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Del 1. Introduktion

1.1 Inledning

”Det kanske dr s att det gér att hitta en politisk 16sning. Ett annat scenario ar ju den att regering och
riksdag inte gor ndgonting och dd kommer man nog {4 se att flera samebyar star och véntar pd att f4
gora en liknande resa som Girjas har gjort. Men en réttsprocess ér ju alltid osdker och kostar mycket
pengar. Aven om man har Girjasdomen i ryggen sa styr det historiska bruket, och hur man kan forma
bevisa det och har backat upp det.”’

Renskotselrétten &r en civilrittsligt grundad rétt i Sverige som tillkommer den samiska
befolkningen. Det dr en bruksritt av ett speciellt slag, eftersom den &r oberoende av avtal och
grundad pa urminnes hdvd. Renskdtselrdtten dr séledes bestdndig men avhangig historiska
forhallanden, den vilar pa gamla samiska traditioner. Renskotselrétten far sitt ndrmare
innehall genom rennéringslagen (1971:437), en lagstiftning som géng efter annan ifrdgasatts
av den samiska befolkningen och som genom sina manga oklarheter ndrmast kan ses som en
symbol for den politiska passivitet som priglar rattsomradet.

Sverige héller en hog svansforing internationellt i forhallande till ménskliga rattigheter.
Samtidigt avvaktar man en ratificering av internationell lag som &r tankt att ge
ursprungsbefolkningar rétt och mojlighet att kréva rétt till de marker de traditionellt innehar
och brukar, ILO:s konvention nr 169 om ursprungsfolk och stamfolk i sjélvstyrande linder.”
Medan utredningarna for en ratificering foljer efter varandra hanteras samernas ansprak pé
mark och de konflikter som uppstar dirav i de svenska domstolarna. Processerna blir langa
och ofta ekonomiskt betungande for parterna. Den senaste processen som avgjordes av hogsta
domstolen (HD) var Girjasmélet’, dir sameparten Girjas sameby visade sig ha bittre ritt till
jakt och fiske 4n staten pa den mark de av tradition bebor. HD tog internationell ritt i
beaktande vid tillerkdnnandet av samernas rattigheter, bland annat ILO:s konvention nr 169.
Detta trots att den inte ratificerats av Sverige. Folkrittsligt har samerna mer omfattande
rittigheter dn vad den svenska lagstiftningen medger. Men att ha rétt dr 14ngt ifrdn detsamma
som att fa rétt — sdrskilt om vad som &r “rdtt” och vem som har rétt” inte ar klarlagt i
lagstiftningen. Efter Girjasmalet, kommer andra samebyar” i Sverige eventuellt vilja folja i
Girjas fotspar for att tillerkénnas réttigheter de idag inte har tillgéng till. Hur rétten &r
konstruerad paverkar forloppet och utgingen i dessa och andra framtida processer. I min
uppsats har jag darfor velat undersoka hur ritten dr konstruerad och hur berittelsen om rétten
paverkar mdjligheterna att fa ratt.

! Utdrag ur intervju med Christina Allard, docent i rittsvetenskap vid Lulea tekniska universitet, pa friga om de
politiska effekterna av domslutet i Girjasmalet. Eklund, Sveriges Radio, 2020-02-09.

* Hadanefter ILO:s konvention nr 169.

’ Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18.

* Sameby: en beteckning for ett renskotselomrade och den samfillighet som samerna inom omradet utgor. Killa:
www.ne.se. Uppslagsord: sameby. I Sverige finns idag 51 samebyar, se karta i bilaga for namn och
renskotselomréden.
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1.2 Bakgrund

Den samiska befolkningen #r spridd 6ver Sapmi’, som minoritets- och ursprungsbefolkning i
Norge, Sverige, Finland och Ryssland. Uppskattningsvis lever 40 000—60 000 samer i Norge,
15 000 — 20 000 samer i Sverige, 9 000 samer i Finland och 2 000 samer i Ryssland.®
Samerna har erkédnts som Sveriges ursprungliga befolkning, lika gammal som — eller éldre dn
majoritetsbefolkningen. I och med det har samerna tillerkdnts en sérstéllning gentemot andra
grupperingar i landet, man har sagt att samerna befinner sig 1 sitt eget land men utgér en
minoritet.” De rittighetsansprak man fran den samiska befolkningen huvudsakligen har
framfort och som har gett upphov till omfattande och uppmérksammade rittsfall, &r de som
handlar om markréttigheter. Den samiska kulturen och det traditionella bruket av marken &r
starkt sammankopplade med renskotsel. I rétten till renskdtsel ingar jakt och fiske. Marken
dgs till storsta delen av staten och till viss del av privata markédgare. Renskdtseln har
ifrdgasatts och utsatts for konkurrens av andra ansprak pd marken, s& som vigbyggen,
gruvetableringar, vindkraftsparker, skogsdrift, vattenkraft och turism.® Regleringen av
markréttigheter for samerna har dock inte reformerats pa nigot betydande sitt sedan
rennéringslagen fran 1971. Den réttsutveckling som skett har varit genom en rad omfattande
domstolsprocesser. Samtidigt har ursprungsbefolkningars rattigheter till mark
uppmirksammats inom den internationella rattighetsdiskursen.

Sverige har sedan lang tid klassats som ett vilfardsland internationellt, som respekterar
ménskliga rattigheter och ursprungsbefolkningars sérstéllning. Ett exempel ar svenskt bistind,
Sverige finansierar projekt for ursprungsbefolkningars markrittigheter i andra delar av
virlden.’” I skuggan av den utrikespolitiska hallningen kan konstateras att Sverige inte har
ratificerat ILO:s konvention nr 169, en internationell standard eller miniminiva for de
rittigheter ursprungsfolk skall garanteras.'® Detta har métts av omfattande internationell
kritik, fraimst kopplad till samernas bristfilliga rittigheter till mark och naturresurser."'
Konventionen anger att ursprungsbefolkningar skall tillerkdnnas dgande- och besittningsrétt

> Sdpmi: bendmning pa de omréaden i Finland, Norge och Sverige och pa Kolahalvén i Ryska federationen som
utgdr samernas traditionella boséttningsomraden. Kélla: www.ne.se. Sokord: Sapmi. Se karta i bilaga.
 A/HRC/33/42/Add.3, Report of the Special Rapporteur on the rights of indigenous peoples on

the human rights situation of the Sami people in the Sapmi region of Norway, Sweden and Finland, 2016, p. 5.
7 Prop. 1976/77:80 om insatser for samerna, s. 107. Se 4ven regeringsformen (RF) 1 kap 2 § 6 st. déir samiska
fokets intressen sdrskilt omnamns.

¥ A/HRC/33/42/Add.3, 2016, p. 6.

? Det svenska bistindsorganet SIDA har i flera ar finansierat projekt i andra linder (Indonesien, Mali, Peru,
Kamerun, Liberia och Panama) for urfolks réttigheter till den mark de brukar och bor pa. Sedan 2017 har den
Internationella fonden for mark- och skogsréttigheter sitt huvudkontor i Stockholm. SIDA. Global fond fir
landrdttigheter far bas i Stockholm, 2017.

' Utdver ILO:s konvention nr 169 ir réttigheter till mark for ursprungsbefolkningar internationellt reglerade
genom FN:s deklaration om urfolks réttigheter fran 2007 (UNDRIP), denna dr dock inte juridiskt bindande.
Mellan Sverige, Norge och Finland har man ldnge forhandlat om en nordisk samekonvention. Oenighet mellan
staterna och representationerna for den samiska befolkningen rader om hur konventionen skall utformas, varfor
den inte antagits.

' A/HRC/33/42/Add.3, 2016; A/HRC/18/35/Add.2, James Anaya. Report of the Special Rapporteur on the
rights of indigenous peoples on the situation of the Sami people in the Sapmi region of Norway, Sweden and
Finland, 2011.
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till de marker de traditionellt innehar och besitter. For att garantera rittigheterna substantiellt
ar det statens ansvar att kartligga de berdrda landomradena. I Sverige omfattas inte den
historiska utredning som krivs vid marktvister av rittshjdlpssystemet, varfor en stor
ekonomisk borda laggs pa tvistens parter. I den svenska rétten ligger bevisbordan pa samerna
vid réttighetsansprak pd mark. Bevisning av samisk historisk nirvaro dr komplex; det samiska
bruket har 1dmnat f4 fysiska spdr och kulturen har historiskt priglats av en muntlig tradition
utan skriftliga killor.'* Svarigheterna for samerna att fa tillgéng till sina rittigheter, eftersom
de inte har rétt till rattshjdlp, har identifierats som en brist i skyddet for ménskliga
rittigheter."® Ett effektivt rittskydd anses dven innebira erkénnande av befolkningarnas egna
rittssystem.'* I Sveriges rittskilleldra har lokal sedvaneritt en underordnad position i
jamforelse med exempelvis Norge (vilket jag aterkommer till 1 avsnitt 3.3.2), varfor
mdjligheterna att fi rétt i svenska domstolar for ansprak baserade pé traditionellt samiskt bruk
anses svarare.

Flera statliga utredningar har tillsatts for att reformera regleringen av samernas
markrattigheter, vissa av dem i syfte att forbereda for en ratificering av ILO:s konvention nr
169." Ingen av dessa har lett till nagot lagforslag eller nagra betydande lagforéandringar.

1.3 Syfte och fragestédllningar

Rennéringslagen reglerar samernas markrattigheter i véntan pa eller i avsaknad av lagstiftning
dér folkrittsliga hinsynstaganden tas. Foljden dr omfattande réttsprocesser i Sveriges
domstolar. Det beror pd att den samiska renskdtande befolkningen anser sig ha vidare
rittigheter dn lagstiftningen ger uttryck for, men éven otydligheter i lagstiftningen vad avser
forhédllandet mellan markédgaren och renskdtaren. Det dr dessa ’hinder’ jag vill studera, och
dédrigenom analysera den svenska réttens tillgénglighet pa rattsomradet. Mitt syfte ar att
undersoka hur verktygen i rennéringslagen, det vill sdga réttsinstitutet urminnes havd samt
sedvaneritt, fungerar och anvinds for att tillerkdnna ursprungsbefolkningen samerna de i
ILO:s konvention nr 169 fastslagna rittigheterna till mark och markanvindning, samt att
undersoka hur liknande fragor reglerats i Norge. For att uppna syftet avser jag att besvara
foljande fragestillningar:

2 A/HRC/18/35/Add .2, 2011, p. 51.

3 A/HRC/33/42/Add 3, 2016, p. 39.

4 A/HRC/42/37, Report of the Special Rapporteur on the rights of indigenous peoples — Access to justice in
ordinary and indigenous justice system 2019, p. 9. Se dven artikel 8 i ILO:s konvention nr 169.

' Bland flera aterfinns SOU 1999:25 Samerna — ett ursprungsfolk i Sverige. Fragan om Sveriges anslutning till
ILO:s konvention nr 169, SOU 2001:101 En ny rennéringspolitik, SOU 2005:116 Jakt och fiske i samverkan,
SOU 2006:14 Samernas sedvanemarker.
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1) Hur fungerar réttsregeln om urminnes havd inom réttsprocessen dér samiska ansprak
pa mark och markanvidndning behandlas?

2) Hur fungerar réttskdllan sedvinja inom réttsprocessen dir samiska ansprak pa mark
och markanvéndning behandlas?

3) Hur forhaller sig den undersokta regleringen i 1) och 2) till ILO:s konvention nr 169?

4) Hur har Norge reglerat mark och markréttigheter 1 forhéllande till renskotsel, jakt och
fiske for urfolk med utgangspunkt fran ILO:s konvention nr 169?

1.4 Metod och material

Som utgéngspunkt for min undersékning s& kommer jag inledningsvis att utifrdn allméint
accepterade réttskéllor klargdra hur svensk rétt har hanterat markréttigheter och
markanvéndning for urfolk inom ramen for renniringslagen och mer specifikt rittsinstitutet
urminnes hdvd. Jag kommer dven att beskriva sedvédnjan som rattskélla, det vill sédga
sedvaneritt, och dess plats i det svenska réttssystemet. Med allmdnt accepterade rdttskdllor
menas enligt Stig Stromholm de rittskdllor man inom réttsdogmatiken har gett en given
auktoritet: lagstiftning, lagforarbeten, prejudikat, bland jurister foretrddda uppfattningar samt
sedvanor.'® Aleksander Peczenik delar in rittskillorna i tre olika kategorier — de som skall,
bor och far aberopas 1 juridisk argumentation. I den fOrsta kategorin (skall) ingar lagar,
foreskrifter och sedvanerittsliga regler. Prejudikat, forarbeten, internationella konventioner
som ligger till grund for inhemsk lagstiftning liksom sedvanor som é&r vél forankrade 1
samhillet och/eller godtas av myndigheterna hor till kategorin bor. Vidare far beslut,
rekommendationer, domslut fran underinstanser et cetera dberopas.'’ Utifran Strémholms och
Peczenik rittskélleldra har sedvanan och sedvaneritten en given plats, vilket de dven har i
mitt val av uppsatsimne.'®

I den inledande delen tar jag alltsa rittssystemet som séddant for givet. Det innebar att
materialet utgdrs av lagtext och dir denna dr oklar anvinds forarbeten, réttsfall och for en
forstaelse av urminnes hdvd och sedvaneritt kommer jag att ta del av analyser i juridisk
litteratur. Jag har valt att ga ndrmare in pd tre rattsfall, i uppsatsen kallade Skattefjillsmélet,
Nordmalingsmalet och Girjasmalet."” Jag har valt dessa tre for att de 4r avgjorda av hogsta
domstolen, de ger svar pa en del oklarheter i lagstiftningen och belyser réttens tillganglighet.

' Stig Stromholm. Ritt, réttskéllor och rittstillimpning: en lirobok i allmén rittslira. 5 Uppl. Stockholm:
Norstedts juridik, 1996, s. 321.

'7 Aleksander Peczenik. Vad ir ritt?: om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk argumentation. Stockholm:
Fritze, 1995, s. 214 ff.

'8 Sedvaneritt erkinns inte av alla som rittskilla. Se exempelvis Jan Kleineman, Rittsdogmatisk metod. I:
Juridisk Metodléra, Nddv, Maria och Zamboni, Mauro, (red), Lund: Studentlitteratur, 2018.

' Det har skrivits mycket om Skattefjéllsmélet och Nordmalingsmélet, medan Girjasmélet inte hunnit bli
foremal for omfattande analyser. Christina Allard och Malin Bréannstrom har skrivit en artikel, Girjas Sameby
mot staten: En analys av Girjasdomen. Artikeln publicerades 2020-05-13 pa Svensk Juristtidnings hemsida. Jag
kan konstatera de analyserat domen pa liknande sitt som jag.
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Vidare refereras till rattsfall i underinstanser nir jag vill visa pé viss problematik pé
renskotselrdttens omrade.

Jag kommer att belysa den svenska regleringen utifrdn en internationell standard for
ursprungsfolks rittigheter, ILO:s konvention nr 169. Det har som ndmnts vidtagits flera
statliga utredningar for en ratificering, jag kommer att anvinda mig av dessa for att nirmare
forsta hur den svenska regleringen forhaller sig till konventionen.” Vidare kommer jag att
gora en jamforelse med Norge. De svenska och norska réttssystemen skiljer sig it pa flera
sdtt, men problematiken med ansprak pa markrittigheter frdn den samiska befolkningen delas
av landerna. Norge ratificerade som forsta land ILO:s konvention nr 169 1990. Dérefter har
ett omfattande reformarbete pagatt i Finnmark i norddstra Norge, for att tillse samernas
markrattigheter. Utdver Norges bundenhet av ILO:s konvention nr 169, anses Norge ha ett
rittssystem béttre anpassat for att tillvarata samiska ansprak pa mark, med ett flexibelt synsatt
pa traditionellt bruk och lokal sedvaneritt. Jimforelsen tar sin utgdngspunkt i reglernas
funktion, det vill sdga hur Norges rittssystem har hanterat markréttigheter for samer i
jamforelse med Sveriges rittsliga reglering.”’ Metoden kommer saledes att ha komparativa
inslag. En fullstdndig komparativ analys innehaller bade likheter och olikheter i
rittssystemen, men jag skall fokusera pd olikheter for att fa syn’ pd delar av den svenska
ritten och dess tillgdnglighet. I studiens fokus ligger séledes inte komparationen som sadan,
utan olikheterna och hur dessa paverkar rattens tillgdnglighet at det ena eller andra héllet. Har
anvéinder jag mig av den norska lagstiftningen, betydande réttsfall pA omrédet samt juridisk
litteratur.

Syftet med den forsta delen av uppsatsen, den svenska regleringen samt den internationella, ar
att redovisa vilken rittslig reglering och tolkning av denna som jag tar avstamp i. I den
fortsatta studien och analysen av rétten anvédnder jag mig bitvis av andra kunskapskallor dn de
rattskdllor Stromholm och Peczenik menar tillhor réattskélleldran, varfor studien som helhet
inte kan kallas rittsdogmatisk dven om det inledningsvis foreligger en deskriptiv ambition.”

Med den rittsliga utredningen som plattform kommer jag att med hjdlp av kritiska perspektiv
analysera de 16sningar réttsreglerna ger pd den aktuella problematiken. Har anvander jag mig
av immanent kritik, alltsd en utgangspunkt fran att juridiska I6sningar har tillkommit utifran
historiska samhéllsforhdllanden, att ritten skapas och omskapas i spanningsféltet mellan
traditioner, politiska utmaningar och sociala konflikter.>> Jag har valt att se regleringen utifrdn
perspektiven access to justice och postkolonial teori. Access to justice dr ett val som utgér
fran mitt syfte: att titta pa reglernas funktionalitet, vilka verktyg som finns for att tillgodogora
sig det som regleringen utlovar. Att utover det ldgga pa ett postkolonialt perspektiv ar ett
metodologiskt Overvdgande som hjdlpt mig att navigera i processen. Att skriva om samer ér

2% Framst SOU 2006:14 samt SOU 1999:25.

*! Se vidare om funktionalitetsprincipen i Filippo Valguarnera. Komparativ juridisk metod. I: Juridisk Metodlira,
Nédv, Maria och Zamboni, Mauro (red), Lund: Studentlitteratur, 2018, s. 155.

*2 Jfr Asa Gunnarsson och Eva-Maria Svensson. Genusrittsvetenskap. Lund: Studentlitteratur, 2009, s. 165-167.
*3 Johan Schelin. Kritiska perspektiv pa ritten. Stockholm: Poseidon forlag, 2018, s. 90.
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politiskt, historiskt, kulturellt och inte minst juridiskt komplext. Inledningsvis, som med allt
som &r okédnt och exotiskt, har man en klar uppfattning och latt att ta stillning (kanske med ett
resultat som bara blir romantiskt och fanigt). Men ju mer man stter sig in i problematiken,
desto otydligare blir den. Det visar sig inte vara ett perfekt pussel dér jag bara behover ligga
sista biten. For att inte gé vilse har jag déarfor valt att lagga an ett perspektiv som tydliggor for
mig sjdlv och ldsaren en utgadngspunkt. Den postkoloniala teorin anvinds dven som
forklaringsmodell for hur ratten ser ut idag, hur konstruktionen av marken och dess
befolkning har skapat rtten och hur rétten sedan skapar ’verkligheten’. Forstaelsen for
grunderna for en rittslig tvist hdmtas fran grundldggande beréttelser om vilken typ av vérld vi
lever i, snarare 4n pa representationer av normsystem eller fakta om verkligheten.*
Péstienden om rittsregler blir i sin tur en del av berittelsen snarare n fristiende premisser.>
Séledes anvénds teorier om narrativ, hur ett kolonialt narrativ kan ha péverkat rétten.

1.5 Avgransningar och terminologiska avvagningar

Inom den samerittsliga litteraturen ses renskotselrdttens natur som en av lagstiftningens
ménga oklarheter. En uppfattning &r att renskotselrdtten till sin natur &r civilréttslig, och
ddrmed bor analyseras i forhdllande till andra civilréttsliga réttigheter. Denna inriktning
foretrads exempelvis av Bertil Bengtsson. Han menar att det finns sérdrag i rennéringslagen
som, inom ramen for civilrattsliga rittigheter, utgdr diskriminerande lagstiftning i forhéllande
till andra medborgare.*® Jag vill undersdka hur renskétselritten i Sverige lever upp till ILO:s
konvention nr 169 — en konvention som dr grundad pa folkrittsliga principer. Uppsatsen
kommer alltsé inte begrénsas till jimforelser med annan civilrétt. Fragan om diskriminering,
och didrmed utforligare jimforelser av 4gande- och bruksrétt mellan renndringslagen och
annan fastighetsritt, kommer séledes limnas utanfor den hir uppsatsen.”’

Utifrén syftet med uppsatsen, att undersoka hur rétten fungerar, hade det varit intressant med
ett mer omfattande empiriskt material. Jag tdnker framst pd praxis frdn underrétterna och vilka
inlagor som gjorts av parterna i tvister rorande samiska markrattigheter. Mitt fokus har istéllet
varit réittsvetenskapligt, att se pa hur rétten fungerar utifran ett tillgédnglighetsperspektiv med
kritiska teorier som verktyg. Av den anledning har utrymme inte getts at ytterligare material
fran domstolarna.

Det finns lagstiftning som tangerar mina fragestdllningar, och som péverkar samernas
rittigheter till mark. Hér dterfinns exempelvis minerallagen (1991:45) och miljobalken
(1998:808). Dessa regleringar dr inte tillrackligt centrala for mina fragestéllningar, varfor inga
djupare resonemang kring dem kommer att foras. Vid frdgestillningar om access to justice

** Jfr Erik Bjorling. Rittstillimpningens tystnad: En rittsvetenskaplig narratologisk studie om argumentation och
rattsliga uttryck inom civilprocessen. Goteborgs universitet, 2017, s. 51.

> Ibid., s. 133.

26 Bertil Bengtsson. Sameritt — en 6versikt. Stockholm: Norstedts juridik, 2004, s. 24-26 och 95.

*7 En utforlig studie av dganderitt i forhallande till renskétsel dr exempelvis Malin Briannstréms avhandling
Skogsbruk och renskétsel pd samma mark: en rittsvetenskaplig studie av dganderditten och renskotselritten.
Umea universitet, 2017.
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kommer ofta réttshjélpslagen (1996:1619) upp. Hur rattegdngskostnader hanteras utifrén
rittshjdlpslagen ir ett uppsatsdmne i sig som det inte finns utrymme att analysera hir.** Med
det sagt vill jag fortydliga att samebyar &r juridiska personer som inte har rétt till réttshjalp
enligt rattshjélpslagen 6 och 13 §§.

Den postkoloniala vinkeln av uppsatsen dppnar upp for studier av samiska rattssystem som
foregick nationell lagstiftning och sedvanor som fortfarande lever kvar i den samiska
befolkningen men inte betraktas som rittskéllor i Sverige. En studie av hur exempelvis
begreppet siida”’ forhaller sig till renniringslagen hade varit intressant.’® Utifran syftet med
uppsatsen kommer dock ingen vidare analys av samiska réttssystem att utvecklas.

Den allra storsta delen av den samiska befolkningen &r inte renskdtande samer. Vissa ér
markégare och har eventuellt intressen som inte dr forenliga med renskdtande samers, andra
lever 1 storstider et cetera. Kort sagt foreligger det en stor heterogenitet inom den samiska
befolkningen och dérmed &terfinns olika typer av intressen. Genom uppsatsen anvinds uttryck
liknande ’samernas markrattigheter’ och ’samiska ansprék pa mark’. Utgadngspunkten hér dr
att renskotande samer samt fiske- och skogssamer har ett gemensamt intresse for och pa den
mark de brukar, renskotselomradet, och att det traditionella bruket dr néra sammankopplat
med samisk kultur och identitet.’' Féremalet for uppsatsen ar detta gemensamma intresse och
hur man har reglerat det i Sverige och internationellt. Det finns sdledes ingen ambition
tillskriva samerna som folk markrittighetsansprik dar nagra sddana ansprék inte finns.

1.6 Disposition

Uppsatsen ér indelad i fem delar. Den forsta och inledande delen ger en bakgrund till
fragestéllningarna varefter bland annat uppsatsens syfte, metod och teori utvecklas. Jag
kommer senare att dterkoppla till teorierna pa olika stéllen i uppsatsen, framst i de tv4 sista.
Den andra delen kallar jag *den svenska renskotselrétten’. Hér beskriver jag inledningsvis den
historiska kontexten for den fOrsta renbeteslagen, dérefter presenteras och analyseras
renndringslagen, sedvaneritten och urminnes hédvd. I den tredje delen, kallad internationell
utblick, undersdks ILO:s konvention nr 169 samt ndgra skillnader mellan det svenska och
norska sattet att hantera problematiken konventionen behandlar. Hér har jag dven skrivit ett
kort avsnitt om Finland och Ryssland. I del fyra aterkommer jag till den svenska rétten med
tre rittsfall varpa en teoretisk reflektion foljer. Jag har valt att placera de svenska réttsfallen i

*% For ritten till bitrade i forhallande till réttshjilpslagen, se Sebastian Wejedal. Ritten till bitride: om
bitradeskostnaders hantering vid svenska domstolar. G6teborgs universitet, 2017, s. 70.

** Siida: innan samerna inforlivades i nationalstaterna hade de organiserat sitt samhille i form av siidor. Dessa
siidor hade bestdmda grinser och inom siidan fordelades jakt- och fiskerattigheter. Kélla: www.samer.se.
Uppslagsord: siida.

% Se exempelvis Kristina Labba. The Legal Organization of Sami Reindeer Herding and the Role of the Siida. I:
Indigenous rights in Scandinavia: autonomous Sami law, Allard, Christina, och Funderud Skogvang, Susann
(red), Farnham, Surrey; Burlington: Ashgate, 2015, s. 141 ff.

*! Samma utgangspunkt aterfinns i renniringslagens forarbeten. Jfr Prop. 1971:51 Kungl. Maj:ts proposition med
forslag till renndringslag, m.m., s. 32.
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del fyra (inte i1 anslutning till del tva) for att dterknyta till den svenska ritten infor den
avslutande diskussionen. I den femte och sista delen finns en ambition att knyta ihop sécken,
bendmna uppsatsens olika delar samt lyfta blicken en aning.

1.7 Teor1

1.7.1 Access to justice

Med begreppet ’access to justice’ (AtJ) menas medborgarnas tillgang till rattsskydd (i vid
mening) och deras mojlighet att gora sin rétt gillande i domstol, dvs tillgang till
rittskipning.’* Den rittsvetenskapliga diskussionen om AtJ har sin grund i den visterldndska
processrittens historiskt liberala och formalistiska utformning. I slutet av 1800-talet och
borjan av 1900-talet utgick den processrittsliga forskningen fran en réttsstatlig idétradition
med individens formella likhet infor lagen i forgrunden. Staten tog ansvar for individens
rittigheter 1 den mening att man tillhandaholl domstolar dér det var fritt fram for alla att géra
upp om sina respektive réttigheter och skyldigheter. Emellertid forholl sig staten passiv till
mdjligheterna, 1 praktiken, for ménniskor att pa ett likvardigt sétt tillgodogdra sig lagstadgade
rittigheter. Att minga ménniskor exempelvis inte hade resurser att fullt ut bara kostnaderna
for en effektiv processforing ansdgs inte ligga inom samhéllets ansvarsomrade. Formell, inte
effektiv rittvisa efterstrivades och siledes formell, inte effektiv likhet infor lagen.” Forutom
avsaknaden av reella mojligheter att tillvarata sina réttigheter fanns det dven en atskillnad
mellan vilken typ av intressen som ansags tillhora kategorin ’réttigheter’. Den liberalistiska
samhillssynen som dominerade under industrialismen knét réttigheter till individen med
utgéngspunkt fran avtalsfrihetens princip. Kollektiva intressen som exempelvis rétt till arbete,
hilsa och utbildning erkindes inte.>* Domstolarna var utformade for tvapartsprocess vilket
ledde till att intressen som var viktiga for alla inte bevakades av nagon.”

Rorelsen access to justice vaxte under det forra seklet parallellt och i samklang med
viélfardsstatlig ideologi, och avser som ndmnts de medel varigenom medborgarna kan utkréva
sina materiella réttigheter. Med vélfiardssamhéllets framvéaxt har krav pd processuell jamlikhet
tillkommit — utdver réttsskydd endast for dem som har ekonomiska och personliga resurser att
ta vara pa processmdjligheten. Anspréken pa rattskydd har d&ven kommit att inkludera
kollektiva intressen som inte utan vidare later sig inordnas under individualistiska
rittighetsbegrepp och processmodeller.’® Utgangspunkten maste vara att de lagar som stiftas
skall fa faktisk genomslagskraft i samhéllet, ett antagande om att rétten skall fa verklig
betydelse.

32 Per Henrik Lindblom. Grupptalan i Sverige: Bakgrund och kommentarer till lagen om grupprittegang.
Stockholm: Norstedts Juridik, 2008, s. 32 f.

3 Mauro Cappelletti och Bryant Garth. Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide
Movement to Make Rights Effective. Buffalo Law Review, 1978, s. 183.

** Lindblom. Grupptalan i Sverige: Bakgrund och kommentarer till lagen om gruppritteging, s. 34.

> Wejedal. Ritten till bitride: om bitrideskostnaders hantering vid svenska domstolar, s. 70.

%% Lindblom. Grupptalan i Sverige: Bakgrund och kommentarer till lagen om gruppritteging, s. 34 f.
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Som teori dr AtJ antiformalistisk eller icke-dogmatisk. Rétten &r kontextuell och paverkas av,
samt utgor en paverkan pa, samhéllet i dvrigt. Rétten maste darmed studeras 1 sitt
sammanhang och inte enbart syfta till att faststilla “géllande ritt”.’” Rittens inneboende
ansprak pa rittvisa kan siledes inte sammanblandas med positiv lag. Aven om AtJ rérelsen
positionerar sig kritiskt i forhallande till rattsdogmatiken s dr den inte nihilistisk i den
meningen att ritten betraktas som totalt obestambar.’® Ritten 4r paverkad av
samhillsstrukturer men besitter samtidigt sa pass mycket autonomi att den har mojlighet att i
sin tur paverka samhéllet. Det dr vid tillampningen av ritten som den skapas. Den fér
betydelse och mening i en viss samhéllelig kontext for att tillgodose vissa samhélleliga
behov.”” I det hir sammanhanget far omstéindigheter som tid, pengar, psykologiska faktorer,
virdet pa processforemalet osv betydelse.* Rittigheterna star (i bista fall) skrivna i lagen.
Men hur vi far tag pd dem, deras tillgéinglighet, dr skillnaden mellan att ha ratt och att {2 rétt.

At] beskrivs av Mauro Cappelletti och Bryant Garth inte bara som en rittsteoretisk — utan
dven som en réttspolitisk rorelse, med ett antal identifierade hinder for bade individuella
ansprak och kollektiva intressen. Dessa hinder har nagot forenklat delats in i tre kategorier: de
hoga processkostnaderna, parternas bristande formaga och resurser att genomdriva sina
rittigheter samt svarigheterna att anpassa civilprocessen till kollektiva, diffusa och
fragmentariska intressen.”'

Hoga processkostnader

Att driva en process i domstol dr ofta forenat med hdga ekonomiska risker. I den man man
anlitar ett bitrdde kan virdet pé sjdlva foremaélet for tvisten (om det gar att méta i pengar)
ménga génger understiga bitrddeskostnaderna. Beroende pé vilken typ av mal det ror sig om
anvénds 1 svensk rétt tva olika principer for att fordela rattegangskostnaderna. I
forvaltningsréttsliga — och vissa typer av allmdnna mal anvénds kvittningsprincipen, som
innebadr att respektive part bér sin egen kostnad oavsett utgang i mélet. I ovrigt tillampas
principen om full kostnadstickning dér den tappande parten far béra dven den vinnande
partens rattegdngskostnader. Oavsett vilken princip som anvénds i forhallande till
rittegdngskostnaderna, ir riskerna hoga.*> Aven tidsitgangen behandlas som en kostnadspost
i diskussionen. Ménga har inte rad att viinta i 4ratal pa ersittning for rittegangskostnader.*

7 Wejedal. Ritten till bitride: Om bitrideskostnaders hantering vid svenska domstolar, s. 60 f.

¥ I mer radikala kritiska rattsteorier ifragasitter man sjélva grunden for ritten. Om Critical Legal Theory skriver
Margret Davies “Critical legal theory aims to be reflective, in a philosophical sense, meaning that it considers
the fundamental conditions of knowledge and being. It questions the assumptions upon which ‘traditional’
theory is based”. Margaret Davies. Asking the Law Question. 4. Uppl. Pyrmont, N.S.W.: Thomson Reuters
Professional Australia Limited, 2017, s. 191.

% Wejedal. Ritten till bitriide: Om bitrideskostnaders hantering vid svenska domstolar, s. 63.

“Tbid., s. 65.

1 Cappelletti och Garth. Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement to Make Rights
Effective, 186 ff; Lindblom. Grupptalan i Sverige: Bakgrund och kommentarer till lagen om gruppréittegang, s.
38 ff; Wejedal. Ritten till bitrdde: Om bitrddeskostnaders hantering vid svenska domstolar, s. 65 ff.

*2 Wejedal. Ritten till bitride: Om bitrideskostnaders hantering vid svenska domstolar, s. 66.

* Lindblom. Grupptalan i Sverige: Bakgrund och kommentarer till lagen om grupprittegang, s. 39.
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Langsamma processer gynnar den processuellt starka parten, vilket leder oss in pé nésta
rubrik.

Processuella obalanser

En del réttsliga konflikter karakteriseras enligt AtJ av processuella obalanser. Typexempel pa
sddana dr konsumenter i forhédllande till foretag eller enskilda gentemot staten. Den
processuella obalansen bestar i att ena parten befinner sig i en nddsituation, medan motparten
ar resursstark och har det som en av sina arbetsuppgifter att 16sa sina konflikter i domstol.**
Den svagare parten befinner sig eventuellt i en domstol for forsta gdngen till skillnad fran
motparten som har stora resurser i form av ekonomi och kunskap men ocksé kontinuerliga
kontakter med domstolssystemet. Spelreglerna &r desamma for bdda parterna men
forutsdttningarna ar fundamentalt olika. Nagot forenklat skulle domstolsprocessen ddrmed
innebdra att de regler som ir tdnkta att ge rittsskydd for samhaéllets svagaste, snarare beféster
och reproducerar de ojdmlika forhallanden som rader utanfér domstolen.

Svérigheterna att anpassa civilprocessen till kollektiva, diffusa och fragmentariska
intressen

Som redan berorts sd har vélfardssamhallet fort med sig kollektiva intressen som &r svara att
placera i den individualistiska tvapartsprocessen. Rittigheter som i viss mén tillfaller alla men
ar sé diffusa eller fragmentariska att de dr svéra for en enskild individ att processa om.
Cappelletti och Garth beskriver vilken typ av intresse det kan handla om:

”’Diffuse’ interests are collective or fragmented interests such as those in clean air or consumer
protection. The basic problem they present — the reason for their diffuseness — is that either no one has
a right to remedy the infringement of a collective interest or the stake of any one individual in
remedying the infringement is too small to induce him or her to seek enforcement action.””

Aven om sjilva intressena inte limpar sig for en domstolsprocess, s kan de ha stor paverkan
pa det stora kollektivet av samhéllsmedborgare och pa samhéllsekonomin, varfor alternativa
processforingsmodeller maste till om intressena skall tillvaratas.*®

1.7.2 Tankar om (post)kolonialism

”...det r endast genom kolonialisering som en urbefolkning kan uppsta.”*’

I slutet pé forra seklet syftade termen ’postkolonial’ pd kulturer i formellt avkolonialiserade
samhéllen men dér kolonialiseringen lever vidare och manifesteras genom andra uttryck.

* Wejedal. Ritten till bitride: Om bitrideskostnaders hantering vid svenska domstolar, s. 67.

* Cappelletti och Garth. Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement to Make Rights
Effective, s. 194.

* Ett sadant alternativ ar exempelvis grupptalan. Lindblom kommenterar utforligt lagen i forhallande till AtJ i
Grupptalan i Sverige: Bakgrund och kommentarer till lagen om gruppridittegdng.

*" Maria Grahn-Farley. Critical Race Theory genom tre rittsfall. I: Juridisk Metodlira, Nadv, Maria och
Zamboni, Mauro (red), Lund: Studentlitteratur, 2018, s. 321.
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Mentalt och kulturellt finns kolonialmakten kvar d&ven om dess foretrddare fysiskt avldgsnats.
Den teoretiska inriktningen har sedermera expanderat och kommit att avse en médngd olika
effekter som uppstatt till f51jd av kolonialisering.*® De postkoloniala teorierna som jag
hénvisar till kommer till storsta del fran forskning inom det fore detta brittiska imperiet. P&
vilket sitt har de betydelse for svensk réttsordning? Det gér att se flera likheter mellan
Sveriges politik 1 norra halvan av landet och klassisk kolonialmaktspolitik. Som exempel kan
ndmnas unionsuppldsningen och gransdragningen mellan Sverige och Norge som innebar
stora tvangsforflyttningar av samer®’, konstruktionen av samer som nomader utan koppling
till marken, uppmuntran genom stora skattesdnkningar av svenska nybyggare att etablera sig
norrut™ samt exploatering av naturtillgingar genom gruv- och skogsdrift’'. Av den historiska
aterblick som foljer i avsnitt 2.1.1, framgar det att samernas réttigheter forsvagades i samband
med omstdpningen av den svenska fastighetsritten under 1800-talet. Man kan argumentera
for att kolonialiseringen alltjimt pagar i landsdndan, med utvidgning av vindkraftsparker och
gruvetableringar. Oavsett kan effekterna av den kolonialism som varit betraktas utifran
postkolonial teori.

Det finns, trots den stora bredden och médngden inriktningar, gemensamma premisser inom
postkolonial teori. En sddan premiss ér hur kunskap betraktas och hur makt utévas genom
kunskap eller ansprak pa sanning om hur vérlden ir beskaffad. Enligt Michel Foucault ar
kunskap och makt sammankopplade pa tva sitt: forst genom att sdga vad som &r sant, och
direfter genom att ge sin egen makt status som sanning.”> Man kan kalla det for diskurs eller
for ett auktoritativt narrativ.

”A powerful narrative reconstructs common sense to make the contingent seem determined and the
artificial seem natural”.”

Enligt den amerikanske historikern William Cronon dr dessa narrativ essentiella for var
forstaelse av historien och ménniskans plats i naturen. Han beskriver hur amerikansk historia
beskrivs olika beroende pa vilken beréttelse man beréttar. Den beréttelse som viljs fyller
existerande ideologiska behov. En beréttelse har med fordel en borjan, en mitt och ett slut.
Om slutet pa beréttelsen ér ett vetefdlt som vajar i vinden efter att mdnniskan genom stora
vedermddor lyckats transformera naturen, sa dr berittelsen utgangspunkt med nddvéandighet
att landskapet innan veteféltet var antingen neutralt eller negativt till sitt virde. Naturen maste
ha varit i behov av utveckling.”* Kolonial expansion har, 6ver hela virlden, legitimerats med

* Davies. Asking the Law Question, s. 323.

* Nils-Johan Piivio. Fran skattemannaritt till nyttjanderitt: En rittshistorisk studie av utvecklingen av samernas
rattigheter fran slutet av 1500-talet till 1886 ars lag. Uppsala Universitet, 2011, s. 197.

*% Bengtsson, s. 34.

°! Péivié, s. 189.

32 Michel Foucault. Sikerhet, territorium, befolkning: Collége de France 1977-1978. Stockholm: Tankekraft,
2010, s. 24, 175 och 317; Mona Lilja och Stellan Vinthagen. Sovereign Power, Disciplinary Power and
Biopower: Resisting What Power With What Resistance? Journal of Political Power, 2014, s. 108.

> William Cronon. A Place for Stories: Nature, History, and Narrative. Journal of American History, 1992, s.
1350.

**Ibid., s. 1354.

13



att jorden antingen var obebodd eller brukades av en ociviliserad ursprungsbefolkning pa ett
ineffektivt sétt. Kolonialisering producerades retoriskt som ett civilisationsprojekt i
"ingenmansland”.>> Argumentationen utgar frén ett linjért, progressivt narrativ av historien
som ockuperar den liberala vérldsbilden och har sin grund i upplysningsidealen.
Tankesystemet dr enligt postkolonialismen &n idag dominerande. Dikotomin mellan primitiv
och utvecklad blir en méttstock som allt levande miits efter.’® Hér ingar en
kunskapsproduktion som har inneburit ett marginaliserande av de som i litteraturen betecknas
"the Others’ eller "de andra’. Det normala formas genom att definiera det onormala och pa s
sitt skapas *verkligheten’.”” Edward W. Said beskriver i sin bok Orientalism hur *orientalen’ i
litteraturen har inneslutits och framstillts inom strukturer som bygger pa4 dominans.
Kunskapen hérrdr ur en styrkeposition och ddrmed skapas pa sétt och vis Orienten, orientalen
och dennes virld — genom att framstillas som nagot som skall bedémas.”® Konstruktionen av
Orienten, den fiktion av ett enhetligt och sammanhéngande omrade som bara finns i den yttre
blicken, innebdr en tdnkt geografi. Den tinkta geografin anger vad ndgonting 4r och i
forlingningen vad det ska skall eller bor anvéndas till.>

Raittighetsdiskursen har fatt utstd omfattande kritik frdn postkoloniala tdnkare, en kritik som
6verlappar och sammanfaller med den mot konstruktionen av *de andra’.*’ Liberala
vérderingar och méanskliga réttigheter har exporterats till ’behdvande’. Att definiera vem som
ar 1 behov av hjélp innebadr definierande av vem som har hjdlpen eller raddningen och ddrmed
konsolideras rddande maktforhéllanden. Rattssubjekt eller barare av réttigheter ar en liberal
konstruktion som i ménga fall 4r alienerad fran upplevelser av verkliga sociala férhallanden.
Delar av kritiken kan liknas vid diskussionen som fors inom AtJ rorelsen. Exempelvis
problematiserar Grahn-Farley minoritetsskydd i form av réttigheter genom att dela in rattsligt
skydd i lagstiftade ansprék och réttighetsansprak. Lagstiftade ansprak ger en tydlig metod {for
hur konflikter skall 16sas, medan rattighetsansprak fér sin betydelse i sjdlva
tillampningsdgonblicket. Rittigheter existerar ofta pA samma normativa niva som andra
rittigheter varfor det ar upp till rittstillimparen att vid varje given situation avgora vilken
rittighet som har foretrdde vid en rattighetskonflikt samt balansera och tolka réttigheterna.
Man kan séga att den politiska oviljan att erbjuda ett konkret lagligt skydd for minoriteter
kompenseras med rittigheter, en kompensation som lovar mycket men vid sjdlva
tillimpningen kan komma att halla tunt.’' Ett exempel pa renskotselrittens omréade ér
etableringen av gruvor pa mark dir renskotsel utdvas. Enligt miljobalkens 3 kap ér
renskotselrdtten klassificerad som ett riksintresse 1 syfte skydda den mot motstdende intressen
i forhallande till marken, men det &r d4ven utvinning av mineraler enligt samma kapitel i

> Davies. Asking the Law Question, s. 301.

°® Ratna Kapur. Erotic justice: postcolonialism, law, sexuality. London: GlassHouse Press, 2004, s. 21.

" 1bid., s. 23. Se dven Michel Foucault. Biopolitikens fodelse: Collége de France 1978-1979. Hagersten:
Tankekraft, 2013, s. 36 ff.

> Edward W. Said. Orientalism. Stockholm: Ordfront, 2000, s. 113.

> Jfr framstillningen av orienten i vésterlandsk litteratur i ibid, s. 147.

%9 Se t.ex. Ratna Kapur. On Gender, Alterity and Human Rights: Freedom in a Fishbowl. Feminist Review, 2019,
s. 167 och 170.

%! Grahn-Farley. Critical Race Theory genom tre rittsfall, s. 326.
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miljobalken.®? T den nordiska rittsrealismen har kritiken mot réttighetsdiskursen utgatt fran ett
liknande funktionalistiskt synsétt. En rattighet &r bara ett ord, mojligtvis med en
associationskraft, men utan reell substans och dédrmed kan ett rattighetsansprak vara
illusoriskt.”’

I den postkoloniala kritiken av réitten kan tva ytterligare spér identifieras.

Lagstiftarens maktposition — att fa definiera vérlden och sanningen — innebér att annan lag
inte fir plats. Margret Davies beskriver kritiken sahér:

”The Western concept of law excludes other law: it excludes for instance the possibility of law
existing outside its domain yet within its ‘own’ territory; it excludes questions about its own existence,
presuming instead its own legitimacy, even though this legitimacy is arguably due to nothing more
than force (and in the case of many colonised nations, is completely dubious); and it excludes from the
idea or concept of law any law which is not institutionalised according to a Western model.”**

Detta kan givetvis ifrdgasittas. Ett rittssystem, om man med det menar regler och réttsinstitut
som tilldmpas 1 ett specifikt omrade eller av en specifik ménniskogrupp, gor alltid ansprék pa
att gilla ensamt oavsett om det &r vdsterldndsk réttsordning eller ursprungsbefolkningars egna
rittssystem. Rittssystem kénnetecknas dven av exekutiva funktioner varfor *tving’ alltid r ett
inslag. Daremot kan man se en koppling mellan det koloniala narrativet ’ingenmansland’ eller
“ociviliserad’ och oftrstaelsen for — eller ignoransen av — réttssystem som fanns/finns pa
platsen innan kolonisationen.

Det andra sparet handlar om under vilka former rétten producerats. Vilka satt med? Vilka fick
héras i lagstiftningsprocessen? Vilka livsbetingelser togs i beaktande?®

62 Enligt MB 3 kap 10 § skall en avviigning goras nir intressena kolliderar med varandra. Eftersom
renskoétselrdtten utdvas pa vidstrackta marker tenderar riksintresset for renskotseln att komma till korta i
forhéllande till mineralutvinning — eller sa gors avvigningen inte alls da rennéringen inte “patagligt forsvéras”,
MB 3 kap 5 §. Ronnbackenmalet (HFD Mal nr 443—11) &r ett exempel pé nédr samhéllsintresset for gruvdrift
vigdes mot renndringen.

6 Eva-Maria Svensson. Sami Legal Scholarship: The Making of a Knowledge Field. I: Indigenous rights in
Scandinavia: autonomous Sami law, Allard, Christina, och Funderud Skogvang, Susann (red), Farnham, Surrey;
Burlington: Ashgate, 2015, s. 219 f.

% Davies. Asking the Law Question, s. 322.

%% Ett exempel p4 kritik r foljande analys av barnkonventionen: Maria Grahn-Farley. Neutral law and
Eurocentric lawmaking: a postcolonial analysis of the U.N. Convention on the Rights of the Child. Brooklyn
Journal of International Law, 2008.
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Del 2. Renskoétselrdtten 1 Sverige

2.1 Historisk aterblick, en historia

Samernas markrittigheter har préglats av historiska réttspolitiska stéllningstaganden. Nér
konflikter om samernas markrattigheter uppstér i Sveriges domstolar, dr historieskrivningen
med nodvéndighet ett inslag. Rattsldget varierar mellan olika landomraden beroende pd hur
det historiska bruket har sett ut. Vidare ar det historiska narrativet, att de markomraden dar
renskotsel till dvervigande del utdvas tillhor staten, under diskussion 1 historieforskningen.
Aterblicken hir aterspeglar till viss del den diskussionen samt ger en vildigt dversiktlig bild
av hur regleringen vuxit fram.

2.1.1 Varfor dger staten marken?

De marker dér renskotselrétten far bedrivas aret runt enligt rennéringslagen 3 §, kallade
aretruntmarkerna, dr beldgna i de nordvéstligaste delarna av Vésterbottens- och Norrbottens
lan. Rennéringslagen anger inte uttryckligen vem som édger aretruntmarkerna, men det far
anses framgé implicit att staten dger marken — hade de renskdtande samerna varit dgare sd
hade lagen inte haft nagon funktion.®® Av den forsta renbeteslagen fran 1886 och dess
forarbeten framgér det att den etablerade rittsuppfattningen var att kronan var dgare till de
nordligaste lappmarkerna i Sverige. Ytterst har denna uppfattning grundats pa ett kungligt
pabud fran 1683 som i sin tur hinvisar till ett brev fran Gustav Vasa som utfdrdades 1542 och
ger uttryck for att obebyggda skogar “tillhor” kronan.®” Uppfattningen ér emellertid inte
oemotsagd. Modern historisk forskning visar att det frdn medeltiden och fram till mitten eller
slutet av 1700-talet fanns nagorlunda faststéllda grinser for samernas mark, de sa kallade
lappskattelanden. Samerna hade liknande réttigheter till de har markerna som skattebonder.
Lappskattelanden kunde alltsa drvas, overlétas, forpantas och skinkas bort.®® Som exempel
framgar det i ett bihang till granstraktatet mellan Sverige och Norge fran 1751 att samerna
hade en stark rétt till fjaillomradena vid den hér tiden. Hur stark denna rétt egentligen var
diskuteras i litteratur och rittsfall men man &r Gverens om att det var en stark ritt som
atminstone liknade bondernas skattemannaritt.*” Under 1800-talet forsvagas samernas
rittsliga stdllning 1 forhallande till marken. Det finns flera olika faktorer som spelar in i
utvecklingen.

% Se resonemang kring statens Aganderitt och renniringslagen i NJA 1981 s 1 (Skattefjillsmélet), s. 178.

%7 Se hogsta domstolen, mal nr T 853—18 meddelad 2020-01-23 (Girjasmalet), p. 54.

6% Kaisa Koorpijaako-Labba. Samerna och jordéiganderitten 1: Lappmannarittigheternas privatrittsliga stillning
fran 1500-talet till medlet av 1700-talet. Kautokeino: Sami instituhtta, 1985, s. 117-118; Paivio, s. 4041,
Bengtsson, s. 32.

% Bengtsson, s. 33. Se dven NJA 1981 s 1, p sidan 184 f samt hogsta domstolen, mél nr T 853—18 meddelad
2020-01-23, p. 179 ff.

16



I bygget av nationalstaten centraliserades makten i landet. Markanvéndningsfragor flyttades
frén lokala hiradsrétter’° till linsstyrelser, dér man hade lite kiinnedom vilka rittigheter
samerna egentligen hade.”' Linsstyrelserna gav tillstind till nybyggen och forfogade over
markomradena i Gvrigt, dér visserligen ett skydd for jakt, fiske och renskotsel ingick.”” Att
lansstyrelserna tog over tvister som tidigare legat under de allmdnna domstolarna ger uttryck
for att fjdllmarkerna sdgs som tillhdrande kronan och diarmed ett forvaltningsréttsligt omrade
for staten.” Vidare forlorades mycket av den kunskap om lokala sedvanor som fanns i
hiradsritterna, dir samerna ofta satt i majoritet.”®

Under 1800-talet florerade stadieteorier som innebar en forestdllning av ménniskors
utveckling 1 olika stadier dir samlare/jigare och nomadliv utgjorde en ldgre utvecklingsniva
in jordbruk. Aganderittsliknande forhallanden kopplades ihop med en foridling av marken,
det vill siga utdvandet av jordbruk.”” Argumentationen ér delvis ett arv fran John Locke
(1632-1704) vars teori innebar att 4ganderétt uppstr forst ndr virde har tillforts, vilket
Europeiska stater anvidnde for att legitimera sina expansioner; om nomadiserande
befolkningar inte hade dganderitt till de markomraden de bebodde kunde kolonialisering
littare motiveras.’® Paralleller kan dras till de auktoritativa narrativ som enligt Cronon &r
forutséttningen for uppfyllandet av ideologiska behov (se ovan i avsnitt 1.7.2). I Sverige
innebar jordbruksreformer ett allt starkare politiskt inflytande for bonderna som samtidigt
utgjorde en dvervildigande majoritet av befolkningen — en befolkning som hade férdubblats
under bara nagot hundratal &r och behdvde plats. Skogsbruket borjade utgora en viktig niring
i landet och malmfyndigheter uppticktes i Norrland. Exploateringen av skog och malm gjorde
att man ville i loss mark.”” Bondernas starka position och kronans ekonomiska intressen
ledde till den sa kallade avvittringen, som innebar att fastigheter skulle avgriansas och
skattldggas dér detta inte tidigare skett. Mark som inte tillférdes ndgon enskild blev
kronodverloppsmark, med andra ord kronans egendom. I Visterbotten och Norrbottens
lappmarker beslutade man om en odlingsgréns, under vilken det ansdg lampligt med jordbruk,
medan de nordligare markerna var avsatta for samernas renskotsel. Emellertid fortsatte
nybyggnationerna 4ven ovanfor odlingsgrinsen.”® Resultatet av avvittringen blev att stora
skogsarealer i lappmarken kom i privat 4go, medan 6vrig mark lades under kronan.”

™ Hiradsrdatt: underritt pa landsbygden och i vissa stider, som var lagda under landsritt, fram till
domstolsreformen 1971, da tingsrétter infordes savil pa landsbygden som i stdderna. Kélla: www.ne.se.
Uppslagsord: héradsritt.

" Pdivid, s. 245.

> Bengtsson, s. 34.

" Ibid., s. 41.

™ Brinnstrém. Skogsbruk och renskétsel p4 samma mark: en rittsvetenskaplig studie av dganderitten och
renskotselritten, s. 98.

7 Piivid, s. 39.

7% Rebecka Lawrence och Mattias Ahren. Mining as colonisation: the need for restorative

justice and restitution of traditional Sami lands. I: Nature, Temporality and Environmental Management:
Scandinavian and Australian Perspectives on Peoples and Landscapes, Head, Lesley; Saltzman, Katarina; Setten,
Gunhild; Stenseke, Marie (red), Routledge, 2017, s. 154.

77 Piivid, s. 189.

" Ibid., 5. 201 f.

” Ibid., s. 189.
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Avvittringen s6der om odlingsgransen i Jimtland och Hérjedalen drabbade samerna mycket
hért eftersom kronans marker dir de tidigare haft fri betesritt med sina renar nu hamnade 1
privat 4g0.*® En generell konsekvens av avvittringen blev att réttsliga ansprak pa marken som
horde till renskotseln samt jakt och fiske inte kartlades i lika hog grad som den jordbrukande
befolkningens fastighetsréttsliga ansprak. Grundlig historisk forskning om samernas
civilrittsliga ansprak kom inte igang forrin 1966 i samband med Skattefjallsmalet.®’

Att staten idag dger marken stdds av renniringslagens forarbeten och praxis.* Men
dganderittsfragan dr omtvistad och har tagits upp i flera réttsfall, framst pa grund av ovan
redovisade historiska forhallanden.”

2.1.2 Den forsta renbeteslagen och dess uppfoljare

I forarbetena till den forsta renbeteslagen beskrivs forhallandena och befogenheterna som
samerna anses ha enligt sedvana fran Norrbotten till Harjedalen. Resultatet blev en
sarlagstiftning dir samernas ritt preciserades till en sedvaneritt grundad pa urminnes havd.*
Renbeteslagen frdn 1886 garanterar samerna rittigheter till deras niringsutévning samt en
civilrittslig bruksratt. Genom renbeteslagen upphorde lappskattemarkerna, vilka utgjorde
grundvalen for enskildas samers ritt till vissa omraden, och ersattes med en kollektiv rétt for
samebyar.® Den oklara situation som foregatt lagstiftningen undanrdjs till stora delar, dock
inte alla vilket vi kan se i dagens processer. Nils-Johan Pdivio ger uttryck for att den forsta
renbeteslagen vilar pa en nagot falsk eller &tminstone en kolonialpolitisk grund:

”Konklusionen blir att det var de regler som omfattade koloniseringen av lappmarken som var centrala
for lagstiftningen och f6ljaktligen ocksa anségs utgora den legala grunden for samernas ritt, medan de
regler som berdrde samernas civila rétt som tidigare utgjort grunden i domstolarna inte alls
uppmirksammades. En naturlig konsekvens av detta blev dirfor rittsforluster for samerna.”®

Renbeteslagen har dndrats vid ndgra tillfdllen sedan dess tillkomst 1886. Genom éndringar
1898 och 1928 sa uteslots icke nomadiserande samer fran rétt till renskotsel, de ansdgs inte
vara ’lappar’ enligt radande politik. I forarbetena till 1971 &rs rennéringslag togs frdgan om
dganderitt till markerna upp. Regeringens uppfattning var att marken tillhorde staten medan
den samiska befolkningen genom riksférbundet uttryckte att samerna i vart fall hade en
betydligt starkare ritt till marken &n vad som framgatt av renbeteslagen.®’ Lagradet uttalade

*'S0U 2006:14, s. 18.

*'NJA 1981 s 1. P4ivig, s. 37.

%2 Proposition 1971:51,s. 158; NJA 1981 s 1.

%3 Se exempelvis RA 1999 not 234 dér Talma sameby angav som skil till sitt yrkande i forsta hand att de dgde
den aktuella marken. Regeringsritten tog inte stillning till 4ganderédttsfragan da det inte ansags 1dmpligt att prova
inom ramen for ett forvaltningsrattsligt mal. I Girjasmélet hdvdar staten till grund for sitt bestridande att de som
fastighetsdgare innehar jaktrétten och fiskerdtten och ddrmed upplatelserédtten. HD berér inte dganderdttsfragan
med hénvisning till utformningen av yrkandet. Hogsta domstolen, méal nr T 853—18 meddelad 2020-01-23, p. 38.
* Paivio, s. 230.

% Bengtsson, s. 35.

% paivio, s. 251.

%7 Se Prop. 1971:51, s. 121, dir det framgér av svenska samernas riksforbunds (SSR) remissyttrande.
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att det var principiellt olyckligt om grunden for lagstiftningen inte godtogs av den berdrda
befolkningen men att man i avvaktan pd domslut fick stifta lagen pa samma grund som hittills
gillt.® Resonemanget fors mot bakgrund av Skattefjillsmalet som vid tiden pagatt i flera ar,
dér sameparterna begért rattigheter som var att likstdlla med dganderétt och stindig
besittningsritt pa skattefjdllen i Jamtland.* I Skattefjallsmalet avslogs samernas yrkande om
béttre rétt dn staten till de aktuella markomradena, men HD betonade att domslutet i denna del
endast avsag skattefjdllen och inte eventuella ansprak frin samernas héll i andra delar av
landet. I 6vrigt uttalade HD principiella utgangspunkter, exempelvis att renskdtselrdtten
ytterst dr grundad pa urminnes hivd.” Skattefjallsdomen kom sedermera att bidra till en
lagéndring 1993 genom att man slog fast att renskotselrdtten ar grundad pé urminnes hévd, i
enlighet med domslutet. Samma &r &ndrade regeringen i renndringsforordningen (1993:384)
vilket utvidgade lansstyrelsens mojligheter att trots invéindningar fran berdrda samer uppléta
sméiviltsjakt i fjdllen, se 3 §. Dessa lagéndringar dr upprinnelsen till Girjasmélet som
avgjordes i borjan av 2020.”!

2.2 Renndringslagen

Renskotselrétten ér dels en civilrdttslig rattighet, dels en ndringsrétt. Den civilréttsliga delen
omfattas av egendomsskyddet i RF 2 kap 15 § samt i tilldggsprotokollet till
Europakonventionen om skydd for de méanskliga rittigheterna artikel 1. Renskdotselrdtten ar i
forhallande till de fastigheter den belastar en sdrskild rétt — liknande pantritt eller servitut —
vilken séledes forhaller sig till en “moderrittighet” (vanligen dganderitt).””> Som niringsritt
ar renndringen undantagen fran niringsfriheten 1 RF 2 kap 17 §, dér renndringen har
forbehéllits den samiska befolkningen med hinvisning till renndringslagen (RNL).

Renskotselrétten dr en nyttjanderitt till mark och sammanfattas i RNL 1§ 1st som en rétt for
samerna att “anvdnda mark och vatten till underhéll for sig och sina renar”. Av andra stycket i
samma paragraf framgér det att renskotselrétten tillkommer den samiska befolkningen och ér
grundad pa urminnes hdvd. Forutsattningen for att omfattas av réttigheterna i lagen dr att man
ar medlem i1 en sameby, RNL 1 § 3st. Bruksrétten som samerna har i férhallande till
markégaren och andra enskilda fér sitt ndrmare innehéll 1 15-25 §§ RNL. Hér framgar det att
renskotselrdtten innefattar ritt att uppfora for niaringen nddvandiga byggnader och hagar, samt
att 1 vissa fall ta virke for uppforandet. Vidare ingar jakt och fiskerétt inom samebyarnas
betesmarker i det réttsliga begreppet renskotselrétt. Daremot dr renskotselrdtten en kollektiv
rittighet for samebyarna, medan jakt- och fiskerdttigheter dr individuella réttigheter for
medlemmarna i samebyn.”® Hadanefter avses med begreppet renskitselrdtt renskotsel, jakt
och fiske.

* Ibid., 5. 261.

% NJA 1981 s 1, pa sidan 166 f.

% Ibid., s. 185. Se vidare om Skattefjillsmalet i avsnitt 4.2.

°! Hogsta domstolen, mél nr T 853—18 meddelad 2020-01-23. Se vidare om Girjasmaélet i avsnitt 4.4.
’230U 2006:14, s. 384.

%3 Bengtsson, s. 49 f.
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Lagstiftningen anger i RNL 3 § hur renskotselrdtten geografiskt far bedrivas, en precisering
av renskdtselomradet, genom en uppdelning av dretruntmarker och vinterbetesmarker.
Aretruntmarkerna motsvarar statens mark eller kronomark si som den var beligen 1992, och
bestar av Norrbottens och Visterbottens lans lappmarker ovanfor odlingsgrénsen,
renbetesfjdllen i Jimtlands 1&n och viss annan fjillmark i Jimtlands och Kopparbergs l4n.
Vinterbetesmarkerna bestar av ovriga delar av lappmarkerna nedanfor odlingsgriansen och
’sadana trakter utanfor lappmarkerna och renbetesfjillen dar renskotsel av dlder bedrivits
vissa tider av dret”. Vinterbete pd dessa omraden dr bara tillatet mellan 1 oktober och 30
april.”* Har spelar det ingen roll vem markégaren &r, utan rittigheten 4r avhingig
sedvanerétten. Nagon nedre grans for sedvanerétten har inte preciserats i lagstiftningen. Pa
vilka omradden markigares fastigheter belastas av renbete har varit foremal for ménga tvister i
domstol.”” Genom en offentlig utredning har man forsokt geografiskt faststilla vilka omraden
som far anvindas for renskétsel.”® Utredningen ar dock inte juridiskt bindande och har heller
inte lett till ndgot lagforslag varfor fragan alltjimt ytterst fr provas i domstol nér oenighet
uppstar.

I propositionen till rennédringslagen var det uttalade syftet med lagstiftningen att framja
renndringen di renniring 4r en forutsittning for bevarandet av den samiska kulturen.”” Genom
den nya lagen organiserade man samebyarna som ekonomiska foreningar. Syftet med
konstruktionen — renbetesritten som en kollektiv rittighet inom respektive samebys
renbetesmark — var att betesresurserna skulle kunna utnyttjas rationellt for ett gemensamt
behov. Man konstaterade att betesresurserna var dndliga. For att ndgon skulle kunna leva ett
fullgott liv pd rennéring kridvdes en begrinsning av antal renskotare. Av den anledningen blev
det obligatoriskt med medlemskap i en sameby for att f4 bedriva renndring. Vem som skall fa
bli medlem fick avgéras av samebyn i det omrade dir man 6nskade bli medlem.”® Hur ménga
renar marken tal ldmnades till lansstyrelserna att bestimma, RNL 15 § 2 st.

2.2.1 Renndringslagens rattssubjekt

Den samiska kulturen och renskoétselrétten dr ndra sammankopplade, vilket konstaterades 1
forarbetena till rennéringslagen och utgjorde ett av huvudargumenten for ensamrétt for
samerna till rennéringen i forhallande till andra néringar.” T Sverige ér renskétselritten
beroende av medlemskap i en sameby, man berdknar att cirka 2 500 personer forsorjer sig pa
renskdtsel men nagon officiell statistik for hur madnga medlemmar samebyarna har finns

% Se karta i bilaga.

% Se t.ex. Hovritten for Nedre Norrland dom 2002-02-15 i mél nr T 58-96 (Det s.k. Hirjedalsmalet), Skellefted
tingsrétts beslut 2003-06-26 i mal nr T 270-94 (avvisat); Mora tingsrétts beslut 2004-02-16 i mal nr T 805-03
(avskrivet); Ostersunds tingsritts dom 2012-05-03 i m&l nr T 1919—11 med bifogat forlikningsavtal samt NJA
2011 s 109 (Nordmalingsmalet, som jag redogdr ndrmare for i avsnitt 4.3).

’ SOU 2006:14.

T Prop. 1971:51, s. 112.

*Ibid., s. 118 .

* Ibid., s. 32.
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inte.'”

minoritet av den samiska befolkningen i Sverige (som berdknas vara ca 20 000 sammanlagt).

Renskotande samer som dr medlemmar i en sameby utgdr hur som helst en liten

Diarmed har den stora majoriteten stingts ute fran de réttigheter som rennéringslagen
tillhandahaller. Nér lagen dndrades 1993 till att renskotselrétten “tillkommer den samiska
befolkningen och grundas pa urminnes hiavd” (RNL 1 § 2 st, min kursivering) uppstod en
forvirring kring vem eller vilka som &r lagens rattssubjekt. Sjalva formuleringen &r en juridisk
omdjlighet, eftersom urminnes héavd kriver ett tydligt markomrade med koppling till den eller
de personer som brukat marken — ndgot som man knappast kan tillméta hela den samiska
befolkningen.'”" Som nimnts ovan rader det organisationstvang — for att fa utva renniring
mdste man vara med i en sameby. Det ligger néra till hands att uppfatta samebyarna som
rittssubjekt, de dr juridiska personer som svarar for tillgdngar, skulder och renskotseln i stort,
RNL 9-10 §§. Aven samebyns riitt att fora talan i domstol tyder pa att de &r rattssubjekt.'*”
Men hur rimmar det med att renskotselrdtten tillfaller den samiska befolkningen? Eftersom
det rOr sig om en civilrittslig rittighet, méste det anses vara en udda 16sning att Sametinget
beslutar om indelning i byomréden utifrdn renskotselns behov, utan att det utgér nagon
ersittning till de samebyar som forfordelas vid dndringar i indelningen?'”

Forvirringen kring vem eller vilka renskdtselrétten tillkommer skapar konflikter, inte minst
inom den samiska befolkningen. Nyligen avgjordes ett mél i Lycksele tingsritt dir enskilda
samer hade véckt talan mot Vapstens sameby med yrkande om battre ritt till renskotsel inom
samebyns omrade. I grunden ligger en konflikt mellan sa kallade syd- och nordsamer.
Samtliga medlemmar i Vapstens sameby édr nordsamer vilka tvingsforflyttades fran
Karesuando ner till trakterna kring Térnaby i borjan av 1900-talet. Sydsamerna anser sig ha
trangts undan fran renskotselomradet eftersom de inte beviljats medlemskap i samebyn och
inte heller har fatt sina egna ans6kningar om bildande av sameby beviljade av lansstyrelsen.
Tingsrétten ogillade talan om béttre ritt men sa om medlemskapsreglerna s hér:

”Vid den sdlunda foretagna prévningen av reglernas dverensstimmelse med grundlag har tingsrétten
kommit fram till att medlemskapsreglerna i rennéringslagen strider mot flera bestimmelser i
regeringsformen. Mot den bakgrunden har tingsritten bedomt de enskilda kérandenas ritt att utéva
renskotsel utan tillimpning av medlemskapsreglerna i rennéringslagen.

Som en f6ljd av detta har tingsrétten slutligen konstaterat att de enskilda kdrandena har en pa urminnes
hévd grundad renskotselritt som dven innefattar ritten att utéva denna inom Vapsten samebys
renskdtselomrade. Denna ritt 4r gemensam med de enskilda medlemmarna i Vapsten sameby.

Utovandet ska ske med iakttagande av de grundlaggande reglerna om renskoétsel som finns i
rennéringslagen, i tillimpliga delar.”'**

1% Sametinget. Renniringen i Sverige, 2020.

' Jfr Christina Allard. Urminnes hivd som forklaringsmodell for uppkomst av samiska rittigheter och dess
tillimpning. I: Forskningsutmaningar for fastighetsritten: en antologi, Brattstrom, Margareta och Peter
Stromgren (red), Uppsala: Iustus, 2010, s. 46.

192 Christina Allard. Renskotselritt i Nordisk Belysning. Goteborg: Makadam, 2015, s. 58.

19 Se vidare resonemang om renniringslagens rittssubjekt i Allard, s. 49 f.

1% Lycksele tingsritt dom 2020-02-28 i méal nr T 329-17, s. 3.
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Det ér tydligen inte samebyn som é&r réttssubjektet for renskotselrdtten utan de samer som kan
visa att de har en pa urminnes hivd grundad ratt. Domen é&r inte prejudicerande men visar
dnd4 pd oklarheterna i lagstiftningen. Vinner domen laga kraft uppstar en rad fragor inom
Vapstens samebys markomréaden, inte minst gillande det uttalade syftet med samebyarna som
konstruktion i1 forarbetena. Renndringens dverlevnad dr enligt propositionen avhéngig
reglering av markanvindningen da renbetesmarkerna ir en éndlig resurs. Oppnar man upp
renskdotselrdtten for den som kan visa pa en sadan rétt enligt urminnes hivd blir bade
rittsldget och forutsittningarna for renndringen dn mer oklara.

2.3 Sedvanan som rattskalla

Historiskt har sedvanan, det vill sdga seder och bruk, utgjort en medelbar réttskalla till stiftad
lag savil som ett sjdlvstindigt normerande inslag i rittstillimpningen.'”® Sedvana ir en
beteckning pa ett handelsmdnster som f6ljs av ménga. Begreppet sedvaner<dtt avser, utdver ett
handlingsmonster som praktiseras, dven icke formellt stiftade regler som de réttstillimpande
organen anvinder i sin réttstillimpning.'*® Skillnaden mellan sedvana och sedvanertt handlar
om den rittsliga relevansen: nir sedvanan dr solid och uppfattas som bindande av aktdrerna
och/eller forekommer i domstolspraxis utgor den sedvaneritt.'”” Peczenik beskriver
sedvanerétten som skapad underifrin: enskildas sedvana kan bilda en fullt godtagbar ordning i
samhillet. Eftersom sedvanan dr allmént kénd sa &r réttsliga beslut som foljer sedvanan
forutsebara och inte godtyckliga.'”® Tanken leder till sedvaneritten som en allmin
overtygelse'” eller som ett uttryck for ett allmént rittsmedvetande''’. Strémholm kallar
sedvaneritten i dessa fall for ’icke-stiftade regler’ och identifierar en rad svérbesvarade fragor
nér de aktualiseras. Han fragar sig exempelvis hur man avgor att sddana regler 6ver huvud
taget existerar, hur man faststéller att den tillhor rattssystemet och darmed bor laggas till
grund for ett avgorande (dess legitimitet), och hur man far kunskap om sedvaneréttens
innehall.""" Dessa fragor tycks svara mot en uppfattning eller 6nskan om koherens eller
enhetlighet i réttssystemet.

Idag betraktas sedvaneritten i Sverige som sekundir och underordnad. Forutsdttningarna for
dess tillimplighet dr att skriven lag inte finns tillgéinglig eller inte gér att tillimpa pa ett
lampligt satt samt att legitimiteten anses vara beroende av lagstiftarens uttryckta eller
underforstidda samtycke.''? Ett exempel pa en formellt stiftad réttsregel som grundats pa
sedvana dr RNL 3 § enligt vilken vinterbetesomradets omfattning bestims av var renskdtseln

1% Max Lyles. Sedvanas omvandling till lag och ritt. HD och sedvaneritten 1859—1886. I: Ritten och

rattsfamiljer i ett fordnderligt samhélle - rattshistoriskt och komparativt: vinbok till Rolf Nygren, Nygren, Rolf,
Jénterd Jareborg, Maarit och Kumlien, Mats (red), Uppsala: Tustus, 2011, s. 287.

1% Strgmholm. Ritt, réttskéllor och rittstillimpning: en lirobok i allmén rittslira, s. 235 f.

17 Allard. Renskotselritt i nordisk belysning, s. 163.

1% peczenik. Vad ér ritt?: om demokrati, réttssékerhet, etik och juridisk argumentation, s. 229 och 231.

" Tbid., s. 230.

" Allard. Renskotselritt i nordisk belysning, s. 174.

" Strgmholm. Ritt, rittskéllor och rittstillimpning: en lirobok i allmén rittsléra, s. 234.

"2 Lyles, Sedvanas omvandling till lag och rétt. HD och sedvaneritten 1859—1886, s. 294; Allard. Renskotselritt
i nordisk belysning, s. 177.
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bedrivs ’av alder’.'"® Renbeteslagen fran 1886 syftade till att riittsligt kodifiera en redan

existerande sedvaneritt. Rennéringslagen ér ett tydligt uttryck for att man vid lagstiftningen
velat ge sedvanan rittslig relevans bade som tolkningsregel av lagen och som utfyllande
rittskilla.'*

Sammanfattningsvis har sedvaneritten i forhallande till markrittigheter for samer tvé sidor
som till sin karaktér skiljer sig. Dels finns sedvanor kodifierade i rennéringslagen,
sedvaneritten &r saledes etablerade rattsregler och utgor positiv rétt, dels finns sedvanor pé
den mark som samerna traditionellt brukar, vilket medfor réttigheter till mark och
naturresurser. Sedvanerdttens funktion i det senare fallet utgdr ett fastighetsréttsligt begrepp
med koppling till 1angvarigt bruk av fast egendom.'"

2.4 Urminnes havd

Rittsinstitutet urminnes hdvd har en ldng fastighetsréttslig historia och fanns med i1 gamla
jordabalken (GJB) fran 1734 fram tills det togs bort i den nuvarande jordabalken (1970:994).
I lagen (1970:995) om inforande av nya jordabalken 6 § framgar det dock att réittigheter som
existerade till f6ljd av urminnes hivd vid nya jordabalkens ikrafttradande alltjimt kan goras
géllande. I GJB var urminnes hivd reglerati 15 kap 1 § och 16d:

”Det dr urminnes hdvd: ddr man ndgon fast egendom eller réttighet i s& lang tid okvald och ohindrat
besuttit, nyttjat och brukat haver, att ingen minnes, eller av sanna sago vet, huru hans forfader eller
fingesmaén forst dartill komne dro.”

Regleringen har anvénts lokalt i jordbrukssamhillen, forutsattningarna ar utvecklade 1
samklang med stationdr och intensiv markanvdndning. Urminnes hdvd &beropades av den som
inte hade mojlighet att bevisa nigon annan réttsgrund till sin besittning.''® Rittsregeln har
utmonstrats 1 takt med att dokumentation av fastighetsréttsliga forhallanden blivit tydligare
och lagstiftningen p& omradet mer omfattande. Aven om rittsinstitutet ir framvixt i det agrara
samhillet med jordbrukets villkor i forgrunden har institutet fatt en renéssans i forhéllande till
samernas markrattigheter, dér det stoter pa en rad kontextuella svarigheter 1 forhallande till
lydelsen i GIB. Aven om *vanlig’ urminnes hiivd, s& som den tillimpades i forhillande till
GJB, ir utgangspunkten sa dr det en utbredd uppfattning att tillimpningen méste anpassas till
renskotselrittens sirskilda forhallanden, kallad *samisk’ urminnes hiavd.'"” Hur omfattande
denna anpassning skall vara har ldmnats till domstolarna att bedoma i varje enskilt fall. En
alltfor sndv tolkning vid tillimpningen innebér oundvikligen réttsforluster for samerna.
Beddmningen — hur *vanlig” urminnes hévden forhéller sig till *samisk’ — blir komplicerad.
Jag redogor nedan for villkoren for urminnes hévd och pa vilket sétt det kan bli svart att
anpassa det till renskotselns forutséttningar.

' Hogsta domstolen, mal nr T 853—18 meddelad 2020-01-23, p. 128.

"4 Nja 2011 s 109, p. 8; Lyles. Sedvanas omvandling till lag och ritt. HD och sedvaneritten 1859—1886, s. 299.
'3 Vidare om sedvanerittens mangtydighet i Allard. Renskotselritt i nordisk belysning, s. 167-169.

"'SOU 2006:14, s. 386.

"7 Allard, s. 28 ff.
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Presumtionen om tidigare besittare eller 4gare

Nér man tittar pd urminnes hdvd som forklaringsmodell f6r uppkomst av markréttigheter
forstar man att det forutsitts att det skall ha funnits en annan, tidigare dgare eller besittare, till
rittigheten: ingen levande skall minnas hur man har kommit dver marken. Det &r saledes
frdgan om ett utslickande forvirv, en successiv rittighetsévergang fran en franvarande dgare
till en nuvarande besittare. Samernas markréttigheter, i den man man talar om dganderitt,
tycks snarare grundas pa ockupation av herrelos mark. Den samiska kulturen har enligt
forskning utvecklats pa plats under en mycket lang tidsrymd, och det &r ddrmed frdgan om ett
ursprungligt forvéry.'®

Besittning och ett kontinuerligt bruk

Begreppet besittning ér svérapplicerbart pd mark, obebyggd mark kan inte kontrolleras pé
samma sétt som 10s egendom. Begreppet blir sdrskilt komplicerat i forhéllande till
renskdtande samers markanvindning. S& som renbete, jakt och fiske utdvas ar det tillfélligt pa
en viss plats, och dver vidstrickta omraden.'"” Fokus har istillet varit pa kontinuerligt bruk i
rittsfall och litteratur. Att samer anvint mark for renbete under mycket 1ang tid kan sidkerligen
hévdas utan alltfor hogljudda protester, men for att det skall anses kontinuerligt far det inte ha
forekommit for 14nga uppehéll 1 bruket. Har kan man séga att ritten maste atererdvras hela
tiden, och enbart kan hivdas i efterhand. Uppfattningen om hur ldngt ett uppehéll fir vara
utan att ratten upphor har forhéllit sig till hur 1ang tid det tar att upparbeta réttigheten — 90 ar —
och man har utifran det angett 30 ar som en ungefarlig tid."*’

Mindre och avgransade omraden

I GJB 15 kap 3 § framgick att urminnes hévd var avsett att gilla ett mindre omrade som pé
ndgot sitt avgrinsats. Regleringen var tankt att gilla mindre 4dgor, delar av fastigheter, som
avgrinsats med markorer eller genom naturliga grinser i naturen.'*' Renskotselritt har ansetts
kunna forvirvas pé storre omraden eftersom marken ar ofullstdndigt preciserad i
lagstiftningen.'** Ett exempel pa den geografiska otydligheten &r begreppet “trakt’ -
renskotselrdtten géller 1 sddana trakter dér den av alder bedrivits vissa tider om &ret enligt
RNL 3 § 2 p. Det finns ingen forklaring till ordvalet i forarbetena, varfor det inte gér att sluta
sig till ndgon viss betydelse. Istillet maste man, ndr man skall bedoma renskotselréttens
geografiska utbredning, beakta hur markerna brukar anvindas for renskotsel.'*

Intensivt bruk och nedlagt arbete
Det ér tydligt att det historiska argumentet for urminnes hiavd har syftat till att uppmuntra
uppodling av mark. Agande har ansetts kunna forvirvas nir permanenta bostadshus har satts

" Ibid., s. 30.

' Bengtsson, s. 83 f.

2Tbid., s. 85; Allard, s. 35; SOU 2006:14, s. 393.

2! Allard, s. 37.

'22 Detta framgar av Skattefjillsmalet, Nordmalingsmalet samt Girjasmalet, se nedan avsnitt 4.

'2 Se vidare resonemang kring begreppet *trakt’ i NJA 2011 s 109, p. 22 samt SOU 2006:14, s. 395.
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upp och marken blivit forddlad genom brukande. Renbete, jakt och fiske innebir ingen
’forbattring” av marken och dr knappt synligt for det otrénade 6gat under de tider bruket inte
pagar. Urminnes hdvd maste dirmed modifieras i forhdllande till samernas traditionella
brukande for att kunna avgora hur renskétselritten ser ut.'>*

’Okvald och ohindrad’ besittning och bruk

Rekvisitet okvald och ohindrad 1 GJB 15 kap 1 § innebar att réttigheter kunde hévdas dir
besittning eller bruket pagétt ostort. Hivden kunde brytas genom aktivt klander, exempelvis
domstolsprocesser, eller genom hindrande av bruket med faktiska atgérder. Det gér inte att
pasta att samernas brukande av dretruntmarkerna och framforallt vinterbetesmarkerna har
pagatt ostort. Den historiska uppdelningen av marken med odlingsgransen och avvittringen ér
ett resultat av konkurrens om marken. Aven om det har funnits en politisk uppfattning om att
renskdtsel och annan markanvéndning kan pégd parallellt sa har enskilda markégare samt
lagstiftning och beslut gillande exploatering av naturresurser lngt ifran friktionsfritt pdverkat
samernas traditionella brukande.'*> Den tidsram som brukar anges pa 90 ar for *vanlig’
urminnes hdvd kan i1 det hdr sammanhanget vara problematisk ur samernas perspektiv. Allard
foresprakar en mer flexibel syn pé tidsaspekten, for att man inte skall hamna i ett
rittshistoriskt *getingbo’ med bristfillig dokumentation fran en tid med koloniala och
paternalistiska forhallningssitt gentemot samerna.'

Bevisning och bevisborda

Langt tillbaka i tiden ansdg man att den som var besittare av foremélet for tvisten ocksé
presumerades vara innehavare av réttigheten. Bevisbordan lag alltsd pd den som ifragasatte
besittarens rétt.'”” I GIB 15 kap 4 § 4r det tydligt att den som gér géllande urminnes hivd har
bevisbordan. For samernas del har detta visat sig komplext. Det har varit svart att hitta
skriftliga kéllor frdn de &ldre hdradsratter dar samernas markréattigheter betraktades som
starkare dn vad de senare kom att gora i ldnsstyrelserna. Historiska, arkeologiska och
rittshistoriska forhallanden har varit undermaligt utredda. Den samiska kulturen préglas av en
muntlig tradition och saknade linge skriftsprak.'®

124 Bengtsson, s. 84; Allard, s. 38.

125 Brinnstrom. Skogsbruk och renskétsel pa samma mark: en réttsvetenskaplig studie av dganderétten och
renskotselritten, s. 91 och s. 167.

129 Allard, s. 40.

7 1bid., 5. 14.

'8 Jfr Malin Brannstrom. Frigor om samisk ritt till land och vatten avgors av domstolar. I: Forrittsligande:
Rapport fran 2011 ars forskningsinternat, Granstrom, Gorel (red). Umea universitet, 2011, s. 32.
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Del 3. Internationell utblick

3. 1 ILO:s konvention nr 169 om ursprungsfolk och stamfolk i
sjalvstyrande lander

3.1.1 Konventionens bakgrund och innehdll

Konventionen om ursprungsfolk och stamfolk i sjdlvstyrande lander, ILO:s konvention nr 169
utarbetades av ett av FN:s fackorgan (International Labour Organisation) och antogs 1989.
Att det ar ILO som reglerar réttigheter for ursprungsbefolkningar beror pé att man under
1950-talet blev uppmérksammad pa ojamlika arbetsvillkor, kopplade till sprak-, kultur- och
markfragor. ILO fick déarfor i uppdrag, for FN:s rékning, att forhandla fram en reglering som
resulterade 1 ILO:s konvention nr 107 om skydd och integration av infédda och av andra i
stammar levande folkgrupper (ILO:s konvention nr 107), 1957, nu ersatt av ILO:s konvention
nr 169. Konventionen ir ett internationellt fordrag som blir rittsligt bindande for de stater
som ratificerat den. Vid en ratificering forbinder sig staten att rapportera till ILO vart femte éar
med upplysningar om implementeringsprocessen, varefter ILO:s expertkommitté uttalar sig
om efterlevnaden. Idag &r konventionen ratificerad av 22 nationer, déribland Norge och
Danmark. Utover den réttsliga statusen i de lander dér ILO:s konvention nr 169 har
ratificerats sd betraktas konventionen som en internationell referenspunkt for FN:s organ,
organisationer for ménskliga rittigheter samt nationella domstolar.'*’

ILO:s konvention nr 169 dr baserad pa respekt for ursprungsbefolkningars egen kultur och
satt att leva. Vidare syftar ILO:s konvention nr 169 till erkdinnande av ursprungsbefolkningars
markrattigheter och naturresurser, samt att sjdlva fa definiera sina prioriteringar for framtiden.
Konventionen skall motverka diskriminering och skapa forutséttningar for deltagande i
beslutsfattande som paverkar ursprungsbefolkningars liv. For att omfattas av definitionen
ursprungsfolk kravs enligt artikel 1 i1 ILO:s konvention nr 169 att man:

e hirstammar frin folkgrupper som bodde i landet vid tiden for kolonisation eller
erovring,

e har behéllit en del av eller alla sina egna sociala, ekonomiska, kulturella och politiska
institutioner,

e sjdlv identifierar sig som ett ursprungsfolk.

Det rader idag ingen tvekan om att samerna ir ett ursprungsfolk enligt konventionen.'*

'% Handbook For ILO Tripartite Constituents. Understanding the Indigenous and Tribal Peoples Convention,

1989 (No. 169), International Labour Office, Geneva, 2013, s. 4 f.
P9S0U 2006:14, s. 432.

26



3.1.2 Rattigheter till mark enligt konventionen

Landrattigheterna regleras i artikel 13—19 1 ILO:s konvention nr 169. Artikel 13 anger vilket
perspektiv som skall anldggas vid tolkning och tillimpning av artikel 14—19, ndmligen respekt
for ursprungsfolks traditionellt andliga och kulturella relation till mark och natur, samt dess
kollektiva aspekt. De foljande artiklarna reglerar dganderétt och besittning av mark (artikel
14), naturtillgangar (artikel 15), forbud mot tvangsforflyttningar (artikel 16), respekt for
etablerade forfaranden vid dverflyttning av markréttigheter (artikel 17), lagfasta sanktioner
for intréng i réttigheterna (artikel 18) samt jordbruksprogram for tillhandahallande av mark
m.m. (artikel 19).

Av ndmnda artiklar dr artikel 14, regleringen av dganderitt och besittning av mark, den som
har ansetts utgéra det huvudsakliga hindret for en svensk ratificering av konventionen.”' Vid
fragan om Sverige skall tilltrdda ILO:s konvention nr 169, har anforts att artikel 14 uppenbart
inte dr i 6verensstammelse med svenska rattsforhéllanden. Vid utformandet av konventionen
foreslog Sverige en stark bruksritt som alternativ till 4gande- och besittningsratt, vilket
avvisades. I propositionen till lagdndringarna i RNL 1993 séiger man att artikel 14 ”...som
utgéngspunkt torde ha helt andra forhallanden 4n de som géllt och géller de svenska
samerna.” > Artikel 14 i ILO:s konvention nr 169 lyder:

“I1. The rights of ownership and possession of the peoples concerned over the lands which they
traditionally occupy shall be recognised. In addition, measures shall be taken in appropriate cases to
safeguard the right of the peoples concerned to use lands not exclusively occupied by them, but to
which they have traditionally had access for their subsistence and traditional activities. Particular
attention shall be paid to the situation of nomadic peoples and shifting cultivators in this respect.

2. Governments shall take steps as necessary to identify the lands which the peoples concerned
traditionally occupy, and to guarantee effective protection of their rights of ownership and possession.

3. Adequate procedures shall be established within the national legal system to resolve land claims by
the peoples concerned.”

Det finns ingen officiell svensk dverséttning av artikeln, varfor en diskussion har forts om det
engelska ’traditionally occupy’ skall Gversittas till ’traditionellt bebor’ eller ’traditionellt
innehar’. Den senare varianten har foredragits med argumentet att innehav av marken kan
manifesteras genom boséttning men dven genom ett annat tillrdckligt intensivt och ostort
brukande av marken, vilket i hogre grad motsvarar engelskans occupy’.'>> Aven jag haller
mig till ordvalet inneha’.

! Bengtsson, s. 111 f; SOU 1999:25, s. 119.
2 Prop. 1992/93:32 om samerna och samisk kultur m.m., s. 60.
3 SOU 2006:14, s. 437; SOU 1999:25, s. 120.
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3.1.3 Sedvaneritt enligt konventionen

I sammanhanget ér artikel 8 i konventionen, som dr en allmén princip for tillimpningen av
nationell lagstiftning, av vikt. Artikeln sdger att vederborlig hénsyn skall tas till de berdrda
folkens sedvanor och sedvaneritt vid tillimpning av nationella lagar och foreskrifter. Sverige
har sagts uppfylla kravet i den hér artikeln, med motiveringen att samernas ratt till renskotsel
enligt renndringslagen i grunden ar baserad pa samernas sedvanor samt att sedvanor och
sedvaneritt beaktas som en av flera rittskillor i svensk ritt.">* Det r tveksamt om svensk riitt
verkligen uppfyller kravet i artikel 8. Sedvanan dr endast tillimplig for domstolarna nér
skriven lag saknas eller 4r oklar."”> I Norge hade man en liknande instéllning vid
ratificeringen av konventionen, att man redan uppfyllde kraven i artikel 8, 4&ven om sedvanor
dven dér endast beaktades dd nationell rétt var oklar. Det ifrdgasattes av ILO:s
expertkommitté som menade att artikel 8 skall ses som en generell lagtolkningsrege
Fragan om samernas sedvanor och den sedvaneritt som ddrav aktualiseras har fatt storre
relevans i Norge genom lagstiftning>’, kompetens i domstolarna och rittspraxis.”® Att
svensk ritt inte racker till bekriftas av HD:s resonemang i Girjasmalet, dir man hanvisade till
artikel 8 i ILO:s konvention nr 169 som “uttryck for en allmin folkrittslig princip”."*® Hade
utrymmet funnits i svensk rétt for en bredare tillimpning av sedvanerétt dr det svart att forsta
varfor HD hénvisar till artikeln.

136
1.

3.1.4 Statliga utredningar for en ratificering

Sedan ILO:s konvention nr 169 antogs har det funnits en forvdntan, inte minst frdn den
samiska befolkningens sida, om en svensk ratificering.'*’ Offentliga utredningar har vidtagits
1 syfte att identifiera hinder i den svenska lagstiftningen for en ratificering. Dessa utredningar
ger en dverblick dver pa vilket sétt de samiska markrittigheterna i Sverige inte lever upp till
internationell standard.

ILO-utredningen

Regeringen beslutade 1997 att utreda frdgan om Sverige kan ratificera ILO 169 och vilka
atgdrder som i sadana fall skulle vara nodvindiga for att efterleva bestimmelserna.'"!
Direktivet resulterade i SOU 1999:25: Samerna — ett ursprungsfolk i Sverige: fragan om

*¥S0U 1999:25, 5. 104.

13 Strgmholm. Ritt, réttskéllor och rittstillimpning: en lirobok i allmén rittsléra, s. 234.

*9S0U 1999:25, 5. 103.

7 Exempelvis Finnmarksloven, se vidare under avsnitt 3.3.1.

138 Allard, Renskétselritt i nordisk belysning, s. 167.

¥ Hogsta domstolen, mal nr T 853—18 meddelad 2020-01-23, p. 130.

140 Sametinget. Samerna — ett ursprungsfolk i Sverige, betinkandet av Utredningen om ILO:s konvention nr 169
(SOU 1999:25), Yttrande 1999-10-29, Dnr 89/99, s. 1. Man anser det besvdrande att Sverige inte tidigare har
vidtagit atgérder for att ratificera konventionen med tanke pa att Sverige i andra fragor om ménskliga réttigheter
internationellt intagit en framtrddande roll.

"I Dir. 1997:103 Angaende ILO:s konvention nr 169 om ursprungsfolk och stamfolk i sjilvstyrande linder.
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Sveriges anslutning till ILO:s konvention nr 169 (hddanefter kallad ILO-utredningen).
Utredaren delade inte slutsatserna i propositionen till 1993 érs lagdndringar om att artikel 14 i
konventionen inte &dr forenlig med svenska réttsforhallanden. Tvéartom menade utredaren att
den starka bruksritten for samerna i Sverige pa det stora hela var forenlig med artikel 14, men
att vissa atgérder krivdes for en ratificering. Utgangspunkten i utredningen var att erkénnande
av dganderitt och besittningsritt till den mark som ursprungsbefolkningen innehar inte
innebdr nagra nya réttigheter, utan ett erkdnnande av de réttigheter ursprungsbefolkningen
redan har till f61jd av sitt traditionella innehav och bruk av marken. Det kan enligt utredaren
handla om olika réttigheter beroende pa hur innehavet och bruket har utovats samt den
rittsliga traditionen i olika stater.'** Helt klart var dock att det foreligger en miniminivé for
vilka réttigheter som méste erkédnnas for att uppfylla konventionens krav och att en erkénd
nyttjanderétt till mark inte ar tillrdcklig for att uppfylla det kravet. Enligt utredaren uppfyller
nyttjanderitt samt besittningsritt kravet enligt konventionen.'*’

Grunden for att ursprungsbefolkningen skall anses inneha ett omrade, enligt artikel 14 punkt 1
forsta meningen, ar att det pé ndgot sitt har manifesterats kontroll 6ver marken, inte enbart
genom jordbruk utan dven renbete. Bruket skall ha varit ensamt eller dominerande i
forhallande till andra, samt fortsatt in i vara dagar for att grunda dganderétt och besittningsratt
till marken.'** Utifrdn renniringslagen gor man i utredningen ett antagande om att den mark
som samerna kan anses traditionellt inneha i Sverige motsvaras av aretruntmarkerna, som dgs
av staten. Det konkreta innehéllet i rattigheterna skall faststillas mot bakgrund av
ursprungsbefolkningens traditionella bruk och innehav — och om detta véxlar blir det fraga om
att erkéinna olika rittigheter inom olika omraden.'* Mark som samerna traditionellt nyttjar
tillsammans med andra kan i forhéllande till artikel 14 punkt 1 andra meningen, motsvaras av
vinterbetesmarkerna. Det samma kan gélla mark inom &aretruntmarkerna men som lénge varit i

privat, inte statlig, 4go."*

I artikel 14 punkt 2 framgér det att staten skall tillse att aktuella landomraden identifieras och
att ratten till 4gande- och besittningsritt effektivt skyddas. Bestimmelsen ér en foljd av forsta
punkten i artikel 14 — for att erkénna rattigheter till mark maste marken identifieras. ILO-
utredaren ansag att det inte var klarlagt vilka omrdden samerna traditionellt innehar respektive
nyttjar tillsammans med andra i Sverige, och att kravet i artikel 14 punkt 2 ddrmed inte var
uppfyllt. For att uppfylla kravet foreslogs darfor en gransdragningskommission med uppdrag
att klarldgga och faststélla granserna for de omraden som samerna traditionellt innehar
respektive traditionellt nyttjar. Att fastligga den yttre gransen for vinterbetsomradena, vilka
antogs skulle sammanfalla med de omrédden som traditionellt nyttjas jamte andra, hade dven

till syfte att minska risken for tvister mellan markégare och samer.'*’

250U 1999:25, 5. 120 f.
3 Ibid., s. 125.
4 Ibid., s. 130.
5 Ibid., s. 126.
16 1bid., s. 145.
7 bid., s. 257.
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Slutligen menade utredaren, i forhallande till artikel 14, att inte heller punkt 3 kunde anses
tillgodosedd i den svenska lagstiftningen. Den tredje punkten innebér att det skall finnas reella
mdjligheter for den berdrda befolkningen att fi sina ansprak pd mark provade, genom
inforande av ldmpliga forfaranden. Det storsta hindret for detta var, enligt utredaren, de
omfattande réttegdngskostnaderna som den hir typen av marktvister for med sig. Samerna har
bevisbordan vid ansprak pa en pd urminnes hivd grundad rétt till mark, bevisning om
historiska forhallanden som i normalfallet innebar stora kostnader. Fordelningen av
rittegangskostnader innebér dven att den forlorande parten betalar motpartens kostnader som
ocksa de kan véntas innehdlla bevisning om historiska forhdllanden och darmed uppga till
stora belopp. For att uppfylla konventionens artikel 14 punkt 3 foreslog darfor utredaren att
samer och samebyar skulle ges mojlighet att {4 erséttning fran staten for sina, och i
forkommande fall motpartens, rittegingskostnader vid tvister om mark.'*®

ILO-utredningen kom fram till att Sverige kunde ratificera konventionen inom fem &r om de
foreslagna atgirderna vidtogs.'*

Gréansdragningskommissionen

Som en f6ljd av ILO-utredningens slutsatser tillsattes en gransdragningskommission 2002, 1
syfte att klarldgga vilka marker den samiska befolkningen traditionellt innehar respektive
traditionellt nyttjar tillsammans med andra enligt ILO:s konvention nr 169. Kommissionens
arbete resulterade 1 SOU 2006:14 Samernas sedvanemarker.

Kommissionens gransdragningsutredning kom till andra och delvis motstridiga slutsatser
jamfort med ILO-utredningen frén 1999. Kommissionen menade att om mark som samerna
traditionellt anses inneha, och didrmed skall erkinnas dgande- eller besittningsritt till,
motsvaras av aretruntmarkerna sa skulle faststéllandet av dess grénser vara enkelt; granserna
for aretruntmarkerna ar vil definierade 1 renndringslagen och égs till storsta delen av staten.
Enligt kommissionen &r ett sddant antagande, att de marker som samerna anses inneha
motsvaras av aretruntmarkerna, en alltfor langtgaende slutsats.'”® Kommissionen sa att det 4r
mdjligt att det finns omraden inom statens fjdllomraden dir det av historiska skal foreligger
en samisk dganderitt. Dessa omraden skulle i sa fall vara de dar samer historiskt forvérvat
skattemannaritt pa grund av langvarig anvéndning av marken, med utgangspunkt fran de
slutsatser som drogs i Skattefjallsmalet."”' Vidare menade kommissionen att det kan finnas
annan mark som samerna traditionellt innehar enligt konventionen, men att dessa
markomraden &r betydligt mindre dn aretruntmarkerna. Det handlar om mark dér det finns
anldggningar i form av renvaktarstugor eller arbetshagar, dér bruket varit mer intensivt.
Slutsatsen byggde pa ett resonemang om att séttet att bedriva renskotsel pa dr alltfor extensivt
och inte innebdr ett sa intensivt bruk av marken som krivs for att samerna skall anses
traditionellt inneha den — @ven om samerna rent faktiskt &r de enda som brukar marken. Pé de

¥ Ibid., s. 178 f.

" Ibid., 5. 257.

B0S0U 2006:14, s. 454.

B bid., s. 458. Om Skattefjallsmalet (NJA 1981 s 1), se vidare avsnitt 4.2.
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omraden dir det sker upplatelser av jakt och fiske som administreras av staten, innebér det att
samerna inte har ett tillrackligt exklusivt brukande. Kommissionen menade vidare att de
omréaden dér det bedrivs kommersiellt skogsbruk inte kan anses innehas av samer, eftersom
»skogsbruket representerar det storsta ekonomiska intresset”.'”> Dominansen 6ver marken
skall enligt kommissionen tydligen avgoras efter var det storsta kommersiella intresset ligger,

inte det historiska bruket.

Slutsatserna av kommissionens utredning géillande vilken mark samerna traditionellt kan
anses inneha var sammanfattningsvis att det maste utredas vidare. Markerna maste identifieras
och fastighetsbildningsitgirder maste inforas for att avskilja marken.'”> Kommissionen
identifierar inte dessa marker, med hinvisning till begrdnsad tid och de resurser som stod till
forfogande.'”* Detta trots att det uttryckliga uppdraget for griansdragningskommissionen var
att identifiera vilken mark samerna traditionellt kan anses inneha for ett uppfyllande av artikel

14 punkt 2 i ILO:s konvention nr 169.'>

Avseende mark som samer kan ténkas nyttja tillsammans med andra, motsvarigheten till
andra meningen i artikel 14 punkt 1 i ILO:s konvention nr 169, gjorde kommissionen ett
historiskt utredningsarbete utifran skriftliga kéllor. Man konstaterade att utredningen saknade
rittskraft men menade att den dnda kunde vara betydelsefull for forebyggandet av framtida
konflikter."*® Utredningen byggde pa urminnes hivd och frigan ér hur den star sig pa
vinterbetesmarkerna efter Nordmalingsmalet dar HD slog fast att rétten till renskotsel péd
vinterbetesmarkerna ir grundad pa sedvaneritt.">’

I forhéllande till ILO-utredningens forslag om att statens kostnadsansvar for
rittegdngskostnaderna sa man sig vara ”...ganska ense”.'>® For att den svenska regleringen
skall leva upp till den tredje punkten artikel 14, att samerna skall ha reella mojligheter att fa
sina réttigheter till mark provade, foreslog gransdragningskommissionen istéllet ett
medlingsinstitut. Man menade att kostnaderna for de historiska utredningarna kunde avhjélpas
genom att ett statligt organ tog pa sig utredningsansvaret. Detta statliga organ skulle, forutom
att utreda huruvida en fastighet ar belastad med renskotselritt eller ej, anvdnda utredningen
som underlag for medling syftande till samforstdndslosningar. Skulle denna medling
misslyckas ankommer det pa parterna att vinda sig till domstol enligt vanlig rutin.'>’

Rittegingskostnaderna kommenterades inte vidare.

230U 2006:14, s. 460.

"2 1bid., s. 462.

P4 1bid., s. 457.

133 Se Dir. 2002:7 En grinsdragningskommission for renskétselomradet.

136.SOU 2006: 14, s. 403. De kustomraden i Visterbotten- och Visternorrlands 14n dér renskotselrdtten har varit

omtvistad delades in i "...dvervigande sannolik renbetesrdtt” och ”...inte bevisad eller mindre sannolik
renbetesrdtt” vilket framgér av bilaga till SOU 2006:14, karta 6ver norra Sverige med betesomradet indelat i
kategorier.

ST NJA 2011 s 109. Se vidare under avsnitt 4.3.
5$.S0U 2006:14, s. 511.
59 bid., s. 512.
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3.1.5Idag

Utredningarna har inte lett till ndgot lagforslag om en ratificering. Inte heller férslagen om
tackta rittegdngskostnader eller ett medlingsinstitut har resulterat i nagra atgérder. De marker
som samer kan tinkas inneha har inte utretts vidare. Vid FN:s generella granskning 2015 av
hur Sverige lever upp till ménskliga rattigheter var det flera ldnder som kritiserade Sverige for
att inte ha ratificerat ILO:s konvention nr 169, bland annat Norge och Danmark.'® Sverige
har dven fatt kritik for efterlevnaden av FN:s konvention om avskaffande av rasdiskriminering
(CERD) nir det kommer till markréttigheterna for samer.'®' Regeringen svarade 2019 pa den
kritik som riktats mot Sverige for att man inte ratificerat ILO:s konvention nr 169:

”Vad géller ILO:s konvention nr. 169 om ursprungsfolk och stamfolk i sjdlvstyrande linder, kommer
regeringen att arbeta i riktning mot en ratificering. En ratificering av konventionen &r dock ytterst en
fraga for riksdagen att besluta om.”'®

Det finns ingen politisk majoritet i riksdagen for en ratificering. Efter domen i Girjasmalet var
det bara tva partier, Vénsterpartiet och Miljopartiet, som sa sig vara villiga att ta politiska
initiativ for att stirka samers markrittigheter.'®

3.2 Nagra rader om Finland och Ryssland

I Finland har en ratificering av ILO:s konvention nr 169 varit féremal for diskussion under
artionden, men dnnu inte genomforts. Precis som i Sverige har markrittigheterna i artikel 14
ansetts vara det storsta hindret.'®* Aven om réttssystemet i Finland liknar det svenska i stort s&
skiljer det sig pa renskotselrdttens omrade. I Finland ar renskotselrdtten baserad pd urminnes
hivd, men inte forbehdllen samerna. En bruksritt kan etableras baserad pa urminnes hivd
eller sedvaneritt oavsett om man har finskt eller samiskt ursprung, négot sarskilt rittssubjekt
framgar inte av den finska renskotsellagen.'® For att betraktas som same juridiskt i Finland
méste man ha rostrétt i den finska motsvarigheten till sametinget. Detta har lett till en
omfattande identitetsproblematik géllande vem som skall betraktas som same, eftersom alla
eventuella rattigheter kopplade till ursprungsbefolkningen dr avhingiga rostrétten till
sametinget. Réttssubjektet har blivit ett problem for ratificeringen av ILO:s konvention nr

169. Den finska definitionen av vem som skall betraktas som same stimmer inte dverens med
konventionens definition av ursprungsbefolkning i artikel 1.'%

1% A/HRC/29/13/Add.1. Report of the Working Group on the Universal Periodic Review, 2015, s. 23.

1l CERD/C/SWE/CO0/22-23, Kommittén for avskaffande av rasdiskriminering. Slutsatser avseende Sveriges
kombinerade 22:a och 23:e periodiska rapport, 2018, s. 3 f.

192 Regeringskansliet. Nationell rapport frin Sverige inom ramen for den tredje cykeln av Universal Periodic
Review, 2019, s. 6.

' Eklund, Sveriges Radio, 2020-02-09. Se dven intervju med kulturminister Amanda Lind: Fréberg. Svenska
Dagbladet. 2019-05-12.

tes Tanja Joona. ILO convention no. 169 in a Nordic context with comparative analysis: an interdisciplinary
approach, Rovaniemi: Lapin yliopisto, 2012, s. 165.

195 Renskotsellag 14.9.1990/848.

1% Joona. ILO convention no. 169 in a Nordic context with comparative analysis: an interdisciplinary approach,
s. 152.
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I Ryssland dr Samerna inte den enda ursprungsbefolkningen, det finns en stor pluralitet av
urfolk 6ver den geografiskt enorma nationen. Ansprék pa traditionella markomraden och
naturresurser dr gemensamt med ursprungsbefolkningar i hela vérlden, men pé grund av
Rysslands komplicerade historia ser problematiken ndgot annorlunda ut. Renskétsel skulle
under kommunismen, liksom all annan ekonomisk verksamhet, drivas av statliga foretag
samtidigt som nomadiserade folk tvingades bli bosatta och urbaniserade. Nér Sovjet foll
samman foljde en abrupt transformering till marknadsekonomi, varpd ett politiskt vakuum
foljde, dir ursprungsbefolkningar i Ryssland drabbades socioekonomiskt hart.'’
Naturresurser exploaterades och kommersialiserades. Ett exempel ar fisket, som har
kommersialiserats pa samernas traditionella marker vilket gor att alla maste kopa licenser for
att fa fiska — licenser som ursprungsbefolkningen inte har rad med.'®® Till skillnad fran
samernas situation i de nordiska ldnderna sa har ursprungsbefolkningar i Ryssland det sdmre
stallt 4n majoritetsbefolkningen nédr det giller arbetsloshet, hilsa, utbildning och ekonomisk
utveckling.'® Det finns en federal lag som skall tillgodose ursprungsbefolkningars rittigheter
pa deras traditionella territorier, men lagen har kritiserats eftersom de territorier dar
lagstiftningen skall gilla inte har angetts varfor det 4r oklart vilka territorier som berérs.' ™
Ryssland har inte ratificerat ILO:s konvention nr 169.

3.3 Norsk ratt — en jamforelse

Norsk rétt anses Oppnare for samiska ansprak pa mark baserade pa traditionellt bruk.
Bakgrunden édr historiska och geografiska faktorer, ratificeringen av ILO:s konvention nr 169,
samt hur rittssystemet ar utformat. Jag kommer nedan att redogora for nagra diskrepanser
mellan svensk och norsk ritt pa renskotselrdttens omréde.

3.3.1 Norges bundenhet av ILO:s konvention nr 169

Norge ratificerade ILO:s konvention nr 169 &r 1990 som forsta land att tilltrdda konventionen.
Uppfattningen i Norge var vid tiden for tilltrddet att artikel 14 1 konventionen kunde uppfyllas
genom andra réttighetsformer utdver erkdnnande av dganderéitt — s& som de existerande
bruksrétterna till renbetesomrédena. Tolkningen méttes av kritik varfor uppfattningen har fétt
omvdrderas. For att tillerkdinna samerna dganderitt till de omraden de traditionellt innehar s&
har man i Norge genomfort ett omfattande reformarbete avseende den region som bendmns
Finnmark. Finnmark ar beldget ldngst upp i norddstra hornet av Norge, dir en majoritet av
befolkningen 4r samer och 70 % av den norska renniringen bedrivs.'”' For att Norge skall

17 A/HRC/15/37/Add.5, James Anaya. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and
fundamental freedoms of indigenous peoples: Situation of indigenous peoples in the Russian Federation, 2010,
p. 11-12.

' Ibid., p. 36.

' Tbid., p. 59.

70 Ibid., p. 32 — 33.

71 SOU 2006:14, 5. 464 - 472.
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mdota kraven i artikel 14 1 konventionen har ny lagstiftning, lov 17 juni 2005 nr 85 om
rettsforhold og forvaltning av grunn och naturresurser i Finnmark Fylke (finnmarksloven),
antagits. Syftet med finnmarksloven &r enligt 1 § att:

”Lovens formal er & legge til rette for at grunn og naturressurser i Finnmark forvaltes p4 en balansert
og gkologisk barekraftig mate til beste for innbyggerne i Finnmark og s@rlig som grunnlag for samisk
kultur, reindrift, utmarksbruk, neringsutevelse og samfunnsliv.”

En sdrskild paragraf, 3 §, fortydligar att lagen géller med begrénsning av ILO:s konvention nr
169.

Genom lagens 49 § har dganderétten och forvaltningen av 95 procent av den fasta egendomen
1 Finnmark 6vergétt frin staten, som tidigare dgde marken genom Statskog SF, till ett
sjdlvstindigt organ — Finnmarkseiendomen.'”> Den mark som numera gs och forvaltas av
Finnmarkseiendomen motsvarar ett omrade storre 4n Danmark.'”® Finnmarkseiendomen styrs
av sex personer dar Sametinget och Troms/Finnmarks fylke utser tre vardera, finnmarksloven
7 §. Vidare skall en sdrskild kommission, Finnmarkskommissionen, kartligga och utreda
existerande nyttjande- och dganderitter till land och vatten i Finnmark. Detta arbete skall
enligt 30 § fokusera pa bruks- och dgarrittigheter som dr baserade pé langvarigt och
traditionellt bruk. For tvister om sadana réttigheter har en specialdomstol inrittats,
utmarksdomstolen for Finnmark, finnmarksloven 3643 §§. Kommissionen lidgger fram sina
forslag infor domstolen som fattar slutliga beslut. Om parter i forhallande till den aktuella
rittigheten &dr oense faller de nddvindiga kostnaderna for tvisten pa staten. Detsamma géller
om nagon gor ansprak pa réttigheter till mark som Finnmarkseiendomen motsatt sig, se
finnmarksloven 43 §.

Den norska 16sningen innebér att ansvaret for de historiska utredningar som krévs for att klara
upp rattsforhéllandena i Finnmark ldggs pa ett oberoende organ med specialkompetens. Den
rapport som utredningsarbetet utmynnar i dr inte bindande men ligger till grund for beslut i
domstolen. Motsdtter man sig som part resultaten i rapporten har man mojlighet att tvista om
saken utan kostnad. Den svenska grinsdragningskommissionen foreslog ett svenskt
utrednings- och medlingsinstitut, dér kostnaderna for férhandlingarna skulle 14ggas pa staten
(se ovan avsnitt 3.1.4). Forslaget inspirerades av 16sningen i Finnmark, men resulterade inte i
nagot lagforslag.'™

I FN:s rapport fran 2011 om réttigheter for ursprungsbefolkningen i Sverige, Norge och
Finland méttes de norska reformerna till dvervdgande del positivt. Det konstaterades att
Finnmarksloven utvecklats i nira samarbete mellan norska staten och Sametinget, och att det
sjdlvbestimmande och den kontroll som ges dver mark och naturresurser till samer genom

172 SOU 2006:14, s. 467-468. F k. finns inget ord motsvarande “fastighet” pa norska utan motsvarigheten till
fastighet bendmns “eiendom”. Se Allard, Renskotselrdtt i nordisk belysning, s. 15.

72 SOU 2006:14, s. 470.

7 Ibid., s. 510 f.
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lagen statuerar ett exempel for Sverige och Finland att striva mot.'” Enligt rapportoren
utgjorde Finnmarksloven en potentiell grund for ett effektivt skydd for mark- och
naturresursrittigheter for samer i Finnmark.'’® Fem ér senare, i FN:s rapport fran 2016,
riktades kritik mot resultaten av Finnmarkskommissionens utredningsarbete. Kommissionen
hade inte hittat nadgra grunder for 4gande- eller brukanderitt till mark eller naturresurser for
samiska individer eller kollektiv, utdver réttigheter som redan finns for alla invénare i
Finnmark. Dessa slutsatser menade FN:s rapportor berodde pé att staten genom historien
aktivt och extensivt disponerat den mark som utretts av kommissionen, vilket inneburit att
dgande- eller bruksratt for ursprungsbefolkningen uteslutits. Darmed hade inte tillracklig
hénsyn tagits till samiska sedvanor och besittningssystem, utan den norska statens historiskt
extensiva politik pa marken hade anvénts som argument for fortsatt fornekande av samiska
markrattigheter. De samiska sedvanorna och den samiska sedvaneritten borde, enligt
rapportdren, vara utgangspunkten for erkdnnandet av dessa rattigheter samt for att uppfylla
skyldigheterna enligt artikel 8 i ILO:s konvention nr 169.""

I norska statens svar pa kritiken framgér att Finnmarkskommissionen identifierat
renskotselritt 1 alla omrdden de utrett och att sddana réttigheter forvintas klarldggas pa éttio
procent av norra Norges markyta (Ser-Trendelag till Finnmark), varfor det ar ett missforstand
att nagra specifika samiska réttigheter inte skulle ha erkénts av Finnmarkskommissionen. Man
menar dven att kommissionens arbete skall grundas pé gdllande nationell rdtt
(finnmarksloven 29 § 1 st). Att man valt formuleringen nationell rétt och inte “norsk rétt”
beror pd att man ville understryka att samiska sedvanor och réttsuppfattningar skulle tas 1
beaktande, och dirigenom skulle Finnmarksloven uppfylla kravet i artikel 8 1 ILO:s

konvention nr 169.'78

3.3.2 Flexibilitet och pluralism

Renskotselrétten dr i Norge reglerad i lov 15 juni 2007 nr. 40 om Reindrift (reindriftsloven) 4
§ 1 st dér det stadgas att renskdtselritten tillfaller den samiska befolkningen och har ”pa
grunnlag av alders tids bruk rett til 4 uteve reindrift” (min kursivering). Alders tids bruk har,
precis som urminnes hivd, en lang fastighetsrittslig historia men med en helt annan aktualitet
i norsk ritt 4n det utmonstrade urminnes hivd har i svensk ritt. En rétt vilandes pa alders tid
bruk skall anses upparbetad om det forelegat ett bruk som skett 6ver ldng tid och som ar
utdvat med sa kallad aktsam god tro. Villkoret om god tro relaterar till kunskap om faktiska
forhallanden som den som vill grunda en ritt pa alders tids bruk har eller borde ha haft
kidnnedom om. Av begreppet ’aktsam’ skall man forstd att det foreligger en viss

175 A/JHRC/18/35/Add.2, 2011, p. 18 och 44.

7 Ibid., p. 47.

77 A/HRC/33/42/Add.3. Report of the Special Rapporteur on the rights of indigenous peoples on the human
rights situation of the Sami people in the Sapmi region of Norway, Sweden and Finland, 2016, p. 23 — 24.

178 A/JHRC/33/42/Add.4, Report of the Special Rapporteur on the Rights of Indigenous Peoples on the human
rights situation of the Sami people in the Sapmi region in Norway, Sweden and Finland: Comments of the
Government of Norway to the report of the Special Rapporteur, 2016 p. 7-11.
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undersokningsplikt om de faktiska forhallandena.'” Alders tiders bruk ir, till skillnad fran
urminnes hivd, inte enbart anvint 1 forhallande till renskotselrdtt utan anvands 4ven inom
fastighetsrétten i 6vrigt. Fastighetsrétten i Norge har historiskt inte varit lika reglerad som i
Sverige. Stora delar av Norge upptas av sé kallad utmark, vilket dr bendmningen pé fjéllmark
som &r svar att odla upp. Utmark har istillet anvédnts som betesmark generellt, inte uteslutande
for renbete. P4 utmarken har dgar- och bruksréttsforhallandena lédnge varit oklara. Sveriges
kust- och inland har lampat sig béttre for jordbruk @n de norska fjéllkedjorna, varfor
fastighetsrétten i Sverige har fétt en annan utformning med centralstyrd avvittring och
omfattande fastighetsregister. I Norge har istillet oskrivna regelinstitut anvénts for att 16sa
tvister lokalt. Alders tids bruk &r ett sddant.

Villkoren for alders tids bruk har utvecklats genom domstolspraxis och rittsvetenskaplig
litteratur, och kan grunda bade dganderitt och begransade réttigheter som betesritt och ritt till
jakt och fiske.'®” Ritten kan anses upparbetad om bruket varit ligintensivt men pagatt under
en mycket lang tid eller om det tvirtom varit intensivt men pagétt under en forhallandevis
kort tid, vilket innebir flexibilitet vid tillimpningen.'®' Utéver alders tiders bruk har den
norska rétten dven hevd, lokal sedvaneritt, festnede rettsforhold, allemansrittigheter och
allménningsritt som grunder for rittighetsansprak.'®* Rittssubjekten for reindriftsloven ér
flera. Renskdtseln har organiserats genom renbetesditrikt, som kan jimforas med samebyar i
Sverige, men dven genom den samiska organiseringen i siidor. '® Utéver renbetesdistriktet r
rittssubjektet for reindriftsloven den enskilde renégaren, siidaandels-ledaren eller siidan,
reindriftsloven 6, 9 och 10 §§.

3.3.3 Utrymme for sedvanerattsliga argument och hdansynstaganden

”Om inte sedvanor rdknas som en tydlig och sjdlvstindig réttskélla, &r utrymmet dven for samiska
sedvanor foljaktligen mycket begrinsat.”'®

For urfolk virlden dver dr sedvanor och sedvaneritt ofta centrala for att finna stdd for ansprak
pa mark- och naturresurser grundade pa 1dngvarigt bruk. Det dterspeglas i artikel 8 i [LO:s
konvention nr 169 dér det anges att vederbdrlig hénsyn skall tas till urfolkens sedvanor och
sedvaneritt vid tolkning av nationell lagstiftning. Sedvanor och rittsuppfattningar har en
central roll i den samiska kulturen, dér de historiskt 6verforts muntligt och lokalt mellan
generationer.'™ I Norge, dir fastighetsritten inte varit lika centralt reglerat som i Sverige, har
lokal sedvaneritt tillimpats av domstolarna i tvister vilket senare har kommit att bli faststélld
oskriven ritt. Langt in pa 1900-talet ansags lag och sedvana vara de enda réttskillorna enligt

"7 Gunnar Eriksen. Fremveksten av kravet om god tro ved hevd og alders tids bruk i norsk rett. Tidsskrift for
Rettsvitenskap, 2003, s. 79 ff.

180 Allard. Renskdétselritt i nordisk belysning, s. 95.

" bid., s. 112 f.

"2 bid., 5. 262 f.

"3 Ibid., 5. 57.

" Ibid., 5. 205.

" Ibid., 5. 164.
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rittsvetenskapen.'*® Det finns saledes ett storre utrymme for norska domstolar att tillimpa
sedvaneritt, sarskilt i en fastighetsrittslig kontext.'®” Lokal sedvaneritt och alders tids bruk
overlappar och glider in 1 varandra i norsk ratt. Ofta &r det olika typer av bruksrétter som i
rittspraxis har erkénts med stod i lokal sedvanerétt, dir man kunnat visa en etablerad sedvana
over sé lang tid att sedvaneritt utvecklats. Skillnaden mot alders tid bruk kan, precis som for
distinktionen mellan urminnes hivd och sedvaneritt i svensk ritt, sdgas vara att lokal
sedvaneritt inte kan grunda dganderétt samt att det dr frdga om en réttskélla och inte en
rittsregel.'®®

3.3.4 Presumtionen for renskotselratt

I de omraden som omfattas av reindriftsloven foreligger det en presumtion for renskotselrétt.
Det samiska renbetesomrédet stracker sig enligt reindriftsloven 2 § och 4 § fran Finnmark i
norr ner till Hedmark, beldget 20 mil norr om Oslo. Den som menar att renskotselrétt inte
upparbetats pa omrédet i tillricklig omfattning bér bevisbordan for sitt pastaende.'™ Detta
skiljer sig frdn Sverige dér bevisbordan ligger pa den som péstir urminnes hivd oavsett vilket
omréde tvisten géller. Den norska bevisborderegeln framstar som lite udda, normalt sett 4r det
den som kan bevisa att ndgot har dgt rum som har bevisbordan eftersom motsatsen i det
nirmaste ar omojligt.”” I Selbusaken'®!, som jag dterkommer till nedan, talade man om
svérigheten att bevisa nomadiserade samers nirvaro historiskt. Eftersom de anvint sig av
organiskt material som snabbt ruttnar bort saknas ofta fysiska bevis. Detta kombinerat med en
muntlig, inte textbaserad, réttskultur. Bristen pa bevis pd samisk nérvaro i Selbusaken kom
nirmast att bli till samernas fordel da bevisbordan 1g pa markigarna.'?

3.3.5 Domstolens rattsbildande funktion

Norge har en hogsta domstol, Hoysterett, som domer i alla typer av maél till skillnad frén de
tvd parallella system vi har 1 Sverige med hogsta domstolen och hogsta
forvaltningsdomstolen. Utdver det finns skillnader i hur man utformar domskélen. En dom
fran Hoysterett inleds med domarens namn, sedan skrivs grunden for domen 1 jag-form och
domaren argumenterar for sjdlva domen varpa dvriga domare kan ansluta sig till domskélen
eller skriva ett eget skiljaktigt tilligg. Domskalen blir langa och argumentationslinjen blir
oppen och transparent. Torstein Eckhoff beskriver praxis frin Hoysterett som den réttskélla
som det ndst efter lag hdnvisas mest till i norska domstolar. Han gor en jamforelse med
England och USA, dér slutsatsen blir att praxis fran Hoysterett inte spelar lika stor roll som i

186 Torstein Eckhoff. Rettskildelere. Oslo: Tanum-Norli, 1971, s. 223.

87 Allard. Renskétselritt i nordisk belysning, s. 186.

188 Eckhoff. Rettskildelere, s. 222.

"% Denna tolkning av 2 § i reindriftsloven gjordes av Hoysterett i Selbusaken, se Rt. 2001 s 769, p sidan 788.
% Jfr SOU 2006:14, 5. 397.

PI'Rt. 2001 s 769.

12 Se vidare resonemang i Allard. Renskétselritt i nordisk belysning, s. 146 f.
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common law-ldnder, men utan tvivel utgor den viktigaste réttskillan efter lag i Norge.'” Ett
monster enligt Eckhoff &r att lagstiftning och praxis foljs 4t, lagstiftarna och domstolen turas
om att gora en insats for rittsutvecklingen.'”* Hoysterett har 4ven en uttalad kontrollfunktion i
forhallande till Norges grundlag och inkorporerade méinniskoréttskonventioner. Vid tolkandet
av grundlagen som &r av gammalt datum har Heysterett en stor frihet 1 forhallande till
samhillsutvecklingen, samt méjligheter att virna rittighetsbaserade intressen.'”
Sammantaget finns hér likheter med rattssystemen i common law-lédnder. Allard skriver:

”I norsk rétt dr det ingen som ifragasétter att domstolarna genom konstitutionell praxis delvis har en
politisk roll. Detta utgdr generellt sett en béttre grund for att 16sa komplexa samerittsliga fragor i
domstolarna, om domstolen dels ser det som sin plikt att virna om grundldggande ménskliga
rittigheter, och dels ar friare att finna rittsligt godtagbara 16sningar.”'®

Den konstitutionella traditionen i Sverige ser annorlunda ut. De problem som uppstér skall
foretradesvis 16sas genom lagstiftning, inte via domstol. P4 det sameréttsliga omréadet blir d&
frdgan vem som skall 16sa konflikterna. Det finns ett behov av ny lagstiftning men ingen
politisk vilja."”’ Hir kan man se att lagstiftarens inaktivitet ger hogsta domstolen en mer
offensiv funktion. Girjasmalet &r ett sddant exempel, ddr man hénvisar till allménna
folkrittsliga principer for att finna stod, istéllet for renniringslagen.'”®

3.3.6 Selbu- och Svartskogssaken, tva rattsfall

Renskotselrétten 1 norsk praxis har préglats av olika typer av rittsfrdgor beroende pa var
geografiskt fragan har uppstétt. I norr har tvisterna géllande renskotselrétten kretsat kring
omfattning och innehéll, medan renskétselrittens existens har ifragasatts lingre soderut.'””
Denna geografiska skillnad dterspeglas i Selbusaken™ och Svartskogssaken®', tva domar
som avgjordes med ndgra manaders mellanrum 2001. I bdda mélen vann sameparterna och de
har kallats ett paradigmskifte i norsk rittspraxis pa det samerittsliga omradet.””*

I Selbu, som ligger i héjd med Ostersund, var frigan om renskotselritt. Hoysterett uttalade en
principiellt viktig princip, nimligen att innehéllet i reglerna om alders tid bruk maste anpassas
efter samisk kultur, tankesétt och de sérskilda forhdllandena inom renskotselritten. Eriksen
menar att Hoysterett dntligen tar farvél av tidigare tendenser till historisk autism 1 férhdllande
till samer och samisk kultur.”> Exempelvis tog man i Selbusaken hinsyn till sprak- och

"3 Bckhoff. Rettskildelere, s. 151 f, 163 och 176.

P Ibid., s. 183.

1 Allard. Renskdtselritt i nordisk belysning, s. 305

0 Tbid., s. 327.

7 Jfr Ibid., s. 323.

%8 Se bl.a. p. 130 i hogsta domstolen, mél nr T 853—18 meddelad 2020-01-23. Se vidare under avsnitt 4.4.
1% Allard. Renskotselritt i nordisk belysning, s. 123.

20 Rt. 2001 s 769.

20T Rt. 2001 s 1229.

292 Gunnar Eriksen. Tilvenningen til samisk kultur og rettstenking i norsk hoyesterettspraksis: om metet mellom
en muntlig og en tekstbasert rettskultur, KART OG PLAN, 2002, s. 242.

* Ibid., s. 243.
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kulturforbistringar mellan samer och myndigheter som kan ha bidragit till historiska
missforstand vid bevisvirderingen.”** Vidare beaktades renskétselns extensiva
markanvindning och att brukets intensitet 4r beroende av tillgangen till bete.**

Fragan i Svartskogen, beldget norr om Treriksroset, rorde dganderitt till ett utmarksomréde.
Malet handlade om fastboende samiska jordbrukare, inte renskotare. Kulturellt och sprakligt
var problematiken dock lik de tvister som rort renskotselritt.**® Hoysterett menade att det var
det faktiska intensiva bruket av marken som var avgdrande. Att samerna, som forholl sig till
marken genom kollektiv resursutnyttjande, inte hade samma tradition av att tala i termer av
dganderitt hindrade inte att det foreldg dganderitt. En annan ordning skulle innebéra att
samerna hamnade i en ogynnsam position i forhallande till befolkningen i 6vrigt. I samisk
rittsuppfattning ansags sjilva bruket vara det centrala och inte vad man benimnde det.*"’

I Selbu- och Svartskogssaken aberopades ILO:s konvention nr 169, men Haysterett valde att
inte tillampa den med motiveringen att bedomningarna av renskotselritt eller andra réttigheter
till fast egendom kunde goras inom ramen for norsk fastighetsritt.*’®

294 Rt. 2001 s 769, pa sidan 793.

2 Ibid., 5. 790.

2% Eriksen. Tilvenningen til samisk kultur og rettstenking i norsk heyesterettspraksis: om motet mellom en
muntlig og en tekstbasert rettskultur, s. 245.

297 Rt. 2001 s 1229, pé sidan 1252-1253.

2% Ibid., s. 1252 samt Rt. 2001 s 769, p4 sidan 791.
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Del 4. Tre svenska rattsfall

4.1 Inledning

De tre réttsfall som analyseras i den hér delen av uppsatsen har haft stor paverkan pé
rattsomradet. Jag har redan hinvisat till dem pa flera stillen vilket speglar deras betydelse for
hur ritten uppfattas. Réttsfallen ger en bild av hur komplikationerna ser ut i forhallande till
rittens tillgénglighet. De har alla pdgatt under langa tidsperioder och berdrt stora vérden,
kulturella och ekonomiska. Bevisbordreglerna paverkar processerna, dven om det inte finns
utrymme att aterge hela bevisforingen hér gar det att utifran réttsfallens uppbyggnad forsta
vilken méngd bevisning som har krévts. I tva av réttsfallen, Skattefjills- och Girjasmalet &r
staten motpart till sameparterna, dér principiella frdgor tvistas under en pataglig processuell
obalans. I Nordmalingsmaélet kan man se hur réttsfrdgorna utmanar den vanliga
fastighetsréttsliga strukturen. Kort sagt aktualiseras teori om access to justice och
postkolonialism genom réttsfallen, varfor analyserna efterfoljs av en teoretisk reflektion.

4.2 Skattefjallsmalet 1981

Rittsprocessen om skattefjdllen i norra Jimtland pagick i 15 ar, mellan 1966 och 1981, och
anses vara det mest komplexa och omfattande civilrittsliga malet i svensk modern tid.** I
maélet kravde ett antal jamtldndska samebyar dganderitt framfor staten till de omtvistade
fastigheterna. I det fall domstolen skulle komma fram till att staten hade dganderétt s& menade
sameparterna att det i vart fall forelag starkare réttigheter till marken for samernas del dn vad

som framgick av renniringslagen.”"

Till grund for sin talan menade sameparterna att lagstiftningen frin 1886 byggde pé
socialdarwinistiska och rasistiska tankegangar. Statens dgande av fastigheterna, som implicit
framgar av lagstiftningen, ansags frdn samernas héll vara en produkt av uppfattningen att
samerna var ligre stiende ménniskor utan samma rittigheter som andra besittningshavare.”"!
Med anledning hirav gjorde HD en omfattande genomgéng av forarbetena till renbeteslagen.
Man kom fram till att alla myndigheter som yttrat sig infor lagforslaget utgick frén att staten
dgde marken ifraga. Vidare menade HD att det forekom negativa och nedlatande uttalanden
om samerna som folk i forarbetena®'?, men att lagstiftningen pa det stora hela var avsedd att
sikra samernas bruksritt och dirmed en positiv sirbehandling av samerna.*" Utifran
genomgangen i domskélen drog HD slutsatsen att renskotselrétten dr en verklig civilrittslig
rittighet som har samma skydd enligt regeringsformen som egendom, och vilar pd urminnes

29 Allard. Renskotselritt i nordisk belysning, s. 244.

19 NJA 1981 s 1, pa sidorna 166 f.

' Ibid., 5. 172.

*12 Se Ibid., s. 224. Exempelvis justitieradet Olivecrona menade att nomadiserade lappar levde ett ociviliserat liv
och evolutionistiskt hade att vilja mellan ett bofast jordbruksliv eller att g& under.

2 Ibid., 5. 247.
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hévd. Detta var en uppgdrelse med uppfattningen att renskdtselrdtten innefattande ratt till jakt

och fiske var ett “lapprivilegium”.*'*

Utdver genomgéngen av forarbetena till renbeteslagen gjordes 1 domskilen en ingdende
historisk utredning. HD tog avstind fran att nomader inte kan forvérva dganderitt till mark.
Tvidrtom var det enligt HD mdjligt att forvdrva skattemannaritt, som var den tidens form av
dgande, baserat pa urminnes hidvd genom renbete, jakt och fiske. HD uttalade dven att storre
omrédden dn vad som var brukligt for ’vanlig’ urminnes hidvd kunde komma ifrdga, med
hénsyn till det speciella bruk av marken som renskotsel innebir. Diaremot kriavdes intensivt
och ostort bruk.*'” Utifran den utredning man hade att forhalla sig till i méalet var det inte fraga
om sadant intensivt och ostort bruk pé skattefjéllen. Samerna var forhallandevis fa i omradet
och hade konkurrens av bofasta. Skattefjéllen var ett vidstrickt omrade, och man menade att
mindre omréden inom de omtvistade fastigheterna eventuellt kunde vara befdsta med
dganderittsliknande réttigheter, men att ingen sddan utredning hade visats i mélet. HD
menade dven att det var mycket mgjligt att samerna hade dganderitt grundad pd urminnes
hévd langre norrut, men att man inte hade majlighet att ta stéllning till — eller utreda
forhallandena pa — andra stillen 4n de fastigheter som malet handlade om.*'® Gillande
sameparternas ovriga yrkanden om att det i vart fall foreldg starkare réttigheter &n vad som
framgick av RNL, menade HD att RNL uttommande reglerade renskdotselrittens
omfattning.*'’

I malet var bevisbérdan delad mellan parterna.®'® HD kommenterar inledningsvis
svérigheterna med bevisningen i forhallande till den historiska markanvandningen pa
skattefjdllen. Domskélen byggde pé skriftligt material, mestadels frén domstolar,
administrativa myndigheter och kungamakten. Enligt HD var det naturligt att exempelvis
myndigheter har tolkat réttslaget till statens fordel och ddrmed fick sddan bevisning bedomas
med forsiktighet.”"” HD konstaterade att det ridde brist pa historisk forskning och
dokumentation av samernas levnadsforhallanden och sitt att bruka fjdllmarken, vilket kunde

bero pa att samerna dnnu pa 1700-talet i stort sitt var analfabeter.**

Sameparterna forlorade mélet pé alla punkter. Formellt sett var det givetvis ett bakslag, men
de principiella uttalanden som gjordes av HD har i efterhand setts som delvis fordelaktiga for
samerna.”*' Man 6ppnade upp for att dganderitt kan ha upparbetats genom urminnes hévd,
dven sddant bruk som inte &r uppodling. Man sa dven att réttigheten var av civilrittsligt slag
och skyddad enligt grundlagen, samt att lagstiftningen ytterst dr baserad pa urminnes hévd.

21 Uppfattningen vid tillimpningen av 1928 &r renbeteslag hade tidigare varit att renskétselrétten enbart var en

sorts ndringsrétt som inte atnjot samma skydd som dganderitt. Bengtsson, s. 37 f; SOU 2006:14, s. 387.
21 NJA 1981 s 1, pa sidan 190.

21 Tbid., s. 191, 196 och 227.

7 bid., s. 244.

8 bid., s. 182.

P 1bid., s. 181.

220 bid., s. 180.

! Bengtsson, s. 39.
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Kommentar

I utformandet av samernas talan i Skattefjéllsmalet far jag intrycket att sameparterna vill fa
maélet provat utifrén ett narrativ som skiljer sig frdn hur domskilen sedan utvecklas.
Sameparterna betonar att “/...] samerna utgér en etnisk minoritet, vilken utsatts for
kolonisation av andra folkgrupper och trdngts undan frdan mark som de ursprungligen dgt”
och senare pa samma sida “Agandercitten tillkom inte enskilda samer utan det kollektiv — den
samekommunitet — som brukade fidllmarken. > Som namnts ovan ifrigasitter man hela
grunden for lagstiftningen pa omradet, med syftning pa den kolonialistiska och rasistiska
tidsandan vid dess tillkomst. HD inleder med att konstatera:

”Vad foremélet géller dr emellertid inte, i vad man de intrdng som drabbat samerna som folkgrupp har
varit rittsenliga eller ej. Foremaélet for sameparternas talan ér, huruvida vissa av sameparternas
angivna rattssubjekt framfor staten dr dgare till de omtvistade fastigheterna eller, om detta inte skulle
vara fallet, har vissa andra réttigheter till dem. Den nyss antydda utvecklingen 4r visserligen, som
kommer att framga i det f6ljande, pé flera punkter av betydelse i sammanhanget. Men det bor redan
inledningsvis understrykas, att de frAgor som skall provas i forsta hand ar av civilrdttsligt slag och
skall bedomas efter vanliga rittsliga normer.”**

Vid lasning av domskélen framgér det vartefter att HD, avseende delar av sameparternas
bevisning, lamnar denna utan avseende med hanvisning till att den inte har ndgon betydelse
for civilrittsliga forhallanden pa de aktuella skattefjdllen.”** Att sameparterna har lagt fram
bevisning som inte gar att hdrleda till fastigheterna pa skattefjéllen utan till helt andra delar av
landet, kan bero pa uppfattningen att dganderitten tillfaller dem som kollektiv utifrdn det
synsétt man anfort i sin talan, ndgot som HD inte har godtagit:

”Sameparternas stdndpunkt synes innebdra, att man skulle beddma samernas rétt till fjallmark pa
enhetligt sétt oavsett var i Sverige marken ar beldgen (jfr avsnitt 3). Det stir emellertid klart att frdgan
om samer genom langvarigt bruk forvérvat dganderitt eller annan ritt till fjallomraden inte pa detta vis
kan avgoras generellt.”**’

Mitt intryck #r att det foreligger en narrativdissonans**® mellan hogsta domstolen och
sameparterna om vad ’saken’ géller. Sameparterna har fort en folkrattslig argumentation dér
de velat understryka sin status som urfolk. Hogsta domstolen menar déremot att réittsfrdgorna
ar av civilrdttsligt slag och skall bedomas efter vanliga rdttsliga normer, det vill siga inom
ramen for en kontradiktorisk tvépartsprocess déir samernas status som urfolk spelar ringa eller
ingen roll.

22 NJA 1981 s 1, pa sidan 170.

2 Ibid., s. 175. (Min kursivering).

*** Ibid., s. 192, 194 och 196.

> Ibid., 5. 192.

2% Narrativdissonans: nir den rittsliga argumentationen byggs utifran si disparata argumentationslinjer att
parternas och domstolens réttsliga narrativ inte kommer i kontakt med varandra. Bjorling, s. 285.
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4.3 Nordmalingsmalet 2011

I malet yrkade ett hundratal fastighetsdgare i Nordmalings kommun i Visterbotten, att
domstolen skulle faststilla att det inte fanns nadgon av avtal oberoende ritt till renskotsel pa
deras fastigheter. Svarande 1 malet var tre samebyar. Samebyarna vann i alla instanser — det
var fOrsta gdngen samer vunnit ett mal dér renskotselrétten ifrdgasatts.

Malet géllde rétten till vinterbete, varfor RNL 3 § tillimpades. I lagtexten framgar det att rétt
till vinterbete foreligger mellan 1 oktober och 30 april i sddana trakter dér renskotsel av élder
bedrivits vissa tider av dret. HD anség att reglerna om urminnes hivd ldmpade sig daligt for
bedomningen av nomadiserande samers renskotselrdtt och att det saknas lagstod for att just
ritten till vinterbete baserades pd urminnes hivd. Domstolen valde att istdllet utreda var
samerna efter gammal sedvana bedriver renskotsel.”’ Utifran forarbeten och lydelsen i
renbeteslagen frdn 1928 kom HD fram till att uttrycken av dlder och efter gammal sedvana
skulle betraktas som synonyma.***

Aven om urminnes hivd inte ansdgs tillimplig i HD, si uppsattes kriterier for sedvaneritten
med vigledning i de réttsliga kriterierna for urminnes hivd. Man sa att 90 ar var en lamplig
utgdngspunkt for hur ldng tid som krévdes for att upparbeta renskdtselrétt, att det faktiska
bruket maste vara aterkommande, att bruket maste ha varit *okvalt och ohindrat’ samt att
bevisbordan 14g pa den part som hivdade sedvaneritt.*” Samebyarna ifrigasatte dels
bevisbordans placering, dels argumenterade de for en bevislittnad eftersom den samiska
kulturen lédnge baserats pa en muntlig tradition samt saknar historiska kéllor. HD ansdg det
inte motiverat att fringa gingse beviskrav i dispositiva tvistemal™’, men var tydlig med att
bedomningen av sedvanerdtten kunde goras friare &n om réttsregeln urminnes hévd hade
tillampats. Exempelvis kunde sedvaneritten ha upparbetats dven efter 1972, efter
jordabalkens ikrafttridande dé reglerna om urminnes hivd inte vidarefordes.>"

Nir tidsperspektivet av dlder skulle avgoras, sa HD att samerna har rétt att bedriva renskotsel
dér de brukar gora det, det skall vara fraga om ett faktiskt bruk som dr vl etablerat och
godtaget.>* T domen beaktas hur renskétsel faktiskt bedrivs. HD uttalade att hansyn skulle tas
till renskdtselns olika sérdrag vid bevisvdrderingen, inom ramen for den fria bevisprovningens
princip.** Slutsatsen foregas av argument om att det krivs stora omraden for renskétsel och
att dessa utnyttjas olika mycket beroende pa tillgangen till renlav som bland annat &r beroende

2TNJA 2011 s 109, p. 9-10.

¥ Ibid., p. 8. I underinstanserna utgick man frin urminnes hivd i sina bedomningar.

2 Ibid., p. 12-15.

% bid., p. 16 och 19.

21 Allard, Renskotselritt i nordisk belysning, s. 249. Detta resonemang ir i linje med vad Bengtsson foreslagit
som anpassning till renskotselréttens sirskilda natur. Han menar dock att dven urminnes hdvd kan upparbetas
efter 1972 nér det géller renskotselrétt. Bengtsson, s. 86 f.

PINJA 20115 109, p. 12.

3 Ibid., p. 19.
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av vixlande viderforhallanden.”**

1 hela Nordmalings kommun.

Man kommer slutligen fram till att renskotselrétt foreligger

Den historiska utredningen i malet utgdr mestadels fran forarbetena till 1886 och 1898 érs
renbeteslagar™ och flera vittnesmal fordes fram fran bada sidorna om den eventuella
forekomsten av renar pd omradet historiskt.”*® Sammantaget var Nordmalingsmalet
omfattande. Det tog 13 ar, och innebar stora ekonomiska kostnader till f61jd av den
rittshistoriska och historiska utredningen som krévdes av parterna.

Kommentar

Det ér tydligt i Nordmalingsmalet vilka juridiska svarigheter domstolarna méter nér de skall
bedoma rattigheter utifran urminnes hivd. I hovrdttens domskél riktar man skarp kritik mot
lagstiftarens passivitet i forhallande till renskdtselrdttens natur, innehall och utstrickning.

I ett lage med begrénsade resurser som olika intressenter utnyttjar samtidigt och delvis oforenligt
maste samhillet finna ett system fOr att reglera samexistensen. Man kan jamfora med den reglering
nationellt och internationellt som finns och utvecklas nir det géller fiskeniringen. Nér det géiller
renskotseln och dess forhéllande till andra intressen har emellertid den lagstiftande och verkstéllande
makten snarast gitt motsatt vig. Efter hand som problemen har tilltagit har de ignorerats eller
forpassats till utredningar.

Kvar finns en lagstiftning som formellt dr tillimplig men som inte pé ett balanserat och genomténkt
sdtt tar hinsyn till samtliga inblandade intressen. Detta &r till nackdel savél for renndringen som for
samhadllet 1 vrigt. [...]

I och med att regelverket dr ofullstdndigt blir utrymmet for domstolarnas tolkning storre. Det innebédr
att domstolarna har fatt en normgivande roll som normalt inte tillkommer dem. Varje tillimpning av
regelverket — bokstavstrogen, teleologisk, konservativ eller framatsyftande — kommer att inrymma ett
moment av politiskt stillningstagande. Nar hovritten i det foljande redogdr for sin tolkning av olika
begrepp och inom ramen for lagstiftningen forsoker finna en rimlig och langsiktigt hdllbar linje méste
bade hovritten och den som laser hovrittens dom halla i minnet att hovrdtten ddirvid dven agerar i
syftet att skapa rdtt.

Passiviteten fran lagstiftaren innebér siledes att domstolarna far agera politiskt nér de sjilva
méste skapa rétten for att kunna avgora malet. Uttalandet frdn hovrétten kan jimforas
domstolens rittsbildande roll i Norge, se avsnitt 3.3.5.

Att det 6ver huvud taget blev en tvist mellan markdgarna och samebyarna i Nordmaling beror
pa att det inte varit fullstdndigt utrett var vinterbetesmarkerna rent geografiskt ar beldgna.
Gréansdragningskommissionens utredning (SOU 2006:14) som syftade till att faststilla
omréadena for rittigheterna limnade Nordmaling utanfor arbetet, eftersom tvisten redan
forelig, man ville inte kommentera en pigdende rittegdng. Aven om Nordmalingsmalet ir det

2 bid., p. 23 - 30.

23 1bid., p. 48.

2% Ibid., p. 53. HD drog slutsatsen att man inte kan utesluta att det fanns renar p4 omrédena periodvis dven om
vissa av vittnena inte hort talas om det.

>7 Ibid., pa sidorna 206-207. (Mina kursiveringar).
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rittsfall som nétt hela végen till HD sé har renskotselrétten ifrdgasatts i réttsliga tvister
flertalet ginger av markiigare, med anledning av otydlig och bristande lagstiftning.”*® I det sa
kallade Ritanmaélet, en tvist som pdgick mellan 1998 och 2012, dberopades sedvaneritt som
grund for ritt till vinterbete med hiinvisning till Nordmalingsmalet. Ostersunds tingsritt kom
fram till att sedvaneritt till vinterbete foreladg pé de aktuella fastigheterna efter en forlikning
mellan parterna.””” Mojligtvis kan Nordmalingsmalet sigas ha klarlagt nagra av de fragor
lagstiftningen inte ger svar pa.

4.4 Girjasmalet 2020

Den 23 januari 2020 meddelades Hogsta domstolens dom gillande béttre rétt till jakt och
fiske inom Girjas samebys omrade. Omradet motsvarar ungefar storleken pa Gotland, ér
beldget i Norrbotten och stracker sig i en korridor dsterut fran norska gransen mot trakterna
mellan Kiruna och Gillivare. HD:s slutsatser i mélet var att Girjas sameby har ritt att uppléta
jakt och fiske pa omradet och att denna ritt 4r en ensamritt i forhallande till staten.**’
Bakgrunden till mélet dr, som tidigare ndmnts, de dndringar man gjorde i
renndringsforordningen i borjan av nittiotalet och som fick till f61jd att 1dnsstyrelserna kunde
upplata jakt och fiske till i princip alla EU:s medborgare p4 samernas renskotselomrade.**!

HD prévade inledningsvis om rennéringslagen var tillimplig. Man kom fram till att
renndringslagen bygger pa att jakt- och fiskerdttigheter tillkommer staten som markégare. De
paragrafer som beror radigheten 6ver jakt och fiske, RNL 31-34 §§, behandlar statens egna
rittigheter och kunde ddrmed inte ge stod at Girjas samebys begdran om béttre ritt till jakt
och fiske.** Istillet for renndringslagen tillimpade HD urminnes hivd. Sedvaneritten har
framst haft betydelse som utfyllande réttskdlla medan frdgor om markréttigheter pa grund av
langvarigt brukande bedomts inom ramen for urminnes havd i svensk rétt. HD menade att
dldre sedvanerdtt bor aktualiseras forst om principerna om urminnes hévd inte gér att tillimpa
pa ett rimligt sétt. Ddremot menade HD att det inte gér att upprétta en klar grins mellan
sedvaneritt och urminnes hivd. Tanken att forhallanden som under lang tid etablerats och
respekterats inte skall rubbas géller for bada. Sedvaneréttsliga hinsynstaganden méste ocksa
tas vid tillimpningen av urminnes hivd, for att uppfylla folkrittens krav enligt HD.** Likt
domskailen i Nordmalingsmalet flyter kriterierna for urminnes hdvd och sedvaneritt in i
vartannat. Enligt Allard och Brénnstrom dr resonemanget av HD ett uttryck for att rittigheter
baserade pd sedvaneritt typiskt sett ger en svagare rattighet. Sedvaneritten aktualiseras nér

¥ Se hovritten for Nedre Norrland dom 2002-02-15 i mél nr T 58-96 (det s.k. Harjedalsmalet dir man tvistade
om vinterbetesmarkerna, sameparterna forlorade malet). Se d&ven Mora tingsrétts beslut 2004-02-16 i mal nr T
805-03 (avskrivet); Skelleftea tingsritts beslut 2003-06-26 i mal nr T 270-94 (avvisat).

2% Ostersunds tingsritts dom 2012-05-03 i mal nr T 1919-11 med bifogat forlikningsavtal.

9 Enligt HD ett avsteg frin normala rittsforhallanden, eftersom upplatelseritten vanligtvis foljer med
dganderitt till mark och vatten. Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18, p.222.
! Se renniringsforordningen 3 § dir vissa begrénsningar framkommer, som exempelvis att upplatelsen inte far
medféra ndgon “oldgenhet av betydelse for rennéringen”.

2 Slutsatsen foregas av ett omfattande resonemang pa 10 sidor i domen, se p. 42 och framit.

** Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18, p. 133134,
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tillampningen av urminnes hédvd blir *orimlig’, hir kan man tanka sig omréden dar
konkurrensen om marken varit mer omfattande likt forhallandena i Nordmalingsmalet.***

Den folkréttsliga argumentationen &dr dterkommande 1 domskilen. Domstolen menar att
forvarv av nyttjande till mark méste underkastas en friare bedomning utifrén folkrattsliga
principer — mojligheten att gora géllande ett sddant forvarv fér inte bli endast teoretiskt. Man
grundar detta pa “legitima ansprak som samerna som urfolk kan ha”.*** De folkrittsliga
principerna hamtas ur FN:s deklaration om urfolks réttigheter, FN:s konvention om
medborgerliga och politiska réttigheter samt ILO:s konvention nr 169.* Sedvanerittens
svaga stéllning 1 svensk rétt blir tydlig, samt att rétten inte uppfyller internationella
folkrattsliga krav pa beaktande av ursprungsbefolkningars sedvanor. Punkt 130 i domslutet
ger uttryck for hur resonemanget fors:

”Som riksdagen flera ganger har uttalat utgoér samerna ett urfolk (se t.ex. KrU 1976/77:43 s. 4). Enligt
artikel 8.1 1 ILO:s konvention nr 169 [...] ska vid tillimpningen av nationell lagstiftning vederborlig
hénsyn tas till urfolks sedvénjor och sedvanerétt. Konventionen har inte ratificerats av Sverige men far
i denna del anses ge uttryck for en allmén folkréttslig princip. En tillimpning av denna princip vid
l6sandet av tvister med koppling till markréttigheter som berér samer medfor alltsd att en samisk
sedvana som har konstaterats ska beaktas.”

De traditionella principerna for urminnes hévd sétts delvis at sidan av HD, for att tillgodose
folkrattens krav. Ett exempel pd detta ar att Girjas sameby beviljas bevisldttnad. Bevisbordan
ligger alltjamt kvar men en viss bevisldttnad ansdgs nodvéndig for att en sameby ska ha
“rimliga mdjligheter att tillvarata de réttigheter som kan vara knutna till av samer traditionellt
brukade omraden”.**’ Man menade att staten som part haft avsevirt storre mojligheter att
dokumentera historiska forhallanden medan samerna lénge inte haft skriftlig dokumentation
av sin historia. Rent praktisk innebar bevisldttnaden att det inte kridvdes att den historiska
utredningen som forevisades HD kunde precisera vilka enskilda individer som upparbetat
jakt- och fiskerdtt under 1600—1700-talet, eller hur dessa réttigheter mer exakt har 6verforts
till ndstkommande generationer. Istéllet medgavs rimliga slutsatser utifran vad som é&r kéint
om de historiska forhallandena i andra delar av lappmarkerna.**® Detta kan jaimforas med
Skattefjéllsmalet dar forhdllanden pd andra geografiska omraden inte fick tas till intékt for hur
bruket sett ut pd Skattefjallen.

HD konstaterar tidigt i domskélen att det faktum att renskdtselrdtten &r grundad pa urminnes
hévd enligt RNL 1 § 2 st inte innebdr ndgonting for renskotselrdttens omfattning, diremot om
dess bestindighet genom grundlagsskyddet i RF 2 kap 15 §.*° Vilka rittigheter som omfattas
och hur starka dessa dr méste avgoras utifrdn hur bruket historisk sett ut p& den mark som é&r

% Jfr Christina Allard och Malin Brénnstrom. Girjas sameby mot staten: En analys av Girjasdomen. Sv.JT, 2020-

05-13, avsnitt 6.2.

** Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18, p. 147.

** Ibid., p. 130-131.

*7Ibid., p. 162. Aven hir hanvisar man till ILO:s konvention nr 169, namligen artikel 14 punkt 2 som man
menar ger uttryck for samma synsitt.

8 bid., p. 163 och 207.

** Ibid., p. 117.
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ifrdga — och 1 forlangningen hur man kan bevisa det. Den réttsliga provningen berorde flera
hundra ar, den stricker sig frdn medeltidens slut fram till renbeteslagens tillkomst 1886 och
baserades pa historisk forskning, sakkunnigutldtanden, praxis frdn haradsrétterna och viss
dokumentation.”>® Sammantaget kommer HD fram till att samerna har en p4 urminnes hivd
upparbetat en rtt till jakt och fiske genom ett langt, kontinuerligt nyttjande av markerna utan
tydliga protester fran vare sig kronan eller andra.”' Rittsprocessen pagick mellan 2009 och
2020. Girjas samebys och statens rittegangskostnader uppgick sammanlagt till 30 miljoner
kronor.>>

Kommentar
Sametinget uttalade sig efter Girjasmalet pa sin hemsida:

”Domen ér historisk genom att HD anpassat begreppet urminnes hdvd extensivt till ett langvarigt
samiskt bruk samt dven tar stod i internationell ritt. Nu behovs krafttag for att hantera domen och
sikerstilla att lagstiftning tar hansyn till detta.””*

Saknas politisk vilja till lagstiftning s& kommer sékerligen manga samebyar vilja géra samma
resa genom réttsinstanserna som Girjas. I Girjasmalet var marken ifradga i huvudsak obebodd,
ndgot som underlittade beddmningen av det for urminnes havd typiska kriteriet *okvald och
ohindrad’ besittning och bruk. I andra omraden som ar mer befolkade kan situationen vara
mer svirbedomd. Det dr inte sékert att rattigheterna &r sa starka att de innefattar upplatelserétt
av jakt och fiske, upparbetandet av urminnes hévd kan ha hindrats av staten eller motts av
andra tydliga protester. >* Med tanke pa att rittigheterna inte preciserats i lag ar det troligt att
varje process kommer krdava minst lika omfattande historisk utredning som i Girjasmélet for
att samebyarna skall nd framgéing — sérskilt om tvisten berdr mer bebodda trakter.

4.5 Teoretisk reflektion

Den historiska utredningen som krivts i malen for att redogéra for en utveckling som skett
under flera hundra &r innebdr oundvikligen kostnader och tidsatgang, processerna i samtliga
tre rattsfall har varit 1dnga och kostsamma. I tva av fallen vann sameparterna tvisten, men
rittegangarna var forenade med hoga ekonomiska risker. Risken har varit spridd pa
samebyarnas medlemmar i de tre mélen, vilket jag associerar till konceptet grupptalan;
uthélligheten okar nér tvisten inte star och faller med enstaka individer. Tillgangen till
domstolsprocessen kan téinkas vara nagot storre med samebyarna som part. I Skattefjdllsmalet
och Girjasmélet dér staten var motpart dr samebyarna givetvis svagare ekonomiskt. I
rittsfallet om béttre ritt till Vapstens samebys renskotselomrade, som ndmndes i1 avsnitt 2.2.1,
var det inte samebyn som var den svagare parten, utan de enskilda samer som var motpart.

»%1bid., p. 168 och framat.

! bid., p. 205.

2 Heikki. Sveriges radio, 2019-10-12.

3 Sametinget. Uttalande om Girjasmalets konsekvenser, 2020.

% Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18, p. 152.
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Processerna om marken ser alltsd olika ut, med samebyar eller enskilda samer som part.
Alldeles oavsett hur processen dr upplagd innebér det en stor ekonomisk och tidsmissig
investering nér man skall bevisa réttigheter grundade pa urminnes hiavd. Oundvikligen blir
ritten otillgénglig.

HD kommenterar i Skattefjdlls- och Girjasmaélet de processuella obalanserna mellan parterna i
forhallande till bevisforingen och konstaterar att den skriftliga dokumentation som hérrér ur
beslut och utredningar av staten méste beaktas med forsiktighet. Dessa killor riskerar att vara
vinklade, bristfalliga eller rent av felaktiga.”>> Forutsittningarna i mélen har andé inneburit att
sadan skriftlig bevisning, inte minst forarbetena till 1886 &r renbeteslag, har fatt stort
utrymme i domskaélen. I Skattefjdllsmalet och Girjasmalet har staten dessutom varit motpart.
Kopplingen mellan kunskap och makt aterspeglas i domskilen.”° Statens historiska intressen
pa samernas traditionella markomraden har genom historien inneburit att staten dger marken —
forst har man sagt vad som &r sant och sedan gjort det till juridisk sanning genom
renndringslagen. Nar man i domstolarna skall forsoka rekonstruera hur det *var’ studeras
dokumentation framstilld av staten. Den maktobalans som var forutséittningen for
forsvagande av samernas réttigheter under 1800-talet reproduceras pa sé sétt i domstolarna
idag. Ett storre utrymme for sedvaneréttslig argumentation, dir hénsyn tas till hur renskotsel
faktisk traditionellt har bedrivits, och hur samerna har organiserat detta, skulle kunna innebéra
storre rattsliga mojligheter for samerna. Samiska rittsuppfattningar och narrativ skulle fa 6kad
juridisk relevans.

Aven kritiken mot rittighetsdiskursen inom den postkoloniala teorin blir i allra hdgsta grad
aktuell genom rittsfallen. Rattsfrdgorna handlar om bittre rétt, och hdgsta domstolen stills
infor vdagandet av olika rattighetsansprdk gentemot varandra. For att tillgodose sameparternas
ansprak i Nordmalings- och Girjasmalet grundas inte domskélen pé svensk lagstiftning utan
pa sedvaneritt (Nordmalingsmalet) och internationell folkrétt (Girjasmalet). En forutsittning
for domsluten &r den uttalade civilréttsliga réttigheten, baserad pa urminnes hivd, som slogs
fast genom Skattefjdllsmélet. Det blir tydligt att det inte dr lagstiftning genom politiska beslut,
det vill séga lagstiftade ansprak, som banar védg for samernas réttigheter till marken, utan
domstolarnas beddmningar.

Ett annat hinder for réttens tillgédnglighet visade sig i Skattefjéllsmalet vara civilprocessens
form, eller dess anpassning till de kollektiva intresse som sameparterna forde fram (se
kommentaren i avsnitt 4.2). Kanske dr det lardomar frdn Skattefjdllsmalet som gjorde att
Girjas sameby inte krdvde dganderitt eller battre ritt till marken, utan istéllet utformade talan
som en battre rétt till jakten och fisket (som normalt sett ar forbehdllen dganderitten). Girjas
sameby vitsordade inte staten som #gare till den aktuella marken™’, men eventuellt
anpassades talan till civilprocessens form eller till det auktoritativa narrativ om statens
dganderitt som rdder.

3 NJA 1981 s 1, pa sidan 181; Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18, p. 164.
% Jfr Foucault. Sékerhet, territorium, befolkning: Collége de France 1977-1978, s. 24, 175 och 317.
»7 Hogsta Domstolen dom meddelad den 23 januari 2020 i mal nr T853-18, p. 11.
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Del 5. Avslutande diskussion

5.1 Urminnes hdvd som grund for rattighetsansprak

Urminnes hidvd som grund for renskotselrétten ger en stabilitet &t det samiska traditionella
bruket. Rétten dr upparbetad, det dr en verklig civilrittslig rittighet, oberoende av avtal. Det
gor den speciell pa fastighetsrattens omrade. Styrkan med renskotselrétten dr dess
bestidndighet, men rittsinstitutet urminnes hivd har dven en baksida — tillgangligheten. Néar
tvister skall avgoras i domstol uppstér en rad hinder, vilket gor att lagens inneboende 16fte ter
sig illusoriskt. Problematiken uppstér eftersom réttsinstitutet urminnes havd utvecklats med
jordbrukets villkor i1 forgrunden vilka inte star i 6verensstimmelse med samiska forhéallanden.
Aven om man inom litteraturen och i praxis r &verens om att man bér skilja pa *vanlig’
urminnes hdvd och ’samisk’ urminnes havd, uppstar oklarheter for hur extensivt domstolen
kan tillimpa urminnes havd for att anpassa regleringen till renskoétsel, jakt och fiske sa som
det traditionellt har sett ut. Nir réttigheterna dr paketerade utan folkrittslig hinsyn, och
alltjimt dr vaga, missforstddda och déligt utvecklade, riskerar de att inte beaktas 1 tillracklig
grad vid konkurrerande mark- och naturresursansprék. I kombination med bevisbordan, att
samerna sjdlva skall bevisa sin ndrvaro under langa perioder pa extensiva omraden, gor sig
regleringen &n mer svartillginglig. Bevisforingen dr svar. De historiska forhallandena innebér
att dokumentation saknas, bland annat pa grund av att man flyttade makt fran hdradsritterna
dér kunskapen fanns till lansstyrelserna dar den saknades. Samerna har sjélva inte
dokumenterat forhallandena enligt ’svensk civilritt’ eftersom kulturen préglas av en muntlig
tradition. En textbaserad réttskultur har alltid en fordel framfor en réttskultur baserad pa
muntlig tradition, speciellt nir det dr den textbaserade rattskulturens institutioner som &r
arenan for konflikten.**®

Tolkas inte urminnes hdvd extensivt i kombination med en littad bevisborda ér risken stor att
samerna lider réttsforluster. I Girjasmélet dar domstolen gjorde just detta, tolkade urminnes
hévd extensivt utifran folkrdtten och gav bevisldttnad, sd kan vi dndé se en oerhort
tidskrdvande och kostsam process. Det dr tydligt att lagen inte har lagts tillrédtta for samiska
forhallanden. Man séger att det r en civilréttslig rittighet och ger tillgang till domstolarna,
men blundar for — eller ignorerar medvetet — hindren pa végen.

Narratologiska fragestdllningar

”Narrativet innebdr berdttande, blivande och utveckling snarare @n deskription och
tillrattaliggande.”**

% Jfr Eriksen. Tilvenningen til samisk kultur og rettstenking i norsk heyesterettspraksis: om metet mellom en

muntlig og en tekstbasert rettskultur, 230 f.
9 Bjorling, s. 314.
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Renskotselrétten tillfaller den samiska befolkningen och &r baserad pa urminnes hévd. Varje
géng en konflikt uppstar om renskotselréttens vara eller inte vara, vem réttigheterna tillfaller,
dess omfattning och var, skall den som hidvdar renskdtselrétt bevisa att hen varit pa en plats
och dir upparbetat vissa rittigheter under generationer. I denna upparbetade ritt fir inte langa
uppehéll eller aktiva ifrdgasdttanden ha forekommit.

Lat oss tinka oss ett samiskt’ narrativ: samerna befolkade norra Sverige forst, de hade da
rittigheter liknande den tidens dganderitt, marken har med tiden tagits i ansprak av andra

intressenter utan nagot uttryckligt eller underforstitt medgivande av den samiska
befolkningen.

Accepterar man den senare historieskrivningen blir rittens uppgift att svara pa hur man
tillgodoser de konkurrerande intressena som trots allt forekommer pa samernas mark. D4 skall
de bevisas, hur de har upparbetats under tid och ddrmed vunnit réttslig legitimitet. Darigenom
gér det att se hur de narratologiska forutsittningarna skapar processforemélet och pa vems
bekostnad.**’

5.2 Sedvanerdtt, rattssystemets enhetlighet eller pluralism

Mojligheten att tillimpa sedvaneritt dr enligt min undersékning néra sammankopplad med
domstolarnas réttsbildande funktion. Har domstolen mojlighet att frigora sig fran en alltfor
positivistisk tolkning av den skrivna ritten, som for 6vrigt antagits av majoritetsbefolkningen
med liten (eller ingen) inblandning fran samerna, och istéllet vila mer pé sedvana,
principresonemang samt rittvise- och rimlighetsresonemang, innebér det att det blir léttare att
finna en 16sning som 4ven tar hansyn till samisk kultur och samiska forhallanden.*®' Den
typen av monster kan vi se 1 bdde Nordmaling- och Girjasmalet dér sedvanerittsliga hinsyn
togs. Ett flexiblare forhallande till ritten 6ppnar d&ven upp for beaktande av jojk och gamla
berittelser vid bevisvirderingen.*®” I Norge finns en annan rittskultur i forhallande till praxis
fran Hoysterrett, dér finns en sjédlvklar rittsbildande funktion.

Enligt svensk praxis och litteratur forstar man att det &r pa vinterbetesmarkerna, dér det ar
fragan om ett bruk under vinterhalvéret, som renbetesritten grundas pa sedvaneritt. Aven om
en uppdelning gors mellan vinterbetesmarkerna och aretruntmarkerna, sé flyter urminnes
hévd och sedvaneritten ithop — det ena giller ofta for det andra. En sak som géller for bada ar
aterigen bevisbordan, men pé vinterbetesmarkerna innebédr bevisborderegeln en alldeles
speciell problematik. Vinterbetesmarkerna dgs till storsta delen av privata markégare vilket
innebdr upprepade tvister avseende eventuell belastning av renskotselrétt pd fastigheterna.
Varje gdng en sddan tvist uppstar méste de renskdtande samerna visa att de har en pa sedvana

29 Jfr Ibid., s. 51.

%1 Jfr Allard, Renskotselritt i nordisk belysning, s. 340.

%62 Allard, s. 44. Allard papekar att det rader fri bevisprévning, men menar att *samisk’ bevisning inte forefaller
ha hogt bevisvirde.

50



grundad ratt till renskotsel. En jamforelse kan goras med Norge. P4 den mark som ingar 1
renbetesomradet foreligger det en presumtion for renbetesritt.

Nigel Banks skriver att erkdnnande av andra réttssystem, savél internationell rétt som
ursprungsbefolkningars egna rattssystem, dr ett viktigt verktyg i avkolonialiseringen av land
och lagstiftning. En ratificering av ILO:s konvention nr 169 6ppnar upp for en sédan
avkolonialisering av ritten.

”Recognition of the validity of other normative orders is an important tool in decolonizing the state
and indeed law. Recognition of the other offer an example of resistance to the state’s hegemonic
power. It is therefore important to assess how open the different states (and groups of states perhaps in
a Nordic context) are to these two sources of normativity, international law on the one hand and the
customary laws and norms of indigenous peoples on the other hand.”**

I forhéllande till artikel 14 i ILO:s konvention nr 169 kan jag konstatera att underlatenheten
att utreda renskotselréttens geografi dr problematisk. Fragan om en ratificering har begravts i
utredningar som sedan inte leder till ndgot lagforslag eller till precisering av vilken mark
samerna skall anses inneha. Det dr hér frigan om att tillerkéinna dganderétt och besittningsrétt
till mark som samerna skall anses inneha genom ett traditionellt, dominerande bruk av
marken. Vi finner kanske forklaringen till problematiken i uttalandet fran
gransdragningskommissionen nér de menar att det inte kan vara friga om ett sadant
dominerande bruk pd de omréden dér skogsbruket representerar det storsta ekonomiska
intresset.”** Det finns flera kommersiella intressenter pa samernas traditionella
renbetesomraden, att det skulle vara det storsta kommersiella intresset som avgdr vem eller
vilka som skall anses inneha marken kan knappast anses forenligt med artikel 14 i ILO:s
konvention nr 169. Den politiska risken med en ratificering ar att den samiska befolkningen
kommer fa mojlighet att stdlla krav eller rent av siga nej till ytterligare kommersialisering av
marken. Detta stimmer illa med uppfattningen att renbeteslagen fran 1886 som var ténkt att
vara en ’kodifiering av rittsldget’ och dérefter tolkats som att den uttommande anger
samernas réttigheter till mark. En ratificering av konventionen skapar inga nya réttigheter,
men skulle vid tillimpningen visa att rennédringslagen &r otillracklig. Genom Girjasmalet
framgar det att réttigheterna dr mer omfattande i vissa delar, rennéringslagen borde kanske
snarare ses som en miniminiva pa samernas rittigheter till mark pa aretruntmarkerna.*®> Att
inte erkdnna rittigheter som foljer av samernas status som ursprungsfolk leder ofrankomligen
till rattsforluster for samerna.

En ratificering av konventionen skulle innebéra ett 6kat utrymme for sedvanerittsliga
hénsynstaganden i Sverige, eftersom sedvanor och sedvaneritt enligt artikel 8 skall anvdndas

*%3 Nigel Banks. Themes and Reflections: A Perspective from Cananda. I: Indigenous rights in

Scandinavia: autonomous Sami law, Allard, Christina, och Funderud Skogvang, Susann (red), Farnham, Surrey;
Burlington: Ashgate, 2015, s. 9.

264 Se avsnitt 3.1.4 om grinsdragningskommissionen.

2% Jfr Johan Stromgren. The Swedish State’s Legacy of Sami Rights Codified in 1886. I: Indigenous rights in
Scandinavia: autonomous Sami law, Allard, Christina, och Funderud Skogvang, Susann (red), Farnham, Surrey;
Burlington: Ashgate, 2015, s. 109 f.
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vid all lagtolkning, inte bara dér rétten saknas eller dr oklar. Norge ér till skillnad fran Sverige
bundet av ILO:s konvention nr 169, de har anpassat sin lagstiftning efter artikel 8 for att ge
ytterligare utrymme for sedvaneritt. Ratificeringen har bidragit till ett omfattande
reformarbete i Finnmark for att den samiska befolkningen skall tillerkdnnas den mark de
traditionellt skall anses inneha enligt konventionen. Marken har dvergétt frén staten till
Finnmarkseiendomen medan utredningen samt processerna gillande de réttsliga forhallandena
pa marken bekostas av den norska staten. Detta kan jamforas med de svenska
aretruntmarkerna. Bengtsson skriver att det knappast dr troligt att ndgon part borjar en
rittegang om dganderitten till fjallmarkerna med tanke pa den kostnad och tid processen
skulle kriva.*®® Den politiska oviljan att reda ut de markrittsliga forhallandena for samerna
paminner om den initiala kritiken mot réttighetsdiskursen i mitten av 1900-talet. Man siger att
renskotselrdtten tillfaller den samiska befolkningen och dr grundad pa urminnes hidvd — men
lamnar sedan arenan. For att fa tag pa réttigheterna krivs resursstarka individer/samebyar.
ILO:s konvention nr 169 har ett inneboende 16fte om inte bara materiell utan dven substantiell
rittvisa®®’, men Sverige avviker frén internationell standard. Forsok har gjorts att utreda
markrattigheterna med en gransdragningskommission, men landat i ndgot som maéste kallas en
halvmesyr. I forhdllande till dretruntmarkerna &r intrycket ndrmast att man &r tillbaka pa ruta
ett igen. De forslag som har lagts fram om ett sdrskilt medlingsinstitut eller rittsprocesser
bekostade av staten, med Norge som forebild, har varit slag i tomma luften.

Forutsittningarna i Norge ser annorlunda ut. De har en storre samisk befolkning &n Sverige, 1
Finnmark &r majoriteten samer. I Norge finns en annan 6ppenhet for sedvanerittsliga
hénsynstaganden, pd utmarksomradena dr fastighetsréitten sedan gammalt baserad pé
sedvaneritt. Aven domstolarnas rittsbildande funktion bidrar till mer framkomliga vigar for
minoriteters rattighetsansprak. Sammantaget gor dessa faktorer det réttsligt och politiskt
lattare att tillerkéinna den samiska befolkningen rittigheter baserade pé deras status som
ursprungsbefolkning.

5.3 Konstruktionen av de andra

Samernas traditionella marker har konstruerats och konstrueras enligt tdnkt geografi. Den
historiska uppfattningen av vad marken dr har ofrdnkomligen lett vidare till slutsatser om vad
marken ska och bor anvindas till. Det &r givetvis oundvikligt att ha en forestéllning av vad
marken &dr och vad den skall anvéndas till. Problematiken bestér i att formateringen alltid
kommer att likna det man kénner igen eller vill att det andra skall vara. Att geografin kallas
téinkt beror pa att det 4r en fiktion eller konstruktion, skapad av beskrivaren.’®® Forestillningar
av vad markerna dr lever vidare. Marken som statens egendom leder till statliga intressen. Ett
exempel &r den rittsliga frdgan som stills nédr gruvor skall etableras inom aretruntmarkerna.
Anvindningen av marken formuleras om till intressen, dér statens intressen som markégare

266 Bengtsson, s. 42. Detta skrevs av Bengtsson 2004, troligtvis med Skattefjallsmalet i atanke.

267 Se artikel 14 punkt 2 i ILO:s konvention nr 169, dir ansvar for utredning av markrittigheter liggs p4 staten.
*%% Said. Orientalism, s. 125 ff. Jfr. sdrskilt framstillningen av orienten i visterlindsk litteratur pa s. 147.

52



fér foretrdde genom att konstruera renskotseln till en verksamhet som kan existera parallellt
med gruvexploatering.”® Ifrigasittanden av vem som egentligen dger omradet finns det inte
utrymme eller tid {or.

Den tdnkta geografin av samernas traditionella mark har &ven resulterat i konstruktionen av
de andra — samerna. Eftersom renskotseln anses ndra sammankopplad med den samiska
kulturen leder organisationstvinget i samebyarna for att fa utdva renskotsel ndrmast till
medlemskap i1 en sameby som villkor for att & vara same. I férhdllande till ILO:s konvention
nr 169 dr det svart att se att den nuvarande regleringen dr hallbar. Medlemmarna i samebyarna
sammanfaller inte med den svenska ursprungsbefolkningen som helhet. Splittringen i det
samiska kollektivet dr tydlig, inte minst genom processerna om Vapstens samebys
markomraden.””® Girjasmaélet innebir att Girjas sameby fick ritt i forhallande till staten, men
inte i forhallande till andra. Samer som inte 4r medlemmar i en sameby kan sdledes processa
om samma réttigheter som Girjas tillerkdnts, mot Girjas sameby, om de har en pa urminnes
hévd upparbetad ritt till marken. Det som vid en forsta anblick framstar som ett kliv framat
for samiska markréattigheter, riskerar att 6ka motsattningarna samer emellan.

5.4 Att fa ratt

Access to justice omfattar inte bara rétten till domstolsférhandling utan dven réttsskydd i vid
mening. Teorin dr formad i samhéllen med common law-system, i vart rittssystem blir
hindren for réttens tillgdnglighet d&ven avhéngig vilken lagstiftning som finns att tillgé. I ett
land dir lagen skall utgd frén folket, har domstolarna att ritta sig efter lagen. Finns ingen lag
blir ritten svag och oforutsigbar.

Narrativet spelar roll, om bilden &r att svenska staten aldrig har kolonialiserat marken s
foreligger det heller inget ansvar att stilla till ritta.””' Man siger att vinnarna skriver historien,
och for den samiska befolkningens del handlar deras kamp for rattigheter till marken om en
auktoritativt berittad historia av staten under flera hundra ar, som skall berattas om och
berdttas om 1 domstolarna med juridikens knappt tillhandahallna verktyg pé renskdotselréttens
omrdde. Domstolarna provar skirvor av en helhet som inte ger langsiktigt hallbara 16sningar
pa principiellt viktiga fragor. For att inte samernas intressen skall vara avhidngiga tidsmédssiga

och finansiella resurser hos samerna sjdlva, maste ett helhetsgrepp tas genom lagstiftning.

*%% Jfr Lawrence och Ahrén. Mining as colonisation: the need for restorative justice and restitution of traditional

Sami lands, s. 157 ff.

7% Se avsnitt 2.2.1, samt Lycksele tingsratt dom 2020-02-28 i mal nr T 329-17.

" Jfr Lawrence och Ahrén. Mining as colonisation: the need for restorative justice and restitution of traditional
Sami lands, s. 151.
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