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Summary

Are there such things as moral, rights and an inner sense of justice? Do they
origin from God or are they something given by nature? If there are such
things, should they be a part of the legal system? This essay has drawn its
inspiration from this kind of thoughts and how they have been handled
through history.

The structure of the essay is two-folded. Part one is a historical review of
the emergence of the law of nature and human rights together with the
emergence of legal positivism and legal realism. The second part is focused
on human rights and the ECHR in the postwar Swedish society. During the
postwar years Swedish attitude towards human rights and the ECHR has
differed from the rest of Europe, which has placed Sweden in an alienated
position. The road towards becoming a part of the European culture has not
been smooth nor obvious. It is my sincere hope that I through this essay may
be able to illustrate how the Swedish attitude towards human rights and the
ECHR have changed from the 1940’s up till now and also what role the
Scandinavian legal realism and the ‘Uppsala School’ has played for this
attitude. To be able to further investigate this period | have used a discourse
analysis based on the jurisprudential discourse of a Swedish legal journal.

My conclusion is that the legal education, science and practitioners togheter
with the politicians have indeed been affected by the ’Uppsala School’.
Through the EU accession and the incorporation of the ECHR in the
Swedish legal system human rights get its grand Swedish breakthrough.
This also enabled Sweden to take part in, and be a part of, the European
culture. The reasons | have found to the Swedish attitude towards human
rights are the Swedish alienated position, the strong social democratic
government, the assumed conformity between the ECHR and Swedish law,
the weak position of the courts and finally the Scandinavian legal realism
and the ‘Uppsala School’. However, these reasons are not to be seen
independently, since they during the 20th century have influenced each
other and developed mutually.



Sammanfattning

I och med reformationen frangicks hogmedeltidens skolastiska naturratt och
en annan typ av naturrétt, den rationalistiska, tog Over. Utmarkande for
denna naturratt ar att den kom att skjuta den gudomliga ratten nagot at
sidan. Hugo Grotius syfte var att finna en lag som var bindande for alla
nationer men som inte nodvandigtvis baserades pa nagon specifik
rattstradition. Grotius humanistiska metod kom att ersdttas av en mer
vetenskaplig metod som syftade till att bygga upp ett system baserat pa
logik och som utarbetats genom experiment och observationer. Detta
tillvagagangssatt mojliggjorde en frigorelse av naturratten fran nagon
sarskild auktoritet.

| slutet av 1700-talet skedde tva viktiga revolutioner, dels den amerikanska
som resulterade i The Bill of Rights, dels den franska revolutionen och dess
rattighetsdeklaration. | deklarationen stadfésta rattigheter beskrivs som
ofdrytterliga och omistliga manskliga réttigheter. En annan minst lika viktig
revolution var den industriella. De tekniska framstegen var stora och
fabrikerna som foljde kravde arbetskraft, vilket medforde att fattiga
landsortshor sokte sig till staderna. De sociala missforhallandena i staderna
fick klyftan mellan rika och fattiga att 0ka ytterligare vilket i sin tur fick
missndjet och revolutionslusten att pyra bland den nya arbetarklassen.

1800-talet fick en omvélvande start i Sverige genom forlusten av Finland,
en oblodig statskupp, ny kung och ny regeringsform, allt under 1809. | den
nya regeringsformens 16 § gavs en viss antydan till en katalog av manskliga
fri- och rattigheter.

Under 1800-talet kom romantiken som en reaktion mot naturvetenskapens
rationalism och logik samt Napoleonkrigens forodelse. Denna rérelse satte
varde pa kanslor, fantasi och irrationalitet samt ett historisk betraktelsesatt.
Tron pa att genom fornuftet komma fram till absolut riktiga slutsatser som
kunde appliceras pa alla manniskor och situationer lamnades darhan. Istallet
foresprakades att finna svar och végledning i historisk erfarenhet och
tradition. Genom att denna metod kom att tillampas inom réattsvetenskapen



blev naturrdttens modell som ett generellt giltigt rattssystem obrukbart.
Naturratten kom att kraftigt kritiseras av saval Immanuel Kant som Jeremy
Bentham. Under 1800-talet kom réttsvetenskapen med den Historiska
skolan i spetsen att ldgga grunden for rattspositivismen. |1 och med den
Historiska skolan legitimerades den géllande ratten, nagot som naturratten
inte gjort, och det var den gdllande réatten som kom att bli
rattsvetenskapsmannens verktyg och utgangspunkt. Ideologiskt bestod
1800-talets politik i stort av liberalism och konservatism. En tredje ideologi
som vaxte fram var socialismen vilket kan ségas vara en foljd av de usla
forhallanden som arbetarklassen levde och verkade under. En annan viktig
faktor jamte de politiska ideologierna var nationalismen. 1800-talet och
borjan av 1900-talet var sekulariseringens tid vilket d&ndrade den allménna
manniskosynen. Kristendomens l&ror forlorade allt mer betydelse for
rattsordningen och i dess stdlle placerades de tre politiska
huvudideologierna och rattsutvecklingen kom istallet att styras av den
partipolitiska maktkampen. Med sekulariseringen kom ocksa en ny tanke
om en social rattvisa. | slutet av 1800-talet kom den forsta socialstaten att
bildas i Tyskland genom Otto von Bismarck forsorg och tyskarna kom att
l6sa den enskildes trygghetsproblematik Iangt innan andra stater.

1900-talet ar kant som modernismens arhundrade och modernitetens
ideologier vaxte fram som en reaktion mot 1800-talets konservatism och
kom darfor att vara mycket traditionskritisk. Den Historiska skolan kom i
skymundan och istallet riktades blicken mot den férénderliga géllande
positiva rétten. Moderniseringsprocessen har beskrivits som vérldens
avmystifisering. Efter forsta varldskriget forsattes Europa i ett djupt trauma
och for den Overlag missnojda europeiska befolkningen framtradde de
totalitdra ideologierna som ett attraktivt alternativ. 1920 bildades NF och
ILO, men NF kom aldrig att bli sarskilt framgangsrikt. Forbundet var for
svagt for att kunna bibehalla freden och stod maktlost infor de stora
politiska kriserna samt den allmé&nna upprustning som foljde. Forbundet
upplostes officiellt 1946.

Fran demokratins genombrott under 1920-talet fram till 1980-talet var
rattspositivismen, rattsrealismen och den av Axel Hé&gerstrom grundade



Uppsalaskolan de dominerande skolorna inom svensk rétt. Naturratt och
rattigheter, h&vdade réttsrealisterna, fanns inte. Man menade att ratten enbart
var en funktion av den politiska makten, och eftersom det inte fanns nagra
objektiva réttigheter, stod det varje riksdagsmajoritet fritt att fylla ratten
med o©nskat innehdll. Detta synsatt ledde till att de traditionella
parallellstallda begreppen ‘ratt och moral’ kom att asidosattas och ersattas
av ‘rétt och makt’. Efter andra varldskrigets forodelse kom naturrattens tro
pa eviga varden att fa en renassans i Europa som en motreaktion till Tredje
rikets ’ordtt’. Den ‘Radbruchska formeln® var utmérkande i den
rattsvetenskapliga naturréttsdiskursen. Det fanns efter kriget ett behov att
synliggora folkréttens principer vilket resulterade i skapandet av FN 1945
och deklarationen om de manskliga rattigheterna samt grundandet av
Europaradet 1949 och EKMR. Sverige ratificerade EKMR 1952 men
erkande inte Europadomstolen forran 1966. Vid ratificeringen av EKMR
konstaterades normharmoni mellan svensk rétt och konventionen. Denna
instélining andrades efter ett antal fallande domar mot Sverige under 1970-
1980-talet. Det har pa senare ar skett en forandring i HD’s forhallningssatt
till EKMR, vilket det omtalade Ake Green-fallet ar ett exempel pé&.
Efterkrigstiden innebar diverse rattsuppgorelser for Europa. Sverige daremot
bibeholl sin neutralitetspolitik och uppgérelser ansdgs onddiga. Overlag
ansag man inte i Sverige att man hade nagot réattsligt forflutet att gora upp
med. Foljden blev att de naturrattsliga teorierna inte fick nagon renéssans i
det svenska samhéllet. Neutralitetspolitiken och avsaknaden av
rattsuppgorelser fick Sverige att avskarmas och hamna i ett utanforskap i
forhallande till resten av Europa. Det fanns hos det statsbarande partiet en
skepsis mot EKMR’s naturréttsliga inslag, bristen pa sanktioner och mot
domstolen i Strasbourg.

Under efterkrigstiden véxte behovet av en revision av 1809 ars
regeringsform, vilket aktualiserades av att 1809 ars RF allt samre
motsvarade forfattningspraxis och att det inte fanns nagot tillfredsstallande
skydd for rattigheter. Regeringsformen blev saledes foremal for ett antal
utredningar: den  Tingstenska  utredningen (SOuU 1941:20),
Forfattningsutredningen (SOU 1963:16-18), Grundlagsberedningen (SOU
1972:15) (vilket resulterade i den nya RF 1974 och ett rattighetskapitel om



fyra paragrafer), Fri- och rattighetsutredningen (SOU 1975:75),
Rattighetsskyddsutredningen (SOU 1978:34) (RF anses nu ha fatt sin
rattighetskatalog) samt Fri- och rattighetskommittén (SOU 1993:40)
(EKMR inkorporeras i den svenska ratten). 1995 anslots Sverige till EU.
Beslutsoverforingen till EG (nu EU) gjordes beroende av Regeringsformens
och EKMR’s rattighetsskydd. Genom Lissabonfordraget har skyddet for
rattigheter inom EU 0Okat. Genom Grundlagsutredningen (SOU 2008:125)
trader fran arsskiftet 2011 ett stort antal andringar i regeringsformen i kraft,
bl a har det omdebatterade uppenbarhetsrekvisitet tagits bort.

Det rader delade meningar om vilken betydelse Uppsalaskolan haft for
rattigheternas utveckling i Sverige, men det forefaller som om de flesta
rattsvetenskapliga forfattare anda anser att saval utbildning, forskning,
praktiserande jurister och politiker har paverkats. Genom det svenska
samhallets retraditionalisering och europeisering finns det ater plats for
idealism och vérderingar, och darmed &ven for religion. Det stora
genombrottet for ménskliga fri- och réttigheter i Sverige kan sdgas ske
genom anslutningen till EU och ndr EKMR inkorporerades och borjade
gélla som svensk lag. Resultatet blev att Sverige, med svag konstitutionell
tradition avseende rattighetsskydd och som statt utanfor den europeiska
forfattningskulturen., kom att inforlivas i denna. Diskursanalysen av
perioden 1940-2010 visar att hegemonin 6ver ordet rattighet forflyttats fran
rattsrealisterna till naturrattarna, genom ett diskursbrott under 1980-talet.
Uppsalaskolan och réttsrealismens tankegods forefaller under hela den
undersokta perioden ha varit mer eller mindre aktuella.

Jag tycker mig ha funnit fem huvudsakliga anledningar till varfér fri- och
rattighetsfragan behandlats som den gjorts i Sverige. Dessa anledningar ar
det svenska utanforskapet, det starka socialdemokratiska styret, att man
konstaterade normharmoni mellan svensk ratt och EKMR vid ratificeringen,
domstolarnas svaga stallning, samt den skandinaviska rattsrealismen med
Uppsalaskolan, Hégerstrom och hans anhangare. Detta ar dock inte av
varandra oberoende anledningar, utan de har paverkat varandra och
utvecklats jamsides under 1900-talet.



Forord

Allting bérjade under kursen Allman rattslara VT 2009, déar 7,5 hp skulle
dgnas at rattshistoria. Ett fro till den for uppsatsen aktuell fragestallning
saddes nar jag i Kjell A Modéers bok Juristernas nara forflutna laste en
anekdot om hur EKMR hade bemotts av en skansk domstol i borjan av
1990-talet, ”Den konventionen tillampar vi inte i den har domstolen™.! For
en juris studerande som pabdrjade sina studier 2006 var det narmast
komiskt, skulle inte EKMR tillampas som vilken annan rattskélla? Efter att
ha bekantat mig med Uppsalaskolan och den Skandinaviska réttsrealismen
borjade ett sammanhang att visa sig vad géller Sveriges historiska
avhallsamhet gentemot folkratt och méanskliga fri- och rattigheter. Idén som
slog rot borjade under mina réttshistoriska fordjupningskurser att gro och
star nu, efter mycket arbete, i blom genom denna uppsats.

Jag vill sjélvklart tacka mina ndra och kdra som stottat, korrekturldst och
kommit med glada tillrop - utan er hade det inte blivit nagon uppsats! Stort
tack vill jag dven rikta till min handledare Kjell A Modéer som med sin
otroliga kunskap om 1900-talet har kunnat guida mig pa ratt vdag och
fungerat som en standig kalla till inspiration.

Maria Ljungdahl
februari 2011

! Modéer, Juristernas nara forflutna - Réttskulturer i férandring (2009 A), s 359



Forkortningar

ECHR European Convention on Human Rights

EKMR Europeiska konventionen om skydd for de
maénskliga rattigheterna

EG Europeiska Gemenskapen

EU Europeiska Unionen

FN Forenta Nationerna

HD Hogsta domstolen

ILO International Labour Organization

ICC International Criminal Court

LO Landsorganisationen i Sverige

NF Nationernas Forbund

RF Regeringsform

SWIT Svensk Juristtidning



1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallning

Varifran moral, rattigheter och kanslan for ratt och fel kan harledas ar nagot
som lagts mangen tanke pa genom arhundradena, jag vagar nastan drista
mig till att saga artusendena. Ar det fran Gud, ndgot som &r av naturen givet
eller ar det bara en kéansla som vi har som formats av vart samhalle och
kultur? Om man kan sldppa dess harkomst och i vart fall enas kring att det
finns en moral och en réattskansla bor den, ska den, i sa fall utgora en del av
rattssystemet? Kan ratt och moral ens atskiljas? Det ar ur dessa funderingar
och hur de har hanterats som inspirationen till denna uppsats emanerat.

Till sitt upplagg ar denna uppsats tudelad. Dels innehaller den en historik
kring framvaxten av naturrétt och réttigheter, deras plats i samhallet samt
rattspositivismen och rattsrealismens framvéxt. Den andra delen fokuserar
pa hur rattigheter och EKMR hanterats i efterkrigstidens Sverige. Sverige
har under aren haft en speciell hallning gentemot varderingar och rattigheter
och deras plats i rattsordningen, vilket placerat oss i ett utanforskap i
forhallande till resten av Europa. Nar vi nu inlett det nya milleniets andra
decennium kan Sverige anses ha blivit en del av den europeiska
rattskulturen, inte minst genom den stadigt véxande unionen. Dock har
vagen hit varit vare sig sjélvklar eller problemfri. Min férhoppning &r att jag
genom denna uppsats kan illustrera hur den resan har sett ut och hur
hallningen till ménskliga rattigheter forandrats fran 1940-talet till var
samtid, men d&dven vilken roll Uppsalaskolan och den skandinaviska
rattsrealismen har spelat vad galler forhallningssattet och tillampningen av
rattigheter och EKMR.



1.2 Avgransningar

Amnet som sadant har forefallit outtémligt; under varje liten sten som jag
lyft pa har det gémt sig en avgrund. Eftersom jag omajligen under en termin
kunnat ga till botten av varje sadan avgrund har jag nddgats att géra vissa
avgransningar. Uppsatsen utger sig inte for att vara uttdmmande till sin
karaktar, utan ska snarare ses som en inledning att arbeta vidare med.

Vaél vart att framhalla ar att den historiska aterblicken framst avser
framvéxten av den vasterldndska kulturens naturratt och réttighetsbegrepp.

Det finns manga personligheter av intresse inom detta amne, Axel
Hagerstrom, Frede Castberg, Per Albin Hansson, Gustaf Petrén, Osten
Undén och Carl Lidbom for att bara namna ett fatal. Allting &r inte sa enkelt
att det bara ror sig om politik och juridik, &ven de ménskliga relationerna
paverkar i stor utstrackning. For att fa en mer sanningsenlig bild av
forhallningssattet till rattigheter i Sverige skulle ett omfattande persongalleri
behdva upprattas, vilket inte har gjorts i denna uppsats.

Den svenska konstitutionella utvecklingen fran 1900-talets mitt och alla de
forandringar den inneburit dr ett synnerligen stort omrade. Jag har valt att
plocka ut de bitar som &r relevanta for fri- och rattigheter, vilket narmast har
inneburit utformningen av andra kapitlet i 1974 ars RF samt domstolarnas
lagprévningsratt. Jag ar sjalvfallet medveten om den unika plats som saval
tryckfriheten som yttrandefriheten atnjuter i svensk lagstiftning och hur
viktig dessa friheter ar for demokratin. Jag har valt att 1amna tryckfriheten
och yttrandefriheten utanfor och fokuserat pa de rattigheter som numera
aterfinns i regeringsformen.

Denna uppsats avser inte att utreda eller definiera vad som utgor en
rattighet, om det de facto finns réttigheter, var de kommer ifran eller
huruvida dessa dr universella eller inte. Detta &r dock intressanta
fragestallningar och det finns mycket skrivet pa omradet. En god saval
rattshistorisk som rattsfilosofisk introduktion till omradet kan fas genom
William A Edmundsons An introduction to Rights och Micheline R Ishays



The History of Human Rights - From the Ancient Times to the Globalization
Era som bada aterfinns i kall- och litteraturforteckningen.

Kampen for rattigheterna sker inom olika fora och diskurser. 1 denna
uppsats har jag begrénsat mig till att enbart analysera den rattsvetenskapliga
diskursen, val medveten om att kampen for rattigheterna dven sker inom
saval ‘riksdagsdiskursen’ som ‘domstolsdiskursen’. Det ar intressant att se
till den rattsvetenskapliga diskursen och ‘riksdagsdiskursen’ da de for en
teoretisk och lagteknisk kamp for rattigheterna. Den praktiska kampen och
tillampningen av rattigheterna sker dock i domstolen och av praktiserande
jurister och advokater. Den praktiska tillampningen av rattigheterna
aktualiseras inledningsvis i  Sverige genom ratificeringen av
tillaggsprotokollet om erkdnnandet av domstolen i Strasbourg. Detta
faststélls ytterligare genom EKMR’s inkorporering i svensk ratt 1995, vilket
gjorde det mojligt for svenska domstolar att anvénda sig av EKMR. Ett
intressant tillagg till denna uppsats hade varit att se narmre pa svenska
domstolars praxis under dessa tva perioder.

1.3 Metod och material

1.3.1 Diskursanalys

Diskursanalys ar en tvarvetenskaplig och multidisciplindr metod som kan
anvandas inom manga olika sociala omraden och undersokningar.
Innebérden av begreppet diskurs som sadant ar inte tydligt faststallt. |
Diskursanalys som teori och metod anges dock att ”for dgonblicket kan vi
sdga att en diskurs ar ett bestamt sétt att tala om och forsta varlden (eller ett
utsnitt av varlden).” Inom diskursanalysen som sadan finns olika
inriktningar men gemensamt for samtliga ar “utgangspunkten att vara satt
att tala pa inte neutralt avspeglar var omvarld, vara identiteter och sociala
relationer utan spelar en aktiv roll i skapandet och férandringen av dem.”.
Utgangspunkten i diskursanalys ar att det ar diskursen i sig som ska
analyseras, inte vad personerna egentligen menar eller vilken verklighet som
egentligen gommer sig bakom diskursen. Man ska alltsd inte sortera
uttalanden sd som felaktiga eller riktiga, men det omdjliggor inte att
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uttalandena kritiseras varderande. Syftet med en diskursanalys &r att avsl6ja
‘sjélvklarheter’, d v s att ha en kritisk installning till sjalvklar kunskap och
hur vissa uttalanden utan vidare betraktas som objektiv sanning och andra
inte. ‘Diskursiv kamp’ anses vara nyckelordet inom diskursteorin med vilket
menas att olika diskurser ar i standig kamp om att uppna hegemoni, d v s
herravélde 6ver sprakets betydelse sa att det 6verensstammer med det egna
séttet att tala om och uppfatta den sociala vérlden. Denna kamp innebar
saledes att det aldrig finns en bestamd eller fixerad betydelse av ett socialt
fenomen vilket resulterar i en kamp mellan olika definitioner av samhéllet
och ger sociala konsekvenser. Diskursanalytikerns uppgift &r att studera
denna stravan efter hegemoni.? Syftet med att tillampa diskursanalys i denna
uppsats ar frdmst att se hur hegemonin har féréndrats i debatten om
manskliga fri- och réttigheter, sarskilt vad avser begreppet ‘réttighet’, som
kan anses utgtra en s k flytande signifikant och har en bené&genhet att
paverkas och tillskrivas olika betydelser av samtidigt existerande diskurser,
men &ven hur EKMR har behandlats i debatten.

Som underlag till diskursanalysen har jag valt att undersoka den
rattsvetenskapliga diskursen i Svensk Juristtidning fran 1940 till 2010. SvJT
har utgivits sedan 1916 och har under hela 1900-talet utgjort en viktig
plattform for den rattsliga debatten och har beskrivits som “den svenska
juridikens stolta flaggskepp och det helt dominerande fackorganet™?, vilket
gor den lamplig som huvudkélla till analysen. Jag har dven till viss del
undersokt debatten i Juridisk Tidskrift, men inte i samma utstrdckning som i
SVJT. En annan tidskrift av intresse ar Statsvetenskaplig Tidskrift, som jag
dessvarre inte haft mojlighet att undersoka narmre. En mer djupgaende
analys av saval Juridisk tidskrift som Statsvetenskaplig Tidskrift bor
genomforas vid eventuell framtida forskning inom detta omrade. De artiklar
jag anvant som Kkallor till min diskursanalys aterfinns i kall- och
litteraturforteckningen under litteratur.

Det rader delade meningar kring huruvida man i sin analys enbart ska se till
texterna eller om man &ven ska se till vilken kontext de férekommer i och

2 Winther Jargensen och Phillips, Diskursanalys som teori och metod s 7, 28, 31
3 Ostling, Nazismens sensmoral - Svenska erfarenheter i andra vérldskrigets efterdyningar s
182
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vem som skrivit dem. Min malsattning har framst varit att forsoka se till
texterna och deras innehall. Denna malsattning har saledes paverkat
urvalsprocessen av materialet da artiklarna har valts ut efter sin tydliga
anknytning till &mnet, snarare &nh vem som skrivit dem. En alternativ metod
hade varit att vélja ut ett antal nyckelpersoner och analyserat deras bidrag
till diskursen under den aktuella perioden.

1.3.2 Rattskulturell metod

Syftet med metoden &r att identifiera en réttskultur. Den rattskulturella
metoden tar sin utgangspunkt i de rattsliga, men aven religiosa, sociala,
politiska eller ekonomiska ideologier och forestallningar som kan antas
ligga till grund for och praglat rattskulturen i ett specifikt omrade. | denna
uppsats avses Europa i allménhet och Sverige i synnerhet. Dessa ideologier
implementeras 1 nationalstaternas forfattningar och konstitutioner vari
juristernas politiska makt och handlingsutrymme identifieras men &ven
normernas plats i rattskallelaran. Aven rattens aktorer ar viktiga att
identifiera for att kunna identifiera rattskultur. Slutlig ser man till juristernas
infrastrukturer, deras natverksbyggande och hur de t ex deltar i olika
debatter, diskurser och publicerar artiklar i juridiska tidskrifter.*

1.3.3 Ovriga metoder

Sedvanlig rattsdogmatisk metod har anvants da lag- och konventionstext,
forarbeten, praxis och doktrin har studerats for att forsoka utreda och
tydliggora rattslaget da och nu. Metoden innebér analys och systematisering
av juridiska begrepp samt beskrivande av géllande, aldre och utlandska
rattsregler.® | mitt arbete har jag inte tillampat en uttalat komparativ metod,
vilket uppsatsen sjalvklart kan kompletteras med. Snarare dn en strikt
komparation ges en internationell utblick nar sa ansetts lampligt. | ett amne
som detta ar det synnerligen svart att inte plocka in den internationella
kontexten.

* Modéer (2009 A) s 41-42
% Peczenik, Juridikens allmanna laror s 249-250
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1.3.4 Material

Material har pa intet sétt varit en bristvara, det har snarare varit en lavinartad
upplevelse att soka material. Ju mer jag gravt inom ett omrade och ju fler
spar jag foljt, desto mer material har jag funnit, aven i arbetets slutskede.
Det har inte varit en reell mojlighet att ta sig an allt. Det finns ett antal
relevanta verk avseende det aktuella forskningsldget. Max Lyles
doktorsavhandling fran 2006 A call for scientific purity ger en ingaende
beskrivning av Axel Hagerstroms teorier om ratten och rattsvetenskapen
samt en historisk aterblick. Nazismens sensmoral- svenska erfarenheter i
andra varldskrigets efterdyningar &r Johan Ostlings doktorsavhandling frén
2008 och den ger en god insikt i de idéstrémningar som fanns i Sverige
under efterkrigstiden. Ytterligare en doktorsavhandling men med nagra ar pa
nacken &ar Joakim Nergelius Konstitutionellt réttighetsskydd - svensk ratt i
ett komparativt perspektiv fran 1996. Denna omfattande avhandling gar
noggrant igenom det da radande konstitutionella skyddet for rattigheter
saval i Sverige som i omvarlden. Det har hant en del sedan denna
avhandling kom ut, vilket man bor ha i atanke, men den ger anda en valdigt
bra overblick av rattighetsskyddet. Dessa tre avhandlingar aterfinns i kall-
och litteraturforteckningen. Tva verk som dock inte aterfinns i kall- och
litteraturforteckningen ar Gustaf Petrén och lagprévningsratten av Uta
Bindreiter (Fran Schlyters lustgard, Rattshistoriska uppsatser, 2006) och
Lars Bjornes Den nordiska réttsvetenskapens historia - realism och
skandinavisk realism: 1911-1950(Institutet for rattshistorisk forskning,
2007), men som bada &r viktiga delar av det aktuella forskningslaget.

Den doktrin som jag anvant mig av ar till viss del tvarvetenskaplig och
skriven av saval statsvetare och teologer som jurister. Amnet som sadant
omfattar stora delar av samhallet vari politik, juridik och religion utgor
tunga bitar. Kjell A Modéer har i flertalet skrifter berdrt och fordjupat sig
inom omraden och tidsperioder relevanta for uppsatsen. Att Modéers
skrifter utgor ryggraden i denna uppsats ar inte en overdrift. En del av de
anvanda bockerna ar kurslitteratur fran olika rattshistoriska, rattsfilosofiska
och folkrattsliga kurser som jag deltagit i saval vid Lunds Universitet som
vid Erasmus Universiteit i Rotterdam. Svensk Juristtidningen har, vilket
beskrivits mer ingaende ovan i det diskursanalytiska avsnittet, utgjort den
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huvudsakliga kallan for diskursanalysen. Da storre delen av det anvanda
materialet inte finns digitaliserat har jag gatt igenom innehallet for varje
argang manuellt och darefter valt ut artiklar som tydligt berort
amnesomradet. For de argangar som finns digitalt har en snarlik metod
tillampats. For avsnitten om den svenska forfattningsrevisionen och EKMR
I Sverige har jag anvént mig av riksdagstryck men aven kompletterat med
doktrin.

1.4 Disposition

Del 1 kan forefalla en smula framtung, eller baktung beroende pa hur man
ser det, och det ar avsiktligt, da jag personligen uppskattar att ha maojlighet
att se de langa linjerna i historien och hur dessa boljar fram genom
arhundradena. | rattighetssammanhang ar forvisso min historiska aterblick i
Del 1 vare sig langtgaende eller omfattande, men eftersom en historisk
aterblick inte &r det allena radande syftet med min uppsats har jag begréansat
mig nagot.

Samtliga avsnitt i Del 1 samt 2.3, 2.4 och forsta delen av 2.5 i Del 2 &r
teoretiska och deskriptiva till sin karaktar. Avsnitt 2.5.3 utgors daremot till
viss del av mina egna asikter, vilket jag hoppas framgar tydligt. Avsnitt 2.6
utgérs av en presentation av den rattsvetenskapliga diskursen samt
diskursanalys. | det avslutande avsnittet resonerar jag kring amnet och
fragestallningen vari dven ett forsok till slutsats kommer att presenteras.
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2 Naturratt, upplysning och
1800-talet — grunden laggs

Naturratten som samhallsfilosofi och réttsvetenskaplig metod kom att spela
en stor roll for 1700-talets politiska idérdrelse, Upplysningen, ett fenomen
som haft stort inflytande pa var nutida uppfattning av manskliga rattigheter.
Den rationalistiska naturratten tillhandaholl en begreppsbildning och
argumentationsteknik som tillampades pa de reformkrav som stélldes for att
driva igenom upplysningens nya moraliska syn pa méanniskan och samhallet
samt de nya idépolitiska vérderingarna. Man ansag sig kunna ge ett
fornuftigt, och darfor riktigt, svar pa alla problem savél ekonomiska och
sociala som politiska och rattsliga. Tron pa rationalitet och fornuft och
kraven pa reform och kodifikation kulminerade i Frankrike genom
revolutionen och Code Civil.® I det stora hela inspirerade den rationella
naturratten till en omstrukturering av juridiska dmnesomraden vilket
resulterade i de stora kodifikationerna. Syftet var att forenkla och gora lagen
mer tillganglig for medborgarna sa att de kunde ta reda pa de réattigheter och
begrénsningar lagen gav uttryck for. Naturrattsideologin innebar att man
ansag att man borde, och kunde, anvanda lagstiftningen som ett verktyg for
att forma samhaéllet. Den ideala lagkodifikationen skulle vara sa klar och
tydlig att domaren enbart skulle behéva lasa lagtexten for kunna folja det
den foreskrev. Upplysningsfilosofer sasom Voltaire holl med om att lagen
skulle anvandas som ett redskap for att forma samhéllet. Enligt Voltaire
skulle gamla lagar brannas och nya skrivas for att goda lagar skulle kunna
stiftas.” Tillkomsten av upplysningstidens stora kodifikationer, som franska
Code Civil, &r ett resultat av tre faktorer. De politiska reformkraven och den
rationalistiska naturratten var inte allena avgOrande utan &ven
tryckerikonstens framvéxt var en viktig faktor eftersom den uttkade och
effektiviserade mojligheterna till produktion och spridning av lagtext, vilket
gjorde det mojligt att anvanda lagstiftning som  styrinstrument.®
Upplysningen som fenomen blev mojlig p g a vissa samtida skeenden,

® Anners, Den europeiska rattens historia 2 - nagra huvudlinjer s 30 - 31, Robinsons et al,
European Legal History s 249, Ishay, The History of Human Rights - From the Ancient
Times to the Globalization Era s 7

" Robinsons et al s 253-254, Anners s 43

8 Anners s 31 - 32
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namligen den vetenskapliga evolutionen, merkantilismens framvéxt,
exkursioner till jordens alla horn, konsolideringen av nationalstaten samt
medelklassens framvaxt.

2.1 Den tidiga naturratten

Naturrdtten har alltsedan antiken utgjort en viktig teori om ratten och dess
ursprung. Cicero skriver i sin De re publica att "Det finnes en sannskyldig
lag - namligen det ofdrvillade fornuftet - som star i samklang med naturen,
géller alla manniskor och &r ofdrénderlig och oforstorbar. [...] Det &r aldrig
moraliskt ratt att asidosatta denna lag genom mansklig lagstiftning, [...] det
finns blott en lag, evig och oféranderlig, forbindande for alla folk.”® Under
hogmedeltiden fanns, enligt skolastiken och dess framste foretradare
Thomas av Aquino (1225-1274), tre rattskallor, jus divinum volutarium (den
av Gud uppenbarade ratten) som stod over de andra tva rattskallorna jus
naturale humanorum (den hellenistiska naturrattsidén) och jus positivum
(den romerska skrivna ratten). | och med reformationen frangicks
hogmedeltidens skolastiska naturrdtt och en annan typ av naturrétt, den
rationalistiska, tog dver. En viktig faktor for naturrattens utveckling ar den
europeiska upptéckten av Amerika som gav en verklighetsanknytning till
den annars véldigt abstrakta diskussionen kring rattigheter, sarskilt avseende
vilken ratt man hade att kolonisera och vilka rattigheter ursprungsbefolkning
sasom indianer kunde tankas ha. Den rationalistiska naturratten ar troligtvis
den storsta kallan till inspiration i Europas rattsutveckling efter Corpus Juris
Civilis. Utmérkande for denna naturrdtt ar att den kom att skjuta jus
divinium nagot at sidan, men utgjorde pa intet satt ndgon sekularisering utan
snarare en frigorelse fran den kristna morallaran. En av den rationalistiska
naturrattens framste foretradare var hollandaren Hugo Grotius (1583-
1645).1° Grotius ar mest kand for sin skrift De jure Belli ac Pacis som
publicerad 1625, mitt under Trettiodriga Kriget. Grotius ansag det essentiellt
att det skedde en separation mellan moral och teologi for att dispyter mellan
nationer med olika religioner skulle kunna losas pa fredlig vag. Syftet var
att finna en lag som var bindande for alla nationer men som inte

% citerat efter Strémholm, Den foranderliga ratten och den eviga makten - ett tema i
naturréttskritiken s 525-526
19 Anners s 20-21, 24, Tierney, The idea of natural rights - origins and persistence s 10
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nodvandigtvis baserades pa nagon specifik rattstradition. Detta var
sannerligen en utmaning da det inte langre i Europa fanns nagon accepterad
auktoritet, sasom pave eller kejsare, pa grund av reformationen och
framvaxten av suverdna nationella stater. Genom att anvdnda sig av
naturratten forsokte Grotius skapa en internationellt gangbar lag. Han
menade att det ldg i manniskans natur att, i enlighet med fornuftet, folja ett
ratt utformat domslut. Hans naturrattssystem var saledes inte beroende av
om Gud existerade eller inte. Grotius slutsats blev att lag kommer fran
instinkt och frdn Guds vilja, men maste utronas genom fornuftet. '

2.2 Naturratten och samhallskontraktet

En tankemodell som nyttjades av naturrdttarna var det s k ursprungliga
samhallskontraktet. Da samhallskontraktet var just en tankemodell, och inte
en ideologi, kunde den tillampas for att havda saval absolut kungamakt som
folksuveranitet. Idén om ett samhallskontrakt harstammar fran antiken och
bl a Aristoteles. Kontraktet anvandes for att ge en forklaring till varfor det
fanns en réttslig ordning i en stat. Staten sdgs som ett resultat av en
overenskommelse mellan dess invanare att skapa en gemensam stat och ett
samhalle. Innan kontraktet skapades levde manniskor i ett urtillstand."
Thomas Hobbes (1588-1679) tillampade idén om samhallskontraktet, vilket
han skrev om i sin bok Leviathan. I hans version av urtillstandet, dven kallat
naturtillstandet, ar livet ensamt, valdsamt, otackt, fattigt och kort; alla forde
ett ensamt krig mot alla. For att undkomma detta tillstand hade manniskorna
omedelbart underkastat sig en absolut suveran genom ett, enligt Hobbes, av
logiska skal odterkalleligt avtal. Suveranen var enligt Hobbes inkapabel till
orattvisa, och dven om denne skulle komma att sta till svars infoér Gud, stod
densamme inte till svars infor sina undersatar. Hobbes teori om naturratt och
samhallskontraktet slog aldrig igenom, troligen pa grund av hans
pessimistiska syn pa manniskan. Hobbes teori som legitimerade den
absoluta kungamakten tillampades dock flitigt.™

1 Edmundson, An introduction to Rights s 17-18, Robinson et al s 216-217
12 Robinson et al s 214, Anners s 22, 24
13 Edmundson s 22, 24, Anners s 22, Robinson et al s 218
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Den naturrattsliga germanska skolan, foretradd av bland annat Samuel
Pufendorf, Christian Thomasius och Christian Wolff, forsokte tillampa ett
mer vetenskapligt tillvagagangssatt an Grotius, som snarare foljde en
kristen, humanistisk tradition. Den vetenskapliga metoden syftade till att
bygga upp ett system baserat pa logik som utarbetats genom experiment och
observationer. Detta tillvdgagangssatt mojliggjorde en frigorelse av
naturratten fran nagon sarskild auktoritet och nagra sarskilda
grundantaganden. Naturratten kom att byggas pa uppfattningen att
manniskan var en del av en naturlig varld styrd av naturlagar, vilka kunde
skonjas genom observation och fornuft. Samuel Pufendorf (1632-1694)
gjorde atskillnad mellan den gudomliga ratten, naturratten och den positiva
ratten, men den gudomliga ratten ansags tillhéra en annan sfar da den gick
utanfor jordelivet. Naturratten var sa sammanflatad med méanniskans natur
att det enligt Pufendorf inte gick att ha ett fungerande samhalle utan den.
Positiv ratt & andra sidan stammade enbart fran lagstiftarens vilja, men
skulle for den sakens skull inte brista i fornuft och tillampbarhet. Pufendorfs
teori om samhallskontraktet liknar i vis man Hobbes men han delar inte
Hobbes cyniska syn pa manniskan, utan anser att fred rader i
naturtillstandet, vilket féljer av naturtillstindet som sadant och nagon
mansklig intervention krdavs inte. Enligt Pufendorf var en fornuftig
manniska saledes skyldig att erkanna naturratten. Pufendorf var en av de
forsta att finna att manniskor inte bara hade réattigheter, utan &ven
skyldigheter. Ingen rattighet kan ges till en person, om inte en skyldighet att
inte hindra denna personens rattighetsutévning, alaggs andra.** John Locke
(1632-1704) delar Pufendorfs uppfattning om det fredliga naturtillstandet,
men till skillnad fran Hobbes menar han att man inte 6verlamnar alla sina
rattigheter till suveranen nar samhéllskontraktet ingas. Manniskor avstod
fran ratten att forsvara sina rattigheter med vald, men de s k oforytterliga
rattigheterna hade man dock kvar, d v s réatten till liv, frinet och egendom.
Om suveranen krankte nagon av dessa rattigheter och pa sa vis gick utanfor
sina befogenheter hade undersatarna ingen skyldighet att lyda och ratt att
gora revolution. Locke foresprakade vidare en mer begransad furstemakt

4 Robinson et al s 213, 218-220, Edmundson s 25
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vars uppgift var att styra staten val. Enligt Locke s& & medborgarnas
samtycke till att styras det enda som legitimerar ett statsstyre.™

Den tyske rattsfilosofen Christian Thomasius (1655-1728) ville skapa en
sekulariserad naturrdatt. Thomasius tog det avgorande steget att skilja
naturratten fran moralteologin genom att placera naturratten och den
gudomliga réatten jamte varandra, utan nagra inbordes relationer. Den rent
juridiska naturratten tillkom forst med Thomasius genom hans slagord
"Homo animal rationale est’, d v s att manniskan ar en fornuftig varelse.
Naturrattens grundprinciper utgick alltsa fran det manskliga fornuftet. En
man vars teorier som ocksa haft stor inverkan pa den europeiska
rattsutvecklingen dar Christian Wolff (1679-1754). Han skapade, med
tidstypisk geometrisk metod, ett sammanfattande och sammanhangande
system av naturréttsregler. Detta system innebar att rattsliga problem
infordes i ett geometriskt uppbyggt system med utpréglad hierarki mellan
reglerna. Reglerna i sin tur byggde pa utférliga definitioner av begreppen.
Saledes byggde Wolff grunden for 1800-talets begreppsjurisprudens och
kodifikationer.™®

Charles de Montesquieu (1689-1755) dominerade den statsréttsliga
diskussionen under senare delen av 1700-talet och &r mest k&nd for sin
maktdelningsléra. | sin bok De I’esprit de loi publicerad 1748 funderade
Montesquieu 6ver olika rikens styrelseskick och hur man skulle finna det
bésta av dessa. | sin bok gjorde han skillnad mellan lagar och lagarnas anda.
Det samhalle vari den politiska friheten var som storst skulle enligt
Montesquieu styras mest framgangsrikt. For att uppna politisk frihet kravdes
en uppdelning av makten. Den styrande, den lagstiftande och den démande
makten skulle vara separerade men samverkande.’

2.3 Revolutioner och rattigheter

Den brittiska ekonomin var under senare delen av 1700-talet hart paverkad
av krig vilket resulterade i forsok att fa ut pengar fran de amerikanska

15 Hathén, Stat och straff - Rattshistoriska perspektiv s 65, Edmunson s 28 - 30
1° Anners's 29 - 30
" Hathén s 120-119, Robinson et al s 375
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kolonierna genom Okade skatter och inforseltullar. Dessa forsok var allt
annat &n populédra bland de tretton kolonierna och resulterade i att en
upprorsrorelse organiserades, vilket blev starten till det amerikanska
frihetskriget. Publicisten och filosofen Thomas Paine publicerade 1776 sin
skrift Common Sense vari han med stéd av idéerna om ménskliga fri- och
rattigheter uppmanade amerikanerna att sla sig fria fran det brittiska styret.
En ny stat baserad pa manniskorattsliga principer skulle enligt Paine ersatta
det kritiserade brittiska styret. Koloniernas oavhangighetsforklaring,
Declaration of Independence, utfardades av kongressen den 4 juli 1776
vilken till merparten var forfattad av Thomas Jefferson. | forklaringen kan
man finna att alla ménniskor &r fodda jamlikar och att de har vissa
ofdrytterliga réattigheter: liv, frihet och att finna lycka. Det ar tydligt att
Thomas Jefferson influerats mycket av John Lockes teorier. Man menade att
kolonierna utsatts far langvarigt maktmissbruk under Storbritanniens och
kung George 11 styre, saledes hade de, helt i enlighet med Lockes teorier,
aterfatt sin naturliga ratt att avsatta det maktmissbrukande styret och tillsétta
ett nytt. Rattigheter hade saledes gatt fran teori till praktik. Frigorelsen fran
Storbritannien resulterade i oavhangighetskriget och fred naddes forst 1783.
Med sin gemensamma fiende ur végen bdrjade splittringstendenser att visa
sig mellan staterna. For att motverka detta skapade kontinentalkongressen
en ny forfattning vari de federala funktionerna starktes och delstaternas
makt begransades. Forfattningen tradde i kraft 1788 men 1790 gjordes ett
antal tillagg, som tillsammans utgjorde Bill of Rights, en rattighetskatalog.®

Aven i Frankrike pyrde missnojet och revolutionara tankar. Innan den
franska revolutionen radde I"ancien régime och Frankrike var fortfarande
feodalt. Landet var folkrikt men ekonomin var anfratt efter manga ar av
krig. Detta ledde till att kungen den 1 maj 1789 nddgades tillkalla den forsta
riksdagen sedan 1614. Kallelsen av riksdagen visar vilken konstitutionell
kris landet befann sig i och det maste ha varit en mycket omstortande
handelse i sig efter manga ar av kungligt envélde. Det hade varit politiskt
oroligt i landet sedan nagot ar tillbaka, valen av delegater till riksdagen
spadde pa dessa oroligheter ytterligare. Overlag var missnojet stort och en
stark opinion kravde forfattningsreformer. Handelserna under sommaren

18 Hathén s 123 - 125, Edmundson s 30-31, 38

20



1789, bl a eden i Bollhuset och stormningen av Bastiljen, ledde till att
nationalférsamlingen antog ett principbeslut om avskaffandet av det feodala
privilegiesystemet samt att en réattighetsforklaring skulle utarbetas. De s k
augustirattigheterna om manniskors och medborgares réattigheter ar annu i
dag en del av den franska forfattningen. Det &r tydligt att
rattighetsforklaringen var en upplysningsprodukt da den stadgade
folksuverénitet och principer om legalitet, egalitet och proportionalitet. Ratt
till frihet, egendom, personlig sékerhet och réatt till motstand mot fortryck
anges som naturliga, oforytterliga och omistliga manskliga réattigheter.
Marquis de Lafayette, krigshjalte fran Amerikanska frihetskriget, i
samarbete med Thomas Jefferson, & den som forfattat merparten av
rattighetsforklaringen. Rattighetsforklaringen har fatt utsta mycket kritik for
att vara for abstrakt och vag for att de facto kunna tillampas. Genom den
nya forfattningen 1791, som efter manga om och men accepterades av
kungen, blev Frankrike en konstitutionell monarki. Det drojde dock inte
lange forran missndjet ater pyrde och 1792 genomforde radikala grupper en
statskupp, kungen avsattes och Frankrike blev republik. Det s k skrackvaldet
inleddes. Tiden fram till sekelskiftet 1800 var tumultartad och fylld av
statskupper. Den sista av dessa var Brumaire-kuppen som pa sikt banade
vég for Napoleon Bonaparte.™

Upplysningens rattighetskdmpar slogs for ratt till liv (vilket &ven omfattade
avskaffandet av tortyr och dodsstraff), religions- och asiktsfrihet och for
aganderatt. Viss kritik har riktats mot upplysningsrorelsen, da de rattigheter
som krévdes inte omfattade alla och att 16ftet om universella ménskliga
rattigheter darfor inte uppfylldes. Exempelvis sa fortsatte slaveriet i
Amerika och de europeiska kolonierna, kvinnor och barn hade inte samma
rattigheter som man och egendomslésa méan hade begrénsade politiska
rattigheter vilket innebar att de bl a inte fick résta. Kvinnor och
egendomslésa man sags som lagre staende eller passiva medborgare.
Minoritetsbefolkningar utsattes for grova krénkningar, judar forvagrades
rattigheter och homosexualitet s&gs som en kriminell handling.*

19 Hathén s 125-129, Edmundson s 38-39
% |shay s 65, 108
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Né&r 1700-talet ndarmade sig sitt slut hade rattighetsretoriken bevisat sig
anvandbar for att inspirera och motivera manniskor tillrackligt for att
undergrdva den etablerade politiska och moraliska ordningen. Aven om Bill
of Rights i Amerika har visat sig vara en av de mest framgangsrika genom
historien, sa var den franska rattighetsdeklarationen inte lika framgangsrik
da revolutionen ledde till skrackvalde. Av detta drar Edmundson slutsatsen
att den praktiska tillampningen av rattighetsretoriken har haft nagot blandat
resultat.”!

2.4 Reaktioner och utveckling

Saval lagreform som kodifikation kravdes i Frankrike efter revolutionen.
Under 1790-talet framlades forslag pa koder, men alla avvisades, oftap g a
att de inte ansags som tillrackligt revolutionara. Kodifikationsarbetet kom
igang forst 1800 nar Napoleon Bonaparte blev konsul. Syftet var att skapa
en enkel och tydlig lag som var tillganglig for alla och 1804 presenterades
Code Civil des Frangais som bestod av 2281 artiklar uppdelade i tre bocker.
Nér det under konstruktionen av koden uppstod konflikt mellan romersk rétt
och fransk sedvaneratt sa gjordes inga kompromisser, istdllet valdes det
alternativ. som mest oOverensstdimde med naturrdtten och fornuftet. Code
Civil kom inte att bli sérdeles paverkad av nagon naturrattslig begreppsteori,
utan skapades helt enkelt sa att den Overensstimde med
rattighetsdeklarationen. Code Civil, men dven de andra franska koderna, har
haft stor paverkan pa den europeiska rattsutvecklingen. Code Civil kom att
introduceras i stora delar av Europa genom Napoleonkrigen, men det
lanades och kopierades friskt fran Code Civil dven pa frivillig basis. Code
Civil var uppskattad inte bara p g a sin lattillganglighet och generella
atergivande av kodifikationsrorelsens ideal, utan dven for att den Overlag
ansags vara av mycket god kvalité.?

Efter Napoleons nederlag i Waterloo 1815 mottes segrarmakterna och det
besegrade Frankrike i Wien. Motets konservativa syfte var att aterskapa det
forrevolutionara Europa och de envéldiga suveranerna skulle ta tillbaka sina
troner. De fasta och erkanda grénser som funnits tidigare skulle dven de
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aterinforas, vilket gjordes helt utan hansyn till den pyrande nationalism som
spridits under Napoleonkrigen. Denna restaurering av Europa fungerade till
viss del men i de flesta lander utbrét uppror nar forsok att aterinfora tidigare
styrelseskick gjordes. Det var inte latt att slacka revolutionens glod och de
konservativa maktforsoken snarare gav bransle till de liberalnationalistiska,
och av romantiska ideal inspirerade, strdmningarna 2*

En av 1800-talets viktigaste revolutioner kan nog s&gas vara den
industriella. Innan 1800-talet hade framstallningen av produkter varit
smaskalig och lokal, men i och med den industriella revolutionen banades
vag for massproducering, fabriker och urbanisering. De kraftkallor man
hade tillgang till utéver man- och djurkraft, var vatten och vind. Upptéckten
av angkraft och dess applikation till maskiner kom att forandra allt detta. De
nya maskinerna var dyra och for att fa det att ga runt samlade man
arbetskraft och maskiner pa samma stélle - i en fabrik. Inledningsvis
skapades en textil-, keramik- och stalindustri, men allteftersom tekniken
utvecklas kom &dven andra omraden att industrialiseras. England var ett
foregangsland for den industriella utvecklingen och fram till slutet av 1800-
talet var England en av vérldens, om inte varldens, starkaste och viktigaste
ekonomi. For att halla igang fabrikerna kravdes dock arbetskraft vilket ledde
till att manga nya arbetstillfallen skapades. Detta lockade mangder av fattiga
landsortsbor att flytta in till stdderna for att sdka lyckan. Det var dock séllan
de fann lyckan pa fabriksgolvet utan fick det snarare varre. De sociala
missforhallandena i staderna fick klyftan mellan rika och fattiga att oka
ytterligare vilket i sin tur fick missnojet och revolutionslusten att véxa bland
arbetarna.*

Europa hade alltsedan 1500-talet préglats av rendssansens naturvetenskaper
sasom matematik och fysik. Naturvetenskapens rationalism och logiska
metoder kom under 1700-talet att spilla 6ver pa kulturlivet, vilket fick det
att framsta som stagnerat och statiskt. Upplysningsrorelsen i kombination
med den forodelse av kulturskapelser som franska revolutionen och
Napoleonkrigen dragit med sig beredde vag foér en motreaktion, namligen
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romantiken. Denna rorelse satte varde pa kanslor, fantasi och irrationalitet.
Stort varde sattes dven pa ett historisk betraktelsesatt. Tron pa att genom
fornuftet komma fram till absolut riktiga slutsatser som kunde appliceras pa
alla méanniskor och situationer lamnades darhan. Istéllet foresprakades att
svar och végledning skulle stkas i historisk erfarenhet och tradition. Genom
att denna metod kom att tillampas inom réattsvetenskapen blev naturréttens
modell som ett generellt giltigt rattssystem obrukbart. Oavsett naturrattens
stallning hade réattsvetenskapen blivit starkt paverkad av den matematisk-
geometriska  metoden  fran  1600-talet, med sin  hierarkiska
begreppssystematik och logiska bevisteknik, vilket holl i sig genom
arhundradena. Saledes beholls den naturrattsliga begreppsjuridiken fram till
1800-talet da den till och med kan anses ha fatt en metodologisk renassans.
Immanuel Kant (1724-1804) kom att ge naturrétten dess avgorande dodsstot
genom sin skarpa kritik. Huvuddragen av Kants kritik var ifragasattandet av
det s k rena fornuftet. Kant lyckades genom sin moral- och pliktlara
framgangsrikt bevisa det otillatliga i den naturrattsliga grundstommen, d v s
att rattssatser ansags absolut riktiga da de var av naturen givna. Kant
reducerade denna grundstomme till obevisbara och godtyckliga pastaenden
vilket eliminerade dess vetenskapliga trovardighet. Kant hade sarskilt stor
betydelse for rattsvetenskapen i bl a Tyskland och de nordiska landerna. 2

En man som var skeptisk mot réttighetsretorikens framvaxt var Jeremy
Bentham (1748-1832), grundaren av den filosofiska ideologin utilitarismen.
Att det skulle finnas av naturen givna réttigheter var enligt Bentham ett
fortretligt struntprat - a mishchievous nonsense. Enligt utilitarismen ar syftet
med samhéllet att se till att storsta mojliga lycka genereras till storsta
mojliga antal av dess invanare. Lag var enligt Bentham suveranens vilja i
skrift och skulle anvéandas for att uppna utilitarismens syften. Lagstiftning
var nagot som lag Bentham varmt om hjartat och han ansag att man skulle
skapa en lagsamling vari alla rationella lagar i riket skulle samlas. Dessa
lagsamlingar kallade han for kodifikationer och han anses vara upphovsman
till termen som sadan. Bentham var inte negativt installt till rattigheter inom
den positiva ratten, men utanfor den skriftliga lagen var rattigheter bara
fiktion. Denna kritik gor Bentham till en viktig person i réttigheternas
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historia. Bentham kan sdgas vara en frontfigur fér den noggrannhet som
vaxte fram bland filosofer vad galler ords exakta och réatta mening for att
undvika missforstand och forvirring. Bentham var anhangare av den
empiriska traditionen inom filosofin som menar att “knowledge is
knowledge only to the extent that it relates to people’s experiences, actual or
possible”?®. Ord som ‘rattigheter’, ‘mirakel’ eller ‘haxor’ var tvungna att
genomga detta test och var meningsfulla enbart om de klarade testet, om
inte var det bara strunt utan sanningsvérde och skulle bortses ifran.?’

Under 1800-talet kom rattsvetenskapen med den Historiska skolan i spetsen
att ge upphov till bl a pandektvetenskap och begreppsjurisprudens. Den
Historiska skolan kom &ven att lagga grunden for rattspositivismen, vilket
var en konsekvens av att den Historiska skolan ansag den géllande och
bestaende ratten ha ett vérde i sig sjalv. 1 och med den Historiska skolan
legitimerades den gallande ratten, ndgot som naturratten inte gjort.”® En
mycket omfattande och djupgaende process av samhallsforandringar skedde
under 1800-talet. De historiska metoder man anvéande sig utav kunde inte
riktigt ge vagledning i de problem som det véxande industrisamhallet
genererade. Det var den positiva ratten som kom att bli
rattsvetenskapsmannens verktyg och utgangspunkt, vilket resulterade i att de
inte kunde bidra med sa mycket vad gallde den sociala och ekonomiska
framstegsprocessen och saledes nodgades kliva at sidan. Nagot nyskapande
inom den  framvaxande  arbetsratten  och  socialratten  var
rattsvetenskapsmannen och domarkaren inte kapabla att komma med.
Utvecklingen av dessa rattsomraden kom istéllet att laggas pa politikernas
axlar.?

2.5 Den Historiska skolan och
begreppsjurisprudens

Den tyska nationalismen och stravandet efter att skapa ett enat Tyskland
tillsammans med romantikens historiska relativism och traditionalism
utgjorde en god grund for den rattsvetenskapliga utvecklingen. Tyskland
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kom darfor att utvecklas till ett rattsvetenskapligt féregangsland for de flesta
europeiska landerna, med undantag for England och Frankrike, &nda fram
tills forsta varldskriget. 1 borjan av 1800-talet grundade den tyske
juristprofessorn Friedrich Carl von Savigny den Historiska skolan. Denna
skola larde jurister att ta utgangspunkt i och anvanda sig utav sin historia,
det s k réattspolitiska argumentet. Reformation av ratten legitimerades genom
avskrackande aterblickar genom historien. Lagstiftaren ansdgs fa
vetenskaplig kunskap genom att studera den dldre ratten och pa sa vis fa
rattspolitiska forslag till réattsliga forandringar. Det ska dock ndmnas att von
Savigny influerats av sina foregangare och da framst av juristen Gustav
Hugo (1764-1844) som praktiserade romersk rétt. Precis som humanisterna
ansag Hugo att den romerska ratten maste studeras med dess sociala kontext
i atanke. Hugo var emot kodifikationer, da han ansdg att det hammade
jurister och domares kreativitet. Den Historiska skolan hade en
socialdarwinistisk utvecklingsprocessuell, och saledes organisk, syn pa
ratten. Samhallet ansags bli allt mer civiliserat och modernt for varje
generation, precis som ménniskan blev smartare for varje generation. 1 och
med den Historiska skolans genomslag kom naturrattens schematiska och
universella metod, som dominerat i tva sekel, att kritiseras och avvisas som
metod. Anhdngarna av den Historiska skolan visade stort intresse for
rattshistoria, eftersom det var mycket viktigt att den samtida lagen var
ordentligt rotad i det historiska forflutna. Men saval Montesquieu som
Edmund Burke (1729-1797) hade redan foresprakat att ett folks historia var
viktigt for att kunna se framtiden an. Burke kan sdgas vara den brittiska
konservatismens forgrundsgestalt och kritiserade franska revolutionen och
idén om medborgerliga réttigheter. Det fanns &ven en politisk anledning till
varfor naturrattens lamnades darhan. Naturréttsteorier anvandes ofta av de
absoluta kungamakterna for att legitimera deras maktposition. Detta gjorde
samhaéllet beroende av en eller fatal auktoritativa personer, vilket inte langre
kunde accepteras i ett ndgot sanar liberalt samhalle.*

Under Napoleonkrigen hade flera tyska delstater hamnat under franskt styre.
Nar dessa stater sedan aterfick sin sjalvstandighet gjorde de sig av med allt
som kunde paminna dem om den franska dominansen, Code Civil var en av
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dessa ting. Dérefter foljde en debatt kring hur tomrummet efter Code Civil
skulle fyllas. Skulle delstaterna skapa nya lokala koder eller skulle de aterga
till Gemeines Recht, d v s en gemensam ratt baserad pa modifierad romersk
ratt, som de haft tidigare? En ny kod kom att foresprakas, men som ej skulle
baseras pa Corpus Juris Civilis, da den ansags vara olamplig for ett modernt
samhalle. Istallet skulle en enklare kodifikation, skriven pa tyska och pa sa
vis tillganglig for alla, skapas. En sadan kod skulle bli en symbol for enhet
och forsta steget mot ett enat Tyskland. von Savigny var inte anhéngare av
denna idé. Han menade istéllet att jurister skulle utvérdera den tyska
rattstraditionen och utveckla lagen i enlighet med sitt resultat. En kod var
inte lampligt om man ville utveckla lagen, da en kod &r statisk. Om en kod
trots allt skulle vara aktuell, var det viktigt att den var djupt forankrad i den
tyska rattens historiska bakgrund. von Savigny menade att lag, precis som
sprak, var ett resultat av en omedveten utveckling och pa sa vis reflekterade
folksjalen; der Volkgeist. Jurister ma ha till uppgift att utveckla lagen och
utarbeta dess tekniska uttryck, men detta arbete skulle ga hand i hand med
folksjalen. Det ar dock vart att papeka att folkopinionen pa intet sett ansags
utgora der Volkgeist, utan den utgjordes av “den historiskt givna réttsliga
idétraditionen, sadan den tolkades och uttrycktes av historiskt skolade
rattsvetenskapsman”®'. En nations lag var influerad av historien och ett
uttryck for nationens folksjél, darfor kunde enligt von Savigny inget
rattssystem vara universellt, en asikt som alltsa gick stick i stav med
naturrattarnas. Det &r intressant att dven om anhdngarna av den Historiska
skolan och von Savigny avvisade naturratten som ideologi och rattskélla, sa
kom de att fortsatta att tillampa dess begreppsbildningsteknik. Denna
valdigt strikta begreppsteknik kom att avskilja rattsvetenskapen fran
verklighetens rattsliga behov och problem. von Savigny hade stor del i detta
da han strangt atskilde politik och juridik samt praktisk och teoretisk juridik.
von Savigny hade dock aldrig till syfte att uteldamna samhallets och det
sociala livets realiteter, utan enligt honom fanns dessa i begreppen som
sadan. Da hans larjungar tillampade en striktare formallogisk metod &n von
Savigny sjalv kom realiteter att hamna utanfor begreppsbildningen.*
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Den Historiska skolan foresprakade starkt den klassiska romerska ratten. De
s k Germanisterna foresprakade daremot den historiska germanska ratten
och menade att den var val sa hogstaende som den romerska ratten. De ville
finna de rent germanska materiella reglerna fran aldre tysk ratt och utreda
deras utveckling och uppkomst.*®

Pandektisterna var en rattsvetenskaplig forgrening av den Historiska skolan,
skapad av von Savignys elev Georg Friedrich Puchta (1789-1846), vars
frimsta syfte var att vetenskapligt tillampa de romersk rattsliga texterna.
Deras metod gick ut pa att systematisera den romerska ratten sa att den
lampade sig for att brukas i deras samtid. P& satt och vis var &ven
pandektisterna inspirerade av den rationalistiska naturratten, da de
tillampade en strikt schematisk metod med syfte att skapa ett sammanflatat
system av réttsregler och begrepp. Detta schema skulle sedan kunna
anvandas for att man genom logik skulle kunna finna svar pa olika juridiska
problem. Det &r tydligt att de inspirerats av Wolff. Pandektisterna var &ven
de mycket inspirerade av sin samtids naturvetenskap och forsokte pa
vetenskaplig vdg identifiera en ny sorts sanning, genom observationer och
experiment. Man kan saledes séga att pandektisterna var rattspositivister da
de tolkade den observerade lagen som nagot som var helt utan nagon logisk
koppling till moralisk réttvisa. Enligt pandektisterna hade jurister, som
representanter for folket, ett sarskilt ansvar for ratten saval i praktiken som i
teorin och skulle med sitt sarskilt tranade sinne ge uttryck for principer och
begrepp. Jurister skulle aven skydda lagen fran forhastad och okunnig
inblandning av lagstiftare och medborgare. Att placera rattsregler i en
systematisk kontext, se till vilken effekt de har pa varandra samt erkanna
deras ursprung sa att de kan harledas till sin grundlaggande princip, var dven
det juristens plikt och mer kand som begriffsjurisprudenz,
begreppsjurisprudens. En konstruktion som bygger pa systematisk hierarki
kraver tydliga definitioner av alla inblandade begrepp. Man ansdg att
styrningen av samhallsutvecklingen blev mycket effektivare ju mer precisa
de juridiska begreppen var, eftersom lagstiftning och rattstillampning i sin
tur blev mer exakt. Dessa definitioner kom att bli allt mer abstrakta allt
eftersom. Pandektisterna kom att bli en viktig faktor i tysk réttsvetenskap
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under 1800-talet. Sarskilt attraktiva var deras teorier eftersom de
foresprakade enighet och inte mangfald vilket erbjod en gemensam
rattskultur som ej tog hansyn till regionala olikheter och saledes tilltalade de
véxande nationalistiska krafterna.** Rattsvetenskapsmannen Rudolf von
Jhering (1818-1892) var en av pandektvetenskapens framsta foretradare.
von Jhering introducerade en ny modern syn pa ratten da han menade att det
var av stor vikt att rattsvetenskaplig teori kombinerades med praktisk
erfarenhet. Skriften Der kampf ums Recht dr den internationellt mest lasta
texten av von Jhering, vari han pekar ut de praktiserande juristerna som en
sarskilt utvald grupp. Praktiserande jurister hade ett ansvar att bekdmpa oratt
och kampa for rattvisa, for vem skulle géra det om inte juristerna?*®

2.6 Konservatism och liberalism

Ideologiskt bestod 1800-talets politik i stort av liberalism och konservatism.
Franska revolutionens upplysning stélldes mot den tyska romantikens
konservatism, man kan séga att konservatismen &r en reaktion mot
upplysningstidens individualism. 1800-talets konservatism menade att
manniskor alltid horde till olika gemenskaper sa som familjen eller skran.
Den 6vergripande gemenskapen var staten mot vilken individen inte hade
nagra rattigheter, men daremot plikter. Tradition och beprovad erfarenhet
vardesattes av konservatismen och all forandring skulle ske ett steg i taget
och med forsiktighet. Lagar och institutioner som vaxt fram genom
historiens gang skulle behallas och inte forandras, da de var ett resultat av
folkets genom historien samlade erfarenhet. Liberalismen, som har sin
grund i upplysningstankarna, vaxte fram under 1820-talet. Till skillnad fran
konservatismen var liberalismen reformvanlig och anvande ofta ekonomiska
argument for att uppna sina syften. Liberalerna kritiserade och ville avskaffa
de frihetsinskrankningar av politisk och ekonomisk karaktar som blivit
resultatet av det gamla Europas aterskapande. Frihet fran reglering och
statlig styrning var de frihetsideal som foresprakades. Liberalerna var de
framsta foresprakarna av rostratts- och  representationsreformerna.
Liberalismens framsta rattspolitiska krav var att stor hansyn skulle tas till
den privata &4ganderétten, detta p g a att liberalismen stéllde individen i
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centrum. Aganderatten skulle goras sa trygg och sa vidstrackt som mojligt.
Kravet pa aganderatt, som blev en grundpelare i 1800-talets liberala politik
och hade stor betydelse for industriella revolutionens rattsutveckling, hade
framstallts redan under franska revolutionen och aterfinns i
augustirattigheterna (art 17), dar dganderatten framstalls som absolut, helig
och okrankbar. En radikal idé som sa smatt bérjade gro under 1800-talet var
demokratin, som foresprakade att makten skulle finnas hos folket och att
alla skulle ha lika civila och politiska rattigheter, vilket bl a innebar aliméan
(manlig) rostratt. P g a de valdsamma féljder som Franska revolutionen fort
med sig samt de manga revolutioner som skedde under 1800-talets mitt,
fruktades dock demokratin. En annan viktig faktor jamte de politiska
ideologierna var nationalismen. Nationellt sjalvbestdmmande var en
sjalvklarhet for liberalerna och sprak-, religion och kulturgemenskap, som
ansags vara nationella varden, fick &ven konservativa att stodja
nationalismen. Det var dock svart for de konservativa att forhalla sig till
nationalismen. Forvisso fanns dragningskraft till de nationella vardena men
samtidigt en Onskan att det bestdende skulle forbli och séaledes uppstod
problem néar nationer krévde sjalvstyre, just med héanvisning till sin forna
nationella identitet baserad pa gemensamma nationella vérden. | detta
splittrade politiska landskap kom den svenska rattskulturen att genomga
stora forandringar. Den franska hovkulturen och franska spraket som
dominerat under en langre tid kom att 6verges och i slutet av seklet hade en
tysk borgerlig kultur och det tyska spréaket tratt i dess stalle.*

2.7 Sekularisering, krav pa social réattvisa
och socialism

Politiska ideologier borjade véxa fram under 1700-talet, vilket var unikt
eftersom de, till skillnad fran liknande tidigare foreteelser, inte var sprungna
ur en religios Overtygelse. Tre olika ideologier, konservatism, liberalism och
socialism, kom att utvecklas under 1800-talet vilka &n idag ligger till grund
for vara olika politiska uppfattningar. Alltsedan kristendomens genomslag i
senantikens Rom hade rattsutvecklingen varit hart knuten till religiosa
asikter och intressen. 1800-talet och bdrjan av 1900-talet kom att bli
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sekulariseringens tid men aven den tid da de europeiska samhallena kom att
bli allt mer splittrade, mycket p g a véxande frireligiosa rorelser, vilket
forsvagade statskyrkornas auktoritet. Frikyrkorna och sekulariseringen kom
att &ndra den allminna ménniskosynen, vilket visade sig frdmst inom
familjeratten och straffratten. Kristendomens laror foérlorade allt mer
betydelse for rattsordningen och i dess stalle placerades de tre politiska
huvudideologierna och rattsutvecklingen kom istallet att styras av den
partipolitiska maktkampen. Denna maktkamp fick inte sa séallan
revolutiondra och valdsamma yttringar. Detta tillsammans med de brutala
och hansynsldsa krig som hérjade i franska revolutionens efterdyningar och
brutaliteten och den forodelse som foljde, mycket p g a de nya vapen
teknikens framsteg resulterade i, ledde till en vidareutveckling av folkratten
genom internationella avtal och dverstatliga institutioner. Detta i sin tur
ledde till att folkratten blev en central rattsdisciplin. Med sekulariseringen
kom en ny tanke om en social rattvisa. Social réttvisa som hade varit
irrelevant nar kristendomens grepp var hardare och tron pa att den yttersta
domen, infor vilken ingen skillnad gjordes mellan fattig och rik, skulle
jamna ut jordelivets orattvisor. Dessutom sa menade man, med den strikta
standsuppdelningen som var, att olika stand hade olika privilegier och
saledes uppfattades social rattvisa som relativ. Standsuppdelningen i sig
ansags som rattvis da den var en social nédvandighet. Genom att det genom
industrialismen skapades nya sociala grupper, frdmst en arbetarklass, blev
standssamhallet politiskt orimligt. Forsta steget var nar borgerskapet inte
accepterade adelns dominans i standssamhallet. Detta steg kom att leda till
franska revolutionen. Borgerskapet kravde social rattvisa med hénvisning
till  naturliga rattigheter. Séarskild vikt lades pa kravet om
standsprivilegiernas upphorande, vilket bland annat skulle innebara att alla
blev lika infor lagen. Status, ekonomiska fordelar och mdjlighet att
konkurrera skulle regleras efter samhallsnyttig insats och duglighet, inte
efter stand eller bord. Den genom industrialismen vaxande arbetarklassen
tog kraven pa social rattvisa ytterligare ett steg. | det forindustriella
samhallet hade de i samhallets lagre stand inte haft nagon forestallning om
klassorattvisa. Tidigare hade man varit utspridda i sma grupper 6ver hela
landet, men i och med industrialiseringen och samhdrande urbanisering kom
arbetarna att finna varandra, och inse att de var manga! Alla var de varnlésa
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mot arbetsgivarna, fick usel 16n for hart arbete och hade tragiska
levnadsforhallanden. Deras krav pa social rattvisa och jamlikhet kom att bli
mindre formell och juridisk &n de krav borgerligheten framstallt.
Arbetarklassens situation kom att leda fram till bildandet av 1800-talets
tredje ideologi, socialismen. Denna ideologi kom att férkasta den enskilda
aganderdatten till det som producerades, eftersom den ansags som socialt
orattvis, och forespraka revolutionara reformer for att radikalt forandra de
sociala och ekonomiska missforhallandena i samhallet. En av de viktigaste
personerna inom socialismen var teoretikern Karl Marx (1818-1883) som
skapade ett genomtidnkt system med forankring 1 en historisk
utvecklingslara. Han sag att man med start i slavsamhallet och fram till
kapitalismen, mycket pa grund av industrialiseringen, hade hamnat i en ond
cirkel da de rika blev rikare och de fattiga blev fattigare. Denna onda cirkel
skulle dock komma att brytas: "Till sist skulle proletariatet i fortvivlan resa
sig, gripa makten och under en period av proletariatets diktatur gora
samhallet socialistiskt. Darefter skulle manniskorna bli sa fredliga och
samarbetsvilliga att statsinstitutionerna skulle dé bort och manniskorna leva
tillsammans i fritt organiserade kollektiv - det kommunistiska samhallet.”’
Det fanns dven en moralfilosofisk del i marxismen da arbetarklassens
ansags forvalta humanitets- och rattviseidealen. Deras kamp var dessutom
internationell, vilket tydligt framgar av devisen ‘proletarer i alla lander,
forena Eder’, som aterfinns i Det kommunistiska manifestet fran 1848. De
andra samhallsklasserna, sarskilt borgarna, ansags vara sa besmittade av
kapitalismen och den vinningslystnad och det manniskoférakt som privat
aganderatt skapade, att de inte kunde uppratthalla ett humanistiskt ideal. Nar
arbetarklassen vunnit kampen for socialismen, och kommunismen, skulle ett
samhalle praglat av mansklig frihet, humanitet och vardighet uppsta. Det ar
viktigt att gora skillnad mellan den marxistiska socialismen och
kommunismen. Forvisso har kommunismen sin grund i socialismen men
avviker i sitt foresprakande av véapnade revolutioner och vikten av den
proletariatets diktatur. Till skillnad fran Marx, som menar att kapitalisterna
kan komma att andras, anser kommunismen att kapitalisterna ar sa moraliskt
fordarvade att de maste utrotas. En ytterligare pusselbit till 1800-talets
idévérld ar den s k socialdarwinismen, uppkallad efter naturforskaren

8" Anners s 101-102
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Charles Darwin och baserad pa dennes i arbetet On the origin of Species
presenterade evolutionsteori. Denna teori innebar att djurarter hade
utvecklats under langa tidsperioder under en standig kamp for sin existens,
vilket innebar att den som var bast anpassad , d v s bast anpassad till sin
miljo, overlevde - the survival of the fittest. Darwin och hans teori fick dock
utstd bade glapord och kritik, bl a for att hans teori stred mot bibelns
skapelseberéattelse. Hans teori vulgariserades, harddrogs och forsimplades.
Kampen for tillvaron blev drastiska valdsuppgdrelser dar den som var béast
anpassad, d v s storst och starkast, vann. Denna vulgariserade darwinism
kom att utvecklas till en samhéllsideologi som sérskilt betonade kampen
mellan manniskor, raser och nationer. De som vann denna kamp ansags som
de starkaste och berattigades att bestamma utvecklingen.®

Socialismens bidrag till mé&nniskorattsrorelsen kan ségas vara kampen for
allmén rostréatt, social rattvisa och barns rattigheter. Vidare kdmpade de for
ekonomisk ja&mlikhet och arbetstagarrattigheter, vilket bl a innebar
tidsbegransade arbetsdagar och rétt till utbildning.*

2.8 Bismarck och socialstatens framvaxt

Ett nytt riksterritorium och 6kade ekonomiska marknader blev resultatet av
den tyska segern i kriget mot Frankrike 1870-71. | segeryran och med en
ekonomi valgodd av det franska krigsskadestandet vaxte det andra tyska
kejsardomet fram, ett enande som forvisso paborjats redan under 1860-talet
padrivet av kungariket Preussen och dess kansler Otto von Bismarck.
Ekonomin och konjunkturen steg mot skyarna, ett stort antal aktiebolag och
banker etablerades och stora méngder privat kapital satsades. Men for hog
tilltro till banker, vilda spekulationer och 6veranvéndning av krediter fick
den tyska ekonomin att till slut, efter borskraschen 1873, ga in i en stor
depression. Den ekonomiska krisen var inte bara begransad till Tyskland
utan liknande handelser skedde runt om i Europa men &ven i Amerika. De
ekonomiska kriserna ledde bl a till uppréttandet av nationella skyddstullar
samt att den liberala frihandelspolitiken ld&mnades darhan. Finansvarlden
fick mota mycket kritik, ofta med antisemitiska inslag, vilket vackte en

% Anners s 98 - 107
¥ Ishay s 9
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offentlig debatt kring den s k judefragan. Dessa skeenden kom att paverka
framvéxten av sociallagstiftning i det tyska kejsarriket. Inledningsvis kom
begreppsjurisprudensen att spela stor roll for det andra kejsarrikets
rattsstatliga.  samhallsbygge. Juristerna sags som samhallsingenjorer,
"professorerna var arkitekterna och lagstiftarna byggmastarna”“. Det enade
rikets nya riksforfattning var, trots intentionerna att bygga en réttsstat
baserad pa saval frihet och individuell autonomi som ordning och statlig
auktoritet, inte sérskilt demokratisk. Kejsardomet var snarare en
konstitutionell monarki och den egentliga lagstiftningsmakten fanns hos
riksradet, med foretradare fran forbundsstaterna, och riksdagen.
Rikskanslern var ordforande for forbundsradet och denna post innehades
1871-1890 av Otto von Bismarck. Under denna period kom den tyska
socialstaten, under ledning av Bismarck, att skapas och ett
socialforsékringsprogram som skulle hjélpa den i stdderna bosatta
arbetarklassen drevs igenom. Genom olika lagar under 1880-talet erhéll
tyska arbetare olycksfallsforsékring, obligatorisk sjukforsakring och
alderdoms- och invaliditetsforsakring. Tyskarna kom déarigenom att I6sa den
enskildes trygghetsproblematik langt innan andra stater. Sverige inférde t ex
obligatorisk  olycksfallsforsdkring ~ forst ~ 1916.  Bakgrunden till
socialforsakringsprogrammet star att finna i en konflikt som uppstod i
samband med tysk-franska kriget mellan Bismarck och det snabbt véxande
socialdemokratiska partiet. Efter ett antal attentat fran socialdemokratins
sida kom den s k socialistlagen att genomdrivas 1878. Denna lag forbjod
alla socialdemokratiska, socialistiska och kommunistiska foreningar som
hade till syfte att omstorta samhallet. Lagen ledde till grova forfoljelser,
politiska ledare flydde landet eller fangslades, fackféreningar uppléstes och
tidningar forbjods. Socialforsédkringsprogrammet kom att presenteras direkt
efter socialistlagen med syftet att “krossa arbetarklassens politiska

41 och p& s& vis slippa fler revolter. Det kan

sjalvstandighetsstravanden.
antas ha funnits ytterligare skél till socialforsékringsprogrammet, t ex
valgorenhet och medlidande for de som hade det sdmre stallt. Bismarck ska
i ett tal ha kallat programmet for praktisk kristendom. Bakom programmet

finns dock det synnerligen politiska syftet att tysta en revolutiondr

0 Modéer (2009 A) s 101
1 Schmidt, Fran franska revolutionens rattighetsforklaring till Beveridge-planen. Idéer och
synpunkter i sociallagstiftningen s 106
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opposition och pa sa vis sakra ett enat och militart starkt Tyskland. Detta
ledde till att den tyska sociallagstiftningen var mer ingripande och radikal an
liknande lagstiftning i andra lander, England t ex.*?

2.9 Skeenden i 1800-talets Sverige

1800-talet fick en omvalvande start i Sverige. Till foljd av férlusten av
Finland 1 kriget mot Ryssland blev missndjet mot de styrande stort och
ledde till en revolutiondr, men oblodig, statskupp. Kungen greps, avsattes av
en samling hogre ambetsméan och officerare och abdikerade formellt nagra
veckor senare. | samband med statskuppen bildades en kommitté for att
lagga fram forslag till en ny regeringsform. Karl X111 valdes till kung den 5
juni 1809 och trots att bondestandet inte godkant den nya regeringsformen,
daterades den till den 6 juni. Forst i slutet av juni hade regeringsformen
godkants av samtliga stand. 1809 ars RF har kommit att kallas Sveriges
historia i lagparagrafer och kan ses som ett resultat av den erfarenhet som
man samlat pad sig under arhundradena, dels genom det karolinska och
gustavianska envéldet men &ven genom stédndervaldets politiska
maktmissbruk. Syftet med 1809 ar RF var att undvika dessa ytterligheter.
Man kan é&ven finna spar av Montesquieus maktdelningslara i
regeringsformen genom den femfaldiga funktionsférdelningen mellan kung
och riksdag. Influenser och teorier fran europeiska kontinenten har allt
sedan medeltiden recipierats av den styrande makteliten, vilket kan anses
ligga till grund for saval kungligt envalde och standervalde som for
grundprinciperna i den nya regeringsformen. | regeringsformens 16 8§
aterfinns en omskrivning av forna kungaeder, vilket ger en viss antydan till
en katalog av manskliga fri- och réttigheter. Paragrafen kom dock aldrig att
praktiskt tillampas av domstolarna, om en person forsokte aberopa 16 §
infor domstol betraktades personen i fraga narmast som en rattshaverist.
Innebdrden av 16 § forblev genom aren omdiskuterad och oklar, ett exempel
ar att det aldrig synes ha blivit utrett huruvida paragrafen bara band
konungen och sedermera regeringen, eller om d&ven riksdagen var
understalld paragrafens lydelse. 1810 antogs en ny riksdagsordning, en ny
successionsordning och en tryckfrihetsforordning, den sistndmnda kom

*2 Modéer (2009 A) s 99, 106-107, 111, Hathén s 179, Schmidt s 105 - 106
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dock att ersattas med en ny bara tva ar senare. Den nya regeringsformen
kom inte att forandra riksdagens sammansattning, standsriksdagen kvarstod
till representationsreformen 1865. Oppositionen hade da kampat for att fa
igenom en forandring sedan 1830-talet och det konservativa motstandet
hade varit starkt. Standsriksdagen upplostes och ersattes av en
tvakammarriksdag. De tva kamrarna hade samma beslutsbehdrighet och
samstammighet mellan kamrarna krévdes for att fatta beslut. Huvudsakligen
var de bada kamrarna identiska till funktion och betydelse.
Representationsreformen fick debatten om rostrétt att intensifieras under
slutet av 1800-talet, men nagon forandring skulle inte ske forran i borjan av
det nya seklet.*

Statskuppen 1809 och skapandet av den nya regeringsformen ledde till att
lagen i allménhet ansags vara i behov av en revision. | huvudsak kritiserades
1734 ars lag pa tre punkter: lagtekniskt, rattsideologiskt och rattspolitiskt.
For det forsta ansags den vara foraldrad men dven svaroverskadlig p g a de
manga kompletteringar och andringar som gjorts genom aren. For det andra
hade en helt ny ideologi avseende lagstiftningskonceptet, kodifikationer,
vaxt fram pa kontinenten. Kodifikationer var, som en del av
upplysningsidéerna, saval lattoverskadliga som lattillgangliga men hade
aven som ambition att vara fullstandiga. Slutligen, i enlighet med
upplysningens politiska anda, skulle lagstiftningen vara ett styrinstrument
for samhallsutvecklingen. 1811 tillsattes en lagkommitté med uppgift att
utarbeta forslag till saval en allman civillag som en allméan kriminallag, en
uppdelning som inte kan aterfinnas i svensk rattstradition och saledes var ett
helt nytt koncept. Direktiven foreskrev att lagkommittén skulle uppdatera
den radande lagstiftning. Lagkommittén, som kom att slutligen besta av
reformlystna jurister, sdg dock inte sin uppgift som sadan, utan de ville fa
igenom reformer baserade pa liberalismens tankegods. Forslag pa allman
civil lag och Foérslag till allmén criminallag som presenterades 1832, och
funnit sin dispositionsforebild i Napoleons Code Civil, brét i sanning mot
svensk lagtradition. Bada forslagen skickades pa remiss till bl a Hogsta
Domstolen, dar de fick ett svalt mottagande. Kritiken mot civillagsforslaget

8 Hathén s 191-193, 199-201, Bernitz, De manskliga rattigheterna i Europa och Sverige.
Publicerad i Forfattningskulturer - Konstitutioner och politiska system (2009) s 13, Mattson
& Petersson, Makten dver politikens spelregler. Publicerad i Svensk forfattningspolitik s 21
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var framst av réattspolitisk karaktdr och domstolen framhéll sarskilt att det
var tydligt att civillagsforslaget var skapat utifran en fransk forebild.
Kritikerna holl inte med om idén om lagstiftning som ett styrinstrument,
utan menade att lagstiftning av detta slag var snarare ett sétt att
implementera idéerna fran franska revolutionen, vilket var samma argument
som hade forts fram av Carl von Savigny och den Historiska skolan. Den
Historiska skolan kom &ven i Sverige att bli den framsta motpolen till den
reformvéanliga liberalismen. Hogsta domstolens justitierad hade tagit stort
intryck av den Historiska skolan och det var frdmst dess argument som
framfordes i domstolens yttrande. Lagforslaget ansags bl a bade till innehall
och utformning véldigt frammande for folkets lynne, sedvanor och behov.
Lagstiftningsarbetet kom genom HD-remisserna att stanna upp. Ytterligare
ett bakslag var att den tidigare kodifikationsvanlige Karl X1V Johan kom pa
andra tankar. Liberalismen fick dock en uppsving genom Karl XIV Johans
son Oskar 1, vilket ledde till ett antal liberala reformer, bl a att
standssamhallets privilegierade domstolar avskaffades. Oenigheten mellan
konservativa och liberala fortgick dock under 1840- och 1850-talet och
omojliggjorde ett fullstandigt lagreformsarbete och skapandet av en stor
svensk kodifikation gick om intet.**

* Modéer, Historiska rattskallor i konflikt - En introduktion i réttshistoria (2010 A) s 152 -
157
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3 1900-talet — mot ett
modernare samhalle

Framvaxten av det moderna svenska samhéllet tog ordentlig fart under
tidsperioden 1890-1920. De grundldggande malen for det moderna
samhallet var att republiker skulle ersatta monarkierna, det socialistiska
klasslosa samhéllet skulle ersétta det borgerliga klassamhéllet, man och
kvinnors stéllning i samhallet skulle jamstallas samt att kyrkan och staten
skulle ga skilda vagar. 1900-talet ar kant som modernismens arhundrade och
modernitetens ideologier vaxte fram som en reaktion mot 1800-talets
konservatism och kom darfor att vara mycket traditionskritisk. Detta ledde
till att den Historiska skolan kom i skymundan och istallet riktades blicken
mot den forénderliga géllande positiva rétten. Blickarna riktades &ven mot
framtiden och med en politisk vision om att skapa ett battre samhélle for
kommande  generationer.  Lagen  skulle vara  konkret och
verklighetsanknuten, vilket i sig var en reaktion mot 1800-talets idealism.
Det rattsliga och politiska klimatet praglades av maktkampen mellan
progressiva framtidsplaner och konservativ nationalromantisk idealism.*
Den tyske sociologen Max Weber (1864-1920) har forklarat
moderniseringsprocessen som vérldens avmystifisering eller avfortrollning.
Denna tanke gar dock att aterfinna redan i det kommunistiska manifestet
fran 1848. Weber menade att hans samtid utover avmystifiseringen
praglades av rationalisering och intellektualisering som inte kunde forstas
utifran nagon given mening eller givna varden utan kunde bara ses utifran
en teknisk och vetenskaplig synvinkel. Detta skulle leda till att en varld som
gar att forsta och forklara, och darmed &r mojlig att beharska. De framsta
drivkrafterna bakom den sekuldra rationaliseringsprocessen var enligt
Weber kapitalism och byrakratisering. | enlighet med Webers tes ar det enda
som kan diskuteras rationellt fakta. Moral och andra vérden lamnas saledes
utanfor som icke-rationella. Forvisso kan effekterna av olika varden
diskuteras, men vardena i sig kan inte diskuteras rationellt. Weber uppstaller
malrationalitet och varderationalitet som tva idealtyper av det manskliga
handlandet. Med det moderna samhallets framvaxt kom malrationaliteten,

*> Modéer (2009 A) s 18-19, 23-24, 63, 65
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med inriktning pa maluppfyllelse och nyttotankande, att harska i samhéllet
pd bekostnad av varderationalismen, vars syfte var att leva upp till
varderingar, normer och vérden. Det vetenskapliga arbetet skulle
koncentrera sig pa fakta och darmed faller varden utanfor vetenskapens sfér.
Weber framhaller att det ar viktigt att vetenskapen haller sig oberoende av
livsaskadningar och varden och kan pa intet satt uttala sig om dem. Det
rader en standig kamp mellan olika vardesystem och darfor ar det omojligt
att pa vetenskaplig basis stalla sig for eller emot endera system. Webers
slutsats ar att en tydlig atskillnad maste goras mellan vardeomdémen och
empirisk kunskap. Detta innebar aven att politik och vetenskap ska hallas
strikt atskilda, ett motsatspar som kan jamféras med skillnaden mellan
kunskap och kansla. En vetenskapsman kan forvisso undersdka relationen
mellan medel och mal, men han kan inte bedoma riktigheten i malen som
sadana. Weber framhaller att verkligheten i sig sjalv inte innehaller nagra
varderingar, utan det & méanniskan som tillskriver verkligheten védrden och
mening. Med detta synsatt innebar moderniseringsprocessen att verkligheten
objektifieras och tdms pa inneboende mening och varden. En konsekvens av
moderniseringsprocessen kan aterfinnas i den skillnad som uppstar mellan
ambetsmannen och politikern. Politikern uppstaller politiska mal medan det
ar upp till ambetsmannen att forvalta dessa mal, vilket kan innebéra att
ambetsmannen &r skyldig att utféra order som egentligen gar emot hans
egen uppfattning. Ambetsmannen tar inte stallning och ska inte blanda in
sina egna varderingar utan ska enbart utfora de uppsatta politiska malen sa
effektivt och rationellt som mojligt. Det ar politikern som halls ansvarig for
malen och den forda politiken, inte &mbetsmannen. Eftersom politik och
etik tillhor olika sfarer, behover inte politiken nagon moralisk legitimitet.
Separationen mellan moral och politik & &ven det en del av
moderniseringsprocessen. Poltik hor till den offentliga, rationella sfaren,
medan moral forpassats till den privata sfaren. Weber var en viktig forfattare
for manga av vara svenska tankare, inte minst for Axel Hagerstrom. *°

Som en foljd av modernitetens politiska och réttsliga visioner lamnades de
aldre borgerligare samhéllsgemenskaperna dérhén och medborgarna delades

*® Sigurdson, Den Lyckliga filosofin s 23-24, 27-30, Olsson, Vilhelm Lundstedt, folkratten
och réttsrealismen s 267
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in i nya kollektiva framatblickande begrepp: klass, nation, ras, kén och
generation. | det nya urbana samhallet, paverkat av socialismen, véxte
tankar om saval klassloshet, klasskamp och klassresa fram. Klasskoncepten
ledde till segration och klassmotséttningar i den nya stadsmiljon, t ex genom
att sarskilda omraden byggdes dels for arbetarklassens, dels for den
borgerliga medelklassen. En viktig del av samhallets modernisering var
kvinnans frigorelse och suffragettrorelsens kamp for kvinnlig rostratt.
Begreppet generation kom att symbolisera det framatblickande samhallet,
den &ldre generationen stalldes mot den moderna nya ungdomen. Barn och
ungdomar blev en del av moderniseringen genom att deras utsatta stallning
kom att tydligt synliggoras i det urbana samhallet, bl a genom 06kad
ungdomsbrottslighet, vilket vackte lagstiftarens uppmarksamhet. Sveriges
forsta barnavardslagstiftning och en sarskild ungdomsstraffratt skapades
kring sekelskiftet. Av den svenska forfattaren Ellen Key utsags 1900-talet
till barnens arhundrade och begreppet barnets basta kunde aterfinnas i
manga av de familjerattsliga reformerna. 1800-talets nationshegrepp kom att
kritiseras av den politiska vanstern. ldentitet sprang inte langre fran
nationalstaten, utan gick utanfor grénserna och istdllet var det
klassbegreppet som skapade identitet. Nationalismen och romantiken
kvarholls dock inom d&mbetsmannakulturen och domstolarna. Genom
kolonialismen och imperialismen kom de darwinistiska teserna att stallas pa
sin spets. Detta aterspeglades inom rattsvasendet bl a inom straffratten
genom Cesare Lombrosos teorier. Samer, tattare, romer och inte minst judar
kom att drabbas hart av de diskriminerande lagar som skapades. Ytterligare
ett viktigt begrepp for sekelskiftet var demokrati, d&ven om det skulle drgja
ytterligare tjugo ar innan dess totala genombrott. Grunden till demokratins
genombrott i Sverige lades genom varnplikten, rostratten och den
obligatoriska skolgangen. De reformer som genomférdes av grundlagen
omfattade bl a avskaffandet av kungens roster i hogsta domstolen och
Lagradets grundande. Kungens maktposition kom att allt mer ifragaséttas,
vilket gick hand i hand med parlamentarismens successiva framvaxt, som
eskalerade med Borggardskrisen 1914. Detta innebar ett steg bort fran
maktdelning och istallet ett steg mot folksuveranitet och demokrati. Genom
den allménna rostratten for saval kvinnor som man, behdrighetslagen som
gav kvinnor tilltrade till offentliga tjanster samt genom den nya
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giftermalsbalken som gjorde man och kvinnor jamstallda inom é&ktenskapet
fick demokratin under forsta delen av 1920-talet sitt slutliga genombrott i
det svenska riket. Undantaget fran de offentliga tjansterna var dock
domartjansten, da man ansag att fortroendet for domstolarna skulle
forsvagas om kvinnor tillats som domare. Forst 1945 fick kvinnor tilltrade
aven till dessa tjanster.’

Sekulariseringen av samhéllet dkade allt mer efter sekelskiftet, vilket kom
att synas framst inom familjerétten. |1 Sverige innebar sekulariseringen att
staten kom att Overta kyrkans sociala uppgifter, genom skapandet av det
moderna folkhemmet. Kyrkans fattigvard och allmosor lamnades darhan
och istéllet skottes fordelningen mellan rika och fattiga genom social
lagstiftning.*®

Sedan upplysningstiden kan tva maktpoler sdgas std mot emot varandra,
namligen individuella rattigheter och kollektiva intressen. De individuella
rattigheterna var forharskande under storre delen av 1800-talet. Dessa
rattighetsansprak  drevs framat av  borgerliga revolutioner och
konstitutionskrav. Mot slutet av 1800-talet och 1900-talets borjan skedde
dock ett omslag mot den andra maktpolen. | den moderna socialstaten &r det
de kollektiva intressena och det allménnas basta som dominerar. Ett
exempel pa de kollektiva intressena ar fackforeningsrorelsen. Denna rorelse
var kring sekelskiftet ingen sjalvklarhet i Sverige, men genom en lagandring
1940 fixerades ett skydd i féreningsratten for organiserade arbetstagare. *°

3.1 Foljderna av det forsta varldskriget

Efter forsta varldskriget, da tusen och ater tusen soldater hade dott i
skyttegravar och pa slagfalt, forsattes Europa i ett djupt trauma, vilket ledde
till att vasentliga delar av samhallsordningen foll samman. Saken gjordes
inte béttre av massarbetsloshet, ekonomiska kriser och revolutioner. For den
Overlag missndjda europeiska befolkningen framtrddde de totalitdra
ideologierna som raddare i ndden och kom att bli sardeles inflytelserika

" Modéer (2009 A) s 66-73, 206
8 Modéer (2009 A) s 205
** Modéer (2009 A) s 89, Schmidt s 107, 110
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under den oroliga tid som foljde forsta varldskriget. Man kan sdg att
totalitarismen utgjorde demokratins motkraft, och framforde idéer om
klasskamp och raskamp. Parlamentarism och representativ demokrati
ratades av de totalitdra regimerna som menade att endast de representerade
ett verkligt och direkt folkstyre.*

Pa initiativ fran forenta staternas president Woodrow Wilson grundades
1920 NF, vid samma konferens bildades aven ILO, en underorganisation till
NF med syfte att verka for internationell social rattvisa. USA kom dock
aldrig sjélv att bli medlem i NF, vilket anses vara en av huvudanledningarna
till att forbundet inte ronte nagon stérre framgang. Syftet med forbundet var
framforallt att arbeta for fred och nedrustning men &ven for social och
ekonomisk utveckling. Inledningsvis kom férbundet att lyckas l6sa ett antal
tvister, bl a Alandsfrégan, men férbundet visade sig vara for svagt for att
kunna bibehalla freden vilket blev tydligt under 1930-talet. Forbundet stod
handfallet och maktlést infor de stora politiska kriserna och den allménna
upprustning som féljde. Aven forsoken att stoppa Tysklands, Japans och
Italiens aggressionspolitik fallerade och dessa tre gick &ven ur forbundet.
Forbundet slutade att fungera vid krigsutbrottet 1939, men uppléstes
officiellt forst 1946. Sveriges anslutning till NF var inte helt oproblematisk
och mycket kritik framstalldes fran de borgerliga partierna, framst framholls
att det var en stor svaghet for forbundet att det inte blev universellt. Dels
holl sig USA utanfor, dels holls &ven Tyskland och 6vriga forlorande stater
utanfor. Saledes blev forbundet inte ens representativt for segrarmakterna.
Kritik riktades &ven mot att anslutningen till férbundet inte var i samklang
med den traditionella svenska neutralitetspolitiken, med hanvisning till
forbundets sammansattning. >

Ett annat forbund, med kristna fortecken, som ocksa hade fredsbevarande
syften var den Paneuropeiska unionen som bildades under 1920-talet av
Richard Graf Coudenhove Kalergi (1894-1972). Hans vision var att skapa
ett ekonomiskt, politiskt och militart enat Europa. Under mellankrigstiden

%0 Héthén s 214, 255-256

> Andrén, Maktbalans och alliansfrihet - Svensk utrikespolitik under 1900-talet s 45-46,
Ishay s 207, Svenska FN-férbundet http://www.sfn.se/fn-info/om-fn/fns-
historia/nationernas-forbund-nf/ (20101229)
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varnade han for ytterligare ett krig och forutspadde att Europa efter kriget
skulle komma att delas av en osynlig grdns mellan ”a Soviet colony and an

American protectorate” 2

. Inledningsvis kom Europas intellektuella och
filosofer att stodja Coudenhove, men mottagandet i politiska kretsar var
minst sagt ljummet. Den férsta Pan-Europa kongressen holls i Wien 1927
med 2000 deltagare fran 24 nationer, vilket blev det riktiga genomslaget for
den Paneuropeiska rorelsen och dess vision om ett politiskt enat Europa.
Coudenhove och hans rorelse sags dock som ett hot av Hitler och
paneuropeisk litteratur forbjods efter att Hitler kommit till makten 1933.

Coudenhove sjalv tog sin tillflykt till USA.*

3.2 Den skandinaviska realismen

Fran demokratins genombrott under 1920-talet fram till 1980-talet var
rattspositivismen, réttsrealismen och Uppsalaskolan de dominerande
skolorna inom svensk ratt. Filosofen Axel Hagerstrom (1868-1939)
grundade tiden efter forsta varldskriget Uppsalaskolan och hade som motto
for sin filosofi den traffande latinska parafrasen ‘praetera censeo
metaphysican esse delendam’, d v s “For 6vrigt anser jag att metafysiken bor
forintas’. Rattsrealismen var en kritik mot den idealistiska synen pa ratten
och statsfilosofin som karaktériserat 1800-talet och 1900-talets bdrjan.
Hagerstrom menade att man inte skulle lata metafysiska begrepp sa som
varde, andamal och vilja besudla vetenskapsbegreppet, vetenskap skulle ha
verkligheten som foremal. Naturratt och rattigheter, havdade réattsrealisterna,
fanns inte. Man menade att ratten enbart var en funktion av den politiska
makten, och eftersom det inte fanns nagra objektiva rattigheter, stod det
varje riksdagsmajoritet fritt att fylla ratten med onskat innehall. Detta
synsétt ledde till att de traditionella parallellstédllda begreppen ‘rétt och
moral’ kom att asidosattas och ersattas av ‘ratt och makt’. Lagarna utgjorde
ett politiskt styrinstrument varigenom samhallet skulle kunna styras mot nya
politiska mal. Stor vikt lades vid sanktioner, d v s straff, skadestand etc, och
utifran det resonemanget kunde juridiskt osanktionerade rattigheter inte
existera. Tva jurister som kom att bli trogna anhangare av Hagerstroms
filosofi var Vilhelm Lundstedt (1882-1955) och Osten Undén (1886-1974),

>2 International Paneuropean Union, http://www.paneuropa.org/ (20110101)
>% International Paneuropean Union, http://www.paneuropa.org/ (20110101)
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bada innehavare av professurer i civilratt vid Uppsala universitet under
mitten av 1910-talet samt politiskt engagerade socialdemokrater, Lundstedt
som riksdagsman och Undén som utrikesminister under efterkrigstiden.
Andra jurister som kom att sluta upp bakom rattsrealismen var Karl
Olivecrona och Per Olof Ekel6f. Norrmannen Frede Castberg (1893-1977)
var en anhé&ngare av naturrattsligt inspirerad idealism. Castbergs idealistiska
resonemang ansags dock av rattsrealisterna som metafysiskt, eftersom
objektiv rattvisa enbart var en illusion. Uppsalaskolans glansdagar bor
kunna placeras i efterkrigstidens forsta artionden framdriven av bl a
Olivecrona och Ekel6f. Under 1950-talet var rattsrealismen med sitt
motstand mot metafysiken allenaradande, naturratt ville man inte hora talas
om, eventuellt kunde dock réattigheter tolereras. Réttigheter sags under
denna period snarare som kulturella konventioner &n som metafysiska
forestallningar och kunde pa sin hojd anses gagna en god sak. Denna
installning marktes inte minst vid EKMR’s ratificering da utrikesminister
Osten Undén intog en skeptisk hallning och det ansdgs att svensk ratt

“tackte mer &n vél de behov som fanns i Sverige”*.*®

3.2.1 Axel Hagerstrom och framvaxten av
Uppsalaskolan

Axel Hagerstrom flyttade som ung till Uppsala for att studera till prést men
kom att bli paverkad av 1880-talets radikalism. Han lamnade sina teologiska
studier, 6vergav sin kristna tro och borjade studera filosofi. Fran 1893 och
framat verkade Hagerstrom som docent vid Uppsala Universitet och mellan
1911-1939 som professor i praktisk filosofi. H&gerstroms filosofi var
medvetet radikal och han ville genom sin filosofi férandra vérlden och
bygga samhallet pa en rationell bas. Tillsammans med Adolf Phalén (1884-
1939) kom han att grunda Uppsalaskolan, som kan sdgas vara en reaktion
mot den tidigare idealistiska s k bostromska filosofin som influerats av den
tyska idealismen. Christopher Jakob Bostrom (1779-1866) foresprakade en
hierarkisk verklighetssyn med Gud som den hodgsta verkligheten. Denna
idealism 1&g till grund for Bostroms politiska filosofi vari monarken utgor
samhallets hogsta verklighet. Hagerstrom reagerade valdsamt mot denna

> Ostling s 192
> Modéer (2010 A) s 208-209, Modéer (2009 A) s 203-204, 245-246, Bernitz (2009) s 12,
Sigurdson s 46, Ostling s 190,192
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idealism och dess systemtankande, kunskapsteori, metafysik, vardeteori och
politiska filosofi. Hagerstrom menade att metafysik var inget annat &n
sofistikerade ordlekar som pastas vara forankrade i verkligheten, men som
egentligen &r fullstdindiga meningslosheter. Att forgora metafysiken var ett
absolut maste for att na sanning och klarhet och har beskrivits som ett
personligt kall for Hagerstrom. H&gerstrom menade att det Gverallt i det
moderna samhallet fanns rester av magiska forestéllningar av animistisk
karaktar. Dessa metafysiska forestallningar var farliga och skulle bekdmpas.
Varderingar var bara uttryck for kéansla och det var ur tron pa absoluta
varden som savél fanatism som ofdrsonlighet sprang. Nara forbunden med
Hégerstroms rattsfilosofi &r hans vardeteori. | enlighet med sin vardeteori
anser han att rattigheter och forpliktelser enbart ar vidskepelser fran forr.
Vidare staller sig Hagerstrom skeptisk till begrepp som réttfardighet och
manniskovarde, vilket grundar sig i hans syn pa verkligheten. Enbart det
som kan maétas, iakttas och vdgas kan ses som verkligt, och eftersom
rattfardighet inte kan observeras kan det enbart vara en fantasiprodukt. Den
av Bostrom framhallna hogre verkligheten fick dven den ta emot kritik fran
Hé&gerstrom, som menade att den verklighet som refererades till som den
hogre inte var objektiv utan enbart en produkt av individens egna kénslor.
Hégerstrom framhaller materialismen som ontologi, d v s att allt verkligt ar
av fysisk natur. Eftersom de andra verklighetsuppfattningarna &r
motsagelsefulla, vill han framhalla sin egen ontologi som den enda,
eftersom det helt enkelt enligt Hagerstrom inte finns nagot lampligt
alternativ. *°

Etiska fragestallningar sysselsatte Hagerstrom under hela hans filosofiska
bana. Den mest omtalade hé&gerstromska etiken dar utan tvekan
vardenihilismen, som Hagerstrom ansag fardigutvecklad genom sin skrift
Till frdgan om den objektiva rattens begrepp fran 1917. Denna vardeteori
innebdr att vardesatser inte kan vara sanna eller falska, utan enbart &r uttryck
for kénslor hos dem som yttrar vérdesatsen. Det som enligt Hagerstrom
ansags som den mest avgdrande etiska fragan var egentligen inte vilken
moral som de facto skulle foresprakas, utan vad som egentligen menas med
moraliska utsagor, den s k formella fragan. Detta innebéar att etik inte kan

% QOlsson s 263 - 264, Sigurdson s 44 - 45, 49-51, 72
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vara en lara i moral, utan enbart en lara om moral, den kan alltsa inte vara
normativ, enbart deskriptiv. Men var kommer da moralen ifran? Hagerstrom
menar att det ar ett anpassningsfenomen som har sina rétter i samhéllelig
sedvanja som dess invanare tvingats in i och vant sig vid. Invanarna
forsonar sig med detta genom att seden upphojs till ett absolut moraliskt
bud, som bibehdlls genom bestraffning. Det moraliska budet kommer
darefter att allt mer forknippas med en viss verklighet som t ex ‘Guds vilja’,
som &ven den kommer att absolutifiseras. | samband med verklighetens
absolutifisering kommer dock férestéliningen om denna absoluta verklighet
som hogsta instans att allt mer utgéras av det inom manniskan existerande
samvetet, men behaller sin absoluta karaktar. Vidare framholl Hagerstrom
en atskillnad mellan vérde och fakta, hur nagot bor vara och hur nagot de
facto ar. Han havdade &ven det naturalistiska misstaget, d v s att ett ‘bora’
inte kan harledas fran ett ‘vara’. Konsekvensen av att alla har en inneboende
moral borde enligt Hagerstrém bli att absolutifiseringen av moraliska vérden
faller bort, och om samvetet, och inte nagot yttre, utgoér den moraliska
auktoriteten bor det leda till att moralen relativiseras. Samvetet utrycker
saledes var hogst personliga vardering och inte nagot absolut perspektiv
som galler universellt. Nar tron pa moralens objektiva betydelse lamnas
darhdn kommer dock inte moralen i sig do bort, enbart absolutifiseringen,
vilket enligt H&gerstrom kommer att leda till ett humanare samhadlle,
eftersom det inte kommer att kravas nagra sanktioner for att de absoluta
moraliska buden ska efterfoljas utan de kommer att efterféljas av manniskor
p g a kérlek till sina hogsta varden. Kritiken som framfoérts mot Hagerstroms
av-absolutifisering ar att allt i sa fall skulle bli tillatet, sa kallad praktisk
nihilism. Denna kritik bemdotte Hagerstrom med att pastaendet ‘allt ar
tillatet” ocksa ar en moralisk vérdering och kan saledes varken vara sann
eller falsk. Vidare menade han att foljden av kritiken mot den absoluta
moralen inte blir omoral. Snarare ger det ménniskor en mojlighet att agera
utifran sina kanslor rorande vissa foreteelser, och eftersom Hagerstrom
menar att kanslor utgér moralens grund leder detta till ett klargérande av hur
det verkligen forhaller sig. Hagerstrom utgar fran att manniskor, trots att det
inte finns ndgon absolut plikt, kommer att agera med samhallets basta for
dgonen, bara hon vet vad det ar. Detta kommer att ske, inte for att det ar ratt
att verka for samhallets béasta, utan for att det ar rationellt att gora det.
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Hégerstroms slutsats blir att en moralisk utsaga, t ex ’det &r orétt att déda’,
inte kan vara sann eller falsk. Med moralens genealogi som beskrivits ovan
ville Hagerstrom forsoka forklara varifran tron pa objektiva varden och
moraliska utsagor kommer. Han menar att det dar en rest av ett primitivt
kanslotankande, som uppkommit genom social paverkan och uppfostran. |
verkligheten existerar dock inga objektiva vérden, den som pastar det eller
att det finns sanna eller falska moraliska véarderingar, gor sig enligt
Hagerstrom skyldig till metafysik.>’

Det ma sa vara att Hagerstrom menar att moraliska varderingar inte kan vara
objektivt sanna, men han framhaller adven att de kan fylla en funktion i
bildandet av samhéllen, vilket utgor Ha&gerstroms politiska filosofi.
Moraliska vérderingar har de facto kommit samhéllet till godo genom att
fungera som tuktomedel men &ven eftersom de ingjutit fértréstan och hopp
om det godas seger. Vidskepliga forestallningar av social betydelse, t ex
tron pa ett helvete, kallar Hagerstrom for ‘sociala vidskepelser’, dar
religiosa forestallningar dock inte ar det enda exemplet. Social vidskepelse
kan dven aterfinnas inom rattstankandet genom forestallningen om den
bindande karaktdaren hos en grundlag, folksuveranitet eller ett avtals
giltighet. Dessa forestéllningar ar egentligen uttryck for manskliga intressen
menar Hagerstrom, det kan t ex ligga i ndgons intresse att vissa rattigheter
framhalls som absoluta, nar det egentligen ligger makt- eller klassintressen
bakom den pastadda rattigheten. En social vidskepelse som lyfts fram som
socialt nyttig ar forestallningen om manskliga rattigheter och
manniskovarde eftersom det alltsedan 1700-talet har paverkat det
vasterlandska ténkandet. Genom upplysningen flyttades de manskliga
rattigheterna och naturratten fran de sociala institutionerna till den enskilde
individen i naturtillstandet, vilket innebar att institutionerna inte langre agde
nagon gudomlig auktoritet 6ver individen. Hagerstrom finner det intressant
att forestaliningen om maénskliga rattigheter har visat upp sa manga olika
sidor och saledes kunnas utnyttjas till manga olika syften och sociala idéer.
Hans forklaring &r att forestallningen om manskliga rattigheter ar en
kombination av tradition och intresse. Traditionen haller forestallningen
aktuell medan intresset gor att den kan anpassas till de egna syftena.

> Sigurdson s 52-58

47



Hégerstrom konstaterar att ”Den personliga vardighetens rattsidé ar liksom
alla idéer om en inre ratt endast en duk, som manskliga intressen spanna
over sig och som bildar sig efter dessa som kladerna efter kroppen. Sa
tanjbar ar den, att a&ven mordlusten sjalv kan dolja sitt ansikte darunder®.
Tanken om manskliga réttigheter har fyllt en social funktion genom
samhallets reformation och i klasskampen genom att fungera som ett socialt
kitt mellan samhallsklasserna och pa sa vis bevarat sammanhallningen i
samhallet. Men enligt H&gerstroms resonemang har réttigheter endast en
relativ och tidsbunden social nytta samt &r knutna till forestaliningen om
individens autonomi. Den 0kade kunskapen under 1800-talet om méanniskan
kom att leda till att forestallningen om en personlig vardighet ifragasattes
allt mer, vilket dven hade konsekvenser for manskliga rattigheter.
Hégerstrom uttrycker det som att for ”Varje steg som vetenskapen tager
vidare i denna riktning slar ytterligare en spik i den naturliga rattens
likkista™*®. Forestallningen om en naturlig ratt & metafysisk i sin karaktar
och kritiken mot manskliga rattigheter hédnger darmed ihop med den kritik
som riktas mot metafysiken som sadan. Genom att klassmotsattningarna
vittrar bort och ersitts av ett solidariskt intresse for samhallets fortbestand ar
manskliga rattigheter inte langre nédvandigt for samhéllet. Den eventuella
normloshet som kunde uppsta efter de manskliga rattigheterna skulle
motarbetas genom att inskranka de klasskillnader som aterstod.

| det ovan angivna vari Hagerstrom framhaller manskliga rattigheter som en
socialt nyttig illusion harstammar fran artikeln ‘Om sociala vidskepelser’
skriven 1913. | artikeln ’Om social rattvisa’ fran 1931 har Hagerstroms
instéllning till rattigheter &ndrats. 1 denna artikel skriver Hagerstrom att
absolutifiseringen av varden har haft negativa foljder, vilket bl a lett till att
klasskampen blivit fanatisk. Han menar att om de sociala vidskepelserna, till
vilka manskliga réattigheter hor, tas bort kommer samhaéllet att humaniseras.
| den fanatiska kampen blir rattigheterna, och kampen i sig, nagot heligt.
Den som da kampar emot det heliga blir féljaktligen demoniserad, vilket
enligt Hagerstrom &r ett farligt drag i rattighetstanken, eftersom de som
strider for sin ratt gor sig sjalva till gudar och nar det uppstar konflikter

%8 citerat efter Sigurdson s 62
> citerat efter Sigurdson s 63
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mellan absoluta varden kommer de inte att sluta forran motstandet &r
forintat.%°

3.2.2 Att foljai fotsparen — Vilhelm Lundstedt

Axel Hagerstroms kanske mest valkénde larjunge Vilhelm Lundstedt gjorde
i ett tal pd socialdemokraternas partikongress 1924 ett tydligt
avstandstagande fran folkratten och hela den internationella rattsordningen
och menade att den pa intet satt hade med ratt att géra. Folkratten ansags
bidra till nationalism och chauvinism och Iag i vagen for framvaxten av en
fornuftig rattsordning. Réttsrealisten Lundstedt erkdnde enbart rattsregler
som var forsedda med sanktioner, och saledes var faktumet att det i hans
samtid saknades en internationell domstol en framtrddande anledning till
hans ingripande kritik av folkratten. Sa lange det inte fanns nagon verkligt
domande makt, fanns det inte heller nagon internationell rattsordning. Pa
den socialdemokratiska partikongressen 1924 yrkade Vilhelm Lundstedt "att
partikongressen matte besluta uppdraga at partistyrelsen: 1. att utarbeta ett
program for internationell rattsordning pa socialdemokratisk bas, d. v. s. pa
basen darav, att, oberoende av alla abstrakta och darfor overkliga
rattsforestallningar, den allmdnna valfarden, vélfardssamhéllets intressen
maste ga fore den enskilda statens intressen, hur mycket dessa an hittills
varit holjda i rattigheternas forforiska mantel; 2. att darefter med storsta
energi och bestdmdhet verka for, att av socialdemokratin i alla lander kravet
omedelbart och effektivast mojligt reses pa inrattandet av saval en
internationell domstol med absolut auktoritet, ddmande efter en nu ndmnd
internationell rattsordning som, i samband med krav pa allmén avrustning,
av en internationell ordningsmakt avsedd att sta till denna domstols
forfogande”®. | sin bok Folkrétten - en livsfara for folken utgiven 1937
fortsétter Lundstedts kritik mot folkrétten och ”Vad som gor denna folkréatt
sa livsfarlig for manniskorna, det dr just suverdniteten och darmed
sammanhangande forestallningar om réttskrankningar och om staternas
rattigheter att gent emot rattskrankaren hévda ratten och réattfardigheten.
Staternas egna livsintressen bliva alltid till deras rattigheter”.®? Lundstedts
uttalande visar aven pa hur stromningarna gick inom den svenska

% Sigurdson s 60 - 64
®1 |undstedt (1924), Internationellt socialistiskt samarbete for freden s 279-280
%2 |_undstedt (1937), Folkratten - en livsfara for folken s 22
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socialdemokratin, d&ven om hans syn pa folkratten inte till fullo kom att delas
av partiet. Lundstedt var dock i samklang med det radande rationalitets- och
nyttotdnkandet som lange varit dominerande inom socialdemokratin och
kom att bli betydelsefull for socialdemokratins syn pa reglering och ratt.
Under aren 1929 till 1948 var Lundstedt socialdemokratisk ledamot av
riksdagens andra kammare. Avgorande for Vilhelm Lundstedts avtryck i
den svenska rattsfilosofin var hans méte och relation med Axel Hagerstrom.
Det forsta motet skedde samma ar som Lundstedt tilltratt professuren i
romersk rétt och civilratt vid Uppsala universitet. Lundstedt, som inte hade
nagra storre kunskaper inom réattsfilosofi, kom att inga i Hagerstroms
innersta krets och blev delaktig i att utveckla och utforma den skandinaviska
rattsrealismen, som d&ven &r kand som Uppsalaskolan. Lundstedt var
skoningslds 1 sin argumentation och i sina angrepp mot de befintliga
rattsvetenskapliga begreppen. Han menade liksom Hagerstrom att det inte
fanns nagra universella rattigheter eller skyldigheter, vilket ibland
foranledde hart motstand da det gick emot den teoretiska grund som manga
jurister och rattslarda stodde sig mot. Lundstedts syfte med sina teorier var
hans Onskan att pavisa de verkliga maktférhallandena som dolts bakom
metafysiska forestallningar och inte sa mycket i striden med
rattfardighetstanken som sadan.®®

Lundstedts I6sning pa hur rattsvetenskapen skulle befrias fran metafysik och
vidskepelse var att inféra en rattsvetenskaplig teori om samhallsnyttan, som
skulle ersdtta den radande liberala rattsideologin. Denna losning skulle
framst fungera som en tolkningsprincip for rattsvetenskapen men daven for
domstolarna. De existerande tolkningsmetoderna som baserades pa
rattsmedvetandet, d v s idén om att manniskan har av naturen givna
rattigheter och skyldigheter, dog inte enligt Lundstedt da de grundade sig i
overkliga forestallningar. Motivet till en stats rattsordning kunde enligt
Lundstedt inte aterfinnas i metafysiska forestallningar om rattvisa.
Bidragande till den méanskliga sammanhallning ar rattsordningen, som finns
for samhéllets skull. Saledes ar samhallsnyttan motivet till rattsordningen
argumenterade Lundstedt. De lagar som stiftades skulle vara till nytta for
samhallet i stort och det var saledes i detta samhallsintresse som lagarna

%3 Olsson s 260-263, 268
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skulle tolkas. Tolkning fick inte ske utifran enskilda intressen eller
klassintressen, eftersom det skulle forefalla korrupt. Man kan se tydliga
paralleller mellan Lundstedt resonemang och den socialdemokratiska
visionen om folkhemmet, vari statens uppgift var att tillgodose samhallet
med valstand och véllevnad.®*

% Olsson s 265-267
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4 Naturrattsrenassans, EKMR
och det svenska
utanforskapet

4.1 Naturrattsrenassans

Skadorna efter det andra varldskriget var om mojligt annu storre én efter det
forsta, civilbefolkningen drabbades hart och massutrotningen av
Kontinentaleuropas judiska befolkning var en ofattbar katastrof. |1 Tyskland
var forodelsen som varst och det fanns ingen mojlighet att fortsatta eller att
fa kontinuitet. Istallet fick man borja om pa nytt, visarna stalldes tillbaka till
‘stunde null’. Man insag att radikala forandringar skulle kravas for att
ytterligare krig skulle forhindras. Naturrattens tro pa eviga varden kom att fa
en renassans i efterkrigstidens Europa som en motreaktion till den politiskt
anpassade rattsdoktrinen och rattsvetenskapen som funnits i Tredje riket.
Man ifragasatte om den stat som utgjorde Tredje riket verkligen var en
rattsstat och om lagarna verkligen utgjorde ‘ratt’ i enlighet med den
dominerande positivistiska laran. Det fanns en stark onskan att ateruppratta
the rule of law, rattsstaten, och manga sokte inspiration och ledning i
upplysningens naturratt och rattsfilosofer sasom Locke och Montesquieu.
Aven den amerikanska forfattningen och dess rattighetsforklaring fran 1790
var en viktig forebild. Den amerikanska demokratisynen, med fokus pa den
enskilda medborgarens rattigheter och det konstitutionella skydd denne
atnjuter genom de oberoende domstolarnas 6vervakning, har dverlag spelat
en stor roll for efterkrigstidens europeiska utveckling. | behovet att soka sig
bortom modernitetens totalitara stater sokte man sig dven bakat till de
medeltida rendssansdiskurserna och réttigheternas djupstrukturer, vilket
framforallt var ett perspektiv som den romersk-katolska kyrkan och
davarande paven Johannes Paulus Il bidrog med. Réttshistorikern Helmut
Coing gjorde forsok att aterinfora naturratten, inte minst genom sin bok Die
obersten Grundsédtze Rechts, och ansag att positivismen skulle lamnas
darhan och istallet skulle en rattsuppfattning som bygger pa idén att ratten ar
bunden till fasta etiska varden tillampas. Réttens giltighet skulle goéras
beroende av dess forhallande till en, som Lyles uttrycker det, *super-positive
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norm’ som utgor en hogre niva av rattvisa. Den s k ‘Radbruchska formeln”
var utmarkande i den réattsvetenskapliga naturrattsdiskursen som praglade
1940-talets slut. Formelns namne, den tyske juridikprofessorn och
socialdemokratiske justitieministern i den forna Weimarrepubliken Gustav
Radbruch, avsattes efter Hitlers maktovertagande 1933 fran sin professur i
Heidelberg, men aterinsattes efter kriget. Diskussionen vacktes i samband
med Nurnbergrattegangen 1946 nar andra varldskrigets krigsforbrytare
stélldes till svars for att ha startat ett anfallskrig och for brott mot
manskligheten. Det kom &ven att foras en process mot Tredje rikets jurister i
Nirnberg, de s k juristprocesserna, for att de blint foljt och tillampat lagarna
utan att reagera mot deras orattfardighet. Hade domare en moralisk
skyldighet att ifragasatta formellt giltiga lagar och stred det i sa fall inte mot
allt de lart sig, d v s att folja lagen? Radbruch, som var anhéngare av
rattspositivismen, menade att en domare de facto var bunden att tillampa
aven sadan lag som forvisso ar ‘oratt’, sa som Hitlers nationalsocialistiska
lagstiftning. Ordatta lagar utgor en konflikt mellan rattssékerhet och réttvisa,
vilket enligt Radbruch ar en rattvisans konflikt med sig sjalv. Det fanns
dock en gréans for domarens bundenhet: ”Né&r den positiva rattens oriktighet
nar en sadan omfattning, att den genom den positiva ratten forborgade
rattssakerheten i forhallande till denna oriktighet inte langre &r i jamvikt: i
ett sidant fall far den orétta positiva ratten vika for rattvisan.”® De lagar
som uppenbart stred mot de ménskliga réattigheterna skulle domarna inte
tillampa, vilket &r regeln som utgér ’Radbruchs formel’. Radbruch
kritiserade &ven réttspositivismen eftersom den gjort folket, och &ven
juristerna, maktlésa infor godtyckligt skapade lagarna. FoOr att undvika
aterkomsten av oréattstaten kravdes att moraliska element skulle inkluderas i
rattsbegreppet. Naturrattsrenassansens uppgang foljdes dock snart av dess
fall. De metafysiska forestallningarna och tron pa ‘rattvisa’ kritiserades,
aterigen med rationella argument, redan under borjan av 1950-talet.
Naturrattens aterkomst avfardades som en del av efterkrigstidens
aterhamtningsprocess. Naturratt var en dnskedrém och en illusion som folk
famlade efter i sitt sorgearbete. Men faktum kvarstod att efter alla de
krankningar som skett mot folkratten under kriget fanns ett behov att
synliggora dess principer vilket resulterade i skapandet av Foérenta

% citerat ur Modéer (2009 A) s 259
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Nationerna 1945 och deklarationen om de ménskliga réttigheterna 1948. |
Europa grundades Europaradet och dess fri- och rattighetsdeklaration
EKMR utformades. Efterkrigstiden kom att, som en reaktion mot de
totalitdra rattssystemens asidoséattande av de individuella manskliga
rattigheterna till fordel for det allménnas basta, betona det manskliga vardet
hos varje enskild individ. Begreppet mansklig vardighet aterfinns i
preamblen till den tyska grundlagen och aven i Sverige kom begreppet att ha
betydelse inom socialrdtten. Brotten mot manskligheten ledde till att olika
rattighetsprojekt utvecklades, som t ex Marshallplanen, men &ven
grundandet av FN, som Sverige blev medlem av 1946. Denna gang, till
skillnad fran NF, understroks vikten av att stormakterna deltog, d v s USA,
Kina och davarande Sovjetunionen, och att det fanns en grundldggande
overenskommelse rérande internationella fragor mellan medlemmarna som
kunde understodja det fredsbevarande syftet men som dven innehdll
sanktionsbestammelser. Medlemskapet skulle vara globalt och vara
tillgangligt for alla fredsélskande stater. FN-stadgan som skapades 1945
utgjorde inledningsvis den centrala stadgan for manskliga rattigheter, men
genom aren har rattighetsskyddet utokats och konkretiserats. 1948 antogs
Forenta Nationernas allmanna forklaring om de ménskliga réttigheterna
och néstan trettio ar senare (1976) tradde de tva konventionerna om
medborgerliga och politiska rattigheter respektive ekonomiska, sociala och
kulturella rattigheter i kraft. Deklarationen tillsammans med de tva
konventionerna skapar tillsammans the International Bill of Human Rights
och utgdr stommen i fri- och rattighetssystemet.®

4.2 Europaradet och EKMR

Samtidigt som FN:s arbete for att framja och starka ménskliga fri- och
rattigheter &gde samma arbete rum i Europa, vilket resulterade i
Europaradets grundande 1949. | Europaradets stadga anges vidmakthallande
och vidareutveckling av manskliga fri- och rattigheter som nagra av radets
uppgifter. Under Europaradets forsta radgivande forsamling i september

% Bernitz (2009) s 14, Hathén 256, Ishay s 179, 214, Modéer (2009 A) s 258-259, 265-
268, 271-273, 324, Modeér, Kristendom kap 10, Lyles, A call for scientific purity - Axel
Hégerstroms critique of legal science s 639, Steiner et al, International human rights in
context - Law, Politics, Moral s 133, Ostling s 193-194
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1949 fattades beslut om att utarbeta ett forslag till en konvention som skulle
omfatta ett antal av de rattigheterna som aterfinns i FN’s rattighetsforklaring
fran 1948. En expertkommitté tillsattes och redan 1950 Gppnades
konventionen for undertecknande. Europeiska konventionen av 1950 om
skydd for de manskliga réattigheterna och de grundldggande friheterna
tradde i kraft 1953 efter att den ratificerats av tio stater, bl a Sverige. De fri-
och réttigheter som stadfasts i konventionen och dess tilldggsprotokoll
tillforsakras  varje person som befinner sig under nagon av
konventionsstaternas  jurisdiktion, man behover saledes inte vara
medborgare i den aktuella staten. Den europeiska domstolen for de
méanskliga réttigheterna, foérkortat Europadomstolen, ar en internationell
domstol med en heltidsarbetande domare fran varje medlemsstat, och det
centrala organ som ansvarar for tolkning och vidareutveckling av
konventionens bestammelser. Under aren har en vil tilltagen praxis
utvecklats. Saval fysiska som juridiska personer har klagoratt till
Europadomstolen rorande bristande konventionsefterlevnad hos en
medlemsstat, avseende bade lagstiftningens utformning och myndigheters
tillampning av densamma. Aven en medlemsstat kan vacka talan mot en
annan medlemsstat, men detta utnyttjas hdgst sparsamt. EKMR och dess
klagoinstitut och domstol var de forsta av sitt slag och ar an idag det
juridiskt mest utvecklade fri- och rattighetssystemet i varlden omfattande
omkring 30 procent av vérldens nationer.®’

4.2.1 EKMR i Sverige

EKMR undertecknades av Sverige 1950 och ratificerades 1952. |
propositionen anser man att Europaradet, tillskillnad fran FN, bestar av
stater med en mer enhetlig syn pa de manskliga rattigheterna. Man ansag
inte att, efter en presentation och genomgang av de i konventionen upptagna
rattigheterna, att det fanns nagra hinder for Sverige att ansluta sig till
konventionen. | samband med ratifikationen erkdndes kommissionens
kompetens att motta klagomal fran enskilda individer. Europadomstolens
jurisdiktion erkandes daremot inte i samband med ratifikationen, man ville
forst se om domstolen jamte kommissionen fyllde nagon praktisk funktion.

%7 Bernitz (2009), s 14- 16, Steiner et al, s 933, SOU 1993:40 del B, s 8
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Forst 1966 (SOU 1966:33) erkéndes Europadomstolens kompetens att motta

enskilda klagomal.®®

Som undertecknande part har man att tillampa den teknik man anser mest
lamplig vad avser att uppfylla atagandena i konventionen, eftersom det inte
finns nagon allman folkrattslig regel om hur det ska ga till. EKMR
innehaller inte heller nagon sadan bestammelse. | vissa lander blir
internationella 6verenskommelser automatiskt del av landets rattsordning
och kan tillampas direkt av landets domstolar och myndigheter. Sa var inte
fallet i Sverige utan har tillampades dels transformation och dels
inkorporering for att inférliva EKMR. Vid transformation undersoks
huruvida det foreligger sa kallad normharmoni, om det inte gor det
omarbetas  konventionsbestammelserna till svensk forfattningstext.
Inkorporering innebar att det i svensk lag foreskrivs att en viss konvention
ska vara géllande i Sverige. N&r Sverige tilltraddde EKMR i borjan av 1950-
talet ansags konventionen redan vara uppfylld utan att ny lagstiftning
stiftades eller att gammal lagstiftning &ndrades. Denna installning havdades
under en lang tid av Sverige, men i samband med att antalet fallande domar
mot Sverige 6kade visade sig denna uppfattning inte vara helt korrekt.®®

Eftersom det skulle innebéara stora lagtekniska svarigheter avvisades under
1970-talets rattighetsdebatt forslag pa att inkorporera EKMR i svensk ratt.
Vare sig EKMR eller Europadomstolen kom att uppmérksammas namnvart i
den svenska debatten under dess forsta artionden. Detta andrades vasentligt
under 1980-talet da Sverige de facto falldes av Europadomstolen i ett antal
mal avseende krankningar av  &dganderatten,  utlanningsarenden,
omhéndertagande av  barn, vissa  réattssakerhetsgarantier  vid
domstolsprévning samt domstolsprévning av forvaltningsbeslut. De fallande
domarna satte fart pa den svenska debatten och foranledde aven vissa
lagandringar. Det fall som haft storst betydelse for EKMR’s genomslag i
Sverige &r fallet Sporrong och Lonnroth mot Sverige som avgjordes av
Europadomstolen 1982. Fallet handlade om fastigheter som under en langre
tid belagts med expropriationstillstand  och  byggnadsforbud.
Europadomstolen fann att en situation uppstatt vari enskilda och allmanna

% Proposition 1951:165, s 3, 11, 14, SOU 1993:40 del B, s 11
% SOU 1993:40 del B, s 16
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intressen hamnat i obalans. Bordan pa de enskilda fastighetsagarna som de
langvariga expropriationstillstdnden och byggnadsférbuden gav upphov till
ansags orimlig. Det noterades dven av domstolen att fastighetsagarna
saknade mojlighet att fa besluten omprévade eller ratt till erséttning.
Europadomstolen domde ut ett omfattande skadestand till fastighetsagarna
da de fann att det skett ett brott mot respekten for egendom samt brist pa
proportionalitet. Sporrong-Lonnroth malet vackte liv i den svenska debatten
och visade att saval Europadomstolen som EKMR kunde fylla en praktisk
funktion &ven i Sverige. Statsminister Olof Palme vélkanda uttalande att han
inte ville att Europadomstolen skulle bli en ”lekstuga for Gustaf Petrén”’®
falldes sa pass sent som 1983 med anledning av domen i Sporrong-Lonnroth
malet. Sverige har blivit falld vid ytterligare tillfallen p g a bristande
mojlighet att dverklaga myndighetsbeslut till domstol. Att man kunnat
Overklaga till regeringen har inte ansetts uppfylla de uppstéllda kraven i
EKMR art 6.1. Bernitz framhaller att de manga fall som enskilda drivit mot
Sverige, och fatt ratt, "visar att den tidigare vanliga uppfattningen, att
Sverige har sa hogtstaende rattsordning att den i huvudsak inte skulle

beréras av Europakonventionen, var en klar felbedémning”™*."

Det har pa senare ar skett en forandring i HD’s forhallningssatt till EKMR
och den forna misstanksamheten forefaller ha forsvunnit. HD har i ett antal
fall anvant EKMR som grund i sin tillampning och domt ut skadestand till
enskilda med hanvisning till konventionen. Tillampningen sker genom sa
kallad konventionskonform tolkning, d v s att svenska lagbestdimmelser,
aven om praxis eller forarbeten sager annorledes, tolkas sa att de uppfyller
krav uppstallda i EKMR, vilket innebér att en foretradesratt for EKMR
haller pa att utvecklas. Ett tydligt exempel pa detta nya forhallningssatt ar
det omtalade Ake Green-fallet. Pastor Green atalades for hets mot folkgrupp
da han i sin predikan uttalat sig synnerligen negativt om homosexuella, men
frikdndes av HD. Enligt svensk nationell ratt hade hans uttalanden
formodligen lett till en fallande dom, men HD gjorde en
‘sannolikhetsbeddmning” av  uttalandena gentemot EKMR och

70 Sterzel, Gustaf Petrén till minne. Publicerad i Vra rattigheter V -Réttighetsperspektiv,
till minne av Gustaf Petrén (2007) s 14

! Bernitz (2009) s 17

"2 Algotsson, Grundlaggande fri- och rattigheter. Publicerad i Svensk férfattningspolitik s
42, Bernitz (2009) s 17
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Europadomstolens praxis avseende art 9 (religionsfrihet) och art 10
(yttrandefrihet) och genom att frikdnna pastor Green ansag domstolen att
den gjort en konventionsenlig tillampning.”

4.3 Sverige som stod utanfor

Nar det andra varldskriget natt sitt slut, aterstod det for de deltagande
nationerna, saval forlorare som segrare, att bearbeta sitt krigsharjade
forflutna. Detta innebar bl a diverse réttsuppgorelser, inte minst for
Danmark och Norge. | Danmark skrev professor Alf Ross ett omtalat arbete
om demokratins fordelar och i Norge blomstrade den idealistiska synen pa
ratten genom professor Frede Castberg som var mycket positivt installd till
de folkréttsliga rattighetskatalogerna. Sverige daremot bibeh6ll sin
neutralitetspolitik som visat sig framgangsrik under kriget och nagra
uppgorelser ansags onddiga. Fore fredslutet skedde ingen svensk forkastelse
av den réttsliga utveckling som skett i nazismens Tyskland, det var forst
efter som man mer Oppet gjorde fordoémanden och man fann det utrett att
“det nazistiska samhallet hade vilat pd en rattsvidrig grund”’*. Séval de
avskyvarda handlingar som foretagits som den nazistiska ratten fordémdes.
Man menade att nazismen vanstallt den tyska ratten och dess lagar. Aven
om Nurnbergrattegangarna ansags som bade nédvandiga och rattfardiga av
svenska jurister i allmanhet, vilket gav en viss kansla av internationell
samhorighet med Ovriga Europa, sa dog intresset for efterkrigsprocesserna
och det ockuperade Tysklands rattsutveckling ut redan 1947-1948. Overlag
ansag man inte i Sverige att man hade nagot rattsligt forflutet att géra upp
med eller behdvde utsitta sig for nagon sjalvrannsakan. Snarare sags
nazismens valdssamhélle som en bekraftelse pa att den svenska rattsstaten
och dess ordning utgjorde dess raka motsats. Ostlings tes &r att nazismens
sensmoral snarare underbyggde och bekréftade den svenska réttsrealistiska
traditionen. Foljden av det svenska resonemanget var att till skillnad fran
framforallt Vasttyskland men dven Norge fick de naturrdttsliga teorierna
inte nagon rendssans i det svenska samhallet. Neutralitetspolitiken och
avsaknaden av réttsuppgorelser fick Sverige att avskdrmas och hamna i ett
utanforskap i forhallande till resten av Europa och sina nordiska grannar.

"3 Bernitz (2009) s 25-26, NJA 2005 s 805
™ Ostling s 183
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Per Olof Ekel6f besokte ett juristmote i Tyskland 1952 starkt préglat av
naturrétt och diskussioner kring ‘laglig orétt’. Ekel6f var kritiskt installd till
det hela, vilket han delgav en norsk kollega, vars svar blev att alla som varit
med i kriget mer eller mindre var naturréttare. Denna anekdot bekraftar i
sanning Sveriges utanférskap. Intressant att notera ar att det var framst
kristna politiska partier i Véasttyskland, Frankrike, Nederlanderna och Italien
med ledare kraftigt paverkade av kristen naturratt som kom att forma den
gemensamma europeiska vardegrunden, vilket Sverige som sagt stod
utanfor. | konstrast till den dystra Europeiska kontexten spirade i Sverige en
utvecklingsoptimism och direkt efter krigsslutet paborjades uppbyggnaden
av den svenska valféardsstaten och Per Albin Hanssons *Folkhem’. Under det
regerande socialdemokratiska partiet kom Sverige att utvecklas till en stark
nationell demokratisk réttsstat. Denna nya svenska modell var ett nationellt
forankrat projekt, som inte hade nagot behov att folja nagra internationella
forebilder. Den véxande folkratten ansags inte heller, helt i enlighet med
Uppsalaskolans l&ara, som juridik. | en allt striktare positivistisk rattskéllelara
ansags de politiska lagforarbetena utgora den primara rattskallan. EKMR,
trots ratificeringen 1952, ankndts inte till denna réattskallelara. Det fanns hos
det statshdrande partiet en skepsis mot konventionens naturrattsliga inslag,
bristen pa sanktioner och mot domstolen i Strasbourg. Det starka motstandet
avtog dock nagot nar utrikesminister och tillika rattsrealisten Osten Undén
ldmnade sin post 1962. Forst darefter ratificerades tillaggsprotokollet som
gjorde det mojligt for enskilda medborgare att fora talan mot staten. Aven
om Sverige darefter erkdnde domstolens jurisdiktion kvarstod den kritiska
synen pa densamma. Med andamalsorienterad lagstiftning behdver tid och
rum inte beaktas, vilket gjorde att internationell och komparativ ratt samt
rattshistoria avfardadades som irrelevant. Den svenska efterkrigstidens
rattskultur karaktariseras av realism, pragmatism och positivism. Fran
internationellt hall kom den svenska valfardsstaten att beskrivas i mindre
smickrande ordalag, t ex ansags den svenska lagen inte utgdra ett skydd for
medborgarna utan snarare en tjanare till staten. Detsamma géller domarna,
vars lojalitet ansags ligga hos staten, inte lagen, och att rattvisa for dem var
att uppratthélla statens intressen.”

"> Bernitz (2009) s 13-14, Modéer (2009 A) s 257, 303-305, 311,Modéer, Den svenska och
nordiska samhéllsreligionen. Publicerad i Forfattningskulturer - Konstitutioner och politiska
system (2009 B) s 183-184, Ostling s 183, 185, 193, 197
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5 Den svenska
forfattningsrevisionen

Perioden mellan 1918-1975 har beskrivits som det forfattningslosa
halvseklet, vilket beror pa att 1809 ars regeringsform da inte langre fyllde
nagon styrande funktion i samhallet utan enbart fyllde en formell roll i
organisatoriska fragor. Regeringsformen existerade fortfarande pa pappret
men motsvarade inte langre de konstitutionella realiteterna. Vid
regeringsformens 150-arsjubileum framholls att regeringsformen “aldrig

"8 “inte heller har den

kommit att spela nagon stor roll i folkmedvetandet
atnjutit nagon storre respekt fran statsmakten. Saval 1809 ars RF som 1974
ars RF har aterkommande och i stor utstrackning varit foremal for andringar,
nagot som kommer att framga nedan. Denna andringsiver beskrivs som “ett

"7 vilket resulterat i att

karakteristikum for svensk forfattningspolitik.
domstolarnas lagprovningsréatt forblivit liten. De dverordnade normerna i
grundlagen har istéllet &ndrats av Riksdagen. Sveriges 6kande europeisering
och anslutningen till EU har dock inneburit att den rattsliga provningen av

normer gjort landvinningar.”

Under de tva decennier som féljde efter andra varldskriget véxte behovet av
en forfattningsrevision av 1809 ars regeringsform. Att en revision behdvdes
aktualiserades av ett antal anledningar. Dels motsvarade 1809 ars RF allt
samre forfattningspraxis, dels fanns inte nagot tillfredsstallande skydd for
rattigheter. Att fortsdtta justera regeringsformen, vilket gjorts 1909 och
1920, ansags inte tillrackligt da den aldrade regeringsformen innehdll
ideologiskt besvédrande konstitutionell tradition. Regeringsformen skulle
vara informativ och medborgarna skulle enkelt kunna ta till sig hur riket
styrdes. Sa var onekligen inte fallet med 1809 ars regeringsform, da det
parlamentariska ~ styrelseskicket baserades enbart pa praxis. De
medborgerliga fri och réattigheterna reglerades i 1809 ars regeringsforms 16

’® Sterzel, Forfattningens foranderlighet. Publicerad i Maktbalans och kontrollmakt - 1809
ars handelser, idéer och forfattningsverk i ett tvahundraarigt perspektiv (2009) s 476

"7 von Sydow, 1809 ars forfattningsverk - vad kan vi lara for framtiden? Publicerad i
Maktbalans och kontrollmakt - 1809 ars handelser, idéer och forfattningsverk i ett
tvahundradrigt perspektiv (2009) s 526

"8 Sterzel (2009) s 470, 575-476, von Sydow (2009) s 511, 526-528
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8§, som var alderstigen till sin karaktar och byggde i stort pad medeltidens
kungaeder och 1700-talets regeringsformer. Kraven pa en reform av 16 §
underblastes av de totalitara regimernas agerande i det krigsharjade Europa
men d&ven p g a den svenska samlingsregeringens agerande under andra
varldskriget. Regeringen uppmanade pressen redan innan krigsutbrottet att
laktta forsiktighet med uttalanden som kunde verka stétande for andra stater
eller pa nagot vis kunde skapa misstro mot den svenska neutraliteten.
Regeringen hade forsett sig med en fullmakt for att vid behov kunna reglera
opinionsbildningen, vilket de utnyttjade 1941. Genom en grundlagsandring
gavs statsmakterna och provisoriskt regeringen ensam majlighet att inféra
censur och utgivningsforbud vid krigsfara. Vid krig gavs moéjlighet att helt
forbjuda utgivande. Censurlagstiftningen tillampades aldrig, men forefaller
ha verkat nagot avskrackande pa pressen, och upphdvdes 1945. Ett s k
transportforbud infordes for att forhindra spridning av periodisk skrift, det
kom dock att tillampas sparsamt. Fran 1940 konfiskerade regeringen, med
stod i tryckfrihetsférordningen men utan rattegang, periodisk skrift med
innehdll som kunde tinkas vara stotande for frammande makt.
Tryckfrihetens stallning i efterkrigstidens Sverige var stark vilket gynnade
ett dppet och offentligt meningsutbyte. Den vérdeneutrala samhéllsetiken
forstarktes genom inférandet av religionsfrihetslagen (SFS 1951:680) vari
aven negativ religionsfrihet stadfastes, d v s ratten att inte tillhdra nagot
trossamfund, och religion sdgs i allmanhet som en hogst privat
angelédgenhet. 1 samband med skapandet av och Sveriges anslutning till
folkrattsliga statuter sdisom FN deklarationen om de manskliga rattigheterna
och EKMR uppmarksammades frdgan om okat rattighetsskydd. "

Innan andra varldskrigets utbrott hemstallde riksdagen om att regeringen
skulle tillsatta en utredning angaende grundlagsskydd for det svenska
samhaéllets fundamentala principer. Detta resulterade i SOU 1941:20, den

s k Tingstenska utredningen, som var ett revisionsinitiativ rérande 16 § RF,
men som dock inte resulterade i nagon lagstiftning. Syftet med utredningen
var att ge uttryck for en mindre alderstigen samhallelig vardegemenskap.
Det foreslogs att principer som utgjorde samhéllets fundament, d v s

" Hadenius et al, Sverige efter 1900 - en modern politisk historia s 175-176 , Hathén s 229
-230, Modéer (2009 B) s 178 - 179
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manskliga fri- och rattigheter, inte skulle kunna asidosattas utan andring i
svensk grundlag. De principer som skulle inféras var &ganderétten samt
forenings-, yttrande-, religions- och forsamlingsfrihet. Man menade att de
principer som gallde i det svenska samhéllet daligt kom i uttryck i den
svenska grundlagen. Det framholls att inget grundlagsskydd kommit till
stand eftersom ingen av dessa fundamentala principer utsatts for nagot
riktigt hot. Fragan om domstolarnas lagprovningsratt lyftes men avfardas da
man menade att domstolar inte ska ha sa dmtaliga politiska uppgifter. Det
framholls aven att den makthavare som ar i stand att asidosatta grundlagen,
med stor sannolikhet d&ven kommer sdtta domstolarnas lagprovningsratt, om
en sadan fanns, ur funktion. Konstitutionsutskottet framholl att nagon
andring vare sig i sak eller i form av 16 8 RF, som sammanfattade sekler av
erfarenhet, inte var aktuell. Vidare understroks att det som eventuellt skulle
kunna vara aktuellt for grundlagsskydd var korta och klara
principstadganden, inte nagon rattighetskatalog eller nya special
grundlagar.®

1954 tillsattes Forfattningsutredningen vars uppgift var att se Over de
demokratiska funktionsproblemen och modernisera forfattningen. Redan
inledningsvis visade det sig att det radde delade meningar avseende flera av
de viktiga sporsmalen, som t ex valsattet, kammarsystemet,
folkomrostningsinstitutet,  omfattningen av  grundlagsskyddet — for
medborgerliga fri- och rattigheter samt lagprovningsratten. Forst 1961
uppnaddes en politisk kompromisslosning rorande det proportionella
valsystemet och de medborgerliga rattigheterna, men i slutbetdnkandet,
SOU 1963:16-18, kunde enighet inte uppnas och nagra beslut kom inte att
fattas i de mer kontroversiella fragorna. | utredningen framkom att 16 § i
1809 ars RF forvisso kan anses uppratthalla de grundlaggande principerna i
samhallet, d v s kravet pd normmassighet och likabehandling av
medborgarna. Utredningen ansag dock att en ny grundlag skulle innefatta en
mer omfattande och uttryckligare reglering av grundlédggande fri- och
rattigheter, narmare bestamt skulle rattigheterna fa ett eget kapitel i den nya
regeringsformen. Utover forslaget om de grundldggande fri- och
rattigheterna lade utredningen aven fram forslag pa att infora sociala

8 Modéer (2009 B) s 178, SOU 1941:20, s 7-9, 11
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rattigheter, t ex ratt till utbildning, arbete och social hjélp, ett stadgande som
de noterade saknar motsvarighet 1 andra lander. De juridiska
remissinstanserna stallde sig nagot aviga till Forfattningsutredningens
forslag, framst kritiserades att réttigheterna skulle kunna inskrdnkas genom
vanlig lag. Risken var da enligt Svea Hovratt att det av “den hogtidligt
proklamerade principen i verkligheten aterstar foga mer an en vacker
fras”®. Regeringsratten framlade liknande kritik, men forefaller dven ha
varit kritiskt installd till tanken med grundlagsskyddade rattigheter da ”Den
synes ytterst bottna i ett aldre, naturrattsligt betraktelsesatt, som gar ut pa att
dylika fri- och réattigheter kan till sitt innehall definieras oberoende av 6vriga
gallande rattsregler och salunda ges en av rattsordningen oberoende

existens”®2

. | slutbetdnkandet enades man om att forfattningsutredningen
skulle fortga och en ny kommitté, Grundlagsberedningen, tillsattes 1966 och
i och med den kan man séga att reformerna pa rattighetsomradet kom igang
pd allvar .% Under denna period, under Olof Palmes férsta regeringsperiod
1969-1976, kan man se en tydlig politisering av réttslivet.
Justitiedepartementet omvandlades till ett réattspolitiskt centrum for
lagstiftningsfragor under ledning av justitieminister Lennart Geijer och
konsultativa statsradet och forna hovrattsjuristen Carl Lidbom. Lidbom hade
en sarskild stallning och uppgift inom det socialdemokratiska partiet, da han
ansags vara deras ideolog inom juridiken. Under 1960-talet radde en
reformiver sporrad av den radande hogkonjunkturen och departementet var
under 1960-talet och borjan av 1970-talet inne i en storhetstid. Skepsis mot
domar- och advokatkaren ledde till avskaffandet av den obligatoriska
lagradsremissen 1971 samt inrattandet av statliga allmanna advokatbyraer
1973.%

Enighet kunde uppnas avseende Grundlagsberedningens (SOU 1972:15)
forslag om parlamentarismens inférande i regeringsformen och revisionen
av valsystemet och den nya regeringsformen tradde i kraft den 1 januari
1975. Genom regeringsformens portalparagraf 1 kap 1 § stadféstes
folkstyrets suveranitet genom att all offentlig makt utgar fran folket och

8 citerat efter Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd - svensk ratt i ett komparativt
perspektiv s 604

% citerat efter Nergelius s 605

8 Hathén s 231, Nergelius s 603-605, SOU 1963:16 s 9, 31

8 Modéer (2009 A) s 308-309
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vidare i 1 kap 4 § stadfésts att folket foretrdds av riksdagen. Kring de
medborgerliga réttigheterna fortsatte dock meningsskiljaktigheterna. |
utredningen framhalls vardet av grundstenarna for det demokratiska
samhallets funktionsformaga, sa som yttrandefrihet, personlig frihet,
foreningsfrihet och forsamlingsfrihet. Dessa varden behover inte tvunget
atnjuta grundlagsskydd menade man eftersom ”Sa lange insikten om dylika
vardens betydelse ar levande hos folkets flertal ligger déari med folkstyrt
samhadlle en stark faktiskt garanti for att de bli respekterade och skyddade av
statsmakten”®. Ett grundlagsskydd skulle i for sig kunna ge extra styrka till
dessa intressen i tider da demokratin ar utsatt for saval inre som yttre hot.
Att skapa ett tjanligt grundlagsskydd for fri- och rattigheter skulle dock
utgéra en rattsteknisk svarighet. En rattighetskatalog ansags inte som
lampligt “eftersom samhallet &r underkastat stdndiga och ofta snabba

» 86

forandringar” ““och skulle i hdg grad reducera mojligheterna att i tid

anpassa rattsordningen efter vad andrade samhallsforhallanden kraver”®’.
Att réttigheterna inte fick ett eget kapitel utan behandlades i samband med
normgivningsmakten fick ta emot kritik fran flera av de juridiska
remissinstanserna, bl a advokatsamfundet och Svea Hovrétt. Regeringsratten
menade att man pa detta satt inte behandlade rattigheterna ur dess ratta
synvinkel, d v s medborgarnas. Hardast kritik riktades mot att de i
grundlagen skyddade rattigheterna kunde begrénsas genom vanlig lag. |
propositionen (Prop. 1973:60) framgar att de rattigheter som ansetts sérskilt
viktiga for att medborgarna ska kunna verka politiskt gavs grundlagsskydd,
vilket innebar skydd for yttrandefrineten, ratten till information,
motesfriheten, demonstrationsratten, féreningsrétten, religionsfriheten,
rorelsefrineten och den personliga friheten i Ovrigt. Vare sig
departementschefen eller remissinstanserna hade i huvudsak nagot att
invdnda mot detta urval. Det resultat man enades kring avseende
rattigheterna i den nya regeringsformen var att den skulle innehélla klara
och tydliga beskrivningar av de politiska fri- och rattigheterna samt den
personliga frineten. Man enades &ven kring att begransningar av dessa fri-
och rattigheter skulle kunna ske genom lag antagen med sedvanlig enkel
majoritet. FOrvisso erkandes lagprévningsratten men nagot stadgande darom

% 50U 1972:155 72
% 50U 1972:155 72
8 50U 1972:155 72
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infordes inte i regeringsformen. Noterbart &r att man i propositionen
atergick till  Forfattningsutredningens  forslag om ett fri- och
rattighetskapitel, som dock enbart kom att omfatta fyra paragrafer. Detta
forslag kom att genomféras och 1974 ars regeringsform fick ett
rattighetskapitel, men riksdagen slog fast att regleringen av fri- och
rattigheterna skulle fortgé.®

Fri- och rattighetsutredningen tillsattes 1973 och dess slutbetdnkande, SOU
1975:75, antogs och resulterade i att ytterligare fri- och réttigheter, bl a
religionsfriheten, fick ett starkare skydd genom att &ndring eller upphavning
kravde grundlagséndring. Diskussion fordes kring huruvida ett
malsattningsstadgande avseende medborgerliga fri- och rattigheter skulle
inforas i regeringsformens forsta kapitel. Lagprovningsrétten erkandes, men
nagot stadgande dirom infordes inte heller denna géng. Aven fragan rorande
begrénsning av rattigheter var uppe for behandling. De borgerliga partierna
vidholl att en kvalificerad majoritet skulle kravas for att kunna begrénsa
rattigheterna. Socialdemokraterna i enighet med centern ansag att man
skulle ha ett judiciellt skydd i form av lagprévningsréatten i forening med en
materiell metod, d v s med en uppdelning mellan absoluta och relativa
rattigheter. Detta forslag hade stora fordelar da de andamal for vilka
rattigheterna fick begransas tydligt kunde fastslas. | jamforelse med de tva
foregaende utredningarna var remissinstanserna mindre kritiska, med
undantag for att lagprévningsratten aterigen lamnades utan grundlagsskydd.
I utredningen beskrivs &ven de grundlaggande fri- och réttigheternas roll i
ett demokratiskt samhalle. Fri- och réttigheter i sig beskrivs ge "uttryck for
varderingar som &r oupplosligen forbundna med demokratins idéer. Deras
betydelse for den enskilde och for folkstyrelsen belyses av att de ofta har
uppfattats som nagot en gang for alla givet, nagot som faktiskt existerar
utanfor och oberoende av den vanliga rattsordningen”®. Det framsta syftet
med att fri- och rattigheter skulle regleras i grundlagen ar att de
grundlaggande demokratiska vardena skyddas vid krislagen.*

8 Hathén s 232, Nergelius s 606-607, SOU 1972:15 s 72, Proposition 1973:90 s 237 - 243,
SOU 1993:40 del A s 36-37

% 'S0U 1975:75 s 89

% Nergelius s 607-608, SOU 1975:75 s 89, 92, SOU 1993:40 del A s 37
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Enighet radde kring att utredningsarbetet skulle fortsatta och 1977 ars
Rattighetsskyddsutredning tillsattes av den borgerliga regeringen och fick

bl a i uppgift att 16sa lagprévningsrattens utformning och se 6ver forfarandet
vid rattighetsbegrédnsande lagstiftning, resultatet presenterades i SOU
1978:34. For rattighetsbegransande lagstiftning infordes ett speciellt
kvalificerat beslutsforfarande, en fraga som drevs av Moderaterna och
Folkpartiet. Moderaternas ansag att det kravdes for att skydda
riksdagsminoriteterna mot riksdagsmajoriteten, medan Folkpartiet menade
att kvalificerad majoritet behovdes for att skydda demokratin fran att en
majoritet inte skulle kunna fatta forhastade beslut i kristider. Rérande denna
fraga havdade Socialdemokraterna riksdagsmajoritetens ratt och att folkets
valda inte fick hindras att genomfora nodvandiga reformer, en standpunkt
som kan hérledas till det sociala valfardsbygget som pagick for fullt under
1970-talet. Framfor allt sociala rattigheter skulle tillférsékras den enskilde
genom vanlig lag, grundlagsreglering av dessa rattigheter skulle stoppa upp
hela valfardsbygget eftersom angeldgna reformer inte skulle kunna drivas
igenom.  Avseende lagprovningsratten infordes ett stadgande i
regeringsformen, som dock var resultatet av en kompromissldsning mellan
de fyra stora partierna vilken ledde till att paragrafen forsags med ett
uppenbarhetsrekvisit. Detta rekvisit innebar att foreskrift beslutad av
riksdagen eller regeringen fick asidosattas endast om grundlagsstridigheten
var uppenbar. Socialdemokraterna menade att folkets makt och riksdagens
suverdnitet var i farozonen om domstolarna tilldelades lagprévningsmakt.
De borgerliga partierna menade a andra sidan att kontrollen av rattigheternas
uppratthallande inte kunde skotas av samma riksdag som rattigheterna
skulle skydda medborgarna mot. Det var lampligare om opartiska domstolar
fick réatt att undersoka huruvida en réattighetsinskréankning var i enlighet med
grundlagen eller inte. Overlag existerade vissa motsattningar mellan
partiblocken vad avsag fri- och rattigheternas grundlagsskydd. De
borgerliga partierna, helt i enlighet med mer liberala tankegangar, arbetade
for ett okat grundlagsskydd for rattigheter. De menade att statsmaktens
beslutanderatt och mojlighet att paverka den enskilde medborgaren skulle
begrénsas. Den enskilde skulle helt enkelt slippa statlig inblandning i den
privata sfaren. De socialistiska partierna argumenterade istéllet for
medborgarnas ratt till arbete, bostad och social trygghet. Vasentligt var att
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nar utredningen lamnade sitt betankande 1978 radde enighet mellan de fyra
stora partierna, vilket inte hade varit fallet 1975. Utredningens forslag
genomfordes saledes utan storre motséttningar i konstitutionsutskottet,
riksdagsdebatten eller bland remissinstanserna (Prop. 1978/79:195). Enighet
hade uppnatts avseende lagprovningsratten, det  kvalificerade
beslutsforfarandet vid rattighetsbegréansande lagstiftning samt avseende
omfattningen av lagradets granskning, frdgor som 40 ar av utredningar
tidigare inte kunnat enas kring.**

Kompromisslosningarna i slutet av 1970-talet stoppade inte borgarna fran
att framstalla ytterligare krav pa fri- och rattighetsomradet, sarskilt inte
avseende grundlagskydd for aganderitten. Aven lagprévningsratten skulle
utredas, da den ansags for restriktiv och daligt utformad. Den borgerliga
fyrpartiregeringen  tillsatte i bodrjan av  1990-talet Fri- och
rattighetskommittén (SOU 1993:40) vilket inte resulterade i nagon forstarkt
lagprovningsratt eller inrdttande av en forfattningsdomstol, men daremot ett
Okat skydd for &ganderatten samt inkorporeringen av EKMR i svensk rétt,
nagot som medlemmarna i kommittén var helt eniga kring. Saledes hade
fyra stora riksdagspartier bytt asikt om man jamfor med 1970-talets mer
aviga instéllning till inforlivandet av EKMR i den svenska rattsordningen.
En paragraf infordes i regeringsformen om att lag eller annan foreskrift ej
far meddelas i strid med Sveriges ataganden enligt EKMR, dock tillerkandes
den ej grundlagsstatus eftersom det skulle innebara en dubbelreglering pa
grundlagsnivd av en del rattigheter. Om konflikt skulle uppstd mellan
konventionen och regeringsformen skulle konventionen i egenskap av
senare inrattad lag da ges foretrade, vilket ansdgs mindre lampligt av
utredningen. EKMR tilldelades dock en sérskild betydelse, for att undvika
lex posterior-principen, genom att det i regeringsformen inférdes stadgande
om att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med EKMR. En
inkorporering av  EKMR ansags i allmanhet starka rattighetsskyddet
eftersom det gavs uttrycklig mojlighet for domstolar och myndigheter att
direkt tillampa konventionen, vilket tidigare bara uttryckts i HD’s praxis.
Domstolar och myndigheters magjlighet att direkt tillampa konventionen
skulle &aven innebara att fler mal rorande rattigheter skulle kunna

% Algotsson s 33-35, Hathén s 323-233, Nergelius s 608-609, SOU 1993:40 del A s 37-38
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slutbehandlas i Sverige och saledes skulle i storre utstrackning den
langvariga processen i konventionsorganen kunna undvikas. | utredningen
framhalls dock att det fortfarande var lagstiftarens uppgift att se till att
svensk ratt och praxis Overensstamde med EKMR, &ven efter att
konventionen inkorporerats i svensk ratt. Vad avsag domstolarna och
myndigheterna skulle deras tolkning av konventionen ske med forsiktighet.
Inkorporeringen skulle tydligt visa vilken betydelse och vilken status
EKMR hade i Sverige och i den svenska ratten. Ytterligare en anledning var
den stundande EU-anslutningen eftersom EKMR’s regler genom praxis
hade erkénts som grundldggande rattsprinciper inom EU-ratten och att inte
inkorporera EKMR skulle foranleda stor osakerhet hos rattstillampande
organ.*

Skyddet for de medborgerliga fri- och réttigheterna i en rattighetskatalog
utgor den mest markanta skillnaden mellan 1809 ars RF och 1974 ars RF, en
utveckling som paverkats och framdrivits av den europeiska debatten och
Europakonventionen och inte sa mycket av en svensk inhemsk diskussion.
Yitterligare en stor skillnad mellan de bada regeringsformerna utgor
maktdelningslarans  uttdg  och  folksuveranitetsprincipens intag.
Regeringsformen och EKMR har sina skillnader, men dven sina likheter och
dverensstammer i manga delar, eftersom man under 1970-talet vid
utformningen av regeringsformen i mangt och mycket anvande EKMR som
forebild. Undersokningar har visat att EKMR tillampas mer och ger ett
battre rattighetsskydd &n regeringsformen, dels genom att Sverige blivit
falld i Europadomstolen flertalet ganger och dels for att svenska domstolar i
storre utstrackning &beropar EKMR an regeringsformen. *Bernitz
ifragasatter dock om det inhemska fri- och rattighetsskyddet verkligen utgor
en levande del av den svenska konstitutionella ratten, med undantag for det i
grundlagen stadgade skyddet for yttrande- och tryckfrihet. Han pekar pa att
manga av de rattighetsstadganden som aterfinns i regeringsformen &r relativt
okanda for allménheten och dessutom aldrig blivit provade av domstol
vilket innebér att deras rackvidd och omfang &r nagot oklar. Forklaringen till
detta kan enligt Bernitz harledas till 1978-79 ars kompromisslosning som

% Algotsson s 35-36, 42-44, Nergelius s 609, SOU 1993:40 del B s 127
% Hathén s 234, Modéer (2009 A) s 310
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innebar att lagar och forordningar far asidosattas endast om det &r uppenbart
att de &r grundlagsstridiga. Det finns &ven en historisk forklaring till detta,
da regeringsformen i Sverige genom tiderna setts som en reglering av den
politiska maktens goranden och latanden och inte som nagot skydd for den
enskilde medborgaren gentemot det allmanna.®

% Bernitz (2009) s 13
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6 Stegetin i den europeiska
rattskulturen

Sekelskiftet in i det nya millenniet praglas, liksom forra sekelskiftet, av
teknikens framsteg med allt fran mobiltelefoner till Internet. Tekniska
framsteg, informationssamhéllet och eroderingen av nationalstaten p g a
overgangen till allt mer Overstatliga losningar, har gett nya rattsliga
konsekvenser och kravt nya rattsliga modeller. Socialdemokratin som haft
ett fast grepp om Sverige som modernitetens barande politiska ideologi, har
tappat mark till en post-/senmodern nyliberalism. Den kraftiga
sekulariseringen som skedde under 1900-talet till trots, &r ratt och politik
idag paverkat av olika religiosa inslag. Religionen har till viss del intagit en
position som autonomt normsystem, verkande vid sidan om samhallets
andra normer. | det senmoderna samhallet har minoriteter kommit att
uppmarksammas i allt storre utstrackning. Detta synliggérs genom att
manskliga rattigheter inte langre bara ar individuella utan &ven etniska och
sociala. Av Maastrichfordraget fran 1992 framgar att Europas kulturella
mangfald, nationella sprék och historia ska respekteras.®

6.1 Sverige och EU

Grundlagsutredningen (SOU 1993:14) ansag att de forpliktelser som foljde
av anslutningen till EU skulle gélla "utan hinder av vad som foreskrivs i

grundlag eller annan lag”®®

vilket skulle stadféstas i en grundlagsparagraf,
den s k plattlaggningsparagrafen. Detta innebar att man skulle erk&nna
unionens Overhdghet 6ver svensk lag, vilket vackte en het debatt och
resulterade i att utredningens forslag avvisades av regeringen. Detta ledde
till att riksdagen beslutade att gora forandringarna i grundlagen sa sma som
mojligt och ddrmed stod det inte klart hur svensk rétt de facto forholl sig till
gemenskapsratten. Man kom dock éverens om att gora beslutsdverféringen
till EG (nu EU) beroende av RF’s och EKMR’s rattighetsskydd. Forvisso
skanker RF, jamfort med EKMR, inte lika stort réattighetsskydd och

rattighetsforbehallet ar saledes inte av nagon storre saklig betydelse, men

% Modéer (2009 A) s 73-74
% 50U 1993:14 5 95
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Bernitz framhaller anda att “principiellt kan regeringsformens forbehall om
rattighetsskydd ses som en helomvéandning i forhallande till den svenska
haliningen ett par artionden tidigare”®’.%® Romférdraget, till skillnad fran de
nationella grundlagarna, innehdll inte nagon rattighetskatalog och EG-
domstolen (nu EU-domstolen) var inledningsvis nagot sval infor de
grundldggande fri- och rattigheterna eftersom den ansdg att den enbart
skulle tillampa gemenskapsratten. Denna instéllning fick den dock andra pa
nar de nationella domstolarna inte ville erk&nna EU-rdttens foretrade
framfor nationell ratt. Ett sadant foretrade skulle innebéara att
gemenskapsbeslut inte skulle kunna prévas gentemot de nationella och i
grundlagarna faststallda fri- och rattigheterna, nadgot som sarskilt irriterade
tyska och italienska domstolar. EU-domstolen kom att utveckla en doktrin
som innebar att nationella konstitutioners och internationella konventioners,
framst EKMR, réttighetsskydd gjordes till en del av gemenskapsrétten och
ses som allménna réttsprinciper som EU-domstolen har till uppgift att
overvaka. Skyddet for fri- och rattigheter var saledes ett resultat av
domstolens praxis, vilket ansags som véldigt osakert eftersom praxis kan
komma att andras. *°

I och med Lissabonférdragets ikrafttradande den 1 december 2009 har dock
gemenskapen forsetts med ett mycket starkare rattighetsskydd. |
Lissabonfordragets inledning presenteras EU’s grundldggande vérderingar:
mansklig vardighet, demokrati, jamstalldhet, frihet, rattsstatsprincipen samt
respekten for manskliga rattigheter. Nar Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna kom 2000 var dess rattsliga stallning nagot
oklar, men eftersom den har tagits upp som en del av Lissabonférdraget ar
den nu juridiskt bindande for samtliga medlemsstater. Stadgan ar den forsta
av sitt slag i EU’s historia och behandlar saval medborgerliga och politiska
som ekonomiska och sociala rattigheter. Stadgan baseras bl a pA EKMR och
medlemsstaternas  forfattningstraditioner men innehaller aven nagra
rattigheter som inte omfattas av EKMR, sd som personuppgiftsskydd,
bioetik och ratten till god forvaltning. Genom Lissabonfordraget far EU
omfattande befogenheter och lagstiftningsmakt, bl a inom omraden som

% Bernitz (2009) s 14
% Mattson & Petersson s 24, Bernitz (2009) s 14
% Algotsson s 44-45, von Sydow (2009) s 506
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tidigare hallits utanfor gemenskapen, som straffratt och straffprocess. Nar sa
ur rattighetssynpunkt kéansliga omraden omfattas &ar det sérskilt viktigt att
den enskildes skydd starks mot EU-byrékratin och dess institutioner.'®

6.2 En reformerad grundlag

Grundlagsutredningen (SOU 2008:125) betdnkande har lett till att ett stort
antal reformer av regeringsformen trader i kraft den 1 januari 2011.
Omfattande andringar av spraklig och redaktionell karaktar har genomforts
med hopp om att gora regleringen tydligare, mer overskadlig samt
konsneutral. Fri- och rattighetskapitlet har varit féremal for ett stort antal
andringar till syfte att starka och tydliggora skyddet mot det allménnas
eventuella intrang i den enskildes fri- och rattigheter. Bl a har
egendomsskyddet vid expropriation tydliggjorts och en reglering om ratten
till rattvis rattegang och att den ska genomféras inom skalig tid har inforts.
Sveriges medlemskap i EU och det internationella samarbetet inom ramen
for Europaradet och FN har kommit att sarskilt uttryckas i regeringsformens

forsta kapitel om statsskickets grunder™®

102

. Vad avser lagprovningsratten har
uppenbarhetsrekvisitet ~“plockats bort. Det anges i propositionen att
lagprévningen utgor en viktig del i ett normkontrollsystem, da trots
lagradets forhandskontroll kan fragor om forenlighet mellan grundlag och
lag som inte framkommit under lagstiftningsarbetet aktualiseras vid lagens
tillampning. Det framhalls att lagprévningen ar sarskilt angelagen inom
omradet for fri- och rattigheter da det & “av sarskild betydelse att
grundlagens regler fullt ut fir genomslag i rattstillampningen”®,
Uppenbarhetsrekvisitet beskrivs som mindre adekvat samt att ett sadant krav

i fornallande till EKMR’s bestammelser mycket vl skulle kunna utgora en

100 Bernitz (2009) s 21, Europa - EU:s webportal
http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/rights_values/index_sv.htm (2010-12-07),
Europaparlamentet

http://www.europarl.europa.eu/charter/default_sv.htm (2010-12-07)

9L RF 1 kap 10 § Sverige 4 medlem i Europeiska unionen. Sverige deltar &ven inom
ramen for Forenta nationerna och Europaradet samt i andra sammanhang i internationellt
samarbete. Lag (2010:1408).

192 RF 11 kap 14 § Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestimmelse i
grundlag eller annan 6verordnad forfattning far foreskriften inte tillampas. Detsamma galler
om stadgad ordning i ndgot vasentligt hanseende har asidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sérskilt beaktas att riksdagen ar folkets
framsta foretradare och att grundlag gar fore lag. Lag (2010:1408).
193 proposition 2009/10:80 s 147

72


http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/rights_values/index_sv.htm�
http://www.europarl.europa.eu/charter/default_sv.htm�
https://lagen.nu/1974:152#K11P14S1�

krankning av konventionen. Aven avseende EU-ratten blir det ett
komplicerat forhallande eftersom EU-ratten, genom principen att den har
foretrade  framfor den  nationella  rédtten, inte omfattas av
uppenbarhetsrekvisitet. Enligt LO, som utgjorde en av remissinstanserna,
”kan forandringen leda till att domstolarna blir fora for politiska beslut och
pd sikt &ven underminera formerna for folkstyret”*® en &sikt som

regeringen inte delar.'®

6.3 Rattigheter och framtiden. Problem
och utmaningar

6.3.1 Det hagerstromska arvet och rattigheterna

Uppsalaskolans dominans av 1900-talets svenska rattsutveckling tycks ha
avtagit idag, men nagon tydlig eftertradare har inte framtratt.
Uppsalaskolans syn pa ratten som enbart ett redskap for den politiska viljan
har enligt Bernitz paverkat savél utbildningen som praktiserande jurister
under lang tid och det &r nog sa att svenska jurister idag fortfarande
paverkas av det hagerstromska arvet. Detta arv har paverkat
juristutbildningen och forskningen kring ménskliga fri- och rattigheter och
aven hur dessa hanterats i den svenska rattsordningen som sadan. Det &r
forst pa senare ar, som manskliga rattigheter haft majlighet att framtrada,
vilket de ocksa gjort. Nergelius haller med om att rattsrealismens jarngrepp
lossat nagot, men att manga domare fortfarande kan antas vara paverkade av
det hagerstromska arvet, vilket skulle utgbra en anledning till varfor
lagprévningsratten inte tillampats praktiskt i sa stor utstrackning. Han anser
vidare att det ar hogst troligt att den langvariga kritik som vardenihilismen
utsatt de naturréttsliga forestallningarna for bidragit till att forsvaga
medborgerliga fri- och réttigheters konkreta anvandning och stallning i
Sverige, men att det &r svart att rent faktiskt bevisa det. Modéer framhaller
ocksa att den rattsrealistiska traditionella rattsvetenskapliga metoden med
sin strikta vardeneutralitet har fatt ge vika, efter narmre tjugo ars kritisk
diskurs. Metafysiska, tidigare ratade begrepp, sasom réttigheter,
skyldigheter och dygder har givits storre utrymme och funnit sin vég in

104 proposition 2009/10:80 s 145
195 proposition 2009/10:80 s 1-2, 146-148
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forfattningen.’® Aven Ostling framhaller att Hagerstrdm och Lundstedt
hade stort inflytande pa den svenska allmanna intellektuella opinionen, och
under efterkrigsaren verkade mangen vetenskapsman, jurist och politiker
“for att rattsrealismens grundsatser fick avséttning i lagstiftning,
&siktsbildning och praktisk politik”.!%’Att Uppsalaskolans vardetradition
skulle ha paverkat utformningen av det svenska samhallet och utvecklingen
av den s k svenska modellen och den sociala ingenjérskonsten menar
Sigurdson dock &r Overdrivet. Egentligen har inte Hagerstroms eller
vardenihilismens paverkan varit séarskilt omfattande utan snarare indirekt
och resultatet av s k kreativa missforstand, da man antingen bara last hans
mer populdra skrifter eller att uppfattningen om Hagerstroms teorier enbart

108

bygger pa andrahandsuppgifter.

6.3.2 Retraditionalisering och civil religion

Genom alla tider har det funnits krafter och motkrafter, tradition och
fornyelse i standig konkurrens. Det som sker idag &r att det som tidigare
sags som foraldrat och traditionellt ses som det moderna, och tvartom, det
som tidigare sags som modernt ses idag som konservativt. Ett faktum som
inte minst syns tydligt i SIFO’s véljarbarometer for december 2010 vari
Socialdemokraterna skulle fa 26,9 procent och nya Moderaterna 34,2 av
rosterna om det vore val idag, en siffra som kan jamféras med 40-50 procent
for Socialdemokraterna och 10-30 procent for Moderaterna under 1970- och
80-talet.  Modernismens  drivande ideologier, socialismen  och
socialdemokratin, har fatt konkurrens av en post-/senmodern nyliberalism.
1900-talets kraftiga sekularisering har pa intet satt lett till avskaffandet av
metafysiska och religitsa forestallningar som tvart om idag utgor ett vanligt
forekommande inslag i den réattsliga och politiska kunskapsstrukturen.
Modernitetens ihardiga framatblickande har idag é&ndrats till ett allt
vanligare sneglande i backspegeln for att med hjalp av ett historiskt
perspektiv kunna identifiera var egen rattskultur och den rattskultur som
finns omkring oss. | denna backspegel kan vi se hur moderniteten tydligt

106 Bernitz (2009) s 12 , Modéer (2009 B) s 175, Nergelius s 94, 97
197 Bstling s 192, citat taget frén samma sida
198 Sigurdson s 247
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satt sin pragel pa 1900-talet, och kan konstatera att motreaktionen pa denna
dominans utgérs av en retraditionalisering. %

Det stora genombrottet for rattigheter i Sverige skedde genom anslutningen
till EU och nédr EKMR inkorporerades och borjade gélla som svensk lag.
Inkorporeringen medforde att de luckor och begransningar som fanns i den
svenska RF spelade mindre roll. Resultatet blev att Sverige, med svag
konstitutionell tradition avseende rattighetsskydd och som statt utanfor, kom
att inforlivas i den europeiska forfattningskulturen. Denna forfattningskultur
ar nagot helt nytt for Sverige som homogen och monolitisk nationalstat.
Né&rmandet mot kontinentaleuropeisk forfattningskultur innebar att det
korporativa och kollektiva statstankandet lamnats darhan till forman for ett
mer individualistiskt  rattighetstankande. | det nya millenniets
forfattningskultur finns det ater igen plats for idealism och varderingar, och
darmed &ven for religion. Det senmoderna samhallet har av sociologen
Jirgen Habermas beskrivits som postsekulart, vilket bl a ar mangkulturellt
till sin karaktar. Det innebar dock inte en atergang till formodernitetens
religiosa kunskapsstruktur utan snarare att “formulera en naturréttslig,
religids vardegrund som en del av de rattsliga djupstrukturerna”**°. I dagens
moderna samhélle rader en sekulariserad véardegrund med anor alltsedan
upplysningen, baserad pa demokrati, manskliga rattigheter och rattsstatliga
principer. Dessa varden aterfinns dven i RF’s portalparagraf vari
folksuveraniteten  fastslas. Med dessa vardegrunder behdvs en
forfattningstro av narmast metafysisk och sakral karaktar. Ett exempel pa
forfattningens sakrala karaktar &r de amerikanska lojalitetseder gentemot the
United States Constitution som svars av savél blivande presidenter som
federala dmbetsmén. Liknande eder med stod i forfattningen svars av
tjanstemédn 1 Danmark och Norge. En metafor for framvaxten av den
gemensamma europeiska vardegrunden ar att man forsoker formulera en
europeisk samhallsreligion. Denna metafor springer ur 1970-talets
amerikanska forfattningsdiskussion om just samhallsreligion, a civil
religion, med forfattningen som samhallets heliga bibel. Diskussionen kring

109 Modéer (2009 A) s 73-75, TNS SIFO’s véljarbarometer, http://www.tns-
sifo.se/rapporter-undersokningar/valjarbarometern (2010-12-28)
19 Modéer, (2009 B) s 187
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forfattningsreligion och medborgerliga trosbekannelser har dock fatt lite
utrymme i den svenska forfattningsdebatten.***

6.3.3 Terrorism

Det internationella samhéllet har kommit att ifragaséttas, ar det verkligen en
internationell réttsordning? Olsson lyfter fram olika skeenden sdsom
amerikanskt anfallskrig trots fordémande fran folkréattsexperter och
varldssamfundet, Guantanamobasen pa Kuba som beskrivs som ett "rattsligt
limbo’ samt USA som vagrar erkdnna ICC men samtidigt utdvar oblyga
folkrattsliga patryckningar pa andra stater. Olsson fragar sig om den
internationella ordningen verkligen &r en rattsordning under dessa
premisser. Han staller sig vidare kritisk till att begrepp som ‘vérderingar’
och ‘rattfardighet’ anvands for att legitimera politiska handlingar, t ex i
kriget mot terrorismen som inledningsvis beskrevs som ’oandlig réttvisa’
och nar militdra interventioner legitimeras som ’humanitér intervention’.
Kjell A Modéer brukar under sina forelasningar i rattshistoria beskriva
terroristattacken mot World Trade Center den 11 september 2001 som ett
paradigmskifte. Kampen mot terrorismen ar internationell och global och
beskrivs av Modeer som den vasterlandska civilisationens framsta
hotbild.™? Kriget mot terrorismen och det hot som terrorismen anses utgora
mot demokratin presenterar nya utmaningar for rattighetsapparaten och det
internationella vérldssamfundet. Hur mycket & man beredd att beskara den
demokrati och de rattigheter som man kampar for att beskydda. Ar vi
beredda att offra enskilda individers rattigheter for att bevara rattigheter for
den stora massan? Man bor ha i atanke att vérlden inte ar svart och vit eller
att det inte finns en god och en ond sida. VVérlden &r snarare som en regnig
hostdag i Lund; allmant gradaskig. Alla slass for det som vi tror ar ratt, dven
de som vi kallar terrorister. Min poéang &r att i kriget mot terrorismen far vi
inte glomma vad vi faktiskt kampar for att beskydda, kampen mot
terrorismen far inte ske pa bekostnad av den demokrati och de méanskliga
fri- och rattigheter som idag utgor grunden i vart samhalle. Algotsson staller
sig samma fraga: ” | vad man &r det ‘godtagbart i ett demokratiskt samhalle’

111 Bernitz (2009) s 25, Modéer, (2009 B) s 175, 185- 186 189, 191
112 Olsson s 260, Algotsson s 28, Modéer (2009 A) s 75
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att inskrdnka en demokratisk rattighet som yttrandefriheten for att hindra
demokratins fiender att forgora demokratin?”**?

113 Algotsson s 38
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7/ Folkratt, manskliga fri- och
rattigheter och arvet efter
Hagerstrom i den
rattsvetenskapliga diskursen

Foljande avsnitt utgor som ocksa namnts i inledningen blott ett axplock av
den rattsvetenskapliga diskurs som pagatt i Svensk Juristtidning, med nagra
undantag aven andra tidskrifter, under 1940-2010. Jag vill poangtera att
urvalet inte utger sig for att vara heltdckande utan har varit foremal for en
subjektiv urvalsprocess. Min férhoppning ar att den detta till trots ska kunna
ge en bild av periodens idéstromningar likvél som dess idésvangningar.

SWJT grundades 1916 av Karl Schlyter'** och Tore Almén**®. Schlyter var
chefredaktor under aren 1916-1951 och kan antas ha satt en stor personlig
pragel pa tidningen och dess innehall. Mellan aren 1973-1984 var det Hans
Danelius*'® som innehade positionen som chefredaktér. SvJT har forandrats,
utvecklats och formats med och av sin samtid, vilket framgar av de nedan
presenterade artiklarna.

7.1 Tiden fore Sveriges ratificering av
EKMR (1940-1952)

| sin artikel Idealism och realism i rattsvetenskapen fran 1941 skriver Ivar
Strahl**" att anledningen till att de teoretiska framstéllningarna av juridiken
stravar efter realism dr i mangt och mycket p g a Hagerstrom och Lundstedt,
d v s Uppsalaskolan. Han framhaller dven att Uppsalaskolan “ront mera
motsdgelse &n instimmande” och att deras skrifter bade till form och
innehall "mangen gang vackt anstot”. Men han menar att trots detta sa har
Uppsalaskolan lett till att ratten och rattsvetenskapen blivit foremal for en

1141879-1959, svensk jurist och politiker (socialdemokrat). Justitieminister 1932-1936 och
president i Hovratten dver Skane och Blekinge 1929-1946.

1151871-1919, jur.dr i civilratt och justitierad.

18 f5dd 1934, svensk jurist, skiljedomare, ambassadér och justitierdd. Under 1974-1984 var
Danelius rattschef i Utrikesdepartementet.

117'1899-1987, svensk jurist och professor i straffratt vid Uppsala universitet.

78



radikal debatt. Uppsalaskolans realistiska hallning har enligt Strahl givit
upphov till att det ar allmant kant “att de rattigheter och plikter om vilka
rattsreglerna tala icke existera sasom sadana i verkligheten” och att
”Réttsmedvetandets roll har belysts, och det har berdvats mycket av sin
mystiska helgd”. Vad galler Uppsalaskolans folkrattsliga paverkan
framhaller Strahl att "Det inses nog ganska allmant, att forestallningen om
rattigheter och plikter i reell mening och om réattsmedvetandets krav sasom
varda absolut respekt ar &gnad att skdrpa de internationella konflikterna i det
att den gor det svarare att kompromissvis forena skilda intressen”. Det
pastas av Strahl att jurister inte funnit Hagerstroms teorier sardeles
revolutionerande for juridiken, utan man har kunnat fortsatta ungefar som
tidigare. Hagerstroms teser bygger pa att visa vad ratten ar och inte &r, men
den fragan menar Strahl inte intresserar jurister. Hagerstrom fragar sig vad
ratten ar, medan juristen fragar sig hur man ska handla i ett specifikt fall,
vad som ar ratt, vad ratten de facto betyder. Strahls svar blir att ratt ar
riktlinjer for ménskligt handlande. Denna betydelse ar den enda som &r
relevant for en jurist, eftersom rétten utgor regler som denne ska félja i sin
verksamhet, vilket forblir densamma oavsett vad man anser att ratt ar.
Strahl, som sjéalv bekanner sig till en mer normativ askadning, om an med
realistiska inslag, beskriver rattigheter som sa att “Det avgdrande for deras
forhandenvaro &r icke, att de faktiskt erk&nnas eller forestéllas. En juridisk
rattighet torde foreligga, da en situation ar for handen som enligt rattens
regler ger nagon, namligen rattighetshavaren, mojlighet att astadkomma en
for honom fordelaktig situation”. Vad galler andra typer av réttigheter, som t
ex dganderatten, "géller att rattighetsforestallningen knutits till situationen”,
d v s att man forestaller sig situationen att ndgon har aganderétt och inte alla
de befogenheter som springer ur en sadan rattighet, t ex att sélja eller krava
skadestand om nagon skadar det du ager. Strahl menar att trots att han har
en normativ askadning sa haller han sig inom realismens ramar, nagot som
dock, trots sin normativa askadning, Frede Castberg inte gor enligt Strahl da
han i sitt resonemang framstaller forestallningar som inte kan konstateras
existera i verkligheten. Castbergs askadning ar darmed inte realistisk, utan
snarare idealistisk eftersom han pastar att det existerar en objektivt riktig
ratt. "Det ar tydligt att det i askadningen gommer sig naturratt. Castberg gor
sjdlv ingen hemlighet av att hans resonemang pa vissa punkter ar
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metafysisk”, skriver Strahl och fortsatter med att "Savitt jag kan forsta, hor
askadningen till dem som Uppsalaskolan med fog bekampar. Att soka efter
objektiv rattvisa ar att soka efter en chiméar. Och att tro sig finna en
idealordning genom att lyssna till rattsmedvetandet ar att Overskatta dettas

1 118

betydelse.

Per Olof Ekel6fs™ artikel Rattssamhélle och Rattssakerhet publicerades i
SVJT 1942. | sin artikel framhaller han att det inte beror pd nagon
ursprunglig social instinkt att lagar efterfoljs, utan snarare beror det pa
radsla for straff och skadestand. Straffens existens och den psykiska press
de utgor, gor att manniskor till slut utvecklar en vana och darmed foljer
lagen. Det ar dock oftast inte fruktan for straff som avhaller oss fran att bega
brott utan "var erfarenhet séger oss” att det beror pa “en kansla av plikt, av
att det ar oritt och nesligt att begd sddana handlingar”. Overlag hanvisar
Ekel6f i sin artikel i stor utstrackning till den allmanna pliktkanslan att folja
de av samhallet uppstéllda lagarna. Ekel6f menar att moral skapas genom
fostran, vari rétten spelar en viktig roll. Dock &r inte all moral skapad av
lagen: ”Ingen lagstiftare har dristat sig att lagfasta de plikter, vilka vi
sammanfatta under beteckningarna den kristna karlekstanken och det
moderna gentlemannaidealet.” Ekel6f framhaller att lagen enbart &r av
betydelse for var morals grovstruktur och att "En moralisk installning av
mer subtil art far bli vars och ens ensak eller atminstone far manniskornas
fostran hartill 6verlamnas at andra instanser an lagstiftande foérsamlingar och
domstolar” men séger samtidigt att ”lagen ar bestammande for moralen, for
sedvanjan i samhéllet”. Ekelof lyfter fram att syftet med réttssakerhet &r att
var och en ska kunna “ostort fa njuta fordelarna av de rattigheter, som
tillkomma honom. Med réttighet avses i detta sammanhang en fordelaktig
position, som typiskt sett tillkommer visst subjekt genom att den stora

massan manniskor respektera positionen ifraga”.*?°

18 Strahl, Idealism och realism i rattsvetenskapen s 303-305 , 311-312, 317-218, 324
119.1906-1990, svensk jurist och blev 1943 professor i processratt vid Uppsala universitet.
En av Ekel6fs mest kanda verk torde vara Réttegang 1-V.

120 Ekelf, Rattssamhalle och Rattssakerhet (1942) 8-10
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Halvar Sundbergs™®* bok Folkratt fran 1944 som anmalts av Erik Castrén*?
i SVJT 1945 beskrivs som klar och logisk samt framhalls det att forfattaren
strangt hallit sig till realiteterna. Sundberg ifragasatter helt i enlighet med
sin realistiska uppfattning folkréttens réttsliga karaktar med hanvisning till
bristen pa 6verordnad forpliktigande auktoritet, vilket innebar att staterna
sjdlva kan bestdmma i vilket utstrdckning de &r bundna av folkréttsliga
forbindelser. Folkratt &r enligt Sundberg en ”nationell reglering av
internationella forhallanden” som ar helt beroende av staternas vilja att

efterleva sina taganden och staternas “internationella artighet”.*?

Karl Schlyter skriver i SVJT om boken Rétten att leva, En samling kritiska
studier i svensk rattvisa som utkom 1945 och innehaller elva uppsatser,
redigerad av Hilding Eek och Carl Bjorkman. Med boken vill forfattarna
"bryta den brutala byrakratisering for vilken svensk rattvisa blivit offer”.
Sarskilt ifragaséatts om de frihetsberdvanden som sker i Sverige verkligen
uppfyller sitt syfte, d v s att det "ar till gemene mans bésta”. Schlyter dgnar
stor del av sin artikel till Hilding Eeks uppsats Rattssakerheten inom
socialvarden som behandlar s k administrativa frihetsberévanden vad avser
sérskilda grupper av manniskor i samhallet, namligen alkoholister,
sinnessloa, losdrivare och prostituerade. Processen for dverklagande av
denna typ av frihetsberévanden pastas innehalla en del brister: det finns
overlag ingen regelmassig process, instansordning eller nagra allmangiltiga
sékerhetsprinciper, ingen handldggning infor domstol, ingen tydlig
offentlighetsregel och ingen sjélvklar ratt till advokat. Schlyter avslutar
delen om denna uppsats med att det & dags for reformer rdrande
rattssakerheten inom socialvarden och framhaller att det hade beslutats att
nagot skulle goras at detta omrade redan innan kriget. Avslutningsvis
framhaller han att Eek inte ar ensam i sin Kritik och sina krav pa att dven
dessa grupper av manniskor har ratt att leva ett méanniskovérdigt liv.
Schlyter lyfter dven fram en uppsats med samma namn som boken i sig,
Rétten att leva skriven av Carl Bjorkman. Schlyter skriver att Vi stelnar latt

121 1894-1973, professor i statsratt vid Uppsala universitet. Politiker (héger) och
finansborgarrad i Stockholm under slutet av 1930-talet.

122 1904-1984, finsk jurist som efter andra vérldskriget blev professor i folkratt och
konstitutionell réatt. The Erik Castrén Institute of International Law and Human Rights vid
Helsingfors Universitet ar uppkallat efter honom.

123 Castrén, Anm. H.G.F Sundberg: Folkrétt s 521-522
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i forestéliningen, att om bara lagens bokstav i ett brottsrekvisit ar uppfylld i
ett individuellt fall, sd maste lagen ha sin gang. Rattvisan skall vara blind.
Vi lever ju gunas under legalitetsprincipens hagn. [..] Med lite
sjalvprovning far man kanske medge att rattvisan ar en smula
byrakratiserad. Det ar avigsidan av en mycket god egenskap: dess
objektivitet”.*?*

1945 publiceras i SVJT artikeln Rett og metafysik av Frede Castberg'®
baserad pa hans foredrag i Filosofiska foreningen i Lund och Uppsala. |
denna artikel funderar Castberg Over om det finns vissa metafysiska
forutsattningar som réattsregler och idéer om ratten de facto maste utga ifran
och om det &r den realistiska forestallningen om att det gar att eliminera de
metafysiska inslagen som dr en illusion. Castberg sammanfattar
Uppsalaskolans syn pa rattsvetenskapen och denna “kan bare konstatere at
visse regler efterleves, - et utsagn om at de skal eller bar efterleves, har
ingen plass i en tankegang, som vil veere vitenskaplig”. Vad galler
rattsreglers och rattssystems giltighet anser Castberg att de bygger pa en
metafysisk  forestéllning:  “Rettsreglenes gyldighet er ikke noe
virkelighetsfenomen. Vel er opprettholdelsen og efterlevelsen av
rettsreglene et faktum, som er gjenstand for erfaring. Men det er
rettsreglenes gyldighet ikke. Forsavidt kan man gjerne kalle forestillingen

om er rettsystems gyldighet for en metafysisk forestilling.” *2°

Jag upplever artiklarna som representativa for den samtida kontexten.
Realismen och Uppsalaskolans spar syns tydligt i savél Strahls som Ekel6fs
artiklar. Strahl vill ge intrycket av att det ar en allmén uppfattning att
folkratten &r en grogrund for internationella konflikter. Folkratten och
framforallt rattigheter, d v s kanslor, ar enligt Uppsalaskolan enbart
subjektiva och kan inte pastas vara objektiva och absoluta, och eftersom
manniskor kan kénna olika ligger konflikter helt klart i farans riktning.
Forvisso for Strahl ett rattighetsresonemang, sin réattsrealistiska dskadning
till trots, men menar att han haller sig inom ramarna eftersom hans

124 Sehlyter, Fran dagens diskussion s 698-699, 702-703

125 1893-1977, norsk jurist och blev 1928 professor i allman rattslara vid Oslo universitet
med inriktning mot konstitutionellratt, rattsfilosofi och folkratt. Castberg var dven president
for Hague Academy of International law mellan 1962-1976.

126 Castberg, Rett og metafysik s 20, 22, 26
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rattigheter inte &r beroende av nagot okonkret och metafysiskt. Strahl
klargor tydligt uppfattningen om juristens roll. Jurister ska inte syssla med
politik utan &gna sig at att bruka det som ar gallande ratt, vad som utgor ratt
ar upp till politikern. Aven Ekel6fs artikel visar tydliga spar av Hagerstrom
och Lundstedt, t ex att moral &r nagot som skapats genom lagen och var
rédsla for straff. | sin artikel skriver han &ven mycket om individens plikt
och solidaritet gentemot samhéllet och dess uppstéllda lagar. Ekelof haller
en lang utlaggning om att radslan for straff och sedermera den plikt som av
vanan vaxer fram &ar det som grundlagger var moral och de lagar som vi
foljer. Pa sa vis kan man mellan raderna utlasa en ringaktning av folkratt
och rattigheter, da det ej finns och inte har funnits nagra internationella
sanktioner. Det kan saledes inte ha vuxit fram nagon moral och saledes inte
heller nagra lagar som vi kanner en plikt att folja. Ekelof fornekar inte att
det existerar moral eller pliktkansla, vilket inte heller H&agerstrom och
Lundstedt gor, men att detta ar nagot subjektivt. Castberg far utsta mycket
kritik for sina metafysiska och mer idealistiska asikter och i den svenska
rattsvetenskapliga diskursen i SvJT fanns det dalig uppslutning kring hans
idéer. Det framstar som att Sverige under denna period mer eller mindre var
helt frélst av realismen och positivismens tankegods, omvérldskontexten till
trots. Det &r tydligt att realismen och arvet efter Hagerstrém har hegemoni
under denna period. Overlag &r rattighetsbegreppet en del av denna
tidsperiodens diskurs, men betoningen ligger pa att analysera vad som &r
ratt, varfor vi foljer lagar och om det 6ver huvud taget finns nagra
rattigheter. Betoning ligger pa aganderatten, men forvisso véacks tankar om
de sociala frihetsberévandena, d v s ratten till en rattvis rattegang. Diskursen
forefaller ligga pa en mer rattsfilosofisk och teoretisk niva, vilket gor den
svartillganglig och den 6ppnar inte riktigt upp for debatt.

7.2 Tiden efter Sveriges ratificering av
EKMR 1952 (1952-1966)

Ekelof, nu med professorstitel, skrev 1952 artikeln Ar termen réattighet ett
syntaktiskt hjalpmedel utan mening? vari han diskuterar termen &ganderétt
och framhaller att en debatt rérande termen har pagatt i nordisk doktrin
under de senaste aren. Den danska juristen och rattsfilosofen Alf Ross,
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skriver Ekelof, ansdg att &ganderatt var ett framstallningstekniskt
hjalpmedel som saknade mening. | sin artikel kritiserar Ekel6f detta
pastaende, som han finner osannolikt, och riktar sarskilt in sig pa ordet
‘meningslost’. Ekelof gor dven en jamforelse mellan begreppet réttighet i
juridiskt sprakbruk, begreppet naturkraft inom fysiken samt termen sjukdom
inom medicinen. Gemensamt for dessa tre termer synes vara att de "ha
uppfattats som en kraft, vilken vi - med utgangspunkt fran modern

verklighetsuppfattning - karakterisera som ‘magisk’ ”. **/

Torsten Gihl*® reflekterar i sin artikel Aktuella problem inom folkratt och
allman rattslara fran SvJT 1953 Over Frede Castbergs arbete Studier i
Folkerett. Gihl pekar pa att rattsvetenskapens syften och metoder under
senaste tiden varit foremal for diskussion. Dessa manga diskussioner till
trots torde det rada en enighet pa en viss punkt enligt Gihl, "Det uppfattas
som ostridigt att for sa vitt juridiken vill vara vetenskap, maste den som all
allmén vetenskap vara teori, d. v. s. dess satser maste vara teoretiska satser,
pastaenden eller antaganden om i verkligheten forekommande foreteelser,
har alltsa juridiska foreteelser, rattsregler, domar o. s. v. Uttalanden de lege
ferenda &ro ej vetenskapliga utan réattspolitiska. Utanfor vetenskapen falla
tydligen sadana satser som taga sin utgangspunkt i véarderingar, subjektiva
omdomen om vilka andamal som boéra fullféljas”. Vad galler juristens
arbetssatt framhaller Gihl att det viktigaste ar att denne undviker att forvirra
sig (confusion de genres) annars “riskerar han att forfalla till den
identifikation av sitt Onsketdnkande betraffande rattens innehall med
géllande ratt, som var utmarkande for det naturrattsliga uppfattningssattet”.
Han framhaller vidare att rattsvetenskapen pa intet satt ar normativ och
raljerar ”Att beteckna ett vetenskapligt juridiskt arbete som normativt darfor
att det handlar om normer forefaller ungefér lika kvickt som att beteckna ett

zoologiskt arbete som djuriskt darfor att det handlar om djur”.*?

127 Ekelsf, Ar termen rattighet ett syntaktiskt hjalpmedel utan mening? (1952) s 546-547,
553-555

128 1979-1972, professor i internationell ratt och arbetade som folkrattssakkunnig pa
Utrikesdepartementet 1950-1961

129 Gihl, Aktuella problem inom folkratt och allmén rattslara, Reflexioner i anslutning till
ett nyutkommet arbete s 356 - 357
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130 skriver en kortare notis i SVJT 1955 om EKMR, vari han

Gustav Petrén
papekar att vi i Sverige, med undantag for 16 § i 1809 RF, saknar motstycke
till de vanligt forekommande rattighetskatalogerna som kan aterfinnas i
andra landers forfattningar. Han konstaterar dock att genom ratificeringen
av EKMR och dess ikrafttradande 1953 sa tapptes denna lucka igen nagot i
svensk rattsordning. Petrén framhaller att en livlig debatt har forts angaende
svensk lags 6verensstimmelse med de i EKMR uppstallda kraven, sarskilt
vad avser lagstiftningen om frihetsberévanden.**!

Love Kellberg™*

skriver i en notis 1 SVJT 1961 om utvecklingen av EKMR
och ratificeringen av densamma. Han lyfter fram att Sverige redan innan
ratificeringen stéllt sig avvaktande till Europadomstolen, for att se om den
jamte kommissionen har nagon praktisk betydelse, vilket fortfarande var
Sveriges installning 1961. Kellberg menar att man i Sverige under senare tid
blivit mer medveten om sina konventionsataganden, men att det finns en
debatt om bl a svenska forfattningsbestammelsers 6verensstdammelse med
konventionen, de administrativa frihetsberdvandena samt hemliga domar.
En annan debatt, beskriver Kellberg, & den om huruvida domstolar och
myndigheter ska tillampa konventionen direkt, d v s utan transformering,
eller inte. Avslutningsvis uttrycker Kellberg en férhoppning om att &mnet
"skola tilldraga sig allt storre intresse i vart land ej blott hos rattslarda utan
aven hos lagstiftare och dem som handhava rattsskipningen, i vilken form
den &n ma utdvas. De &ro av utomordentlig betydelse for fortbestandet av de

demokratiska idealen i ett alltmer integrerat Europa”.'*®

1963 i SWJT publiceras Osten Undéns*** artikel Om FN:s och Europaradets
domstolar. Undén menar att EKMR utgor ett viktigt forsok att ge stadga till

130 1917-1990, svensk jurist och 1943 docent i férvaltningsratt vid Uppsala universitet.
Petrén blev 1948 vald till sekreterare i riksdagens lagutskott. 1968-1972 var han
stallforetradande justiticombudsman, men blev aldrig ordinarie eftersom
socialdemokraterna satte sig emot, vilket kan bero pa den kritik Petrén riktat mot
socialdedemokratin samt hans kamp for EKMR och Europadomstolen.

131 petrén, Europaradets konvention om de ménskliga rattigheterna (1955) s 657-658

132 1922-2010, svensk jurist och ambassador.

133 Kellberg, Sverige och Europaradets konvention om de manskliga rattigheterna s 503 -
506

134 1886-1974, svensk jurist och socialdemokratisk politiker. Han var justitieminister 1920
och utrikesminister 1924-1926 och 1945-1962. Undén var aven professor i civilratt vid
Uppsala universitet 1917-1937
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de nationella forfattningarnas réttighetskataloger ”som stundom upptagits i
olika staters forfattningar sasom uttryck for ett moraliskt och politiskt
postulat”. Han noterar dven att en liknande rattighetskatalog ingar i forslaget
till ny regeringsform. Kritiskt papekar han att EKMR i sin kodifiering av de
manskliga rattigheterna ar allt for detaljerad och darfor inbjuder till olika
tolkningar av konventionen. Att var och en som frihetsberdvats har ratt att
‘infor domstol” fa lagligheten av frihetsberdvandet provat har vackt
funderingar bland svenska jurister som menar att forfarandena infor t ex
barnavardsnamnden och sinnessjuknamnden inte uppfyller Sveriges
konventionsataganden. Undén forefaller inte dela deras asikter utan framfor
att det ar "foga lampligt att gora till en principfraga, dartill en fraga om
maénskliga rattigheter, huruvida en lekmannandmnd eller en domstol har att
prova frinetsherdvandet. Huvudfragan ar om garantier finns for ett objektivt
och sakkunnigt stéllningstagande”. Vad galler Europadomstolens
jurisdiktion framhaller han att dess jurisdiktion ej erkants av Sverige, men
val ministerkommittén som saledes utgor hogsta instans vid klagomal.
Undén menar att domstolen &r en “6verloppsgarning” och att man i EKMR
har en fullgod ”skyddsmur av processuella element [...] &ven om domstolen
elimineras i bilden”. **°

Det forefaller som om att det filosofiska och teoretiska forhallningssattet till
rattigheter minskat nagot, dven om det under 50-talet fortfarande &r en del
av diskursen, vilket marks hos Ekelof. Det borjar sa smatt komma notiser
och artiklar om EKMR och rattighetsskydd. Petrén papekar bristen pa
svensk réttighetsskydd och valkomnar det utokade skydd som ratificeringen
av EKMR innebar. Aven Kellberg skriver om EKMR och om Sverige
verkligen uppfyller sina konventionsataganden. Han onskar att fler ska
engagera sig i amnet, inte bara rattsvetenskapen. Kellberg framhaller att
Sverige brister i ratten till provning infér domstol, nagot som Undén viftar
undan. Han menar att huvudsaken ar att man far sin sak prévad. Undén har
vidare en intressant syn pa detaljméassighet vilket framgar av citatet ovan
fran hans artikel. Jag menar att om nagot beskrivs i detalj minskar risken for
olika tolkningar, medan Undén forefaller mena att eftersom artikeln i
EKMR om rétten till rattegang ar sa detaljerad, p g a kravet ‘infor domstol’,

135 Undén, Om FN:s och Europarédets domstolar s 659 -661
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sa Oppnar det upp for olika tolkningar om vad som utgor en domstol, precis
som det svenska namndsforfarandet varit foremal fér. Aven om hegemonin
kan sagas ligga kvar i samma lager, tycker jag anda att det pyr i
rattigheternas krater, om &n med en svag glod.

7.3 Fran tillaggsprotokollet 1966 om
Europadomstolens behdrighet (1966-
1979)

De nya FN-konventionerna om de manskliga rattigheterna - bakgrund och
innehall av Hans Danelius publiceras i SVJT 1968, vari han skriver generellt
om FN-konventionerna samt gor en jamforelse mellan réttigheterna i dem
och i EKMR, da de inte omfattar samma rattigheter. Bland de stdrre
skillnaderna ar att i FN-konventionen om de manskliga rattigheterna
aterfinns en artikel om alla manniskors likhet infor lagen, nagot som inte
finns i EKMR. EKMR & andra sidan har en artikel i ett tillaggsprotokoll vari
dganderatten skyddas. Aret efter publiceras ytterligare en informativ artikel
av Danelius om FN’s och Europaradets viktigaste konventioner, som &ven
publiceras i svensk oversattning i samma nummer. | artikelns slutskede
resonerar han kring internationella konventioners tillamplighet i Sverige och
lyfter fram att den dominerande uppfattningen ar att domstolar och
myndigheter inte direkt ska tillampa dessa konventioner i sin verksamhet.
Danelius menar att konventionerna har en indirekt betydelse for svenska
domare och dmbetsman eftersom konventionerna vid tillampningen av
svensk ratt kan utgora viktig tolkningsdata eftersom 1 den man oklarhet om
inneborden av inhemsk ratt foreligger, &r det ndmligen rimligt att den tolkas

s4, att den dverensstimmer med landets internationella forpliktelser”.*®

| en artikel fran SVJT 1970, Den foranderliga ratten och den eviga makten -
ett tema i naturrattskritiken, behandlar professor Stig Stromholm®®

138 Danelius, De nya FN-konventionerna om de manskliga rattigheterna - bakgrund och
innehall (1968) s 160, Danelius, Det internationella skyddet for de manskliga rattigheterna
(1969) s 389

137 f5dd 1931, svensk jurist. Stromholm blev i slutet av 1960-talet professor i allman
rattslara vid Uppsala universitet och 1982 professor i civilratt och internationell privatrétt.
Stromholm har skrivit ett stort antal saval juridiska som skonlitterara bocker och texter.
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anledningarna till varfor naturratten stod ohotad som samhallsideologi under
narmare 200 ar. Han framhaller att under denna period fanns kritiker vars
egna teorier grundade sig i positivism och realism, och lyfter bl a fram
Michel de Montaigne som levde och verkade under 1500-talets senare del.
Montaigne var anhéngare av positivismen och skeptisk mot naturratten.
"Lyd lagarna darfor att de &r lagar, fraga inte efter deras ursprung och sok
inte aterfora dem pa fornuftets bud” sammanfattar Stromholm Montaignes
syn pa lagen. Strémholm menar att naturratten som skola férblev ledande
under 1600 - och 1700-talet p g a dess legitimerande funktion, intellektuella
foretraden (systematisering av rattsreglerna) och radande
framstegsoptimism.**®

Europakoventionen som lagtolkningsfaktor av Rolf Almering®* publiceras i
SWIT 1973 och utvecklar Danelius funderingar om konventionens
tilldampning och betydelse for svenska domstolar och myndigheter.
Almering lyfter fram att inte finns nagon bestammelse om hur en bindande
mellanfolklig O6verenskommelse inforlivas med eller vilken stéllning en
sadan éverenskommelse far i svensk rattsordning. Sverige har en dualistisk
uppfattning avseende internationella forpliktelser och i enlighet med
transformeringsteorierna ska “internationella forpliktelser, som ej genom lag
eller annan forfattning inforlivats med var ratt, ej direkt kunna ligga till
grund for nationell rattstillampning”. Vidare anser Almering att erkdnnandet
av ett Overstatligt domstolsforfarande utgor ett starkt sk&l for svenska
myndigheter och domstolar att tillampa sa kallad preventiv lagtolkning,
”d.v.s. att ge europarattens regler en styrande verkan i rattstillampningen”.
Genom den unika stallning som EKMR har i forhallande till andra
konventioner, med bl a enskild petitionsratt, Overstatlig domstol samt ett
unifieringssyfte, menar Almering att transformeringsteorin roll har

undergravts.**

Denna periods artiklar ar faktastinna och innehaller inte sarskilt mycket eget
analyserande eller teoriskapande som tidigare. Detta &r formodligen en

138 Stromholm, Den foranderliga ratten och den eviga makten - ett tema i naturtattskritiken s
531

139 Trots férsok har inte mycket information gétt att finna om denne man, férutom att han
ar jur.kand.

140 Almering, Europakonventionen som lagtolkningsfaktor s 776-777, 779-781
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naturlig foljd av att EKMR-systemet fullandats genom erkannandet av
Europadomstolens och att det i teorin nu &r praktiskt tillampbart for de
svenska juristerna. De behdvde fa information om systemet! Hans Danelius
framtrader verkligen vad géller informationsspridningen om EKMR, vilket
aven kommer att synas under kommande perioder. Ett aktuellt
diskussionsdmne for perioden var vilken roll EKMR skulle komma att spela
i den nationella rattsordningen. Artiklarna uppehaller sig till stor del vid om
och i sa fall hur domstolar och myndigheter ska anvéanda sig av EKMR. Av
artiklarna framgar att den allmanna uppfattningen &r att konventioner inte
kan anses kunna ligga till grund for nationell rattstillampning, utan enbart de
delar som transformerats till svensk lag ska anvandas. Med en sadan
installning ar det fascinerande att det inte finns nagon utforlig regel om hur
konventionen de facto ska inforlivas. Detta torde grunda sig i att man ansag
att konventionen Overensstdimde med den svenska ratten och precis som det
inte behdvdes nagra andringar av den svenska ratten, behdvdes inte heller
nagra inforlivningsregler. Bade Danelius och Almering foresprakar
emellertid att EKMR borde anvandas som tolkningsunderlag i
rattstillampningen. Att ge domarna i uppgift att tolka svensk rétt gentemot
EKMR forefaller dock inte riktigt politiskt gangbart under denna period.
Stromholms artikel sticker ut med sin historiska aterblick. Hans forefaller
vara tadmligen cyniskt installd till naturrdttens frammarsch. Trots
modernismens aviga installning till historia soker sig Stromholm bakat i
tiden for att finna svar pa varfor naturratten fick ett sadant genomslag under
1600- och 1700-talet. Hans artikel understryker det faktum att
rattspositivismen och naturratten ar gamla motsatspar. Ingenting ar nytt
under solen utan allt &r reaktioner och motreaktioner. Under denna period
forefaller rattigheter och EKMR ha etablerat en fast plats i diskursen.
Diskursen i sig har 6ppnats upp och verkar tillgdngligare an under tidigare
perioder.

Vid min genomgang av SVJT hittade jag dven nagra artiklar som behandlade

forfattningsrevisionen. Overlag kan man sdg att Grundlagsberedningen far
ta emot mycket kritik for att de inte utrett fragestallningarna tillrackligt. Nils
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Herlitz*** pépekar att det trots allt rér sig om en ny grundlag och att man

kunde forvanta sig mer av utredningsarbetet. Fredrik Sterzel'*?

stéller sig
positiv till att den nya regeringsformen fordrats med ett sérskilt kapitel

avseende fri- och rattigheter.'*

7.4 Tiden efter 1979 ars rattighetskatalog
(1979-1995)

1978 anordnades i Stockholm ett offentligt seminarium om Europaradet och
de manskliga réattigheterna. Hans Danelius héll en informativ foreldsning
om EKMR’s innehall och tillampning. Han konstaterar att "man kan séga att
existensen av konventionen har bidragit till att andra var lagstiftning sa att
den enskildes rattssakerhet starkts”. Vidare papekas att konventionen, till
skillnad fran andra lander, inte tillampas av de svenska domstolarna.
Danelius anser att det vore rimligt att svensk domstol tog hénsyn till vad
som stadgades i konventionen och foresprakar en konventionsenlig tolkning
av svensk lag.*** Under seminariet hélls dven en debatt mellan Carl
Lidbom**® och Gustaf Petrén. Carl Lidbom menar att skyddet for fri- och
rattigheter i Vasteuropa har betraktats som den enskildes skydd mot en
presumtiv maktmissbrukande samhéllsmakt. Han framhaller att det dock
finns andra presumtiva maktmissbrukare, ett faktum som forsummats,
namligen stora foretag, grupper och organisationer med privata
kapitalintressen. Lidbom menar att i den situationen &r “en demokratiskt
vald och kontrollerad statsmakt inte fortryckaren utan det enda varn som
star den enskilde till buds”. Lidbom ansdg att Europaradet forvisso har
byggt upp ett ’regelsystem som &r vart erkdnnande, dven om det enligt min
mening finns utrymme for vissa principiella invandningar. Systemet ar
praglat av bade djarvhet och nyskapande fantasi”. Det som Lidbom
forefaller anse som mest originellt &r att inte bara stater utan dven enskilda
kan stalla "sin egen regering” till svars for overgrepp. Han framhaller

141 1888-1978, svensk jurist och politiker (hdger). 1927-1955 professor i statsratt,
forvaltningsrétt och folkrétt vid Stockholms hégskola.

142 £5dd 1934, svensk jurist och &r professor emeritus i konstitutionell ratt vid Uppsala
universitet. Sterzel var justitierad 1979-1980 och 1987-1994.

3 Herlitz, 1974 &rs regeringsform? s 515, Sterzel, Den nya forfattningen (1973) s 622
%4 Danelius, Europar&det och de manskliga rattigheterna (1979) 21-22

145 1926-2004, svensk jurist, ambassador och konsultativt statsrad.
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nogsamt att han i ”det stora hela &r positiv till det europeiska
rattighetssystemet” och att Europaradet behovs for att varda kulturarvet och
befasta demokratin. Han har dock nagra invandningar mot
rattighetssystemet. Det som forefaller vara hans storsta problem med
systemet ar “svarigheterna att dra en klar grans mellan rattsskipning i
inskrdnkt mening och réttsskapande verksamhet”. Bestdammelserna i EKMR
ar allmant hallna vilket innebar att domstolen i sitt tillampande far storre
utrymme for rattsskapande. Lidbom har svart for domarnas stéllning som
rattskapare da de “utrustas med makt att pa egen hand skapa rattsregler som
tar 6ver lagar som stiftats av demokratiskt valda parlament”.'*® Gustaf
Petrén sager i sitt anforande att intresset for rattigheter har haft ett langsamt
uppvaknande i Sverige och att det egentligen var forst vid antagandet av den
nya regeringsformen som strdvandena efter en grundlagsskyddad
rattighetskatalog fick genomslag, “om &an ett blygsamt sadant”. Sverige
beskrivs av Petrén som ett land som gdrna ser sig sjalv som pionjart men
vad avser rattighetsfragan sa har Sverige “narmast bildat efterpatrullen”.
Petrén framhaller att ett satt att hoja skyddet for den enskildes rattigheter
vore att inforliva EKMR i den interna svenska ratten och pa sa vis gora den
och dess tillagsprotokoll direkt tillampbara vart land. Detta forslag moter
dock ett "hardnackat motstand” fran i princip samtliga partier. Motstandet
beror enligt Petrén dels pa att politiska organ inte ska underkastas nagon
rattslig kontroll, dels pa att bevara domstolarnas opartiskhet och att de halls

utanfor "det politiska spelet”.*’

| Rolf H Lindholms™*® artikel Méanskliga rattigheter i Sverige frén SvJT
1986 beskrivs intresset for manskliga rattigheter som stort, men kanske
framst avseende de grova krankningar som sker i andra lander. Vidare
beskrivs att antalet anmalningar mot Sverige under de senaste aren okat och
1982 kom den forsta fallande domen mot Sverige. Lindholm resonerar dven
kring vilket forhallande EKMR har till den svenska ratten da den inte
inkorporerats och inte heller blivit foremal for transformering. | praxis
uttalas att en bitradd internationell Gverenskommelse, sasom EKMR, inte

1461 idbom, Europarédet och de manskliga rattigheterna s 35-37

147 petrén, Europaradet och de manskliga rattigheterna (1979) 38 - 39, 41

148 f5dd 1934, svensk jurist. Har varit minister vid Utrikesdepartementet och anstalld vid
departementet under aren 1962-1995 med flertalet utlandsplaceringar.
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ska tillampas direkt i den inomstatliga réattstillampningen. Lindholm
framhaller att det faktum att Sverige vid ett flertal ganger fallts for
krankningar av konventionen “aktualiserar frdgan om svensk ratt i alla
avseenden uppfyller konventionens krav” vilket pastods vid ratificeringen
av konventionen.'*

I sin artikel De manskliga rattigheterna - racker 2 kap. RF eller behdvs
mer? papekar Hans Danelius att det avgorande i rattighetsfragan inte ar att
rattigheterna blir grundlagsskyddade, utan att de de facto tillampas i det
verkliga och praktiska livet och att domstolar och myndigheter arbetar for,
och tillats arbeta for, rattigheternas praktiska genomslag. Rattighetskapitlet i
regeringsformen ger forvisso domstolarna en lagprovningsratt “men med sa
sndva begransningar att den knappast har nagon storre praktisk betydelse”.
Reglerna i kapitlet satter upp granser for lagstiftning, rattstillampning och
myndighetsutévning men tillampas ytterst sdllan av domstolar eller
myndigheter. Danelius menar att detta beror pa att det inte finns nagon
tradition att grunda sina avgoranden pa konstitutionella foreskrifter.
Danelius slutsats ar att den enskildes rattighetsskydd i 2 kap. RF ”inte &r
sarskilt starkt”. EKMR och dess klagosystem &r & andra sidan ett mycket
effektivare system &n 2 kap RF och ett viktigt komplement till och en
forbattring av grundlagsreglerna enligt Danelius.**°

| SVJT 1988 publiceras Jacob W. F. Sundbergs™" artikel Folkrétt och
folkvett. Sundberg inleder med att resonera kring Vilhelm Lundstedts
forhallande till folkratt och rattigheter, d v s att han ansdg det vara ren
vidskepelse. Aven Nirnbergrattegangen diskuteras och Sundberg menar att
den gav stadga till teorin om manskliga rattigheter och visade att méanskliga
rattigheter begransade staters suverdnitet. | slutet av 1960-talet byttes
ledningsgruppen i det socialdemokratiska partiet och mén som Olof Palme
och Carl Lidbom hamnade i partitoppen och deras framsta prioritet var att
genomfora de socialdemokratiska visionerna. Enligt Lidbom, som kom att
bli ansvarig for fragan om manskliga rattigheter, skulle ratten anvandas som

9 indholm, Manskliga rattigheter i Sverige s 12, 14-16

%0 Danelius, De manskliga rattigheterna - riacker 2 kap. RF eller behévs mer? (1987) s 645-
646, 650 - 651

131 f5dd 1927, svensk jurist och proffesor emeritus i allmén réttslara vid Stockholms
universitet. Son till Halvar Sundberg, se fotnot 118.
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en motor for att genomfdra den socialistiska omvandlingen av samhallet.
Sundberg har ett citat av Lidbom fran 1974 i sin artikel som sammanfattar
Lidboms syn pa saken: "Med mitt satt att se kan vi aldrig na malet om vi
inte konsekvent gor oss kvitt forna tiders syn pa lagar som skrivs for
decennier som uttryck for nagon slags oforanderlig objektiv rattvisa. Lagar
skall inte betraktas med underdanig respekt. De ar arbetsredskap som vi
anvander for att uppna politiska mal. - - - Vi flyttar fram positionerna i vara
egna varderingars riktning.” Sundberg beskriver det som att EKMR var
nagot som stod i vagen for de socialistiska idéerna och Lidboms uppgift
blev sdledes att "avvapna konventionen”. Det ansags foreligga normharmoni
mellan svensk lag och EKMR, vilket var den officiella anledningen till
varfor nagon transformerande lagstiftning inte kom till stdnd. Under 1970-
talet véxte praxis avseende hur EKMR skulle hanteras av domstolar och
myndigheter. Sundberg presenterar praxis och kommer till slutsatsen att
regeringsratten verkade “forbjuda svenska domstolar att l&sa traktaterna.”.
Sundberg identifierar en kamp under 1970-talet mellan internationalister,
som stddde EKMR och konventioner av liknande slag, och minimalister,
som med socialistisk inriktning avfardade EKMR och dylika
konventioner.**?

Hans Danelius framhaller i sin artikel Europadomstolen och den svenska
rattsordningen i SvJT 1989 att nar EKMR ratificerades i bdérjan av 1950-
talet ansags inga hinder foreligga i svensk ratt for anslutningen. Danelius
menar att den proposition som foregick ratificeringen “genomsyras av
tanken att Sverige borde visa god vilja och medverka till genomférandet av
en internationell Gverenskommelse som tog sikte pa att forbattra
rattsforhallandena i andra lander an vart eget”. Redan vid ratificeringen
stéllde sig Sverige tveksamt till Europadomstolen och dess kompetens
erkandes forst 1966 efter att Osten Undén avgatt som utrikesminister. Men
innan dess hade det dock varit mojligt for enskilda individer att klaga till
kommissionen, vilket enligt Danelius under de forsta trettio aren inte skedde
i sarskilt stor omfattning. Under 1970-talet borjade det dock att sa smatt
handa saker, da de forsta malen kom att hanskjutas till Europadomstolen.
Det stora genombrottet skedde enligt Danelius under 1980-talet med den

152 sundberg, Folkratt och folkvett s 402, 407, 410, 412, 416
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fallande domen mot Sverige i Sporrong-Lonnroth-malet. | sin artikel gor
Danelius en insats att forsoka identifiera de typer av fall som forefaller
karakteristiska for Sverige. Domstolskontrollen, d v s avsaknad av ratten till
domstolsprévning, sérskilt avseende forvaltningsbeslut, utgér en grupp.
Exempel pa problemomraden inom denna kategori &r att frihetsberévanden
av olika slag provades av ndmnder och inte av domstolar men &ven att
Sverige hade jamfort med resten av Europa valdigt langa anhallningstider.
En andra grupp utgor skyddet for &ganderdtten, sérskilt avseende
expropriation. 1 avvagningen mellan den enskildes och det allménnas
intressen vagde oftast det allmannas tyngre i Sverige an i dvriga europeiska
lander. Ett exempel &r de s k l6ntagarfonderna. Den tredje gruppen utgors av
s k kollektiva regleringar, d v s att organisationer eller kollektiv har av den
svenske lagstiftaren en tendens att gynnas pa den enskildes bekostnad.
Avslutningsvis ger Danelius forslaget att kanske Sverige borde inkorporera
EKMR och pa sa vis gora den direkt tillamplig for svenska domstolar och
myndigheter. Danelius menar att en inkorporering forvisso skulle medféra
vissa juridiska problem men att dessa kan analyseras och lésas och bor inte
utgdra nagot hinder fér inkorporering. Argumentet att det skulle vara svart
for svenska domstolar att tillimpa EKMR kdper inte Danelius som menar
att "Varfor skulle svenska domare har vara sdamre &n de
kontinentaleuropeiska domare som tillampar inte bara denna konvention
utan ocksa manga andra konventioner och dessutom ibland diverse EG-

forfattningar”.*>

Att det halls ett seminarium om Europaradet och manskliga rattigheter visar
att intresset Okat for rattighetsfragan. Uppe till diskussion var aterigen hur
konventionen skulle tillampas av domstolar och myndigheter. Saval
Danelius som Petrén framhaller vikten av att inférliva EKMR i den svenska
rattsordningen. Debatten mellan Lidbom och Petrén visar pa de olika
sidornas standpunkter och Lidboms inldgg sammanfattar i sanning den
samtida politiska kanslan. Jurister, sarskilt domare, skulle inte dgna sig at att
tolka konventioner, det var ju upp till politikerna att gora det. Men da kravs
det ju att politikerna faktiskt skoter om tolkningen, sa att domstolarna kan

153 Danelius, Europadomstolen och den svenska rattsordningen. (1989) s 654 - 663, 668-
669
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agna sig at att tillampa. Det som forefaller karaktarisera situationen i den
svenska réattsordningen var att politikerna inte transformerade eller
inforlivade konventionens bestdmmelser i kombination med att domstolarna
trodde sig inte kunna, eller helt enkelt inte ville, anvdnda konventionen som
tolkningsdata for den svenska ratten. Vi har en situation dar RF inte ger
tillrackligt réttighetsskydd och dessutom inte tillampas av domstolarna,
parallellt erbjuder EKMR ett vidare rattighetsskydd som domstolarna inte
far tillampa. Status qou, helt enkelt. | slutet av denna period finns ett ndgot
s nar bra teoretiskt rattighetsskydd bade i regeringsformen och i EKMR.
Det som brister, precis som Danelius framhaller, ar den praktiska
tillampningen av réattighetsskyddet.

Det framhalls i manga artiklar att intresset for manskliga rattigheter ar stort
under denna period. En avgorande anledning till detta kan antas vara
Europadomstolens fallande domar mot Sverige. | och med generationsskiftet
inom socialdemokratin med Palme och Lindbom, sker enligt min mening ett
bakslag for rattighetsfrdgan. Aven om réattigheternas utveckling bromsades
upp nagot sa var bollen redan satt i rullning och gick inte att stoppa, men
man kan sjéalvklart fraga sig hur det sett ut om Palme inte bragts om livet.

Under hela 1980-talet har ett stort antal artiklar publicerats inriktade pa
olika delar av réattighetsfragan och jag har inte kunnat ta med alla. Det ar
dock mycket intressant att se att antalet artiklar om rattigheter och det
svenska rattssystemet Okat sa markant jamfort med tidigare. En intressant
observation som jag gjorde under min undersokning &r att de artiklar i SVJT
som avsag manskliga rattigheter och EKMR genomgick redaktionella
forandringar fran 1985/86. Fran att under tidigare ar behandlats under
internationell och fraimmande rétt kom de nu att behandlas under offentlig
ratt, d v s som svensk inhemsk ratt. Jag tycker att man fran mitten av 1980-
talet och framat 6verlag kan identifiera ett diskursbrott, d v s att manskliga
rattigheter och skyddet for desamma far ett genombrott i den svenska
debatten genom att ett stort antal artiklar publiceras bl a med
fragestallningar kring huruvida regeringsformens rattighetskapitel kan anses
som ett tillrackligt skydd.
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7.5 Fran inkorporeringen av EKMR i
svensk ratt och framat (1995- 2010)

154 startade med sin artikel Orattens rotter en het debatt om

Maciej Zaremba
rattspositivism, relationen mellan ratt och moral och om och i sa fall var
moralen kommer in i det svenska réttssystemet. Artikeln &r ursprungligen
publicerad i tidningen Moderna tider 62-63 1995/96. Zaremba menar att
moralen ar forsummad i den svenska ratten, vilket han askadliggér med
exemplet med ett barn som faller i en vattenpdl och drunknar, medan en
man star bredvid och tittar pa. Det finns namligen inget i den svenska lagen
som sager att mannen &r skyldig att agera. Denna oréttens rotter harleder
Zaremba till Uppsalaskolan och duon Hégerstrom och Lundstedt. Genom
Uppsalaskolan har rattskansla, plikt, réttsprinciper, moral och ménskliga
rattigheter avfardats eftersom de inte vetenskapligt kunde iakttas, matas,
vagas eller ligga till grund for experiment. Dessa kraver enligt Zaremba
snarare "formaga till inlevelse, humanistisk bildning, sinne for paradoxer
och en smula intuition”. Efter att dessa avfdardade begrepp forsvunnit
kvarstod endast lagen och lagstiftarens vilja. Juridiken upphdr genom
rattspositivismen att vara en humanistisk disciplin och da kommer
oundvikligen konflikter med det allmanna rattsmedvetandet att uppsta
menar Zaremba. Tilltron till rattsvasendet far sig dven en rejal torn enligt
Zaremba nar lagen anvands som medel for att uppna politiska mal, inte for
att uttrycka rattvisa, vilket Carl Lidbom uttryckligen sag som lagens enda

syfte. 5

UIf Bernitz'*® anser att, d&ven om inforlivandet av EKMR i Svensk lag har
utvecklat skyddet for det medborgerliga rattighetsskyddet, sa utgor den
lagtekniska lésningen en “halvmesyr”. Konventionen har en haltande
status” eftersom den inte givits den foretradesratt som den borde fatt enligt
Bernitz. Bakom dessa forhallanden anser Bernitz "ligger uppenbart en viss

154 £5dd 1951 i Polen, journalist och forfattare. Arbetar sedan 1989 vid Dagens Nyheters
kulturredaktion. Zaremba har mottagit manga utmarkelser och priser, bl a blev han 2009
utsedd till hedersdoktor vid Juridiska fakulteten i Lund samt tilldelades 1996
Advokatsamfundets journalistpris.

155 Zaremba http://zaremba.wordpress.com/2009/04/14/orattens-rotter/ (20110102)

158 f5dd 1936, svensk jurist och professor i europeisk integrationsratt vid Stockholms
universitet, tidigare professor i europaratt och civilratt.
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misstro fran politiskt hall mot en effektiv domstolskontroll av att
Europakonventionen iakttas. Denna misstanksamhet mot domstolarna &r alls
inte ny i vart land men ter sig sakligt sett svarforstaelig och foga i linje med
europeisk rattsutveckling”. Bernitz menar dock att utvecklingen kommer att
fortgd och ringar avslutningsvis in problemet: "Ytterst galler saken om
domstolarna primért skall betraktas som den offentliga maktapparatens
forlangda arm eller som ett sjalvstdndigt varn for medborgarnas
rattsskydd.”**’

Hékan Strémbergs'®® artikel Tankar om naturréttens renassans i SVJT 1996
behandlar réttighetsbegreppet och Uppsalaskolans olika begrepp samt ger en
historisk aterblick. De nationella rattighetsforklaringarna som etablerats allt
sedan 1700-talet innebar forsok att kodifiera naturratten, dels genom
grundlagsregler, dels genom vanlig lag. Kodifieringen av naturratten
utvecklades ytterligare efter andra varldskriget da skrivna regler aven
etablerades pa internationell niva. Trots den skrivna formen menar
Strémberg att “det med hédnsyn till denna reglerings inspirationskélla
befogat att beteckna denna utveckling som en naturrdttens renédssans”.
Stromberg menar vidare att de naturrattsliga tankarna ater vackts till liv
inom saval rattsfilosofin som den rattspolitiska debatten och ger bl a som
exempel att man borjat pladera for etisk hansyn i réttstillampningen och
vidgad lagprovning. Stromberg gar vidare och resonerar kring Axel
Hagerstrom och menar pa att dennes teser “skulle varit ganska oférargliga
om de hade fatt stanna inom filosofins doméner. Men det fick de inte”.
Hégerstrom blev enligt Stromberg missuppfattad vilket gav upphov till
‘vérdenihilism” och ‘vérderelativism’ som termer for hans laror. ”Dessa
termer kan inge forestéllningen att Hagerstrom pléderade for en hansynslos
egoism eller en utsvavande libertinism. Ingen kan vara felaktigare. [...] |
sjalva verket var Uppsalaskolans foretradare langtifran amoraliska.”.
Stromberg fortsétter och tror inte att Hagerstrom ansag det forkastligt att
falla vardeomddmen utan snarare att dessa strikt teoretiskt inte besatt nagot
sanningsvarde. Problemet som Stromberg ser det &r att man ser sina egna

57 Bernitz, Europakonventionens inforlivande med svensk ratt - en halvmesyr (1994/95) s
268-269

158 1917-2002, svensk jurist och professor i folkratt vid Lunds universitet 1962-1981.
Stromberg har forfattat stora mangder juridisk kurs- och facklitteratur.
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varderingar som objektivt riktiga, men hur kan man bevisa for andra att ens
overtygelse ar ndgot mer an subjektivt tyckande? Stromberg menar att
argumentationen maste “maste foras upp pa ett overindividuellt plan.
Rattsovertygelsen maste forankras i allméangiltiga principer.” Stromberg
slutsats ar att demokrati &r en forutsattning for bestdimmelser om rattigheter
och vice versa och menar att i en demokratisk rattsstat later det sig inte
avgoras vilket som &r det primara.

| slutet av 2001 samlades ett stort antal jurister fran Justitiedepartementet,
juridiska fakulteter och institutioner for att diskutera rattsvetenskapens roll.
I en diskussion kring samspelet mellan réttsvetenskapens metodik,
rattsvetenskapen som rattskalla och rattsmaskineriets konstruktion beskrivs
rattsrelativismen av  Lars Bjorne'® som en “tvangstroja  for
rattsvetenskapen” genom sitt krav pa empirisk vetenskaplighet, vilket
forhindrar vardebaserade utlatanden i rattsvetenskapen. Han framhaller aven
att Uppsalaskolans idéer inte haft nagot stérre inflytande utan att ett
empiriskt forhallningssatt redan etablerats av den tidigare rattspositivismen.
Anders Agell'® framholl att den empiriska vetenskapligheten och
forestallningen att juridiken ska vara varderingsfri maste lamnas darhan.

Marie Sandstrom*®?

argumenterade att om rattsvetenskapen skulle éppnas
upp for egna varderingar skulle ratten bli ”I6s i hullet” och foresprakar en
varderingsfri rattsvetenskap sa langt det ar maojligt, men intar dock inte ett
rattsrealistiskt forhallningssatt framhaller Petrusson®®. Ett beskrivande citat
fran Olivecrona rdrande betydelsen av angreppen mot metafysiken sager att:
"Forvaxlingen mellan vérderingsfriheten och befrielsen fran metafysiken &r
farlig. Den leder latt till det samsta mojliga resultat: att man behaller
metafysiken och darmed mojligheten till férstuckna vérderingar under falsk
skylt medan man samtidigt iklader sig den tvangstroja, som avstaendet fran
medvetna och 6ppna vérderingar innebar." Petrusson sammanfattar att

rattsrealisterna kritiserade den forharskande rattsvetenskapen for att

159 Stromberg, Tankar om naturrattens renassans 635-638

180 t5dd 1944, professor i rattshistoria vid Abo universitet och sedan 2003 hedersdoktor vid
Lunds universitet.

161 1930-2008, rattsvetenskapsman och blev professor i civilratt 1972 vid Uppsala
universitet. Agell var medforfattare till den juridiska klassikern Civilratt.

182 f5dd 1979, professor i rattshistoria vid Stockholms universitet.

163 f5dd 1964, professor i immaterialratt vid Goteborgs universitet.
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anvanda egna vardeomdomen i sin analys av rattsideologin. Av detta kan
man dock inte dra slutsatsen att rattsrealisterna motsatte sig varderande

inslag i rattsvetenskapen”.'®*

Marie Sandstrém skriver i sin artikel Axel Hagerstrom och realismen att
Hagerstrom “utpekats som orsaken till allt - stort eller smatt - som uppfattas
som bristfalligt i dagens svenska juridik”. Hon finner det nagot paradoxalt
att samtidigt som Hagerstrom haft stor inverkan pa den skandinaviska
realismen sd ar hans skrifter inte lasta i ndgon storre utstrackning.
Anledningen till detta &ar enligt Sandstrom att ”H&gerstroms arbeten ar foga
lasarvéanliga”. Sandstrom poangterar att vi i storre utstrackning borde folja
Hagerstroms exempel och "forhalla oss kritiska till - ja, till och med
misstanksamma mot - de rattsvetenskapliga definitionsférséken” och att det
fortfarande ar problem med slentrianmdssig och  dogmatisk

begreppsanvandning i rattsvetenskapen”.*®

Claes Peterson™®® framhaller i sin artikel Uppsalaskolan och politiseringen
av rattsvetenskapen att enligt Hagerstrom var den positiva rattens innehall
inte en frdga om fornuft utan om politik: ”Pa grundval av ett politiskt
mandat beslutar lagstiftaren vilka varderingar och &andamal som
rattsordningen skall avspegla.” Denna mdjlighet besitter dock inte
rattsvetenskapsmannen eller den vanlige juristen. Réttsvetenskapen har inget
mandat for att skapa lag utan ska enbart dgna sig at lege lata. Persson
resonerar om att nér naturratten och det naturliga fornuftet forsvann som
objektivt given grund for den positiva ratten var det den folkliga grunden
som aterstod for att ge den positiva ratten dess legitimitet: ”Den folkliga
grunden for den positiva ratten, som med demokratins framvéxt utvecklades
till ett politiskt mandat at en av folket vald lagstiftare, uteslot tanken pa

ratten som ytterst en fornuftsfraga.” **’

164 petrusson, Den rattsvetenskapliga forskningens roll — Vad bor den rattsvetenskapliga
forskningen syssla med och varfor? Rapport fran rattssymposium den 22—-23 november
2001 pé Haringe slott s 222-225

185 sandstrom, Axel Hagerstrom och realismen s 847- 848, 857

186 f5dd 1948, professor i rattshistoria vid Stockholms universitet

187 peterson, Uppsalaskolan och politiseringen av rattsvetenskapen s 583-585
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Bjorn von Sydow'® pekar ut ett sarskilt forhdllande i
forfattningsutvecklingen som skedde fran 1970 och framat. De storsta
revideringarna avseende fri- och réattigheter har skett nér de borgerliga
partierna hade majoritet i riksdagen. Dels 1978 da socialdemokraterna
accepterade en kompromiss bl a avseende lagprovningen och dels de
andringar som skedde kring 1994 bl a att EKMR inférlivades som svensk

lag. 1

Aleksander Peczenik'™ menar i sin artikel i SVJT 2005 att det &r tveklost sa
att réattspositivismen dr en riktig uppfattning nadr man i ett normalt
fungerande samhaélle ska besvara huruvida en rattsregel ska foljas eller inte.
Han framhaller att rattspositivismen daremot ar fel nar samma fraga ska
besvaras i ett icke normalt fungerade samhélle, t ex i Tyskland under
nazisttiden da samhallet var foremal for “extremt oetisk maktutévning”.
Detta anser Peczenik visar pa att “skilsméssan mellan ratten och moralen
inte ar absolut” och menar att nar juristen tvingas fundera mer ingaende pa
grunden for rattens bindande verkan, kommer moralen att tvinga sig pa.
"Undantag fran annars gallande rattsregler kan endast motiveras med

hansyn till avvagningar och dessa har en moralisk dimension.” *™

Fallet med pastor Ake Green kom att debatteras i SVJT under 2006 i tre
artiklar. Inger Osterdahl'’® ser det som positivt att Europadomstolens praxis
tycks ha tagits sig in i det svenska démandet men menar samtidigt att kraven
pa svenska domstolar okar da de ska tillampa och satta sig in i en
omfattande mangd och standigt férnyande rattsmassa. Hon menar vidare att
Europadomstolens praxis inte ger mycket vagledning eftersom det inte finns
nagot mal som liknar Ake Green fallet och darfér &r det svért att gora en
s&dan sannolikhetsbedémning som HD gjorde. Hans Ytterberg” fragar sig
om HD har gett gront ljus for hets mot homosexuella som grupp i sin artikel

168 £5dd 1945, svensk politiker (socialdemokrat) och docent i statskunskap.
Riksdagsledamot sedan 1995 och har sedan dess innehaft ett antal ministerposter samt var
talman i riksdagen 2002-2006.

169 yon Sydow, Férfattningsutvecklingen och parlamentarismen sedan 1970 (2005) s 47
1701937-2005, fodd i Polen. Peczenik var professor i allmén rattslara vid Lunds universitet
71 peczenik, Juridikens allmanna laror s 270-271

172 f5dd 1960, professor i folkratt vid Uppsala universitet

173 f5dd 1952. Sedan 1996 &r Ytterberg hovrattsassessor vid Svea Hovrtt och var mellan
aren 1999-2009 Ombudsman mot diskriminering pa grund av sexuell laggning.
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med samma namn. Om HD hade démt Ake Green for hets mot folkgrupp
menar domstolen att Europadomstolen sannolikt skulle anse att avgorandet
kranker religionsfrineten i EKMR. Ytterberg framhaller att det "inte ar HD:s
uppgift att ‘gissa’ vad Europadomstolen skulle tycka vid en eventuell
framtida tolkning av konventionen”. EKMR galler som vilken svensk lag
som helst och HD ska sjélv avgora vad som &r i enlighet med konventionen
med vagledning av vad Europadomstolen "faktiskt slagit fast i sin tidigare
rattspraxis”. | en replik pa dessa tva artiklar menar Hans Danelius att HD’s
dom overlag var val avvagd och att domstolen "forfarit pa ett korrekt satt
genom att med ledning av domar i besldktade fragor soka faststalla hur

Europadomstolen sannolikt skulle bedéma den aktuella situationen™.*"

Artikeln Hagerstrom och Juridiken frdn SvJT 2010 av Reidunn Laurén'’
utgor ett kort sammandrag av en uppsats i idéhistoria, vari artikelforfattaren
fragar sig vad det ar som gor att Hagerstrom an idag har sa stor betydelse
inom juridiken och den juridiska debatten. Det som 6Gver en natt gjorde Axel
Hagerstrom till ett namn pa allas lappar var hans installationsforelasning
1911 Om moraliska forestallningars sanning. Laurén kan efter en
genomgang av SvJT mellan aren 1917-1967 konstatera att det ar fa
rattsvetare som de facto vagat sig pa att skriva nagot om véardenihilismen
och att densamma inte fick nagot vidare genomslag hos de réttstillampande
juristerna, en slutsats som Ivar Strahl ocksa kom fram till redan 1941 (se
hans artikel ovan). Men Laurén framhaller att &ven om man inte kan finna
manga spar av juristerna i 1930-talets debatt om véardenihilismen vore det
forhastat att dra slutsatsen att vardenihilismen inte spelat nagon roll for det
juridiska tankandet. Hon menar att "Hégerstrom hade ett stort inflytande pa
den allméanna debatten under denna tid och man kan utga fran att hans
tankar diskuterades dven bland juristerna”. Pa fragan om hur det kom sig att
Hagerstrom inte sa lattillgangliga filosofi blev inflytelserik och vélkand
finner Lauren tre svar. Det var en tid mogen for reformer inom i stort sett
alla omraden, saledes lag Hagerstroms rationella/analytiska filosofi ratt i

174 Gsterdahl, Ake Green och missaktande men inte hatiskt tal s 213 - 214, 219, Ytterberg,
Har HD gett gront ljus for hets mot homosexuella som grupp? s 228, Danelius, Higsta
domstolen och pastor Green - Nagra kommentarer till Inger Osterdahls och Hans Ytterbergs
artiklar (2006) s 240

17 f5dd 1931, svensk jurist. Var under aret 1991-1994 opolitisk bitradande justitieminister
och mellan 1994-1997 president i Kammarrétten i Stockholm.
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tiden. Anledningen star dven att finna i saval Hagerstroms som Lundstedts
personligheter da bada spred laran med en séllsam glod och karisma. Men
den framsta anledningen menar Laurén star att finna i att vardeteorin stamde
val Overens med ideologin hos ett parti pa vag uppat, namligen
socialdemokratin, som 1931 for forsta gangen bildade en rent
socialdemokratisk regering. Socialdemokraterna férdndrade samhéllet
radikalt under sin tid som ensam regeringsbildare, nagot som enligt Laurén
dock hade kunnat ske &ven utan Hé&gerstroms filosofi, eftersom
socialdemokratin hade ett stort folkligt stdd. Hon konstaterar att ”Den
Hégerstromska vardenihilismen var visserligen ett nyttigt redskap i politiken

men inte p& ndgot satt avgorande for socialdemokratins framgang”.*"

Overlag uppfattar jag det som att historiska aterblickar och forklaringar
under denna period ges storre utrymme &n tidigare och man forsoker se till
nagot vidare kontexter. Vyerna verkar ha vidgats och man vagar se utanfor
den svenska gransen. Diskursen forefaller aterigen ha blivit mer
rattsfilosofisk till sin utformning. Antalet kvinnor som deltar i diskursen har
dessutom okat markant. En ny debatt som kommit igang efter 1995 i
Sverige ar bl a fragor kring rattigheternas universalism. Det &r intressant att
debatten om Uppsalaskolan och metafysiken halls an idag. Sa sent som
2010 kom en artikel om Hagerstrom vilket visar att han ar en standigt
aktuell person med en standigt aktuell skola. | en tid da rattigheter tar allt
mer plats sa ar det kanske inte helt dumt att, som Sandstrom sager, forhalla
sig nagot kritisk och medveten, vad menas egentligen och vad déljer sig
bakom begreppet? Naturratten far anses ha etablerat sig i den europeiska
rattskulturen, men det &ar tydligt att det inte finns nagon uttalad
naturrattskalla, som Gud eller det manskliga fornuftet. | ett sddant klimat ar
det om mdojligt annu viktigare att reda ut vad som de facto gémmer sig i
konventionernas begrepp och réttigheter, just for att forhindra att de anvéands
i maktmissbrukande syften.

Det verkar som att Sverige under denna period blev moget for att géra upp
med sitt eget rattsliga forflutna och férsoka komma underfund med vad det
var som hande med den svenska rattsordningen, som under narmre 70 ar

176 | aurén, Hagerstrom och juridiken s 821, 826 - 828
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placerade oss i en unik utanforsituation till resten av Europa och
rattigheternas rendssans.

7.6 Diskursanalytisk slutsats

Diskursen igenom fornekas Uppsalaskolans betydelse och det pastas att det
inte dr nagon jurist som direkt paverkats av den. Onekligen sa paverkade
den lagstiftaren. Eller ar det snarare sa att den passade lagstiftarens
andamalsenliga syften och utgjorde ett trevligt argumentationstillskott?

Nu har jag forvisso enbart undersokt den rattsvetenskapliga diskursen, men
har under arbetets gang hanterat en del riksdagstryck, och enligt min mening
verkar det vara rattsvetenskapens aktérer som  burit  upp
rattighetsdiskussionen och debatten. Kanske for att den inledningsvis varit
sa svartillganglig och svarforcerad att ingen annan, t ex praktiserande
jurister, ké&nt att de kunnat delta, vilket jag tycker ar en brist. Det praktiska
perspektivet hade gett debatten ytterligare djup.

Vid analys av dessa artiklar ser man &ven vilken resa SVJT sjalv foretagit.
Fran Karl Schlyters kontextuella préagel till 1950-talets stranga positivism.
Denna positivism kom att paverka SvJT under manga ar och det ar forst
under 1990-talet som vi kan se att SvJT aterigen intar en kontextuell
hallning i den rattsvetenskapliga diskursen.

Rattighetsutvecklingen verkar hela tiden ha hallits tillbaka, man har velat
lite fram och tillbaka och inte riktigt vetat vilket fot man ville sta pa. Detta
har resulterat i att det mesta har blivit lite halvdant, eller som Bernitz
uttrycker det, en halvmesyr. Men s& ar ju Sverige ocksa mellanmjolkens
land.

Rattighet som begrepp har hela tiden varit nérvarande i den
rattsvetenskapliga diskursen, men fran att inledningsvis under diskursen
innebdra nagot subjektivt och relativt har det forandrats till att innebara
nagot objektivt och absolut. | dagens diskurs &r det saledes naturratten som
har hegemoni over rattighetsbegreppet. Den 6vergripande kéanslan efter att
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ha gatt igenom allt detta material som spanner 6ver lite mer an 70 ar &r att
rattsrealismen och Uppsalaskolan med Hé&gerstrom och Lundstedt alltid
varit aktuella pa ett eller annat satt, antingen som trendséttare eller slagpase.
Genom provokation och kreativa missforstand har de blivit en viktig del av

var svenska historia.
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8 Avslutning

Folkratten och manskliga fri- och rattigheter har i stor utstrackning blivit
positiverad och stadfast, saledes kan var tidsalder klassas som en period av
positiverad naturratt. Fragan ar om det finns ett behov av att mer i detalj
granska dagens naturratt for att klargéra vad som egentligen laggs i alla
dessa vardeladdade begrepp som aterfinns i internationella konstitutioner
och deklarationer. Dessa skyddsvarda varden far inte utgéra en grund for
maktmissbruk eller nagot som man kan gdmma sig bakom, vilket ger
upphov till det Kklassiska lagstiftningsproblemet om for generell och for
detaljerad lagstiftning, d v s rule of man eller rule of law. Ett visst utrymme
for tolkning far anses vara acceptabelt, men fri- och rattigheter far inte vara
utformade sa att man kan vanda kappan efter vinden, da utgor de namligen
inte langre nagra absoluta varden och forlorar darmed lite av sitt syfte.

Jag stéller mig nagot skeptisk till religionens delaktighet i skapandet av den
europeiska gemensamma vardegrunden. Katolicismen har t ex en mycket
negativ installning till homosexuella, samtidigt som vi i Europa har enats
kring att inte diskriminera p g a sexuell laggning. Jag fdrnekar inte
religionens betydelse som en kalla for moral och varderingar. Jag tror
daremot inte att det &r lampligt i ett allt mer multikulturellt och
multireligiost samhélle att falla tillbaka pa en ur kristendomen sprungen
vardegemenskap. Inte minst den negativa religionsfriheten ar en viktig
aspekt. Darfor foresprakar jag en version av Hugo Grotius metod, d v s att
forsoka se bortom religion och alternativa livsaskadningar och forsoka
utrona gemensamma varden, grundade pa nagot annat, var gemensamma
mansklighet manne. Jag menar att var och en blir salig pa sin tro, darfér bor
vart forfattningsklimat ge utrymme for den livsaskadning som man sjalv
valjer. Darfor krdvs en neutral “paraply-forfattning” varunder alla dessa
olika religiosa uppfattningar kan fa likvardigt skydd.

Vi kan idag se en retraditionalisering vilket innebér att idealism och varden
aterigen har fatt en plats i samhallet. Detta fenomen visar tydligt pa de
pendelrorelser som tar sig storre eller mindre svéngningar under historiens
lopp. Allting &r reaktioner och motreaktioner; tes, syntes och antites. Det
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finns stora pendelrdrelser som sveper Over historien i stora vida rorelser,
men det finns dven mindre som inte stracker sig over sa langa tidsperioder.
Tidsperioden 1940 till 2010 &r en sadan mindre period dar vi anda kan se
hur pendeln svénger. Fram till 1980-talet har Sverige haft en avog
instéllning till EKMR och rattigheter, men efter ett antal fdllande domar mot
Sverige i Europadomstolen slog pendeln om for att rora sig mer mot den
europeiska rattskulturen och naturratten. En sadan stérre period i Europa ar
1600- och 1700-talets naturrdtt som under 1800-talet sakteligen bdrjade réra
sig mot rattspositivism for att under 1900-talet sla 6ver fullt i realism. Sedan
kom naturréttens renassans och pendeln ror sig aterigen. Nar pendeln slar
om igen, och varfor, aterstar att se.

Vi &r inne i en kénslig tid och har viktiga vagval att gora. Vi har den oldsta
tvisten mellan yttrandefrihet och religionsfrihet samt ett 6kande terrorhot
som eskalerat allt sedan 11 september 2001. Sjalvmordsbombaren i
Stockholm visar att detta hot finns Gverallt, d&ven i Sverige. Dessa tva
problem gar pad satt och vis hand i hand. Tillsammans med en
varldsomspannande ekonomisk kris och ett allt mer trdngande behov av att
skapa en handlingsplan for klimatfragorna, har det internationella
varldssamfundet, EU och Europaradet stora och avgoérande fragor att ta
stallning till. Aven om Sverige kanske forefaller litet och snudd pa
obetydligt i sammanhanget sa har alla nationer nagot att bidra med. Sarskilt
Sverige skulle jag vilja sdga med var unika ryggsack av erfarenheter fran
1900-talets sjalvvalda utanforskap, med de unika perspektiv det givit.

8.1 Slutsats

Idag har rattigheter, EKMR och EU en fast plats i den svenska
rattsordningen, nagot som tydligt fastslogs i reformen av regeringsformen
som trader i kraft 1 januari 2011. Som jag antydde inledningsvis sa har
vagen dit inte varit rak eller oproblematisk. Jag tycker mig ha kunnat
identifiera fem huvudsakliga anledningar till varfor fri- och rattighetsfragan
behandlats som den gjort i Sverige. Dessa anledningar &r det svenska
utanforskapet, det starka socialdemokratiska styret, att man konstaterade
normharmoni mellan svensk ratt och EKMR vid ratificeringen,
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domstolarnas svaga stallning, samt den skandinaviska rattsrealismen med
Uppsalaskolan, Hagerstrom och hans anhangare. Man kan dock fraga sig
om dessa ar av varandra oberoende anledningar. Troligtvis inte. T ex kan
utanférskapet ségas springa ur den aviga instéllningen till folkratten som
fanns hos saval Uppsalaskolan som socialdemokratin. Domstolarnas svaga
stallning &r &ven den hanforliga till socialdemokratin och Uppsalaskolans
som bada ansag att ratt och politik skulle hallas atskilda. De identifierade
anledningarna har alltsd paverkats av varandra och utvecklats jamsides
under 1900-talet.

Sveriges neutralitet och utanforskap holl landet fritt fran andra varldskrigets
massforstorelse vilket dven gav en viss distans till krigets vidriga brott. Nar
resten av Europa gjorde en ansats att resa sig ur spillrorna med naturrattens
hjdlp, stod svenskarna utanfor och sag fragande ut. Nagon renassans for
naturratten blev saledes inte aktuell for Sverige.

Det socialdemokratiska styret var starkt under stora delar av 1900-talet och
de socialistiska ideologierna fick stort genomslag. Lagen och domstolarna
skulle anvandas som styrinstrument for att uppna politiska mal och det bar
emot for politikerna att lamna 6versynen av lagstiftningen och tolkningen av
densamma till domstolarna. Har utgor dock lagradet ett undantag, men aven
dess Oversyn begransades kraftigt under 1970-talet. Denna motvilja fanns
dven gentemot att lagen skulle 6verensstimma med nagot hogre institut,
sasom EKMR, &n politikernas vilja och malsattningar.

Att EKMR’s forsta tid i Sverige blev nagot avslagen beror nog framst pa att
man vid ratificeringen 1952 konstaterade normharmoni mellan
konventionen och svensk ratt. | propositionen som foregick ratificeringen
fors en ytterst sparsmakad diskussion kring rattigheterna och man ndojer sig
med att konstatera att svensk lag 6verensstimmer med konventionen och att
nagra andringar inte skulle genomféras. Efter de fallande domarna mot
Sverige under 1980-talet var det svart att uppratthalla forestallningen om att
svensk ratt i sin helhet stdmde 6verens med EKMR.
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For att kunna realisera ratten kravs att den tillampas, vilket framforallt gors
av domstolarna. De svenska domstolarna har avseende EKMR och fri- och
rattigheter varit hart hallna av det politiska etablissemanget. Man menade att
domstolarna skulle hallas utanfor det politiska spelet och absolut inte dgna
sig at politik, d v s tolka svensk lags dverensstammelse med internationella
konventioner. Socialdemokratin gav ett tydligt uttryck for vilken roll
juristen skulle spela, han skulle inte ifragasatta eller fundera pa vad som
borde vara rétt, lege ferenda, utan enbart se till och tillampa det som utgor
géllande ratt, lege lata. Att domstolarna inte gavs mdjlighet att tillampa
EKMR, och sedermera tvekade nar de val hade mdjligheten, &r en av
anledningarna till varfor fri- och réattigheter inte fick ett sa stort genomslag i
det svenska samhéllet. Detta har dock andrats, vilket fallet med pastor Ake
Green utgor ett gott exempel pa.

Stora delar av den svenska rattskulturen forefaller vara baserad pa ett
kreativt missforstand. Det har visat sig att Hagerstroms texter var sa
svartillgangliga att i princip ingen laste dem, och om man laste dem var det
inte sakert att man forstatt. Man lat sig istdllet inspireras indirekt genom
forenklingar av hans idéer eller andrahandsuppgifter. Hagerstrom fornekade
t ex inte att det fanns moral och varden, men stéllde sig mycket kritisk till
att man utger subjektiva kanslor och sociala intressen for att vara absoluta
rattigheter. Hagerstrom lagger grunden for rattighetskritiken men det ar
Lundstedt som uttalat staller sig emot begreppet. Det forefaller som om att i
vart fall Lundstedt inte var emot en internationell rattsordning eller folkréatt
som sadan, men ifragasatte att en sadan ordning skulle baseras pa
metafysiska forestéllningar om rattsmedvetande, rattvisa och rattigheter.
Ordningen borde istéllet baseras pa ratten, d v s att konstitutionerna skulle
atfoljas av sanktioner som en auktoritativ internationell domstol kunde
déma ut. Det skulle aven finnas mojlighet att satta press pa nationerna sa att
sanktionerna verkligen drevs igenom. For att kunna ge ett riktigt bra svar pa
om huruvida réttsrealismen paverkat kravs en mer djuplodande genomgang
av realismens tankar an vad som gjorts i denna uppsats. Men generellt kan
man se att dess tankegods helt klart inledningsvis dominerade den svenska
rattsvetenskapliga  diskursen, samt utgjorde bransle till den
socialdemokratiska argumentationen. Det gar inte att leda i bevis, men det &r
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hogst troligt att realismen och réttigheter var ett hett samtalsamne under i
stort sett hela 1900-talet. Jag har svart att tro de forfattare som helt avfardar
Hégestroms paverkan och viftar bort det som en plotslig fluga. Forvisso,
skolan tillampades inte uttalat direkt och inte heller helt sanningsenligt men
jag menar att man mycket vél kan se att Uppsalaskolan och arvet efter
Hagerstrom tydligt spelat en stor indirekt roll for Sveriges forhallningssatt
till fri- och rattigheter och utgor saledes en viktig del i 1900-talets
samhallspussel.
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