> INTERNATIONELLA DOMSTOLAR OCH OVERSTATLIG DEMOKRATI — EN
DEL AV PROBLEMET ELLER EN DEL AV LOSNINGEN?

Ola Zetterquist

1. Kort inledning och syftet med artikeln'
DENNA ARTIKEL AR inriktad pé frigan om vilken roll rittsregler
och internationella domstolar har i den nya internationella ritts-
ordning som har uppstétt efter andra virldskriget, sirskilt i Europa.
Virlden har under denna tidsperiod sett en betydande utveckling
bade vad avser den internationella ritesbildningen, som ofta anta-
git karaktiren av internationell lagstiftning, och internationella in-
stitutioner. Den internationella rittsliga regleringen har pafallande
ofta avsett de enskilda individernas moraliska rittigheter och sak-
nar i denna bemirkelse nagra egentliga historiska forebilder. Sam-
tidigt ar det tydligt att flera av de nya internationella organisatio-
nerna, Atminstone skenbart, inte liknar traditionella organisationer
for mellanstatligt samarbete mellan suverina stater. Tvirtom har
ndgra av dessa organisationer forsetts med lagstiftande, verkstillan-
de och démande befogenheter som pad manga sitt liknar en stats.
Framvixten av en ny internationell rittsordning och internatio-
nella institutioner som direkt paverkar individer i flera olika stater
har vickt frigan om denna utveckling ér forenlig med ett demokra-
tiskt styre och i vilken omfattning demokrati kan och bér utévas
inom dessa nya organisationer. Enkelt uttryckt dr frigan om en 6ns-
kan att i ritesliga former reglera olika samhilleliga angeldgenheter
pé den internationella nivan ir forenlig med onskan att behélla den
slutliga bestimmanderitten 6ver vad som ir lagen i det enskilda
landet. Frigan kan omformuleras till att gilla om det kan existera
en demokrati utan en stat eller om staten tvirtom ir en nédvindig
och oundginglig institutionell mekanism for demokratin. Liknande
frigor har dven stillts om den internationella rittens karaktir och
rollen for de internationella domstolarna. Négra av dessa domsto-
lar, sirskilt de europeiska gemenskapernas domstol (EG-domsto-
len) och Europadomstolen for de minskliga rittigheterna, utévar
en ansenlig makt som kan komma i direkt konflikt med lagstiftning
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som antagits i demokratisk ordning av parlamentariska organ i de
deltagande staterna. Ar denna utveckling ett hot mot demokratin,
en utveckling mot ett oansvarigt domarvilde (gouvernement des ju-
ges) som nu till och med dr bortom rickhall fér annars suverina
lagstiftare, eller skall utvecklingen tvirtom vilkomnas som en for-
stirkning av rittssikerheten (rule of law)? och de enskilda individer-
nas autonomi? Dessa fragor illustreras kanske bist av den pagiende
diskussionen om globalisering (i ordets vida bemirkelse), som ib-
land péstds hota statens nationella identitet, och om det demokra-
tiska underskottet i den Europeiska Unionen (EU).

Artikeln kommer att behandla dessa frigor frin ett normativt
perspektiv och fokus kommer att ligga pa utvecklingen i EU. Syftet
ar att klarligga vilken innebord av demokratibegreppet som ir for-
enlig med den nya internationella rittsordningen och med de nya
internationella institutionerna, samt att nirmare granska rollen fér
internationella domstolar, som EG-domstolen och Europadomsto-
len fér minskliga rittigheter. Frigan dr om dessa domstolar utgor
en del av l6sningen eller en del av problemet med den 6verstatliga
demokratin. Svaret pa denna fraga beror till stor del pa vilken de-
mokratiuppfattning som féresprikas och, sirskilt viktigt, vilken roll
staten spelar i en sidan uppfattning. A ena sidan kan staten huvud-
sakligen ses som en mekanism for politisk viljeformulering. A andra
sidan kan den framforallt ses som en mekanism for att sikerstilla
enskilda individers moraliska rittigheter och autonomi. Uppmirk-
samhet kommer att ignas it bida dessa modeller, sirskilt vad avser
deras konsekvenser for synen pa overstatlig demokrati och ritt.

Pi grund av det begrinsade utrymmet kommer frigorna be-
handlas kortfattat och évergripande vilket naturligtvis kan framsta
som ndgot férenklat. Jag ir medveten om denna risk men en mer
ingdende analys av de méngtaliga och viktiga frigorna om 6verstat-
lig demokrati och ritt fir ansta till ett annat tillfille.

2. En historisk dgonblicksbild av varlden efter andra varldskriget —

en varld 6delagd av suverénitet
VID SLUTET AV andra virldskriget befann sig stora delar av virl-
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den i formlig 6deliggelse. P f andra platser var detta lika pitagligt
som i Europa dir de déda riknades i miljoner och dir en god del av
kontinenten bokstavligt talat 1g i ruiner. Virlden hade inom min-
dre dn 30 ar vid tva tillfillen utkimpat det krig som for alltid skulle
gora slut pd kriget. Frigan som stilldes var naturligen hur nya kon-
flikter av denna storlek skulle kunna undvikas i framtiden.

P4 manga sitt var slutsatserna efter det andra virldskriget dia-
metralt motsatta till dem som hade dragits efter det forsta virlds-
kriget. Efter det forsta kriget hade den statliga suveriniteten i hog-
sta grad framstatt som en del av 16sningen pé problemet. Detta var
sirskilt tydligt ifriga om uppdelningen av de stora europeiska im-
perierna i ett storre antal mindre suveridna stater. Stater forsokte
dven, pa ett helt nytt sitt in tidigare, skydda sin suverinitet genom
att resa barridrer (sdvil ekonomiska som mer handgripliga) gente-
mot sina grannar.

Efter andra virldskriget slut stod det emellertid klart att den
statliga suveriniteten faktiskt hade utgjort en visentlig del av pro-
blemet och dirmed efterfrigades en ny institutionell och rittslig
internationell ordning som inte skulle ta sin utgingspunkt i den
strikta statliga suveriniteten. En rad organisationer gav uttryck for
denna nya approach. Som négra exempel kan nimnas Forenta Na-
tionerna, NATO, GATT, OECD, Europaridet och den Europeiska
Kol- och Stalgemenskapen som skulle bli foregangaren till dagens
EU. Minga av dessa organisationer reflekterade dven en annan vik-
tig slutsats efter det andra virldskriget. Efter 1945 var demokrati i
princip det enda moraliskt acceptabla styrelseskicket. De stater som
styrdes totalitirt, till exempel Sovjetunionen och hennes satelliter,
lade ofta ner stor energi pa att hivda att deras styrelsesitt utgjorde
en »sannare» form av demokrati dn den vistliga och de underlit
sillan att anta linga och omfattande officiella rittighetskataloger
(om in av tveksamt praktiskt virde) fér sina medborgare.

Samtidigt sdg virlden en dramatisk 6kning av skyddet av grund-
liggande minskliga rittigheter savil pd det internationella planet
(t.ex. FN:s generalforsamlings deklaration om de minskliga rittig-
heterna) som i den inomstatliga ritten dir flertalet stater efter an-
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dra virldskriget inférde eller forstirkte det konstitutionella skyd-
det av individens grundliggande rittigheter. En sldende illustration
av de minskliga rittigheternas renissans, och den dartill kopplade
forestillningen om en minskad statssuverinitet, gavs direkt efter
andra virldskrigets slut dd det nazityska ledarskapet dtalades vid
Niirnbergrittegingen fér »brott mot minskligheten», ett begrepp
som varit praktiskt taget okint fére andra virldskriget. Ett annat
framsteg, utan historiska motstycken, pid omradet f6r skyddet av
minskliga rittigheter var tillkomsten av Europarddets konvention
om skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande fri-
heterna (Europakonventionen) som for forsta gangen i historien
gav en individ mojligheten att fora talan mot en suverin stat om
pastddda krinkningar av de minskliga rittigheterna. Europakon-
ventionen ir visserligen en internationell traktat och artikeln som
tilliter individuell klagoritt infor domstolen ir frivillig men fore-
stillningen att de minskliga rittigheterna inte stér till den suverina
statens, inte ens den demokratiska statens, forfogande kan rimligen
sigas vara en tydlig konsekvens av det andra virldskrigets erfaren-
heter.

Med denna kortfattade och skissartade 6gonblicksbild (som ir
allt annat an fullstindig) vill jag framhélla en grundliggande om-
stindighet som annars kan gé forlorad i detaljerna: forestillningen
om den statliga suveriniteten genomgick, Atminstone i vistvirlden,
en dramatisk forindring efter kriget och en av de viktigaste orsa-
kerna till denna forindring var en forindrad syn pé det individuella
rittighetsskyddet. Demokrati, som hade en laing och problematisk
historia som styrelseform, framstod som det moraliskt éverligsna
styrelsesittet efter det senaste virldskriget slut och dn mer efter det
kalla krigets slut (jfr Bobbit) och utgor idag paradigm for savil poli-
tisk som rittslig argumentation. P4 motsvarande sitt har suverini-
tetsbegreppet kommit att bli ndgot av den sista och simsta ursikten
i bade juridik och politik. De internationella institutionerna och
rittsinstrumenten utgor till stor del en dterspegling av de grund-
liggande demokratiska virderingarna men aterspeglar ocksa gamla
och vilkinda spinningsférhallanden i demokratisk teori.
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3. Stat, ratt och demokrati — EU:s utmaning

STATEN HAR I princip sedan den Westfaliska freden 1648 varit den
givna referenspunkten i sivil politik som juridik. Rétten har varit
statlig ritt eller rict mellan stater (den internationella ritten) och
politiken har likaledes, med f& undantag, definierats av statsgrin-
ser. Nigot forenklat kan det sigas att den viktiga podngen ir att
staten i hogsta grad stir i centrum for sévil riteslig som politisk
teori — staten utgor var mer eller mindre medvetna referenspunke i
dessa fragor. En av de mer betydelsefulla forindringarna efter an-
dra virldskrigets slut var emellertid just en forindrad syn pé ritt-
en, internationella institutioner och individens rittigheter. Dessa
forindringar innebar med nédvindighet en ny position for staten
i internationell ritt och politik, en position dir internationella
domstolar gavs kompetens att prova lagligheten av suverina staters
handlande.

Den centrala frigan giller vilka roller som ritten (och foljaktli-
gen domstolar) och demokrati skall ha i en éverstatlig organisation
- inte i en ny europeisk (eller kanske till och med en global) stat.
Foresprakandet av en omorganisation av de befintliga staterna ir
i grund och botten enbart frigan om att 6verféra demokrati och
suverinitet till en ny territoriell organisation. I ett sddant fall skulle
det inte heller vara nigon skillnad pé en internationell och en na-
tionell domstol. Frigan ir istillet om vi kan skilja pd forestillning-
arna om stat, demokrati och rule of law eller om de ir oskiljaktigt
férbundna med varandra.

Ingenstans ir denna friga tydligare 4n i EU dir en genomgrip-
ande transformation frn ett Europa av stater till en legal och po-
litisk gemenskap upprittad genom ritesliga regler och styrd av
overstatliga institutioner dgde rum under irtiondena efter andra
virldskriget.® Samtidigt stir det dock klart att EU inte ir nigon
stat. Det har dirfér sannolikt aldrig funnits ett bittre exempel dn
EU for att studera mojligheterna och baksidorna med 6verstatlig
demokrati och ritt.

Detta ir inte platsen for att ge en detaljerad redogérelse f6r EU:s
ursprung och institutionella struktur. Den viktiga poingen att fo-
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kusera pd dr att EU ér férsedd med lagstiftande, verkstillande och
domande befogenheter och att den, dtminstone prima facie, utévar
sina befogenheter inte bara dver stater utan dven 6ver enskilda indi-
vider i en omfattning som ir jimforbar med en stat. Skyddet av de
europeiska individernas rittigheter har varit ett framtridande drag
genom hela EG:s historia och det frimsta argumentet som EG-
domstolen anvinde for att férklara EG:s konstitutionella karakeir.
Till exempel motiverades EG-rittens direkta effekt, som lades fast i
det klassiska fallet van Gend en Loos (26/62), just med hinvisning
till att EG-ritten gav upphov till rittigheter for enskilda. Verksam-
heten i EU:s institutioner har resulterat i ett mycket omfattande
politiskt och rittsligt ramverk som tveklost, dtminstone i legal be-
mirkelse, begrinsar medlemsstaternas suverinitet (i bemirkelsen
formdiga att handla helt och hillet efter eget gottfinnande). Det ir
dirfor ingen slump att just EU har anklagats for att hota demokra-
tin i medlemsstaterna.

EU har setts bide som en killa for individernas rittigheter och
for politiskt beslutsfattande utan att samtidigt vara en stat. Frigan
ir dirmed om EU innebir att vi har forflyttat oss, med professor
Neil MacCormicks terminologi, »bortom den suverina staten»
och att vi nu befinner oss i ett nytt politiskt landskap som baseras pa
the rule of law dven i den annars litt kaotiska internationella sfiren
(MacCormick, s. 123-136) eller om den suverina staten fortfarande
ir vid god vigor och blott avvakear det ritta tillfillet act forklara
att ryktena om dess bortging ir starkt éverdrivna och att EU (som
inte dr en stat) i sig sjilvt inte dr ndgot annat dn vad Hobbes i det
klassiska verket Leviathan kallade »a Kingdom of fairies».*

4. Vilket slags demokrati, vilket slags stat?

DEN FORSTA FRAGAN som miste besvaras ir vilket férhillande
som rider mellan de olika demokratiuppfattningarna 4 ena sidan
och staten 4 den andra. Demokratibegreppet ir mingfacetterat och
frigan kan knappast besvaras entydigt. Det kan visserligen sigas
rida enighet om en formell definition av demokrati som folkstyre i
bemirkelsen att medborgarna viljer representanter som utévar den
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styrande makten (eller i sillsynta fall att medborgarna sjilva utovar
den styrande makten direkt genom omréstning) och att dessa re-
presentanter med jamna mellanrum méste underkasta sig nya val.

Vad giller syfter med demokratin dr bilden mer oklar. For att
summera en komplex friga kan det sigas att det finns tva huvudsak-
liga alternativ som stdr mot varandra. For det forsta kan demokrati
ses som politisk viljeformulering och verkstillighet av det suveri-
na folkets vilja. Denna uppfattning av demokratin kan benimnas
»folksuverinitet». For det andra kan demokrati férstds som det
mest effektiva sdttet att sikerstilla individernas moraliska rittighe-
ter gentemot fortryck fran en despot eller en minoritet eftersom de
styrandes makt i demokratin ir beroende av majoritetens samtycke
till styret. Denna demokratiuppfattning kan benimnas »konstitu-
tionalism». Demokrati dr i och for sig inget idiotsikert skydd mot
fortryck eftersom dven en majoritet kan std f6r sidant men det ir
tveklost det enklaste och mest effektiva. Om detta skydd genom
valprocessen foérenas med jimlikhetsprincipen och uppritthills av
sjilvstindiga domstolar kan man uppna ett si gott rittighetsskydd
som rimligen kan begiras (jfr Ely). Genom att kriva att lagstiftaren
»universaliserar» sina beslut siikerstills att ingen minoritet kan ur-
skiljas for gynnande eller missgynnande utom nir dessa beslut kan
grundas (rationellt) pd principen om det gemensamma goda (Al-
lan, s. 121ff).

Det kan i och fér sig hivdas att bide kollektivt beslutsfattande
och rittighetsskydd ar viktiga i det moderna visterlindska samhil-
let men det ar tydligt att det finns en grundliggande spinning mel-
lan, & ena sidan, forestillningen att det finns ett suverint folk som
styr utan att vara begrinsad av nigon utomstidende makt och, 4 an-
dra sidan, forstillningen att det finns saker som inte ens ett i évrigt
suverint folk fir géra med en minoritet.®

Dessa tvd skilda demokratiuppfattningar korresponderar dven
mot tva olika uppfattningar om makt. I enlighet med folksuveri-
nitetens tanke ir makt nigonting i grunden gott eftersom det ger
folket méjlighet att uppné de i politiken uppstillda mélen. Enligt
konstitutionalismen dr makt nagot potentiellt farligt eftersom den
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kan missbrukas. Den viktiga poingen pa denna punkt ir att de tva
grundliggande demokratiuppfattningarna har tydliga institutio-
nella implikationer. Den institutionella utformningen (av staten el-
ler av ndgot annat politiskt samhille) kommer att variera beroende
pé vilken uppfattning som viljs. Enligt den férstnimnda uppfatt-
ningen ir staten den institutionella mekanismen for formulerande
och verkstillande av det suverina folkets vilja. Staten utgor den ar-
tificiella personifieringen av folket som férenar dem alla (majoritet
och minoritet tillsammans) till en koherent enhet. Eftersom endast
staten kan ge (odiskutabel) effekt it det suverina folkets vilja dr
staten, i sista hand, oundginglig for demokratin. Enligt den sist-
nimnda uppfattningen skall staten forstds som en skyddsmekanism
for individernas rittigheter och ir i denna bemirkelse sekundir i
forhillande till dessa. Staten har inget syfte i sig sjilv utan ir for
sin legitimitet kontinuerligt beroende av att den skyddar individer-
nas moraliska rittigheter. Enligt en sddan uppfattning ir det inte
otdnkbart att det skulle kunna existera andra institutionella norma-
tiva ordningar (utéver staten) fér skyddet av individens rittigheter
(jfr MacCormick).

5. Overstatlig demokrati och rule of law?
SYNEN PA INTERNATIONELLA organisationer ir nira knutet till
frigan om staten bor ses som en mekanism for politisk viljeformu-
lering eller ytterst som en skyddsmekanism for individernas mo-
raliska rictigheter. Om man skall vara trogen folksuverinitetens
grundsatser dr det tydligt att en 6verstatlig demokrati dr behiftad
med allvarliga problem. Eftersom staten ir instrumentet fér demo-
kratin och det suverina folkets vilja kan, ytterst, endast staten legi-
timera politisk makt. Varje forsok av en 6verstatlig organisation att
utdva politisk make, i bemirkelsen suverinitet, 6ver det suverina
folket skulle i grund och botten vara att jaimstilla med usurpation.
En 6verstatlig organisation (som EU) har fortfarande ett god-
tagbart syfte enligt folksuverinitetstanken eftersom det suverina
folket kan erhalla fordelar (som till exempel hogre tillvixt, hogre
sysselsittning, effektivare miljéregleringar och s& vidare) och, till-
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sammans med andra suverina folk, artikulera politisk vilja pd en
skala som dessa inte kan gora var for sig. Det sigs ibland att del-
tagande i sidana 6verstatliga organisationer innebir att staten ger
upp en del av sin suverinitet for att kunna utéva denna tillsam-
mans med andra stater,® vilket till och med skulle kunna leda till
en »storre suverdnitet». Ett sidant argument framstir dock som
oklart. Suverinitet innebir per definition den yttersta makten utan
begrinsningar av nigon annan makt och dirfér ir en stat antingen
suverin eller inte (Malcolm, s. 342-367). Vad som ritteligen borde
benimnas (med den engelska termen) pooling of sovereignty, varige-
nom suveriner samordnar sitt handlande skall dirfér inte férvix-
las med ndgon inte nirmare definierad »stdrre suverinitet» (det
vill siga hogre och mer obegrinsad makt in hogsta och obegrinsad
maket).

For att uppnd dessa mal kan staten delegera make till vissa inter-
nationella institutioner med befogenheter som kan likna de som en
suverin stat har. Den viktiga poingen dr emellertid att dessa insti-
tutioner bara kan »lina» sina befogenheter fran de suverina sta-
terna. Normerna som hirror frin dessa institutioner betraktas som
giltiga eftersom statens institutioner antingen har antagit dem eller
forklarat att de kommer att anta dem som om de vore statens egna.
Detta innebir ocksé att staten kvarhéller en underférstadd vetorite
gentemot de internationella institutionerna — den politiska och
den rittsliga ordningens rerminus ultimus kvarblir hos det suverina
folk som kontrollerar staten (jfr Hobbes, s. 187, § 18). I sista hand
har folket en ensidig ritt att sidositta de rittsregler som kommer
i konflikt med de fundamentala virden som det suverina folket har
identifierat i den egna rittsordningen. Det enda som egentligen
skulle kunna dndra detta terminus ultimus i Europa vore skapandet
av en ny europeisk stat som kontrolleras av ett europeiskt folk. In-
till dess att en sidan forindring sker skall de internationella insti-
tutionernas roll férstds som supplementira (ridgivande) och verk-
stillande snarare in som konstitutionella (pa sitt som till exempel
har hivdats av den tyska férfattningsdomstolen i Brunner fallet, se 2
BvR 2134/92 & 2159/92, Brunner v. European Union Treaty, dter-
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givet och 6versatt i Common Market Law Reports [1994] 1, s. 86,
§ 40).

Demokrati forstitt som folksuverinitet medfor att det dr av yt-
tersta vikt att verksamheten i de internationella institutionerna hél-
ler sig inom de grinser som dragits upp av de suverina staterna och
att de enbart genomfor vad staterna faktiskt har avsett med orga-
nisationen ifriga. I den man en internationell domstol (eller annat
internationellt organ fér den delen) fringar dessa avsikter dr den i
hogsta grad en del av problemet eftersom den da faktiskt patvingar
det suverina folket sin vilja och dirmed ifrigasitter maktens rermi-
nus ultimus. Det dr frimst i denna bemirkelse som problemet med
globalisering som ett hot mot den »nationella identiteten» skall
forstds, det vill siga som ett hot mot folkets suverinitet uttryckt
genom deras stat.

Om staten ddremot primirt legitimeras som en skyddsmekanism
for individens rittigheter, iven gentemot andra individer som ra-
kar kalla sig for »majoriteten», dr det mindre sjilvklart att staten
har en sirstillning som organisationsform. Det kan tvirtom sigas
att staten representerar den potentiellt farligaste maktkoncentra-
tionen och att det dr onskvirt med institutionella mekanismer som
kan foérhindra missbruk av denna makt. Som tidigare har nimnts
dterspeglade framvixten av de nya internationella institutionerna
efter andra virldskrigets slut just en misstro mot okontrollerad
statsmakt. Sett mot denna bakgrund ir det i hogsta grad dndamals-
enligt att inférliva stater i en post-suverin konstitutionell struktur
dir rittsordningen transcenderar den gamla staten och inbegriper
de enskilda individerna som direkta subjekt (i enlighet med vad
MacCormick benimner institutional normative order, MacCormick,
s. 1-16). Férdelarna med en sidan ordning gor sig gillande bade pa
det politiska och pa det rittsliga omradet. Genom politiskt besluts-
fattande i organ som transcenderar staterna kan en mer universa-
listisk nivd nds, det vill siga att i en internationell organisation kan
beslut inte lika ldtt baseras pa historiska traditioner eller etablerade
sedvinjor som i en stat. P4 det rittsliga omridet innebir inrittan-
det av en internationell domstol med uppdraget att sikerstilla de
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overstatliga rittsreglernas uppritthallande en mer effektiv kontroll
av politiskt handlande. For att knyta an till Madisons klassiska ar-
gument for den federala principen kan det sigas att 6verstatliga
rittsregler och domstolar innebir en »dubbel sikerhet» (double se-
curity) for folkets rittigheter (Madison, s. 267). P4 detta sitt kan
EU sigas utgdra en renissans av vissa av upplysningens (eller rent
av antikens) viktiga politiska ideal om en politisk gemenskap som
baseras pa universella individuella rittigheter snarare dn historisk
gemenskap (Weiler, 1999, s. 252-256).

6. Demokrati i EU?

OM DEMOKRATI SKALL uppnds pid EU-nivd kan den, med n6d-
vindighet, inte fungera identiskt med demokratin inom en stat (s
linge EU inte dr en stat) men den kan inte heller vara helt utan
samband med konceptet som det ir kint i traditionell (statlig) kon-
stitutionell ritt. Spinningen mellan beslutsfattande och démande
verksamhet i EU och medlemsstaterna har vid det hir laget en
ganska lang historia och farhigan har gjorts gillande att utévandet
av makt inom EU:s institutioner, som i bista fall ir imperfekt de-
mokratiska frin ett ortodoxt perspektiv, kan erodera de nationella
parlamentens makt och samhiilleliga betydelse. Det dr detta forhal-
lande som utgor den generella bakgrunden till den omfattande dis-
kussionen om det demokratiska underskottet i EU. I enlighet med
ett sidant synsitt méste de nationella parlamenten behalla visent-
liga befogenheter for att kunna tillgodose kravet pd ett demokra-
tiskt styre (som den tyska férfattningsdomstolen har hivdat, 2 BvR
2134/92 & 2159/92, Brunner v. European Union Treaty, Common
Market Law Reports [1994] 1, s. 88, § 44—45). Det ir dirfor ingen
slump att EU-fordraget innehéller en bestimmelse (artikel 6) med
innebérden att EU skall respektera medlemsstaternas »nationella
identitet». Férdraget om upprittande av en konstitution fér Eu-
ropa (artikel 5.1) gick dnnu lingre och féreskrev att denna natio-
nella identitet kommer till uttryck i medlemsstaternas politiska och
rittsliga djupstruktur. Denna bestimmelse skall forstds, mot bak-
grund av diskussionen om det demokratiska underskottet, som pri-
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mirt avsedd att bibehalla medlemsstaterna som suverina enheter
och innebir dirmed en tydlig grins for EU:s mojliga kompetens-
omrade.

Kravet pd mer (institutionell) demokrati i EU kan i princip be-
svaras pa tre olika sitt. For det forsta skulle det kunna innebira en
stirkt stillning for Europaparlamentet. For det andra skulle det
kunna férstds som en stirke stillning for de nationella parlamen-
ten. For det tredje skulle det kunna innebira en mer central still-
ning for fordragen och fér de institutioner som ér ansvariga for de-
ras efterlevnad (det vill siga Kommissionen och EG-domstolen).
Dessa kommer att behandlas i det foljande.

De tva forsta losningarna idr klart inriktade pé ate stirka rollen
for de parlamentariska organen i det europeiska beslutsfattandet
och aterspeglar forestillningen om demokrati som primirt liktydig
med politisk viljeformulering och verkstillighet. Detta skulle placera
de tvd parlamentariska losningarna huvudsakligen inom ramen for
folksuverinitetens idé. Som tidigare har berorts fungerar staten en-
ligt denna forestillning som den institutionella mekanismen fér att
forverkliga den politiska viljan som den demokratiska processen har
artikulerat. P4 grund av detta kommer stirkandet av parlamenten att
fora oss antingen mot en europeisk stat (om vi viljer att stirka Europa-
parlamentet) eller mot en starkare stillning for medlemsstaterna (om
vi viljer att stirka de nationella parlamenten). Ett stirkande av de
nationella parlamenten kommer med nédvindighet att innebira ett
ifrigasittande av EU:s konstitutionella karaktir eftersom detta im-
plicerar att demokrati, som ir den enda moraliskt acceptabla styrelse-
formen, bittre och mer fullstindigt kan uppnis i medlemsstaterna.
Det statliga spoket kommer dérfor alltid att hemsoka dem som me-
nar att viljeformulering och verkstillighet dr de viktigaste egenska-
perna hos demokratin. En aktivistisk domstol som tolkar ritten mer i
enlighet med sin egen forestillning om vad ritten borde vara, snarare
in vad de fordragsslutande parterna avsag, skulle i hogsta grad vara
en del av problemet eftersom en sddan tolkning skulle medfora en
otillbérlig inskrinkning av de lagstiftande férsamlingarna i medlems-
staterna frin vilka EU:s legitimitet hirror.

20 TIDSKRIFT FOR POLITISK FILOSOFI NR 3 2007



INTERNATIONELLA DOMSTOLAR OCH OVERSTATLIG DEMOKRATI

En slutsats av det demokratiska underskottet skulle kunna vara
att EU (och dirmed ocksd EG-domstolen) befinner sig i ett hopp-
l6st underlige mot medlemsstaterna ifriga om demokratisk legi-
timitet. Icke desto mindre skulle det kunna hivdas att EU ir en
demokratisk enhet med egen demokratisk legitimitet (som inte ir
indirekt formedlad genom medlemsstaterna). Fordragen ir, nir allc
kommer omkring, den enda delen av EU-ritten som i sin helhet har
antagits av demokratiskt valda forsamlingar. I flera fall har de ocksé
antagits efter folkomrostningar i medlemsstaterna och i samtliga
fall efter en genomgripande (och otvingad) debatt. Detta ir ett sd
demokratiskt ursprung som rimligen kan begiras i konstitutionell
ritt. F4, om ens nigon, av de nuvarande medlemsstaterna kan gora
gillande att de har grundats pd oklanderliga samtyckesprocedurer
som, ens di, inbegrep en majoritet av befolkningen. P4 denna his-
toriska punkt kan det faktiskt hivdas att EU stdr pa en betydligt
stabilare konstitutionell grund in medlemsstaterna.

Det ir bortom tvivel att férdragen har givit upphov till ett in-
stitutionellt system och édven till rittsregler som staterna inte hade
kunnat skapa pid egen hand. Genom EG-domstolens rittspraxis
har denna rittsordning tilldelat de europeiska individerna ett an-
tal viktiga rittigheter som stirker och utokar deras mojligheter till
egenmakt. I denna bemirkelse har de EG-rittsliga rittigheterna
kommit att utgora ett slags»hogre lag» i forhillande till de regler
som beslutats av de nationella parlamenten (Mancini & Keeling,
s. 185). Det ir ingen 6verdrift att hivda att dessa rittigheter samti-
digt har stirke rule of law genom att kriiva att svil medlemsstaterna
som EU:s institutioner motiverar sina handlingar inom EG-rittens
tillimpningsomride med hinvisning till objektiva kriterier base-
rade pa det gemensamma goda. Dessa kriterier méste dven, om si
blir fallet, kunna férklaras och forsvaras i en rittsprocess i domstol.
I denna bemirkelse ir EG-domstolen, i likhet med varje forfatt-
ningsdomstol, de politiskt svaga gruppernas (det vill siga de som
inte har direkt tillgdng till medlemsstaternas regeringar eller Kom-
missionen) svird och skold. Fordragen kan dérfér rimligen sigas ha
konstitutionell legitimitet jimforbar med varje annan konstitution
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som grundas pd konstitutionalismens principer och det ir kanske
till och med énskvirt, frin detta perspektiv, att EU faktiskt inte ut-
vecklas till en stat (jfr Weiler, 1998, s. 59-62).

Om man forenar fordragens demokratiska ursprung med en sub-
stantiell uppfattning av rule of law kan det rimligen sigas att EG-
domstolen, i den utstrickning den uppritthiller fordragen, upp-
ritthdller bdde demokrati och rule of law. Endast EG-domstolen ir
ytterst behorig att bedoma giltigheten och den ritta tolkningen av
EG-ritten just dirfor att den dr den enda domstol som specifikt har
skapats med uppdraget att vara férdragens viktare. EG-domstolen
ensam, bland Europas tusentals domstolar, har en sammansittning
och resurser som mojliggor ett koherent resonemang kring vad
som verkligen ir det »gemensamma goda» i EG. EG-domstolen
erbjuder dirfor den europeiska medborgaren en méjlighet till mo-
ralisk dialog som medlemsstaternas domstolar inte kan erbjuda var
for sig. Detta ir, enligt min mening, det starkaste argumentet fér
EG-rittens konstitutionella foretride framfor nationell ritt och for
EG-domstolen som en riktig forfattningsdomstol i en 6verstatlig
konstitution. Med andra ord ir EG-domstolen i hogsta grad en del
av 16sningen frin ett konstitutionalistiskt perspektiv.

7. Konklusion

DENNA ARTIKEL INLEDDES med frigan om internationell regle-
ring och internationella institutioner, domstolar i synnerhet, star
i konflikt med ett demokratiskt styrelseskick eller om de, tvirtom,
skall betraktas som ett vilkommet tillskott. Den pagiende debat-
ten om globalisering och det demokratiska underskottet i EU vi-
sar att det finns djupt delade asikter om demokratibegreppet och
att denna asikesskillnad har tydliga institutionella konsekvenser.
Dessa institutionella aspekter dr viktiga vid bedémningen av sta-
tens roll i demokratin. I enlighet med den ena uppfattningen (folk-
suveriniteten) dr staten den nodvindiga mekanismen for politisk
viljeformulering och verkstillighet. Enligt den andra uppfattningen
(konstitutionalismen) ir statens primira roll att skydda individens
moraliska rittigheter och autonomi.
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Alla demokratiska teorier som stoder sig pa folksuverinitetens
principer kommer att gravitera mot staten och éverstatliga ritts-
regler och institutioner kan dirfor ytterst endast legitimeras genom
staten dven om det dtminstone ir tinkbart att en ny europeisk eller
till och med global stat skulle kunna uppsté och ersitta de tidigare
staterna. Overstatlig demokrati forblir dirmed, ytterst, en higring
och en internationell domstol ér i hégsta grad en del av problemet
om den inte hiller sig till en strikt tolkning av den internationella
ritten i enlighet med principen pacta sunt servanda det vill siga att
en domstol aldrig kan gi utéver vad staterna sjilva ansett att de
forpliktigat sig till.

En demokratisk teori som utgir frin konstitutionalismens prin-
ciper kommer att vara betydligt mer littférenligt med 6verstatlige
beslutsfattande sd linge som detta bygger pa principerna om rule
of law och det finns effektiva rittsmedel. En overstatlig demokrati
miste, med nodvindighet, vara institutionellt olik en statlig. De
grundliggande fordragen utgor en viktig del av EU:s demokratiska
legitimitet. En overstatlig domstol som EG-domstolen ir dirfér
inte enbart 6nskvird utan ocksi nodvindig fér en europeisk kon-
stitutionell rittsordning som inte dr en stat. Frin konstitutiona-
lismens synpunkt ir det inte énskvirt att EU faktiskt forvandlas
till en stat eftersom detta skulle innebéra en fara f6r maktkoncen-
tration pa en ny niva. I detta hinseende kan en 6verstatlig ritts-
ordning med en stark domstol vara att foredra framfér en suverin
stat. Denna losning skulle ocksa vara den som stir mest i éverens-
stimmelse med malsittningarna efter det andra virldskrigets slut
da statlig suverinitet sdgs som ett potentiellt problem, inte som den
enda l6sningen, fér demokratins principer.

-l

Ola Zetterquist dr universitetslektor vid juridiska institutionen vid Han-
delshogskolan, Giteborgs Universitet.
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Noter

1 Forfattaren vill tacka Fahlbeckska stiftelsen fér generést ekonomiskt understod.

2 Det engelska begreppet rule of law saknar en entydig svensk dversattning (dven
om begreppet »rattens herravdlde» har anvants som en ordagrann 6versattning). Be-
greppet ar vidare an svenskans »legalitet> och dven om begreppen »rattsakerhet» och
»rattsstat» ar nara forknippade med rule of law &r de inte synonymer eftersom det eng-
elska begreppet knyter an till ett konstitutionellt ideal om en lagbunden och materiellt
begrénsad offentlig makt. (Se narmare not av éverséattaren Lars Lindahl i Simmonds, s.
125. Fér en normativ framstélining av idealet se Allan). | denna framstalining anvands
darfor det engelska uttrycket rule of law direkt.

3 Den grundlaggande redogérelsen for denna utveckling ar professor Joseph Weilers
klassiska artikel »The Transformation of Europe». Artikeln ar atergiven i Weiler (1999),
S.10—101.

4 Hobbes anvénde denna pejorativa term om den kyrkliga makten for att polemisera
mot pavemaktens foretradare. Det fullstandiga citatet lyder »...there be also [Doctors]
that think there may be more Soules, (that is more Soveraigns) than one, in a Common-
wealth; and set up a Supremacy against the Soveraignty; Canons against Lawes; and a
Ghostly Authority against the Civill; working on mens minds, with words and distinctions,
that of themselves signifie nothing, but bewray (by their obscurity) that there walketh (as
some think invisibly) another Kingdome, as it were a Kingdome of Fayries in the dark.»
Leviathan, kap XXIX.

5 Det bor anmarkas att dessa tva konkurrerande demokratiuppfattningar har sina
motsvarigheter synen pa rattsreglers karaktar. Rattsregler kan forstas som antingen ett
uttryck for lagstiftarens vilja (befallning) eller som ett uttryck for féruftet (reason). | det
sista hanseendet betraktas de fornuftsbaserade reglerna som i viss man sjalvstandiga
fran rattsreglerna som sadana, det vill séga att de inte for sin existens ar beroende av att
ha blivit uttryckta som lagstiftarens vilja.

6 Som till exempel havdades i den svenska utredning som féregick det svenska EU-
medlemskapet. SOU 1993:14, s. 50.
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