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Samernas ritt och statens ritt!

Under senare ar har det med jamna mellanrum blossat upp en livlig
diskussion om samernas rattigheter till fjallmarkerna — dvs. det ar mest
samernas representanter och sympatisorer som diskuterar, medan man
fran motsidan tycks foredra att gora sa litet ovisen av problemet som
mojligt och massmedias intresse ar mycket ojamnt. Den motsida det ar
fragan om ar vanligen staten, och det ar den konflikten jag i fortsatt-
ningen talar om.

Senast det blev ett mera allmant intresse for dessa fragor var nar det
stora skattefjallsmdlet pagick — den storsta process som HD nagonsin
haft. Malet rorde som bekant en tvist om dganderatt och andra rattighe-
ter till vissa fjalltrakter i norra Jamtland. Det avgjordes av HD i borjan av
1981 (NJA 1981 s. 1) och slutade med att samernas krav ogillades pa
alla punkter. Darmed ansags saken klar; samernas ansprak pa storre
rattigheter till fjallmarkerna skulle vara oberdttigade. Forst sa
smaningom har man borjat tveka hur det egentligen forhaller sig med
den saken, av orsaker som jag aterkommer till. — Dessutom har
tillkommit en konvention — ILO-konventionen om ursprungsfolk och
stamfolk i sjalvstyrande linder — som innebdr att aganderatt och
besittningsratt till den mark som folken traditionellt bebor skall
erkdannas och att ursprungsfolken har ratt att delta i anvindningen och
forvaltningen av denna mark. Den konventionen har inte tilltratts av
Sverige, som har svart att godta denna uppfattning om samernas ratt;2
men man kunde dnda vanta att konventionen paverkade den svenska
installningen. Nar lagstiftningen om samerna andrades i fjol, trodde
man ocksa att den skulle innebara en forstairkning av deras stillning.
Det skedde ocksa pa vissa punkter, men inte i den utstrickning man
hoppades. Och som bekant har tvartom staten flyttat fram sina
positioner pa en kanslig och oklar punkt — i frdga om jakten och fisket
i fjallen. Dar har samerna snarare fatt mindre att siga till om enligt
nuvarande ordning.

I fortsattningen skall jag diskutera om den har lagstiftningen om
samernas ratt stammer med grundlagen och om den annars ar
forsvarlig. Men jag vill fran borjan framhalla att det har ar svara och
omstridda juridiska fragor. Det sammanhédnger med att rattsldget beror
av historiska forhallanden som delvis ar outredda och tycks variera i
olika fjallomraden. Dessutom dar samernas rattsforhdllanden redan
enligt gallande lag sarpraglade — det finns inga motsvarigheter till de
speciella rattigheter som samerna har inom svensk ratt i ovrigt. En
tredje oklar faktor ar just deras stiallning av etnisk minoritet. Man kan
fraga, i vilken utstrackning just detta forhallande skall motivera att man
avviker fran vanliga fastighetsréttsliga principer; det maste da sjalvklart
bli till deras fordel.> — Slutligen kan nog just det underlige samerna
traditionellt har varit i ocksd rent psykologiskt forsvara bedéomningen;
man far se upp sa att man inte av sympati med deras situation eller pa

1 Artikeln aterger en installationsféreldsning vid Hogskolan i Lulea i februari 1994,
nagot utvidgad. Fragornas aktualitet kan motivera att den publiceras.

Se prop. 1992/93:32s. 59 £, 1992/93:KU 17 s. 27 f.

3 Se? kap. 15 § regeringsformen.
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grund av daligt samvete later sig omedvetet paverkas av deras argument
ocksa nar de juridiskt ar ganska svaga. Det galler i varje fall jurister pa
betryggande avstand fran konfliktomrddena — ofta ar det ju soderut
som engagemanget for samernas sak brukar vara storst.

Forst ndgot om den rattsliga bakgrunden. Fjallen anses som bekant
till storre delen dgda av staten, och det dr som sagt de omradena som
jag skall diskutera. Staten har inte féorvarvat marken genom kop och har
i allmanhet inte lagfart till marken; i stallet anses man ha lagt beslag pa
herrelés mark i de norrlandska obygderna genom ett kant pabud om
skogarna av Karl XI 1683, dar det uttalades att alla dgor, som "obygde
ligga fierran fran Agoskilnaden och Bygdelagerne, hora ofrigheten och
Sveriges Chrono til och ingen annan”. Detta pabud triffade inte skatte-
bonders hemman och byar, bara mark utan dgare. Man kan alltsa saga,
att om fjallmarkerna agdes av ndgon annan vid den tiden sa fick inte
statens pabud nagon effekt.*

Samerna anses for sin del ha en bruksratt av mycket speciellt slag till
marken, s. k. renskotselratt. Den regleras av rennaringslagen men beror
ytterst pa urminnes hivd — det sigs numera uttryckligen i lagens 1 § —
och bruksratten galler alltsa oberoende av 6verenskommelser med
markagaren. Ritten ar sa stark att den, enligt vad HD uttalade i skatte-
fjallsmalet, liksom dganderatten har skydd av grundlagen och alltsa inte
kan tas ifran samerna helt eller delvis utan att de far ersattning for sin
forlust (2 kap. 18 § regeringsformen). Samtidigt gar renskotselratten
just ut pa att géra samernas speciella naring mojlig, alltsa rennaringen;
medlemmarna i samebyarna fir anvinda mark och vatten pa
renbetesfjillen och i lappmarkerna till underhall for sig och sina renar,
1 forsta hand for renbete, jakt och fiske och dessutom till att ta skog till
husbehov.

Vad som ar kontroversiellt idag ar framst just samernas ratt till jakt
och fiske. Hir kommer man emellertid in pa viktiga principfragor om
samernas forhallande till statsmakten.

Redan av vad jag har sagt framgar att lagstiftaren narmast ser pa jakt
och fiske som nagot slags bihang till renbetesratten. Samerna far inte
sjdlva disponera over rattigheterna genom att upplata dem till andra;
det ar i stillet lansstyrelsen som beslutar om sadana upplatelser. Enligt
lagen fér jakt- och fiskeritt bara upplatas om det inte medfor avsevard
oligenhet for renskotseln, kan ske wutan besvirande intrang i
samebymedlemmarnas ratt till jakt och fiske, och gar att férena med
god jaktvard respektive fiskevard. Om upplatelsen galler hela fisket i ett
helt vatten skall samebyn medge det. Den skall ske mot avgift om det
inte finns sarskilda skal for gratisupplatelse, och avgiften delas mellan
samebyn och den s. k. Samefonden. Enligt lagen ar det alltsi normalt
samerna som far inkomsterna av jakten och fisket; diremot saknar man
bestimmanderatten over sina jakt- och fiskerattigheter. (Se 31-33 §§
rennaringslagen.)

Enligt 1993 ars rennaringsforordning skall upplatelserna for jakt och
fiske utvidgas betydligt, framfoér allt nar det galler smaviltjakten och

4 Se hirom NJA 1981 s. 199 f.
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handredskapsfisket (se 3 och 5-7 §§). Bl a. skall man normalt utan
avgift upplata jaktratt till innehavare av fjalligenheter och fiskeratt till
dem som har licens for yrkesfiske — alltsa en nagot annorlunda princip
an i lagen. Det ar sarskilt ldget i fraga om jakten som motiverat de
upprorda protesterna fran samehdll. Man menar att samerna star under
formynderskap av staten betriaffande sina egna rattigheter och inte har
mojligheter att kontrollera vilka som utovar dem. Man protesterar
vidare mot den motivering staten pa senare ar har fort fram fér denna
lagstiftning — att staten som fastighetsagare skulle ha en egen jaktratt
och fiskeratt vid sidan av samerna och att staten darfor skulle kunna
forfoga over den ratten som man vill. Det kan visserligen sagas att enligt
jaktlagen och fiskelagen ar det i tvivelsmal just 4garen som har jakt- och
fiskerdtten. Men den regeln kan inte vara avgérande, eftersom bdada
lagarna gor undantag for ritt som grundas pa urminnes hévd.

Det kan ligga nara till hands att fraga, om det har férmyndarskapet
over samerna i fraga om jakt- och fiskeratten inte ar en sorts diskrimine-
ring av denna minoritetsgrupp, som skulle strida mot grundlagen;
2kap. 15§ regeringsformen forbjuder att nagon medborgare
missgynnas darfor att han med hansyn till ras, hudfarg eller etniskt
ursprung tillhér minoritet, och man kan saga att har har samerna inte
samma mojligheter att forfoga over sina rattigheter som andra jakt- och
fiskerattshavare har. Den frigan har emellertid HD provat i
skattefjillsmalet, och domstolens majoritet fornekade da att det forelag
nagon otillaten diskriminering. Bakgrunden till regeln att samerna inte
sjalva far upplata sina rattigheter finns redan i den forsta renbeteslagen
av 1886. I motiven till den lagen framholl man att ett "lappsamfund”
hade svart att forhandla till gemensam nytta; det var alltsi narmast
praktiska skdl som ldg bakom. Lappbyarna var ju pa den tiden en
ganska l6slig organisation som var svar att administrera. HD framholl
att nar den statliga férvaltningen behallits berodde det pa en avvagning
mot andra folkgruppers intressen av att utnyttja fjalltrakterna i
forvarvssyfte och for fritidsaindamal och att den avvagningen inte
berodde pa nagon nedvardering av samerna som folkgrupp. Det gick
alltsd inte att angripa regeln pa den punkten.®

Nu sades emellertid detta for 13 ar sedan, och man kan tanka sig att
situationen andrats; jag aterkommer dit. Under alla omstandigheter ar
det klart att lagregeln om att samerna inte far forfoga fritt 6ver jakt- och
fiskeratten maste gélla i princip. Enligt regeringsformen (11 kap. 14 §)
kravs det som bekant att en lagregel ar uppenbart grundlagsstridig for
att man skall ga ifran den, och chanserna att konstatera nagot sadant
maste vara begrinsade. Men samerna kan anda ha intresse att angripa
regeln. For det forsta kan man kanske fa riksdagen att andra en lagbe-
stimmelse som visar sig vila pa felaktig grund t. ex. historiskt sett. For
det andra kan en sddan felaktighet atminstone gora att regeln tolkas
och tillimpas pa annat satt. Och for det tredje kan man gora gallande,
att om staten forfogar 6ver ndgot som den egentligen inte alls har ratt

5 Se overgiangsbestammelserna till jaktlagen p.4 och prop. 1986/87:58 s. 94 samt
overgangsbestimmelserna till fiskelagen p 2.
0 NJA 1981 5. 247 £, jfr s. 251 .



528 Bertil Bengtsson SvIT 1994

till, sd skulle i varje fall detta vara klart grundlagsstridigt; da ar det fraga
om nagon sorts otillaiten expropriation som skulle kranka samernas ratt
till sin egendom. I den man samerna kommit med juridiska
invandningar mot det nuvarande rattslaget ar det val ndgot sadant man
tanker sig.

Hur ar det nu med statens jaktratt fran historisk synpunkt? Den
skulle ju bygga pa statens rattigheter som dgare. Men har far man till en
borjan observera nagot som regering och riksdag tycks ha gjort sitt
basta for att dolja i forarbetena till 1993 ars lagstiftning: det ar tveksamt
om staten alls ar ratt agare, i varje fall till fjallen i nordligaste Lappland.

I skattefjallsmalet uttalade HD allmant, att det inte var uteslutet att
samerna redan genom ockupation i féorening med urminnes havd
skulle kunna ha forvarvat motsvarande ratt till marken som
skattebonder; de skulle alltsi ha varit agare 1 aldre tid.
Forutsattningarna for detta fanns emellertid inte i1 Jamtland, dar
samerna inte brukade marken tillrackligt intensivt och ostort, och
darfor blev nagot sidant resonemang inte aktuellt i det malet. Redan
det var emellertid en framgang fér samerna; tidigare hade man gjort
gallande att nomader 6ver huvud taget inte kunde forvarva aganderatt
nar de inte odlade marken, men det tog alltsa HD avstand fran.

HD:s misstankar om samernas starka rétt i andra delar av fjallomradet
kom sedan att bekraftas av den finska rattshistorikern Kaisa
Korpijaakko; hon lade ar 1989 fram en doktorsavhandling, Samelaisten
oikeusasemasta Routsalais-Suomessa — alltsa om samernas rattsstillning
i Sverige-Finland — dar hon visar att i varje fram till 1750 samerna i
Torne och Kemi lappmarker behandlades som likstillda med
skattebonder. Om det ar riktigt, skulle det fa viktiga konsekvenser for
statens aganderdtt. Den anses ju grundad pa det dar pabudet av 1683
om att kronan lade beslag pa herrel6s mark; men om marken inte var
herrelds utan hade en agare sa fick pabudet inte nagon effekt.

Kaisa Korpijaakkos avhandling har tyvarr annu inte oOversatts till
svenska, och en recension av den har inte vackt nagon diskussion alls i
Sverige.” Diaremot har avhandlingen uppskattats av finlindska
rattshistoriker och lett till att man dar tagit allvarligt pa samernas
pastiende om ursprunglig dganderitt till marken. Den statliga s. k.
samedelegationen foreslog t. 0. m. i ett betinkande av ar 1990 att man i
nordligaste Finland skulle ”aterge” till samebefolkningen de land- och
vattenomrdaden de sedan linge bebor och anvinder, detta i form av
sameallmanningar som skulle tillhéra lappbyn med d4ganderatt;
forslaget berérde bara statens mark, medan enskilda personer skulle fa
behélla sina rittigheter.® Det finlindska grundlagsutskottet har varit
inne pa liknande tankegingar. Inget tyder heller pa att
agandeforhallandena i nordligaste Sverige skulle vara annorlunda éan i
Finland; pa den hir punkten har vi ju en gemensam historisk
bakgrund.

7 Bengtsson i SvJT 1990 s. 138 ff.

Samedelegationens betinkande I (Komiteanmietinté 1990:32) bl. a. s. 1 ff. samt 1
och 10 §§ i lagforslaget.
9 Utldtande 8 maj 1990 nr 3, till jord- och skogsbruksutskottet.
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Allt det har borde naturligtvis ha vasentligt intresse nar man lagstiftar
om samernas rattigheter i forhdllande till staten. Om Kaisa
Korpijaakkos teorier ar riktiga skulle det ju bl. a. vara mycket sareget att
staten skulle kunna dberopa en egen jakt- och fiskeritt pia omraden som
samer fran borjan dgt och brukat. Nu kan det forstds sagas, att rattslaget
inte ar riktigt klarlagt. Kaisa Korpijaakkos forskningar gar som sagt fram
till 1750, men vad som sedan hant ar inte narmare utrett. I varje fall vid
1800-talets mitt tycks man inte ha tvivlat pa att det var staten som agde
all fjallmark ocksa langst i norr.

Man kan forstas stalla fragan: om nu samerna agt marken fram till
dess, vad har staten for grund for sin aganderitt idag? Nagon
overlatelse ar det inte fraga om. Nagot vanligt férvarv genom havd blir
knappast heller aktuellt; for havd kréavs lagfart, och nagon lagfart har
som sagt inte staten pa fastigheterna; den har inte ens gjort nagot
ordinart forvirv av dem. Vad man kunde tinka sig dr nagon sorts
urminnes havd for staten. Men ocksa detta verkar diskutabelt; staten
har ju i sjalva verket inte brukat dessa marker fysiskt i dldre tid. I det
aktuella fallet skulle det 1 stillet vara de rattmatiga dgarna, samerna,
som av dlder brukat dem.!”

Men skulle man inte kunna dberopa, att samerna skulle tyst ha accep-
terat under mer an 100 ar att staten var agare och att de darfor gatt
miste om sin ratt? Inte heller det verkar hallbart. Till en bérjan
underkindes ett sadant argument fran statens sida i skattefjallsdomen.
Samerna, sade HD, hade fram till 1886 varit en minoritet med ringa
moijligheter att paverka handelseforloppet och sarskilda svarigheter att
uppfatta innebdorden av allehanda juridiska resonemang och
formuleringar; de var i ett sadant underlage gentemot statsmakten att
en eftergiven hillning blivit naturlig.!! — Och dessutom kan man siga,
att dven om passivitet kan inverka i friga om tolkning av avtal och andra
rattsforhallanden ar det okant att passiviteten ensam skulle medfora att
t. 0. m. aganderatt till en fastighet 6vergar fran den ena till den andra.
Om man skall konstatera nagot forvarv for staten maste man nog
komma med nagon kombination av grunder: kanske att dels
myndigheterna i mer an 100 ar behandlat marken som kronomark, dels
alla (inklusive samerna) under den tiden accepterat den som statlig
egendom. Man skulle alltsi fora ett liknande resonemang som i
skattefjallsdomen, trots den vasentliga skillnaden att det nu inte ror
herrelés mark. Det skulle vara en nyhet inom var civilritt, och jag vill
starkt ifragasitta om resonemanget ar juridiskt korrekt; men man far
kanske rdkna med mdjligheten att det sker ndgot i den stilen.

10 Jfr 15:1 gamla jordabalken (”okvald och ohindrad besuttit, nyttjat och brukat
haver”) och Undén, Sakratt II:1 (6 upp. 1969) s. 145 f. Nar Undén a. st. (utan stod i
lagtexten) hanvisar till 4garbesittning vid viss tids havd kan det inte garna innebara att
man i de annorlunda situationer som urminnes hivd brukar réra skulle bortse fran
det fysiska bruket av fastigheten. — En komplikation som jag har férbigar ar att det
verkar tveksamt om lappbyn eller enskilda samer kan antas ha varit dgare till

omradena.
11'NJA 1981 s. 182
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Om vi alltsa antar att staten pa ett eller annat satt klarar sig fran
invandningen att man saknar dganderatt, blir nasta fraga: innebar agan-
derétten ocksd att staten har jaktratt och fiskeratt pa omradena?

Har ar det historiska utgangslaget mycket oklart; bl. a. ar det inte hel-
ler pa denna punkt sa sakert att rattsforhdllandena var desamma i alla
delar av landet.

Ett och annat framgick av utredningen i skattefjallsmalet, dar man
utforligt behandlade dessa fragor. Det forefaller som om i varje fall jakt-
ratten ansags tillkomma enbart samerna fram till 1800-talet; bl. a. tyder
det s. k. lappmarksreglementet av 1749 pa nagot sadant. Staten hade ju
inte heller stort intresse av att forfoga 6ver nagon egen jakt- eller fiske-
ratt pa dessa avligsna omraden. Det kan framhallas att i skattefjallsratte-
gangen staten inte ens pastod att man skulle ha en fastighetsigares rit-
tigheter till jakt och fiske; det skulle annars ha varit ett starkt argument
for statens standpunkt i det malet. HD konstaterade betraffande omra-
dena i Jamtland att det i varje fall efter 1840-talet inte fanns stod for att
myndigheterna forfogat over jakt- eller fiskeratten. Man menade
tydligen att det var troligast att kronan da saknade befogenhet att gora
upplitelser pa fjillen. Men samtidigt var rattslaget sa pass oklart ar 1886
och renbeteslagstiftningen sa pass formanlig for samerna att det inte
ansags som ett grundlagsstridigt overgrepp att ta ifran dem
bestimmanderitten.!? T varje fall innebar ju inte lagstiftningen att
staten upplit nagon egen jakt- eller fiskerdtt — samerna fick som sagt
inkomsterna. Sa sent som pa 1940-talet intog ocksa staten i en rattegang
mot tredje man stindpunkten att jakt- och fiskeratten tillkom samerna
ensamma.!® Sdvitt jag vet gjorde staten inte i ndgot sammanhang
skillnad mellan fjillomraden i olika delar av Norrland. Och i
skattefjallsmalet diskuterade inte domstolen friagan om staten numera
hade nagon egen jakt- och fiskeritt; diremot framholl den som sagt att
den egentliga grunden for samernas rattigheter har inte var
renndringslagen utan urminnes havd.

I forarbetena till 1987 ars jaktlag dok emellertid en ny uppfattning
upp; anmarkningsvart nog hiande detta strax efter att HD gjort sina
uttalanden i skattefjallsmadlet. I propositionen beskrivs forhdllandena s
att samerna inte hade ensamratt till jakten utan markagaren hade den
jaktratt som foljde med dganderitten. Det skulle alltsa galla en sorts
dubbel jaktritt.!* Lagen talar ocksi om att sirskilda bestimmelser
skulle géilla om samernas “ratt att jaga” — alltsa inte “jaktratt”, och det
ar nog ingen tillfallighet. I riksdagen framholl jordbruksutskottet att
propositionens uttalanden bara fick uppfattas som en redovisning av
rennaringslagens bestimmelser och inte borde paverka bedémningar i
andra sammanhang av fragan om jaktritten; om samerna hade
riattigheter pa annan grund an rennadringslagen fick avgoras av
domstol.®> — Man kan invinda att propositionens uttalande om statens
jaktratt inte alls bygger pa nagra regler i rennaringslagen. Och numera,

12 8¢ om det sagda NJA 1981 s. 236, 244.
13 NJA 1942 5. 336.

14 prop. 1986,/87:58 s. 45 ff.

15 JoU 1986/87:15 s. 53.
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nar den lagen direkt siger att jakt- och fiskerdtten vilar pa urminnes
hévd, sa borde uttalandet fa d&nnu mindre betydelse; de andra lagarnas
overgangsregler gor ju undantag just for dldre ratt bl.a. pd denna
grund. — Men inte desto mindre dr det nog en sidan uppfattning som
ligger bakom den senare lagstiftningen om samernas jakt- och fiskeratt.
Det skulle inte vara sa farligt att de inte fick forfoga over rattigheterna,
for de hade bara en andra klassens ratt.

Vad kan det dd vara for grund for att staten skulle ha jakt- och
fiskeratten? Om vi utgar fran att staten ager marken, kan man tinka sig
flera mojligheter. Samerna kan ha haft den ursprungliga ensamratten
pa herrelés mark, nirmast pa grund av urminnes havd, och sedan
skulle staten ha o6vertagit marken. Men dd kan man undra om inte
samerna anda skulle ha behallit de ensamratter man forvarvat. — Eller
ocksa skulle samerna fran borjan varit 4gare men staten pa ett eller
annat satt lagt sig till med marken och utplanat den ursprungliga jakt-
och fiskeritten; ocksd det resonemanget dr mycket tvivelaktigt, ifall
samerna ensamma utovat dessa rattigheter hela tiden. Allt som allt
maste sigas, att under dessa forhallanden borde man rimligen kunna
fordra en utredning om att staten faktiskt ansetts inneha jakt- och
fiskeratten i dldre tid. Det ar mojligt att staten kan lagga fram material
som visar detta. Men innan den utredningen kommer far nog fragan
om de historiska forhallandena anses olost.

Ett sarskilt bekymmer ar regeln att jakt- och fiskeratten i stor utstrack-
ning skulle kunna upplatas gratis till utomstaende, bl. a. yrkesfiskare.
Det innebar att myndigheterna forfogar 6ver en ratt som helt eller
delvis tillhor samerna utan att de far nagon kompensation. Detta ar en
form av expropriation av enskild egendom som kraver ersattning till
den enskilde (2 kap. 18 § regeringsformen). Men nagot sadant ar det
inte tal om (och detta fast man tidigare papekat i litteraturen att grund-
lagsregeln om expropriation hir skulle bli tillimplig).!® Tvirtom
utvidgar man mojligheten till gratisupplatelser pa ett siatt som inte
framgédr av rennaringslagens regler. Bestimmelsen om detta strider
alltsa, savitt jag forstar, direkt mot grundlagen. — Till detta kommer att
regeln om utvidgad gratisupplatelse inforts i féorordning, fast sadana
ingrepp i enskildas ekonomiska forhallanden enligt 8 kap. 3§
regeringsformen tycks krava lagform.

Men kan det inte i varje fall vara ett stod for statens stindpunkt att
riksdagen tydligen menat att staten hade jaktratten och fiskeratten, nar
man beslot andringarna i rennaringslagen? Bostadsutskottet sade i den
fragan, att de intensivare uppldtelser som man nu planerade inte inne-
bar nagon inskrankning i det skydd som fanns for samernas renskotsel-
ratt enligt lagen och att man inte hade nagot emot att statliga
myndigheter provade upplatelsefragan, vilket inte HD ansett
grundlagsstridigt.!”

Detta sager dock inte mycket om vem som egentligen hade jakt- och
fiskeratten. Dessutom kan man diskutera bakgrunden till uttalandet;

16 Bengtsson, Statsmakten och aganderitten (1987) s. 24. Uttalandet synes inte ha
motsagts (men i vanlig ordning ignorerats av lagstiftaren).
1771992/93:BoU 8. 21.
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riksdagen fick knappast klart besked om hur trassligt rattslaget var. Lag-
forslaget bygger pa tva propositioner, och i den forsta hade lagradet
gjort vissa papekanden som kunde viacka forstimning hos
statsmakterna. Man framholl, att HD i skattefjallsmalet i sjilva verket
inte uttalat sig i fraigan om 1886 ars lag faktiskt kodifierade rattslaget i
andra delar av landet dn skattefjallen; och vidare hanvisade lagradet till
det nya forskningsmaterial som tillkommit om de nordligaste delarna
av Sverige — alltsd till Kaisa Korpijaakkos avhandling.!® Visserligen
godtog lagradet den principiella utgangspunkten for lagstiftningen,
men uttalandena borde dndd ha motiverat nagon reaktion av
departementet. Synpunkterna diskuterades dock inte alls i nagondera
propositionen. I stallet ger forarbetena en bild av att det inte rader
nigon tvekan om grundvalarna for den nya lagstiftningen om samernas
rattigheter.

Lagstiftarens allmdnna installning till dessa fragor framgar ocksa av
hur man behandlade en 6nskan av samerna att skydda deras ratt till
mark och vatten i grundlagen. Det gick regeringen inte med pd, av tva
ganska tvivelaktiga skil.!Y Dels, sades det, skulle man inte kunna
utforma regeln som ett skydd mot markagarna, eftersom skyddet for fri-
och rattigheter enligt grundlagen "i princip” galler bara mot det all-
manna, inte mot andra enskilda. Det ar val riktigt, men bara i princip;
just egendomsskyddet anses ocksa avse offentliga ingrepp till forman
for andra enskilda.?? — Dels menade man att samerna ville ha ett skydd
for folkets kollektiva ratt till mark eller vatten i forhallande till det all-
manna. Den tanken avvisades med att rattigheterna i grundlagen bara
avser individuella rattigheter. Men inget lar ha hindrat att man skyddat
samebyarnas — alltsa juridiska personers — egendom mot det
allménna, och det borde stimma vil med vad samerna tinkt sig.?! Bida
argumenten fran statens sida gick alltsad nagot vid sidan av saken. —
Tendensen ligger helt i linje med vagran att tilltrada ILO-
konventionen, eftersom den wutgar frian en starkare ratt for
ursprungsfolken an statsmakterna kan acceptera.

Man forstar alltsa om samerna kanner en viss misstinksamhet mot
statsmakternas goda vilja att tillvarata deras ratt; det ar inte sa underligt
att de nu diskuterar en process vid Europadomstolen.

Allt som allt kan lagstiftarens hantering av dessa lagstiftningsfragor
knappast sigas inge ndgot storre fortroende. Man klargor inte den
kansliga problematiken i dess helhet, och i den man man tar stillning
till den ar argumenten knappast hédllbara. Det finns en tendens till
glidande och oklara formuleringar som kanske kan vara taktiskt

18 prop. 1992/93:32 5. 300.

Se harom a. prop. s. 32 f.
20 Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 1 (1986) s. 64 ff. med hénvisning till
andra uttalanden i litteraturen.

Nar fragan kom igen i 1994 ars grundlagsproposition avfardades den under hinvis-

ning till den féregaende propositionen och att inte fri- och rittighetsutredningen sar-
skilt utrett fragan. (Prop. 1993/94:117 s. 22.)
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lampliga men inte ar riktigt forenliga med god traditionell
lagstiftningsteknik.?2

Till nagon del verkar lagstiftningen ocksa svar att férena med grund-
lagen. Och detta lar bli annu tydligare om forslaget till riksdagen om
skarpt grundlagsskydd for egendom gar igenom. De regler jag talat om
innebdr ju en begransning av samernas radighet 6ver bl. a. sin jakt- och
fiskeratt — en ovanligt kraftig begransning. Sddana ingrepp blir enligt
den nya grundlagsbestimmelsen bara tillitna for att tillgodose ange-
ligna allminna intressen och mot ersittning.?? Att enskilda jakt- och
fiskeratter skulle upplatas till allménheten pa féormanliga villkor skulle
tydligen anses vara ett sadant intresse. Det dr en varning att begrunda
for t. ex. agare av andra vardefulla jaktmarker och fiskevatten, som kan
raka ut for nagot liknande i ett dndrat politiskt klimat — de kan ju inte
garna behandlas féormanligare dn en etnisk minoritet, i strid med
regeringsformen. Kan man utan kompensation ta bestimmanderatten
fran samerna, kan man gora detsamma mot andra.

Med detta vill jag inte ha sagt att samerna maste ha ratt i alla dessa
svara och omstridda juridiska fragor. Det ar mojligt, kanske rentav tro-
ligt, att staten visar sig daga de omdiskuterade fjallmarkerna t. o. m.
langst upp 1 norr. Det ar mojligt, kanske rentav troligt, att staten kan
hitta ett historiskt stod for sina pastaenden om egen jakt- och fiskeratt.
Och det ér i alla handelser forstaeligt att man velat lata flera dn nu jaga
och fiska i fjallen. Men det bor inte medfora att man pa detta vis
nonchalerar samernas invandningar och de juridiska betankligheter
som kommit fran annat hall.>* Vad man i varje fall kan férorda ar att
staten utnyttjar sin maktstallning med en viss forsiktighet, inte minst
nar det galler rattigheter for en minoritet; ingen vet t.ex. hur en
process i Strasbourg kan gd. Som i sa méinga andra fall vore en
kompromiss avgjort det basta.

Bertil Bengtsson

22 Det bor understrykas att kritiken inte riktas mot samerdttsutredningen, som
behandlat fragorna om samernas ratt till marken omsorgsfullt och korrekt
ése SOU 1989:41).

2 kap. 18 § regeringsformen i dess foreslagna lydelse.

Ett forsvar for statens instillning som man kan hoéra dven frdn jurister ar att
samerna allmant sett skulle vara valvilligt behandlade av statsmakterna bl. a. genom
sitt monopol pa renskotsel, en naring som kan valla den fasta befolkningen stora
skador och oligenheter. Sadana argument saknar dock betydelse for de
fastighetsrattsliga och statsrittsliga fragor jag har tagit upp.



