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Ritten och politiken

Man kan framféra férenklande pastienden om juridikens och jurister-
nas avhingighet av samhalleliga maktstrukturer. Den ena ytterligheten
ar idealet om den intellektuelle, fri frdn all avhidngighet, medan den
andra ar det cyniska talesittet “Hunden biter inte den hand som matar
den”. I Norden har t. ex. Jorgen Dalberg-Larsen i sin doktorsavhandling
Retsvidenskaben som samfundsvidenskab (1977) dryftat de vetenskaps-
interna och -externa villkoren for framgdngen hos olika rittsteoretiska
inriktningar.

Roger Cotterrell narmar sig problemet ur en pragmatisk synvinkel,
som passar in pa hans egen akademiska bakgrund. Hur ar de mojligt att
ge en mening &t studier i allmén réttsldra (jurisprudence) vilka dr obli-
gatoriska for alla studerande? Hur ar det mojligt att fora fram en sam-
mankopplande och emellanédt dven forklarande synvinkel i den oupp-
horliga strom av stora namn och enskilda pastdenden som ofta verkar
godtycklig?

Den allménna rattslaran i sin helhet r ett alltfér omfattande omrade
for ett sadant forsok. Cotterrell avgransar sin betraktelse till tillaimpad
rattsfilosofi. Med detta avser han den del av rittsteorin som beror jurist-
kdrens yrkesmiissiga sjilvforstdelse. Han ar sarskilt intresserad av yrkesbil-
dens forhdllande till det dominerande samhalleliga sdttet for rattslig
normproduktion. Lagstiftningen blev den huvudsakliga killan for ratts-
normer i England under 1800-talet. Hur avspeglas t. ex. detta faktum i
den debatt som da fordes om réttens giltighet och uppkomst, hur reflek-
teras det i de begrepp som déd hade framgang och blev berémda? Cot-
terrells synvinkel kan sdledes karakteriseras som kunskapssociologisk.

De centrala resultaten i boken &r att den anglo-amerikanska norma-
tiva rittsteorin (Blackstone, Bentham, John Austin, Maine, Llewellyn,
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Pound, Kelsen (som en f6ljd av hans anglo-amerikanska inflytande),
Hart, Fuller och Dworkin) verkar ha lyckats ratt illa med att fullgéra en
av de uppgifter som av naturen hade ankommit p& dem. Riktningen har
namligen inte lyckats ge en 6vertygande forklaring pa det sarskilda pro-
blemet juridisk kreativitet (t. ex. beslutsfattarens fria provningsratt). Inte
heller har dessa teoretiker givit ndgon allmén férklaring till hur ratten
utvecklas och férandras (216; sidnumreringen avser Cotterrells verk).
Man har foérsokt forstd ritten som en struktur eller ett system for dok-
trinerna. Men di har man inte kunnat lokalisera de individuella och
samhailleliga utgangspunkterna for analysen. I sjdlva verket dr den nor-
mativa réttsteorin inte alls ndgot forsok att ge en dylik forklaring. Detta
implicerar att ratten till avsevard del eller kanske helt och hallet bestar av
riattsliga doktriner. Den normativa synvinkeln utgérs namligen av
frigan om grunden for juristernas yrkesskicklighet. Darfor behéver
man inte ndédvéandigtvis anse social beteendevetenskap vara av betydel-
se. Om ritten begransas till doktrinerna, dr det naturligt att malet for
den normativa rdttsteorin blir att pavisa strukturer eller andra likheter i
dessa laror. Just dessa laror kan uppfattas som ett sarskilt kunskapsfalt,
som en egen vetenskapsgren (217).

Genom att framhéva den grundliggande karaktdren hos de réttsliga
larorna och doktrinerna har den normativa réttsteorin kunnat motivera
rittens identitet och suverdnitet i forhallande till politiken. Eftersom
juristens yrkesskicklighet ar en formdga att tillimpa dessa laror -
domande ér inte detsamma som att stifta lagar - skiljer sig intresse-
fraimjande utgdende fran rattsliga synpunkter frén intresseframjande
med utgdngspunkt i politiska synpunkter. En réttsprincip (principle)
skiljer sig frdn en policy och domstolarna kan halla sig neutrala da de
skyddar sina medborgares politiska rattigheter och friheter trots att
domstolarna ocksa da klart ar en del av statsmakten. Ratten skiljer sig
alltsd fran politiken, och denna skillnad kan uttryckas t. ex. som en
uppfattning om att ritten dr ett medel for att forverkliga en politiskt
beslutad férdndring. Frdgan handlar om att forklara och rattfardiga
rattsstaten.

Vissa av de teoretiker som Cotterrell behandlar sammankopplar &
andra sidan rdatten med maktutévning pa ett askadligt satt. Enligt John
Austin belyser hans teorier om en suveran makthavare och om lagen
ocksa juridikens roll. Pound var bekymrad &ver att juristerna kan férlo-
ra sin stallning som en av Forenta staternas ledande eliter. Darfor ville
han pé ett upplyst sitt utveckla de gamla common law -metoderna och
dérigenom bevara den sociala roll som de juridiska sakkunniga hade.
Fullers intresse for den yrkesmaéssiga verksamheten anknot till ett for-
démande av nazisternas skrickddd. Slutsatsen var att betydelsen av en
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moralisk yrkesetik framhavdes. Rittens forverkligande var for Fuller
inte endast en intellektuell utan ocks4 en moralisk dygd.

Ocksa Hart och Dworkin férsoker uppritthélla skillnaden mellan ratt
och politik. Harts uppfattning om politikens roll framgér av hans fram-
stallning om straffteori, som ar liberal och utilitaristisk (219). Den
berémda separationsprincipen (separation thesis) skiljer ratten - inte
bara frdn moralen, utan ocksa - frin politiken. P& denna punkt avviker
Hart fran John Austin, som ansag det klart att domaren &r statens poli-
tiska organ. Hart stannar for att betona bide domarens bundenhet av de
lagar parlamentet stiftat och domaryrkets tjanstemannakaraktar. Salun-
da kan den pinsamma bristen i Austins tankesatt, d v s. att det rattsstat-
liga tankesatten utelimnas, korrigeras.

Dworkin & sin sida viljer en mera riskfylld strategi och férkastar pa-
stiendet om skillnaden. Emellertid ar ocksd Dworkin bekymrad 6ver
rattens intellektuella autonomi och éver hur den kan skyddas. Genom
att juristen avstar frin separationstesen 6ppnas for honom ett vidstrackt
samhalleligt verksamhetsfalt. P4 detta falt ar han ett slags moralisk
smaforetagere. Juristen skall dra férsorg om den réttsliga valfarden hos
det samfund som avspeglar politiska grundlaggande val. Juristen skall
delta i utvecklandet och verkstillande av dessa varden som definierar
samfundet moraliskt - ddrigenom é&r juristens ansvar ocksd moraliskt
och politiskt. Rétten drunknar 4nda inte i politiken; skillnaden mellan
princip och policy pavisar den skillnad som finns mellan en jurist som
tolkar ratten och parlamentet som stiftar ny lag.

Dworkin visar hur ritten fortfarande kan kontrollera politiken, vilket
rittsstaten forutsitter Men kan sjilva idén om rattsstaten samtidigt
forstds som ett skapande och elastiskt uttryck for de virden som
utvecklas och syns i regleringsformerna? For den dworkinska norma-
tiva rittsteorin blir rdtten inte endast ett identifierbart objekt ( t. ex.
genom ett identifieringstest (rule of recognition) sisom hos Hart) utan
ratten dr ndgot som juristen bygger upp med hjilp av den bista juridis-
ka traditionen i sitt samfund. Silunda stannar Dworkin ratt néra Fullers
konklusioner (220).

Normflédet och juristens know how

Trots sina fornyelsestravanden har den normativa réttsteorin forlorat sin
centrala stillning i England och Forenta staterna, sdrskilt efter 1950-
talet. Rattsfilosofin har blivit komplicerad och den har utvecklats till en
sjalvmedveten gren av filosofin. Den ér inte mera en organisk del av de
akademiska studierna i juridik. Cotterrell ger tvd bakgrundsférklaringar
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till varfér den normativa rittsteorin férsvagats. Den forsta dr den avse-
vérda tillvaxt av rittsliga normer och rittslig reglering som har skett oavsett
regeringarnas politiska ideologier. Darfor verkar det vara mycket svdrare
an tidigare att pavisa en struktur som omfattar de réttsliga doktrinernas
alla omrdden och regleringar. Sérskilt i Forenta staterna har det blivit
uppenbart att den kraftiga tillvixten av antalet potentiella prejudikat
och av deras omfattning har varit en av de centrala medverkande orsa-
kerna till uppsvinget for den réttsrealistiska inriktningen.

I en separat granskning kunde detta forsta utvecklingsdrag ytterliga-
re betona behovet av en sammanhéllande teori. Det behovs allts& ocksd
en annan kompletterande och férklarande faktor. Rattens grundliggande
karaktir forefaller forindras och dirmed dess forhdllande till de juristyrken
som dr beroende av och samtidigt tjanar ritten. En 6kad reglering innebéar
att ritten mdste framstilla sig sjalv som kapabel att kdnna igen, tolka,
ge rdd, kreativt beropa och forsvara sig mot den Gkade regleringen.
Det finns darfor en fara (?) att ratten som ett lairdomsyrke férandras till
riatt som en yrkesmissig affiarsverksamhet (inkluderande tjanstemén-
nens professionella verksamhet). Med sin uppsittning av syftesdikte-
rad teknik framstdr ritten dd som uppenbart nyttig. Som akademiskt
liroimne kan ritten motivera sin existens, pd motsvarande sitt, helt
enkelt med sin nyttighet. Den behéver inte lingre sédrskilda motivering-
ar med hinvisningar till ett visst intellektuellt omrddes teoretiska
utgdngspunkter. Den rittsliga kunskapens nddvandighet har helt enkelt
blivit sjalvklar.

Enligt Cotterrell visar denna férestéllning om sjalvklarhet enbart att
vissa idéer om rétten har nitt en dominerande stéillning. Fuller, Pound
och Dworkin ser i common law -tinkandet i forsta hand, eller i
huvudsak, i sjilva verket ndgonting i vilket man uttrycker védrden hér-
ledda ur naturligt fornuft, socialt liv eller politisk historia. Rattspositi-
visterna 4ter anser ritten i allt vdsentligt vara en yttring av politisk
maktutévning i form av generell reglering. Vardagsjuristen har tjusats
sirskilt av den senare, alltsd den positivistiska uppfattningen. Bokens 3
och 4 kapitel skildrar denna férandring. De belyser alltsd den moderna
positivistiska analytiska rittsvetenskapens frammarsch och dess sam-
band med erkdnnandet av vissa historiska fakta. Utgdende fran dem
gestaltar den moderna juristen sin praktiska verksamhet: den moderna
staten dr ett centrum for maktutdvning. Detta innebar ett teoriskifte
jaimfort med den tidigare sjalvforstielsen. I den understroks innehallet
som det vasentliga kdannetecknet for den rittsliga doktrinen, inte for-
men. Innehdll och form bytte roller. Den positivistiska uppfattningen
innebar uttryckligen att den rattsliga professionalismen forstds som tek-
niskt kunnande.
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Positivisten forbjuder ingalunda politiska intressen hos yrkesman-
nen. Men med tanke pa det tekniska kunnandet ar det inte nédvandigt -
aven om det ar moijligt - att framféra antaganden om de grundliggande
rationaliteterna fOr de rittsliga doktrinernas innehall, antaganden om
konsekvensen och kulturell “traffsikerhet” hos samt varden och princi-
per bakom ratten. Ritten ansdgs vara en praktisk firdighet dven under
det klassiska common law -tinkandets gulddlder. Men juristernas sjalv-
forstielse, som fordndrats, d.v.s. blivit positivistisk, har gjort forstielsen
av detta mycket mer riatlinjig. Det klassiska common law -tankandet
inneholl ett krav pa att regleringen maste ha ett innehdllsligt fornuft
(reason, som borde vara dtminstone konstlat, artificial reason). Detta
krav férsvann med det positivistiska tankandet for att sedan atervianda
med Fullers, Finnis'och Dworkins teorier. D& positivisten motiverar
utgdngspunkterna for juristernas yrkeskunskap, dterfor han dem pa
férmdgan att kdnna igen varje enskild regel och reglerings ursprung
sdsom ostridig och godkand utévning av statlig makt. Kravet pa rattens
interna rationalitet har forandrats till nagot fragmentariskt eller lokalt
(5-6). Innehdllsmassigt ar det i ratten allt mer frdga om att (enbart) for
stunden sammanjamka olika lagstiftningsintressen. Talet om den
“uppenbara nyttan” av juristen yrkespraxis férefaller sdlunda allt som
allt att hanvisa mer till dess ateoretiska teknik an till teoretiskt motiverat
fornuft (227).

Under fredliga férhdllanden kan ett visst yrkesrelaterat satt att forsta
ratten dominera under en lang tid. Men under kristider behovs det
alternativ. Den amerikanska realismen fick sitt storsta understod under
1930-talets politiskt och samhaélleligt osdkra forhallanden. Juristerna
kunde inte lingre uppritthilla uppfattningen om sin verksamhet. De
kunde inte se sig sjilva som enbart tekniska verkstillare av de beslutna
regleringarna och verksamhetslinjerna (policy). Innehdllet i den praktis-
ka politiken och valet av dess riktlinjer, med andra ord hela samhéllspo-
litiken, blev sa centrala att en del inte lingre 6verhuvudtaget ansag ju-
ristens tekniska kunnande viktigt. Det gillde dtminstone om detta tek-
niska kunnande var avskdrmat fran valet av politisk verksamhetslinje.

Mot en ny sociologisk yrkesetik

Tanken att rattslig yrkeskunskap ar nodvindig ér alltsa i sista hand be-
roende av en viss teoretisk uppfattning om ratten. I detta perspektiv
understryker Cotterrell den empiriska rattsteorins betydelse, alltsd den
rattsuppfattning som utgdr fran sociologisk kunskap. Denna empiriska
rattsteori borde komplettera var tids normativa teori. Den empiriska
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rittsteorin erbjuder dessutom forskningsresultat om och perspektiv pa
de orsaker som hotar att marginalisera den normativa rattsteorin. I och
med detta ar det inte svdrt att gissa vem som har hjilterollen i boken:
Llewellyn. Han forstod namligen pa rétt sitt kravet hos den jurist som
var bekymrad &ver grunderna for sin yrkeskunskap, ndmligen kravet
och begiran att fa rittens enhet forklarad. Men det var lika klart for
honom att den rittsliga analysen inte ar enbart analys av laror och dok-
triner. Det behovs dessutom alltid sociologisk forskning om de mans-
kliga faktorer som &r den réttsliga regleringens objekt. Enbart en balan-
serad helhetsbild 4r en hallbar grund (194-202).

Som helhet tagen ar Cotterrells bok ett intressant férsok att binda
samman den anglo-amerkanska rittsteoretiska traditionen. Hans
utgangspunkt att granska réttsteorin enbart i den utstrickning den har
betydelse for juristkdrens professionella sjilvforstaelse kan vil motive-
ras. Han lyckas ocks behandla en del sddana problem som méter varje
person som vill férdjupa sig i engelsk eller amerikansk (USA) rétt. Hur
kunde den professionella sjalvforstaelsen fortleva med sin betoning av
domaravgoranden i en situation dd parlamentslagar blev grundformen
for reglering? Hur kunde (och kan) man férstd domstolarna frikopplade
frén utévande av statsmakt samtidigt som man fortgdende debatterat
forhallandet mellan domstolarna och parlamentet? Via dylika frdgor ndr
Cotterrell sitt mal att férena de rattsteoretiker han valt till tolkare av
férenande teman.

Foljande problem forblir 6ppet: om man utgdr frén réttsteoretikernas
tankar och infallsvinkeln begransas till den yrkesmissiga sjilvforstdel-
sen, i vilken utstrickning kan man di fa ett alltigenom fast grepp.
Atminstone om vi tinker pa Kelsens rittsteori forefaller vissa nykanti-
anska filosofiska utgdngspunkter att vara en mer relevant bakgrund én
forsoket att uppstrukturera grunderna for juristernas sakkunskap.

A andra sidan kan man anknyta Cotterrells infallsvinkel till den filo-
sofiska diskussion om yrkesetik som forts pa senare tid. Yrket (profes-
sionen) har definierats som ett samhalleligt serviceuppdrag vars verk-
samhet dr baserad pa vetenskaplig kunskap. Syftet med till exempel
lakaryrket r att frimja halsan med likarvetenskapen som grund. Ju-
ristkirens uppgift kan inte preciseras lika enkelt. P4 basen av Cotterrells
verk kan man i sjilva verket pastd att det inte finns ndgot entydigt svar
pd denna friga. Atminstone tva skilda alternativ star till buds. A ena
sidan kan juristens ses som en konfliktlésare. Det handlar om spdn-
ningar och stridigheter vilka alltid uppstdr i samfundet. Juristen blir
dirmed ordningens uppritthallare. A andra sidan kan man understryka
det nédvindiga i att anknyta juristkdrens verksamhet till frimjande av
(inneh4llslig) réttvisa. I det anglo-amerikanska rattsliga tankandet fGre-
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faller utvecklingsriktningen gd fran det forra till det senare. Ocks3
dtminstone i Finland finns det tecken pd férandring i samma riktning.
Jag avser den snabbt vixande betydelse som man hos oss pd olika
omraden vill ge médnniskorittsavtalen. En motsvarande form for yrkes-
massig sjilvforstielse har skisserats i en diskussion som f6rs inom finsk
“normativ rattsteori” och som handlar om skillnaden mellan regler och
principer och strdvan att understryka rattspincipernas betydelse som
delar i de allménna larorna.
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