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Konstitutionellt sjalvforsvar
pa 2000-talet

Skyddet av en liberala demokratin och rattsstatsprincipen

1. Introduktion

Liberal demokrati och konstitutionalism gar hand i hand. Begreppet konstitutionalism
anvands for att beskriva ett system i vilket den politiska makten ar bunden av en
konstitution som uttrycker vissa varderingar, inklusive skyddet av grundlaggande
manskliga rattigheter och friheter, maktférdelning och rattsvasendets oberoende." | ett
politiskt system praglat av konstitutionalism utdvas den offentliga makten pa grundval
av legalitet och respekt for grundlaggande rattigheter. Darutover ar rattsstatsprincipen,
i dess breda och materiella bemarkelse en princip som respekteras och uppratthalls
av alla innehavare av offentlig makt.?

I svaratider praglade av desinformation och populism, samtnedmontering av oberoende
domstolssystem, urholkning av maktdelningsprincipen och forsvagning av skydden
for manskliga rattigheter sarskilt for utsatta grupper och minoriteter, uppstar fragan
i vilken utstrackning liberala demokratiska rattsstater kan skydda sig sjalva och sina
karnvarden. En sarskild utmaning for en liberal demokrati och rattsstat ar svarigheten
den har att skydda sig sjalv utan att agera i strid med sina mest grundlaggande principer
och rattigheter. "Konstitutionen ar inte en sjalvmordspakt" ar en fras som bland annat
harror fran rattspraxis fran USA:s hogsta domstol, och som ofta anvands for att fanga
paradoxens karna.?

| borjan av 2000-talet har det blivit tydligt att illiberala demokratier och i viss
utstrackning auktoritara stater behover och vardesatter den legitimitet som kommer
av att, atminstone nominellt, agera i enlighet med konstitutionen och hanvisa till
rattsstaten. Storre politiska forandringar tvingas sallan igenom i direkt strid med
grundlagens ordalydelse. Strategier ar mer sofistikerade och inriktade pa att férandra
definitionen och den vasentliga innebdrden av begrepp som demokrati, rattsstatlighet,
konstitutionell identitet och nationell sakerhet. Sadana strategier skulle kunna beskrivas
som en "begreppskidnappning" som syftar till att tomma namnda begrepp pa deras
liberala varderingar och innehall. Denna kontext ar avgoérande for att forsta behovet av
och syftet med ett liberalt konstitutionellt sjalvforsvar.

Det overgripande syftet med denna text ar att identifiera hot mot den liberala
konstitutionella ordningen for att darefter peka pa nagra atgarder nédvandiga for att
sakra och uppratthélla en liberal och rattsstatlig demokrati. Efter en belysning av de
utmaningar som vi star infér kommer fokus laggas pa atgarder som kan skydda och
starka grundlagens stallning och normativa kraft i Sverige. Begreppet konstitutionellt
sjalvforsvar, som utgar fran och bygger pa idén om militant demokrati* och konstitutionell

1 Dieter Grimm, Constitutionalism: Past, Present and Future, Oxford University Press, 2016.

2 Brian Z. Tamanaha, On the Rule of Law: History, Politics, Theory, Cambridge University Press, 2004.

3  Detta ar dock inte den exakta formuleringen av hur idén har uttryckts i beslut av USA:s hogsta domstol. Se
till exempel Terminiello v. City of Chicago , 337 US 1 (1949) .

4 Karl Loewenstien , "Militant Democracy and Fundamental Rights, |", The American Political Science Review,
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patriotism?®, introduceras. Huvudsyftet ar att identifiera vilka konstitutionella (juridiska
och politiska) forutsattningar som behdvs for att skydda den liberala demokratin och
rattsstatsprincipen i en svensk kontext.

2. Varfor och hur utmanas idén om liberal
demokrati och konstitutionalism?

Utgangspunkten for denna text ar normativ i betydelsen att den tar avstamp i
forestallningen om att liberal demokrati och rattsstatlighet ar den nuvarande politiska
normen i vasterlandska demokratier och att detta ar ett system som ar vart att bevara
och forsvara. Liberal demokrati som normativ idé och politiskt system utmanas av
enskilda stater saval i Europa som i andra delar av varlden.® Vi ser uttalanden fran
saval statsledare som representanter for politiska partier som argumenterar for att
liberal demokrati inte ar det enda demokratiska systemet och att illiberala demokratiska
system skulle kunna vara battre alternativ. Parallellt med detta agnar sig samma
ledare at att forsoka omdefiniera innehallet av saval europeisk som internationell ratt.
Redan 2006 introducerade ryska politiker och tankare begreppet suveran demokrati
for att skapa acceptans och legitimitet for ett alternativ till liberal demokrati, med malet
att understryka att nationell identitet, kultur och historia maste beaktas nar en stat
utformar sina konstitutionella, politiska och rattsliga ramar. P4 samma tema, och som
forberedelse infor valet till Europaparlamentet 2018, uttalade Victor Orban "Kristen
demokrati ar inte liberal ... den ar illiberal, om du vill."” Dessa uttalanden och den
varldsbild och riktning de ger uttryck for maste tas pa allvar bade intellektuellt, juridiskt
och politiskt. Sammantaget illustrerar de en trend dar makten domineras av ett parti,
tilsammans med en aternationalisering av den konstitutionella ratten i saval praktiska
som rattsliga termer. Det senare ar en motreaktion mot den europeisering av den
konstitutionella ratten som foljde efter Sovjetunionens upplésning i och med att flera
stater blev medlemmar av Europaradet och/eller EU.

De som motsatter sig liberal demokrati har i allmanhet en snav definition och férstaelse
av demokrati som huvudsakligen ar processuell och med en stark betoning pa
folksuveranitet och majoritetens vilja. En sadan forstaelse av demokrati vardesatter
inte kvalitativa aspekter som individuell frihet, maktdelning och skydd av minoriteter.
| sadana system styr majoritetens vilja och det finns inga eller valdigt fa och svagt
inbyggda mekanismer for att skydda demokratin som politiskt system. Dessutom
forkastas rattsstatsprincipen genom att dess betydelse satts i andra hand i férhallande
till majoritetens vilja.

llliberal demokrati och illiberal konstitutionalism, &ven om de ar omtvistade begrepp?,

Vol. 31, nr 3 (juni, 1937), s. 417-432, Karl Loewenstein, "Militant Democracy and Fundamental Rights, II", The
American Political Science Review , Vol. 31, nr 4 (aug. 1937), s. 638-658.

5 For en introduktion till och definition av konceptet, se Jan Werner Muiller, Constitutional Patriotism, Princeton
University Press, 2007.

6  Takis S. Pappas, Populism and Liberal Democracy: A Comparative and Theoretical Analysis, Oxford
University Press, 2019, s. 7.

7  Citerat i Reuters, https://www.reuters.com/article/us-hungary-orban-idUSKBN1KIOBK , senast tillganglig den
15 mars 2022.

8  Som forklarats i Drindczi , T. & Bien-Kacata , A, "llliberal Constitutionalism: The Case of Hungary and
Poland", German Law Journal 20, 2019, s. 1140-1166.
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ar anvandbara for att forsta en situation dar konstitutionen som ett normativt dokument
fortfarande existerar tillsammans med en valdemokrati, samtidigt som den politiska
processen och resultatet av den ar uppenbart illiberal till sitt innehall. Pappas menar
att en illiberal demokrati bér ses som en balansgang mellan liberal demokrati och
ett auktoritart styre, och om det ar mojligt att motverka dess illiberala laggningar
kan en liberal demokratisk ordning aterinféras.® Drindczi och Bien-Kacata'®, forstar
illiberal konstitutionalism som ett tillstand i stater som redan upplevt liberal demokrati
och konstitutionalism, och som gar tillbaka till illiberal demokrati och illiberal
konstitutionalism. Omvandlingsprocessen drivs av och utgar fran, enligt forfattarna,
en missuppfattning av politisk konstitutionalism och betoning av nationell identitet.
De beskriver illiberal konstitutionalism som ett system i vilket den politiska makten
relativiserar rattsstaten, demokratin och manskliga rattigheter i politiskt kansliga
fall, konstitutionaliserar populistisk nationalism samt drar fordel av identitetspolitik,
patrimonialism, klientelism och statskontrollerad korruption.™

Drinéczi och Bieh-Kacata jamfér utvecklingen

“Denna trend och i bérjan av 2000-talet i Polen och Ungern och
Strategi fOr Vad kommer till en viktig slutsats: omvandlingen till

illiberal demokrati och illiberal konstitutionalism i

jag ka[[ar éter— Ungern var formell i den meningen att den agde
. . . rum inom konstitutionen, medan omvandlingen
nat|onal|ser|ng i Polen skedde péa ett grundlagsvidrigt satt.

av konstitutionell Forskning visar hur bada staterna anvande

N en strategi som gick ut pa att ta kontroll éver
ratt kommer konstitutionsdomstolarna, vilket gjordes genom
: o ” att antalet domare utdkades, andring av
SannOllkt att Oka utnamningsprocessen for domare (Ungern),
eller deras beslutsprocess (Polen), samt en
overgripande reformering av rattsvasendet inklusive reglerna for riksaklagaren.'
Som ett resultat kan dessa domstolar nu betraktas som den illiberala regimens
tjianare. Beslutet fran den polska konstitutionsdomstolen om statusen fér EU:s stadga
om grundlaggande rattigheter i det polska rattssystemet ar ett bevis pa detta.”™
Det polska beslutet foljer ett monster som vi aven sett i Ryssland nar den ryska
konstitutionsdomstolen forklarade att den nationella konstitutionen har den hogsta
rattsliga statusen i den nationella rattsordningen, till nackdel for internationell och
europeisk ratt (i fallet med Ryssland Europakonventionen om de manskligarattigheterna
och grundlaggande friheterna, och i fallet med Polen, EU-stadgan). Denna trend och
strategi for vad jag kallar aternationalisering av konstitutionell ratt kommer sannolikt
att 0ka. Domstolar i allmanhet, och konstitutionsdomstolar i synnerhet, kan fungera
som nyckelspelare i balansakten mellan antingen en atergang till liberal demokrati och
liberal konstitutionalism eller en riktning mot ett auktoritart styre. ™

9  Pappas 2019, s. 3-4.

10 Drindczi, T. & Bien-Kacata , A 2019, s. 1141.

11 Ibid

12 Ibid s. . 1145.

13 https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-
przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej , tillganglig den 11 oktober 2021.

14 Se pa denna punkt, Ginsburg, T. & Moustafa , T., Rule by law: the politics of courts in authoritarian regimes ,
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For att kunna utveckla ett konstitutionellt sjalvforsvar ar det viktigt att forsta logiken
bakom strategier som anvands for att forvandla liberala demokratier till illiberala
demokratier. | vissa fall sker en sadan omvandling inom ramen for gallande konstitution,
i andra fall i strid med konstitutionen. Man skulle kunna havda att stater som tillampar en
inom-konstitutionell strategi fortfarande har en pragmatisk och sannolikt instrumentell
syn pa konstitutionen som ett normativt dokument och pa den roll domstolar spelar
som bade juridiska och politiska aktérer. Sa kan anses vara fallet vad galler den
inledande fasen av Ungerns omvandling till en illiberal demokrati som agde rum inom
konstitutionens granser.” Fragan uppstar da om — och om ja, hur — det gar att tippa
balansen till férman for liberal demokrati och liberal konstitutionalism med hjalp av till
exempel inhemska domstolar och inhemsk politisk opposition, samt externa aktorer
som fortfarande kan utdva inflytande pa den illiberala regimen? Svaret pa denna fraga
ar avgorande for att definiera steg mot konstitutionellt sjalvforsvar.

Det finns uppenbarligen flera orsaker och forklaringar till de vaxande utmaningarna
for idén om liberal demokrati och liberal konstitutionalism, varav nagra ar anti-
globaliseringsrorelsen, nationalism, korruption, migrationskriser och terrorism. Dessa
ar alla orsaker eller rimliga forklaringar vars magnitud varierar i termer av hur och
varfor de utmanar den liberala demokratin och liberal konstitutionalism. Det finns inte
tillrackligt med utrymme for att diskutera de politiska processer och faktiska handelser
som ligger bakom denna utveckling har.

Det finns dock en 6vergripande forandring i samhallet som utgor en stor utmaning for
den liberala demokratin: den 6kande polariseringen mellan olika grupper i samhallet.
Hur de olika samhallsgrupperna som stalls mot varandra ar sammansatta avgors av
den aktuella sakfragans karaktar. Grupperna identifieras ofta efter etnicitet, religion,
socioekonomisk status, var de ar bosatta (landsbygd eller stad) och migration. En
offentlig debatt och ett offentligt rum som domineras av polarisering skapar en kansla
av osakerhet och otrygghet. Det ar en stark och fér manga verklig kansla, vilket
innebar att politiker har starka incitament att adressera kanslan av otrygghet. Nar de
gor sa anvander de ofta en retorik baserad pa kanslor, kombinerat med ett budskap
om tillhorighet. Politikerna riskerar darmed att starka gruppidentiteter samt kanslan
av otrygghet och darmed polariseringen i samhallet. Detta fenomen beskrivs ibland
som populism. Pappas beskriver populism som en motsats till politisk liberalism.
Hans forskning visar att ett system som styrs av populism och som balanserar mellan
liberalism och ett auktoritart styre till sin natur ar sarbart och mer benaget att éverga
till ett auktoritart styre an en atergang till liberalism.®

Om vi forsoker fanga karnan och innehallet i den nuvarande illiberala trenden, sarskilt
i Europa, men aven i USA under president Trumps mandatperiod, skulle det kunna
illustreras med foljande strategier och tillvagagangssatt:

- Retorik och handlingar som relativiserar rattsstatsprincipen och skyddet av
grundlaggande rattigheter och friheter, sarskilt for redan utsatta och marginaliserade

Cambridge University Press, 2008.

15 Drinéczi, T. & Bien-Kacata , A, 2019, s. 1140-1166.

16 Pappas 2019, kapitel 5. Drindczi , T. & Bien-Kacata 2019 gor en liknande iakttagelse nar de hanvisar till
missuppfattningen och missbruket av politisk konstitutionalism och idén om folkets suveranitet i till exempel
Ungern och Polen.
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grupper i samhallet.

- En betoning pa och potentiellt missbruk samt manipulation av begrepp som
folksuveranitet och folkvilja."”

- Varnandet av nationens intresse och dess nationella (och konstitutionella) identitet
och sakerhet, det vill saga identitetspolitik med en nationalistisk agenda fors fram som
argument for illiberala handlingar och beslut.

- Politiska beslut vilar pa kdnslomassiga argument som riktar sig till vissa valjargrupper
snarare an pa vetenskapligt bevisade och evidensbaserade slutsatser.

Sarskilt oroande ar kopplingen mellan konstitutionell identitet (som i konstitutionalism)
och nationell identitet (som i nationalism), i kombination med en process som kan
beskrivas som en form av aternationalisering av grundlagen. Denna process kan
ses som en motreaktion till europeiseringen av nationell konstitutionell ratt som i sin
tur &r ett resultat av medlemskap i Europaradet och/eller EU. Aternationaliseringen
av konstitutionell ratt har pagatt under ganska lang tid i flera medlemsstater och
utvecklingen har drivits framat av migrationskrisen 2015 och Covid-19 pandemin. Det
ar viktigt att uppmarksamma att fragan om férhallandet mellan europaratt och nationell
konstitutionell ratt har diskuterats i flera olika sammanhang, till exempel kan namnas
att stater som Tyskland och Danmark tydligt har markerat att den nationella grundlagen
star dver europarattenide fall grundlaggande nationella konstitutionellrattsliga principer
som rattsstatsprincipen och ett skydd fér fundamentala fri- och rattigheter riskerar att
urholkas. Den aternationaliseringsprocess som nu pagar i stater som Ryssland (om
an i en helt annan skala), Ungern och Polen syftar inte till att varna grundlaggande
liberala rattsstatsprinciper och fundamentala fri- och rattigheter. | dessa fall handlar
det om att varna nationella intressen, som beskrivs i termer av nationell sakerhet,
samt kulturella och historiska varden, som beskrivs som nationell eller konstitutionell
identitet.

3. Hotet mot rattsstateni Europa

| detta avsnitt illustreras hur rattsstatsprincipen kan manipuleras i en process
mot illiberalism. Sajo och Tuivonen har visat hur bemanningen av den ungerska
statsapparaten med personer trogna till den styrande regimen delvis skedde inom
lagens formella ramar. lllojala drevs ut och lojalister slapptes in for att ta kontroll éver
media, privata foretag och andra viktiga organisationer och foretag med hjalp av lagen.
Pa sa satt kan man saga att rattsstatsprincipen i dess snava och formella mening
respekterades. Forfattarna understryker svarigheten att upptacka illiberala strategier
i ett inledningsskede. Svarigheterna beror pa att makthavare anvander en politisk
retorik som hanvisar till bade rattsstatsprincipen och folkviljan fér att pa sa satt vinna
legitimitet.’® Folkviljan och folksuveranitetsprincipen hanvisas till for att motivera en

17 Se Drinéczi, T. & Bien-Kacata , A 2019, s. 1149. Redan 2012 papekade Joakim Nergelius att den nya
grundlagen syftade till att starka regeringspartiets befogenheter, pa ett satt som kommer att géra det svarare for
andra politiska partier eller grupper att kunna paverka samhallet i framtiden. Joakim Nergelius, Den ungerska
konstitutionen fran 2012 och dess skydd fér grundlaggande rattigheter, EPA 2012:3, Sieps, s. 6.

18 Sajo, A. & Tuovinen, J., Rattsstaten och legitimiteten i framvaxande illiberala demokratier , 2019, s. 507,
https://www.researchgate.net/publication/338254402_The_Rule_of Law_and_Legitimacy_in_Emerging_llliberal_
Democracies
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tunn férstaelse (procedurell, formell) av rattsstatsprincipen som inte omfattar ett skydd
for grundlaggande fri- och rattigheter.™ Dartill ska laggas vad som framkommit ovan,
det vill sdga att en konsolidering av makt ofta gérs med hanvisning till konstitutionen,
sarskilt folksuveranitetsprincipen, och inom dess ramar. Sammanfattningsvis ar en
avgorande del av strategin for att forvandla en stat till en illiberal demokrati att bibehalla
en fasad av rattsstatlighet, vilket inkluderar forsok att "boja rattsvasendet till dess vilja,
samtidigt som man vill ses som att man foljer reglerna.”?°

Uppréatthallandet av en rattsstatlig fasad ar viktigt pa grund av den strategiska betydelsen
av internationellt samarbete, internationell handel och investeringar. Det ar ocksa fill
viss del viktigt med hansyn till den inhemska opinionen, som kan stélla krav pa att
rattsstatsprinciperna respekteras. Hari ligger ocksa drivkraften for illiberala stater att
paverka den internationella agendan nar det galler forstaelsen av rattsstatsprincipen.
Vi kan tydligt se detta pa internationell, regional och nationell niva. Stater pa vag
mot illiberalism och potentiellt ett auktoritart styre ansluter sig till ett formellt och
processuellt minimalistiskt rattsstatskoncept av strategiska skal. Det gynnar de som
ar lojala mot den nuvarande regimen samtidigt som det mojliggor en rattsstatsretorik i
internationellt samarbete och inom till exempel sakerhets- och finanssektorn. Ett tunt
rattsstatsbegrepp, med fokus palegalitetsprincipen, mojliggoér ocksa maktkoncentration
med hanvisning till folkviljan och folksuveraniteten. Lagen anses vara ett uttryck for
folkets vilja och darfér maste lagen vara rattvis. Institutionella férandringar som kommer
att leda till 6kad politisk styrning av till exempel rattsvasendet kan ur minimalistisk
processuell synpunkt beskrivas som i enlighet med de formella ramarna och darmed i
enlighet med rattsstatsprincipen aven om effekten av férandringarna ar en dkad politisk
kontroll.2' Som ett resultat maste varje strategi for att motverka illiberalism ta hansyn
till detta och synliggora forsok att undergrava en bred forstaelse av rattsstaten som
inkluderar maktdelning, ett sjalvstandight domstolssystem och skydd for manskliga
fri- och rattigheter.

4. Militant demokrati och konstitutionell
patriotism — den konceptuella grunden for
konstitutionellt sjalvforsvar

Det ar viktigt att inse begransningarna och sarbarheterna vad galler de formella och
rattsliga aspekterna av en liberal-demokratisk rattsstat, samt vikten av en politisk och
medborgerlig kultur som forstar samt skyddar vardet och premisserna for de formella
aspekterna av en liberal demokrati och rattsstatlighet. Ett starkt rattsligt ramverk i
form av en konstitution och annan viktig lagstiftning ar nédvandigt men inte tillrackligt.
Darutover kravs aven vad Jurgen

Habermas och andra har kallat konstitutionell patriotism.?? Idén om konstitutionell
patriotism bygger pa Sternbergers tankar som framst handlade om att skydda det
demokratiska systemet och dess mest vitala formella aspekter, vilket inkluderar

19 Tamanaha 2004.

20 Sajo, A. & Tuovinen, J., 2019, s. 511.

21 Detta avser bland annat organisationen av domstolsforvaltningen, utndmningsférfarandet och ansvar for
domstolspresidenter etc. Se ibid s. 516-518 for exempel.

22 Miller 2007.

fores.se 7



Konstitutionellt sjélvférsvar pa 2000-talet Tankesmedjan Fores Policypapper | Mars 2022

konstitutionen och rattsstatsprincipen.

Sternbergers forstaelse av konstitutionell patriotism ligger nara Loewensteins idéer
om militant demokrati.?® Karnan i Loewensteins idé om militant demokrati ar att
illiberala politiska partier kan stoppas med lagliga medel. Loewensteins utgangspunkt
ar att asikter per se inte bor eller kan kriminaliseras. Snarare bor fokus ligga pa att
kriminalisera valdshandlingar och andra atgarder som utgor del av en strategi for att
uppna ett politiskt mal — baserat pa fascistiska idéer och tekniker, eller ndgon annan
radikal och subversiv extremism — som att till exempel kullkasta den demokratiska
ordningen. Enligt Loewenstein ar fascismen inte en politisk ideologi, den ar forst och
framst en politisk strategi och boér bekdmpas som sadan.?* llliberal populism, med
samma argument, ar inte en ideologi, det ar framst en politisk strategi och darfér bér
politik och atgarder for att motverka populism ta hansyn till detta.?

Bade militant demokrati och konstitutionell patriotism ar nara beslaktade med perioden
fram till andra varldskriget. | mitten av 1980-talet populariserade Habermas den senare
termen. | hans forstaelse av begreppet var konstitutionell patriotism den enda mdjliga
kollektiva identiteten for vasttyskar, eftersom den skulle mojliggéra en identitet som
inte forlitade sig pa en etniskt centrerad nationalism.?® Habermas utvecklade konceptet
till att aven omfatta de sociala aspekterna av staten, det vill sdga en fungerande
valfardsstat. Genom att gora sa skulle demokratin som samhallssystem kunna
uppratthallas och ett offentligt debattutrymme sakras.?’” En nygammal uppfattning
tilhandahalls av Jan Werner Miiller som forstar och beskriver konstitutionell patriotism
med utgangspunkt i och med fokus pa normer, varderingar och de processer som
karaktariserar en liberal demokratisk konstitution,?® eller som en rattsvetare skulle
uttrycka det; som liberal konstitutionalism och rattsstatlighet.

Dagens hot mot den liberala demokratin skiljer sig fran de hot som fanns i borjan pa
1900-talet och som kulminerade pa 1930-talet. | dagens Europa, och aven i andra
delar av varlden, ar det inte 6ppet uppror, subversion eller konspiration mot staten som
utgor de storsta utmaningarna. Dessutom har de flesta stater en konstitutionell och
straffrattslig lagstiftning mer eller mindre i linje med idén om militant demokrati for att
motverka sadana hot om de skulle uppsta. Det nuvarande hotet beskrivs istallet bast
som en kidnappning eller manipulering av den liberala demokratiska rattsstaten inom
ramen for gallande konstitutionella ramar. Vad vi ser ar darfor inte enbart maktpartiers
Overtagande av statsapparaten utan ocksa hur maktpartier tar kontroll 6ver grundlagen
som ett normativt instrument och manipulerar dess innehall och betydelse for att
konsolidera sin makt. Givetvis ar de tva sammanlankade och interagerar.

23 Konstitutionell patriotism har kritiserats av flera skal som utvecklas och forklaras av Jan-Werner Miller i
hans bok Constitutional Patriotism. Vissa kritiker skulle havda att idén om konstitutionell patriotism ar for abstrakt,
att den i vilket fall som maste vila pa en nationell identitet och en val fungerande stat, och att den darfor inte kan
tjana som en tillrackligt stark motidé till nationalism, att den har ett top-down perspektiv och att det ar orealistiskt
nar det galler hur identiteter skapas, och slutligen att patriotism i sig ar ett kontroversiellt och férlegat begrepp
som bdr undvikas.

24 Karl Loewenstein,” Militant Democracy and Fundamental Rights, I”, The American Political Science Review ,
Vol. 31, nr 3 (juni, 1937), s. 417-432, s. 431.

25 Se Pappas 2019, s. 213.

26 Miller 2007, s. 22.

27 Ibid s. 24.

28 Ibid
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For att skydda mot en kidnappning av grundlagen som normativt instrument kravs
nagot mer an militant demokrati och konstitutionell patriotism. Det kravs en grundlag
som innehaller regler som ger goda forutsattningar for ett konstitutionellt sjalvférsvar.
Med detta sagt, fram till den 24 februari 2022 utgjorde ett aggressionskrig ett relativt
osannolikt hot mot demokratiska stater i Europa. Som ett resultat av Rysslands
krigféring i Ukraina sa bor aven denna risk numera finnas med i det europeiska
riskmedvetandet.

5. Vad ar konstitutionellt sjalvforsvar och
hur kan det uppnas?

"“De mest perfekt utformade och utarbetade lagarna &r inte vérda det papper som de
ar skrivna pa om de inte stéds av okuvlig vilja att 6verleva."

Goda férutsattningar for konstitutionellt sjalvforsvar kan anses foreligga vid en rattslig
och politisk situation dar grundlagen av hela samhallet betraktas som ett juridiskt
bindande dokument. Grundlagens varderingar ar férankrade i samhallet, dess ord
och ande respekteras av politiker, tjansteman, domare, naringsliv, civilsamhallet och
befolkningen. Konstitutionen har inbyggda mekanismer som skulle kunna hindra den
fran att kidnappas och manipuleras av illiberala och auktoritdra krafter. Samhallet,
inklusive civilsamhallet och allmanheten, skulle protestera kraftfullt mot varje férsok att
asidosatta eller andra konstitutionen pa nagot satt som skulle skada dess normativa
kraft och grundvalarna for den demokratiska ordningen.

Traditionellt ar de organisatoriska och institutionella aspekterna av staten reglerade i en
konstitution eller styrs av konstitutionella konventioner (traditioner). Konstitutionerna
ger darmed den formella inramningen av de politiska, juridiska och sociala spelfalten.
Vi har sett hur stater som Polen och Ungern genom antingen konstitutionella eller icke-
konstitutionella andringar har férandrat konstitutionens innehall och statens normativa
grunder. EU-ratten ar en viktig faktor som dessa stater inte kontrollerar, och som de
ar bundna av och darfor maste beakta. Det ar naturligtvis ocksa darfér Ungern och
Polen ar beredda att ta kampen med EU nar det galler fragor som rattsstatsprincipen
och domstolssystemets oberoende. Det ar anmarkningsvart att, med facit i hand,
se hur Polen och Ungern kunde andra sin lagstiftning i denna bemarkelse utan
nagra allvarliga konsekvenser fran EU. Parallellt med férandringar av den nationella
konstitutionella ordningen har politikerna som stdd foér en aternationalisering av
den konstitutionella ratten tillampat en retorik som hanvisar till EU-rattsliga begrepp
som nationell sakerhet och konstitutionell identitet. Detta ar en politisk strategi som
syftar till att férsvaga EU-rattens stallning i nationella rattsordningar och samtidigt
undergrava EU:s kompetensansprak och i férlangningen dess legitimitet. Det har
havdats att EU misslyckats med att se utvecklingen i Ungern och Polen som en
systematisk nedmontering av rattsstatsprincipen och den liberala demokratin och att
detta misslyckande skulle kunna forklara EU:s initiala standpunkt.>®* Om det stammer,

29 Karl Loewenstein, "Militant Democracy and Fundamental Rights, 11", The American Political Science Review,
Vol. 31, nr 4 (aug. 1937), s. 638-658 , s. 657.

30 "Har har en kombination av en avvaktande attityd fran internationella organ, betoning pa de processuella
aspekterna av demokrati, svagt definierade eller underteoretiserade begrepp som konstitutionella identitet och
rattsstatsprincip resulterat i ett system dar fragor om konstitutionell tillbakagang har effektivt asidosatts, eller
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innebar detta betydande utmaningar for EU i det fortsatta arbetet med att varna
rattsstaten. Om en betydande del av populistiska regimers strategier ar att kontrollera
och manipulera grundlagens innehall och normativa verkan, maste EU utveckla
motstrategier och anta atgarder som kan motverka detta samt 6ka féormagan att pa ett
tidigt skede identifiera och blottlagga illiberala strategier.

Som sagt, institutionella skyddsatgarder for att skydda demokratin och rattsstaten pa
saval EU- som nationell niva ar bara en av flera nédvandiga komponenter. Grundlagens
innehall och normativa verkan, konstitutionell kultur, samt konstitutionens férankring
i samhallet och politiken ar viktiga faktorer som maste beaktas nar en politik for
konstitutionellt sjalvforsvar ska definieras pa nationell niva.

6. Konstitutionell design och grundlagen
som ett skydd mot illiberal demokrati och
illiberal konstitutionalism

Kan konstitutionens utformning bidra till att forhindra en illiberal regim fran att
nedmontera demokratin och konsolidera sin makt?3! Minst tre teman ar av 6éverordnad
betydelse vid ett forsok att besvara denna fraga.

Fordet forsta spelar konstitutionens ordalydelse och innehall en viktig roll. Konstitutioner
som ar generella och vaga lamnar ett stort handlingsutrymme for bade politiker och
domstolar. Nar det galler aspekter som ar avgérande for det demokratiska systemet
och rattsstaten bor darfor konstitutionens formulering vara tydlig och specifik. Detta
ar sarskilt fallet vad galler maktdelnings- och normgivningsfragor, domstolarnas
oberoende samt grundlaggande rattigheter och friheter (sarskilt medborgerliga och
politiska rattigheter).

For det andra bor en konstitution ha tydliga regler om hur den kan andras for att
forhindra missbruk av politisk konstitutionalism med hanvisning till folkets vilja. Vad
galler andringar av en konstitution bor det vara extra svart att andra reglerna om
grunderna for det demokratiska styrelseskicket och rattsstatens grundvalar. Andringar
av grundlagen bor bland annat krava en kvalificerad majoritet och ett forfarande
som gor det mdjligt for flera intressenter att delta i processen. Detta ar sarskilt
viktigt i forhallande till den del av konstitutionen som reglerar grunderna for statens
styrelseskick, maktdelning, rattsvasendets oberoende samt grundlaggande fri- och
rattigheter. Det finns flera tekniker som gor det mojligt for olika intressenter att delta.
Det kan till exempel handla om kravet att andringsférslag ska rostas om tva ganger,
med ett allmant val som féregar det andra beslutet om andringen (som i Finland
och Sverige) eller bildandet av en separat konstitutionell férsamling som utarbetar

kanske rattare sagt, ignorerats. Aven dér dessa fragor uppstar och behandlas pa enskilda punkter, kvarstar
problem med ratt insatsniva." Sajo , A. & Tuovinen , J., 2019, s. 526. (min dversattning)

31 Forskningen om konstitutionell design ar omfattande och flera viktiga jamférande studier har bidragit med
empiriska fakta som forbattrar var forstaelse av betydelsen av konstitutionell design. Se till exempel Ginsburg,
T., Comparative Constitutional Design, Cambridge University Press, 2012, Lutz, DS., Principles of Constitutional
Design , Cambridge University Press, 2006, Albert, R., Constitutional Amendments: Making, Breaking, and
Changing Constitutions , Oxford University Press, 2019 . Dessutom har Europaradets Venedigkommission
antagit ett stort antal yttranden och studier i fragor om konstitutionell utformning av betydelse for att skydda
demokratin och rattsstatsprincipen.
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andringsforslagen. Huvudsyftet skulle vara att gora det svart for ett dominerande parti
att ensamt andra grundlagen for att pa sa satt konsolidera sin makt.

For det tredje bor domstolssystemets sjalvstandighet regleras pa ett sadant satt att
den inte kan undergravas genom regleringar i vanlig lag. | praktiken skulle detta kunna
innebara attgrunden fér domstolssystemetborreglerasigrundlagen, tillexempel antalet
domare i de hégsta domstolarna, deras pensionsalder samt nomineringsprocessen.
Dessutom bor ratten till domstolsprdovning, sarskilt normprovning, regleras i grundlagen.
Normprovning ar nar en domstol provar om till exempel en lag ar i 6verensstammelse
med grundlag, eller en férordning med lag. Detta ar sarskilt viktigt med hansyn till den
roll som domstolar spelar for att sakerstalla konstitutionens och lagens normativa kraft
och innehall.

Domstolarnas, och sarskilt konstitutionsdomstolarnas, betydelse for att uppratthalla
forutsattningarna for liberal demokrati, konstitutionalism och rattsstatlighet kan
knappast underskattas. | efterkrigstidens Tyskland skulle fragan "Vem varnar
demokratin?" besvaras med "konstitutionsdomstolen”. Detta ar ocksa uppenbart i fallet
med bade Ungern och Polen, dar konstitutionsdomstolarna spelade en avgérande roll
i Overgangen till liberal demokrati under 1990-talet. Dessa domstolar har beskrivits
som aktivistdomstolar, primart av dem som vill undergrava domstolens makt och
legitimitet, en aktivism som atminstone i Ungerns fall delvis kravdes pa grund av en

vagt formulerad konstitution.?? Det finns en viktig

“Vagt definierade Iardpm att dra av d'et.ta nar det gal!er .konstltutlonell
) ) . design. Vagt definierade Kkonstitutioner skapar
konstitutioner gor ett stérre handlingsutrymme fér domstolar och

domstolarna SarSkilt grundlagstolkning, vilket i sin tur gér domstolarna

0 . - sarskilt sarbara for politiska patryckningar och kritik.
sarbara for DOlItISka Samma argument kan framféras nar det galler

pétryckningar och budgetfragor eller andra fragor som i allt vasentligt
kritik,, ar politiska, eftersom det handlar om resurser och

hur offentliga medel ska fordelas. Kan detta problem
I6sas med hjalp av konstitutionell design? Ja, ar
svaret fran den rattsvetenskapliga forskningen.

En annan viktig lardom fran utvecklingen i Ungern och Polen ar den svaghet som
foljer med ett system som primart eller enbart forlitar sig pa konstitutionsdomstolar
for normprévning. Det har varit relativt 1att for politiker i Ungern och Polen att ta
kontroll 6ver konstitutionsdomstolarna och darigenom ocksa det normativa innehallet i
konstitutionen.®* Men skulle det vara lika latt att ta kontroll ver hela domstolssystemet?
Ett preliminart svar pa denna fraga ar nej.** Detta talar for en decentraliserad
normprovning, vilket innebar att alla domstolar (inte bara konstitutionsdomstolar)
och aven myndigheter i det svenska fallet, har en ratt och skyldighet att préva en
rattsregels overensstammelse med grundlagen i ett konkret fall. Skulle en sadan
provning resultera i slutsatsen att rattsregeln anses strida mot grundlagen sa ska den

32 Drinéczi, T. & Bien-Kacata , A 2019, s. 1145

33 Inte bara genom att 6ka antalet domare i domstolen utan ocksa genom att &ndra domstolsadministrativa
strukturer, utn@mningsprocesser for domstolsordféranden och begransa majligheten att anhangiggora klagomal
vid konstitutionsdomstolen genom att ta bort actio popularis (Ungern). Sajo , A. & Tuovinen , J., 2019, s. 518.
34 Det skulle sakert ta langre tid att astadkomma kulturella och organisatoriska férandringar.
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inte tilldampas i det enskilda fallet.

Sammanfattningsvis ar tva aspekter kopplade till konstitutionell design av stor
betydelse nar det galler balansakten mellan ett liberalt och ett illiberalt demokratiskt
system. For det forsta finns det en uppenbar risk att de illiberala delarna av det politiska
systemet cementeras nar grundlagen eller andra lagar med grundlagsliknande
status andras. Detta talar for en hog troskel for andringar av konstitutionen och
lagar med grundlagsliknande stallning. | den svenska kontexten skulle till exempel
riksdagsordningen och lagen om implementering av Europakonventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna kunna omfattas. Dessa
lagar ar inte grundlagar men de har en sarstallning som i normhierarkin placerar dem
mellan grundlagarna och vanlig lag. Foér det andra skapar ett system av beskydd (ett sa
kallat patrimoniellt system) starka ekonomiska incitament for nuvarande makthavare
att se till att de forblir vid makten. Nar en sadan situation val ar etablerad kan
kostnaden for att aterga till liberalismen och rattsstatlighet i ordets breda bemarkelse
bli for hdg, bade pa individuell och kollektiv niva. Det ar inte ovanligt att bemanningen
av statsforvaltningen och domstolarna med lojala tjansteman och domare sker fore
formella andringar av regelverket genomférs, inklusive férandringar i grundlagen.
Flera lardomar kan dras av detta. En mycket viktig faktor, som knyter an till den liberala
rattsstatens motstandskraft, ar darfor nara kopplad till statstjanstemannakarens kultur,
etik och uppférandekod. Vikten av tjanstemannens integritet och professionalism ar svar
att underskatta, sarskilt nar det galler domare (pa alla nivaer).*® En tydlig uppdelning
mellan tjansteman och politiskt uthamnda tjansteman, kombinerat med ett lagre antal
politiska utnamningar, ar grundlaggande for att skapa motstandskraft i statsapparaten
och férsvara bemanningen av densamma med politiskt lojala tjansteman.

7. Forutsattningar for konstitutionellt
sjalvforsvari Sverige

Hur ser da de svenska forutsattningarna for konstitutionellt sjalvférsvar ut? Handlingar
som syftar till att kullkasta den demokratiska ordningen ar kriminaliserade, bland
annat genom férbud mot olovlig karverksamhet.®® Darutdver ligger ett forslag pa
riksdagens bord om en grundlagsandring som skulle mdjliggéra ett forbud mot
terroristorganisationer.®” Flera av de rattsliga regleringar som av Loewenstein
har identifierats som ndédvandiga for att skydda den demokratiska ordningen mot
subversiva, extremistiska icke-demokratiska aktorer finns alltséd redan. | dagens
Sverige tycks det vara tillampningen av nu gallande regelverk som vacker fragor.3®

Det offentliga samtalet och den svenska sjalvbilden har sedan efterkrigstiden varit

35 Se till exempel Hans-Petter Graver, Jussens Helter , Universitetsforlaget, 2020. Se
Vardegrundsdelegationens rapport, Den gemensamma vardegrunden for de statsanstallda, 2014, https://
www.regeringen.se/contentassets/d9f16ca270104c4c9cdba2203cc51006/introduktion-till-den-gemensamma-
vardegrunden-for-de-statsanstallda-s2014.012, senast nedladdad 17 mars 2022.

36 Enligt svensk grundlag, regeringsfromen 2:24 2 st, ar det mgjligt att begrénsa féreningsfriheten for de i
grundlagen angivna fallen, vilket inkluderar olovlig karverksamhet, se Brottsbalken 18:4.

37 Foreningsfrihet och forbud mot terroristorganisationer, prop 2021/22:42. Transparens: forfattaren till detta
policy-papper satt som expert till denna del av 2020 ars grundlagskommitté.

38 Se till exempel Thomas Bull och Anna Jonsson Cornell, "Foreningsfrineten och forbud mot rasistiska
organisationer”, Svensk juristtidning, 2020 s. 515.
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praglad av en konstitutionell patriotism i Habermas anda genom att fokus har
legat pa social och ekonomisk valfard och ett inkluderande samhéalle som skapar
sammanhallning och trygghet. Sammanhallningen och den gemensamma identiteten
har byggt pa folkhemmet och den svenska valfarden, om man sa vill. Bilden av
staten som leverantdr av valfard snarare an staten som garant for rattsstatlighet har
dominerat. Gradvis har vi sett en forandring. Valfarden har férandrats och i vissa delar
forsvagats, atminstone for vissa samhallsgrupper, och idén om staten som garant for
valfard och ett inkluderande samhalle har ifragasatts. Det svenska samhallet ar mer
heterogent, och segregering och polarisering har dkat. Man skulle kunna havda att en
konstitutionell patriotism pa dessa grundvalar inte langre ar trovardig eller tillrackligt
stark.

Hur ser det da ut vad galler en konstitutionell patriotism baserad pa konstitutionalism
och rattsstatlighet? Den svenska grundlagen har inte samma stallning (politiskt, rattsligt
och i samhallet i stort) som till exempel den tyska eller amerikanska grundlagen, aven
om vi har sett en betydande andring i denna riktning sedan bérjan pa 2000-talet. Den
svenska konstitutionella ordningen beskrivs bast som ett system praglat av politisk
konstitutionalism. Det innebar att viktiga konstitutionella fragor, ytterst kontrollen av
regeringen, primart hanteras genom politiskt beslutsfattande och inte av domstolar.
Detta arocksa bakgrundenttill den relativt svaga stallningen for den svenska grundlagen
i allmanhet, och grundlagskyddet for fri- och rattigheter och domstolarnas oberoende
i synnerhet. Forklaringen ar att Sverige ar ett parlamentariskt system som utgar fran
folksuveranitetsprincipen och i vilket folkets vilja kommer till uttryck i den lagstiftning
som riksdagen antar. Att beskara riksdagens makt ar darmed detsamma som att
inskranka folkets vilja och det representativa system som den svenska demokratin
vilar pa. Det finns alltsa en svag och relativt otydlig idéhistorisk och ideologisk grund
i Sverige att bygga en konstitutionell patriotism pa enligt Sternbergers och Mullers
forstaelse av begreppet. Fa samhallsgrupper kommer sannolikt att ga man ur huse for
att forsvara den svenska grundlagen och rattsstaten.

Att svenska domstolar har utovat en viss forsiktighet vid normprovning, att vi inte har
en konstitutionsdomstol och att riksdagen inte nddvandigvis kanner sig bunden av
lagradets yttrande*® ar sprunget ur det svenska parlamentariska och representativa
styrelseskicket. Riksdagens och regeringens forhallningssatt till lagradets yttrande
de senaste aren vacker flera fragor av relevans for diskussionen om konstitutionellt
sjalvforsvar. Ett av lagradets, av grundlag givena, arbetsuppgifter ar att granska
hur ett lagforslag forhaller sig till grundlagarna och rattsordningen i 6vrigt. | de fall
lagradet finner att ett lagférslag strider mot grundlagen torde det kravas mycket for
att regering och riksdag ska ga emot detta. Men att sa anda har skett ar obestridligt,
senast i det omdiskuterade Cementafallet da en enig riksdag valde att anta liggande
lagforslag trots att lagradets kritik inte foranlett andring i regeringens proposition.
Utvecklingen ger anledning att igen vacka fragan om inte lagradets yttrande vad galler
en lags forenlighet med grundlagen bor vara bindande. Den teoretiska och principiella
invandningen ar densamma som tidigare: riksdagen representerar folkets vilja och
darmed bor begransningarna for riksdagens befogenheter vara minimala. | denna
kontext ar upprinnelsen till férslaget om andring av regeringsformen foér att kunna

39 Foren belysning av problematiken se Thomas Bull, "Lagradet och lagstiftaren — en konstitutionell
balansgang” i Vanbok till Anne Ramberg, Jure férlag 2019, s. 63-84.
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kriminalisera terroristorganisationer intressant. Efter skarp kritik fran lagradet valde
regeringen att dra tillbaka forslaget for att senare aterkomma med ett nytt forslag
om andring av brottsbalken, samt ett forslag om andring av grundlagen. Sa lange
dialogen mellan lagradet och regering samt riksdag respekteras pa detta satt sa utgor
lagradet en av grundlagens viktiga vaktare. Att lagradet inte har mycket att satta emot
en enig riksdag kombinerat med en 6kande trend att ga emot lagradets yttrande ar
orovackande och bor féranleda eftertanke.

“Ett po[|t|5kt Lat oss aterga till fragan om konstitutionell
. design och dess betydelse for konstitutionellt
partl Som. har . sjalvforsvar. Aven om den svenska grundlagen
enkel majoritet i ar bindande for bade lagstiftare och domstolar sa

i ksdagen kan c"ind ra ar den relativt 1att att andra. Detta galler samtliga
kapitel och paragrafer i grundlagen. For att andra

gru ndlagen Dé ett grundlagen kravs tva beslut av riksdagen med

sédant satt att dess enkel majoritet, med ett mellanliggande val till
riksdagen. Kravet pa ett mellanliggande val

makt konsollderas” syftar till att mojliggéra en offentlig debatt och

en viss tidsfordrojning for att undvika Overilade

andringar. Faktum kvarstar dock att ett politiskt parti som har enkel majoritet i riskdagen

kan andra grundlagen pa ett sadant satt att dess makt konsolideras. For att undvika

att ett sddant maktinnehav utnyttjas for att undergrava det demokratiska systemets
grundvalar skulle ett par andringar av grundlagen kunna inforas.

Ett extra starkt skydd for de delar av grundlagen som ar grundlaggande for det
demokratiska styrelseskicket skulle kunna astadkommas genom att en kvalificerad
ordning infors for andring av vissa paragrafer i regeringsformen. Utmaningen har ligger
i att finna en balans mellan ett parlamentariskt och representativt styrelseskick som
vilar pa folksuveranitetsprincipen och som i princip innebar att en nutida parlamentarisk
forsamling inte bér kunna binda en framtida parlamentarisk férsamling, a enda sidan,
och ett konstitutionellt sjalvférsvar a andra sidan.

Den 13 februari 2020 tillsatte regeringen en parlamentariskt sammansatt kommitté, den
sa kallade 2020 ars grundlagskommitté, med uppdrag att utreda bland annat formerna
for andring av grundlag.*® Bakgrunden till utredningen ar den snabba nedmontering
av demokratins och rattsstatens grundstrukturer som har skett i delar av Europa och i
andra delar av varlden. Kommittén ska bland annat bedéma om det foreligger behov
av att andra reglerna for grundlagsandring sa att det kravs en kvalificerad maijoritet
vid riksdagsbeslut for grundlagsandringar, om det finns behov av en kvorumregel
(det vill saga ett krav pa att ett visst antal ledamoter deltar i riksdagens beslut om
grundlagsandring) och om valet som ska hallas mellan de tva besluten av riksdagen
ska vara ett ordinarie val.

2020 ars grundlagskommitté har ocksa fatt i uppdrag att utreda behovet av ett 6kat
skydd for domstolsvasendet.*’ | denna del analyserar kommittén om det finns ett

40 Forstarkt skydd for demokratin och domstolarnas obeorende, Dir 2020:11. Uppdraget ska redovisas senast
den 15 februari 2023 och det ligger i uppdraget att Iamna férslag pa grundlagsandringar om kommittén finner det
nddvandigt och lampligt.

41 Uppdraget initierades genom en tillkannagivelse fran riksdagen till regeringen.
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behov av att starka de svenska domstolarnas och domarnas oberoende genom
att utreda regleringen om justitieradens antal och pensionsalder, en majlighet for
Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen att sammantrada i sarskild
sammansattning, samt behovet av att forandra Domstolsverkets organisation, styrning
och roll.

Organisatorisk och individuell sjalvstandighet galler ocksa till viss del den svenska
forvaltningen. Den opartiskhet och saklighet i forvaltningen som legat till grund for
utvecklingen av den svenska forvaltningsmodellen och den svenska demokratin
kraver ett offentligt etos. Detta ar inte nagot enskilda besitter naturligt. Det ar nagot
som tjansteman maste utbildas och tranas i.*> Aven om vi i Sverige har en stark
tradition av sjalvstandiga myndigheter och vi atminstone historiskt sett har haft ett
starkt @mbetsmannaideal sa bor vi stélla oss fragan om vi har ett tillrackligt starkt
konstitutionell skydd for just dessa viktiga aspekter av konstitutionellt sjalvforsvar.
Som namndes ovan ar en tydlig uppdelning mellan tjansteman och politiskt utnamnda
tjiansteman viktig i detta sammanhang. Relationen mellan dessa tva tjanstegrupper ar
ocksa viktig eftersom ett Iagre antal politiskt uthdmnda tjansteman ar grundlaggande
for att skapa motstandskraft i statsapparaten och forsvara bemanningen av densamma
med politiskt lojala tjansteman. | denna kontext bor namnas att antalet politiskt
utnamnda tjansteman i Regeringskansliet har 6kat markant sedan bérjan pa 1990-talet
da antalet var ett 30-tal, till dagens narmare 200, tillsammans med en framvaxt av en
ny yrkeskar av sa kallade policyprofessionella och myndigheter som i huvudsak har
ideologiskt betonade uppgifter.*®

Sa har langt har nagra for det konstitutionella sjalvforsvaret sarskilt viktiga omraden
pekats ut. Det ar en vanligt forekommande teknik att ge vissa kapitel eller paragrafer
i en grundlag ett extra starkt skydd genom att hoja troskeln for hur de kan andras. Att
gora sa aven i Sverige skulle kunna vara ett satt att starka det svenska konstitutionella
sjalvforsvaret. Utan att pa nagot satt foresla en uttbmmande lista 6ver kapitel eller
paragrafer i regeringsformen som kan fortjana ett mer kvalificerat grundlagsskydd bor
dock ett par kapitel och paragrafer av grundlaggande betydelse for det demokratiska
styrelseskicket och rattsstatens grundvalar namnas. De kapitel och paragrafer som
listas har har en stark koppling till de omraden som har diskuterats tidigare i texten.

- Regeringsformen 1 kap 1 §. Stadgar att all makt utgar fran folket
(folksuveranitetsprincipen), att grundvalarna for den demokratiska ordningen bygger
pa asiktsfrihet, allman och lika rostratt, ett representativt och parlamentariskt styre och
kommunalt sjalvstyre, samt att offentlig makt utévas under lagarna (legalitetsprincipen).

- Regeringsformen 1 kap 2 §. Ett malsattningsstadgande som syftar till att
tydliggora och ge uttryck fér mal som ar grundlaggande och sarskilt viktiga for den
svenska samhallsverksamheten, till exempel respekten for alla manniskors lika varde
och den enskilda individens frihet och vardighet.

- Regeringsformen 1 kap 3 §. Anger vilka lagar som har status som grundlagar
och som darmed har en sarskild stalining och ett starkare skydd i den svenska
rattsordningen.

42 Bo Rothstein, “Myndigheter att lita pa. Den svenska demokratins grundbult”, i Den svenska
forvaltningsmodellen, Rattshistoriska studier, Stockholm 2020, s. 69.
43 Ibid s. 65-69.
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- Regeringsformen 1 kap 4-8 §§: Reglerar de viktigaste statsorganens stallning
och primara uppgifter, inklusive domstolar och forvaltningsmyndigheter.

- Regeringsformen 1 kap 9 §. Grundlagsfaster likabehandlings- och
objektivitetsprincipen som ar grundlaggande for ambetsmannaidealet.

- Regeringsformen 2 kap. Reglerar skyddet for grundlaggande fri- och rattigheter.

- Regeringsformen 8 kap 14-17 §§. Reglerar stiftande av grundlag och
riksdagsordningen.

- Regeringsformen 8 kap 18 §. Reglerar den formella lagkraftens princip
som innebar att av riksdagen stiftad lag inte kan andras genom foreskrift av lagre
konstitutionell valor.

- Regeringsformen 8 kap 20-22 §§. Stadgar att det ska finnas ett lagrad som
lamnar yttrande 6ver lagforslag.

- Regeringsformen 11 kap 14 §. Reglerar domstolarnas ratt och skyldighet
att sakerstalla att grundlagens stallning och normhierarkin uppratthalls genom
normprovning.

- Regeringsformen 12 kap 2, 10 §§. Stipulerar ramarna for
forvaltningsmyndigheternas sjalvbestammande och deras ratt och skyldighet att utova
normprovning.

Slutligen, fér uppratthallandet av rattsstaten och den demokratiska ordningen i Sverige,
ar det avgorande att sakerstalla den organisatoriska och individuella oavhangigheten
och professionella etos hos saval domstolar som myndigheter. Trenden visar att
domstolar tar normprévningsfragan, som inkluderar grundlagstolkning, pa allvar,
men vi far inte gldmma bort att aven forvaltningsmyndigheter har en ratt och
skyldighet att normpréva. Om vi accepterar argumentet som forts fram ovan om
konstitutionsdomstolars sarbarhet, och att en decentraliserad normprdévning ar att
foredra, blir det tydligt att framtida insatser kan behéva géras pa det omradet for att
forstarka Sveriges konstitutionella sjalvforsvar.

8. Avslutande reflektioner

Hur stoppar vi liberala demokratier fran att forvandlas till illiberala demokratier och,
i varsta fall, till auktoritéara stater? Fokus bor ligga pa de tekniker som anvands av
illiberala regimer. Populism ar framst en politisk strategi och bor motverkas som
sadan. Ett ansvarsfullt politiskt ledarskap som avstar fran kanslostyrd politik och
opportunistisk retorik kravs och boér stodjas. Tydlig och precis lagstiftning, baserade pa
evidens och forskning, kan skydda domstolar fran pastaenden om omotiverad aktivism.
Lagstiftande forsamlingar bor undvika symboliska lagar med svaga mojligheter att
|6sa problem eller andra beteenden. EU bor forstarka sin formaga att pa ett relativt
tidigt stadium upptacka missuppfattningar, ideologisk indoktrinering och missbruk av
politisk konstitutionalism och folksuveranitet, samt en systematisk nedmontering av
rattstaten i medlemslanderna. Ett sadant forhallningssatt ar nodvandigt for att upptacka
systematiska forsok att nedmontera den liberala demokratin och rattsstaten.

Konstitutionell design har betydelse. Troskeln for att andra en grundlag behdver
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vara hdog, utstrackt i tid, samt utformad sa att en bred krets av aktérer kan delta
och en offentlig debatt kan aga rum. Det konstitutionella skyddet for domstolarnas
oberoende boér vara utarbetat och specifikt. Ett system med normprévning som
centraliseras till konstitutionsdomstolar ar sarbart for politisk manipulation och kontroll.
Normprévningen boér darfor decentraliseras for att involvera allmanna domstolar och
forvaltningsdomstolar pa alla nivaer och eventuellt aven forvaltningsmyndigheter, som
i Sverige.

Slutligen, den motstandskraft som ett livskraftigt

: POpUlism ér konstitutionellt sjalvférsvar krédver méste byggas
nerifran och upp. Detta kraver en rattslig

frémSt en pOlItISk ram och en kultur som framjar integritet och
Strategi och bor professionalism vad galler alla tjansteman, pa

samtliga nivaer. Om vi accepterar tanken att

motverkas sOom illiberal demokrati och illiberal konstitutionalism
o i ar en balansakt mellan liberal demokrati och
Sadan ett auktoritart styre sa kraver alla motatgarder

en grundlig forstaelse for det politiska och
konstitutionella sammanhang i vilken balansgangen ager rum. Om ett patrimoniellt
system har skapats ar kostnaden for att aterga till liberal demokrati och rattsstat
hogre. Det kommer inte att racka med att overvaga forandringar inom ett snavt
rattsstatsparadigm. Svarigheten ligger dock i den glidande skalan mellan liberal och
illiberal demokrati och det faktum att férandringar i den illiberala riktningen kan vara
formellt korrekta, det vill sdga ske inom grundlagens ramar. Systemet som skapats
for att forsvara den liberala demokratin inom EU, baserat pa émsesidigt fértroende,
respekt och nationella konstitutionella traditioner, ar inte anpassat till detta faktum, en
punkt som forst togs upp av Sajo och Tuovinen.*

44 Sajo, A. & Tuovinen , J., 2019, s. 527.
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Om Fores

Pa den gréna och liberala tankesmedjan Fores arbetar vi varje dag for
att soka de losningar och reformer som Sverige behdver, for att forsvara
den liberala demokratin sa som vi kanner den. Vi star med den ena foten
i akademin och forskningen och med den andra i samhallsdebatten.
Genom vara temagrupper Tillvaxt, Trygghet och Tillit séker vi forsk-

ningsbaserade, framtidsoptimistiska reformforslag. Vi publicerar stud-
ier, bécker och rapporter samt arrangerar och medverkar i seminarier,
samtal, debatter och projekt. Fores ar hubben for den liberala demokrat-
ins vanner och driver darfor bland annat Foresakademin och Reformpu-
ben for natverkande och idéutveckling.

Besok garna fores.se for mer information.




