Makt, ratt och USA:s hdgsta domstol

Av Hjalmar Dunds*

1. Inledning

Den 20 januari 2017 svors Donald Trump in som USA:s fyrtiofemte president.

En vecka senare sjosattes en s.k. executive order som innebar ett inreseforbud for
medborgare i ett antal lander med muslimska majoritetsbefolkningar. Inresefor-
budet domdes emellertid ut som grundlagsstridigt, och dven en modifierad variant
har sedermera underkénts av amerikanska domstolar. Relationen mellan president-
makt och domarmakt &r redan i allra hogsta grad aktuell, och betydelsen av den
relationen kommer knappast att minska under kommande ar. Aven i Sverige har vi
all anledning att folja och forsta det konstitutionella spelet i USA.

Den 21 mars arrangerade Stiftelsen Réttsfonden ett seminarium pé det tema
som framgér av detta referats rubrik, pa Sjofartshuset pa Skeppsbron i Stockholm.!
Paneldeltagare var Thomas Bull, justitierdd samt Fredrik Bergman, chefsjurist pa
Centrum for réttvisa tillika LL.M. i konstitutionell rétt vid Harvard Law School.
Journalisten och statsvetaren Anders Mellbourn modererade.? Den efterfoljande
diskussionen kom att behandla alltifran vallagar till konstitutionens skydd av inte-
gritet, och det var tydligt att intresset av att diskutera amerikanska konstitutionella
fragor var stort. Foljande referat far emellertid av utrymmesskél fraimst koncentre-
ras till seminariets huvudfara — om hogsta domstolen i det amerikanska konstitu-
tionella systemet, sdrskilt i relation till presidentmakten och i ljuset av Trumps nu
inledda presidentskap.

Sedan Mellbourn introducerat &mne och upplidgg lamnades ordet till Bull. Bulls
anforande syftade framst till att belysa seminariets grundfragor i en historisk och

*  Jur. kand.

I Stiftelsen Rattsfonden har arrangerat en lang rad seminarier, varav étskilliga refererats av Eddie
Exelin i Europarittslig tidskrift, se Arbetskraftsinvandring — utvisning med bristande lagstod?, ERT
2017 s. 447 ff.; Offentliga tjanster i ett civilrattsligt perspektiv, ERT 2016 s. 635 ff., Decemberover-
enskommelsen och den svenska parlamentarismens framtid, ERT 2015 s. 969 ff.; Politiska partier
i skolan, ERT 2015 s. 456 ff.; Den personliga integriteten och den konstnérliga friheten, ERT 2014
s. 413 ff.; Domstolarnas oberoende och sjélvstandighet, ERT 2014 s. 181 ff.; och Domarens ansvar
for en réttsséker brottmalsprocess, ERT 2013 s. 889 ff. Referaten finns ocksa publicerade pd www.
rattsfonden.se.

2 Enligt Clarence Crafoord, styrelseledamot i Stiftelsen Réttsfonden tillika vd for Centrum for rétt-
visa samt presentator av savil talare som moderator, var Mellbourn att tacka for idén till seminariet.
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teoretisk kontext. Dérefter kom Bergman att mer explicit behandla de dagsaktuella
frdgorna om en potentiell konstitutionell kris och om makten 6ver domstolarna
idag (och framdver).

2. Amerikansk konstitutionell idétradition

Bull tog avstamp i den idétradition ur vilken den amerikanska konstitutionen ar
sprungen. Att en form av maktdelningstinkande préiglat den stéar klart, men hur
domstolarnas roll skulle ses var ingalunda sjalvklart fran borjan. Det konstitutio-
nella tdnkande som priaglade grundlagsfaderna i slutet av Upplysningens och revo-
lutionernas 1700-tal kom i sjdlva verket fran olika idétraditioner. Brittiskt konsti-
tutionellt tdnkande utgjorde en tydlig influens vilket kunde ha lett till en helt annan
utveckling dn den amerikanska, dven géllande domstolarnas roll. Montesquieu,
som i sin tur med anforarens ord varit i England, missforstatt det brittiska syste-
met och skrivit en bok om det”, fick stort inflytande. Aven amerikanerna sjilva —
med savil originella tankar som idégods fran klassiska grekiska tankare i fraga om
statsskickets utformning — bidrog till hur systemet kom att utformas.

Bull pekade pa hur balansen mellan domstolsmakt och presidentmakt tidigt
kom att sdttas pa prov, och hur konstitutionen i och med detta kom att levande-
goras. I Marbury v. Madison fran 1803 hade en domare, William Marbury, fatt sin
utndmning av den forre presidenten John Adams, vilket dock inte verkstélldes av
den nya administrationen under den ansvarige ministern James Madison (som da
var Secretary of State). Marbury kom da att soka en domstolsorder pa att Madison
skulle tvingas signera nddvandiga dokument for att Marburys utndmning skulle bli
verkstilld. Detta skedde med stod av Judiciary Act of 1789 § 13.

For den nyutndmnde chefsdomaren i Hogsta domstolen, Chief Justice John
Marshall, innebar detta ett visst dilemma. Marshall var sjélv utndmnd av samme
John Adams, alltsé den (avgangne) president som utndmnt Marbury. Att avgora
maélet — som var hans forsta stora som chefsdomare — till forman f6r Marbury
kunde tolkats i politiska termer. Marshall hade emellertid dven varit Secretary of
State innan Madison och hade politisk forankring dven &t det hallet. Den eleganta
16sningen blev att inte behdva ta stdllning till sjdlv sakfragan. I konstitutionen
fanns en uppréakning av alla speciella fall dar det gar att klaga direkt till Hogsta
domstolen. Ovriga fall prévas av Hogsta domstolen endast sedan underrittsinstan-
sernas domar overklagats. Judiciary Act stadgade en ritt att klaga direkt till Hogsta
domstolen. Marshall och hogsta domstolen fann att konstitutionens upprékning
var uttdmmande och att bestimmelsen i Judiciary Act séledes var oforenlig med
konstitutionen. Kongressen hade alltsé utfardat en grundlagsstridig lag och Mar-
burys talan kunde inte prévas — eller behdvde inte provas.® Konstitutionen som

Bull illustrerade fortjanstfullt dilemmats ”16sning” med ett pyspunkeljud som mig veterligen sak-
nar etablerad onomatopoetisk skriftform.

670

Licensed to ahmkar <karin.ahman@gmail.com>



Hjalmar Dunds

”supreme law” och domstolens normprovningsmakt i enskilda fall var alltsa delvis
att karakterisera som politisk utbrytarkonst fran Marshalls sida. Spanningen och
overlappningen mellan juridik och politik var i allra hogsta grad avgoérande for
USA:s konstitutionella utveckling.

3. 1900-talets konstitutionella spanningar

Spéanningen mellan domstolar, presidentmakt och kongressmakt kom sedan att
aktualiseras pa nytt framst under 1920- och 1930-talen, sérskilt nir Franklin

D. Roosevelt sokte lagstifta pa det ekonomiska och sociala omradet, med bl.a.
begransade arbetstider, forbud av barnarbete, inférandet av minimildner och ett
antal andra reformer. Hogsta domstolen kom inledningsvis att tolka konstitutio-
nens bestimmelser om ”liberty” som omfattandes avtalsfriheten. Att inskranka
ratten for enskilda att exempelvis ingd avtal om att arbeta for en 16n som understeg
en stadgad minimilon skulle alltsd utgora en inskrankning av den konstitutionellt
fastslagna avtalsfriheten. Roosevelt sokte da genom ett lagforslag kallat the
court-packing plan” utnyttja det faktum att konstitutionen inte sade nadgonting

om antalet domare 1 Hogsta domstolen. Sedan 1869 hade domstolen bestatt av

nio ledamater, men det bestimdes genom en vanlig lag som Roosevelt nu sag sin
chans att dndra for att fylla domstolen med ledaméter vars uppfattningar skulle
ligga mer i linje med hans egen. Bull menade att det, sedan forslaget blivit ként,
gick att skonja ett skifte i domstolens beddmningar av just ekonomiska och sociala
fragor i riktning mot en “’ganska dterhallsam” hallning. Infor en stark domstols-
makt reagerade presidentmakten, och domstolen kom att anpassa sig till ett nytt
ekvilibrium utan att lagforslaget realiserades. Domstolen kom dérefter att fokusera
i forsta hand pé fri- och réttighetsomradet, men inta en mer defensiv roll just gél-
lande ekonomiska och sociala fragor — vissa skulle sdga mer traditionellt politiska
sadana.

Utvecklingen sedan dess har ocksa, menade Bull, till stor del kommit att handla
om olika granskningsstandarder, levels of judicial scrutiny. Pa fri- och réttighets-
omradet skulle en s.k. strict scrutiny gilla.* Normprovningsstandarden avseende
ekonomisk och social lagstiftning skulle ddremot i forsta hand bli en s.k. rational
basis review,’ varvid fragan skulle bli om det fanns rationella skél for den provade
lagstiftningen. Amerikansk konstitutionell ritt sedan 1950-talet har framst handlat
om vilken sddan standard som ska anvindas i olika fall. P4 vissa omraden visas
ddarmed storre stranghet mot lagstiftaren och presidenten dn andra.

Bull tog upp ett antal konkreta fragor som domstolen provat hitom andra
varldskriget, vari den politiska laddningen ofta &r pataglig. Segregationsfrdgorna
kom t.ex. att dominera 1950- och 1960-talen och dddsstraff och abort pa 1970-

4 Se forsta gangen i Korematsu v. United States (1944).
5 Se t.ex. Nebbia v. New York (1934).
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talet. Hogsta domstolen kom att uppvisa en betydande och offensiv aktivitet, dven
om de problem den adresserade knappast kom att 16sas en gang for alla. Som
exempel nimnde Bull fradgan om dddsstraff, som Hogsta domstolen ansag grund-
lagsstridigt for att tillimpningen visat sig vara diskriminerande. Losningen pa del-
statsniva blev inte séllan att dodsstraff infordes som obligatorisk pafoljd vid vissa
brott, och att diskrimineringen och godtyckligheten kom att fortleva i dklagarmyn-
digheterna och gora sig gillande vid rubriceringsfragan.

Alla dessa sporsmaél, ackompanjerade pa senare ar av t.ex. frigor om personlig
integritet och om HBTQ-réttigheter, har varit politiskt kdnsliga och aktualiserat en
standigt pagaende spanning mellan lagstiftaren, presidenten och domstolarna. Bull
sammanfattade ddrmed sitt inledande anforande genom att peka pa att konflikter
mellan dessa tre statsmakter i allménhet och mellan domstolar och 6vriga i syn-
nerhet inte dr ndgot nytt i amerikansk historia. Att President Trump har sin egen
tolkning av grundlagen &r inte heller ndgot nytt. I sjdlva verket ar frigan om det
ar domstolen som dr mest kompetent att tolka konstitutionen ingalunda sjalvklar.
Redan President Lincoln ansag sig ha ett eget mandat att tolka grundlagen och
agera utifran denna egenmaiktiga tolkning i inbordeskrigets inledning. Idén om
Judicial supremacy — att det dr domstolarnas tolkning som alltid géller och som gar
fore alla andras tolkning — 4r med Bulls karakteristik “inte oomstridd”, &ven om

den dr ”der herrschende Meinung som tyskarna skulle sidga”.¢

4. Betydelsen av liberalism och konservativism
i hogsta domstolen

Innan ordet 1dmnades dver till Fredrik Bergman for en mer framatblickande analys
avrundade Bull med tvéa synpunkter han ansag sarskilt viktiga att bara med sig nér
amerikansk konstitutionell historia (och samtid) diskuteras. For det forsta paminde
han om den i anglosaxiska system sé starka prejudikatbundenheten. Denna innebar
att skiften i t.ex. domstolens sammanséttning inte nddvéndigtvis far det genom-
slag som varit politiskt forvéintat. Sérskilt en konservativ domare kan ocksa se ett
sarskilt virde i att inte rubba en etablerad ordning utan starka argument. I Plan-
ned Parenthood v. Casey fran 1992 kom domstolen att upprétthalla och bekrifta
abortrétten fastslagen i Roe v. Wade fran 1973 trots att manga trott att domstolens
politiska (konservativa) sammanséttning 1992 skulle ha foranlett en annan utgéng.
Apropa politiska sammanséttningar i domstolen betonade Bull for det andra
att vi inte bor lata var svenska forstaelse av ”hoger och vénster” och “konserva-
tiva och liberaler” i alltfor stor utstrackning férga var forstéelse av begreppen i en
amerikansk kontext. Gillande amerikanska domare handlar uppdelningen till stor
del om synen pa grundlagstolkning, federalism, fri- och rittighetsskyddet samt

¢ Alltsd den allmént etablerade uppfattningen som atminstone en och annan svensk skulle kunna
uttrycka det.
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forhallandet till internationell rétt. Konservativa domare tenderar att anse att kon-
stitutionen bor tolkas efter sin ordalydelse, medan liberala domare anser att konsti-
tutionen ska vara a living document”,” och ndgot som bor kunna appliceras dven
pa fenomen som i slutet pa 1700-talet var okdnda och som inte ndmns explicit i
konstitutionen.? Géllande federalism tenderar konservativa domare att vilja decen-
tralisera makten och vilja se ett stort métt av sjédlvbestimmanderitt pa delstatsniva.
Gallande fri- och réttighetsskyddet menade Bull, & andra sidan, att de konservativa
domarna tenderar att uppfatta detta som ett (ménga ganger alltfor stort) hinder mot
en stark exekutiv regeringsmakt, till skillnad fran liberala domare som ofta haft en
mer “generds syn”. Nér det géller internationell rétt, slutligen, framhdll Bull att
konservativa domare séllan tillméter denna nagon betydelse for amerikansk rétt,
sarskilt inte rorande konstitutionella fragor. Liberala domare tenderar daremot att
influeras av hur andra (besléktade) rittsordningar ser pa fragor om t.ex. dodsstraff
och homosexuellas réttigheter. Vi lever ju i en rattskultur dér saker och ting
hénger ihop”, som Bull uttryckte det innan Bergman fick ordet.

5. En konstitutionell kris i antagande?

Bergman tog vid med ett anférande som kom att fortsétta analysen av den ameri-
kanska konstitutionella rattskulturen, men i en mer uttalat samtida kontext. Aven
han inledde dock med en betraktelse fran forr, apropa den modererande Mell-
bourns mote med Justice Brennan pa 1960-talet. Brennan, som av Bergman karak-
teriserades som en av de ledande liberala domarna i den utpriglat liberala s.k.
Warrendomstolen pa 1960-talet, ska ha forklarat domstolens funktionssétt genom
att uppvisa sin ena hands fem fingrar och lakoniskt sammanfatta med five votes”.
Fem roster — allt som behovdes for att fa majoritet. Som Bergman uttryckte saken
sdger detta mahdnda nagonting bade om en mdjlig syn pa domstolens roll och pa
den av Bull beskrivna prejudikatbundenhetens reella bracklighet.

Bergman gick dérefter in pa den for samtiden i allménhet och seminariet i
synnerhet sa centrala fragan om risken for en konstitutionell kris i USA. Han
konstaterade att det knappast rader konsensus kring vad en konstitutionell kris &r
for ndgot, men att det amerikanska konstitutionella systemet i stort lar halla dven
for President Trump. Vi lar dock fa se hur denne kommer att vilja testa och tinja pa
granserna for presidentimbetets befogenheter. Konstitutionen ar ver lag kortfat-
tad. Det géller dven savél dess andra artikel (om presidenten) som den forsta (om
kongressen) och den tredje (om domstolarna) likaledes kortfattad. Konstitutionen
sdger inte sérskilt mycket om vad presidenten kan bestimma vid sidan av att han
ar Commander-in-Chief och att han har att verkstélla de lagar kongressen antar.

7 Som Bull papekade kdnns detta dven igen frén t.ex. Europadomstolens syn p& Europakonventio-

nen.

8 Bull tog upp telefonavlyssning som ett exempel.
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Fragan om eventuella oskrivna befogenheter kan vi alltsd anta att Trump kommer
att testa. Aven hans tva foregangare, Barack Obama och George W. Bush, forsokte
i stor utstrackning genomfora sin politik genom s.k. exekutiva ordrar, executive
orders, snarare dn genom kongressen. Att Trump fortsatt pa detta spar har snabbt
blivit tydligt, inte minst i och med hans mycket uppméarksammade beslut angaende
inreseforbud. Sett till regeringens argumentation finns ett tydligt slaktskap med
exempelvis flera av Bushs exekutiva ordrar, ddr man hévdat att presidentmakten

i fraga om nationell sdkerhet bor vara mycket vidstrackt och dértill ligga utanfor
domstolarnas kontrollmakt. Med ett sddant synsitt ligger Trumps inreseforbud
utanfor domstolarnas befogenhet att underkénna eftersom det skulle tillhéra kidrnan
i presidentens befogenheter enligt konstitutionen. Det argumentet har dock, som
bekant, hittills avfardats av de federala domstolar som har provat inreseforbudet.

Bergman gick dérpé in mer i detalj pa just turerna kring inreseforbudet, eller
inreseforbuden. Det forsta falldes pa grund av att det sannolikt skulle sté i strid
med konstitutionens krav pa en réttvis rittegang. Ordern innebar, nar Trump skrev
under den, att alla ménniskor fran ett sex stycken sdrskilt utpekade ldnder forlo-
rade rétten att resa in i USA, dven om de redan fatt uppehallstillstand. De forlo-
rade saledes i ett slag sina grundlagsskyddade rattigheter och kunde inte fa sin sak
provad. Trump valde att inte 6verklaga det forsta inreseférbudets underkénnande
till hogsta instans, sannolikt for att han beddmde att han inte skulle vinna. Inre-
seforbudet skrevs dérefter om med en provningsmekanism, men dven denna nya
exekutiva order ansags i federala underrétter strida mot konstitutionens férbud mot
diskriminering pa religids grund. Trots att ordern inte nimner nagon viss religion
ansdgs Trumps motiv, bl.a. med hénsyn till hans uttalanden i valrérelsen, vara att
hindra muslimer fran att resa in i landet.

Bergman framhdll att Trump pé goda grunder kan sédgas ha ett intresse av att fa
fragan om hur langt presidentens befogenheter stricker sig provad. Réttslaget ar
trots allt oklart pd omréadet. Det ledande rattsfallet pa omradet, Youngstown Sheet
& Tube Co. v. Sawyer fran 1952, géllde davarande president Trumans beslut att
genom en exekutiv order expropriera privat stalindustri sedan arbetarna hotat med
strejk, vilket bedomdes dventyra USA:s militdra operationer i Korea. Hogsta dom-
stolen underkinde beslutet men det finns inget tydligt majoritetsvotum i domen
som klart anger hur langt presidentens befogenheter stricker sig nér denne inte
agerar med stdd i en lag utan i kraft av president. Vad som skulle kunna beskrivas
som “en reell risk for en konstitutionell kris” kan alltsa bli ett tillfdlle for Hogsta
domstolen att tydliggora presidentens befogenheter, som i nuldget &r i hogsta grad
oklara. I praktiken kan det dock bli realpolitiken som far bestimma vad presiden-
ten “kommer undan med”. Stodet i kongressen blir i det avseendet avgorande.

Bergmans forsta spaning var alltsd “att Trump kommer att pressa hart”.
Huruvida det skulle kunna utgora eller leda till en konstitutionell kris var Berg-
man mer forsiktig med att spekulera om. Inte ens fragan om vem som ska ha sista
ordet angaende konstitutionen rader det konsensus kring, &ven om den ctablerade
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uppfattningen, som dven Bull var inne p4, &r att det &r domstolen som &r den
yttersta uttolkaren. Méanga presidenter — Bergman ndmnde t.ex. Abraham Lincoln,
Franklin D. Roosevelt, Richard Nixon och George W. Bush — ifragasatte emel-
lertid denna uppfattning. Barack Obama dgnade en del av sitt State of the Union
Address ar 2010 &t att ga till hart angrepp mot domstolen till foljd av avgérandet
Citizens United v. FEC fran samma ar, vari Hogsta domstolen menade att valkam-
panjfinansiering ar ett uttryck for yttrandefrihet och dédrmed inte far begrénsas. Det
gér att argumentera for att konstitutionen binder alla tre statsmakterna lika och att
ingen av dem ska ha foretrdde framfor hur presidenten tolkar den. Presidenten har
en egen skyldighet att forsvara och uppritthalla konstitutionen sdsom han uppfat-
tar den. Samtidigt papekade Bergman att det sétt varpa Trump levererar kritiken
skiljer sig fran hur tidigare presidenter gjort det. Trump ifragasitter sjélva legi-
timiteten hos de som fattat beslut han ogillar.” Den samlade juristkdren har varit
mycket upprord over sdttet som han kritiserar domarna pa. Enligt Bergman &r ett
framtida domstolstrots ingen omgjlighet, &ven om det alltsa framst ldr betingas av
vad Trump sjalv bedomer att han kan komma undan med.

6. Trump och makten 6ver domstolarna

Darefter gick Bergman over till fragan hur presidenten langsiktigt kan paverka
landets domstolar i allménhet, och den hogsta i synnerhet. Han anférde inled-
ningsvis att det brukar sdgas att det viktigaste beslut en amerikansk president har
att fatta under sin mandatperiod ar utndmningen av domare till Hogsta domstolen.
Eftersom domare i princip sitter pa livstid kan en president genom sin utndm-
ningsmakt prigla det amerikanska samhaéllet langt efter att den egna mandattiden
16pt ut. Hogsta domstolens nio ledamdter domer alltid i full sammanséttning
vilket gor att varje domare kan bli avgdrande i varje mél. Hogsta domstolen tolkar
federal lag och amerikansk grundlag, samt delstatslagars férenlighet med federal
lagstiftning. Gransen mellan juridik och politik &r i manga fall flytande. Inte bara
amerikansk politik r polariserad — detsamma kan i allra hogsta grad sdgas om
juridiken, vilket &ven Bull framhallit. Utndmningen av en domare med samma
eller atminstone liknande ideologiska utgdngspunkter blir ddirmed desto viktigare,
dven pa ett juridiskt plan.

Innan Bergman fordjupade Bulls analys av skiljelinjerna mellan liberala och
konservativa domare presenterade han en forsta definition av liberala domare som
sadana som utsetts av demokratiska presidenter och konservativa domare som
sadana utsedda av republikaner. Sedan 1970-talet, efter den s.k. Warrendomstolen,
har Hogsta domstolen med den definitionen varit konservativ.

°  Bergman menade senare att Trump pa ett liknande sétt ifragasatte han stora delar av valresultatet

sasom illegitimt — sklet till att han inte vann the popular vote var 3 miljoner illegala invandrares
roster, skdlet till att han inte vann vissa delstater var ett riggat valsystem, och sa vidare.
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Den av Bergman framst fordjupade skiljelinjen ror tolkningen av konstitu-
tionen. Konservativa domare vill frimst tolka grundlagen i enlighet med dess
ursprungliga innebord, med en tolkningsmetod som kommit att kallas origina-
lism."° Argumentet dr da att det var den grundlag som antogs for 6ver 200 ar sedan
som dr den som &r 6verenskommen i demokratisk ordning, med dess da forstadda
innebord.!"! Liberala domare tenderar att se pa grundlagen sdsom Europadomstolen
sett p&4 Europakonventionen — alltsd som ndgot som ska tolkas dynamiskt i takt
med samhéillsfordndringen. Att innebdrden skulle kunna dndras 6ver tid utan att
grundlagsdokumentet i sig dndrats i demokratisk ordning anser originalister vara
odemokratiskt.'? Flera liberala landvinningar bygger pa en dynamisk tolkning av
konstitutionen vilket skulle gora dessa illegitima ur ett originalistiskt perspektiv.
Samtidigt betonade Bergman (senare under seminariet, liksom Bull) att prejudikat-
bundenheten mycket vil kan forhindra radikala omvélvningar av etablerad praxis.
Justice Antonin Scalia (se vidare nedan) ska enligt Bergman ha kritiserat det
epokgdrande skolsegregationsmalet Brown v. Board of Education sasom felaktigt
i och for sig, samtidigt som han aldrig skulle dndra det med hénsyn till respekten
for settled law. ”I’m an originalist, not a nut”, 14ar Scalia ha sagt.

Vad som nu sker, anférde Bergman vidare, &r att balansen mellan konservativa
och liberala domare under Trumps mandatperiod kan komma att &dndras beténk-
ligt. En av de mest tongivande konservativa domarna, den ovan ndmnda Antonin
Scalia, avled i februari 2016.'* Da befann sig domstolen i vad Bergman beskrev
som ett “ideologiskt dodldge”, med fyra konservativa ledaméter, fyra liberala leda-
moter och en s.k. swing vote i form av Anthony Kennedy. Kennedy &r i huvudsak
konservativ men tenderar att i réattighetsfragor rosta liberalt. Hans rost blev ofta
utslagsgivande. Nér Scalia avled fick alltsd davarande President Obama en histo-
risk mojlighet att for forsta gangen sedan Warrendomstolen pa 1960-talet sékra
en liberalt dominerad hogsta domstol. Eftersom man dessutom sag framfor sig
att Hillary Clinton skulle vinna presidentvalet och ddrmed kunna sdkra dnnu fler
liberala ledaméter satte emellertid den republikanskt dominerade senaten stopp
for Obamas planerade utndmning. Senaten sldppte 6ver huvud taget inte fram

10 Bergman framholl senare under seminariet att originalismen visserligen ér ett relativt sentida
pafund och i stor utstriackning en reaktion mot den liberala, mycket offensiva Warrendomstolen.

Som svar pa en fraga senare under seminariet identifierade Bergman forvisso, som en av origina-
lismens svagaste punkter, att det knappast finns nagra originalistiska beldgg for en originalistisk
tolkning. Det vill séga: det dr svart att dra slutsatsen att den tédnkta innebdrden av konstitutionen nar
denna skrevs var att den under inga omstandigheter skulle tolkas dynamiskt.

12 Som svar pé en senare fraga fran Percy Bratt, om huruvida det fanns nigon mer djupgéende filoso-
fisk motivering pa originalismen (vilken enligt Bratt utifran framstod som en smula "intellektuellt
osofistikerad”), framholl d&ven Bull det demokratiska argumentet som den ideologiska utgangs-
punkten, och att det av originalister anses finnas en fara att domstolen anviander grundlagen pa ett
sdtt som ger den domande makten ordttmétig makt.

13 Se vidare den av Bergman forfattade (och juridiskt bildande) nekrologen Ett amerikanskt original:
Antonin Scalia (1936-2016) i SVIT 2016 s. 246.
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Merrick Garland, som Obama nominerade, trots att denne var en s.k. moderate, en
mattfull mittenliberal som Obama trodde att savil republikaner som demokrater
kunde enas om. Sedan Obamas nominering forfallit nar kongressen samlades igen
ijanuari 2017, efter att Trump valts, fordes istillet den konservative Neil Gorsuch
fram som foreslagen ersittare till Scalia. Gorsuch tog plats i hogsta domstolen den
10 april 2017."

Att en konservativ domare ersétts av en annan ar, som Bergman uttryckte det,
kanske inte sérskilt dramatiskt. Mycket talar dock for att Trump kommer att fa
utse fler 4n en domare och dérmed ytterligare stirka den konservativa dominan-
sen, kanske for manga ar framdver. Tva av de mest liberala domarna, Justice Ruth
Bader Ginsburg's och Justice Stephen Breyer som bada utsags av Bill Clinton, &r
84 respektive 79 ar gamla. Domstolens s.k. swing vote Justice Anthony Kennedy
ar 81 ar gammal. Det rdcker med att Trump far utse en enda domare forutom
Gorsuch for att fa en utpriglat konservativ domstol. Bergman framholl att savél
fragor om abort som homosexuellas réttigheter dd mycket vil kan fa en annan
belysning.

Avslutningsvis papekade Bergman att det inte ar enbart i Hogsta domstolen
som Trump kan fa avsevirt inflytande. Presidenten dger ocksa utse underrittsdo-
mare. Vissa bedomare menar att Trump kan komma att bli den president som far
utse flest underrattsdomare pa 40 r. Om dven dessa domare véljs strategiskt kan
Trump dérmed sétta sin pragel pa det amerikanska rittssamhallet — och i1 forlang-
ningen samhiéllet — under en mycket lang tid framover.'®

7. Atertillideologiernas genomslag - inte sjalvklar?

Mellbourn péapekade visserligen att forvantningarna pa hur en viss domare ska
doma inte alltid infriats — “man bestéller ju inte en domare for att den ska bete sig
pa ett visst sitt.” Justice Felix Frankfurter, utndmnd av demokraten Roosevelt och
politiskt progressiv, uppvisade en betydligt mer konservativ sida som ledamot i
Hogsta domstolen och blev en stark foresprakare for s.k. judicial restraint. Det-

Seminariet holls, som framgar ovan, nagra veckor dessforinnan.

Om Ginsburg framforde en av seminariedeltagarna foljande kuriosa, som fortjanar en plats dven i
referatet: hon deltog som professor i processritt i ett forskningsprojekt som 1961-1963 tog henne
till Juridiska fakulteten vid Lunds universitet ddr hon forfattade en bok om svensk civilprocess pa
engelska tillsammans med Anders Bruzelius. Senare blev hon hedersdoktor vid Lunds universitet
och bir sedan dess doktorsringen dirifran éven i hogsta domstolen. Annu idag forstar hon svenska
nagorlunda. Se d&ven Modéer, A Conversation with Justice Ruth Bader Ginsburg, 2015, samt
Ginsburg, A Tribute to Anders Bruzelius, SvJT 2006 s. 882.

Som Clarence Crafoord och Maria Rankka papekade i den efterfoljande diskussionen kan en doma-
rutndmning idag potentiellt vara gillande en mycket lang tidsperiod. Neil Gorsuch ir t.ex. knappt
50 ar gammal och skulle mycket vl kunna bli sittande i atskilliga decennier. I slutet av 1700-talet
kunde man mahénda inte rikna med att en domare skulle komma att sitta i trettio, fyrtio eller fem-
tio ar, &ven om Bull i sammanhanget ndmnde att Chief Justice Marshall satt fran 1801 till 1835.
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samma kunde sdgas om Justice Byron White, utsedd av (demokratiske) President
John F. Kennedy. Bull hdll & ena sidan med och tog upp Justice Earl Warren

som kanske det viktigaste exemplet — utsedd till chefsdomare av (republikanske)
President Dwight Eisenhower men sedermera forgrundsfigur for den mest liberala
Hogsta domstolen USA hittills skadat. Det i sin tur provocerade fram mycket av
den diskussion om domstolens makt som forts sedan dess. A andra sidan framhéll
Bull att processen, trots allt, 4r oerhdrt noggrann och att den foreslagna domarens
samtliga tidigare domar blir foremal for en mycket genomgéende granskning.
”Men hundra kan man aldrig vara”, medgav han.

P& samma tema — alltsé den reella betydelsen av att en viss domare har en viss
ideologisk utgdngspunkt — noterades ocksa att det faktiska genomslaget av en
utndmning dven av andra skél kan bli ett annat dn forvéntat. Det framfordes t.ex.
att en langvarig konservativ majoritet skulle kunna innebéra att Hogsta domstolen
inskrdnker sin roll och att en 6kad decentralisering och réttspluralism blir foljden.
Bull instdmde och framhdll dartill att en konservativ hogsta domstol kan leda
till 6kad aktivitet pa en mer liberalt influerad delstatsniva, t.ex. i Kalifornien och
andra delstater med utpriiglat demokratisk dominans. Aven Bergman lyfte fram
den konservativa tendensen att vilja se en 6kad makt hos delstaterna, vilket forstés
kan leda till olika resultat beroende pé vilka stromningar som finns pa den nivan.

Bergman menade ocksa att det &r mycket ovanligt att Hogsta domstolen gar
helt pa tvirs med allmént etablerade uppfattningar. Delstatspolitik kan alltsa i
nagon man paverka riktningen i domstolens avgdranden. I fraga om samkdnade
dktenskap etablerade domstolen det som t.ex. en grundlaggande réttighet (i och
med Obergefell v. Hodges fran 2015) efter att en majoritet av delstaterna redan
erkint sddana dktenskap — Bergman menade att domstolens avgorande déarfor inte
var ”’sé revolutionerande”.!” Bergman drog hér paralleller till hur Europadomstolen
ofta tolkar vad Europakonventionen innebdr; tycks det finnas nagot som liknar en
europeisk konsensus i en viss fraga sdger man plotsligt att en grundldggande euro-
peisk rittighet dr for handen. Omvint &r t.ex. samkonade dktenskap som bekant
inte en grundlédggande europeisk rittighet enligt Europakonventionen, eftersom en
majoritet av konventionsstaterna fortfarande inte accepterar sddana. Til syvende
og sidst blir, i en amerikansk kontext, delstaternas héllning alltsd mérkbar dven
i federala domstolars avgoranden. Bull karakteriserade detta som att Hogsta
domstolens avgoéranden sillan handlar om att etablera nya réttigheter utan om att
tvinga in de delstater som “inte hdanger med i utvecklingen” 1 ledet.

Summa summarum tycks alltsd domstolen paverkas av ideologi bdde inifran
och utifran, samtidigt som ideologierna inte pé ett sjalvklart sitt &r avgérande for
varje avgorande, eller entydigt enhetliga (eller, sinsemellan, poldra). Det tycks kra-
vas en viss (nyanserad och initierad) fingertoppskénsla for att kunna f6lja, forsta

17 Se dven Bergmans langre rittfallsanalys, Obergefell v. Hodges. Domen som legaliserade samkd-
nade dktenskap i USA, SvJT 2015 s. 685 ff.
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och forutse det amerikanska konstitutionella spelet &ven om grunddragen kan
framsta som tydliga. S& mycket storre anledning att fortsatt intressera sig!

8. Avslutande reflektion - vad angar det oss?

Diskussionen om domstolarnas roll i demokratin pagar standigt men tycks ha
intensifierats pa senare ar. Det finns all anledning att reflektera 6ver vilken roll
europeiska domstolar i allmédnhet och svenska i synnerhet bor ha i ett demokra-
tiskt samhille. Hovréttspresidenten Fredrik Wersill initierade i borjan av 2014

en med hans ord “férhallandevis intensiv debatt”'® om (ett enligt hans mening
alltfor langtgaende) rdttsskapande inom (framst) Hogsta domstolen.' I &r har han
pa nytt dragit igdng en diskussion om domstolarnas roll i ett demokratiskt sam-
hélle; denna gang dock med ett fokus pa hur domstolarnas oberoende kan och bor
stirkas i ljuset (eller snarare skuggan) av auktoritdra stromningar inom Europa.?
Det kan méhénda lata dystert att pdpeka att problemen nippeligen ar exklusiva for
t.ex. Polen och Ungern, dir sadana stromningar fram tills forhallandevis nyligen
var helt och héllet institutionaliserade (med andra ord: ldnderna har trots allt inte
varit demokratier sirskilt linge). Aven i USA, den kanske frimsta symbolen for
(modern) visterldndsk civilisation och med snart 250 ars demokrati i ryggmaér-
gen,?! dr fragorna i allra hogsta grad levande. Pessimisten kan alltsd konstatera att
inte ens maktdelningens forlovade supermakt dr immun mot auktoritarianismens
sjuka. Optimisten uppméarksammar emellertid att det i just USA pagéatt en liknande
diskussion under mycket lang tid och att demokratins grundvalar trots allt visat sig
robusta. Den politiskt och juridiskt intresserade europén — pessimist eller optimist
— bor oavsett vad veta att blicka visterut.

18 Wersill, Okad domarmakt och makten 6ver domstolarna, SvJT 2017 s. 2.

19 Se t.ex. Fura, En offensiv hogsta domstol — en kommentar, SvJT 2014 s. 101 ff.; Wiklund, Om
Hogsta domstolens réttsskapande verksamhet — l6per domstolen amok?, SvIT 2014 s. 335 ff.,
Josefsson, Domstolarna och demokratin, SVJT 2015 s. 40 ff., Kleineman, Fran prejudikatinstans
till lagstiftare? Hogsta domstolens 6kade aktivism, Juridisk Tidskrift 25 &r, JT 201415 s. 495 f.;
Zetterquist, Offensiva domstolar — en (konstitutionell) principfraga, ERT 2015 s. 77 ff.; samt
Lindskog, Dag och jag och Hogsta domstolen, SvJT 2015 s. 415 ff. och Derlén/Lindholm, Judiciell
aktivism eller prejudikatbildning?, SvIT 2016 s. 143 ff. (vilken till viss del sammanfattar diskussio-
nen).

2 Wersill, Okad domarmakt och makten 6ver domstolarna, SvJT 2017 s. 1 ff. samt Melin/Lindskog,
Domstolarnas oberoende behover stéirkas, SVIT 2017 s. 345 ff.

21 Lat vara i vissa avseenden kraftigt begrinsad innan Nineteenth Amendment 1920 och Voting
Rights Act 1965.
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