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Summary

The Sami right to reindeer pasture has for a long time been considered to be
founded on custom and in Swedish law the expressions “custom” and ~of
age” have been considered to be synonymous to the legal institute”urminnes
havd” (prescription of time immemorial). In Norway, the same Sami rights
have been tied to a similar legal institute “alders tids bruk”. Despite the
constant use of these legal institutes, the Sami right to reindeer pasture has
historically been given different content. In this essay | seek to explain these
differences by applying Duncan Kennedy’s theory on three globalizations of
law and legal thought on the legal development in the field. During the first
globalization period, between 1850-1914, the colonialization of the tradi-
tional Sami land had already begun. The State promoted agriculture and a
common thought was that the reindeer keeping and the farming could exist
side by side, a presupposition that proved to be wrong. By the middle of the
19th century the first national codifications concerning reindeer keeping
appeared in an attempt to solve the conflicts between, the farmers and the
Sami. Customary law was at this point in time accepted as a source of law,
in alignment with the teachings of the German Historical School. The
second globalization period, between 1900-1968, was colored by the
thoughts of social conditions and society as the most important entities and
was a counter-reaction to the individualism of the first period. To achieve
the desired social changes, the legislation was the most important inst-
rument. By this time the attitude towards the Sami reindeer keeping had
changed in legal discourse and it was seen as a “tolerated usage ” in Nor-
wegian law and as a “privilege” in Swedish law. Policies were designed to
assimilate the Sami in the welfare state. The legislation that came during
this time did still regard the Sami rights as founded on customary law, but
the legislation was seen as depletive and it was suborordinated to the
interests of society.The time lapse between the end of the Second World
War and year 2000 constitutes Kennedy’s third globalization period. This
period is characterized by the appearance of the human rights doctrine. The
most important legal actor during this period was the judge who made the
ad-hoc evaluation where different interests were weighed against each other,
this comports well with the Swedish and Norwegian developments. Sami
rights were no longer thought to be exclusively found in the legislation and
there was a legitimization of Sami rights through international conventions.
The Norwegian Supreme Court, ” Hayesterett ”, applied a new reasoning in
two rulings in 2001, where the criteria of alders tids bruk” was adapted to
Sami usage of the land. In a judgement from 2011, the Swedish Supreme
Court "Hogsta Domstolen” deployed a partly new way of reasoning that
derived the right to winter reindeer pasture from customary law instead of
the institute urminnes hdvd”. Today the historical argument has been more
widely accepted and a new viewpoint is advocated in which the starting-
point, when evaluating Sami claims to their traditional lands, should be
taken at the time of the start of colonialization as opposed to the current
reference back to the end of the 19th century.



Sammanfattning

Samernas rétt till renbete har lange ansetts grundad pa sedvana och i svensk
ratt har begreppen sedvana och av alder lange ansetts synonyma med det
rattsliga institutet urminnes havd. | Norge har samernas rétt relaterats till det
snarlika rattsinstitutet alders tids bruk. Trots att samernas rétt knutits till sed-
vanan har den historiskt sett ansetts ha olika innebdrd. | den hér uppsatsen
forsoker jag forklara denna skillnad med hjalp av Duncan Kennedys teori
om réattens utveckling enligt tre globaliseringsprocesser. Under den forsta
perioden som stracker sig mellan 1850-1914 hade kolonialiseringen av de
traditionella samiska markerna redan tagit sin bdrjan. Staten premierade
jordbruk och det var en utbredd tanke att renskétsel och jordbruk kunde
existera sida vid sida, sa visade sig inte vara fallet och vid 1800-talets mitt
kom de forsta sammanhallna nationella regleringarna om renskotsel for att
l6sa konflikterna mellan jordbrukare och samer. Sedvaneratten var under
den har tiden accepterad som rattskélla vilket kan hanforas till den historiska
skolans lara. Den andra perioden som pagick mellan 1900-1968 fargades av
tankarna pa det sociala och samhallet som det absolut viktigaste och det var
en motreaktion pa den forsta periodens individualism. For att astadkomma
de Onskvérda sociala forandringarna var lagstiftningen det viktigaste
instrumentet. Vid den har tiden hade synen pa samernas renskotsel andrats
och den sdgs numera som ett talt bruk™ i norsk ritt och ett “lapprivilegium”
i svensk ratt, och den politik som fordes var inriktad pa en assimilering av
samerna i valfardsstaten. De regleringar som kom pa omradet betecknade
fortfarande samernas ratt som nagot grundat pa sedvana, men den ansags
vara uttbmmande reglerad i lagstiftningen och underordnad samhéllets
intressen. Tiden efter andra varldskrigets slut och fram till ar 2000 utgor
Kennedys tredje period och den kénnetecknas av de manskliga
rattigheternas intdg pa den rattsliga arenan. Den viktigaste aktoren under
den hér perioden var domaren som gjorde den for perioden karaktaristiska
ad hoc-beddmningen dar olika intressen vagdes mot varandra, detta stammer
val dverens med utvecklingen som skedde i Sverige och Norge. Samernas
ratt ansags inte langre uttdmmande reglerad i lagen och en legitimering av
samernas ratt skedde genom internationella konventioner. Den norska
Hoyesterett kom ar 2001 med tva domar som infor ett nytt synsatt i norsk
ratt, kriterierna for alders tids bruk anpassades for ett samiskt brukande av
marken. | en dom fran ar 2011 har Hogsta Domstolen delvis fort ett nytt
resonemang da sedvanerétten till vinterbete for renen inte anses grundad pa
urminnes havd utan pa en mer sjalvstandig grund men som hamtar element
fran den bedémning som gors vid urminnes havd. Idag har det historiska
argumentet blivit mer accepterat och det har pa den senare tiden
argumenterats for att utgangspunkten for bedémningen av samernas rétt ska
tas vid tiden nér kolonialiseringen bérjade istéllet for som idag vid 1800-
talets slut.



Forord

Ar 2011 besokte jag Ajtte- Svenskt Fjall- och Samemuseum i Jokkmokk och
fascinerades av den samiska kulturen och borjade fundera oOver dess
forhallande till den svenska staten. Nar samernas sedvaneratt ungefar ett ar
senare diskuterades pa en fordjupningskurs pa Juridicum var amnet for mitt
examensarbete givet.

Jag vill framst tacka min handledare Kjell A Modéer for inspiration till att
skriva den har uppsatsen och for synpunkter pa dess innehall. Jag vill ocksa
tacka lararlaget i rattshistoria som har gjort det latt att trivas med
rattshistoria som amne. Slutligen ett stort tack till bibliotekarierna pa
Juridicums bibliotek som har hjalpt mig att fa tag pa svarfunna bocker och
lagtexter fran nar och fjarran.

Lund i januari 2014

Elsa Themner



Forkortningar

CLT Classical Legal Thought

EKMR Europeiska konventionen om de maénskliga
rattigheterna
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FN Forenta Nationerna
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SFS Svensk Forfattningssamling

Sou Statens offentliga utredningar

SSR Svenska samers riksforbund



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det samiska folket uppskattas idag till att omfatta ca 80 000 personer.
Samerna lever i Norge, Sverige, Finland och Ryssland och kallar detta
omrade for Sapmil. Den traditionella bendmningen av samernas
levnadsomrade i Sverige & Lappmarken medan det norska namnet &r
Finnmarken.? De kallar sig sjalva for samer, i aldre tider benamndes de ofta
lapp av utomstdende.® | Sverige berdknas samerna vara ca 20 000 personer
och riksdagen erkande 1977 samernas stallning som urfolk i Sverige.® Idag
finns det 51 samebyar i Sverige.® | sametingslagen (1992:1433), definieras
en same som den som ” 1. gor sannolikt att han eller hon har eller har haft
samiska som sprak i hemmet, eller 2. gér sannolikt att nagon av hans eller
hennes foraldrar, far- eller morféraldrar har eller har haft samiska som sprak
I hemmet, eller 3. har en féralder som ar eller har varit upptagen i rostlangd
till Sametinget.”’ | 1 § rennaringslagen (1971:437), som reglerar samernas
renskotselrétt, hanvisas till den ”som ar av samisk harkomst (same)”. Det
finns alltsa ingen legaldefinition utan det har i motiven till lagen hanvisats
till rattspraxis att I6sa fragan om vem som kan anses vara same och darmed
inneha renskotselrtt.?

Majoriteten av den samiska befolkningen bor i Norge och har uppskattats
till 50000 - 65 000 personer. Det gar inte att sakert sdga hur stor
befolkningen ar eftersom det inte har genomforts nagon palitlig folkrakning.
Det ar inte heller alltid samer velat uppge sin etniska identitet for staten av
olika anledningar, vilket kan forklara avsaknaden av sdkra siffror.
Traditionellt delar man i Norge upp samerna i olika grupper antingen efter
hur de livnart sig, vilket sprak de talar eller efter var de geografiskt har levt.’

| en resolution antagen av Europarddets ministerrdd den 11 juni 2013
framhaller Europaradet att det har funnits en positiv utvecklig i Sverige
rorande erkannandet av nationella minoriteters ratt men en punkt som
sarskilt framhalls som oroande ar att det, i ljuset av en dom fran Hogsta
Domstolen 2011, inte ar tillrackligt klarlagt hur samernas rattsliga situation
rorande ratten till vinterbete forhaller sig. Sverige anses inte heller géra
tillrackligt for att sédkra samernas traditionella leverne. Sverige
rekommenderas att vidta atgarder pa dessa omraden samtidigt som det
papekas att det ar viktigt att bevaka de rattigheter som tillhor andra personer

L Ett folk i folket, ett land i landet, Samiskt informationscentrum, hamtad 2013-10-17.
2 Korpijaakko-Labba 1994, s. 52-53.

¥ NOU 1984:18, s. 69.

*SOU 2006:14 s. 86.

> Se KrU 1976/77:43.

® Antalet samer i Sapmi, Samiskt informationscentrum, hamtad 2013-10-17.

"1 kap. 28.

8 Bengtsson 2004, s. 45.

% Skogvang 2009, s. 21-24.



bosatta i de berérda omradena.’® Den dom som Europaradet refererar till i
sin kritik ar det s& kallade Nordmalingmalet'*. Frdgan i mélet rorde
samebyars rétt till vinterbete for sina renar pad mark &gd av privatpersoner.
Hogsta domstolen ansag att samerna hade ratt till vinterbete pa de aktuella
omradena och hérledde denna ratt till sedvaneratten vilket av vissa anses
vara ett delvis nytt synsatt jamfort med tidigare. Fragan &r vilken betydelse
denna dom kommer att fa och at vilket hall utvecklingen gar. Detta kan ses
som fortsattningen pa en debatt som pagatt under en lang tid rorande
samernas ratt. 1 Norge har en liknande debatt pagatt men den har under
senare ar tagit en nagot annorlunda vandning i och med tva uppmark-
sammade domar fran 2001. De tva norska domarna fran 2001 tillampar ett
dynamiskt synsétt pa ratten dar man tar hansyn till samisk kultur och anses
utgora ett paradigmskifte.'?

1.2 Syfte och fragestallningar

Mitt syfte med denna uppsats ar att undersoka den historiska utvecklingen
av synen pa samernas sedvaneratt i Sverige och Norge, utifran Duncan
Kennedys teori om réattens utveckling enligt tre globaliseringsprocesser, for
att forsoka forklara synen pa samernas rattsliga liv idag. For att besvara mitt
syfte har jag forsokt svara pa ett antal fragestallningar. Hur har den rattsliga
regleringen sett ut? Hur sag idéstromningarna, kontexterna, ut under
respektive tidsperiod? Vilken rattspraxis finns det pd omradet? Hur kan
samernas rattsliga situation idag identifieras utifran Kennedys modell?

1.3 Metod

Jag har i uppsatsen anvant mig av en juridisk metod i min kartlaggning av
gallande ratt som framforallt aterfinns i det femte kapitlet. Jag har fokuserat
pa de traditionella juridiska rattskallorna, sdsom lagstiftning och rattspraxis
for att forsoka urskilja synen pa samernas sedvaneratt. FOr att ta reda pa
kontext och sammanhang har jag undersokt litteratur med samhalls-
vetenskapliga, juridiska och historiska perspektiv. Jag har i undersokningen
och jamforelsen mellan svensk och norsk ratt anvant mig av en komparativ
metod. Jag valde att gora jamforelsen med norsk rétt eftersom Sverige och
Norge ar de tva lander dar merparten av samerna lever. Vidare liknar de
bada rattssystemen varandra men har anda gatt olika vagar under senare ar i
sin syn pa samernas sedvaneratt. Jamforelsen forenklas av att samernas rétt i
bada landerna grundas pa liknade rattsinstitut. Det finns dock skillnader i de
norska och svenska rattskulturerna, dessa har jag forsokt att ge en Over-
siktlig forklaring till i min framstéllning. Jag har i min undersékning av lag-
text och rattsfall forsokt att urskilja de olika satt som samernas sedvanerétt
har beskrivits pa och hur den har legitimerats under respektive period.

YCM/ResCMN(2013)2 on the Implementation of the Framework Convention for the
Protection of National Minorities by Sweden.

"I NJA 2011 s. 109.

2NOU 2008:5, kap 5.22.1.



1.4 Teorli

Duncan Kennedy menar att det gar att urskilja tre globaliseringsprocesser i
den vasterlandska utvecklingen av ratten och synen pa ratten. Den forsta ar
den som pagick mellan aren 1850-1914 och betecknas som *The Classical
Legal Thought” (CLT). Den andra processen, som dr socialt orienterad,
overlappar den klassiska processen och pagick mellan aren 1900-1968. Den
sista processen dr den som pagatt mellan aren 1945-2000. | sin teori betonar
Kennedy samverkan mellan ratten och ekonomiska aktiviteter. Under de tre
perioderna har ekonomiska aktorer och intressen i stor grad paverkat den
rattsliga utvecklingen. Andra aktorer som paverkat ar “actors with
privileged access to the legal apparatus”. ** Kennedy menar att det inte gar
att urskilja ndgon direkt politisk anknytning i respektive process.**

Ett av de viktigaste dragen hos den forsta globaliseringsprocessen var synen
pa ratten som nagot uppdelat i en privat och en offentlig sfar. Under den
socialt orienterade processen ansags ratten ha ett &ndamal, den skulle verka
som en mekanism for att implementera utvecklingen inom det sociala livet.
Den tredje globaliseringsprocessen sag ratten dels som en teknik vid
intressekonflikter dels som nagot som sakrade manskliga rattigheter. Det
som fungerade som drivkraften bakom den forsta globaliseringen var enligt
Kennedy forst det vasterlandska rattsliga inflytandet i kolonierna och den
tyska historiska skolan. Under den andra processen var det aktorer som
reformrorelser och nationalistiska rorelser som stod for globaliseringen. For
den senaste processen, var det USA som efter sin seger i andra vérldskriget
och det kalla kriget 6ppnade for en globalisering med sin kultur, en annan
drivkraft har den dppna varldsmarknaden bidragit med.*

Den tidsperiod som utgdér Kennedys forsta globaliseringsprocess
karaktariserades av synen pa ratten som ett system som bygger pa
distinktionen mellan privat- och offentlig réatt, individualism och réttslig
formalism. Allt detta kom till uttryck i viljeteorin, vilken ska férstas som det
statliga skyddet av ratten att forverkliga sin vilja som endast kan inskrénkas
om det kommer i konflikt med andras ratt att forverkliga sin vilja.*® Agande-
ratten sags under den har tiden som rattens kirna.'” Den tyska historiska
skolan kom att st& for en “positivist version of normative formalism™*® och
ansag att den nationella ratten kan harledas till de normer som finns i ett
samhélle. Dessa normer &r beroende av folksjélen och historien och véxlar
mellan olika nationer. Det var juristerna som ansags kunna uttolka denna
ordning. Pandektisterna forsokte utveckla den tyska varianten av den
romerska rétten sd att det skulle bli ”internally coherent”. Den aktor som var
viktigast i den forsta processen var juridikprofessorn.'®

13 Kennedy 2006, s. 19-20.
1 Kennedy 2006, s. 22.
1> Kennedy 2006, s. 22.
1% Kennedy 2006, s. 22.
7 Kennedy 2006, s. 42.
18 Kennedy 20086, s. 26.
19 Kennedy 20086, s. 22-33.



Under den tidsperiod som utgér Kennedys andra globaliseringsprocess var
ledordet det sociala. Den byggde pa en kritik av den forsta periodens
individualism och rattsliga formalism. Den sociala processen ansags vara en
behovlig motvikt till individualismen eftersom den misslyckats med att 16sa
problem som depressionen, arbetsmiljorisker och det forsta varldskriget som
uppstatt genom urbanisering, industrialisering m.m. Dessa fenomen ingick i
ett stérre sammanhang och kunde l6sas genom reformprogram som sag till
hur det borde vara. Den sociala periodens ledord var organicism, purpose,
function, reproduction, welfare, instrumentalism (law is means to an end) —
and so antideduction, because a legal rule is just means to accomplishment
of social purposes.”® Den sociala skolan argumenterade for en pluralism
som erkande de normer som framtradde i samhéllet genom fackféreningar
och andra organiserade grupper. Den enheten som man utgick ifran under
denna period var samhéllsklasser och en viktig grupp i den sociala tanke-
varlden var nationella minoriteter. Den radande idén var att alla intressen
skulle vara i samspel och samordnas for att ”maximera valfarden”. Den
aktor som ansags vara viktigast under den sociala perioden var lagstiftaren
och till viss del forvaltningen. Den juridiska litteraturen var inriktad pa
reform med influenser fran sociologi, ekonomi och psykologi. En av driv-
krafterna bakom spridningen av den sociala skolan var nationalismen och en
viktig komponent i den sociala skolan var vélfardsstaten. Andra varlds-
kriget dppnade for en ny syn pa det sociala, dess huvudingredienser var den
reglerade  marknadsekonomin,  Bretton = Woods-  systemet  och
globaliseringen. Runt 1930-talet bdrjade den sociala inriktningen kritiseras
for att den inte erkdnde problematiken kring val av socialt skyddsvérda
intressen, att vissa intressen da valdes bort. Den kritiserades ocksa for dess
kopplingar till kommunism och fascism. Senare kritik kom att handla om att
de sociala institutionerna inte tog tillracklig h&nsyn till de individuella
rattigheterna genom sin generella utformning och forvaltarnas makt i
systemet.?

Den tidsperiod som utgor Kennedys tredje globaliseringsprocess ska inte ses
som en syntes av de tva forsta processerna, utan snarare som “the
unsynthesized coexistence of transformed elements of CLT with
transformed elements of the social.”* Kennedy menar att det till skillnad
fran de tva tidigare perioderna inte gar att urskilja nagot sammanhallande
koncept hos denna period men medger att han kan ha svart att urskilja detta
pa grund av det ar en pagaende process. En av de viktigaste bestandsdelarna,
som har gjorts om och anpassats till den tredje perioden, &r den
“neoformalism” som kommer fran den forsta periodens logiska modell men
har rorande offentlig och internationell ratt. Den bestandsdel som Overtagits
frdn den andra perioden dr den om “’policy analysis” men hir i form av en
intresseavvagning dar proportionaliteten &r viktig. Kennedy menar att dessa
regler ar ”ad-hoc promises”. Den aktér som har stérst betydelse under denna
period & domaren, som balanserar de olika intressena och synsétten. Det ar

20 Kennedy 20086, s. 39.
2! Kennedy 2006, s. 37-62.
22 Kennedy 2006, s. 63.



ett starkt fokus pa de manskliga rattigheterna med ett fokus pa identitet, att
jamfora med de andra periodernas fokus pa individen respektive samhalls-
klasser. Under denna period &r det ett pluralistiskt rattssystem som efter-
stravas. Det fokus som idag finns pa de manskliga rattigheter & kulmen pa
en utveckling, som pagatt anda sedan 1930-talet, da respekten for de
manskliga rattigheterna var som lagst. De manskliga rattigheterna ar bade
naturrattsliga samtidigt som de ar positivrattsliga och de kan fungera som
policys eller som regler. Réttighetsansprak baseras pa nagon av alla de
identiteter man kan knyta till en person. Kennedy argumenterar for att
rattighets- och identitetstankandet var amerikanska foreteelser fran borjan.
Andra fenomen som han menar har amerikanska foregangare &ar den
konstitutionella domstolen och lagprovningen som spridits over vérlden
sedan andra varldskrigets slut, transnationella jurisdiktioner, stora advokat-
firmor och NGOs. Dock medger Kennedy att det dven finns andra influenser
an de amerikanska i denna utveckling, bland annat lokala eliter.
Domstolarna medlar mellan olika motstdende intressen och tar dem ur sitt
politiska sammanhang in i ett som styrs av rattslig expertis. En av de
viktigaste fragorna i denna period var avgransningen mellan juridik och
politik, vilket sérskilt aktualiseras i och med domarens centrala roll och den
juridiska metoden. Detta beror bland annat pa alla de nya identiteter som
domaren ska beakta. Domaren ska std over politiken i det nationella
sammanhanget men representera den i det internationella.

Kennedy har tre ambitioner med sin framstallning; att oka forstaelsen for
den historiska utveckling som skett, att andra forskare ska kunna bekrafta
teorins hypoteser och slutligen att den kan leda till politiska interventioner
som han hoppas kommer frén den radikala vanstern.?® Han avslutar ocksa
sin framstallning med att klargora att Critical legal studies, the approach of
this article, includes a critique of policy analysis, for its pretension to leach
out, through the notion of universalizability, the inevitable particularism of
political/legal choice. And it includes a critique of public law neoformalism
for suppressing the moment of ‘governence’ in political/legal choice.”?*
Kennedy onskar med sin argumentation visa att det inte gar att visa en
koppling mellan rattens utveckling som nagot beroende av politiska
ideologiska inriktningar. Han menar att det behdvs “an antidote to the
tendency to see a discussion of the politics of law, like the one above, as
reducing law to politics."?

Det ska papekas att Kennedy i sin teori om rattens utveckling lagger stor
vikt vid bland annat familjerattens utveckling och den internationella
ekonomiska utveckling under respektive period men jag har bortsett fran
dessa delar av hans arbete da jag inte anser att de har nagon direkt relevans
for mitt syfte.

Jag tolkar Kennedys teori som att han forsoker identifiera de underliggande
strukturerna i den rattsliga utvecklingen. | mitt arbete har jag darfor valt att

2 Kennedy 2006, s. 24.
2 Kennedy 2006, s. 71.
% Kennedy 2006, s. 72.



relatera till Kaarlo Tuoris teori om rittens tre lager, “The multi-layered
nature of (legal) history”?. Tuori havdar att det finns ett ytlager i ratten
(surface level), som utgdrs av lagreglering och rattspraxis. De tva nivaerna
av réatten som ligger under ytan, enligt Tuoris modell, utgdrs av réttskulturen
(legal culture) och rattens djupstruktur (deep structure of the law).?’

1.5 Material

Materialet som finns om sameratt & omfattande och jag har bara anvant mig
av ett urval i det har arbetet. Eftersom jag skriver ett arbete om réattshistoria
har jag aven inkluderat litteratur skriven av historiker. Jag har ocksa anvant
mig av statsvetenskaplig litteratur. Vid beskrivningen av de historiska
avsnitten i svensk ratt har jag framst utgatt fran betdnkandet av gréns-
dragningskommissionen (SOU 2006:14) vilket jag kompletterat med annan
litteratur som beskriver de historiska forloppen. Vad galler norsk ratt har jag
vid de historiska avsnitten utgatt fran professor Kristi Stram Bull m.fl.
Reindriften i Finnmark som i och for sig endast roér renskotseln i ett
begransat omrade, men det ar forfattarens uttalade syfte att ge en allméan-
giltig beskrivning av de historiska avsnitten och &ven av sammanhanget.
Hon har i sitt arbete grundligt gatt igenom de tidiga forarbeten som finns
rorande renskotseln. Jag har for den sista perioden anvédnt mig av Bertil
Bengtssons bok Sameréatt som grund. Som utgangspunkt for den norska
ratten idag har jag anvant mig av Susann Funderud Skogvangs bok Samerett
som ger en bred 6versikt av &mnet. Som primarkalla har jag anvant mig av
svensk och norsk lagtext. | norsk ratt finns det fler lagar &n de jag tagit upp,
men de har rort interna aspekter av renskotsel eller fiske. Jag har fokuserat
pa lagtexten som ror den rattsliga grunden for samernas sedvanerétt.

Né&r det kommer till rattspraxis har jag studerat den réttspraxis som finns
frén de hogsta instanserna i respektive land. Aven hir har jag fokuserat pa
den praxis som ror den rattsliga grunden fér samernas ratt. Jag har inte gjort
nagra djupgaende undersokningar av forarbetena till lagarna utan har forlitat
mig i stor utstrackning pa sekundarkallor. Motiven till lagstiftningen av ren-
skotselratten finns ingaende beskrivna av flera forfattare pa omradet och jag
anser inte att det gav mitt arbete ett mervarde eller att det var tids-
ekonomiskt forsvarbart att jag sjalv skulle ga igenom alla forarbeten till det
har examensarbetet. Jag har dock valt att ta med forarbeten till den forsta
svenska renbeteslagen, eftersom de har kommit att fa stor betydelse i senare
argumentation. Som exempel pa litteratur som undersokt forarbeten &r
Torps artikel fran 2012 dar han gar igenom de olika yttranden som berort
den réttsliga grunden for renskoétseln, &ven Grénsdragningskommissionens
betdnkande SOU 2006:14 refererar till de olika forarbetena pa omradet. |
norsk ratt har Strgm Bull gjort en grundlig genomgang av férarbeten pa
omradet.

28 Tuori 2002, s. 147.
2" Tuori 2002, s. 147.
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| avsnitten rérande synen pa sedvaneratten som rattskélla har jag blandat
samtida och nutida litteratur. Under vissa perioder har sedvaneratten som
rattsinstitut knappt berérts medan den under andra varit mer omskriven. Jag
gor sdledes inte ansprak pa att gora en heltackande beskrivning av dessa
omraden.

Slutligen vill jag framhalla att jag har gjort flera val rérande den sprakliga
aspekten genom uppsatsen. Jag har i stor utstrackning behallit de norska
beteckningarna for réttsinstitut, lagar, réttsfall och institutioner. Jag har &ven
valt att konsekvent anvanda mig av termen urfolk genom hela uppsatsen.
Urfolk anvands ofta som synonym till termen ursprungsfolk. Ursprungsfolk
kan anses ge en starkare betoning av att det ar ett folk som var forst pa
platsen. Men jag har valt att anvanda mig av termen urfolk eftersom bada
begreppen anses gangbara och eftersom urfolk anvands i den Nordiska
samekonventionen som é&r ett aktuellt forslag pa en gemensam reglering for
de Nordiska landerna. Jag har dock anvant mig av begreppet ursprungs-
befolkning dar det kommer ifraga i konventioner, eftersom det var det
géangse begreppet under mitten av 1900-talet och har en annan inneb6rd &n
urfolk.

1.6 Avgransningar

Syftet med det har arbetet &ar brett och jag har darfér behdvt gora betydande
avgransningar i mitt arbete for att halla mig inom ramen for examensarbetet.
I min genomgang av internationella konventioner pa omradet har jag
fokuserat pa de bestimmelser som har mest relevans for frdgan om
samernas sedvanerdatt rérande brukande av mark och vatten.

Jag har i den har uppsatsen gjort en kortfattad beskrivning av synen pa
sedvaneratten i doktrinen under 1900-talet. Denna behandling av @mnet ar
ingalunda heltackande utan har pa grund av uppsatsens omfang begréansats
till inflytelserika verk pa omradet.

Grundlaggande for fragan om samernas ratt till mark ar definitionen av
aganderdtt och hur detta begrepp utvecklas. Jag har dock varit tvungen att
till storsta del bortse fran denna fraga da dess omfang skulle kunna fylla en
egen uppsats. Det finns relativt mycket material om detta och den som ar
intresserad av problematiken kan med fordel lasa Skogvangs®® éversiktliga
avsnitt eller Bull, Oskal & Sara®® dar en del av boken 4gnas &t denna fraga.
Jag har gjort ett urval nar det kommer till vilka regler och skeenden som jag
tagit med i min uppsats. Jag har valt de som jag anser vara de viktigaste
handelserna, utifran mitt syfte men ocksa utifran vilken relevans de tillmatts
av doktrinen pa omradet. Det ar saklart mojligt att kritisera mitt urval pa
denna punkt.

%8 Skogvang 2009, s. 230 ff.
2 Bull, Oskal & Sara 2001, s. 280 ff.
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De som oftast statt i fokus nar man talat om samer ar de renskotande
samerna. Det finns som ovan sagts manga indelningar man kan goéra och
forutom fjallsamer som oftast & de som forknippats med renskétseln finns
det ocksa skogssamer och fiskesamer. Jag har i den har framstéllningen
forsokt anvanda en bred utgangspunkt men det har dnda blivit ett fokus pa
de regleringar som ror renskotseln eftersom de flesta regleringar och rétts-
praxis som finns ror detta. Svensk lagstiftning, som jag ndrmare kommer in
pa, har rort just renskotseln. | norsk ratt finns det ett stérre material att tillga
om bland annat fiskesamer.*

1.7 Disposition

Min uppsats bérjar med en redogorelse for rattslaget idag genom en kort
presentation av begreppen urminnes hdavd och alders tids bruk och de
prejudikat rérande samernas sedvaneratt som i hoég grad kommit att
definiera synen pa samernas ratt idag. Min forhoppning ar att lasaren pa sa
sétt snabbt kan satta sig in i amnet och lattare kunna félja resonemangen i de
dvriga avsnitten. Jag har valt att ta med en konvention fran 1700-talet,
Lappkodicillen, i min framstallning trots att den egentligen faller utanfor
mitt valda tidspann. Detta motiverar jag med att den ar en viktig del i same-
rattshistorien och att den fortfarande &r i kraft. For den historiska
redogorelsen har jag delat in kapitlen efter Kennedys tre tidsperioder. Jag
har valt att kalla dem den klassiska perioden, den sociala perioden och den
rattighetsinriktade perioden. Detta &r inte termer som Kennedy explicit
anvander men jag anser att de stammer val 6verens med hans modell. Jag
har ocksa valt att utga fran dessa tre perioder eftersom de, som jag kommer
in pa i analysen, sammanfaller pa ett ungefar med de olika skiften som skett
i synen pa samernas sedvaneratt. Under varje kapitel undersoker jag den
historiska utvecklingen genom att redogdra for lagregleringar, rattspraxis
och den samhélleliga kontexten i relation till samernas ratt. Syftet med
strukturen &r att soka innehallet i rattens ytlager och &ven de nationella ratts-
kulturerna for att i analysen kunna identifiera rattens djupstrukturer och pa
sa satt ge belagg for Kennedys teori.

Tidsperioderna som jag har utgatt ifran dverlappar varandra och det finns
darfor vissa regleringar och rattspraxis som skulle kunna hora till tva
perioder. Jag har tagit mig friheten att placera dem under den period jag
anser att den hér hemma i och kommenterar i analysen dessa Gvervagningar.
Jag har dven forsokt ge en kortfattad beskrivning av synen pa sedvaneratt i
allménhet samt rattskéllor under respektive period. I det sista kapitlet har jag
aven beaktat lagstiftning m.m. som skett efter ar 2000, och saledes
egentligen faller utanfér perioden. Men eftersom Kennedy 6ppnar for att det
ar en pagaende process anser jag det vara motiverat. Jag kommer ocksa
diskutera detta i analysen som dr det avslutande kapitlet i min framstéllning.

%0 Se till exempel Bull 2011.
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1.8 Forskningslage

Litteraturen pa detta omrade ar omfattande. Det finns flera statliga
utredningar i bade norsk och svensk ratt som har gjort undersokningar av
rattslaget och den historiska utvecklingen, dels de nyare utredningarna som
tillsatts i och med den nya synen pa urfolk dels de &ldre utredningarna som
bland annat Iag till grund for den aldre lagstiftningen pa omradet. | Sverige
ar det framforallt Korpijakko-Labbas avhandling som fatt stor betydelse pa
for kartlaggningen av samernas ratt under tiden fore renbeteslagarnas
tillkomst. Pa omradet finns dven Paivios avhandling fran 2011 om samernas
ratt ur ett rattshistoriskt perspektiv. Mitt fokus ligger, till skillnad fran dessa
avhandlingar, pa tiden da de forsta lagarna pa omradet stiftades fram till
idag. Inom svensk rétt har Allard, Bengtsson, Modéer och Torp intresserat
sig for den rattsliga grunden for samernas renskotselratt.
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2 De stora samerattsmalen

2.1 Rattsliga utgangspunkter

Under senare ar har rattspraxis i Sverige och Norge kommit att precisera
samernas ratt till renbete. | svensk rétt hittas géllande réatt i rennéringslagen
(1971:437) men ocksa i Skattefjallsmalet fran 1981 som har haft stor
betydelse eftersom den réttsliga grunden for renbete da hanfordes till
begreppet urminnes havd. I Nordmalingmalet fran 2011 férs resonemanget
vidare rérande grunden for renbetesratten. | norsk ratt aterfinns gallande réatt
om renskatselratten i lov om reindrift fran 2007 och denna ratt knyts till
rattsinstitutet alders tids bruk. I tva mal fran 2001, Selbu-saken och
Svartskogs-saken, faststalls den bedémning som ska goras av alders tids
bruk vid fall som ror rétt till renbete. Jag kommer i det har kapitlet ge en
beskrivning av begreppen urminnes havd och alders tids bruk och sedan visa
hur de bedémits i rattspraxis.

2.1.1 Urminnes havd

Det har l&ange diskuterats hur begreppet ”av alder”, som har anvénts rérande
renskotselns rattsgrund i den svenska lagstiftningen, ska tolkas. Den
allmanna uppfattningen har i svensk réatt varit att ”av alder” gar att hanfora
till urminnes havd som ar ett rattsinstitut som aterfanns i den numera
upphavda 15 kap 1 § gamla Jordabalken (GJB) i 1734 ars lag. Rekvisiten for
forvarv enligt urminnes havd var enligt GJB “fast egendom eller rattighet i
sa lang tid okvald och oférhindrad besuttit, nyttjat och brukat haver, att
ingen minnes, eller av sanna sago vet, huru hans forfader, eller fangesman

forst dartill komne aro”. %

Tolkningen av vinterbetesratten har visat sig vara extra problematisk i och
med att bruket av marken inte ar kontinuerligt pa det satt som urminnes
havd i GIB forutsatte.® Det har dven diskuterats hur 1ang tidsperiod som
kravs for att havden ska anses vara upparbetad och utgangspunkten som ofta
tagits ar fran ett doktrinuttalande som foreslar att det ska réra sig om ca 90
ar.* Genom urminnes havd gar det att forvarva bade en aganderatt och en
bruksratt.** De forutsattningar som idag kan utldsas ur urminnes havd &r
enligt Allard i) presumtionen om en tidigare besittare/ “dgare”, ii) kravet pa
besittning och ett kontinuerligt bruk, iii) kravet pa mindre och avgransade
omraden, iv) kravet pa intensivt bruk och nedlagt arbete, v) kravet pa
‘okvald och ohindrad’ besittning och bruk, och vi) kravet pa bevisning och
bevisborda)”*®

3! Bengtsson 2011, s. 528.

%2 Bengtsson 2011, s. 528-529.
% Undén 1965, s. 144

3 Bengtsson 2004, s. 80.

% Allard 2010, s. 29.
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Urminnes havd &r ett rattsinstitut som utgar fran en konflikt mellan en
tidigare &gare och en nuvarande besittare och det kan darfor klassificeras
som ett utslackande forvarv. Om det rér sig om mark som inte haft nagon
agare tidigare, terra nullius, ror det sig om ett ursprungligt forvéarv och
betecknas generellt som ockupation.®® Grunden for rattsinstitutet urminnes
havd finns att hitta i den romerska ratten och institutet har funnits med i
svensk lagstiftning sedan medeltiden. Under 1600- talet var urminnes havd
ett rattsinstitut som hade hog status men efter hand med en Okad fastighets-
reglering blev det allt mer ifragasatt.®” Aven nar urminnes havd fortfarande
fanns med i GJB, ansags det vara foraldrat. Undén uttrycker i sin bok fran
1965 att urminnes hévd ar en relikt fran ett dldre skede och numera av foga
praktisk betydelse.”

2.1.2 Alders tids bruk

I Norge talar man i den nu gallande reindriftslov om att samernas rétt
grundas pa alders tids bruk. Till skillnad mot det rattsinstitutet urminnes
havd, som lange har varit lagstiftat i svensk ratt, har det aldrig funnits nagon
legaldefinition av alders tids bruk. Alders tids bruk hdnger nara samman
med réattsinstitutet havd men det brukar ofta patalas att skillnaden &r att
alders tids bruk ar fran urminnes tid, pd norska “arilds tid”. Detta ratts-
institut har sina rétter i den romerska ratten.*® For att uppna havd kravs det
att kumulativa rekvisiten ar uppfyllda. Alders tids bruk ar mer flexibel som
rattsfigur, an vad havd ar, da det gors en helhetsbedomning och en
avvagning mellan olika kriterier.* Inneh&llet i alders tids bruk, som det ser
ut idag, grundlades under inflytande fran den historiska skolan och har
framkommit genom rattspraxis.** Nar det galler den tid som bruket ska ha
skett for att na upp till kraven pa langvarighet anvéands ofta 100 ar som ett
riktmarke, men det finns aven fall dar 40- 50 ar har rackt for att na upp till
alders tids bruk.*? Eriksen havdar att alders tids bruk som det ser ut idag har
formats av den speciella metodlara och pragmatism som utvecklats i Norge
sedan det forsta norska universitetet grundades.*® Eriksen havdar att den
svenska rattsvetenskapen har varit mer bunden av rattsprinciper.**

% Allard 2010, s. 16.

37 Allard 2010, s. 12-13.

% Undén 1965, s. 139.

% Eriksen 2008, s. 24-25.
0 Eriksen 2008, s. 95.

4 Eriksen 2008, s. 128.

“2 Eriksen 2008, s. 186-191.
3 Eriksen 2008, s. 128.

“ Eriksen 2008, s. 366.
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2.2 De svenska domarna

2.2.1 Skattefjallsmalet

| Skattefjallsmalet, NJA 1981 s.1, yrkade flera samebyar och enskilda samer
béattre ratt an staten till renbetesfjall i Jamtland. Samerna grundade i forsta
hand sin ratt pa en dganderatt och i andra hand pa en privatrattslig ratt.
Samerna havdade att de fatt dessa rattigheter genom en ockupation som
pagatt i alla fall sedan medeltiden och som sedan efterhand Gvergatt i en
4ganderatt.* Staten bestred samernas talan och havdade att ndgon dgande-
ratt aldrig uppstétt.*°

| forhandlingarna i Hogsta domstolen (HD) argumenterade samerna for att
hansyn skulle tas till samernas stallning som etnisk minoritet i Sverige.*’
Vidare argumenterade samerna for att fragan om dganderatten skulle ses i
ett historiskt perspektiv, att de uttalanden som gjorts rérande samers
rattigheter skulle ses i sin historiska kontext, t.ex. socialdarwinistiska ide-
stromningar p& 1800- talets slut.*® Staten & sin sida argumenterade for att en
aganderatt inte kunde uppkomma pa det satt som samerna havdade,
ockupation av sa vidstrackta omraden som fragan rorde var inte mojligt
eftersom det kravs en bearbetning och vardedkning av marken ifraga. Staten
argumenterade ocksa for att en dganderatt for samerna, grundad pa urminnes
havd, inte uppkommit eftersom kungen hela tiden haft dispositionsrétt till
marken.* | de inledande domskalen poangterar HD att malet inte handlar
om fragan om samerna som folkgrupp har blivit utsatta for rattstridiga
intrang utan att det i forsta hand ror sig om en civilrattslig tvist, men
tillagger att de fragor som ror behandlingen av samer som folkgrupp anda
har betydelse i sammanhanget.*

Rennaringslagen ska, enligt HD i detta mal, forstas som att den beskriver en
bruksrétt tillhdrande samerna, inte en &ganderétt. Lagen bygger enligt HD i
grunden pa 1886 ars renbeteslag som vid sin tillkomst ansdgs vara en
kodifikation av davarande rattslage. Det ar darfor viktigt att avgora vilken
ratt samerna hade till skattefjallen fore 1886 ars lag.>* HD berér i sina dom-
skal svarigheten med bevisvarderingen rorande sameratten, framforallt pa
grund av avsaknaden av skriftliga samiska kallor.>> Vidare har
myndigheterna haft svart att inordna samernas rattigheter under den
begreppsapparat som fanns inom civil-och forvaltningsratten vilket leder till
svartolkade myndighetsuttalanden.®® Vad galler bevisbordan, resonerar HD

S NJA 1981s. 1, s. 9.

46 NJA 1981 s. 1, s. 20.
4TNJA 1981s. 1, s. 170.
“8NJA 1981s. 1,s. 172.

49 NJA 1981s. 1,s. 173.

% NJA 19815s.1,s. 175.

I NJA 1981 s. 1, s. 178-179.
52 NJA 1981 s. 1, s. 179-180.
% NJA 1981 s. 1, s. 181.

16



att bada parter havdar en dganderatt och att det i sadana fall inte finns nagon
anledning att anse att bevishérdan ska anses ligga pé ena parten.>*

HD undersoker i domen innebdrden av ockupation, specifikation och
urminnes havd i aldre ratt i forhallande till den samiska fragan och kommer
fram till att det inte kan rora sig om specifikation eftersom marken inte
brukas pa det satt som avses, namligen uppodling och fast bosattning. Det ar
inte enkelt att sarskilja mellan vad som kravdes enligt de &ldre reglerna for
urminnes havd och ockupation, klart &r dock att bada rattsinstitut kravde en
viss avgransning av marken for att bli gallande och att nyttjandet av marken
haft en viss art och varaktighet. Det papekas att vissa begransade rattigheter
kan forvarvas genom urminnes havd.> HD menar att det star klart att det
runt 1600- talets mitt varit mojligt att forvarva en motsvarighet till skatte-
mannarétt genom annat brukande av marken an uppodling och att dven ratts-
praxis fran 1900- talet visar att det gar att harleda en &ganderatt fran
urminnes havd ”nar markomraden vil inte uppodlats men dock nyttjats pa
det sétt som varit naturligt med hédnsyn till markens art”®. HD pépekar att
det dock ror sig om ett undantag och att det inte ar sakert vilka forhallanden
som skulle kunna leda till denna bedémning, speciellt inte nar det ror sig om
s stora markomréaden som det gor vid renskotsel.>’

Domstolen gar i sin prévning igenom den historiska bevisningen som
aberopats av parterna och tar avstamp vid tiden for Bromsebrofreden da de
berérda omrédena blev svenska.”® HD gar igenom flera historiska kallor for
att utréna samernas rattsliga stallning historiskt sett.® Under Vasakungarnas
tid utfardades ett antal brev och skrivelser rorande samerna och deras
rattigheter. HD menar att det inte gar att sdga sakert vad for rattigheter det
rér sig om men att det i vart fall star klart att samerna atnjot ett starkt skydd
for sina rattigheter p& avsedda omraden.®® Under 1600- talet och fram till
slutet av 1700- talet fanns inte den dganderétt for enskilda personer som vi
har idag. Det rorde sig snarare om de rattigheter som kallades skattemanna-
ratt som skattebonder atnjot. Det var en nyttjanderatt dér jorden kunde ga i
arv.®! Det finns vissa domar fran lokala domstolar p& 1600- talet som verkar
betrakta samerna som &gare till mark i lappmarkerna.®? Domstolen kommer
i sin undersokning fram till att dgarforhallandena ar oklara kring de berérda
fjallen runt 1600- talets mitt. HD papekar ocksa att det skiljer sig mycket
mellan olika omraden i Sverige, rorande vissa finns det mer
dokumentation.®® HD konstaterar att samernas brukande av de berdrda
fjallen under denna tidsperiod inte har bevisats vara sa intensiv att samerna
kan anses ha forvérvat skattemannaratt genom ockupation eller urminnes

% NJA 1981s. 1, s. 182.
% NJA 1981 s. 1, s. 184-185.
% NJA 1981 s. 1, s. 190.
S"NJA 1981 s. 1, s. 190.
% NJA 1981s. 1,s. 183.
% NJA 1981s. 1,s. 188.
80 NJA 1981s. 1, s. 186.
1 NJA 1981 s. 1, s. 184.
2 NJA 1981 s. 1, s. 187.
8 NJA 1981 s. 1, s. 193.
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havd. Domstolen papekar ocksa att samerna dessutom inte var de enda som
utnyttjade dessa marker.®* Det stdr daremot klart att samerna vid 1600- talets
mitt, vid tiden for Bromsebrofreden var innehavare av en stark bruksratt pa
fjallomradena.®

Nasta period som undersoks av HD &r tiden fram till den forsta renbetes-
lagen. Vid 1700-talets mitt 6vergick samerna fran halvnomadism till en hel-
nomadism vilket ledde till ett 6kat antal renar och saledes ett mer intensivt
brukande av fjallen. Under den héar tiden uppmuntrades samtidigt en
kolonialisering av Norrland.?® Tv& dokument som sérskilt framhélls under
denna period ar 1683 ars pabud om skogarna och 1751 ars lappkodicill.
1683 ars pabud om skogarna far enligt HD anses vara ett 4ganderattsansprak
fran statens sida av sédana skogsmarker som ansags herrel6sa.®” Samerna
menar att 1751 ars lappkodicill, genom sitt ordval, ger stod for att staten
erkande en samisk dganderatt medan HD anser att ordvalet inte i sig
entydigt stddjer samernas tolkning och att det dessutom ror sig om ett folk-
rattsligt dokument som inte kan ligga till grund for en civilrattslig, nationell
beddémning. Lappkodicillen kan darfér bara ses som en bekréftelse av de
rattigheter samerna anségs ha.®® Med sin bérjan i lappmarksreglementet och
lappmarksplakaten, starkte kronan under slutet av 1700- talet och borjan av
1800- talet sina ansprak pd den aktuella marken och befaste sin
kolonisationsvanliga politik.”® En handelse som fick stor inverkan p&
samerna i Jamtland var 1820 ars stadga angaende avvittringsverket i
Jamtland. | allménhet verkar det som att samernas intressen inte betraktades
vid denna process, det som forut sdgs som en starkt skyddad ratt for
samerna verkar inte ha varit nagot som togs hansyn till langre. Hantering av
avvittringen och bristen pa hansyn for samernas situation kom dock att
kritiseras och efter en kommittéutredning kom skattefjéllsbrevet 1841 som
tills vidare stoppade avvittringen. Skattefjéllsbrevet stadgade att tvister
mellan lappallmogen och jordagare skulle understallas lansstyrelsen.”” HD
anser att skattefjallsbrevet inte kan anses ge uttryck for en avvittring till
samerna, som samerna pastatt, utan att det ar tillkommet for att starka
samernas réttigheter som forsummats under 1820- och 30-talet under de
forsta avvittringarna.”'1 sin bedémning av aganderattsfraigan kommer HD
fram till att samerna inte ansetts som &gare till skattefjallen utan att det &r
staten som framhallit sin aganderatt, vilken kan hanforas till 1683 ars pabud.
Samerna har daremot haft en bruksratt.”

Rorande samernas andrahandsyrkande om en aboratt eller en standig
besittningsratt med full elasticitet menar HD att den senare rattsfiguren ar
okand i svensk ratt och inte ska tillampas. Nar det kommer till aboratten

% NJA 1981 s. 1, s. 194.

% NJA 1981 s. 1, s. 197.

% NJA 1981 s. 1, s. 197-198.
" NJA 1981 s. 1, s. 199-201.
%8 NJA 1981 s. 1, s. 203-205.
%9 NJA 1981 s. 1, s. 205-207.
" NJA 1981 s. 1, s. 209-211.
" NJA 1981 s. 1, s. 216.

"2 NJA 1981 s. 1, s. 227 ff.
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maste den bruksratt samerna har i sadana fall hanforas till en sadan
rattsgrund som den stadgade aboréatten vilar pa. Denna rattsgrund kan enligt
HD inte vara urminnes havd eller sedvana utan det som skulle kunna grunda
denna ratt ar en upplatelse. Upplatelsen som kan vara aktuell i det har fallet
ar lansstyrelsens inrymningsbeslut under 1700- och 1800-talen. HD anser att
det finns dokument fran slutet av 1700- talet och borjan av 1800-talet som
talar for att samerna haft en stadgad aboratt men att de asikter som
uttrycktes av myndigheter under 1850- 60-talet och i férarbetena till 1886
ars lag gav uttryck for att samerna inte hade en aborétt till skattefjallen.
Likasa anser HD att den stadgade aboréatten inte passar in pa foérhallandena
pa skattefjallen. Den ratt som samerna haft far istallet klassificeras som en
bruksratt.”

| sista hand hade samerna yrkat pa en grupp radighetsbefogenheter utanfor
renbeteslagen som vilar pa en civilrattsliggrund. Domstolen anser att
samerna vid tiden innan renbeteslagen hade en “starkt skyddad bruksritt av
speciellt slag”™. | domen diskuteras de olika rattigheterna till renbete,
skogsfang, jakt, fiske och grustakt m.m. Det konstateras att det dven med-
foljde en viss ratt till att upplata dessa rattigheter. Dessa rattigheter foll
under skyddet i 1809 ars regeringsform. For att bestdmma dessa rattigheter
undersoker HD forarbeten till 1886 ars renbeteslag.” Det star enligt HD
klart att denna lag, trots intentionen att den skulle kodifiera radande
rattslage, innebar forandringar for samerna genom sin indelning i lappbyar.
Dock anser domstolen att detta inte var nagon grundlagsstridig férandring.
Aven gallande ratt undersoktes och HD kommer fram till att de upplatelse-
regler som idag galler inte kan anses grundlagsstridiga rorande
diskrimineringsforbudet i 2 kap. 15 8 regeringsformen. HD tillagger att den
bruksrétt samerna innehar faller under skyddet i 2 kap. 18 § regeringsformen
och séledes foreligger en rétt till ersattning vid expropriation.”

Justitieradet Bertil Bengtsson var skiljaktig rérande upplatelser av jakt och
fiske. Han argumenterar for att det maste tas hansyn till den historiska bak-
grunden i fragan. Pa skattefjallen har samerna fram till lagstiftningen 1886
haft en ensamrétt till jakt och fiske. Men i och med lagstiftningen har
myndigheterna, med vissa begransningar, ratt att sjalvstandigt upplata dessa
jakt- och fiskerattigheter mot eller utan ersattning. Det ror sig om civil-
rattsliga rattigheter som samerna forvérvat genom urminneshavd och jamfor
man med hur andra medborgare med samma rattigheter behandlas sar-
behandlar regleringen samerna pa ett negativt satt. En negativ sarbehandling
kan vara motiverad om det finns ett legitimt behov, men det finns inget
sadant behov i det har fallet. Bengtsson anser att regleringen utgor en
otillaten diskriminering av samerna som etnisk minoritet enligt 2 kap 15 §

" NJA 1981 s. 1, s. 230-232.
" NJA 1981 s. 1, s. 234.

" NJA 1981 s. 1, s. 233 ff.

® NJA 1981 s. 1, 5. 248.
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RF men att den inte nar upp till lagprévningens uppenbarhetsrekvisit i
davarande 11 kap 14 § RF.”’

2.2.2 Nordmalingmalet

I Nordmalingmalet, NJA 2011 s.109, yrkade ett antal fastighetsagare i
Nordmalings kommun att domstolen skulle faststalla att det inte forelag
nagon sedvaneratt till vinterbete med ren for Rans, Umbyns och Vapstens
samebyar pa deras fastigheter.” Inledningsvis i domskalen konstaterar HD
att 1 8§ 2 st. rennaringslagen, som slar fast att samernas renskotselratt
grundas pa urminnes havd, kom till som ett klargérande efter Skattefjalls-
malet och att stadgandet snarare ska ses som en upplysning om renskétsel-
rattens ursprung &n som en grund for ratten till renbete. Den rattsregel som
ar tillamplig ar istallet 3 § rennaringslagen som slar fast att renskotsel far
bedrivas mellan den 1 oktober till den 30 april i trakter dar den bedrivits av
alder. Denna bestammelse sags i motiven till de gamla renbeteslagarna ha
samma innebdrd som tidigare, och uttrycket ’gammal sedvana” har anvénts
utan att precisera vad det innebdr. Genom dessa motivuttalanden drar HD
slutsatsen att avsikten aldrig varit att begrénsa samernas ratt till vinterbete
utifran vad som kan grundas pa urminnes havd sasom detta rattsinstitut
forstods utifran GJB. Dessutom konstaterar HD att rattsinstitutet urminnes
havd enligt gamla GJB inte direkt passar in pa de forhallanden under vilka
samerna bedriver sin renskotsel. HD anser att uttrycket av &alder” har

: ; 7
samma innebérd som uttrycket “gammal sedvana”.”

For att bestdimma var samerna av gammal sedvana har ratt till vinterbete for
renarna borjar HD med att undersoka vad som karakteriserar en sadan
sedvana. HD hamtar da végledning i bestimmelsen om urminnes héavd
enligt GJB men papekar att det ar viktigt att man vid tillampningen av dessa
regler, beaktar hur renskétseln bedrivs och saledes gér en friare bedémning
an vad GJB tillat.2’ HD undersoker till att bérja med den underliggande tids-
aspekten av gammal sedvana och kommer fram till att det maste rora sig om
ett faktiskt bruk som ska vara godtaget och bedrivits i alla fall under langre
tid an en generation. For att bestamma denna tid kan 90 ar, som det brukar
anses rora sig om vid urminnes havd, vara en lamplig utgangspunkt.
Sedvanan forutsatter ocksa ett i viss man aterkommande vinterbete. For att
bestamma dessa forhallanden far utgangspunkt aterigen tas i hur renskotseln
bedrivs. Det kan t.ex. rora sig om ett reservbete som darfor inte anvants sa
ofta men dar en sedvana anda kan anses etablerad. For att faststélla
sedvanan dras det aven paralleller till rekvisiten “okvald och ohindrad”®
besittning som fanns som rekvisit i GJB for att urminnes hévd skulle anses
ha uppkommit. En markégare kan saledes hindra en sedvaneratt till vinter-
bete fran att uppstd om denne “framfor tydliga och vélgrundade

" NJA 1981 s. 1, s. 249-253. Min anmérkning: Lagbestdmmelserna i RF har dndrats i och
med SFS 2010:1408.

8 NJA 2011 s. 109.

' NJA 2011 s. 109, p. 5-10.

80 NJA 2011 s. 109, p. 10.

81 NJA 2011 s. 109, p. 13.
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invindningar’®®. HD papekar att nar en sedvaneratt val uppstatt har

protesterna spelat ut sin roll. Nar det géller fragan om renskétselratt kan
forsvinna genom passivitet, att den inte utnyttjas av samebyarna, resonerar
HD att en renskotselrétt troligtvis bara kan férsvinna genom 26 § ren-
naringslagen men att det i vart fall maste rora sig om ett uttryckligt
avsagande av ratten frdn samebyarnas sida.®

Vad galler bevisbordereglerna anser HD inte att det finns nagot skal for att
tillampa en annan regel &n den som géllde for urminnes hévd enligt GJB,
alltsa att den som havdar att urminnes havd foreligger har bevisbordan for
detta pastaende. Samebyarna efterfragade en bevisldttnad med hanvisning
till det svara bevislaget som kommer av att samernas kultur bygger pa
muntlig tradition och att det darfor finns en brist pa skriftliga kallor och
eftersom manga skriftliga kéllor forstorts, bland annat vid en brand i Vaster-
bottens lans lansarkiv 1888. Samebyarna argumenterade ocksa for en bevis-
lattnad utifran bland annat standpunkten att FN:s rasdiskrimineringkommitté
forordat en sadan utifran kostnaderna en sadan utredning orsakar. HD anser
inte att samernas argument ger skél for en bevislattnad och att det kan vara
lika svart for markagarna att fa fram bevis av namnda anledningar. Men HD
paminner om att den fria bevisprévningens princip géller och att det innebar
att de speciella omstandigheterna som hanger samman med hur renskétseln
bedrivs ska beaktas.®*

HD konstaterar att samebyarna har argumenterat mycket utifran sin stallning
som nationell minoritet och urfolk och vilka nationella och internationella
regler som stédjer deras rattigheter. Domstolen menar statens forhallnings-
satt gentemot samerna inte har nagon baring i en civilrattslig tvist som
denna dar det rér sig om en tvist mellan privata markdgare mot samer. ”Att
samerna behover behalla sin ratt till vinterbete for att kunna bedriva ren-
skotsel kan inte vara ett argument i detta mal, som galler just om samerna
har den rétt till vinterbete som de pastar.”®

Det &r enligt HD viktigt att ha klart for sig sattet pa vilket renskotseln
bedrivs pa idag for att kunna gora en bedémning av fragorna i malet. Sattet
att bedriva renskotsel har fordndrats sedan mitten av 1900- talet. Innan dess
flyttades renar till fots eller pa skidor med hjélp av hundar. Nufortiden sker
det med hjéalp av modern teknik, t.ex. snoskotrar, lastbilar och GPS. Vader-
forhallandena spelar stor roll vid renskaétseln eftersom behovet av bete och
vilken typ av bete som blir aktuellt varierar. Vissa beten anvands inte lika
ofta som andra eftersom de anvands som en reserv vid extremt vader.®

Vid sin beddmning av forekomsten av renskotsel pa de aktuella omradena
hanvisar HD till uttalanden som gjorts i betankandet av 1882 ars lapp-
kommitte, departementschefen i propositionen och sérskilda utskottet i
riksdagen infor 1886 ars lag. Sammantaget fanns det 1886 en syn pa att

%2 NJA 2011, s. 109, p. 13.
% NJA 2011 s. 109, p. 12-14.
% NJA 2011 s. 109, p. 15-19.
% NJA 2011 s. 109, p. 20.
8 NJA 2011 s. 109, p. 23-29.
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samernas vinterflyttningar i Vasterbottens kustmarker utgjorde en sedvane-
ratt som existerade trots avsaknad av lagstod och att ratten grundades pa en
ett bruk som agt rum under lang tid och inte blivit ifragasatt. HD godtar de
slutsatser som kommittén lamnat pa grunderna att det var en kommitté med
en fortroendeingivande sammansattning dér ledamoter bl.a. hade anknytning
till Nordmaling. Vidare métte inte 1882 ars kommittébetankande nagra
invandningar fran Léansstyrelsen i Vasterbotten som hade haft méten med
bade samer i omrédet och bofast befolkning.®” I sin undersdkning gér sedan
HD vidare till protokollet fran 1895 ars lappkommitté som hade till uppgift
att understka verkningarna av 1886 ars lag och om det fanns nagot att
forbattra.  Kommittén holl ett samrdd med bofasta och samer dar det
framkom att samerna nyttjade kustlandet vid sina vinterflyttningar.
Kommittén papekade ocksa att det inte fanns nagra protester mot denna
verksamhet och forslog darfor att ingen lagandring rérande samernas
sedvaneratt till vinterbete skulle ske. HD konstaterar i domen att &ven denna
kommitté framstdr som tillforlitlig och att b&da parter hérts.?® HD
konstaterar att det ocksa 1919 tillsattes en kommitté som i sitt arbete hort
bade samer och bofasta. Denna kommitté hanvisade till uppgifter som
framkommit i statliga utredningar dar man intervjuat samer i lanet ett par ar
tidigare. Aven dessa utredningar bedomer HD som tillforlitliga trots
invandningar fran markégarna om att de bofasta inte fatt komma till tals i
dessa utredningar.®® Sammanfattningsvis menar HD att det méste laggas stor
vikt vid dessa utredningar, eftersom de hade tillgang till ett tillforlitligt
material som inte finns tillgangligt langre. Utredningarna beskriver en
sedvana som varit etablerad sedan tidigare. Markédgarna har som bevisning,
for att samerna inte fick vistas utanfor lappmarkerna och darfor inte kunnat
etablera nagon sedvaneratt, aberopat tre forfattningar fran 1700- talet. HD
anser att dessa inte kan tas som intékt for att en sedvaneratt hindrats att
uppkomma med argumenten att det dels finns uppgifter om att det hér inte
géllde renskotande samer dels att dessa inte behandlats i forarbeten till
renbeteslagarna. Né&r det géller mark&garnas argument om att det inte
bedrivits renskotsel pd marken i fraga eftersom det saknas uppgifter om det,
anser HD att det inte kan dras slutsatser av att det inte finns nagra
uppgifter.®® Domstolen anser att det ar klarlagt att samerna hade en
upparbetad sedvaneratt till vinterbete for renarna i Nordmaling ar 1886. Att
det har gatt perioder da betet inte anvénts hanger samman med renskétselns
natur och gor inte att sedvanerétten forsvinner. Det kan inte heller visas att
samerna haft for avsikt att avstd fran denna ratt. Foljaktligen har samerna en
sedvaneritt till vinterbete for sina renar pé de fastigheterna som malet ror.%*

5 NJA 2011 s. 109, p. 32-.37.
%8 NJA 2011 s. 109, p. 40-42.
89 NJA 2011 s. 109, p. 46-47.
% NJA 2011 s. 109, p. 48-51.
%1 NJA 2011 s. 109, p. 54-59.
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2.2.3 Hovrattspraxis

En dom som belyser samernas ratt med utgangspunkt i urminnes havd ar
den frdn Hovratten i Nedre Norrland 2002.°* Domen har ett begransat
prejudikatsvarde och den kom fére Nordmaling-fallet men pa flera hall i
doktrinen har dess pedagogiska genomgang av urminnes havd framhallits
som féredémlig.*® Domen gavs inte prévningstillstand av HD men det fram-
holls i HD:s beslut® i ett tillagg av Justitierddet Regner att det berodde pa
process- och utredningslaget. Fragorna om urminnes havd och vinterbetes-
marker sags i beslutet vara fragor av principiell vikt.

| domen, som behandlar ett antal samebyars rétt till vinterbete pa privatagd
mark i Harjedalen, resonerar hovréatten kring att rétten till vinterbete kan
hérledas tillbaka till 1886 ars renbeteslag dar denna sades grundas pa
gammal sedvana. Att sa ar fallet har ocksa bekraftats i forarbetena till de
foljande lagarna pa omradet. Sedvanan kan, enligt hovrétten, i forsta hand
bestammas enligt kriterierna for urminnes hdvd som fanns i jordabalken i
1734 ars lag. Reglerna om renskotselratten finns i rennaringslagen och det ar
en uttdmmande reglering enligt HD i Skattefjallsmalet.™ Hovratten drar
darfor slutsatsen att ratten till vinterbete &r knuten till urminnes havd.*
Domstolen anser att urminnes havd kan ligga till grund for andra rattigheter
an aganderéatt. Nar det kommer till bevisningen hénvisar domstolen till for-
arbetena till 1928 ars renbeteslag och rennaringslagen som séger att det for
att bevisa en rétt till vinterbete krdvs samma bevisning som for att styrka
urminnes havd.”” Vid prévningen av rétten till vinterbete enligt urminnes
havd undersoker hovratten om marken ifraga har anvants som vinterbete.
Renskotelns sardrag tas hansyn till genom att nyttjandet kan ha haft
uppehall under vissa tider, men det ska vara “aterkommande”. Nyttjandet
ska inte ha stott pa protester fran markagarna.®®

2.3 De norska domarna
2.3.1 Selbu-saken

I sin dom i den s.k. Selbu-saken, undersoker Hgyesterett, i plenum, om tva
renbetesdistrikt har renbetesratt pd omraden som tillhér privata markégare
inom Selbu kommun. De tva distriktens indelning foljer av felleslappeloven
frdn 1883 som inférdes genom en kunglig resolution 1894.%° | domen
undersoks forst de olika rattsregler som ar tillampliga och omstandigheterna
kring deras tillkomst.>® Sedan gar domstolen in pa reindriftslovens 2 § och

%2 T 58-96 r 21, 2002-02-15.

% Se till exempel Bengtsson 2004, s. 80.

% Beslut HD 2004-04-29, mal nr T 1152-02.
% T 58-96 r 21, s. 15- 16.

% T58-96 r 21, s. 63.

" T58-96r21,s. 17- 18.

% T58-96r121,s. 62.

% Rt 2001 s. 769.

100 Rt 2001 s. 769, 5. 770- 778.
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det tillagg som gjordes i denna paragraf 1996 efter Korssjgfjell-domen.
Paragrafen behandlar renbetesomraden och renbetesdistrikt. Domstolen
resonerar att paragrafen kan lasas ordagrant men att det vid en undersdkning
av motiven bakom bestdmmelsen framkommer att den ska tolkas som att det
i ett renbetesomrade ar markagaren som har bevisbdrdan, dock ar det en
svag presumtionsregel. *®* Det sl&s ocksa fast att renskotselratten &r en ratt
och att den har sin grund i alders tids bruk. For att rattigheter enligt alders
tids bruk ska komma i fraga maste det finnas ett visst bruk som ska ha
pagatt under en lang tid och som ska ha skett i god tro. Vad dessa villkor
innebar kan dock variera beroende pa rattighetens “art og kvalitet” och
“hvor tyngende den er for den tjenende eiendomen og hvor ngdvendig den
er for den eller dem som pastar 4 ha retten”'%. Vid renskotselratten far man
ta hansyn till dess speciella art. Renskotseln kraver stora markomraden och
vilka omraden som anvands ér till stor del beroende av vaderforhallanden
och topografi. Likasa maste det vid bedémningen av rattigheten tas hansyn
till att samernas kultur &r nomadisk.'%

I malet argumenterar samerna for sin stallning som etnisk minoritet och att
hansyn ska tas till de folkrattsliga forpliktelser Norge atagit sig genom
ratificering av FN-konventionen om civila och politiska réattigheter av 16
december 1966 och ILO-konventionen nr.169. Domstolen menar att de
norska reglerna om alders tids bruk, med ovan ndmnda hdnsynstaganden
som gors angaende renskotselns sardrag, ar tillrackliga for att grunda en ratt
till renbete och de folkrattsliga forpliktelserna behdver darfor inte
undersokas mer.**

| malet diskuteras ett betdankande som Lappekommisjonen kom med 1892
och som ledde till faststallandet av renbetesdistrikten i omradet.’®
Lappekommisjonens arbete anses vara av stor vikt eftersom det bygger pa
intervjuer med folk som hade insyn i renskotseln under 1800-talet.
Domstolen undersoker kommissionens och dess kéllors tillforlitlighet och
kommer fram till att det finns gott om material att undersoka for att
“etterprove Lappekommisjonens standpunkter'®. Det uppmarksammas att
kommissionen inte hade nagra samiska representanter. Det papekas att det
finns en brist pa skriftligt material fran samiska kallor eftersom den samiska
kulturen inte hade ndgot behov av skrift i stor utstrackning. Det finns ocksa
svarigheter med att hitta lamningar som kan pavisa renskotsel, eftersom
samerna anvande sig av material som ar nedbrytbara. Aven sprékliga
skillnader mellan samerna och norrman maste tas i beaktande eftersom
dessa kan ha lett till missforstand.'%’

101 Rt 2001 s. 769, s. 784- 788.
102 Rt 2001 s. 769, s. 789.

103 Rt 2001 s. 769, s. 788- 790.
104 Rt 2001 s. 769, s. 790- 791.
105 Rt 2001 s. 769, 5. 773- 774.
106 Rt 2001 s. 769, 5. 792.

07 Rt 2001 s. 769, 5. 791- 793.
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| sin undersdkning av sedvanan gar domstolen grundligt igenom de
intervjuer kommissionen gjort med lokalbefolkningen avseende ren-
skotselns utbredning i omradet i fraga under 1800- och 1900-talet, och
domstolen kommer till andra slutsatser, bland annat genom att ta hansyn till
renens natur och topografin, &n vad Lappekommisjonen kommit fram till
rérande renbetesomraden.'® Domstolen kommer fram till att samerna haft
renar i det aktuella omradet efter 1910 och att det, tillsammans med de
forhallandena som framkommit i kommissionens intervjuer rérande 1800-
talet, ger beldagg for att samerna har uppfyllt kravet pé bruk i alders tid.'%°
Vid prévningen av god tro uppméarksammar domstolen att kungdrelsen 1894
endast slog fast att renbetesratten inte andrades i och med indelningen av
renbetesdistrikt utan att den fortfarande skulle galla ”hvor de efter gammel
Seedvane har ferdedes”*® utan att det framgick vad Lappekommisjonen
kommit fram till. Domstolen ser inte heller att samerna pa nagot annat satt
upplysts om detta. Slutsatserna i protokollet framgar inte heller klart och
detta i kombination med samernas begrdnsade anvandning av norskt skrift-
sprak gor att de inte kunnat tillgodog6ra sig kommissionens slutsatser.
Dessutom har staten och markagarna férhallit sig évervagande passiva till
samernas nyttjande av betesmarken. Samerna far saledes anses ha varit i god
tro."* Domstolen kommer, med de hénsynstaganden som redogjorts for
ovan, fram till att samerna hade en renbetesratt pd marken ifraga.''?
Domstolen &r inte enig i sin dom.**®

2.3.2 Svartskogs-saken

Norska Hagyesterett har i Svartskogs-saken'**, tagit stallning till fragan om
aganderdattsforvarv genom alders tids bruk. Situationen rorde ett mark-
omrade dar lokalbefolkningen avverkat skog, slagit vall, jagat och nyttjat
bete m.m. Lokalbefolkningen, som till storsta delen bestod av samer,
havdade att de genom alders tids bruk eller hdvd hade forvarvat agande-
ratten till marken.'*> Den norska staten havdade & sin sida aganderitt till
marken ifraga. Staten grundade sitt ansprak pa ett forvarv av den aktuella
marken &r 188511

Domstolen borjar i domskalen att undersoka kriterierna for alders tids bruk
eftersom det pastas réra sig om ett langvarigt bruk som pagatt i mer an 100
ar. De kriterier det ror sig om &r ett bruk som ska ha pagatt under en lang tid
och som skett i god tro. Forst undersoks bevisen for det langvariga bruket,
det dokumenterade bruket av andra narliggande omraden jamférs med
bruket av markomradet ifrdga. Bruket av dessa omraden sammantaget med
de topografiska forhallandena och en befolkningsokning i omradet gor det

108 Rt 2001 s. 769, 5. 793- 812, se sarskilt s. 797.
199 Rt 2001 s. 769, 5. 812.

10 Rt 2001 s. 769, 5. 812.

11 Rt 2001 s. 769, s. 812- 814.

12 2t 2001 s. 769, s. 816- 817.

13 Rt 2001 s. 769, s. 832.

14 Rt 2001 s. 1229.

15 Rt 2001 s. 1229, s. 1238- 1239.

18 Rt 2001 s. 1229, s. 1240.
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enligt domstolen troligt att bruket av Svartskogen i alla fall inte minskat i
omfang efter 1879 da det vid tiden for skiftningen konstateras att ett bruk
pagick. Aven intervjuer som genomforts 1921 patalar ett langvarigt bruk.
Under 1900-talet har det oomtvistat pagatt ett intensivt bruk av Svartskogen.
Sammanfattningsvis kommer domstolen fram till att det pagatt ett intensivt
bruk av Svartskogen av lokalbefolkningen sedan utskiftningen 1879,
undantaget renskaétseln. Det papekas att det ar nastan hela lokalbefolkningen
som nyttjat de resurser skogen ger, men att det anda inte funnits manga
konflikter och om sadana konflikter uppkommit har de I6sts lokalt.
Domstolen menar att bruket kan beskrivas med orden “kontinuitet, at den
har vert altomfattende og intensiv, og av fleksibilitet”*'". Kraven som stalls
pd ett l&ngvarigt bruk &r sdledes uppfyllda.*®

Nar det kommer till kravet pa ett bruk som skett i god tro tas aven dar
utgangspunkten i forhallandena som féreldg vid utskiftningen 1879. 1 en
utredning fran 1866, av en kommitté som tillsatts for att utreda forhallandet
mellan bosatta och renskotseln, framkommer det att lokalbefolkningen
ansag sig ha ratt att anvanda det som de betecknade som en allménning
sedan urminnes tid. Pastdendet bestreds men i och med utskiftningen kan
befolkningen ansett sig ha fatt ratt i frdgan. Sedan underséks hur
forsaljningen 1885 paverkade den goda tron. Det anses inte visat att lokal-
befolkningen, férutom i enstaka fall, fick reda pa forsaljningen. Det
planerade stangslet uppfordes inte sa forandringen tog sig inte heller nagra
konkreta former. Vidare har staten forhallit sig passiv och inte framhallit sin
aganderatt forran 1920. Domstolen papekar ocksa att, i enlighet med domen
i Selbu-saken, den goda tron for ett kollektiv inte faller bort om nagon
enstaka person haft insikt i forhdllandena.’*® Vidare undersoks den goda
tron pa 1920-talet da lokalbefolkningens bruk av Svartskogen polisanméldes
och en kungorelse lastes upp pa kyrkbacken. Domstolen papekar igen att
kollektivet fortfarande kan anses vara i god tro &ven om vissa enskilda
individer inte varit det. Trots att staten mer aktivt havdat sin ratt under den
har perioden ar det fortfarande lokalbefolkning som har havdat sin bruksrétt
till omradet. Staten har forhallit sig 6vervagande passiv och det ar darfor
inte konstigt att lokalbefolkningen trott sig ha en rétt att bruka skogen. Det
ska enligt domstolen ocksa tas med i bedémningen att kulturskillnader och
sprakliga missforstand mellan norrman och samer kan ha lett till miss-
uppfattningar. Den goda tron kan darfor anses ha bestatt under denna
period.* Slutligen undersoks forekomsten av god tro fram till idag genom
en undersokning av officiella brev, avtal och protokoll och kommer da fram
till att staten inte h&vdat sin rétt tillrdckligt starkt utan att den mer har
fokuserat pa att fi bruket av Svartskogen under kontroll.**

Sammanfattningsvis anser domstolen det bevisat att det pagatt ett
omfattande bruk av Svartskogen av lokalbefolkningen i alla fall mellan

1T Rt 2001 s. 1229, 5. 1244,

U8 Rt 2001 s. 1229, 5. 1241- 1244,
119 Rt 2001 s. 1229, 5. 1244- 1247.
120 Rt 2001 s. 1229, 5. 1247- 1249.
121 Rt 2001 s. 1229, s. 1249- 1250.
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1885 fram till slutet av 1970-talet och att detta nar upp till kraven for alders
tids bruk. Vidare har staten forhallit sig passiv och det kan forutsattas att
befolkningen i stort varit i god tro rérande sitt brukande av skogen. Lokal-
befolkningen har genom aren ofta havdat att de har en bruksratt till
Svartskogen. Enligt domstolen kan inte anvandningen av denna formulering
gora att en dganderétt faller bort, det ar sjélva bruket som ska bestdmma
rattsverkningarna, inte formuleringen. Domstolen tar i sin beddmning
hansyn till att den storsta delen av befolkningen i omradet utgors av samer
och att dessa inte har samma tradition av aganderdtt i sin kultur. I samisk
kultur &r det istallet ett fokus pa “kollektive ressursutnyttelse”?%. Domstolen
argumenterar for att "Hadde en tilsvarende bruk veert utevd av personer med
annen bakgrunn, ville den ha avspeilt at de mente & eie omradet”™?*,
Domstolen kommer i sitt domslut fram till att lokalbefolkningen har
forvéarvat en &ganderatt till Svartskogen genom alders tids bruk, utan att
grunda det pa Norges folkrattsliga forpliktelser. Men domstolen menar att
domslutet star vl 6verens med artikel 14 i ILO- konventionen nr 169.'%*

122 2t 2001 s. 1229, s. 1252.
123 Rt 2001 s. 1229, s. 1252.
124 Rt 2001 s. 1229, s. 1251- 1252.
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3 Den klassiska perioden 1850-
1914

3.1 Sverige

3.1.1 Kolonialiseringen

Det a&r omdebatterat om samerna har funnits i Sverige sedan istiden eller om
de invandrade betydligt senare.'” Det & daremot klarlagt att samerna
forsorjde sig genom jakt, fangst och palshandel och att helnomadismen som
forknippas med renskdétseln kom forst senare. Den framtvingades av en 6kad
konkurrens om naturresurserna och en dkad beskattning.*?® Fran bérjan
definierade samerna sig sjalva som tillnérande byar till vilka ett omrade
horde och omradet delades upp mellan familjerna i byn. Dessa omraden
kom sedan att betecknas som lappskattland av den svenska staten under
1500-1600 talet."*’

Fram till 1600-talet sags samerna framst som en inkomstkalla av skatt och
Vasa-kungarna inforde systemet med speciella lappfogdar. Under 1600-talet
tog sedan haradsratterna over en del av de uppgifter som lappfogdarna haft
och man borjade inrymma samer pa markerna. Inrymningen innebar att
samerna fick en sorts besittningsratt till marken och de inrymda samerna
ansags ha samma rattigheter som skattebonder. Haradsratterna, dar det fanns
samer representerade, baserade sina beslut pa samisk sedvaneratt nar det
gallde tilldelningen av marken. Under slutet av arhundradet borjade kronan
havda att lappskattelanden var kronojord och pa 1700-talet havdade lans-
styrelsen att det var den som var komptent istallet for haradsratten.

3.1.1.1 Lappmarksplakaten

Lappmarken beboddes troligen endast av samer fram till dess att
nybyggarna borjade bosétta sig dar i borjan av 1600-talet. Det var pa 1700-
talet som kolonialismen tog fart i en tid av ekonomisk tillvaxt och fred.*?
Nybyggarna uppmuntrades att sla sig ner av det ar 1673 utfardade
lappmarksplakatet, vilket &r 1749 féljdes av lappmarksreglementet.** Fram
till dess att riksgransen bestdmdes 1751 hade den svenska staten incitament
att behandla samerna val och de erkandes ofta en skattemannaratt.*** Det
forsta lappmarksplakatet utfardades av den svenska staten for att uppmuntra
en inflyttning som skulle ge arbetskraft till den allt viktigare gruvnaringen.

125 50U 2006:14, s. 84.

126 50U 2006:14, s. 91- 92.
127 30U 2006:14, s. 109.

128 30U 2006:14, s. 110- 113.
129 pajvig 2011, s. 19- 20.

130 pajvip 2011, s. 104.

131 paivig 2011, s. 19- 20.
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Ar 1695 kom ett nytt lappmarksplakat, detta innehdll i stort sett samma
bestimmelser som det tidigare plakatet."*? Lappmarksplakaten utgick fran
den sa kallade parallellteorin vars synsatt var att jordbruket och samerna
kunde samexistera pa marken da de inte utnyttjade samma naturresurser.

Innan dessa plakats tillkomst hade lanshovdingen Graan i davarande Vaster-
bottens lan, ett omrade som idag omfattar svenska Lappland, delar av norska
Finnmarken och finska Lappland, forsakrat samerna att kronans avsikt inte
var att inskrdnka deras rattigheter. Men Graan framholl samtidigt, med
utgangspunkt i parallellteorin, att omradet borde koloniseras av jord-
brukare.’® | och med lappmarksreglementet 1749, som gav nybyggarna
flera incitament, bland annat skatteldttnader, 6kade koloniseringen av Lapp-
marken avsevart. Aven konflikterna mellan nybyggare och bonder bosatta
vid kusterna 6kade. Det hade lange pratats om en gréansdragning som skulle
avgransa lappmarken fran kustlandet och 1747 paborjades arbetet med
lappmarksgransen. Gransdragningen gick smidigast i de norra delarna av
lappmarken dar sedvanan redan stakat ut grdansen. Samerna stod har pa
samma sida som nybyggarna och lappmarksgrénsens primara syften var inte
att reglera renbetesmark.*** | Jamtland och Harjedalen drogs aldrig nagon
lappmarksgrans trots att det fanns en samisk befolkning déar. En forklaring
ar att samerna hade starka band med Norge i och med att landskapen fram
till 1645 tillndrt Norge och att det var mer naturligt for samerna att ha

kontakt med de norska staderna pa grund av hur landskapens geografi ser
Ut.135

3.1.1.2 Avvittringen

Kulmen pa kolonisationen av Norrland utgjordes av avvittringarna under
1700- och 1800-talet, da den mark som kronan ansag som sin overlats till
enskilda.**® Samernas markanvandning skyddades p& s& satt att man 1867
fastsatte den sa kallade odlingsgransen, ovanfor denna gréans skulle inga
awvittringar ske och marken skulle kunna disponeras av samerna.’*’
Nybyggarna hade etablerat sig sa nara fjallen att de forsvarade for samerna
att forsorja sig och inte heller nybyggarna sjalva kunde etablera nagra
héllbara odlingar sa langt norrut.™*® Ar 1873 kom avvittringsstadgan'®® for
lappmarken for att fa ordning pa den Okade skogsavverkningen som
nybyggarna bedrev och for att sl& varn om samernas renbetesratt.'*® Ett
annat argument var ocksa att nybyggarna som bosatt sig uppe mot fjallen
fick tas om hand av fattigvarden da det var daliga forutséttningar for att odla

32 p3ivio 2011, s. 111- 115,

133 Cramér & Prawitz 1970, s. 90- 91.

34 S0U 2006:14, s. 127- 130.

%5S0U 2006:14, s. 158- 159.

% paivig 2011, s. 199- 200.

7 paivig 2011, s. 201.

% SOU 2006:14, s. 130- 131.

139 Kongl. Maj:ts nadiga Stadga om afwittring i Westerbottens och Norrbottens lans
lappmarker; gifwen Stockholms slott den 30 maj 1873, se transumt Cramér och Prawitz
1970, s. 181.

0 Paivio 2011, s. 202.
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dar, medan samernas renskétsel var battre lampad for fjallomradena.**
Avvittringarna hade da drabbat samerna hart, framforallt i Jamtland déar
marken avvittrades pa bara nagra ar under borjan av 1800-talet och utan att
alls betrakta samernas intressen.”? Detta sdgs som en oratt som drabbat
samerna och vid tiden for inférandet av den forsta renbeteslagen
diskuterades hur samerna skulle kunna gottgéras genom inkép av mark.** |
de norra delarna av landet skedde avvittringen under slutet av 1800-talet och
till och med in p& 1900-talet.*** Awvittringen i Norrlands kustland dar samer
hade sina traditionella vinterbetesmarker tog sin borjan pa 1700-talet och
avslutades 1880.'%

3.1.2 Lagreglering

3.1.2.1 Lappkodicillen

De aldsta bestaimmelserna om samernas ratt finns i 1751-ars lappkodicill
som ar ett bihang till en grénstraktat mellan Sverige och Norge. Grénsen
som drogs upp gick rakt igenom samernas renbetesmarker och lapp-
kodicillen kom till for att sakra deras brukande.*® Lappkodicillen gar ofta
under bendmningen samernas Magna Carta.'*’ Cramér och Prawitz menar i
sin bok att den ser det samiska folket som en helhet och stravar efter att
bevara den samiska nationen. Kodicillen behandlar norska samers rétt i
Sverige och vice versa.**® Lappkodicillen anses grundad i upplysningstidens
tankar om att bevara urfolk.**® Lappkodicillen talar i sin inledning om
“Lapparnes wanlige 6fwerflyttningar” och den 7 § rér samer som “’befinnas
hafwa bade sommar- och winterskatteland, eller allenast endera delen” pé
bada sidor av gransen. | 10 § regleras var- och hostflyttningar som sker med
renarna over grinsen enligt "gammal sedwane”."® Lappkodicillen gav de
svenska samerna en stark ratt att bruka renbete i Norge.*** Aven om lapp-
kodicillen anvédnder uttryck som “dgde” menar Bengtsson att det inte kan
anses ge uttryck for att man ansag att samerna hade en aganderatt till
marken utan att det istéllet bekréftar att de hade en stark ratt att anvanda
marken. Det var s& HD resonerade i Skattefjallsmalet.>® Lappkodicillen &r
fortfarande gallande mellan Norge och Sverige och ar 2005 blev den pa nytt
aktuell da landerna inte lyckats forhandla fram nagon ny konvention i tid da
renbeteskonventionen fran 1972 slutade galla.**®

141 50U 2006:14, s. 130- 131.

142 30U 2006:14, s. 163- 164.

143 50U 2006:14, s. 168.

144 50U 2006:14, s. 134- 135.

145 50U 2006:14, s. 155- 156.

146 Bull, Oskal, & Sara 2001, s. 22.
147 Smith 2004, s. 138.

148 Cramér & Prawitz 1970, s. 92- 95.
149 Skogvang 2009, s. 254.

%0 Konventionstext enligt Cramér & Prawitz 1970, s. 108 ff.
151 50U 2006:14, s. 149.

152 Bengtsson 2004, s. 33.

153 Regeringens skr. 2004/05:79.
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3.1.2.2 1886 ars renbeteslag

Den forsta renbeteslagen kom till for att skapa en sammanhallen reglering
av samernas sedvaneratt, de regleringar som tidigare fanns var spridda och
svaroverskadliga. Det spelade dven in att Sverige lag i forhandling med
Norge om en lag som skulle reglera den gransOverskridande renskotseln.
En kommitté tillsattes ar 1882 for att utreda forhallandena. Den bestod av
ledaméter som var mycket kunniga i dmnet.™™ Kommitténs betankande
handlade till stor del om hur man skulle undvika konflikter mellan samerna
och jordbrukarna.™Betankandet visade en positiv instéllning till ren-
skotseln ”Det kan emellertid ej vara annat an lyckligt for ett land, med sa
vidstrackta fjall som vart, att det finnes ett folk och ett djur, hvarigenom
dessa stora trakter kunna afvinnas fordelar, och utkomst der skapas at
menniskor, hvilket icke annorledes dn genom detta folk och dessa djur larer
kunna ske.”**®

| det betdnkande som kommittén l&mnade var majoriteten dverens om att
samerna hade en sedvanerétt till vinterbete som inte kunde inskrénkas utan
att samerna skulle komma att lida men. En medlem av kommittén, en bruks-
agare, var starkt kritisk och reserverade sig mot betankandet. Han ansag att
aganderatten som bonden besatt inte fick inkraktas pa. Nastan alla
remissinstanserna i Jamtland ansl6t sig till reservationens synsétt medan de
andra tillfrdgade lanen accepterade majoritetens synsatt. | dessa lan hade
samerepresentanter fatt komma till tals.>" | det utldtande som Séarskilda
Utskottet lamnade om forslaget papekades det att den som héavdade att de
bofastas dganderatt hade foretrdde framfOr samernas ratt att flytta sina renar
har utgatt fran att samerna var underordnade som folk och inte hade nagon
egentlig ratt, vilket inte staimde.™® Det Sarskilda Utskottet uttalade det i
sammanhanget ofta citerade:

Ty lappen eger verkligen en ratt att aberopa for utéfningen
enligt urgammal sed af det naringsfang, hvaraf han lefver.
Lappen var den som forst tog de nordliga trakterna af vart
land i besittning. Innan den forste nybyggaren falde det
forsta tradet i Norrlands skogar var lappen redan der.
Under arhundraden hade landet fran Kolens fjellrygg till
Bottenhafvet varit den obestridt nyttjade betesmarken for
hans renar. Och den forste besittningstagarens ratt till
jorden maste anses battre dn den, som som [sic!] senare
tillkommit.

154 SOU 2006:14, s. 182- 183.

1% Bihang till riksdagens protokoll 1886 2 saml. 2 avd. 1 bandet, Bilaga till Férslag till
forordning angéende de svenska Lapparne och de bofaste i Sverige, s. 64-65.

1% Bihang till riksdagens protokoll 1886 2 saml. 2 avd. 1 bandet, Bilaga till Forslag till
forordning angéende de svenska Lapparne och de bofaste i Sverige, s. 64.
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Det tillaggs dock direkt efter att "Men lappens besittningstagande var icke
till sin natur sadant, att det i sig innesl6t alla de befogenheter, hvilka tillhéra
eganderdttens begrepp. Det strackte sig icke till andra an dem, nomadlifvets
inskrinkta behof fordrade.” **°

| riksdagsdebatten var representanter fran Jamtland starkt emot lagforslaget
och det fordes en intensiv debatt men forslaget antogs anda i bada
kamrarna.’® Torp menar att den viktigaste anledningen till lagens tillkomst
var en 6nskan om att bevara samernas kultur och i riksdagsdebatten lyftes
tanken om att staten hade ett ansvar som ’en nation som bestod av tva folk
men dar det ena hade makten att faststdlla lagar som skulle gélla for
bada”®. Dock fanns det &ven motstandare till lagen, Justitierdet
Olivecrona ar en av de mest omtalade.™®® Lagradet var kritiskt till forslaget,
det menade att en lagreglering av samernas ratt enligt gammal sedvana var
olamplig och skulle komma i konflikt med dganderétten. Torp hévdar att de
forarbeten och riksdagsprotokoll som foregick renbeteslagen ger uttryck for
instéllningen att samerna var den ursprungliga befolkningen och att de
ansags ha en réatt att bedriva renskétsel pa marken genom sitt besittnings-
tagande. Rattsgrunden for samernas ratt kan alltsa vid denna tid ansetts vara
ockupation.*® | renbeteslagen (1986:38) stadgades det i 1 § att:

Lapparne aro beréttigade att, under iakttagande af de i
denna lag meddelade foreskrifter, uppehalla sig med sina
renar icke allenast inom Norrbottens och Vesterbottens
lans lappmarker och & de for dem inom Jemtlands lan
afsatta land, utan &fven a de trakter i 6frigt, hvilka de efter
gammal sedvana hitintills hafva besokt, och att der betjena
sig af land och vatten till underhall for sig och sina renar.

Lagens 2 § talade om att samerna har rétt att i viss man “anviinda skogen” i
de omraden de har ratt att vistas i. Genom den 5 § slogs det fast att de
omraden som sarskilt avsatts for samerna, skulle delas in i lappbyar.

Nar systemet med lappskattelanden frangicks i och med renbeteslagen kom
det att uppsta manga konflikter mellan de som fortfarande ansag sig ha ratt
enligt den gamla lappskatteindelningen och de som menade att denna
ordning inte langre gallde i och med indelningen i lappbyar.*®* Lundmark
havdar att trots sikra bevis pa att enskilda samer agt skatteland och fiske-
rattigheter redan under 1500-talet var utvecklingslaran om de olika
kulturerna sa betydelsefull att man bortsag fran dessa historiska bevis och
genomforde indelningen av lappbyar utan skatteland.*®

9| bihang till riksdagens protokoll 1886 8 saml. 1 avd. Sérskilda Utskottets Utlatande N:o
1,s.18.

100 50U 2006:14, s. 186.

181 Torp 2012, s. 711.

182 Torp 2012, s. 711.

163 Torp 2012, s. 711- 714.

164 50U 2006:14, s. 120.

165 |_undmark 2002, s. 57- 58.
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3.1.2.3 1898 ars renbeteslag

Den forsta renbeteslagen loste inte alla de problem man hoppats klara upp
och redan 1891 bérjade en andring av 1886 ars lag diskuteras. Framforallt
onskades en losning pa de konflikter som uppkommit mellan samer och
bofasta i Jamtland.™® Lansstyrelsen i Jamtland lamnade r 1892 ett forslag
om att den sedvaneratt som slagits fast i 1886 ars lag inte skulle galla i
Jamtland. De 6vriga lanen var positiva till att behalla sedvaneratten enligt
renbeteslagen. En ny kommitté tillsattes ar 1895 for att utreda 1886 ars lag.
Kommittén kom fram till att sedvaneratten skulle kvarsta och fick medhall
fran remissinstanserna i Vasterbottens- och Norrbottens lan. Aven Jamtlands
lan holl till stor del med om att den skulle kvarsta, vilket var ovantat med
tanke pa det stora motstandet som funnits dar tidigare. Motstandet i
Harjedalen och sddra Jamtland kvarstod dock. De andringar som sedermera
antogs i och med den nya renbeteslagen (1898:66) innebar inte nagon stor
forandring i forhallande till den forsta renbeteslagen och det gjordes inga
andringar rérande formuleringen av sedvaneratten.'®” Den férsta paragrafen
i 1898 ars renbeteslag 16d:

1. Lapparne aro berattigade att uppehalla sig med sina
renar under hvarje tid af aret inom Norrbottens och
Vesterbottens lans lappmarker ofvan odlingsgransen och a
sddan mark nedom samma grans, som antingen tillhor
kronan eller, ehuru upplaten till enskilde, vid afvittringen
forklarats utgora renbetesland eller af alder varit sasom
sadant land anvand, samt inom Jemtlands lan a
renbetesfjellen,[...] 2. A annan mark inom Norrbottens
och Vesterbottens lans lappmarker, an ofvan sags, sa ock a
de trakter utom namnda lappmarker och renbetesfjellen i
Jemtlands 1an, hvilka lapparne efter gammal sedvana
hafva besokt, ega lapparne jemval att uppehalla sig med
renarne, dock endast under Oktober, November,
December, Januari, Februari, Mars och April manader, for
sd vidt icke antingen aftal traffats med vederborande
jordegare eller brukare om ratt for lapparne att uppehalla
sig der under annan tid af aret, eller ock ovanliga
vaderleksforhallanden ndodga till tidigare flyttning om
hosten eller hindra aterflyttningen om varen. 3. Der
lapparne efter ty nu ar sagdt aro berattigade att uppehélla
sig med sina renar, ega de att under iakttagande af de i
denna lag meddelade bestdmmelser begagna sig af land
och vatten till underhall for sig och renarne.

186 Cramér & Prawitz 1970, s. 14.
187 50U 2006:14, s. 188- 190.
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3.1.3 Den samhalleliga kontexten

Under 1800- talet kan den svenska riksdagens hallning gentemot samerna
enligt Lundmark beskrivas som en “kulturhierarkisk paternalism” **® vilken
styrdes av en syn pa samerna som en befolkning som stod pa en lagre
kulturniva an jordbrukare. De som befann sig pa den lagre nivan var svagare
och riskerade att do ut men det var en medborgares kristna plikt att hjalpa
dem. 1*° Detta synsatt var utbrett under 1800- talet och hade sin grund i idéer
som uppkom i samband med kolonialismen under 1700- talet. Nomadfolk
placerades efter jadgarna men innan jordbrukarna i den utvecklingstanke som
&g till grund for klassificeringen.'”® Enligt Lundmark bérjade problem med
landsfordelningen uppsta runt 1750- talet nar det samiska rattssystemet kom
i konflikt med det svenska rattssystemet.*’* Den stora forandringen av synen
pa samernas ratt stod lansstyrelsen for nar denna under 1700- talets slut pa
eget initiativ borjade havda sin ratt att avgéra markfragor som harrorde till
skattelanden. Lansstyrelsen ansag att det rérde sig om kronojord och att
fragorna darfor foll under deras kompetens, vilket fick till konsekvens att
flera domar fran haradsratten underkandes. Vid 1800- talets borjan ifraga-
sattes det om Lansstyrelsen hade den har kompetensen enligt lag men vid
arhundradets slut var tanken, att det foll under lansstyrelsens kompetens och
att det saledes rorde sig om kronojord etablerad. Lansstyrelsen drevs av det
statliga intresset av att mark skulle uppodlas och pa sa satt inbringa mer
skatt.'? Tre faktorer som nog paverkade lansstyrelsen att havda denna ratt
under 1800- talet var de da nya tankegangarna om nomadfolk, en 6nskan om
att avsluta den diskussion om samernas dganderattsansprak som uppkommit
i och med bondernas befastning av dganderatten ar 1789, och att det precis
vid denna tid tillsattes en ny hé&radshévding i Lappmarken som inte
formadde ga i strid med lansstyrelsen.'”

Flera stora samhallsforandringar under 1800- talet kom ocksa att paverka
samepolitiken. Den moderna staten véxte fram och de liberala idéerna fick
stor spridning. Andra faktorer som paverkade var en stark befolknings-
okning, som ledde till manga nybyggare i Norrland, ett férandrat jordbruk,
en véxande skogsindustri och forbattrade kommunikationer i och med
jarvagen som underlattade en exploatering av Norrlands naturresurser.'’
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3.2 Norge

3.2.1 Kolonialiseringen

Den forsta kolonialiseringen av Finnmark skedde troligtvis under 1200-
1300- talet da Hansan borjade handla i Nord- Norge. Sedan Okade
befolkningen nér norrmén under 1400- och 1500-talet lockades av fiske-
vattnen. Norrménnen bosatte sig framst vid kusten medan samerna bodde
vid fjordarna eller langre in i landet. Under 1600- och 1700- talet minskade
dock befolkningen pa grund av kallare klimat och samre handels-
forutsattningar. En anledning till att norrmdn inte bosatte sig langre in vid
fjordarna nar klimatet blev kallare var att de var rddda for samernas
skicklighet i trollkonst.'”® Fér att uppmuntra till en norsk befolkning i de
norra delarna utfardades det fran Kopenhamn skattelattnader for norrman
och danskar i dessa omraden och befrielse fran militartjanst. Domda
brottslingar skickades ocksa till de norra delarna mellan 1600- 1800-talet.
Under 1800- talet ledde en norsk befolkningsokning till att efterfragan pa
fisk steg och en stor mangd norrméan och kvener flyttade till Finnmark.*"®

Grénserna for det som idag bendmns som Finnmark var inte klara vid denna
tid och Ryssland, Sverige och Danmark-Norge gjorde omvéxlande ansprak
pd omradet.’”” Ar 1775 genomfordes i Norge “jordutvisningsresolusjonen”
da det blev majligt att forvarva privat aganderatt till marken.*”® Samiskt
bruk av marken ansdgs inte ge upphov till dganderatt och ar 1848
proklamerade den norska staten att det var den som var &gare till Finnmark
pd dessa grunder. }"® Finnmark omtalas i en proposition fran &r 1848 som en
koloni som lidnge tillhort staten ”‘fra gammel tid’” och att den bebotts av
samer som &r ett nomadfolk.'®® Pedersen havdar att det inte fanns nagon
grund for detta pastaende.’® Den norska kolonialiseringspolitiken under
1800- talets slut av de norra delarna av landet kom som ett svar pa hotet fran
Ryssland. Den norska staten ansag att en norsk befolkning skulle garantera
stabiliteten i omradet.'®?

Forutséttningarna for renskotseln som bedrevs i Finnmark kom att &ndras
drastiskt ar 1852 da Ryssland stangde gransen mellan Finland och Norge
vilket ledde till att renskotarna i gransomradena inte kunde genomfora sina
traditionella flyttningar. Den norska staten lat omgaende tillsitta en
kommission for att utreda laget efter stdngningen av grénsen. Delar av
kommissionen reste till de berérda omradena och féretog undersokningar
genom att halla moten med samer och andra ber6rda, bland annat

15 Bull 2011, s. 13- 16..
176 pedersen 1999, s. 21- 23.
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undersdkte den hur manga renar det holls i respektive omréade. '8 Ar 1853
togs reinbeteskommissionens forslag upp pa Stortinget. Forslaget innebar en
fredning av vinterbetet och speglar den valvilliga installning till samernas
sedvanerétt till renbete som tva av kommissionens medlemmar visade.'®*

3.2.2 Lagreglering

3.2.2.1 1854 ars reinbeteslov

Genom 1854 ars reinbeteslov instiftades en vaktplikt for rendgarna. Men
den skiftade beroende pa vilket omrade det rorde sig om. Lagen byggde pa
det forslag som 1852 ars reinbeteskommission avgett men antogs forst efter
andringar och en ingdende debatt.'®® Denna lag forbjod dven renbete i vissa
delar av Finnmark, eftersom dessa utsattes for starkt slitage till foljd av
gransstangningen som tvingade renar som normalt betat i Finland pa vintern
att stanna i Norge.’®® Renbetet i Finnmark reglerades sedan genom flera
tillaggslagar under slutet av 1800-talet.*®’

3.2.2.2 Felleslappeloven och lagfdrslag

Nagot som inte reglerades genom 1854 ars reinbeteslov var forholdet
mellom flyttsamene og de fastboende™®, Det hade redan under 1840-talet
varit uppe till diskussion och en norsk-svensk kommission hade tillsatts
1843. Kommissionen tillsattes efter att konflikterna mellan flyttsamer och
den bofasta befolkningen tkat. Det géllde mestadels svenska samer som
kom &ver till Norge med sina renar i omradet kring Troms dar den bofasta
befolkningen Okat i antal. De norska kommissionsmedlemmarna ansag att
det var samerna som fick anpassa sig och lade fram forslag pa andringar
som alla riktade sig mot samerna. Kommissionen horde i sitt arbete mest
myndighetspersoner och de gav uttryck for olika installningar, det talades
om att samerna funnits pa platserna i fraga lange men att det blivit konflikter
nar jordbrukarna och antalet renar okat."®® De svenska medlemmarna av
kommissionen ansag daremot att det gick att likstalla rendgarnas bruksratt
med den egendomsratt som markagarna hade.’® Sverige motsatte sig
kommissionens forslag och det resulterade saledes inte i nagon lag.
Kommissionens forslag kom anda att fa stor betydelse vid stiftandet av
felleslappeloven och for den kommission som tillsattes rorande renskotsel i
Finnmark 1857.*"

Den kommission som tillsattes ar 1857 fokuserade pa forhallandet mellan
renskotande samer och bofasta i Finnmark. | det forslag som kommissionen
lade fram presenterades en mer nyanserad bild &n den som 1843 ars
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kommission gett uttryck for. Det ansags allt for hart att lagga allt ansvar pa
renagarna och istallet foresprakades ett mer begrénsat ansvar.
Kommissionen foreslog att staten skulle expropriera privat mark dar det
tvistades mest. En av dem som uttalade sig var fogden Saxlund, som var en
av dem som deltagit i tidigare kommissioners arbeten, han foresprakade att
jordbrukarna skulle anpassa sig och stdngsla in sina odlingar. Det fanns
dock de som ansag att det var samerna som skulle anpassa sig och att
forslaget innebar ett allvarligt ingrepp i egendomsratten, argumenten var
bland annat att folk soderifran hade uppmanats att kolonisera de norra
delarna av landet och att de darfor fortjanade statens beskydd.'? Lag-
forslaget om ett erséttningsansvar for samerna blev aldrig antaget av
Stortinget som ansag att fragan om staten skulle képa upp mark till gagn for
renagarna forst maste behandlas, det ansags inte bra att betunga samerna
med ett ansvar utan att infora lattnader p& andra omréden.*

Felleslappelovens tillkomst 1883 foregicks av en svensk-norsk kommission
som tillsattes 1866 pa grund av de manga konflikterna mellan bofasta och
svenska samer som hade renar i Troms. Kommissionen holl méten med de
bofasta och rendgare i Troms, med en 6vervikt av bofasta. Under dessa
moten kom det fram att de bofasta menade att renarna orsakade stor skada
pa deras marker och att det var svart att hitta vem som var ansvarig, medan
rendgarna hévdade att de bofasta brett ut sig for mycket och stangt av
renarnas flyttvagar. En av de viktigaste fragorna som kommissionen skulle
ta stallning till var huruvida renarna hade réatt att beta pa privat mark. De
norska kommissionsmedlemmarna menade att sa var fallet och att den
byggde pa en sedvaneratt som hade funnits fore Lappkodicillen och innan
staten borjade salja av mark.'®* Kommissionens férslag méttes av motstand
fran den svenska Hogsta domstolen vilket ledde till forhandlingar och
forkastade lagférslag i bada landerna.'®® Efter omarbetningar lades ett nytt
forslag fram vilket antogs och ar 1883 resulterade i felleslappeloven. Lagen
inforde ett gemensamhetsansvar (fellesansvar) for renbetesskador. Vilket
innebar att alla renagare inom ett visst omrade kunde hallas ansvariga for
skadorna. For att gora denna avgransning av omraden instiftade lagen
renbetesdistrikt. Vid utformningen av lagen lades det ocksa vikt vid ren-
agarnas intressen om bete fOr renarna och staten kopte, efter beslut i
Stortinget, upp gardar i Troms av privata markagare.'®® Lagen grundades pa
synen att samerna hade en ratt att bedriva renskotsel och att den grundade
sig pa sedvana.'®’

Lagen riktade sig mot svenska och norska samer som flyttade sina renar
over gransen.'®® I den 3 § konstaterades det att:
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Lapperne have Frihed til aarlig at flytte med sine Ren fra
det ene Rige ind i det ande tog at opholde sig paa de
Steder, hvor hvert Riges Lapper efter gammel Sadvane
hidindtil have sggt hen, samt at betjene sig af Land og
Vand saavel til deres egen og deres Rens Underholdning
med lakttagelse af denne Lovs Forskrifter, som til Jagt og
Fiskeri lige med Rigets egne Undersaatter.

Resten av paragrafen preciserar att utan jordbrukarnas samtycke, eller vid
exceptionella vaderforhallanden, fick samerna inte uppehalla sig pa mark
annat an sommarhalvaret, men det 6ppnades for ett undantag “dog have
Lapperne i de Trakter hvor de efter gammel Sadvane have pleiet til
hvilkensomhelst Aarstid at sege Bete for sine Ren paa Fjeldene paa begge
Sider nar Rigsgrendsen, fremdeles hertil Ret i samma Udstraekning som
hidtil”. I svensk rétt kom éverenskommelsen att utfardas som en forordning.
Den norska lagen och den svenska forordningen hade en tidsbegrénsad
giltighet p& 15 & men som senare kom att férlangas.'*®

3.2.2.3 Lov 1888 och Fjeldfin-Kommissionen

Den kommission som uppréttades 1875, Fjeldfin-Kommissionen, tillsattes
for att utreda slitaget pd sommarbeten. Aven denna kommission, liksom
reinbeteskommissionen fran 1852, visade stor respekt fér samernas
sedvanliga anvandning av marken. De héll flera moten med flyttsamerna for
att uppna samforstand. Kommissionen diskuterade aven mdjligheten att
etablera en domstol for Indre- Finnmark.?”® Kommissionens forslag
behandlades sedan av departement och Stortinget och Lov om forskjellige
Forhold vedkommende Fjeldfinnerne i Finnmarkens Amt antogs 1888.
Denna lag behandlade renskotselns interna fragor.?*

3.2.2.4 Lappekommisjonen och Renbeitekommiteen

Tre kommissioner under 1800-talets slut, de sd kallade Lappe-
kommisjonene, inforde en klart mer negativ syn pa renskétseln i den norska
debatten. Framforallt géller det Lappekommisjonen fran 1897, som bland
annat foreslog att de svenska samernas sommarbete for renarna i Norge helt
skulle forbjudas och att den norska renskotseln skulle fa fortgd men under
begransningar. Utredningen influerades starkt av Gjelsviks syn pa samernas
rittigheter som ett “talt bruk”?* och att staten nar som helst kunde dra
tillbaka ratten till detta bruk. Denna syn kom att bli den forharskande synen
pd samernas bruk 1&ngt in pd 1900-talet.®® En annan utredning som skedde
samtidigt som den sista Lappekommisjonens utredning var den som gjordes
av Renbeitekommiteen av 1901 rérande skogsbruket i Finnmark och den
visade en helt annan instéallning till samernas rétt. En av kommitténs
ledamoéter, statsadvokat Urbye, skrev ett tillagg till utredningen dér han gav
uttryck for att samernas betesratt inte kunde frantas dem utan erséttning fran
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staten. Han omtalade dessutom samerna som ett urfolk och han hénvisade
till deras ratt som mycket dldre &n den staten besatt, ratten grundades i
alders tids bruk. Denna utredning fick inte nagot stort genomslag utan det
var Lappekommisjonens syn som skulle komma att bli den férharskande.”*

3.2.3 Den samhalleliga kontexten

Norsk politik gick fram till andra varldskriget ut pa att assimilera samerna i
den norska kulturen, for att pd si satt radda dem.*® Den férnorsknings-
politik som den norska staten forde tog sin borjan pa 1850-talet och riktade
in sig pa sprak och kultur. Politiken gick ut pa att fa norrman att invandra
och bosétta sig i de omraden i norra Norge dar samerna var i majoritet. Det
fanns flera anledningar till att denna politik fordes, bland annat att samerna
sags som en sakerhetsrisk dd de kunde komma att sympatisera med
Ryssland och Finland, men det var &ven de ideologiska stromningarna i
Europa som paverkade den norska statens hallning i fragan. Nationalismen
hade stor betydelse, framforallt eftersom norrménnen ville slippa vara i
union med Sverige. En annan ideologisk stromning som paverkade
assimilationspolitiken var den socialdarwinistiska tanken dar samer anséags
vara ett primitivt folk.2%

Bull kommer i sin undersokning av renskotseln i Finnmark fram till att
samer och myndigheter hade omfattande kontakter med varandra under
1800-talet, till exempel avgjordes manga tvister mellan samer om renbete
genom myndigheternas hjalp. | de utredningar som finns fran 1800-talet och
tidigt 1900-talet utkristalliserades en positiv syn pa renskétseln och en
valvillig installning till samernas rattigheter frdn myndigheternas sida.
Déaremot var det en annan, negativ, syn pa renskotseln som framkommer i
de utredningar som de tre Lappekommisjonerna producerade. Foérutom
Lappekommissjonens utredning fran ar 1897 gar det dock att urskilja ett
monster i att renskotseln i Finnmark beskrivs i mer positiva ordalag an den
langre soderut, vilket nog berodde pa de 6kade konflikter om marken som
fanns dar. Det ansags att omradena i Finnmark bara lampade sig for ren-
skotsel. Dessutom fick staten in skatt fran rendgarna i Finnmark medan de
renagare som fanns i sdder ofta var svenska och séledes inte betalade nagon
skatt.?” Overlag var fogdarna mer positivt installda till renskétseln 4n vad
dmbetsmannen i forvaltningen var i 1800-talets utredningar.?%®
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3.3 Sedvaneratten

3.3.1 Den historiska skolan

| Tyskland under romantikens tidevarv pa 1800-talet uppkom det som kom
att kallas den historiska skolan som en reaktion pa upplysningens
rationalism. Sambhaéllet sags som en organism och tyngdpunkten flyttades
fran naturvetenskap till humaniora. Ledande inom den historiska skolan var
Savigny. Enligt den historiska skolan var rétten grundad i folkets ratts-
overtygelse och beroende av en historisk utveckling som standigt pagick,
lagstiftning var ett ingrepp som storde denna utveckling. Juristerna var de
som hade tillgang till den allménna rattsovertygelsen och den var knuten till
nationell ratt. For att tolka géllande ratt var det enligt den historiska skolan
nodvandigt att genomfora en rattshistorisk analys. Pa sa satt hittade man en
koppling mellan ny och ldre ratt.?®® Sedvaneratten utgjorde den viktigaste
rattskallan for den historiska skolan, da det ansags vara den ursprungliga
ratten. Den langvariga vana som var forknippad med sedvaneréatten var ett
uttryck for folkets rattsmedvetande som var det som utgjorde grunden for
sedvaneratten.”’® Rattssystematiken var ndgot som betonades starkt i den
historiska skolan och det gjordes en avgrénsning mellan privatratt och
offentlig ratt.”**

Sedvaneratten betraktades i Norden under 1700-talet som fakta som krévde
bevisning. Det krivdes ocksd ”fornuftighet, varaktighet och &ven
lagstiftarens stillatigande samtycke?'?. Den skrivna lagen var enligt de
nordiska lagstiftarna under 1600- och 1700-talet den enda bindande ratts-
kallan som fanns.?*® Den historiska skolan kom sedan att &ndra den nordiska
synen pa rattskallor. Sedvaneratten ansags vara den viktigaste rattskallan.?*
Under den historiska skolans inflytande i Norden fick &ven den romerska
ratten en renassans. Den sags som en sorts ius gentium.215 Sedvaneréttens
betydelse kan ses i Platous verk om réttskallornas teori som kom ut 1915.
Platou slog i bokens inledning fast att ”En dogmatisk Undersogelse kommer
let til att svaeve i Luften, hvis den ikke har en historisk Grundvolld at bygge
paa.”®®. Han papekade ocksd den romerska rattens betydelse for den
moderna civilratten. Enligt Platou utgjordes de norska rattskéllorna av lag
och sedvaneratt.”*” Forhallandet mellan de tva rattskallorna skiljde sig enligt
Platou mellan olika l&nder. Han argumenterade for att sedvanerétten
utgjorde grunden for en stor del av den norska réitten, "Men Sadvaneretten
har ogsaa Betydning for Udviklingen af Retsforhold, der er ordnede af
skreven Lov. En Lov kan nemlig aldrig udtemme sit Stof, den maa ngie sig
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med at trekke op de store principielle Linier.”?®?° Platou gick i sin
framstallning sedan igenom synen pa sedvaneratten genom historien, den
historiska skolan och den aktuella sedvaneratten.

3.3.2 Alders tids bruk och urminnes havd

Under 1800-talet och den historiska skolan &ndrades synen pa alders tids
bruk i Norge jamfort med den som varit under upplysningen. @rsted, en
dansk professor, skiljde pa havd och preskription genom att ga tillbaka till
den romerska réatten. Den norske juristen, Brandt, hdvdade att alders tids
bruk intog en sjéalvstandig roll vid sidan av havdreglerna, alders tids bruk
skulle enligt honom aldrig kunna leda till forvarv av en egendomsrétt.
Alders tids bruk hade framst betydelse som bevismedel, men det kunde
ocksé leda till andra forvarv an egendomsratt.”?° En fortsattning pa bevis-
teorin var, enligt Eriksen, legalpresumtionsteorin som forfaktades av Platou.
Alders tids bruk sags enligt denna teori som beviset for ett rattsforhallande
som lag sa langt bak i tiden att det inte fanns nagot annat giltigt bevis for
det.?! Det bruk som kravdes behdvde inte grundas i ett rattsenligt
handlande, det rackte att det hade pagatt tillrackligt lang tid. Dessa asikter
grundades pa Savignys lara. Bruket skulle ha varit “vedvarende, regelmessig
og uavbrutt”??? och tidsperioden som skulle ha férflutit varierade fran fall
till fall. Det kravdes inte att bruket skulle skett i god tro men tva krav utifran
romersk ratt uppstalldes om att 1) den nalevende generasjon har sett den
naveerende tilstand besta som regelmessig (bevisets positive sideg, 0g 2) at
man ikke har hgrt at det veert annerledes (bevisets negative side)”** Platous
teori kom inte att f& stort genomslag i rattspraxis.??* Den férhérskande synen
i norsk ratt pa alders tids bruk kom istallet att bli den som sag pa alders tids
bruk som en slags héavd, den sa kallade forvarvsteorin.

| svensk ratt fanns det ocksa en diskussion rérande urminnes havd, om det
mojliggjorde forvarv av rattigheter eller om det var en bevispresumtion. Vid
tillkomsten av 1734 ars lag ansags urminnes havd vara ett laga fang, men
sedan kom influenserna fran den tysk-romerska ratten att innebara ett
synsatt som istéllet sag urminnes havd som en presumtion om &ganderétt.
Till de som var anhéngare av laga fangs-teorin var bland andra Nehrman (i
tidiga arbeten), Olivecrona och Nordling. Som anhéngare av presumtions-
teorin réknades bland andra Nehrman (i senare arbeten), Calonius, Almquist
och Lagberedningen.?”> Dock menade Undén att valet av synsétt inte spelar
stor roll i praktiken. Av betydelse var den uppfattning som uppstod att det ej
gick att aberopa havd gentemot kronan. Fragan om urminnes havds omfang
hade haft stor betydelse under tidigare arhundraden da kronan och adeln i
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Sverige tvistat om kronojord som adeln hdvdade dganderétt till enligt
urminnes havd.??®

226 Undén 1965, s. 139- 141.
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4 Den sociala perioden 1900-
1968

4.1 Sverige
4.1.1 1928 ars renbeteslag

Lag om de svenska lapparnas ratt till renbete i Sverige (1928:309) hade som
utgangspunkt att samerna inte dgde marken de brukade utan att det var
staten som &gde fjallen. Samernas jakt-och fiskeratt vara fortfarande stark
och samerna beholl sin ratt att upplata nagra av dessa rattigheter, dock inte
skogssamerna i samma utstrackning.??’ Den foregicks av tva betankanden.
Det forsta avgavs ar 1923 av 1919 ars lappkommitté. Betankandet skiljde
mellan skogssamer och fjallsamer och foresprakade skilda lagstiftningar,
detta forslag ansags inte godtagbart av Lagradet och fick darfor omarbetas
av en sakkunnig som 1927 ld&mnade sitt betdnkande. Det andra betédnkandet
innebar inte nagon ny syn pa sedvaneratten utan holl sig till den som
framkommit i det forsta betdnkandet dar de omraden dar sedvaneratten
ansags galla hade beskrivits.??® Vid denna tid utgick lagstiftaren fran att det
var staten som var dgare till fjallmarken och den radande synen var att staten
hade gett samerna en forman, det refererades i motiven till
“lapprivilegiet”.??°

En nyhet jamfort med tidigare renbeteslagar var att 1928 ars lag i den 1 §
bérjade med att definiera vem som har rétt att bedriva renskotsel. Rétten
ansags tillndra ”den som ér av lapsk hirkomst” men endast om man hade
nagon foralder eller far-eller morforalder som hade bedrivit renskotsel
tidigare. I lagtexten reglerades fjallappars renskotselrétt i den 2 § och skogs-
lappars renskotsel i den 3 8. Sedvanan till vinterbete reglerades ocksa i
dessa paragrafer. Det slas fast i 2 § att fjallrenskotseln far bedrivas aret runt
pa lappmarker ovanfor odlingsgransen och pa renbetesfjdllen i Jamtland.
Nar det galler vinterbetet far det bedrivas nedanfor odlingsgransen i lapp-
markerna samt de trakter ”som lapparna efter gammal sedvana besokt med
sina renar” Det tilldggs att om fjdllrenskotseln inom dessa omraden skulle
anses “’vara i synnerligen mén betungande for jordbrukande befolkningen,
ma Konungen forordna, att omradet ej vidare ma begagnas for
fjallrenskotsel. I ty fall skall dock annat lampligt omrade anvisas lapparna.”
I bestdammelserna om skogsrenskotsel i 3 § talades det om en ratt till
renskotsel i trakter dar den “av élder forekommer” och en vinterbetesratt
efter gammal sedvana”. Aven har stadgades det ett undantag om det var
synnerligen betungande for jordbrukarna eller fjallrenskétseln. Indelningen i
lappbyar behdlls. Lagen innehdll ocksa detaljerade bestammelser om hur

227 Bengtsson 2004, s. 37- 38.
228 SOU 2006:14, s. 191- 193.
223 Bengtsson 2004, s. 37.
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renskotseln skulle bedrivas men ocksa om samernas bostader och hur manga
getter en same fick ha pd bete, for att ta ett par exempel.**°

4.1.2 Rattspraxis

Det finns dverlag inte manga rattsfall som ror samernas réatt till mark. Ett
fall dar fragan indirekt kom upp under den har tiden var ett vattenmal som
rorde ett kraftbolags onskade &ndring av ett vattendrag. Andringen skulle
innebara negativ paverkan pa mark som samerna havdade att de hade rétt att
bruka i enlighet med 1928 ars renbeteslag. | fallet diskuterades det om
ersattningen for det forlorade renbetet kunde goras ansprak pa av same-
byarna sjélva, i egenskap av de som drabbats av skadan. HD kom fram till
att det var staten som, genom Kammarkollegiet, hade ratt att fora talan
eftersom det var sa lagen stadgade och eftersom ritten till ”s.k.
sedvanerattsmark”?! inte tillkom ndgon sarskild sameby. HD ansdg i
slutdndan inte att marken ifrdga hade borjat anvandas som renbete forran
1895 och att den darfor inte uppfyllde renbeteslagens krav pd gammal
sedvana.?*

4.1.3 Den samhalleliga kontexten

Renskotseln bedrevs forst i liten skala med renar som ofta var tama tack
vara néra kontakt med manniskorna vid t.ex. mjélkning. Under 1800-talets
slut blev renskotseln mer extensiv, de kommersiella intressena ledde till
fokus pa kottproduktion och da kravdes stérre renhjordar for att uppna
I6nsamhet. Den extensiva renskotseln ansags innebara stor skada pa miljon
och det propagerades for att samerna skulle aterga till den intensiva, sma-
skaliga renskotseln. Det var dessa tankegangar som lag bakom den renbetes-
lag som kom ar 1928. Samerna skulle bo i kata och ha de traditionella
kladerna. Dessutom ansags det att samiska barn inte skulle ga i vanlig skola
utan i speciella skolor i kata sd de inte vande sig for mycket vid
bekvamligheterna i det moderna samhéllet.”*® Den svenska politiken kan
anses ha bedrivits under devisen “lapp skall vara lapp”?** Samerna ansags
inte vara anpassade for att leva i civilisationen och inte lampade for nagot
annat an renskotsel. Det blev ocksa under den har perioden vanligare att
anvanda rasbegreppet. Dock fanns det i den svenska politiken en samman-
blandning mellan naringspolitik och raspolitik, till exempel kunde fast
bosatta samer anses icke-samiska. Denna politik var som mest intensiv fram
till slutet av 1920-talet men kom fortfarande pa tal fram till andra varlds-
krigets slut.”®® Den samiska identiteten som skapades under 1900-talets
borjan av den svenska staten byggde pa en renskétande, nomadiserad same.
Lantto och Morkenstam héavdar att detta monopol pa att definiera den
samiska identiteten ledde till att det bortsags fran andra alternativa levnads-

230 5e pland annat 25, 41 och 44 §8.
21 NJA 1967, s. 415, s. 419.

232 NJA 1967, s. 415., s. 415- 419.
238 50U 2006:14 s. 91- 96.

2% ) undmark 2002, s. 63.

2% ) undmark 2002, s. 63- 64.
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sétt for samerna och att ”’the institutionalization of specific categories in and
through legislation concealed the fact that these categories were a
consequence of the prevailing power relations”?®. Samerna ansags inte
kunna ta tillvara pa sina egna intressen utan detta skulle lamnas at lag-
stiftaren att reglera. Denna formyndarsyn aterfinns i andra kolonialstater och
bendmns “trusteeship doctrine”.*’

Ett argument for den forda samepolitiken var nationalekonomiskt och
framholl att viss fjallmark i Sverige inte var lampad for annat &n renskotsel
och déarfor skulle landets nytta maximeras genom att vdrna om ren-
skotseln.?® Lundmark havdar att den svenska politiken inte kan knytas till
nagon speciell politisk ideologi.?*® En annan férklaring till politiken som
bedrevs skulle istallet kunna vara att staten forsokte reglera rennaringen och
undvika konflikter mellan renndringen och andra néringar. Politiken drevs
ocksa av en radsla for att fler samer skulle slas ut och behdva insatser av
fattigvarden.”® Den svenska samepolitiken kom successivt att endast
fokusera pa naringspolitiska argument och under 50-talet byggde den helt pa
forestagsekonomiska hansynstaganden®'. ”Som i s ménga andra
sammanhang under 1950- talet borjade traditioner ses som nagot
negativt.”**? Under efterkrigstiden ville man bryta med rasistiska tanke-
gangar och den formyndarpolitik som staten fort och man ville istéllet
anpassa renskotseln till valfardssamhallet och uppna stordriftsférdelar med
storskalig renskotsel. Pa detta satt skulle man sékra den samiska kulturens
fortlevnad.**?

4.2 Norge
4.2.1 Reindriftsloven av 1933

Den renskoétsellag som kom 1933 samlade ihop den lagstiftning som fanns
pd omradet, bl.a. felleslappeloven, till en gemensam lag.?** Det hade innan
reindriftslovens tillkomst under lang tid diskuterats om en ny lagreglering.
Felleslappeloven skulle fran borjan bara gélla under en begransad tidsperiod
och man hade fatt forlanga den genom forhandlingar med Sverige. Redan
1897 hade Lappekommisjonen tillsatts for att utreda réattsverkningarna efter
att felleslappeloven skulle komma att upphdra. Kommissionen menade att
Norge skulle sdga upp Lappkodicillen men det skedde inte utan det
resulterade istallet i forhandlingar mellan Sverige och Norge vilka slutligen
ledde till en renbeteskonvention ar 1919. Kommissionen menade att trots att
renskotseln grundades pa sedvaneritt si var denna tvungen att ” vike for

2% | antto & Morkenstam 2008, s. 34.
237 |_antto & Morkenstam 2008, s. 34.
2% | undmark 2002, s. 67- 68.

289 | undmark 2002, s. 71.

280 undmark 2002, s. 73- 74.

41| undmark 2002, s. 161.

22 | undmark 2002, s. 159.

24 50U 2006:14, s. 96- 97.

244 Skogvang 2009, s. 255.
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‘Udviklingens  ubenherlige Lov’”**°.  Kommissionen foresprakade

lagstiftning av fragan och menade att det var jordbruket som vagde tyngst.
Att renskotseln grundades i alders tids bruk erkandes alltsa, men det
papekades att den inte fick paverka landets utveckling negativt.
Kommissionen menade vidare att en domstolsprévning inte var lamplig,
Strem Bull anser att det nog grundar sig i att man ansag att en domstols-
prévning inte var lamplig for att géra de naringspolitiska stéllningstaganden
mellan renskotsel och utveckling som ansdgs nodvandiga att foreta.?*
Strem Bull poéngterar skillnaden i sprakbruk, tidigare hade det talats om
“flyttsamenes bruksrett” %’ medan Lappekommisjonen istéllet talar om
“flyttsamenes bruksadgang til & uteve reindriften som nering” 248

En av de medlemmar som arbetat i 1897 ars kommssion blev ar 1918
anmodad att utarbeta ett forslag till reindriftslov. Han lade fram sitt forslag
fyra ar senare vilket kom att ligga till grund for reindriftsloven som kom ar
1933.9 Aven i det utkast till reglering som kom &r 1922 betonades
utvecklingen. Strgm Bull citerar kommissions utkast med I og med
reindriftens ‘stillning som en historisk overlevering, der i ikke ringe grad
virker som hemsko paa Udviklingen af bedre berettigede og
formalstjenligere samfundsintresser, er grensene for dens krav givne. Og
disse grenser m& efter forholdets natur bli vikende’»?*°. Tanken var att en
det skulle ske en naturlig utveckling fran renskotsel till jordbruk. Forslaget
motte kritik hos departementet som ansdg att det inskrankte samernas ratt,
och holl fast vid sedvaneratten som den tidigare framstallts, vilket kom att
avspeglas i 1933-ars lag. Andra omraden som reglerades i och med
reindriftsloven var bland annat indelningen av renbetesdistrikt som infordes.
Distriktsindelningen 1ag till grund for fordelningen av renbete och det var
ocksa grunden for ansvar 6ver renarna. Lagen reglerade forhallandet mellan
renagare och jordbrukare men hade ingen reglering for forhallandet mellan
rendgarna. Dock kom bestammelser om t.ex. distriktsordféranden (formenn)
att paverka dven de interna forhallandena.?®* Lagen gallde hela landet men
vid utredningen hade rendgarna i Finnmark inte horts utan arbetet inriktades
framst pa de sodra delarna.?*?

Den 1 § i Lov om reindrift™®® behandlar ratten till renskétsel. Den ségs
tillhora den som ar flyttlapp (fjellsame, fjellfin)”. For att riknas till den
kategorin skulle man ha renskotsel som huvudnéring och vara av lappisk
(samisk) avstamning”. | 2 § stadgades det att renskétsel endast far bedrivas i
vissa delar av landet som ndmns i1 lagen som Kungen har bestimt och ”’Sé
vidt mulig ma alene medtas omrader hvor flyttlapper har hatt reindrift fra
gammel tid og hvor det finnes hensiktsmessig 4 tillate utevelse av reindrift.”

245 Bull, Oskal & Sara 2001, s. 230.

24 Byll, Oskal & Sara 2001, s. 226- 232.
247 Bull, Oskal & Sara 2001, s. 229.

28 Byll, Oskal & Sara 2001, s. 229.

249 Bull, Oskal & Sara 2001, s. 226.

20 Byll, Oskal & Sara 2001, s. 233.

21 gyll, Oskal & Sara 2001, s. 233- 236.
22 gyll 2002, s. 145.

253 _ov om reindrift 12. mai 1933.
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Det andra stycket inforde reinbetesdistrikten. Den 3 § stadgade, att forutom
det som bestdmts i renbeteskonventionen mellan Sverige och Norge, var det
Kungen som skulle bestamma vilka tider pa aret renen fick beta i de olika
distrikten. | lagen reglerades ocksa renmarkning, fjallsamers jakt och fiske,
ansvar vid betesskador m.m

4.2.2 Rattspraxis

4.2.2.1 Dergafjell-saken

Ett mal som avgjordes av Hgyesterett ar 1931, Dergafjell-saken,
behandlades en sames rétt att ha sina hyddor och andra konstruktioner pa en
sarskild plats pd privatagd mark.”®* Det ansdgs redan bevisat att same-
familjen hade ratt att vistas pa marken under de tider pa aret da renarna
flyttades, denna ratt hade de “gjennem alders tids bruk*>> och det var inte
heller omtvistat. Domstolen anforde att denna ratt att vistas pa marken dven
innebar en ratt att uppféra hyddor m.m. Det fanns inget avtal mellan
parterna och saledes foll fragan under 1883 ars lag vilken enligt domstolen

Efter min opfatining gir lappeloven i det store og hele
uttrykk for den tanke at i reguleringen av forholdet mellem
fastboende og flyttlapper legges hovedvekten paa at
beskytte den intresse som gkonomisk sett maa forutsettes
at veere av vital betydning for vedkommende
part.[...]JLoven bygger paa en interesseavveining.?>®

Domstolen menade att vid sadana hansynstaganden stod det i det har fallet
klart att jordbrukets intressen gar fore samernas, jordbruket maste fa drivas
rationellt och samerna paverkas inte namnvart av att flytta sina hyddor
eftersom det finns flera andra mojliga boplatser pa den aktuella marken.?’

4.2.2.2 Marsfjell-saken

| en dom frdn Heyesterett fran &r 1955%°%, Marsfjell-saken, som rorde en
tvist mellan privata mark&gare och en same (och sedermera dennes &nka),
tog domstolen stéllning till de privata markagarnas yrkanden om att samen
inte hade ratt att fiska, uppfora hyddor och ta tra fran deras marker och att
han skulle utge ersattning for det han redan brukat. Domstolen ansag att
reindriftsloven gav en ratt for samen att fiska och dven att uppféra hyddor
men att 1933 ars reindriftslov ledde till att samma intresseavvagning som
domstolen gjort i Dergafjell-saken skulle foretas. Domstolen ansdg att
samen hade réatt att ha tva hyddor pa den privata marken da det inte kunde
anses sa storande for markagarna. Det kravdes dock ytterligare utredning
nér det kommer till fisket och skogen. | domskalen diskuteras samernas
bruksratt och ansags att den utretts grundligt genom férarbetena till 1883 ars

24 Rt 1931 s. 57.

2° Rt 1931 s. 57, s. 59.

26 Rt 1931 s. 57, s. 59.
TRt 1931 s. 57, s. 57-60.
28 Rt 1955 s. 361.
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lag dar lagstiftaren gjort en intresseavvagning mellan de bofastas och flytt-
samernas réattigheter och att det inte var domstolens uppgift att avgéra om
lagstiftaren har gjort en rimlig intresseavvagning. Domstolen menade att
samernas bruksratt var uttdmmande reglerad i lagstiftningen &ven om “’Det
er ikke tvilsomt at lovgivningen i flere henseender begrenset samenes rett i
forhold til den bruk de fra gammel tid hadde utgvet. | dette finner vi nettopp
et uttrykk for den intresseavveiing som lovgiverne mente at de matte
foreta.”?*® Eftersom samernas ratt att fiska pa privat mark inte fanns reglerad
i reindriftsloven sa innebar det, enligt domstolen, att lagstiftaren menade att
samerna inte skulle ha denna rétt pa privat mark.”®

4.2.3 Den samhalleliga kontexten

Under 1900-talets forsta halft fortsatte den norska fornorskningspolitiken
och under denna tid samordnades den pa institutionell niva. Ett av de
viktigaste omradena for genomférandet av denna politik var skolan och da
med speciell inriktning pa spraket. Minde menar att den norska politiken till
viss del var en f6ljd av rasistiska tankegéngar men att politiken “’contributed
in its own right to the massive downgrading of those exposed to it” 261
Minde h&vdar att orsaken till samernas passivitet och att de inte protesterade
mera var att de kande sig maktlésa i forhallande till den makt som den
statliga administrationen besatt. Under 1930-talet fortsatte assimilations-
politiken och den &ndrades inte trots ett maktskifte dar arbetarpartiet kom
till makten. Det var forst efter andra varldskriget, da frigan om manskliga
rattigheter gjorde sitt intdg som assimilationspolitiken borjade ifraga-
sattas.?®? Enligt Minde var det flera institutionella faktorer som i samverkan
upprattholl assimilationspolitiken under efterkrigstiden, bland annat att
frdgan samordnades av Lantbruksdepartementet som historiskt sett
propagerat starkt for jordbrukarnas intressen gentemot den samiska ren-
skotselns men ocksa samernas interna organisering.”®®

4.3 Sedvaneréatten

Under den hér perioden var det framtiden och den positiva ratten som stod i
centrum medan det historiska perspektivet som foresprakats pa 1800-talet
kritiserades.?®* Under 1900-talets borjan okade skepsisen mot sedvane-
rattens betydelse som réttskalla forutom nar det géllde rattspraxis som
ansags hora till sedvaneratten. Platou var dock ett undantag i det att han
argumenterade for att sedvaneratten fortfarande hade reell betydelse.?®®

Gjelsvik stéllde upp tva kriterier for att en sedvaneréatt ska anses ha blivit
till. Det forsta kriteriet var att det finns en sedvana som folk foljer och det
kravs att denna sedvana ska ha foljts under en viss tid. Det andra kriteriet

29 Rt 1955, s. 361, S. 364.

260 Rt 1955, 5. 361, S. 361- 366.
261 Minde 2003, s. 76.

262 Minde 2003, s. 76-77.

263 Minde 2003, s. 77-79.

264 Modéer 2009 11, s. 23.

265 Bj6rne 2007, s. 398- 405.
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var att folket foljer sedvanan ” i den yvertyding at den regelen dei fylgjer, er
ein rettsregel”’?°. Riktigheten i denna overtygelse ar inte av nagon
betydelse, Gjelsvik konstaterade att det till och med finns de som menar att
all sedvaneratt kommer fran misstag. Han skiljer mellan sadan ratt som
galler for hela landet och lokal sedvaneratt.”*’Gjelsvik diskuterade sedvane-
rattens stallning som rattskalla i forhallande till lagen och havdade att de var
jamstéllda pa flera omraden men betonade att Vil ein lovregel at han skal
vera den same for heile landet utan undantak for nokon landslut, kann ikkje
lokal sedvane bridga han.”?®® Den forharskande teorin i Norge rorande
alders tids bruk var att den som réttsinstitut kunde ligga till grund for
rattsforvarv. Fran 1920-talet och framat argumenterade de flersta
framstaende jurister i Norge for forvarvsteorin. Alders tids bruk kréavde
enligt Braekhus och Haerem, i sin bok om sakrétt som gavs ut 1964, god tro,
ett langvarigt bruk och passivitet.?*

Eckhoff konstaterade i den forsta upplagan av sin bok Rettskildelzere?”,
rorande skillnaderna mellan vad lagstiftaren och domstolarna har att ta
hansyn till, att det endast ar domstolarna som &r bundna av sedvaneratten.
Men det tillaggs att detta inte innebér nagon stark begransning eftersom de
kriterier som domstolarna har till hjalp for att avgéra om en sedvanerétt
foreligger ar mycket vaga.?* Till och med in p& 1900-talet ans&gs sedvane-
ratten utgora en grund i rattskallorna. Det som inte grundades pa lag ansags
ha sin grund i generella principer. De kriterier som géllde var att det skulle
vara en sedvana (praksis) av nagot slag, som hade utévats under en langre
tid och dar utdvarna handlade i tron att de foljde en réattsregel. Uppkomsten
av sedvaneatten verkar i de fall som den havdats i praxis séllan ha varit
allménhetens sedvanor utan snarare rattspraxisen sjalv eller den juridiska
doktrinen. Den traditionella sedvaneréttslaran tar heller inte hansyn till att
det ofta ar domarens avvagningar som far stor betydelse for om sedvane-
ratten anses fastslagen. Eckhoff hdvdade att det var flera faktorer som sam-
spelar och réattskallor som tas hénsyn till néar sedvaneratten tillampas i
praxis.?’ I sin klassiska bok i allman rattslara behandlar Strémholm mycket
sparsamt sedvaneratten. En handling, ett sedvanemassigt tillstand, kan bli
sedvanerattslig om den uppfyller kraven pa att vara “ett Oppet, kint,
nagorlunda utbrett och ndgorlunda varaktigt tillstind eller beteende?’® . Det
kravs ocksa att handlandet uppfattas som ndédvandigt av de handlande,
kravet bendmns opinio necessitias”.?"* Normer och bestimmelser, regler,
kan delas in i tva kategorier vilka beror pa hur de tillkommit, den forsta

26 Gjelsvik 1945, s. 79.

%7 Gjelsvik 1945, s. 79- 80.

28 Gjelsvik 1945, s. 81- 82. Enligt min &sikt &r det oklart om Gjelsvik endast menar
handelsbruk for det ar det som han senare i boken anvander som exempel for att visa pa
orimligheten i att lokal sedvaneratt skulle kunna sla ut den landsomfattande lagen.

2% Eriksen 2008, 71- 74.

2"Utkom &r 1971.

2’1 Eckhoff 1971, s. 186.

272 Eckhoff 1971, s. 223- 226.

2’3 strémholm 1988, s. 188.

274 stromholm 1988, s. 187- 188.
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kategorin ar de stiftade reglerna och den andra &r sedvanereglerna.’”® De
icke- stiftade reglerna kan delas upp i tre grupper. Den forsta gruppen &r den
dar lagstiftaren hanvisar till sedvanja, t.ex. i Képlagen. Den andra gruppen
bestar av det som domstolarna kommit fram till i sin rattstillimpning, denna
grupp kan bendmnas praxis och som “om de visar sig lyckade, ofta i
samband med legislativa reformer kommer att formuleras som och upphdjas
till stiftade regler”®’®, den tredje gruppen bestar av sidana handlingsregler
som de rattstillampande organen anvénder sig av. '’ For att legitimera
sedvanjor kravs det att dessa tillhor “ett livsomrade av juridisk betydelse”
och det krévs att ”det »sikra» regelbestandet — lagregler eller praxisnormer
— 1 atminstone nagon form s a s principiellt ppnar dérren for den”.?"® Hur
man faststéller icke-stiftade reglers innehall &r inte helt klart men det gar att
hanvisa till icke-juridiska kallor om de d&verensstammer med bl.a.
allméanhetens opinion och logiska principer.?”

215 Strgmholm 1988, s. 213.
276 Stromholm 1988, s. 217.
21 Stromholm 1988, s. 216-218.
218 Stromholm 1988, s. 220.
219 Stromholm 1988, s. 221.
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5 Den rattighetsinriktade
perioden 1945-2000

5.1 Sverige

5.1.1 Rennaringslagen

Samernas renskotselratt regleras i Rennéringslagen (1971:437). Vid
forarbetena till lagen ansdg man sig inte ha anledning att ga in pa
rattigheternas grund utan utgick fran 1928 ars renbeteslag. Lagen andrades
sa att det inte langre gjordes nagon skillnad pa skogsrenskétsel och fiall-
renskotsel i lagtexten, och den samlades i en enda paragraf, den 3 §.°%° |
lagtexten fran 1971 slas det i 1 § fast att den som #r “av samisk hirkomst”
har en renskotselratt. Liksom i 1928 ars renbeteslag maste renskotsel ha
bedrivits av dennes foraldrar eller mor-eller farforaldrar. Det gar aven att
forvérva rétten att bedriva renskotsel genom dktenskap, enligt 2 8, eller efter
sarskilt tillstand. Lagens 3 § preciserar var och nar renskétseln far bedrivas:

1. hela aret

i Norrbottens och Vésterbottens l&ans lappmarker dels
ovanfor odlingsgransen, dels nedanfor denna grans pa
mark som tillhor staten (kronomark) och renbetesland dar
skogsrenskotsel av alder bedrives under varen, sommaren
eller hosten,

pa renbetesfjallen i Jamtlands lan,

inom de omraden i Jamtlands och Kopparbergs lan som
sarskilt upplatits till renbete,

2. den 1 oktober- den 30 april

i Ovriga delar av lappmarkerna nedanfér odlingsgransen,
inom sadana trakter utanfor lappmarkerna och
renbetesfjallen dar renskaétsel av alder bedrives vissa tider
av aret.

Med renbetesland forstds mark som vid avvittringen
forklarats utgora renbetesland eller av alder anvants som
saddant land. Med renbetesfjdllen forstds de vid
avvittringen for samerna avsatta renbetesfjallen och de
omraden som sedermera upplatits till utvidgning av dessa
fjall.

Renskotseln knyts i 6 § till samebyar. Samebyn ansvarar for att renskotseln
drives pa ekonomiskt bista sitt”, se 9 8.

Det &r fortfarande rennéringslagen som ar géllande rétt i Sverige idag men
den har genomgatt flera andringar. Den storsta forandringen kom med Lag

280 50U 2006:14, s. 193- 194.
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om andring av rennaringslagen (1993.36). I motiven till lagéndringen
uppgavs bland annat att samerna redan vid rennaringslagens tillkomst,
vilken hénférde renskotselratten till samma grund som tidigare renbeteslag,
havdat att deras ratt inte tillrackligt tillvaratagits.®" Férarbetena ansdg att
preciseringen av samernas ratt som kom i Skattefjallsmalet var viktig for att
fortydliga det oklara rattslage som ratt fore domen och att den darfor
motiverade en lagandring dér det fortydligades att renskotselratten grundas
pa urminnes havd och att det ar en kollektiv rattighet.?*

| den 1 § anvénds fortfarande begreppet ”av samisk harkomst” men i och
med &ndringen preciseras det numera i 1 § 2 st. att det & den samiska
befolkningen som innehar renskotselratten och att denna ratt grundas pa
urminnes havd. Medlemskap i en sameby stélls som krav for att fa bedriva
renskotsel. Kriterierna for medlemskap i samebyn aterfinns i 11-14 88. En
skillnad jamfort med lagtexten fran ar 1971 &r att samebyn kan valja att ge
medlemskap till nagon som vill bedriva renskotsel i samebyn. | lagens tredje
paragraf andras inte innehallet mer an ett inforande av begreppen aret-runt-
markera respektive vinterbetesmarkerna och en precisering av den statliga
marken. Renskotselrdtten dr en bruksrdtt som rdknas som en “sdrskild ratt

till fastighet” 2%

5.1.2 Grundlagen

Samernas stéllning har ytterligare befésts i och med att det samiska folket
numera uttryckligen namns i 1 kap 2 § RF efter grundlagsandringen
(2010:1408) som skedde ar 2011. Stadgandet lyder ”Samiska folkets och
etniska, sprakliga och religiosa minoriteters mojligheter att behalla och
utveckla ett eget kultur- och samhéllsliv ska fraimjas.”

Syftet med denna paragraf ar att det ska utgéra en malsattning och en
markering frén samhallets sida.?®* | och med grundlagsandringen andrades
skyddet for nationella minoriteter till ett obligatoriskt skydd i och med att
den nya paragrafen talar om att de nationella minoriteteras kulturliv.m.m.
”ska frdmjas” istdllet for” bor framjas” som var den tidigare lydelsen. En
majoritet av remissinstanserna, daribland Sametinget och Samers riks-
forbund var dock kritiska till att samernas stéllning som urfolk inte
betonades vilket de menade &r olyckligt eftersom urfolk har andra réttigheter
4n nationella minoriteter. ** | 2 kap 20 § RF som handlar om naringsfrihet
sé&gs det i det andra stycket att ”Samernas ritt att bedriva renskotsel regleras
1lag”.

281 prop. 1992/93:32, s. 85.

%82 prop. 1992/93:32, s. 88- 90.

283 Bengtsson 2004, s. 45.

284 Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca & Reichel 2011, s. 191.
285 Prop. 2009/10:80 s. 188- 189.
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5.1.3 Den samhalleliga kontexten

Lantto och Morkenstam hédvdar att den svenska samepolitiken tog en ny
riktning efter andra vérldskriget. En faktor var det uppsving som industrin
fick efter andra vérldskriget och att samerna inkluderade detta perspektiv i
renskotseln och de monopol de hade pa renskotsel sags mer postitivt. En
annu viktigare faktor var bildandet av Svenska samers riksforbund (SSR) ar
1950, samerna fick darmed for forsta gangen en nationell organisation som
forde deras talan. SSR byggde pa samebyindelningen och kom att fokusera
framst pa renskotselfragor.”® Darmed menar Lantto och Mérkenstam att
samerna andrade strategi, fran att ha ifragasatt den samiska identitet som
staten hade definierat borjade samerna nu istéllet att argumentera utifran den
for att &stadkomma férandring.?®’

5.2 Norge

5.2.1 Lagreglering

5.2.1.1 Lov om reindrift av 1978

Pa 60-talet tillsattes en ny kommitté for att se dver reindriftsloven fran 1933,
som man redan ansag stimma daligt dverens med den radande synen pa
samerna. Kommittén lamnade ett forslag som innebar en starkare réatt for
renskotseln.?®® | forarbetena till 1978 &rs lag fran reindriftslovkomiteen av
1960 harleddes rennaringsratten till alders tids bruk och sags som en
sarskild rattsgrund. Detta motte dock kritik fran olika organisationer (knutna
till markagarna) och lantbruksdepartementet som ansag att rennaringsratten
uttdémmande reglerats i felleslappeloven och 1933 ars renbeteslag och att
principen var att ratten hade den omfattning som lagen bestamde. Detta
synsatt utgick fran att det var en naringsratt och kritiserades av samiska
organisationer.”® | lov om reindrift?® sigs att syftet med lagen ér att “legge
forholdene til rette for en samfunnsgagnlig utnytting av reinbeteressursene
pa en mate som gir trygge gkonomiske og sosiale kar og sikrer rettighetene
for dem som har reindrift som yrke, og bevarer reindriften som en viktig
faktor i samisk kultur”. Renskotseln fick enligt lagen utovas i de omraden
som blir indelade i reindriftsomraden och reinbetesdistrikt. Vid indelning
ska det, enligt 2 §, legges vekt pa om flyttsamene fra gammel tid har utevet
reindrift der.” Om rétten att utdva renskotsel uttalas 1 lagens 9 § att ”Retten
til & uteve reindrift i reinbetesomrade er en bruksrett” som medfor vissa
begransade rattigheter sasom rétt att till att ta virke, jakt och fiske.

28 | antto & Morkenstam 2008, s. 33.

287 |_antto & Morkenstam 2008, s. 34.

288 Skogvang 2009, s. 255.

28 Byll, Oskal & Sara 2001, s. 266- 269.
20 ov om reindrift av 9. Juni 1978 nr.49.
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5.2.1.2 Grundloven

Samernas ratt slas fast i Norges Grundlov®® i 110 a § vilken lyder “Det
paaligger Statens Myndigheder at leegga Forholdene til Rette for at den
samiske Folkegruppe kan sigre og udvikle sit sprog, sin Kultur og sit
Samfundsliv.” Bestdmmelsen antogs den 21 april 1988 och fordes in i
grundlagen den 27 maj 1988. Paragrafen infordes huvudsakligen for att rétta
till de oréatter som begatts mot samerna och for att markera borjan pa en ny
era. Vid utredningarna infor paragrafen togs det mycket hansyn till folk-
rattsliga kéllor.”*> Den aktuella paragrafen ska fungera som en princip-
paragraf som inte har nagra direkta rattsverkningar men som ska styra
lagstiftaren. Men den har &nda ansetts fa en viss tvingande effekt pa
myndigheterna och lagstiftaren.?**Paragrafen visar dessutom Stortingets
dnskan om att ta ett definitivt steg bort frén assimileringspolitiken.?*

5.2.1.3 Finnmarksloven

| de utredningar som sedan 1984 kommit om samernas rattsliga stallning
hittas grunden till finnmarksloven®*som efter flera olika utredningar och
forslag antogs 2005.%® Den forsta utredningen som kom pé& omradet var
NOU 1984:18, denna utredning tillsattes efter att samernas rattigheter
uppmarksammats i Alta-saken och en av utredningens uppgifter var att
utreda samernas ratt till mark och vatten.”®” Syftet med finnmarksloven &r
enligt 1 § att "legge til rette for at grunn og naturresurser i Finnmark fylke
forvaltes pa en balansert og gkologisk berekraftig mate til beste for
innbyggerne i fylket og serlig som grunnlag for samisk kultur, reindrift,
utmarksbruk, naeringsutevelse og samfunnsliv”’. Tillimpningen av lagen ska
ske i enlighet med de folkrattsliga forpliktelser som Norge har gentemot
urfolk och minoriteter och ILO-konventionen nr. 169 gar fére lagens
bestammelser om dessa skulle strida mot varandra enlig lagens 3 8.
Samernas rtt till marken slas fast i den 5 § dar det konstateras att ”Samene
har kollektivt og individuelt gjennom langvarig bruk av land og vann
opparbeidet rettigheter til grunn 1 Finnmark.”

5.2.1.4 Lov om reindrift av 2007

I lov om reindrift fran 2007 konstateras det i 1 § att lagens syfte ar att verka
for en egkologisk, ekonomisk og kulturelt berekraftig reindrift med basis 1
samisk kultur, tradisjon og sedvane til gagn for reindriftsbefolkningen selv
og samfunnet for ovrig.[...] Reindriften skal bevares som et viktig grunnlag
for samisk kultur og samfunnsliv.” I den 3 § konstateras att lagen ska
tillampas i enlighet med folkréattens regler om minoriteter och urfolk. De
samiska renbetesomradena regleras i den 4 § och grundas pa “alders tids

21 Kongeriget Norges Grundlov, given i Riksférsamlingen paa Eidsvold den 17de Mai
1814,

292 Skogvang 2009, s. 179.

2%3 Skogvang 2009, s. 181- 182.

2% Skogvang 2009, s. 186.

2% Lov om rettsforhold og forvaltning av grunn og naturresurser i Finnmark fylke
(finnmarksloven) av 17. Juni. Lov nr. 85 2005.

2% Skogvang 2009, s. 240- 241.

%97 Skogvang 2009, s. 31.
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bruk”. Det ar i dessa renbetesomrdden som renskotseln far utovas, de olika
renbetesomradena och de samiska renbetesdistrikten anges vidare i lagens 4-
6 88. Utanfor de samiska renbetesomradena far renskotsel bara bedrivas
med sérskilt tillstand, se 8 §. Endast den som ingar i en “’siidaandel” har ratt
att dga renar. Villkoren for att uppfylla detta finns preciserade i lagen. |
samband med renskotselen har samer rétt att bedriva jakt och fiske inom
renbetesomradet pa sarskilt omnamnda omraden, till renskétselratten hor
ocksa i viss utstrackning en ratt att ta virke i skogen.

5.2.2 Rattspraxis

5.2.2.1 Brekken-dommen

| Brekken-dommen®® avgjordes frdgan om ett renbetesdistrikt férutom en
rétt till renbete, som de redan var innehavare av genom en éverenskommelse
fran 1873, aven hade en rétt till jakt och fiske i samma omrade. Samerna
argumenterade att de hade forvéarvat en sadan ratt genom alders tid bruk.
Samerna aberopade som bevisning en sammanstédllning av professor
Bergsland som ifragasatte den historiska framstéllning som legat till grund
for lappkommissionerna under ar 1890. Da ansags jordbrukarna ha varit
forst pad platsen, nagot Bergsland genom en undersokning av historiska
dokument menade var felaktigt.?

Hayesterett konstaterade, utan att ga in pa Bergslands uppgifter, att samerna
anda sedan 1600- talet brukat fjallmarken for jakt, fangst och fiske och att
detta bruk “ha vert stedbundet og i sin kjerne sa festnet at den ikke uten
videre kan sidestilles med utgvelse av en uskyldig nyttesrett eller en
allemannsrett™>®. Bruket kunde enligt domstolen endast begransas genom
lag eller om jorden uppodlats.’*®® Domstolen menade att stor vikt skulle
laggas vid overenskommelsen fran ar 1873, som hade ingatts i samband
med utskiftning av marken. Foérhallandena vid 6verenskommelsens tillkomst
undersoktes och det framkom att samerna ansags ha en bruksrétt till marken
vid denna tidpunkt. | 6verenskommelsen namndes bara renbetesratt for
samerna men domstolen ansag att det nog beror pa att det var kring ren-
skotseln som konflikterna vid den hér tiden uppstod och att det var under-
forstatt att samerna skulle fa fortsatta med jakt och fiske dar de hade
betesratt, vilket samerna ocksa har gjort.%?

5.2.2.2 Altevanns-dommen

Altevanns-dommen rérde svenska lappbyars rétt till ersattning nér en kraft-
station skulle byggas ut och reglera vattnet i ett omrade, dar samerna av
tradition hade sommarbete for sina renar. | det omrade som paverkades
bedrevs det aven fiske av bade svenska och norska samer.**® Norges

2% Rt 1968 s. 394.

29 Rt 1968 s. 394, 5. 394- 396.
%0 Rt 1968, s. 394, 5. 401.

%01 Rt 1968, s. 394, s. 400- 401.
%02 2t 1968, s. 394, s. 401- 404.
303 Rt 1968, s. 429, s. 429.
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Vassdrags- och Elektrisitetsvesen®® (NVE) argumenterade bland annat for

att det bara var svenska staten som kunde kréva en erséttning for skadan
som drabbat samerna eftersom deras ratt grundades pa konventioner, bland
annat Lappkodicillen.’® | Hoyesteretts domskal lades stor vikt vid att det
kunnat bevisas att samerna i alla fall fran 1600-talet brukat omradet "Man
ma da som overskjgnnsretten kunne fastsla at fra historisk tid har lappene i
dette bestemte omrade etablert og festnet en nedvendig bruk i naring.”*%
NVE hade ocksa argumenterat for att det inte skulle utgd nagon erséttning
eftersom samernas anvandning av marken endast var ett av staten talt bruk
som darfor inte berattigade till ndgon ersattning, domstolen svarade nekande
pa detta och menade att det istallet rorde sig om ett bruk som &r sa fast og
konsentrert”®"" att det beréttigade till expropriationsersattning. Argumentet
om att det var en fraga pa statsniva, avfardade domstolen med att samernas
bruk tog sin borjan langt innan gransen mellan landerna bestamdes och att
forhallandena inte andrats sedan landsgransen fastsattes. Domstolen domde
NVE att betala ut ersattning till de svenska samerna.

I och med de har tvda domarna gick Hgyesterett ifran den dittills
forharskande synen pa att renskotseln reglerades uttommande i lag-
stiftningen och erkande istéllet alders tids bruk som réttsgrund for
renskotseln. Det var dock inte forrén under 1990-talet som Lantbruks-
departementet gick ifran sin syn pa att ratten grundades i lagen och erkande
alders tids bruk som grund for reindriften. 3 Eriksen konstaterar att
samerna i de har tva domarna borjade argumentera for sin sak utifran
skriftliga kallor.3®

5.2.3 Alta-saken

Mellan aren 1979 och 1982 blossade en het debatt upp i Norge rorande
samernas rattigheter i den sa kallade Alta-saken, som slutligen avgjordes
réttsligt i Heyesterett. Fallet rérde en av den norska staten planerad
utbyggnad av ett vattendrag vid namn Alta-Kautokeino som ligger i
Finnmark. Den ursprungliga planen som lades fram 1968 innebar stora
ingripanden for samerna, da bland annat en hel samebygd forsvinna i och
med férdamningen av vattendraget. Dessa planer motte starka protester fran
samiskt hall och ledde till att Stortinget 1973 beslutade om ett permanent
skydd for den aktuella samebyn. Dock behdlls en stor del av planerna pa
utbyggnaden och protesterna fran samer och miljoorganisationer fortsatte
och eskalerade efter ett beslut i Stortinget 1979 om att gd vidare med
planerna. Som protest kedjade demonstranter fast sig vid vattendraget,

%4 Norges Vassdrags- och Elektrisitetsvesen, idag Norges vassdrags- och energidirektorat,
har som uppgift att forvalta Norges vatten- och energiresurser. Det ligger idag under Olje-
och energidepartementet. Kélla: Om NVE, Norges vassdrags- och energidirektorat, hamtad
2014-01-07.

% Rt 1968 s. 429, 5. 433.

%% Rt 1968 s. 429, 5. 438.

%7 Rt 1968 s. 429, 5. 438.

%% Bull, Oskal & Sara 2001, s. 278.

%% Eriksen 2008, s. 317.
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hungerstrejkade och ockuperade statsministerns kontor.*’® Det planerade
projektet terupptogs igen 1981%* och 1982 avlade Hayesterett sin dom*!? i
fragan. Domen behandlade manga processuella sporsmal och domstolens
kompetens att avgora fragan diskuterades. Nar det kom till folkrattsliga
forpliktelser for Norge ansag ratten att det inte rorde sig om sa allvarliga
ingrepp att det skulle kunna strida mot folkratten.***Skogvang ser tre
faktorer som mojliggjorde debatten kring fragan:

Samenes egen organisering og erkjennelse av sin etniske
bakgrunn var en av drivkreftene. Statens gkende stotte til
ulike samepolitiske tiltak var et annet, og anerkjennelse av
samene som et eget folk- bade blant samene selv, av den
norske stat og internasjonalt- et tredje. Dette ble ytterligere
motivert av den internasjonale utviklingen av minoritetes-
og  urfolksrettigheter ~ som  egne  grener  av
menneskerettighetene og folkretten — seerlig i FN-regi.***

Om Alta-saken har uttalats att den “changed the status of the Norwegian
Sami, past, present and future” och att den dven ledde till en helt ny politisk
struktur.3*

5.2.4 Samisk domstol

I Norge har man inréttat en tvasprakig domstol som ska fokusera mer pa
samisk ratt och samernas sedvanor. Domstolen ifraga ar Sis-Finnmarkku-
Diggegoddi/ Indre-Finnmark tingrett. En av domstolens viktigaste uppgifter
ar att dokumentera samiska sedvanor och réattsuppfattningar. Skogvang
menar att domstolen har varit grundliga i sitt arbete men att de aberopade
samiska sedvanorna ofta blir omvérderade i de hdgre domstols-
instanserna.*'® Med anledning av dppnandet av Indre Finnmark tingrett
2004, uttalade Carsten Smith:

Her idag i Indre Finnmark tingrett kan vi oppleve kraften
fra begge motpolene, bade fra naturretten og den
historiske rettstenkningen. De samiske sedvaner vil vare
den type sedvaner man har ansett som den levande rett.
Samtidig har den nyere naturrettslige tenkning fra 1900-
tallet utviklet de internasjonale konvensjoner om
menneske rettigheter som na gker sin virkning i norsk rett.
For urfolk gir dette den kombinasjon at konvensjonene i
stor grad henviser til deres tradisjonelle bruk. Samiske
sedvaner kan derfor i dag seke stgtte i begge

310 Skogvang 2009, s. 34- 35.
11 Minde 2003, s. 91.

2 Rt. 1982 s. 241.

SRt 1982's. 241, s. 347- 348.
314 Skogvang 2009, s. 31.

315 Minde 2003, s. 75.

316 Skogvang 2009, s. 85.
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hovedretninger som  tidligere har kjempet om
hegemoniet.*’

5.2.5 Den samhalleliga kontexten

Det var Alta-saken som innebar ett definitivt intrade av samernas rost pa den
politiska arenan i Norge.*® Den beskrivits som en utlésande faktor for
skiftet i synen pa samernas ratt i Norge men Minde papekar att det aven var
flera andra processer som ledde till detta systemskifte. En av de viktigaste
var “the international indigenous peoples’ movement”,*"

Under 1970-talet borjade man i Norge prata om multikulturalism som svar
pa den immigration som skedde till landet men samefragan intog en
sarstallning d& den innebar ett ansprék pa mark och vatten.?® Ett tecken pa
en ny syn pa samernas situation kom pa 60-talet i Sverige da samernas
identitet som urfolk borjade komma pa tal nar paralleller drogs till
situationen for ursprungsbefolkningen i Nordamerika. Minde menar att ”The
first sign of a new anchoring of identity is found in the journal Samefolket
[the Sami People] in 1963, when an editorial article with the title ‘The Sami
are the Indians of Sweden’ was printed.”®** Och under 1970-talet bérjade
det talas om att samerna hade blivit utsatta for kolonialisering. Dessa tankar
paverkade en ny generation samer som ocksa i storre utstrackning borjade
studera pa universitet. Det samiska spraket kom &aven att betraktas som ett
modersmal under 1970-talet.

Samerna hade ocksd bdrjat organisera sig och ar 1956 etablerades det
Nordiska Sameradet, som numera gar under namnet Sameradet sedan ryska
samiska organisationer blev en del av organisationen ar 1992. Vid Nordiska
sameradets konferens ar 1974 antogs en rattighetsdeklaration. Samerna
betecknade sig nu som urfolk istallet for etnisk minoritet, vilket de gjort
bara ett par ar tidigare. Dock péapekar Minde att samerna fortfarande
grundade sina ansprak pa mark och vatten pa de traditionella rattsinstituten
sedvaneratt och bruk sedan urminnes tid, nar urfolk senare kom att hdvda
sin ratt som inneboende eftersom de &r den ursprungliga befolkning. Ar
1972 hade det uppmarksammats stort att den kanadensiske indianledaren
George Manuel besokte Kiruna och dar uttalade att samer och indianer
delade situation och borde samarbeta. Aret darefter deltog samerna i
konferensen for “Arctic Peoples”. Detta var startskottet for samiskt
deltagande i internationella sammanslutningar for urfolk som framforallt
drevs av nordamerikanska representanter. Trots detta menar Minde att de
samiska ledarna inte havdade sin ratt gentemot staten pa samma satt som de
nordamerikanska motsvarigheterna. Han framfor tva forklaringar till varfor
samerna inte var mer offensiva i sin kamp for rattigheter som urfolk, dels
var den nordiska valfardsstatens betoning av likhet stark, dels att de utsatts

317 Smith 2004, s. 142.
%18 Eidheim 1999, s. 10.
319 Minde 2003, s. 76.
320 Minde 2003, s. 79.
%21 Minde 2003, s. 79.
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for en assimilationspolitik under mycket lang tid, vilket lett till att &ven
samiska representanter var skeptiska.*?

Minde havdar att de Nordiska staterna inte sag samerna som ett folk som
foll under de internationella konventionernas rackvidd forrén efter Alta-
saken. Ett skifte i synen pa samernas ratt borjade ske under ar 1975 och var
mest framtradande i Norge, vars statsrepresentanter borjade framfora
samernas stallning som urfolk i internationella sammanhang och
argumentera for en att urfolks ratt till mark och vatten skulle erkannas.?* |
och med Alta-saken kritiserades Norge och dess rykte som foresprakare for
manskliga rattigheter sjonk, nagot som den norska staten, speciellt utrikes-
departementet, tog at sig av och genomférde moten med lokala samiska
organisationer och det tillsattes en kommission for att utreda samernas
rattsliga stallning. Dessa anstrangningar ledde till besluten om instiftandet
av Sametinget &r 1987 och grundlagsbestimmelsen om samerna ar 1988.3%
Som en reaktion pa den internationella kritik Norge utsatts fér under Alta-
saken, tog Norge en drivande roll i skapandet av ILO-konventioen nr.169
under 1980- talet.**® Under férhandlingarna om konventionen hade Norge
svart att acceptera bestammelserna ratten till land i de foreslagna artiklarna
14 och 15 men forhandlingarna gick i sista stund i hamn efter en
kompromiss rérande dganderdtt och en stark bruksrdtt som de norska
delegaterna lagt fram.

Minde argumenterar i sin analys for att konflikter uppstar nér det finns “a
problem of governance?. **' Han menar att detta problem kom upp till
ytan i Norge under Alta- konflikten och att folk da fick tdnka om och
utmana de gamla tankestrukturerna om samerna nagot han menar inte skett i
Sverige och Finland &n och Minde havdar att:

If one compares the Norwegian minority policy towards
the Sami in the same period[...], the differences become
striking. There the old centers of power in Sami politics
have not been discredited in the way that they were in
Norway during the Alta affair. The old attitude in the
north still have a strong influence in state politics,
especially if the representatives from this region make up
the balance of power in the national assemblies. This
difference between the Nordic states is most apparent in
the handling of the new ILO Convention 169. Norway’s
priority was to be the first state to ratify the convention.
Neither Finland nor Sweden has yet done s0.3%

%22 Minde 2003, s. 79- 87.
%23 Minde 2003, s. 87-89.

824 Minde 2003, s. 91-93.

325 Minde 2003, s. 96.
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%21 Minde 2003, s. 97-101.
328 Minde 2003, s. 101.
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5.3 Internationella konventioner

5.3.1 Synen pa folkratten

Efter andra varldskriget kom synen pa ratten i Sverige att ta en lite annan
inriktning &n den 1 Norge och de andra nordiska landerna. | de lander som
varit med i andra varldskriget ansags det viktigt att gora upp med det
forflutna och i Norge foresprakades de folkrattsliga instrumenten som en
viktig del i denna process. | Sverige fanns de ocksa foresprakare for detta
synsatt men det dominerande synséattet kom att bli det som strdvade efter en
utveckling. Den svenska politiken fokuserade pa vélfardssamhallet och hade
darmed ett fokus pa det nationella. Den svenska installningen var att folk-
ratten inte horde hemma pa det juridiska planet.®*® Staten, folkhemmet, tog
hand om medborgarna och séaledes behévde inte medborgarna nagot skydd
mot staten.**® Det var i denna kontext som den Europeiska konventionen fér
de manskliga réttigheterna (EKMR) ratificerades av Sverige 1952 och
foljaktigen fick den ingen framtradande position i den svenska juridiken.**
Konventionens naturrattsliga grund kritiserades i svensk politik dnda in pa
80-talet.**? Det var forst nar Sverige gick med i EU som EKMR fick samma
stallning som svensk lag.**

5.3.2 FN

5.3.2.1 FN:s konvention om politiska och
medborgerliga rattigheter

Artikel 27 i 1966 ars FN-konvention om politiska och medborgerliga
rattigheter anses utgéra grunden for det folkrattsliga skyddet av samernas
kulturliv, dar renskétseln anses inga. Det ar inte sakert hur langt det folk-
rattsliga skyddet stracker sig, enligt Bengtsson gar det nog inte langre an det
nationella skyddet men att det skulle kunna anvéndas som hjalp vid lag-
tolkning eller som en garanti mot framtida lagstiftning som utgdér ett hot mot
samernas kultur.®** Artikel 27 sager att etniska, sprakliga eller religiosa
minoriteter inte far forvagras ratten att tillsammans utéva sin kultur, sin
religion eller att tala sitt sprak. Denna artikel anses innefatta ratten att
bedriva renskotsel.>*

5.3.2.2 EN:s konvention om avskaffande av alla former
av rasdiskriminering

Den Internationella konventionen om avskaffande av alla former av
rasdiskriminering®® fran 1966 och som tradde i kraft 1969, undertecknades

329 Modéer 2009 I, s. 303- 305.

30 Warnling-Nerep 2012, s. 24- 25.

%31 Modéer 2009 11, s. 305.

%32 Modéer 2009 I1, s. 311.

333 Warnling-Nerep 2012, s. 25.

%34 Bengtsson 2004, s. 16.

%% Bernitz 2010-11, s. 577.

3% International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination.
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av Sverige 1966 och ratificerades 1971. Norge skrev under konventionen
1966 och ratificerade den 1970.%" Konventionen slar fast att
konventionsstaterna ska bedriva en politik som avskaffar all sorts ras-
diskriminering. Som rasdiskriminering raknas bland annat atskillnad som
gors pa grund av etniskt ursprung som paverkar dessa manniskors
manskliga rattigheter och grundlaggande friheter. Konventionens artikel 8
innehaller bestaimmelser om att en kommitté ska bildas. Kommitténs uppgift
4r att dvervaka efterlevnaden av konventionen och att avlamna rapporter.
Konventionens grund kan man hitta i FN-stadgans bestammelser om
diskriminering. Shaw papekar att rasdiskriminering aven ar forbjudet enligt
internationell sedvaneratt.**°

5.3.2.3 FN :s deklaration om urfolkens rattigheter

FN-deklarationen om urfolkens rattigheter®®® som antogs av general-

forsamlingen 13 september 2007 leder inte till nagra folkrattsliga
forpliktelser for medlemslanderna men markerar fragans betydelse. |
preambeln sdgs bland annat att urfolk har utsatts for oratter i historien bland
annat genom Kkolonisation. Deklarationen ses, enligt preambeln, som ett
viktigt steg pa vagen for ett erkannande av urfolks rattigheter. De olika
artiklarna behandlar allt fran rétt att inte utsattas for folkmord till ratt att
anvanda sitt sprak. | artikel 11.1 star det att urfolk ska ha ratt att utdva sin
kultur och sina sedvanjor. | punkten 2 i samma artikel star det att staterna
ska tillhandahalla olika medel sa att urfolken far upprattelse. | artikel 26 p.1
konstateras att ”Indigenous Peoples have the rights to the lands, territories
and resources which they have traditionally owned, occupied or otherwise
used or acquired.”. Den tredje punkten lagger ett ansvar pa staten dar det
konstateras att staten ska se till att dessa rattigheter far ett rattslig skydd och
erkannande. Aven de foljande artiklarna behandlar urfolks ratt till de
omraden som namnts ovan. | artikel 27 framhalls att stater ska tillhandahalla
en Oppen process dér det ska tas hansyn till urfolkets lokala sedvanor, kultur
m.m. Processen ska syfta till att erkanna och déma i fragor som ror urfolks
ratt till marken. De rattigheter som konventionen slar fast for urfolk utgor,
enligt artikel 43, en minimistandard.

5.3.3 ILO

5.3.3.1 ILO-konvention nr.107

Ar 1957 kom ILO:s (International Labour Organization) konvention om
ursprungs- och stambefolkningar®** och den tradde i kraft 1959. Varken
Norge och Sverige skrev under ILO-konventionen nr. 107 med hénvisning
till att samerna inte ansags berdéras av denna. Samerna ansags vara sa

%37 United Nations Treaty Collection, hamtad 2013-11-21.

%% Internationell konvention fér avskaffande av alla former av rasdiskriminering
(Konventionstext i svensk dversattning), Manskliga rattigheter- regeringens webbplats om
manskliga rattigheter, hdmtad 2013-11-21.

%39 Shaw 2008, s. 286.

%40 A/RES/61/295.
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integrerade i samhallet att det inte var behovligt.>** I konventionstexten talas
det i den forsta artikeln om att konventionen riktar sig at stamfolk och
ursprungsbefolkningar som inte uppnatt samma sociala och ekonomiska
standard som landets andra befolkning. Enligt den andra artikeln &r det
respektive stats ansvar att se till att dessa befolkningar integrerades i
samhallet. Staten ska vid sina atgarder ta hansyn till stam- och urfolkens
sedvanor men “These populations shall be allowed to retain their own
customs and institutions where these are not incompatible with the national
legal system or the objectives of integration programmes”3** Konventionen
Infor aven bestdmmelser om att stam-och urfolks dganderitt till “the lands
which these populations traditionally occupy™** ska erkannas av
konventionsstaterna. Konventionsstaterna erkénns en rétt att ta denna mark i
ansprak om det ar nodvandigt av nationella sékerhetsskal, den nationella
ekonomiska utvecklingen eller befolkningen i fragas hélsa. Dock ska det
utga en kompensation antingen i pengar eller i motsvarande mark.**°

ILO-konventionen nr. 107 var den forsta konventionen som behandlade
urfolk och stamfolks réttigheter. Den var en del av ILO:s arbete rérande
urfolk och stamfolk som tagit sin borjan under 1920-talet da ILO
uppmarksammade dessa folks tvangsarbete under kolonialmakternas styre.
Den ger ett skydd for ur- och stamfolk och tanken ar att detta skydd skulle
bli 6verflodigt nar dessa folk vél var integrerade i samhallet. Under 1960-
och 1970-talet borjade de tankar som ILO-konventionen nr. 107 byggde pa,
om att ur- och stamfolks framtid skulle sakras genom assimilering i
samhallet, att ifragasattas. Den andrade synen pa fragan berodde pa att ur-
och stamfolken sjdlva hade borjat organisera sig och gora sina roster horda
pa det internationella planet under den har perioden. En expertkommitté
tillsattes 1986 och den doémde ut assimileringstanken som foraldrad och
arbetet med en ny uppdaterad konvention tog sin borjan.34°

5.3.3.2 ILO-konvention nr.169

En viktig konvention rdrande urfolk &r ILO-konventionen nr. 169 om ur-
och stamfolk®*’ . Det ar en konvention som Norge ratificerade 19 juni
1990** men déremot har Sverige &nnu inte ratificerat den. Sverige kritiseras
i den senaste rapporten fran FN:s kommitté for konventionen om
avskaffande av rasdiskriminering for att 1LO-konventionen nr 169 inte har
ratificerats.>*® | konvention nr 169 anvander man termen folk istallet for
befolkning®® vilket anses visa skiftet i synen pa urfolk.**! I konventionens

%2 Minde 1999, s. 66.

3 Artikel 7.2.

4 Artikel 11.

5 Artikel 12.

%46 S\wepston & Tomei 1996, s.1- 3.

%47 C169- Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989 (N0.169).

8 Ratifications of C169 Indigenous and Tribal Peoples Convention , 1989 (No0.169),
International Labour Organization, hamtad 2013-10-11.

9 Concluding Observations on the combined nineteenth to twenty-first periodic reports of
Sweden, adopted by the Committee at its eighty-third session (12-30 August 2013),
Committee on Elimination of racial discrimination, 23 september 2013.

%0 P4 engelska termerna “peoples” repspektive “populations”.
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preambel konstateras det att utvecklingen i internationell ratt rorande urfolks
situation har gjort det 6nskvart med en ny konvention som istéllet for en
assimileringstanke bygger pa tanken att urfolk ska fa vidhalla och utveckla
sin identitet, sitt sprak och sin religion och fa ett storre inflytande. |
preambeln uppmérksammas stam- och urfolks bidrag till bland annat
kulturell mangfald. | den forsta artikeln slas det fast att konventionen &r
tillamplig pa stamfolk och urfolk. Samerna faller under artikel 1 punkt 1(b)
som ror definitionen av urfolk, bland annat definieras det som ett folk som
befolkade ett omrade vid tiden for kolonisationen och som vidhaller sin
kultur. Ett viktigt kriterium &r ocksa principen om sjalvidentifikation som
slas fast i artikel 1 p.2. Konventionen behandlar olika rattigheter, bland
annat konstateras det i artikel 8 att staten ska respektera urfolks sedvanor
och sedvanerétt nar den tillampar lagar och reglering som ror ur- och
stamfolk. Speciellt intressant i fallet med samerna &r konventionens andra
del som rér mark och land. 1 artikel 14 konstateras i den forsta punkten att:

The rights of ownership and possession of the peoples
concerned over the lands which they traditionally occupy
shall be recognised. In addition, measures shall be taken in
appropriate cases to safeguard the right of the peoples
concerned to use lands not exclusively occupied by them,
but to which they have traditionally had access for their
substinence and traditional activities. Particular attention
should be paid to the situation of nomadic peoples and
shifting cultivators in this respect.

Det &r staten som ansvarar for att dessa rattigheter erk&nns och att det utreds
vilka markomraden det rér sig om. Den andra meningen i artikel 14 kom till
for att utgora ett extra tillaggsskydd och &r inte ett alternativ till det skydd
som slas fast i den forsta meningen. Detta skydd tar sikte pa “the situation of
many indigenous peoples with long-established grazing, hunting or
gathering rights over lands to which they do not have written title”**,
bestdammelsen ska ses i det sammanhang som behandlas i artikel 23 som
behandlar ur- och stamfolks traditionella aktiviteter.>** Konventionen utgar,
till skillnad fran sin foregangare fran att ur- och stamfolkens identitet och
traditioner har ett skyddsvarde och att de har en ratt att sjalva vara med och

ta beslut som péverkar dem.***

%1 Shaw 2008, s. 300.
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5.3.4 Europaradet

5.3.4.1 Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna

De regler som kan bli aktuella i Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna (EKMR) rérande
samernas ratt ar forbudet mot diskriminering i den 14 artikeln och
egendomsskyddet i forsta artikeln i forsta tillaggsprotokollet. | artikel 14 tas
flera diskrimineringsgrunder upp, bland annat tillhorighet till nationell
minoritet. | den forsta artikeln i det forsta tillaggsprotokollet i EKMR slas
skyddet for egendom fast. Egendomen ar skyddad fran ingrepp av staten sa
lange det inte ror det allmannas intresse och enligt de regler som finns pa
omradet. Bengtsson konstaterar att EKMR:s reglering inte gar langre &n
grundlagsskyddet i RF men att det kan innebéra ett skydd om staten har
brutit mot dessa regler vid lagstiftning.**®

5.3.4.2 Ramkonvention for skydd av nationella
minoriteter

Europaradets mal ar astadkomma en enighet mellan dess medlemsstater for
att vdrna om och genomféra de gemensamma principer och ideal som harrér
ur ett gemensamt historiskt arv. En viktig del i att dstadkomma detta ar
enligt preambeln till Europaradets ramkonvention for skydd av nationella
minoriteter att varna om de manskliga rattigheterna och grundldggande
friheterna. Ramkonventionen antogs 10 november 1994 av Europaradets
ministerrad och Oppnade for ratifikationer den 1 februari 1995. |
propositionen som behandlade Sveriges ratifikation av ramkonventionen
uppstalldes som kriterier for att definiera en folkgrupp som nationell
minoritet att det &r en:

- Grupp med uttalad samhorighet som till antalet i
forhallande till resten av befolkningen har en icke-
dominerande stéllning i samhéllet]...]

- Religi6s, spraklig, traditionell och/eller kulturell
tillhorighet|...]

- Sjalvidentifikation|...]

- Historiska eller 1&ngvariga band med Sverige.*

I inledningen till konventionen poéngteras det, med europeisk historia i
atanke, hur viktigt det ar med skydd for nationella minoriteter for att sakra
fred, demokrati och stabilitet. Det tillaggs ocksa att det ar viktigt att staterna
ger de nationella minoriteterna mojlighet att utveckla och bevara sin
identitet.

%55 Bengtsson 2004, s. 94.
%% Prop. 1998/99:143, s. 31.
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Principen om sjalvidentifikation slas fast i artikel 3 i ramkonventionen.
Rattigheterna och friheterna som kommer till uttryck i konventionen kan
aberopas bade av en individ eller pa kollektiv basis. | den forsta artikeln
konstateras det att skyddet av nationella minoriteter utgor en del av skyddet
av manskliga rattigheter. Bestammelsen i artikel 4 utgar fran allas likhet
infor lagen och att alla ska atnjuta samma réattsliga skydd, ett led i detta ar att
all diskriminering av nationella minoriteter ska forbjudas. Konventions-
parterna ska enligt artikel 5.1 se till att forutsattningarna for de nationella
minoriteterna att bevara sin kultur, sitt sprak, sin identitet, sin religion &r
goda. Vidare stadgar den andra punkten att parterna ska undvika odnskade
assimileringsatgarder riktade mot en nationell minoritet.

5.3.5 Nordisk samekonvention

Ett initiativ som resulterade i ett forslag till en Nordisk samekonvention togs
1995 vid Nordiska radets session i Reykjavik och arbetet med konventionen
inleddes 2001 nar en expertkommitté tillsattes. Kommittén lamnade sitt
forslag 2005.%°” Dock har det 4nnu inte antagits av de berérda landerna och
forhandlingar med beraknat slutdatum under &r 2016 péagar. *®

Forslaget till Nordisk samekonvention berér Norge, Sverige och Finland dar
samerna i artikel 2 erkdnns som urfolk. Konventionen erkanner samernas
sjalvbestammanderétt i kulturella, sprakliga och sociala fragor. En ratt att
forfoga 6ver sina naturtillgangar erkanns ocksa. I konventionens artikel 9
konstateras att samernas rattsuppfattning och sedvanor ska respekteras av
staten vid lagstiftning och réattstillampning. | artikel 34 slas det fast att
”Langvarigt traditionellt brukande av land-eller vattenomraden utgor grund
for samernas individuella eller kollektiva &ganderdtt till dessa omraden
enligt de nationella eller internationella regler som géller for brukande under
lang tid.” Bestammelsen mildras i sitt andra stycke da det dven pratas om
samiskt brukande, dar det stadgas att samerna ska fortsatt ha ratt att bruka
mark de ldnge anvant. Det papekas ocksa att om marken brukas gemensamt
med nagon annan ska det tas hansyn till dessa konkurrerande rattigheter. Det
ar statens ansvar att skydda dessa rattigheter och staten har dven ett ansvar
att skydda de naturresurser som samerna har behov av i sitt traditionella
brukande.**° Konventionen innehaller dessutom bestimmelser om skydd av
samiska naringar, samiskt sprak etc. Bestammelserna i konventions forslag
sags utgdra minimibestammelser.*®°

Smith menar att det kanske kan vara lattare for Sverige och Finland att
skriva under den Nordiska samekonventionen jamfort med ILO-
konventionen nr 169. Den nordiska samekonventionen ar utformad efter
ILO- konventionens bestdmmelser men den dr kanske lite béattre anpassad
till de nordiska landernas rattssystem.*®* Ikrafttradandet av den Nordiska

%7 Motion till riksdagen 2010/11:K405.

%8 Nordisk samekonvention, Sametinget, hamtad 2013-11-14.

%9 Artikel 35 och 36.

%0 Nordisk samekonvention (Konventionstext utkast), Sametinget, hamtad 2013-11-14.
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samekonventionen skulle inte innebéra stora forandringar for samernas ratt i
Norge, eftersom de redan ar genomférda genom ILO-169, men den skulle fa
desto storre betydelse i Sverige och Finland rdrande rétten till mark och
vatten.*®?| sin senaste rapport rérande Sverige, som kom i september 2013,
kritiseras Sverige av FN:s kommitté for konventionen om avskaffande av
rasdiskriminering bland annat for att man inte gor tillrackliga anstrangningar
for att den Nordiska samekonventionen ska trdda i kraft och for att
forhandlingarna drar ut p tiden.*®

5.4 Sedvaneratten

5.4.1 Sedvanan som rattskalla

Peczenik slar i sin diskussion kring rattskallor fast att ’Sedvaneritten utgdr
samhallets aldsta forsvar mot det kaos som latt kan uppsta till foljd av olika
intressekonflikter*®*, Sedvanans auktoritet som rattskalla kommer av att
den uttrycker samhallets hallning som framkommit i praxis. Sedvanan kan
anse Oka forutsebarheten eftersom den &r allmant kand. Det finns olika
sorters sedvanor, dels de sedvanor som en bestdar av en viss grupp
manniskors regelbundna handlande dels de sedvanor som bestar i samma
regelbundna handlade men dar detta handlande bygger pa en Gvertygelse om
att det ar det ratta. Denna Overtygelse gar under bendmningen opinio
necessitas.*®® Sedvanan, som etableras av enskilda medborgare, blir
sedvaneratt nar den har bekraftats av domstolar och andra myndigheter.
Uppsalaskolan lanserade en helt domstols- och myndighetsskapad sedvane-
ratt. Peczenik anser att detta bor bendmnas praxis. Sedvanans rattsliga
stallning varierar, enligt Peczenik, utifran vilken sorts sedvanlig regel det ror
sig om, de fasta sedvaneréttsliga reglerna skall beaktas. Dessutom bor man
ta hansyn till den sedvana som &r rimlig och férankrad i samhéllet, den som
uttrycker generella etiska principer och sadan som slas fast i myndigheters
praxis. Slutligen finns det sddana sedvanjor som far betraktas och sadana
som inte far anvandas for att ge auktoritet at juridiska argument. Sedvanan
far sin legitimitet genom medborgarnas forvantning pa att den ska
respekteras. Dess legitimitet och auktoritet ©kar vytterligare genom
bekraftelse i lag och av andra institutioner.®® Peczenik argumenterar for att
lagen och till viss del sedvanerétten ar de rattskéllor som innehar en
sérstallning i det svenska rattssystemet i och med att de tas for givna i den
juridiska argumentationen.*®’

| Sverige gjorde riksdagens starka stallning, som fastslagits i 1974 ars
Regeringsform, att sedvanerétten inte fick stort utrymme under 1900-

%2 Smith 2006, s. 341.

%3 Concluding Observations on the combined nineteenth to twenty-first periodic reports of
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talet.®®® Men Modéer havdar att sedvaneratten haller pd att vinna mark i
svensk ratt under senare ar, mycket beroende pa att domstolens stallning
starkts under senare &r.>*° Den starkta stallning som domstolen fatt kan
harledas till en ¢kad europeisering.’”® Modéer framhéller ocksé att det
historiska argumentet har fatt en renassans i den rattsliga argumentationen,
den har sin plats i den syntes som bildats av den historiska skolans tes och
modernitetens antites. Denna syntes beskriver Modéer som “en rattslig
romantik™"* och ett viktigt begrepp for att definiera denna period &r rattslig
identitet.>"> Modéer argumenterar for att det historiska argumentet har fatt
en renédssans i det postmoderna samhallet och att det lett till att etniska
minoriteters och urfolks situation uppmarksammats pa det internationella
planet.®”® Tiden efter ar 2000 karaktireriseras av “det grinslosa”, ett
internationellt perspektiv som tar vid efter det tidigare perspektivet som var
bundet till nationalstatens granser.>”

Glenn ger i sin framstallning om réttsliga traditioner ett annat perspektiv pa
sedvaneratten. Han undersoker om sedvanerétt &r det samma som det han
kallar chthonic legal tradition”, fritt dversatt urfolks rattstradition. Glenn
menar att sedvana kan forstas pa olika sétt och att det i vasterlandsk kultur
sedan Lockes teorier pa 1600-talet setts med skepsis pa. Sedvanor ses, enligt
den rationella traditionen, endast som en repetition av en handling. Glenn
framhaller en syn pa sedvana som ett agerande som kommer av att den
rattsliga traditionens tillgangliga information har bearbetats och att sedvane-
ratten darfor kan rattfardigas.®” Vidare resonerar Glenn kring konceptet
identitet, att det &r forst vid extern paverkan som konceptet identitet uppstar.
Vid kontakten utbyts information och traditionernas identiteter ar alla
sammankopplade. Social identitet som modell efter kriterier som ras och
etnicitet ar enligt Glenn inte langre majlig att identifiera. Aven synsittet att
identitet hér ihop med nationalstaten menar Glenn numera &r forlegat.®”
Glenn pratar ocksd om vardet av “sustainable diversity in law”*"’, han
argumenterar for att rattsliga traditioner hela tiden dndras men att det inte
gdr att padverka denna forandring. Han foreslar istéllet att ”go with the
flow*™® men att det finns ett varde i att veta vad de rattsliga traditionerna
star for och kunna jobba inom denna ram istallet for emot den.*”® Glenn
argumenterar for att tradition ska ses som en samling av information som
kan anvandas for att dstadkomma forandring “Tradition becomes rather a
resource from which reasons for change may be derived, a legitimating
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agency for ideas which, by themselves, would have no social resonance. The
past is mobilized to invent a future”*®.

5.4.2 Samernas sedvaneratt

Den juridiska doktrinen i Norge sag efter andra vérldskriget rattsinstitutet
alders tids bruk som en rattslig grund. Under senare ar har den juridiska
doktrinen i Norge snarare lutat at att alders tids bruk som rattsinstitut har
flera funktioner, bade som réttslig grund och bevispresumtion.®** Ar 1966
kom hevdsloven, som slar fast att alders tids bruk &r en egen forvarvsgrund.
Eriksen menar att det nu star helt klart att det gar att uppna rattslig grund
genom alders tids bruk.*®?

Efter Nordmaling-malet har det fragats om domen har andrat rattslaget i
Sverige och om Skattefjallsmalets prejudikat &r Overspelat. Bengtsson
menar att de tva malen star vél i Overensstimmelse med varandra da
Skattefjallsmalet ror aretruntbetet, som fortfarande anses grundas pa
urminnes havd, medan Nordmalingmalet ror vinterbetesmarker och det &r en
ratt som vilar pa sedvaneratten. Bengtsson anser att rattslaget forenklats i
och med HD:s dom i Nordmalingmalet i och med att man inte langre
behdver anvanda urminnes havd vilket dppnar for en friare bedémning.3®
Allard drar mer langtgaende slutsatser av Nordmalingmalet och menar att
rattslaget har &ndrats i och med att sedvanerétten inte langre anses vara
likstalld med urminnes havd.*** Att domstolen valt att frang& urminnes havd
Oppnar for en friare bedémning likt det norska alders tids bruk som inte
heller har en lagstiftad innebord.®® Allard frdgar sig ocksd om
Nordmalingdomen &ven innebar att urminnes havd mojligen har spelat ut
sin roll aven vid beddmningen av aretruntmarkerna, men hon kommer fram
till att sa troligen inte &r fallet eftersom att sedvanerétt inte &r ett laga fang
som skulle kunna grunda en dganderatt. For att sedvanerétten skulle leda till
en aganderatt maste den nog kombineras med ockupation, annars ar det
urminnes havd som &r den naturliga grunden for ett sadant laga fing.*®°
Torp har gatt igenom fdrarbetena till renbeteslagarna och han anser att de
visar att urminnes havd da inte ansags ha den betydelse som réattsgrund for
samernas renskotselratt som det tillmats idag. Eftersom 1886 ars lag endast
ansags kodifiera rattslaget staller sig Torp darfor fragande till om samernas
ratt till &retruntmarkerna ska provas enligt urminnes havd.*’

Allard héavdar att "Domen utgér ett bra exempel pad en domarstyrd
rattsutveckling som jag menar bor uppmuntras nar det galler dessa
rattsfragor, sérskilt da lagstiftningen i basta fall &r otydlig.”**® Bengtsson
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anser att Nordmalingdomen visar ”den klyfta som finns mellan den politiska
och den juridiska bedomningen av samefragor. Varken den nuvarande eller
den tidigare regeringen kunde tdnkas lagga fram ett lagférslag med samma
innebdrd som HD:s dom, hur goda grunder som an skulle kunna aberopas
for lé')sningen.”389

Smith diskuterar de internationella konventionernas betydelse fér samernas
ratt och menar att metoden att kombinera minoriteters rattigheter med
urfolks rattigheter kan ségas vara en syntes som speciellt utvecklats i de
nordiska landernas syn pa samers rattigheter under 1980-1990-talet. Denna
syntes ar enligt honom nodvandig eftersom urfolks rattigheter inte ar lika
erkdnda som de rattigheter som slds fast for minoriteter.**® Bernitz
argumenterar for att det kan skonjas en utveckling som gar mot en
“europeisk standard” som skydd for samernas rattigheter. En europeisk
standard ar nagot som Europadomstolen tar hansyn till eftersom den anser
att den speglar det europeiska rattsmedvetandet, utan att den uttryckligen
finns med i EKMR. Den europeiska standarden kan ocksa hittas i
internationella konventioner och i internationella standarder och det &r inte
nodvandigt att alla medlemsstaterna i Europaradet ar konventionsparter till
dessa internationella konventioner.*** Bernitz havdar att det finns starka skal
att anta att samernas renbetesratt utgoér en del av en internationell standard,
som bland annat aterfinns i artikel 27 i FN:s konvention om medborgerliga
och politiska rattigheter.>*? Vid en anvandning av den europeiska standarden
gors en proportionalitetsheddmning da de olika intressena véags mot
varandra. Bernitz menar att Hovratten i Nedre Norrland kanske hade
kommit till ett annat domslut om den hade tagit hansyn till den europeiska
standarden utifran EKMR, som hon argumenterar for. Att lagga hela bevis-
bordan pa samerna skulle kunna utgéra en krankning av diskriminerings-
forbudet.®*® Aven EU-ratten och dé sérskilt rattighetsstadgan skulle kunna
utgora ett skydd for samernas renbete.***

Som ett alternativt synsatt argumenterar Allard for en som hon kallar
”samisk” urminnes havd, béttre anpassad till att samerna ofta har varit forst
pa platsen. Denna modell skulle vara mer lik ockupation i det att utgangs-
punkten tas i tiden for kolonisationens start, istallet for runt 1800-talet som
vid urminnes hédvd. Detta ar den modell som Kanada har anvant sig av
rorande ursprungsbefolkningens rattigheter. Vid detta omvéanda tids-
perspektiv far de traditionella samiska kallorna storre betydelse liksom
historiska och arkeologiska undersékningar.**®> Skogvang skiljer ocksa pé
tva olika satt att bestimma dganderatten pa. Det forsta sattet ar att ta
utgangspunkt i dagens forhallanden och sedan ga bakat i tiden genom de
skriftliga rattskallorna med historiska kéllor som komplement. Det andra

%89 Bengtsson 2011, s. 532.

390 gmith 1996, s. 225.

%1 Bernitz 2010- 11, s. 588- 590.
%92 Bernitz 2010- 11, s. 590- 591.
%% Bernitz 2010- 11, s. 593- 595.
%% Bernitz 2010- 11, s. 597- 598.
% Allard 2010, s. 28- 34.
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séttet dr att det som hon kallar den logiske rettshistoriske metode”™* da tas
utgangspunkten i den &ldsta kanda historiska kallan och gar sedan igenom
utvecklingen fram till idag. Valet av synsétt &r avgorande for vilken ratts-
stallning samerna anses ha.®’

%% Skogvang 2009, s. 237.
%97 Skogvang 2009, s. 237.
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6 Analys

6.1 Inledande kommentarer

Jag har med min framstallning under de tidigare kapitlen gatt igenom svensk
respektive norsk lagstiftning och rattspraxis. Jag kommer nu jamféra den
svenska ratten med den norska och analysera likheter och skillnader i den
svenska och den norska ratten och rattskulturen. Tuoris teori om réttens
djupstrukturer har fatt agera som ramverk i min framstallning. Den har
fungerat som ett verktyg i min analys dér jag applicerar Kennedys modell pa
den rattsliga utvecklingen i Sverige och Norge for att undersoka om det gar
att urskilja nagra globaliseringsprocesser som darmed ger underlag for
uttalanden om samernas rattsliga stallning idag. Jag har delat in min analys
efter de tre tidsperioderna jag anvéant i framstéllningen och efter en
genomgang av de tre perioderna kommer jag att kommentera samernas
rattsliga situation idag och forsoka placera in den i sitt sammanhang enligt
Kennedys modell.

6.2 Den klassiska perioden

Den forsta tidsperioden som jag har undersokt, & den tid da de forsta
nationella lagregleringarna kom. Det var dven da nationsgranserna som vi
kénner dem idag stadgades. Sverige och Norge har till stor del en gemensam
historia och det ar i de bada landerna som den stora majoriteten av samerna
lever. Den forsta lagregleringen rérande renskotsel som slots mellan Sverige
och Norge, Lappkodicillen, visar en respekt for samernas rétt att anvénda
marken. Den sléts innan den tidsperiod jag undersokt men aberopas ofta
som ett exempel pa samernas sedvaneratt, dock har den i rattspraxis inte
ansetts ha nagra rattsverkningar pa det internréttsliga planet. 1 och med att
befolkningen 6kade i antal och en 6kad kolonialisering av de traditionella
samiska markerna sa O6kade dven konflikterna om marken fran slutet av
1700-talet till 1800-talet. For att stdvja dessa konflikter infordes de forsta
sammanhallna nationella lagarna rérande renbete. Framforallt uppstod det
konflikter i de sodra delarna. | Sverige var det i Harjedalen och Jamtland
som laget var som mest komplicerat, framforallt eftersom avvittringen skett
snabbt dar och redan for samtiden framstod som alltfér ingripande i
samernas traditionella marker. 1 Norge var det i omradet kring Troms som
de flesta konflikterna uppstod mellan jordbrukare och svenska renskotare.

I de utredningar som gjordes vid lagstiftningsarbetet under 1800- talet
framgar det att de flesta var Gverens om att samerna hade en rétt att bruka
marken for renskotsel men ocksa for fiske, jakt och skogsbruk. Vissa
motsatte sig dock samernas ratt till renbete men de fick inte nagot direkt
genomslag i lagstiftningen. | de utredningar som gjordes i Norge runt mitten
pa 1800-talet respekteras samernas rétt till renbete och det pratas om en
Omsesidig anpassning, jordbrukarna skulle stdngsla in sina odlingar och
samerna skulle fa ett visst ansvar for renbetesskador. Staten var aktiv i
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fragan och avsatte medel for att kdpa upp omtvistad mark fran privat-
personer. | de svenska utredningarna framkommer det ocksa att samerna
ansags ha ratt att bedriva renskotsel och att den grundades pa sedvana. Men
den ratt som samerna hade till renskétsel ansags inte kunna ge upphov till
aganderatt, eftersom det under den hér tiden ansags att nomadfolk inte
kunde dga mark.

Sedvanan var vid denna tid accepterad som en rattsgrund, den historiska
skolan hade stor del i detta. | denna riktning intog ocksa den romerska ratten
en central plats. Platou behandlar i sin larobok om réattskallorna ingaende
sedvaneratten och det gar att se klara influenser fran den historiska skolan i
hans framstéllning. Han menar att sedvaneréatten varierar mellan olika lander
och att sedvaneratten var grunden for den norska ratten. Platou anser att
sedvaneratten skiljer sig fran lagen i det att lagen aldrig kan reglera nagot
uttdmmande, ett pastaende som under den paféljande sociala perioden skulle
anses direkt felaktigt. Jag anser att Platous instéllning till rattsk&llorna och
sedvaneratten kan hanforas till Kennedys forsta period, tidsméassigt ligger
Platou i brytpunkten mot den sociala perioden.

Under denna tidsperiod paverkade ocksa de nationalekonomiska
stromningar synen pa samernas ratt, samerna var de enda som ansags kunna
bruka fjallmarken pa ett ekonomiskt rationellt satt med sin renskotsel och
den uppmuntrades darfor, vilket ocksad kan ses i forarbetena till de forsta
lagregleringarna. Under denna period vaxte sig nationalstaten allt starkare
och aven internationella relationer stater emellan kom att paverka samerna.
Detta ar tydligast i Norge dar gransstangningen fran Rysslands sida hade
stora effekter pa samernas renskotsel men dven i ett storre sammanhang da
samerna kom att ses som en sdkerhetsrisk i de norra delarna av landet och
den norska politiken med ”fornorskning” tog sin borjan.

Enligt Kennedys modell var de individuella rattigheterna och dganderatten
nagot som speciellt definierade den forsta periodens rattsliga system. Detta
stdammer enligt min mening val dverens med den réattsliga regleringen av
samernas ratt i bade Sverige och Norge. Deras ratt erkandes, om an inte som
en &ganderatt, men den kom ofta i konflikt med den dganderétt som jord-
brukarna och de privata markdgarna besatt. Kennedy hévdar att det endast
var nar nagons ratt hindrade nagon annan fran att utéva sin ratt som staten
skulle ingripa. Vilket kan sdgas vara tanken bakom de svenska renbetes-
lagarna liksom den norska felleslappeloven.

Sammanfattningsvis accepterades samernas sedvanerétt under 1800-talet,
om dn som en bruksrétt &n som en &ganderéatt. Brytpunkten mellan denna
syn och den sociala periodens inriktning pa ekonomiska hansynstaganden
och samhéllet framkommer i de olika norska kommissionernas asikter runt
sekelskiftet 1800-1900. Urbye tog for sjalvklart samernas etablerade ratt till
marken enligt alders tids bruk medan lappkommissionen och Gjelsvik
istallet menade att samernas renskotsel var ett talt bruk som skulle komma
att do ut sa smaningom och att samhaéllets utveckling hade foretrade. Sett till
Kennedys periodindelning kanske det inte ar férvanande att det var det
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senare synsattet som skulle komma att vinna mark under 1900-talets forsta
halft. Att de olika synsatten samexisterade under en viss tid ar ett bra
exempel pa hur perioderna Gverlappar varandra.

6.3 Den sociala perioden

Vid 1900-talets borjan andrades argumentationen fran en acceptans av
samernas sedvaneratt till att betecknas som ett “talt bruk” i Norge och i
Sverige talades det om ett “lapprivilegium”. Den rddande synen under den
hér tiden var alltsa att staten hade gett samerna en forman, som underforstatt
skulle kunna tas tillbaka. Enligt Kennedys modell &r det nu regleringen
fungerar som den viktigaste formen av styrning. Det kan darfor anses
forvanande att det bade i Sverige och Norge kom fa lagar pa omradet. Men
den svenska renbeteslagen fran 1928 ar valdigt detaljerad, den gar ingaende
in pa olika omraden som samernas bostader m.m. Den norska lov om
reindrift fran 1933 &r ocksa den detaljerad och omfangsrik. Dessutom var
det inte bara lagstiftningen som styrde, institutionerna spelade ocksa en
viktig roll under denna tid. | Norge fortgick assimilationspolitiken och den
riktade in sig framst pa skolan och pa spraket. | Sverige fordes ocksa en
liknande politik pa institutionsniva, framst genom nomadskolorna.

Lagstiftningen ansags under denna tidsperiod vara uttdmmande och synen
pa samernas ratt sags framst ur en naringsrattslig vinkel. Renskatseln fick
sta tillbaka om det fanns andra samhélleliga intressen som var mer
angeldgna. Som den norska domen Marsfjell-saken visar, var instéllningen
den att det var lagstiftaren som gjorde denna avvagning och domstolens
arbete var att tillampa lagen. Den viktigaste prioriteringen var den
samhélleliga utvecklingen, som det uttrycks i de norska forarbetena, och
jamfort med den foregaende perioden var inte individens rattigheter nagot
som stod hogt pa agendan forran efter andra varldskrigets slut.

Att samerna inte protesterade mer forklaras med att de kdnde en vanmakt
gentemot de statliga institutionerna. Det fanns &ven under den har tids-
perioden rasistiska tankegangar om samerna som till viss del fick genomslag
i politiken. I den svenska renbeteslagen fran 1928 inférdes en bestaimmelse
som krivde att man skulle vara av “lapsk hiarkomst” for att fa bedriva ren-
skotsel, samma formulering aterfinns ocksa i den norska reindriftsloven fran
1933. I den svenska lagtexten gjordes dven en uppdelning mellan fjallsamer
och skogssamer, dar det framgick att fjallsamernas ratt gick fore skogs-
samernas. | den norska lov om reindrift fran 1933 inférdes ocksa
bestammelser som talade om att man skulle vara av ”lappisk avstamning”. |
den svenska domen i vattenmalet, som i och for sig inte riktigt ror fragan om
aganderéatt, framkommer enligt min mening samhallets installning till
samerna, de ansags inte kunna ta tillvara sina egna intressen och detta skulle
istallet ske genom staten. Kennedy n&mner inte explicit rasistiska
tankegangar i sin beskrivning av den sociala perioden och de skulle kunna
anses falla utanfér hans modell. Kennedy diskuterar sociala klasser och
utveckling som viktiga fenomen under den hér perioden och jag anser att det
ar mojligt att koppla denna instéllning till synen pa samernas ratt. Den
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svenska och den norska lagstiftningen gav aldrig uttryck for en renodlad
rasism utan fokus lag istéllet pa att samerna skulle assimileras i samhallet.
Samtidigt visar en undersokning av den samhalleliga kontexten att staten
ansag att den hade ett ansvar mot samerna eftersom det samerna ansags vara
pa en lagre utvecklingsniva. Det skulle kunna anses vara en brist i Kennedys
modell att den inte betonar den har aspekten mer.

Sedvanerattens status var inte hog under denna period. Det ar talande att
Platou i sin bok om réattskallorna dgnade nastan halva sin framstéllning at
sedvaneratten, dels ur ett historiskt perspektiv men ocksa som géllande rétt.
Strémholm och Eckhoff &gnade daremot en valdigt liten del av sina
framstallningar 4t sedvaneratten, och jag far intrycket av att det som de
bendmner sedvanerétt egentligen ar domstolarnas praxis eller handelsbruk.
Stromholms verk kom ut pa borjan 1980-talet men kan enligt min asikt
réknas till den sociala perioden. | Sverige var valfardsstaten stark under hela
1900-talet, och det sociala inslaget har varit starkare an till exempel i den
amerikanska kontext Kennedy befinner sig. Modéer drar sin gréns for nér
den moderna perioden slutar till 1975.%® Det skulle kunna férklara att de
foreteelser som Kennedy placerar under den sociala perioden dven aterfinns
under 1970-80- talet i Sverige. | rennaringslagen aterfinns ocksa flera
element som harror till Kennedys sociala period, till exempel att renskétseln
ska bedrivas p& ekonomiskt basta sétt. Overlappningen mellan den sociala
perioden och den rattighetsinriktade perioden har nog pagatt under en langre
tid i Sverige, och kanske ocksa i dvriga Norden, &n vad Kennedys modell
ger uttryck for.

Sammanfattningsvis praglades den andra perioden av strdvan efter social
rattvisa och en valfardsstat, vilket kan urskiljas i synen pa samernas
sedvaneratt. Parallellt med den sociala perioden utvecklades dock en ny
rattighetsinriktad tanke som utgjorde starten pa Kennedys Overlappande,
tredje globaliseringsprocess, och det fokus som legat pa lagstiftaren kom
gradvis att flyttas 6ver till domaren.

6.4 Den rattighetsinriktade perioden

Ett avgorande skifte i synen pa samernas ratt skedde i norsk rattspraxis
genom de tva rattsfallen fran 1968 da samernas sedvaneratt ansags grundad i
alders tids bruk istéallet for uttommande i lagtexten, som varit uppfattningen
ett decennium tidigare. Det kan dven uppmérksammas att det historiska
argumentet fordes fram av samerna och att ett ifragasattande av tidigare
slutsatser gjordes i Brekken-dommen. Den norska utvecklingen har sedan
1968 gatt mot en rattighetsinriktad syn pa samernas sedvaneratt. | och med
Selbu-saken och Svartskogs-saken skedde ytterligare ett skifte synen pa
samernas sedvaneratt, domstolen tog da hansyn till skillnader i samiskt
sprakbruk, renskotselns speciella forutsattningar och det gjordes en
noggrann undersdkning och kallvardering av de utredningar som skett under
1800-talet. Under 2000-talet inrattades ocksa den domstol i Finnmark som

398 g Modéer 2009 1.
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tillkom for att tillvarata samiska sedvanor och ar 2008 tillkom
finnmarksloven.

| svensk ratt ar det Skattefjallsmalet som har definierat synen pa samernas
sedvaneratt under senare ar. | detta mal slds det fast att samernas ratt
grundas pa urminnes havd. Domen Oppnar for en viss anpassning till
renskotselns forutsattningar och det diskuteras en mojlighet till att forvarva
aganderatt enligt ockupation, da speciellt i de norra delarna av landet. Ett
uttryck for rattighetstankandet kan sparas i domstolens konstaterande om att
samernas bruksréatt skyddas av grundlagens bestammelser om expropriation.
| Sverige har daremot rattighetstanken inte varit lika uttalad som i Norge.
Det dr svart att saga vad skillnaden mellan landernas utveckling bottnar i,
men klart &r att den norska hdgsta domstolen har en stark konstitutionell
stallning och det &r en period som drivits av domstolarna stéllningstaganden.
| svensk ratt kan mojligen Nordmaling-domen tolkas som ett sadant forsok
av HD och likasa Justitieradet Bengtssons skiljaktiga mening i Skattefjalls-
malet, dar han menade att vissa bestammelser stred mot grundlagen men att
det foll pa uppenbarhetsrekvisitet vid lagprovningen.

Vid en jamforelse av de norska och de svenska réattsfallen maste det
uppmarksammas att det har statt olika parter mot varandra, i vissa fall har
det varit staten och i andra fall privata markéagare. Det har ocksa varit fa fall
uppe till prévning i de hogre instanserna. | Skattefjallsmalet var det staten
som samerna riktade sina dganderattsansprak mot och det rorde sig om
omraden i Jamtland som anda sedan 1800-talet varit omtvistade. Domstolen
oppnade i sina domskal for att fragan skulle fa en annan beddmning om det
rérde sig om omraden langre norrut. Sa var fallet i Nordmaling-malet och
hér rorde fragan inte aganderéatt utan det var fraga om ratt till vinterbete pa
privat mark. | Norge har Strgm Bull visat att det finns en storre acceptans
for samernas sedvaneratt i de norra delarna av landet, i Finnmark, &n det gor
sOderut.

En annan forklaring till skillnaden mellan den norska och svenska synen pa
samernas ratt skulle kunna vara att alders tids bruk &r ett mer anpassnings-
bart rattsinstitut da det inte finns lika fasta krav som vid urminnes havd,
domstolarna har darfér kunnat vaga olika faktorer mot varandra. Detta
passar sig béttre for den ad-hoc prévning som Kennedy hévdar att
domstolarna under den tredje perioden &gnar sig at. | Sverige har utgangs-
punkten varit att gransen for nar urminnes havd ska anses upparbetad &r 90
ar, i norsk ratt talar man om ca 100 ar for alders tids bruk men det finns dven
argument och rattspraxis som visar att 50 ar kan réacka.

Utvecklingen i Sverige under de senaste aren visar pa en liknande
utveckling som den som skett i Norge. Det argumenteras i doktrinen for att
domstolarnas stéllning i Sverige har starkts i och med anslutningen till EU
och att EKMR har fatt en mer framtradande plats i den svenska juridiken.
Det ar tydligt att samernas sedvaneratt under de senare aren framforallt
utvecklats genom réttspraxis, i enlighet med Kennedys modell. En orsak kan
vara att det, i och med de manga internationella samarbeten som nu finns
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lander emellan, inte alltid &r upp till lagstiftaren att lagstifta i och med att
proportionalitetshedémningen och intresseavvéagningen har kommit att ta en
allt mer central plats. Kennedy menar att domarens roll ar att ta fragan ur sitt
politiska sammanhang och gora en intresseavvégning. Denna politiska roll
for domaren ar ndgot som diskuteras i den svenska doktrinen, och som
kanske kan vara svarare att acceptera i Sverige, med tanke pa en rattskultur
dar lagstiftarens stallning ar stark, an vad det har varit i Norge.

Under denna réttighetsinriktade period, som i hég grad kommit att préglas
av ovan ndmnda rattsfall, har renskotseln dven reglerats genom lagstiftning.
Bestammelser om renskotseln har i svensk rétt reglerats i rennaringslagen
och i norsk ratt har det kommit tva reindriftslover. Gemensamt for dessa
lagar ar att ekonomiska hansynstaganden framhalls. | Gverensstammelse
med Kennedys teori har det ocksa skett en betoning pa den konstitutionella
ratten. |1 Norges Grundlov finns det sedan 1980-talet en bestimmelse som
slar fast att staten har ett ansvar att se till att det samiska folket kan sdkra
och utveckla sin kultur och sitt sprak. | svensk ratt har det i och med
grundlagséndringen 2011 inforts en liknande bestdammelse i RF om att det
samiska folkets kultur och sprak ska framijas.

Grundlagsbestammelserna kan ses som en del av den utveckling av
rattighetstankandet som skett sedan 1945. Efter andra vérldskriget kom
manskliga rattigheter att inta en dominerande plats i det rattsliga tdnkandet
och idag finns det flera konventioner som berdr samernas ratt. Det
grundlaggande skyddet for samernas sedvaneratt finns i FN:s konvention
fran 1966 om politiska och medborgerliga rattigheter, dar ratten att utéva sin
kultur behandlas. Konventionen ar gallande i bade Sverige och Norge. |
EKMR liksom Europaradets ramkonvention for skydd av nationella
minoriteter ar rattighetssubjektet nationella minoriteter. Dessa bestammelser
ger ett skydd for rétten att utdva sin kultur och ett férbud mot
diskriminering. Sedan finns det en annan grupp av internationella
konventioner dar rattighetssubjektet istéllet ar urfolk. I de konventioner som
ror stam- och urfolk erkénns det att de var ”forst pa platsen” och det ar
saledes ett fokus pa rattigheter till land och vatten som inte finns med i
konventionerna om nationella minoriteter. Bada landerna har skrivit under
FN:s deklaration om urfolks rattigheter fran ar 2007. Den har ingen direkt
rattsverkan men den skulle kunna fa rattsverkningar i enlighet med det
resonemang som Bernitz for, om att den skulle kunna anses ligga till grund
for en europeisk standard och sdledes anvandas vid tillampningen av
EKMR. Enligt detta resonemang skulle ocksa ILO-konventionen nr 169
kunna ligga till grund for en europeisk standard trots att Sverige inte har
skrivit under den.

De internationella konventionerna, som har betydelse fér samernas
sedvaneratt, har gatt fran ett grundlaggande skydd mot diskriminering och
skydd for kultur till att specifikt rora urfolks réttigheter till sin mark m.m.
Overlappandet av den sociala perioden och den rattighetsinriktade perioden
blir tydligt i 1LO-konventionen nr 107 da den ror rattigheter men samtidigt
visar en strdvan efter assimilering, urfolken skulle integreras i socialstaten
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och fokus lag pa att alla skulle ta del av vilstandet, diskriminering av ur-
och stamfolk forbjods darfor. Det & med det i atanke inte anmarkningsvart
att Sverige och Norge inte ratificerade den, da de redan ansag sig ha uppnatt
dessa mal. Pa 60- 70-talet borjade dock assimilationstanken att ifragasattas.
Pa den internationella arenan hade vid den har tiden ur- och stamfolk borjat
ta plats ledda av de nordamerikanska foretradarna. Samerna hade borjat
jamforas med de nordamerikanska urinvanarna och denna tanke vann sa
smaningom acceptans i Sverige och Norge. | Norge kom samernas stallning
i landet att radikalt fordndras i och med Alta-saken, samerna fick en helt
annan plats i media och pa den politiska arenan. | efterdyningarna av Alta-
saken blev Norge det forsta landet att skriva under ILO-konvention nr. 169.
| Sverige ar det forst under senare ar som samernas stallning som urfolk
borjat ta sig uttryck i lagstiftning, dock har Sverige fortfarande inte skrivit
under ILO- konventionen nr.169. Att Norge har skrivit under ILO-
konventionen nr 169 har lett till att samernas sedvanerdtt erkanns ett
starkare skydd &n i Sverige, i senare norsk lagstiftning anges den ha
foretrade framfor nationella bestdmmelser och den har &ven lett till en
Oversyn av de norska lagreglernas dverensstammelse med konventionens
bestammelser.

Ett av de viktigaste koncepten under den tredje perioden var enligt Kennedy
identiteten. Under 1800-talets romantik framstélldes bilden av samerna som
ett folk, men nationalismen betonade samtidigt den nationella identiteten.
Under den sociala perioden &gnades minoriteter uppmarksamhet fran
samhallets sida, men da utifran tanken att de skulle assimileras i samhallet.
Det forhallande som var relevant var det mellan staten och befolkningen.
Efter andra vérldskriget kom sedan en ny réttighetsdiskurs, och med den
kom tanken om identitet. P4 1960-talet borjade samerna sjalva identifiera
sig som ett urfolk efter kontakter med representanter fran urfolk i Nord-
amerika. Det var kring den har tiden som urfolksfragan kom upp pa den
internationella agendan och olika internationella organisationer startades for
att ta tillvara dessa intressen. Det var nu NGOs tog plats i politiken, innan
var det endast staten i forhallande till medborgaren som gavs utrymme. |
denna 6kade medvetenhet blev Alta-saken den utlésande faktorn for en
omvardering av Norges forhallande till samerna som urfolk, Minde lagger
fram tanken att politiker, media och administrationen tvingades att géra upp
med invanda tankestrukturer och ta stallning i fragan. | Sverige har inte
detta skett lika definitivt, men det ar talande att Skattefjallsmalet kommer
vid den har tiden. Samerna hade da borjat organisera sig bade pa det
nationella planet, bland annat genom bildandet av SSR, och i internationella
forum som rorde urfolks réttigheter.

Auvslutningsvis kan det konstateras att synen pa samernas sedvaneratt under
den réttighetsinriktade perioden har foljt de drag som Kennedy beskriver
som utmarkande for denna period. Domaren och rattspraxis har fatt en 6kad
betydelse och samernas sedvaneratt har legitimerats av internationella
konventioner. Eftersom jag anser att Kennedys modell stimmer val in med
den historiska utveckling som skett bedomer jag att den ger ett bra underlag
for att beskriva samernas réttsliga situation idag, vilket jag kommer gora i
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nasta avsnitt. Mina slutsatser om Kennedys globaliseringsprocesser kommer
jag att ta stéllning till i det avslutande avsnittet.

6.5 Samernas rattsliga situation idag

Samernas rattsliga situation idag kan beskrivas utifran de tva drag som
Kennedy beskriver som utmérkande for den tredje perioden, den domar-
styrda utvecklingen med en intresseavvégning och det rattighetstankande
som framst kommer fran internationella konventioner. Dessa tva
utvecklingar anser jag ocksa Gverensstimmer med de tva krafter Smith
menar samverkar till ett erkdnnande av den samiska sedvaneratten. Den ena
kraften dar den naturrdttstanke som kommit till uttryck i de internationella
konventionerna och den andra kraften, som Smith kopplar till erkdnnandet
av den samiska sedvanerétten, &r det historiska rattstankandet. Det historiska
rattstankandet, om en levande ratt, finner man enligt min mening i de
historiska argument och resonemang som har forts i de senaste arens rétts-
fall om samernas sedvanerdtt och som har relaterats till rattsinstituten
urminnes hdvd och alders tids bruk.

De tva rattsinstituten urminnes havd och alders tids bruk, som grundar
samernas rétt i Sverige respektive Norge, kan vid en forsta anblick te sig
identiska, de utgar bada fran ett langvarigt bruk som inte blivit ifragasatt.
Men vid en narmare undersokning skiljer sig de tva rattsinstituten at i flera
avseenden. Urminnes havd &r numera utmadnstrat i Jordabalken, och anséags
vara foraldrat redan innan dess. Alders tids bruk har daremot hela tiden
funnits med som rattsgrund i norsk ratt, om &n med varierande betydelse
beroende pa tidsperiod. En annan skillnad ar att urminnes havd definierades
i lagen medan alders tids bruk aldrig har haft nagon legaldefinition. Bada
begreppen innehaller som sagt liknande krav men vid alders tids bruk tillats
en helhetsbedomning av kraven och de kan ges olika betydelse beroende pa
forutsattningarna som foreligger. Urminnes havd utgar till exempel fran att
det ror sig om ett avgransat markomrade. I Nordmalingmalet utgick HD fran
urminnes havd men slog fast att det var sedvana vinterbetesréatten grundade
sig pa och de krav som stélls vid urminnes havd kunde darfor anpassas efter
renskotselns forutsattningar. Det ar darfor inte sakert hur bedémningen
skulle bli om det rorde sig om aretruntbetesmarker eller dganderatt, om
urminnes havd skulle anses vara grunden. Kriterierna for rattighetsforvarv
enligt alders tids bruk utgors enligt Selbu- och Svartskogs-saken av ett
brukande som skett under langt tid och den som brukat marken ska ha varit i
god tro. Hur bruket ska ha sett ut varierar beroende pa vad det rér sig om for
rattighet och det tas sarskild hansyn till renskétselns speciella forhallanden
och att bevissituationen inte &r den bésta eftersom den samiska kulturen
traditionellt & muntlig. Till skillnad mot de svenska domarna slog
Hoyesterett fast att det & markagaren som har bevisbdrdan i ett renbetes-
omrade.

Samernas sedvanerétt har under hela den undersokta utvecklingen grundats i

historiska skeenden och fakta, till och med under den sociala perioden
erkéndes detta till exempel i Dergafells-saken och i renbeteslagstiftningen
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men dar de fick da vika for det man ansag vara 6verordnande samhalleliga
intressen. Det ar forst i och med frangangen av synen pa lagregleringen som
en uttdbmmande reglering, som det historiska argumentet har fatt en reell
betydelse. | sina domar frdn 2001 undersokte Hgyesterett de gamla
forarbetena och utredningarna som gjorts under 1800-talet men med nya
“glasdgon”, d& det gjordes en vérdering, och omvardering, av kéllornas
utlatanden.

Allard for ett resonemang som enligt min asikt &r en fortsattning pa detta
historiska resonemang. Hon visar hur bestdimningen av samernas sedvane-
ratt kan skifta oerhort mycket beroende pa vilket tidsperspektiv som antas.
Om ett postkolonialt synsatt, som det som tillampas i Kanada, anlédggs och
utgangspunkt tas i forhallandena vid kolonialiseringens borjan ar en samisk
ratt ofta starkare an den ar om utgangspunkt tas 90 ar bak i tiden, som vid
urminnes havd. Samernas ratt har, sett fran det traditionella perspektivet,
bevakats i lagstiftningen de senaste 150 aren, om &n med varierande styrka.
Men den har dvervdgande setts som en bruksrétt, ofta eftersom den inte
passat in i de rattsliga institut som &ganderatten utgar fran. Till exempel
utgar urminnes havd fran att det &r en konflikt mellan en forsta agare och en
senare som har brukat marken under en lang tid utan protester.
Svarigheterna i att beddma samernas rattighetsansprak kan bland annat
hérledas till att det inte funnits nagon tidigare &gare till marken de brukar
och att det samiska brukandet av marken inte gar att jamfora med
jordbruket. Det ar darfor valet av perspektiv far sa stor betydelse. Om det
synsatt som pa senare ar framkommit i internationell ratt far foretrade, tas
som sagt utgangspunkt i tiden for kolonialiseringen med ett syfte att ratta till
oratter som begatts, kan samernas ratt komma att definieras pa ett helt annat
satt. Ett erkdnnande av samernas dganderatt till marken skulle da kunna vara
mer troligt, detta skulle kunna baseras pa den skattemannarétt som det visats
att samerna hade fram till 1750-talet. Den norska regleringen i finnmarks-
loven kan anses vara ett exempel pa ett sadant synsatt, likasa de norska
domarna frdn ar 2001 som till exempel gor en helhetsvardering och tar
hansyn till samiska sedvanor vid beddmningen om &ganderatt.

Det rattighetstinkande som kommer till uttryck i internationella
konventioner ar den andra kraften som paverkar samernas rattsliga situation
idag. Samernas sedvaneréatt har genom dessa erhallit en legitimitet som inte
langre hanfor sig till nationalstatens handlingar. En stor skillnad i samernas
situation i Sverige och Norge idag kan hénforas till ILO-konventionen nr.
169. Den har gett en legitimitet at samernas ansprak pa marken vilket inte
finns i svensk ratt. Hand i hand med réttighetstdnkandet kommer enligt min
mening tanken om identitet. En person innehar, som Kennedy argumenterar
for, fler an en identitet. Som same idag kan du bland annat dberopa dina
rattigheter som EU-medborgare, urfolk, nationell minoritet och svensk
medborgare. Alla dessa identiteter skyddas pa olika plan och kan pa sa satt
starka rattighetsansprak. Till exempel &r det inte langre staten som avgor allt
I sista instans, om &n med begransningen att internationell ratt fortfarande
bygger pa suveranitetsprincipen. Rattighetsskyddet for de olika identiteterna
beror vidare pa de olika instanserna som skyddar respektive intresse. En
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annan aspekt ar att de olika skydden kan hamna i konflikt med varandra,
fragan ar da vilket som ges foretrade. Glenn menar att den identitet som &r
knuten till nationalstaten har spelat ut sin roll i dagens réttsliga traditioner.
Det skulle kunna gagna samerna vars traditionella marker stracker sig éver
fyra statsgranser, granser som sattes langt efter och utan hansyn till de
flyttningar med renarna som samerna sedan lang tid tillbaka féretagit.
Ytterligare ett steg i denna utveckling skulle den Nordiska same-
konventionen kunna utgora, det skulle 6ppna for en gemensam nordisk syn
pa samernas sedvaneratt som inte bestamdes av landsgranser. Jag skriver
mer om detta i mina avslutande reflektioner.

6.6 Avslutande reflektioner

Kennedy har tre uttalade ambitioner med sin teori om réattens tre
globaliseringar. Jag ska har nedan forsdka utvardera dessa ambitioner och
till viss del mitt eget arbete.

De tva forsta av Kennedys férhoppningar ar att hans beskrivning av rattens
utveckling ska oka forstaelsen for den historiska utvecklingen som skett och
att andra forskare ska kunna bekréfta dessa hypoteser. Jag anser att hans
teori synliggor rattens djupstrukturer och méjliggér en analys av samernas
rattsliga liv idag. Som ovan visats foljer bade den norska och den svenska
ratten huvuddragen i Kennedys periodindelning, med vissa undantag.
Liksom Kennedy é&r jag i stora drag Overens om att denna historiska
utveckling inte direkt har féljt nagon av de politiska ideologierna. Detta
kanske till viss del kan forklaras med att &mnet jag har undersokt kan anses
ligga utanfor den politiska sfar som de svenska partierna traditionellt har
befattat sig med. Dock tycker jag att det inte gar att blunda for att tankar om
bland annat dganderattens grunder har spelat stor roll for synen pa samernas
ratt, synen pa aganderatten kan till viss del vara beroende av politiska
ideologier som 1800-talets liberalism. Likasa gar det att relatera rattens
utveckling till fler faktorer, sasom nationalstatensutveckling. Samtidigt kan
fordelen med Kennedys modell sagas vara att den &r sa bred att dven dessa
faktorer far en plats i detta. Till exempel poédngteras ekonomiska faktorer
vilka aven de starkt har paverkat samernas situation. Under 1800-talet var
det nationalekonomiska argument som gavs stort utrymme och betonade
fjallrenskotseln. Under 1900-talet foresprakades det istallet foretags-
ekonomiska hansynstaganden ndr det pratades om en rationell renskotsel
och fokus hamnade da pa renskotsel som en naringsréatt. De senaste aren kan
det kanske inte direkt urskonjas nagra ekonomiska argument men den
globala ekonomi som finns idag, dar de ekonomiska systemen &r an mer
sammanlankade paverkar troligtvis ocksa samepolitiken. EU-samarbetet har
till exempel gjort att nationsgranserna inte langre definierar ramen for den
ekonomiska politiken och handeln.

Den sista av Kennedys forhoppningar med teorin, att den ska leda till
politiska interventioner framst fran den radikala véanstern tycker jag ar mer
svaranalyserad i det har fallet. Kennedy utgar fran den amerikanska
kontexten och han antyder att rattens utveckling till viss del ar avhéngig den
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nationella kontexten. Det har med stor sannolikhet lagts mer fokus pa social
vélfard i de nordiska landerna &n vad som skett i USA dar de individuella
rattigheterna fatt stort utrymme. Den svenska samepolitiken visar idag,
enligt min mening, fortfarande starka drag av den sociala periodens fokus pa
lagstiftning och samhallet.

Styrkan i den nya synen pa samernas ratt kan harledas till det som Smith
anfor, att det ar en utveckling som kommer fran tva hall, dels med sedvanan
grundad i en nationell kontext dels i internationella konventioner som
grundas pa en internationell, naturréttslig tanke. Denna syn for &ven
tankarna till Glenns syn pa dynamiska traditioner vilket kanske &ar det som
Kennedy argumenterar for genom sina 6verlappande processer, liksom det
Modéer beskriver som en syntes. Kennedy & sin sida havdar att den sista
perioden inte &r en syntes av de bada tidigare globaliseringsprocesserna. Det
kan bero, som han sjalv medger, pa att han ar mitt uppe i den period han
forsoker beskriva. Jag ar bojd att halla med tolkningen om att det ar tva
krafter som har smalt samman till en, de internationella inslagen har nog
blivit en del av de nationella rattskulturerna.

En annan mojlighet ar att det har inletts en ny period efter ar 2000, da
Kennedy drar ett streck for sin tredje globaliseringsprocess, som skulle
kunna beskrivas som en syntes. Genom Selbu-saken och Svartskogs-saken
har samernas sedvaneratt kommit att bedommas enligt helt nya kriterier.
Nagot som skulle kunna hora till denna nya inriktning &ar ocksa
finnmarksloven och Indre Finnmark tingsrett. | Sverige ar det framst
Nordmaling-malet som kan anses dela denna nya syn. Under hdsten har
samers sedvaneratt hamnat i fokus i och med debatten om gruv-
prospektering i Norrland. En samisk artikel uttrycker talande
“Gruvprotesterna har blivit Sveriges Alta”*®, i den meningen att det har
kanske ar den utlosande faktorn som Alta-saken var i Norge da diskussionen
om samernas rattigheter gjorde ett definitivt intag i det norska samhéllet. En
annan framtida utveckling skulle kunna vara den Nordiska same-
konventionen, den samiska befolkningen i Norden skulle da ha en samlad
nordisk réttighetskatalog som skulle minska statsgransernas betydelse.
Glenn argumenterar for att nationalstaten minskar i betydelse for de réttsliga
traditionerna och kanske skulle detta var ett steg i denna riktning.
Nuvarande globaliseringsprocess kanske kan sdgas utgbras av en
regionalisering. Det Oppnar for en utveckling dar samerna skulle kunna
bevara och utveckla sin kultur som urfolk utan att hindras av statsgranser.

Avslutningsvis kan jag konstatera att samernas sedvanerétt under den
undersokta perioden hela tiden har haft stéd i motiv, lagstiftning och
rattspraxis trots att det funnits motstandare bade da som nu. Inneb6rden av
denna rétt och dess betydelse har dock varierat mellan olika perioder.
Skillnaden idag, jamfort med tidigare, ar att samernas rattigheter erhallit en
legitimitet genom den internationella ratten och att det idag ar samerna
sjalva som till en storre del an tidigare far komma till tals i debatten. Det

399 | aestadius, Ann-Helén, Gruvprotesterna har blivit Sveriges Alta, hamtad 2013-11-08.
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finns ocksa en tendens att ge de historiska argumenten en okad betydelse,
nagot som kan gagna samernas rattighetsansprak. Sverige har flera ganger
kritiserats fran olika hall internationellt for att samernas sedvaneratt inte
besitter ett tillrackligt skydd. | Europaradets senaste kritik framholls sarskilt
att samernas rattsliga forhallanden inte ar klarlagda, samtidigt papekades att
andra réattighetsinnehavare inte far glommas bort. De réattighetsinnehavare
som kan komma ifraga ar de privata markagarna. Problematiken bottnar
alltsa fortfarande i en avvagning mellan samer och privata markagare som
anser att renskotseln skadar deras skogsbruk och jordbruk, det ar alltsa
samma avvagningar som diskuterades for 150 ar sedan men i en ny kontext.
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