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Regeringsformen och
forfateningskulturen

Inledning

Man tinker sig girna ritten som en konstruktion — “land ska med lag byg-
gas”. Forr var den byggd si, sedan revs den och byggdes si. Men ritten ir
inte byggd utan framvuxen, i den minskliga samlevnadens avlagrade mylla.
Det giller inte minst i ett rike som det svenska, ddr rittsordningen utveck-
lats jimforelsevis ostord av inre och yttre omvilvningar. Den ir inte kon-
struerad efter ritning, pa papper att studera. For att lira kinna den behéver
man botanisera i dess rotsystem, folja stam och grenverk.

Ovanstaende citat dr himtat ur Hans-Gunnar Axbergers bok Statsminis-
termordet, som handlar om mordet pa Olof Palme. Bilden av rittsord-
ningen som framvuxen ”i den minskliga samlevnadens avlagrade mylla”
ar poetisk for att komma fran en jurist. Jag tycker rentav den ir vacker;
den bryter behagligt mot forestillningar om jurister som ett slags ingen-
jorer och med teoretiska luftslott om konstitutionell design, och kanske
kan ses som en plaidoyer for rittsvetenskapliga studier som inte enbart
hinger upp sig pa for 6gonblicket gillande ritt. Men Axbergers drende
ar egentligen ett annat. For att forstd vilka roller polis, aklagare och dom-
stolar spelade efter statsministermordet, dr det enligt honom en bittre
idé att undersoka vilka samhillsbehov de vuxit fram ur, dn att trycka
ndsan mot paragraferna i 1986 érs upplaga av lagboken. Det ger, enligt
Axberger, en klarare bild av hur helheten hinger samman.!

! Hans-Gunnar Axberger, Statsministermordet (Stockholm: Norstedts, 2022), s. 33.
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Kan négot liknande gilla f6r regeringsformen och den rittsliga miljo
som den bide priglar och priglas av?

Regeringsformen i medelaldern

De historiska inslagen i édrets volym av De lege 4r framtridande och
dterkommer i manga av bidragen. I en jubileumsbok ir det kanske inte
sa mirkligt, men intresset for vir konstitutionella historia och kultur
markerar att 1974 ars regeringsform har nitt mogen alder. Den ir inte
lingre den “nya” regeringsformen, och den har inte samma karaktir av
framétblickande produkt av det moderna Sverige som den hade vid sin
tillkomst, d& den svenska vilfirdsstaten pd manga sitt stod i zenit. Inte
heller det ir sirskilt mérkligt nir en grundlag fyller 50, men av den ritts-
vetenskapliga debatten kan man ibland fa intrycket att regeringsformen
fortfarande 4r ung och kontroversiell.

Min tes i det hir kapitlet ar att lagstiftarens, de praktiserande jurister-
nas och rittsvetenskapens férhallningssitt till regeringsformen pa avgo-
rande sitt skiljer sig frin hur det sig ut 1974. Kanske giller det dven i
bredare lager. Positivrittsligt finns nigra avgérande brytpunkter — 1995
och 2010 dtminstone. Men bortsett frin 4ndringar i regeringsformens
ordalag har andra tendenser varit minst lika viktiga for framvixten av
ett nytt konstitutionellt landskap i Sverige. Konstitutionella argument
ar relevanta i de juridiska och offentliga diskurserna. Konstitutionell ritt
ar ett undervisnings- och forskningsimne vid alla universitet med jurist-
utbildningar, 1it vara under varierande beteckningar.? Férekomsten av
minskliga och medborgerliga fri- och rittigheter ir en sjilvklarhet for
allt fler, dven om deras omfattning kan diskuteras. Sverige borjar fa en
konstitutionell kultur — en forfattningskultur.?

2 Tain Cameron, ”What's in a name? Statsritt, forfateningsritt, offentlig rite, konstitutio-
nell rict”, Forvaltningsriteslig tidskrift 2019 s. 317-336.

% Bilden av en framvixande forfattningskultur bekriftas i en annan volym som utgivits
med anledning av 50-arsjubileet, i vilken flera forfattare konstaterar att utvecklingen efter
1974 pa olika sitt har medfért steg i mer konstitutionalistisk riktning. Se Tommy Méller
“Fran folksuverinitet till maktdelning. Forfattningspolitikens grundprinciper”; Thomas
Bull, "Fran ideal till realitet. Regeringsformens rittighetsskydd”; Karin Ahman, ”Ett mer
europeiskt Sverige. Domstolarnas stillning i regeringsformen”; Olof Petersson, ”Sa hur
blev det? En utvirdering av 1974 ars regeringsform”; samtliga i Tommy Méller (red.), En
forfattning i tiden. Regeringsformen under 50 dr (Stockholm: Medstroms bokforlag, 2024).
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Vad ir svensk forfateningskultur?

Till en bérjan kan det vara limpligt att rama in kapitlets tema — rege-
ringsformen och forfattningskulturen. I Sverige har vi den lite speciella
— men langtifrin unika — situationen att forfattningen eller konstitutio-
nen bestér av flera grundlagar. Vi har en multitextuell konstitution, om
man sa vill.* Regeringsformen ir pi manga sitt den viktigaste av de fyra
grundlagarna eftersom det 4r den som sitter ramarna for statsskicket och
i viss utstrickning dven for rittsordningen som helhet. Men var konstitu-
tionella kultur r pa sitt och vis mer priglad av tryckfrihetsforordningen
in av regeringsformen, och av traditioner som har ildre rétter in 1974
ars RE. Bland vira sirskilda konstitutionella klenoder brukar exempelvis
omnimnas pressfriheten, offentlighetsprincipen och ombudsmannainsti-
tutet. Dessa ir vil kinda i breda lager och inte bara bland konstitutionellt
intresserade jurister. Utover detta har legalitetsprincipen urgamla rotter
och genom vir konstitutionella historia har den nistan alltid ansetts gilla
de styrande makterna.’ Ingen av dessa centrala konstitutionella foreteel-
ser dr produkter av var nuvarande regeringsform. Vid regeringsformens
tillkomst var ambitionen dessutom i hog grad att bringa den skrivna for-
fattningen i samklang med den faktiska — forfattningstexten skulle frimst
dterspegla det verkliga statsskicket, inte foreskriva nagot nytt, har det
sagts.® Hur vil denna brist pd normativ ambition i sig dterspeglar verk-
ligheten kanske kan diskuteras, men den spelar inda roll f6r hur vi upp-
fattar regeringsformens plats i forfattningskulturen. Regeringsformen ér
siledes en produkt av svensk forfattningskultur, samtidigt som den i sig
sjalv kanske numera utgor den viktigaste komponenten i denna kultur.
Hur ska vi da finga in begreppet forfattningskultur? I en bok om
forfateningskulturer frin 2009 anges ett antal faktorer som kan sigas
uttrycka denna foreteelse: historiska erfarenheter som bestimmer for-
fattningens utformning och huvudinnehill, forfattningens symbolstill-

4 Richard Albert, ”Multi-Textual Constitutions”, Virginia Law Review, vol. 109, nr 8,
5. 1629 (2023).

> Nils Stjernquist, "Land skall med lag byggas. Sveriges forfattningshistoria”, i: Sveri-
ges konstitutionella urkunder (Stockholm: SNS forlag, 1999). Se 4ven Bruno Debaensts
bidrag i denna volym.

6 Fredrik Sterzel, ”1974 ars regeringsform. Ett fyrtiodrsperspektiv’, i: Karin Ahman
(red.), Regeringsformen 40 dr. De lege, Juridiska fakulteten i Uppsala drsbok 2014 (Uppsala:
Tustus, 2014). Se dven Mikael Svanberg, Partierna och demokratin under forfatiningsdebat-
ten 1965—1980 (Goteborg: Daidalos, 2020).
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ning i det lopande offentliga livet, filosofiska grundidéer som priglar
den offentliga maktut6vningen och férhillandet mellan politik och ritt,
avvigningen mellan folkstyrets skiftande majoritetsbeslut och grundlig-
gande virden och rittigheter enligt forfattningen samt de politiska res-
pektive rittsliga organens roller i att uppritthalla forfattningen och dess
grundliggande virden.”

Vi har nu kommit till en punkt dir de svenska historiska erfarenhe-
terna och deras betydelse for forfattningskulturen i hogre grad 4n tidigare
har bérjat bli foremal for intresse, vilket som sagt r tydligt i denna volym.
Betriffande de 6vriga faktorerna som riknas upp finns det kanske fler
oklarheter. Regeringsformens teoretiska grundvalar brukar i princip anses
vara de som riknas upp i dess portalparagraf: folksuverinitet, parlamen-
tarism, fri asiktsbildning, kommunal sjilvstyrelse, legalitetsprincipen.
Det nirmare innehallet i folksuverinitetsprincipen forefaller ofta svért att
finga, men det har nyligen varit foremal for behandling i en liten bok av
statsvetaren Ludvig Beckman, som menar att folksuverinitet i huvudsak
dr samma sak som parlamentarisk suverinitet och att ett politiskt system
ar ritefirdigt om det tar hinsyn till alla invanares intressen.® Statsskickets
ovriga grundbultar fir nog anses vara fast forankrade i tradition eller kan-
ske rittare sagt gammal vana. Sillan ifrigasitter nigon virdet av parla-
mentarism eller fri dsiktsbildning, dven om innehallet i och formerna for
dessa understundom kommer upp till diskussion. Exempelvis infordes
obligatorisk statsministeromrostning 2010 som ett led i ett fortydligande
av den parlamentariska principen,’ och nir ramarna for den fria sikes-
bildningen har pa senare ar diskuterats nir det giller sammanslutningar
som understddjer terrorism'® och rasism.'" Det senare har dock inte lett
till lagstiftning.'* Grinserna for den kommunala sjilvstyrelsen diskuteras
ibland men det brukar landa i konstaterandet att det inte finns nagra tyd-
liga grinser och att staten i slutindan bestimmer, men att det i praktiken

7 Anders Mellbourn (red.), Forfattningskulturer. Konstitutioner och politiska system i
Europa, USA och Asien (Lund: Sekel bokforlag, 2009), s. 7 £.

8 Ludvig Beckman, All makt it folket: om en bortglimd idé (Stockholm: Fri tanke forlag,
2021).

7 6kap.3§ regeringsformen.

102 kap. 24 § 2 st., indrad genom SFS 2022:1565. SOU 2021:15, prop. 2021/22:42,
bet. 2021/22:KU13.

11 SOU 2021:27.

12 Thomas Bull och Anna Jonsson Cornell ir kritiska till idén om ett sadant forbud, se
deras artikel i SvJT, 2020 s. 515.

302



Regeringsformen och forfattningskulturen

ar en fraga om politiska férhandlingar. Legalitetsprincipen, slutligen, har
gamla roteer i Sverige och ifrigasitts vil aldrig, dven om den ocksa fir
anledning att dyka upp i rittsfall och JO-avgoranden ibland. Men oavsett
allt detta 4r det enligt min uppfattning tydligt att regeringsformen inte
lodar de stora teoretiska djupen. Det ir inte en grundlag som lockar till
omfattande utliggningar kring tankearbetet bakom. Hir fullféljer den
en praktisk-pragmatisk tradition som finns i svenskt forfattningsliv sedan
gammalt. Konstitutionell teori himtas dirfor vanligen fran annat hall
och ritt ofta fir man anvinda skohorn for att klimma in den i ett svenske
sammanhang.

Nir det giller forfattningens symbolstillning i det 16pande offentliga
livet finns det nog inte heller s mycket att siga.'? 1974 drs regeringsform
ar helt enkelt betydelselos som symbol f6r Sverige som nation och san-
nolikt hinger det ihop med tva saker. Dels finns inget samband mellan
regeringsformen och nagot konstituerande 6gonblick, eftersom den var
tinke att kodifiera det redan gillande statsskicket. Dels har synen pé rege-
ringsformen som en angeligenhet frimst for de hdgsta statsorganen linge
varit en del av svensk forfattningskultur. Redan den forsta regeringsfor-
men frin 1634 var i hog utstrickning en "f6rvaltningsstadga” och dven
om 1809 ars regeringsform férde in nagra mer principiella element si 4r
det knappast rimligt att sdga att den var folkligt forankrad i nagon hogre
utstrickning.'* Och man kan med sikerhet siga att regeringsformen
inte spelar nagon roll i skolans undervisning i samhallskunskap eller vid
naturaliseringen av utlindska medborgare. Diremot har regeringsformen
indirekt borjat fa storre betydelse inom statsforvaltningen i och med att
den statliga virdegrunden anvinds i utbildningar av statsanstillda och
som utgdngspunkter fér annat virdegrundsarbete. Den statliga virde-
grunden bestar av ett antal principer som hirleds fran regeringsformen:
demokrati, legalitet, objektivitet, fri asikesbildning, respeke fér den
enskilda minniskans frihet och virdighet samt effektivitet och service
(den sistnimnda utgir nog snarast frin andra foreskrifter).!

13 Se dven Johan Hirschfeldt, "Forfattningens kirnvirden — symbolik, politik och juri-
dik?, i: Karin Ahman (red.), Regeringsformen 40 dr. De lege, Juridiska fakulteten i Uppsala
drsbok 2014 (Uppsala: Tustus, 2014), s. 33.

" Sterzel, ”1974 irs regeringsform. Ett fyrtioarsperspektiv”, s. 13 f. Se dven avsnittet
”Aldre forfateningskultur”,

15 Statskontoret, Den statliga virdegrunden — gemensamma principer for en god forvalt-
ning (Stockholm: Statskontoret, 2019). Se dven Virdegrundsdelegationens slutrapport
At sikerstilla en god statsforvalining (Stockholm: Regeringskansliet, 2016).
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Forhéllandet mellan politik och ritt var linge tydligt i Sverige: de
rittsvirdande instanserna var visserligen sjilvstindiga, men skulle inte
utgora nigon motvike till riksdagen pa det konstitutionella omradet. I
detta avseende kan vi skonja en visserligen svag, men dock tendens till
forandring under senare decennier, som jag dterkommer till senare. I vissa
avseenden — som nir det giller omfattningen av domstolarnas lagprov-
ningsritt — har den utvecklingen varit féremal for tidvis intensiv debatt
i lagstiftningssammanhang och inom ritts- och statsvetenskap. Andra
tendenser har emellertid smugit sig in lite mer obemirkt, exempelvis
nyttjandet av s kallad strategisk processféring med regeringsformen som
redskap, en foreteelse vars principiella implikationer kan vara lingtga-
ende och hégst betydelsefulla for forfattningskulcuren.'

Bortsett fran portalparagrafen kan man fundera pd hur férfattnings-
kulturen i 6vrigt kommer till uttryck i regeringsformen. 1900-talets stora
nationella projekt i Sverige — vilfirdsstaten eller folkhemmet — var inte i
sig sjalvt konstitutionellt. Daremot far innehallet i 1 kap. 2 § regerings-
formen atminstone delvis sdgas formulera nigra av vilfirdsstatens virden,
egentligen ganska radikalt formulerade. Sirskilt tinker jag pa formule-
ringen i fjirde stycket om att det allminna ska verka f6r att demokratins
idéer blir vigledande inom sambillets alla omriden. Men dven om para-
grafens malsittningsstadganden numera anses kunna fa ett visst ritesligt
genomslag'” sd dr dess genomslag ens som programférklaring langt ifrén
uppenbart.'® Johan Hirschfeldt menar dock att bestimmelsen ger uttryck
for fundamentala virderingar med bred anslutning inom samhillet att
ligga till grund fér de politiska beslutens innehall."”

Bland de konstitutionella kirnvirdena i Sverige lyfter Hirschfeldt dven
fram 1 kap. 9 § regeringsformen, som ju slar fast grundliggande krav
pa hur den offentliga makten ska utévas med avseende pé saklighet och

16 For en kritisk diskussion, se Karolina Stenlund, Rittighetsargumentet i skadestindsriit-
ten (Uppsala: Tustus, 2021).

17" Se exempelvis NJA 2020 s. 3 (Girjasdomen), NJA 2019 s. 504 och JO 2012/13 5. 156.
18 Carl Lebeck, "Mellan milsittningsstadgande och tolkningsprincip”, Sy/7" 2023,
s. 165; Per Ahlin, "Ett malsittningsstadgande kan trygga demokratin (och dirmed fre-
den)”, FT 2022, s. 337; Patrik Bremdal, ”Ar RF 1:2 bara tomma ord?”, i: Karin Ahman
(red.), Regeringsformen 40 dr. De lege, Juridiska fakulteten i Uppsala drsbok 2014 (Uppsala:
Tustus, 2014), s. 57.

19 Hirschfeldt, "Férfattningens kirnvirden — symbolik, politik och juridik”, s. 34.
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opartiskhet, och dndamalsparagraferna i 1 kap. 1 § och 2 kap. 1 § tryck-
frihetsférordningen.?’

Regeringsformen som ett uttryck for den
normativa djupstrukturen

Man kan dven, som Kaarlo Tuori, nirma sig ritten som ett fenomen i
flera lager: ytskike, riteskuleur och djupstrukeur.?! Aven konstitutionen
bestar av atminstone tvé skike: diskursivt (eller positivrittsligt) formule-
rade normer, och konstitutionell kultur som enligt Tuori bestar av kon-
stitutionella praktiker som lagstiftningsarbete, rittspraxis, rittsvetenskap
samt — och detta utmirker konstitutionell kultur jimfért med andra
delar av rittskulturen — politisk kultur och attityd till grundlagen. For-
fattningskulturen har alltsd bide en riteslig och en politisk dimension.*?
I linje med sin teori om rittslig sedimentering menar Tuori vidare att
utvecklingen av en konstitutionell kultur tar tid och bland annat beror
pa nir och i vilken utstrickning konstitutionella normer accepteras som
bindande av dels de hogsta statsmakterna, dels av myndigheter och dom-
stolar, dels dven andra sambhillsaktorer. Grundlagen maste alltsd vara
kind och erkind och den méste ha nigon form av normativ kraft, savil
i ritesligt som i politisket avseende. En speciellt pataglig anknytning mel-
lan rittens yta och den normativa djupstrukturen féreligger enligt Tuori
inom den konstitutionella ritten:

I likhet med andra uttryckligt, diskursivt formulerade regleringar ligger
ocksa den positiva, skrivna forfattningen pé rittens ytnivd. Men kdnneteck-
nande fr statsforfattningsritten som ett positivrittsligt rittsomrade 4r dess
intima anknytning till rittens normativa djupstruktur; pd ytnivin erhaller
de djupstrukturella rittsprinciperna — saisom minniskorittigheterna och de
fundamentala rittsstatliga principerna — sin uttryckliga diskursiva formule-
ring i férsta rummet genom konstitutionella bestimmelser.??

20 Hirschfeldt, "Férfattningens kirnvirden — symbolik, politik och juridik”, s. 34.

21 Kaarlo Tuori, Critical Legal Positivism (Aldershot: Ashgate, 2002).

22 Kaarlo Tuori, "Introduction to the Theme: Constitutional Identity”, Retfaerd, vol. 147,
nr 4, 2014, s. 6.

%3 Kaarlo Tuori, "Vad ska vi ha en ’grundlag’ till?” i: Eivind Smith (red.), Grundlagens
makt. Konstitutionen som politiskt redskap och som rittslig norm (Stockholm: SNS férlag,
2002), 5. 227.
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Grundlagen tinks alltsd formulera innehallet i den normativa djupstruk-
turen, enligt Tuori. P sitt och viss passar denna idé ganska vil in pa
1974 ars regeringsform. Ambitionen vid dess tillkomst var att grundla-
gens text skulle dterspegla det verkliga, gillande statsskicket, inte att rege-
ringsformen skulle foreskriva nya konstitutionella normer. Utifran detta
synsitt existerade siledes redan en (konstitutionell) normativ djupstruk-
tur vid regeringsformens fodelse, och denna fick di sitt diskursiva eller
positivrittsliga uttryck. Detta 4r nigot annat 4n en grundlag med enbart
deklarativa eller symboliska funktioner, som regeringsformen ibland har
beskyllts for att vara. Men det betyder samtidigt att konstitutionen i
forsta hand finns, eller fanns, nigon annanstans 4n i regeringsformens
bokstiver. Det dr dock tveksamt, menar jag, att nu, 50 r efter regerings-
formens tillkomst, hilla fast vid att grundlagstexten enbart 4r ett skriftligt
uttryck for det statsskick som sd att siga redan giller i praktiken. Om inte
annat si ar grundlagsreformerna sedan 1990-talet uttryck for en vilja att
faktiske knuffa regeringsformen i en mer normerande riktning — riksda-
gen dndrar i regeringsformen pd grund av en vilja att ndgot nytt ska gilla,
som inte gillde tidigare. Som nigra exempel kan jag nimna inkorpore-
ringen av Europakonventionen och inforandet av dess speciella status i
regeringsformen 1994. Ar 2010 avskaffades uppenbarhetsrekvisitet vid
lagprovning och Lagradets och domstolarnas stillning forstirkees i olika
avseenden. Dessutom blev det en uttalad ambition i férarbetena att rit-
tighetsskyddet skulle fa fullt genomslag i ritestillimpningen.?* Samridigt
har, som Karin Ahman pépekat, tendensen att “halla grundlagen frisch”
genom olika smaindringar héllit i sig, medan vissa saker tydligen ar for
stora for att regleras i grundlag. Exempel pi det senare ir att det stora
europarittsliga inflytandet ar relativt osynligt i regeringsformen, liksom
frigan om folkrittens stillning i svensk ritt (dualism eller monism).?
Viktiga "kirnor” i konstitutionen, eller forfattningen, ir fortfarande svar-
fangade.

24 Prop. 2009/10:80 s. 247.
25 Karin Ahman, Regeringsformen och Europaritten (Stockholm: Norstedts Juridik,
2023), s. 23.
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Aldre forfateningskultur

Om forfattningskulturen nu ir svarfingad — beror det pa att vi aldrig
har haft nigon sidan i Sverige, si att hjulet helt enkelt maste uppfin-
nas? Forklaringarna till varfor principerna i 1809 ars regeringsform till
synes enkelt 6vergavs kring 1917-1920 ir ofta kortfattade, men brottet
med 1800-talets forfattningskultur var lika betydande som de bakom-
liggande forklaringarna var méngbottnade. Under storre delen av 1800-
talet var respekten for regeringsformen betydande i parlamentariska och
akademiska kretsar, och det gick att tala om en verklig konstitutionell
anda — en forfattningskultur. Denna konstitutionella anda hingde ihop
med tidens ridande rittsidealism, som gjorde klar dtskillnad mellan en
autonom juridisk sfir och en intressebaserad politisk sfir. Den juridiska
sfiren hade en speciell okrinkbar status som gav den en privilegierad
stillning gentemot den politiska sfiren. Regeringsformen hérde till
denna helgade juridiska sfir. Dess auktoritet understéddes i det prak-
tiska livet av en intellektuell elit som var institutionellt befist i akademin
och den offentliga férvaltningen. Rittsidealismen fick starkt genomslag
eftersom rekryteringen till forvaltningen var kopplad till universiteten.?®
Nir den filosofiska idealismen tappade mark till nya strémningar i slutet
av 1800-talet och bérjan av 1900-talet paverkade det dven den konsti-
tutionella traditionen, och det patagligt. De framvixande politiska par-
tierna anvinde exempelvis konstitutionella tolkningsmodeller som var
inspirerade av olika skolor inom den politiska teorin. Sirskilt de liberala
och socialdemokratiska partierna hade nira band med den nya pressen
och med fackféreningarna, nykterhetsrérelsen och frikyrkorna. De senare
hade avgérande betydelse for spridningen av en demokratisk kultur i bre-
dare lager men forde ocksd med sig en helt ny syn pa konstitutionen.
Den betraktades i dessa ssmmanhang snarast som ett politiskt dokument
som reflekterade den ridande politiska praxisen i statsskicket. Men sa
sent som i samband med borggirdskrisen 1914 var debatten i riksdagen
priglad av konstitutionella argument, dir de olika synsitten betriffande
regeringsformen gav sig tillkinna. Och bland annat pa grund av att kon-
stitutionen associerades med kungamakten och hogerpartiet undergriv-
des tilltron till regeringsformen som ett intressefritt och icke-politiske

26 Magnus Enzell, ”Grundlagens stillning i den politiska kulturen”, i: Olof Petersson

(red.), De politiska spelreglernas betydelse (Stockholm: SNS forlag, 2004), s. 99.
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dokument, vilket var en avgdrande omstindighet da forfattningskulturen
i 1809 ars tappning kom till sin upplésning.?’

Eventuella pastienden om att Sverige aldrig haft en verklig konstitu-
tionell tradition eller anda bor alltsd tas med en nypa salt. Det dr emel-
lertid inte helt uppenbart vad en ildre sidan tradition skulle kunna
bidra med till en modern férfattningskultur med 1974 érs regeringsform
som utgangspunkt. 1800-talets tradition var som framgatt kopplad till
en datida politisk och filosofisk kontext, som inte later sig 6verforas till
dagens forhéllanden. Det finns dock likheter mellan 1800-talets poli-
tiska och juridiska sfirer och den nutida distinktionen mellan politisk
och juridisk konstitutionalism.

Mangsidighet och pragmatism
De konstitutionella fragornas mdngsidighet ir ett skil till att begreppet
forfattningskultur kan uppfattas som svarfingat. Konstitutionella fragor
griper over flera akademiska dmnesomraden: férutom de rittsvetenskap-
liga imnena 4ven filosofi och statskunskap, och 4ven inom nationaleko-
nomi och andra dmnen kan konstitutionella frigor vicka intresse; i sa
mitto ir konstitutionella fragor verkligen mangvetenskapliga. Eftersom
demokrati-, styrnings- och rittighetsfragor alla 4r relevanta i en kon-
stitutionell kontext dr det inget konstigt med det. En svérighet tycks
ibland vara att man talar forbi varandra. Statsvetare kanske medvetet eller
undermedvetet spelar ner de “formella” sidorna av det politiska syste-
met, dir grundlagen som rittslig norm hamnar i bakgrunden. Jurister 4
sin sida verkar ibland kinna sig obekvima med rittsordningens politiska
dimensioner. P4 grund av vad jag uppfattar som ett 6kat intresse for kon-
stitutionella frigor har den msesidiga beroringsskricken kanske blivit
mindre med tiden, men den konstitutionella rittens dubbla karaktir ir
fortfarande svarhanterad. Denna karakeir motiverar ocksd det hir avsnit-
tet — den konstitutionella kulturen 4r avgérande f6r den konstitutionella
rittens relevans. Eller?

Den amerikanske konstitutionalisten David A Strauss har fram-
fort tanken att mogna liberala demokratier kan 4dndra sin konstitution
utan att tillimpa formella dndringsprocedurer. Dessa informella vigar

¥ For en utforlig analys, se Magnus Enzell, Requiem for a Constitution. Constitutionalism
and Political Culture in early 20 Century Sweden (Stockholm: Stockholm Studies in Poli-
tics 84. Ak. Avh., statsvetenskapliga institutionen, Stockholms universitet, 2002).
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fungerar i samhillen med institutioner som priglas av hog tillit. Sadana
samhillen liknar ett lingsiktigt kontraktsférhéllande; de kinnetecknas
av att man inte bara héiller fast vid avtalstexten som sidan, utan att det
omsesidiga fortroendet gor det mojligt att tinka utanfor texten. Ett mer
instabilt sambhille, 4 andra sidan, behéver den skrivna konstitutionen for
att halla ihop, och minsta avvikelse frin lagens bokstav kan uppfattas
som ett myteri. Pastar alltsd Strauss.”® For egen del tycker jag det finns
en likhet mellan Strauss "mogna liberala demokrati” och det svenska
forhallningssittet till grundlagens roll i sociala konflikter: de stora kon-
stitutionella stridsfrigorna under tidigt 1900-tal, parlamentarismen och
den allminna rostriteen, 18stes utanfor regeringsformens ram. Kanske gir
det att tala om ett samhillskontrake, innefattande en konsensus kring de
politiska spelreglerna, samf6rstand och fred pa arbetsmarknaden — som ju
ir en central funktion i vilket samhille som helst — och en férhandlings-
kultur som var vil forankrad i svensk politisk tradition sedan linge. Om
samhillet uppfattas som vilfungerande 4r den formella konstitutionen
kanske 6verflodig. Sverige var vid demokratins genombrott ett politiskt
moget land i flera avseenden, kanske pa grund av en ling kvasidemo-
kratisk tradition innefattande politisk representation for allmogen och
betydande lokalt sjilvstyre samt méjligheter till ett relativt frite politiske
meningsutbyte. De levande konstitutionella normerna var pa sé sitt mer
betydelsefulla 4n de formella reglerna i regeringsformen.

Men fér svensk del ir situationen mer mangfacetterad 4n si. Savil
1974 ars regeringsform som dess foregingare har varit foremal for flitiga
dndringar, 4n for att "halla grundlagen frisch”, 4n for att inféra bestim-
melser med ny innebérd, som vid reformen 2010. Majligen ir det sa
att det har varit ldtc atc dndra i grundlagens detaljer, men att de riktigt
stora forindringarna har dgt rum utanfdr det formella forfarandet for
grundlagsindring. Fredrik Sterzel har kallat detta f6r “minimiprinci-
pen” och formulerat det som att ingenting ir for litet f6r att motivera en
grundlagsindring i Sverige, men en del saker 4r for stora f6r att behandlas
i grundlag, och om man inte kan klara sig helt ifrin dem, bor man i vart
fall gora si litet som mojligt. Som exempel framhéller han parlamentaris-

28 David A. Strauss, "The Irrelevance of Constitutional Amendments”, 114 Harvard Law
Review 1457 (2001).
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mens genombrott, en rad reformer péd finansmaktens omrade och forhal-
landet till Europeiska unionen.?

Ar en starkare forfattningskultur dnskvird?

En annan friga i sammanhanget ir i vilken utstrickning en stark konsti-
tutionell kultur dr 6nskvird, och i sa fall varfér. For oss som sysslar med
konstitutionell ritt verkar det ofta vara underforstict att sa ar fallet. I
nagon mening ir det vil alltid s& att det man dgnar bade yrkesverksamhet
och intresse girna far uppfattas som relevant och ta stor plats dven for
andra dn de nirmast sorjande. I Sverige har vi under de senaste tre decen-
nierna eller sa blivit betydligt fler som 4gnar oss just dt konstitutionell
ritt. Amnet levde undanskymt i mnga r som en del av den offentliga
ritten i stort. Men dmnets tillvixt kan vara sivil en orsak till som ett
symptom pa en framvixande konstitutionell kultur. For svensk del har
det nog dtminstone till viss del varit en reaktion pd regeringsformens
svaga stillning under stora delar av 1900-talet och renissansen for konsti-
tutionella fragor dven internationellt. Det i sin tur hinger samman med
genombrottet for ménskliga och medborgerliga rittigheter och intresset
av att begrinsa den offentliga maktens tillvixt, kommunismens fall i Ost-
och Centraleuropa och den europeiska integrationen.

En tendens i nutiden forefaller vara just att behovet av en stabilare och
mer normativ grundlag gor sig gillande pd grund av vad som upplevs
som politisk instabilitet, inte i Sverige, men i omvirlden. En relativt farsk
utredning har exempelvis foreslagit att grundlagarna ska bli svarare att
dndra och att domstolarna ska skyddas ytterligare fran politiskt inflytan-
de.’® Forutom en del diskussion kring si kallad domstolsaktivism ar det
svart att hitta roster som dr negativa till den pagdende utvecklingen.®!

2 Fredrik Sterzel, "Ett halvsekel efter ‘det forfattningslosa halvseklet’: har Sverige nu en
forfattning?, i: Eivind Smith (red.): Grundlagens makt. Konstitutionen som politiskt redskap
och som rittslig norm (Stockholm: SNS forlag, 2002), s. 89 f.

30 SOU 2023:12 Firstiirkt skydd for demokratin och domstolarnas oberoende.

3! Bland tankesmedjor kan ibland annat dyka upp, se exempelvis Oskar Taxén, Juridi-
frering. Om forskjutningen av makt frin politik till juridik (Stockholm: Arena idé¢, 2017),
i vilken bland annat anférs att "Resultatet av denna juridifiering... ir att politiker allt
oftare retirerar bakom myndigheter och domstolar i stillet for att forklara och férankra
den forda politiken. Det riskerar att forsimra legitimiteten for politiken och ytterst ocksd
for de demokratiska institutionerna. I vér tid, nir hotet fran populismen ir stindigt nir-
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Regeringsformen och rittighetsfragorna

Den konstitutionella kulturens framvixt hinger ihop med en allmin
Juridifiering av det offentliga livet, dir fler sektorer 4n tidigare 4r genom-
reglerade och féremil for olika typer av rittsliga prévningsmekanismer,
ofta (men inte alltid) kopplade till olika typer av medborgerliga eller
minskliga rittigheter. Utvecklingen ér inte okontroversiell och den inter-
nationella diskursen kring minskliga rittigheter har under senare ar fict
patagliga kritiska inslag, dir starke rittighetsskydd och konstitutionalise-
ring av det politiska handlingsutrymmet vicker frigor kring politikens
méojligheter och i férlingningen det demokratiska styrelseskicket.’? Ofta
ar det emellertid inte sjilva rittigheterna som sidana som anses proble-
matiska, utan snarare vem eller vilka som ska ansvara for rittighetsskyd-
det. Hir finns en nira koppling till lagprovningsfragan, eftersom grund-
lagsskyddade fri- och rittigheter i forening med méjligheter till materiell
normprévning fér domstolar (och myndigheter) innebir att domstolarna
far ritt och skyldighet att tolka grundlagen i enskilda fall, ndgot som kan
leda till andra utfall 4n de som lagstiftaren tinkt sig. Sjilva principfragan
dr ibland foremal for en typ av animerad diskussion som kanske inte star
i proportion till dess betydelse.’> Under aren 2014-2016 forekom ett
antal artiklar pa temat i Svensk juristtidning.* Direfter har en del andra

varande, méste denna risk tas pa allvar. Politikerna behover aterta ledartréjan och viga
gora politiken politisk igen.”

32 Se exempelvis Martti Koskenniemi, “The effect of rights on political culture”, i den-
sammes bok 7he Politics of International Law (Oxford: Hart, 2011), s. 133 ff. Interna-
tionellt befinner sig rittighetsdiskursens kritiker pa olika delar av den politiska skalan.
Radha d’Souza, Whats Wrong With Rights? Social Movements, Law and Liberal Imagina-
tions (London: Pluto Press, 2018) och Jessica Whyte, The Morals of the Market. Human
Rights and the Rise of Neoliberalism (London: Verso Books, 2019) ir tva kritiska nymarx-
ister, medan Nigel Biggar, Whars Wrong With Rights? (Oxford: Oxford University Press,
2022) kritiserar rittighetstinkandet frin konservativt hall.

3 Statsvetaren Barry Holmstrom drog stora vixlar pa riskerna med lagprovning i sin bok
Domstolar och demokrati — den tredje statsmaktens politiska roll i England, Frankrike och
Tjskland (Uppsala: Skrifter utgivna av Statsvetenskapliga féreningen i Uppsala, 1998).

34 Fredrik Wersill, "En offensiv Hogsta domstol. Négra reflektioner kring HD:s rétts-
bildning”, Sv/7°2014, s. 1; Elisabet Fura, "En offensiv hégsta domstol — en kommentar”,
SvJT 2014, s. 101; Ola Wiklund, "Om Hégsta domstolens rittsskapande verksamhet
— léper domstolen amok?”, Sv/T 2015, s. 335; Bertil Bengtsson, "Hogsta domstolen
fortsitter omvandlingen av skadestandsritten”, Sv/7°2014, s. 431; Carl Josefsson, "Dom-
stolarna och demokratin — Nigot om syftet med grundliggande rittigheter, europeise-
ringens konsekvenser och aktivismens baksida”, Sv/7" 2015, s. 40; Anders Eka, ”Svensk
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relaterade fragor varit foremal for rittsvetenskaplig diskussion i olika
juridiska tidskrifter, exempelvis kring det konstitutionella rittighetsskyd-
dets omfattning, den nya konstitutionella skadestandsritten, proportio-
nalitetsprincipen, framvixten av strategisk processforing i svensk rittslig
miljo och férutsittningarna for judiciell sjilvstindighet.?

Mitt intryck av diskussionen ir att den visserligen har berért frigor om
fri- och rittigheter och domstolsskyddet av dessa i Sverige, men att den i
mindre utstrickning direke har berdrt frigor om normkontroll. Aven om
normkontroll 4r en av férutsittningarna for ett effekeivt fri- och rittig-
hetsskydd, si har den rittsvetenskapliga debatten mer handlat om dom-
stolarnas roll gentemot lagstiftaren i allminhet och i vilken utstrickning
”judiciell aktivism” eller méjligen “judiciell kreativitet” dr 6nskvird eller
acceptabel. Synen pa grundlagen ir en av faktorerna i ett sidant still-
ningstagande. Vissa, som Carl Josefsson, synes mena att dven om avskaf-
fandet av uppenbarhetsrekvisitet bekriftar normhierarkins betydelse, sa
innebir inte det i sig att de konstitutionella normerna slir igenom som
materiell riteskilla — for det skulle krivas en genomgripande f6érindring
i synen pa forfattningen och dess uppgift.*® Fredrik Wersill, dven han
kritisk till vad han kallar ”aktivism” frin HD:s sida, anfor att domsto-
lar ska folja rittsutvecklingen, inte leda den; normgivning genom praxis
(som Wersill formulerar det) har uppenbara begrinsningar eftersom det

Juristtidning och statsritten”, Sv/7" 100 dr, s. 353; Martin Sunngqvist, "’Domarna som
konstitutionella aktorer”, Su/T 100 dr, s. 436; Joakim Nergelius, "Domare pa vift?”, Sv/T"
2015, s. 85; Magnus Schmauch, "Demokratiskt férankrad normkontroll efter grundlags-
reformen? — Koherens, gillande ritt och skapande démande”, Sv/7 2015, s. 521; Mat-
tias Derlén & Johan Lindholm, "Judiciell aktivism eller prejudikatbildning? En empirisk
granskning av Hogsta domstolen”, Sv/7 2016, s. 143; Jan Kleineman, "Fréin prejudikat-
instans till lagstiftare? Hogsta domstolens dkade aktivism”, /7°2014—-15, s. 495; Pernilla
Lindh, ”EU-domstolens s.k. aktivism — ett inligg i debatten om de svenska domstolarnas
aktivism”, /7°2014-15, s. 530.

% Joakim Nergelius, "Prejudikat(o)bundenhet inom den konstitutionella ritten — var ne
bis in idem ett unikum?”, Sy/7°2017, s. 783; Hans-Gunnar Axberger, "Rittigheter (del
I av II). Sverige, EKMR och EU:s rittighetsstadga”, Sv/7°2018, s. 759 samt "Rittigheter
(del IT av IT). Sverige och MR”, Sv/7°2018, s. 849; Jonas Ebbesson, "Klimatprocesser mot
staten — runt om i virlden och i Sverige”, JT2020-21, s. 106; Oscar Séderlund, "Rege-
ringsformens proportionalitetskrav som grund for lagprévning och grundlagskonform
tolkning i domstol efter 2010 ars reform”, Sy/7 2018, s. 375 (del I), Sy/7 2018, s. 475
(del IT) och Sv/T°2018, 5. 579 (del III); Henrik Jonsson & Thomas Bull, "Har Sverige for
ménga domstolar som ska bidra till prejudikatbildningen?”, Sv/7°2022, s. 536.

36 Josefsson, "Domstolarna och demokratin”, s. 48, med hinvisning till Eivind Smith,
"Politikernas konstitution — eller folkets?”, Sv/7 2004, s. 681.

312



Regeringsformen och forfattningskulturen

dr svart att bedoma effekterna utanfor det enskilda fall dir bedémningen
gors.”” Ola Wiklund menar, i polemik med Wersill, att HD:s uppgift
dr att vdrna rittssystemet och i och med det 6verbrygga glappet mellan
ritten och samhillet och skydda och virna den svenska demokratin. Dit
hor ritesstatsfragor som den enskildes ritt till rittsmedel och konstitutio-
nella rittigheters forverkligande. Wiklund menar att en ny konstitutio-
nell kultur redan har slagit igenom i Sverige, som har gatt frin att vara
ett folkhem med folksuverinitetskultur till en del av en global kapitalism
med konstitutionell rittighetskultur.® Magnus Schmauch poingterar
att syftet med borttagandet av uppenbarhetsrekvisitet var att normali-
sera domstolarnas konstitutionella roll, vilket framgar av férarbetena till
grundlagsindringen; ddremot ir det en bit kvar till en koherent kon-
stitutionell rittspraxis i Sverige, vilket dr ett hinder for konstitutionella
normer att f genomslag i praxis i resten av domstolsvisendet.”

I en empirisk undersokning av HD-praxis visar Mattias Derlén och
Johan Lindholm att det far anses klarlagt att HD som institution genom-
gatt en grundliggande frindring av sin metod, med lingre avgoranden
och patagligt 6kat bruk av savil rittspraxis som forarbeten, fler skiljaktiga
meningar och fler tilligg. Det 6kade bruket av férarbeten talar enligt dem
mot péastdendet om 6kad aktivism. Snarare har domstolen pa ett tydligare
sitt utvecklats till en prejudikatinstans.®°

I ett ritesfall fran 2012 anforde justitieridet Stefan Lindskog i ett sir-
skilt yttrande bland annat f6ljande om relationen mellan lagstiftare och
domstolar:

En grundliggande fraga dr vad som giller betriffande vad som kan kallas
for normbildningsinitiativet. Den historiska utgingspunkten ir att riksda-
gen stiftar lagar och att de hégsta domstolarna klargor hur de ska tillimpas
genom att i dverklagade mél avgdra konkret aktualiserade tillimpningsfra-
gor. Prejudikatbildningen 4r med den utgdngspunkten strikt hindelsestyrd
och indirekt. [...]

Det framstar emellertid enligt min mening som klart att de hégsta dom-
stolarna med tiden har tagit pa sig ett storre ansvar for ritesbildningen.
Detta giller till att borja med rent pedagogiskt. Avgérandena 4r numera
ofta, om 4n inte alltid, skrivna s, att modan forst och fraimst dr inriktad

¥ Wersill, En offensiv Hogsta domstol”, s. 8.

3 Wiklund, ”Om Hbgsta domstolens rittsskapande verksamhet”, s. 341-343.

%" Schmauch, "Demokratiskt forankrad normkontroll efter grundlagsreformen?”, s. 532
med hinvisning dll prop. 2009/10:80 s. 147 och 534.

4 Derlén och Lindholm, "Judiciell aktivism eller prejudikatbildning?”, s. 157 f.
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pa att sld fast en rittsregel, som sedan tillimpas i det konkreta fallet. Inte
bara det rictskillematerial som kan vara av betydelse f6r bestimmandet av
rittsregeln redovisas, utan det sker en dppen inventering och virdering av
de rittspolitiska argument som kan fortjina beaktande.

Den mer medvetna rittsbildningen frin de hgsta domstolarna har ocksd
visat sig pa det sittet, att det har skett en viss férskjutning fran ritesbildning
genom lagstiftning till rittsbildning genom prejudikat. Det har bl.a. att
gora med att lagstiftaren av olika skil pd vissa omraden har forhallit sig pas-
siv (se frin det straffritesliga omradet t.ex. prop. 2000/01:85 s. 13 betrif-
fande hanteringen av forslaget om lagregleringen av uppsitsbegreppet).
Det har talats om “maketflyke” (se Pauliine Koskelo i Tidskrift utgiven av
Juridiska foreningen i Finland, 2012, s. 312). Forutsatt att riteslidget inte
ir "last” genom lag 4r det inte bara naturligt, utan det 4r manga ginger
nddvindigt att de hogsta domstolarna tar ansvar for rittsbildningen, nir de
anpassningar eller forindringar i ritesliget som omstindigheterna pakallar
inte méts med lagstiftning (jfr HD:s uttalande i NJA 2011 s. 563 p. 18).
Eftersom lagstiftaren kan ingripa om de hégsta domstolarna gar for langt i
sin prejudikatverksamhet (jfr mite inldgg i Det 39:e Nordiska Juristmétet,
2011, Del 11, s. 812), kan en sidan rittsbildning redan av det skilet inte
anses std i strid mot de grundliggande maktfordelningsprinciper som bor
gilla i en demokrati.*!

Som Jan Kleineman konstaterat 4r det ovanligt att domare i HD utfirdar
principdeklarationer om prejudikats funktioner,> men i vissa avseenden
har utvecklingen i HD gatt i den rikening som Lindskog skisserat.

Utvecklingen saknar inte kritiker. En del svenska jurister bekymras av
den oordning som synes bli resultatet av att fler rittskillor 4n de traditio-
nella svenska ska beaktas i rittspraxis, sirskilt nir det sker som en konse-
kvens av europeiseringen. Axberger betecknar det som att rittsordningen
fran att ha varit en linjeorganisation nu har blivit en matris:

Fran act ha varit enkel och tydlig har rittskilleldran dirmed blivit mer kom-
plicerad och diffus... Makten forskjuts frin demokratiske valda lagstiftare
till anonyma och mer eller mindre oavsittliga domare och tjinstemin...
Nir den nationella, vertikalt ordnade ritten blir till multinationell matris
forsvagar det med andra ord ritesstatliga kirnvirden som férutsebarhet och

skydd mot godtycke.®

4 NJA 2012 s. 535.
42 Kleineman, ”Fran prejudikatinstans till lagstiftare?”, s. 506.

4 Axberger, "Rittigheter II”, s. 873.
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Axberger befarar risker for rittsordningens auktoritet och legitimitet och
drar slutsatsen att Sverige som stat i s stor utstrickning som mojligt bor
leva efter den dualistiska principen sd att internationella dtaganden infor-
livas av lagstiftaren i det inhemska rittssystemet. Han efterlyser ocksa en
mer aktiv och ansvarstagande lagstiftare. 4

Slutligen har Mellqvist i en artikel fran 2023 gett uttryck for irritation
over vad han anser vara Gverdrivet tal om europeisering. Ingenting har
enligt honom egentligen f6rindrats i den rittstillimpande verksamheten
och inte heller har den férmenta europeiseringen medfort ndgon sirskile
pataglig forindring i svensk riteskuleur.®

Rittighetsskyddet i domstolarna

Rittighetsskyddet i regeringsformen har utan tvekan férstirkts kontinu-
erligt under dess existens, atminstone i grundlagens text. Efter kontro-
verserna vid dess tillkomst har skyddet frstirkts i omgangar, exempelvis
1994 och 2010, och skyddet har pa senare till stor del utvecklats med
Europakonventionen i dtanke.“® En annan friga ir vilket genomslag rit-
tighetsskyddet har fatt och vilken roll det spelar i férhéillande till just
Europakonventionen och andra folkrittsliga instrument. Forenta natio-
nernas barnkonvention har exempelvis inkorporerats som svensk lag utan
att detta har avspeglats i regeringsformen pé det sitt som Europakonven-
tionen har fitt. Anda ir mitt intryck att barnkonventionen dgnas mycket
uppmirksamhet och tillmits en hel del virde nir minskliga rittigheter
diskuteras i media och i undervisningssammanhang. Barnkonventionen
har ocksd borjat fa en del betydelse i rittspraxis, exempelvis da Hogsta
domstolen upphivt utmitningar med hinvisning till konventionen.*’
Men det har dven rittighetsskyddet i regeringsformen borjat fi. Nagra
exempel frin HD ir Mangamalet,”® medborgarskapsmalen®’, ubatsjakt-
mélet™, Parkfastigheten (om proportionalitetsbedémning enligt 2 kap.

44 Axberger, "Rittigheter IT”, s. 873-875.

4 Mikael Mellqvist, "De fanatiska protokollférarna — en kritisk essi rérande "europeise-
ringen’”, Sv/7°2023, s. 199.

4 Ahman, Regeringsformen och Europakonventionen, s. 94 f.
47 NJA 2021 s. 1065 (jfr NJA 2013 s. 1241).

4 NJA 2012 s. 400.

© NJA 2014 s. 323 och NJA 2018 s. 103.

50 NJA 2015 s. 298.
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15 § regeringsformen)®! och ett par mal om rittegangskostnader dir rit-
ten till ritevis ritteging var pa tapeten.”? Vidare bér hir omnimnas Gir-
jasdomen, dir HD for ett mangfacetterat resonemang kring rittighets-
skyddet och dess forhillande till folkritten och historiska rittskillor.>

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) framstir som mindre entusias-
tisk nir det giller rittighetsskyddet. Delvis kan det bero pa att malen
i HED har en annan karakdir, eller acc HFD viljer att bortse fran rit-
tighetsfragorna.>* Nigra mél av intresse finns ind4, exempelvis gillande
ritt till domstolsprévning av enskilt organs beslut om statsbidrag,>> och
omfattningen av ritten till provning enligt rittsprévningslagen.’® I flera
fall framstar emellertid HFD som mer restriktiv nir det giller rittighets-
skyddet. Ett tydligt exempel 4r frigan om rittegingskostnader, dir HD
och HFD verkar ha diametralt olika synsitt pd i vilken utstrickning rege-
ringsformens rittighetsskydd ska fa genomslag.””

Innebir de hdgsta domstolarnas attityd i rittighetsfragorna att svensk
forfattningskultur har forindrats? Utan tvekan ar det sa att prejudikats-
instansernas stillningstaganden har en normerande effekt pa rittsord-
ningen — atminstone i teorin. Man kan friga sig om attitydforindringen
hégst upp i domstolshierarkin verkligen har gjort avtryck i de ligre
instanserna, dir de allra flesta mal trots allt avgors. Kan man verkligen
tala om en forindring i forfattningskulturen om grundlagens normer inte
far mer regelbundet genomslag i domstolarnas verksamhet?

Bruno Debaenst redogdr f6r svensk konstitutionell historia i ett annat
avsnitt i denna volym. I linje med Tuoris sedimentationsteori far vi tinka
oss att den — enligt Debaenst — mycket gamla svenska forfattningen, och
avsaknaden av revolutionira omvilvningar, har méjliggjort en konstitu-
tionell sedimentering i minga lager. Anda ir bristen pi svensk konstitu-

51 NJA 2018 s. 753.

2 NJA 2015 s. 374 (iven NJA 2017 s. 503).

53 NJA 2020 s. 3.

5 Ett exempel pa detta ir HFD 2018 ref. 75 (Tiggeriforbud), dir HFD valde att hele
fokusera pa normgivning och bemydiganden i stillet for de rittighetsfragor som aktua-
liserades.

55 HFD 2019 ref. 43.

56 HFD 2011 ref. 22 och HFD 2011 ref. 44.

57 HFD 2022 ref. 10 jimfort med NJA 2015 s. 374. Se dven Olof Wilske i Sv/7 2022
s. 617, Margit Knutsson (skiljaktig i malet i HFD) i 772022 s. 281, Sebastian Wejedal i
SvJT2023 s. 174 samt Therese Norenis & Anna Romell Stenmark, "Forvaltningsproces-
sen och ritten till en rittvis ritteging — en kommentar tll HFD 2022 ref. 107, SuSkT
2022 s. 352.
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tionell kultur ett aterkommande tema i politisk och (ritts)vetenskaplig
diskussion. Fredrik Sterzel myntade sitt vilkinda begrepp “det forfatt-
ningslosa halvseklet” som ir ett uttryck f6r denna brist, dd konstitutio-
nella argument varken anvindes i lagstiftning eller ritestillimpning. Vil-
kinda citat av Olof Palme, Gunnar String och Lennart Geijer dras inte
sillan fram som exempel pa hur grundlagen nirapd foraktades. Redan
1951 skrev Halvar Sundberg att ”i det politiska livet dominerar uppfatt-
ningen, att majoriteten har makten och att make ir ritt. Grundlagarna
framstd i motsvarande man icke sisom den rittsliga grundvalen for
statens handlande utan sasom ett slags politiska programdeklarationer,
som tagas fram sisom dekorationer vid hogtidliga tillfillen, men som
en ansvars- och maktmedveten politiker knappast anser sig behéva taga
pa allvar.”® Och si vidare. Stromholm tecknar en mer nyanserad bild av
forfateningskulturen vid denna tid, nimligen 1) avsaknad av erfarenhet
pa nira hall av andra virldskrigets fasor, vilket frambringande den natur-
rittsliga reaktionen pé kontinenten efter andra virldskriget, och som var
helt frimmande i den svenska rittsliga miljon, 2) det svenska efterkrigs-
samhillets fixering vid ekonomisk rationalitet och framférhandlad kon-
sensus, dir juridiska invindningar betecknades som hinder pa framste-
gets vig, och 3) idén om de demokratiska beslutsprocessernas exklusiva
legitimerande stillning.>* Men den tid d4 folksuveriniteten kunde anses
vara ~konstitutionernas konstitution” — for att tala med Olivecrona — lig-
ger numera ganska lingt tillbaka i tiden.®

Mot en starkare forfattningskultur

Avskaffandet av uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § regeringsformen
har sa hir langt knappast blivit den konstitutionella omvilvning som
vissa antingen befarade eller hoppades pa. Det ir emellertid enligt min
mening tydligt att regeringsformen numera har storre genomslag én tidi-
gare och att det beror pa ett antal olika samverkande faktorer.

58 Halvar G.E Sundberg, "Férvaltningsritten och de juridiska studierna. Nagra reflek-
tioner i anledning av Nils Herlitz féreldsningar i forvaltningsrite IT och 1117, Sp/7°1951,
s. 81-96 (vid 84).

59 Stig Stromholm, “Uppsalaskolan och konstitutionens normativitet”, i Eivind Smith
(red.), Grundlagens makt. Konstitutionen som politiskt redskap och som rittslig norm (Stock-
holm: SN férlag, 2002), s. 36-39.

60 Karl Olivecrona, Rittsordningen, 2 uppl. (Lund: Liber liromedel, 1976), s. 149.
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Over en tidsperiod av omkring sjuttio ar har forfattningskulturen
utvecklats s att konstitutionella argument kommer till uttryck om inte
flitigt, sd i vart fall inte sillan, och det giller savil i lagstiftningsarbetet
som i domstolarna. Tendensen ir varken konsekvent eller tydlig. Sarskilt
Hogsta forvaltningsdomstolen har svajat lite fram och tillbaka nir det
giller genomslaget for grundlagsreglerna, medan Hogsta domstolen har
varit mer kreativ och framitblickande (eller aktivistisk, om man fir tro
kritikerna).®! Aven i ml dir konstitutionella argument inte ir utslags-
givande ir det inda frapperande att regeringsformen och Europakonven-
tionen numera beaktas nir det ir relevant.

Genomslaget for regeringsformen kommer allgjame ganska sillan «ill
uttryck genom renodlad normprovning i form av dsidosittande av en
lagre norm till f6rman fér en hogre. I méanga ritesfall frin den senaste tio-
arsperioden ir det emellertid tydligt att grundlagarna (och Europakon-
ventionen) i hog grad beaktas i domskilen och i parternas argument. I de
fall en part aberopat grundlag eller Europakonventionen ir det i princip
uteslutande friga om enskilda som f6r talan gentemot det allminna, vil-
ket talar for att sirskilt grundlagarna, och i synnerhet regeringsformen,
numera har kommit att fi den rittighetsskyddande funktion som de
ar tinkea att ha. Europakonventionen och yttrandefrihetsgrundlagarna
hade redan tidigare en sidan rittighetsskyddande funktion, konventio-
nen genom att den utgjorde murbricka for rictighetsskyddets genom-
slag i Sverige fran och med 1980-talet och yttrandefrihetsgrundlagarna
genom sin sirskilda systematik och direkta tillimpbarhet i tryck- och
yttrandefrihetsfrigor. Det nya ir saledes regeringsformens stirkta still-
ning i rittighetsskyddet.

I ndgra fall har genomslaget for regeringsformen varit ovintat och radi-
kalt. Ett exempel ér det forsta medborgarskapsmalet, NJA 2014 s. 323,
i vilket Hogsta domstolen skapade en ritt till skadestind for ideell skada
vid statliga Gvertridelser av regeringsformen. Hir skapade HD en ny
norm i syfte att dstadkomma kompatibilitet med regeringsformen och ge
regeringsformens rittighetsskydd samma genomslag som det i Europa-
konventionen. Avgoérandet blev mycket omdiskuterat men ledde si
smaningom fram till lagstiftning om grundlagsskadestand. Lagstiftaren
bekriftade alltsd vad HD kommit fram till i sin rittspraxis.

Ett annat centralt avgorande dr NJA 2014 s. 79, i vilket HD slog fast
att en svensk domstol kan franga vad som féljer av EU-domstolens tolk-

61 Se vidare vid fotnot 32 ovan.
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ning av en EU-bestimmelse endast om tillimpningen i det enskilda fallet
annars skulle utgora en allvarlig och otvetydig krinkning av konventio-
nen. HD svarade hir delvis pd den knepiga frigan om relationen mellan
svensk ritt, EU-rdtt och Europakonventionen.

En tydlig tendens under den senaste tjugoarsperioden ir forekom-
sten av mer strategisk processforing i rittighetsfrigor, alltsd metoden att
anvinda domstolsprocesser av olika slag for att astadkomma genomslag
for en politisk agenda. Detta ir ett tydligt brott mot tidigare gingse upp-
fattningar om att politik inte hor hemma i domstolarna.®? Rittsfallet NJA
2014 s. 323 var resultatet av en process som hade drivits pa kdrandens
vignar av organisationen Centrum for ritevisa. Och i det s.k. Aurora-
mélet har en grupp personer stimt svenska staten for otillrickliga atgir-
der mot klimatférindringar, vilket av kirandena pastas innebira ett antal
krinkningar av Europakonventionen och regeringsformen. Liknande
processer har varit framgéngsrika pa fler hall, det mest kiinda exemplet 4r
det s.k. Urgenda-malet i Nederlinderna.®® Aven i samerittsliga frigor har
domstolarna spelat en viktig roll nir lagstiftaren varit passiv. Girjasmalet
var i grunden en tvist om nyttjande- och upplételseritt men kom i HD
dven att handla om bland annat genomslaget for folkrittsligt fastslagna
rittigheter for urfolk och om betydelsen av historiska ritesforhillanden.®

Genomslaget for fri- och rittigheter syns dven pd andra sitt. Inte minst
har lagstiftaren i olika sammanhang gjort klart att rittighetsskyddet ska
tas pa allvar. Ett exempel pé det dr den svenska statens forhillningssice
under Covid19-pandemin. I propositionen om en tillfillig covid-19-lag
anforde regeringen att méjligheterna att besluta om sammantaget mycket
omfattande inskrinkningar i fri- och rittigheter maste dvervigas noga. Det
fir nog konstateras att detta ocksa gjordes, dven om lagstiftningsproces-
sen var snabb.®> Ett annat exempel ir lagstiftningsirendet om grundlags-
skadestand, i vilket regeringen framhall att de grundliggande fri- och
rittigheterna har en helt central plats i det svenska statsskicket och att
det 4r viktigt att enskilda har en méjlighet att ta tillvara sina rittigheter
enligt regeringsformen svil som Europakonventionen.®® Konstitutionella

©2 Frigan har nyligen undersdkes pa ett fortjanstfulle sitt i ett examensarbete vid juridiska
institutionen, Uppsala universitet av Klara Westman, Miinskliga riittigheter — konstitutio-
nellt verktyg eller politiskt medel? (2023).

3 Ebbesson, "Klimatprocesser mot staten”, s. 108 ff.

6 NJA 2020 s. 3.

% Prop. 2020/21:79.

% Prop. 2021/22:229s. 21.
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argument forekom dven i den allménna debatten kring restriktioner under
covidpandemin, med deltagande av jurister frin akademin och annat hall.¢”

Frigorna om normprévning och om rittighetsskydd — som historiskt
varit politiskt kontroversiella i Sverige — forefaller dessutom i dag vara
foremal for bred politisk konsensus. I den politiska debatten férekommer
knappast nigon kritik mot péastddd domstolsaktivism eller mot att dom-
stolarna sitter kippar i hjulet for angelidgna politiska reformer. Snarare
har lagstiftaren bekriftat de olika slutsatser som domstolarna kommit dill,
dven om undantag finns. Ett sadant 4r lex Cementa, i vilket riksdagen i
praktiken dndrade pa ett beslut av Mark- och miljéoverdomstolen och
HD.% Men i 6vrigt forefaller det finnas ett brett politiskt samforstand
kring domstolarnas roll och kring fri- och rittighetsskyddet.

Sammantaget anser jag att det finns grund for slutsatsen att den kon-
stitutionella kulturen ir pé lingsam frammarsch i Sverige. Som brukligt i
vart land sker inga férindringar av rittskulturen genom revolutioner eller
andra hastiga omvilvningar, utan snarare genom langsam sedimentering,.
Avgorande for den framtida utvecklingen blir de hogsta domstolarnas
fortsatta praxis, forhallningssittet hos yrkesverksamma jurister och, givet-
vis, den politiska utvecklingen.

7 Ett exempel bland manga ir Johan Hirschfeldts medverkan i Ekots lordagsinterviu
den 21 november 2020, "Behéver grundlagen skrivas om for att hantera en pandemi?”.
68 HFD 2022 ref. 50.

320



