælin í 
framtíðarstörfum sínum.29  

Dæmi um almenn stjórnunarúrræði eru almenn reglusetning, ýmis áætlana- eða 
skipulagsgerð um framtíðarþróun mála, fjárhagsáætlanir og fjárveitingar.30 Innri reglur 
sem stjórnvöld setja eru til viðbótar lagaákvæðum og þeim til fyllingar.31 Ákvarðanir 
og reglur er varða rétt og skyldur borgaranna þurfa almennt að byggjast á lögum í 
stjórnlagafræðilegri merkingu, sbr. 44. gr. stjskr.32 Jafnframt þarf að birta slíkar reglur, 
sbr. 1. mgr. 8. gr. laga nr. 15/2005 um Stjórnartíðindi og Lögbirtingarblað.33 Sem 
dæmi um skipulag og áætlanir má nefna svæðis-, aðal- og deiluskipulag, sbr. 12. gr., 16. 
gr. og 23. gr. skipulags- og byggingarlaga nr. 73/1997 og heilbrigðisáætlun. 

Dæmi um sérstök stjórnunarúrræði eru fyrirmæli um efnislega niðurstöðu stjórn-
valdsákvörðunar og þau sem lúta að málsmeðferð, innköllun og framsendingu máls, 
breytingar að eigin frumkvæði og staðfesting t.d. á gjaldskrá.34 Í þessu sambandi má 
benda á réttarúrræði sem fela í sér eftirlit í formi endurskoðunar á tiltekinni 
stjórnvaldsákvörðun. Þau má flokka annars vegar eftir hvort stjórnvald eða aðili máls á 
frumkvæði á endurskoðuninni og hins vegar hvort lægra eða æðra sett stjórnvald beiti 
úrræðinu. Aðili máls getur að eigin frumkvæði óskað eftir endurupptöku stjórnvalds á 
eigin ákvörðun, sbr. 24. gr. ssl., eða kært ákvörðun til æðra setts stjórnvalds, sbr. 26. gr. 
ssl. Stjórnsýslukæra er sérstakt úrræði því það felur í sér réttaröryggi fyrir borgarana og 

                                                           
27  Um birtingu almennra stjórnvaldsfyrirmæla og innri reglna í dönskum rétti sjá t.d. Jens Garde: 

Forvaltningsret, bls. 25-26 og 128. 
28  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 82-83. 
29  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 24. 
30  Sjá Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 24-30 og Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. 

Organisation, bls. 326-331. Í lögum er stundum vísað til verkskipulagsvalds og yfirstjórnunarheimildar 
og eftir atvikum afmarkað nánar hvaða heimildir stjórnvöld hafa. Sjá t.d. 3. gr. laga nr. 40/2007 um 
heilbrigðisþjónustu en þar kemur fram að ráðherra marki stefnu um heilbrigðisþjónustu innan ramma 
laganna. Honum sé heimilt að grípa til nauðsynlegra ráðstafana til að framfylgja þeirri stefnu, m.a. 
hvað varðar skipulag heilbrigðisþjónustu, forgangsröðun verkefna innan hennar, hagkvæmni, gæði og 
öryggi þjónustunnar og aðgengi að henni. 

31  Torstein Eckhoff og Eivind Smith: Forvaltningsrett, bls. 26. 
32  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 132. 
33  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 25. 
34  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 31-35. 
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er aðeins neytt að frumkvæði aðila máls en hefur jafnframt ákveðin stjórnunaráhrif.35 
Að frumkvæði stjórnvalds má nefna afturköllun stjórnvalds á eigin ákvörðun, sbr. 25. gr. 
ssl. og frumkvæðiseftirlit stjórnvalda. Talið er að frumkvæðisheimildir æðra setts stjórn-
valds séu a.m.k. jafn víðtækar heimildum lægra setts stjórnvalds til að afturkalla eigin 
ákvörðun.36 

Almenn fyrirmæli æðra setts stjórnvalds eða yfirmanns geta falið í sér setningu 
ýmissa leiðbeininga-, verklags- og viðmiðunarreglna. Þannig getur æðra sett stjórnvald sett 
sérstakar form- og málsmeðferðarreglur innan marka laga og reglur um til hvaða sjónarmiða 
skuli líta við beitingu matskenndrar lagaheimildar og hvert vægi einstakra sjónarmiða 
skuli vera. Sérstök fyrirmæli geta lotið að málsmeðferð í tilteknu máli, t.d. um að afla 
frekari upplýsinga eða hvort fullnægjandi sönnun sé fram komin. Fyrirmæli geta einnig 
falist í túlkun lagaákvæðis eða jafnvel mælt fyrir um efnisúrlausn í tilteknu máli. M.ö.o., 
fyrirmælin geta bæði falið í sér hvernig málsmeðferð og úrlausn mála skuli háttað 
almennt í tilteknum málaflokki eða í tilteknu máli.37 

Lögleg fyrirmæli æðra setts stjórnvalds eða forstöðumanns eru bindandi fyrir lægra 
sett stjórnvald eða undirmann.38 Ef undirmaður fylgir ekki löglegum fyrirmælum getur 
það varðað hann starfsmannaréttarlegum viðurlögum, sbr. 15. gr., 21. gr. og 2. mgr. 26. gr. 
og 2. mgr. 38. gr. stml. og refsiábyrgð, sbr. 140. gr. hgl.39 

3.3 Eftirlitsheimildir 
Rétt eins og það eru ekki skörp skil milli verkskipulagsvalds og yfirstjórnunarheimilda 
eru heldur ekki skörp skil á milli yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda og kunna þær 
heimildir að skarast. Til viðbótar þeim eftirlitsúrræðum sem felast í því að tiltekið mál 
kemur á borð æðra setts stjórnvalds, t.d. vegna stjórnsýslukæru, má benda á að æðra 
sett stjórnvald og yfirmaður hafa viðvarandi skyldu til að fylgjast með og hafa eftirlit 
með störfum undirstofnanna og undirmanna sinna. Eftirlitinu er ætlað að tryggja að 
ákvarðanir séu teknar og önnur störf innt af hendi með lögmætum, réttmætum og 
samræmdum hætti og fjármunir notaðir á árangursríkan og hagkvæman hátt. 40  Á 
ráðherra hvílir eftirlitsskylda með stjórnvöldum sem eru honum lægra sett (almenn 
eftirlitsskylda).41 Samkvæmt 1. mgr. 9. gr. stjrl. hefur ráðuneyti eftirlit með starfrækslu 

                                                           
35  Sjá hliðsjónar Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 329 og 339, 

Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 81 og Jørgen Albæk Jensen og Michael H. Jensen: „Overordnede 
myndigheders beføjelser over for underordnede myndigheder med orginær kompetence“, bls. 27. 

36  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 82, Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 31-35 og til hliðsjónar Jørgen Albæk 
Jensen og Michael H. Jensen: „Overordnede myndigheders beføjelser over for underordnede 
myndigheder med orginær kompetence“, bls. 25. 

37  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 25-26, Torstein Eckhoff og Eivind Smith: Forvaltningsrett, bls. 131-134, 
Erik Boe: Innføring i juss. Statsrett og forvaltningsrett, bls. 853, Arvid Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I, bls. 
259 og Jørgen Albæk Jensen og Michael H. Jensen: „Overordnede myndigheders beføjelser over for 
underordnede myndigheder med orginær kompetence“, bls 25. 

38  Poul Andersen: Dansk forvaltningsret, bls. 41 og 44, Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 22, Torstein Eckhoff 
og Eivind Smith: Forvaltningsrett, bls. 15 og Erik Boe: Innføring i juss. Statsrett og forvaltningsrett, bls. 854. 

39  Um ábyrgð, þ. á m. refsiábyrgð, starfsmanna stjórnsýslunnar, sjá Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 113-124. 
Hér verður ekki tekið til skoðunar hvaða áhrif það hefur á gildi stjórnvaldsathafnar að undirmaður 
eða lægra sett stjórnvald hefur ekki fylgt löglegum fyrirmælum, sjá til hliðsjónar Jens Garde: 
Forvaltningsret, bls. 129-133, Hans Petter Graver: Alminnelig forvaltningsrett, bls. 186-187 og Arvid 
Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I, bls. 263-264. 

40  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 83. Erik Boe: Innføring i juss. Statsrett og forvaltningsrett, bls. 850 skiptir 
sambærilegum heimildum og eru til umfjöllunar hér í styring, tilsyn og kontrol. Með tilsyn á hann við 
almennt eftirlit þar sem m.a. er komið í veg fyrir að mistök eigi sér stað en með kontrol á hann við 
þegar mistök eru löguð eftir á, t.d. þegar tiltekið mál kemur á borð æðra setts stjórnvalds með 
stjórnsýslukæru, sjá t.d. bls. 859. 

41  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 79 og 83. 
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stofnana, sem undir það ber, og eignum á vegum þeirra stofnana. Ákvæðið kveður á 
um eftirlitsskyldu ráðuneytis með stofnunum sem undir það ber. 

Til þess að eftirlit geti verið skilvirkt er þörf á að upplýsingar berist til yfirmanns 
eða æðra setts stjórnvalds.42 Af ákvæði 1. mgr. 9. gr. stjrl. er talið leiða að ráðherra eigi 
rétt á upplýsingum frá öllum stjórnvöldum, sem undir starfssvið hans heyra, til að nota 
við eftirlitið.43 Þá hefur verið talið að ákvæði 1. mgr. 9. gr. stjrl. nái bæði til lægra settra 
stjórnvalda og sjálfstæðra stjórnvalda og stjórnsýslunefnda. Til stuðnings þeim 
túlkunarkosti hefur verið bent á að ráðherra fari með stjórnarmálefni í Stjórnarráði 
Íslands, sbr. 2. mgr. 1. gr. stjrl. og beri ábyrgð á stjórnarframkvæmdum öllum, sbr. 14. 
gr. stjskr.44  

Þegar stjórnvald eða stjórnsýslunefnd er sjálfstæð getur ráðherra ekki gefið henni 
bindandi fyrirmæli um rækslu verkefna nema með sérstakri lagaheimild. Á það hefur 
þó verið bent að sjálfstæð stjórnvöld séu aldrei algerlega sjálfstæð.45 Ráðherra getur 
gripið til úrræða sem er ekki bindandi (d. aretlig), t.d. gefið út álit sitt sem er ekki bindandi um 
að tiltekin framkvæmd samrýmist ekki lögum. Einnig getur ráðherra flutt frumvarp til 
laga, sbr. 38. gr. og 55. gr. stjskr.46 Þannig gæti ráðherra lagt fram frumvarp til laga um 
breytingar á starfsháttum stjórnvaldsins. Þá eru ráðherrar almennt handhafi veitingar-
valds og geta eftir atvikum skipað bæði stjórn stofnunar og forstöðumann. Þeir geta 
t.d. veitt embættismanni lausn um stundarsakir við nánar tilgreindar aðstæður, sbr. 2. 
mgr. 26. gr. stml. Enn fremur setur ráðherra forstöðumanni stofnunar erindisbréf, sbr. 
1. mgr. 38. gr. stml. Forstöðumaður ber ábyrgð á að stofnun, sem hann stýrir, starfi í 
samræmi við lög, stjórnvaldsfyrirmæli og erindisbréf skv. 1. mgr. Ef útgjöld fara fram 
úr fjárlagaheimildum, verkefnum stofnunar er ekki sinnt sem skyldi eða þjónusta 
hennar telst óviðunandi getur ráðherra veitt forstöðumanni áminningu samkvæmt 21. 
gr. eða veitt honum lausn frá embætti samkvæmt VI. kafla ef hann hefur gerst sekur 
um ítrekaða eða stórfellda vanrækslu í starfi með nánar tilteknum hætti, sbr. 2. mgr. 38. 
gr. stml.  

Velta má fyrir sér hvort takmarkanir séu á þessum heimildum ráðherra þegar 
stofnun er sjálfstæð. Ef einhverjar takmarkanir eru á þeim ættu þær helst við þegar 
áminning eða lausn úr embætti lyti beinlínis að sjálfstæðri starfsemi stjórnvalds og með 
beitingu þessara úrræða væri verið að grafa undan sjálfstæði stofnunarinnar eða að 
auðséð væri að verið væri að fara framhjá sjálfstæði hennar. Ef slíkar takmarkanir eru 
fyrir hendi myndu þær einna helst eiga við um mjög gróf tilvik. 

4. Takmarkanir á yfirstjórnunarheimildum ráðherra 

Að framan var tekið fram að ef stjórnsýslusamband sé á milli stjórnvalda og starfsmanna 
sé meginreglan sú að æðra sett stjórnvald og forstöðumaður hefðu yfirstjórnunar-
heimildir gagnvart undirstofnun eða undirmanni og heimildin nái til allra verkefna 
nema annað verði ráðið af lögum. Ýmsar takmarkanir kunna að vera á yfir-

                                                           
42  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 331 og Torstein Eckhoff og Eivind 

Smith: Forvaltningsrett, bls. 26. 
43  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 87. 
44  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 87 og skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, bls. 49. 
45  Eivind Smith: „Instruksjonsmyndighet i den offentlig forvaltning og ligningsforvaltningen“, bls. 532. 
46  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 87 og Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 

330 en hann tekur fram að meðal óbindandi úrræða eru leiðbeiningar, tilmæli, svar við fyrirspurnum, 
óbindandi skipulag/áætlanir og „samningar“. Á bls. 351 fjallar hann um skyldu til að slá ólögmæti 
föstu í tengslum við starfsemi sveitarfélaga. 
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stjórnunarheimildum ráðherra, t.d. að hann fari varlega í að beita heimildum sínum. 
Hér verða nefnd nokkur dæmi: 

1. Sjálfstæð stjórnvöld og stjórnsýslunefndir. Ef stjórnvald eða stjórnsýslunefnd eru 
sjálfstæð getur ráðherra ekki gefið þeim bindandi fyrirmæli nema samkvæmt sérstakri 
lagaheimild.47 Í þessu sambandi þykir rétt að rifja upp að sveitarfélög eru sjálfstæð í 
þessum skilningi, sbr. 1. mgr. 78. gr. stjskr. 

2. Fag- og sérfræðiþekking stjórnvalds eða starfsmanns. Í fræðunum hefur verið hreyft við 
því að yfirstjórnunarheimildir æðra setts stjórnvalds takmarkist þegar undirmaður eða 
lægra sett stjórnvald hefur sérstaka fagþekkingu sem æðra setta stjórnvaldið hefur ekki 
eða hefur ekki aðgang að.48 Með fagþekkingu (d. fagkundskab) er átt við starfstengda 
fagþekkingu sem byggist oftast á sérstakri menntun og er ekki lagaleg.49 Dæmi um það 
er læknisfræðileg þekking. Sem dæmi um slíka takmörkun má nefna ef 
ólæknisfræðimenntaður yfirmaður gefur lækni fyrirmæli um hvort hann eigi að skera 
upp sjúkling. Erfitt er hins vegar að beita reglum um takmarkanir vegna fagþekkingar. 
Hafa þarf í huga þýðingu fagþekkingar fyrir fyrirmælin. Þannig hefur fagþekking 
augljóslega meiri áhrif þegar fyrirmæli til læknis lúta að læknismeðferð en þegar þau 
lúta að túlkun laga.50  

Með sérfræðiþekkingu (d. sagkundskab) er átt við að hjá stjórnvaldi kunni að safnast 
í sarpinn sérstök þekking og innsæi með langri og umtalsverðri reynslu sinni af 
málaflokki.51 Í fræðunum er sérfræðiþekking sjaldan nefnd samhliða fagþekkingu. Því 
má varpa fram þeirri spurningu hvort sambærilegar takmarkanir á yfirstjórnunar-
heimildum hvíli á æðra settu stjórnvaldi vegna sérfræðiþekkingar. Ljóst er að á fag- og 
sérfræðiþekkingu eru ekki skörp skil. Þá myndi sérfræðiþekking aðeins geta haft 
þýðingu þegar fyrirmæli lytu beinlínis að henni með sama hætti og fagþekking. Hins 
vegar má leiða líkur að því að hrein sérfræðiþekking takmarki síður yfirstjórnunar-
heimildir en fagþekking enda myndi önnur regla feli í sér of miklar takmarkanir á 
yfirstjórnunarheimildum ráðherra.  

Hér verður m.a. að hafa í huga að æðra sett stjórnvald er almennt í annarri stöðu 
en endurskoðunaraðilar fyrir utan stjórnkerfi framkvæmdarvaldsins, t.d. dómstólar og 
umboðsmaður Alþingis. Ráðherra getur að vissum skilyrðum fullnægðum breytt og 
tekið nýja ákvörðun en það geta endurskoðunaraðilar sem standa utan stjórn-
sýslukerfisins almennt ekki gert. Í öllu falli má gera ráð fyrir því að takmarkanir á yfir-
stjórnunarheimildum séu sambærilegar þeim takmörkunum sem væru á endurskoðun 
stjórnvaldsákvarðana af hálfu æðra settra stjórnvalda að breyttu breytanda. 

3. Lögmætisregla stjórnsýsluréttar, sbr. 2. gr. stjskr. Allar stjórnvaldsathafnir þurfa að 
byggjast á viðhlítandi réttargrundvelli.52 Yfirstjórnunarheimildir og verkskipulagsvald 
geta verið réttargrundvöllur stjórnvaldsathafna.53 Yfirstjórnunarheimildir og verkskipu-

                                                           
47  Páll Hreinsson: „Sjálfstæðar stjórnsýslunefndir.“, bls. 561, Friðgeir Björnsson: Úrskurðarnefndir í 

stjórnsýslunni, bls. 14 og Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 31-32. 
48  Um fagþekkingu (d. fagkundskab) sjá Poul Andersen: Dansk forvaltningsret, bls. 46, Bent Christensen: 

Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 338, Jens Peter Christensen: Ministeransvar, 
Kaupmannahöfn 1997, bls. 371, Torstein Eckhoff og Eivind Smith: Forvaltningsrett, bls. 125, Hans 
Petter Graver: Alminnelig forvaltningsrett, bls. 184 og Arvid Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I, bls. 226.  

49  Hans Gammeltoft-Hansen: „Ombudsmandens Prøvelsebegrænsinger.“ Liv, arbejde og forvaltning, 
Kaupmannahöfn 1995, bls. 175. 

50  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 361–362. 
51  Hans Gammeltoft-Hansen: „Ombudsmandens Prøvelsebegrænsinger.“, bls. 176. 
52  Hafsteinn Dan Kristjánsson: „Stjórnskipuleg lögmætisregla.“, bls. 443. 
53  Torstein Eckhoff og Eivind Smith: Forvaltningsrett, bls. 310-315 og Hafsteinn Dan Kristjánsson: 

„Stjórnskipuleg lögmætisregla.“, bls. 462. 
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lagsvald eru þó ekki ávallt viðhlítandi réttargrundvöllur fyrir þá stjórnvaldsathöfn sem á 
að sækja stoð í hann. Þá þarf stjórnvaldsathöfn að eiga sér stoð í lagaheimild, sbr. 
lögmætisreglu stjórnsýsluréttar.54 Í Hrd. 1998, bls. 4552 (flutningur Landmælinga Íslands) 
var deilt um hvort umhverfisráðherra hefði verið heimilt að flytja starfsemi 
Landmælinga Íslands til Akraness án skýrrar heimildar í lögum. Hæstiréttur komst að 
þeirri niðurstöðu að ákvörðunin hefði þurft að byggja á skýrri lagaheimild. Af þessu 
leiðir að jafnvel þótt stjórnsýslusamband sé fyrir hendi þarf að huga að því hvort 
stjórnvaldsathöfn þurfi að byggjast á lagaheimild. 

4. Fyrirmæli mega ekki vera ólögmæt. Fyrirmæli mega ekki ganga í berhögg við rétthærri 
réttarheimildir eða mæla á annan hátt fyrir um eitthvað ólögmætt.55 Sjá nánar t.d. lið 
fimm hér að neðan. 

5. Stjórnsýslulög nr. 37/1993 og óskráðar meginreglur stjórnsýsluréttar. Ráðherra og 
forstöðumaður verða að virða efnis- og málsmeðferðarreglur stjórnsýslulaga og 
óskráðar meginreglur stjórnsýsluréttar.56 Fyrirmæli mega ekki leiða t.d. til þess að mál 
sé ekki nægjanlega upplýst, að byggt sé á ómálefnalegum sjónarmiðum eða 
skyldubundið mat fari ekki fram. Þá hefur því verið haldið fram að það sé meðal 
embættisskyldna ráðherra að virða staðreyndir.57 Í áliti UA frá 21. febrúar 2001 í máli nr. 
2887/1999 (gallabuxur) hafði yfirmaður flugumferðarþjónustu Flugmálastjórnar lagt 
bann við að starfsmenn klæddust gallabuxum við vinnu. Í álitinu kom fram að til þess 
að almenn fyrirmæli gætu orðið grundvöllur að löglegri fyrirskipun í merkingu 15. gr. 
stml. þyrftu þau að vera ákveðin fyrirfram með skýrum og glöggum hætti. Aðeins með 
því móti gæfist starfsmönnum raunhæfur kostur, að teknu tilliti til almennra 
réttaröryggis- og sanngirnissjónarmiða, að gera sér fyrirfram ljóst hvaða kröfur yrðu 
gerðar til þeirra að þessu leyti við rækslu starfa þeirra. 

6. Meginreglan um endurskoðun á tveimur stjórnsýslustigum o.fl. Sú spurning vaknar hvort 
takmarkanir séu á yfirstjórnunarheimildum þegar kærusamband er á milli æðra og 
lægra setts stjórnvalds. 58  Ef æðra sett stjórnvald gefur fyrirmæli um efnisúrlausn 
tiltekins máls er endurskoðun á tveimur stjórnsýslustigum í reynd ekki til staðar eða 
það úrræði nær ekki tilgangi sínum. Enn fremur geta þeir starfsmenn sem komu að 
útgáfu fyrirmælanna orðið vanhæfir á grundvelli 4. tölul. 1. mgr. 3. gr. stjórnsýslulaga 
nr. 37/1993. Þá er ekki útilokað að allir starfsmenn stjórnvaldsins geti orðið vanhæfir 
t.d. á grundvelli 5. tölul. og 6. tölul. 1. mgr. 3. gr. ssl. Þrátt fyrir það verður að telja að 
yfirstjórnunarheimildir séu almennt til staðar þótt kærusamband sé fyrir hendi. 
Sjónarmið um réttaröryggi borgaranna og að vernda hæfi starfsmanna stjórnsýslunnar 
geta þó leitt til þess að fara þurfi varlega við að beita sértækum stjórnunarheimildum í 
slíkum tilvikum.59  

Ef lægra settu stjórnvaldi er fengið verkefni með lögum ræðst það af túlkun 
viðkomandi laga hvort takmarkanir séu á yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildum æðra 
setts stjórnvalds.60 Frá þessu er að finna undantekningu er lýtur að innköllun og fram-
sendingu máls. 

                                                           
54  Hafsteinn Dan Kristjánsson: „Stjórnskipuleg lögmætisregla“, bls. 443. 
55  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 357-358. 
56  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 373 og Arvid Frihagen: Forvaltningsrett. Bind I., bls. 226. 
57  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 372. 
58  Sjá til hliðsjónar Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 84 og Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 23. 
59  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 339 og Torstein Eckhoff og Eivind 

Smith: Forvaltningsrett, bls. 124-125. 
60  Jens Garde: Forvaltningsret, bls. 46. 
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Með innköllun (d. call-in) er átt við yfirmaður kallar inn tiltekið mál frá undirmanni 
að eigin frumkvæði og leysir sjálfur úr því. Sama gildir að breyttu breytanda um æðra 
sett og lægra sett stjórnvöld. Í íslenskum og dönskum rétti hefur verið talið að þegar 
æðra sett stjórnvald eða yfirmaður hefur framselt lægra settu stjórnvaldi eða undirmanni 
verkefni sé heimilt að kalla það inn. Ef lægra sett stjórnvald hefur hins vegar fengið 
verkefni með lögum hefur verið talið að heimild til innköllunar sé ekki fyrir hendi.61 
Sömu reglur gilda um framsendingu máls (d. henskydning) en með því er átt við að 
undirmaður eða lægra sett stjórnvald framsendi tiltekið mál að eigin frumkvæði til 
æðra setts stjórnvalds eða yfirmanns til úrlausnar.62 

7. Sérstakar lagaheimildir. Með sérstökum lagaheimildum er bæði hægt að takmarka 
og veita yfirstjórnunarheimildir. Dæmi um lagaákvæði sem takmarkar úrræði sem 
hefur stjórnunaráhrif er 49. gr. stml. þar sem fram kemur að ákvörðunum stjórnvalda 
samkvæmt lögunum verði ekki skotið til æðra stjórnvalda nema öðruvísi sé mælt fyrir í 
einstökum ákvæðum laganna. Sem dæmi um lagaheimild sem veitir stjórnunarheimildir 
eru 102. gr. og 103. gr. sveitarstjórnarlaga nr. 45/1998 sem kveða á um eftirlitshlutverk 
samgöngu- og sveitarstjórnarráðuneytisins með sveitarfélögum og úrskurðarvald 
ráðuneytisins. 

5. Skylda ráðherra til að bregðast við og beita 
yfirstjórnunarheimildum sínum 

5.1 Hvílir athafnaskylda á ráðherra? 
Ráðherra fer með yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir gagnvart undirstofnunum sínum. 
Þessar heimildir geta annað hvort byggst á stjórnsýslusambandi eða sérstakri 
lagaheimild. Heimildirnar geta síðan sætt takmörkunum og sjónarmið geta mælt með 
því að þeim sé beitt af varfærni. Sú spurning vaknar hvort ráðherra sé aðeins heimilt að 
beita heimildum sínum eða hvort honum geti verið það skylt við ákveðnar aðstæður. 
Fyrst verður vikið að lagaákvæðum og skrifum fræðimanna þar sem finna má 
vísbendingar um skylda geti verið fyrir hendi við ákveðnar aðstæður. Síðan verður 
vikið að tveimur álitum umboðsmanns Alþingis þar sem reyndi á álitaefnið. 

Samkvæmt lögum nr. 4/1963 um ráðherraábyrgð getur vanræksla eða athafnaleysi 
ráðherra varðað hann refsiábyrgð. Brot samkvæmt lögum nr. 4/1963 geta verið vegna 
athafna eða athafnaleysis – framkvæmdarbrot og vanrækslubrot, sbr. 2. gr. rábl.63 Í 6. 
gr. rábl. kemur fram að ráðherra verði sóttur til ábyrgðar fyrir tilteknar ákvarðanir 
undirmanna ef honum hefur verið um þær kunnugt og hann hafi látið þær viðgangast 
án þess að gera viðeigandi ráðstafanir til að koma í veg fyrir þær. Í b-lið 10. gr. er tekið 
fram að ráðherra verði sekur eftir lögunum ef hann framkvæmir nokkuð eða veldur 
því að framkvæmt sé nokkuð er stofnar heill ríkisins í fyrirsjáanlega hættu, þótt ekki sé 
framkvæmd þess sérstaklega bönnuð í lögum, svo og ef hann lætur fara fyrir að 
framkvæma nokkuð það er afstýrt gat slíkri hættu eða veldur því að slík framkvæmd 

                                                           
61  Páll Hreinsson: „Valdmörk stjórnvalda.“ Tímarit lögfræðinga 2005, bls. 459, Jens Garde: Forvaltningsret, 

bls. 45 og Jørgen Albæk Jensen og Michael H. Jensen: „Overordnede myndigheders beføjelser over 
for underordnede myndigheder med orginær kompetence“, bls. 26-27 og 32. 

62  Páll Hreinsson: „Valdmörk stjórnvalda.“ bls. 466. Sjá einnig álit UA frá 1. júlí 2002 í máli nr. 
2957/2000 (vegamál). 

63  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands, bls. 164, Gunnar G. Schram: Stjórnskipunarréttur, Reykjavík 
1999, bls. 172 og Andri Árnason: „Ráðherraábyrgð.“ Tímarit lögfræðinga 2009, bls. 247. Sjá til 
hliðsjónar í dönskum rétti Max Sørensen: Statsforfatningsret, Kaupmannahöfn 1973, bls. 142. 
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ferst fyrir. Ólafur Jóhannesson kemst svo að orði að ráðherrar verða ekki gerðir ábyrgir 
vegna athafna embættis- og sýslunarmanna, sem undir þá heyra, nema eitthvað hafi á 
skort af hendi ráðherra um val starfsmanna, eftirlit með þeim eða fyrirmæli til þeirra.64 

Af lögum nr. 4/1963 um ráðherraábyrgð má ráða að athafnaleysi ráðherra við 
ákveðnar aðstæður geti verið refsivert. Sams konar ályktun má draga af dönsku 
lögunum um ráðherraábyrgð, lov nr. 117/1964 om ministres ansvarlighed. 

Í 5. gr. dönsku laganna um ráðherraábyrgð kemur fram: „En minister straffes, hvis 
han forsætligt eller af grov uagtsomhed tilsidesætter de pligter, der påhviler ham efter 
grundloven, eller lovgivning i øvrigt eller efter hans stillings beskaffenhed.“ Samkvæmt 
lokaorðum ákvæðisins getur ráðherra þannig sætt refsiábyrgð ef hann sinnir ekki 
embættisskyldum sínum. Max Sørensen tekur fram að undir 5. gr. falli bæði athafnabrot 
og athafnaleysisbrot. Þau geti varðað hagsmuni samfélagsins og einstaklinga. 65 Jens 
Peter Christensen telur að svokölluð frumkvæðisskylda ráðherra (d. initiativpligt) eigi sér stoð 
í lokaorðum 5. gr. Hann bendir jafnframt á að sinni ráðherra ekki skyldu sinni til að 
bregðast við geti það leitt til brots á 3. tölul. 3. gr. en hann hljóðar svo: „... han har 
fremmet handlingens udførelse ved ikke i rimeligt omfang at føre tilsyn og fastsætte 
instrukser.“66 

Sú spurningar vaknar hvort á ráðherra geti hvílt skylda til að bregðast við í öðrum 
tilvikum en þeim sem beinlínis eru refsiverð samkvæmt lögum nr. 4/1963. Í 
fræðiskrifum má finna vísbendingar þess efnis þar sem skyldan hefur verið sett fram 
með almennum hætti. Sem dæmi úr íslenskum rétti má nefna að í skýrslunni 
Starfsskilyrði stjórnvalda eru notuð hugtökin eftirlitsskylda og stjórnunarheimildir. Þar 
kemur fram að yfirmaður stofnunar og þeir starfsmenn sem hann hefur falið verkefni 
hafi í senn heimild og beri skyldu til að fylgjast með störfum undirmanna sinna. 
Ráðherra og ráðuneyti hans hafi einnig heimild og skyldu til eftirlits með rækslu starfa 
lægra settra stjórnvalda. Síðan segir hins vegar að ef út af sé brugðið í eftirlitsskyldri 
starfsemi „[beri] ráðherra almennt að bregðast við með því að nota einhver af þeim 
úrræðum sem felast í stjórnunarheimildum hans gagnvart hinu lægra setta stjórn-
valdi“.67 Sem dæmi úr dönskum rétti má nefna Bent Christensen en hann tekur fram að 
a.m.k. þegar réttarbrot varðar þýðingarmikla hagsmuni hafi stjórnvöld „pligt til at 
reagere“. 68  Sem dæmi úr norskum rétti má benda á að Erik Boe tekur fram: 
„Forvaltningen har både rett og plikt til å instruere“.69 

Í tveimur álitum umboðsmanns Alþingis hefur reynt á álitaefnið. Í áliti UA frá 19. 
desember 1989 í máli nr. 53/1988 (úttektarskýrsla) var fjallað um skyldu ráðherra til að 
bregðast við. Í málinu hafði verið gerð úttekt á ríkisstofnuninni X og í kjölfarið 
skipulagsbreytingar. A taldi að breytingarnar hefðu falið í sér dóm um vanhæfni hans í 
starfi en honum hefði aldrei verið gefinn kostur á að koma að vörnum eða verið 
kynntar aðfinnslur við störf sín. Kvörtun hans laut jafnframt að því að honum hefði 
verið synjað um að fá að kynna sér úttektarskýrslur og taldi hann forstöðumann og 

                                                           
64  Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands, bls. 163. 
65  Max Sørensen: Statsforfatningsret, bls. 143. 
66  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 377. Alf Ross: Dansk statsforfatningsret, Kaupmannahöfn 

1983, bls. 450, bendir á að orðalag 3. tölul. 3. gr. sé þvingað en í upphaflegu frumvarpi 
ríkisstjórnarinnar hafi staðið „undladt at forebygge“ í staðinn fyrir „han har fremmet“. Alf Ross, bls. 
450, telur leiða af 3. gr. að ráðherra geti orðið ábyrgur þótt hann viti ekki af máli ef hann á að vita að 
því. Sjá hér til hliðsjónar Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands, bls. 166. 

67  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 83 og 88. 
68  Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 351. 
69  Erik Boe: Innføring i juss. Statsrett og forvaltningsrett, bls. 852. Á bls. 861 tekur hann fram: „Enhver leder 

har rett og plikt til å kontrollere at de ansatte gjør jobben skikkelig.“ 
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starfsmenn samgönguráðuneytisins beita sig ofsóknum. Í kafla V.2 í álitinu fjallaði 
umboðsmaður um fyrirmæli og leiðbeiningar til A um störf hans hjá stofnuninni X og 
þá meðal annars í ljósi þess viðhorfs samgönguráðuneytisins að það væri ekki verkefni 
þess að gefa fyrirmæli og leiðbeiningar um störf A. 

Umboðsmaður tók fram að hann legði áherslu á, að miklu skipti í störfum 
opinberra stofnana, að í samskiptum stjórnenda og starfsmanna væru fyrirmæli um 
störf og starfsskyldur starfsmanna skýr og glögg. Sama ætti við um aðfinnslur og 
áminningar af hálfu yfirmanns til undirmanns. Síðan segir: 
 

„Á stjórnendum opinberra stofnana, þ.m.t. ráðuneyta, sem fara með málefni 
viðkomandi stofnana, hvílir skylda að sjá til þess, að starfsmenn stofnana búi 
ekki við öryggisleysi í starfi um langan tíma vegna deilna um starfshæfni þeirra. 
Lög um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins kveða á um réttarstöðu 
starfsmanna og úrræði stjórnenda í slíkum tilvikum og eftir þeim ber að fara við 
lausn mála af þessu tagi.“ 

 
Umboðsmaður taldi að þeir starfshættir forstöðumanns X og samgöngu-

ráðuneytisins að láta hjá líða að gefa A um það nánari fyrirmæli en raun varð á, um 
það hvernig hann ætti að rækja störf sín hjá X-stofnun, á tímabilinu febrúar 1985 til 
áramóta 1987/1988 þegar hann lauk við það verkefni sem honum var falið, og síðan 
að fela honum engin ný verkefni eftir það væru ekki í samræmi við framangreind 
sjónarmið. Um sjónarmið ráðuneytisins tók umboðsmaður síðan fram: 
 

„Ég fellst á, að þetta hljóti að vera hin almenna regla varðandi dagleg störf hjá 
stofnuninni. Það leysir hins vegar ráðuneytið ekki undan því að gegna hlutverki 
sínu sem yfirstjórnanda og handhafa veitingarvalds tiltekinna starfa hjá X-
stofnun.“ 

 
Í framangreindu áliti tók umboðsmaður fram að á stjórnendum opinberra stofnana, 

þ.m.t. ráðuneyta, sem fara með málefni viðkomandi stofnana, hvíli skylda að sjá til 
þess að starfsmenn stofnana búi ekki við öryggisleysi í starfi um langan tíma vegna 
deilna um starfshæfni þeirra. Þótt ráðuneytið skipti sér jafnan ekki af daglegum rekstri 
stofnana getur það ekki vikið sér undan hlutverki sínu sem yfirstjórnandi og handhafi 
veitingarvalds tiltekinna starfa hjá undirstofnun. 

Einna skýrast er kveðið á um skylduna til að bregðast við með raunhæfum og 
virkum hætti við ákveðnar aðstæður í áliti setts umboðsmanns Alþingis frá 7. júlí 2009 í máli 
nr. 5718/2009 (einelti). 

Í álitinu tók umboðsmaður til athugunar að eigin frumkvæði hvernig almennt væri 
háttað aðkomu ráðuneyta að málum þar sem fyrir lægi að tiltekinn kerfisvandi væri til 
staðar í starfsemi undirstofnunar, verulegir samstarfsörðugleikar væru á milli 
starfsmanna eða jafnvel að fram hefðu komið ásakanir hjá starfsmanni um einelti af 
hálfu annarra starfsmanna og/eða yfirmanns stofnunar. Afmarkaðist athugun 
umboðsmanns við það álitaefni hvort og þá hvaða skyldur hvíla á ráðherra að lögum 
til að bregðast við með raunhæfum og virkum hætti í slíkum málum. Í áliti 
umboðsmanns kom fram að tilgangur stjórnunarheimilda ráðherra væri m.a. sá að sjá 
til þess að stjórnarframkvæmdir væru í samræmi við lög enda bæri ráðherra stjórnar-
farslega ábyrgð á þeim. Ráðuneytið gæti því á grundvelli stjórnunarheimilda sinna 
tekið mál til umfjöllunar að eigin frumkvæði og gefið forstöðumanni stofnana sem 
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heyra undir yfirstjórn þess bein fyrirmæli, bæði almennt séð og varðandi einstök mál. 
Umboðsmaður tók síðan fram: 
 

„Ráðuneytið hefur að mínu áliti ekki aðeins heimild til að grípa til úrræða á 
grundvelli stjórnunarheimilda sinna heldur getur einnig hvílt jákvæð 
athafnaskylda á því í ákveðnum tilvikum.“ 

 
Umboðsmaður benti síðan á að grundvallarreglur 14. gr. stjskr. og 1. mgr. 9. gr. 

stjrl. „myndu vart þjóna tilgangi sínum nema þær yrðu túlkaðar þannig að af þeim 
[leiddi] athafnaskylda af hálfu ráðherra á grundvelli yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda 
til að bregðast með virkum hætti við kerfislægum vanda í starfsemi undirstofnunar eða 
eftir atvikum að taka beina afstöðu til einstakra tilvika þar sem skilyrði [væru] fyrir 
beinni aðkomu ráðherra“. 

Í samskiptum umboðsmanns við heilbrigðis- og tryggingamálaráðuneytið hafði 
komið fram sú afstaða ráðuneytisins að það tæki ekki beina afstöðu í málum um meint 
samskiptavandamál á milli forstöðumanna og starfsmanna en hlustuðu á sjónarmið 
þeirra er málin snertu og reyndu að stuðla að sáttum á milli aðila. Umboðsmaður taldi 
að ráðuneytinu bæri að taka með beinum og skýrum hætti afstöðu til þess hvort skylda 
hvíldi á því til að grípa til úrræða á grundvelli yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda sinna 
svo að starfsmaður fengi notið þeirrar verndar sem lög nr. 46/1980 um aðbúnað, 
hollustuhætti og öryggi á vinnustöðum og reglugerð nr. 1000/2004 um aðgerðir gegn 
einelti á vinnustöðum kvæðu á um og stofnunin gæti starfað að öðru leyti í samræmi 
við lög. Á ráðuneyti hvíldi jákvæð athafnaskylda til að grípa til úrræða á grundvelli 
yfirstjórnunarheimilda sinna og gera raunhæfar ráðstafanir svo fullnægt væri þeim 
skyldum sem hvíldu á „atvinnurekendum“ í skilningi laga nr. 46/1980 og reglugerðar 
nr. 1000/2004. 

Í framangreindu áliti er þannig tekin skýr afstaða til þess að á ráðherra hvílir við 
ákveðnar aðstæður skylda til að bregðast við og beita yfirstjórnunar- og eftirlits-
heimildum sínum. Í skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis eru sjónarmið sem koma fram 
í álitinu tekin upp.70 

Ef yfirstjórnunarheimild byggir á lagaheimild ræðst það af túlkun hvort æðra settu 
stjórnvaldi er skylt að bregðast við og grípa til úrræða á grundvelli lagaákvæðisins. 
Dæmi um lagaheimild sem hefur stjórnunaráhrif er kæruheimild 4. mgr. 9. gr. ssl. en 
samkvæmt henni er aðila máls heimilt að kæra mál til æðra stjórnvalds dragist 
afgreiðsla lægra setts stjórnvalds óhæfilega. Í áliti UA frá 27. nóvember 1998 í máli nr. 
2289/1997 (málshraði) tók umboðsmaður Alþingis fram að sérstaka kæruheimild 4. 
mgr. 9. gr. ssl. væri næsta þýðingarlítil ef ekki fælist í henni skylda til handa æðra 
stjórnvaldi að úrskurða um hvort óhæfileg töf hafi orðið á afgreiðslu máls hjá lægra 
settu stjórnvaldi, enda gæti það haft sjálfstæða þýðingu fyrir aðila stjórnsýslumáls að fá 
úrlausn æðra stjórnvalds um það atriði. Taldi umboðsmaður að þessi skylda væri fyrir 
hendi óháð því hvort lægra sett stjórnvald hefði lokið við afgreiðslu málsins þegar 
niðurstaða æðra stjórnvalds í kærumálinu lægi fyrir. Síðan sagði: „Sé því með þessu 
ákvæði áréttuð sú skylda æðra stjórnvalds að veita lægra settu stjórnvaldi aðhald og 
eftirlit á grundvelli þeirra yfirstjórnunarheimilda, sem því eru veittar með lögum.“ 

Af framangreindu má álykta að við ákveðnar aðstæður sé ráðherra ekki aðeins 
heimilt heldur jafnframt skylt að bregðast við og beita yfirstjórnunar- og 
eftirlitsheimildum sínum. Önnur niðurstaða myndi vart þjóna tilgangi grundvallar-
                                                           
70  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 5. bindi, bls. 46-47. 



Hafsteinn Dan Kristjánsson 

76 
 

reglna 14. gr. stjskr. og 1. mgr. 9. gr. stjrl. Kemur þá til skoðunar við hvaða aðstæður 
þessi skylda kann að vera fyrir hendi. 

5.2 Hvenær er athafnaskylda fyrir hendi?  
Þegar upp kemur sú staða að vakin er athygli ráðuneytis á hugsanlegu réttarbroti 
undirstofnunar þess eða ráðuneytið hefur rökstuddan grun um slíkt eftir öðrum 
leiðum þarf ráðuneytið að taka afstöðu til þess hvort skylt sé að grípa til úrræða á 
grundvelli yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda sinna. 71 Þessar skyldur má ýmist ráða 
beint af lögum eða þær leiða af lögum með óbeinum hætti og grundvallarreglum um 
skipan framkvæmdarvaldsins, þ. á m. um stöðu ráðherra. 

Ráðherra getur almennt sjálfur sinnt verkefni sem honum er fengið með lögum eða 
falið öðrum að rækja það. Í síðarnefnda tilvikinu hvílir eftirlitsskylda á ráðherra og 
eftir atvikum skylda til að hlutast til um rækslu verkefnis ef í óefni er komið. Í öðrum 
tilvikum er undirstofnun með lögum falin ræksla verkefnis en skylda kann að hvíla á 
ráðherra til að grípa inn í starfsemi undirstofnunar við ákveðnar aðstæður. Skyldur 
ráðherra til að beita yfirstjórnunarheimildum sínum og aðrar athafnarskyldur sem hvíla 
á ráðherra, t.d. samkvæmt stjórnarskránni, geta verið nátengdar. Sömuleiðis geta 
skyldur ráðherra til að beita yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildum sínum og verk-
skipulagsvaldi fléttast saman. Þessar skyldur geta lotið að því að skipuleggja stjórn-
sýsluna, koma á laggirnar verklagi eða upplýsa mál svo það verði lagt í viðeigandi 
farveg og að ráðherra sé í aðstöðu til að taka afstöðu til þess hvort hann eigi að hlutast 
til um málefni undirmanna og undirstofnana. Umfjöllunarefni þessa kafla eru þessar 
nátengdu athafnaskyldur sem miða að því að ráðherra sinni og geti sinnt hlutverki sínu 
sem yfirstjórnandi. Í kafla 5.2.4 verður síðan sérstaklega vikið að því við hvaða 
aðstæður ráðherra kann að vera skylt að grípa inn í starfsemi undirstofnunar. 
 
5.2.1 Verkskipting og eftirlit með rækslu verkefna 
Ráðherra kveður á um skiptingu ráðuneytis í skrifstofur og starfsdeildir eftir 
verkefnum, sbr. 7. gr. stjrl., og útdeilir verkefnum. Ráðherra þarf einnig að skipuleggja 
og hátta samskiptum ráðuneytisins við undirstofnanir þannig að hægt sé að hafa eftirlit 
með starfrækslu þeirra og eignum á þeirra vegum, sbr. 1. mgr. 9. gr. stjrl.72 Ráðherra 
þarf að skipuleggja ráðuneyti sitt, útdeila verkefnum og gefa út fyrirmæli eða verkferla 
þannig tryggt sé að þeim verkefnum sem ráðuneytinu ber að lögum að rækja sé sinnt 
með því að fela einhverjum rækslu þeirra og hafa eftirlit með því að verkefnunum sé 
sinnt á hagkvæman og skilvirkan hátt73 sem og á lögmætan, réttmætan og samræmdan 
máta. 74  Eftirlitsskyldan nær jafnframt til starfsemi undirstofnana. Eftirlitsskylda 
ráðherra og ráðuneytis felur í sér viðvarandi skyldu sem æskilegt er að sé lögð í ákveðinn 
farveg, sbr. umfjöllun hér síðar um upplýsingaflæði.  
 
5.2.2 Ráðherra þarf að vera upplýstur um öll mikilvægustu álitaefni á málefnasviði sínu 
Ráðherra ber að skipuleggja starfshætti ráðuneytis síns þannig að tryggt sé að hann sé 
upplýstur um öll mikilvægustu álitaefni á málefnasviði sínu og skýrar reglur gildi um 
hvaða stjórnarmálefni beri að leggja fyrir hann til afgreiðslu eða þurfi að öðru leyti 

                                                           
71  Sjá kafla III.3 í áliti UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti). 
72  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 5. bindi, bls. 46. 
73  Sjá til hliðsjónar Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 376-377. 
74  Starfsskilyrði stjórnvalda, bls. 83. 
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atbeina hans, sbr. 6. gr. rábl. 75  Það þarf því að liggja skýrt fyrir hvaða mál og 
upplýsingar þurfa að berast ráðherra, þ.e. hvaða mál varða mikilvægustu álitaefni á 
málefnasviði ráðherra.  

Ef álitaefni telst til „mikilvægra stjórnarráðstafana“ í skilningi 2. mgr. 16. gr. stjskr., 
eða „mikilvægra stjórnarmálefna“ í skilningi 17. gr. stjskr. þarf ráðherra að vera 
upplýstur um þau. Sama á við um nýmæli í lögum, sbr. 17. gr. stjskr. Mikilvæg álitaefni 
á málefnasviði ráðherra geta hins vegar verið fleiri en þau sem falla undir framangreind 
hugtök. Sem dæmi um sjónarmið sem geta haft þýðingu við afmörkun á mikilvægustu 
álitaefnum á málefnasviði ráðherra er hvort mál varði þýðingarmikil réttaráhrif á 
borgarana, há útgjöld, muni koma til umfjöllunar og eftir atvikum ákvörðunar Alþingis, 
hvort málið varði þýðingarmiklar nýjungar sem eru eftir atvikum stjórnmálalega 
umdeildar eða hvort verið sé að fylgja traustu stjórnsýslufordæmi.76 

Nátengt álitaefninu um hvaða mál og upplýsingar verði berast ráðherra er hvaða 
mál ráðherra ber að setja sig sjálfur inn í og að hversu miklu leyti. Ofangreind 
sjónarmið geta haft þýðingu við það mat. Við það mat verður enn fremur að hafa í 
huga að tími og geta ráðherra til að setja sig inn í mál er takmarkaður. Ráðherra verður 
því oft að reiða sig á að starfsmenn hans sinni starfsskyldum sínum, þ. á m. 
upplýsinga- og ráðgjafarskyldu sinni til hans. 77 Sem dæmi um mál sem ráðherra þyrfti 
að setja sig sjálfur inn í er ef alþingismaður óskaði upplýsinga eða svars frá ráðherra 
um opinbert málefni með því að bera fyrir hann fyrirspurn um málið eða beiðast um 
það skýrslu, sbr. 54. gr. stjskr. Það ræðst hins vegar af atvikum og aðstæðum hverju 
sinni hversu ítarlega ráðherra þarf að setja sig inn í málefni. Gera má ráð fyrir að ýmis 
önnur samskipti ráðherra við Alþingi falli hér einnig undir.  

Annað dæmi er að ef ráðherra fær álit með tilmælum frá umboðsmanni Alþingis, 
sbr. b-liður 2. mgr. 10. gr. laga nr. 85/1997 um umboðsmann Alþingis, verður 
almennt að gera þá kröfu að ráðherra fái upplýsingar um tilmælin og ráðuneyti taki 
afstöðu til þess hvort rétt sé að bregðast við þeim með því að beita yfir-
stjórnunarheimildum sínum. Ef það er mat starfsmanna ráðuneytisins að ekki eigi að 
fylgja tilmælum umboðsmanns Alþingis verður almennt að gera þá kröfu að ráðherra 
setji sig sjálfur inn í málið og taki afstöðu til þess. Í þessu sambandi verður að hafa í 
huga að ef ráðherra bregst ekki við viðvarandi réttarbrotum getur það varðað hann 
ábyrgð samkvæmt 8.-10. gr. rábl. Sama er upp á teningnum um dóma Hæstaréttar 
Íslands eða Mannréttindadómstóls Evrópu á málefnasviði ráðherra. Í slíkum tilvikum 
þarf ráðuneytið að leggja mat á réttarstöðuna og taka afstöðu til þess hvort þörf sé á 
að bregðast við. 
 
5.2.3 Skylda til að upplýsa mál og taka það til athugunar 
Skyldur ráðherra fléttast saman við skyldur starfsmanna hans. Meðal skyldna þeirra er 
t.d. skylda til að upplýsa ráðherra og veita honum ráðgjöf og vara hann við ef athafnir 
hans eða ráðuneytisins eru ólögmætar. 78  Ef ráðherra fær upplýsingar frá 
starfsmönnum sínum sem gefa tilefni til nánari athugunar af hans hálfu hvílir á honum 
skylda til að spyrja starfsmenn sína nánar út í málið.79 Ef ráðherra fær upplýsingar frá 
                                                           
75  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 5. bindi, bls. 46, Peter Germer: Statsforfatningsret, 

Kaupmannahöfn 1995, bls. 35 og Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 377. 
76  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 380. 
77  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 381. 
78  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 389-397 og sami höfundur í: Undersøgelseskommissioner, 

Embedsmandsansvaret og Folketingets Rolle. Med kommentarer. Kaupmannahöfn 2002, bls. 285-292. 
79  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 370. 
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starfsmönnum sínum eða eftir öðrum leiðum um að pottur sé brotinn í stjórnsýslunni 
kann að hvíla á honum skylda til að kanna hvort fótur sé fyrir ásökunum eða tilefni til 
að grípa til aðgerða, og þá eftir atvikum beita úrræðum laga nr. 70/1996 um réttindi og 
skyldur starfsmanna ríkisins.80 Ef borgari leitar til æðra setts stjórnvalds og telur sig 
hafa verið beittan rangsleitni getur æðra sett stjórnvald ekki vísað honum til aðila utan 
stjórnkerfis síns, t.d. dómstóla og umboðsmanns Alþingis, án þess að taka mál til 
athugunar nema það verði beinlínis ráðið af lögum að leggja beri mál í slíkan farveg. 
Þetta á ekki síst við ef æðra sett stjórnvald getur gripið til einhverja úrræða á grundvelli 
yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda sinna. Ef æðra stjórnvald getur ekki gefið lægra 
settu stjórnvaldi bindandi fyrirmæli kann að hvíla á því skylda til að slá því föstu að 
stjórnvaldsathöfn hafi ekki verið í samræmi við lög, t.d. með óbindandi áliti eða vekja 
athygli viðkomandi stjórnvalds eða stjórnvalds sem fer með lögmætiseftirlit með 
viðkomandi stjórnvaldi á því.81  
 
5.2.4 Skylda til að bregðast við í ákveðnum tilvikum 
Þegar fullnægjandi upplýsingar liggja fyrir þarf að taka afstöðu til þess hvort rétt sé að 
bregðast við. Slík skylda er fyrir hendi í fyrsta lagi ef athafnaleysi ráðherra myndi 
annars eftir atvikum leiða til refsiábyrgðar samkvæmt lögum nr. 4/1963. Í öðru lagi getur 
skapast skylda fyrir ráðuneyti til að grípa til úrræða á grundvelli yfirstjórnunarheimilda 
ef samskiptaörðugleikar eru það miklir að undirstofnun getur ekki að mati ráðuneytis 
sinnt þeim verkefnum sem henni eru falin að lögum eða jafnvel þegar um umfangsmikinn 
vanda er að ræða. Í þriðja lagi ef þess hefur ekki gætt um nokkurn tíma í starfsemi 
undirstofnunar að haga innra skipulagi hennar og málsmeðferð, hvort sem það er inn 
á við gagnvart starfsmönnum stofnunar eða út á við gagnvart borgurunum, með þeim 
hætti sem áskilið er í lögum.82 

Við frekari afmörkun á skyldu ráðherra til að grípa inn í starfsemi undirstofnunar 
skipir máli hvers eðlis sá annmarki er sem er á starfsemi stofnunar, t.d. hvort um viðvarandi 
ástand eða afmörkuð tilvik er að ræða. Þá þarf að meta hvort slíkum tilvikum sé ætlaður 
ákveðinn farvegur að lögum. Sem dæmi um það er hvort sérstök lögbundin úrræði eru til 
staðar til að bregðast við þeim, hvort starfsmaður eða borgari geti kært ákvörðun til 
ákveðins stjórnvalds sem fer með málaflokkinn eða æðra stjórnvalds eða önnur úrræði 
standi honum til boða svo að sú vernd sem ákvæði kveður á um sé raunhæf og virk. 
Ef fyrir liggur að viðvarandi ástand í andstöðu við lög hafi skapast í starfsemi stofnunar 
verður að jafnaði að ganga út frá því að á ráðherra hvíli sú skylda að gera ráðstafanir til 
að koma starfsemi stofnunar í lögmætt horf, enda sé ljóst að mati ráðuneytis að 
ráðstafanir forstöðumanns hafi ekki náð tilætluðum árangri.83  

Í áliti UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti) taldi umboðsmaður að þegar 
brot lyti beinlínis að viðvarandi háttsemi forstöðumanns sjálfs gagnvart öðrum 
starfsmönnum eða vanrækslu hans á að bregðast við ólögmætri háttsemi í samskiptum 
starfsmanna innbyrðis og starfsmaður gæti hvorki fengið úrlausn mála sinna með kæru 
til æðra stjórnvalds né sérstaks stjórnvalds sem færi með eftirlitshlutverk á umræddu 
málefnasviði væri ljóst að athafnaskylda kynni að hvíla á hlutaðeigandi ráðherra til að 
gera nauðsynlegar ráðstafanir á grundvelli yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda sinna 
þannig að hinu ólögmæta ástandi yrði aflétt. Umboðsmaður lagði í þessu sambandi á 

                                                           
80  Sjá til hliðsjónar kafla III.3 í áliti UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti). 
81  Sjá til hliðsjónar Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgaver. Hjemmel. Organisation, bls. 352. 
82  Sjá kafla III.3 í áliti UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti). 
83  Sjá kafla III.3 í áliti UA frá 7. júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti). 
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það áherslu að íhlutun ráðuneytis í málefni undirstofnunar við ofangreindar aðstæður 
hefði ekki aðeins það að markmiði að tryggja réttarstöðu þeirra starfsmanna sem í hlut 
ættu eða annarra sem hagsmuna ættu að gæta og þá, að því marki sem reyndi á ákvæði 
laga um varnir gegn einelti, að aflétta ástandi sem kynni að ganga gegn slíkum 
ákvæðum. Yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir ráðherra hefðu það einnig að markmiði 
að gera ráðherra kleift á grundvelli kerfislægra sjónarmiða um hagræði og skilvirkni í 
stjórnsýslu að sjá til þess að stofnun næði við slíkar aðstæður að fullnægja skyldum 
sínum og hlutverki að lögum þrátt fyrir vandamál sem skapast hefðu meðal starfs-
manna og eftir atvikum í samskiptum við forstöðumann. 

Í áliti UA frá 19. desember 1989 í máli nr. 53/1988 (úttektarskýrsla) tók umboðsmaður 
fram að á stjórnendum opinberra stofnana, þ.m.t. ráðuneyta sem færu með málefni 
viðkomandi stofnana, hvíldi skylda að sjá til þess að starfsmenn stofnana byggju ekki 
við öryggisleysi í starfi um langan tíma vegna deilna um starfshæfni þeirra.  

Skylda ráðherra til að grípa inn í starfsemi og hlutast til um málefni lægra setts 
stjórnvalds skapast almennt séð ekki um dagleg störf stofnunar. Hins vegar kunna að 
rísa upp þær aðstæður að sú skylda kann að skapast, t.d. þegar ráðstafanir stofnunar til 
að koma starfsemi sinni í lögmætt horf hafa ekki náð tilætluðum árangri að mati 
ráðuneytisins, og þá getur ráðuneytið ekki vikið sér undan hlutverki sínu sem 
yfirstjórnandi.84 

Dæmi um aðra tegund mála en fjallað er um hér að framan má nefna almenn mál 
sem varða ekki tiltekna einstaklinga heldur fremur almannahagsmuni. Slík mál geta 
komið upp og um þær gilt fáar og/eða mjög opnar og matskenndar réttarreglur um 
hvernig beri að leysa úr þeim. Sem dæmi um það eru mál á sviði efnahags- og peninga-
stjórnunarmála, utanríkismál, heilbrigðismál t.d. varðandi smitsjúkdóma, náttúru-
hamfarir, óeirðir og landvarnir. Eftir því sem almannahagsmunirnir eru meiri, því meiri 
líkur eru á því að á ráðherra hvíli skylda til að bregðast við og grípa til aðgerða.85 

Ef ráðuneyti telur að verkefni falli undir málefnasvið sitt og það beri að rækja en 
ekki er skýrt hvaða undirstofnun ber að sinna því ber ráðuneytinu að útdeila 
verkefninu. Ef verkefnið fellur undir málefnasvið fleiri en einnar undirstofnunar og 
óljóst er hvaða stofnun ber ábyrgð á rækslu hvaða hluta verkefnis ber ráðherra að 
skera úr um það. Ef ráðstafanir undirstofnana ná ekki tilætluðum árangri að mati 
ráðuneytisins eða þær fullnægja ekki lagaskyldu sinni kann að skapast skylda fyrir 
ráðuneytið til að grípa inn í og beita yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildum sínum. Um 
slík tilvik er fjallað í 6. kafla. 
 
5.2.5 Nokkur orð um aðrar athafnaskyldur 
Ef mál á undir fleiri en einn ráðherra og óljóst er hvaða ráðherra ber stjórnarfarslega 
ábyrgð á hvaða hluta ber forsætisráðherra, sem verkstjóra ríkisstjórnarinnar, að skera 
úr um það, sbr. 2. mgr. 8. gr. stjrl. Ef ráðherrar eru ósammála um verkskiptingu sín á 
milli hvílir á þeim skylda að bera ágreining sinn undir forsætisráðherra til úrskurðar. 

Í dönskum rétti er að talið að á forsætisráðherra hvíli sérstakar eftirlitsskyldur með 
öðrum ráðherrum í ríkisstjórn hans vegna stöðu hans sem verkstjóra ríkisstjórnarinnar. 
Af þessum sérstöku skyldum ráðherra leiðir að vakni grunsemdir um að ekki sé allt 
með felldu hjá öðrum ráðherra ber forsætisráðherra að óska eftir skýringum frá 
honum og eftir atvikum að kanna málið nánar. Þá kann jafnvel að hvíla skylda á 

                                                           
84  Sjá til hliðsjónar Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 381, en þar kemur fram að skylda ráðherra 

til að grípa til aðgerða að eigin frumkvæði er við venjulegar kringumstæður mjög takmörkuð. 
85  Sjá til hliðsjónar skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 313. 
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öðrum ráðherrum, sem verða varir við mögulegar brotalamir í starfsemi ráðherra, að 
gera forsætisráðherra viðvart.86 Í dönskum rétti er þessi skylda forsætisráðherra studd 
við sambærilegt ákvæði og 15. gr. íslensku stjórnarskrárinnar um að forseti skipi 
ráðherra og veiti þeim lausn og skipti störfum með þeim auk dóms ríkisréttar frá 1910 
í máli I.C. Christensen sem gegndi embætti forsætisráðherra.87 Í skýrslu rannsóknar-
nefndar Alþingis kemur fram að á forsætisráðherra hvíli tilteknar skyldur vegna 
fyrirsvars og almennrar verkstjórnar í störfum ríkisstjórnarinnar. 88  Sambærileg 
sjónarmið, að breyttu breytanda, kunna því að eiga við í íslenskum rétti. 

6. Athafnaleysi þriggja ráðherra í aðdraganda bankahrunsins 2008 

6.1 Almenn sjónarmið um skyldur ráðherranna til að bregðast við 
Í kafla 5.2 var fjallað um hvenær athafnaskylda kann að hvíla á ráðherra. Fróðlegt er 
að skoða ályktanir rannsóknarnefndar Alþingis í ljósi þeirra sjónarmiða sem eru rakin í 
kafla 5.2. Í kafla 6.5 verða síðan dregnar ályktanir af niðurstöðum nefndarinnar um 
vanrækslu þriggja ráðherra í aðdraganda bankahrunsins 2008 m.a. til hvaða úrræða 
ráðherra geti borið að grípa til. 

Í kafla 21.5.4 í skýrslu rannsóknarnefndar Alþingis er fjallað um viðbrögð og 
frumkvæði forsætis-, fjármála- og viðskiptaráðherra í tilefni af alvarlegum upplýsingum 
um stöðu bankanna og horfur í íslensku efnahagslífi. Í skýrslunni kemur fram að 
nefndin telji að ganga verði út frá því að á ráðherra og viðkomandi ráðuneyti hvíli sú 
skylda að stjórnlögum að hafa almennt eftirlit með því hver sé í stórum dráttum 
framvinda í þeim málefnum sem heyra undir ráðuneytið. Slíkt sé forsenda þess að 
þessir aðilar geti tekið afstöðu til þess hvort tilefni sé til afskipta af hálfu ráðuneytisins 
á grundvelli gildandi lagareglna og eftir atvikum að eigin frumkvæði að tillögugerð um 
breytingu á lögum og/eða umfjöllun um málið á vettvangi ríkisstjórnar sem mikilvægs 
stjórnarmálefnis, sbr. 1. mgr. 2. gr. laga nr. 73/1969 og 17. gr. stjskr.89 

Í skýrslunni kemur fram að ráðherra beri endanlega ábyrgð á því að beitt sé þeim 
yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildum sem ráðuneytið hefur, sbr. 14. gr. stjskr. Fram 
kemur að af svörum ráðherra til nefndarinnar verði ekki annað ráðið en að þeir sem 
gegndu á þessum tíma embættum ráðherra þessara ráðuneyta teldu sig hafa fengið 
nægjanlegar upplýsingar í formi munnlegra frásagna ráðuneytisstjóranna til að gera sér 
ljóst að hvaða verkefnum samráðshópur stjórnvalda um fjármálastöðugleika og 
viðbúnað var að vinna á hverjum tíma. Nefndin telur að af því leiði að þeir hefðu mátt 
gera sér grein fyrir hvort tilefni væri til þess að þeir sem ráðherrar hefðu vegna þeirra 
málefna sem undir þá heyrðu frumkvæði að frekari upplýsingaöflun eða aðkomu að 
þeim verkefnum sem samráðshópurinn var að vinna að, þ.m.t. gagnvart öðrum 
ráðherrum og stofnunum sem áttu fulltrúa í samráðshópnum. Nefndin telur að í 
samræmi við grundvallarreglur íslenskrar stjórnskipunar um yfirstjórnunar- og 

                                                           
86  Poul Andersen: Dansk statsforfatningsret, Kaupmannahöfn 1964, bls. 208. 
87  Jens Peter Christensen: Ministeransvar, bls. 378 og 382, Alf Ross: Dansk statsforfatningsret, bls. 449, 

Henrik Zahle: Dansk forfatningsret 2. Regering, forvaltning og dom, Kaupmannahöfn 1989, bls. 365 og sjá til 
hliðsjónar Bent Christensen: Forvaltningsret. Opgavar. Hjemmel. Organisation, bls. 337. Hér kann að hafa 
þýðingu hvernig 15. gr. stjskr. er túlkuð og þá m.a. að hvaða marki forsætisráðherra með atbeina 
forsetans er heimilt að færa verkefni á milli ráðuneyta þegar þeim hefur verið útdeilt með lögum. Um 
15. gr. stjskr. sjá m.a. Ragnhildi Helgadóttur og Margréti Völu Kristjánsdóttur: „Inntak og beiting 15. 
gr. stjórnarskrárinnar.“ Tímarit Lögréttu 2009, bls. 9-24. 

88  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 312. 
89  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 293. 
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eftirlitsheimildir ráðherra verði að líta svo á að það sé fyrst og fremst talið á ábyrgð 
ráðherra að eiga frumkvæði að því að óska eftir frekari gögnum, upplýsingum eða 
ráðgjöf hjá ráðuneytisstjóra, eða eftir atvikum öðrum embættismönnum ráðuneyta eða 
utanaðkomandi sérfræðinga, telji hann á skorta að honum sé fært að taka upplýstar 
ákvarðanir um stefnumarkandi mál í þeim störfum sem hann ber stjórnarfarslega 
ábyrgð á.90 

6.2 Um skyldu forsætisráðherra til að bregðast við og grípa til aðgerða 
Í ályktunum nefndarinnar kemur fram að Geir H. Haarde, þáverandi forsætisráðherra, hafi 
farið með mál er vörðuðu hagstjórn almennt og hafi meginábyrgð á að tryggja 
efnahagslegan stöðugleika, að því leyti sem hún var falin ráðherrum. Forsætisráðherra 
fari jafnframt með tilteknar skyldur vegna fyrirsvars og almennrar verkstjórnar í 
störfum ríkisstjórnarinnar. Þá hafi heyrt undir ráðherra á þessum tíma málefni 
Seðlabanka Íslands. Af því leiði að samráð og upplýsingagjöf Seðlabankans gagnvart 
ríkisstjórninni um efnahagsmál og málefni bankanna hafi að meginstefnu farið fram 
fyrir milligöngu forsætisráðherra. Þá hafi það verið helst á hans færi að kalla eftir 
upplýsingum og tillögum frá Seðlabankanum um einstök málefni.91 Fulltrúi forsætis-
ráðherra, ráðuneytisstjóri forsætisráðuneytisins, hafi stýrt starfi samráðshóps stjórn-
valda um fjármálastöðugleika og viðbúnað. Þar sem fulltrúi forsætisráðherra hafi stýrt 
starfi samráðshópsins verði að telja að það hafi verið á ábyrgð forsætisráðherra 
umfram önnur stjórnvöld sem aðild áttu að hópnum að hafa ef með þurfti frumkvæði 
að viðbrögðum til að gera störf hópsins markvissari og/eða hafa áhrif á áherslur þar 
sem þar var unnið eftir.92 Síðan segir í skýrslunni: 
 

„Að virtu því sem rakið er í kafla 21.5.4.2 er það niðurstaða rannsóknarnefndar 
Alþingis að hinar alvarlegu upplýsingar um stöðu og horfur í málefnum íslensku 
bankanna og um leið í íslensku efnahagslífi, sem urðu Geir H. Haarde 
forsætisráðherra tiltækar fyrstu mánuði ársins 2008, hafi gefið honum fullt tilefni 
til að hafa frumkvæði að því samkvæmt stöðu sinni og hlutverki sem 
forsætisráðherra að ríkisvaldið brygðist við þeim með sérstökum aðgerðum ... 
Að minnsta kosti verður talið að forsætisráðherra hafi við þessar aðstæður borið 
að kalla eftir frekari gögnum og upplýsingum og eftir atvikum tillögum um hvort 
nauðsyn væri á sérstökum aðgerðum frá stofnunum og stjórnvöldum sem staða 
hans sem forsætisráðherra gerði honum kleift að leita til í þeim efnum, sbr. 
einkum Seðlabanka Íslands.“93 

 
Rannsóknarnefnd Alþingis taldi jafnframt að verulegir annmarkar hefðu verið á 

starfi samráðshópsins og forsætisráðherra bæri umfram aðra ábyrgð á því að gæta þess 
að störf og áherslur hópsins væru markvissar og skiluðu tilætluðum árangri og beita 
sér fyrir úrbótum þar á ef þeirra væri þörf. Síðan tekur nefndin fram að forsætis-
ráðherra hefði borið að hafa frumkvæði að því, annað hvort með eigin aðgerðum eða 
með tillögum um það til annarra ráðherra, að innan stjórnkerfisins væri unnin 
heildstæð og fagleg greining á fjárhagslegri áhættu sem ríkið stóð frammi fyrir vegna 
hættu á fjármálaáfalli.94 

                                                           
90  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 294. 
91  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 312-313. 
92  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 313. 
93  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 313. 
94  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 313. 
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Rannsóknarnefnd Alþingis taldi enn fremur að í síðasta lagi á tímabilinu 7. febrúar 
til 15. maí 2008 hefðu verið komnar fram nægjanlegar upplýsingar til þess að forsætis-
ráðherra hefði mátt gera sér grein fyrir því að ríkir almannahagsmunir knýðu á um að 
hann hefði þá þegar frumkvæði að virkum aðgerðum af hálfu ríkisvaldsins, eftir 
atvikum með sérstakri lagagsetningu, til að draga úr stærð íslenska bankakerfisins. 
Forsætisráðherra hefði a.m.k. borið að beita sér fyrir því að ríkisstjórnin mótaði nánar 
og undirbyggi eftir atvikum slíkar aðgerðir og þá einkum með tilliti til þess að þar með 
hefðu stjórnvöld verið betur sett til að beita bankanna raunhæfum þrýstingi til að grípa 
sjálfir til slíkra aðgerða.95 

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi aukinheldur að fullt tilefni hefði verið til þess 
fyrstu mánuði ársins 2008 að fylgja því eftir og fullvissa sig um að unnið væri með 
virkum hætti að flutningi Icesave-reikninga Landsbankans úr útibúi bankans í 
Bretlandi og hins vegar a.m.k. frá sumri 2008 að leita leiða í krafti embættis síns til 
þess að stuðla að framgangi sama máls með virkri aðkomu ríkisvaldsins.96 

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi því að Geir H. Haarde hefði ekki gripið til 
viðhlítandi ráðstafana í samræmi við það sem tilefni var til samkvæmt öllu 
framangreindu. Nefndin taldi að með athafnaleysi sínu hefði forsætisráðherra látið hjá 
líða að bregðast við yfirvofandi hættu á viðeigandi hátt og því sýnt af sér vanrækslu í 
skilningi 1. mgr. 1. gr. laga nr. 142/2008 um rannsókn á aðdraganda og orsökum falls 
íslensku bankanna 2008 og tengdra atburða. 

6.3 Um skyldu fjármálaráðherra til bregðast við og grípa til aðgerða 
Í ályktunum rannsóknarnefndar Alþingis kemur fram að Árni M. Mathiesen, þáverandi 
fjármálaráðherra, hefði farið stöðu sinnar vegna m.a. með mál sem vörðuðu fjármál 
ríkisins að því leyti sem þau voru ekki fengin öðrum aðilum og mat á þróun og 
horfum í efnahagsmálum. Hann hefði einnig aðild að samráðshópi stjórnvalda um 
fjármálastöðugleika og viðbúnað. Nefndin tekur fram að líta verði svo á að hann hafi í 
gegnum fulltrúa sinn í nefndinni í meginatriðum haft upplýsingar um framvindu og 
áherslur í störfum hans hverju sinni. Rannsóknarnefnd Alþingis taldi hinar alvarlegu 
upplýsingar um stöðu og horfur í málefnum bankanna og um leið í íslensku efna-
hagslífi sem urðu fjármálaráðherra tiltækar fyrstu mánuði ársins 2008 hefði gefið 
honum fullt tilefni til að hafa frumkvæði að því samkvæmt stöðu sinni og hlutverki 
sem fjármálaráðherra að ljá því atbeina sinn að ríkisvaldið brygðist við þeim með 
sérstökum aðgerðum. Nefndin hafði þá m.a. í huga þær stjórnskipulegu heimildir sem 
hann naut sjálfur sem ráðherra, sbr. 1. mgr. 2. gr. laga nr. 73/1969 og 17. gr. stjskr. og 
hins vegar möguleika hans til að leitast við að stuðla að því að aðrir ráðherrar á 
málefnasviðum sem hér skiptu máli hefðust að á grundvelli sömu heimilda.97 

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi jafnframt að fjármálaráðherra hefði borið að hafa 
frumkvæði að því, annað hvort með eigin aðgerðum eða með tillögum um það til 
annarra ráðherra, að innan stjórnkerfisins væri unnin heildstæð og fagleg greining á 
fjárhagslegri áhættu sem ríkið stóð frammi fyrir vegna hættu á fjármálaáfalli.98 

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi að fjármálaráðherra hefði ekki gripið til viðhlítandi 
ráðstafana í samræmi við það sem tilefni var til samkvæmt öllu framangreindu. 
Nefndin taldi að með því að láta hjá líða að bregðast við yfirvofandi hættu á 

                                                           
95  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 313-314. 
96  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 314. 
97  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 314. 
98  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 314-315. 
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viðeigandi hátt hefði fjármálaráðherra sýnt af sér vanrækslu í skilningi 1. mgr. 1. gr. 
laga nr. 142/2008. 

6.4 Um skyldu viðskiptaráðherra til bregðast við og grípa til aðgerða 
Í ályktunum rannsóknarnefndar Alþingis kemur fram að Björgvin G. Sigurðsson, 
þáverandi viðskiptaráðherra, hefði farið stöðu sinnar vegna m.a. með mál sem vörðuðu 
fjármálamarkaði og þar með málefni íslensku bankanna. Viðskiptaráðuneytið hefði 
einnig aðild að samráðshópnum og taldi nefndin að líta yrði svo á að ráðherra hefði í 
gegnum fulltrúa sinn í hópnum í meginatriðum haft upplýsingar um framvindu og 
áherslur í störfum hans hverju sinni. Rannsóknarnefnd Alþingis taldi að 
viðskiptaráðherra hefði borið, þrátt fyrir að sjálfstæðar ríkisstofnanir störfuðu á 
málefnasviðinu, að hafa almennt eftirlit með því hver væri í stórum dráttum framvinda 
mála á þessu málefnasviði og þá með það fyrir augum hvort tilefni væri til afskipta af 
hálfu ráðuneytisins á grundvelli gildandi lagareglna og/eða umfjöllun um málið á 
vettvangi ríkisstjórnar um mikilvægt stjórnarmálaefni, sbr. 1. mgr. 2. gr. laga nr. 
73/1969 og 17. gr. stjskr. 99 

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi að hinar alvarlegu upplýsingar um stöðu og horfur 
í málefnum bankanna og um leið íslensku efnahagslífi sem urðu viðskiptaráðherra 
tiltækar fyrstu mánuði ársins 2008 hefðu gefið honum fullt tilefni til að hafa 
frumkvæði að því samkvæmt stöðu sinni og hlutverki sem viðskiptaráðherra að ljá 
atbeina sinn að ríkisvaldið brygðist við þeim með sérstökum aðgerðum. Nefndin tók 
fram að hún væri meðvituð um það frumkvæði sem hann leitaðist við að sýna á 
vettvangi ríkisstjórnar 12. ágúst 2008 og því ætti mat nefndarinnar einkum við fram að 
því tímamarki.100 

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi jafnframt að viðskiptaráðherra hefði borið fyrir sitt 
leyti að hafa frumkvæði að því, annaðhvort með eigin aðgerðum eða með tillögu um 
það til annarra ráðherra, að innan stjórnkerfisins væri unnin heildstæð og fagleg 
greining á fjárhagslegri áhættu sem ríkið stóð frammi fyrir vegna hættu á fjármálaáfalli. 
Þrátt fyrir að Tryggingarsjóður innstæðueiganda og fjárfesta væri sjálfseignarstofnun 
félli sjóðurinn og innstæðutryggingar undir málefnasvið viðskiptaráðherra. Meðal þess 
sem hefði þurft að taka afstöðu til í fjárhagslegri greiningu á áhættu vegna fjármála-
áfalls var hvernig tryggingarsjóðurinn gæti staðið við hina lögbundnu lágmarks-
greiðsluskyldu sína og hvort og þá hver ætti að vera aðkoma íslenska ríkisins að því að 
gera sjóðnum það kleift.101  

Rannsóknarnefnd Alþingis taldi enn fremur að fullt tilefni hefði verið til þess 
annars vegar frá fyrstu mánuðum ársins 2008 að fylgja því eftir og fullvissa sig um að 
unnið væri með virkum hætti að flutningi Icesave-reikninga Landsbankans úr útibúi 
bankans í Bretlandi yfir í dótturfélag og hins vegar a.m.k. frá sumri 2008 að leita leiða í 
krafti embættis síns til þess að stuðla að framgangi sama máls með virkri aðkomu 
ríkisvaldsins. Nefndin taldi að þrátt fyrir þann fund sem viðskiptaráðherra hélt með 
fjármálaráðherra Bretlands 2. september 2008 hefði engu að síður verið nauðsyn á því 
að viðskiptaráðherra gætti þess að fylgja málinu frekar eftir í framhaldi af þeim fundi. 
Slíkar frekari viðleitni hans sæju ekki stað í gögnum rannsóknarnefndarinnar.102 

                                                           
99  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 315. 
100  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 315. 
101  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 315-316. 
102  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 316. 
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Rannsóknarnefndin taldi að viðskiptaráðherra hefði ekki gripið til viðhlítandi 
ráðstafana í samræmi við það tilefni sem var til samkvæmt öllu framangreindu. Mat 
nefndin viðskiptaráðherra það til vanrækslu í skilningi 1. mgr. 1. gr. laga nr. 142/2008. 

6.5 Ályktanir um athafnaskyldu ráðherra samkvæmt skýrslu rannsóknarnefndar 
Alþingis 
Rannsóknarnefnd Alþingis lagði til grundvallar ályktunum sínum hugtökin mistök og 
vanrækslu í skilningi laga nr. 142/2008. Í skýrslunni kemur fram að hugtökin séu rýmri 
en svo að aðeins sé átt við að athafnir eða athafnaleysi einstaklinga hafi brotið í bága 
við lög og þá að því marki að það kunni að varða hlutaðeigandi lagalegum viðurlögum 
af einhverju tagi, hvort sem það er bótaskyldu, refsingum eða eftir atvikum 
viðurlögum í starfi, s.s. áminningu eða uppsögn ef um opinberan starfsmann er að 
ræða. Fleira geti fallið þar undir t.d. ef fyrirliggjandi upplýsingar hafi ekki verið metnar 
með réttum hætti og ákvarðanir teknar á ófullnægjandi forsendum. Þá geti það talist 
vanræksla að láta hjá líða að bregðast við upplýsingum um yfirvofandi hættu á 
viðeigandi hátt.  

Nefndin lagði á það áherslu að ekki mætti gera ráð fyrir að þessir mælikvarðar væru 
að öllu leyti hliðstæðir við mælikvarða samkvæmt öðrum lagareglum sem kynnu að 
eiga við um þátt einstaklinga í atvikum sem urðu í aðdraganda falls íslensku bankanna. 
Á reyndi hvort þeim reglum sem krefjast mætti að hver góður og samviskusamur 
embættismaður fylgi, og þá einnig ráðherrar, væri fylgt í embættisfærslu þeirra enda 
þótt framkvæmd væri ekki beinlínis lögboðin eða framkvæmdaleysi lögbannað.103 Af 
þessum sökum ber að gera þann fyrirvara að ekki er víst að hægt sé að leggja ályktanir 
nefndarinnar um athafnaleysi ráðherranna þriggja að öllu leyti til grundvallar við 
lýsingu á athafnaskyldu samkvæmt yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildum þeirra. Þá 
kunna aðrar athafnaskyldur sem hvíla á ráðherra, t.d. samkvæmt stjórnarskránni, að 
fléttast inn í umfjöllun nefndarinnar. Hins vegar verður að hafa í huga að nefndin vísar 
til sjónarmiða sem hún rekur í köflum 16.1.2.3-16.1.2.5 um yfirstjórnunar- og 
eftirlitsheimildir og frumkvæðisskyldu ráðherra þar sem m.a. er vísað í álit UA frá 7. 
júlí 2009 í máli nr. 5718/2009 (einelti). Vikið er að þessum sjónarmiðum að nokkru 
marki í kafla 6.1 hér að framan. Verður því að telja að haldbært sé að leggja ályktanir 
nefndarinnar að nokkru leyti til grundvallar við mat á athafnaskyldu ráðherra almennt 
séð. 

Dæmi um umfjöllun nefndarinnar um skyldur sem hvíla á ráðherra til að beita 
yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildum sínum: Af framangreindri umfjöllun úr skýrslu 
rannsóknarnefndar Alþingis má ráða að nefndin fallist á að við ákveðnar aðstæður geti 
ráðherrum verið skylt að bregðast við og grípa til aðgerða á grundvelli m.a. 
yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda sinna. Endanleg ábyrgð á því að beita heimildunum 
sé hjá ráðherra, sbr. 14. gr. stjskr. Það sé jafnframt á ábyrgð ráðherra að eiga 
frumkvæði að því að óska eftir frekari gögnum, upplýsingum eða ráðgjöf frá 
starfsmönnum ríkisins eða utanaðkomandi sérfræðingum ef hann telur á skorta til þess 
að honum sé fært að taka upplýstar ákvarðanir. Ráðherra geti í þessu tilviki einnig 
óskað eftir tillögum frá stofnunum og stjórnvöldum sem hann getur leitað til um hvort 
nauðsyn sé á sérstökum aðgerðum. Ef verkefnanefnd á vegum ráðuneytis eða margra 
ráðuneyta og stjórnvalda eða undirstofnun nær ekki tilætluðum árangri kann sú skylda 
að hvíla á ráðherra að beita sér fyrir úrbótum þar á. Þá kann ráðherrum að vera skylt 
að fylgja einstökum málum eftir. 
                                                           
103  Skýrsla rannsóknarnefndar Alþingis, 7. bindi, bls. 286-287. 
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Í skýrslunni kemur fram að þrátt fyrir að sjálfstæðar ríkisstofnanir starfi á 
málefnasviði ráðherra hafi hann almennt eftirlit með því hver sé í stórum dráttum 
framvinda mála á málefnasviðinu og þá með það fyrir augum hvort tilefni sé til 
afskipta af hálfu ráðuneytisins á grundvelli gildandi lagareglna og/eða umfjöllun um 
málið á vettvangi ríkisstjórnar um mikilvæg stjórnarmálefni. Sama gildi þótt um sé að 
ræða sjálfseignarstofnun sem er á málefnasviði ráðherra. Þessi afstaða nefndarinnar er 
m.a. í samræmi við afstöðu hennar að 1. mgr. 9. gr. stjrl. nái einnig til sjálfstæðra 
stjórnvalda og stjórnsýslunefnda.  

Dæmi um umfjöllun um aðrar skyldur sem hvíla á ráðherra: Í skýrslu rannsóknar-
nefndar Alþingis kemur fram að á forsætisráðherra hvíli sérstakar skyldur vegna 
fyrirsvars og almennrar verkstjórnar í störfum ríkisstjórnar. Í skýrslunni er lögð áhersla 
á að ráðherrafundir skuli haldnir um mikilvæg stjórnarmálefni, sbr. 1. mgr. 2. gr. stjrl. 
og 17. gr. stjskr. Í henni kemur fram að nefndin telji að fjármála- og viðskiptaráðherrar 
hefðu getað leitast við að stuðla að því og ljáð atbeina sinn að því að aðrir ráðherrar á 
málefnasviðum sem skiptu máli eða ríkisvaldið brygðust við með sérstökum aðgerðum, 
þ. á m. að gera tillögur um einstakar aðgerðir til annarra ráðherra. Af þessu virðist 
mega ráða að nefndin telji að á ráðherra geti hvílt sú skylda að blanda ráðherrum á 
málefnasviðum sem skipta máli, eða jafnvel allri ríkisstjórninni, í málið og hvetja eða 
gera tillögur að því að einstakir ráðherrar eða ríkisstjórnin beiti sér fyrir því að gripið 
sé til sérstakra aðgerða. Ráðherra getur m.a. sinnt þeirri skyldu sinni með því að bera 
mál upp á ráðherrafundi í samræmi við 1. mgr. 2. gr. stjrl. og 17. gr. stjskr. Gera má 
ráð fyrir því að eftir því sem mál er umfangsmeira og almannahagsmunir meiri séu 
slíkar skyldur ráðherra ríkari. 

7. Lokaorð   

Ráðherra hefur yfirstjórnunar- og eftirlitsheimildir gagnvart undirmönnum sínum og 
undirstofnunum. Í því felst að hann getur haft margháttuð áhrif á hvernig undirmenn 
hans og undirstofnanir rækja verkefni sín og beita þeim opinberu valdheimildum sem 
þær fara með. Úrræði ráðherra geta bæði verið almenn og varðað einstök mál, lotið 
jafnt að málsmeðferð og efnisúrlausn máls. Ráðherra er ekki aðeins heimilt að grípa til 
úrræða á grundvelli yfirstjórnunar- og eftirlitsheimilda sinna heldur kann að hvíla á 
honum við ákveðnar aðstæður skylda til þess. Önnur niðurstaða myndi vart þjóna 
tilgangi grundvallarreglna 14. gr. stjskr. og 1. mgr. 9. gr. stjsrl. 

Ráðherra ber skylda að skipuleggja ráðuneyti sitt, útdeila verkefnum og gefa út 
fyrirmæli eða verkferla þannig tryggt sé að þeim verkefnum sem ráðuneytinu ber að 
lögum að rækja sé sinnt. Honum ber jafnframt að hafa eftirlit með rækslu verkefna 
bæði hjá undirmönnum og undirstofnunum. Ráðherra ber einnig að skipuleggja 
starfshætti þannig að hann fái upplýsingar um öll mikilvægustu álitaefni á málefnasviði 
sínu. Eftir atvikum kann að hvíla skylda á ráðherra að spyrja starfsmenn sína nánar út í 
málefni og rannsaka nánar svo hann geti tekið ákvörðun á upplýstum grundvelli um 
hvort rétt sé að hann bregðist við og grípi til úrræða á grunvelli yfirstjórnunar- og 
eftirlitsheimilda sinna. 

Skylda til að bregðast við og grípa til úrræða kann að vera fyrir hendi þegar 
athafnaleysi myndi ella leiða til ábyrgðar samkvæmt lögum nr. 4/1963 um 
ráðherraábyrgð, þegar samskiptaörðugleikar eru það miklir að undirstofnun getur ekki 
að mati ráðuneytis sinnt þeim verkefnum sem henni eru falin að lögum eða þegar um 
umfangsmikinn vanda er að ræða. Þá getur skapast skylda til að bregðast við þegar 
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ekki hefur verið gætt um nokkurn tíma í starfsemi undirstofnunar að haga innra 
skipulagi hennar eða málsmeðferð, hvort sem það er inn á við gagnvart starfsmönnum 
stofnunar, eða út á við gagnvart borgurunum, með þeim hætti sem áskilið er í lögum. 
Við frekari afmörkun á skyldu ráðherra þarf að líta til hvers eðlis annmarkinn í 
starfsemi stofnunar er, t.d. hvort um viðvarandi ástand eða afmarkað tilvik er að ræða, 
og hvort tilvikinu sé ætlaður ákveðinn farvegur að lögum. Skylda til að bregðast við og 
grípa til úrræða kann einnig að vera fyrir hendi þegar um almenn mál er að ræða, 
sérstaklega ef reynir á mikilvæga almannahagsmuni. Á slík tilvik reyndi í aðdraganda 
bankahrunsins haustið 2008 og var forsætis-, fjármála- og viðskiptaráðherrum metið 
það til vanrækslu í skilningi 1. mgr. 1. gr. laga nr. 142/2008 um rannsókn á aðdraganda 
og orsökum falls íslensku bankanna 2008 og tengdra atburða að hafa með athafnaleysi 
sínu látið hjá líða að bregðast við yfirvofandi hættu á viðeigandi hátt. 
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Hjúskapur og hrun 

Ábyrgð, áhrif og afleiðingar 

Hrefna Friðriksdóttir* 

1. Inngangur 

Hrun íslensku bankanna, fjármálakreppan og tengdir atburðir á Íslandi frá árinu 2008 
hafa ekki bein áhrif á hjúskaparlög eða réttarstöðu hjóna að hjúskaparrétti.1 Hrunið 
kallar því ekki með afgerandi hætti á breytingar á ákvæðum hjúskaparlaga. Óumdeild 
eru þó áhrif þessara atburða á stöðu fjölmargra einstaklinga og þessar sviptingar hafa 
haft víðtæk áhrif á stöðu fjölskyldna á mörgum sviðum. Í kjölfarið hrunsins hafa 
vaknað ýmsar áleitnar spurningar um stöðu fólks í hjúskap, svo sem um eignarrétt 
hjóna, ábyrgð einstaklinga á skuldum, hvaða áhrif hjúskapur hefur á réttarstöðu 
einstaklinga innbyrðis og í samskiptum við kröfuhafa svo og um skipti milli hjóna á 
eignum og skuldum ef til þessa kemur. 2  

Því hefur oft verið haldið fram að fólk geri sér ekki grein fyrir grunnreglum 
hjúskaparréttarins um fjármál og telja verður að umræður í kjölfar hrunsins hafi borið 
rík merki þessa. Þannig hefur t.d. hjúskaparstaða og ábyrgð einstaklinga í valdastöðum 
og í fjármálakerfinu komið til umræðu og því ýmist verið kastað fram að hjón beri 
sameiginlega ábyrgð í ríkari mæli en telja má lög gera ráð fyrir eða að hjúskapur hafi 
engin áhrif sem einnig má telja villandi ályktun.  

Markmiðið með ritun þessarar greinar er að varpa skýrari ljósi á þær grunnreglur 
um fjárhagsmálefni hjóna sem gera má ráð fyrir að helst brenni á hjónum eftir hrunið. 
Sérstaklega verður hugað að samspili grunnhugmynda um samstöðu og sjálfstæði og 
um ábyrgð og áhrif hjúskapar. Umfjölluninni verður þannig háttað að í upphafi verður 
fjallað stuttlega um hjúskap með almennum hætti. Þá verður vikið að þeim sjónar-
miðum sem liggja til grundvallar reglum um réttarstöðu hjóna og fjallað um þær 
meginreglur sem gilda um fjárhagsmálefni. Yfirlit af þessu tagi er nauðsynlegt þar sem 
samspil þessara reglna er undirstaða þeirrar ábyrgðar sem hvílir á hjónum og þeim 
áhrifum sem hjúskapar getur haft. Jafnhliða verða dregin fram nokkur sérstök álitaefni 
sem helst koma til skoðunar í tengslum við hrunið. Að lokum verður, með hliðsjón af 
þessum undirstöðureglum, rætt um og dregnar saman ályktanir um ábyrgð hjóna, áhrif 
hjúskapar og afleiðingar hrunsins. 

2. Réttaráhrif hjúskapar 

2.1 Almennt um hjúskap 
Fjölskyldu er oft lýst sem grundvallareiningu samfélagsins. Fjölskylda er þó fyrst og 
fremst félagsfræðilegt hugtak sem er notað um þá sem velja sér að búa saman og deila 
                                                           

*  Höfundur er dósent við lagadeild Háskóla Íslands. 
1  Í hjúskapar- og sambúðarrétti er fjallað um viðurkennd sambúðarform, stofnun, slit og helstu 

réttaráhrif, svo sem réttindi og skyldur og fjármál. 
2  Margar af þessum sömu spurningum vakna um réttarstöðu einstaklinga í óvígðri sambúð en skv. 2. 

mgr. 1. gr. hjúskaparlaga nr. 31/1993 (hér eftir hjskl.) taka lögin ekki til óvígðrar sambúðar. Samspil 
sjálfstæðis og samstöðu virðist þó jafnvel frekar valda misskilningi þegar um hjúskap er að ræða. 
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lífsgæðum með ákveðnum hætti. Fjölskylda sem slík er ekki skilgreint hugtak í lögum. 
Löggjafinn hefur hins vegar valið að tengja réttaráhrif með tilteknum hætti við 
ákveðnar gerðir af fjölskyldum sem kalla má viðurkennd sambúðarform.3 

Í flestum réttarkerfum er hjúskapur elsta viðurkennda sambúðarformið og hjúskap 
fylgir yfirleitt skýrust staða í lagalegu tilliti.4 Jafnframt er víðast hvar lögð áhersla á að 
munur á réttarstöðu fólks í mismunandi fjölskyldugerðum sé eðlilegur með tilliti til 
þess að fólk eigi að hafa raunverulega valkosti um hvernig það vilji haga nánu 
lífssambandi sínu.5 

Þrátt fyrir talsverðar breytingar á fjölskyldugerð á undanförnum áratugum þá velur 
stór hluti einstaklinga að ganga í hjúskap hverju sinni. Samkvæmt upplýsingum frá 
Hagstofu Íslands voru kjarnafjölskyldur á Íslandi alls 77.227 þann 1. janúar 2010.6 Af 
þeim voru alls 51.892 pör í hjúskap og til samanburðar voru alls 12.530 pör í skráðri 
óvígðri sambúð. 

Af meðfylgjandi töflu má sjá að hjónavígslum virðist hafa fækkað nokkuð í kjölfar 
hrunsins. 

Tafla 1. Hjónavígslur 2005-20097 

 
 
Verðugt er að velta fyrir sér hvort þetta séu afleiðingar af hruni fjármálakerfisins. 

Spyrja má hvort pör hafi tekið upplýsta afstöðu til þess að hjúskaparfyrirkomulagið 
henti þeim verr nú en áður, hvort þau velji þá frekar óvígða sambúð og af hverju. 
Nefnt hefur verið að fólki vaxi í augum sá kostnaður sem oft er tengdur hjúskapar-
stofnun og hvort verri fjárhagsstaða sé þannig að koma í veg fyrir að fólk njóti þess 
ramma sem hjónabandið býður upp á.8 

Á móti kemur að hrunið virðist ekki hafa haft umtalsverð áhrif á skilnaðartíðni. 
  

                                                           
3  Hrefna Friðriksdóttir: „Sifja- og erfðaréttur“. Í ritinu Um lög og rétt – helstu greinar íslenskrar lögfræði, 

Reykjavík 2009, bls. 436. 
4  Þess ber að geta að hjúskapur er skilgreindur með mismunandi hætti í einstökum ríkjum. Sem dæmi 

má nefna var staðfest samvist, sem áður var eitt af viðurkenndum sambúðarformum, fellt niður í 
íslenskri löggjöf með gildistöku laga nr. 65/2010 um breytingu á hjúskaparlögum, lögum um staðfesta 
samvist o.fl., og tveimur einstaklingum þess í stað gert kleift að stofna til hjúskapar hjúskapar í stað 
eldra skily, sjá Alþt. 2009-2010, A-deild, þskj. 1302 – 485. mál. 

5  Skýrsla um réttarstöðu sambúðarfólks, Alþ. 2000-2001, A-deild, bls. 3950. 
6  Upplýsingar sóttar af www.hagstofa.is þann 15. ágúst 2010. Samkvæmt tölum Hagstofunnar teljast til 

kjarnafjölskyldu hjón, einstaklingar í staðfestri samvist, einstaklingar í óvígðri sambúð, börn hjá þeim 
17 ára og yngri og einhleypir karlar og konur, sem búa með börnum 17 ára og yngri. 

7  Upplýsingar sóttar af www.hagstofa.is þann 16. ágúst 2010, bráðabirgðatölur fyrir árið 2009. 
8  Sjá t.d. „Kirkjubrúðkaupum fækkar“ Fréttablaðið 2. júní 2010, bls. 12. 

2005 2006 2007 2008 2009
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Tafla 2. Skilnaðir og skilnaðartíðni9 

 
Þrátt fyrir þetta má leiða líkum að því að hrunið hafi haft talsverð áhrif á uppgjör 

vegna skilnaðar eins og nánar verður vikið að síðar. 

2.2 Grundvallarreglur í hjúskaparrétti 
Samfélagsþróunin eftir miðja síðustu öld hafði í för með sér róttækar breytingar á 
gildum, lífsháttum, samskiptum og fjölskyldugerð.10 Hlutverk fjölskyldu hefur breyst, 
m.a. í takt við þróun velferðarkerfisins, og barátta fyrir jafnrétti kynjanna hefur raskað 
hugmyndum um hefðbundin hlutverk karla og kvenna. Örar breytingar á fjölskyldum 
gera miklar kröfur til þess að réttarreglur, ekki síst hjúskaparrétturinn, lagi sig að 
raunverulegum högum og stöðu fólks og reynir þar á margvísleg sjónarmið svo sem 
siðræn, félagsleg, menningar- og efnahagsleg.11 

Hér er ekki svigrúm til þess að fjalla ítarlega um þá hugmyndafræði sem legið hefur 
til grundvallar breytinga á hjúskaparlöggjöf en mikilvægt er að nefna nokkur atriði. 

Hugmyndir um hjúskap sem frjálst lífssamband tveggja einstaklinga hafa sett mark 
sitt á reglur um stofnun og slit hjúskapar og gert aðrar reglur hjúskaparlaga sveigjan-
legri en áður var. 12 

Þau sjónarmið sem hér skipta mestu máli eru þó í fyrsta lagi áhersla á hjón sem 
jafnréttháa, sjálfstæða einstaklinga í hjúskapnum. Í öðru lagi er að auki byggt á 
hugmyndum um samstöðu hjóna og sameiginlega ábyrgð. Í þriðja lagi hafa sjónarmið 
um sanngirni og vernd sett mark sitt á sifjalöggjöf en þar er litið til hagsmuna 
fjölskyldu í heild og þeirra sem standa verr að vígi.13 

Segja má að sjónarmið um sjálfstæði og samstöðu togist nokkuð á.14 Ef horft er á 
fjármálaskipulag í hjónabandi þarf að spyrja að hvaða leyti einstaklingar í hjónabandi 
eigi að vera sjálfstæðir í fjárhagslegu tilliti og að hvaða leyti eða með hvaða hætti rétt sé 
að ganga út frá samstöðu og sameiginlegri ábyrgð.15 Um þetta er að finna nokkur skýr 
ákvæði í hjúskaparlögum en auk þeirra eru ákvæði um hina sanngjörnu niðurstöðu 
sem víkur frá meginreglunum og má að einhverju leyti nota til að finna hentugustu 
lausnina í hverju máli. 
                                                           
9  Upplýsingar sóttar af www.hagstofa.is þann 16. ágúst 2010, bráðabirgðatölur fyrir árið 2009. 

Uppsafnað skilnaðarhlutfall vísar í líkurnar á því að giftur einstaklingur skilji ef miðað er við hlutfall 
og lengd hjónabanda sem enda með skilnaði árlega. 

10  Í flestum fræðigreinum tíðkast nú að tala um fjölskyldur en ekki fjölskylduna þegar rætt er um þessa 
stofnun sem samheiti, sjá Sigrún Júlíusdóttir, Jóhanna Rósa Arnardóttir og Guðlaug Magnúsdóttir: 
Ungmenni og ættartengsl: Rannsókn um reynslu og sýn skilnaðarungmenna. Reykjavík 2008, bls. 9 

11  Sjá t.d. Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur. Reykjavík 2008, bls. 17 og 29-31 þar sem fjallað 
er um sifjarétt frá kyrrstöðu til kraftmikillar þróunar. 

12  Sjá t.d. 16. gr. Mannréttindayfirlýsingar Sameinuðu þjóðanna frá árinu 1948, 12. gr. 
Mannréttindasáttmála Evrópu, sbr. l. nr. 62/1994 og 23. gr. samnings Sameinuðu þjóðanna um 
borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi frá 1966. 

13  Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 2469 og Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 29 og 40. 
14  Sjá t.d. Linda Nielsen: Familieformueretten: Skilsmisse og skifte, Kaupmannahöfn 1993, bls. 77-83 og 460-

461. 
15  Margir hafa bent á að nútímalöggjöf hafi ekki fundið rétt jafnvægi milli þessara sjónarmiða í 

hjúskaparrétti, sjá t.d. Anne-Blanca Dahl og Sicile Tveøy: „Skjevdeling“ í Tidsskrift for familierett, arverett 
og barneverndrettslige spørgsmål, nr. 2 2006, bls. 145, og Jonathan Herring: Family Law, 4. útg. Harlow 
2009, bls. 184. 
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Óhætt er að fullyrða að fólk geri sér ekki skýra grein fyrir þeim lagareglum sem 
gilda um þessi atriði.16 Reynslan sýnir að jafnvel þó fólk geri sér óljósa grein fyrir 
einhverjum grunnhugmyndum þá áttar fólk sig almennt ekki á beitingu reglnanna. Hin 
raunverulega staða blasir fyrst við þegar erfiðleikar steðja að, svo sem við þær 
aðstæður sem blasa við eftir hrunið, t.d. við aðför skuldheimtumanna og við skilnað, 
og þá verður hin lagalega niðurstaða oft önnur en fólk hefur gert ráð fyrir eða óskar 
eftir.17 

2.3 Réttaráhrif hjúskapar á ýmsum sviðum 
Hjónaband er flókið persónulegt lífssamband tveggja einstaklinga sem án efa leggja 
mismunandi skilning í hugtök eins og réttindi og skyldur, sjálfstæði og samstöðu, 
ábyrgð og áhrif. 

Réttaráhrifa hjúskapar gætir á fjölmörgum sviðum. Hér er ekki ráðrúm til að fjalla 
um t.d. áhrif hjúskapar samkvæmt skattalögum, lögum um almannatryggingar, 
lífeyrisréttindi, félagslega aðstoð o.fl. Ekki er heldur fjallað um áhrif í erfðarétti eða 
barnarétti, t.d. áhrif á meðlagsgreiðslur skv. ákvæðum barnalaga. 

 Ástæða þykir til að árétta hér að einstaklingur er talinn vanhæfur til að fara með 
tiltekið mál sem snertir fjárhagslega stöðu maka hans eða aðra með afgerandi hætti. 
Þannig gilda skýrar reglur um vanhæfi til að taka ákvarðanir í málum sem varða 
sérstaka og verulega hagsmuni maka, fyrrverandi maka og náinna ættingja maka, sbr. 
t.d. 2. tölul. 1. mgr. 3. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993, d. lið 5. gr. laga um meðferð 
einkamála nr. 91/1991 og d. lið 1. mgr. 6. gr. laga um meðferð sakamála nr. 88/2008. 
Forsendur hæfisreglnanna eru sá ófullkomleiki manna og breyskleiki að þeir geta 
meðvitað eða ómeðvitað gerst hlutdrægir við meðferð og úrlausn máls.18 Þykir þessi 
hætta ljóslega vera fyrir hendi í málum sem snerta maka, væntanlega vegna þeirrar 
órjúfanlegu tilfinninga- og hagsmunasamstöðu sem þykir vera fyrir hendi. 

3. Framfærsla og fjármál hjóna 

3.1 Helstu álitamál 
Þær hremmingar sem dunið hafa á fjármálakerfi íslendinga láta engan ósnortinn. 
Nægir hér að nefna áhrifavalda eins og aukið atvinnuleysi, lækkun launa, hækkun 
neysluvara, lækkun eignaverðs, tregðu í sölu eigna, verðbólgu og gengissveiflur.19 Við 
þessar aðstæður vakna spurningar um beitingu lagaákvæða um framfærslu og fjármál 
hjóna. 

Það skiptir meira máli en marga grunar að hafa skýra mynd af skipulagi 
fjárhagsmálefna hjóna. Þannig skiptir miklu máli að vita hver eyðir í hvað, hvort hjóna 
á eignirnar sem komið er með eða sem verða til og hvort hjóna tekst á hendur þær 
skuldbindingar sem stofnað er til í hjúskap. Hætta er á því að fólk sem gengur í 
hjónaband forðist að skoða ýmsar þær lagareglur sem snerta fjármál hjóna enda þyki 
þær varpa skugga á tilfinningarnar sem ráða ríkjum og leiða hugann óþarflega að 
möguleikanum á því að illa fari fyrir sambandinu. Skipulag fjárhagsmálefna getur þó 
haft úrslitaáhrif á stöðu hjónanna meðan hjúskapur varir, t.d. þegar reynir á rétt til að 

                                                           
16  Sjá t.d. Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 95-95, Hrefna Friðriksdóttir: „Lagaleg staða 

fjölskyldunnar – sifjaréttur“. Í ritinu Fjölskyldan: Uppspretta lífsgilda. Reykjavík 1994, bls. 77 og Hrefna 
Friðriksdóttir: „Sifja- og erfðaréttur“, bls. 449. Sjá einnig t.d. Hrd. frá 13. mars 2008 í máli nr. 384/2007 
og dóm Héraðsdóms Norðurlands eystra frá 13. nóvember 1996 í máli nr. E–178/1996 þar sem kröfugerð og 
málatilbúnaður aðila virtist byggður á þeim misskilningi að annað hjóna væri eigandi alls bússins.  

17  Sjá t.d. Grete K. Nielsen: „Skjevdeling i et kvinneperspektiv“, Tidsskrift for familierett, arverett og 
barnevernrettslige spørgsmål, nr. 2, 2009, bls. 83–84 og Mary Welstead og Susan Edwards: Family Law 2. 
útg. Oxford 2008, bls. 65. 

18  Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga. Reykjavík 2005, bls. 332. 
19  Sjá t.d. Alþt. 2009-2010, A–deild, þskj. 952 – 562. mál og þskj. 1363 – 670. mál. 
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ráðstafa eign eða rétt skuldheimtumanna til að ganga að eign, og einnig skipta þessi 
atriði sköpum við skilnað eða andlát. Verður nú vikið nánar að þessum álitaefnum. 

3.2 Framfærsla 
Í I. kafla hjskl. er fjallað með almennum hætti um réttindi og skyldur hjóna og ákvæðin 
helgast af sjónarmiðum um samstöðu og sameiginlega ábyrgð.20 Í 2. gr. er áréttuð 
jafnstaða hjóna og jafnar skyldur þeirra hvort gagnvart öðru og gagnvart börnum. 
Hjónum ber m.a. að styðja hvort annað og gæta sameiginlega hagsmuna heimilis og 
fjölskyldu. Samkvæmt 3. gr. skulu hjón skipta með sér verkefnum á heimili eftir 
föngum, svo og útgjöldum vegna heimilisrekstrar og framfærslu fjölskyldu. Hjónum er 
einnig skylt að veita hvort öðru upplýsingar um afkomu sína, þ.e. um tekjur, eignir og 
skuldir og horfur á næstunni.  

Í VII. kafla laganna er fjallað nánar um ábyrgð hjóna á framfærslu fjölskyldu sinnar 
en hin gagnkvæma framfærsluskylda hefur lengi verið talin ein af höfuðskyldum 
hjúskapar. 21  Samkvæmt 46. gr. bera hjón sameiginlega ábyrgð á framfærslunni, 
framfærsluframlög skulu skiptast milli hjóna eftir getu og aðstæðum og mega vera 
fólgin í peningagreiðslum, vinnu á heimili eða öðrum stuðningi, sbr. 47. gr. Sýslu-
maður getur úrskurðað þann sem vanrækir framfærsluskyldu sína til að greiða maka 
tiltekin fjárframlög skv. 49. gr. hjskl. Gagnkvæm framfærsluskylda helst eftir skilnað að 
borði og sæng en fellur almennt niður við lögskilnað, sbr. 50. gr. hjskl. 

3.3 Eignir hjóna 
3.3.1 Almennt um eignir 
Samkvæmt 4. gr. ræður hvort hjóna yfir eign sinni eftir því sem nánar er mælt fyrir um 
í lögum. Þetta fyrirkomulag má rekja til breytinga sem urðu á norrænni sifjalöggjöf frá 
þriðja áratug síðustu aldar þegar afnumin voru ákvæði um einræði húsbóndans yfir 
félagsbúi hjóna.22 Grunnreglur þess fjárskipulags sem komst á með lögum nr. 20/1923 
um réttindi og skyldur hjóna hafa haldist að mestu óbreyttar og var ekki haggað við 
þeim við setningu gildandi hjúskaparlaga.23 

Reynslan sýnir glöggt að flestum eru framandi þær reglur sem gilda um eignir hjóna. 
Þannig er oft talað um „bú“ hjóna eða „félagsbú“ sem er óheppilegt orðalag í þessu 
sambandi eins og t.d. var bent á við setningu laga um skipti á dánarbúum o.fl. nr. 
20/1991 (hér eftir skl.): 

 
„Notkun hugtaksins „bú“ verður að teljast verulega villandi í þessu samhengi þó 
ekki væri litið til annars en þess að öll áðurgreind lög byggja á þeim grunni að 
einstakar eignir tilheyri öðru hvoru hjóna eða eftir atvikum að hjón geti átt 
tiltekna eign að sérstakri sameign ... Eignir hjóna ... tilheyra þannig ekki 
„búi“ sem myndast milli þeirra og enn síður hvíla skuldbindingar á slíkri 
ímyndaðri lögpersónu, heldur á öðru hvoru hjónanna ... eða eftir atvikum á 
báðum í senn hafi bæði gengist undir hana.“24 
 

                                                           
20  Alþt. 1992–93, A-deild, bls. 2782. 
21  Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 337. 
22  Sjá lög nr. 3/1900 sem afnumin voru með lögum nr. 20/1923 um réttindi og skyldur hjóna þar sem 

m.a. var fjallað um eignamynstrið og skuldaábyrgð í hjúskap. 
23  Í norræna lagasamstarfinu á áttunda og níunda áratug síðustu aldar komu fram ýmsar róttækar 

hugmyndir um breytingar á reglur um fjármál hjóna. Þótt svipuð sjónarmið liggi til grundvallar 
gildandi norrænni löggjöf má nefna að t.d. í Noregi hefur hjúskaparlögum verið breytt nokkuð og 
lögð ríkari áhersla á sjálfstæði hvors hjóna á kostnað samstöðu og samábyrgðar, sérstaklega þegar 
kemur að skiptum á búi hjóna, sjá t.d. Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 384-386 og 
Asbjørn Strandbakken: „Harmonisering av familietten í Norden“. Lov og rett nr. 10, 2004, bls. 632. 

24  Alþt. 1990-91, A-deild, bls. 1360. Sjá einnig Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 757 og 
Hrd. 2002:1718 (mál nr. 146/2002). 
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Nokkrar ástæður má telja valda því að reglurnar um eignir hjóna virðast koma 
mörgum á óvart við nánari skoðun. Hér má nefna að eignarréttur hvors maka um sig 
er nokkrum takmörkunum háður umfram það sem gildir almennt um eignarétt 
einstaklinga, sbr. 60.-66. gr. hjskl. en um þetta verður þó ekki nánar fjallað hér.25 

Þá er líklegt að hin gagnkvæma framfærsluskylda sem áður var nefnd hafi hér áhrif. 
Með hliðsjón af þeim reglum hafi hjón oft sameiginlegan fjárhag og það verði 
tilviljunum háð hvort þeirra leggi út fyrir því sem keypt er og hvort verði skráður 
eigandi eignar. Í sumum tilvikum má eflaust rekja alla eignamyndun til sameiginlegra 
framlaga og lántöku. Í öðrum tilvikum koma annað eða bæði hjóna með talsverðar 
eignir inn í hjúskap. Þá blasir t.d. við að á árunum fyrir hrun hafði allstór hópur 
einstaklinga gríðarlega há laun og eignasöfnun margra hlýtur að hafa verið talsverð 
umfram það sem telst til venjulegra heimilisþarfa. 26 Áleitnar spurningar vakna um 
hvort hjón hafi haft skýra mynd af því hver átti hvað við þessar aðstæður og hvernig 
hjón hafa tekist á við breytingar í kjölfar hrunsins. 

Aðrar meginástæður misskilning eru væntanlega í fyrsta lagi sérhugtök sem notuð 
eru um eignir fólks í hjúskap27 og í öðru lagi nátengt þessu hin svokallaða helminga-
skiptaregla sem almennt gildir við skipti á búi hjóna. Mikilvægt er að skoða þetta nánar 
og víkja að þeim álitaefnum sem tengja má efnahagsástandinu. 

 
3.3.1 Hjúskapareignir 
Sérstök hugtök um allar eignir hvors hjóna eru eitt af megineinkennum á 
fjármálaskipulagi í hjúskap. Allar eignir eru þannig annað hvort hjúskapareignir eða 
séreignir, sbr. 53. gr. hjskl. Árétta ber að þessi hugtök hagga í grundvallaratriðum ekki 
þeirri meginreglu að hvort hjóna á sínar eignir og hefur almennt forræði þeirra. 
Hugtökin eru öðru fremur til að minna á að eignarrétturinn í hjúskap er háður frekari 
takmörkunum en eignarréttur einstaklinga utan hjúskapar.28 

Fjallað er um eignir hjóna í VIII. kafla hjskl. Samkvæmt 54. gr. laganna verður eign 
maka hjúskapareign nema sérstakar heimildir standi til annars. Þetta tekur til eigna sem 
maki á fyrir hjúskap og flytur með sér og einnig til eigna sem hann öðlast síðar og 
gegnir þá einu með hvaða hætti eignar er aflað. 

Hjúskapareignarfyrirkomulagið er því hið almenna og verður að grípa til formlegra 
ráðstafana til að gera eign að séreign. Hið algengasta í þeim efnum eru sérstakir 
samningar milli hjóna sem kallast kaupmálar og nota má til að stofna til séreignar í 
hjúskap, sbr. 55. gr. hjskl.29 

Þess ber að geta að hjón verða einnig að gera kaupmála ef þau vilja gefa hvort öðru 
gjafir umfram það sem venjulegt getur talist, sbr. 72. gr hjskl. Hjón verða þá að velja 
hvort gjöfin verði hjúskapareign eða séreign viðtakanda. 

                                                           
25  Hér reynir helst á reglur um banna öðru hjóna að ráðstafa tilteknum eignum, svo sem fasteign þar 

sem fjölskyldan býr, án samþykkis maka. 
26  Sjá t.d. Skýrsla Rannsóknarnefndar Alþingis um aðdraganda og orsakir falls íslensku bankanna 2008. Alþingi 

2010. 8. bindi (Viðauka 1) bls. 82-85 þar sem fjallað er um lúxuslífið í góðærinu. Sjá einnig Arnald 
Sölva og Stefán Ólafsson: „Heimur hátekjuhópanna: Um þróun tekjuskiptingar á Íslandi 1993-2007“. 
Fréttabréf Þjóðmálastofnunar Háskóla Íslands nr. 3, 2009. Þar kemur m.a. fram að efsta 1% fjölskyldna var 
að jafnaði með 1,6 milljónir í fjölskyldutekjur á mánuði árið 1993 á föstu verðalagi en hafði hækkað í 
18,2 milljónir á mánuði árið 2007. Sjá einnig Arnald Sölva og Stefán Ólafsson: 100 tekjuhæstu 
einstaklingarnir, samkvæmt Frjálsri verslun: Þróun atvinnutekna þeirra 1990-2009. Fréttabréf 
Þjóðmálastofnunar Háskóla Íslands nr. 3, 2010 þar sem fram kemur að atvinnutekjur 100 tekjuhæstu 
einstaklinganna jukust langt umfram tekjur annarra í þjóðfélaginu frá 2003-2007 en árin 2008 og 2009 
dró aftur verulega úr tekjum þeirra. 

27  Peter Lødrup: „Strøtanker omkring særeie og felleseie, skjevdeling og juridisk terminologi“. Jussens 
Venner nr. 4-5, 2002, bls. 206-207 og Asbjørn Strandbakken: „Harmonisering av familietten í 
Norden“, bls. 624.  

28  Hrefna Friðriksdóttir: „Sifja- og erfðaréttur“, bls. 443. 
29  Séreign getur einnig stofnast með öðrum hætti, sbr. 55. gr. laganna, þ.e. fyrir ákvörðun gefanda eða 

arfleiðanda eða verið lögmælt, en um það verður ekki fjallað nánar hér. 
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Helsti munurinn á hjúskapareign og séreign í hjúskap er sá að þær fyrrnefndu koma 
almennt til skipta við fjárskipti milli hjóna. Gildir þá meginregla hjskl. um svokölluð 
helmingaskipti. Séreignir standa hins vegar almennt utan skipta. 

Helmingaskiptareglan á vafalítið stóran þátt í því að hjón misskilja reglurnar og 
telja hjúskapareignir almennt það sama og sameignir.30 Samkvæmt 56. gr. hjskl. geta 
hjón átt eign í sameign en þá verða hjón að átta sig á því að eignarhluti hvors um sig í 
tilteknum hlutföllum er annað hvort hjúskapareign viðkomandi eða séreign. 

Mikilvægi þess að eignarhald liggi skýrt fyrir er ótvírætt eins og fjölmörg dæmi 
sanna. Þegar vafi leikur á eignarhaldi þá veitir formleg skráning eigna löglíkur fyrir 
eignarheimild hjúskapareignar. Skráning eða þinglýsing þarf þó ekki að ráða endanlega 
úrslitum um eignarheimild heldur getur þurft að leggja mat á framlög hvors um sig og 
þá er brýnt að varðveita gögn um fjármál sín: 

 
Við opinber skipti til fjárslita milli M og K vegna skilnaðar deildu hjónin um 
hvort tiltekin fasteign, sem var þinglýst eign M, væri hjúskapareign hans eða 
þeirra beggja. Hæstiréttur taldi að þinglýsingin veitti ákveðnar líkur og til að 
hnekkja þeim yrði K að sanna að hún hefði í reynd greitt hluta kaupverðs eða 
byggingarkostnaðar eignarinnar. Niðurstaðan varð sú að M ætti 75% eignarinnar 
og K 25%.31 

 
Við aðstæður eins og skapast hafa hér á landi hljóta að vakna fjölmargar spurningar 

um eignarhald, skráningu og fjármögnun. Vert er að undirstrika að mismunandi 
sjónarmið geta átt við annars vegar þegar hjón deila innbyrðis um eignarrétt og hins 
vegar þegar litið er til hagsmuna veðhafa og skuldheimtumanna. Þannig gengur réttur 
skuldheimtumanna þess maka sem skráður er fyrir fasteign almennt framar 
hugsanlegum óþinglýstum eignarrétti hins makans. Þetta byggir á ákvæðum þing-
lýsingarlaga nr. 39/1978 um heimildar- og réttaráhrif þinglýsingar.32 

Eftirfarandi dæmi sýnir glögglega hversu mikilvægt það er að eignarrétturinn liggi 
skýrt fyrir, ekki síst með tilliti til skuldastöðu íslenskra heimila um þessar mundir: 

 
Skuldheimtumaður M krafðist fjárnáms í fasteign við Melgerði sem hann taldi 
tilheyra „félagsbúi“ hjóna. Fasteignin var skráð eign K, eiginkonu M. 
Skuldheimtumanni tókst hvorki að sanna að húseignin væri hjúskapareign M né 
sameign M og K og var því ekki fallist á að gera mætti fjárnám í eigninni fyrir 
dómskuld á hendur M.33 

 
  

                                                           
30  Sjá t.d. Anders Agell: Nordisk äktenskapsrätt, Nord 2003:2, bls. 107. 
31  Hrd. 1997, bls. 2252. 
32  Sjá t.d. Hrd. 1992, bls. 2325 þar sem leiddar voru líkur að því að K ætti í raun hluta fasteignar að 

séreign en réttur hennar varð að víkja fyrir aðför skuldheimtumanna M sem var einn þinglýstur 
eigandi umræddrar eignar. Einnig má nefna Hrd. 1999, bls. 1808 (mál nr. 383/1998) þar sem M seldi 
þinglýsta fasteign sína og afhenti eiginkonu sinni helming andvirðis sem sameiganda, greiðslunni var 
síðar rift eftir að bú M var tekið til gjaldþrotaskipta enda þótti ekki sannað að K hefði fjármagnað 
fasteignakaup M. Samskonar álitaefni var uppi í Hrd. 2002, bls. 1476 (mál nr. 307/2001). 

33  Hrd. 1959, bls. 73. 
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3.3.2 Séreignir 
Eins og áður sagði geta hjón valið að gera kaupmála um að tiltekin verðmæti skuli 
verða séreign annars þeirra, sbr. 74. gr. hjskl. Séreignafyrirkomulag getur náð til allra 
eigna eða einungis hluta þeirra. 

Hvatar að því að gera kaupmála um séreignir eru án efa mismunandi.34 Algengast 
er talið að hjón vilji tryggja að eign komi ekki til skipta ef þau skilja. Þá er talið að 
stundum vaki fyrir hjónum að tryggja sig gagnvart skuldheimtumönnum annars, t.d. ef 
annað hjóna stendur í áhættusömum viðskiptum.35 Slíkir kaupmálar fela þá oft í sér 
gjöf, þ.e. endurgjaldslausa eignaryfirfærslu annars maka til hins. Þegar gerður er 
kaupmáli sem felur í sér gjöf og tilgangurinn er að tryggja sig gagnvart skuldheimtu-
mönnum er æskilegt að hjón hafi einhverja vitneskju um riftunarreglur laga um 
gjaldþrotaskipti nr. 21/1991. Samkvæmt þeim reglum er hægt að rifta gjafagerningi ef 
gjöfin var afhent á tilteknum tíma áður en óskað er gjaldþrotaskipta.36 Ef um er að 
ræða nákomna eins og maka þá er þessi tími almennt allt að tveimur árum nema leitt 
sé í ljós að þrotamaður hafi á tilteknum tíma verið gjaldfær þrátt fyrir gjöfina, sbr. 131. 
gr. gjaldþrotaskiptalaga. 37 Með lögum nr. 31/2010 var bætt við bráðabirgðaákvæði um 
að frestir til riftunar ráðstafana þrotamanns skuli á tímabilinu 6. október 2008 til 31. 
desember 2011 miðast við fjögur ár.38 

Nokkuð hefur verið rætt um mál af þessu tagi eftir hrunið.39 Það er athyglisvert að 
skoða hvort kaupmálum hafi fjölgað í aðdraganda hrunsins eða í kjölfarið en það gæti 
gefið vísbendingar um að hugsanlega hafi vaknað grunur hjá einhverjum um 
aðsteðjandi vanda eða kviknað hafi löngun til að freista þess að forða eignum frá 
aðför skuldheimtumanna. 40  Þegar skoðuð eru nokkur stærstu sýslumannsembætti 
landsins kemur í ljós að kaupmálum fjölgar nokkur á árunum 2007-2009, þannig 
verður t.d. talsverð aukning í Reykjavík árið 2008.41  
  

                                                           
34  Oft er um að ræða samþættar ráðstafanir, sbr. Hrd. 2005, bls. 1150 (mál nr. 73/2005) þar sem gerðar 

voru tvær erfðaskrár auk kaupmála til að tryggja tiltekna niðurstöðu í fjárskiptum hjóna. 
Erfðaskrárnar reyndust síðan ógildar vegna formgalla en ekki var fallist á kröfu um ógildi kaupmálans 
á grundvelli brostinna forsendna. 

35  Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 570. Sjá einnig t.d. dóm Hrd. frá 27. ágúst 2007 
í máli nr. 369/2007. 

36  Hér er nánar miðað við svokallaðan frestdag, sbr. 2. gr. laga um gjaldþrotaskipti nr. 21/1991. Árétta 
ber að riftunarreglur ná ekki eingöngu til gjafakaupmála heldur einnig annarra gjafa og ráðstafana, sjá 
t.d. Hrd. 1992, bls. 945 þar sem rift var fjárskiptasamningi sem hjón gerðu vegna skilnaðar enda þótti 
eignaryfirfærsla hafa falið í sér gjöf M til K. 

37  Fjölmargir dómar hafa gengið um þetta efni, sjá t.d. Hrd. 2003, bls. 964 (mál nr. 354/2002). Þar hélt K 
því fram að hún hefði látið talsvert fé af hendi rakna til eiginmanns síns og hefði kaupmáli þeirra 
hjóna sem gerði fasteign beggja að séreign hennar ekki falið í sér gjöf. Á þetta var ekki fallist enda 
ekkert fjallað um endurgjald í kaupmálanum og ósannað um greiðslur í þessu skyni. 

38  Í frumvarpi er sérstaklega vikið að þeirri freistingu fyrir skuldara sem sér fram á þrot að reyna að búa í 
haginn fyrir sig t.d. með því að skjóta undan eignum til nákominna, sjá Alþt. 2009-2010, A-deild, þskj. 
221 – 197 mál. 

39  Sjá t.d. Fréttablaðið: „Sprenging í kaupmálum: 105 kaupmálar voru gerðir strax eftir hrun“. 
Fréttagrein, 17. maí 2010. 

40  Í frumvarpi til laga um lengingu fresta til riftunar ráðstafana þrotamanns segir beinlínis: „Eins er ljóst 
að fjölmargir hafa gripið til ráðstafana í kjölfar bankahrunsins sem flokkast geta sem 
málamyndagerningar og undanskot eigna og getur það ekki liðist að þeir aðilar verði látnir komast 
upp með slíkt“, Alþt. 2009-2010, A-deild, þskj. 221 – 197 mál. 

41  Upplýsingar sem byggjast á ársskýrslum sýslumanna, sbr. www.syslumenn.is, síðast skoðað 25. ágúst 
2010. Einnig fékk höfundur upplýsingar um þessi atriði frá viðkomandi embættum. 
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Tafla 3. Fjöldi skráðra kaupmála við nokkur embætti 2006-2009. 

 
Ekki er unnt að fullyrða neitt um tilgang þessara kaupmála en það er verðugt 

rannsóknarefni að skoða þá nánar, t.d. hvenær þeir eru gerðir og hvers efnis þeir eru, 
þó ekki sé ráðrúm til þess hér. Dómstólar virðast ekki hafa fjallað sérstaklega um 
riftun ráðstöfunar skv. kaupmála eftir hrunið en ekki er útilokað að til þess kunni að 
koma síðar, sbr. lög nr. 31/2010 um framlengda fresti  

3.4 Skuldir hjóna 
Í 4. og 67. gr. hjskl. er fjallað um skuldaábyrgð hjóna. Mikið hefur verið rætt um 
skuldavanda að undanförnu og við blasir ör aukning skuldasöfnunar íslenskra heimila 
á árunum eftir 2003.42 Hins vegar er ekki jafnljóst hvort hjóna ber ábyrgð á þessum 
skuldum. 

Meginreglan um efnahagslegt sjálfstæði hvors hjóna hefur þá þýðingu að hvor maki 
ber ábyrgð á þeim skuldbindingum sem hann stofnar til eða á honum hvíla. Þetta gildir 
óháð því hvort stofnað var til skuldar fyrir hjúskap eða meðan hjúskapur varir. Hjón 
geta að sjálfsögð stofnað til skuldar í sameiningu eða annað tekist á hendur ábyrgð á 
skuldum hins en það er undantekningin frá meginreglunni. Þá verður að geta þess að 
reynt getur á fjárábyrgð hjóna hvort tveggja í uppgjöri þeirra við þriðja mann og í 
uppgjöri þeirra innbyrðis.43 

Sjálfstæð skuldaábyrgð hefur þá þýðingu að skuldheimtumenn geta almennt 
einungis gengið að því hjóna sem tókst á hendur ábyrgð á skuld, þ.e sem er lántakandi. 
Skuldheimtumenn geta einungis leitað fullnustu í eign lántakanda og annað hjóna 
getur orðið gjaldþrota ef það skuldar umfram eignir sínar án þess að það hafi bein 
áhrif á eignir eða skuldir makans. 44 Athyglisvert er að nefna hér ákvæði 69. gr. hjskl. 
þar sem segir að meðan sambúð vari sé öðru hjóna heimilt gagnvart þriðja manni að 
gera á ábyrgð beggja samninga sem venjulegir eru vegna sameiginlegs heimilishalds. 
Hvað telst venjulegt verður að miðast almennt við hagi og afkomu þess fólks sem í 
hlut á. 45  Velta má fyrir sér gildissviði ákvæðisins varðandi ýmsar ráðstafanir og 
neysluvenjur sem virðast hafa rutt sér til rúms í góðærinu. Ekki virðist hafa reynt á slík 
álitaefni fyrir dómstólum og því nokkur óvissa um hvernig afmarka eigi samninga og 
ábyrgð skv. 69. gr. hjskl.46 

                                                           
42  Stefán Ólafsson: „Íslenska efnahagsundrið: Frá hagsæld til frjálshyggju og fjármálahruns.“ Stjórnmál og 

stjórnsýsla 2. tbl. 4. árg. 2008, þar er m.a. sýnd þróun skulda heimilanna á Íslandi 1990-2006. Sjá einnig 
Skýrsla Rannsóknarnefndar Alþingis um aðdraganda og orsakir falls íslensku bankanna 2008. 2. bindi bls. 88-
92 og 8. bindi (Viðauka 1) bls. 64. 

43  Annað hjóna getur t.d. verið lántakandi og borið eitt ábyrgð gagnvart fjármálafyrirtæki en viðkomandi 
hins vegar haldið því fram að bæði hjónin beri ábyrgð ef á þetta reynir við fjárskipti milli hjónanna. 

44  Sjá t.d. Hrd. 1991, bls. 745 þar sem fellt var úr gildi fjárnám sem gert hafði verið í eign konu vegna 
skuldar eiginmanns hennar skv. skuldabréfi sem hann hafði gefið út sem greiðslu á kaupverði 
bifreiðar. Talið var að sýslumanni hefði láðst að leiðbeina konunni sérstaklega varðandi stöðu hennar 
gagnvart kröfu gerðarbeiðanda þar sem hún bæri ekki ábyrgð á þessari skuld eiginmannsins. 

45  Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 462. 
46  Til viðbótar við 69. gr. hjskl. má einnig láta reyna á reglur um umboð, hvort tveggja ótvírætt umboð 

eða jafngildi þess og þá litið til þess hvort viðsemjandi þykir hafa réttmætar væntingar til þess að bæði 
hjón beri ábyrgð á skuld, sbr. Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 468. 

Sýslumaður 2005 2006 2007 2008 2009
Reykavík 166 164 165 187 154
Hafnarfjörður 45 32 33 33 57
Kópavogur 32 30 29 50 18
Akureyri 22 6 11 16 28
Keflavík 8 11 19 12 16
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Þá verður að geta þess að sérreglu um sameiginlega skuldaábyrgð er að finna í 116. 
gr. laga nr. 90/2003 um tekjuskatt47 en skv. því bera hjón óskipta ábyrgð á greiðslu 
skatta og getur innheimtumaður ríkissjóðs gengið að hvoru hjóna um sig til greiðslu á 
sköttum beggja. Hætt er við að þessi regla geti orðið mökum eða jafnvel fyrrverandi 
mökum skuldara þungbær enda fyrirliggjandi ýmis álitaefni um endurákvörðun skatta í 
kjölfar hrunsins.48 

Mikilvægt er að benda á að rétt eins og með eignir þá geta hjón deilt um það hvort 
t.d. skráður lántakandi beri einn ábyrgð á skuld eða hvort raunverulega sé um 
sameiginlega skuld að ræða.49 Líklegast er að á þetta reyni við fjárskipti, sjá nánar síðar, 
en til skýringar má hér nefna: 
 

M og K áttu íbúð í óskiptri sameign. M tókst á hendur sjálfskuldarábyrgð á láni 
bróður K, láninu var síðar skuldbreytt og M gaf út skuldabréf í eigin nafni sem 
tryggt var með veði í íbúð M og K. K samþykkti veðsetninguna. Við opinber 
skipti vegna skilnaðar M og K hélt hann því fram að þetta væri sameiginleg 
skuld þeirra hjóna og féllst héraðsdómur á það. Hæstiréttur taldi hins vegar að 
M hefði ekki tekist að færa rök fyrir því á hvaða grundvelli K bæri ábyrgð á 
skuldinni og var kröfu M hafnað.50 

3.5 Fjárskipti milli hjóna 
Við skilnað fara fram fjárskipti milli hjóna. Hjón geta gert fjárskiptasamning sem þau 
staðfesta fyrir sýslumanni eða dómara en auk þess getur annað eða bæði krafist 
opinberra skipta, sbr. ákvæði XIV. kafla hjskl. og ákvæði XIV. kafla skl. 
 
3.5.1 Helmingaskiptareglan 
Við fjárskipti gildir meginregla hjskl. um að hvort hjóna eigi tilkall til helmings úr skírri 
hjúskapareign hins, skv. 103. gr., sbr. 99. gr. og 100. gr. um afmörkun eigna og skulda 
(helmingaskiptareglan). 51  Helmingaskiptareglan er rótgróin í norrænum rétti og 
markmið hennar er að veita hvorum maka um sig hlutdeild í eignum hins og stuðla 
þannig að jafnstöðu við hjúskaparlok. 52  Helmingaskiptareglan byggir því á 
fjárhagslegri og félagslegri samstöðu sem reynir þó ekki á fyrr en við fjárskipti og 
reglan togast nokkuð á við reglurnar um efnahagslegt sjálfstæði hjóna meðan 
hjúskapur varir. 

Reynslan sýnir að allmörgum er kunnugt um tilvist helmingaskiptareglunnar53 en 
spurningar vakna hins vegar um beitingu hennar. Samkvæmt 109. gr. skl. skal við 
skiptin greina á milli þeirra eigna sem tilheyra hvorum aðila fyrir sig og fara eins með 

                                                           
47  Sjá gagnrýni hjá Asbjørn Strandbakken: „Harmonisering av familietten í Norden“, bls. 625. 
48  Sjá Hrd. 2002, bls. 232 (mál nr. 34/2002) og dóm Héraðsdóms Reykjavíkur frá 22. mars 2010 í máli nr. E-

3856/2009 um skattalega meðferð söluhagnaðar í tengslum við söluréttarsamninga. Einnig t.d. lög nr. 
104/2010 um skattalega meðferð á eftirgjöf skulda. Árétta ber að það hjóna sem innir af hendi 
greiðslu getur krafið hitt um þann hluta skatts sem koma skyldi í þess hlut miðað við tekjur og eignir 
hvors hjóna. 

49  Sjá t.d. Anders Agell: Nordisk äktenskapsrätt, Nord 2003:2, bls. 137. Einnig Hrd. 1961, bls. 839 og Rt. 
1990:1226 þar sem eiginmaður var lántakandi en meirihluti dómsins taldi skuld sameiginlega. Til 
grundvallar lágu sjónarmið um fjárhagslega samstöðu þessara tilteknu hjóna og þótti aðdragandi og 
tilefni lántöku gefa til kynna að hjónin hefðu ætlað sér innbyrðis að bera sameiginlega ábyrgð á láni. 
Samsvarandi niðurstaða í Rt. 1996:1666. 

50  Hrd. 1995:3012. 
51  Skv. 110. gr. hjskl. er maka heimilt við fjárskipti að gefa eftir af tilkalli sínu til eigna, þó á þeirri 

forsendu að hann geti fullnægt þeim fjárskuldbindingum sem á honum hvíla. Þá er rétt að geta þess 
að helmingaskiptareglunni er einnig beitt við andlát annars hjóna til þess að afmarka hvað fellur til 
dánarbús hins látna og stendur til arfs eftir hann, skv. 2. mgr. 34. gr., sbr. 109. gr. skl. 

52  Alþt. 1992-1993, A-deild, bls. 2532. Reglur um frávik frá helmingaskiptum hafa þó verið rýmkaðar 
nokkuð, sbr. t.d. 104. gr. hjskl., 69. gr. a. í dönsku lov om skifte af fællesbo, sbr. LBK nr. 725 frá 1986, 
og 59. gr. norskra hjskl. nr. 47 frá 1991 þar sem helmingaskipti hafa verið þrengd verulega.  

53  Sjá þó t.d. dóm Hrd. frá 13. mars 2008 í máli nr. 384/2007 þar sem hvorugu hjóna virtist kunnugt um 
helmingaskiptaregluna. 
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skuldir viðkomandi. Skuldir hvors um sig eru síðan dregnar frá hjúskapareignum hans 
og ef eignir eru umfram skuldir þá færi maki helming af hreinni hjúskapareign.54 Ef 
skuldir eru umfram eignir þá situr sá sem skuldar hins vegar einn upp með skuldir 
sínar í samræmi við meginregluna um sjálfstæða skuldaábyrgð. Enn og aftur skiptir því 
sköpum að átta sig á því hver er eigandi eigna og hver skuldar hvað. Niðurstaða 
helmingaskipta getur auðveldlega orðið sú að annar maki situr upp með skuldir en 
hinn með eignir. Á þetta hlýtur að reyna sérstaklega þegar skuldastaða fólks hefur 
breyst með jafn afgerandi hætti og undanfarið. 

Vert er að nefna að í kjölfar sviptinga á fjármálamarkaði hér á landi hefur orðið 
umræða um vanrækslu manna í starfi, skaðabótaábyrgð og jafnvel refsiábyrgð, t.d. 
sektargreiðslur, einstaklinga. Í þessu sambandi gæti reynt á ákvæði 2. mgr. 106. gr. 
hjskl. en þar segir að skuldir sem annað hjóna hefur bakað sér með vanhirðu á 
fjármálum sínum eða með annarri óhæfilegri aðferð komi því aðeins til frádráttar að 
önnur efni maka hrökkvi ekki til greiðslu þeirra.55 

 
3.5.3 Nokkur álitaefni um fjárskipti 
Ýmsar spurningar vakna um fjárskiptasamninga og opinber skipti milli hjóna í kjölfar 
kreppunnar. Hér verður vikið að verðmati eigna, úrlausn ágreinings um ábyrgð á skuldum 
og ógildingu fjárskiptasamninga. 

Í nýlegum héraðsdómi sést vel hvaða áhrif kreppan hafði: 
 

Hjónin slitu samvistir í september 2004, mál til lögskilnaðar var höfðað í 
nóvember 2005 og opinberra skipta krafist í desember sama ár. Í febrúar 2008 
lagði skiptastjóri fram sáttatillögu sem byggði á tilteknu verðmati eigna en sátt 
náðist ekki. Ágreiningur aðila var á endanum lagður fyrir héraðsdóm þar sem K 
krafðist þess að fá fasteign í sinn hlut án þess að greiðsla kæmi fyrir. K vísaði til 
efnahagsástandsins, hækkunar áhvílandi lána og lækkunar fasteignaverðs. M 
vísaði einnig til ástandsins en taldi aðstæður sérstakar, fasteignamarkaður hlyti 
að rétta úr kútnum á næstunni og óvissa væri um afdrif áhvílandi veðkrafna þar 
sem verulegur þrýstingur væri á stjórnvöld að bregðast við með almennum hætti 
til leiðréttinga í kjölfar hrunsins. Taldi M eðlilegast að eignin yrði áfram í 
sameign hjónanna. Í málinu var fallist á kröfu K miðað við tiltekið verðmat. 56 

 
Þrátt fyrir að ekki séu bornar brigður á efnislega niðurstöðu í ofangreindu máli 

verður að telja að í ofangreindum dómi hafi ranglega verið gengið út frá því að miða 
skuli verðmæti eigna við tímamark 101. gr. hjskl., þ.e. almennt það tímamark þegar 
fyrst er tekin fyrir krafa um skilnað. Eftir hrunið hafa orðið sviptingar í verðmæti 
eigna sem eiga sér fá fordæmi og við þær aðstæður er nauðsynlegt að huga vel að 
reglum um verðmat. Með ákvæði 101. gr. hjskl. er einungis lagður skiptagrundvöllur 
með því að afmarka þær eignir sem falla undir skiptin. Af því leiðir ekki að verðmat 
eigna sem koma til skipta miðist við sama tímamark. Við það mat ber almennt að 
miða við gangverð eigna þegar mat fer fram á verðmæti þeirra gegn staðgreiðslu 
kaupverðs.57 

Annað brýnt álitaefni tengist úrlausn ágreiningsmála um uppgjör skulda þegar 
engar eignir eru til staðar. Staðan er sú að við opinber skipti er einungis unnt að fá úr 
því skorið hvort hjóna beri ábyrgð á skuld í þeim tilvikum þegar eignir eru til staðar. 

                                                           
54  Hér er ekki ráðrúm til að fjalla um eignir sem unnt er að halda utan skipta eða taka að óskiptu, sbr. t.d. 

102. gr. hjskl. og 104. gr. skl. 
55  Í Hrd. 2006, bls. 2125 (mál nr. 202/2006) var skuld vegna ölvunaraksturs talin falla undir 2. mgr. 106. 

gr. hjskl. 
56  Dómur Héraðsdóms Austurlands frá 28. júní 2010 í máli nr. Q-1/2010. 
57  Sjá t.d. Hrd. 2006, bls. 5186 (mál nr. 579/2006) þar sem byggt er á 104. gr., sbr. 1. mgr. 20. gr. og 5. 

mgr. 22. gr., sbr. og 105. gr. skl. 
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Skuldaábyrgðin tengist þá afmörkun á skírri hjúskapareign hvors um sig og skiptum á 
þeirri eign.58 Þetta má glöggt sjá á dómi Hæstaréttar frá árinu 2005: 

 
„Opinberum skiptum til fjárslita vegna hjónaskilnaðar verður beitt til að fylgja 
eftir gagnkvæmu tilkalli samkvæmt 103. gr. hjúskaparlaga, sem hjón njóta við 
skilnaðar til hluta af skýrri hjúskapareign hvors annars. Svo sem ljóst er af 
fyrrgreindu ákvæði 3. mgr. 109. gr. laga nr. 20/1991 geta slík skipti á hinn 
bóginn ekki farið fram til að færa frá öðru hjóna yfir á herðar hins skuldir, sem 
eignir þess fyrrnefnda hrökkva ekki fyrir. Eins og mál þetta liggur fyrir er 
óumdeilt að hvorugu aðilanna tilheyri eignir, sem verðgildi hafa. Þegar af 
þessum sökum verður að fallast á kröfu sóknaraðila um að málinu verði vísað 
frá héraðsdómi.“ 59 

 
Í málum af þessu tagi verður að gera ráð fyrir að hjón geti gert kröfur fyrir 

almennum dómstólum, t.d. um viðurkenningu á ábyrgð eða endurgreiðslu skuldar. 
Að síðustu má gera ráð fyrir að fyrir liggi talsverður fjöldi fjárskiptasamninga vegna 

skilnaðar hjóna frá því rétt fyrir hrun sem byggja á verðmati eigna og fjárhæð skulda á 
þeim tíma. Ef eign er lögð út samkvæmt mati verður undir eðlilegum kringumstæðum 
að telja að samningsaðilar verði hvor um sig að bera áhættuna af því að verð geti ýmist 
hækkað eða lækkað eftir að samningur er gerður.60 Um ógildingu fjárskiptasamninga gilda 
ákvæði 2. mgr. 95. gr. hjskl. og hinar almennu meginreglur III. kafla samningalaga nr. 
7/1936. 61 Ekki er að sjá að dómstólar hafi sérstaklega tekið á álitaefnum um t.d. 
brostnar forsendur fjárskiptasamninga í kjölfar hrunsins, en forvitnilegt yrði að láta 
reyna á slík álitaefni við þessar sérstöku aðstæður. 

4. Umræða og ályktanir 

Í þessari umfjöllun er lagt upp með að hrunið kalli ekki sérstaklega á breytingar á 
hjúskaparlögum eða undirstöðusjónarmiðum þeirra. Hins vegar er talið að hrunið hafi 
augljóslega sett fjölmarga einstaklinga í hjúskap, rétt eins og aðra, í fjárhagslega erfiða 
stöðu. Efnahagskreppan og umræðan í kjölfarið afhjúpi um leið hve grunnreglur 
hjúskaparlaga um fjármál hjóna komi mörgum á óvart þegar á reynir. Markmið með 
greininni var þannig að draga saman og varpa skýrari ljósi á nokkra meginþætti í 
fjármálaskipulagi hjóna. Þá var ætlunin að draga fram hvernig gera verði ráð fyrir að 
reyni á grunnreglurnar í kjölfar efnahagshrunsins á Íslandi og fjalla sérstaklega um 
nokkur áleitin atriði í því sambandi. 

Eins og vikið var að í upphafi þá hafa vaknað ýmsar spurningar um stöðu og 
ábyrgð hjóna eftir hrunið. Það liggur fyrir að eignasöfnun var talsverð fyrir hrun en 
verðmæti eigna eftir það er væntanlega óljóst í flestum tilvikum. Þá tókst einhver fjöldi 
einstaklinga í hjúskap á hendur verulegar fjárskuldbindingar fyrir hrunið og/eða hefur 
þurft að þola talsvert tap og ekki er útséð með það enn hvaða kröfur verða gerðar á 
hendur einstaklingum eða hvernig uppgjöri verður háttað.62 Við þessar aðstæður er 
sérstaklega mikilvægt að minna á þær reglur sem gilda um eignir og skuldir hjóna og 
draga fram með hvaða hætti reynt getur á álitamál um t.d. eignarrétt, verðmæti eigna, 

                                                           
58  Sjá t.d. Hrd. 1961, bls. 839 og Hrd. 1995, bls. 3012. 
59  Hrd. 2005, bls. 2841 (mál nr. 261/2005). 
60  Hans Viggo Godsk Pedersen: Familie- og arveret, 5. útg. Kaupmannahöfn 2001, bls. 104. Sjá 

sérstakar aðstæður í Hrd. 1998, bls. 4022 þar sem deilt var um verðgildi hlutabréfa. 
61  Sbr. t.d. Hrd. 1984, bls. 1085 og Hrd. 2006, bls. 5339 (mál nr. 316/2006). 
62  Í dæmaskyni um óvissu má nefna ný lög nr. 104/2010 um skattalega meðferð á eftirgjöf skulda, sbr. 

Alþt. 2009-2010, A-deild, þskj. 1441 – 659 mál. Einnig dóm Hrd. frá 16. september 2010 í máli nr. 
471/2010, „Sanngirni tryggð með lagasetningu“ http://www.efnahagsraduneyti.is/frettir/-
frettatilkynningar/nr/3141, sótt 20. september 2010 og „Krefst 15 milljarða frá fyrrverandi 
starfsfólki“ Fréttablaðið 18. maí 2010, bls. 6. 
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ábyrgð á skuldum, svo og riftun eða ógildingu samninga. Nokkuð kemur á óvart hve 
fá dómsmál hafa verið rekin um þessi álitaefni en eflaust verður að taka mið af þeirri 
óvissu sem ríkt hefur um skuldastöðu fjölmargra einstaklinga svo og þeim flóknu 
uppgjörsmálum sem álitaefnin tengjast, t.d. spurningunni um riftun kaupmála í 
tengslum við gjaldþrot. 

Í kjölfar efnahagshruns af því tagi sem við höfum upplifað reynir sérstaklega á 
þekkingu manna á samspili sjálfstæðis og samstöðu hjóna og hér er því haldið fram að 
óljósar hugmyndir hafi valdið röngum ályktunum um ábyrgð í hjúskap og áhrif 
hjúskapar. Rétt er að víkja sérstaklega orðum að umræðu um það annars vegar að hjón 
hafi verið talin bera sameiginlega ábyrgð á öllum skuldbindingum maka eða hins vegar 
fullyrðingum um að skuldbindingar annars hjóna hafi engin áhrif á stöðu makans.63  

Samkvæmt meginreglunni um sjálfstæða skuldaábyrgð hjóna er ljóst að ein-
staklingar munu í fjölmörgum tilvikum bera einir ábyrgð á skuldum sínum og að skuld-
heimtumenn munu ekki geta dregið maka viðkomandi beint til ábyrgðar eða gengið að 
eignum makans.64 Hér verður þó að fullyrða að eigna- og skuldastaða einstaklings í 
hjónabandi er alltaf til þess fallin að hafa áhrif á maka viðkomandi. Eigna- og 
skuldastaða hlýtur þannig í mörgum tilvikum að hafa veruleg áhrif á gagnkvæm fram-
færsluframlög, heimilisrekstur, verkaskiptingu og lífstíl. Eignir og skuldir annars hjóna 
hafa líka bein áhrif á stöðu makans ef til skilnaðar eða andláts kemur. Ef eignir eru t.d. 
að verulegu leyti í eigu þess sem skuldar mikið þá geta báðir staðið uppi slyppir og 
snauðir en ef eignir eru á hendi þess sem ekki ber formlega ábyrgð á skuld þá er staðan 
allt önnur. Ef hjón hafa gefið hvort öðru verulegar gjafir, t.d. í formi kaupmála eða 
fallið frá tilkalli til eigna við gerð fjárskiptasamnings getur skuldastaða þess sem gaf 
haft úrslitaáhrif á kröfur um riftun og kröfur á hendur gjafþega. Þá geta eflaust flestir 
tekið undir að óvissan og tjónið sem hlaust af hruni bankakerfisins er allt í senn 
fjárhagslegt, félagslegt, andlegt og sálrænt.65 Gerbreytt eigna- og skuldastaða annars 
einstaklingsins í hjónabandi hlýtur að vera til þess fallin að valda einhverju tjóni beint 
eða óbeint fyrir alla fjölskylduna. 

Mikilvægt er að gera sér grein fyrir því að það er ekki einfalt að svara spurningum 
um réttarstöðu hjóna eftir hrunið, hvers konar ábyrgð maki ber eða hver áhrif 
hrunsins verða eða eiga að vera fyrir hjón. Svarið hlýtur að ráðast af því hvers konar 
réttarstaða höfð er í huga, t.d. hvort svara þarf spurningum um deilur hjóna innbyrðis 
eða deilur þeirra við skuldheimtumenn og t.d. hvort deilur snúast um eignir, skuldir, 
samninga, uppgjör, ógildingu eða riftun. Þá geta vaknað sérstakar spurningar um hæfi 
tiltekins aðila sem er í hjónabandi til að móta eða taka stefnumarkandi, afdrifaríkar 
ákvarðanir ýmis í almennum eða einstaklingsbundnum málum þar sem reynt getur á 
sérstaka, persónulega hagsmuni maka. 

 
 
 

  

                                                           
63  Sjá t.d. Helgi Sigurðsson: „Lán til starfsmanna Kaupþings banka hf.“ Fréttablaðið 4. júlí 2009, bls. 20. 
64  Sjá þó hér að framan um ábyrgð á skattskuldum. 
65  Sjá t.d. Steingrímur J. Sigfússon: „Orsakir og afleiðingar bankahrunsins: Land tekur að 

rísa“ Fréttablaðið 19. ágúst 2010.  
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Overview of European consumer credit law:  

Protection of consumers with foreign currency 
mortgages in the aftermath of the Icelandic crisis 

M. Elvira Méndez-Pinedo* 

1. Introduction 

The impact of the recent financial crisis in Iceland has brought into light the need for 
a better protection of consumer’s economic and legal interests in the field of financial 
services, house mortgages and unfair contractual terms. Price indexation clauses are 
specially regulated in European law which establishes strict conditions for their legality. 
Most usual clauses offered to consumers by the banks and financial institutions 
operating in the the Icelandic financial services market were clauses linking the 
principal amount to the price inflation index (verðtryggð lán) or linking the payments of 
both principal and montly installments to foreign currencies (gengistryggð lán).1 Both fall 
under the Icelandic law on interest and price indexation (Lög um vexti og verðtryggingu nr. 
38/2001). This article will focus mainly on Icelandic house mortgages denominated in 
krónas but linked to foreign currencies –price indexed- contracted by consumers in 
the period 2004-2008.  

Icelandic law allowed mortgages denominated in foreign currencies but prohibited 
mortgages in Icelandic krónas (ISK) linked to the fluctuation of foreign currencies.2 
After the financial crisis in October 2008 and the collapse of the ISK króna, 
consumers with this kind of contracts have seen their debt doubled. Many consumers 
have taken cases before the courts presenting their deep concerns about the 
total/partial nullity of the mortgage contracts signed in light of the Act nr. 38/2001. 
The national judges have been asked to review the legality of some contracts and to 
decide for the consequences of illegality if necessary. Presently there are many cases 
waiting to be adjudicated at local level (district courts). The Supreme Court ruled on 
the 16th June 2010 that car loans contracted in ISK and linked to foreign currencies 
were illegal as there was never exchange of foreign currency between lender and 

                                                           

*  The author is Professor of European Law at the University of Iceland. The author would like to 
disclose a personal interest on the subject of foreign currency mortgages as she contracted a 
“gengistryggt lán” (loan in ISK linked to foreign currencies) with one financial institution in Iceland. 
At the time of writing, a case was adjudicated by the District Court of Reykjavík on 28.9.2010 which 
ruled under Act no. 38/2001 that the principal amount was due in ISK with the general interest of 
the Central Bank (effects ex tunc). An appeal is pending before the Supreme Court 

1  Mortgages can be denominated in a foreign currency (foreign currency loans or erlend lán) or 
denominated in a national currency but indexed to a foreign currency (gengistryggð). In this study we 
refer mostly to the gengistryggð lán. Mortgages can also be contracted with foreign institutions as 
opposed to domestic institutions although this was never the case in Iceland. 

2  All banks and financial institutions offered nevertheless these loans to the consumers and the banks 
specially advertised them by focusing on their lower interest rates. Risks associated to the devaluation 
of the national currency were minimised if not set aside or simply ignored by lenders and borrowers. 
In general, consumers were not duly informed of risk as pre-contractual information on this point 
was not given. No code of conduct regarding responsible borrowing and lending existed either. 
Consumers of course did not know that Icelandic law prohibited other price-indexing clauses 
different than verðtrygging. The main reasons why consumers turned to these loans were the lower 
interest rates and to avoid the automatic price indexation clauses that Icelandic loans carry. 
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borrower (cases no. 92/2010 and 153/2010). In another ruling of 16th September 
2010 in the case nr. 471/2010 the Supreme Court decided that the Central Bank’s 
non-indexed interest rates were to replace foreign currency indexation and the interest 
rates that were originally agreed upon in the case of car loans. The Supreme Court 
confirmed the ruling of a lower court and provided a solution more beneficial for the 
consumer at that case. At the time of writing a essential question still remains pending: 
the scope and terms of this jurisprudence on car loans for house loans. Put it another 
way, the legal effects of the Supreme Courts´s ruling on car loans for similar foreign 
currency indexed house loans and the consequences of the partial nullity of the 
contracts regarding the payment of principal and interest rates.  

The main research questions that this paper will tackle are the following ones: Do 
consumers in Iceland who signed this kind of house credit mortgages enjoy protection 
in European law? What are the obligations concerning the application and 
interpretation of (European) consumer law for the Icelandic judges? 

Civil law, real property law and procedural law in general belong to the realm of 
EU Member State laws, but – even without pleading for an Europeanization of this 
field- it is useful to look at at some contract problems in the context of European 
consumer law – both in the interest of national law and European private law. For this 
reason, the final aim of this contribution is to describe the status quo of the European 
consumer credit law concerning the protection of consumers in the field of house 
mortgages and assess the legality of price indexation clauses such as foreign currency 
indexes as well as its relevance for the protection of Icelandic consumers with home 
mortgages linked to foreign currencies. Further research will have to be done 
regarding other kind of price indexation clauses currently used for home loans 
(verðtrygging) in Iceland under the light of European consumer law. This topic is left 
outside the scope of this research. 3  

This study is divided into two parts where we explore 1) the European Union 
consumer law acquis and strategy as well as the current policy on mortgage credit law 
and 2) the relevance of European consumer credit law in the EEA legal order and in 
Iceland. While studying concepts such as unfair contractual clauses and practices and 
other general principles of consumer law applicable in general, we will discover how 
the EU is in search for a modern, clear and un-fragmented policy/European 
Consumer Code protecting consumer´s economic and legal interests in these 
circumstances. Last but not least, reference is done to the relevance of this EU acquis 
to the EEA legal order and the protection of consumers in the Icelandic cases 
pending before the courts. For constraints of space, this study does not cover 
European contractual law although readers are advised to refer to the Principles of 
European Contract Law upon which a Common Frame of Reference for future 
harmonisation has been drafted (which might be the basis for a future European Civil 
Code) as general contract law is also applicable to consumer problems in the absence 
of specific legislation adopted.4 
                                                           
3  The standard price indexation clause used in Iceland for home mortgages (verðtrygging) allowed by Act 

Nr. 38/2001 might fall for the time being outside the direct scope of Consumer Credit Directive 
2008/48/EC incorporated to the EEA legal but is highly questionable in the light of general 
principles of European consumer law. Reasons for questioning this practice under EU law: 1) for 
consumer credit other than home mortgages, consumers must know in advance the annual 
percentage rate of charge (the total cost of the credit to the consumer, expressed as an annual 
percentage of the total amount of credit); 2) price indexation clauses must be individually negotiated 
and not prejudicial to consumers in order to be lawful and 3) financial risks associated to such price 
indexation clauses cannot be propersly assessed by an average consumer in advance (economic 
history of real inflation in Iceland proves irrelevance of Central Bank´s predictions and failure of 
inflation-control policy).  

4  On the status and development of European contract law (Principles of European Contract Law, 
Draft of a Common Frame of Reference and Project of a European Civil Code) see for further 
reference: Beale, H., “European Contract Law: the Common Frame of Reference and Beyond“, in 
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Methodology chosen for this task is standard in the field of European law. Legal 
method relies in a combination of study of principles provided by legislation (as in 
civil law) and case-law (as in common law) and is comparative in approach with a 
European perspective. The scope is determined mostly by European legislation and 
case-law from the Court of Justice of the European Union (ECJ). Both “hard law” 
(proper EU legislative measures) and “soft law” (recommendations and/or policy 
initiatives) (such as the EU Consumer Compendium or EU Recommendations) are 
taken into account. The approach will show how the complex problem of consumer 
protection in the field of house mortgage credits requires a combination of different 
legal techniques and fields and the coordination of a plurality of lawmaking levels and 
judicial actors in order to be effective. The study is mostly descriptive but incorporates 
some empirical data (ie: judgments from the ECJ).  

2. European consumer law acquis and strategy: In search of a 
modern, clear and un-fragmented policy/European Consumer 

Code protecting consumers economic and legal interests.  

As the European Commission describes, the acquis communautaire 5 on consumer 
protection is limited to certain issues where EU law has proved essential for the 
internal market but it does not cover all issues regulated by national consumer law. 
European law does not substitute national law but interacts with domestic legal orders. 
In fact, it covers so far essential cross-border issues such as the safety of consumer 
goods as well as the protection of the economic interests of consumers in a number of 
specific sectors harmonised by a number of adopted Directives. EU Member States 
transpose the EU dynamic acquis into national law and are obliged to put in place 
independent administrative structures which allow effective market surveillance and 
enforcement. Appropriate judicial and out-of-court dispute resolution mechanisms, 
consumer information and education, and a role for consumer organisations are to be 
ensured as well in this European consumer framework.6  

2.1 European consumer law acquis on consumer rights, unfair contractual terms 
and commercial practices.  

General principles of EU law in the field of contractual law and consumer law related 
to price-indexation clauses are established in two European Directives: the Directive 
93/13/EEC on unfair contractual terms which states that these terms must be 
declared non-enforceable against consumers and the Directive 2005/29/EC on unfair 
commercial practices which inaugurates a general European duty for business to trade 
fairly and not to mislead consumers. Both have been incorporated to the EEA 
Agreement and they will be covered infra. 
                                                                                                                                                    

Twigg-Flessner (ed.), The Cambridge Companion to European Union Private Law, Cambridge University 
Press, 2010, pp. 116-130; Grundmann, S. And Mazeaud, D. (eds), General Clauses and Standards in 
European Contract Law. Private law in Context Series. Comparative law, EC law and Contract Law 
Codification, Kluwer Law International, 2006; Lando, O and Beale, H. (eds), The Principles of European 
Contract Law. Parts I and II, The Hague 2000; Lando, O., Clive, E., Prüm, A. and Zimmermann, R. 
(eds.). The Principles of European Contract Law. Part III, The Hague 2003; Lando, O., “The European 
Principles in an Integrated World“, European Review of Contract Law 2005, Volume 1, Issue 1, p. 18ff. 

5  This term is used in EU law to refer to the total body of EU law accumulated thus far. It means all 
law which has been acquired or adopted within the Community (both legislation and case-law from 
the Court of Justice of the EU). 

6  European Commission, Doc. SEC (2010) 153 and Doc. COM (2010) 62 from 24 February 2010. See 
also Annex XIX to the EEA Agreement which lists all EU acts incorporated to the EEA legal order 
as it stood on 1 May 2010. De lege ferenda, since the EU is reforming this field and Iceland has started 
negotiating accession to the EU in 2010 some changes will be expected concerning new legislation 
falling outside the EEA or not yet incorporated such as the new acquis. 
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A general principle set by these Directives is that under EU legislation any 
contractual clause that creates a significant imbalance in the parties’ rights and 
obligations, to the detriment of the consumer is forbidden per se. Another general 
principle is that businesses have the obligation to trade fairly, avoiding unfair and 
misleading commercial practices. 

Unfortunately, for the time being, the scope of EU law on good faith and unfair 
dealing is not general. The protection of the consumers is therefore partially achieved. 
The consumer acquis on contract law does not include yet a general duty to deal fairly 
or to act in good faith for all contracts on all cases. This is a principle that hopefully 
will be inaugurated when the European legislation is revised with a horizontal 
approach.  

In the next section we will see that this general duty to deal fairly and act in good 
faith is in force concerning two cases: unfair contractual terms non-individually 
negotiated and unfair commercial practices. EU law clearly establishes in the two 
Directives that unfair contractual clauses non-negotiated individually (usually referred 
as “standard clauses”) do not bound the consumers and that there is general duty to 
trade fairly when engaging in commercial practices addressed to consumers (marketing, 
advertising, etc). 

In another section infra we will see how the judicial review done by the ECJ on 
unfair commercial clauses and practices primarily applies a test of unfairness and 
determines the legal consequences of unfair contractual terms favouring the 
protection of consumers. However, the ECJ has also reminded that, at the end, it is 
for the national courts to decide on the legality of the clauses taking into account the 
context of national legislation. Special mention will be made on the Case Trummer on 
foreign mortgages and free movement of capital in the internal market.7 

European legislation is dynamic so that general EU consumer law is currently 
under reform. There is a process of legislative review of the Consumer acquis and a 
new proposal for a Directive on consumer rights (2008) which is now pending for 
adoption. However, in the field of consumer protection specifically related to financial 
services, mortgage credits on immovable property and indexation clauses, there is no 
specific acquis as the European institutions are still working on a separate legislation 
and policy. The new Consumer Credit Directive 2008/48/EC excludes from its scope 
credit agreements secured by mortgages on immovable property. At present there is 
consultation work under way to deal with mortgage credit at European level, 
following the Recommendation 2001/93/EC that has been incorporated into the 
EEA legal order.8 In the absence of an specific aquis, the general EU consumer law 
remains applicable. 

 
2.1.1 Applicability of the Directive 93/13/EC on unfair contractual terms (under revision). Focus 
on price indexation clauses. 

In the first place, it must be said that European consumer law offers a good 
general protection in particular with the Directive on unfair contractual terms which is 
currently under revision.9 This legislation already generates far-reaching protection, 
though generally unintended, for consumers doing real estate transactions and 
contracting mortgages to that regard. Such conclusion is supported by the ECJ 

                                                           
7  ECJ. Case Manfred Trummer and Peter Mayer C-222/97. European Court Reports (from now on ECR) 

[1999] p. I-01661. 
8  Commission Recommendation 2001/193/EC of 1 March 2001 on pre-contractual information to be 

given to consumers by lenders offering home loans (OJ L 69, 10.3.2001, p. 25). 
9  Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts. OJ L 095 , 

21/04/1993 pp. 29-34. 
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case Heininger 10, dealing with the consumer's right to withdraw from a real estate 
investment arrangement entered into on credit. 

Directive 93/13/EEC has harmonised national provisions on unfair terms in 
consumer contracts at European level. A contractual term not individually negotiated 
(particularly in the context of a pre-formulated standard contract) shall be regarded as 
unfair if, contrary to good faith, it causes a significant imbalance in the parties’ rights 
and obligations, to the detriment of the consumer. This principle is applicable to all 
kind of contracts. There has been some discussions in academic literature as to 
whether real property contracts were to be included or not. Final conclusion is given 
by the Consumer Law Compendium. The principle is also applicable to contracts on 
land and property such as credit mortgages for the acquisition of property.11 

However, with the exception of the ECJ Freiburger Kommunalbauten 12  case, this 
question does not appear to have become a matter of discussion in praxis. In this case 
the ECJ ruled that it is for the national court to decide whether a contractual term 
satisfies or not the requirements for it to be regarded as unfair under the European 
Directive.13 

The scope of the Directive 93/13/EC encompasses terms laying down, for 
instance, the manner of calculation and the procedures for altering the price of 
services and goods subject to a contract between a consumer and a professional.14 
Although the Directive prohibits in Annex 1 terms allowing the final price to be 
determined in the future, it allows however for an exception in Annex 2 Subparagraph 
(l). Price-indexation clauses are accepted on two conditions. First, they must be lawful 
or not prohibited by law and secondly, the method by which prices vary must be 
explicitly described in the contract. Consumers must therefore know in advance how 
the future price for the contract will be determined and calculated. Changes in the 
price must be predictable. 

In order to assess the fairness of contractual terms, it is essential to take into 
account the approach adopted by the Consumer Law Compendium 15. A term is 
                                                           
10  ECJ, Case Heininger C-481/99 [2001] ECR 1-9945. The litigation turned on the question of whether 

real estate credit transactions, which were expressly excluded from the Consumer Credit Directive 
87/102/EEC, could nevertheless be subsumed under the doorstep directive if the credit transaction 
was entered into or prepared in a ‘doorstep situation’. At the time the litigation came before German 
courts, it was accepted legal that neither the Consumer Credit nor the Doorstep Directive applied to 
real estate credit transactions and that therefore the implementing German legislation was in 
conformity with European law. Therefore, the banks had not informed the consumer of an eventual 
right of cancellation, as required by Directive 85/577/EEC, because in their opinion no such right 
existed anyhow. In the Heininger case, proceedings brought before the ECJ by a reference from the 
highest German civil court, the Bundesgerichtshof (BGH), the ECJ found, to the surprise of most legal 
observers, to the opposite. The ECJ ruled that Directive 85/577/EEC is also applicable to real estate 
credit transactions because it is not expressly exempted, and such exemptions must be interpreted 
strictly in order not to frustrate the protective ambit of the directive. 

11  See paper from Remien, O, Real Property Law and European Private Law - A Sketch of an 
Unsurveyed Territory and Consumer Law Compendium on Directive 93/13/EC. This document 
mentions the judgment from a UK Court which reasoned that to exclude contracts relating to land 
from the scope of “goods and services” would go against the grain of the aim and purpose of the 
Directive, which is to provide a high level of protection. See for further reference the CA judgment 
of 24 February 2004 - Khatun & Others v. Newham LBC [2004] EWCA Civ 55. 

12  Case C-237/02 Freiburger Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co. KG v Ludger Hofstetter 
et Ulrike Hofstetter [2004] ECR I-3403. 

13  Poncibò, C., “Some Thoughts On The Methodological Approach To EC Consumer Law Reform“, 
Loyola Consumer Law Review, 2009, Vol. 21, Issue 3, pp. 353-371, on p. 358. 

14  EFTA Surveillance Authority, Report on the Application of Council Directive 93/13/EEC of 5 April 
1993 on Unfair Terms in Consumer Contracts. Document No: 01-9395-D, on pages 5 and 12. 

15  The EC Consumer Law Compendium is a study prepared for the European Commission by an 
international research group where the transposition of 8 important consumer directives into the 
national laws of 27 Member States is analysed. The findings of this study reveal the substantial 
differences between the various national implementing measures as a result of utilising minimum 
harmonisation clauses and regulatory options. http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/-
consumer_law_compendium_comparative_analysis_en_final.pdf 
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considered to be unfair because of its effects on the economic interests of the 
consumer. While assessing the fairness of contractual terms, regard has to be paid not 
only to the circumstances prevailing at the time of conclusion of the contract (as the 
Directive provides as a minimum), but also to conditions following conclusion of the 
contract (change of circumstances).  

The ECJ in its case law on this Directive primarily applies the “abuse theory”. 
According to the ECJ in the cases Óceano Grupo Editorial 16  and Mostaza Claro v. 
Milenium, 17 the system of protection introduced by Directive 93/13 is designed from a 
consumers´ perspective: 

 
“is based on the idea that the consumer is in a weak position vis-à-vis the seller 
or supplier, as regards both his bargaining power and his level of knowledge. 
This leads to the consumer agreeing to terms drawn up in advance by the seller 
or supplier without being able to influence the content of the terms.”  

 
Furthermore, as it is reflected on the ECJ case Óceano referred supra, the Court 

notes that the use of terms which lead to a significant imbalance in the contractual 
relations between the parties undermines not only the interests of the consenting party 
but also the legal and economic order as a whole.18 The Court acknowledges therefore 
that consumer law has a different nature than commercial, business or financial law 
and that this different nature, biased towards the weakest parties, is important both 
for the market and from a social point of view.19 

In another case Cofidis,20 the ECJ extended the competence of judges to review 
consumer law even further and stated that the protection of the consumers precludes 
any national provision which prohibits the national court, on expiry of a limitation 
period, from finding that a term of the contract is unfair. In contrast to the Océano case, 
the dicta of the ECJ is related not only to the issue of whether the national court can 
review its jurisdiction “on its own motion”, but on the nullity of clauses generally. It is 
therefore to be assumed that, according to the view of the ECJ, national courts must 
have the power to review the fairness of a clause on their own initiative generally (and 
not only when jurisdiction clauses or disputes arise). This has been reaffirmed in a 
recent case Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet Sustikné Győrfi where the ECJ rules that 
national courts are required to examine, of their own motion, the unfairness of a term 
contained in a contract concluded between a consumer and a seller or supplier.21 
Under EU law, national judges also have the competence to do judicial review of 
national legislation in order to determine whether it complies or not with the 
European provisions. In case the domestic legislation does not respect with EU law, 
national judges have to duty to set it aside or not to apply it. 22 

The concept of absolute nullity of the unfair clause is established clearly by EU law. 
The whole contract remains binding on both parties, so long as this is possible 

                                                           
16  ECJ, Joint cases C-240/98 to C-244/98, Océano Grupo Editorial, S.A. and Salvat Editores, S.A. v 

Rocío Murciano Quintero et al.] [2000] ECR I-04941 
17.  See as well ECJ judgment of 26 October 2006, C-168/05 –Elisa María Mostaza Claro v. Centro Móvil 

Milenium SL [2006] ECR I-10421, para. (25).  
18  Advocate-General Saggio emphasised this point in his Opinion of 16 December 1999 [ECJ, Joint 

cases C-240/98 to C-244/98, Océano Grupo Editorial al.] [2000] ECR I-04941. 
19  On the importance of consumer law for social justice see in the bibliography the research published 

by Prof. Micklitz from the European University Institute.  
20  ECJ judgment of 21 November 2002, C-473/00 - Cofidis v. Fredout, [2002] ECR I-10875. 
21  In this case the ECJ recalls, first, that the protection which the Directive confers on consumers 

extends to cases in which a consumer who has concluded with a seller or supplier a contract 
containing an unfair term fails to raise the unfairness of the term, whether because he is unaware of 
his rights or because he is deterred from enforcing them on account of the costs which judicial 
proceedings would involve. See ECJ, Judgment of the Court of Justice of 4 June 2009 in Case C-
243/08 Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet Sustikné Győrfi , [2009] ECR not yet reported. 

22  ECJ, case Simmenthal 106/77 [1978] ECR 629. 
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without the offending clause according to the purpose and legal nature of the contract. 
The nullity is thus a rule limited to the unreasonable term.23 

To conclude this section, it can be said that as the EU acquis stands today, unfair 
terms in consumer contracts not individually negotiated are unlawful (are to be 
declared null and void). Price-indexation clauses must be, first, legal and, secondly, 
they must also determine explicitly the method of calculation for future payments. 
This provision applies to all contracts according to the case-law of the ECJ. Member 
States can decide on a higher level of protection regarding financial services and house 
mortgages as this Directive sets only a minimum threshold of harmonisation. 24 While 
the minimum protection must be guaranteed by all EU Member States, a higher 
protection can be afforded at national level. According to the EU Treaties, judges, 
governments and national legislators can never lower the standard of protection that 
EU law affords consumers. The diversity of national law is only allowed to the extent 
that it ameliorates the minimum European protection. 

This Directive is in force but is currently under revision. A new proposal for a 
Directive on Consumer Rights has been presented by the European Commission.25 It 
is still unclear whether this new proposal will include in its scope credit mortgage on 
immovable property or not. The European Commission is working on a separate 
policy on consumer mortgage credit following its Recommendation 2001/93/ EC that 
will be examined infra.  

 
2.1.2 Applicability of the Directive 2005/29/EC on unfair commercial terms.  

Together with the Directive 93/13/EC on unfair contractual terms, another 
Directive is essential as it deals with the marketing, advertising and selling practices. 
Directive 2005/29/EC has simplified existing EU legislation concerning unfair 
commercial practices which are now prohibited under Article 5 of this Directive.26 
Unfair commercial practices can be of different sorts (misleading and aggressive 
practices, ‘sharp practices’, such as pressure selling, misleading marketing and unfair 
advertising, and practices which use coercion as a means of selling). All these practices 
are prohibited, irrespective of the place of purchase or sale. This Directive, 
furthermore, states clearly the concept of a “duty to trade fairly” for businesses.27  

Like it was the case before, this legislation has imposed a duty to trade fairly with a 
horizontal approach. Still it has to be remembered that it does not apply to the 
substance of the contracts. Being the complement of Directive 93/13/EC, it applies 
to advertising, promotions, marketing, webpages, etc. When these commercial 
practices are unfair or reflect unfair or abusive substantive clauses, they are deemed 

                                                           
23  Consumer Law Compendium, on p. 406. http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/-

consumer_law_compendium_comparative_analysis_en_final.pdf 
24  Most important case-law from the ECJ regarding this Directive: Case C 243/08 Pannon GSM Zrt. v 

Erzsébet Sustikné Győrfi [2009]ECR nyr, Case C-168/05 Elisa María Mostaza Claro v Centro Móvil 
Milenium SL [2006] ECR I-10421; Case C-302/04 Ynos kft v János Varga [2006] ECR I-371; Case C-
237/02 Freiburger Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co. KG v Ludger Hofstetter et Ulrike Hofstetter 
[2004] ECR I-3403 ; and Case C-473/00 Océano Grupo/ Cofidis SA v Jean-Louis Fredout [2002] ECR 
I-10875. 

25  European Commission, Proposal for an EC directive on consumer rights. Doc. COM (2008) 614 
from 8.10.2008.  

26  Directive 2005/29/EC of the European Parliament and of The Council of 11 May 2005 concerning 
unfair business-to-consumer commercial practices in the internal market. OJ L 149 from 11.6.2005. 

27  Article 4 expressly prohibits Member States from maintaining or adopting more restrictive national 
measures, even where such measures are designed to ensure a higher level of consumer protection if 
these rules interfere with the internal market: freedom to provide services and/or free movement of 
goods but only for reasons falling within the field approximated by this Directive. Article 5 of the 
Directive prohibits in general unfair commercial practices and provides a definition. Article 6 of the 
Directive describes misleading actions. Article 7 incorporates misleading omissions which are 
prohibited. 
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unlawful. It is important to remember that unfair commercial practices point to the 
existence of bad faith with regards to the professional offering the services or goods.  

Regarding the scope of the Directive, some explanation must be done. In Article 
3.2. it is established that this Directive is without prejudice to contract law and, in 
particular, to the rules on the validity, formation or effect of a contract. In Article 3.9. 
it reads that, in relation to‘financial services, as defined in Directive 2002/65/EC and 
immovable property, Member States may impose requirements which are more 
restrictive or prescriptive than this Directive offering better consumer protection.  

This is an important clarification in its scope. Article 4 contains a general rule on 
“maximum harmonisation“ which has been unusual so far in consumer law. It 
expressly provides that Member States may not adopt stricter rules than those 
provided for in the Directive, even in order to achieve a higher level of consumer 
protection. There are now uniform rules on those unfair business-to-consumer 
commercial practices which have been harmonised as the ECJ has declared in the 
cases VTB-VAB and Galatea and other recent jurisprudence. 28  This is done to 
prevent national legal obstacles (regulations of commercial practices) to the 
functioning of the European internal market. 

However, regarding financial services and immovable property, an exception to the 
general rule established by Article 4 is done. We therefore return to the normal 
standard of EU consumer law of “minimum harmonisation“. In the field of financial 
services and immovable property, Member States can go further than the uniform 
provisions established in the Directive and can offer a higher level of consumer 
protection regarding unfair commercial practices.29  

What must be clear under EU law is that if a unfair contractual term is null and 
void under Directive 93/13/EC, commercial institutions should not be allowed to use 
unfair commercial practices (advertising, promotions and marketing) to lure 
consumers into signing these contracts. It is also clear that in the relation to financial 
services and immovable property Member States can increase consumer protection 
but can never decrease it. 

To conclude this section, it can be said that this Directive has a general nature. As 
it has not harmonised specifically at European level commercial practices on credit 
mortgages, these can be regulated with a higher strict standard in national law. For the 
time being, consumers can rely on the uniform rules and general principles of the 
Directive and then refer to more specific national provisions for further specific 
protection. The EU legal framework and the national consumer law must pacifically 
coexist. The Commission has also announced its decision to develop a horizontal 
initiative on unfair commercial practices in the field of retail financial services 
including mortgage credit.30 As it is the case in national law, the EU Treaties establish 
that future EU legislation can only improve the level of protection afforded to 
consumers, EU law does not allow European institutions and/or Member States to 
lower the current standards. 

 

                                                           
28  ECJ, Judgment of the Court (First Chamber) of 23 April 2009. VTB-VAB NV v Total Belgium NV 

and Galatea BVBA v Sanoma Magazines Belgium NV. Joined cases C-261/07 and C-299/07. ECR [2009] 
not yet reported. See also Judgment of the Court (First Chamber) of 14 January 2010. Zentrale zur 
Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs eV v Plus Warenhandelsgesellschaft mbH. Case C-304/08. ECR [2010] 
not yet reported and Judgment of the Court (Third Chamber) of 11 March 2010. Telekommunikacja 
Polska SA w Warszawie v Prezes Urzędu Komunikacji Elektronicznej Case C-522/08. ECR [2010] not yet 
reported. 

29  Micklitz, H-W.,“Unfair commercial practices and misleading advertising“, in Micklitz, H-M., Reich, N. 
and Rott, P., Understanding EU Consumer Law, Intersentia, 2009, pp. 61-117, on p. 78. 

30  European Commission. White Paper on the Integration of EU Mortgage Credit Markets. Doc COM 
(2007) 807 final. 



Overview of European consumer credit law 

112 
 

2.1.3 Applicability of Recommendation 2001/93/EC on pre-contractual information to be given to 
consumers by lenders offering home loans. 

In the field of financial services and home loans, a non-binding instrument has 
been already adopted at European level which is the Recommendation 2001/193/EC 
on pre-contractual information to be given to consumers by lenders offering home 
loans (Code of Conduct) and the use of the European Standardised Information Sheet 
(ESIS). 31  It aims to ensure that consumers obtain transparent and comparable 
information on housing loans.  

This recommendation covers pre-contractual consumer information for domestic 
and cross-border home loans. According to the recommendation, the lender should 
supply to the consumer in the course of the pre-contractual phase with general 
information set out in Annex I and personalised information to be presented in a 
European Standarised Information Sheet as set out in Annex II. In addition, the 
lender should supply to the consumer information on the identification of the 
competent body to which the consumer can refer in the event of difficulties in relation 
to the application of the Code on pre-contractual information for home loans. 
Member States and lenders offering home loans in the Community are invited to 
comply with this recommendation. 

This Code of Conduct and Information Sheets appear to have been implemented 
with varying degrees of success across EU Member States, yet without solving the 
overall problem of a lack of a common legal framework. 32  For this reason, the 
European Parliament has called for greater harmonisation of provisions on pre-
contractual information, which are necessary to enable borrowers to take informed 
decisions on potential mortgage contracts. The Parliament has insisted that such pre-
contractual information must be accurate and comprehensible to allow an informed 
choice, and that it should give the consumer as comprehensible and global a picture as 
possible in the light of the available information on which the mortgage contract is 
based.  

In short, the European Parliament considers the Code of Conduct and the 
Information Sheets to be important yet insufficient instruments for the protecting the 
economic interests of citizens contracting home loans, specially those citizens who 
find themselves in cross-border situations.33 

 
2.1.4 Review of the Consumer acquis. Proposal for a Directive on consumer rights (2008). 
Discussions on the applicability to mortgage credit. 

As explained above, the existing consumer protection legislation is, in general, 
based on minimum harmonisation and allows Member States to introduce more 
stringent legislation. This approach has not been totally successful so far. For this 
reason, the European Commission launched a public consultation on the revision of 
the consumer acquis in 2007 by adopting a Green Paper34 for discussion. Following 
that consultation, the European Commission proposed a new horizontal Directive on 
consumer rights which advances the consolidated acquis and reforms several 
Directives 35  and is developing other initiatives in the general field of consumer 
protection, such as the EU Consumer Compendium. 36 

                                                           
31  Commission Recommendation 2001/193/EC of 1 March 2001 on pre-contractual information to be 

given to consumers by lenders offering home loans (OJ L 69, 10.3.2001, p. 25). 
32  European Parliament resolution on mortgage credit in the EU (2006/2102(INI)) OJ C 314E , 

21.12.2006, p.136–142, on p. 138.  
33  Ibidem on p. 139. 
34  European Commission, Green paper on the Review of the Consumer Acquis. Doc. COM (2006) 744 

final. OJ C 61 15.3.2007. 
35  European Commission, Proposal for an EC directive on consumer rights. Doc COM (2008) 614. The 

proposal aims to revise four existing directives on consumer contracts (the cornerstones of EU 
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At the moment the proposal for a Directive on Consumer Rights from 2008 is 
awaiting Parliament decision in a first reading.37 Within the Council, a large number of 
EU Member States think that there are specific areas which should not be covered by 
some or all parts of the directive, such as contracts on immovable property and 
financial services because they need a separate policy. Clarification is also deemed 
necessary in order to determine the scope of the directive, the coherence with other 
EU legislation and the interaction with the general contract law of the Member States 
and even with European contract law.38 

EU Consumer law is therefore evolving and under continuous reform. In the 
future, the minimum harmonization approach (i.e. Member States may maintain or 
adopt stricter consumer protection rules) adopted in the previous EU legislation in the 
field will be abandoned in order to avoid fragmentation in the level of consumer 
protection in the Member States. A new general horizontal approach aiming for a full 
protection of consumers has been inaugurated and this is an approach that hopefully 
will cover all existing gaps.39 What is still unclear for the time being is the substance of 
the future corpus of European law applicable to consumers in the field of financial 
services and, more specifically, how mortgage credits will be considered in the EU 
legal order from a consumer perspective. While the new policy is determined and new 
legislation drafted, the Recommendation 2001/93 on pre-contractual information to 
be given to consumers by lenders offering home loans is applicable. And, of course, 
general EU consumer law as well as national consumer legislation remain in force. 

2.2. European consumer law non-acquis on financial services and mortgage 
credits on immovable property 

As explained in the previous section, nonewithstanding the general EU consumer 
acquis, it must be said that - in the field of consumer protection specifically related to 
financial services, mortgage credits on immovable property and indexation clauses- 
there is no specific acquis legally binding. In fact, the European institutions are still 
working on a separate legislation and policy to complement the Recommendation 
from 2001. This policy will be mentioned infra. 

While there is general agreement that mortgage credits need urgent attention both 
at European and national level,40 the EU has so far guaranteed a limited and minimum 
standard of consumer protection specifically in this field. In fact, the only real 
European specific initiative is the European Standard Information Sheet (ESIS), a 
standardised information sheet which aims to improve the presentation of 
precontractual information to consumers. Unfortunately, it is not mandatory and this 
weakens its applicability.  

                                                                                                                                                    
legislation in the field: Dir. 85/577/EEC on contracts negotiated away from business premises, Dir. 
93/13/EEC on unfair terms in consumer contracts, Dir. 97/7/EC on distance contracts, Dir. 
1999/44/EC on consumer sales and guarantees) merging them into a single horizontal instrument 
based on full-harmonisation (i.e. Member States cannot maintain or adopt provisions diverging from 
those laid down in the Directive), which regulates the common aspects in a systematic fashion, 
simplifying and updating the existing rules, removing inconsistencies and closing gaps. 

36  European Union. Consumer Law Compendium. Doc. available at http://ec.europa.eu/consumers/-
rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_en_final.pdf. 

37  European Parliament. Draft Report by the Committe on Internal Market and Consumer Protection. 
Doc PE442.789 from 20.05.2010. 

38  Council of the European Union, Press Release 2982nd Council meeting, Brussels 3-4 December 2009. 
39  For a commentary on the proposal see Poncibò, C., “Some Thoughts On The Methodological 

Approach To EC Consumer Law Reform“, Loyola Consumer Law Review, 2009, Vol. 21, Issue 3, pp. 
353-371; and Whittaker, S, “Unfair Contract Terms and Consumer Guarantees: the Proposal for a 
Directive on Consumer Rights and the Significance of ‘Full Harmonisation’”, European Review of 
Contract Law. 2009, Volume 5, Issue 3, pp. 223–247. 

40  European Parliament. Report on Mortgage Credit in the EU from 19.10.2006. OJ C 314E , 
21.12.2006, p. 136–142. 
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At the time of writing, EU general consumer law is nevertheless applicable to the 
specific field of consumer credit unless stated otherwise. More worrysome is the fact, 
as EU legislation seems to be evolving, that an entire new exemption has been created 
for credit agreements which are secured either by a mortgage or by other comparable 
security or right related to immovable property by the new Directive 2008/48/EC to 
be examined infra. This could be a problem if the European Union did not adopt in a 
parallel way a separate legislation for this field. This is a critic seriously put forward by 
the leading specialists in the field of consumer law. 41 

 
2.2.1 Non applicability of the new Consumer Credit Directive 2008/48/EC: exclusion of credit 
agreements secured by mortgages on immovable property. 

The new Directive 2008/48/EC updates existing EU rules on consumer credit,42 
by recasting the existing Directives on consumer credit 87/102, 90/88 and 98/8. It 
concerns credit agreements for loans of between €200 and €75,000 but does not apply 
to a number of credit agreements secured by immovable property, forms of overdraft 
facility, private credit agreements and those between employer and employee. It aims 
to ensure that consumers are provided with enough information prior to and on 
conclusion of the contract to allow them to make informed decisions and it allows a 
consumer 14 days to withdraw from the credit agreement without having to give 
reasons. It also limits compensation consumers must pay to banks in the event of 
early repayment.  

Why does the new Consumer Credit Directive 2008/48/EC exclude from its 
scope credit agreements secured by mortgages on immovable property? The 
Commission has insisted that these types of credit agreements are so different from 
normal credit contracts that they should be regulated in a separate legal instrument. 
Furthermore, all specialists agree that they touch upon difficult questions of contract 
and property law which need very careful consideration. We will therefore have to 
follow the work announced by the EU institutions very closely. While a policy is 
adopted, general EU consumer law and the Recommendation 2001/93/EC (Code of 
Conduct and Information Sheets) are still applicable. Specific comments on some 
questions related to contract law are offered infra. 

 
2.2.2 Jurisprudence from the ECJ. Comment on the Case Trummer and Mayer on foreign mortgages 
and free movement of capital in the internal market. 

Although there is a rich jurisprudence from the ECJ on Directives 93/13/EC on 
unfair contractual terms and Directive 2005/29/EC on unfair commercial practices, 
there is only one case so far where the Court of Justice has ruled on foreign mortgages 
in the context of European Law. In the case Trummer and Mayer43 the Court declared 
that an obligation to have recourse to the national currency for the purposes of 
creating a mortgage could be a restriction on the movement of capital.44 The ECJ 
ruled that mortgages can be, but do not have necessarily to be, considered as capital 
movements falling under EU law. In order for the European law of the internal 
market to apply there must be a community or European cross-border dimension to 
the capital or payment movement.45  

                                                           
41  Micklitz, H-M, Reich, N and Rott, P, Understanding EU Consumer Law, Intersentia, 2009, p. 189. 
42  Directive 2008/48 on credit agreements for consumers and repealing Council Directive 87/102, OJ 

L133/66 from 22.05. 2008. Corrigendum to Directive 2008/48 OJ L207/14 from 11.09.2009 
43  ECJ. Case Manfred Trummer and Peter Mayer C-222/97. ECR [1999] p. I-01661.  
44  Akkermans, Bram, Property Law and the Internal Market in Sjef van Erp, Bram Akkermans (eds.), 

CFR and Property Law, forthcoming. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1436496 
45  A resident in Germany sold to a resident in Austria a share in the ownership of a property situated in 

Austria, the purchase price was agreed by the parties in German marks which were later replaced by 
the euro. They agreed that a mortgage should be created to secure payment of the purchase price but 
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What is interesting in this case Trummer and Mayer are the statements from 
Advocate General La Pergola where he defines the competence of Member States in 
this area, elaborating on the nature of the mortgage, the necessary link between the 
financial obligation, the lien/property secured, the inherent risks of this kind of 
mortgages for consumers and indicating that the final test under EU law to justify or 
not national legislation on foreign mortgages will be one of proportionality: 

 
[…] the mortgage is one of the most classical ways of guaranteeing an obligation. 
If the distinguishing mark of a mortgage is considered to be its accessory nature, 
its fate will be inextricably linked with that of the obligation it guarantees. Let us 
pause to consider this notion. Precisely because the accessory follows the 
principal, the mortgage must, for the purposes of the present case, be 
considered strictly in relation to the transaction for the existence (or 
effectiveness) of which it is an essential precondition. 
At this juncture, however, it is necessary to consider whether overriding factors 
such as those mentioned in Article 73d of the Treaty may nevertheless justify 
the maintenance of legislation such as the Austrian law at issue in the present 
dispute.  
This calls for a number of remarks. It has been pointed out in this context that 
the national legislature needs to safeguard mandatory requirements, such as 
certainty as to the value of the lien. Reference has also been made to the 
difficulty for lower-ranking mortgage creditors in ascertaining the precise value 
of their own lien when the higher-ranking mortgage is registered in a foreign 
currency, both because of the difficulty of establishing the exact value of the 
currency in which the higher-ranking mortgage has been created and because of 
the risk of variation in the exchange rate between the currency of registration 
and the currency which is legal tender in the country in question. 
Admittedly, there is the other aspect to the question, which relates to the 
difficulty of establishing the value of the foreign currency or to the extreme 
volatility of its value in relation to the national currency, on the assumption that 
the latter, by contrast, displays a degree of stability. The considerations involved 
here are far from negligible. Moreover, Article 73b treats the currencies of all 
countries, whether Community Member States or not, as equivalent for the 
purposes of the free movement of capital. In addition, Article 73d contains a 
reservation which permits Member States `to take measures which are justified 
on grounds of public policy or public security'. In order to safeguard the 
overriding requirements to which Article 73d refers, the national legislature is 
therefore authorised to introduce measures which restrict the free movement of 
capital. Let me be more specific. The justifying criterion that comes to mind in 
this regard is that of proportionality. In view of the requirements of public 
policy or public security on which they may have been based, the measures 
adopted by the Austrian legislature should be considered compatible with the 
Treaty only if they are reasonable and proportionate to the objective pursued.  

 
As it is usual in the case-law of the Court of Justice, at the end a balance was found 

between the freedom of the parties regarding movement of capital and the public 
interest to be protected. The balancing instrument was the principle of proportionality. 
While the EJC recognised the right of a Member State to require a mortgage to be 
expressed in the national currency for several reasons (public policy, creditor 
protection and ensuring transparency of the system) the ECJ held that – in the 
concrete case – the principle of proportionality had not been respected and the 
restriction was not duly justified. Parties were forced to express their security right in 
terms of the national Austrian currency and this had deprived them of an element of 

                                                                                                                                                    
an application for registration of the mortgage in the Austrian land register was refused on the 
ground that the debt was denominated in a foreign currency. The EJC ruled that Austrian rules were 
liable to dissuade the parties concerned from denominating a debt in the currency of another EU 
State, thereby depriving them of a right of free movement of capital and payments. 
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the free movement of capital. The provision of Austrian law was declared contrary to 
EU law as the ECJ found no valid grounds for a justification of such restriction in the 
circumstances of the case.46  

According to Akkermans and Bram, this judgement could have meant some 
progress in the creation of the single market in financial services and mortgage credit, 
an important segment of the EU financial market that had fallen outside EU 
harmonisation. 47 Although this has not yet happened, it was on the basis of free 
movement of capital together with this judgment, that it became possible for example 
to secure a mortgage over a property situated in Iceland and raise a loan in another 
EU currency such as the Euro, Sterling Pound or Danish Kronor or even in non-EU 
currencies (as the free movement of capital and payments is the only internal market 
freedom that also applies to third countries). This is so because the principle of 
homogeneity between EU and EEA law legal orders is an essential pillar of the 
European legal order.48 This explains the legislative choice of the Icelandic Parliament. 
According to Icelandic law, 49 it is possible to contract a home loan in a foreign 
currency secured by a property in Iceland and pay monthly instalments in that 
currency. What is prohibited is to contract a home loan denominated in Icelandic 
krónas (where no real exchange of foreign currency takes place between lender and 
borrower) and link the payment of both the capital and the interest to the fluctuations 
of foreign currencies as the Supreme Court has ruled in June and September 2010. 

  
2.2.3 Work under way to deal with mortgage credit at European level– current trends. 

As we have seen, in spite of the importance of the problems raised there is not yet 
any European specific legislation or practice dealing specifically with consumer 
problems linked to mortgage credit such as foreign mortgages, foreign currency 
mortgages and/or mortgages linked to foreign currencies. The protection of 
consumers in the field of financial services (credit and mortgages) still falls primarily 
under general EU consumer law and under general and specific national laws. As a 
result, protection of consumers is fragmented and sometimes unclear both at 
European and national level.50 

There is work under way to advance the integration of mortgage credit markets 
and law at European level. Mention must be made of the Green Paper on Mortgage 
Credit on the EU51 and the White Paper on the integration of EU Mortgage Credit 

                                                           
46  Advocate General La Pergola in his opinion on the case Trummer and Mayer recognises the risks 

associated to foreign currency mortgages admitting a general regulatory scope for the EU Member 
States which might prohibit them and derogate from the free movement of capital. But, in that regard, 
the principle of proportionality must be applied on a case by case basis. Opinion delivered on 6 
October 1998. ECJ. Case Manfred Trummer and Peter Mayer C-222/97. [1999] ECR p. I-01661. 

47  See Sideek Mohamed, "A Critical Assessment of the ECJ Judgement in Trummer and Mayer", (1999) 
14 JIBFL 396. According to this author, attempts to develop a single market in mortgage services 
reached a legislative deadlock due to the lack of political enthusiasm in the Council to adopt any 
meaningful legal measures for its liberalisation. The European Commission for example proposed 
unsuccessfully a directive on the freedom of establishment and the free supply of services in the field 
of mortgage credit. See Doc. COM/1984/730/FINAL on the right of establishment and freedom to 
provide services. OJ C/1985/42/4. On this draft directive, see for further reference Marco 
Radice, ”A Proposal For An EC Directive Concerning The Liberalization of Mortgage Credit In Line 
With The Second Banking Directive”, (1994) 1 LIEI 155. 

48  M. Elvira Méndez-Pinedo, EC and EEA Law, Europa Law Publishing, 2009. 
49  Act no. 38/2001. 
50  Ása Ólafsdóttir and Eiríkur Jónsson, Staða neytendamála á Íslandi, Skýrsla Lagastofnunar HÍ, Apríl 2008, 

141-240. 
51  European Commission. Green Paper Mortgage Credit in the EU. Doc COM (2005) final.  
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Markets.52 In parallel to the Commission initiatives we also find the Report on the 
Green Paper on Mortgage Credit done by the European Parliament.53  

To understand why progress is slow, it is useful to remember some statements 
done by the Forum of discussion on financial services and protection of consumers, 
where several issues have been discussed.54 This forum pointed out that “traditional” 
consumer protection law might be understood as a relatively coherent set of rules, 
which is often put together in a national consumer code or systematically integrated in 
national civil codes but the same cannot be said with regard to consumer credit law. In 
financial services, consumer protection rules are scattered over a large number of laws 
and regulations which makes it a difficult and complex area.55 

 
[...]The financial services area is characterised by its high complexity and ever 
changing legislation. Financial products are very difficult to understand for non 
specialised lawyers and all the more so for most consumers. The situation is 
made worse by the banks not informing consumers properly on the 
characteristics of the services they buy. Financial services are usually outside the 
education and training of young lawyers. Expertise is needed and must be built 
up. This requires cooperation between lawyers and economists. Such expertise is 
a scarce commodity in the consumer movement – and even more so in the case 
of the smaller Member States. 
Financial services are per se international and cross-border and so are the 
consumer problems they give rise to. Financial service providers are often 
operating on a world-wide basis – as the recent worldwide financial crisis has 
highlighted. Local consumer problems therefore can bear an inherent 
transnational dimension. 
 

The European Commission declared that in its White Paper on Mortgage Credit its 
intentions to study the potential integration of the EU mortgage market and the 
benefits for European consumers.56 According to the Commission, the notions of 
pre-contractual information and independent legal advice are essential without 
forgetting the principles of responsible lending and borrowing. This seems to be the 
policy currently being considered at European level.  

Academic literature in EU law is almost non-existent concerning the treatment of 
foreign (currency) mortgages from a European perspective as only general studies on 
consumer credit and mortgage law have been published so far. Volante 57  has 
evaluated the issues addressed by the Commission in its Green Paper as well as the 
problems involved in any regulation of mortgage agreements and suggested that 
consumer protection with regard to these contracts should be focused on a test of the 
fairness of their terms, which could be based on the balance of risks the terms create 

                                                           
52  European Commission. White Paper on the Integration of EU Mortgage Credit Markets. Doc. COM 

(2007) 807 final. 
53  European Parliament. Report on Mortgage Credit in the EU (2006/2102(INI)). OJ C 314E , 

21.12.2006, p. 136–142. 
54  Document available at http://www.clef-project.eu/media/d_CLEFguidelinesonfinancialservices-

_final_96344.pdf  
55  The Association EUROFI has reminded all actors about the importance of the European 

harmonisation in the field of financial services. According to EUROFI group: “Certain characteristics 
of retail financial services explain why consumer protection is a strong issue for these products: The 
“products'” and services are intangible, and their features, quality and performance can be complex or 
difficult to understand for consumers. Consumers buy certain of these products relatively rarely, thus 
making it difficult to learn from experience (ex: mortgages, long term savings…). The effect or 
benefit of the 'product may not be apparent for many years in certain cases (e.g. a life assurance 
policy or pension) and is not easily predictable. Consumers should be prevented from going into 
over-indebtness.“ See Eurofi group. Consumer protection. Document available at http://www.-
eurofi.net/pdf/Consumer_protection_en.pdf  

56  European Commission. White Paper on Mortgage Credit. Doc. COM (2007) 807 final p. 4. 
57  Volante, Raffaele, “Mortgage credit contracts and the Green Paper on Mortgage Credit – Controls on 

Transparency and Fairness”, European Review of Contract Law. 2007, Volume 3, Issue 2, pp. 150–178. 
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between the parties. Volante has also pointed out some dangers relating to the 
opening up of the markets which need to be carefully assessed.58 

In view of the complexities of the area, all EU legislative institutions agree that a 
European approach is needed but a stronger coordination must be done of consumer 
and contract law issues.59 While the Commission's White Paper on the integration of 
EU mortgage credit markets considered the need for further assessment of policy 
options to increase market transparency and to ensure that consumers have a greater 
level of certainty as regards the recovery value of their mortgage investment; the 
Commission also announced in 2008 that it would first examine how to improve the 
quality of information provided to consumers in the field of mortgage credit and it 
would then study other aspects related to it such as responsible lending and borrowing. 
The Commission has recently indicated in that it will not take any decision on the 
introduction of legislative measures until it has carried out further consultation and 
impact assessment, 60  as the European Parliament had requested in its Report on 
Mortgage Credit in the EU. 61  Last but not least, the financial crisis may have a 
potential impact on EU policy as the Commission has recently declared that it is 
considering introducing penalties on foreign currency loans due to the higher risk they 
pose to consumers. 62 
  

                                                           
58  Ibidem. See the abstract: “Through the 2005 Green Paper on Mortgage Credit the European 

Commission opened a broad debate about which aspects of secured lending should be subject to 
uniform regulation throughout the European Union in order to increase the availability for 
consumers of one Member State of credit offered by lenders of a different Member State, thus 
achieving a fully integrated Internal Market in this important sector. The opening of national markets 
might, however, let more unscrupulous lenders issue credit on unfair conditions, in order to get more 
assets to use for securitization; this financial technique radically changed the US mortgage sector in 
recent decades and it is of increasing importance in Europe too. “  

59  See European Parliament, DG for Internal Policies. Policy Department C. Citizens´ Rights and 
Constitutional Affairs. “A comparison between the provisions of the draft Common Frame of 
Reference and the European Commission ´s proposal for a Consumer Rights Directive“. Study. Doc 
PE 419.608. 

60  Council Conclusions of 14 May 2008 on Commission White Paper from 18 December 2007 support 
Commission intention to assess benefits and costs of different policy options. The European 
Commission is currently examining quality of information in mortgage credit in Europe and there is a 
Commission staff working document from 16 December 2008 and a Commission study on Equity 
Release Schemes in the EU from 18 March 2009. Feedback on the role and regulation of non-credit 
institutions in EU mortgage markets was given on 30 March 2009. A Commission working paper on 
best practices is expected in 2010. On 30 November 2009 the Commission published the results of 
the consultation on responsible lending and borrowing. Commission´s services are currently 
considering are considering whether a package of combined measures can be presented covering 
both mortgages and responsible lending. Information stated in Report of the UK Law Societies, Joint 
Brussels Office, EU Legislation on Consumer Protection, March 2010. For official information from the 
European Commission and the latest news on mortgage credit policy at European level see 
http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/credit/mortgage_en.htm 

61  European Parliament resolution on mortgage credit in the EU from 21.12.2006. OJ C 314E , 
21.12.2006, p. 136–142. 

62  Tait, N. And Cienski, J., “EU eyes foreign currency loan penalties”, article in Financial Times 
3.09.2009. The Commission wants to introduce “specific and penal” capital requirements on lenders 
to prevent the granting of excessive loans to private households when these are denominated in a 
currency other than that of the borrower’s income. Foreign exchange loans have also been a problem 
in Poland, Hungary, Romania and the Baltic states. See also Groendal, B., “E. Europe banks, 
regulators head for FX loan fight“, article in Reuters 28.09.2009, who reports that European Central 
Bank governing council member Ewald Nowotny called for tighter restrictions on foreign currency 
lending in eastern Europe, saying it had no place in credit for ordinary consumers. 
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3. Are general principles of European consumer and contractual 
law applicable to financial services and house mortgages in the 

EEA and Iceland?  

The EEA Agreement with its annex IXI incorporates almost all the EU consumer law 
acquis into the EEA legal order. Following the proper adoption of domestic legislation, 
this EU/EEA consumer acquis becomes fully applicable in Iceland. The Preamble of 
the EEA Agreement states that Contracting Parties are “DETERMINED to promote 
the interests of consumers and to strengthen their position in the market place, aiming 
at a high level of consumer protection;“. Annex XIX EEA Agreement specifically 
incorporates a number of EC legislative acts on Consumer Protection and is updated 
regularly be decisions of the EEA Joint Committee. 63 

As the Icelandic Administration has summarised in its reply to the European 
Commission on the applicability of EU/EEA consumer law in Iceland:64 

 

“EU legislation in the field of consumer protection has been incorporated into 
the EEA Agreement and EU directives on consumer protection have been 
transposed into Icelandic legislation. Accordingly, consumer protection 
legislation in Iceland is mainly in line with minimum protection as stipulated 
within the aforementioned directives. […] Consumer Protection is recognised as 
a specific policy in Iceland. “ 
 

Together with the EEA Agreement, we must note that the two EU Directives on 
unfair contractual terms65 and commercial practices66 have been incorporated to the 
EEA legal order by Decisions of the EEA Joint Committee. The European 
Recommendation 2001/93/EC (Code of Conduct and pre-contractual information) is 
also part of the EEA legal order as well as the European Consumer Credit Directive 
2008/48/EC (non applicable to house mortgage credit).67 Substantive law examined 
supra applicable to consumer relations seems to be identical in EU and EEA law. In 
both legal orders, regarding the protection of consumers in the field of mortgage 
credit and immovable property the current European legislation allows EU/EEA 
Member States to allow a higher degree of protection for consumers. There is a 
diversity of legal regimes in Europe concerning the degree and scope of consumer 
protection outside the minimum set by the Directives.  

Some important general principles of European consumer and contractual law 
which are part of the EU acquis are applicable to the current problems being 
discussed in Iceland regarding the protection of consumers who contracted both 
foreign currency mortgages (legal) and Icelandic mortgages linked to foreign currency 

                                                           
63  Annex XIX of the EEA Agreement as of 1.5.2010 available at http://www.efta.int/content/legal-

texts/eea/annexes/annex19.pdf 
64  Information available at the website http://www.mfa.is/ 
65  Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts (OJ No L 95, 

21.4.1993, p.29). EEA Joint Committee Decision No. 7/94, OJ [1994] No. L 160, p. 1. Decision 
available http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:21994D0628(01):EN-
:HTML 

66  Directive 2005/29/EC of the European Parliament and of the Council of 11 May 2005 (OJ L 149, 
11.6.2005, p. 22). Decision of the EEA Joint Committee No 93/2006 of 7 July 2006 amending 
Annex IX (Financial services) and Annex XIX (Consumer protection) to the EEA Agreement, OJ 
[2006] No. L 289, p. 34. Decision available http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.-
do?uri=OJ:L:2006:289:0034:0035:EN:PDF 

67  Decision of the EEA Joint Committee No 84/2003 (OJ No L 257, 9.10.2003, p. 41) and Decision of 
the EEA Joint Committee No 16/2009 (OJ No L 73, 19.3.2009, p. 54).  
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currencies (illegal). The principles of European consumer law explained supra belong 
to the EEA legal order and have been incorporated to Icelandic law.68 

There is no specific jurisprudence from the EFTA Court especially relevant to the 
problem explored in this study but the EFTA Court has already ruled that the 
protection of the consumers is an integral part of the EEA Agreement. 69 The EFTA 
Court has declared that it will interpret the internal market legislation in the context of 
a high consumer protection. As it is the case in EU law, the principle of 
proportionality is a key issue in determining whether national legislation based on 
consumer protection breaches or not the EEA internal market legislation. A case-by-
case study approach has to be followed as the EFTA Court has ruled. 

3.1 Application of Directive 93/13/EC in Iceland 
Directive 93/13/EC is a part of the EEA Agreement. According to the Icelandic 
Government, Iceland has transposed Directive 93/12/EC with amendments made to 
Act No 7/1936, on Contracts, Agency and Void Legal Instruments.70 The legislation 
is therefore fully transposed into Icelandic law.71 

3.2 Application of Directive 2005/29/EC in Iceland 
Directive 2005/29/EC on unfair commercial practices is a part of the EEA 
Agreement. Iceland has transposed Directive 2005/29/EC with Act No 57/2005, as 
amended, on Surveillance of Business Practices and Marketing. The legislation is 
therefore fully transposed into Icelandic law.72 

3.3 Application of Recommendation 2001/193/EC in Iceland 
Regarding the pre-contractual information to be given to consumers by lenders 
offering home loans, the Commission Recommendation 2001/193/EC has also been 
incorporated into the EEA Agreement. As Iceland has declared to the European 
Commission, the Ministry of Trade and Commerce (later the Ministry of Business 
Affairs and now Ministry of Economic Affairs) introduced these principles to the 
relevant parties when this Act was incorporated in the EEA Agreement. 73 

                                                           
68  On Icelandic consumer law see Ása Ólafsdóttir and Eiríkur Jónsson, Staða neytendamála á Íslandi, 

Skýrsla Lagastofnunar HÍ, Apríl 2008, 141-240 and Neytendaréttur, Codex, Reykjavík, 2009. 
69  In Case E-1/05 EFTA Surveillance Authority v Norway (Case E-1/05 EFTA Surveillance Authority 

v the Kingdom of Norway, 2005 EFTA Court Report, 234) the Court had to assess the question of 
whether a requirement in Norwegian law to the effect that costs which accrue when life assurance 
contracts are entered into have to be charged and paid no later than the date when the first premium 
payment is due, was in conformity with Article 33 of Directive 2002/83/EC. 

70  A Report from the EFTA Surveillance Authority on the application of the Directive 93/13/EEC in 
the EFTA countries described the implementation of Directive 93713/EC in the Icelandic, 
Norwegian and Liechtenstein legal orders as it was in 2001. EFTA Surveillance Authority. Report 
adopted on 6.12.2001 available at http://www.eftasurv.int/information/reportsdocuments/-
otherreports/dbaFile5726.pdf 

71  Log um samningsgerd, umbod og ogilda loggerninga (Samningalog) nr. 7/1936 breytt med logum nr. 11/1986 ognr. 
14/1995 (Law on Making of Contracts, Agency or Mandate and Void Agreements (Contracts Law) 
No. 7/1936 as amended by Law No. 11/1986 and No. 14/1995). See http://eng.efnahags-
raduneyti.is/laws-and-regulations//nr/2972 

  Note that this is a translation of the original Act that does not include the latest amendments adopted 
by Act 98/2009 that took effect on 1 January 2010. 

72  We must also take note that Directive 2006/114/EEC on misleading and comparative advertising is a 
part of the EEA Agreement. Iceland has transposed Directive 2006/114/EEC with Act No 57/2005 
on Surveillance of Business Practices and Marketing, with subsequent amendments. The legislation is 
therefore also fully transposed into Icelandic law. 

73  Reply to the questionnaire sent by Iceland to the European Commission available at the website 
http://evropa.utanrikisraduneyti.is/media/esb_svor/28%20%20Consumer%20and%20Health%20P
rotection/Chapter%2028%20-%20final.pdf 
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3.4 The role of national judges in the interpretation of credit law related to house 
mortgages: financial law vs. consumer law? 

As the body of general European consumer law is fully applicable in Iceland, one may 
ask what are the obligations for national judges when applying and interpreting 
consumer law. National judges must interpret national law as far as possible in the 
light of EEA law. 74 Their role is essential as the doctrine has already signalled the 
special context of European contract law where there is a shifting of power from 
legislators to judges and from a central European level to the national level.75 In this 
context, the first reference for Icelandic judges dealing with foreign currency 
mortgages and/or mortgages linked to foreign currencies should be EU/EEA 
consumer law which is a strong component of the European legal order and a 
fundamental policy in the internal market. European consumer law has been 
incorporated to Iceland. General consumer law cannot therefore be ignored while 
solving mortgage credit disputes. A misunderstanding must be avoided. The fact that 
there is no specific European legislation means that the topic or policy remains at 
national level, not that consumers do not deserve legal protection of their economic 
interests when contracting house mortgages. The mandate given by European law to 
protect consumers in the internal market – while ensuring a minimum harmonisation 
for certain issues - applies both to legislative and judicial powers. While this article 
focuses on the principles of European law applicable to the solution of disputes 
currently waiting before the national courts it is obvious that the role of the national 
legislators is also essential for the amelioration of consumer protection law in Europe.  

When disputes arise between banks/financial institutions and consumers, it is 
consumer law that applies neither financial nor commercial law. According to EU and 
EEA law, consumers are expected to behave normally and have a standard knowledge 
of the financial services. Detailed consumer protection and diverse set of legislative 
instruments have been developed in EU countries in the field of financial services as a 
certain degree of caution is necessary and a strong consumer protection is advisable. 
The minimum protection afforded by the European legal order can never be ignored; 
this would be a violation of the EEA Agreement. Nonewithstanding the different 
natural provisions of contract law in the EU/EEA Member States in the lack of 
harmonisation at European level; consumer law and contract law should be applied 
complementarily. EU-EEA/Icelandic consumer law must deploy all its effects for all 
cases pending before the courts.  

Jurisprudence from the ECJ and the EFTA Court is not directly related to the 
Icelandic cases of foreign currency mortgages but their case-law confirms that the 
protection of consumers is essential in the internal market and that that Member 
States can adopt more protective measures of consumers based on public policy 
considerations as consumer protection is an essential pillar of economic law and 
society. In the presence of business-to-consumers transactions, consumer law cannot 
be pre-empted by financial or business law. While the principle of minimum 
harmonisation remains the general rule in EU-EEA law, Iceland could even decide to 
protect consumers with a higher standard. The principle of proportionality is essential 
to determine how far the national legislation can go to regulate mortgage markets and 
how consumers are to be protected when contracting house loans.  
                                                           
74  It is principle both in EEA law and in Icelandic law that national courts must interpret national law as 

far as possible in the light of EEA law. See EFTA Court, Case E-1/07 Criminal proceedings against A, 
2007 EFTA Court Report, 245 and M. Elvira Méndez-Pinedo, EC and EEA Law. A comparative study 
of the effectiveness of European law, Europa Law Publishing, 2009. See also Hæstiréttur Íslands. Icelandic 
Supreme Court judgment in case Nr. 169/1998 Fagtún ehf. gegn byggingarnefnd Borgarholtsskóla íslenska 
ríkinu Reykjavíkurborg og Mosfellsbæ of 18 November 1999. 

75  Judge Edward, D.,“The EC Contract Law Context“, in Grundmann, S. And Mazeaud, D. (eds), 
General Clauses and Standards in European Contract Law, Kluwer Law International, 2006, pp. 77-84. 
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4. Conclusions 

We can therefore reply to the research questions asked at the beginning of this study 
in the following way. The protection of consumers with foreign currency 
mortgages/mortgages linked to foreign currencies in the aftermath of the financial 
crisis is assured in general by principles harmonised at European level but is properly 
articulated specifically at a national level. Both general principles and specific national 
provisions are important and must complement each other.  

Consumers in Iceland enjoy protection given by general European consumer law. 
General principles of European consumer and financial services law are applicable to 
these contracts and clauses and have been harmonised by Directive 93/13/EC on 
unfair commercial terms and Directive 2005/29/EC on unfair commercial practices. 
Recommendation 2001/93/EC on pre-contractual information to be given to 
consumers by lenders offering home loans is also applicable although non obligatory. 
This acquis communautaire is fully applicable in Iceland.  

It is difficult to assess at this stage whether a specific body of European consumer 
credit law will be specifically adopted in the short-term to deal with financial services 
and mortgage credits on immovable property in view of the complexities of the area. 
While a European approach is discussed at EU level, general principles of EU /EEA 
consumer law and national consumer law remain fully in force and cannot be excluded. 
Exemptions regarding house mortgage credit must be explicit and interpreted strictly 
in order not to frustrate the protective ambit of EU consumer law. 

National judges have an essential role in the application and interpretation of both 
European and national consumer law. The consequences of the nullity of illegal price-
indexation clauses belong to the sphere of national law and fall mainly on national 
courts. European rules on consumer protection are mandatory and cannot be waived. 
The standard of consumer protection given by European legislation is a minimum 
than can only be ameliorated by EU/EEA Member States. National courts must 
interpret domestic legislation as far as possible in the light of European law.  
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Um Papeyjarmálið og reglur hafréttarins um 
óslitna eftirför 

Pétur Dam Leifsson* 

1. Inngangur 

Dómur Hæstaréttar Íslands frá 3. desember 2009 í máli nr. 509/2009, hið svokallaða 
Papeyjarmál, er athyglisverður fyrir þær sakir að um er að ræða eitt af fáum tilvikum 
þar sem dómstóll í aðildarríki Hafréttarsáttmála Sameinuðu þjóðanna frá árinu 19821 
(hér eftir vísað til sem Hrs.) hefur þurft að túlka reglur um óslitna eftirför (e. hot 
pursuit), sbr. ákvæði 111. gr. sáttmálans, þegar um er að ræða svonefnda „óbeina 
viðveru“ hins brotlega skips í lögsögu strandríkisins sem veitt er eftirför og það 
stöðvað utan lögsögu þess. Hér verður gerð grein fyrir málavöxtum Papeyjarmálsins 
að því marki sem snýr að þessum tiltekna þætti þess. Leitast verður við að draga 
ályktanir um það hvort framganga íslenskra stjórnvalda í Papeyjarmálinu sem og 
niðurstaða Hæstaréttar geti samrýmst gildandi reglum þjóðaréttar.  

En áður en að því kemur er rétt að víkja fyrst aðeins almennt að reglum þjóða-
réttarins um framkvæmdalögsögu ríkja á hafinu, en segja má að reglurnar varðandi 
óslitna eftirför feli í sér tiltekið tilbrigði við þær lögsögureglur. 

2. Almennt um framkvæmdalögsögu ríkja á hafinu og óslitna 
eftirför  

Eitt lögfræðilegra álitaefna sem þjóðaréttur setur umgjörð um eru svonefndar 
lögsögureglur. Þær reglur gera því m.a. skil hversu langt einstök ríki, og þá í reynd þar 
til bærir fulltrúar þeirra, mega seilast til þess að framkvæma ríkisvald, hvort sem er á 
landi, á hafi eða í lofti, og er hér þá um svonefnda framkvæmdalögsögu ríkis að ræða. 
Eðli máls samkvæmt takmarkast sú lögsaga eins ríkis einkum við að ekki sé gengið á 
svig við slíka lögsögu annars ríkis, því ella getur komið til lögsöguárekstra ríkja, sem er 
einmitt það sem þessar reglur þjóðaréttarins standa einkum til að reyna að koma í veg 
fyrir. Á hafinu gilda mismunandi reglur um framkvæmdalögsögu strandríkja sem og 
annarra ríkja, allt eftir því um hvaða belti hafrýmisins er að ræða hverju sinni. Um 
þetta er fjallað líkt og um flest meginefni gildandi hafréttar í ákvæðum Hrs.  

En hverjar eru þá gildandi reglur þjóðaréttarins um framkvæmdalögsögu ríkja á 
hafinu? Til að gera langa sögu stutta má segja að strandríki teljist nú almennt fullvalda 
á innsævi og innan 12 sjómílna landhelginnar, en í því felst m.a. að innan þess svæðis 
má ekkert annað ríki framkvæma ríkisvald nema með skýrri heimild viðkomandi 

                                                           

*  Höfundur er dósent við lagadeild Háskóla Íslands og við hug- og félagsvísindasvið Háskólans á 
Akureyri. 

1  Þ.e. Hafréttarsamningur Sameinuðu þjóðanna (e. United Nations Convention on the Law of the Sea) frá 
10. desember 1982, fullgiltur af hálfu Íslands þann 21. júní 1985, sbr. Stjórnartíðindi C-deild nr. 
7/1985, en öðlaðist gildi þann 16. nóvember 1994, sbr. auglýsing í Stjórnartíðindum C-deild nr. 
40/1993. Þrátt fyrir hið opinbera heiti er hér vísað til Hafréttarsáttmálans (eða HRS) svo sem tíðkast 
hefur. Sjá, Gunnar G. Schram. Hafréttur. Reykjavík 2001, en þar er t.d. jafnan vísað til 
Hafréttarsáttmálans. 
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strandríkis. 2  Sé haldið enn lengra á haf út þar sem landhelginni sleppir, þá hefur 
strandríkið nú enn fremur sérstök réttindi til að halda uppi almennri 
framkvæmdalögsögu á afmörkuðum sviðum á öllu víðáttumeira hafrými ef það svo 
kýs. Annars vegar getur þetta átt við á svonefndu aðlægu belti sem getur spannað 
hafsvæðið allt að 24 sjómílur frá grunnlínum landhelginnar, sbr. neðangreinda 33. gr. 
Hrs:3 

33. gr. Aðlægt belti 
 
1. Á belti, sem liggur að landhelginni og nefnist aðlæga beltið, getur strandríkið 
farið með nauðsynlegt vald til að: 
a) afstýra brotum á lögum og reglum þess í tolla-, fjár-, innflytjenda- eða 
heilbrigðis- 
málum í landi eða landhelgi þess; 
b) refsa fyrir brot á ofangreindum lögum og reglum sem framin eru í landi eða 
landhelgi þess. 
2. Aðlæga beltið má ekki ná lengra en 24 sjómílur frá grunnlínunum sem víðátta 
landhelginnar er mæld frá.4 
 

Segja má að aðlæga beltið sé einkum til þess fallið að færa út framkvæmdalögsögu 
strandríkis á afmörkuðum sviðum, en ríkjum er í sjálfsvald sett að lýsa yfir slíkri 
lögsögu og er Ísland t.d. ekki í hópi ríkja sem hafa talið sérstök efni til þess.5 Hins 
vegar getur strandríki enn fremur haldið uppi almennri framkvæmdalögsögu til að 
verja fullveldis- og lögsöguréttindi sín í efnahagslögsögu og á landgrunninu. Í fram-
kvæmd reynir langoftast á þær reglur í tengslum við fiskveiðibrot erlendra skipa í 
efnahagslögsögunni en hún getur nú spannað hafrýmið allt að 200 sjómílur frá 
grunnlínum landhelginnar.  

Til að einfalda málið má því segja að strandríkið geti almennt eitt farið með 
framkvæmdalögsögu í landhelgi þess, en jafnframt getur það mögulega einnig farið 
með almenna framkvæmdalögsögu, og þar á meðal gagnvart erlendum skipum, vegna 
tiltekinna brota á aðlæga beltinu annars vegar og vegna tiltekinna brota og þá einkum 
fiskveiðibrota í efnahagslögsögu þess hins vegar.6 Þar sem efnahagslögsögu standríkja 
sleppir tekur hins vegar við svonefnt úthaf, en grundvallarreglan sem þar gildir er frelsi 
úthafsins, sem felur í sér að þar getur ekkert ríki tekið sér almenna framkvæmda-
lögsögu.  

Á úthafinu gildir þess í stað aðeins svonefnd fánaríkislögsaga (lögsöguregla) um 
einstök skip, þ.e. að aðeins ríkið sem skip telst vera frá geti almennt farið með fram-
kvæmdalögsögu gagnvart því á úthafinu eða heimilað öðrum ríkjum einhver afskipti af 
því.7 Sé farið á svig við þá reglu er um þjóðréttarbrot þess ríkis að ræða sem á því ber 

                                                           
2  Rétt er þó að geta um að reglur þjóðaréttar setja framkvæmdalögsögu strandríkis í reynd 

verulegar skorður gagnvart erlendum skipum og áhöfnum þeirra sem aðeins eru í friðsamlegri 
för í gegnum landhelgina, sbr. 27. og 28. gr. Hrs., sjá og í Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot 
Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean: The Pursuits of the Viarsa 1 and the South 
Tomi“. International Journal of Marine and Coastal Law. 1. tbl. 19. árg., 2004 (bls. 19-42), bls. 28. 

3  Umdeilt er hvort reglan felur í sér tæmandi talningu þeirra athafnasviða sem strandríkið getur 
framkvæmt lögsögu sína um á aðlæga beltinu, sbr. Louis B. Sohn & John E. Noyes. Cases and Materials 
on the Law of the Sea. Transnational Publishers, 2004, bls. 227. 

4  Hafréttarsamningur Sameinuðu Þjóðanna – United Nations Convention on the Law of the Sea. 
Utanríkisráðuneytið, 1985, bls. 22. 

5  Gunnar G. Schram. Hafréttur, bls. 60. 
6  Rétt er að geta þess að slík framkvæmdalögsaga kann einnig að verða virk vegna fullveldisréttinda 

strandríkis yfir landgrunni þess og þá mögulega á ytra landgrunni handan 200 sjómílna frá grunnlínum 
landhelginnar. Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea. 3. útg. Manchester 
University Press, 1999, bls. 215 og David Andersson. „Freedoms of the High Seas in the Modern law 
of the Sea“. Freestone o.fl. The Law of the Sea – Progress and Prospects (bls. 327-346), Oxford University 
Press, 2006, bls. 343. 

7  Frá hvaða ríki tiltekið skip telst vera fjallar í 91. gr. Hrs., en venjulega yrði það talið vera ríkið þar sem 
það er skráð. 
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ábyrgð nema þá því aðeins að afskiptin verði réttlætt með einhverri undantekningar-
reglu sem lýst er í VII. hluta Hrs. um úthafið, en á meðal slíkra undantekningarreglna 
eru einmitt reglurnar um óslitna eftirför.8  

Reglur hafréttarins um óslitna eftirför leiða upphaflega af venjurétti og fela sem 
áður segir í sér undantekningu frá þeirri almennu reglu að einungis fánaríkislögsaga 
skuli gilda á úthafinu. 9  Af þessum reglum leiðir nánar tiltekið að strandríki geti 
mögulega beit framkvæmdalögsögu sinni gagnvart erlendum skipum utan landhelgi og 
jafnvel á úthafinu til að hindra eða bregðast við brotum gegn lögum strandríkisins í 
lögsögu þess, en þá því aðeins að tiltekin skilyrði teljist öll uppfyllt.10 Má segja að rök 
fyrir þessum reglum byggi á því að þótt siglingafrelsi skipa frá öllum ríkjum og fána-
ríkislögsaga séu undir venjulegum kringumstæðum grundvallarreglur á úthafinu séu 
þeir hagsmunir fánaríkja ekki skertir um of með þessum frávikum í þágu strandríkja 
svo lengi sem skilyrði ákvæðanna í 111. gr. Hrs. um óslitna eftirför teljist öll vera 
uppfyllt.11  

Ákvæði 111. gr. Hrs. um óslitna eftirför er nokkuð ítarlegt regluverk en samantekið 
má segja að í því felist að lögmætt sé fyrir herskip, varðskip eða gæsluflugvélar á 
vegum strandríkis að stöðva erlent skip á úthafinu og færa það til heimahafnar ef rök-
studdur grunur leikur á um að skipið hafi gerst brotlegt við lög sem strandríkið getur 
haldið uppi í skjóli þjóðaréttar, ýmist í landhelgi þess, á aðlægu belti eða í efnahags-
lögsögu, en þá því aðeins að neðangreind skilyrði um töku skipsins á úthafinu séu öll 
réttilega uppfyllt: 

 
1. Eftirförin verður að hafa hafist á meðan skipið eða bátur frá því var statt 

innan landhelgi, á aðlægu belti, í efnahagslögsögu eða á hafsvæði fyrir ofan 
landgrunn strandríkis, þar sem meint brot þess var framið. 

2. Skipinu verður að hafa verið gefið stöðvunarmerki á meðan það var innan 
landhelgi, á aðlægu belti eða í efnahagslögsögu strandríkisins, þar sem meint 
brot þess voru framin. 

3. Eftirförin verður að vera óslitin, en þó ekki nauðsynlega af sama skipi eða 
sömu flugvél.  

4. Eftirför má halda áfram út á úthafið og inn í efnahagslögsögu annarra ríkja, en 
ekki má taka skip eftir að það er komið inn í landhelgi annarra ríkja nema með 
heimild þess ríkis. 

5. Heimilt er að beita öllum nauðsynlegum aðgerðum til að taka skip eftir óslitna 
eftirför, en þó verður sem endranær að gæta meðalhófs við valdbeitingu svo 
aðgerðin teljist lögmæt.12  

 

Hvað varðar framkvæmd, þá hefur í gegnum tíðina reynt nokkuð á ýmiss ofan-
greind skilyrði eða reglur um óslitna eftirför eins og dómaframkvæmd hérlendis og á 

                                                           
8  Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean“, bls. 26-27. 
9  Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, bls. 214, Erik Jaap Molenaar. „Multilateral 

Hot Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean“, bls. 26-27 og Ian Brownlie. Principles of Public 
International Law. 7. útg. Oxford University Press, 2008, bls. 236. 

10  Sjá dóm Hafréttardómsins í Hamborg (ITLOS) í SAIGA II -málinu frá 1. júlí 1999 í málsgrein 146, 
en dómurinn er birtur á vefsíðu dómstólsins á slóðinni - http://www.itlos.org/start2_en.html  

11  Geta ber þess að ákvæði 111. gr. Hrs. taka í flestum megindráttum mið af ákvæðum 23. gr. 
Genfarsamnings um úthafið frá 1958 og endurspegla í megindráttum þann venjurétt sem myndast hefur á 
löngum tíma um skilyrðin fyrir óslitinni eftirför, en 159 ríki auk ESB hafa nú fullgilt Hrs., sbr. vefsíða 
SÞ um ríki sem fullgilt hafa Hrs. m.v. 1. mars 2010 á slóðinni - http://www.un.org/Depts/-
los/convention_agreements/convention_overview_convention.htm  

12  Við þessa greiningu á helstu skilyrðum við óslitna eftirför var einkum litið til umfjöllunar um þau efni 
í Gunnar G. Schram. Hafréttur, bls. 93-94, sbr. enn fremur í Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. 
The law of the Sea, 215. 
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vettvangi erlendra- og alþjóðlegra dómstóla ber vott um.13 Of langt mál yrði þó að 
gera því hér sæmileg skil og er því látið nægja að víkja að einstökum málum í samhengi 
við eftirfarandi umfjöllun um Papeyjarmálið.   

3. Papeyjarmálið  

Helstu málavextir Papeyjarmálsins voru þeir að í apríl 2009 lögðu þrír menn, þar af 
tveir Íslendingar R og Á og einn Hollendingur P, upp í sjóferð frá Belgíu á 
leiguskútunni Sirtaki (hér eftir skútan) sem skráð var í skipaskrá í Belgíu og sigldu 
henni í átt til Íslands með umtalsverðan farm af fíkniefnum innanborðs. Liggur enn 
fremur fyrir í málinu að slöngubát (hér eftir báturinn) hafi verið siglt til móts við 
skútuna frá austurströnd Íslands og skútan og báturinn mæst á hafi úti þann 18. apríl 
2009, innan við 30 sjómílur suðaustur af landinu. Eftir því sem næst verður komist var 
farmur fíkniefna þá færður úr skútunni og yfir í bátinn og síðan sigldi báturinn með 
efnin til Djúpavogs sem voru þar færð yfir í bifreið sem svo var ekið var vestur eftir 
þjóðveginum. Lögreglu hafði hins vegar áður borist tilkynningar um grunsamlegar 
athafnir þeirra þriggja Íslendinga sem stóðu að flutningi efnanna í land með bátnum 
og var því fylgst með mönnunum í landi og var för þeirra á tveimur bifreiðum 
stöðvuð, þeir handteknir og efnin sem fundust í annarri bifreiðinni haldlögð.  

Laust eftir miðnætti þann 19. apríl 2009 hófst síðan leit að smyglskútunni Sirtaki úr 
lofti auk þess sem varðskip var sent í veg fyrir hana, en óumdeilt er að skútan kom 
aldrei inn í 12 sjómílna landhelgi Íslands. Um miðjan dag 19. apríl 2009 fann flugvél 
Landhelgisgæslunnar loks skútuna sem þá var komin inn í efnahagslögsögu Færeyja, 
en skipverjar skútunnar sem þá sigldi í átt til Færeyja neituðu að sinna ítrekuðum 
fyrirmælum um að stöðva eða snúa skútunni á ný til Íslands. Eftir því sem næst verður 
komist veitti flugvélin skútunni eftirför uns varðskipið komst loks upp að hlið hennar 
þá um kvöldið, en dönsk gæsluflugvél tók þó við eftirförinni um tíma á meðan 
íslenska flugvélin tók eldsneyti. Þegar varðskipið náði loks skútunni var hún stödd um 
66 sjómílur norður af Færeyjum. Leituðu varðskipsmenn þá uppgöngu í skútuna þar 
sem mennirnir þrír um borð voru handteknir og var skútunni síðan snúið til Íslands.  

Í sakamáli sem höfðað var á hendur sexmenningunum sem stóðu að smyglinu voru 
þeir ákærðir fyrir stórfellt fíkniefnabrot og allir sakfelldir í héraði, en þeir þrír sem voru 
um borð í skútunni (hollendingurinn P auk R og Á) og þyngsta dóma hlutu í héraði 
fyrir sinn þátt áfrýjuðu til Hæstaréttar. Fyrir Hæstarétti var þess aðallega krafist af 
hálfu P, sem taldist hafa verið leigutaki og skipstjóri skútunnar, að vísa bæri málinu á 
hendur honum frá héraðsdómi þar sem íslenska ríkið hafi brostið lögsögu yfir honum 
eins og atvikum málsins hefði verið háttað. Um væri að ræða hollenskan ríkisborgara 
sem ekki væri búsettur hér á landi og óumdeilt væri að í umræddri ferð hafi skútunni 
ekki verið siglt inn í 12 sjómílna landhelgi Íslands samkvæmt 1. gr. laga nr. 41/1979 
um landhelgi, efnahagslögsögu og landgrunn, en í ákæru hafi verið við það miðað að 
fíkniefnin hefðu verið færð yfir í bátinn utan landhelgi og síðan flutt með honum til 
lands.  

Hæstiréttur féllst hins vegar ekki á ofangreinda frávísunarkröfu af hálfu P eða 
röksemdir fyrir henni byggðar á lögsöguskorti, sbr. neðangreind lýsing úr reifun á 
dómi Hæstaréttar í málinu:  

  

                                                           
13  Nefna ber fyrgreindan dóm Hafréttardómsins í SAIGA II -málinu frá 1. júlí 1999, en þar eru m.a. 

rakin ýmiss helstu skilyrði fyrir beitingu á 111. gr. Hrs. sbr. og Louis B. Sohn & John E. Noyes. Cases 
and Materials on the Law of the Sea, bls. 229-231. Nær öll íslensk mál af þessu tagi hafa hins vegar snúið 
að eftirför vegna fiskveiðibrota erlendra skipa í landhelginni eða í efnahagslögsögunni, sbr. Gunnar G. 
Schram. Hafréttur, bls. 94. 
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Talið var að virða yrði háttsemi þeirra sex manna, sem ákærðir voru í málinu 
fyrir verkskipta aðild að fíkniefnainnflutningi, sem eina heild. Í skilningi 173. gr. 
a. almennra hegningarlaga [lög nr. 19/1940 og með síðari breytingum – hér eftir 
alm. hgl.] hefði brotið verið fullframið þegar efnin voru flutt inn í landhelgi 
Íslands. Ætlað brot P yrði ekki skilið frá þætti annarra ákærðu í málinu. Af þeim 
sökum væri það liður í háttsemi sem ætlað var að hafa afleiðingar hér á landi og 
næði því íslensk refsilögsaga til þess samkvæmt 7. gr. almennra hegningarlaga. Þá 
var talið að skilyrðum til töku skútunnar á úthafinu hefði verið fullnægt með 
hliðsjón af 111. gr. hafréttarsamnings Sameinuðu þjóðanna. Þannig mætti hefja 
eftirför þótt skip hefði ekki komið inn í landhelgi strandríkis ef einhver af bátum 
þess væri staddur innan hennar. Í þessum efnum yrði að jafna til báts hins 
erlenda skips báti sem sendur væri til móts við það frá strandríki í því skyni að 
fremja brot innan landhelgi þess í samvinnu við þá sem um borð í skipinu væru. 
Var frávísunarkröfu P því hafnað. Með vísan til forsendna héraðsdóms var hann 
staðfestur og P og R gert að sæta hvor um sig fangelsi í 10 en Á í 9 ár.14 

 

Ekki þarf að fjölyrða hér frekar um íslenska refsilögsögu yfir mönnunum þremur 
sem voru í skútunni sem leiðir ljóslega af 7. gr. alm. hgl. eins og rakið er í dómi 
Hæstaréttar. Meira álitamál er hins vegar hvort íslenska ríkinu hafi hér verið stætt á að 
beita framkvæmdalögsögu sinni, þ.e. hvort þau skilyrði sem þjóðaréttur setur fyrir 
óslitinni eftirför og töku erlends skips á úthafi, sbr. 111. gr. Hrs., hafi í reynd öll verið 
réttilega uppfyllt eins og málum var hér háttað. Þetta skiptir sköpum varðandi það 
hvort taka skútunnar geti hafa talist lögmæt að þjóðarétti, en sé svo ekki getur ríkið 
sem ber ábyrgð bakað sér bótaskyldu, auk þess sem skortur á framkvæmdalögsögu 
ríkisins hefur verið talin leiða til þess að vísa verði slíku sakamáli á hendur skipverjum 
frá dómi.15 Í umfjölluninni hér á eftir verður einungis leitast við að greina þann þátt 
þessa máls sem snýr að því hvort að eftirförin og taka skútunnar geti hafa talist verið 
lögmæt frá sjónarhóli þjóðaréttarins.  

4. Papeyjarmálið og reglurnar um óslitna eftirför   

Hér er loks ætlunin að bera málavexti í Papeyjarmálinu saman við reglur hafréttarins 
um óslitna eftirför. Ljóst má telja að yfirvöld í strandríkinu, þ.e. á Íslandi, hafi hér haft 
gildar ástæður til að ætla að erlenda skútan hafi brotið lög og reglur ríkisins, sbr. 
málsatvikalýsingu að framansögðu. Meira álitamál er hins vegar hvort íslensk yfirvöld 
hafi mátt taka þessa erlendu skútu á úthafinu, þ.e. hvort skilyrðin fyrir óslitinni eftirför, 
sbr. 111. gr. Hrs. hafi öll verið rétt uppfyllt. Skulu nú greind helstu skilyrðin þar um 
eins og þau eru talin upp í lið í kaflanum hér að framan og varða einkum: 1) Hvar 
getur óslitin eftirför hafist, 2) Hvernig á að gefa stöðvunarmerki, 3) Eftirför skal vera 
óslitin, 4) Hvert óslitin eftirför má berast, 5) Hvernig stöðva má för skips.   
  

                                                           
14  Dómur Hæstaréttar Íslands í málinu nr. 509/2009 frá 3. desember 2009 (Papeyjarmálið) – vistaður á 

heimasíðu Hæstaréttar Íslands á slóðinni - http://www.haestirettur.is/domar?nr=6256. Rétt er að 
árétta sérstaklega að reifun af þessu tagi sem birt er með dómum réttarins er auðvitað aldrei hluti 
dómsins þótt hér sé vísað til þeirrar samantektar.  

15  Sjá, Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, 215. Sjá enn fremur dóm Hæstaréttar 
Íslands frá 13. jan. 1964 (mál 176/1962), þar sem sakfellingardómur í héraði var ómerktur og málinu 
vísað frá af þessum sökum.  Aðrir ákærðu en P gerðu ekki frávísunarkröfu byggða á þeirri málsástæðu 
í Papeyjarmáli, en þeir voru báðir íslenskir.  
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4.1 Hvar getur óslitin eftirför hafist 
Sé tekið mið af ákvæði 1. tl. 111. gr. Hrs. þá segir þar að eftirför „verður að hefja 
þegar erlenda skipið eða einhver af bátum þess er á innsævi, á eyjaklasahafi, í landhelgi 
eða á aðlægu belti ríkisins sem veitir eftirför“, en síðan segir í 2. tl. sömu greinar, að 
„rétturinn til óslitinnar eftirfarar skal að breyttu breytanda gilda um brot í sérefnahags-
lögsögunni eða á landgrunninu“. Í einfölduðu máli má segja að í þessu felist það að 
eftirför af hálfu strandríkis verði að hefjast á því belti hafrýmisins þar sem erlenda 
skipið var staðið að broti á reglum strandríkisins og að þá sé um að ræða brot á reglum 
sem strandríkinu var heimilt að setja og framfylgja á því svæði að þjóðarétti.  

Í 12 sjómílna landhelgi getur slík lögsaga m.a. tekið til fíkniefnabrota, en í 200 
sjómílna efnahagslögsögunni takmarkast hún aðeins við viss fullveldis- og lögsögu-
réttindi strandríkis á því svæði og snýr þá í reynd einkum að fiskveiðibrotum. 
Samkvæmt þessu þá getur strandríki t.d. almennt ekki upp á sitt einsdæmi beitt sér 
gegn fíkniefnabrotum erlendra skipa sem stödd eru í efnahagslögsögu þess, en utan 
landhelgi, með því að veita þeim þaðan eftirför. Veita ber því sérstaklega eftirtekt að í 
ofangreindu ákvæði í 1. tl. 111. gr. Hrs. er gert ráð fyrir því að nægjanlegt sé að um sé 
að ræða þá aðstöðu að einhver bátur frá skipinu sé innan þeirra marka sem hér að 
ofan greinir svo hefja megi óslitna eftirför, en sú regla er nánar útfærð í 4. tl. 111. gr., 
þar sem segir: 

 
Óslitin eftirför telst ekki hafin nema skipið, sem veitir eftirför, hafi gengið úr 
skugga um það með þeim ráðum sem tiltæk kunna að vera að skipið, sem veitt 
er eftirför - eða einhver af bátum þess eða öðrum förum sem starfa saman og 
nota skipið, sem veitt er eftirför, sem móðurskip - sé innan marka landhelginnar 
ellegar eftir atvikum á aðlæga beltinu, í sérefnahagslögsögunni eða yfir land-
grunninu. 

 

Ljóst er að þessi ofangreinda regla skipti sköpum í Papeyjarmálinu þar sem skútan 
sem veitt var eftirför í því máli kom í reynd aldrei inn í landhelgi Íslands þar sem 
afbrotið taldist fullframið. Regla þessi byggir á kenningunni um óbeina viðveru (e. 
constructive presence) sem talin er þjóðréttarvenja, en í framkvæmd hefur verið nokkuð 
deilt um inntak hennar.16 Það fordæmi sem hvað oftast er vísað til í fræðiritum um 
beitingu reglunnar er úrskurður frá 1995 í sakamálinu Regina v. Mills (hér eftir nefnt 
Mills-málið) þar sem fjallað var um frávísunarkröfu ákærðu vegna handtöku þeirra 
utan framkvæmdalögsögu breska ríkisins, en enskur dómstóll komst þá að þeirri 
niðurstöðu að óslitin eftirför og taka smyglskipsins Poseidon á úthafinu, sem skráð var 
í St. Vincent, af hálfu breskra stjórnvalda, hafi verið lögmæt, en úr skipi þessu hafði 
verið umskipað miklu magni af kanabisefnum á úthafinu yfir í írskan togara, sem svo 
aftur flutti efnin til Bretlands þar sem togarinn var tekinn.17  

Það sem er líkt með Mills-málinu og Papeyjarmálinu er að í báðum tilvikum voru 
bátarnir sem fluttu smyglfarminn ekki bátar sem stöfuðu frá móðurskipinu heldur 
komu til móts við það á úthafinu þar sem umskipun farms fór fram og í báðum 
tilvikum var það niðurstaða dómsins að það ætti ekki að skipta máli, sbr. nú orðalag í 
ofangreindum 4. tl. 111. gr. Hrs. um að reglan taki enn fremur til annarra skipa/ báta 

                                                           
16  Þ.e. hvaða tilvik eiga hér undir sbr. Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, bls. 133 

og 215-216. 
17  Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, 215-216. Málsatvikum er ítarlega lýst í 

William C. Gilmore. „Hot Pursuit: The Case of R.v. Mills and Others.“ International and Comparative 
Law Quarterly. 4. tbl. 44. árg., 1995 (bls. 949-958), bls. 950-953. Úrskurðurinn í Mills-málinu sem 
samkvæmt framangreindum heimildum var kveðinn upp af Devonshire dómara í Croydon Crown 
Court er í báðum þessum heimildum tilgreindur sem ódagsettur og óútgefinn og virðist því ekki vera 
aðgengilegur sem frumheimild. 
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„sem starfa saman og nota skipið, sem veitt er eftirför, sem móðurskip“.18 En það 
hvernig túlka ber setninguna er þó að sönnu ekki einhlítt þar sem um undantekningar-
reglu er að ræða frá grundvallarreglu um frelsi til siglinga á úthafinu og meginreglunni 
um að fánaríki skuli ein fara með framkvæmdalögsögu yfir skipum á úthafinu, en í 
Mills-málinu og raunar í fleiri málum hefur þó verið tilhneiging til að túlka ákvæðið 
rúmri skýringu og þá með vísan til þess að tilgangur reglunnar sé fyrst og fremst sá að 
hindra eins og kostur er öll slík brot.19  

Í öllu falli felur kenningin um óbeina viðveru því í sér þann möguleika að strandríki 
megi að uppfylltum skilyrðum veita erlendu skipi sem á hlutdeild í brotastarfsemi í 
lögsögu þess óslitna eftirför þrátt fyrir að það skip hafi aldrei komið inn á hafsvæðið 
þar sem umrædd framkvæmdalögsaga strandríkisins er virk. Verður enn fremur að ætla 
að sú afstaða Hæstaréttar Íslands í Papeyjarmálinu að telja skilyrðum 111. Hrs. 
fullnægt hvað þennan þátt varðar byggi á sjónarmiðum af þessu tagi.   

4.2 Hvernig á að gefa stöðvunarmerki 
Í 4. tl. 111. gr. Hrs. gefur og að sjá það skilyrði að eftirförina megi „aðeins hefja eftir 
að sjáanlegt eða heyranlegt stöðvunarmerki hefur verið gefið ekki fjær en svo að það 
megi sjá eða heyra frá erlenda skipinu“. Ákvæðið á eins og flest sem kemur fram í 111. 
gr. Hrs. rót sína að rekja til 23. gr. Genfarsamningsins um úthafið frá 1958, en í 
skýringum með texta Alþjóðalaganefndarinnar frá 1956, sem lagður var til grundvallar 
framangreindu ákvæði Genfarsamningsins, kom skýrt fram að ætlun með því hafi 
verið sú að fyrirbyggja að gefa mætti stöðvunarmerki með öðrum og einfaldari hætti, 
svo sem með fjarskiptum þar sem nota mætti slíkan búnað úr mikilli fjarlægð.20  

Þrátt fyrir þetta hefur sú túlkun ekki orðið ofan á í framkvæmd heldur hefur 
ákvæðið þvert á móti verið túlkað heldur frjálslega þannig að fullnægjandi hefur þótt 
að gefa stöðvunarmerki með fjarskiptum frá nærstöddu þar til bæru skipi eða loftfari.21 
Það skilyrði að eftirför megi aðeins hefja eftir að stöðvunarmerki hefur verið réttilega 
gefið brotlegu skipi innan viðkomandi beltis hafrýmisins þar sem brotið telst vera 
framið er eðli máls samkvæmt ekki unnt að taka bókstaflega þegar eftirförin eftir 
móðurskipinu byggir á óbeinni viðveru þess í lögsögu strandríkisins með því að 
þangað hafi komið bátur sem telst tengjast því nægjanlega, sbr. Mills-málið og 
Papeyjarmálið. 

Í Papeyjarmálinu er því lýst að skip og flugvélar á vegum Landhelgisgæslu Íslands 
hafi verið í sambandi við skútuna við eftirförina og skipað henni að stöðva för sína 
eða snúa við til Íslands þegar hún var fundin, en ekki er sérstaklega vikið að því hvort 
eða hvenær annað sjáanlegt eða heyranlegt stöðvunarmerki hafi verið gefið. En sem 

                                                           
18  Í skýringum með texta Alþjóðalaganefndarinnar frá árinu 1956, sem síðar var lagður til grundvallar 3. 

tl. 23. gr. Genfarsamnings um úthafið frá 1958, lagði nefndin áherslu á að skýra bæri þennan anga 
reglunnar þröngt, þ.e. að bátarnir yrðu að stafa frá móðurskipinu sjálfu, en þegar kom að sjálfri 
hafréttarráðstefnunni árið 1958 náði fram að ganga tillaga sem alls ekki var óumdeild og bætti við 
þessum viðbótartexta sem nú er í 4. tl. 111. gr. Hrs. Sjá, William C. Gilmore. „Hot Pursuit: The Case 
of R.v. Mills and Others“, bls. 954-955. Texti Alþjóðalaganefndarinnar er annars birtur í Thomas A. 
Clingan, Jr. The law of the Sea – Ocean Law and Policy. Austin & Winfield, 1994, bls. 63-64. 

19  Sjá skoðanir um þetta í Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, bls. 133, William C. 
Gilmore. „Hot Pursuit: The Case of R.v. Mills and Others“, bls. 954-955, Louis B. Sohn & John E. 
Noyes. Cases and Materials on the Law of the Sea. bls. 232 og David Andersson. „Freedoms of the High 
Seas in the Modern law of the Sea“. 344. 

20  William C. Gilmore. „Hot Pursuit: The Case of R.v. Mills and Others“, bls. 957 og David Andersson. 
„Freedoms of the High Seas in the Modern law of the Sea“. bls. 344. 

21  Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, 216. Í Mills-málinu taldi dómarinn 
nægjanlegt að nota fjarskipti frá nærstaddri þyrlu, sbr. William C. Gilmore. „Hot Pursuit: The Case of 
R.v. Mills and Others“, bls. 956-957, og í Í SAIGA-málinu lýsti David Andersson því í séráliti að það 
væri eðlileg regla að slíkt teldist a.m.k. nægjanlegt merki ef sýna mætti fram á að slík tilkynning hefði 
sannarlega borist skipinu sem henni var beint að, sbr. David Andersson. „Freedoms of the High Seas 
in the Modern law of the Sea“. bls. 344. 
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segir þá virðast ekki vera gerðar of strangar kröfur í þessum efnum í framkvæmd og 
virðist ekki hafa komið sérstaklega til álita í Papeyjarmáli. 

4.3 Eftirför skal vera óslitin 
Í 1. tl. 111. gr. Hrs. kemur m.a. fram að aðeins megi halda eftirför „áfram utan land-
helginnar eða aðlæga beltisins ef eftirförin hefur verið óslitin“, en sama regla gildir að 
breyttu breytanda enn fremur varðandi efnahagslögsögu og jafnvel landgrunnið, sbr. 2. 
tl. sömu greinar. Í þessu felst að réttur strandríkisins til eftirfarar á úthafinu fellur 
niður ef hún er ekki óslitin frá því að hún telst hafin innan viðkomandi beltis á hafinu 
þar sem brot á reglum strandríkisins átti sér stað, t.d. í landhelgi þess eða þá innan 
efnahagslögsögu utan landhelgi ef um er að ræða fiskveiðibrot þar.22 Þegar hins vegar 
er um að ræða óbeina viðveru þess skips sem veitt er eftirför á borð við þá aðstöðu 
sem var uppi í Mills-málinu eða í Papeyjarmálinu, þá er naumast hægt að tala um 
óslitna eftirför í venjulegum skilningi þar sem móðurskipið er þá í raun leitað uppi  

Í slíkri aðstöðu kunna enn fremur að rísa álitamál á borð við það hvort strandríkið 
hafi þá ótakmarkaðan eða ótímabundinn rétt til að stöðva móðurskipið á úthafinu í 
skjóli þess að bátur tengdur því var áður staðinn að verki í lögsögu strandríkisins og er 
þar enn kyrrsettur? Í Mills-málinu var aðeins vikið að slíkum álitaefnum og það talið 
skipta máli að bresk yfirvöld hófust þegar handa við að leita uppi og taka smyglfarið 
Poseidon á úthafinu nokkrum klukkustundum eftir að írski togarinn var tekinn í 
breskri höfn og má segja að þessi framvinda hafi verið nokkuð viðlíka í 
Papeyjarmálinu, en ljóst er að ekki er unnt að játa strandríkinu rétt til að draga það 
óheyrilega að hefja eftirför.23  

Þá ber í þessu samhengi einnig að geta um regluna í 5. tl. 111. gr. Hrs. þar sem 
segir að „beiting réttarins til óslitinnar eftirfarar má aðeins vera í höndum herskipa eða 
herloftfara ellegar annarra skipa eða loftfara sem eru skýrt auðkennd og bera það með 
sér að þau séu í þjónustu ríkis og hafa umboð til þess“, en miðað er við að slík för 
megi skiptast á um að annast um eftirförina svo lengi sem að hún telst eftir sem áður 
vera óslitin frá því að hún er hafin, sbr. Papeyjarmálið þar sem kom fram að varðskip 
sem og flugvélar, bæði íslenskar og erlendar, hafi tekið þátt í aðgerðum. 24 Ekkert 
bannar það beinlínis að skip eða loftför annarra ríkja veiti slíka aðstoð auk þess sem 
engin mörk eru sett um það hversu löng eftirförin má verða eða hversu langan tíma 
hún má taka.25 

4.4 Hvert óslitin eftirför má berast 
Hin óslitna eftirför með skipum og eða loftaförum á vegum strandríkis má berast út úr 
landhelgi þess, eða eftir atvikum efnahagslögsögunni utan landhelgi ef það á við, og út 
á úthafið og jafnvel inn í efnahagslögsögu annarra ríkja. Hins vegar segir skýrt í 3. tl. 
111. gr. Hrs., að rétturinn til óslitinnar eftirfarar falli niður „um leið og skipið, sem 
veitt er eftirför, kemur inn í landhelgi síns eigin ríkis eða þriðja ríkis“. Rökin fyrir 
þessari reglu eru einfaldlega þau að landhelgi sérhvers ríkis telst hluti af yfirráðasvæði 

                                                           
22  Á ensku er gjarnan talað um að eftirför verði að vera hot and continuous, - þ.e. hot merkir þá að 

eftirförin verði að hefjast þegar brotlega skipið er enn statt á því hafsvæði þar sem brotið átti sér stað 
- en continuous merkir að eftirförin verði síðan upp frá því að vera órofin og út á úthafið uns skipið er 
tekið. Þessi ströngu formskilyrði eru einkum sett til að fyrirbyggja óhóflega misnotkun strandríkja á 
réttinum til að hafa afskipti af skipum annarra ríkja á úthafinu, sbr. Erik Jaap Molenaar. „Multilateral 
Hot Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean“, bls. 28-29. 

23  William C. Gilmore. „Hot Pursuit: The Case of R.v. Mills and Others“, bls. 954-956. 
24  Sbr. og reglan í 6. tl. 111. gr. Hrs., en ljóst þykir að eitt skip megi allt eins leysa annað skip af hólmi 

líkt og loftfar þótt það standi ekki berum orðum í ákvæðinu, sbr. Robin R. Churchill & A. Vaughan 
Lowe. The law of the Sea, 215.  

25  Þ.e. sé hún óslitin, en dæmi eru í Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot Pursuit and Illegal Fishing in 
the Southern Ocean“, bls. 19 og 40-42 og David Andersson. „Freedoms of the High Seas in the 
Modern law of the Sea“. 343. 
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þess þar sem það eitt fer með framkvæmdalögsöguna.26 Af því leiðir einnig að við-
komandi strandríki er í sjálfsvald sett að heimila skipum ríkis sem veitir skipi eftirför 
að halda henni áfram í landhelginni og veita aðstoð og telst eftirförin þá ekki verða 
sundur slitin.27  

Það hvort eftirför telst hafa verið óslitin eða ekki er eðli máls samkvæmt sönnunar-
atriði hverju sinni og í Mills-málinu var það t.d. talið afar þýðingarmikið að fyrir lágu 
haldgóð gögn um staðsetningu smyglskipanna tveggja sem hlut áttu að máli, allt frá því 
að þau mættust á hafi úti og þar til að Poseidon var síðar tekið á úthafinu, þar sem 
staðreynt var m.a. að Poseidon hefði aldrei farið inn í landhelgi nokkurs ríkis í þeirri 
för sinni.28 Ekki verður séð að nokkur skynsamlegur vafi hafi þótt leika um það í 
Papeyjarmálinu að skútan hafi siglt inn í landhelgi nokkurs ríkis eða að eftirförin hafi 
getað talist með einhverjum öðrum hætti sundur slitin frá því að hún taldist vera hafin, 
sem er sem fyrr segir raunar nokkuð álitamál hvenær er þegar eftirförin grundvallast á 
óbeinni viðveru.  

Geta má þess að í Papeyjarmálinu var málum svo háttað að belgíska skútan var 
loks tekin inn í efnahagslögsögu Færeyja og kom fram í dómi Hæstaréttar í málinu að 
yfirvöld í Færeyjum hafi veitt íslenska varðskipinu heimild til að stöðva þar för 
skútunnar og færa hana til Íslands, en rétt er að árétta að enga nauðsyn bar þó a.m.k. 
til þess frá sjónarhóli þjóðaréttar að afla slíks samþykkis af hálfu yfirvalda í Færeyjum 
af þessu tilefni.29 Á hinn bóginn má a.m.k. velta því fyrir sér hvort ekki hefði mátt telja 
eðlilegt eða fýsilegt fyrir hlutaðeigandi íslensk stjórnvöld í þessari stöðu að setja sig 
fremur í samband við yfirvöld í fánaríki skútunnar sem var skráð í Belgíu, þ.e. á 
einhverjum tímapunkti þegar þjóðerni hennar lá ljóst fyrir, því að fenginni heimild 
fánaríkisins til að taka skútuna utan landhelgi hefðu verið tekin af öll tvímæli um 
lögmæti umræddra aðgerða, en ekki virðast hér þó hafa verið talin efni til þess.30 

4.5 Hvernig stöðva má för skips 
Síðasta meginskilyrðið fyrir lögmæti óslitinnar eftirfarar er ekki sérstaklega tilgreint í 
ákvæðum 111. gr. Hrs., en það lýtur að þeim almennu reglum þjóðaréttarins að jafnan 
skuli gætt sjónarmiða um nauðsyn og meðalhóf eins og kostur er við 
valdbeitingaraðgerð af því tagi sem taka skips er, en ella kann ríkið sem stendur að 
aðgerðum að baka sér ábyrgð að þjóðarétti. 31  Á það jafnframt við ef önnur 
framangreind efnisleg eða formleg skilyrði fyrir óslitinni eftirför teljast ekki hafa verið 
virt, sbr. 8. tl. 111. gr. Hrs., þar sem segir að „þegar skip hefur verið stöðvað eða tekið 
utan landhelginnar við aðstæður sem réttlæta ekki beitingu réttarins til óslitinnar 
eftirfarar skal því bætt tjón eða skaði sem kann að hafa hlotist þar af.“ Sé tekið mið af 
málsatvikum í Papeyjarmálinu, þá eru ekki efni til að gagnrýna töku skútunnar í þessu 
tilliti og virðist framkvæmdin hafa gengið vel og fagmannlega fyrir sig, valdbeiting í 
                                                           
26  Sé þessi regla ekki virt er litið svo á að ekki sé um friðsamlega för þess skips sem veitir eftirför að 

ræða í landhelgi annars ríkis, sbr. Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot Pursuit and Illegal Fishing in 
the Southern Ocean“, bls. 29. 

27  Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean“, bls. 29 og 
Louis B. Sohn & John E. Noyes. Cases and Materials on the Law of the Sea. bls. 231  

28  William C. Gilmore. „Hot Pursuit: The Case of R.v. Mills and Others“, bls. 954. 
29  Robert Jennings & Arthur Watts. Oppenheim’s International Law, 1. bindi, 9. útg., Longman, 1996, bls. 

740. Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean“, bls. 29 
og Robin R. Churchill & A. Vaughan Lowe. The law of the Sea, bls. 215, en þar kemur fram að sú 
afstaða Brasilíu að afla skuli samþykkis strandríks við töku skipa í efnahagslögsögu þess hafi m.a. 
verið mótmælt af aðildarríkjum ESB.  

30  Má geta þess að bæði Ísland og Belgía eru aðilar að Samningi Sameinuðu þjóðanna gegn ólöglegri verslun með 
fíkni-efni og skynvilluefni (e. United Nations Convention Against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and 
Psychotropic Substances) frá 20. des. 1988, er tók gildi 1. des. 1997, sbr. einkum 17. gr. um samvinnu 
vegna flutnings fíkniefna á hafinu, en rétt er að geta þess að hvorki Belgía né önnur ríki gerðu 
athugasemdir við töku skútunnar, eftir því sem næst verður komist. 

31 Sjá frekar um þessi skilyrði í 155. málsgrein í dómi Hafréttardómsins í SAIGA II -málinu frá 1. júlí 
1999. 
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lágmarki og án þess að til hafi komið teljanlegt tjón á mönnum eða munum og er í 
samræmi við þær almennu reglur þjóðaréttar sem að ofan greinir.32 

Lokaorð 

Samkvæmt hafrétti þá eiga almennt við á úthafinu grundvallarreglan um frelsi skipa 
frá öllum ríkjum til siglinga og meginreglan um að aðeins fánaríki skipa megi beita 
framkvæmdalögsögu sinni gagnvart þeim þar. Reglurnar um óslita eftirför eru 
undantekningarreglur frá þessum reglum og því nokkuð álitmál hvernig túlka beri hin 
ýmsu skilyrði fyrir lögmæti þess háttar aðgerða.      

Í framkvæmd virðist einkum hafa reynt á reglurnar um óslitna eftirför þegar um 
hefur verið að ræða fiskveiðibrot, en þær hafa nú einnig raunhæft gildi þegar um er að 
ræða fíkniefnasmygl á hafinu þar sem reynt er með öllum ráðum að forðast fram-
kvæmdalögsögu strandríkisins. Í því ljósi hefur m.a. verið bent á að tækniframfarir og 
ýmis tilbrigði í tengslum við fíkniefnasmygl séu nú til þess fallin að ekki beri að túlka 
of þröngt þau skilyrði sem almennt eru talin liggja til grundvallar óslitinni eftirför, enda 
sé bæði eðlilegt og æskilegt að túlka þau fremur rúmt í því augnamiði að hindra slíka 
alvarlega glæpi á höfunum.33 Er það enn fremur mat þessa höfundar að sú aðferðar-
fræði sem Hæstiréttur viðhafði í umræddu Papeyjarmáli megi telja til samræmis við þá 
viðteknu framkvæmd að túlka skilyrðin ekki of þröngt svo sem hér hefur verið lýst og 
fær fyllilega staðist með hliðsjón af 111. gr. Hafréttarsáttmála Sameinuðu þjóðanna.  
  

                                                           
32 Erik Jaap Molenaar. „Multilateral Hot Pursuit and Illegal Fishing in the Southern Ocean“, bls. 30 og 

Louis B. Sohn & John E. Noyes. Cases and Materials on the Law of the Sea. bls. 232. 
33 Sjá t.d. sjónarmið kunnra fræðimanna á sviði hafréttar í þessa veru í Robin R. Churchill & A. Vaughan 

Lowe. The law of the Sea, 216 og í David Andersson. „Freedoms of the High Seas in the Modern law of 
the Sea“. bls. 344. 
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