Olof Wilske

Konstitutionell hallbarhet eller
hallbar konstitutionalism?

Constitutional government signifies the rule of law, which gua-
rantees rationality and calculability of administration while pre-
serving a definite sphere of private law and fundamental rights.'

Det dr helt uppenbart att massornas stéd for totalitarismen inte
beror pa vare sig okunnighet eller hjirntvite.?

1  Inledning

En fungerande rittsstat 4r en forutsittning for att rittsregler 6verhuvud-
taget ska vara relevanta. Rittsstaten dr ocksd en forutsittning for fred-
liga och inkluderande samhillen, vilket ir ett av de 17 mél som ingar i
Agenda 2030. For att en hallbar utveckling ska vara méjlig maste ocksa
sjdlva rdttsstaten vara hallbar och motstandskraftig mot pafrestningar.
Rittsstaten dr i sin tur en komponent av ett lands konstitutionella
strukturer. Konstitutionell héllbarhet ir siledes en forutsittning for en
hallbar rittsstat, vilket jag kommer att diskutera i den hir artikeln. Mot
bakgrund av detta finns det dven anledning att kort reflektera Gver syf-
tet med konstitutionella regelverk. Med “konstitutionen” avser jag for
svensk del i detta sammanhang de fyra grundlagarna, riksdagsordningen,
Europakonventionen, den konstitutionella EU-ritten samt konstitutio-

! Karl Loewenstein: Militant democracy and fundamental rights. American Political Science
Review, vol. XXXI, no. 3, June 1937.

> Hannah Arendt: Totalitarismens ursprung. Tredje upplagan, Daidalos 2020, s. 29, fot-
not 1. Citatet ir Hannah Arendts férord frin 1966.
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nell sedvana och en del bestimmelser i vanlig lagstiftning. Jag kommer i
det foljande dock att anviinda begreppen konstitution och grundlag om-
vixlande — och det kommer ocksé att framga att konstitutionsbegreppet
ofrankomligen fangar nagot ytterligare, som inte helt och hallet later sig
begrinsas av juridiska termer och definitioner.

En reservation kan vara pé sin plats. Varningar om att demokratin och
rittsstaten ir hotade dr numera s vanliga att de har tappat mycket av
sitt virde, sirskilt som sidana pastidenden — nir det giller svenska forhal-
landen - sillan backas upp av egentliga fakta.? Lingt fore hogerpopulis-
mens och auktoritarismens frammarsch over virlden under de senaste
decenniet har demokratin och rittsstaten ansetts vara under hot. Ofta
gors slarviga liknelser med tyskt 1930-tal nir den hir fragan fors pa tal.
Men vi behover inte stricka oss mer 4n tjugo ér tillbaka i tiden, di den
italienske filosofen Giorgio Agamben under det da pagiende "kriget mot
terrorismen” i en bok slog fast att undantagstillstandet, det vill siga det
tillfilliga upphivandet av den rittsliga ordningen, blivit till en normalitet
frin vilken dert inte skulle gi att dtervinda.* Kriget mot terrorismen var
bara en av manga omstindigheter som fick Advokatsamfundets tidigare
generalsekreterare Anne Ramberg att 2013 hivda réttsstaten i Europa var
i gungning.’ P4 1990-talet, annars en relativt optimistisk tid fér den kon-
stitutionella demokratin, forfasades vi éver de brott mot minskligheten
som begicks bland annat i det forna Jugoslavien och i Rwanda. Vid den
tiden reagerade virldssamfundet med att bland annat inritta internatio-
nella brottmalsdomstolar och utvidga nationell domsritt 6ver exempelvis
folkmordsbrott begingna i andra linder, vilket kanske fir sigas beteckna
en tro pi de ritsliga l6sningarnas majligheter, ndgot som emellertid fick
ett abrupt slut den 11 september 2001. Och 4ven tidigare har den de-
mokratiska rittsstaten ansetts hotad pé olika sitt. Det ligger kanske i
sakens natur att vi bekymrar oss éver hot mot fundamentala virden i virt
samhille, och en levande diskussion kring de grundliggande forutsitt-
ningarna for vart samhille 4r snarast ett hilstotecken. For egen del ir jag

3 Ett exempel pa hur debatten kan lita dr Henrik Arnstads artikel i Expressen den 6 no-
vember 2022: Sverige ir pd vig att bli en fore detta demokrati, dar forfattaren bland annat
skriver: "Tidéavtalet néjer sig inte med att vara auktoritirt utan gir innu lingre angiende
antidemokrati. Det ir totalitirt. Det betyder att avtalet inte bara vill inkrikea pa vire
demokratiska rittigheter och friheter — det vill dven kontrollera vira tankar.”

4 Giorgio Agamben: Undantagstillstindet. Propexus/Site Editions 2005, s. 125.

> https://www.advokatsamfundet.se/om-advokatsamfundet/anne-rambergs-blogg/2013/
rattssamhallet--fundament-i-gungning/.
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bara en smula orolig f6r att stindigt fokus pa retorik och ytliga foreteelser
ska gora oss blinda for de verkliga hot mot den demokratiska rittsstaten
som inte ir lika synliga. Ett exempel pa ett saidant hot idr den bristande
kunskap om demokratins och rittsstatens konkreta innebérd och meka-
nismer som skolelever ger uttryck for. En slutsats i en nyutkommen rap-
port dr att gymnasieelevers forestillning om hur en demokrati fungerar
ligger nirmare tillstindet i Ungern 4n i Sverige. En forklaring kan vara
att lirobockerna tenderar att lata abstrakta virdeord ersitta kunskap om
demokratins konkreta mekanismer.°

Det dr i sammanhanget virt att piminna om att Sverige och 6vriga
Norden alltjimt konsekvent hamnar i toppen av olika mitningar rérande
demokrati och rittsstat. Det amerikanska forskningsinstitutet Freedom
House ger i sin rapport for 2022 Sverige full pott i alla undersokta aspek-
ter; valsystem och —procedurer, politiske deltagande och pluralism, den
offentliga maktens funktionssitt, fri- och rittigheter och rittsstat.” Tid-
skriften 7he Economist placerar Sverige pé fjirde plats i virlden i sitt de-
mokratiindex for 2021 (efter Norge, Nya Zeeland och Finland).® Trans-
parency International rankade i sin senaste rapport fran 2021 Sverige pa
fiarde plats i virlden (tillsammans med Norge och Singapore) avseende
transparent och hederlig offentlig frvaltning.” Det fullstindiga samman-
brottet for demokrati och rittsstat synes alltsd vara en bit bort for svensk
del, atminstone om man jimfér med virlden som helhet. Det dr ocksa
svrt, menar jag, att se nagra tendenser i riktning mot si kallad ”illiberal
demokrati” & la Ungern i Sverige, for att nu inte tala om rent auktoritira
tendenser. Naturligtvis finns brister i svenska konstitutionella strukturer
och Sverige ir heller inte férskonat fran olika typer av hot mot rittsstat
och demokrati, som vi kommer att se i det f6ljande. Det finns emellertid,
enligt min mening, goda skil att se nyktert och rentav optimistisket pa
den demokratiska rittsstatens mojligheter.

Det finns naturligtvis skilda meningar om vilka demokrati- och ritts-
statsvirden som dr viktigast att sla vakt om. Det kan ibland 4ven vara
svart att acceptera att olika betoningar av demokrati och rittsstat kan

6 Aldrig hirt ordet... vadda rittsstat? Vad vet svenska gymnasister om riittsstatens roll i en
demokrati? Rittsfonden, november 2022.

7 Freedom in the World 2022. The Global Expansion of Authoritarian Rule. Freedom House
2022. https://freedomhouse.org/country/sweden/freedom-world/2022.

8 Democracy Index 2021. Economist Intelligence Unit.

9 Corruption Perceptions Index 2021. Transparency International, https://www.transpa-
rency.org/en/cpi/2021Transparency.
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vara sinsemellan svarforenliga. Alla kan inte bli néjda. Det dr emellertid
sadant man far leva med i en demokrati och det finns dérfor, nir det gil-
ler skyddet for den demokratiska rittsstaten, anledning att fokusera upp-
mirksamheten pa sidana gemensamma nimnare som forenar minniskor
med varierande ideologiska uppfattningar.

2 Grundlagarnas syfte

Konstitutionalismens innebord fangas kirnfullt av statsvetaren Karl-Goran
Algotsson:

Ett samband mellan demokrati och konstitutionalism som ir s3 intimt att
det nirmast bér betecknas som logiske eller begreppsligt r det férhallandet
att det demokratiska styrelseskicket méste vara rittslige reglerat — allesa att
det i denna mening foreligger en formell rittsstat. Demokratin férutsit-
ter en rittsordning. Vanligen sker denna reglering genom ett dokument,
en skriven konstitution, dven om detta som bekant inte ir nédvindigt.
Utan regler om t.ex. rostritt och yttrandefrihet skulle demokratin knap-
past kunna fungera; rittvisande val skulle svirligen kunna anordnas och
medborgarna skulle inte kinna trygghet vid utévandet av sin yttrandefrihet.
Konstitutionalismen ir siledes nédvindig for demokratin. '

En fungerande demokrati forutsitter alltsa forekomsten av en rittsstat.
Det ir konstitutionens uppgift att tillhandahélla den rittsordning som
den demokratiska rittsstaten behover for sin existens. Sa lingt dr de flesta
overens. Den nirmare avvigningen mellan demokrati och konstitutiona-
lism 4r emellertid svarare. Algotsson far pd sitt kirnfulla sitt nu formulera
de centrala fragestillningarna:

Hur stort métt av makedelning tal demokratin? I hur stor utstrickning
kan man genom demokratiska beslut éverlita maktbefogenheter till organ,
vilka man inte kan utsitta for ett demokratiskt ansvarsutkrivande, utan
att demokratin ska anses ha gatt férlorad? Nir nirmar man sig ett tillstand
som Herbert Tingsten kallade "caesarisk demokrati” innebirande att folket
overlater makten till en hirskare? Eller for att anknyta till en inom nykon-
stitutionalistisk teori vanligen forekommande begreppsbildning: Hur stora
befogenheter kan principalen dverldta it agenter innan de senare tar makten
fran den férre? Man kan naturligtvis dven stilla frigan: hur mycket demo-

10 Karl-Géran Algotsson: Sveriges forfattning efter EU-anslutningen. SNS forlag 2000,
s. 14—15. Fotnoter uteslutna.
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krati tal demokratin? Kan ett demokratiskt majoritetsstyre som bestimmer
over vida omrdden av samhillslivet genom den atféljande maktkoncentra-
tionen urholka demokratin?!!

Algotsson formulerar stora och viktiga frigor som ligger till grund for
hela vetenskapers existens. De 4r ocksd bakgrunden till den friga som
ir amnet for min text, nimligen rittsstatens uthéllighet eller, med ett
populirt nutida uttryck, dess resiliens. I sammanhang dd demokratin ho-
tas pé allvar dr dven ritesstaten i farozonen och vice versa. Och sddana
situationer kan ofta hinféras till en obalans i det kinsliga konstitutionella
ekosystemet med dess manga olika dimensioner som ser si olika ut bero-
ende pé de aktuella politiska sammanhangen.

I den finlindska grundlagens portalparagraf finns féljande formulering
om konstitutionens uppgift: “Finlands konstitution ir fastslagen i denna
grundlag. Konstitutionen skall trygga minniskovirdets okrinkbarhet
och den enskilda minniskans frihet och rittigheter samt frimja rittvisa i
samhillet.”'? Nigon liknande formulering finns inte i den svenska rege-
ringsformen (RF). Det framgir visserligen av 1 kap. 2 § att den offentliga
makten ska utovas med respeke for alla minniskors lika virde och for
den enskilda minniskans frihet och virdighet, och ett antal grundlig-
gande fri- och rittigheter finns formulerade i frimst 2 kap. Men rege-
ringsformens syfte framgar inte uttryckligen av dess lydelse utan far anses
underforstidd. I de ursprungliga férarbetena till regeringsformen finns
en del formuleringar om regeringsformens syfte. Grundlagberedningen
anforde att "grundlagarna ger bestimmelser och anvisar former f6r sam-
hillsorganens verksamhet. De reglerar hur besluten i samhillsfragor skall
tillkomma och hur de skall férverkligas.” Beredningen betonade faktiskt
ocksa skydd for minskliga fri- och rittigheter och skydd mot Gvergrepp
frin myndigheternas sida.'’ Formuleringarna ir i hog grad praktiskt och
konkret priglade; den som letar efter mer principiella resonemang gor
det forgives, delvis eftersom forslagen syftade till att kodifiera konstitu-
tionell praxis.

Regeringen menade for sin del att grundlagens syfte var att ge grun-
derna for det representativa och parlamentariska systemet och for for-

1 Algotsson s. 17. Forfattaren hinvisar hir till Herbert Tingsten, Demokratiens problem,
Aldus/Bonniers 1960, s. 69 f. och till Kjell Goldmann m.fl. (red.), Statsvetenskapligt lexi-
kon, Universitetsforlaget i Stockholm 1997, s. 228 f.

12 Finlands grundlag 1 kap. 1 § 2 st.

13 SOU 1972:155s. 75 ff.
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delningen av offentliga funktioner mellan riksdagen, regeringen, vriga
forvaltningsmyndigheter, domstolarna och kommunerna. Utéver detta
tillkom vissa regler om medborgerliga fri- och rittigheter, sirskilt vik-
tiga procedurregler for riksdagen och regeringen samt bestimmelser om
statschefens stillning och befogenheter. Vissa specialregler om krig, krigs-
fara och andra utomordentliga forhallanden skulle ocksd ingd. Men re-
geringen var om mdjligt innu mer kortfattad i de principiella fragorna.'

Tryckfrihetstérordningen (TF) ir i jimférelse med regeringsformen
tydligare; i dess forsta paragraf finns syftet med tryckfriheten formulerat
tillsammans med ett stadgande om att inga begrinsningar i denna far
goras utdver de som foljer av TE I yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) finns
en liknande formulering i 1 kap. 1§ 2 st. Aven successionsordningen har
en syftesformulering (i forordet). Men varfor saknas ett uttryckligt syfte
med regeringsformen? Det finns sannolikt historiska forklaringar till det,
som jag aterkommer till nedan.

Enligt den finlindske rittsvetaren Kaarlo Tuori har grundlagen eller
konstitutionen féljande syften. Den ska formedla relationerna mellan
samhillets rittsliga och politiska system; den ska definiera den politiska
maktens organisation och frimja dess stabilitet och dess legitimitet samt
ange grinserna for dess maktut6vning; och den ska mojliggéra den mo-
derna rittens positivitet genom att definiera procedurerna for rittsnor-
mernas produktion samt 16sa den moderna positiva rittens grinsproblem
genom mekanismer for vad han kallar rittens sjilvbegrinsning.!> Kon-
stitutionen dr dessutom intimt sammankopplad med rittens normativa
djupstruktur, sisom minskliga rittigheter och fundamentala rittstats-
principer eftersom dessa fir sin uttryckliga diskursiva formulering genom
positivrittsliga konstitutionella bestimmelser. Dessa begrinsar i sin tur
lagstiftningens och den offentliga maktutdvningens rickvidd.'® Denna
forstielse av grundlagen ansluter till den numera brett accepterade kon-
stitutionalistiska modell som syftar till att skydda demokrati och minsk-
liga rittigheter samt begrinsa den offentliga maktutévningen.!” Konsti-
tutionalismen i ett demokratiskt ssmmanhang ir salunda en paradox sa-

14 Prop. 1973:90.

15 Kaarlo Tuori: Vad ska vi ha en “grundlag” till? 1 Grundlagens maket: Konstitutionen
som politiskt redskap och som rittslig norm. SNS férlag 2002, s. 228.

16 Tuori s. 227.

17 Tom Ginsburg, Aziz Z Huq & Mila Versteeg: 7he Coming Demise of Liberal Constitu-
tionalism? The University of Chicago Law Review, vol. 85, no. 2, pp. 239-255.
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tillvida att den bade syftar till att skydda och begrinsa den demokratiska
maktutdvningen. '8

Men teoretiska definitioner kan bara finga en del av sanningen nir
det giller konstitutionens syfte och funktion. Konstitutionen ir en del
av ett kulturellt och historiskt ssmmanhang som inte alltid passar ihop
med de teoretiska mallarna. For svensk del skulle jag vilja pasta att de
historiska omstindigheterna dr timligen specifika, och att de bittre 4n
konstitutionell teori kan forklara den svenska attityden till konstitutio-
nalismen som idé. 1809 ars regeringsform féddes i en historisk situation i
vilket det svenska rikets 6verlevnad stod pé spel — ett sant konstitutionellt
ogonblick — men var ocksd en produkt av sin tids intresse for konstitu-
tionella frigor om maktdelning och stabilitet. Dess okrinkbara stillning
underbyggdes av den under 1800-talet radande rittsidealismen som do-
minerade universiteten och de tjinstemin som skolats dir. Vid 1900-ta-
lets borjan hade partivisendet och det framvixande civilsamhillet tagit
over grundlagens roll som legitimationsfaktor fér det politiska systemet.
Grundlagen forvandlades gradvis till ett politiskt dokument som reflekte-
rade den accepterade politiska praxisen i statsskicket. Maktdelningsprin-
cipen kom att uppfattas som ett hinder fér snabba politiska reformer."”
Det forfattningslosa halvseklet, da stora delar av regeringsformen uppfat-
tades som obsoleta, har av Fredrik Sterzel angetts borja omkring 1920,
di demokratin och parlamentarismen hade slagit igenom i det faktiska
statsskicket.” Men rétterna fanns pa plats betydligt tidigare.

I vilfirdsstatens Sverige (och i viss mén 4ven i 6vriga Norden) var in-
stillningen siledes linge en smula skeptisk till act medborgaren skulle be-
héva skydd mot den demokratiskt styrda staten, sa konstitutionalismen
slog i denna mening igenom relativt sent (eller har rittare sagt aterkom-
mit férst under senare decennier) och lagstiftaren har i manga avseenden
fortfarande en stark stillning. Men en del ser annorlunda ut i bérjan av
2020-talet. Fri- och rittigheter har fitt en relativt stark stillning av flera
orsaker: Europakonventionens och EU-rittens genomslag i savil politik
som rittstillimpning, minskliga rittigheter dr officiell politik som kom-

18 Hir finns en direke parallell till den “rittsstatens paradox” som Ake Frindberg for-
mulerade i en artikel pa 1990-talet: Begreppet rittsstat, i Fredrik Sterzel (red.) Rittsstaten
— ritt, politik och moral, Tustus 1996.

Y Magnus Enzell: Grundlagens stillning i den politiska kulturen. 1 Olof Petersson (red.),
De politiska spelreglernas betydelse, SNS férlag 2004.

20 Fredrik Sterzel: Forfattning i utveckling — tjugo studier kring Sveriges forfattning. 2 upp-
lagan, Tustus 2009, s. 18 f.
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municeras via universiteten och uppdragsutbildningar f6r statsanstillda;
ett statligt institut for minskliga rittigheter har inrittats;”! FN:s barn-
konvention har inkorporerats som svensk lag;** och under coronapande-
min dren 2020-2022 var det patagligt att grundlagsskyddade rittigheter
(exempelvis métes- och demonstrationsfriheten och réorelsefriheten) bade
diskuterades i media och togs pd allvar av lagstiftaren och av myndigheter.

Sammantaget vill jag pasta att vi har rort oss frin en patagligt praktisk
och deskriptiv forstdelse av grundlagen mot en mer principiell och nor-
mativ forstaelse enligt Tuoris modell. Konstitutionens normativa bety-
delse for en hallbar rittsstat har pa sa sitt blivit mer pataglig 4n tidigare.

3  Utmaningar mot rittsstat och
konstitutionalism

Samtidigt som konstitutionalismen pé sitt och vis stir i zenit, savil i
Sverige som internationellt, 4r den ocksé ifrdgasatt pa flera olika hall.
Populistiska regeringar till hoger och vinster har virlden &ver gjort sitt
bista for att undergriva demokratiska institutioner eller manipulera dem
till sin favor, exempelvis genom att ersitta oberoende tjinstemin med
partitrogna, tvangspensionera eller forflytta domare, mixtra med val-
kretsindelningar, ta kontroll éver oberoende medier och mycket annat.
For europeisk del 4r tendensen vilkidnd i Polen och Ungern; globalt har
en liknande utveckling 4gt rum ibland annat Turkiet, Indien, Venezu-
ela, Brasilien och Sydafrika. Aven i demokratins fyrbik USA pagar en
orovickande utveckling med stark partipolitisk polarisering, politisering
av domstolar och forsok att manipulera demokratiska val. Ofta forsoker
populistiska makthavare med auktoritira bojelser andé hilla sig inom en
nominellt konstitutionell ram genom att utnyttja konstitutionella oklar-

21 Lag (2021:642) om Institutet for minskliga rittigheter. Institutet ska enligt lagen
frimja sikerstillandet av de minskliga rittigheterna i Sverige samt f6lja, undersoka och
rapportera om hur de minskliga rittigheterna respekteras och forverkligas i Sverige. In-
stitutet ska dessutom bland annat limna férslag till regeringen om 4tgirder som behdvs
for att sikerstilla de minskliga rittigheterna, delta i internationellt samarbete och frimja
utbildning och forskning pd omradet.

22 Lag (2018:1197) om Férenta nationernas konvention om barnets rittigheter anger att
konventionens artiklar 1-42 ska gilla som lag i Sverige i originaltexternas lydelse.
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heter eller genomf6ra val som pé ytan ger legitimitet men som i sjilva
verket ir manipulerade.?

Populistiska politiker utger sig ofta for att vilja ge tillbaka kontrollen
till folket fran olika eliter som pastds ha kidnappat de offentliga institu-
tionerna. De brukar numera knappast pastd att de vill avskaffa demo-
kratin; snarare brukar de framstilla sig som demokratins enda riktiga
vinner.>* En sidan retorik var siledes vanligt fsrekommande nir Storbri-
tannien limnade EU (Brexit), nir Donald Trump valdes till USA:s pre-
sident (slagordet "drain the swamp” gick ut pi att den férment korrupta
huvudstaden skulle rensas pa lobbyister och byrikrater), men dven i Sve-
rige finns en tendens hos vissa politiker att stilla "folket” mot “eliterna”.
I alternativa medier virlden 6ver 4r den ”djupa staten” ett begrepp som
betecknar hur mérka krafter i det fordolda styr 6ver de statliga institutio-
nerna och gor demokratin till en chimir. Rittsstatens vildsmonopol ut-
manas pa andra hall av den organiserade kriminaliteten vilket reser krav
pa hirda motreaktioner samtidigt som demokratiskt styrda stater fram-
stills som svaga eller maktlosa. Katastrofer som Covid-pandemin stiller
ibland motstridiga krav pa statlig handlingskraft och skydd av minskliga
rittigheter.

Den politiska ledare som har formulerat den tydligaste nutida utma-
ningen mot den liberala demokratin 4r kanske Viktor Orbdn, Ungerns pre-
midrminister sedan 2010. I ett tal 2014 uttryckte han sig pa foljande sitt:

...a trending topic in thinking is understanding systems that are not Wes-
tern, not liberal, not liberal democracies, maybe not even democracies, and
yet making nations successful. Today, the stars of international analyses
are Singapore, China, India, Turkey, Russia... and we are doing our best
to find, ways of parting with Western European dogmas, making oursel-
ves independent from them... We needed to state that a democracy is not
necessarily liberal. Just because something is not liberal, it still can be a
democracy... we want to organize a workfare state, that — as I previously
mentioned — will undertake the odium of expressing that in character it is
not of a liberal nature. What all this exactly means, Honorable Ladies and

2 Adam Chilton & Mila Versteeg: How Constitutional Rights Matter. Oxford University
Press 2020, s. 332.

24 Andris Sdjo: Militant Constitutionalism. 1 Anthoula Malkopoulou & Alexander S.
Kirshner (eds.), Militant Democracy and Its Critics. Populism, Parties, Extremism. Edin-
burgh University Press 2019, s. 189.
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Gentlemen, is that we have to abandon liberal methods and principles of
organizing a society, as well as the liberal way to look at the world.”

Parallellt med den populistiska diskursen finns ocksi en akademisk
tendens att ifrigasitta delar av konstitutionalismen. Det giller sirskilt
minskliga rittigheter men kanske 4ven den institutionella troghet som
ar avsedd att skydda grundlagarna och det demokratiska styrelseskicket.
Domarutnimningar i USA har medfort att vissa delar av det etablerade
rittighetsskyddet har utmanats i domstolar, ofta i maktdelningens eller
demokratins namn (exempelvis att abortfragan ska avgdras av delstaternas
folkvalda forsamlingar i stillet f6r av domstolar). I Sverige har rittighets-
skyddet satts ifriga i ritesvetenskapliga artiklar och bocker och pa sina
hall finns alltjimt en férestillning om att rittighetsskydd 4r naturriceslige
nonsens.”® En mer nyanserad instillning ir att rittighetsideologin ibland
medfér domskal som dr priglade av en strivan efter en viss rittspolitiskt
onskad utging och siledes en politisering av rittsvisendet.?”

I internationell doktrin finns exempel pa hur liberal konstitutionalism
kritiseras for att vara en forutsittning for en nyliberal ekonomisk ord-
ning. En del gar sa langt som att kalla europeisk liberal konstitutionalism
”passivt auktoritir” och att den innebir en urholkning av demokratin.?®
Den marxistiskt influerade filosofen Jessica Whyte menar exempelvis att
genombrottet for minskliga rittigheter under andra halvan av 1900-talet
har varit ssmmanflitat med nyliberal ekonomisk ideologi och ett forsva-
gande av statsmakten for att rentav blockera vilfirdsprojekt och natio-
nella frigorelsestrivanden.?” En liknande kritik framférs av den brittisk-
indiska forskaren och aktivisten Radha d’Souza i boken Whars Wrong

% Mina utdrag. Hela talet i engelsk éversitening finns tillgingligt pa hteps://budapestbea-
con.com/full-text-of-viktor-orbans-speech-at-baile-tusnad-tusnadfurdo-of-26-july-2014/.
26 Se ang detta exempelvis Hans Gunnar Axberger: Rittigheter I, SV T 2018 s. 759 och
Rittigheter I, SV] T 2018 s. 849; Karolina Stenlund: Rittighetsargumentet i skadestindsrit-
ten, Tustus 2021 samt Axbergers recension av densamma i JT 2022-23 5. 191.

¥ Hans Gunnar Axberger: Att skapa en minsklig rittighet. Analys av en dom i Europa-
domstolen. Rittsfonden och eddy.se ab 2018, s. 88.

28 Michael A. Wilkinson: Authoritarian liberalism as authoritarian constitutionalism.
I Helena Alviar Garcia & Giinter Frankenberg (eds.): Authoritarian Constitutionalism.
Comparative Analysis and Critique. Edward Elgar Publishing 2019, s. 335.

2 Jessica Whyte: The Morals of the Market — Human Rights and the Rise of Neoliberalism.
Verso 2019.
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With Rights®® 1 en annan bok, med liknande titel, kritiseras rittigheter
frin konservativt hall. Fran det hallet hivdas da att rittigheter saboterar
rittsreglernas demokratiska legitimitet, driver kostnader f6r det allminna
och férsummar betydelsen av att fostra och frimja ett offentligt etos.’’
Och dven pi vara nordiska breddgrader finns forfattare som menar att ett
extensivt rittighetsskydd riskerar att underminera en demokratisk poli-
tisk kultur.??

Jag vill understryka att en diskussion kring minskliga rittigheter och
deras omfattning givetvis ir fullt normal i politisk och akademisk diskurs.
De som menar att ett alltfor omfattande rittighetsskydd riskerar att kort-
sluta det demokratiska beslutsfattandet har onekligen en poing: ju fler
delar av det politiska beslutsfattandet som omfattas av rictighetsskydd
och alltsd kan komma att avgdras av domstolar, desto mindre blir utrym-
met for renodlade politiska intresseavvigningar och forhandlingar mellan
olika asikesriktningar.? “Juridifiering” ér en realitet, till gagn fér manga
individers rittighetsskydd men méjligen 4ven till f6rfing for tilltron till
demokratiskt beslutsfattande och politisk handlingskraft. Ar det hallbare
i laingden, for den liberala demokratin och for rittsstaten?

Kritiken mot den liberala demokratin har inte i nagon stérre omfatt-
ning natt Sverige 4nnu; i de traditionella partierna till héger och vin-
ster rader enighet om de konstitutionella grundprinciperna (iven inom
Socialdemokraterna och Vinsterpartiet, som linge hade svart att accep-
tera exempelvis domstolarnas lagprovningsritt och andra begrinsningar
i folksuverinitetsprincipen). De hégerpopulistiska Sverigedemokraterna,
med sina rotter i nazismen och vars foretridare ibland har flirtat med
auktoritdra regimer, ir ett mer osikert kort. Laser man partiets valplatt-
form f6r 2022 framstar emellertid partiet som anhingare av den konstitu-
tionella demokratin: enligt plattformen ska domstolarnas sjilvstindighet
stirkas och mojligheterna till normprovning utokas. Rittighetsskyddet
avseende dganderitt, yttrandefrihet och “frihet fran religion” ska stirkas.
Men i andra avseende visar sig sliktskapet med populistiska och aukto-
ritdra partier utomlands tydligare. Fler folkomrostningar ska hallas med

30 Radha d’Souza: Whats Wrong With Rights? Social Movements, Law and Liberal Imagina-
tion. Pluto Press 2018.

31 Nigel Biggar: What’s Wrong With Rights? Oxford University Press 2020.

32 Martti Koskenniemi: 7he Effect of Rights on Political Culture. I densamme, The Politics
of International Law, Hart Publishing 2011, s. 133.

33 Se t.ex. Jakob Heidbrink: Barnkonventionen kortsluter demokratin. Kvartal 15 decem-
ber 2019.
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ut6kade mojligheter till folkinitiativ och det "nationella sjilvbestimman-
det” ska stirkas (av sammanhanget forefaller det mest vara pa bekostnad
av EU-samarbetet).? Nationellt sjilvbestimmande ir en sjilvklarhet i ett
nationalistiskt parti och folkomrostningar 4r en vanlig metod for aukto-
ritdra ledare att stirka sin legitimitet.

4  Militant demokrati och konstitutionellt
sjalvtorsvar

Angreppen mot demokratiska och ritsstatliga strukturer pa olika hall i
virlden har féranlett oro och diskussioner kring hur dessa ska kunna skyd-
das. I detta sammanhang har begreppet militant demokrati fitt en renis-
sans. Begreppet synes ha myntats av den tyske filosofen och statsvetaren
Karl Loewenstein i en artikel fran 1937, i vilken han kartligger hur den
liberala demokratin i stora delar av Europa gett vika for auktoritira eller
fascistiska regimer, men ocksa hur det demokratiskt sinnade motstindet
mot sidana tendenser har utformats pa andra hall, exempelvis i Finland
och Tjeckoslovakien. Han argumenterar for att vissa repressiva atgirder
kan vara nédvindiga och framgingsrika i forsvaret av demokratin.®

I en artikel i Svensk Juristtidning frin 2018 argumenterar Johan
Hirschfeldt, inspirerad av Loewenstein, for att den demokratiska rittssta-
tens foretrddare méste bli mer militanta. Det formella skyddet for demo-
krati och rittsstat 4r otillrickligt; motstandskraften ligger i den politiska
och rittsliga kulturen och i minniskornas tillit till institutionerna och
dem som arbetar dir.>® Med en metod som piminner om Loewensteins
gar Hirschfeldt ocksa igenom utvecklingen i Ungern, Polen och Turkiet.

Anna Jonsson Cornell argumenterar i policydokumentet Konstitutio-
nellt sjilvforsvar pa 2000-talet for atc konstitutionell design har en av-
gorande betydelse for skyddet av den liberala demokratin. For Sveriges
del pekar hon pa att forsvagningen av vilfirdsstaten har férsimrat forut-
sdttningarna for den typ av forfattningspatriotism (eller, f6r den delen,
“vilfirdsstatspatriotism”) i Habermas anda som linge lade grunden for

34 Sverigedemokraternas valplattform 2022, s. 54. Tillginglig via Sverigedemokraternas
webbplats, https://sd.se/wp-content/uploads/2022/07/sverigedemokraternas-valplattform-
2022-april.pdf.

3 Loewenstein 1937.

% Johan Hirschfelde: Krisen for den demokratiska riittsstaten. SvJT 2018 s. 76.
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samhillelig ssmmanhaéllning. Sverige har blivit betydligt mer heterogent
under senare decennier, samtidigt som folksuverinitetsprincipen alltjimt
ar det grundliggande konstitutionella paradigmet. Snabbt genomslag for
folkviljan, en svag konstitutionell roll f6r domstolarna och en relativt
snabb procedur for grundlagsindringar ir exempel pd hur detta tar sig
uttryck. Frigan i sammanhanget 4r hur balansen mellan konstitutionellt
sjilvforsvar och parlamentarisk demokrati bist ska utformas.’”

I internationell diskurs verkar frigan frimst ha diskuterats fran andra
utgingspunkter. Hur ska demokratin exempelvis forhilla sig till partier
som foresprikar demokratins eller den konstitutionella ordningens av-
skaffande? Ett problem hirvidlag dr, som vi har sett, att det knappast
finns ndgot att forsvara sig mot i det hir hinseendet. Ytterst fi partier
eller politiker foresprikar 6ppet demokratins avskaffande. For svensk del
dr det ndrmaste vi har kommit i det hir avseendet ett utredningsbetin-
kande om foérbud mot rasistiska organisationer som ignar sig at vissa
typer av kriminell aktivitet. Betinkandet har inte lett till lagstiftning.?®

5  Konstitutionell hallbarhet

Sammanfattningsvis kan vi konstatera foljande. Den liberala demokra-
tin eller konstitutionalismen, i vilken rittsstaten ir en fundamental del-
komponent, ir i en del linder hotad av illiberala eller auktoritira krafter,
vilka emellertid vanligen vill bibehalla en demokratisk eller konstitutio-
nell fernissa. Konstitutionalismens nirmare innehdll ir omdiskuterat i
akademiska och politiska sammanhang, men pa en del hall 4r den dess-
utom dppet ifrdgasatt, antingen som helhet eller i vissa avseenden, kanske
frimst dé betriffande hur det konstitutionella rittighetsskyddet ska be-
traktas. Det rader inte lingre internationell konsensus kring den liberala
konstitutionalismens stillning som demokratisk overideologi, vare sig
i politiska eller vetenskapliga sammanhang. Samtidigt kan konstitutio-
nalismen i andra avseenden sigas ha en starkare stillning 4n néagonsin,
retoriskt men 4ven med avseende pé faktiska forhallanden. I Sverige har
siledes domstolarnas konstitutionella stillning stirkts i omgingar sedan
regeringsformens inférande, och en utredning pagar om att stirka dem
ytterligare. Samma utredning ska for dvrigt undersoka om grundlagarna

% Anna Jonsson Cornell: Konstitutionellt sjilvforsvar pa 2000-talet. Skyddet av den libe-
rala demokratin och rittsstatsprincipen. Tankesmedjan Fores 2022, s. 13.
38 SOU 2021:27 Ett forbud mot rasistiska organisationer.
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ska goras svérare att andra genom ett krav pd kvalificerad majoritet vid
grundlagsindring.?* Som anférts ovan har en rad andra étgirder ocksa
genomforts, inte minst utbildningsinsatser for statligt anstillda. Grund-
lagens stillning i det offentliga rummet har blivit synligare och starkare, i
alla fall enligt min personliga erfarenhet. Sa hur ligger det da ill? I vilken
utstrickning behéver vi militant demokrati eller konstitutionellt sjilvfor-
svar i Sverige under 2020-talet?

Den ungerske juristen Andrds Sdjo har fitt erfara populismens fram-
fart pa nira hall. Fran att ha varit, bland mycket annat, ridgivare at Ung-
erns president och landets domare i Europadomstolen har han fatt se
sitt universitet, Central European University, tvingas bort frain Budapest
till exil i Wien. Sajé har ocksa, som professor i rittsvetenskap vid sagda
universitet, varit en framstdende och produktiv forfattare pa konstitutio-
nalismens omride under samma tidsperiod som Viktor Orbéns regerings
i Ungern arbetat med nedmonteringen av landets rittsstatliga funktioner
i sin strivan mot vad Orbdn sjilv kallat "illiberal demokrati”.* Hans slut-
sats synes vara att det finns en plats f6r konstitutionell ingenjorskonst for
att skydda den konstitutionella demokratin. Men, som han ocksa konsta-
terar, spelar rittsregler en sekundir roll om ingen finns som vill och kan
forsvara konstitutionen:

Notwithstanding the well-known normative objections to entrenching con-
stitutionalism and the practice of militant constitutionalism, I believe they
have a place in the struggle to sustain electoral democracy. But whatever is
written into laws is of secondary relevance where there is no one to stand
up for the constitution. The institutions of militant constitutionalism may
work against populism in conditions of social inertia but not where popu-
lists systematically mobilise hatred and disparagement against the institu-
tions; where democracy is understood simply as regular voting and where
constitutional freedoms are not cherished, democracy will fail. A democracy
cannot be sustained in the absence of (reasonable) democrats. And it cannot
be sustained when people believe that they are still good democrats even as
they work to undermine it.4!

Den centrala fragan ir siledes inte vilka konstitutionella eller andra ju-
ridiska mekanismer som bist kan skydda den konstitutionella demo-

3 Ju 2020:11 Forstirkt skydd for demokratin och domstolarnas oberoende.
40 hreps://verfassungsblog.de/illiberal-democracy-beyond-hungary-2/. Se dven ovan.
41 Sdjo s. 203.
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kratin. Konstitutionen kan bara skydda demokratin pa marginalen, om
ens det. Vid ett populistiskt maktévertagande kommer institutioner for
maktbalans, ansvarsutkrivande och konstitutionellt rittighetsskydd att
bli de forsta maltavlorna for den nya regimen. Det avgérande blir dé dels
integriteten hos de personer som befolkar de aktuella institutionerna och
hur de agerar, dels hur bredare lager i befolkningen uppfattar de mer eller
mindre subtila angreppen pd den konstitutionella ordningen. Och den
reaktionen ir sannolikt beroende av helt andra faktorer 4n grundlagen,
namligen sociala och ekonomiska realiteter. Om dessa har fort samhillet
till en punkt dir massorna ger sitt stod for en odemokratisk samhillsord-
ning (for att travestera Arendt i ett av de inledande citaten) si har grund-
lagen redan spelat ut sin roll.

Men dir ér vi inte nu, och min uppfattning ir att det ar mycket lingt
dit for Sveriges del. For att skydda den konstitutionella ordningen pa sikt
maste behover staten emellertid visa sig vara vird invdnarnas fortroende.
I det stdrre perspektivet méste darfor varje diskussion om konstitutionell
hallbarhet forhalla sig till frigorna om statens roll och uppgift i f6rhal-
lande till invanarna.
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