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1. Inledning och syfte med rapporten

De viktigaste bakgrundsfaktorer som har gett upphov till denna rapport intraffade
24 juni 2022 samt 4 mars 2024. Det forsta datumet var dagen da USA:s Hogsta
domstol meddelade domen Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, som
omprovade tidigare prejudikat pa abortomradet. Det mest kdnda av dessa var Roe
v Wade fran 1973, som hade slagit fast att delstaterna inte fick forbjuda abort un-
der graviditetens forsta tva tredjedelar, men dar Dobbs-domslutet forde tillbaka
beslutanderatten till delstaterna. Domslutet orsakade starka reaktioner i manga
lander, bade positiva och negativa sddana, och krav vacktes pa olika hall om att in-
kludera aborter i konstitutioner eller motsvarande lagtext. Sverige var ett av dessa
lander, dar en statlig utredning har tillsatts for att analysera forutsattningarna for
detta. Denna rapport ska betraktas som faktaunderlag i denna process.

Det andra datumet, varen 2024, rostade franska parlamentet igenom den nya for-
muleringen om abort som en "garanterad frihet” i den franska konstitutionen. Det
ar det forsta land pa manga ar som infort en sddan formulering, och processen i
Frankrike ar en som Sverige och andra lander kommer att behéva forhalla sig till.
Det finns darfor anledning att analysera bade det franska exemplet och andra ex-
empel utifran internationell och svensk rattspraxis for att nd en juridiskt hallbar
slutsats i fragan om huruvida svensk lagstiftning hjalps eller stjalps om aborter
skulle skrivas in i svensk grundlag, eller om de 6nskemal som framforts i debatten
efter Dobbs-domen kan anses uppfyllda inom befintlig lagstiftning.

Syftet med denna rapport ar att analysera de juridiska forutsattningarna for att
grundlagsstadga en ratt till aborter i den svenska regeringsformen. Som bakgrund
kommer vi att presentera en historisk bakgrundsteckning av hur dmnet har han-
terats i saval internationell lagstiftning och rattstillampning samt framtagandet
av svensk abortlag. Utover den juridiska dimensionen vacker abortfragan natur-
ligtvis ocksa en rad etiska och andra fragor. Den priméra inriktningen med denna
rapport ar dock juridisk, eftersom det ar just denna dimension fragan galler i nu
pagaende process.

1.1 Regeringens utredning

Regeringen tillsatte den 15 juni 2023 en parlamentariskt sammansatt kommitté,
som ska utreda nagra fragor om det skydd for grundlaggande fri- och rattigheter
som galler enligt regeringsformens andra kapitel.! Kommittén ska dverviaga om
detta skydd i vissa delar bor dndras och om helt nya grundlaggande fri- och rat-
tigheter bor inforas. Kommittén ska bland annat bedéma om en ratt till abort bor
laggas till i regeringsformen.

[ Sverige har vi sedan ar 1975 en abortlag (1974:595), som ger alla gravida ratt till
fri abort till och med graviditetsvecka 18. Nar Hogsta domstolen i USA omprovade
prejudikatet i domen Roe vs. Wade, som sedan 1973 gett kvinnor konstitutionell
ratt till abort under de forsta tva tredjedelarna av graviditeten, hojdes roster for
att tillgdngen till abort inte bor tas for given. Detta medforde att aborternas roll i

1 Nagra fragor om grundldggande fri- och rattigheter, Dir. 2023:83.



lagstiftningen kom att diskuteras i Sverige, men ocksa i andra lander sdsom Frank-
rike, Polen och Slovakien.

[ nu ndmnda kommittédirektiv framhaller regeringen behovet av en utredning.
Regeringen menar att det skydd som ratten till abort har genom vanlig positiv ratt
inte framstar som tillrackligt starkt med hansyn till den paverkan och innebord
som en oonskad graviditet kan ha fér den gravida och hennes kroppsliga integri-
tet. Det bor darfor utredas om en ratt till abort bor inféras i regeringsformen 2
kapitel. Kommittén ska gora en internationell jamforelse av grundlagsskydd for
abortratten i den utstrackning kommittén bedémer lamplig, beddoma om en ny
grundldggande fri- och rattighet - ratten till abort - bor laggas till i regeringsfor-
men och lamna de forslag till grundlagsandringar som kommittén bedomer ar
motiverade.

Kommittén ska vara sammansatt med ledamoter som foretrader de olika partier
som har representation i riksdagen. I Sverige har det sedan lange efterstravats
bred politisk enighet i fragor som ror dndring av grundlag. Kommittén ska darfor
strava efter att finna samlade l6sningar pa dylika fragor. Kommittén ska slutligen,
i den man det behovs, beakta Sveriges internationella forpliktelser om ménskliga
rattigheter.

Aven vi menar att dessa frgor dr angeligna, och presenterar dirfér denna rap-
port som kunskapsunderlag kring dessa i varje samhalle sa grundlédggande fragor
om medicinetik, manniskovarde, rattigheter och friheter och hur ett civiliserat
samhidlle bast hanterar balansen mellan dessa.

2. Abort i Sverige
— historik och nutidsteckning

Fragan om svensk lagstiftning och aborter kan inte framst avhandlas som svar
pa domstolsutslag i USA, utan behover passas in i svensk lagstiftningshistoria. Vi
behover darfér namna ndgot om framvéxten av nuvarande abortlagstiftning och
de hansyn som tidigare utredningskommittéer har gjort. Men forst nagra ord om
nu gallande praxis.

2.1 Genomfoérande av abort i Sverige

Ratten till fri abort galler i befintlig abortlag oavsett varfor en kvinna vill gora
abort, och det dr alltid den gravida kvinnan som ska fatta beslutet. Alla har mojlig-
het till abort i Sverige, 4ven asylsékande och papperslésa. Aven utlindska kvinnor
har ratt att fa abort utférd i Sverige. | sddana fall bekostas aborten av kvinnan sjalv
eller hennes hemland.

Aborten genomfors pa olika satt beroende pa tidpunkt i graviditeten, och de fles-
ta aborter i Sverige gors tidigt i graviditeten. Det finns tva huvudsakliga typer av



abort, medicinsk och kirurgisk.? Medicinsk abort gar att genomféra under hela
den period da abort ar tillaten, och ar i Sverige den avgjort vanligaste metoden -
2021 var 96 procent av alla aborter medicinska. Den medicinska aborten pabor-
jas pa abortmottagningen. Kvinnan far ett preparat som startar aborten, och far
darefter gd hem. Nagon dag senare far hon komma tillbaka till mottagningen, dar
hon far ytterligare ett preparat som gor att livmodern far sammandragningar. Hon
stannar sedan kvar pa mottagningen och efter ndgra timmar kommer det en blod-
ning med klumpar och fostret stots ut. Ibland kan hon fa ta den andra omgangen
tabletter hemma, en sd kallad hemabort. Efter aborten ar det vanligt att bloda i
cirka tva veckor.

Kirurgisk abort kan anviandas fran omkring graviditetsvecka 7 till 13, men som
regel inte under valdigt tidig graviditet. Ett sddant kirurgiskt ingrepp inleds ofta
med att ett preparat ges som mjukar upp livmoderhalsen. Déarefter blir kvinnan
nedsovd och lakaren for in ett instrument kopplat till en sug, som suger ut foster
och moderkaka ur livmodern. Efterat far kvinnan stanna kvar pa mottagningen i
nagra timmar for att vila. Efter en kirurgisk abort bléder man vanligtvis mindre
an efter en medicinsk abort. Efter vecka 13 dr medicinsk metod alltid férstahands-
valet, men da ar aborten ofta mer ldangdragen. Om ett sddant abortforsok misslyck-
as genomfors istdllet en kirurgisk abort med dilatation och extraktion. Ingreppet
innebar att livmoderhalsen vidgas med lakemedel och instrument varefter fostret
sonderdelas och tas ut.

Ar 2021 utfordes 33 697 aborter i Sverige. 61 procent av aborterna utfordes fore
vecka 7 och 86 procent fore vecka 9. Abort ar vanligast bland kvinnor i dldern 25
- 29 ar3 Drygt en procent av alla aborter, 516 aborter, utfordes efter vecka 18. En
sadan abort foregas av en provning av Socialstyrelsens rattsliga rdd. Modern mas-
te da genomga en utredning av kurator och ldkare, och efter det beslutar Rattsliga
radet om abort ska fa genomforas eller ej. Abort efter vecka 18 ar enligt lagtexten
tillatet enbart vid "synnerliga skal”. Det vanligaste skélet till en sen abort ar att
man upptackt fosterskador. Senare abort kan ocksa beviljas av sociala skal - till
exempel om den som ar gravid ar mycket ung, har svara livsforhallanden eller
missbruk.

Lagtexten specificerar inte ndgon évre tidsgrans for nar en sadan abort kan till-
latas. Istallet vilar ansvaret for tillampningen hos Socialstyrelsens rattsliga rad,
som for narvarande har satt livsduglighetsgransen till vecka 22. Rattsliga radets
tolkning av ”synnerliga skal” har dock lett till en praxis dar till exempel alla an-
sokningar som hanvisar till fosterskador beviljas. Fosterskadorna, med eller utan
kromosomavvikelser, kan utgora alltifran medfédda svara hjartfel till klumpfot,
gomspalt och Downs syndrom.

Om graviditeten hotar kvinnans liv kan den avbrytas daven efter vecka 22. Det klas-
sas da inte som abort utan som "avbrytande av havandeskap”.* Man forsoker da
rddda barnet om sad dr mojligt, men fokus ligger pa att radda moderns liv.

2 For en konkret 6versikt, se Internetmedicin.se, uppslagsord Abort, https://www.internetmedicin.se/
obstetrik-och-gynekologi/abort
3 Socialstyrelsen, Statistik om aborter 2022, https://www.socialstyrelsen.se/globalassets/sharepoint-

dokument/artikelkatalog/statistik/2023-5-8521.pdf
4 Abortlagen 1974:595, 6 §.



Begreppet "livsduglighet” gor att lagen ar flexibel och ska f6lja den medicinska ut-
vecklingen. Detta dar ocksd en av anledningarna till att en konstitutionell formu-
lering om abort ar svar att motivera. En rattighet som skrivs in i grundlag maste
betraktas som principiell, inte flexibel utifran forutsattningarna, och maste darfor
anses orimlig att tillampa i fallet abort.

2.2 Abortkommittén och 1938 ars abortlag

1938 fick Sverige fick sin forsta abortlag, Lagen om avbrytande av havandeskap,
efter en statlig utredning.® Fore abortlagens tillkomst var abort i praktiken endast ac-
cepterat, men inte lagligt, pa medicinsk indikation, och ndgra hundra sddana aborter
genomfordes arligen. Vad som utgjorde en medicinsk indikation var inte narmare
definierat. Nagon exakt siffra pa antalet illegala aborter vid tiden finns inte att till-
gd, men en rapport fran Medicinalstyrelsen uppskattade att drygt tiotusen aborter
arligen genomfordes i Sverige i borjan av 1930-talet, med en pataglig obalans mel-
lan stad och landsbygd, dar abortfrekvensen i Stockholmsomradet vida 6versteg
den inom resten av landet.®

[ utredningen konstaterades att fodelsetalet varit kraftigt vikande fran slutet av
1800-talet och fram till 1930-talet. Antalet illegala aborter i forhallande till antalet
levande fodda barn uppskattades ha 6kat med 60 procent fran 1922 till 1930, an-
talet kvinnor som vardats efter abort (spontan, medicinskt indikerad samt illegal)
hade okat med 8 procent fran 1930 till 1933, samtidigt som antalet levande fodda
sjunkit med 9 procent.”

Kommittén understrok svarigheterna i att kartlagga de exakta motiven bakom de
manga illegala aborterna, men diskuterade som sannolika bidragande faktorer
forandringar i samhallets syn pa utomaktenskapliga forbindelser, hog arbetslos-
het, sviktande bostadsmarknad och forsorjningssvarigheter. Antalet “okynnes-
aborter” beraknade kommittén till lagt, men inte obetydligt.® Man fann ocksa att
en kulturell forskjutning skett, dar den vitt spridda missuppfattningen att aborten
endast handlar om kvinnans ratt till kroppsligt sjalvbestimmande hade kommit
att bidra till en 6kad acceptans for abort:

Manga hdvda — utan hansyn till berorda skillnad [mellan att férhindra
uppkomsten av ett liv och att utpldna ett liv som redan uppstatt] — den
asikten att fostret endast ar en del av kvinnans kropp, som hon fritt bor fa
rada over. Att nu angivna forskjutning i uppfattningen haft stor betydelse
for fosterfordrivningsfrekvensen kan icke betvivlas.’

Trots det relativt stora antalet illegala aborter lagfordes endast ett fatal kvinnor.
Av det dryga tjugotal som arligen filldes for fosterfordrivning mellan 1929 och
1933 domdes till villkorlig dom i ndstan samtliga fall. I ljuset av den da grundlag-
gande uppfattningen att skyddet for manniskolivet principiellt bor omfatta dven

5 SOU 1935:15 Betdankande med forslag till lagstiftning om avbrytande av havandeskap angivet av en
dartill férordnad kommitté.

K A Edin. Unders6kning av abortférekomsten i Sverige under senare ar. Gleerup, 1934.

SOU 1935:15, 18, 27.

Ibid, 26.

Ibid, 22.
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fostrets liv uppfattades darfor straffhotet vara helt otillrackligt for att motarbeta
aborterna. Eftersom aborttalet bedémdes vara i 6kande sag kommittén behovet
att bekdmpa roten till problemet, det vill sdga de bakomliggande faktorer som fick
kvinnor att efterfraga abort:

Har ma dock med skirpa betonas att i kampen mot det onda tyngdpunk-
ten maste ligga i stravan att angripa detsamma i dess rot, att undanrdja de
sociala missforhallanden som merendels ligga bakom kvinnans 6nskan att
bliva befriad fran sitt havandeskap. S& som forhdllandena nu utvecklat sig
blir denna uppgift en angelagenhet som icke tal uppskov. Tydligt ar att ju
mer abortoseden utbreder sig och tenderar till att bliva en normal utvag
fran bekymren vid ett icke 6nskat havandeskap, dess svarare blir det att fa
makt 6ver densamma.®

Nagra potentiella ekonomiska stodatgarder angavs for att hjdlpa blivande modrar
i trangmal. Oaktat tillkomsten av dessa och andra stodjande atgarder konstate-
rade kommittén att aborttalet 4nda fortsatt oka i alla grupper och noterade att
"ett utbyggande av dessa atgarder icke kan vara tillfyllest for fosterfordrivning-
ens bekdmpande”. 1 stillet efterfragades mer djupgdende sociala forandringar,
uttryckligen 6verlappande med de av makarna Myrdal foérordade reformerna i
Kris i befolkningsfrdgan. Man rekommenderade ocksa en "utvidgad och forbattrad
upplysnings- och uppfostringsverksamhet angaende det sexuella livet” i syfte att
framkalla en "etiskt fordjupad, ansvarsfull uppfattning av detta for individ, familj
och samhalle viktiga livsomrade”.!!

Kommittén fann sig siledes i en svar situation. A ena sidan sag man det angelaget
att begrdnsa antalet aborter, som i flertalet fall sdgs som "ett samhallsont av sa
allvarlig beskaffenhet” att en ny abortlag inte fick bidra till en ytterligare 6kning
av abortfrekvensen.'? A andra sidan sig man framfér sig en fortsatt efterfragan pa
abort som i brist pa legala alternativ, till relativt stor del skulle motas av illegala

ingrepp.

Abortkommittén foreslog i sitt yttrande en lag dar abort var straffbart forutom i
tre undantagsfall. Det mest omdiskuterade blev det som aberopade sociala skal
- "nar barnets tillkomst skulle ddraga kvinnan varaktig nod eller ofard.”** Flera
remissinstanser riktade skarp kritik mot forslaget om en rent social indikation for
abort, da man fruktade en glidning mot allt vidare tillampning och stigande abort-
tal."* Lagradet uttryckte exempelvis att "den socialt betingade nod eller ofard eller
ofard, som ett barns tillkomst kan ddraga en kvinna, bor kunna avvarjas pa annat
satt an genom fostrets fordrivande”.’® Framforallt betonade man svarigheten att
pa ett rattssakert satt tillampa lagen:

[Kommitténs forslag] forutsitter, att den ndd eller ofdrd, som skulle orsakas
av barnets framfodande, skall vara att karakterisera sdsom varaktig for att
abortframkallning pa grund dérav skall vara tillatlig. Bortsett fran den storre

10  Ibid, 28.
11 Ibid, 37.
12 Ibid, 39.
13 1Ibid, 9.

14  Denna farhaga har sedermera blivit en realitet.
15  SOU 1937:6 Yttrande i abortfragan avgivet av befolkningskommissionen, 11.



osidkerhet i lagtolkningen, som detta synnerligen svarbedomliga och i ett flertal
fall obeddmliga villkor kommer att fororsaka, maste det vid restriktiv tolkning
av lagstadgandet 1 hog grad inskrinka antalet av de fall, vara stadgandet blir
tillampligt.'®

Efter denna skarpa kritik kom den rent sociala indikationen att ersattas av en
medicinsk sddan, exempelvis dar graviditeten bedomdes medfora allvarlig risk for
modern. En blandad medicinsk-social indikation accepterades dock, exempelvis
dar modern ansags lida av en sddan kroppslig eller sjalslig svaghet att havandeskap,
forlossning och spadbarnsskotsel under dessa forhdllanden bedémdes utgora en
allvarlig och pataglig fara for hennes halsa. Den slutgiltiga utformningen av Lagen
om avbrytande av havandeskap (1938:318) innebar att tillstdnd for abort gavs
efter sarskild provning av tva lakare i samrad eller med intyg fran Medicinalsty-
relsen, samt med skriftligt samtycke fran barnets far, och vid minderdrig moder
dennas foralder. Abort tillats om nagot av foljande skal var uppfyllt:

e ndr pa grund av sjukdom, kroppsfel eller svaghet hos kvinnan barnets till-
komst skulle medféra allvarlig fara for hennes liv eller halsa,

e ndr kvinnan blivit gravid under forhallanden som ar straffbelagda och som
grovt asidosatt kvinnans handlingsfrihet, exempelvis valdtakt och utnyttjan-
de av minderarig, eller

e nar det finns risk for att moderns och faderns arvsanlag kan medféra sinnes-
sjukdom, sinnesslohet eller svar kroppslig sjukdom hos barnet.

[ likhet med forslaget fran Abortkommittén kopplades det tredje skilet som regel
till krav pa samtidig sterilisering i fall dir modern bedémdes bara pa olampliga
arvsanlag.

Gransen for abort sattes vid 20 veckor, forutom vid fall av sjukdom eller kroppsfel
hos kvinnan. Nagon specifik medicinsk motivering for denna grians gavs ej, utover att
man onskat vinnlagga sig om ett tillrackligt stort avstand till den praktiska gran-
sen for nar levandefédda barn hade en chans att 6verleva spadbarnstiden. 1938
fanns ingen neonatal intensivvard, och barn fodda fore cirka trettionde gravidi-
tetsveckan hade mycket sma utsikter att 6verleva.

[ den speciella motiveringen till lagforslaget framkommer ndgra detaljer som
klargor kommitténs intentioner och forhoppningar. En sddan ar diskussionen om
lakarens roll i motet med den abortsokande kvinnan, dar kommittén uttrycker
att det bland dessa ldkare kan finnas manga som ar “sarskilt 4gnade att intala
kvinnan mod och tillforsikt samt forma henne att bara fram sitt foster”, och att en
sadan “personlig paverkan fran lakarens sida” sannolikt var minst lika viktig som
ekonomiska stodatgarder fran samhallets eller enskildas sida for att féorhindra
abort.'” Upprepade passager tillerkdnner ocksa tydligt det ofédda barnet status
som manniska med ett principiellt skyddsvarde som individ. Féljande ar det kan-
ske mest talande exemplet, taget ur diskussionen om tidsgrans:

Emellertid ar det sjalvklart, att ett ingrepp, som avser att offra fostrets liv
till forman for moderns eller samhallets intresse, icke far goras pa en tid-
punkt da fostret hunnit sa langt i sin utveckling att det, om det fodes med

16  Ibid, 21.
17 SOU 1935:15, 138.



liv och darefter blir foremal for omvardnad, ocksa kan forbliva vid liv. 1
sadant fall skulle for att utslacka fostrets liv erfordras icke allenast havan-
deskapets avbrytande, utan darutéver ett dodande av fostret under eller
efter ingreppet, vilket under inga forhallanden kan legaliseras.’®

Har talar utredarna helt 6ppet om den konflikt aborten utgér mellan det ofédda
barnets respektive moderns och samhallets intressen. Diskussionen ar inte olik
den i Statens medicinsk-etiska rads utredning fran 2019, men illustrerar samtidigt
den vardeforskjutning som skett over tid. Dar Abortkommittén fann feticid helt
oacceptabelt, ar detta istdllet den praktiska l6sning som Smer férordar:

Det viktigaste ar att kvinnans syfte med aborten kan sakerstéllas och att
en situation dar kvinnans sjdlvbestimmande stédlls mot manniskovardet
undviks. Feticid innebar ocksa att kvinnan/foéraldrarna/vardpersonalen
besparas det mojliga obehag det kan innebéra att det framfodda fostret
visar livstecken. *

Sammantaget utgjorde 1938 ars abortlag ett avsteg fran den tidigare radande
rattsliga situationen dar alla icke medicinskt motiverade aborter var illegala och
teoretiskt sett straffbara. Det var med insikt i problemets art och omfattning, och
med tydlig oro for den framtida utvecklingen som Abortkommittén avlade sin re-
kommendation. Intentionen var att aborten skulle ses som ett ingrepp som togs
till i nodfall, och att antalet aborter skulle vara sa lagt som majligt. I och med
abortlagens inférande intog staten forsiktigt en ny position som avspeglade en
okad efterfragan och en i grunden forandrad syn pa abort.

2.3 Tvalakarintyget och
vagen fram till den nya abortlagen

Den statliga utredningen Abort i Sverige fran 2005 sammanfattar den utveckling
som foljde pa 1938 ars lag.?’ Lagen kom att sta relativt oférandrad fram tills den
ersattes av 1974 ars abortlag, men tolkades och tillimpades under de forsta aren
mer restriktivt dn lagstiftaren asyftat, specifikt avseende den kombinerade soci-
almedicinska indikationen. Detta var en inte ovantad foljd av lagens ansvarsfor-
delning, dd man dlade "samvetsgranna ldkare” att bedoma huruvida havandeskap,
forlossning, och/eller darpa foljande omsorg om barnet skulle medfora "allvarlig
och pataglig risk for hilsan”, utan att nairmare definiera vad detta skulle inneba-
ra.”! Under aren 1939-43 genomfordes totalt blott 55 legala aborter med hansyn
till i huvudsak sociala skal, och fragan om lagens tillampning och faktiska funktion
blev foremal for stor uppmarksamhet. Efter en genomlysning? reviderades lagen
darfor 1946 dar en mer renodlad socialmedicinsk indikation skrevs in, sa att abort
tillats

18 Ibid, 117.

19  Livstecken efter sen abort. Smer 2019:1, 20.

20 SOU 2005:90, Abort i Sverige.

21  Lag om avbrytande av havandeskap. Svensk juridisk tidskrift 1938, https://svjt.se/svjt/1938/432
22 SOU 1944:51, Betdnkande i abortfragan avgivet av 1941 ars befolkningsutredning.
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nar eljest med hdnsyn jamval till kvinnans levnadsomstandigheter kan an-
tagas att hennes kroppsliga eller sjalsliga krafter skulle allvarligt nedsattas
genom barnets tillkomst och viarden av densamma.?

Tillsammans med en forandring av strafflagen, med straffrihet efter abort vid
"synnerligen formildrande omstandigheter”?* innebar denna revision att abort-
lagen nu i praktiken fatt den sociala indikation som 1934 ars utredning férordat.

De legala aborterna 6kade patagligt i antal efter lagens tillkomst. 1939 utférdes
totalt 523 aborter; 1943 hade siffran stigit till 990; 1951 var antalet 6 328. En ny
statlig utredning fann att samtidigt som de legala aborterna hade 6kat kraftigt i
antal, hade de illegala aborterna sannolikt minskat i ungefar motsvarande omfatt-
ning, sa att det totala antalet aborter kunde antas vara relativt konstant.”> Utredningen
foreslog en forandring av ansokningsprocessen, sa att en lokal nimnd skulle prova
ansokningar, och avslag pa begiran skulle 6verprovas av Medicinalstyrelsen.

Under 1960-talet skedde stora omvalvningar i samhallet, och synen pa saval sexu-
aliteten som pa abort hade forandrats i breda lager i befolkningen, atminstone del-
vis pa grund av att p-pillret 1964 kom till den svenska marknaden. Parallellt med
detta kom en forandrad praxis inom ramarna for 1938 ars abortlag med 1946 ars
tillagg om den socialmedicinska indikationen. Dar tidigare en ansdkan till Medici-
nalstyrelsen varit det vanligaste tillvigagangssattet - en process som visat sig ofta
vara bade langdragen och oférutsidgbar - kom nu systemet med tvaldkarintyg att
dominera. Lagens vaga formuleringar avseende vad som utgjorde en acceptabel
indikation for abort kom nu att anvandas mer flexibelt. I slutet av 1960-talet god-
kindes sa gott som samtliga ansokningar, vilket talar for en utbredd attitydforand-
ring inom lékarkaren.?

En stigande efterfragan pad abort, tillsammans med en 6kad tillgdnglighet ledde
till en radikal 6kning av aborttalet utan nagon egentlig forandring i lagstiftningen.
1960 gjordes 2 792 legala aborter; ett artionde senare var antalet 16 100. 1974,
det sista aret med 1938 ars lag, genomfordes 30 636 aborter. Inom loppet av fem-
ton dr hade antalet legala aborter 6kat mer an tiofalt. Lagen fyllde inte langre sitt
ursprungliga syfte.

2.4 Fri abort pa begadran — 1975 ars abortlag

1965 tillsattes en ny kommitté med uppdraget att se 6ver abortlagens utformning,
bland annat for att "6verviga om en ytterligare liberalisering bor ske”?” Rappor-
ten som ldmnades 1971 upprepade tidigare forslag om utokade samhalleliga stod-
atgarder for att minska efterfragan pa abort. Utredningens titel "Rétten till abort”
indikerar samma grundhallning som aterkommande framfors i dagens diskussion,
men skulle den gdngen stota pa motstand bland remissinstanser och riksdag. Ut-
redarna understrok att de “radikalt &ndrade villkoren for fodelsekontroll (p-piller
och spiral)” i grunden forandrat synen pa sexuell utlevnad och familjeplanering.

23 SOU 2005:90, 41.

24 Proposition 1946:156 angaende dndring i lagen om avbrytande av havandeskap

25  SOU 1953:29, Abortfragan, Betdnkande avgivet av 1950 ars abortutredning.

26  Stefan Sward, Varfor Sverige fick fri abort: ett studium av en policyprocess. Stockholms universitet,
1984.

27  SOU 1971:58 Ratten till abort, 1965 ars abortkommitté, 24.

11



Med skiftande samhéllsvarderingar kom ocksd andra perspektiv pa lagstiftning -
ett tema som genomsyrar rapporten. Dar 1938 ars abortlag lutat sig mot grundan-
tagandet att manskligt liv ar skyddsvart, forkastades nu idén om att sddant skulle
tillats avgora under vilka forutsattningar abort bor tillatas:

[Exemplifieringen] torde vara tillracklig for att belysa hur omdjligt det ar
att anlagga moraliska varderingar nar det galler fragan om abort, om man
inte vill hamna i rent godtyckliga 16sningar.?®

Eftersom straff for illegal abort i praktiken inte langre utdelades, foreslog utred-
ningen att helt slopa féorbudet mot abort, oavsett hur langt graviditeten fortgatt.
Att forbjuda abort ansags sta for forlegade tankesatt vilka ersatts av en allt storre
tilltro till manniskornas egen langtan att fa barn och varda barn, vilket beskrivs
som "ett langt battre varn for kvinnans graviditet &n samhallets forbudspolitik”.?

Utredningen rojer alltsa en kraftig forandring i grundsyn, fran en avvagning mel-
lan olika moraliska 6vervaganden, till en rent pragmatisk, dar "kvinnorna befrias
fran skyldigheten att finna sig i att graviditet fortsatter”3°

Eftersom de kirurgiska abortmetoderna medférde vissa risker for kvinnan, fore-
slog utredarna att abort skulle tillatas pa mycket vida indikationer efter prévning
av en namnd knuten till den gynekologiska sjukvarden. Den farmakologiska abor-
ten var 1971 en framtidsvision snarare an praktisk mojlighet, men "torde inte be-
hova bli foremal for sarskild lagstiftning”3' Utredningen efterfragade alltsa i prak-
tiken en allman ratt till abort utan tidsgrans, vilket skulle gora Sverige till varldens
mest abortliberala land.

Detta extrema forslag blev foremal for livlig debatt, och 6ver 100 yttranden inkom
vilka publicerades i en sarskild SOU.?? Sarskilt intressant ar yttrandet fran arke-
biskopen Ruben Josefson, dels for dess stringenta etiska analys av forslaget, men
framfor allt da det atnjot uttalat stod fran sa gott som samtliga kyrkor och kristna
samfund i riket.*

Nastintill samtliga remissinstanser efterfrdgade en 6vre tidsgrans efter vilken
abort i princip inte kunde tillatas. En nastan lika stor majoritet avfardade tanken
pa att en sarskild ndmnd skulle tillstyrka eller avsld en abortansékan. Lagstiftaren
horsammade kritiken, och i propositionen fér en ny abortlag foreslogs fasta tids-
granser for fri respektive tillstandspliktig abort.?*

Nar den nya abortlagen (SFS 1974:595) tradde i kraft 1 januari 1975 hade allt-
sa den stora forandringen avseende abortfrekvens redan skett; aret da den nya
abortlagen tradde i kraft utfordes 32 526 aborter, klart jamférbart med det fore-
gaende aret. Den stora nyheten var istdllet att abort nu kunde fa utforas fritt, utan
angivande av skal, under de forsta tolv veckorna av graviditeten. Denna forenklade

28  Ibid, 103.
29  Ibid, 106.
30 Ibid, 116.
31  Ibid, 109.

32 SOU 1972:39, Abortfragan. Remissyttranden dver 1965 ars abortkommittés betdnkande Ratten till
abort (SOU 1971:58).

33 Ibid, 96f.

34  Prop 1974:70 med forslag till abortlag
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beslutsprocess lede till att antalet aborter efter vecka 12 minskade patagligt, ge-
nom att de flesta aborter tidigarelades. Men bade den allmdnna debatten och
regeringens proposition inneho6ll dven hiar omfattande etiska diskussioner, som
understrok vikten av moralisk eftertanke infor ett abortbeslut. Den nya lagstift-
ningen kom till for att harmonisera juridiken med en ny etablerad praxis, efter
en mycket omfattande utrednings- och remissgang. Slutresultatet blev dock att
utredningens syn pa abort som en oinskrankt rdttighet avvisades, och ersattes
av dnnu gallande abortlags avvagning att istéllet betrakta abort som en mdjlighet
som kunde erbjudas under vissa omstdndigheter. Denna avvagning ar angeldagen
att beakta ocksa infor nu aktuellt forslag att betrakta aborter som en rattighet,
inte bara i enskild lag, utan till och med i grundlag.

Dar 1938 ars abortlag forlade beslutet till provande instans, foll nu i stallet bestam-
manderatten pa kvinnan. For att kombinera detta med en absolut bortre tidsgrans
for abort behdvdes en ny motivering. Lagen utformades darfor med livsduglighet
(viabilitet) som absolut grans for abort, dven efter provning av Socialstyrelsens
rattsliga rad. For narvarande ar denna grans alltsa satt vid 22 fulla veckor i fler-
talet fall, men vid sjukdom eller missbildning hos fostret kan abort medges dven
langt senare.

Fem ar efter abortlagens tillkomst tillsattes en ny kommitté med uppdraget att
utvardera lagens konsekvenser. | samband med detta anordnades en utfragning
den 23 oktober 1980, som ger ytterligare en intressant inblick i hur det offentliga
samtalet om abort har forandrats sedan dess. Allvarliga reflektioner lyftes fran sa-
val statsminister Thorbjorn Falldin (C) som davarande och blivande partiledarna
och ministrarna Gosta Bohman (M) och Lars Leijonborg (Fp).>®

Falldin uttryckte som sin personliga installning att ett havandeskap endast borde
kunna avbrytas vid vissa specifika omstandigheter: "Att avbryta den under hanvis-
ning till att familjen inte pa ekonomiska skal orkar med fler barn ar ju ett nederlag
for det trygghetssamhalle som vi har forsokt bygga upp i materiell mening. [...] Det
helt avgorande ar den respekt vi kan fa for att ett sddant har ingrepp ska ske bara
ndr ingen annan mojlighet star till buds for att klara situationen.” Goésta Bohman
instamde: "Jag har i grunden samma personliga syn pa det har som Thorbjorn
Falldin,” och beskrev att hans parti 6nskat en striktare lagstiftning, och forklarade
att "for mig var det har ett av de allra svaraste avgoranden jag nagonsin har varit
med om i Sveriges riksdag, det vill jag garna sdaga.” Lars Leijonborg menade i sin
tur: "Nagon dandring maste ske. [...] Bara det faktum att var tredje graviditet slutar
i abort ar ett oacceptabelt faktum.” Han refererade vidare till hur "aborten blivit
ett preventivmedel, som Thorbjorn Falldin sdger, och det var aldrig meningen”
och reflekterade over vilka mdjliga inslag som skulle kunna inforas i lagen "som
hindrar att lagen pa detta satt missbrukas.” Han fortsatte: "Nar riksdagen enhalligt
bestiamde att efter sa har pass kort tid den har lagstiftningen har gallt utvardera
den [...] det ar klart att dar ligger en manifestation av att alla politiker har i landet
kdnner att detta har inte blivit som vi har tankt oss; detta ar oacceptabelt.”

Statsminister Falldin sammanfattade med att det finns en 6vertro pa att den har
sortens etiskt viktiga fragor enbart kan berdras med lagstiftning: "Det rér man

35  Citaten fran samlingen atergivna i programmet ”Stopp for fria aborter?”, SVT (1980) tillganglig pa SVT
Play, https://www.svtplay.se/video/jnGMANK/stopp-for-fri-abort?id=jnGMANK
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vid genom opinionsbildning, genom att fa manniskor att acceptera uppfattningen:
avbrytande av havandeskap, eller abort, det ar ndgot man kan ta till endast nar
kvinnas liv pa ett eller annat satt ar i fara, eller om havandeskapet ar resultatet av
en valdtakt. [...] Det &r denna uppfattning, de har varderingarna som vi som man-
niskor maste vara barare av.”

Detraderingen tvekan om att det politiska samtaletiabortfragan har andrat karak-
tar over tid, fran 1980-talets sjalvklara erkdnnande fran samtliga borgerliga par-
tier av aborten som etiskt problematisk eftersom det handlar om att utslacka ett
liv, till dagens offentliga samtal som dar frihetsaspekten blivit helt dominerande.

Det kan noteras att den etiska dimensionen fanns med ocksa i justitieminister Len-
nart Geijers (S) proposition till 1974 ars abortlag, dar inledningsstycket slar fast:
"I propositionen betonas att abort alltjamt maste betraktas som en nodfallsutvag
och att fodelsekontrollen maste ske med hjalp av olika preventiva dtgarder.”*® Re-
geringens proposition konstaterade fortsattningsvis att "abortoperation skiljer
sig fran andra operativa ingrepp genom att den ger anledning till skiftande mora-
liska och etiska varderingar”, och minister Geijer forklarade att “man bor darfor
undvika att till abortverksamheten binda sddan personal som av exempelvis mo-
raliska eller religiosa skal har svart att acceptera sadant arbete”.?” Vad géller abort
efter vecka 18 stadgar propositionen att abort far "féretas bara i undantagsfall”,
vilket ocksa blev lagstiftarens mening. Detta harmonierar dock knappast med nu
radande praxis.

Fragan om samvetsfrihet ligger utanfor syftet med denna rapport, men vi kan un-
der alla omstdndigheter konstatera en avsevard forskjutning i den politiska och
etiska argumentationen fran saval vanster- som hogersidan sedan abortlagens in-
forande. Denna bakgrund ar relevant for att satta fragan i det historiska och dven
etiska sammanhang den fortjanar. En utvardering av 1975 ars abortlag ligger dven
den utanfor denna rapport, men ar angelagen for lagstiftare, vardapparat och 6v-
riga myndigheter. Mdlet med abortlagen var att genom mer tillgangliga aborter
skapa en situation med fler 6nskade barn, mindre ohalsa, tryggare hemforhallan-
den och sd vidare. Hur resultaten blivit och vilka vagval som bor goras framéver
framstar som en central del i det offentliga Sveriges utvardering av abortlagens
resultat.

Abortlagen har de senaste dren ocksa stdtt infor viktiga diskussioner om grans-
dragningar, en diskussion som rimligen torde behéva fortsatta dven framgent. Den
medicintekniska utvecklingen har gett ett minskande fonster mellan legal abort
och livsduglighet, vilket idag i praktiken éverlappar.®® Problemet belyses av Statens
medicinsk-etiska rad, som rekommenderar 16sningen att viabilitet - det vill saga
livsduglighet - helt enkelt lyfts ut ur diskussionen.** Smers 16sning ar langtifran
sjalvklar, men pekar dn en gang pa att abortfragan rymmer etiska dimensioner av
allvarlig natur, nagot som kommer att galla dven i framtiden. Justeringar i lagen
har skett upprepade ganger i takt med skiftande samhallstrender, medicinteknisk

36 Prop 1974:70.

37 Ibid. 31, 77.

38 Prop 1974:70 1-2

39  Katrin Trysell, “Fler extremt tidigt fodda 6verlever”, Lékartidningen (2019) https://lakartidningen.se/
Aktuellt/Nyheter/2019/03/Fler-extremt-tidigt-fodda-overlever/

40  Livstecken efter sen abort, Smer 2019:1, 19
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utveckling, och forandrade varderingar i befolkningen. Som exempel pa detta far
namnas 1971 ars utredning med forslag om helt fri abort oavsett graviditetsvecka
- ett forslag som avvisades som alltfor radikalt. FA manniskor efterfragar idag en
helt oinskrankt ratt till abort i Sverige. Detta pekar pa att denna sakfraga ar alltfor
komplex for att hanteras som en principiell rattighet i grundlag.

3. Grundlaggande rattsprinciper

3.1 Utgangspunkter i Europakonventionen
och Europakommissionen/Europadomstolen

Efter andra varldskriget fick naturratten som rattsfilosofi en rendssans. Under
Niirnbergrattegangarna kunde inte de atalade naziforbrytarna stillas infor ratta
med utgangspunkt i gillande ratt i Tyskland, eftersom den positiva ratten i lan-
det hade sanktionerat antisemitism och rasism genom Niirnberglagarna. Judars
manniskovarde hade definierats bort, och enbart riksmedborgare (Reichsbiir-
ger) hade fulla politiska och medborgerliga rittigheter. Aktenskap mellan judar
och tyskar forbjods och ogiltigforklarades for att skydda tyskt blod och den tyska
aran. Den inhemska ratten hade legaliserat former av systematiska 6vergrepp och
krankningar mot manskliga rattigheter.

De tydligaste uttrycken for naturradttens aterfodelse efter dessa overgrepp var
Niirnbergrattegangarna mot nazistforbrytarna som atalades for brott mot méansk-
ligheten, FN:s forklaring om de manskliga rattigheterna samt Europakonventio-
nen (EKMR). Den senare antogs 1950 och innehdller samma krav om manskliga
rattigheter som FN-forklaringen. Den giller i de flesta av Europas lander och byg-
ger pa innehallet i FN-forklaringen. EKMR innehaller regler om fri- och rattighe-
ter sdsom ratten till liv, tortyrforbudet, yttrandefrihet, ratten till rattvis rattegang,
skydd for dganderatten, forbud mot dodsstraff, féorbud mot dubbel lagféring och
ratt att overklaga domar. Konventionen ar inkorporerad i svensk lag genom Lag
(1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna.

Regeringsformen anger att ingen lag eller foreskrift i Sverige far meddelas i strid
med EKMR. Med detta avses att den nationella lagstiftningens grund ska ligga i
konventionens personalistiska madnniskosyn och naturrattsliga etik med grund-
laggande varden - exempelvis liv, hdlsa, frihet och kunskap - och manniskors ratt
att forverkliga dessa. Naturratten med grundldggande varden eller egenvarden,
utgar ifran manniskans natur, det vill siga det som kdnnetecknar manniskan
som person till skillnad fran andra varelser. De svenska lagarna har dock kritise-
rats for att inte i alla delar folja EKMR; detta gillde bland annat 6verklagande av
forvaltningsbeslut.
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De nu ndmnda manskliga rattigheterna ar framfor allt uttryck av naturratt men
aven en del av folkratten, det vill sdga den internationella ratt som Sverige anslutit
sig till. De ménskliga rattigheterna galler for alla och slar fast att alla manniskor
fods fria och ska sjédlva fa bestdmma 6ver sina liv. De manskliga rattigheterna reg-
lerar i grunden forhallandet mellan staten och individen. De utgor en begransning
av statens makt over individen och slar samtidigt fast vissa skyldigheter for staten.
Ett exempel ar att staten ar skyldig att skydda individens rattigheter fran att kran-
kas av andra enskilda. Ett annat ar att staten ska se till att varje manniska kan for-
verkliga och utkrava sina rattigheter enligt konventionen. I detta och kommande
kapitel analyserar vi dessa rattigheter, och hur val de kan eller inte kan samordnas
med en ratt till abort i nationell grundlag.

3.2 Europakonventionen och ratten till liv

Regeringsformen stadgar att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid
med Sveriges ataganden pa grund av den europeiska konventionen angaende
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.** Hur for-
haller sig da den svenska abortlagstiftningen till reglerna i EKMR, som saknar en
uttrycklig bestimmelse som reglerar ratten till abort. I ett rattsfall fran Europa-
domstolen*? klargjorde dock domstolen att EKMR éar ett levande instrument som
bor tolkas i den situation som dr aktuell for tillfallet. Tolkningen av EKMR féljer de
uppfattningar och asikter som finns i dagens samhalle.”® Detta ligger ocksa i linje
med var slutats i denna rapport: att grundlag inte ska brukas for att soka perma-
nenta enskilda lagar - exempelvis abortlagen - som i normal lagstiftningsprocess
ar foremal for kontinuerlig forandring.

Fragan om hur ratten till abort ar reglerad i EKMR har fokuserat pa frdgan om rat-
ten till liv i artikel 2 EKMR. Rétten till liv ger ett skydd for fostret och det blivande
barnet och ar darfor nara knutet till abortfragan. Artikelns tva delar lyder som
foljer:

1) Envars ratt till livet skall skyddas genom lag. Ingen skall avsiktligen berdvas
livet utom for att verkstilla domstols dom i de fall da han démts f6r brott som
enligt lag ar belagt med sadant straff.

2) Ingen skall anses ha berovats livet i strid med denna artikel, nar detta ar en
foljd av vald som var absolut nédvandigt for att forsvara nagon mot olaglig
valdsgarning, for att verkstalla en laglig arrestering eller for att hindra nagon
som lagligen ar berévad friheten att undkomma eller for att i laglig ordning
stavja upplopp eller uppror.

Artikeln skapar en komplex sammansattning, och fragorna som aktualiseras ar
komplicerade. Artikel 2 handlar om den vardighet som atféljer det manskliga livet.
Var och en ar berattigad till alla de rattigheter och friheter som uttalas i denna for-
klaring utan atskillnad av nagot slag. En av rattigheterna i artikel 8 ar individens

41  Regeringsformen, 2 kapitlet 19 §.

42 Soering v. The United Kingdom, 7 July 1989, Series A no. 161 §87.

43 J. Nordenfeldt (1987), “Human Rights — What They Are and What They Are Not” i Nordic Journal of
International Law, 3-8; Puppinck, G, “Abortion and the European Convention on Human Rights” i Irish
Journal of Legal Studies 2013, 142-193.
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ratt till respekt for sitt privat- och familjeliv. Den innebar att ingen ska behdva
utsattas for godtyckliga eller olagliga inskrdankningar i sitt privatliv.

Genom Europadomstolen far konventionen sitt egentliga innehall, och det alig-
ger domstolen att avgora om konventionsbrott har skett och de berérda staterna
blir skyldiga att verkstdlla domarna och se till att liknande krankningar inte sker
igen.** Sdledes fanns ingen avsikt att kodifiera en begransning av de nationella
befogenheterna att reglera mojligheten till abort. Fram till 1990-talet var abort-
lagstiftning uteslutande en nationell fraga. Sa smaningom borjade dock abortlag-
stiftning komma pa tal i Europadomstolen i samband med fragor gillande ratten
till liv, informationsfrihet och ratten till respekt for privat- och familjeliv.*®

Internationell ratt rymmer ett flertal centrala juridiska dokument som direkt eller
indirekt paverkar enskilda landers lagstiftning. Till skillnad fran den amerikanska
konstitutionen preciserar EKMR inte vad som avses med "liv” eller nar skyddet i
artikel 2 borjar eller slutar. I litteraturen®® har gjorts gallande att artikel 2 i EKMR
ocksa giller den ofédde. Nagon uttrycklig begransning till fodda personer har inte
dock gjorts i artikelns text. Preambeln till FN:s forklaring om de manskliga rattig-
heterna tar sikte pa "all members of the human family.”*” Mot bakgrund av detta
torde det vara svart att forsta artikeln sa att den inte skulle omfatta levande men
icke fodda. Uttrycket "envar” i EKMR:s artikel 2 torde darmed betyda "varje med-
lem i manniskoslaktet”.

I konventionen anvands ett brett och inkluderande sprak for att beskriva dem
som dr foremal for manskliga rattigheter. I avsaknad av en europeisk samsyn i den
vetenskapliga och legala definitionen av livets borjan, anses konventionsstaterna
efter eget omdome fa besluta om detta. Fragan om livets borjan har flera ganger
ocksa blivit foremal for Europakommissionens provning.*® Ett av de mest kinda
rattsfallen var X v. the United Kingdom.* I detta mal ville en kvinna som var i atton-
de graviditetsveckan inte fullfélja graviditeten som innebar halsorisker for henne.
Kvinnans fore detta make forsokte emellertid hindra henne fran att avbryta ha-
vandeskapet genom att stimma henne infér domstol. The High Court of Justice
avslog mannens begaran och forklarade bland annat att domstolen endast kunde
stoppa en handling som innebar en krankning av annans rattighet. Domstolen an-
forde vidare att fostret enligt inhemsk ratt inte har rattigheter innan sin fodelse,
det vill sdga innan barnet blir fysiskt oberoende av modern. Pa grund av detta har
fadern till fostret ingen ratt att forhindra aborten.

Fadern forde saken vidare till Europakommissionen. I sitt avgorande understrok
Europakommissionen att fragan huruvida foster omfattas av artikel 2 i EKMR har

44 F. Fabbrini (2011); “The European Court of Human Rights, the EU Charter of Fundamental Rights, and
the Right to Abortion: Roe v. Wade on the other side of the Atlantic” i Columbia Journal of European
Law, s. 27.

45 Ibid, 30.

46  Patrick J. Flood, “Does International Law Protect the Unborn Child?”, https://www.uffl.org/vol16/
flood06.pdf, 7.

47  FN:s forklaring om de manskliga rattigheterna,
https://www.ohchr.org/en/human-rights/universal-declaration/translations/english

48  Europakommissionen, formellt Europaradets kommission for de méanskliga rattigheterna, var ett
till Europaradet knutet organ som existerade 1953—-1999 med uppgiften att granska anmalningar
om brott mot Europakonventionen. Kommissionen var placerad i Strasbourg och ska ej férvaxlas
med Europeiska kommissionen, som ar en av Europeiska unionens institutioner.

49  Decision of the commission, Application no. 8416/78, 13 maj 1980.
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lamnats 6ppen, och hanvisade till ett tidigare rattsfall.>® Europakommissionen no-
terade i nu aktuella rattsfall att uttrycket everyone anvands i flera artiklar, sdsom
artiklarna 2, 5, 6, 8, 11 och 12, men att uttrycket inte har definierats i konventio-
nen. Europakommissionen menade att konventionsstaterna har en viss bedom-
ningsmarginal i hur lagstiftningen formuleras. Fér huvudfragan i denna rapport
kan dock tilldggas att Europakommissionen ocksa utgick fran att foster har ratt till
liv, och att denna rattighet maste respekteras av konventionsstaterna i en abort-
kontext, sa lange fostret visar tecken pa livsduglighet.*

Europadomstolen fick ta hansyn till liknande fragor bland annat i malet Vo v. France.
Sammanhanget var att en ldkare av misstag hade utfort en operation pa en gra-
vid kvinna som egentligen inte skulle opereras. Ingreppet ledde till att fostret pa
cirka 21 veckor dog, och lakaren dtalades for vallande till annans dod. Europa-
domstolen menade dock som slutlig instans fast att fragan om livets borjan falla
inom konventionsstaternas margin of appreciation®?, men domstolen uteslét inte
att den sjalv kan ta stallning till fragan i framtiden, eftersom konventionen ar ett
levande instrument som maste tolkas dynamiskt i ljuset av samhallets utveckling.
Domstolen slog diaremot fast att ett barn fore fodseln “belongs to the human race”,
och att "[w]henever a woman is pregnant her private life becomes closely con-
nected with the developing foetus”, samt att Europakommissionens formuleringar
“cannot be interpreted as meaning that pregnancy and its termination are, as a
principle, solely a matter of the private life of the mother”.>* Europadomstolen
pekar alltsd i sina stédllningstaganden pa att en graviditet innebér en situation med
tva individer dar badas intressen behover tas tillvara.

Artikel 8 i EKMR reglerar var och ens ratt till skydd for sitt privat- och familjeliv
och forbjuder statsmakten att ingripa annat an om det med stod av lag ar nod-
vandigt for att skydda och uppna vissa legitima dndamal. For att ett rattighets-
intrang i ett demokratiskt samhalle ska vara nédvandigt och rattfardigat, maste
detta dessutom svara mot ett trangande socialt behov samt vara proportionerligt
till &ndamalet.

Ar 2010 avgjorde Europadomstolen malet 4, B & C v. Ireland, vilket 6ppnade moj-
ligheten att satta en minimistandard for vilket skydd en kvinna som vill genomga
abort har ratt till och huruvida abortférbud kan anses vara ett konventionsbrott.
Bakgrunden till malet var att tre myndiga kvinnor, bendmnda A, B och C, dkte fran
sitt hemland Irland till England for att genomga abort med anledning av Irlands
restriktiva abortlag. Abort i Irland var endast lagligt om det existerade en verklig
och vasentlig risk for kvinnans liv, som endast kunde avvarjas om graviditeten
avbrots.> En gravid kvinna hade dock ratt att genomfora abort utomlands utan att
bli lagford vid hemkomsten.

Trots att samsynen i abortfragan var klarlagd, ansag domstolen inte att denna
begransade tolkningsutrymmet. Detta holls brett da ingen europeisk konsensus
foreldg gallande definitionen av livets borjan. Sdledes argumenterade domstolen

50  Application no. 6959/75.

51  Application no. 7215/75.

52  Dennaterm kan Gversattas med staternas tolkningsutrymme, diskretionar provningsratt eller
tolkningsmarginal.

53 Vo v France, Application no. 53924/00.

54  United Nations, Abortion Policies and Reproductive Health around the World, 2014, 22 f.
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iA, B & Cv. Ireland att moderns rattigheter och fostrets potentiella rattigheter
ar "incextricably interconnected”, och att det darfor ar nodvandigt att tillerkan-
na ett brett tolkningsutrymme i fragor som ror avvagningen mellan fostrets och
moderns rattigheter. Med hansyn till irldndarnas djupt moraliska dsikter i abort-
fragan och oenigheten gillande konventionsstaternas syn pa fostrets ratt till liv,
fann Europadomstolen att den restriktiva abortlagen i Irland inte hade 6verskridit
tolkningsutrymmet, och att Irland hade lyckats balansera de konkurrerande in-
tressena pa ett proportionerligt satt.>

Av utgangen i malet framkommer att det inte gar att utrona en fristiende abortratt
ur artikel 8 i EKMR. Detta uttalas ocksa i malet P and S v. Poland, "that Article 8
cannot be interpreted as conferring a right to abortion”.® Detta innebér i sin tur
att kvinnans sjdlvbestimmanderatt, som skyddas av artikeln, inte racker for att
sla fast en fristdende ratt till abort. Daremot har Europadomstolen slagit fast i
malet R.R. v. Poland,*’ att de lander som tillater abort alaggs en skyldighet att ska-
pa en procedurram som mojliggor for kvinnan att utéva sin ratt till laglig abort.
Enligt praxis i EKMR ar det darefter upp till varje enskild konventionsstat att be-
stamma, huruvida man ska tillata abort eller inte. Det ar dock for langtgaende att
havda, att EKMR ger en ratt till abort, dd Europadomstolen har valt att uppratthal-
la ocksa mycket restriktiva abortlagar, sdsom pa Irland och Malta. Daremot kraver
domstolen att de stater som tillgodoser abort ska se till att mojligheten ar reell
och effektiv.

Detta nodvandiggor dock pa intet satt ett konstitutionellt skydd for aborter. Ett
konstitutionellt krav och kravet pa processuella regler for atkomst i nationella
abortlagar ar inte kompatibla storheter. Sammanfattningsvis ger Europakonven-
tionen inget konstitutionellt skydd for mojligheten till abort. Daremot tilldter den
nationella abortlagar - det vill sdga precis det system vi idag har i Sverige.

3.3 Abortlagstiftningen som
del av den medicinska ratten

Den nu pagaende politiska processen handlar om huruvida en ratt till behandling
kan eller bor lagfastas i svensk grundlag - i det aktuella fallet en ratt till abort. En
viktig fraga for perspektivet ar huruvida en patient i ndgot annat fall i svensk sjuk-
vard kan havda ratten till vard.

Den svenska medicinska ratten kdnnetecknas av tre regelkomplex med sinse-
mellan stora olikheter men ocksa stora likheter. Den mest idgonfallande olikhe-
ten ar att regelkomplexen har olika adressater. Reglerna i halso- och sjukvards-
lagen (2017:30), HSL, riktar sig till vardgivaren, reglerna i patientsidkerhetslagen
(2010:659), PSL, till vardpersonalen och reglerna i patientlagen (2014:821), PL,
riktar sig till patienterna. Det &r alltsa fran och med 2015 som regler tillskapats
som riktar sig till patientkollektivet. Mojligheten att fa patientstatus och de moj-
ligheter som star till buds som patient, ar grunden for patientratten. "Ratten” att

55 A, Band Cv. Ireland [GC], no. 25579/05, ECHR 2010.

56 PandSv. Poland, no 57375/08, ECHR 2012.

57  R.R.v. Poland, appl no 27617/04, ECHR 2011 samt Christine Goodwin v the United Kingdom, app no
25680/94, ECHR 2011.
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bli patient har inte fatt nagon explicit utformning i ndgon av ovan ndmnda lagar.
Detta galler i kombination med att patienten inte kan 6verklaga beslut som roér
varden i det enskilda fallet. Det finns alltsa ingen formell besvarsvag och darmed
inte heller ndgon juridisk “ratt” att bli patient.

Precis som man inte kan besvira sig for att fa ratt att bli patient, kan man inte
sasom patient gora gillande nagra juridiska rattigheter avseende varden och be-
handlingen, da man blivit patient. Nar patienten val har erhallit vard kan vederbo-
rande dock, om vederbdrande sa dnskar, fa klarlagt om ndgon felaktighet har blivit
begangen i varden.

Det existerar inte heller nagon legal ratt att erhalla akut eller planerad halso- och
sjukvard i Sverige. Dadrmed inte sagt att den enskilde inte skulle fa den vard han el-
ler hon behover; fragan handlar snarare om tillganglighet till varden - det vill saga
att vard erhalls inom de ekonomiska ramar som star tillbuds. Det saknas darmed
ocksa moijlighet att fa ett nej till vard 6verprévat vid domstol. Denna grundlaggan-
de princip i lagstiftningen ar ytterligare ett skal till att det saknas rimliga skal att
infoga abort som rattighet i grundlagen.

Begreppet “tillganglighet” i lagen hanger samman med vardgivarens skyldighet
att tillhandahalla halso- och sjukvard. Uppgiften att tillhandahalla vard innebar
samtidigt en mojlighet for den enskilde att komma i atnjutande av varden, att "fa
patientstatus”. Detta ar sdledes ingen rattighet for den tilltdnkta patienten utan en
mojlighet, som kan vara mer eller mindre stark. I tillganglighetsbegreppet ligger
att det ar "upp till” vardgivaren att ldta patienten omfattas av varden. Ratt till vard
och behandling kan siledes endast ses som en “kvasirattighet”,>® eftersom den en-
skilde inte kan erhalla en "positiv rattighet”> i det konkreta fallet, utan endast en
formodad garanti for framtiden: att vissa minimikrav pa en god vard uppratthalls.
Den enskilde ges i svensk lagstiftning en maojlighet att konkurrera om knappa re-
surser, men aldrig att stalla rattsligt forpliktande krav. Patienten kan saledes ald-
rig fa rattelse i egentlig, juridisk mening. Patientens icke rattsligt utkravbara krav
har i stillet reglerats som skyldigheter for vardgivare och vardpersonal. Den som
har ansvar for hélso- och sjukvarden av patienten avgér om och i sa fall vilka av
varden formulerade behandlingsalternativ som kan erbjudas patienten.

[ abortlagen 1 § stadgas att “om en kvinna begar att hennes havandeskap ska av-
brytas, far abort utféras om atgarden vidtas fore utgangen av artonde havande-
skapsveckan och den inte pa grund av sjukdom hos kvinnan kan antas medfora
allvarlig fara for hennes liv eller hélsa”.?® Lagtexten beskriver inte situationen sa
att kvinnan har “ratt till” abort, trots att detta standigt upprepas i det offentliga
samtalet. Precis som vid andra vardatgarder finns ingen legal "ratt” till abortatgar-
den, eftersom sadana over huvud taget inte finns inom héalso- och sjukvardsrat-
ten, till skillnad fran exempelvis socialférsakringsratten. Redan nu nekas kvinnor
abort nar de soker pa icke medicinsk grund, och sd kommer rimligtvis att ske dven
i framtiden.

Ytterligare en faktor som stoder att abortlagstiftningen hor till halso- och sjuk-
vardsratten, snarare dn grundlagarna, ar den omstandigheten att endast den som

58 Sevidare hdarom i Lotta Westerhall, Patientrdttigheter, Nerenius-Santérus 1994.
59  Positiv rattighet ar ett annat uttryck for en 6verklagbar rattighet.
60  Abortlagen 1974:595, 1 §, var kursivering.
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ar behorig att utova lakaryrket far utfora abort eller avbryta havandeskap. Vidare
ska abort eller avbrytande av havandeskap ske pa allméant sjukhus eller pa annan
sjukvardsinrattning som Inspektionen for vard och omsorg, IVO, har godkant. So-
cialstyrelsens beslut i drende om tillstand till abort eller avbrytande av havande-
skap far inte 6verklagas, vilket ytterligare starker lagens andemening att utféran-
de av abort inte har innebdrden av en rattighet. Detta torde vara en omstandighet
som starkt talar for att utforande av en abort inte kan fa konstitutionellt skydd.

Skyldigheterna for vardgivare och vardpersonal har dock under de senaste de-
cennierna blivit allt tydligare. Detta giller bade i HSL och i den fran och med 2011
gillande PSL. Detta “synliggorande” av patienten i de bada lagstiftningarna har
lett till att man mera allmant borjat tala om "patientrattigheter”, utan att man for
den skull han menat legala rattigheter.

Abortlagstiftningen tillh6r den medicinska ratten, vilken alltsa saknar 6éverklagba-
rarattigheter i sin legala konstruktion. En konstitutionell rattighet ger ett starkare
skydd an en "vanlig” legal rattighet. Att borja med tillskapandet av en konstitutio-
nell rattighet pa ett omrade som saknar "vanliga” legala rattigheter later sig inte
gora, det vore att borja i helt fel ande. Om legala rattigheter skulle tillskapas pa
halso- och sjukvardsomradet skulle detta medfora oerhort omfattande legala for-
andringar. Aven de ekonomiska konsekvenserna av att skapa en rittighetslagstift-
ning pa halso- och sjukvardsomradet skulle hogst troligt vara mycket omfattande.
Sverige har tidigare sagt nej till detta, se exempelvis de statliga utredningarna Var-
dens svara val, 1993:93, respektive 1995:5.

4. Abort och konstitution
- internationella exempel

4.1 Exemplet USA

Den amerikanska konstitutionen® ger ett omfattande skydd for de manskliga rat-
tigheterna, och respekten for dessa ar god. En kombination av statliga institutio-
ner, oberoende domstolar, enskilda organisationer och fria medier forsvarar indi-
videns och olika gruppers atnjutande av dessa rattigheter. Flera av FN:s centrala
konventioner om manskliga rattigheter har dock inte ratificerats. USA tillampar
dodsstraff saval federalt som i en majoritet av delstaterna. Den amerikanska kon-
ventionen om manskliga rattigheter har ratificerats av majoriteten av landerna
pa de amerikanska kontinenterna, och stadgar att ratten till liv skall skyddas "in
general, from the moment of conception”.?

61  USA:s konstitution &r varldens nast dldsta annu gallande skrivna grundlag och ocksa den dldsta annu
gallande med en federal statsordning.

62  American Convention on Human Rights, 11:4,
https://en.wikisource.org/wiki/American_Convention_on_Human_Rights
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Sommaren 2022 beslutade Hogsta domstolen i USA att riva upp den federala be-
stammelsen om fri abort i hela USA fram till omkring graviditetsvecka 27, och
aterfora beslutsratten till delstaterna. Detta satte igdng en omfattande process dar
abortrestriktiva och abortliberala delstater gick i olika riktning. Till och med 2023
har sex delstater haft folkomréstningar om att skriva in aborter i sina delstatskon-
stitutioner, och under 2024 finns planer pa att gora detsamma i ytterligare 13 del-
stater.®® De tre viktigaste domarna fran den amerikanska Hogsta domstolen i detta
arende ar Roe v. Wade (1973), Planned Parenthood v. Casey (1992) och Dobbs v.
Jackson WHO (2022), och vi kommer att berdra dessa narmare nedan.

En central fraga i debatten kring aborter och grundlag ar frihetsbegreppet och
hur detta forhaller sig till rattigheter kontra folksuveranitet. Vi har redan berort
Europadomstolens resonemang om att en rattighet pa nationell niv3, alltsa en de-
centraliserad rattighet, pa manga satt ar mer demokratisk dn en centraliserad rat-
tighet, da den framjar narhetsprincipen genom att 1ata folkvalda representanter
fatta besluten sa nara medborgarna som mdjligt. Denna fraga behandlas ocksa i
USA-domen Dobbs v. Jackson (2022), som ledde till upphavandet av Roe v. Wade.
Domen handlar om hur begreppet frihet (liberty) i den amerikanska grundlagens
fjortonde tillagg bor tolkas.®*

Det fjortonde tillagget till USA:s konstitution kom till ar 1868 i efterdyningarna av
det amerikanska inbordeskriget och slaveriets upphorande. Tillagget, som alltsa i
forsta hand gallde upphorandet av slaveriet, hade dock en mycket bredare effekt,
da det starkte den federala grundlagens rackvidd. Det konstitutionella skyddet,
vilket tidigare enbart hade berdrt forhdllandet mellan den enskilde och federa-
tionen, utvidgades till att omfatta dven den enskildes forhallande till delstaterna.
Detta gallde i synnerhet kravet att delstaterna inte fick "deprive any person of life,
liberty, or property, without due process of law.”®

Bestimmelsen har i praxis tolkats inte enbart som en processuell garanti, utan
ocksa som en materiell regel som begransar lagstiftarens befogenheter. Rattssam-
hallet kan med andra ord alltsa gora vissa inskrankningar av grundlaggande fri-
heter, vilket framgar av Dobbs v. Jackson WHO (2022). En sjalvklar fraga ar vad be-
greppet omfattar och hur domstolarna avgransar dess rackvidd. Kan det omfatta
ratten att gora abort?

[ Roe v. Wade (1973)% uppvisades inget storre intresse for att hitta en exakt grund
for det konstitutionella skyddet av den personliga integriteten. Merparten av do-
marna hanvisade dock till det fjortonde tillagget som den personliga integritetens
korrekta grund. Samma tanke uttrycktes ocksa av majoriteten i den ovan nimnda
domen Planned Parenthood v. Casey (1992), varfor mycket av analysen i Dobbs v.
Jackson WHO (2022) kom att handla just om detta tilldagg genom hanvisningar till
domen Planned Parenthood v. Casey.

63  Mabel Felix, Laurie Sobel, and Alina Salganicoff, “Addressing Abortion Access through State Ballot
Initiatives”, Women'’s health policy 9 feb 2024, https://www.kff.org/womens-health-policy/issue-brief/
addressing-abortion-access-through-state-ballot-initiatives/

64  Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of Health, et al. v. Jackson Women’s Health
Organization, et al. No. 19-1392. 2022.

65  Citatet ar hamtat fran avsnitt 3 i det 14:e tilldgget, dar det talas om att en person kan hindras fran
att inneha federala eller statliga ambeten efter att ha engagerat sig i uppror som riktar sig mot USA:s
grundlag.

66 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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Den aterkommande konstitutionella konflikten mellan de folkvalda lagstiftarna
och domstolarnas rattsskapande makt aterfanns saledes i Roe v. Wade. Majori-
teten i Dobbs v. Jackson WHO (2022) vill undvika tillimpningen av "raw judici-
al power”® till forman for demokratiska processer. Att i grundlagen skydda en
rattighet innebar ett undantag fran demokratins regler. Darfér bér domstolarnas
onskan att expandera det grundlagsskyddade omrddet utan klar konstitutionell
grund avstyras. I stdllet bor uppgiften om en utvidgning av det konstitutionellt
skyddade omrddet inte falla pd domstolarna. Om grundlagen anses bora dndras,
ska det ske efter moget 6vervagande och pa ett betryggande satt, dar folksuverani-
tetens princip bor rada. Denna princip maste anses relevant ocksa i den pagaende
processen i Sverige.

Under aren 1973-2022, dd mojligheten till abort dtnjot konstitutionellt skydd i
USA, hade detta skydd givits domstolsvagen och inte med hjalp av folksuveranite-
ten. Forandringen skedde genom att domstolen dndrade sitt tidigare beslut med
stod av en annorlunda sammansattning av domstolen. Nagot dylikt kan inte ske
i Sverige, dar grundlagen praglas av folksuverdniteten, i betydelsen att all makt
utgar fran folket (1 kap. 1 § regeringsformen). Ett sarskiljande drag for Sverige ar
dock att vart land saknar tydliga rattsliga mekanismer som hindrar lagstiftaren att
handla i strid med befintliga genom folksuveranitet stiftade lagar, inklusive grund-
lagarna. Detta innebar att lagstiftaren sjalv har uppdraget att kontrollera huruvida
den utoévar sin “makt under lagarna”, och detta dilemma loses inte av att lagstifta-
ren skulle skriva in abort i regeringsformen.

Till detta kan ocksa laggas att USA:s Hogsta domstols undanrdjande av det kon-
stitutionella skyddet for abort ligger pa en lagre niva an vad tillkomsten av ett
grundlagsskydd for abort i den svenska grundlagen skulle komma att fa om ett
sadant tillskapades. Det skulle bli ett mycket starkare skydd med tva pa varandra
samstammiga riksdagsbeslut med nyval emellan. Fragan upptrader da om ett sa-
dant steg inte ar att skjuta hogt 6ver malet? Inga argument for ett faktiskt behov
av ett dylikt starkt grundlagsskydd har lyfts fram i den svenska debatten. Nagra
sadana framkommer inte heller i de kommittédirektiv som regeringen gett pa-
gdende utredning. Allt detta ger sammantaget ytterligare tyngd at att ett sddant
behov inte heller ar pakallat.

Sverige har historiskt varit aterhallsamt med att anordna folkomréstningar i kom-
plexa fragor, vilket dr en god praxis. Dessa pdgaende processer pekar pa vikten av
att lata juridiska beslut avgoras framst utifran juridiska principer. Abortfragan ar
just en sadan fraga. Huvudfragan i nuldget handlar dock inte om huruvida abort-
fragan bor avgoras i folkomrostning, utan om den bor skrivas in i grundlagsdoku-
ment. Har foljer ndgra av de mest belysande nutida och historiska situationerna,
och den mest aktuella hdmtas fran Frankrike.

67  ”Raw judicial power” betyder domstolsmakt, till skillnad fran demokratisk/folklig makt.
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4.2 Exemplet Frankrike

1975 inférde Frankrike en liknande modell som Sverige med fri abort under gravi-
ditetens forsta fas, och i anslutning till 2024 ars beslut refererar manga till Simone
Veil, den hdlsominister under vilken abortlagen inférdes. Noteras kan dock att hon
i sitt tal vid lagens inférande betonade den etiska dimensionen och att samhallet
aldrig fick glomma att detta ingrepp maste betraktas sdsom "undantagsfall”, for att
det aldrig ska uppfattas som att samhallet uppmuntrar till abort. Veil uppmanade
ocksa kommande generationer att "bevara livets hoga varde”.°®® Detta ar en vik-
tig bakgrund for att satta de nu pagaende processerna i sitt historiska och etiska
sammanhang.

Den politiska processen efter avskaffandet av Roe v Wade ledde till att Frankrike i
mars 2024 lade till féljande formulering i konstitutionens 34:e artikel:

Laloi détermine les conditions dans lesquelles s’exerce la liberté garantie
alafemme d’avoir recours a une interruption volontaire de grossesse.”®’

Nyckelformuleringen i tillagget ar alltsa att Frankrike harefter ska ha en "garante-
rad frihet” till "frivilligt avbrytande av graviditet”. Initiativet till denna férandring
kom via ett initiativ fran en vansterkoalition i nationalférsamlingen. Partierna pa
hogerkanten menade att aborter redan fanns i lagen och har ett stort stod i opini-
onen, och att en sddan formulering i grundlagen darfor inte behovdes.”® Opinions-
trycket blev dock sa stort att alla storre partier till slut stallde sig bakom tillagget
i konstitutionen.

Den centrala ordalydelsen genomgick dock nagra centrala férdandringar i proces-
sen fram till slutligt beslut. Det ursprungliga vansterforslaget ville skriva in en
"rattighet”, men de 6vriga partierna ansag en sadan skrivning som olamplig och
foreslog istdllet "frihet”, vilket i slutinden landade i det beslutade "garanterad
frihet””

Trots det starka politiska trycket pa att sluta upp bakom den nya formuleringen i
konstitutionen kan 4nda nagra relevanta kritiska synpunkter fran den franska de-
batten lyftas fram. [ senaten lyftes ocksa problematiken i lagens inférande av "ga-
ranterad frihet” som helt ny term i konstitutionen, eftersom det ar mycket oklart
hur en sddan formuleras ska tolkas i 6vrig lagstiftning och praktisk tillimpning.
Det skapar ocksa en marklig situation dar en viss frihet ska betraktas som garan-
terad i konstitutionen och andra inte.”

68  Constitutionnalisation de I'IVG, CNEF, 1 mars 2024,
https://www.lecnef.org/articles/143042-constitutionnalisation-de-Il-ivg

69  Frankrikes konstitution, artikel 34,
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000571356/. Var fetstil.

70  “French lawmakers pass resolution to enshrine abortion as constitutional right” Le Monde 30 okt
2023, https://www.lemonde.fr/en/france/article/2022/11/24/french-parliament-votes-to-enshri-
ne-abortion-as-constitutional-right_6005502_7.html

71  Julien Lemaignen “Abortion in France: The necessary steps to enshrine right to access in the Constitu-
tion”, Le Monde 25 jan 2024, https://www.lemonde.fr/en/politics/article/2022/11/24/right-to-abor-
tion-in-france-the-necessary-steps-before-it-gets-enshrined-in-the-constitution_6005536_5.html

72 Abortion in the French Constitution: Doubts of the French Senate Laws, Alliance Vita, 16 feb 2024,
https://www.alliancevita.org/en/2024/02/abortion-in-the-french-constitution-senate/
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Ytterligare en kritik har varit att tillagget inte forandrar nagot alls i sjdlva lagstift-
ningen, men skulle i framtiden kunna anvandas for att avskaffa varje begransning
av abort, dnda fram till barnets fodelse.”® Justitieministern genmaélde i senatsde-
batten att formuleringen "garanterad frihet” inte ska innebara en obegransad rat-
tighet, varpa senatorn Philippe Bas replikerade: "Om termen saknar juridisk be-
tydelse, skall den inte inféras. Om den daremot har betydelse, och diarmed kan bli
grundval for domare att utdoma kompensation till en person som inte kan fa abort
med hanvisning till att sddan inte tillhandahalls av regeringen och parlamentet,
da blir termen en tvingande rattighet. Det skulle innebara att makten flyttas fran
parlamentet till domstolarna, och det kan jag inte stilla mig bakom.””*

Ytterligare en Kritik som framfordes i senaten var att fransk abortlag har haft tva
rattigheter som lagstiftaren var noga med att sakerstdlla i 1975 ars abortlag: dels
friheten att fa abort utférd, och dels friheten for vardpersonal att avsta av sam-
vetsskal, och kritikerna menade: "Det framstar darfor som beklagligt att grund-
lagsfiasta endast en av dessa tva friheter.””> Detta eftersom den senare friheten nu
riskerar att framstd som ett hinder for den "garanterade frihet” som nu inforts i
konstitutionen, utan att lagstiftaren har formulerat vad detta egentligen innebar.

4.3 Nagra ovriga nationella exempel

[ den debatt som har vackts sedan sommaren 2022 har pastaenden framforts om
olika lander med pastdtt konstitutionella garantier for abort, men dar formule-
ringarna i realiteten gar i motsatt riktning. Kenya ar ett sddant exempel. Abort
finns visserligen omnamnt i landets konstitution, artikel 26, men andemeningen i
artikeln handlar om livet som grundlaggande rattighet:

Article 26, Right to life

1) Every person has the right to life.

2) The life of a person begins at conception.

3) A person shall not be deprived of life intentionally, except to the extent
authorised by this Constitution or other written law.

4) Abortion is not permitted unless, in the opinion of a trained health pro-
fessional, there is need for emergency treatment, or the life or health of
the mother is in danger, or if permitted by any other written law.”®

For europeisk rakning har Jugoslavien lyfts fram som det land som har skrivit in
aborter i sin konstitution. Det kommunistiska landet hade visserligen en formule-
ring i 1974 ars konstitution som har uttolkats som en ratt till abort, men formule-
ringen ar allmant hallen:

Artikel 191

Det ar en mansklig rattighet att fritt besluta om familjeplanering.””

73 “French lawmakers pass resolution to enshrine abortion as constitutional right” Le Monde 30 okt 2023

74  Abortion in the French Constitution: Doubts of the French Senate Laws, Alliance Vita, 16 feb 2024

75 Ibid.

76  Kenyas konstitution, https://constituteproject.org/constitution/Kenya_2010

77  Jugoslaviens konstitution 1974, https://ia903003.us.archive.org/4/items/1974Yugoslav
Constitution/Yugoslavia-Constitution1974 _text.pdf
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Under nu aktuell debatt har det hdavdats att de ex-jugoslaviska staterna darefter
har behallit denna formulering. Det ar i basta fall en sanning med stor modifika-
tion, men en mer rattvisande beskrivning ar snarare att de nya staternas grundla-
gar i huvudsak gdr i motsatt riktning.

Kroatiens konstitution har en formulering som kan beskrivas som positiv till for-
dldraskap, men utan att relatera till abort. Texten slar endast fast att "Rattigheter
som ror barnafodsel, moderskap och barnavard skall regleras i lag”. Denna for-
mulering kombineras i sin tur med andra artiklar om att "staten skall skydda mo-
derskap, barn och unga”, att familjen ska ges sarskilt beskydd fran staten, samt att
fordldrarna ar de som har ansvar och frihet fér barnens uppfostran.”®

Kroatiens konstitution far ddrmed betraktas som mer positiv till familjebildning
an till abort. Denna installning blir &nnu tydligare i andra ex-jugoslaviska lander.
Aktuell formulering i Serbiens konstitution, under rubriken "Frihet till fortplant-
ning” lyder:

Artikel 63

Envar ska ha frihet att besluta om de ska fortplanta sig eller ej. Republiken
Serbien skall uppmuntra foraldrar att besluta sig om att fa barn, och skall
assistera dem i detta syfte.”

Slovenien gar i liknande riktning, under rubriken "Valfrihet i barnafédande”:

Artikel 55

Envar skall vara fri att bestimma huruvida de ska féda barn. Staten skall
garantera mojligheterna att utdva denna frihet, och skall skapa sddana for-
utsattningar som ger foraldrar mojlighet att besluta att fa barn.®

Montenegro slutligen for en liknande, kanske dnnu starkare grundhallning i sin
konstitution, under rubriken ”"Skydd fér moder och barn”.

Artikel 73
Moder och barn skall atnjuta sarskilt skydd.

Staten skall skapa forhallanden som uppmuntrar barnafédande.®

Slutsatsen fran det jugoslaviska exemplet dr att nar den kommunistiska diktatu-
ren foll ersattes den ospecificerade formuleringen om frihet att besluta om famil-
jeplanering med mer familjevanliga skrivningar i de nya demokratiska staterna.
De internationella erfarenheterna pekar snarare pa att olika lander i olika tider
har anvants som exempel av radikala abortféresprakare for att argumentera for
den l6sning som nu foreslas i Sverige. Under 1970-talet var det Jugoslaviens all-
manna formulering som lyftes fram som forebild, men efter Berlinmurens fall blev

78  Kroatiens konstitution, artikel 57, 62-64, https://www.sabor.hr/sites/default/files/uploads/inline-files/
CONSTITUTION_CROATIA.pdf

79  Serbiens konstitution,
http://www.parlament.gov.rs/upload/documents/Constitution_%200f Serbia_pdf.pdf

80  Sloveniens konstitution, https://www.us-rs.si/media/constitution.pdf

81  Montenegros konstitution, https://www.constituteproject.org/constitution/Montenegro_2013

26



det istdllet USA och Roe v Wade som blev varldens mest langtgdende forebild for
dem som onskade fasta aborter som konstitutionell rattighet.

Dessa bada exempel faster samtidigt uppmarksamheten pa en annan central om-
standighet. De som argumenterar for att skriva in aborter i landers konstitution
gor det under forevandning att de darmed har skapat ett oaterkalleligt beslut. Sa
ar dock inte alls fallet. I bade Jugoslavien och USA har dessa formuleringar dragits
tillbaka och ersatts dels av en mer barnvénlig hallning, dels av en utveckling som i
fallet USA blivit djupt internt splittrande mellan abortliberala och abortrestriktiva
delstater.

Detta faktum pekar pa ett avgorande feltank bakom de angivna skalen till att grund-
lagsfasta en ratt till abort. Grundlagar kan i likhet med andra lagar férdandras, och
gor det ocksa, nar forutsattningar eller den allmanna opinionen forandras. Pa det
har omradet utgors dessa forandringar a ena sidan av att en kommunistisk dikta-
tur ersattes av demokratiska stater, och i andra fallet av den medicinvetenskapliga
utvecklingen. Vid tiden for Roe v Wade lag gransen for ett fosters livsduglighet
omkring tjugoattonde graviditetsveckan, varfor gransen slogs fast dar. Sedan dess
har dock de medicinska méjligheterna forbattrats och barn kan raddas till livet
nedat tjugonde veckan.

Att ndgot vid en viss historisk tidpunkt slas fast som en konstitutionell rattighet ar
alltsd ingen garanti for att detta faktum kommer att kvarsta dar for tid och evighet.
Den historiska erfarenheten pa abortomradet pekar tvartom i motsatt riktning.
Bdade allman lag och grundlag ar dynamiska foreteelser som genomgar omformu-
leringar nar forutsattningar forandras. Och sa maste det ocksa vara i ett demokra-
tiskt land. Detta forhallande understryker dock vikten av en hallbar mannisko-
syn dar det omdtbara manniskovardet foljer existensen och inte kroppsliga eller
mentala funktioner, samt en hallbar etik som ligger till grund fér demokratin. Till
detta kommer den personalistiska mdanniskosyn och naturrattsliga etik som ligger
till grund for FN:s allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna och EKMR,
som sedan 1995 ar inkorporerad i svensk lagstiftning. Det understryker ocksa
vikten av att inte 1ata sa viktiga fragor som grundlagar 6évertas av ambitioner att
sla fast ideologiska stdllningstaganden i syfte att motverka eventuella framtida
forandringar i opinionslaget. Vart lands lagstiftning bor vila tryggt i den demokra-
tiska principen att land skall i varje tid med lag byggas. Darmed bor vi dven avsta
frestelsen att bruka grundlagen som ett medel for att forsoka binda kommande
riksdagars frihet att utforma framtidens lagstiftning, i sin grundlagsfasta roll som
folkets framsta foretradare.
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5. Abort i relation till begrepp som
“rattighet” och "frihet”

5.1 Gdllande principer i befintlig abortlag

Den svenska debatten i politik och medier behandlar ofta aborter som en "rat-
tighet”. Detta ar dock en juridiskt sett oriktig beskrivning av svensk abortlag, och
aven av internationell ratt. Aborter ar i den svenska abortlagen aldrig beskriven i
form av en rattighet, utan i form av en mojlighet som i vissa fall kan tillatas, i andra
fall inte. Fram till och med graviditetsvecka 18 far abort utféras, mellan vecka 19
och 22 far den utforas under vissa forutsattningar, vilket avfors fran fall till fall av
Socialstyrelsens etiska rad. Efter graviditetsvecka 22 ar aborter forbjudna i samt-
liga fall.

Det finns dock ett inslag i abortlagen som utgor en fastslagen rattighet: den gra-
vida kvinnans ratt till stodsamtal. Tva ganger slar abortlagen fast att den gravida
har ratt till stodjande samtal, bade fore och efter genomford abort. Detta ar en
icke-férhandlingsbar rattighet som indikerar att en abort skiljer sig fran andra in-
grepp i svensk sjukvard, och som lagstiftaren inser kan medfora sarskilda psykis-
ka pafrestningar. Aborter som sddana anges daremot aldrig som en rattighet, utan
som en mdojlighet under vissa specifika omstdandigheter. Detta ar en central faktor
som behdver vigas in i relation till de 6nskemal som vackts om att inkludera abort
som rattighet i grundlagen.

Pa det mer 6vergripande planet synes mycket tala for att abortfragan aldrig kan
besvaras fristdende utan att samtidigt diskutera fostrets ratt till liv. Enighet saknas
bland varldens lander om nar fostrets ratt till liv intrader; en vanlig uppfattning
ar dock tidpunkten da fostret ar livsdugligt utanfor kvinnans kropp. Men ndgra
viktiga foljdfragor intrader har: Kan man 6verhuvud ge konstitutionellt skydd for
en rittighet som ar villkorad av en annan individs rtt till liv?®? Ar frigan om li-
vets borjan (nar den nu anses intraffa) nodvandig att besvara for att avgora fragan
om konstitutionellt skydd vid abort? En villkorad rattighet torde komma att ligga
utanfor vad som kan ge ett konstitutionellt skydd. De rekvisit som ska inga i en
bestimmelse som ska atnjuta ett konstitutionellt skydd ska vara klara och enty-
diga, sa att bade den formella och materiella rattssdkerheten ar uppfyllda. Detta
kan aldrig bli fallet om rekvisiten ar villkorade. Denna omstandighet utgor i sig ett
kraftfullt argument for att en nationell abortregel inte bor inforlivas i konstitution
eller grundlag.

82  Se SOU 1989:51 Den gravida kvinnan och fostret — Tva individer. Om fosterdiagnostik. Om sena
aborter.
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5.2 Rattighet och frihet
— positiva och negativa friheter

[ diskussioner om konstitutionellt skydd for sddant som i bred bemarkelse karak-
teriseras som manskliga rattigheter ar det centralt att skilja mellan sddana rattig-
heter som ar positiva och negativa.

Positiva rdttigheter innebar att individer har ratt att erhalla ndgot, och for att dessa
rattigheter ska tillgodoses kravs en aktiv insats fran stater eller andra aktorer. Ex-
empel pa saddana rattigheter inkluderar ratten till bostad, utbildning och arbete.
Forverkligandet av positiva rattigheter ar beroende av politiska beslut och deras
implementering. Med negativa rdttigheter avses ratten att undvika nagot, sisom
att undga att bli dodad, misshandlad eller bestulen. For att sdkerstalla dessa rat-
tigheter kravs naturligtvis etablerandet av rattssystem, men den negativa rattig-
heten i sig kraver ingen aktiv handling frdn ndgon annan. Den innebar daremot att
stater eller andra aktorer ska avsta fran att utféra vissa handlingar, sdsom att an-
vanda vald, forhindra yttrandefrihet eller stjdla egendom. [ forldangningen av dessa
rattigheter kan krav emellertid stéllas pa att staten ingriper for att skydda dessa
rattigheter. Enkelt uttryckt kan man istdllet anvanda begreppen rdttighet till som
synonym med en positiv frihet och frihet frdn som synonym med en negativ frihet.

5.3 Positiva och negativa
friheter i normgivningshierarkin

Helt centralt i begreppet stat ar auktoriteten att uppratta lagar och andra normer.
Detta anses sa vasentligt att landomfattande lagar ibland anvinds som bevis for
att en stat foreligger; konstitutionen blir har det konstitutiva for staten. Konung-
ariket Sverige far sin forsta landsomfattande lag vid Magnus Erikssons styre pa
1300-talet, vilket betraktas som landskapens och lagsagornas enande till ett rike.
Vid den tiden var alla lagar av samma valor. Det skulle dréja till 1600-talet inn-
an man borjade tala om "fundamentallag” som en sarskild lagkategori som inte
kunde dndras. Detta synsatt fick under Frihetstiden (1766) stegvis ge vika for ett
annat synsatt dar former angavs for hur riksdagen skulle “forklara, tillagga, lampa
och forbattra” formuleringar i grundlagen.®

En grundlag fyller funktionen som 6verordnad alla andra lagar och foreskrifter
ocksd genom att offentliga organ, s som domstolar och férvaltningsmyndigheter,
inte far tillampa foreskrifter som befinns strida mot grundlag. Lagar syftar till att
ge stat och enskilda positiva eller negativa anvisningar om handling. En lag som
inte ger en anvisning eller har betydelse for tolkningen av andra anvisningar ar i
praktiken utan innehall.

[ de flesta rattsstater finns ett konstitutionellt skydd for rattighetskataloger som
tar sikte pa hur langt de folkvaldas beslutsfattande kan ingripa i medborgarnas
liv utan att dessa behover horas i allmanna val. Det konstitutionella rattighets-
skyddet ligger dairmed pa en 6verordnad plats i den suverdna statens normhie-
rarki. Grundlagar ar med andra ord normhierarkiskt hogst, som det uttrycks i

83  Sveriges konstitutionella urkunder, (SNS forlag, Stockholm 1999), 12.
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regeringsformen: "grundlag gar fore lag.”®* I Sverige bestar denna normhierarki
av 1) grundlag som antas genom sarskilda procedurer, 2) lag som stiftas av riks-
dagen, 3) forordning som meddelas av regeringen och 4) foreskrifter som utfar-
das av myndighet. Syftet med detta ar ytterst sett att garantera ramarna for det
allmdnnas normgivning. Respekten for detta konstitutionella skydd innebar att
domstolar har en skyldighet att dsidosatta sddana normer som strider mot éver-
ordnade normer i normgivningshierarkin.

Normhierarkins syfte ar att skapa nodvandig flexibilitet eller inflexibilitet i det
allmdnnas normgivningsmakt. Denna normgivningshierarki anges av konstitu-
tionen, som i sin tur bemyndigar understallda normgivare (riksdag, regering och
myndighet) ratten att lamna vidare allt sndvare omraden av normgivning till un-
derstallda organ. Det ar darfor riksdagen som lamnar mojlighet till regeringen att
utfarda forordningar och dar ange vad som kan regleras genom myndighetsfore-
skrifter. Ju langre ner i normgivningshierarkin, desto mindre normgivningsmakt
tillkommer normgivaren.

Denna normgivningsordning anger ramarna for det politiska beslutsfattandet
och uppratthdller pa det sattet dels den representativa demokratins grundsats
att all makt ska utga fran folket. De mest fundamentala rattigheterna har upp-
giften dels att skydda den enskilde fran overgrepp fran statsmakten, och dels
skydda det allmdnna fran att en politisk majoritet ska skada den representativa
demokratin genom att ingripa i de fria valen och dess forutsattningar. Exempel
pa sadana rattigheter ar sadana som tar sikte pa det fria meningsutbytet, den fria
opinionsbildningen och andra forutsattningar for 6ppna, demokratiska och all-
manna val. Normgivningshierarkin uppfyller emellertid ocksa syftet att garantera
vissa grundlaggande rattigheter i forhallande till det allmdnna. Sddana exempel
ar skyddet for kroppslig integritet (forbudet mot dodsstraff och kroppsstraff) och
ratten till rattssdakerhet. Den sistnamnda ar till sin natur kopplad de 6vriga rattig-
heterna, pa sadant sitt att man utan en rattvis rattegang inte heller kan atnjuta ett
skydd fran det allmanna.

5.4 Den svenska grundlagen och dess rattsreglering

Sveriges grundlag ger ingen definition av vad en grundlag ar, men en av grundla-
garna, regeringsformen, anger i sitt forsta kapitel vilka fyra som ar rikets grundla-
gar. | Sverige ar det regeringsformen som narmast svarar mot forfattningen eller
konstitutionen i andra lander. I Sverige anvands sedan lange begreppet grundlag,
vilket bestar av tva delar, grund, och lag. Av regeringsformens forsta kapitel fram-
gar att all offentlig makt i Sverige utgar fran folket, att denna makt utévas under la-
garna och det ar riksdagen som stiftar lag. Den andra delen, grund, ska tolkas som
grundlaggande; grundlag utgor saledes basen for den underkastelse av makten
som lagarna syftar till, men dven som grundplat fér andra angivna hoga andamal.
Haribland kan ndmnas respekten for alla manniskors lika varde och fér den en-
skilda manniskans frihet och vardighet - verkandet for att demokratins idéer blir
vagledande och jamlikhet. Sett till regeringsformens innehall kan de centrala de-
larna anses vara formerna for normgivningsmakten, utpekandet av och ordningar

84  Regeringsformen, 11 kap, 14 §.
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for de hogsta organen (statschefen, riksdag, regering, rattsskipningen) och angi-
vandet av grundldggande fri- och rattigheter.

Begreppet grundlag har juridiskt sett en lagteknisk betydelse pa sa vis att det
kravs vissa sarskilda kvalificerade forfaranden for att stifta, dndra eller upphéava
grundlag. Syftet med att uppstalla sarskilt kvalificerade forfaranden ar naturligt-
vis att skydda riket fran att tillfalliga majoriteter snabbt och latt ska kunna sla
undan benen for rikets centrala uppbyggnad och maktutovning. Vi kan sa langt
dra slutsatsen att det som hor hemma i svensk grundlag ar det grundlaggande
och mest centrala: principerna, inte undantagen, de héga och goda idéerna, inte
detaljerna, det som anses vart att skydda fran tillfilliga majoriteters mojlighet att
skaka om rikets centrala varden och former.

All offentlig makt i Sverige utgar fran folket, och riksdagen ar folkets framsta fo6-
retradare. Sa slas det fast i regeringsformen - den grundlag som utgdr grunden
for var demokrati.?> Regeringsformen beskriver hur landet ska styras, vilka de-
mokratiska rattigheter medborgarna har och hur den offentliga makten ska for-
delas. Konstitutionell ratt behandlar den konstitutionella rattens tre centrala
teman: maktdelning och andra forutsattningar for utdévande av offentlig makt,
skyddet for grundlaggande rattigheter samt rattsligt genomdrivande av konstitu-
tionellrattsliga normer. I den har aktuella fragan ar framfor allt de grundlaggande
fri- och rattigheterna av intresse.

I regeringsformens andra kapitel finns en sa kallad rattighetskatalog som anger de
grundldggande fri- och rattigheterna. Dar uppstalls sarskilda forutsattningar och
former for begransande av fri- och rattigheterna. Begransningarna utgors i korthet
av att de maste ske genom lag, endast for att tillgodose dndamal som ar nédvan-
diga i ett demokratiskt samhalle och aldrig far ga utéver vad som ar nédvandigt.

I regeringsformen uttrycks pa tva olika platser stadganden som kan uppfattas
som rattigheter. Det galler dels 1 kap 2 § regeringsformen dar en lang rad positiva
rattigheter uttrycks, det handlar om ratt till personlig, ekonomisk och kulturell
valfard, hallbar utveckling, att alla manniskor ska kunna uppna delaktighet och
jamlikhet i samhallet och for att barns ratt tas till vara, et cetera. I faktisk mening
saknar denna rattighetskatalog konstitutionell betydelse eftersom de varken ang-
er nagra forklaringar till vad detta faktiskt innebar eller nagra begrasningar for
understallda normgivare att stifta lag.

Den centrala rattighetskatalogen finns istdllet i regeringsformens andra kapitel,
dar ovan namnda opinionsfriheter, ratt till kroppslig integritet och ratt till ratts-
sdkerhet uttrycks. I rattighetskatalogen regleras ocksd egendomsskydd, upp-
hovsratt, ratt till stridsatgarder pa arbetsmarknaden, naringsfriheter och ratt till
utbildning. De flesta av de positiva rattigheterna ar inforda efter grundlagens in-
forande 1974. Samtliga positiva rattigheter (forutom féorbud mot dédsstraff och
kroppsstraff) kan inskrankas genom lag stiftad av regeringen. 2 kap 20-25 § anger
forutsattningarna for begransningar av de negativa friheterna. Opinionsfriheter-
na far begransas med hansyn till rikets sidkerhet, folkforsérjningen, allmén ord-
ning och sdkerhet, enskildas anseende, privatlivets helgd eller férebyggandet och

85  Regeringsformen, 1 kap, 1 och 4 §.
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beivrandet av brott.?¢ Motesfriheten och demonstrationsfriheten far begransas av
hansyn till ordning och sakerhet vid sammankomsten eller demonstrationen eller
till trafiken. I 6vrigt far dessa friheter begransas endast av hansyn till rikets sa-
kerhet eller for att motverka farsot®. Till detta kommer den reglering som anger
att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges dtaganden pa
grund av den europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga rattighe-
terna och de grundlaggande friheterna.®

Sammanfattningsvis kan alltsa noteras att &ven om de grundldggande rattigheter-
na i grundlagen har ett skydd ar de positiva rattigheternas plats dar i huvudsak
en markering av deras betydelse for det allmanna. Eftersom de flesta av dessa
rattigheter dndock kan inskrdankas genom underordnade normer ar betydelsen
av grundlagsskyddet i stort illusoriskt. Ett belysande exempel ar regeringsfor-
mens formulering att samernas ritt att bedriva renskotsel regleras i lag.?” Det ar
fullt tdnkbart att riksdagen i lag skulle reglera denna ratt pa ett mycket strikt satt.
Néagon grundlagsskyddad ratt till renskotsel finns darfor i praktiken inte, efter-
som det bara ar en anvisning om vem i normgivningshierarkin som kan reglera
rattigheten. P4 samma satt ar det med ratten till utbildning, dar regeringsformen
stadgar att alla barn som omfattas av allman skolplikt har ratt till kostnadsfri
grundlaggande utbildning i allmén skola.”® I praktiken utgor detta dock ingen mer
omfattande forpliktelse dn att det allmdanna maste definiera vilka barn som om-
fattas av allman skolplikt, eller vilken utbildning som anses grundlaggande for att
reducera betydelsen av denna rattighet.

A ena sidan kan de positiva rattigheterna darigenom anses vara alltfér oskyddade,
men a andra sidan ar det rimligt att riksdagen ges vida ramar for de skyldigheter
som finns for det allmdnnas verksamhet. Detta géller dels for att inte allt for langt
inskranka den representativa demokratin, och dels eftersom akuta forhallanden
av nationell betydelse kan gora langa beslutsprocesser direkt skadliga. Aktuella
exempel pa detta ar Coronapandemin och Kriget i Ukraina. Just detta ar ocksa syf-
tet bakom den bedomningsmarginal som EKMR ger de férdragsslutande staterna.
Om lagstiftaren skulle vdlja att formulera positiva eller negativa rattigheter med en
sadan tyngd som en grundlagsformulering innebar, inskranks automatiskt hand-
lingsutrymmet for statens demokratiska institutioner. En sddan inskrankning av
folksuveraniteten skulle riskera att forlora allmanhetens fortroende i Sverige.

86  Regeringsformen, 2 kap 23 §.
87 lbid, 2 kap 24 8.
88 lbid, 2 kap 19 8.
89 Ibid, 2 kap 17 8.
90 Ibid, 2 kap 18 8.
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5.5 Kan abort betraktas
som en rattighet i grundlagen?

En ratt till abort skulle ndrmast vara att kategorisera som en positiv konventionell
rattighet, vars funktion skulle forutsatta en skyldighet for sjukvarden att tillhan-
dahalla abort. Om en sddan dndring av regeringsformen skulle vara minimalistisk
skulle den innebara ett stadgande som uttrycker att rdtten till abort regleras i lag
eller rdtten till fri abort regleras i lag. En sddan rattighet skulle i den narmaste
innebdra att ansvaret faller pad riksdagen att reglera ramarna for abortlagstiftning-
en - det vill sdga sa som ar fallet idag. En sadan reglering skulle i sadant fall vara
helt 6verflodig.

En annan tolkningsmojlighet vore att sdga att var och en har rétt till fri abort.
Detta skulle emellertid skapa ett patagligt problem i relation till Sveriges atagand-
en i forhallande till EKMR (som har ett absolut stdd i regeringsformen), eftersom
varje uttryck for en positiv rattighet till abort skulle beh6va begransas av Europa-
domstolens krav pa skydd for fosters ratt till liv nar de visat tecken pa livsduglig-
het. Har skulle ett grundlagsstadgande salunda behdva ta hojd for en rattighetsav-
vagning. Detta kan antingen ske genom ett bemyndigande for riksdagen att stifta
lag pa omradet, eller att man stéllde ratten till den fria aborten under EKMR:s
ramar.

Ingen av dessa losningar skulle dock gora det praktiskt mojligt att definiera vil-
ken positiv rattighet som faktiskt tillkommer ndgon. Den sortens stadganden ar
som bast politiska markeringar. Som samst far det oférutsedda konsekvenser
for normgivningen i andra sammanhang, och skapar avsevard osdkerhet om vil-
ka ramar som faktiskt giller i landet. Ett konkret exempel ar mojligheten att den
medicinska utvecklingen gar snabbare dn grundlagen hinner forandras. Givet det
stabila opinionsldget som idag finns for abort i Sverige, ligger denna mojlighet
avsevart narmare till hands dn att en sddan grundlagsformulering skulle ge det
efterstravade skyddet for en positiv ratt till abort.

Utifran denna bakgrund skulle en ratt till abort i grundlagen i praktiken enbart
fungera som en symbol, inte som en rattsligt betydelsefull bestimmelse. Det helt
avgorande for tillampningen skulle namligen - precis som nu - vara detaljerna, ma-
tandet och utraknandet av aktuell graviditetsvecka. Den ordning for normprov-
ning som galler for offentliga organ skulle knappast fa nagon reell betydelse for
en ratt till abort. Tillampningen av aborters laglighet skulle fortfarande regleras
av vanlig lag eller underordnade foreskrifter. Det skulle bli fraga om ett hedersom-
namnande i rattighetskatalogen, en opakallad pose, ett verkningslost slag i luften.

Det framstar darfér som olampligt att spanna pa den skyddsapparat som ett
grundlagsskydd innebar kring en rétt till abort. Rattighetskatalogen ar fel forum
for symbolpolitik. De allra flesta ser fragan om aborts tillatlighet som nagot bero-
ende pa omstandigheter dar ny vetenskap och etiska 6verviaganden kan och bor
vara av betydelse for andrade synsatt och tillampning av nar abort ska vara och
inte vara tillatet.

Det skulle behdvas mycket omfattande forandringar i den politiska opinionen
kring aborter for att utgora en realistisk utmaning till den reglering Sverige i dag
har pa omradet. Det framstar som helt osannolikt att sidant sker hastigt. Den
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andring som skedde genom Hogsta domstolens avgorande i USA kan inte ske i
Sverige, dar tilldtligheten for abort ar reglerad i lag. Regeringsformens rattighets-
katalog ar inte heller avsett som ett forum for att signalera sympatier mot opinio-
ner eller prejudicerande beslut i andra lander.

Om sa omfattande samhallsforandringar skulle ske att forutsattningarna kring
abort forandrades pa ett genomgripande satt vore det oegentligt att forsoka for-
hindra detta genom grundlagssystemets troghet, och dessutom i strid med andra
rattigheter som grundlagsskyddet skulle kunna anvdandas mot. Det dr motiverat
att anvanda grundlagarna som vapen for att hindra odemokratiska tillfalliga ma-
joriteter fran att kasta bort en surt forvarvad motesfrihet, yttrandefrihet och ro-
relsefrihet eller andra demokratiska spelregler. Att sla fast abort som en rattighet
i grundlagen skulle dock riskera att kollidera med att andra rattigheter som redan
finns i rattighetskatalogen skulle kunna tolkas eller varderas annorlunda dn i dag,
kanske framfor allt ett brett erkdnnande av det ofédda barnet som rattighetsba-
rare. En forandrad syn pa aborts tillatlighet skulle i realiteten bygga pa rattighets-
argumentation som - hur odnskad den an kan te sig for nutida politiker - dnda ar
forenlig med den fria asiktsbildning som den svenska folkstyrelsen bygger pa.

Ett inférande av abort i grundlagens rattighetskatalog skulle slutligen ocksa med-
fora att detta skulle kunna komma att betraktas som en sddan rattighet som kan
omfattas av en overklaganderdtt. Om abort skulle inféras i en rattighetskatalog,
skulle det alltsd kunna anses vara en sadan civil rattighet som medfor besvarsratt
i domstol med stod av artikel 6 i EKMR. For att ratten till domstolsprévning enligt
denna artikel ska vara tillgodosedd kravs dock inte att organet som provar en civil
rattighet ska kallas for domstol. I praxis har olika nimnder i Sverige godtagits som
med de krav som artikel 6 staller.”!

Ratten till domstolsprévning enligt denna artikel innefattar inte en ratt till 6ver-
provning, vilket sdledes innebar att det rattsliga radet kan bli den enda instansen
med behorighet att prova den nya grundlagsrattigheten om abort skulle inforas i
regeringsformen. Om Sverige skulle hamna i det laget skulle vi dirmed ha skapat
en situation som ligger narmre det amerikanska exempel som hela denna process
syftade till att undvika: det vill siga att abortfragans granser blir domstolarnas
arena. Den som vill undvika en situation dar denna fraga hamnar i handerna pa
enskilda domare - eller nimndeman nominerade av politiker - bor darfor undvika
att styra riktningen rakt mot en 6kad domstolsmakt dver fragan om abort.

91  Se exempelvis Brottsskadenamnden (se Europadomstolens avgérande den 1 juli 1997 i malet Rolf
Gustafson mot Sverige); Resegarantindmnden (RA 2002 ref. 104); Presstédsnamnden (NJA 2002 s. 288
och RA 2004 ref. 122), samt Overklagandenamnden i Overklagandendmnden for studiestéd (HFD 2015
ref 6). Om provningen i Socialstyrelsens rattsliga rad uppfyller kraven enligt artikel 6 har savitt kant
inte provats och far darmed betraktas som en oklar rattsfraga. Radets sammansattning, med domare
som ordinarie ledaméter, och dess sjalvstandiga stallning i forhallande till Socialstyrelsen talar for att
kraven som artikel 6 stéller ar uppfyllda.
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6. Slutsatser och rekommendationer

Att skriva in en ratt till abort i Sveriges grundlag framstar utifran ovanstaende ge-
nomgang som apart. Inte ens de mest radikala féresprakarna for fri abort borde se
denna som sa grundldggande att det ar en fraga for landets konstitution. Var 6ver-
gripande slutsats i denna rapport kan sammanfattas: Det saknas juridiskt hall-
bara skail att ge abortfragan Konstitutionell status. Skilen till detta &r manga.

Medicinsk ratt i Sverige ger i nuldaget inga juridiskt fastslagna rattigheter for
patienten pa ndgot omrade - allra minst pa det konstitutionella planet. I det
laget vore det vasensfrimmande for det svenska rattssystemet att av politiska
skal infora en sddan rattighet pa ett enda vardomrade - dartill det som kan-
ske mest av alla omgardas av svara etiska avvagningar.

Livsdugligheten ar en central faktor i befintlig svensk abortlagstiftning, vilket
innebdr en inbyggd och oundganglig flexibilitet som gor att denna lag stan-
digt maste vara 6ppen for omformulering. Detta faktum gor ocksa att en fast-
slagen formulering pa konstitutionell niva far anses fungera som hindrande
for den flexibilitet som en abortlag rimligen maste ha.
Grundlagsforandringar bor aldrig ske lattvindigt, utan vixa fram ur ett behov
i det egna landet, inte inforas som reaktion pa sddant som sker i annat land.
Avskaffandet av en federal bestimmelse i USA genom Hogsta Domstolens
upphavande av en tidigare dom ligger dessutom pa en lagre niva an vad till-
komsten av ett grundlagsskydd for abort i den svenska grundlagen skulle ut-
gora. En sadan forandring vore ojamforligt drastisk for sitt syfte och vore att
skjuta over det juridiska malet.

Atti grundlagen skydda en positiv rattighet som inte ar grundad i naturratt,
innebar en form av intrdng i demokratins forutsittningar och regler. Onske-
mal om att expandera det grundlagsskyddade omradet utan klar konstitutio-
nell grund bor darfor avstyras. I sddana fall grundlagen anses bora dndras,
ska det ske efter moget 6vervagande och pa ett betryggande satt, dar folksu-
verdnitetens princip bor rada.

Konstitutionellt skydd kan rimligen aldrig ges till en rattighet som ar villkor-
ad av en annan individs intressen och rattigheter. Frdgan om nar och hur den
ofddda manniskans rattigheter intrader anses i svensk och andra landers lag-
stiftning helt central for nar abort far utforas. De rattliga rekvisit som pa ett
rattssakert satt ska ges konstitutionellt skydd behover vara klara och entydi-
ga. Men en rattighet som bygger pa att vissa villkor uppfylls lampar sig illa att
fasta i grundlag.

Om konstitutionellt skydd skulle ges till abort finns det tva alternativ, dar
bdda har dramatiska och effekter som de flesta skulle anse problematiska.

1) Abort som en absolut rattighet. 2) Abort som relativ rattighet. Om grund-
lagen skulle inkludera en absolut ratt till abort kan det antingen innebara att
nuvarande regelverk kring aborter maste skrivas in i grundlagen. Detta skulle
vara en helt apart konstruktion som i grunden inte skulle kunna gora annat
an att férdroja en dnskad forandring av abortlagstiftningen. En annan uttolk-
ning av en sddan absolut rattighet skulle innebara fri abort utan mojlighet till
inskrankning i lag, vilket framstar som absurt, givet de allméant accepterade
begransningar som finns i befintlig abortlag. Om en grundlagsreglering a
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andra sidan skulle bli en relativ rattighet kommer man aven fortsatt att kunna
inskranka den i lag med vissa begransningar. Under sddana férhallanden blir
betydelsen av en sadan rattighet mycket svag eftersom den beddomningsmar-
ginal inom vilken sadan lagstiftning ryms ar timligen vid. Det enda aterstaen-
de alternativet ar att knyta rattigheten till ndgot annat kriterium, exempelvis
fostrets livsduglighet. Under sddana forhdllanden skulle en sadan rattighet
kunna medfora att mojligheten till abort i praktiken tvartom begransas, vilket
knappast ar det som forandringens tillskyndare har 6nskat.

e Processen i Frankrike understryker att abort inte kan betraktas som en "rat-
tighet” i konstitutionell mening. Landets beslut att istéllet skriva in abort som
"garanterad frihet” innebar dock ingen faktisk forandring av befintlig lag och
praxis, utan framstar snarare som ett politiskt stallningstagande, och grund-
lagar och konstitutioner bor generellt std pa en hogre niva dn den sortens
markeringar.

 Ovriga internationella erfarenheter av linder som antagit eller tolkat in abort
under Konstitutionen visar att sidana atgarder inte alls innebar en sadan
odterkallelighet som har havdats i debatten. Bade USA och Jugoslaviens ex-
empel visar tvartom pa att forandringar inom medicinvetenskap och politik
har férandrat eller avskaffat sdana skrivningar. Aven detta illustrerar det
ogrundade i idén med att forsoka permanenta en viss instdllning till abort via
grundlagsbeslut.

o Till detta kan slutligen ocksa laggas att om aborter skulle inforas som rattig-
het i grundlag, skulle ndgon med nédvandighet behova uttolka var de granser
ska sittas som nastan alla i Sverige dnskar ha. En sadan situation skulle i det
laget 6ppna mojligheten till 6verklagande for den som nekas abort i en vecka
dar sadana idag ar forbjudna. Denna gransdragning skulle i sddant fall lan-
da hos domstolarna istallet for till politiken och professionen, vilket ar just
en sadan utveckling som forslaget att grundlagsfasta aborter tycks ha velat
undvika.

Dessa samlade omstdndigheter gor att skal saknas for ett konstitutionellt skydd
pa abortlagstiftningens omrade, sarskilt eftersom fragans uppkomst och politiska
hantering snarast uppfattas som en politisk meningsyttring utan nagon djupare
forankring i ett verkligt juridiskt behov.

Regeringens direktiv till den nu aktuella utredningen spanner éver en rad ange-
lagna omrdaden inom omradet rattsstat och friheter. Fragan om aborter och grund-
lag sticker ut fran de dvriga och upptar dartill det minsta utrymmet i kommittédi-
rektiven, vilket indikerar att detta amne beretts plats i utredningen av ideologiska
skal, snarare an juridiska. Nar det géller sa viktiga fragor som grundslagférand-
ringar ar det av storsta vikt att sddana byggs utifran genomtankta juridiska argu-
ment. De problem som har visat sig i andra lander, och det faktum att kraven pa
konstitutionell garanti for aborter framstdr som ett forsok att mota aktivistiska
krav. Lagstiftning - framfor allt i grundlag - bor dock aldrig bygga pa aktivism,
utan pa valgrundade juridiska dvervdaganden, dar hela lagstiftningen bygger pa
gemensamma rattsstatliga principer.

En sammantagen bedéomning - oavsett om man o6nskar ett abortliberalt eller
abortrestriktivt samhaélle - ar att avvagningar kring aborter lampligast hanteras
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i abortlagen och andra relevanta delar av befintlig lagstiftning. Regeringsformen
ar tankt for den sorts fri- och rattigheter som har sin grund i naturratten och sin
tackning i internationella konventioner, och som kan dtnjuta ett ndrmast unisont
stod bland folket och hela det politiska faltet. Mojligheten till abort tillhor inte den
kategorin. De skal som utredningskommittén, riksdagen och den allmdnna debat-
ten i denna fraga framst bor utga ifran ar av juridisk natur, snarare dn kanslomas-
sig, aktivistisk eller ideologisk. Pa strikt juridisk grund rekommenderar vi darfor
att forslaget om aborter i regeringsformen avslas.

Lat oss avsluta med att pdminna om den Kritik som framfordes i den franska se-
naten infor landets beslut att inféra en "garanterad frihet” till abort. Aven om det
finns juridiska distinktioner mellan de olika begrepp som foreslogs i den franska
processen galler likafullt samma grundlaggande problem, klddda i ord som var
och en kan forsta:

Om termen saknar juridisk betydelse, skall den inte inféras. Om den déare-
mot har betydelse [...] da blir termen en tvingande rattighet.

Bdda dessa alternativ ar orimliga for grundlagsskrivningar generellt, och framfor

allti en sa komplex fraga som aborter. Alla forslag om att infoga formuleringar om
aborti svensk grundlag bor darfor avvisas i sin helhet.
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