2> MOT ETT INTERNATIONELLT LAGSTYRE:
ATT SKILJA INTERNATIONELLA LAGBRYTARE FRAN POTENTIELLA
LAGSTIFTARE

Robert E. Goodin

FOR EN MORALISK universalist finns det formodligen ingen ambi-
tion lika djirv som idén att férverkliga ett virldsstyre, av federalt
slag, och med en suverin lagstiftande forsamling ritevist indelad i
forhéllande till befolkningsmingd. Men hur nobel denna ambition
4n ma vara har den inte den ringaste mojlighet att realiseras, varken
i denna virld eller nigon nirliggande, mojlig virld. For att vara
av nagon som helst praktisk nytta maste drommar kunna vigleda
handling. Det kan inte oméjliga dréommar.

Vi kan dock tinka oss en enklare drém, med en liknande inrike-
ning, enligt vilken den internationella ordningen dtminstone borde
ledas av ett »lagstyre»." Inte heller denna mer ansprakslosa drom
omfattas universellt, ofta pa grund av realistisk resignation.? Saledes
vidjar en framstiende internationell advokat till oss att inte »ytterli-
gare slita pd det redan slitna ordet » lagstyre» (Henkin, 1969, s. 656).
Men dtminstone som en moralisk angeligenhet, internationell sivil
som nationell, férmodar jag att grundprincipen om »skilighet» till-
talar ménga, och en visentlig del av denna ar ate vi sjilva bor f6lja de
regler som vi vill att andra ska f6lja.2

Ett internationellt lagstyre ir inte detsamma som ett virldsstyre.
Det kan finnas lag utan nigon central lagstiftare. P4 nationell niva
ir den allminna civilrdtten ett exempel pd detta. Ingen har stiftat
den; istillet har den vuxit fram organiskt genom olika domslut frin
olika domstolar genom aren. Den internationella sedvaneritten ir
ett annat, ofta nimnt, exempel pd detta. Ocksa den representerar
sedvinjor, upprittade sedan ling tid tillbaka genom olika staters
mellanhavanden.

Detta ir inte det enda slaget av internationell rice.* Avtal repre-
senterar ett annat slag. Det kan dven finnas vissa jus cogens-principer
(sasom restriktioner pd tillgripandet av vald eller respekten for de
minskliga rittigheterna, forslagsvis) som borde uppritthéllas inter-
nationellt, dven i avsaknad av avtal och sedvinjor eller till och med i
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strid mot dem. Men i detta sammanhang ir det den internationella
sedvaneritten som intresserar mig. Nir jag diskuterar en minimal
form av ett internationell lagstyre si avser jag respekten for den in-
ternationella sedvaneritten.

I. Vad ar ett lagstyre?

I NATIONELLA SAMMANHANG talar man om att vara av »lag
styrd, icke av individer». Dir kontrasteras lagstyret mot nigot egen-
miktigt styre av en nyckfull kung, eller hans moderna motsvarig-
het, en statlig imbetsman med obegrinsad makt att behandla sina
underordnade precis som han eller hon behagar (Dicey, 1908, del 2,
samt Waldron, 1990, kap. 3).

Aven i en vilorganiserad rittsordning, sisom USAs, kvarstir
vissa omriden som ger anledning till oro. USAs immigrations- och
integrationstjinst brukade anvindas som typexempel, dven om den
statliga sikerhetstjinsten som handlar i enlighet med USAs Patrior
Act kan komma att ta dess plats. Det finns skil for oro 6éver att si-
kerhetstjinstens dmbetsmin atnjuter ett allefor vitt spelrum for
gottfinnande i utévandet av deras rittsliga make, och att lagstyret
tar skada som en foljd av detta.

Den internationella analogin till att vara av »lag styrd, icke av
individer» dr att vara av »lag styrd, icke av stater». Det internatio-
nella lagstyret kan i forsta hand kontrasteras mot den internationel-
la lagléshet vari varje stat beter sig exakt sd som den behagar, eller
vagar, utan att tyglas av ndgra internaliserade normer.® Ett sddant
styre skulle innebira ett »viljans styre, understodd av makten».

Givetvis kan det férekomma en del regelbundenheter i ett si-
dant styre. Men dven om dessa ir laglika sa dr de inte lagar i nigon
relevant mening. I samma 6égonblick som viljorna férindras, eller
maktbalansen, forsvinner dessa regelbundenheter eller ersitts av
andra (Goldsmith och Posner, 1999).

Det internationella lagstyret skulle, i andra hand, kunna kon-
trasteras mot nigot som, internationellt sett, kan liknas vid en
allsmiktig kungs egenmiktiga styre. Den internationella analogin
skulle hir vara en stat med tillrickligt mycket makt fér att kunna
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pétvinga sin vilja pa resten av virlden, utan att tyglas av nagra in-
ternaliserade normer.

Naturligtvis dr aldrig en stat si allsmiktig att den bokstavligen
kan tvinga alla andra att gora vad helst den behagar, lika lite som
en kung dr si miktig att han kan tvinga alla sina undersdtar att
gora exakt vad han vill. Men i bada fallen saknas ett lagstyre i den
meningen att en betydande makt kan utévas pé precis det sitt som
dess dgare onskar.

Aven i detta fall kan det finnas betydande regelbundenheter i de
monster som vi kan observera. Men dessa regelbundenheter ir en-
bart laglika, inte lagstyrda. I samma 6gonblick som makthavarens
onskningar dndras s indras ocksi méonstret.

Det finns tva logiskt skilda sitt att inrdtta ett internationellt
lagstyre, vilka motsvarar dessa tvd kontrasterade fall. Ett lagstyre
skulle kunna uppsti, externt, som en 16sning pé en situation av lag-
loshet och anarki, vari varje stats makt stills mot makten hos andra,
till allas f6rfing. Under sddana forhéllanden skulle en stat, av rent
rationella » Hobbesianska» skil, ansluta sig till ett regelsystem for
att begrinsa sina rittigheter i utbyte mot att de andras rittigheter
skulle begrinsas pa samma sitt. Alternativt skulle ett lagstyre kun-
na uppstd, internt, om de miktigaste staterna skulle internalisera
de skyldigheter och det ansvar som kan betraktas som moraliskt
forpliktande for den som dger en betydande make.®

I dag lever vi forstds i en virld med en ensam supermakt.” Fran
ett realpolitiskt perspektiv innebér detta att den enda supermakten
star infor frestelsen att bete sig lagldst. Det finns inte manga yttre
tyglar som kan hejda dess maktutévande; inte mycket som, externt,
kan hindra den enda kvarvarande supermakten frin att patvinga
sin egenmiktiga vilja pd virlden. Om den enda supermakten fal-
ler for denna frestelse skulle den inte respektera det internationella
lagstyret. D4 skulle vi endast 4 ett slags »den starkares styre».

Men dven om det saknas externa metoder for att tvinga den enda
kvarvarande supermakten att respektera lagstyret si skulle den
ind4 sjilvmant kunna internalisera lagstyrets normer. Lagen har
alltid en inre aspekt, varmed en aktor kan betrakta sitt eget hand-
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lande med ett kritiskt reflekterande férhallningssitt, och bedéma
det i forhédllande till de etablerade regler som lagen konstitueras av
(Hart, 1961, s. 56). I den mén som en suverin skulle internalisera
lagens normativa krav pd detta sitt si skulle den sigas respektera
lagstyret, oavsett hur allsmiktig denna suverin in ma vara. Detta
giller f6r en suverin stat likvil som for en kunglig suverin.®

I var tid dr allesd den viktigaste frigan for ett internationellt
lagstyre huruvida den enda kvarvarande supermakten verkligen
internaliserar de etablerade regler som styr relationerna mellan
civiliserade nationer, eller ¢j. Om den gor det skulle den respektera
lagstyret, internationellt. Men om supermakten tvirtom faller fér
frestelsen att helt enkelt pitvinga sin vilja pa virlden, utan hinvis-
ning till och utan att tyglas av etablerade regler, da skulle den inte
respektera det internationella lagstyret.

1. Lagstiftning genom lagbrott®

DET FINNS NATURLIGTVIS minga omriden inom vilka en su-
permakt skulle kunna pitvinga sin egenmiktiga vilja pa resten av
virld, helt i strid mot ett internationellt lagstyre. En del fall fram-
star som uppenbara. Andra fall ir mindre uppenbara, eftersom en
stats agerande tillter olika tolkningsmojligheter. I dessa mer am-
bivalenta fall finns det ett starkt behov av forsvarbara kriterier som
kan avgora vilken tolkning som ir den riktiga. Det dr hir filosofer
kan gora det storsta bidraget. Att gora distinktioner ir, trots allt,
filosofens specialitet.

A. Att dndra sedvaneritten

Inom det nationella rittsvisendet brukar jurister dra en skarp
grins mellan »sedvaneritt» och »allmin civilrite». I detta sam-
manhang ska jag dock betrakta den allminna civilritten som en
underart av sedvaneritten, med andra ord, sisom »domarnas sed-
vaneritt» (Simpson, 1973, s. 77-99). Om vi betraktar forhéllandet
pé detta sitt kan bade den internationella sedvaneritten och den
nationella allminna civilritten ses som former av sedvaneritt.

Det storsta problemet med sedvaneritt i allminhet dr avsakna-
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den av dndringsprocedurer. P4 samma sitt som det inte finns nigon
formell metod for att skapa sedvaneritt sd finns det inte heller na-
gon formell metod for att omskapa den. I ett samhille som enbart
styrs av sedvaneritt, pdpekar Hart ogillande,

Finns det inga medel ... for att avsiktligt anpassa lagarna till for-
indrade omstindigheter, varken genom att utesluta gamla lagar
eller genom att introducera nya ... ty detta forutsitter att det
finns andra typer av lagar dn de primira skyldighetslagar, vilka
detta samhille uteslutande lever efter (Hart, 1961, s. 90).™

I Harts terminologi ir problemet med sedvaneritten att den saknar
»sekundira lagar» - lagar om lagar, hur man stiftar lagar och hur
man dndrar dem.

P4 nationell nivé férindras den allminna civilrittens tillimpning
nir domare bérjar att doma annorlunda de i fall som aliggs dem. Pa
internationell nivd forindras den internationella sedvanerittens
tillimpning nir stater och tribunaler bérjar att godta tillimpningar
som de inte godtog tidigare. (Eller di de slutar att godta tillimp-
ningar som de tidigare godtog, men det ir det forsta fallet som jag
ska koncentrera mig pa hir.)'"

Ett viktigt forhallande i ssmmanhanget ir foljande: bade inom
allmin civilrite och internationell sedvaneritt férutsitter en lag-
indring att ett fall tas upp i domstol. Det betyder att alla lagliga
indringar av det slag som diskuteras hir férutsitter att nigon har
gjort ndgot som, enligt gillande ritt, dr en lagivertridelse.

I avsaknad av formella indringsprocedurer finns det bara ett sitt
pé vilket stater kan foresld en dndring av sedvaneritten, nimligen
genom att bryta mot den.' Det ir helt enkelt si som sedvaneritten
fungerar.

Dirmed uppstir den friga som i huvudsak intresserar mig hir,
frigan huruvida stater respekterar det internationella lagstyret, el-
ler ¢j. Hur dr det mojligt att skilja mellan de aktorer som faktiskt
respekterar sedvanerittens styre, och som endast féreslar en ind-
ring i respekt mot denna, och de aktérer som ritt och slitt bryter
mot lagen?
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B. Ar ett brott alltid ett brott?

Ett mojligt svar pd frigan ir att forneka atc det fakeiskt finns
ndgon skillnad mellan dem. Tanken dr hir att om en lagsamling
inte rymmer nagra stadgar for sin egen foérindring s kan den helt
enkelt inte fordndras. Varje forsok ate férandra en oforinderlig lag
innebir helt enkelt ett lagbrott.

Som ett exempel kan man ta John Lockes konstitution for sta-
ten Carolina frin 1699. Dess sista klausul lyder: »Dessa grund-
liggande konstitutioner ... skall vara och i all evighet f6rbli Ca-
rolinas hogt vordade och oférinderliga statsskick.»™® Var och en
som skulle férsoka dandra pa Lockes grundliggande konstitution
fér Carolina skulle alltsd handla illegalt, helt i strid mot denna
klausul.

Sedvaneritten uppvisar mihinda ett mildare fall. Den rymmer
inga explicita forbud mot férandringar; den saknar bara en intern
stadga for hur dessa bor utforas. Naturligtvis forindras sedvanerit-
ten, eftersom sedvinjor dndras. Men den forindras endast genom
langsamt tillkomna tilligg, inte abrupt, genom avsiktliga ingri-
panden.™ Den som bryter mot sedvaneritten i avsikten att si sma-
ningom férindra den kan si smaningom ocksi fa upprittelse. Men
for stunden, och i den nirmaste framtiden, s skulle var och en som
utforde en sidan handling endast bryta mot lagen.

Nir lagen inte rymmer négra stadgar for sin egen férindring si
skulle, enligt detta synsitt, en respekt for lagstyret innebira att vi
maste respektera dess lagar si som de ir, och inte forsoka férindra
dem. Det finns inget respektfullt sdte att foresld férindringar.

Detta dr mahinda en formellt sett korrekt analys, frin en snivt
juridisk synvinkel.’® T enlighet med den stringa (om dn oskrivna)
sedvanerittens bokstav si finns det ingen skillnad mellan »lagbry-
tare» och »potentiella lagstiftare ».

Men rent moraliskt sett vill vi forstds kunna gora en siddan dis-
tinktion. Och dven frin en vidare juridisk synvinkel si férmodar jag
ate vi vill gora detsamma.

Man kan betrakta detta som en angeligenhet for lagstyret. Lag-
brytaren vill handla utanfér lagen. Den potentiella lagstiftaren vill
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uppritta nya lagar, inom lagstyret. Hon eller han anser att hand-
lingar bor styras av lag; hon eller han anser blott att de bor styras
av nigot annorlunda lagar. Kort sagt: den potentiella lagstiftaren
vill bevara lagstyret, dven nir han vill dndra pa dess enskilda lagar.
Lagbrytaren, diremot, vill underminera lagstyret, eller 4&tminstone
dess tillimpning pa hans eget handlande.

Detta dr en givetvis en viktig distinktion, moraliskt sett, men
kanske dven i ett storre juridiskt sammanhang: distinktionen mel-
lan dem som forsoker utesluta sig sjilva frin allminna handlings-
regler, och dem som endast forsoker indra pi dem.

ii. Normer for potentiella lagstiftare

HARI LIGGER HUVUDSKILLNADEN mellan potentiella lagstiftare
och vanliga lagbrytare: de férra respekterar lagstyret pa ett sitt som
de senare inte gor. Sdlunda skulle vi kunna skilja dem &t pé foljande
sitt: av potentiella lagstiftare férvintar vi oss att de ska godta f6lj-
derna av sina 6évertridelser mot gillande lag;'® av rena lagbrytare,
diremot, forvintar vi oss att de kommer att férsoka undvika att ta
ansvar for sina lagovertridelser.'”

For att gora denna distinktion operationell skulle vi kunna app-
licera en klass av kriterier som piminner om dem som anvinds, pa
nationell niva, for att skilja mellan »civila olydnadsaktérer» och
»vanliga lagbrytare». Aven dir formodas huvudskillnaden ligga i
att civila olydnadsaktorer respekterar lagen i allménhet, dven nir de
bryter mot nigon enskild lag i protest.'

For att betraktas som civil olydnadsaktér maste folk bete sig
pé ett sitt som ger yttre bevis pa att de faktiskt respekterar lagen i
allmidnhet." For det férsta méste de oppet tillstd att de bryter mot
lagen: de maste bryta mot lagen officiellt, snarare dn i smyg. For det
andra méste de godta rittsféljderna av sina brott, snarare dn att for-
soka undslippa dem. Om de skulle handla p4 nagot annat sitt skulle
de knappast betraktas som civila olydnadsaktérer, som individer
som officiellt insisterar pd en férindring av en lag genom att bryta
mot den. Istillet skulle de endast vara vanliga lagbrytare.

Vi skulle rimligtvis kunna applicera liknade kriterier nir vi skil-
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jer mellan internationella lagbrytare och potentiella lagstiftare. Lt
oss betrakta kraven i tur och ordning.

A. At oppet bryta mot lagen

Lét oss borja med att betrakta det forsta villkoret: for att en indi-
vid pé ett korrekt sitt ska kunna betraktas som en civil olydnadsaktor
miste individen éppet ha brutit mot lagen. Samma krav borde stillas
pa de stater som bryter mot den internationella sedvaneritten i ett
drligt uppsit att forindra den: dven de méste bryta 6ppet mot lagen.

Det ir ju faktiske sd att ett ingripande endast kan forindra sed-
vaneritten pd ett direkt sitt i den mén som det berraktas som en
uppenbar krinkning av en idldre lag, en lag som i efterhand kommer
att indras som ett resultat av detta ingripande. Att bryta mot lagen
i smyg skulle helt enkelt strida mot uppsitet att indra pd lagen. En
vanlig lagbrytare skulle kanske vilja gora det. Men ett sddant be-
teende vore fullkomligt meningslést fér den som bryter mot en av
sedvanerittens lagar i blotta syftet att anstifta en dndring av denna
lag. For att lyckas med det maste fallet tas upp i domstol.

Naturligtvis kan lagindringar uppstd genom att lagar omtolkas
lika vil som att de avskaffas. Och i praktiken ir detta den vanligaste
utvecklingsgingen.? Detta foérhillande ger upphov till en annan,
mellanliggande strategi fér potentiella lagstiftare.

Den potentiella lagstiftaren skulle kunna sta till buds med ett
provningsfall. Som en visentlig del av detta méste hon eller han
insistera pa att det hon eller han gér inte star i strid mot lagen utan
tvirtom ir fullt férenligt med den »riktiga» lagen. Det ir detta
synsitt som potentiella lagomtolkare skulle anmoda de relevanta
myndigheterna att godta.

Minga fall av civil olydnad fungerar pa detta sitt. Man kan tin-
ka pd medborgarrittskimparna Freedom Riders. Det brot ofta mot
Jim Crows rasétskillnadslagar for Mississippi, enbart i syftet att fa
lagarnas konstitutionsenlighet provade i éverklaganden till federala
domstolar (Wasserstrom, 1961, s. 647).

De potentiella lagstiftarna skulle kunna handla pé ett liknande
sitt pd internationell niva. Istillet f6r att rateframe tillstd ace de
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bryter mot den internationella sedvaneritten i syftet att férindra
den, skulle de kunna siga, att trots att det tycks som om deras
handlingar strider mot den internationella sedvaneritten i dess
befintliga form sa ir forhéllandet ett annat, enligt en riktig tolkning
av sedvaneritten.

Hir ir ett exempel: Den internationella sedvaneritten har sedan
ling tid tillbaka tillatit nyttjandet av militira medel for nationellt
sjilvforsvar. Genom dren har ménga stater utnyttjat sig av detta
som en ursikt fér militira ingripanden utomlands, i férsvar for sina
landsmiin eller intressen. Vid vissa tillfillen har dessa ansprik blivit
allmint godtagna, och den internationella sedvaneritten har rittat
sig darefter.?' Vid andra tillfillen har de inte godtagits.

Att oppet medge att de bryter mot lagen for att férindra den ér
allesa inte det enda tillvigagangssittet f6r potentiella lagstiftare i
fird med att forsoka dndra pa sedvaneritten. Att argumentera for
en dndring av de forhidrskande tolkningarna av vedertagna fore-
skrifter ar yteerligare en, lika god strategi; och som en visentlig del
av denna ir det viktigt att de potentiella lagstiftarna férnekar atc de
overhuvudtaget bryter mot den »riktiga» sedvaneritten.

Men oavsett valet av strategi bestdr kravet pa 6ppenhet. Aven de
potentiella lagstiftare som anvinder omtolkningsstrategin maste
gora det officiellt, snarare dn i smyg. Dessutom ir det s att om de-
ras ingripande ska resultera i en dndring av sedvanerittens allméinna
tolkningsmonster (snarare dn i en tolkningsindring av just detta en-
skilda fall) s& maste de offentligt tillsta att de argumenterar mot en
ildre tolkning och fér ndgon ny. Aven de potentiella lagstiftare som
anvinder sig av denna omtolkningsstrategi méste alltsd offentligt
tillstd att deras handlingar innebir en krinkning av sedvaneritten,
under de nu forhirskande tolkningar som de hoppas att deras ingri-
pande kommer att férindra.

B. At godta ratsfoljderna av ens lagivertridelse

Lét oss nu se pd det andra villkoret: for att visa respekt for lag-
styret maste en individ vara beredd att godta rittsféljderna av sin
lagovertridelse.??
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Nir civila olydnadsaktérer protesterar mot en orittfirdig lag pa
nationell nivé si godtar de ritesfoljderna av sina handlingar till viss
del for ate skilja sig frin vanliga lagbrytare som ihirdigt forsoker
undvika upptickt och straff. Civila olydnadsaktorer avmonstrar sig
frin dem genom att tappert godta rittsfoljderna av sina brott, och
dirmed understryka med vilket moraliskt allvar de protesterar mot
den gillande lagens orittfirdighet och vidjar om en dndring.

Men bortom detta vagt strategiska hinsyn finns det dven en
storre principsak. Genom att de civila olydnadsaktérerna godtar
rittsfoljderna av sina overtridelser, iven mot lagar som de bedémer
som djupt orittfirdiga, visar de respekt for lagen som sddan. Att de
tar sitt straff dr ett tydligt bevis pa deras respekt for lagstyret. Detta
ir en vilkind taktik bland civila olydnadsaktérer, frin Sokrates till
Martin Luther King Jr. (King, 1969, s. 73-89).

Varfor dr det sd viktigt ate aktorer — individer savil som stater
- dr villiga att godta rittsfoljderna av sina lagbrott, dven di de
har brutit mot lagar som de betraktar som djupt orittfirdiga? Ett
sjilvfallet svar anknyter till idén om skilighet (Rawls, 1967, s. 3-18,
samt 1971, kap. 5).

Vilken komplex kodex som helst rymmer en mingd av bestim-
melser, varibland négra ér till din férdel och andra ér till min. Att
folja de bestimmelser som ir till din fordel dr det pris som jag ir
tvungen att betala for att du ska folja de bestimmelser som ir till
min fordel. Vi kan inte ta isir hela paketet s att vi endast foljer de
bestimmelser som ir till vir fordel och struntar i de andra utan att
hela systemet kollapsar; och dven om vi skulle kunna gora det vore
det moraliskt fel. Att godta rittsféljderna av ens samvetsgrant ut-
forda lagovertridelse dr en viktig del av vad det innebir att godta
hela paketet, och att respektera lagstyret som helhet.

At ta sitt straff for en lagovertridelse dr naturligtvis inte »sak
samma» som att ritta sig efter lagens krav. Ibland kan det kanske
vara »lika sd bra» (som i vissa civila sammanhang, exempelvis kon-
trakt), men oftast ir det definitivt inte det (inte i kriminella sam-
manhang, forstas, och kanske inte heller i vissa civila sammanhang,
sdsom irreparabel skada). En del internationella lagovertridelser
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ir mer lika det forsta fallet, andra ir mer lika det andra. Men idven
nir det avtjinade straffet inte ricker som fullstindig kompensation
for den oritt som har begitts si nir det dtminstone en bit pd vigen
mot att stilla det oritta till ritta - eller d&tminstone mot ett medgi-
vande att en oritt har begitts, om si bara i betydelsen av att nigons
legitima férvintningar har svikits.?

P4 nationell nivé dr det tydligt vad det innebir for civila olyd-
nadsaktorer att instilla sig till domstol och godta de straff som
domstolen lagligen pdbordar dem. I vissa fall finns det dven en exakt
internationell analogi. Som ett exempel kan man ta en tribunal som
ir bemyndigad att behandla ritesfall och paborda straff i enlighet
med nigot avtal som alla parter har undertecknat. I detta fall inne-
bir ett godtagande av de rittsliga pafoljderna i stort sett detsamma
pé internationell nivd som det gor pa nationell: att underkasta sig
tribunalens jurisdiktion; att framligga ens fall infor den; att godta
dess beslut; att lyda dess order; och sa vidare.

Aven di det saknas en tribunal med tvingande jurisdiktion
(grundad pa avtal, eller pd nigot annat sitt) dr det alltid méojligt
for stater att frivilligt 6verlimna omstridda fall till medling - det
gjorde till exempel Frankrike och Nya Zeeland da de éverlimnade
alla drenden som uppkom i och med sinkningen av Greenpeace-
fartyget Rainbow Warrior till FN:s generalsekreterare fér att fa
ett domslut som de var overrens om skulle vara bindande f6r bida
(American Journal of International Law, 1987, s.325-328). Ocksa i
detta fall skulle godtagandet av de rittsliga pifoljderna innebira att
man overlimnar fallet till ndgon domare; att man samarbetar med
denne genom att st till tjinst med den information som behévs for
ett domslut; att man godtar dennes domslut, snarare dn att avvisa
det; att man utfér de handlingar som krivs enligt domslutets vill-
kor; och sa vidare.

Detta, hivdar jag, ir exakt vad potentiella lagstiftare skulle gora
om de med drligt uppsat férsoker forindra den internationella sed-
vaneritten. Om en stat vill inkludera ndgon ny princip eller tolk-
ning i den internationella sedvaneritten méiste den vidja till nigon
oberoende myndighet som stir utanfor kontroversen. Den méste fa
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principen godkind av neutrala, reflekterande aktorer som samvets-
grant forsoker uppskatta den foreslagna principens forhallande till
den internationella sedvanerittens befintliga kanon.

Varje stat som vigrar att underkasta sig ett opartiskt ddmande
organ eller som motsitter sig domslutet - s som USA gjorde med
den internationella domstolens beslut i drendet Nicaragua v. USA
(1986)% - har inte 6vertritt den internationella sedvaneritten i syf-
tet att forindra den. En sidan stat dr ingenting annat 4n en inter-
nationell lagbrytare, utan nagra lagstiftarambitioner som kan tjina
som ursikt for dess évertridelse.

1v. Det mjuka lagstyret

MODERNA RATTSTEORETIKER SOM ir specialiserade pid »mjuk
lag» muttrar nu att alle detta ir ett seglivat gammaldags sitt att se
pé saken, ett som bara kan appliceras pd den »harda lagen».

Den harda lagen ér de fanatiskt trogna positivisternas lag. Det idr
den lag som rider nir en suverin ger order och understédjer dem
med hot. Det ir den lag som rdder nir en domstol har tvingande
jurisdiktion och myndighet att tolka regler och applicera dem pa
enskilda fall, samt make att sitta in sanktioner mot dem som kriin-
ker den. Kort sagt karakteriseras den hirda lagen av »bindande for-
pliktelser som ir exakza (eller som kan goras exakta genom domslut
eller detaljerade foreskrifter) och som delegerar myndighet for att
tolka och verkstilla lagen» (Abbott och Snidal, 2000, s. 421, egen
understrykning).

Den internationell ritten har aldrig fungerat pa det viset, at-
minstone inte i nigon hog grad. Den internationella sedvanerit-
ten dr synnerligen »mjuk» i alla lagens viktiga dimensioner: dess
forpliktelser dr inte sirskilt exakta och inte sirskilt bindande; och
det finns sillan nigon myndighet som har makt att tolka och verk-
stilla den (Kunz, 1952, s. 504). »Dessvirre f6r den internationella
ritten», har positivister traditionellt ansett. Men det synsittet har
inte tagit fasta pa alla de viktiga sitt genom vilka den mjuka lagen
faktiskt skulle kunna institutionaliseras och komma att styra folk
och staters handlande.?
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A. Urvecklingen av mjuk lag

Denna process tar sin borjan (logiskt sett, om dn inte bokstav-
ligen) frin den situation av internationell rittsloshet som har
beskrivits tidigare. Anta att staterna helt saknar internaliserade
normer for internationellt handlande; anta att varje stat strivar
mot sina egna mél och utnyttjar sina férdelar si langt den bara kan,
givet den makt och de mél som de omgivande staterna dger. Aven i
en sddan i grunden konkurrensbetonad miljé s kommer det inda
alltid ate finnas utrymme for gemensamma vinster genom samar-
bete och omsesidig dterhallsamhet. Till en bérjan handlar en sidan
process formodligen mer om omsesidig anpassning 4n om en jakt
pad gemensamma mal. Men pa dessa dar av samarbete kommer med
tiden en allt titare undervegetation av normer att sli rot.? Staterna
kommer att borja félja normerna, dven vid den grins (och med ti-
den dven bortom den grins) dir detta star i motsats till deras egna
omedelbara intressen och mal. Internationella normer som till en
borjan ir vildigt »mjuka» kommer i realiteten att bli allt hirdare,
vare sig det sker genom avtal eller praxis.

Inom den mjuka lagens vilde dr det dock aldrig lika tydligt vad
som ska riknas som ett lagbrott som det ir i den hérda lagens vilde.
Den mjuka lagen ir vag per definition, och saknar auktoriserade ut-
tolkare som kan gora den mer exakt. Inom den mjuka lagens vilde
ir det inte heller tydligt vad ett godtagande av de ritesliga pafolj-
derna exakt skulle innebidra. Den mjuka lagen saknar, per defini-
tion, nigon myndighet som har makt att uppritthélla den.

Aven om det inte finns nigon central myndighet som kan upp-
ritchalla lagen s& kan den internationella ritten dnda ses som bin-
dande och obligatorisk. Som Hart pipekar:

[D]et finns ett allmint tryck att foga sig efter reglerna; fordringar
och erkidnnanden grundar sig pi dem och deras évertridelse an-
ses berittiga bestimda krav pd kompensation, sivil som repres-
salier och vedergillning. Nir reglerna inte respekteras si ar det
inte pd grund av att de inte dr bindande; istillet gors anstring-
ningar for att dolja detta férhillande (Hart, 1961, 5. 214-215).
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Kort sagt finns det ett starkt socialt tryck inom statssamfundet
att folja vad som anses vara etablerade normer enligt den regim
som styr den mjuka lagsamlingen i friga. Och detta ir nistan till-
rickligt f6r att uppfylla Harts nodvindiga och tillrickliga villkor for
existensen av en rittsordning.

B. Att respektera mjuk lag

En realpolitisk analytiker kan fraga sig vad det kan betyda att
»godta rittsfoljderna» av ens overtridelse mot den internatio-
nella sedvaneritten, nir bide domslutet och dess verkstillande helt
overlimnas till samspelet mellan den lagbrytande staten och 6vriga
stater. I realpolitiska termer ir det oklart vad det skulle innebéra att
»godta» rittsfoljderna, eftersom det dr oklart vad det skulle inne-
bira att inte godta dem. De andra staterna handlar som de nu hand-
lar som svar pa din overtridelse; och du handlar som du nu handlar
som svar pé deras svar; och s vidare. Frin ett realpolitiskt perspek-
tiv dr deras handlingar ingenting annat 4n ett faktum om yttervirl-
den - ett faktum som du lika lite kan godta eller avvisa som du kan
godta eller avvisa fakta om gravitation eller elektromagnetism.

Men i detta realpolitiska perspektiv ignoreras emellertid lagens
inre aspekt, som dven aterfinns (ja, som kanske sirskilt aterfinns)
inom den mjuka lagen. En stat som férsoker férindra, férbittra
eller utvidga nagon princip som hor till den mjuka lagen godtar
i grund och botten den gillande normsamling som den forsoker
forandra. Den har internaliserat dessa normer som normer som den
i allmdnhet bor forsoka att folja, f6r deras egen skull, i férsta hand
(fastdn det i sista hand kan visa sig ske av helt egennyttiga skil).
Nir de allmint godtagna normerna krinks godtar en sidan stat att
de andra staterna har legitima skil for klagomal.

Som en f6ljd av ett sidant godtagande skulle en stat som ir
involverad i ett forsok att forindra, forbittra eller utvidga nigon
princip inom den mjuka lagen avstd frin att forsoka avvisa de andra
staternas klagomal med alla tillgingliga medel. Istillet skulle en si-
dan stat forsoka visa att den uppriktigt férsdker forindra, férbittra
eller utvidga den mjuka lagen genom att betala ersittning eller ska-
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destand, iven nir maktforhillanden ir sidana att den skulle kunnat

lta bli.

C. At uppratthalla mjuk lag

En realpolitisk analytiker betraktar de internationella utfallen
sdsom en krafternas vektorsumma, dir varje stat enbart handlar for
egen vinning. Men de stater som har engagerat sig i uppbyggandet
av ett lagstyre (om sa bara ett mjukt lagstyre) skulle lita bli att ut-
nyttja alla sina férdelar, till en bérjan endast d4 och d&, men med ti-
den allt oftare, i respekt for &tminstone nagra av de mer etablerade
normerna i lagsamlingen.

I de fall dir staterna i friga ir sd gott som jimstarka kan hinsy-
nen till egenintresse och principsak forenas i kravet pa staterna att
gemensamt ritta in sig inom den mjuka lagens ramar. En del stater
rittar mahinda in sig mer dn andra. En del stater vinner mahinda
lite mer pa ett inrittande dn andra. En del stater skulle mahinda
klara sig lite bittre in andra om regimen {61l ihop till internationell
anarki. Men s linge som dessa variationerna alla ligger inom den
betydande osikerhetsmarginal som utan undantag omger utfallen
av vilket realpolitiskt maktspel som helst s& kommer den mjuka la-
gen i allminhet att respekteras. Det visar sig att den mjuka lagen, av
sig sjilv, kommer att internaliseras i en allt hogre grad och dirmed
fa en allt starkare normativ kraft.

Dessa villkor saknas i en virld med en enda supermakt. Visserli-
gen kan de svagare alltid forenas mot den starkare; och detta skulle
kanske fi supermakten att hejda sig (Hart, 1961, s. 214).2” Men ju
storre koalitionen méste vara for att kunna kontra den starkares
makt, desto mindre troligt dr det att en sddan kollektiv aktion skul-
le kunna organiseras och uppritthillas. Om supermakten endast
behover plocka bort ett fital parter frin motkoalitionen si skulle
motkoalitionen knappast kunna fa den att hélla sig till ett mjuke
internationella lagstyre.

Enligt detta realpolitiska betraktelsesitt s uppritthalls den mju-
ka lagen till en bérjan endast genom egenintresse, men blir med
tiden allt mer internaliserad och normativiserad ju mer den respek-
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teras i praktiken.?® Men en sidan internaliserings- och normativi-
seringsprocess kommer helt enkelt aldrig att pdborjas av en ensam
supermakt som inte har nigra egennyttiga skil att respektera dessa
lagar fran borjan. Ovriga stater kommer kanske att lyda under en
allt mer internaliserad kodex av en allt hardare lag. Men den enda
supermakten kan helt enkelt gé sin egen muntra vig, och gora vad
helst den behagar, utan att bekymra sig 6ver de hinder som finns
inom ett mjukt internationellt lagstyre.

v. Generaliserbarhet: hur man testar staters uppriktighet

EN TUMREGEL soM vi kan anvinda for att testa huruvida stater
(dven ensamma supermakter) verkligen respekterar det mjuka
lagstyret grundar sig pa en egenhet hos lagstyret som sidant. Det
ir avgorande for sjilva idén om att vara av »lag styrd, icke av in-
divider» att det finns »en lag f6r alla» (Waldron, 1990, s.37). En
lag méste, for att vara lag, vara av allmin form. Ad hominem beslut
(beslut om dodsstraff och sidant) representerar kungorelser, inte
lagar.?®

I en grupp av sd gott som jimstarka stater som ér i fird med att
utveckla ett mjuke lagstyre for egen del ricker det ofta med vanlig
omsesidighet for att pa ett effektivt sitt applicera generaliserbar-
hetstestet pa de lagar som foreslds. Nir varje stat kan och kommer
att tvinga de andra staterna att folja de regler som dessa har tvingat
denna att f6lja s kommer ingen stat att foresld en regel som den
inte skulle vilja applicera pa sig sjilv.

I denna situation ir det émsesidig hirmande (zir-for-tat) som ser
till att en stats avvikelse omedelbart kommer att upprepas av alla.
Under sidana foérhillanden skulle ingen aktor avvika fran radande
normer om den inte vore beredd att godta att alla andra kommer
att handla pa samma sitt. Ingen aktor skulle bryta mot gillande lag
utan att avse (eller &tminstone inse och godta) att avvikelsen kom-
mer att betraktas som den nya lagen.

I en virld med en enda supermakt ir férhillandet inte nédvin-
digtvis detsamma. Den enda supermakten kan tvinga andra att flja
lagar som den sjilv har makt att undslippa. Miktigare stater har
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alltid betett sig s gentemot svagare stater, sirskilt i de fall da deras
egna intressen, pd nagot allvarligt sitt, har statt pa spel. En ensam
supermakt befinner sig i en position som ger den mojlighet att bete
sig s4 i overmdtt — om den skulle vilja att gora det.

Naturligtvis skulle den ensamma supermakten kunna bestimma
sig for att inte utnyttja sin make till fullo. Den skulle kunna interna-
lisera de internationella normerna, dven om den, realpolitiskt sett,
inte dr tvungen att gora det. Nir den avviker frin den internatio-
nella rittens sedvanliga regler si skulle den faktiske kunna foresla
en forindring av de ildre lagarna i ljuset av nya omstindigheter,
snarare dn att enbart forklara sig std 6ver lagen.

For att bestimma vilket som ir fallet méste vi formulera ge-
neraliserbarhetstestet i en hypotetisk form. I praktiken vet vi att
samma regler formodligen inte giller f6r en supermakt som for alla
andra.®® Men skulle supermakten vara beredd att hlla sig till samma
regler som den féreslar bor tillimpas pa andra?

Sadana hypotetiska frigor ir ofta svara att besvara. Men ibland
tycks svaret sjilvklart. Betrakta f6ljande tva exempel:

w I de fall da USA skickade hemliga agenter for att morda Cast-
ro, eller organiserade Chiles militdr f6r att morda Allende, var det
sd att USA helt enkelt brét mot gillande internationell ritt, eller
foreslog USA en dndring av den internationella ritten enligt vilken
mord pa statsoverhuvuden borde anses acceptabelt? Navil, ett test
skulle kunna vara huruvida USA skulle anse att mordet pa Kennedy
av kubanska agenter vore lika legitimt (givet att det var sd det gick
tll).

w I det fall d4 USA pibérjade sin invasion av Irak pastod USA att
de hade ritt att gora det i syftet att forekomma »fruktansvirda hot
innan de ir fullt utvecklade» .®' Foreslog USA verkligen en ny prin-
cip for den internationella ritten, i enlighet med vilken varje stat
som befinner sig under avligset hot frdn nigon annan stat har ritt
att attackera denna i forebyggande forsvar? Navil, ett test skulle
kunna vara huruvida USA skulle anse att en irakisk attack pi Texas
vore lika legitim, nir det fanns Texasbor som helt klart avsag att at-
tackera Irak.®
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Férmodligen inte. Formodligen krivde USA i dessa fall att un-
dantas fran vanliga handlingsnormer, snarare dn att faktiskt féresla
forindringar av dessa slag inom den internationella sedvaneritten.®

Men i andra fall kan jag tinka mig att vi kan hitta exempel pé
miktiga stater som bryter mot den internationella sedvanerit-
tens gillande normer, just i forhoppningen att andra ska handla
pd samma sitt och att en ny norm dirmed kan uppsta. Hir ér fyra
typexempel:

w »Storbritannien utnyttjade sin position som marin stormakt
pd 1800-talet for att bekimpa sjoroveri pa haven. Detta ledde si
smaningom till avtal och samordnade aktioner bland de stérsta sta-
terna for att skydda skeppning pd haven» (Ikenberry, 2003, s. 540,
samt Lowenheim, 2003, s. 23-48).

» Ett lands territoriella vatten definierades traditionellt i ter-
mer av ett bestimt avstind frdn stranden (cirka fem kilometer:
sd lingt som en kanonkula kunde projekteras fran ett batteri pd
stranden) (Goldsmith och Posner, 1999, s. 1158). 1945 forklarade
President Truman envildigt att USA skulle stricka sig inda bort
till kontinentalsockelns inde. Genom att gora sd forvintade han sig
och godtog att alla andra nationer skulle félja efter, och det skedde
s& smaningom genom Foérenta Nationernas havsrittskonvention
(Truman, 1945).3

w »I borjan av 1970-talet avskaffade President Nixon envildigt
Bretton Woods monetira system, enligt vilket dollar kunde kon-
verteras till guld och vice versa. Detta upprorde biade Japan och de
Europeiska linderna, men ledde sd smaningom till upprittandet
av den internationella valuta fonden och G8:s arliga toppméten »
(Ikenberry, 2003, s. 540).

v P4 samma sitt som Storbritannien pd 18o0o-talet forsokee klas-
sificera sjoréveri pa haven som ett brott enligt universell jurisdik-
tion, i idealt sett (och s& smaningom) praktiskt taget alla linder,
skulle formodligen Belgien glidja sig 4t att se andra linder folja
dess féredome genom att tilldta atal av brott mot de minskliga rit-
tigheterna i nationella domstolar, oavsett var i virlden dessa brott
har begétts.
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Jag formodar alltsé att det finns ndgra fall dir potentiella lagstif-
tare bryter mot den internationella sedvaneritten i ett uppriktigt
uppsat att férindra den. Tyvirr tycks det inte vara sd som dagens
enda supermakt har valt att spela den internationella politikens
storslagna spel.®

-l

Robert E. Goodin dr professor i statsvetenskap och filosofi vid Australian
National University i Canberra, Australien.

Noter

1 For en tilltalande illustration av en sddan »moralisk minimalism» se May, 2004, i syn-
nerhet kap. 3 och 11.

2 | detta hanseende star idealismen hos Nationernas forbund i skarp kontrast till
tendensen till maktkoncentration hos de Férenta Nationerna; se Kunz, 1952, s. 504—508.
Den realistiska positionen formuleras vél av Eric Posner, pa foljande vis: »de beteenden
som uppenbarligen rattar sig efter internationell ratt kan betraktas som enbart rationella
beteenden ... Eftersom staterna inte har nagon onskan i sig att ratta sig efter interna-
tionell ratt s& begréansas all internationell ratt av egennyttiga aktorers rationella val. Alla
forsok att forbattra det internationella samarbetet maste béja sig for denna logik, och ...
stater kan inte sjélva satta igng ett samarbete genom att hitta pa regler och kalla dem
for »lagar» (Posner, 2003, s. 1919, samt Goldsmith och Posner, 1999, s. 1113—1177).

3 Givetvis ar varken »lagstyret» eller en allman »skalighet> det enda moraliska vérdet
som stér pa spel. Vi borde dock vara forsiktiga med att lattvindigt byta ut sddana varden.
Se Waldron, 2003, s. 191—210.

4 | vad som »allmant betraktas som ett fullstandig framstallning av den internationella
rattens kallor specificerar artikel 38.1 av den internationella domstolens stadga:

a) internationella konventioner [dvs. traktat] ...;

b) internationell sedvénja, utgérande bevis fér en allmén praxis, godtagen sasom gal-
lande ratt;

¢) allmanna rattsgrundsatser, accepterade av civiliserade nationer;

d) ... judiciella beslut och laror fran olika nationers mest framstéende internationella
rattsexperter ... »

(Brownlie, 1990, s. 3). Fullfjadrade positivister skulle kanske féredra att enbart be-
trakta det forsta som »internationell ratty i strikt mening, och betrakta det andra som
enbart »internationell moral»; se t.ex. Sidgwick, 1891, kap. 17, s. 272—284. Jag stddjer mig
pé det enkla faktum att internationell ratt och internationella domstolar faktiskt erkénner
alla dessa andra kallor.
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5 Denna modell for internationella relationer ar typisk for »realistiska» teoretiker, som
exempelvis Morgenthau, 1961; jfr Bull, 1977.

6 Eller — for att gora upprakningen fullkomlig — skulle ett lagstyre kunna uppkomma
genom vilken praktiskt méjlig kombination som helst av dessa tva processer. Resultat
fran den experimentella spelteorin visar dock pa en svérighet med att motivera sédana
blandade fall. Se Goodin, 2003, s. 123—126.

7 Jfr Brilmayer, 1995 samt Nye, 2002.

8 Vi skulle kunna bekymra oss, pa ett republikanskt satt, 6ver lagstyrets »elasticitet»
under sadana omstandigheter; se Pettit, 1997, del 1. Men den suveran som internaliserar
lagstyret och intar en kritisk reflekterande standpunkt i férhallande till sitt eget beteende
i ljuset av dess regler, ar atminstone helt olik den som endast »har som regel» (som en
beteendemassig regelbundenhet) att gora nagot liknande. Detta &r en viktig distinktion
hos Hart, 1961, s. 55—56.

9 Mitt eget intresse for denna typ av problem vécktes under en diskussion av ett
foredrag av Allen Buchanan, senare publicerad som »From Nuremburg to Kosovo: The
Morality of lllegal International Legal Reform», 2001 och nu omtryckt som kap. 11 i hans
Justice, Legitimacy and Self-determination, 2004. Aven om vara analyser kom att styra &t
olika hall sa ar jag anda tacksam mot honom fér denna forsta inspiration.

10 Vid ett senare tillfalle oroar sig Hart for att den internationella ratten »inte bara
saknar sekundara regler for férandring och réttsskipning ... , men ocksé en enande
regel som kan specificera vad som ska gélla som lagkallor och vad som ska betraktas
som lagar (Hart, 1961, s. 209).

11 Den internationella normbildningen &r ett bra exempel pa det andra fallet; for yt-
terligare en méngd exempel, se Braithwaite och Drahos, 2000.

12 Som ett alternativ skulle de givetvis kunna lagga fram forslag infér FN eller pa
diverse internationella sammankomster, de skulle kunna lamna in skrivelser till ICJ och
sa vidare. Men att 6vertrada gallande ratt och tvinga fram arendet i nagon internationell
tribunal satter saken pé sin spets pé ett satt som de andra metoderna inte gor, och kan
darfor betraktas som den framsta metoden for en stat att féresla en andring av den
internationella sedvaneratten.

13 »The Fundamental Constitutions of Carolina,» § 120; i Wootton (red), 1983, s. 232.

14 Hart beskriver det pa foljande vis: »Den enda sattet att andra reglerna ... ar ge-
nom en langsam utvecklingsprocess, déar de beteenden som en gang betraktades som
valfria, férst blir vanemassiga eller vanliga, och sedan obligatoriska, samt genom den
omvanda sonderfallsprocessen, dar de avvikelser som till en bérjan bestraffades strangt,
forst tolereras och sedan inte ens noteras» (Hart, 1961, s. 90).

15 Precis som Dean Griswolds synsatt kan tyckas korrekt for den civila olydnadsak-
toren: »Lagens karna ligger i att den appliceras pa alla pa samma satt, och binder alla
pa samma sétt, oberoende av personliga héansyn. Detta ar anledningen till att en person
som av moraliska skal dvervéager att utféra en civil olydnadshandling inte bér bli férvanad
eller bitter om ett féllande brottméalsdom blir foljden»; citerad och kritiserad i Dworkin,
1977, s. 206.

16 Det betyder inte att myndigheterna vore berattigade att alagga samma straff pa
en samvetsgrann lagbrytare som har goda skal att bryta mot lagen; jfr Farrell, 1977, s.
165—184. Jag vill endast papeka att om en myndighet faktiskt valjer att paborda ett s&-
dant straff s& bér en genuin civil olydnadsaktor vara villiga att pata sig detta straff.

17 Jag pastar endast att detta ar ett satt — ett allmant procedurellt sddant — for att
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skilja mellan lagbrytare och potentiella lagstiftare. Men en del aktérer som klarar sig
igenom detta procedurella test skulle &nda réknas som lagbrytare. Detta skulle vara fal-
let om, till exempel, den &ndring av den internationella sedvaneratten som samvetsgrant
foreslas pa detta satt i sig skulle kréanka den internationella sedvanerattens oférander-
liga (jus cogens) karna. Jag star i tacksamhetsskuld till Dora Kostakopoulou fér denna
observation.

18 Detta ar endast yttre indikatorer av ett operationellt slag, genom vilka vi kan upp-
skatta en lagbrytares faktiska avsikter och motiv (om &n pé ett inexakt satt). Huruvida
en stat faktiskt ar en potentiell lagstiftare eller helt enkelt bara en lagbrytare nar den
Overtrader den internationella sedvaneratten ar, per definition, uteslutande bestamt av
dess avsikter och motiv. (Till skillnad fran civila olydnadsaktérer som ibland skulle kunna
definieras enbart genom yttre indikatorer.)

19 Se, t.ex. Wasserstrom, 1961, s. 641—653 samt Bedau, s. 6653—6665 respektive;
Bedau (red), 1969; Cohen, 1971; samt Rawls, 1971, s. 363—390.

20 Skalet till detta ar att domstolar inte vill betraktas sasom lagstiftande. Om en part
installer sig infor domstol, nationellt eller internationellt, och erkanner att han har krankt
lagen och gar med pa att betala skadestand, s& kommer domstolen néstan utan undan-
tag att betrakta fallet som avslutat; det sker praktiskt taget aldrig att domstolen avvisar
erkéannandet och utdelar en fallande dom mot den andre parten, som alla anser har (den
géllande) ratten pa sin sida.

21 Som i det fall da Israel utférde en raid pa Entebbe Airport for att radda israeler
som tagits som gisslan, eller det fall d& USA stoppade ett egyptiskt flygplan som rymde
terrorister ansvariga for mordet pa en amerikansk medborgare ombord pa det kapade
fartyget, Achille Lauro. Detta ar den passivapersonlighets-princip som diskuteras i Hen-
kin et al, 1987, § 404 (kommentar a) och & 402 (kommentar g). Se aven: Halberstam,
1988, s. 269—310; samt Rodin, 2002, s. 110.

22 Om (och nér) férandringen antas sa kommer det givetvis inte att finnas nagra
rattsliga foljder att godta. Aven den internationella sedvaneratten kan ibland ndras gan-
ska snabbt. Om omedelbart antagna sedvanjor, se Cheng, 1983, s. 513-554.

23 Detta kriterium anvéands, bland andra, for att skilja mellan civila olydnadsaktdrer
och revolutionarer. Men mark val att dven revolutionarer skulle kunna respektera lagsty-
ret, atminstone i den meningen att de vill upprétta en lagstyrd ordning (fast en med en
helt annan samling av lagar).

24 Inom skalig tid hade USA givetvis kunnat dra sig undan domstolens jurisdiktion;
men sa hade inte skett da domslutet tillkannagavs.

25 Mahanda effektivare an den harda lagen. Se, utéver Abbott och Snidal: Abbott,
Keohane, Moravcsik, Slaughter och Snidal, 2000, s. 457—488; samt Keohane, 1984.

26 Denna process beskrivs pa ett traffande satt av Reus-Smit, 2003, 591-625.

27 Ryssland mé vara forsvagat, men landet har fortfarande kvar en betydande karn-
vapenarsenal, sa det kan mycket val handa att USA borjade tvivla pa sin nya doktrin nar
President Vladimir Putin kungjorde, »Om principen om preventivt valdsbruk fortsétter att
utvecklas inom internationell praxis, s& férbehaller Ryssland sig ratten att pa ett liknande
satt forsvara sina nationella intressen» (Canberra Times, 5 nov., 2003, s. 16).

28 Ett egenintresse som, i férsta hand, visar sig pa féljande satt: att vi inte dumpar
giftiga kemikalier i de floder som flyter vidare in p& deras territorium &r ett quid pro quo
for att de inte ska dumpa kemikalier i de floder som flyter vidare in pa vart territorium; att
vi inte kranker de manskliga rattigheterna for deras medborgare &r ett quid pro quo for
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att de inte ska krénka de manskliga rattigheterna for vara medborgare; och sa vidare.

29 Detta hor till de forsta saker som alla forfattare som skriver om ett lagstyre utan
undantag tar upp. Se t.ex, Fuller, 1964, s. 46—49; Sunstein, 1996, s. 104; samt Eskridge
och Ferejohn, 1994, s. 265.

30 Eller kan effekterna av att tillampa samma regler vara vitt skilda, givet olika forut-
sattningar for att utnyttja reglerna till sin férdel.

31 George W. Bush, »Remarks at Fort Drum, NY, July 19, 2002»; citerad i Byers, 2003,
s. 181.

32 Nu i efterhand skulle ett forsvar for invasionen av Irak kunna aberopa andra skél
— ett humanitart ingripande i forsvar for ett undertryckt folk, exempelvis — som USA
kanske med storre trovardighet skulle vara redo att se generaliserade. Men dessa skiljer
sig fran Bush doktrin om férebyggande forsvar, vilken kungjordes vid Fort Drum. Notera
att ett allméant problem med begreppet om férebyggande férsvar ar att hotets aviagsen-
het eliminerar skillnaden mellan angripare och forsvarare: i den man som de uppfattade
fientliga avsikterna inte ar »fullt utvecklade», sa tycks ditt férebyggande forsvar mot mina
endast ofullbordade fientliga avsikter, fran min synvinkel, som en mycket starkare avsikt
fran din sida att attackera mig, mot vilken jag har en i motsvarande grad mycket starkare
ratt att férsvara mig, genom att i férebyggande syfte attackera dig.

33 Eller kréavde kanske sérskilda undantag fran de allmanna reglerna, pa grundval
av idén att med en sarskild maktposition foljer ett sarskilt ansvar, ndmligen att agera
som vérldens de facto polis. Men glom inte att polisen &r underkastad lagen pa samma
satt som alla andra, och att dess sarskilda makt méaste inforlivas med lagen pa vanligt
vis — vilket, inom den internationella sedvaneratten, maste ske via hela statssamfundets
samtycke och sedvanliga praxis.

34 Forenta Nationernas havsrattskonvention, ingadd 1982, borjade galla 1994.

35 Artikeln ingar i forskningsprojektet Gréanslés Demokrati, vilket &r finansierat av
Vetenskapsradet. En tidigare version av denna uppsats har publicerats i The Journal of
Ethics, under namnet: »Toward an international Rule of Law: Distinguishing International
Law-Breakers from Would-Be Law-Makers». Tidigare versioner har aven presenterats
vid Stockholms universitet och vid American Philosophical Association Pacific Divisions
minikonferens om »Global rattvisa». Jag ar tacksam fér kommentarer, da och senare,
fran Gustaf Arrhenius, Lars Bergstrom, Jim Bohman, John Gardner, Lena Halldenius,
Dora Kostakopoulou, Larry May, Eric Posner, John Tasioulas och Janna Thompson.
Oversttning fran engelskan av Karin Enflo.
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