Galler naturratten aven 1 Sverige?

Fran den amerikanska rattsfilosofiska debatten

Av hovrattsassessorn DANIEL BERGSTROM!

Amerikansk rattsteori har lange dominerats av s.k. “originalism”, en i grund
och botten osofistikerad och ur svensk synpunkt forhdllandevis okontroversiell
rattspositivism. Nu utmanas originalismens teoribygge av en rendssans for
naturrdttsliga idéer, som ytterst vilar pa medeltida och katolsk grund, och
som sveper genom de amerikanska juristskolorna som en lopeld. Meningarna
gar isar 1 fraga om denna naturrattsliga rendssans har darligt wppsat, eller
om den ska forstdas som en rent politisk maktstrategi. I denna text ges forst en
overblick av den amerikanska debatten bdde om originalismen och om natur-
rattens dterkomst. Darefter fors en diskussion om vilka frdagor detta stéller till
svenskt rattsliv. Bland annat gors reflektionen att den amerikanska utveck-
lingen visar pa farorna med en for langt gingen juridifiering av politiska

frdgor.

1 Bakgrund: amerikansk och svensk lagtolkningsmetod
1.1 Originalismen
De senaste decennierna har den rattsteoretiska debatten i USA kretsat
kring den metod for lagtolkning, i synnerhet grundlagstolkning, som
kallas ”originalism”. Denna metod gar enkelt uttryckt ut pa att en
grundlagsbestimmelse ska tolkas pa ett sa ursprungligt sitt som
mojligt.

Idén om originalism anses forst ha formulerats av den konservative®
professorn i konkurrensratt Robert Bork i en artikel fran 1971, aven
om Bork inte myntade sjalva uttrycket.* Sin plats i centrum for den

' Utredningssekreterare, tidigare bl.a. politiskt sakkunnig i Justitiedepartementet.
LL.M., Harvard Law School (2022). Ett tack riktas till Balder Jonsson som limnat
vardefulla synpunkter pd manuskriptet.

* Lasaren far 1 det foljande sta ut med att de grovhuggna och till synes malplacerade
etiketterna "konservativ” och "liberal” anvands om amerikanska jurister. Oavsett vad
man tycker om detta ar det dessa etiketter som, i det klimat som rader i USA, har
hogst forklaringsvarde aven nar det galler inomjuridiska — rattsdogmatiska —
uppfattningar.

* Robert Bork, "Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana
Law Review 47 (1971) s. 1. Artikeln pastas ofta vara "tidernas flitigast citerade artikel”
i en juridisk tidskrift (se t.ex. Fred Shapiro och Michelle Pearse, "The Most-Cited
Law Review Articles of All Time", Michigan Law Review 110 [2012] s. 1483), men jag
betvivlar for egen del att det pastaendet tar hansyn till den del av jordklotet som ar
beldgen utanfor USA:s granser. Bork nominerades 1987 av Ronald Reagan till att bli
domare i hogsta domstolen, men hans nominering stupade under forhoren i
senaten — artikel 2, avsnitt 2 i konstitutionen foreskriver att presidentens utser
ledamoterna i hogsta domstolen med senatens "advise and consent”, dvs. senaten
maste bekrifta presidentens nomineringar. Striden runt Bork var betydelsefull pa
det sattet att den kom att utgora startskott for den nuvarande ordningen med i
praktiken politiserade utnamningar till hogsta domstolen, dar republikanska presi-
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amerikanska juridiska diskursen tog originalismen delvis tack vare ett
anférande av justitieministern (attorney general) Ed Meese infor det
amerikanska advokatsamfundet (American Bar Association) i juli
1985, och delvis tack vare den karismatiske och stridbare domaren 1
hogsta domstolen Antonin Scalia, som utnamndes av Ronald Reagan
aret darpd.® Scalia tillhandaholl en sorts provisorisk programforklaring
for originalismen i en forelasning 1988, som ocksa publicerades i
artikelform.® Denna programforklaring gar grovt sett ut pa att den
domande statsmakten saknar demokratiskt mandat att sjalv omtolka
konstitutionen, vilket i praktiken ar detsamma som att stifta grundlag.
Domstolarnas uppgift ar blott att troget sla vakt om konstitutionen, i
enlighet med grundlagsstiftarens ursprungliga avsikt med bestimmel-
serna. Och dven om man kan resa bade praktiska och principiella
invindningar mot ett sadant férhallningssatt menar Scalia, med en
pragmatisk axelryckning som ar typisk for angloamerikansk politisk
filosofi, att originalism av alla ddliga tolkningsdoktriner som kan ut-
tankas anda ar den minst daliga’ — den som kan tankas leda till minst
antal ovantade negativa konsekvenser.®

Vem som i relevant hanseende ar “grundlagsstiftaren”, och vars
ursprungliga avsikt alltsi ska utronas, varierar beroende pa vilken
grundlagsbestimmelse som avses. Konstitutionens ursprungliga sju
artiklar utformades vid ett grundlagskonvent (”constitutional conven-
tion”) i Philadelphia sommaren 1787, och ratificerades darefter av de
13 delstaterna enligt de internrattsliga regler som i varje delstat gallde
for sadan ratificering. De kdllor som framst kan anviandas for att fa
insikt i motiven bakom dessa bestimmelser ar de bitvis kortfattade och
mojligen aven opalitliga protokoll som fordes 6ver debatterna vid
grundlagskonventet av den framtida presidenten James Madison, samt
aven vissa i efterhand tillkomna uppsatser av ndgra av grundlags-
fiderna som kan sigas fungera som en sorts grundlagskommentar
("Federalist Papers”).

denter nominerar konservativa kandidater som far de republikanska senatorernas
roster men inte de demokratiska senatorernas, och vice versa.

* Address of the Honorable Edwin Meese III, Attorney General of the United States
before the American Bar Association, i Steven Calabresi (red.), Originalism: A
Quarter-Century of Debate (Regnery Publishing, 2007) s. 47 .

> For en levnadsteckning over Antonin Scalia pa svenska, liksom en skiss av
originalismen som tolkningsdoktrin, se Fredrik Bergman, "Ett amerikanskt original:
Antonin Scalia (1936-2016)”, SyJT 2016s. 246. En annan diskussion pa svenska om
originalism aterfinns i Kjell A Modéer, "Det historiska argumentet i senmodern
rattslig diskurs”, SufT" 2009s. 340.

® Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review
57 (1989) s. 849.

7 Jfr med Winston Churchills ofta upprepade aforism om att "demokrati ar den
samsta av alla styrelseformer, om man bortser fran alla andra”, yttrad under en
debatt i Underhuset den 11 november 1947.

® Scalia liknar det originalistiska forhallningssattets eventuella brister vid att "prata
for tyst” pa ett bibliotek — det kan mdjligen vara en 6verdrift men gor ingen direkt
skada jamfort med motsatsen, att hojta for hogt.
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De andringar i konstitutionen som gjorts efter dess ikrafttradande
("constitutional amendments”), bl.a. de viktiga trettonde, fjortonde
och femtonde tilliggen som tillkom efter inbordeskriget och som bl.a.
avskaffade slaveriet och (i teorin) tillférsakrade de frigivna slavarna
rostratt, har i huvudsak tillkommit i kongressen. I de fallen ar de vikti-
gaste kdllorna nar det galler motiven framst debattprotokollen fran
representanthuset och senaten.

Sedan originalismens genombrott pa 1980-talet har emellertid dess
narmare innebord forfinats, eller snarare forandrats, sa att det numera
i huvudsak rader enighet om att det som framst har betydelse inte ar
grundlagstiftarens subjektiva avsikt, utan den ursprungliga objektiva inne-
borden av grundlagsbestimmelsens ordalag. Man brukar sa skilja mellan
”original intent” och ”original public meaning”. Tonvikten har alltsa
forskjutits fran en subjektiv tolkningsmetod till en mer objektiv metod
som tydligt ar inspirerad av den angloamerikanska avtalsrattens
textfokuserade tolkningsdoktrin (“four corners rule”, med vilket avses
att en domstol vid tolkningen av en skriftlig avtalshandling inte far
hamta ledning i ndgot utanfor papprets fyra horn). Denna modifierade
variant av originalismens far ibland beteckningen “textualism”.® Med
tanke pa att det som star i fokus ar ordalagens ursprungliga inneboérd,
samt att flertalet grundlagsbestimmelser ar formulerade for mer an
hundrafemtio ar sedan, har deti amerikansk doktrin och praxis utveck-
lats ett stort fokus pa lingvistik och betydelseforskjutningar hos ord. Att
vid lag- eller grundlagstolkning anvanda sig av fel upplaga av Websters
engelska ordbok (den senaste upplagan i stallet for den upplaga som
beskriver sprakbruket vid tiden for den tolkade bestimmelsens till-
komst) galler som ett klassiskt nyborjarmisstag pa den amerikanska ju-
ristutbildningen, ungefar som att i Sverige blanda ihop EU-domstolen
och Europadomstolen.

1.2 Svensk originalism?

Overhuvudtaget har allt finare underkategorier av originalism mejslats
fram och definierats, med forbluffande uppfinningsrikedom och flit.
Den juridiska litteraturen om dmnet (som i USA framst tar form av
artiklar i juridiska tidskrifter snarare an monografier) madste kunna
raknas i hyllkilometer. Det ar naturligtvis latt for en svensk jurist att
stilla sig lite frigande infor allt detta. Aven for den som ar hirdad av
lasandet av metodavsnitten i svenska juridiska avhandlingar kan de
amerikanska juridiska tidskrifternas andlosa idisslande av alltmer
exotiska facetter av originalismen framsta ungefar som de medeltida
skolastikernas apokryfiska spekulationer om hur manga anglar som
kunde dansa pa ett knappnalshuvud.

9 For ett forsok att systematisera skillnaden mellan “originalism” och "textualism”,
se Frank Easterbrook, "Textualism and the Dead Hand”, George Washington Law
Review 66 (1998) s. 1119.
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Till detta kommer att det ur svensk synpunkt kan vara svart att se vari
nyheten och verkshojden i idén om originalism ligger. Oavsett om
tyngdpunkten laggs pa “original intent”, pa “original public meaning”,
eller nagonstans pa skalan daremellan, motsvarar originalismen i grova
drag den gangse svenska teleologiska lagtolkningsmetoden. Lagtextens
ordalydelse far utgora en utgangspunkt, och i den man man maste soka
stod i andra tolkningsdata ar det bestaimmelsens funktion sedd i ljuset
av vad lagstiftaren velat astadkomma som far vara utslagsgivande.”
Denna rattspositivistiska och forhallandevis forsiktiga metod uppfattas
nog av manga praktiskt verksamma svenska jurister som sa intuitiv att
den knappt ar vard att orda om. Och en och annan betraktar den saker-
ligen som sa sjalvklar att den inte ens fortjanar att kallas en "metod”.

Originalismen uppehaller sig visserligen i férsta hand vid tolkningen
av grundlag och inte vanlig lag, men for svenskt vidkommande anses
galla att tolkning av grundlag i huvudsak ska ske pd samma sitt som
tolkningen av vanlig lag."! Om det finns nagon systematisk skillnad i
metoden for tolkning av grundlag och vanlig lag ar det mdjligen att
grundlag bor tolkas med storre respekt for ordalydelsen, i synnerhet
nar detta sker till forméan fér enskildas medborgerliga fri- och rattig-
heter.” Denna nyansering forstirker om ndgot ytterligare likheten
mellan svensk grundlagstolkningsmetod och amerikansk originalism.
Den amerikanska debatten om originalism kan mot den bakgrunden
framsta som mycket skrik for lite ull.

1.3 Juridik och politik

Det finns dock minst tva omstandigheter som gor att de amerikanska
och svenska erfarenheterna inte rakt av gar att jamféra med varandra.
Den forsta omstandigheten ar naturligtvis den att svenska grundlags-
bestimmelser har hoégre omsittningshastighet dn amerikanska. Var
regeringsform har sedan 1974 underkastats 47 andringar, medan den
amerikanska konstitutionen sedan 1789 fatt blott 27 tilligg vid 18 unika
tillfallen. Det ar tekniskt enklare, och var politiska intuition sager oss
att det aven ar principiellt mer okomplicerat, att vara horsam mot en
grundlagstiftare som ligger nara oss i tid och varderingar.

Skillnaden i omsdttningshastighet beror huvudsakligen pa att den
amerikanska konstitutionen ar utomordentligt svar att dndra. Artikel 5
foreskriver att det som huvudregel kravs tva tredjedelars majoritet i
saval bdda kongressens kamrar som bland delstaternas antal for att
konstitutionen ska kunna andras. Sedan andra varldskriget har ytterst

' Detta ar ett forsok till en sammanfattning av Ekelofs teleologiska metod, se Per-
Olof Ekelof m fl., Rdttegang I, 9 uppl. (Norstedts, 2016) s. 99 ff. och t.ex. Ekelof, "Ett
stycke vetenskapshistoria” i Samfunn, Rett, Retiferdighet, Festskrift til Torstein Eckhoffs 70-
arsdag (Tano, 1986) s. 261, samt dven Hannu Tapani Klami, "Ndgot om Ekelofs
teleologiska metod”, SuJT 1990s. 226.

1" Se SOU 1963:17 s. 513 och SOU 1972:15 s. 319.

2 Se t.ex. prop. 1983/84:192 s. 30 och Bertil Bengtsson, "Nya ersattningsfragor i
fastighetsratten”, SyJT 2010 s. 726, samt aven Lagradets yttranden av den 19 mars
1984 (majoriteten) och den 12 maj 1995.
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fa grundlagsandringar gatt igenom, den senaste 1992. Att den ameri-
kanska konstitutionen ar svar att andra maste for ovrigt gilla som ett
argument bade for och emot en vidstrackt tolkningsmakt at hogsta
domstolen. A ena sidan kan man se det som detta skapar ett angeliget
samhilleligt behov av att uppdatera grundlagen genom praxis. A andra
sidan gor ju detta att det blir svart for 6vriga statsmakter att, &ven om
de onskar, korrigera hogsta domstolens avgéranden. Det under nor-
mala forhallanden ganska odramatiska vaxelspel mellan lagstiftare och
domstolar som kannetecknar svenska HD:s och HFD:s rattsbildning ar
i praktiken omojligt i USA.

Den andra omstindigheten som gor de svenska och amerikanska
erfarenheterna svara att jamfora ar att det, som betraffande sa mycket
annat i amerikanskt rattsliv, inte bara finns en teoretisk aspekt utan
ocksa en politisk aspekt av fragan om grundlagstolkning. Origina-
lismen uppstod inte i ett neutralt, rattsdogmatiskt vakuum, utan den
var tydligt del av en politisk motreaktion pa en period av "liberal”
aktivism av hogsta domstolen under aren kring 1960-talet. I en rad
avgoranden, med borjan i mélet Brown v. Board of Education (1954),
tillampade domstolen en utpraglat extensiv tolkningsmetod pa aldre
grundlagsbestimmelser. I Brown v. Board of Education ansags exempelvis
konstitutionens fjortonde tillagg fran 1868 forbjuda delstaterna att ha
segregerade skolsystem, trots att den kongress som antagit det fjor-
tonde tilligget sjalv var och alltid varit huvudman for segregerade
skolor i det federala District of Columbia."

Bland avgoranden i samma kategori kan namnas Griswold v.
Connecticut (1965), varigenom delstaterna berovades mojligheten att
forbjuda preventivmedel,”* Loving v. Virgina (1967) varigenom del-
statliga forbud mot "blandaktenskap” forklarades strida mot konstitu-
tionen,” och slutligen Roe v. Wade (1973) varigenom konstitutionen
forklarades skydda ratten till abort i forhdllande till delstaterna.’® Det
sammantagna resultatet av denna domstolsaktivism blev att det ameri-
kanska samhéllet omformades i grunden, sd att siga 6éver huvudet pa
de folkvalda delstatsférsamlingarna. Processen har ocksa beskrivits som
en "liberal rattighetsrevolution”."

Den liberala hogsta domstolen vidgick utan omsvep att dessa tolk-
ningar inte stod i overensstimmelse med hur grundlagsbestimmel-
serna frian boérjan hade tankts tillimpas rent konkret. Den tolk-
ningsfilosofi som utmarkte domstolens aktivistiska fas ar grundad i
overtygelsen om att lag — aven grundlag — utvecklas organiskt i takt
med sambhallets varderingar och att det ar domstolarnas ansvars-
'* Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Jag kommer i det
foljande hanvisa till amerikansk rattspraxis enligt det referenssystem som ar
vedertaget 1 USA.

4 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).
> Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967).
' Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

7 Se t.ex. Gunnar Strémmer, Den nya rdttighetsrevolutionen: De senaste 15 drens
[rihetliga rattighetsaktivism i USA (Timbro, 2002).
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paliggande uppgift att hdlla i taktpinnen fér denna utveckling. Forvisso
finns det aven ett originalistiskt drag i denna uppfattning, satillvida att
den bygger pa overtygelsen att denna roll féor domstolarna en gang
har anbefallts av grundlagsfiderna. Den aktivistiska grundlagssynen far
aven sagas vara forenlig med common law-systemets 6vergripande ton-
vikt pa rattsutveckling genom praxis.'

Den originalistiska reaktionen mot hogsta domstolens aktivism kan
naturligtvis ses i ett antal olika ljus. Man kan se det som att den byggde
pa en principiell oro 6ver legitimiteten i den nya maktférdelningen
mellan de politiskt valda statsmakterna d ena sidan och domstolarna a
andra sidan. Alternativt kan man se det som att det byggde pa ett i
forsta hand rattsvetenskapligt missnoje med vad man uppfattade som
’dalig juridik” praglad av bristande stringens i hdgsta domstolens
praxis. Slutligen kan man ocksa se det som att det helt enkelt handlade
om missndje med hogsta domstolens avgoéranden i sak, vad galler t.ex.
abortratten eller rassegregationen.” Det amnet kan inte narmare ut-
vecklas har, mer an att jag kort kan antyda att jag for egen del ar
overtygad om att alla faktorer spelade in, i olika matt hos olika aktérer
i debatten.®

Under alla omstandigheter har originalismen sedan 1980-talet gjort
resan fran oppositionell idé till huvudfara, dven utanfér den ameri-
kanska konservativa rorelsen. Elena Kagan, f.d. dekanus for Harvard
Law School och en av stottepelarna i hogsta domstolens liberala flygel,
undslapp sig under sitt nomineringsforhor i senaten 2010 kommen-
taren "we are all originalists now”.

2 Nya idéer: det allmidnna goda som tolkningsdatum

2.1 Common good constitutionalism

Denna fondmalning har forsokt visa hur originalismen ar nara for-
knippad med den amerikanska politiska konservatismen, och dessutom
i huvudsak varit en framgangssaga for denna rorelse. Just nu utmanas
dock originalismens teoribygge inifran.

For drygt tvd ar sedan, i februari 2022, gav professorn i konsti-
tutionell ratt vid Harvard Law School Adrian Vermeule ut boken
Common Good Constitutionalism (Polity Press). Adrian Vermeule tillhor
tydligt den amerikanska konservativa rorelsen; han har tidigare bl.a.
arbetat som "law clerk” at Antonin Scalia, och gett akademisktjuridiskt
understdd at Bush-regeringen. Men den foreliggande boken utgor

' For en diskussion kring detta senare tema, se David Strauss, "Common Law
Constitutional Interpretation”, University of Chicago Law Review 63 (1996) s. 877.

" For en diskussion av dessa aspekter, se Jamal Greene, ”Originalism’s Race
Problem”, Denver Law Review 88 (2011) s. 517 och Jack Balkin, "Abortion and
Original Meaning”, Constitutional Commentary 24 (2007) s. 291.

* Sarskilt om originalismen som juridisk avnamare av den amerikanska politiska
konservatismen, se Robert Post och Reva Siegel, ”Originalism as a Political Practice:
The Right’s Living Constitution”, Fordham Law Review 75 (2006) s. 545.

*! For ett exempel pa “liberal originalism”, se t.ex. Akhil Reed Amar, The Bill of
Rights: Creation and Reconstruction (Yale University Press, 1998).
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en generaluppgorelse med originalismen, och har som sadan vackt
uppstandelse.

Vermeule menar att originalismen ar intellektuellt bankrutt, och att
den har lett till ett torftigt och narsynt fokus pd rittspositivism i
amerikansk rattskultur. I stillet féorordar han en atergang till nagot som
han sjalv kallar den "klassiska rattstraditionen” och som han menar
genomsyrade allt vasterlandskt rattsligt tinkande fran medeltiden fram
till 1800-talet. Kirnpunkten i hans teori ar att det ar omojligt att tolka
och tillampa lag vardeneutralt. Juridik ar med nodvandighet en
normativ verksamhet, och lagen — inklusive konstitutionen — maste
tolkas med “det allmanna goda” for ogonen. Detta allmanna goda
skulle alltsa, snarare an “original intent” eller ”original public
meaning”, goras till det avgorande tolkningsdatumet vid lasning av
grundlagstext.

2.2 Medeltida och tidigmoderna kdllor

En av Vermeules utgangspunkter ar Thomas av Aquinos naturrattsligt
grundade rattsfilosofi (1200-talet). Enligt Thomas ar rattens vasen att
den ar en “fornuftets inrattning for det allmdnna goda”.>* Thomas
uppfattning om rittens natur bygger pa en indelning i tre samspelande
nivaer. Overst i hierarkin befinner sig ius naturale, den naturliga ritten,
vars grundsatser bestams av fornuftet och naturen — ytterst Gud.
Thomas (och Vermeule) skulle t.ex. peka ut det grundlaggande for-
budet mot att déda som en sadan grundsats. P4 nivan under finner vi
ius gentium, dvs. "folkens ratt”, med vilket avses nagot delvis annorlunda
an med det moderna begreppet folkratt. Jus gentium ar sadana ratts-
grundsatser som visserligen ar skapade av manniskan men som likval ar
gemensamma for olika kulturer och rattssystem. Langst ner i hierarkin
befinner sig ius civile, dvs. den borgerliga eller nationella ratten. Har
finner vi det enskilda rattssystemets konkreta, stiftade regler — med
andra ord den positiva lagen.

Principen i detta tredelade system ar att reglerna pa varje niva finner
naring och grund i reglerna pa nivan ovanfor. Pa det sittet syftar den
nationella ratten till att konkretisera, implementera och komplettera
ius gentium och tus naturale, pa motsvarande satt som exempelvis ett EU-
direktiv som utgangspunkt behover ges kraft och konkret gestalt i
rattsordningen genom att implementeras och kompletteras i nationell
ratt. Enligt Thomas tainkande satter naturratten upp vida och generosa
ramar inom vilka den vardsliga lagstiftaren kan forverkliga naturrattens
bud; vi finner har en sorts motsvarighet till doktrinen om "margin of
appreciation” i exempelvis Europadomstolens praxis. Det finns alltsa
inte blott ett satt, utan orakneliga, att omsatta naturratten i positiv lag.
Nar det galler atskilliga fragor har naturritten dessutom ingen pre-
ferens alls i fraga om hur en reglering ska utformas, mer an mojligen
att de varldsliga myndigheterna har ett ansvar att i det allmannas

* Thomas av Aquino, Summa theologice, 1-11, 90, 1.
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intresse reglera fragan pa nagot siatt. Nagon motortrafik fanns ju inte
pa Thomas tid, men ett modernt exempel pd en fraga dar naturritten
enligt thomistiskt tinkande inte ger ndgon input torde vara huruvida
det ar lampligast med vanstertrafik eller hogertrafik.

Thomas silunda formulerande uppfattning blev normerande for
det kristna rattsliga tankandet, och omfattas — som den thomistiska
skolastiken overhuvudtaget — alljamt av den katolska kyrkan som
officiell dogm.*

Men Vermeule finner ocksa andra rotter till vad han kallar den
klassiska rattstraditionen. Han griper bl.a. tillbaka pa diplomaten och
jesuitprasten Giovanni Botero, som pa 1500-talet formulerade idéer om
en “ragion di stato”, dvs. ett statens inneboende dandamal.* Detta anda-
mal skulle vara att beframja fred, rattvisa och vdlstdnd. Den uppmark-
samme lasaren kan se att det for all del inte saknas tillampnings-
svarigheter; i begreppet “rdttvisa” ryms ett kosmos av mojliga mot-
stridiga uppfattningar.

Vermeule uppehiller sig inte endast vid medeltid och tidigmodern
tid — det hade fitt boken att passera gransen fran originell till
irrelevant — utan foljer sparet framat i tiden. Hans barande tes ar att
den klassiska rattstraditionen, byggd pa thomistisk rattsfilosofi, levde
kvar atminstone fram till 1800-talet. Han pekar t.ex. pa uttrycket
"peace, order and good government” som i den kanadensiska Constitu-
tion Act fran 1867 identifieras som vigledande principer och grundlag-
gande dndamal for den kanadensiska staten. Uttrycket "good govern-
ment” dras naturligtvis med motsvarande problem som Giovanni
Boteros "rattvisa”: det ar latt att instimma i men ar formulerat med en
sa pass ldg konkretionsgrad att man kan ifragasatta om det uttrycker
nagot i sak.”

2.3 Europa som forebild

Vermeule framhdller aven den europeiska ius commune, den i grova
drag gemensamma ratt pa romersk grund som tillimpades i storre
delen av Europa fore 1800-talets kodifikationsprojekt, som ett uttryck

» Se Katolska kyrkans katekes, p. 1951. Jfr dven pave Leo XIII:s encyklika Libertas
preestantissimum (20 juni 1888).

* I verket Della Ragion di Stato, forst tryckt i Venedig 1589. For den senaste engelska
utgavan, se Giovanni Botero (red: Robert Bireley), The Reason of State (Cambridge
University Press, 2017).

» Det ar sannerligen inte den minst viktiga frdgan i sammanhanget vad “det
allmidnna goda” ska anses innefatta, och pa denna punkt blir Vermeule aldrig
sarskilt konkret. Det narmaste han kommer en uttommande lista lyder: "respect for
the hierarchies needed for society to function; solidarity within and among families,
social groups, and workers’ unions, trade associations, and professions; appropriate
subsidiarity, or respect for the legitimate roles of public bodies and associations at
all levels of government and society; and (...) a recognition that all legislation is
necessarily founded on some substantive conception of morality, and that the
promot'i70n of morality is a core and legitimate function of authority”, se Vermeule
a.a.s. 37.
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for den Kklassiska traditionen.* En smula halsbrytande menar han att
aven angloamerikansk common law kan inordnas i denna ius commune,
i form av en "lokal variant”. Det ar en uppfattning som nog skulle stota
pa en del mothugg hos rittshistoriker och komparativister av facket,
bade i Europa och USA.” Samtidigt visar han hur det naturrattsliga arv
som ocksd var en del av ius commune var levande i medvetandet hos
angloamerikanska jurister fram till sekelskiftet 1800, och aven tillam-
pades i amerikanska domstolar.*

Vermeule har en utpraglat positiv syn pa de argumentativa ratts-
liga strukturer som kringgardar skyddet av medborgerliga fri- och
rattigheter i EU och i EKMR-systemet. Han stdller vad han uppfattar
som den amerikanska konstitutionella rattens stelbenta approach till
fri- och rattigheter — dar det ar en digital fraga huruvida en rattighet
ar i spel eller inte; om sa ar fallet trumfar rattigheten alla motstaende
hinsyn medan rattigheten och dess bakomliggande dndamal inte ges
nagot genomslag alls om den inte bedéms aktualiseras — mot den
“europeiska” approachen, dar det ar inbyggt i rattighetssystemen att
rattigheter alltid maste balanseras inte bara mot varandra utan aven
mot angeldgna allmanna intressen.

De vanligaste invindningarna mot naturratten bemots i boken. Pa
papekandet att ett naturrattsligt ramverk kan missbrukas svarar
Vermeule att det inte finns nagra idéer om rittens natur, ja Over-
huvudtaget inga satt att organisera mansklig maktutévning, som inte
kan missbrukas, och att huvudsaken ar hur konsekvenserna av even-
tuella missbruk kan begransas. Pa pdpekandet att naturritten ar
subjektiv och godtycklig genom att inte vara vardeneutral svarar han
att ingen rattsteori kan vara vardeneutral, utan varje uppfattning om
hur lag bor tolkas och tillaimpas vilar ytterst pa ett normativt stall-
ningstagande av vad som i langden ar mest onskvart. Juridiken ar
saledes, vare sig den vill det eller inte, en underdisciplin till praktisk
filosofi, lat vara en disciplin som styrs av en egen systematik. I vart fall
denna andra invandning bemoter han darmed enligt min uppfatt-
ning framgangsrikt.

* Jus commune tillampades i stor utstrackning dven i Sverige, se t.ex. Stig Jagerskiold,
"Hovratten under den karolinska tiden och till 1734 ars lag (1654-1734)”, i Sture
Petrén m.fl. (red.), Svea hovritt. Studier till 350-drsminnet (Norstedts, 1964) s. 283.

7 Lat vara att romersk ratt haft ett obestridligt inflytande pa common law, bl.a. via
den kanoniska rittens inflytande pa billighetsritten ("equity”), samt via handels-
ratten. Se t.ex. Charles Donahue, "Ius Commune, Canon Law, and Common Law in
England”, Tulane Law Review 66 (1992) s. 1745 och R.H. Helmholz, The ius commune
in England (Oxford University Press, 2001).

* Vermeule anfor rattsfallet Curtiss-Wright fran 1936 (United States v. Curtiss-Wright
Export Corp., 299 U.S. 304 [1936]) som ett exempel pa den klassiska ratts-
traditionen i hogsta domstolens praxis. Dar fann domstolen att presidentens
befogenheter i vissa utrikespolitiska fragor inte bestams av konstitutionen, utan av
“the law of nations”, vilket Vermeule ser som ett erkannande av ius gentium som
rattskalla.
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3 En tredje renéssans for naturritten?
Dessa idéer kan framstd som saregna, men de har pa kort tid satt ett
utomordentligt stort avtryck i det amerikanska rattsliga samfundet. De
senaste tva aren har common good constitutionalism diskuterats nastan
oupphorligen i juridiska tidskrifter,” vid akademiska seminarier och
konferenser och till och med i den allmdanna pressen.* Diskussionen
har dven spridit sig utanféor USA:s granser.* I synnerhet har idéerna fatt
fotfaste 1 de kretsar, exempelvis runt juristnitverket Federalist Society,
dar stodet for originalismen tidigare var mest kompakt. Som laget star
nu ar det alltsa en tdnkbar prognos att den statiska originalismen ar pa
vag ut och den mer dynamiska naturrattsfilosofin pa vag in.

Mottagandet av idéerna om common good constitutionalism i USA
kan uppfattas som en tredje rendssans for naturratten sedan andra
varldskriget. For att teckna en komplicerad bild med ndagra snabba
skisstreck ledde erfarenheterna av kriget och Forintelsen till en nyvackt
uppfattning om att lagen inte endast kunde vara en produkt av lag-
stiftarens pdbud, utan att det maste finnas moraliska principer in-
byggda i sjalva konceptet "lag”. Denna tendens var sarskilt fram-
tradande i Tyskland och USA. Per-Olof Ekelof rapporterar t.ex. 1953
hem till Sverige fran en juristkongress i Berlin att de tyska juristerna
har aterupptickt naturritten, som en férsikring mot att pa nytt bli
medlopare till diktatur och valdsvilde. En vasttysk forfattningsdomare
forklarar for Ekelof att han skulle "anse det vara hans plikt som domare
att doma i strid mot gillande lagar och forfattningar i den man dessa
stredo mot naturratten”. Ekelof verkar for all del sjalv inte vara helt
avvisande till denna attityd.®

Nar det géller den naturrattsliga renassansen i Tyskland pa 1950-
talet kan man ocksa namna statsrattaren och sedermera domaren i
Bundesverfassungsgericht Ernst-Wolfgang Bockenforde, som formule-
rade en variant av naturrattsteorin som lade tonvikt pa mdnsklig véirdig-
het, och drog slutsatser utifran detta centrala virde.* Bockenforde, som
* Harvard Journal of Law & Public Policy vek hela sitt héstnummer 2023 (volym
46) at diskussionen.
% Se t.ex. Brooke Master, "Adrian Vermeule’s legal theories illuminate a growing
rift among US conservatives”, Financial Times (14 oktober 2022), pa https://
www.ft.com/content/5c615d7d-3bla-47a2-86as b-34c7db363fe4.
* Se for diskussion fran brittisk horisont t.ex. Conor Casey, ”*Common-Good
Constitutionalism’ and the New Battle over Constitutional Interpretation in the
United States”, Public Law 2021 s. 765, pa https:/ /livrepository.liverpool.ac.uk/
3125430/1/ Casey%20Final %20Revised % 20Final %20.pdf, och Martin David Kelly,
”Challenging common good constitutionalism”, Jurisprudence 2024 s. 1, pa https://
www.pure.ed.ac.uk/ws/portalfiles/portal /41 7026087 /KellyM2024]ChallengingCo
mmonGoodConstitutionalism.pdf. Den 11 oktober 2023 anordnade Université
Paris Cité ett rundabordssamtal mellan franska jurister i Paris om common good
constitutionalism. For diskussion fran tysk horisont, se t.ex. David Dyzenhaus,
"Die Schlangenbeschworer”, Verfassungsblog (den 7 mars 2022), pa https://
verfassungsblog.de/osb-schlangenbeschworer/.
2 Per-Olof Ekelof, "Juristkongressen i Berlin”, SyJT" 1953s. 65 (pas. 73 f.).
* Se t.ex. Mirjam Kiinkler och Tine Stein, "Bockenférde on the Right to Life,

Human Dignity, and its Meta-positive Foundations” i Mirjam Kiinkler, och Tine
Stein (red.), Religion, Law, and Democracy: Selected Writings, Oxford Constitutional Theory
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hade en fot i den katolska samhallslaran och en fot i socialdemokratin,
fick brett och bestiende indirekt genomslag. Hans satt att tinka kring
ratt och rattigheter har paverkat inte bara tysk konstitutionell ratt, utan
ocksa EU-riatten och Europadomstolens praxis.

I USA ar det framfor allt rattsvetaren Lon Fuller som identifierats
med denna forsta vag av naturratt. Fuller framhdoll att den materiella
ratten alltid maste tolkas s att den fyller sin 6vergripande funktion. Pa
motsvarande satt som Ekelofs teleologiska metod betonar den enskilda
lagbestimmelsens andamal, vill Fuller betona att varje enskild bestim-
melse i forsta hand ska tolkas i linje med de allmanna dndamal som bdar
upp rdattsordningen som helhet.* Fragan galler alltsa varfor vi overhuvudtaget
har en rdttsordning, snarare an att avsta fran lagar och i stéllet lata
samhallet styras av politiska ad hoc-beslut (vilket ju pa manga satt vore
mer intuitivt, och ocksa historiskt varit vanligare utanfor de lander som
paverkats av Grekland och Rom). Sdlunda anser Fuller att lag bara kan
vara lag i egentlig mening om den star i 6verensstimmelse med vissa
grundlaggande “principles of legality”.* Saledes maste foreskrifter som
utger sig for att vara lagar ocksa tolkas i enlighet med dessa principer,
oavsett vad lagstiftaren kan anse i det enskilda fallet.

Pa 1980-talet foljde vad man kan beteckna som en andra vag av
naturrattsliga idéer, buren framfor allt av australiensaren John Finnis
och amerikanen Ronald Dworkin. Dworkin formulerade sina idéer i
termer av “fit” och "law as integrity”. Med detta menas att det ar ratts-
tillamparens uppgift att tolka och tillimpa varje regel pa ett sadant satt
att den kan inordnas i en sa motsagelsefri vision som mojligt av lagens
moraliska varderingar. Det viktigaste tolkningsdatumet ar alltsa i vilket
man en viss regel "passar in” i en 6vergripande helhet.* For att dstad-
komma sadan “fit” ska domaren visserligen inte tillampa sina egna
moraliska preferenser, men hon maste dock tinka i moraliska termer.
Hon maste namligen utga fran, eller fingera, att lagen har ett koherent
normativt andamal, och med den utgangspunkten strava efter att fa
lagen att framsta i ett s bra ljus som mojligt.

I sin bok hanvisar Vermeule sjalv till Fuller och Dworkin, och vid
narmare granskning foreter teoribygget runt common good constitu-

(Oxford University Press, 2020), samt Judith Hahn, "Ernst-Wolfgang Bockenforde’s
Approach to Natural Law as Normative Legal Ethics”, Oxford Journal of Law and
Religion 7(1) (2018) s. 28.

* Se Lon Fuller, "Positivism and Fidelity to Law — A reply to Prof. Hart”, Harvard
Law Review 71 (1958) s. 630.

% Fuller identifierar dtta konstituerande moraliska egenskaper hos lag. Lag maste,
for att fortjana namnet lag, (1) vara allmant tillamplig, (2) offentliggoras, (3) inte
tillampas retroaktivt, (4) vara tillrackligt tydlig, (5) inte vara sjalvmotsagande, (6)
vara mojlig att efterfolja, (7) vara rimligt konstant 6ver tid, och (8) atlydas aven av
staten och dess myndigheter. Se Lon Fuller, The Morality of Law (Yale University
Press, 1964) s. 33 ff. Fuller sjalv ar dock noga med att papeka att definitionen ar
tentativ och provisorisk, och darfor inte kan dras for langt. Han vidgar t.ex. att det
ar en sjalvklar sak att ratten inte kan vara immun mot féorandring, och att affarslivet
klarar att anpassa sig till andrade férhédllanden, a.a. s. 61.

% Ronald Dworkin, Law’s Empire (Harvard University Press, 1986) s. 176 ff.
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tionalism i sjalva verket stora likheter med de naturrattsliga idéer som
redan ar i omlopp. For vad, egentligen, ar idén om att tolka lagen i linje
med det allmdanna goda och en 6vergripande "ragion di stato”, mer an
Dworkins idé om att lata lagen framsta i sitt moraliskt basta ljus,
tryfferad med sakerligen medvetet provokativa hanvisningar till medel-
tiden och katolsk sociallira? Manga i USA har dragit slutsatsen att det
i grund och botten inte finns ndgon skillnad.”” Tankarna har darfor
plockats upp pa andra sidan det amerikanska politiska spektrat och
stopts om till "liberal common good constitutionalism”.*

4 Tillampningar for svensk del

4.1 Vad har naturrdtten for relevans i Sverige?

Vad, kan man med viss ratt fraga sig, har denna exotiska inblick i en
rattskultur ganska langt fran den trygga och invanda svenska ekelof-
ismen for relevans for oss? Vermeules idéer framstir som sarskilt
saregna i en svensk kontext. I en sekulariserad och historiskt prote-
stantisk kultur kan en katolskt grundad rattsfilosofi uppfattas som
potentiellt mycket frimmande.

Men frigan om vad naturritten 6verhuvudtaget har for relevans for
oss kan besvaras pa foljande vis. For det forsta finns det dnnu inga
tecken pa att det monstret skulle brytas att samhallstendenser fran USA
forr eller senare gor sig gallande i Sverige. For det andra innebar den
europeiska rattsintegrationen att svenska domstolar inte kan undga att
ta intryck av var bredare rattskulturkrets. Nar EU-rdatten tillampas i
svenska domstolar, vilket inte bara sker varje dag utan pa ett eller annat
satt i snart sagt varje mal eller drende, ska domstolen anvinda EU-
rattslig och inte svensk tolkningsmetod. Eller, rattare uttryckt, i dessa
situationer ar EU-rattslig tolkningsmetod detsamma som svensk tolk-
ningsmetod. Den EU-rattsliga metoden har visserligen likheter med
den traditionella svenska satillvida att den ar dndamalsinriktad. Men
den har ocksa skillnader, i det att den dels starkare betonar den
enskildes rattsskydd, och dels i hogre grad forlitar sig pa allmanna ratts-
principer, for vilka enskilda regler ofta endast uppfattas som ett
specifikt uttryck.® I vart fall genom EU-rdtten flodar alltsa en fore-
stallning om ius commune och inneboende moraliska principer i lagen
in i svensk rattstillampning.

% En mojlig skillnad i forhallande till tidigare naturréttsliga teorier ar att common
good constitutionalism uppehaller sig vid naturrittens tillimpning pa konstitu-
tionell niva, snarare an pa den vanliga lagnivan.

% Linda McClain och James Fleming, "Toward a Liberal Common Good Consti-
tutionalism for Polarized Times”, Harvard Journal of Law and Public Policy 46 (2023)
s. 1123. For ovrigt har valdigt liknande idéer nyligen formulerats av den social-
demokratiskt praglade statsvetaren Patrick Deneen, se Regime Change: Toward a
Postliberal Future (Sentinel Books, 2023).

¥ Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson, EU-rdttslig metod, 2 uppl. (Norstedts, 2011)
s. 37 f. Anda sedan de forsta ansatserna till europeisk rittsintegration efter andra
varldskriget har det framhallits att den europeiska ritten delvis vilar pa den
historiska sus commune, se t.ex. Erik Anners, [Rec.] Paul Koschaker. Europa und das
romische Recht, SyJT 1955s. 47.
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For det tredje och slutligen kan det anmarkas att det inte gar att
komma ifran att om det nu finns en naturratt, vilket somliga manniskor
pa andra platser alltsd har funnit grundad anledning att anta, skulle
denna naturratt aven ha tillampning i Sverige. Argumenten for natur-
ratten ar naturligtvis inte i sig svagare eller starkare inom Sveriges
granser an utanfor. Den senaste paminnelsen for egen del om att det
ar svart att framgangsrikt tolka och tillampa lag utan i vart fall sido-
blickar pd normativa argument fick jag i forbigdende vid lasning av
Jan-Mikael Bexheds intressanta rattshistoriska exposé 6ver den svenska
kolonin Saint-Barthelemy i Vastindien (som anmals pa annan plats i
detta hafte av professor emeritus Michael Bogdan). Det framgar av
Bexheds framstillning att slaveriet pa 6n tolererades fram till ett
riksdagsbeslut om avskaffande 1845, trots att svensk lag och grundlag
hela tiden varit tillaimplig pa 6n och att 16 § i 1809 ars regeringsform
tillforsdkrade alla undersatar "personlig frihet”.* Bexhed antyder att
grundlagsbestimmelsen blev tandlos mot slaveriet, eftersom den aven
forpliktade konungen att “ingen afhdnda eller athdnda lata ndgot gods,
16st eller fast”.# Det ena ledet i bestimmelsen neutraliserade sa att siga
det andra. En siddan normkrock hade i tilliampningen kunnat ldsas
genom en stringent och resonerande hanvisning till ius naturale.

4.2 Ar naturritten en del av svensk ritt?

Entydiga exempel i svensk ritt pa genomslag for den “klassiska ratts-
traditionen” dr svara att finna — men mojligen inte svarare dn vad de
ar att finna i andra rattssystem. Som framgatt ovan vilar forvisso inte
bara den svenska utan ocksa t.ex. den ortodoxa amerikanska rattsteorin
tungt pa rattspositivistiska utgangspunkter.

Som ett majligt exempel pa en forestillning i svensk ratt om en sus
gentium eller en ius commune kan man anfora den IP-rattsliga regeln att,
vid osikerhet om innehallet i utlandsk ratt, den utlandska ratten in
dubio kan presumeras ha samma innehall som svensk ritt.? Denna

%16 § i RF 1809 16d enligt foljande: "Konungen bor ratt och sanning styrka och
befordra, vrangvisa och oratt hindra och férbjuda, ingen forderfva eller térderfva
lata till lif, dra, personlig frihet och vilfiard, utan han lagligen férvunnen och démd
ar, och ingen athanda eller athdnda lata nagot gods, 16st eller fast, utan ransakning
och dom, i den ordning Sveriges lag och laga stadgar foreskrifva; ingens fred i dess
hus stora eller stora lata; ingen ifran ort till annan f6érvisa; ingens samvete tvinga
eller tvinga lata, utan skydda hvar och en vid en fri utéfning af sin religion, sa vidt
han derigenom icke storer samhillets lugn eller allman forargelse astadkommer.
Konungen lite en hvar blifva démd af den domstol, hvarunder han ratteligen hérer
och lyder.”

‘1 Jan-Mikael Bexhed, Raittskipning, forvaltning och administration pa S:t
Barthelemy under den svenska tiden 1784-1878 (eddy.se ab, 2024) s. 125 f.

* Se t.ex. "Betalingserkleeringen”, NJA 2016 s. 288, p. 19: ”[N]ar innehallet i
utlandsk ratt forblir okant, [kan domstolen] i praktiken ibland behdva handla sa att
den utgar fran att den utlandska ratten svarar mot den svenska om inte nagot sarskilt
talar mot det.” Se aven "Skiljedomstolen i Sankt Petersburg”, NJA 2017 s. 198, p. 12.
Se ocksa Michael Bogdan, Svensk internationell privat- och processrdtt, 9 uppl.
(Norstedts, 2020) s. 57 f. Jfr dock haremot RH 2014:34, i vilket ett skadestands-
ansprak ogillades pa den grunden att innehallet i rwandisk ratt inte utretts av
parterna. Utgangen i hovrattsavgorandet ar forenligt med den rekommendation
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regel kan ses som ett arv fran uppfattningen att nationella rattssystem
ytterst vilar pa en gemensam grund och séker ge uttryck at likartade
idéer. Den kan dock ocksa, kanske mer realistiskt, helt enkelt uppfattas
som ett utslag av arbetsekonomi i domstolarna.®

Som ytterligare exempel kan man peka pa rattsinstitutet pactum
turpe — otillborliga eller osedliga avtal — som i vart fall har drag av
naturrattsligt tinkande.* Nar domstolar hanvisar till "sakens natur” och
liknande kan detta enligt min uppfattning ocksa nagon gang roja ett
naturrattsligt forhallningssatt, i vart fall i de mer fataliga fall nar det
som anses ligga i "sakens natur” inte handlar om rent faktiska eller
rattssystematiska forhallanden, utan i stillet handlar om vad som ér
materiellt rattvist.® Detsamma galler naturligtvis, inte minst, de bedom-
ningar av skilighet som avtalsritten i manga situationer forutsitter,
liksom de billighetsbeddomningar som forekommer pa andra ratts-
omraden.

Det fortjanar dven att paminnas om att den storsta delen av de
grundliaggande reglerna i den svenska civilritten bestar av icke-
kodifierade principer, som i betydande omfattning hamtats fran den
romerskinfluerade ius commune. Den skogen kan vara svar att se for
alla trad.

5 Avslutande reflektioner: risker och mdéjligheter med domstolsmakt

Lika mycket som originalismen har common good constitutionalism
naturligtvis inte bara en teoretiskt rattsvetenskaplig aspekt, utan aven
en praktiskt politisk aspekt. Och common good constitutionalism kan
utan tvekan betraktas i ett mindre smickrande ljus an som bara en lite
mer fantasieggande ompaketering av Ronald Dworkins idéer. Vissa
kommentatorer har tyckt sig se en bockfot sticka fram. De ser har inget
mer an en uppmaning till konservativa jurister att slanga intellektuell

som ldmnas i SOU 1969:69, namligen att en talan ska ogillas nar innehallet i
utlindsk ratt inte kan utredas, utom nar domstolen "med hansyn till omstandig-
heterna” finner att tvisten "skaligen [bor] provas enligt svensk lag” (s. 200).

“ Jfr Michael Bogdan, Private International Law as Component of the Law of the Forum
(Hague Academy of International Law, 2012) s. 118. Bogdan menar att det t.ex. kan
forekomma att domstolar stiller obefogat héga krav pa utredningen om innehéllet
i utlandsk ratt som en undanflykt for att fa valja det mer bekvama alternativet att i
stallet tillampa inhemsk ratt.

“ Se RH 1988:130 och RH 2004:41; i det senare avgorandet hanvisas uttryckligen
till ”de etiska varden som svensk ritt vilar pa”. Jfr, med motsatt utgang, NJA 1992
5. 299, NJA 1997 s. 93 och NJA 2002 s. 322. T doktrinen behandlas pactum turpe bl.a.
i Christina Ramberg, "Avtal om abort — Pactum turpe?”, i Boel Flodgren m.fl.
(red.), Avtalslagen 90 dr: Aktuell nordisk rétispraxis (Norstedts, 2005) s. 307, Torbjérn
Ingvarsson, "Spel och osedliga avtal”, SyJ/T 2004 s. 750, samt Peter Westberg, "Ett fall
om karlek och ett om pengar — om pactum turpe och alldeles fér langa och krokiga
vagar till beslut om att vagra rattskipning”, i Marianne Eliason m.fl. (red.), Festskrift
till Rune Lavin (Juristférlaget i Lund, 2006) s. 271.

“ For exempel pa saidana normativa bedémningar, se t.ex. NJA 1963 s. 62 (majori-
teten), NJA 1963 s. 72 (majoriteten), NJA 1966 s. 609 (majoriteten), NJA 1997 s. 315
och HFD 2012 ref. 16.

* For reflektioner kring hur fritt skon forhaller sig till normer, se Stefan Lindskog,
”Om att satta sig till doms 6ver andra — och sig sjalv” i Agneta Backlund m.fl. (red.),
Vinbok till Fredrik Wersdll (Iustus, 2018) s. 333.
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hederlighet och konventionell juridisk metod 6ver bord i syfte att ta
kontroll 6ver samhallsutvecklingen. Beskyllningen géar ut pa att ameri-
kanska konservativa, nu nar de kontrollerar hogsta domstolen och
storre delen av de federala appellationsdomstolarna, har funnit att
originalismen ar allt for begransande och darfor soker ett mer potent
redskap for sin "power grab”. Att Vermeule, som sjalv ar konvertit till
katolicismen, Oppet héanvisar till Thomas av Aquino, foder rentav
misstanken att hans egentliga drende ar att pa sikt ersitta folkstyret och
rattsstaten i USA med en teokrati.”

For egen del anser jag att det inte alls star klart att de nya natur-
rattsliga idéerna i USA verkligen kommer leda till mer aktivistiska dom-
stolar. Idéernas forsvarare betonar ofta att den tredelade thomistiska
naturratten innefattar en medvetenhet om att kompetens-, ansvars- och
maktférdelning tjanar det allmdnna goda. Darfor ar det ocksa forenligt
med en naturrattslig uppfattning att rattstillamparen som absolut
huvudregel ska respektera lagtexten. Det ar aven forenligt med en
naturrattslig uppfattning att domstolar inte fattar 6vergripande policy-
beslut.®® Inte sillan far man intrycket att det Vermeule egentligen
efterstravar tvartom ar storre konstitutionellt spelrum for myndigheters
och politiska beslutsfattares omdome, och mer tillbakadragna och for-
siktiga domstolar.

Men sjilva det faktum att fragan om farorna med aktivistiska dom-
stolar vacks av det liberala lagret i USA pekar pa en viktig erfarenhet,
namligen att folkstyre och domstolsmakt ar kommunicerande karl.
Den amerikanska vanstern kunde under manga decennier utgd fran att
vidstrackt makt for domstolarna var politiskt ofarligt, rent av gynnsamt.
Darfor har de heller inte tidigare haft synpunkter pa dynamiska tolk-
ningar av grundlag. Faktum ar att stora delar av det progressiva
samhallsbygget i USA kunde hdngas upp pa segrar i domstol. Men det
ligger i sakens natur att ett sadant bygge kommer vila pa l6san sand, i
vart fall i hogre grad an ett sadant som ar forankrat i demokratiska
beslut. Demokraterna blir nu varse att det som domstolar har skapat
kan domstolar ocksd snabbt montera ned.®” Och niar det galler de

7 Se t.ex. Garrett Epps, "Common-Good Constitutionalism Is an Idea as Dangerous
as They Come”, Atlantic (3 april 2020), pa https://www.theatlantic.com/
ideas/archive/2020/04/common-good-constitutionalism-dangerous-idea/ 609385/
och James Chappel, "Nudging Toward Theocracy: Adrian Vermeule's War on
Liberalism” Dissent 67(2) (2020) s. 41, pa https://www.dissentmagazine.org/
article/nudging-towards-theocracy/. Dessa artiklar ar publicerade fore Vermeules
bok, men ér svar pa en tidigare artikel i Atlantic dar Vermeule skisserade de idéer
han senare skulle utveckla, se Adrian Vermeule, "Beyond Originalism”, Atlantic (31
mars 2020), pa https://www.theatlantic.com/ideas/archive/2020/03/common-
good-constitutionalism/609037/.

% Adrian Vermeule (2022) s. 76 f.

“ Tavgorandet Dobbs v. Jackson Women's Health Organization 597 U.S. 215 (2022)
andrade amerikanska hogsta domstolen, med rostetalen 6-3, sitt prejudikat i Roe v.
Wade (1973). Det fjortonde tillagget till konstitutionen anses nu inte langre skydda
ratten till abort i forhallande till delstaterna. Foljden av avgoérandet blev att abort
omedelbart forbjods eller begransades kraftigt i narmare halften av delstaterna. Det
ar en Oppen fraga i vilken utstrackning installningen till abort i de restriktiva del-
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federala domstolarnas unika samhallsmakt griper en eftertankens
kranka blekhet omkring sig; hos Demokraterna forekommer nu idéer
om att kringskara hogsta domstolens makt genom att i vanlig lag
inskranka domstolens sakliga jurisdiktion.*

Det ar ofrankomligt att detta aven staller fragor till svenskt rattsliv.
En amerikansk utveckling, med informellt men tydligt politiskt markta
domare pa de hogsta domarposterna, framstar enligt min uppfattning
som mycket oaptitlig. Detta har hittills kunnat undvikas i Sverige
eftersom domstolarna overlamnat att géra samhallsovergripande av-
vagningar mellan olika mal- och vardeprioriteringar till de politiska
statsmakterna.” Men om domstolarna i mer betydande utstrackning
skulle gora ansprdk pa att — eller, kanske mer sannolikt, i storre
utstrackning tvingas — gora sidana avvagningar kommer en ameri-
kansk utveckling f6lja med matematisk sakerhet, oavsett hur vi sedan
beklagar det.

Som Ian Malcolm uttrycker det i filmen Jurassic Park (1993): "life
finds a way”. Livet soker sin vag, och politiken kommer gora det som
fungerar for att fa genomslag for sitt program. Politiker som inte ar
beredda att gora det som fungerar kommer forvisso att finnas, men de
riskerar att duka under for det naturliga urvalet vid forsta basta
allmanna val. Kvar blir den politiker som sett annorlunda pa saken.

Eller annorlunda uttryckt: Om verkligheten konstitueras pa ett
sadant satt att den mest lovande politiska strategin ar att, inom de
ramar som rattsstaten satter, astadkomma en domarkar med ratt
politisk uppfattning kommer det politiska livet ocksa soka denna vag,
om ock mojligen motvilligt. Den politiker som inte sjalv gor det
kommer sa smaningom fa se sin motstindare gora det. Detta ar den
amerikanska situationen. En sadan strategi kan for ovrigt iscensattas pa
manga andra sitt an genom att kontrollera sjalva utnamningarna, vilket
ju bara ar det sista steget i den mycket komplexa samhallsprocess det
innebar att utbilda och rekrytera en domarkar.

Eftersom ingen torde vilja ha en sidan utveckling —i allmanhet inte
heller politiker, om de kan undvika det — bor man enligt min upp-

staterna hade varit annorlunda om pro-abortrorelsen i USA, i likhet med i andra
lander, fran boérjan hade inriktat sig pa konventionell politisk opinionsbildning
snarare an att med juridiska medel astadkomma och forsvara ett prejudikat.

% Se t.ex. Christopher Jon Sprigman, "Jurisdiction Stripping as a Tool for Demo-
cratic Reform of the Supreme Court — Written Testimony for The Presidential
Commission On The Supreme Court of the United States, August 15, 20217, pa
https://www.whitehouse.gov/wp-content/uploads,/2021 /08 /Professor-
Christopher-Jon-Sprigman.pdf, och David Yaffe-Bellany, "Liberals Weigh Juris-
diction Stripping to Rein in Supreme Court”, Bloomberg (6 oktober 2020), pa
https://www.bloomberg.com/news/articles/2020-10-06/ to-rein-in-supreme-court-
some-democrats-considerjurisdiction-stripping.

' Ett exempel pa en situation diar domstolar enligt min uppfattning otvetydigt
ombeds att gora sadana samhallsévergripande avvagningar ar det pagaende s.k.
“Auroramalet”. En grupptalan har vackts mot svenska staten avseende bristfalliga
atgarder for att na klimatmalet. Nacka tingsratt har till HD hanskjutit fragan om
huruvida talan ska avvisas eller tas upp till provning, och HD har nyligen beviljat
provningstillstind. Se HD:s beslut den 25 april 2024 1 mal nr O 7177-23.
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fattning tanka sig for innan domstolarna prisges genom att goras till
politiska slagfalt.

Om vi inte kan ta med oss nagot annat fran den amerikanska
debatten om naturrittens aterkomst kan vi i vart fall ta med oss detta.



