ETT AKTUELLT FORFATTNINGS-
PROBLEM I FORENTA STATERNA

Av poceNt HERBERT TINGSTEN

De amerikanska grundlagsfidernas framsta syfte vid tillska-
' pandet av unionsforfattningen var, for att citera ett icke
allt foér overdrivet uttalande av en engelsk forfattare, »att gora
Amerika tryggat mot demokratien». Det géllde att under stin-
digt hinsynstagande till den demokratiska ideologien och under
skenbar respekt for det »suverina> folkets vilja i férfattningen
insmyga sd méinga konservativa forbehdll som mdéjligt och dar-
med uppbygga skyddsvéarn for de aristokratiska minoriteter, vilkas
mélsmén ledde forfattningskonventets arbete. Att resultatet fran
upphovsménnens synpunkt blev lyckat, torde ingen kunna fo6r-
neka.

Det ar daremot icke fullt klart, om den i praktiken kanske
viktigaste av alla de konservativa garantierna, domstolarnas rdtt
att prova lagars grundlagsenlighet, av forfattningens upphovsmén
var direkt asyftad. I sjilva forfattningstexten finnes intet stad-
gande, som rimligen kan anses sanklionera domstolarnas praxis.
Huruvida vid tiden for forfattningens utarbetande domstolarnas
skyldighet att fungera som grundlagsviaktare ansetts sjialvklar
och nigon uttrycklig grundlagsbestimmelse darfor ej funnits be-
hovlig hor till de mera omtvistade fridgorna i amerikansk forfatt-
ningshistoria. En i ovrigt radikal historiker, professor Beard,
har timligen nyligen i ett vildokumenterat arbete sokt visa, att
det stora flertalet av forfattningskonventets ledande mén voro
anhiingare av »den judiciella velordlfen>, denna numera brukliga,
populdra beteckning pid domstolarnas rétt att vid sina avgdran-
den bortse fran, d. v. s. i realiteten annullera lagstadganden, som
anses grundlagsstridiga. Andra forfattare ha icke utan framging
sokt draga Beards slutsatser i tvivelsmaél.

Siakert ar i varje fall, att denna domstolarnas ritt sedan linge
ar fast grundad och for ménga framstir sisom det kanske vik-
tigaste och mest virdefulla institutet i amerikanskt forfattnings-
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liv. I de uttryck av vérdnad for forfattningen, som man finner
i de flesta vetenskapliga skrifter likavil som i politiska tal, ingér
pastan alltid ndgot uttryck av alldeles speciell veneration for
domstolarnas »outtrottliga strdvan att vdrna foérfattningen, var
dyrbaraste egendom». Under de sista irtiondena, och alldeles
sarskilt under de sista &ren, har emellertid dérjamte pé radikalt
hall en allt starkare kritik framiritt sivil mot domstolarnas sétt
att begagna sin maktstillning som mot den judiciella vetoritten
overhuvud i dess nuvarande gestaltning.

Vid en aterblick pa domstolarnas, frimst di hogsta domstolens
historia, kan det visserligen konstateras, att krilik icke heller
under tidigare skeden alldeles saknats. Men angreppen mot
domstolarna ha férr huvudsakligen varit ett led i partistriderna
och ha darfor varit av mer eller mindre 6vergdende karaktar.
D4 Jeffersons republikanskt-demokratiska parti i boérjan av
1800-talet tridde till makten, uppstod helt naturligt en stark mot-
sitining mellan det segrande partiet och den av Marshall ledda
federalistmajoriteten i hogsta domstolen. Utan hénsyn till det
trots understodet av en Gvervéldigande folkmajoritet vanmaktiga
demokratiska partiet forstarkte Marshall genom det ena domslutet
efter det andra unionens maktstillning. De icke synnerligen
vilovertinkta fors6ken att betvinga domstolen som gjordes visade
sig fruktlésa. De sminingom uppstiende vakanserna i domsto-
len fylldes emellertid av demokrater, och under en tid samar-
betade de olika statsmakterna utan egentlig friktion. Men den
demokratiska majoriteten i domstolen gick #n lingre an dess
eget parti i hiivdandet av staternas sjilvstindighet gentemot uni-
onen. Genom det bekanta Dred-Scott-utslaget sonderrevs Missouri-
kompromissen, och diarmed férsvunno dven alla mdjligheter till
liknande uppgorelser mellan partierna. Domstolsutslaget gjordes
av republikanerna, sérskilt Lincoln, till foremél for skarp kritik,
varvid man gjorde géillande, att det omstridda utslaget tillkommit
i samforstind med vissa extrema demokratiska grupper inom
kongressen. : '

Efter inbordeskriget ha domstolarna endast ytterst sillan in-
dragits i partistriderna, helt naturligt, d4 de badda dominerande
partierna alltmer upphort att representera skilda politiska askad-
ningar. Frén hogsta domstolens praxis ar egentligen endast ett
fall att anteckna, inkomstskattefallet 1895, d4& domstolen med en
rosts majoritet (fyra . republikaner och en demokrat mot fyra
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demokrater) forklarade den av en demokratisk kongress foregi-
ende ar genomférda inkomstskattelagen inkonstitutionell. Detta
ar jamvél ett av de mycket fi fall, d& man gjort antydningar
om korruption inom hogsta domstolen, beroende pa, att en domare
under férhandlingarnas ging fdndrade &sikt och att skatten, som
endast gillde de hégre inkomsterna (6ver 4,000 dollars), ivrigt
bekdmpades av bolagen och storfinansen. Utslaget kritiserades
livligt pa demokratiskt hill, men togs icke till intikt for nigot
genomfort angrepp mot domstolarnas makt. Forst langt senare,
ar 1913, lyckades man genom forfattningsdndring mdojliggéra
direkt inkomstbeskattning.

I sjilva verket var domstolarnas makt under artiondena nér-
mast efter inbordeskriget mycket séllan foremdl for angrepp.
Under denna expansionens, individualismens och laissez-faire-
systemets gyllene tid framstod domstolarnas befogenhet att an-
nullera lagar for det stora flertalet som ett skydd mot onddiga
statsingripanden, som ett nédvindigt virn for den enskilda med-
borgarens fornamsta rittigheter, personlig frihet och obegréinsad
dganderatt. Frian denna tid kan man datera den glorifiering av
domstolarnas makt, som si linge varit en néira nog obligatorisk
huvudpunkt i varje arbete om amerikansk politik. Sedan en
reaktion mot laissez-aller-systemet intrétt och den moderna social-
reformatoriska synpunkten trétt i forgrunden, har kritiken av
domstolsvildet ater gjort sig gillande med stérre skirpa #n na-
gonsin forr.

Det &r ej meningen att hir ingd pa négon undersékning av
den teori, frin vilken hivdandet av den judiciella vetorétten ut-
gar, eller pd vederborande forfattningsstadganden och domstolar-
nas tillimpning av dessa. Nagra antydningar &ro dock nédvén-
diga for att forstd den radikala Kkritiken.

Den judiciella vetoritten &r i eminent grad en naturrittslig
produkt. De grundtankar, pa vilka domstolarnas praxis stddes,
kunna med utgdngspunkt frdn Marshalls banbrytande utslag ar
1803 i storsta korthet uitryckas silunda: I forfattningen har
det suverina folket fastslagit normerna for statsstyrelsen. Den
skrivna forfattningen vore meningslds, om dess kraft kunde brytas
genom ett enkelt beslut av legislaturen, vars befogenheter den
avser att fixera. Det tillkommer déarfor domstolarna, som ha att
bedéma vad som &ar lag, att bortse frin de kongressbeslut, som
strida mot den hdgsta lagen, forfattningen.
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Fransett andra mdjliga invindningar mot dessa satser, ar det
patagligt, att sjilva utgldngspunkten #r en fiktion. D& hdogsta
domstolen med hinvisning till folksuveraniteten forklarar en i
slutet av 1700-talet antagen forfatining — i vars tillkomst folket
for ovrigt hade mycket ringa del — ha stérre bindande kraft 4n
t. ex. en genom oOvervildigande majoritet vid folkomrdstning i
en viss stat antagen lag, kan detta icke girna verka 6vertygande.

Uppenbart &r, att andra, mera reella synpunkter ligga bakom
sympatierna for domstolarnas praxis. Dels har domstolarnas
provningsrétt ansetts som ett nddvindigt inslag i den férbunds-
statliga organisationen. Dels har man av domstolarna, som i hogre
grad dn de andra statsmakterna édro sikrade mot folklig patryck-
ning, kunnat vénta sig ett kraftigt fasthillande vid de konser-
vativa garantier, som férbundsférfattningen liksom statsforfatt-
ningarna innehdlla. Domstolarna bli i sjdlva verket ett vérn
icke for utan mot folkviljan.

Till de viktigaste  stadgandena i forbundsforfattningen i hér
forevarande hénseende hér den bestimmelse i den ursprungliga
forfattningen, enligt vilken en séirstat icke kan besluta en lag
»impairing the obligation of coniracts®, samt bestimmelserna i
femte, respektive fjortonde forfattningsdndringen, enligt vilken
unionen, respektive staterna foérbjudas att berdva négon person
liv, frihet och &ganderétt »without due process of law». Praxis
i frdga om dessa bestimmelser illustrerar jamvél den alltmer
extensiva forfattningstolkning, som domstolarna tillimpat.

Den forstndmnda bestdmmelsen tillkom p& grund av erfaren-
heterna frin aren nirmast efter revolutionskriget och avséig framst
att hindra konfiskering av privategendom och annullering av
skuldférbindelser. Till en bdrjan tolkades den i enlighet med
sitt syfte synnerligen restriktivt. Men sminingom vann en annan
tolkning 6verhand. Sasom avtal ansdgos t. ex. alla koncessioner
och &t privatpersoner eller bolag beviljade rattigheter. Resultatet
blev, att staternas lagstiftningsratt, sarskilt i friga om bolagen,
alltmer inskridnktes. Det bolagsvilde, som uppstatt, ar till icke
ringa del en frukt av domstolarnas grundlagstolkning. Liknande
ar forhéllandet med den bekanta bestimmelsen om »due process
of law». Vad staterna angick, var stadgandet frin borjan ett
led i forfattningsbestimmelserna om slaveriets upphévande. Se-
dermera har det tolkats mer och mer extensivt och blivit ett
hinder mot statlig lagstiftning pa olika omraden.
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Den ur synpunkten av oppositionen mot domstolarnas makt
viktigaste foljden av domstolspraxis i friga om dessa och andra
bestimmelser har varit begriansningen av mdjligheterna till
socialpolitisk lagstiftning. I ett stort antal fall ha lagar om maxi-
miléner, om begrinsning av arbetstiden och dylikt annullerats
av domstolarna. Detta géller givetvis framst den statliga, icke den
unionella lagstiftningsverksamheten.

Négra siffror skola askadliggéra, hur betydelsen av den judi-
ciella vetoridtten okats, dels p&4 grund av domstolarnas alltmer
extensiva grundlagstolkning, dels i foljd av tendensen till stats-
ingripande pa forut icke genom lag reglerade omraden. Sedan
forfattningens tillkomst till och med &r 1924 ha samman-
lagt 53 kongresslagar forklarats inkonstitutionella. Av dessa
kommo endast tva fall p4 de forsta sjuttiofem dren. 1864—85
annullerades 16 lagar, 1886—1906 12 och 1906—1924 23. Under
de senaste aren har O0kningen varit utomordentligt hastig; 1918
—24 forklarades icke mindre dn 13 lagar inkonstitutionella.

En liknande utveckling foreligger i friga om sirstatslagarna.
Intill 1888 hade sammanlagt endast 128 statslagar annullerats av
forbundsdomstolar, sedermera har antalet stigit till flera tiotal varje
ar. Det ar att mérka, att det hér endast &r friga om lagar, som
ansetts strida mot forbundsférfattningen. De tusentals lagar, som
av de olika statsdomstolarna férklarats ogiltiga sdsom stridande
mot vederbdorande sérstatsforfattningar, ro icke medrédknade.

Domstolarnas inflytande i frdga om lagstiftningen kommer icke
helt till uttryck i en redogérelse for antalet ogiltigforklarade lagar.
Frigan, om en viss lag kommer att godkidnnas av domstolarna,
ar sivil inom kongress som statslegislaturer ofta eit av de mest
framtrddande sporsmalen vid 6verliggningen rorande framstéllda
forslag. Lamplighetsfragan skjutes i manga fall &t sidan och
debatten ror sig huvudsakligen om mdjligheten att f& vederbo-
rande lag »upheld*» av domstolarna. De kréngliga och oklara
formuleringar, som med all rétt anses karakterisera de genom-
snittliga amerikanska lagstiftningsprodukterna, 4ro icke séllan
uttryck for forsok att kringgd den judiciella vetorétten. A andra
sidan hénder det ofta, att legislaturerna utan vidare 6verliggning
anta av lokala eller speciella intressen omhuldade lagforslag, i
forvissning om, att de sedermera komma att bli féremél for
domstolarnas veto. P& olika sétt trycker sidlunda domstolsvetot
indirekt sin pragel p4 amerikansk lagstiftningsverksamhet.
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Ett par av de mest uppmérksammade fall, d& kongresslagar
under de senaste ren forklarats inkonstitutionella, torde i storsta
korthet bora relateras. Forslag om att genomféra en enhetlig lag
om barnarbete ha ldnge stitt p4 kongressens dagordning och ha
i stort sett understotts av badda de stora partierna. Att kongres-
sen icke ager ratt att direkt besluta en dylik lagstiftning, star
emellertid utom tvivel. Man har darfor s6kt vinna syftet pa
indirekt vig. 1916 antog kongressen en lag, vari forbud stad-
gades for mellanstatlig handel med produkter fran fabriker, vari
barn under 14 &r arbetade. Hdgsta domstolen ansig likvdl —
med fem roster mot fyra — att lagen, ehuru formellt fallande inom
kongressens befogenhet att reglera den mellanstatliga handeln, i
realiteten inskridnkte delstaternas bestimmanderitt i friga om
inomstatliga industrier och férklarade foljaktligen lagen ogiltig.
1919 giorde kongressen ett nytt forsok: man stadgade 10% extra
inkomstskatt for foretag, vari barn under 14 ar arbetade eller barn
mellan 14 och 18 ar arbetade mer dn 8 timmar om dagen. 1922
annullerades adven denna lag av hégsta domstolen; den extra
inkomstskatten forklarades i realiteten innefatta ett straff, icke en
skatt, och alltsa falla utom kongressens befogenhet. — For att
16sa problemet har kongressen sedermera foreslagit en forfatt-
ningsindring, befullmiktigande unionen att lagstifta om barn-
arbete, men detta forslag har icke bifallits av flertalet statslegis-
laturer.

Ar 1923 antog kongressen med stéd av sin ritt att lagstifta
inom Columbiadistriktet en lag, enligt vilken inom detta omrade
en lonebyrd uppriattades med ritt att bestimma minimiloner for
kvinnor och barn. Hogsta domstolen forklarade med fem roster
mot tre lagen ogiltig sdsom stridande mot forfattningsbestammel-
sen om >due process of law>.

Den moderna kritiken av domstolarnas makt innebér intet
principiellt underkénnande av den judiciella vetorétten 6verhuvud,
dven om det betonas, att den teori, som uppbir densamma, icke
ar hallbar. Man séitter knappast i friga att helt ber6va domsto-
larna deras genom en stadgad praxis vunna befogenhet. Men
det framhaélles, att domstolarnas provingsratt pa sétt, som ovan
antytts, blivit av allt stérre politisk betydelse och att domsto-
larna i sjilva verket fylla ungefir samma funktioner, som i vissa
europeiska stater utévas av en konservativ »6vre kammare>.
Unions- och statsforfattningarnas ofta vaga bestimmelser ha av
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domstolarna givits det innehall; som svarar mot domarnes sociala
och ekonomiska uppfattning. Den konstitutionella lagpréovningen
har blivit ett varn for individualismen och dirmed fér de eko-
nomiskt starkare folkklasserna. Som en konsekvens av den
demokratiska askidningen uppstilles déarfor fordran pa begrins-
ning av domstolarnas maktstillning.

Att denna karaktiristik av domstolarnas stdllning visentligen
ar riktig, torde ej kunna bestridas. Aven pa konservativt hall
erkdnnes detta; si t. ex. betonar forutvarande »assistant attor-
ney general> Charles Warren, som genom en rad arbeten fram-
tratt som domstolarnas mest energiske forsvarare, att den judi-
ciella vetoritten alltmer utvecklats i politiskt konservativ rikt-
ning. Det ar otdnkbart, att domarne vid forfattningstolkningen
helt skola kunna frigéra sig fran sin politiska askédning, och
denna maste tydligen i regel framstid som konservativ i jamfo-
relse med kongress och statslegislaturer. Sarskilt pataglig blir
motséttningen i de fall, d4 domarne, sdsom i hégsta domstolen,
utses for livstid. '

A andra sidan kan det icke fornekas, att den radikala kritiken
i viss man fatt en felaktig inrikining. I grunden syfta angreppen
mot domstolarnas prévningsritt i ménga fall lingre 4n som di-
rekt erkénnes. Det dr sjilva forfattningen, oppositionen géller.
Sarskilt ar detta patagligt, om man tinker pa de stadganden i
forbundsforfattningen, vilka framst &ro av betydelse vid dom-
stolarnas lagprovning. Maérga av dessa bestimmelser innefatta,
och voro frdn borjan avsedda att innefatta, inskriankningar i
unionens och staternas handlingsfrihet, som, dven om de tolkas
restriktivt, frin radikal synpunkt maste framstd som oldmpliga
hinder for en socialreformatorisk lagstiftningsverksamhet. Och
andra stadganden — sdsom bestimmelserna rérande kontrakts-
frihet och »due process of law» — é&ro sd vagt utformade, att
de skulle vara nidra nog meniugslésa, om ej domstolarna genom
sina prejudikat givit dem ett nigorlunda bestimt inneh4ll. Den
refererade kritiken av domstolspraxis leder alltsi logiskt till kritik
av sjilva forfattningen.

Svagheterna i kritikens utgingsstallning framtrada klarare vid
en overblick av de reformlinjer, som pa olika héill propagerats.

Frdgan om den judiciella vetordttens begrinsning tridde for
forsta gangen i forgrunden under Roosevelts progressistiska kam-
panj ar 1912. Roosevelt framférde en omfattande kritik av dom-
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stolarnas 'praxis; de reformforslag han framstéllde voro emeller-
tid av timligen begriansad rickvidd. De gillde namligen endast
siarstaternas domstolar, icke de federala domstolarna; Roosevelt
betonade tvidrtom stindigt, att forbundsdomstolarna borde be-
hilla sin gamla maktstillning. Enligt det progressistiska pro-
grammet skulle sddana utslag, varigenom en statsdomstol for-
klarade en statslag inkonstitutionell, p4 begiran av viss del av
valjarkdren kunna stillas under folkomréstning och genom van-
ligt majoritetsbeslut annulleras. Detta forslag om »judicial recall»,
som pa sin tid livligt debatterades, hor uppenbarligen till det
mest juridiskt oformliga, som gérna kan tédnkas. Enligt detsamma
skulle i sjalva verket folkmajoriteten fungera som hégsta dom-
stol. I en stat, Colorado, har emellertid forslaget gjorts till ut-
gangspunkt for grundlagstiftning, men i praktiken har den judi-
ciella revokationsrétten aldrig tilldmpats.

Under ‘de senare aren ha nya reformlinjer framtritt och pro-
pagerats av de radikala grupperna inom olika partier. Sérskilt
har den amerikanska arbetarefederationen vid flera tillfillen uttalat
sig for begransning av domstolarnas provningsrétt i en eller annan
form. P& grund av det stora antal kongresslagar som férklarats
ogiltiga ha reformférslagen allt mer koncentrerats pa forbunds-
domstolarna.

Den numera avlidne senator La Follette, progressisternas pre-
sidentkandidat ar 1924, har, understédd av sina meningsfrinder,
i flera motioner payrkat en grundlagsindring, enligt vilken en
kongresslag, som av hogsta domstolen forklarats ogillig, skulle
mot domstolens veto fa géillande kraft, sivida beslutet upprepades
med tvad tredjedels majoritet inom bada husen. Det judiciella
vetot skulle alltsi likstédllas med presidentens och dérmed f{or-
lora sin egentliga karaktir. Forslaget aterkallar i minnet det
vid forfattningens utarbetande framférda projekt, enligt vilket
presidenten och hogsta domstolens medlemmar tillsammans skulle
utova den vetoritt, som sedermera tillerkéndes presidenten. For-
slagets teoretiska svagheter dro uppenbara. I grunden synes det
innebira ett forsok att pd en omviag infora en smidigare metod
for forfattningsindring.

Det utan jamforelse bast utformade reformforslaget synes vara
det av den republikanske ledaren senator Borah under de senaste
kongresserna upprepade génger framfoérda. Enligt detsamma skulle
kvalificerad majoritet inom hoégsta domstolen fordras fér en kon-
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gresslags annullering; ndrmast har man tankt sig, att minst sju
av de nio domarna skulle vara eniga om vederborande lags
grundlagsstridighet. De ménga fall, dd hogsta domstolen med en
majoritet av endast en eller tva roster forklarat lagar inkonsti-
tutionella, ha tydligen inspirerat foérslaget. Da domstolen vid en
rad tillfdllen forklarat, att en lag bor respekteras, om icke dess
grundlagsstridighet 4r otvivelaktig, » beyond reasonable doubt», kan
forslaget i viss mén stodjas pa domstolens egna uttalanden. Den
presumtion for en lags grundlagsenlighet, som domstolen ansett
sig bora erkidnna, blir tydligen sdkrast tillgodosedd genom en
fordran pa kvalificerad majoritet for ogiltigférklaring. Presum-
tionen kan, om den endast ingdr som ett led i varje enskild
domares undersékning av en lag, knappast bli av nigon egent-
lig betydelse.

I vissa delstatsforfattningar ha é&ndringar genomforts, som
utgd frdn samma tankegang som den av Borah foreslagna
dndringen i forbundsforfattningen. Sélunda kan enligt North
Dakotahs forfattning ingen statslag forklaras ogiltig, om ej fyra
av de fem domarna i hogsta domstolen hiarom éaro ense. I Ohio
fordras for samma fall en majoritet av sex av de sju domarna;
hir undantagas dock de lagar, som av en ligre domstol tidigare
forklarats strida mot statsforfattningen.

Aven Borahs férslag lider emellertid av patagliga svagheter.
Om den judiciella vetoritten inskridnkes i friga om férbunds-
lagar, men ej i frdga om statslagar och statsforfattningar, kan
foljden vintas bli en stark 6kning av unionsmakten pa staternas
bekostnad. Och om & andra sidan domstolarnas prévningsrétt
inskrinkes dven vad -betriaffar den statliga lagstiftningen, kunna
olosliga konflikter latteligen uppstd. Forhallandet mellan union
och delstater hari s hog grad utvecklats genom domstolspraxis,
att i sjalva verket varje beskédrning av den judiciella vetoritten
ar dgnad ailt medfora ett betinkligt osidkerhetstillstand.

De olika forslagen om inskrinkning av domstolarnas makt
synas icke for nirvarande ha stora utsikter till framging. I kon-
gressen stir en kompakt majoritet fast vid den nuvarande ord-
ningen. Och dven om en grundlagsindring foresloges av kon-
gressen, skulle den knappast kunna vinna understdd av det
erforderliga antalet statslegislaturer. For den socialreformatoriska
riktning, som trots allt stindigt vinner terrdng i amerikansk
politik, framstir dock behovet av en forfattningsreform i en eller
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annan riktning sisom alltmer tringande. Tillsammans innefatta
de konservativa garantierna i forfattningen — sérskilt de ytterligt
restriktiva bestimmelserna om forfattningséandring och domstolar-
nas praxis i frdga om lagpréovning — si starka begridnsningar i
friga om unionens savil som staternas lagstiftningsverksamhet,
att en éndring slutligen torde bli oundviklig.
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