JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Erika Duhlbo

Den ovarderliga marken

En analys av skyddet av renskotande samers ratt till mark i
forhallande med ILO 169

LAGFO3 Rattsvetenskaplig uppsats
Kandidatuppsats pa juristprogrammet
15 hégskolepoang
Handledare: Marja-Liisa Oberg

Termin: HT2021



Innehall

SUMMARY 1
SAMMANFATTNING 2
FORKORTNINGAR 3
1 INLEDNING 5
1.1 Syfte och Problemstillningar 6
1.2 Avgransningar 7
1.3 Metod och material 8
1.4 Forskningsliage 9
1.5 Disposition 10

2 |LO KONVENTION NUMMER 169 11
21 Artikel 14 11
2.1.1  Artikel 14(1) 12
2.1.1.1  Agande- och besittningsritt 15

2.1.1.2  Nyttjanderétt 16

3 SVENSK LAGSTIFTNING 18
3.1 Renskotselritten 18
3.1.1  Inskrénkning i renskotselrdtten och hinsynsregler 20
3.1.1.1  Skogsvardslagen och renskotseln 22

3.1.1.2  Miljobalkens hushéllningsbestimmelser 23

3.1.2 Raittsfall 24
3.1.2.1  Skattefjallsmalet 24

3.1.2.2  Nordmalingsmalet 24

3.1.23  Girjasmalet 25

4 ANALYS 27
41 Hur skyddas samernas ratt till mark? 27

4.2 Hur forhaller sig samers ritt till mark i svensk lagstiftning med ILO 169? 28

4.3 Avslutande slutsats 30
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING 31

RATTSFALLSFORTECKNING 37



Summary

The Sami people’s rights have attracted media attention as of late and this
raises the question of their protection in international law. Several
international organs have urged Sweden to ratify the convention ILO 169 on
indigenous people’s rights, but that is yet to happen. It partly depends on the
Sami land rights which doesn’t meet the convention’s requirements. The
thesis therefore aims to examine how the Sami land rights are protected in
Swedish legislation and see how that protection relates to article 14 in ILO

169, which deals with land rights.

Article 14 in ILO 169 states that indigenous people’s ownership and
possession of the land they traditionally occupy shall be recognized and that
their continuous use of land they don’t exclusively traditionally occupy shall
be safeguarded. There is some unclarity if ownership should always be
recognized, of if safeguarding the indigenous people’s continuous possession

and use of the land can be enough.

The Sami land rights have a strong connection to reindeer heading and is
founded on immemorial prescription and a civil right to use others land. The
reindeer heading area is divided into land that is used year-round, where the
protection against limitations from others is the strongest, and land used in

the winter.

The big difference when comparing the Sami land rights against article 14 in
ILO 169 is that the Sami doesn’t have a statutory right of ownership of the
land they traditionally occupy. The Swedish legislation offers a lower
protection of land rights than article 14 in ILO 169. Several related legal
issues remain for future inquiries, amongst others are the rights related to the

recovery of natural recourses.



Sammanfattning

Samernas réttigheter har varit uppmérksammat i media och detta vacker
dven frdgan om deras folkrittsliga skydd. Flera internationella organ har
uppmanat Sverige att ratificera konventionen ILO 169 om urfolks
rittigheter, men detta har inte skett. Detta beror bland annat pd att samernas
rétt till mark inte uppfyller konventionens krav. Uppsatsen syftar dirmed pa
att utreda hur samernas ratt till mark skyddas i svensk lagstiftning och se hur

skyddet forhaller sig med artikel 14 1 ILO 169 som markréttigheter.

Artikel 14 1 ILO 169 sidtter upp krav pd att erkdnna &dganderdtt och
besittningsrdtt till den mark urfolket traditionellt innehar. For den mark
urfolket inte exklusivt traditionellt innehar ska deras nyttjanderétt
sakerstdllas. Det rader en viss oklarhet om dganderétt alltid bor erkénnas eller
om det i vissa fall ricker med sikerstidllandet av urfolkets fortsatta

besittningsritt och nyttjanderétt av marken.

Samernas rétt till mark har en stark koppling till renskotselrdtten och ér
grundad pa urminnes hdvd samt en civilrattslig grund att nyttja annans mark.
Renskotselomrddet dr uppdelat i &ret-runt-mark, dér skyddet mot
inskrdnkning och hénsyn fran andra dr som starkast, och mark som anvinds

under vintern.

Vid en jamforelse mellan urfolks ritt till mark enligt artikel 14 1 ILO 169 och
samernas rtt till mark 4r den stora skillnaden att samerna inte har lagstadgad
dganderitt till marken de traditionellt innehar. Den svenska lagstiftningen ger
ett langre skydd av rétten till mark i forhdllande till artikel 14 1 ILO 169, men
det kvarstér flera narstdende juridiska frigor till framtida undersdkningar,

déribland urfolk och samers réttigheter gillande utvinning av naturresurser.



Forkortningar
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1 Inledning

Regeringen och kulturutskottet konstaterade 1977 att samerna &r en
ursprungsbefolkning.! Samernas rittigheter, eller brist pa, &r ndgonting som
har varit omdiskuterat den senaste tiden. Inte minst efter den sa kallade
Girjasdomen’, irkebiskopens ursikt till det samiska folket® och krav pa att
samiska kvarlevor lamnas tillbaka till det samiska folket frén universitet dér
de har forskats pa for att begravas.* Utdver nationella debatter och
lagstiftningar faststdlls samernas rdttigheter i ett antal internationella
folkrattsliga dokument som Sverige har anslutit till sig och lagstiftaren har
tidigare tagit stéllningen att rennéringens nationella lagstiftade skydd utgor

ett starkare skydd dn Sveriges folkrittsliga forpliktelser.’

Artikel 15 i Europaridets ramkonvention om skydd for nationella minoriteter®
och artikel 27 i konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter’
(ICCPR) stadgar skydd for nationella minoriteters utovande av sin kultur.® I
Kitokfallet °fortydligade Forenta Nationernas (FN) Ménniskorittskommitté!”
att renskotseln dr en traditionell samisk ekonomisk aktivitet som skyddas av

ICCPR artikel 27.!! Artikel 26 i FN:s urfolksdeklaration'? ger uttryck for

! Prop. 1976/77:80 s. 1 och KrU 1976/77:43 s. 4.

2NJA 2020s. 3.

3 >Svenska kyrkans ursikt till det samiska folket’,
https://www.svenskakyrkan.se/samiska/ursakt-till-det-samiska-folket (besokt 2022-01-20).
4 Se bland annat *Begrav de samiska kvarlevorna frén museet i Lund’,
https://www.sydsvenskan.se/2021-08-03/begrav-de-samiska-kvarlevorna-fran-museet-i-
lund (artikel av Andersson, Kerstin m.fl.) (besokt 2022-01-20) och *Uppsala universitet
sdger ja till att lamna tillbaka samiskt skelett’,
https://www.svt.se/nyheter/lokalt/uppsala/uppsala-universitet-vill-lamna-tillbaka-samiska-
kvarlevor, (artikel av Iselidh, Astrid) (besokt 2022-01-20).

5 Prop. 1992/93:32 5. 102.

¢ Framework Convention for the Protection of National Minorities, Strasbourg 1 februari
1995, SO 2000:2.

7 International Covenant on Civil and Political Rights, New York 16 december 1966, SO
1971:42.

8 Europaradets ramkonvention art. 15 och ICCPR art. 27.

® Ivan Kitok v Sweden (Communication No. 197/1985), Views adopted 27 July 1988.

19 Human Rights Committee, ett FN organ som kontrollerar staters implementering av
ICCPR.

1 Ivan Kitok v Sweden (Communication No. 197/1985), Views adopted 27 July 1988.

12 United Nations Declarations on the Rights of Indigenous Peoples UNGA RES61/295,
A/RES/61/295 (antagen 13 september 2007) (UNDRIP).




urfolks ratt till mark.!’ Urfolksdeklarationen dr varken implementerad i

svensk ritt eller folkrittsligt bindande.

Utover ovanndmnda konventioner har é&ven International Labour
Organization (ILO) tagit fram konventioner som berdr urfolks réttigheter.
Konvention nummer 169 om ursprungsfolk och stamfolk!* (ILO 169) ar den
senaste samt mest relevanta och konventionen antogs 1989. Regeringen
tillsatte 1997 en utredning for att utreda Sveriges mojlighet att ratificera
konventionen. Enligt utredaren uppfyller Sverige redan stora delar av
konventionens krav, men brister ndr det giller samernas ritt till mark.!'?
Sverige har fortfarande inte ratificerat ILO 169 och har fatt kritik fran olika
internationella organ som har uppmanat en ratificering.'® FN:s Ekonomiska,
Sociala och Kulturella Kommitté!” har vid flertalet tillfdllen uppmanat
Sverige att ratificera ILO 169 och att fortydliga samernas markréttigheter i
samarbete med samerna.!® FN:s rasdiskrimineringskommitté!® har &ven
rekommenderat Sverige att skriva ytterligare lagtext som skyddar samernas
rittigheter 1 deras traditionella mark och har tidigare uppmanat Sverige att

ratificera ILO 169.20

1.1 Syfte och Problemstallningar

Syftet med uppsatsen r att undersdka hur samernas rétt till mark ar skyddad

1 svensk lagstiftning for att sedan bedoma hur det skyddet forhaller sig till

13 Urfolksdeklarationen art. 26.

!4 Indigenous and Tribal Peoples Convention, Geneve 27 juni 1989, UNTS vol. 1650.
15S0U 1999:25 s. 15 och jfr ILO konvention nr. 169 art. 14(1).

16 CESCR concluding observations: 10/11/2003, E/C.12/1/Add.70, p. 28; 1/12/2008,
E/C.12/SWE/CO/5, p. 15; 14/7/2016, E/C.12/SWE/CO/6, p. 13-16. och CERD concluding
observations: CERD/C/SWE/CO/22-23, p. 16-17 och CERD/C/SWE/CO/19-21, p. 19.
17 The Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR).

18 CESCR concluding observations: 10/11/2003, E/C.12/1/Add.70, p. 28; 1/12/2008,
E/C.12/SWE/CO/5, p. 15; 14/7/2016, E/C.12/SWE/CO/6, p. 13-16.

19 The Committee on the Elimination of Racial Discrimination (CERD).

20 CERD concluding observations: CERD/C/SWE/C0O/22-23, p. 16-17 och
CERD/C/SWE/CO/19-21, p. 19.



artikel 14 1 ILO 169 som beror rétt till mark. For att uppné syftet har foljande

problemstillningar formulerats:

Hur forhaller sig samers rétt till mark enligt svensk lagstiftning till artikel 14
11LO 169?
- Vilka krav pé skydd pa ursprungsbefolkningars rétt till mark satter
artikel 14 upp?
- Vilka skydd for samernas rétt till mark finns i svensk lagstiftning?
- Vilka mgjligheter till inskrankning av samernas rétt till mark i finns i

svensk lagstiftning?

1.2 Avgransningar

Denna uppsats har som fokus att undersoka hur samernas rétt till mark
skyddas i svensk lagstiftning och att jamfora detta med artikel 14(1) i ILO
169. Med anledning av uppsatsens storlek ér det ett antal omrdden som inte
kommer behandlas. Rattigheter som enligt ILO 169 tillkommer urfolk genom
andra artiklar, eller som &r starkt forknippade med andra artiklar, &n artikel
14 1 ILO 169 kommer inte att behandlas i uppsatsen. Av samma anledning
kommer dédrmed samernas motsvarande réttigheter i svensk lagstiftning inte
heller att behandlas. Detta innebédr bland annat att urfolks och samernas
rittigheter som dr kopplade till naturresurser, jakt och fiske faller utanfor
uppsatsens omfang. Nagonting som kommer beskrivas nedan ar att samernas
ritt till mark till stor del &r kopplat till renndringen. Detta innebidr att
majoriteten av samerna, de som inte sysslar med renskotsel, inte omfattas av
uppsatsens innehdll. Uppsatsen kommer inte heller behandla mojligheterna

att upphéva samernas ratt till mark.



1.3 Metod och material

Uppsatsen anvénder den rattsdogmatiska metoden med vissa komparativa
inslag. Den rittsdogmatiska metoden kan beskrivas genom att man anvénder
vedertaget erkénda réttskéllor for att beskriva géllande rétt. Beskrivningen
gdr 1 sin tur ut pa att bade tolka gillande ritt och att systematisera géillande
ritt i principer, regler, ldror, samband, etcetera.?! Vid tolkningen av svensk
ritt dr lagstiftning, prejudikat och uttalanden i forarbeten av stor betydelse
men dven doktrin dr av intresse.?? Uppsatsens komparativa inslag tar form
genom en undersdkning av Danmarks och Norges ordval vid dverséttningen
av artikel 14(1) 1 ILO 169. Anledningen till att dessa ldnders dversdttningar
undersoks dr det svenska sprékets sléktskap till danskan och norskan. En
komparativ metod fyller en funktion genom att gora det enklare att forstd

utlindska 16sningar problem i nationella rittssystem.??

For att tolka ILO 169 kommer sedvanliga tolkningsregler som kommer 1
uttryck i artiklarna 31-33 i Wienkonventionen om traktatritten®* (VCLT)
anviandas. Artikel 31 1 VCLT faststidller den generella regeln for
traktatstolkning att det dr den vanliga betydelsen av artikelns termer som ska
anvindas, med sammanhang och i ljuset av objektet och andamélet.> Artikel
32 stadgar att forarbeten kan anvéndas som supplementdrt tolkningsmedel
och kan anvéndas for att bekrifta betydelsen av termen om en tolkning enligt
artikel 31 dr otydlig.?® Artikel 33 anger en tolkningsregel som stadgar att om
traktatet har upprittats 1 flera sprékliga versioner finns det en presumtion att
termerna i de olika sprakliga versionerna har samma naturligt sprékliga

betydelse.?’

2l Sandgren s. 48f.

22 Kleineman s. 21 och 31ff.

2 Valguarenera s. 144.

24 Vienna Convention on the Law of Treaties, Wien 23 maj 1969, SO 1975:1.
B VCLT art. 31.

26 VCLT art. 32.

27 VCLT art. 33 och Scheinin s. 23.



Lagtext, forarbeten och praxis till bdde svensk rétt och ILO 169 har legat till
grund for uppsatsens innehall och har hanterats som primérkillor for att
redogora géllande ritt. Doktrin bestdende av litteratur och vetenskapliga
artiklar, réttspraxis och dokument fran ILO och myndigheter har anvénts for
att problematisera och tolka rittsliget samt bidra med olika 16sningar. Aldre
doktrin har kontrollerats att den fortfarande &r relevant och uppsatsen har
efterstrdvat att ha en mangfald av forfattare. Bertil Bengtsson aterkommer
dock flertalet ganger bland den hénvisade litteraturen, ndgot som frimst beror
pa miingden samerittsligt material han har skrivit. Mattias Ahrens bok och
"Indigenous and Tribal Peoples: A Guide to Convention No. 169 (ILO-
guiden) av Manuela Tomei och Lee Swepston har utgjort utgangspunkten
kring urfolks folkrittsliga skydd i ILO 169, ett omrdde som det i 6vrigt rdder
en sparsam juridisk diskurs kring. Som ndmnts kommer den norska och
danska overséttningen av ILO 169 delvis att redovisas. Dessvirre har jag inte
funnit ndgon diskussion i1 doktrin eller forarbeten for den danska

overséttningen, varav sadant material saknas frdn uppsatsen.

1.4 Forskningslage

Utover SOU 1999:25 och SOU 2006:14 finns ett fatal uppsatser av
universitetsstudenter som exklusivt undersoker svensk samerétt i forhallande
till ILO 169. Mattias Ahrén, professor i folkritt, urfolksritt och sameritt ér
den mest framtradande inom doktrinen ddr det kommer till samers
folkrittsliga skydd. Aven Bertil Bengtsson, Eivind Torp, Christina Allard och
Malin Brénnstrom har till viss del skrivit om de svenska samernas
folkrattsliga stéllning och om ILO 169, men da i samband med exempelvis
Girjasmalet. Denna uppsats avser darfor att géra en uppdaterad utredning av

den svenska lagstiftningens forhallande till ILO 169.



1.5 Disposition

Artikel 14 1 ILO 169 presenteras i kapitel tva och dérefter undersoks och
problematiseras rittighetsskyddet som art 14(1) sétter upp. Kapitel tre borjar
med att kortfattat presentera renskotselrdtten och dess skydd. Detta
problematiseras sedan genom att redovisa mdjligheterna till inskrdnkning och
skogsvardens hédnsynsregler. Kapitel tre avslutas med en réttsfallsstudie av
svenska rittsfall som berdr samers ritt till mark. I kapitel fyra fors en analys
baserad pa de tidigare kapitlens innehall dér den svenska ritten jaimfors med

ILO 169.
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2 ILO konvention nummer 169

ILO konvention nummer 169 om ursprungsfolk och stamfolk dr en delvis
reviderad version av ILO:s konvention nummer 107 (ILO 107).2® ILO:s
expertkommitté?® (CEACR) har anmérkt att urfolks rétt till mark fortsatt dr
ett problem 1 vissa lander som har ratificerat ILO 169, ndgot som i vissa fall
dven har lett till konflikter.’® Det dr framst konventionens artiklar 13—19 som
beror urfolks ritt till mark.?! Artikel 14 utmérker sig pé det sittet att den ger
uttryck for en ritt till &gandeskap.

2.1 Artikel 14

1. 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
subsistence and traditional activities. Particular attention shall be paid
to the situation of nomadic peoples and shifting cultivators in this
respect.

2. Governments shall take steps as necessary to identify the lands which
the peoples concerned traditionally occupy, and to guarantee effective
protection of their rights of ownership and possession.

3. Adequate procedures shall be established within the national legal
system to resolve land claims by the peoples concerned. **

Forsta punkten artikel 14 stadgar urfolks ritt till mark.>* Enligt artikel 14(2)
har regeringarna en skyldighet att identifiera den mark som urfolken
traditionellt innehavt och garantera effektivt skydd over deras dgande- och
besittningsritt.* Att regeringarna ska garantera effektivt skydd av urfolkens

rittigheter innebar att faktiska atgarder maste tas, det ricker inte med endast

2 ILO 169 Preamble.

2 Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations.
30 CEACR General observation (2019) s. 4.

31TLO 169 art. 13-19.

321LO 169 art. 14.

3 ILO 169 art. 14(1).

341LO 169 art. 14(2).
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lagstiftning.®> Artikel 14(3) stadgar att lampliga procedurer ska etableras i de
nationella réttssystemen for att ta stillning till ansprdk pad mark frén det
berorda urfolket.’® Det finns inga prejudicerande rittsfall for tolkning av

konventionen eller den specifika artikeln.
2.1.1 Artikel 14(1)

Innan innehéllet av artikel 14(1) undersdks dr det rimligt att utreda den
diskussion som finns angdende Oversittningen av forsta meningens term
occupy. Det finns sex officiella dversittningar av ILO 169 dir de engelska
och franska versionerna bir en delad auktoritet.’” Som visas ovan anvénder
den engelska versionen av konventionen termen occupy, den franska
versionen anvinder occupent.®® Enligt Nationalencyklopedin (NE) dversitts
engelskans occupy till att ockupera eller sitta sig i besittning av, alternativt
inneha, alternativt bebo.?* Oversittningen av franskans occupent motsvarar
engelskans,*® och uppsatsen kommer fortsittningsvis endast hédnvisa till den
engelska Overséttningen. Vid forarbetet av konventionen fordes det ingen

vidare diskussion kring det engelska begreppet occupy eller dess innebord.*!

En inofficiell svensk dversittning har gjorts av ILO 169. Artikel 14(1) forsta
meningen lyder enligt den svenska Oversittningen “De berdrda folkens
dganderitt och besittningsritt till den mark som de traditionellt bebor skall
erkiinnas.”*? Oversittningen frin occupy till bebor kan enligt utredaren som
undersokte mojligheten for Sverige att ratificera konventionen ifragaséttas
(ILO-utredningen). I stillet framfor utredaren att innehar ar en oversittning
som bittre omfattar inneborden av den engelska termen occupy.* De tva

sarskilda yttranden som har ldmnats till utredningen har antingen anvént

35 Tomei och Swepston s. 19.

36 ILO 169 art. 14(3).

3T1LO 169 art. 44.

38 ILO 169 art. 14(1) engelsk och fransk version.

39 NE engelsk ordbok occupy.

40 NE fransk ordbok occuper.

4! International Labour Conference (1989) Report IV (2 A), s. 36.
# Oversittningen finns tillginglig i bilaga 2 SOU 1999:25 5. 277.
43S0U 1999:25's. 120 och s. 1271,

12



samma Oversittning som utredaren eller inte invint till den.** Oversittningen
kom  ytterligare pa tal ndr Grinsdragningskommissionen  for
renskotselomrddet*®  (Gridnsdragningskommissionen) —presenterade — sin
utredning 2006. Grinsdragningskommissionen anger att det saknas anledning
att frangd ILO-utredningens slutsatser om Gversdttningen fran occupy till

innehar.®

Definitionen av ordet bebo dr enligt Svenska akademins ordbok dver svenska
spriket (SAOB) att anvinda ndgot som boningsort eller befolka.*” SAOB:s
definition av ordet inneha ér att ha ndgot i sin besittning eller férvaltning, med

eller utan dganderitt.*®

Oversittningen av engelskans occupy har i den norska inofficiella
oversittningen av artikel 14(1) 1 ILO 169 oversatts till besitter.
Oversittningen reviderades till den nuvarande den 2 juni 2017.*° Nir
propositionen om ratificering av ILO 169 togs upp i Stortinget>® 16d
oversittningen “de landomréder der de tradisjonelt lever”.>! Den tidigare
oversittningens korrekthet var foremal for viss diskussion och Funderud
Skogvang att angav att en béttre Oversittning hade varit rdder over eller
besitter. > Frunderud Skogvang menar att det knappast kan vara tillrdckligt
att samerna traditionellt bor i ett omrade for att de ska kunna fi erkédnd
dgande- och besittningsritt over omraddet om man ldser den engelska
versionen av konventionen. Hon menar att det &r en friga om en mer

dominerande karaktdr och drar slutsatsen att samerna har krav pd att fa

450U 1999:25 s. 263 och s. 267.

45 Grénsdragningskommissionen for renskotselomrédet tillsattes som 6ljd av SOU
1999:25. Se Dir. 2002:7.

46.SOU 2006:14 s. 74 och s. 437.

47 Svenska Akademins ordbok (SAOB) bebo (tryckér 1901).

8 SAOB innehava (tryckér 1933).

4 Den norska dversittningen finns tillgéinglig pa rejeringen.no,
https://www.regjeringen.no/no/tema/urfolk-og-
minoriteter/samepolitikk/midtspalte/ilokonvensjon-nr-169-om-urbefolkninger-o/id451312/,
(besokt 2022-01-20)

50 Stortinget dr Norges lagstiftande makt, genom Kongeriket Norges Grunnlov (LOV-1814-
05-17) 49 och 75 § §.

51'St.prop.nr. 102 (1989-90), s. 46 och NOU 1997:5, s. 42.

52 Funderud Skogvang s. 134.
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dgande- och besittningsritt erként till omrdden de kan anses ha skaffat sig
radighet 6ver™ Graver och Ulfstein anmérker att termen occupy omfattar att

urfolket bor i och anvinder landomradet.>*

Danmarks oversittning av occupy i artikel 14(1) i ILO 169 lyder rdder over.>
I samband med ratificeringen av konventionen bifogades en forklaring till
ratificeringen som forklarar att ursprungsbefolkningen pé Gronland,
inuiterna, dr den enda folkgrupp i Danmark som omfattas av konventionens
betydelse. De forklarar att varken juridiska eller fysiska personer har kunnat
fa Aganderitt till mark pd Gronland. Agandet av marken &r uppdelat mellan
staten, Gronlands hemmastyre och de enskilda gronldndarna. Den danska
staten har formell dganderétt 6ver marken men den dagliga beslutsrétten 6ver
marken ligger p4 Gronlands hemmastyre som i sin tur beviljar nyttjanderatt
av marken till gronldndare. De forklarar att detta &r ett traditionellt
réittstillstdnd dér enskilda aldrig har haft mgjligheten till full dganderitt av
marken. I avslutningen av forklaringen skriver de att den danska regeringen
och Gronlands hemmastyre anser att artikel 14 krav pa ursprungsfolkets ratt

att kontrollera de territorier de traditionellt besitter dr uppfyllt.>

Med hidnsyn till artikel 31 i VCLT som stadgar att det dr den vanliga
betydelsen av termer som ska anvindas vid tolkningen av traktat,’’ NE:s,
Norges och Damnarks Oversdttningar, samt SAOB:s definitioner gor jag
bedomningen att det saknas anledning att frangd ILO-utredningens slutsats

och kommer hddanefter att anvidnda innehar vid versittningen av artikel 14

11ILO 169.

53 Funderud Skogvang s. 134.

3 Graver och Ulfstein, s. 348.

55 BKI nr 97 af 09/10/1997, https://www.retsinformation.dk/eli/ltc/1997/97 (besokt 2021-
12-17).

56 Danska regeringens uttalande rorande artikel 14,
https://www.retsinformation.dk/eli/ltc/1997/97 (besokt 2021-12-17).

STVCLT art. 31.
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2.1.1.1 Agande- och besittningsritt

Artikel 14(1) forsta mening talar om tva kumulativa réttigheter som ska
erkdnnas, #ganderdtt och besittningsritt.>® Under forarbetena till
konventionen anforde Kanada och Norge att artikeln skulle ange att
dganderitt, besittningsrétt eller nyttjanderdtt> till den mark urfolket
traditionellt innehar ska erkdnnas. ILO avbojde forslaget om att inkludera
nyttjanderétten tillsammans med dgande- och besittningsritten eftersom det

hade forsvagat den reviderade konventionen i férhallande till ILO 107.%°

Det ér det traditionella innehavandet av marken som &r killan for upprattandet
av urfolks rétt till mark enligt konventionen, inte eventuella officiella
erkdnnanden eller registreringar av dgandeskap.®! Termen traditionellt5’ var
dven foremal for viss diskussion under forarbetet med ILO 169. ILO har
angett att termen inte innebdr att folken ska fé erkéind dganderitt for all mark
de traditionellt har innehavt i alla stadier i deras historia. ®* Enligt ILO-guiden
bor det finnas en koppling till nuet, exempelvis genom en utdrivning som inte
skedde allt for linge sedan.®* ILO har dven kommenterat att termen inte
innebdr att man ska ta fram en detaljerad utredning av markens historiska,

utan faststiller ett kriterium for markinnehavet.®

Genom artikelns andra mening klargors det att det krdvs en exklusivitet vid
markens traditionella innehavande for att dgande- och besittningsritt ska bli
aktuellt.®® For att resultera i dganderitt behver urfolkens anvindande av

marken ha varit, och fortsatt vara dominerande.®” Enligt Graver och Ulfstein

S8 ILO 169 art 14(1).

59 Egen dversittning av engelskans the rights of use. Jfr International Labour Conference
(1989) Report IV (2 A) s. 35.

60 International Labour Conference (1989) Report IV (2 A) s. 351,

6L TLO (2013) s. 21 och CEACR General observation (2019) s. 4.

62 Egen dversittning fran engelskans traditionally. Jfr International Labour Conference
(1988) Report VI (2) s. 48.

%3 International Labour Conference (1988) Report VI (2) s. 48.

% Tomei och Swepston (1996) s. 18f.

%5 International Labour Conference (1988) Report VI (2) s. 48.

% TLO 169 art 14(1).

67 Ahrén s. 175.
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forlorar urfolket inte exklusiviteten av markens innehavande s linge andra

inte ocksa har ockuperat marken genom att bo i och anvédnda den.%®

Enligt ILO-guiden &r formell dganderitt inte alltid nddvandigt. Motiveringen
ar att det for vissa urfolk dr omdjligt att utdva full 4ganderétt och att det da
kan ricka med sédkerstédllande av fortsatt besittnings- och nyttjanderétt for att
uppfylla konventionens krav. ILO-guiden tar bland annat upp exemplet nir
urfolk bor i reservat eller dir det &r delat bruk av viss mark och ndmner att
det kan vara mer ldmpligt med nyttjanderédtt om delat nyttjande av marken

foreligger.®’

Enligt Ahrén kan det anses som mirkligt att experter och stater har tolkat
artikelns forsta mening s att den inte uttrycker en skyldighet for stater att
erkiinna Aganderitt 6ver mark till urfolk. Ahrén menar att den foredragna
forstaelsen av bestimmelsen dr att den rittighet som stadfdsts ar mer
besliktad till en kulturell réttighet an formell 4ganderitt, trots dess entydiga

formulering.”

2.1.1.2 Nyttjanderatt

Artikel 14(1) andra mening stadgar att dtgérder ska vidtas i lampliga fall for
att skydda urfolkets nyttjanderitt pd mark som inte uteslutande innehavs av
dem i andra meningen.”! Vid forarbetet till konventionen kommenterade
Sverige att en bestimmelse angdende nyttjanderdtt borde inforas i
konventionen for att d4ven omfatta nomadfolk som inte kan fa dganderitt.”?
Utan ndgon vidare diskussion under forarbetet tillférdes en mening 1
nuvarande artikel 14 for att skilja mellan nyttjanderitten och dgande- samt

besittningsritten.”> Medan artikel 14(1) forsta mening tydligt talar om

fastighetsrétt framgér det inte lika tydligt i andra meningen vilken typ av

% Graver och Ulfstein, s.348

% Tomei och Swepston (1996) s. 18.

70 Ahren (2016) s. 175.

7 ILO 169 art 14(1).

72 International Labour Conference (1989) Report IV (2 A) s. 35.
3 1bid s. 36 och Swepston (2015) s. 254f.
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rittighet den omfattar. Det gdr dock att anta att &ven andra meningen talar om
fastighetsrétt 1 form av nyttjanderitt till de omrdden urfolken traditionellt
brukat men idag delar med majoriteten av befolkningen.’”* Enligt ILO-guiden
ar det viktigt att bemérka att skyddet till nyttjanderétt inte ar ett alternativ till
att urfolk far dganderétten erkdnd, utan stadgar ytterligare en réttighet som de
innehar.”® Enligt ILO-guiden bor meningen ldsas i sammanhang med artikel

23 vilket innebdr att exempelvis fiske, bete och jakt inkluderas.”®

74 Ahrén (2016) s. 175.
> Tomei och Swepston (1996) s. 19.
6 Ibid s. 19.
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3 Svensk lagstiftning

I samband med regeringsformens reformation pa 2010-talet faststélldes det
att det samiska folkets kultur- och samfundsliv ska frimjas.”” Ordet kultur bor
enligt regeringen tolkas pa ett utvidgat sétt och inkludera renskotseln dé den

anses vara en viktig del av samernas kultur.”®

3.1 Renskotselratten

Samernas ensamritt till renskotsel stadgas i 2 kap. 17 § RF.” Samers ritt att
bruka mark for underhdll till sig sjilva och sina renar regleras i
renndringslagen (1971:437), RNL, och kallas f{or renskotselratten.
Renskotselrédtten dr grundad pd urminnes hidvd och far utdvas av de samer
som dr medlemmar i en sameby.®® Att renskotselrdtten grundas pd urminnes
hivd konstaterade Hogsta domstolen (HD) i Skattefjallsmélet,®! vilket sedan
infordes i 1 § RNL.%? Rennéringslagens definition av en same &r att man ska
vara av samisk hirkomst.®® Vid utformandet av lagtexten limnades en
motivering att det dr upp till réttspraxis att ytterligare definiera vem som kan
anses vara same, men dven den som uppfyller sametingslagens (1992:1433)

kriterier for att anses vara same dr same enligt renndringslagen.4

For att kunna vara medlem i en sameby maéste ett antal forutsittningar vara
uppfyllda. Sammanfattat kan det ségas att forutsdttningarna dr att personen ar
en same som dr eller har varit delaktig 1 renskodtsel inom samebyns

betesomrade.8> Aven makar och barn kan anses vara medlemmar i en

771 kap. 2 § 6 st. regeringsformen och prop. 2009/10:80 s. 246-247. Vid tidigare
lagforslag har lagstiftaren tagit stédllningen att samernas sérskilda rattsliga stillning som
urfolk inte sérskilt skulle regleras i grundlagen med motiveringen att de redan omfattades
av grundlagen som etnisk minoritet i Sverige. Se Prop. 1992/93:32 s. 30.

8 Prop. 1975/76:209 s. 138.

792 kap. 17 § regeringsformen.

80 1 § renndringslagen (1971:437).

81 NJA 1981 s. 1.

82 Prop. 1992/93:32 s. 88-90.

83 1 § renndringslagen.

8 Prop. 1992/93:32 s. 92f.

8511 § rennéringslagen.
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sameby.®® Om en sameby inte godkdnner medlemskap kan den sokande i
vissa sérskilda fall f& medlemskap av Sametinget.” Samebyar finns till for
renskotseln,®® de far inte driva annan ekonomisk verksamhet én renskotsel
och har som dndamal att styra renskotseln inom byns betesomrade for
medlemmarnas gemensamma bista.?® Samebyarnas uppdrag ar att foretrida
dess medlemmar nir det géller renskotsel och se till over att renskdtseln

bedrivs pé ett ekonomiskt héllbart sitt.*°

Renskotselrdtten inkluderar réitten att anvinda samebyns betesomrade for

renbete,’!

ritten att uppfora anldggningar och byggnader som behdvs for
renskdtseln inom samebyns betesomrade,’? ritten att avverka virke,”* rétten
att forflytta renar,* samt rétten att fiska och jaga.” Rittens innehéall &r ganska
komplicerad och det kan variera beroende pa om det dr kronomark®® eller
enskild mark. Beroende pa hur renskotseln bedrivs kan rétten dven éndras
over tiden och fran omréde till omrade.®” Renskotselritten bestdr dven av en
civilrdttslig grund som omfattas av egendomsskyddet 1 2 kap. 15 § RF och ér
en sorts nyttjanderdtt till annans mark som inte baserar sig pa avtal med
markégaren. Samtidigt dr ritten olik andra nyttjanderétter eftersom det géller
stora omrdden som anvéinds oregelbundet och olika intensivt.”® Vid

renskotselns utdvande ska hdnsyn tas till andra intressen, exempelvis

naturvéirden och skogsbruket.””

8 11 och 14 § § renniringslagen.

8712 § 2 st. rennéringslagen.

88 6 § renndringslagen

8 9 § renndringslagen.

%09-10 § § renniringslagen.

°1'15 § renniringslagen.

92 16 § renndringslagen.

93 17-22 § § renniringslagen.

%4 23 § renndringslagen.

93 25 § renndringslagen.

96 Kornomark &r mark som antingen tillhor eller vid utgdngen av 1992 tillhorde staten. Se 3
§ p. 1 rennédringslagen.

°7 Bengtsson (2004) s. 48.

%8 Bengtsson (1987) s. 15 och (2004) 54.

9965 § renndringslagen och Bengtsson (2004) s. 106.
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Omrédet dér renskotselrdtten far bedrivas omfattar ungefér en tredjedel av
Sveriges yta.!® Den mark som far anvéndas for renskotsel ér ett landomréde
som bendmns renskdtselomréadet vilket i sin tur dr uppdelat beroende pa om
marken fir anvidndas éret runt (&ret-runt-marker) eller under
vinterménaderna.!°! Renskotselomradet omfattar bade statligt och privat dgda
fastigheter och renskotselritten foreligger oavsett om det finns avtal med
fastighetsigaren eller inte.'? Aret-runt-markerna delas upp i byomraden av

sametinget och fordelas mellan samebyar.!'%

Samebyns betesomrade
omfattas av byomradet och ovriga omrdden som samebyn begagnar for
renskotsel.'® Aret-runt-markerna #r grinsbestimda genom administrativa
beslut och utgér den mark som samerna traditionellt bedriver renskotsel aret

runt och dirmed mest intensivt.!%°

3.1.1 Inskrankning i renskotselratten och

hansynsregler

Renskotselrdtten kan bade upphoras och inskriankas. Upphorande av
renskotselrdtten kan enligt 26 § RNL forordnas av regeringen om omradet
behovs for sddana dndamal som avses i 2 kap. expropriationslagen

(1972:719).196

Lansstyrelsen kan inskrénka rétten till renbete genom att bestimma hogsta
antalet renar som far hallas pd bete inom samebyns betesomrade.!"’
Overbetning pa omraden kan leda till markskador och ven bidra till att betet

skadas pa lang sikt.!”® Renskotselritten kan dven inskridnkas i nationalparker

100 prop. 1992/93:32 s. 93.

101 3§ rennéringslagen.

102 Torp (2014) 5. 142f,

1036 § 2 st. och 7 § rennéringslagen.
104 8 § rennéringslagen.

105S0U 2006:14 s. 451.

106 26 § rennéringslagen.

10715 § 2 st. renndringslagen.

108 Bengtsson (2004) s. 48.
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genom sérskilda foreskrifter.!® De som paverkas av en inskrédnkning ska f&

en mojlighet att yttra sig innan beslut tas.!!?

Renskotselrdtten kan dven paverkas av markégares atgérder.!!! Rennéringen
bedrivs pa statligt och privat dgda fastigheter och renskotselrdtten foreligger
oavsett om det finns avtal med fastighetsdgaren eller inte. Konflikter mellan
dessa tva rittsinnehavare kan ldtt uppstd och bade renskotseln och exempelvis
skogsbruket paverkar varandra.!'? Enligt 30 § RNL far den som brukar mark
pa éret-runt-markerna inte vidta atgérder som medfor avsevird oldgenhet for
renskotseln, sivida inte regeringen har tillatit det enligt 26 § RNL.''> Aven
anvindandet av mark i enlighet med detaljplan eller for “foretag vars
tillatlighet skall provas i sdrskild ordning” &r tilliten.!'* Med detta anses
exempelvis tillstdndspliktiga miljofarliga verksamheter, mineralbrytning
eller byggande av allmidn vdg och expropriationsregler blir allmént
tillimpliga.''> Atgirder som inte medfor en avseviird oldgenhet ér utan vidare
tillitna men ersittning utgar for en eventuell skada.!'® Vad avsevird
oldgenhet innebér har beskrivits som ett forbud mot dndrad markanvindning
i forarbetena.!!” Likt regeln i 30 § RNL far nyttjanderitt upplétas enligt 32 §
RNL och det dr regeringen eller utpekad myndighet som provar sddana fragor.
Ovanfor odlingsgriansen far sidan nyttjanderdtt endast upplatas om den kan

U8 Det 4r vért att notera att

ske utan avsevird oldgenhet for renskotseln.
bestimmelsen 1 30 och 32 § § RNL inte uppsitter nagra skydd mot intring
niar det kommer till vinterbetesmarkerna.!'® For att minska skogsbrukets
inverkan pa renskodtseln har det inforts hinsynsregler i skogsvardslagen om

hénsyn till renndringen.

109 e 7 kap 3 § miljébalken och 4 § nationalparksforordningen (1987:938).
110 4'§ nationalparksforordningen.

11 Bengtsson (2004) s. 59.

12 Torp (2014) 5. 142f,

113 30 § rennéringslagen.

11430 § 2 st. renniringslagen.

115 Bengtsson (2004) s. 59.

116 Tbid s. 50.

17 Jfr prop. 1971/51 s. 130 och 169f.

118 32 § rennéringslagen.

19 Jfr. 3 p. 2, 30 och 32 §§ renniringslagen.
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3.1.1.1 Skogsvardslagen och renskoétseln

Nér det géller skogsvarden finns det en skyldighet att visa hédnsyn till
renndringen och berdrd sameby ska ges tillfdlle till samrad innan avverkning
sker pa aret-runt-marker enligt 20 § skogsvérdslagen (1979:429), SvL.!?°
Skogsstyrelsen far dven meddela foreskrifter om siddant samrad innan
avverkningar inom &ret-runt-markerna som inte avser rdjning eller gallring
som frimjar skogens utveckling.'?! Aven viss hiinsyn ska tas till berdrda
samebyars tillgang till sammanhéngande betesomrdden och omraden for
flyttning nér det kommer till viss skogsvird sd som hyggens storlek och
kvarlamnande av tradsamlingar enligt 31 § SvL.!?2 Nér det krévs tillstdnd for
avverkning av skog ska so6kanden redovisa for hur hen avser att tillgodose

123

renndringens intressen.'~> Hur mycket hinsyn skogsvarden méste ta till

renndringen gar inte att utldsa av lagtexten.!?*

I Skogsstyrelsen foreskrifter anges det att berdrda samebyar inte behdver
beredas tillfélle for samtal for hyggen inom aret-runt-markerna som ar mindre
an 20 hektar och mindre 4n 10 hektar i fjéllndra skog om avverkningsomradet
dr mindre dn 500 hektar produktiv skogsmark.!?> Enligt Skogsstyrelsens
allménna réd till 31 § SvL bor samebyar beredas tillfdlle for samrad innan

avverkning dven inom vinterbetesmarkerna. !

Skogsstyrelsen publicerade ett meddelande 2011 med en sammanstéllning av
samraden. Enligt unders6kningen upplevde majoriteten av samebyarna att
samraden med skogsvarden fungerade, medan samriden helt hade upphort i
andra omrdden. Skogsbrukets upplevelse av samraden var att det till stor det
fungerar bra.!?’ Enligt Skogsstyrelsens meddelande har ett antal samebyar

overklagat tillstdnd till avverkning men négon réttslig provning av 31 § SvL

12020 § skogsvérdslagen (1979:429).

12124 § skogsvérdsforordningen (1993:1096).

12231 § skogsvérdslagen.

12316 § skogsvérdslagen.

124 Bengtsson (2004) s. 61.

125 4 kap. 3 § Skogsstyrelsens foreskrifter (SKSFS 2011:7) och allménna rad till
skogsvérdslagen.

126 7 kap. Skogsstyrelsens foreskrifter och allménna rad till skogsvardslagen.

127 Skogsstyrelsen, Meddelande 2011:5 s. 25-26.
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har inte forekommit.!?® Utfallet av undersokningen pekar pa att skogsbruket
visar generellt inte hidnsyn till renndringen och renskotselrétten.!?® Vilket
faktiskt skydd som 31 § SvL innebér for rennéringen har inte provats i ndgot
prejudicerande fall.'*® T ett uttalande 2020 uttryckte sametinget att
skogsvardslagstiftningen inte dr utformad i enlighet med praxis och att

myndigheterna inte visar hinsyn i beslut som beror det samiska folket.!3!

3.1.1.2 Miljobalkens hushallningsbestammelser

I3 kap. 5 § miljobalken stadgas ett visst skydd for mark- och vattenomraden
som har betydelse for renniringen mot atgdrder som pétagligt kan forsvara
renndringens bedrivande.!*? Skyddet &r inte villkorslds och andra intressen
kan véga tyngre dn skyddandet av rennidringen om det saknas rimliga
praktiska eller ekonomiska alternativ.!*> Omraden som ddremot &r av
riksintresse for renndringen ska skyddas mot sidana atgérder.!** Om en
avvigning mellan olika riksintressen behdver goras pa ett omrdde ska det
enligt 3 kap. 10 § miljobalken ges foretrade till det andamal som ldmpligast
framjar hushéllandet av marken.!*> Enligt Bengtsson bor intressekonflikter i
fjallndra omrdden avvégas till rennéringens fordel.!*¢ T ett rittsfall frén 2010
ansdgs vindkraftens intressen viga tyngre dn rennéringen i ett omrade som

pekats ut som riksintresse for bade rennéringen och energiproduktion.!'?’

128 Skogsstyrelsen, Meddelande 2011:5 s. 19f.
129 Hagsgérd (2016) s. 53.

130 Torp (2014) s. 145.

131 Sametinget, 2020-11-27.

1323 kap. 5 § 1 st. miljébalken.

133 Torp (2014), s. 132.

134 3 kap. 5 § 2 st. miljébalken.

135 3 kap. 10 § miljébalken.

136 Bengtsson (2004) s. 109.

137MOD 2010:38.
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3.1.2 Rattsfall

Det finns ett antal prejudikatsgivande rittsfall som Hogsta domstolen har tagit
upp som berdrs samers rdtt till mark. Nedan presenteras kortfattat dess

innebord for renndringsritten.

3.1.2.1 Skattefjallsmalet

I NJA 1981 s. 1 yrkade samerna pd att de hade dganderitt till de s.k.
skattefjdllen, alternativt att de hade ett antal ridttigheter utdver vad
renndringslagen angav. Talan ogillades, men HD konstaterade att samernas
ritt var en civilrdttslig bruksrétt grundad pa urminnes hévd, i vissa fall dven
forenligt med ockupation. HD anforde dven att bruksritten var skyddad enligt
2 kap. 18 § RF (numera 2 kap. 15 §).!°® Bengtsson har angett att det ar ténkbart
att samerna hade haft béttre tur om de hade fort en liknande talan for ett
omrdde mer norrut dn det i det omtalade malet. Laser man referatet framgér
det exempelvis att samerna inte hade brukat marken tillrdckligt intensiv eller
varit helt ensamma om bruket och att denna konkurrens har bidragit till att

dganderitten inte kunde anses ligga pa samerna i det omtvistade omrédet.!*

3.1.2.2 Nordmalingsmalet

I Nordmalingsmaélet, NJA 2011 s. 109, ansags tre samebyar ha en ritt till
renskdtsel, 1 form av vinterbete, pa privatdgda fastigheter grundad pa sedvana.
HD anforde att det bland annat inte fanns nagot stdd 1 forarbeten eller lagtext
att urminnes hivd ska anvéndas vid tillimpningen av rétten till vinterbete och
ansdg att 3 § RNL var den tillimpbara regeln.'*® Vid beskrivningen av vad
som utgjorde sedvaneritt for vinterbete anvinde HD bestdmmelser som beror
urminnes hivd som utgangspunkt. Markanviandare kan ”genom att framfora

tydliga och vilgrundade invindningar” hindra uppkomsten av

138 NJA 1981 s. 1.
139 Bengtsson (1987) s. 10-11.
140NJA 2011 s. 109.
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sedvaneritten.'*! Nér sedvaneritten vil har etablerats kan sddana protester
inte leda till upphorandet av rétten till vinterbete. For att rétten ska kunna
upphdras méste en fastighetségare kunna bevisa att samebyn helt avstatt fran
sin renskdtselrdtt. Forhdllanden utanfor samebyns kontroll som har gjort att
samebyn inte har kunnat utdva sin renskotselrétt pd omradet kan i sin tur inte
innebéra att samebyn har avstdtt frdn att utéva den.!*?> Enligt Bengtsson
saknas det lagstiftning som reglerar forhdllandet mellan samebyars och
befolkningens rétt gdllande upphorandet av renskdtselrdtten pa ett

tillfredstillande sitt.'4?

3.1.2.3 Girjasmalet

I Girjasmaélet, NJA 2020 s. 3, yrkade Girjas sameby pa faststillelse av en, 1
forhallande till staten, exklusiv rétt att uppldta jakt och fiske pa samebyns
omrdde. HD faststdllde att samebyn ansdgs ha en sddan rdtt grundad pa
urminnes hivd.!** HD anfor att det dr naturligt att folkrittsliga principer ges
betydelse till tolkningen av géllande nationell rtt, trots att ndgon inforlivning
i nationell ritt inte har skett.'*> HD anger att artikel 8(1) i ILO 169, vilken
anger att urfolks sedvénja ska tas till hdnsyn vid tillimpningen av nationell
rétt, ger uttryck for en allmén folkréttslig princip. Principen innebér att samisk
sedvana ska beaktas vid tvister kopplade till markrittigheter.'*¢ HD anger
dven att en viss bevisldttnad for samerna dr nodvéndig for att de ska ha
mojligheten att tillvarata de rittigheter som ar knutna till deras traditionella
brukande av omraden. HD hénvisar hér till artikel 14(2) 1 ILO 169 och framst
artikel 27 i Urfolksdeklarationen som ger uttryck for bevisldttnaden.!” Allard
och Briannstrom har i en analys av domen kommit fram till att delar av ILO
169 ér bindande trots att Sverige inte har ratificerat konventionen och att

Urfolksdeklarationen far stor betydelse vid bedomningen av hur samers

141 NJA 2011 s. 109 p. 13.
142 Ibid.

143 Bengtsson (2011) s. 532.
144 NJA 2020 s. 3.

145 Thid p. 94.

146 Tbid p. 130.

47 Tbid p. 162.
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rattigheter ska bedomas.!*® Torp har anfort att det inte gar att pasta att delar
av ILO 169 dr bindande med tanke pa domskélens formulering. Torp menar
att HD:s dom ger uttryck for att folkréttsliga kéllor bor ges betydelse vid
tolkningen av nationell ritt.!*° Bengtsson har angett att domen kanske kan
bidra till en mer sameviénlig domstolsprovning i tvistemal géllande skydd mot
exploatering och andra verksamheter som inte framkom i Girjasmélet, men
att den lagstiftning som finns inte skulle underkdnnas av domstolen.
Bengtsson anser att det skulle krévas en storre forandring for att det skulle bli

aktuellt, exempelvis genom att inféra ILO 169 i svensk ritt.!>°

148 Allard och Brinnstrém s. 449.
149 Torp (2021) 5. 922f,
159 Bengtsson (2020-21) s. 181.

26



4 Analys

4.1 Hur skyddas samernas ratt till mark?

I ILO 169 stadgas det tydligt att urfolk har ritt till 4gande- och besittningsratt
till den mark de traditionellt innehar. For att urfolken ska kunna uppna
dganderdtt maste deras anvdndande av marken ha varit exklusiv eller
atminstone har varit och fortsatt &r dominerande i férhallande till andra som
brukar marken. Uppfyller urfolken inte det kraven ska, i ldmpliga fall, deras

fortsatta nyttjanderétt av marken sikerstillas.

Huruvida full dganderitt bor erkénnas verkar vara otydligt. Enligt ILO-guiden
verkar det som att besittningsrétt och garanterad fortsatt nyttjanderdtt av mark
som urfolk traditionellt innehar i vissa fall rdcker for att uppfylla
konventionens krav. Detta ir ndgonting som Ahrén ir kritisk till. Med hénsyn
till artikel 31 i VCLT gér det inte att undanrdja Ahréns kritik som orimlig.
Laser man artikelns ordalydelse framgéar det tydligt att dganderdtt och

besittningsritt ska erkdnnas som tva kumulativa réttigheter.

Det dr dven svart att utldsa vilka atgérder som ska vidtas och 1 vilka fall som
urfolks fortsatta nyttjanderdtt av mark ska sdkerstdllas. I och med att
dganderitten ska sdkerstéllas genom effektivt skydd, inte bara lagtext, gar det
mdjligtvis att anta att dven den fortsatta nyttjanderdtten behdver skyddas

genom mer dn lagtext.
Med hénsyn till att det inte finns ndgot prejudicerande rittsfall som provar
fragan och ddrmed &ven tolkar artikeln dr det svért att sdga vilket faktiskt

skydd som artikeln sétter upp.

I svensk lagstiftning skyddas samernas rétt till mark frimst genom skyddet

for renskotselritten. Vilket faktiskt skydd som 1 kap. 2 § RF faktiskt ger ér
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svért att sdga. I och for sig inkluderar skyddet for samernas kultur &dven

renskdtselrdtten, men bestimmelsen ér i1 praktiken endast en mélséttning.

Att renskdtselrdtten omfattas av egendomsskyddet 1 2 kap 15 § RF genom
Skattefjéllsdomen innebdr i och for sig ett skydd mot expropriation men detta
hindrar inte att renskotselrdtten inskrdnks eller upphor att gélla genom
exploatering eller i naturreservat. Eftersom samerna inte har dganderétt ver
den mark de anvinder hindrar egendomsskyddet inte att markanvéndaren
brukar marken. Skogsbruket visar pa hur de tva olika néringstyperna ofta
paverkar varandra och har motstridiga intressen. Bide renndringen och
skogsbruket ska visa hinsyn till varandra, men det dr oklart hur mycket
hidnsyn varje part mdste visa. Vilken faktisk effekt de samradd som
skogsbruket bor ha med berdrda samebyar dr ocksd oklart. Som framgar av
Skogsverkets rapport verkar samraden att ha upphort helt i vissa omraden och
att ett antal beslut om avverkning har Overklagats tyder dven pd att

samebyarna i de fallen inte har varit néjda med beslutens innehall.

Miljobalkens hushéllningsregler stadgar dven ett visst skydd mot
inskrdnkningen av renskdotselrdtten vid miljofarlig verksamhet. Framst ér det
omraden som &r utpekade som riksintresse for renskotseln som faktiskt
skyddas, men om det finns andra riksintressen pd samma omrade kan det

intresset mycket vil anses viga tyngre.

4.2 Hur forhaller sig samers ratt till mark i

svensk lagstiftning med ILO 1697

Samernas renskotselomrdde dr indelat 1  aret-runt-marker och
vinterbetesmarker. ILO 169 artikel 14 delar upp urfolks mark i sédan som
urfolk traditionellt innehar och sddan mark de inte uteslutande innehar. Vid
en jamfOrelse dr den forsta anmérkbara skillnaden att det i svensk rétt saknas
lagstiftning som stadgar att samerna har rétt till den mark de traditionellt

innehar. For att kunna gora en tydlig jimforelse mellan svensk lagstiftning
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och ILO 169 maste det forst klargoras vilken svensk mark, om ndgon, som
motsvarar sddan mark som urfolk traditionellt innehar. Detta dr ndgonting
som artikel 14(2) dven kriver och sddan officiell grins finns inte idag.
Eftersom det saknas lagstadgad dganderitt till mark for samerna kan den
svenska lagstiftningen anses innehélla ett ldgre skydd dn ILO 169. Det gér
emellertid att dra paralleller till Skattefjallsmalet dar det gér att 1dsa ut att
samerna kanske skulle kunna fa &dganderitt till mark mer norrut &n de

omtvistade omradena, men ndgon sadan process saknas i dagslédget.

Samernas nyttjanderétt till mark ar till stor del sékerstdlld genom RF och
RNL, men skyddet varierar beroende pa om det dr dret-runt-mark eller
vinterbetesmark. Inom &ret-runt-markerna finns det ett starkare skydd mot
inskrdnkning och andra verksamheter méste visa storre hdnsyn dn inom
vinterbetesmarkerna. Genom Nordmalingsmalet uppstélls det dock hoga krav
for att rétten till vinterbete ska upphdra nir sedvana vél har etablerats. Det ér
svért att sdga hur mycket hinsyn andra verksamheter hade fétt lov att visa
renskotselrdtten enligt artikel 14 1 ILO 169 och om denna hénsyn hade fatt

lov att vara likvérdig inom hela renskdtselomrddet eller inte.

En ytterligare oklarhet dr om artikel 14 1 ILO 169 skulle kunna bli
betydelsefull i framtida tvister kopplade till samiska markréttigheter. I
Girjasmalet framfoérde HD att dr naturligt att folkrdttsliga principer ges
betydelse till tolkningen av géllande nationell rtt, trots att ndgon inforlivning
i nationell rétt inte har skett och hinvisade till artikel 14(2) i ILO 169 nér de
angav att det en viss bevisldttnad dr nodvandig for att samerna ska kunna
tillvarata de rittigheter som &r kopplade till deras traditionella brukande av
marken. I doktrinen dr detta en debatt med olika slutsatser, men det dr inte en
omdjlighet att artikel 14 i ILO 169, eller konventionen som sddan, ges

betydelse.
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4.3 Avslutande slutsats

Infor framtida granskningar kvarstar flera nédrbeslidktade rattliga frdgor att
undersoka, déribland renskotselrdttens upphdrande genom expropriation,
samernas paverkan av och inflytande vid bland annat mineralbrytning och
utvinning av naturresurser. En ytterligare réttsfraga som kvarstar ar hur rétten
till mark for de samer som inte sysslar med renndring forhaller sig till ILO

169.

For att knyta thop sidcken gér det att séga att réttsléget ar oklart och det dr inte
sakert vilka rittigheter en svensk ratificering av ILO 169 hade inneburit for
det hela samiska folket utdver att skyddet for dessa réttigheter antagligen hade

starkts.
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