Obamacare: ett sjukt system eller ett
system for de sjuka? — om juridik 1
politikens gransland

Av justitieradet THoMAS BuLL

I uppsatsens redogors for den amerikanska Hogsta domstolens avgorande i
det s.k. Obamacare-mdlet. Den for mdlet avgorande definitionen av vad
som utgor en skatt diskuteras och relateras dven till svenska forhdllanden.
Fragor om domstolarnas forhallningssdtt till lagstifiningen, fordelningen av
makt mellan olika institutioner och betydelsen av konstitutionell klokskap
tas upp med ett jamforande perspektiv.

Bakgrund

Denna korta rattsfallskommentar ror det fall fran den amerikanska
Hogsta domstolen (Supreme Court of the USA) som populart kallats
"Obamacare” och som avgjordes sommaren 2012. Fallet ror den lag-
stiftning som President Obama (under stora svarigheter) fatt kongres-
sen att anta angaende ett mer heltickande sjukforsakringssystem for
den amerikanska befolkningen. Den formella beteckningen pa ratts-
fallet ar National Federation of Independent Business et al v. Sebelius, 567
U.S. (2012)." Den lagstiftning som fallet galler kallas "the Patient Pro-
tection and Affordable Care Act” och vad "Obamacare” egentligen
galler ar ett antal tillagg och andringar i denna redan existerande re-
glering.

I den amerikanska kontexten har rattsprocessen kring detta fall an-
tagit dramatiska proportioner och man kan fa intryck av att det rort
betydligt mer an fragan om sjukférsiakring fér de mindre bemedlade i
samhallet. Den enskildas frihet och delstaternas stillning i federa-
tionen har setts som hotad, ja t.o.m. "the American way of life” har
pastatts vara under attack. Obama har av konservativa anklagats for att
socialisera landet, medan vanstern menat att reformerna ar alltfor
sma for att kunna atgarda de enorma problem som bristen pa adekvat
sjukvard innebér for stora delar av befolkningen. Klamd mellan dessa
uppfattningar har Obama och hans administration utkdmpat en
kamp pa ett juridiskt slagfalt som andra valt, i domstol. Ett antal ratts-
processer har, efter varierande utslag i underinstanserna kommit un-
der Hogsta domstolens provning.

For en svensk (eller nordisk) publik ar den amerikanska Hogsta
domstolen sedan Roosevelts tid som president nara sammankopplad
med spanningsfaltet mellan juridik och politik. En konservativ tolk-

' Malnummer 11-393, 11-398 och 11-400, avgjort den 28 juni 2012.
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ning av konstitutionens grundlagsskyddade avtalsfrihet gjorde att
domstolen under 1900-talets borjan underkande reglering pa saval
delstats- som federal nivd som forsokte genomfoéra reformer av ar-
betsmarknaden i form av miniléner, arbetstidsregler, m.m.? Sddana
regler stred mot den konstitutionella avtalsfriheten, menade domsto-
len. Den striden slutade med att presidenten vann och domstolen
kom att backa fran sina tidigare avgéranden med atféljande forlust av
prestige och fortroende. Sedan dess har domstolen visat aterhallsam-
het nar det galler att bedoma grundlagsenligheten i regleringar som
ror den sociala och ekonomiska politiken och istillet fokuserat pa rat-
tighetsskyddet i konstitutionen. Inte desto mindre ar Hogsta domsto-
len dn idag for mdnga sjdlva sinnebilden av en domstol som har stor
inverkan pa det politiska livet och "Obamacare” illustrerar val hur
detta fungerar i dagens USA.

Hogsta domstolen ar sedan president Reagans tid karakteriserad av
en “terrorbalans” mellan domare med uttalat konservativ installning
och sidana som ar mer liberala.” Den konservativa falangen har grad-
vis forstarkts, men inte lyckats slutgiltigt ta 6ver majoriteten i domsto-
len, inte minst for att dessa beteckningar ar sa pass grovkorniga att de
inte riktigt fangar hur de nio domarna egentligen forhaller sig till
rattsliga problem.' Nar Bush Jr. under 2000-talet hade mojlighet att
utse tva nya domare, Alito och Roberts, sag det dock ut som att de
konservativa skaffat ett fast grepp om institutionen.” Den forhéallande-
vis unge Roberts var dartill ny chefsdomare. Fallet Obamacare ar av
sarskilt intresse for att det ar forsta gangen denna "nya” domstol stalls
infor en fraga som en liberalt inriktad president drivit under lang tid
och med stora svarigheter och dar en konservativ majoritet i domsto-
len kan "falla” presidentens politik pa konstitutionell basis. Fallets be-
tydelse blir inte mindre av att Obama byggt sin valkampanj pa loften
om att astadkomma reformer pa detta omrade, varfor ett misslyck-
ande skulle kunna tdnkas vacka stor besvikelse bland demokraternas
valjargrupper.

* Detta ar en kraftig forenkling av hur domstolen agerade under en period som
omfattar ca 40 ar, men kan nog duga som beskrivning av den centrala konflikt
mellan domstolen och de politiska institutionerna som kulminerade under Roose-
velt.

* Hér kan anmarkas att det inte ar sa latt att fanga vad som egentligen avses med
“konservativa” respektive "liberala” domare i denna kontext. Det ar inte sa enkelt
att det enbart handlar om de politiska ideologier som foérknippas med dessa be-
grepp. Den konservativa falangen kan sagas betona delstaternas rattigheter, vara
mer “undfallen” visavi lagstiftaren och forespraka en striktare syn pa
(grund)lagtolkning. De "liberala” betonar istillet garna den federala statens befo-
genheter, rattighetsskyddet betydelse visavi lagstiftaren samt behovet av att tolka
rattregler i ljuset av samhallsutvecklingen.

* For en mer empirisk tillnarmning till denna fraga, se Dow, D., m.fl. Judicial Ac-
tivism on the Rehnquist Court: An empirical Assensement, 23 St John’s Journal of
Legal Comment 35 (2008-2009).

° For en intressant genomgang av domstolens inre liv och utveckling under 1992—
2005, se Toobin, J., The Nine (2007), en genre av juridisk litteratur som for 6vrigt
néstan helt saknas i Sverige.
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Rattfallet ar mycket omfattande (ca 190 sidor text) och innehaller
ett flertal skiljaktiga eller sarskilda meningar. I Hogsta domstolen
kom fallet att rora tva huvudsakliga konstitutionella fragor, namligen
(1) om lagens krav pa att enskilda ska skaffa sig en sjukforsikring (det
s.k. individual mandate) var nagot som kongressen har kompetens att
lagstifta om och (2) om lagens krav pa delstaterna att tillhandahalla
sjukvard till vissa (fattiga) grupper for att fa federalt stod for sin sjuk-
vard var forenligt med kongressens lagstiftningsmakt visavi delstaterna
(expansionen av det federala sjukvardprogrammet Medicaid). Sa
langt var alla domare ocksa eniga, men dérefter gick uppfattningarna
ganska starkt isar pa centrala punkter.

Delstaternas stillning

Nar det gallde fraga (2) fann en majoritet om 7 mot 2 att lagens krav
pa delstaterna var grundlagsstridigt. Orsaken var i korthet foljande:
Lagen forandrade ett redan existerande system (Medicaid) dar delsta-
terna fick visst federalt ekonomiskt stod om de gav viss sjukvard till
barnfamiljer, aldre, handikappade och nagra andra sarskilt utpe-
kande (svaga) grupper. Stater som inte ville uppfylla lagens krav mis-
sade chansen att fa det federala bidraget. Forindringen innebar att
gruppen av personer som delstaterna skulle bekosta sjukvarden for
utokades vasentligt och att det federala stodet ocksa utdkades, men
inte sa att delstaterna fick full tickning fér de kostnader som refor-
men kunde beraknas medfora. Till detta lades att delstater som inte
ville vara med om utokningen av Medicaid inte bara forlorade moj-
ligheten att fa det utokade bidraget, utan dven allt stod som de fatt
enligt de aldre reglerna, aven om de fortsatte med att ge dessa grup-
per sjukvard. Det var denna “"ekonomiska utpressning” som majorite-
ten fann gd utéver kongressens lagstiftningsmakt visavi delstaterna ef-
tersom den i realiteten inte gav delstaterna nagot val annat dn att ga
med pa utokningen av Medicaid. Darmed stred den mot Artikel I §
8 st. 1 s.k. “Spending Clause” som ger kongressen ratt att spendera fe-
derala medel (t.ex. ge stod), men forutsatter att delstaterna frivilligt
tar emot dessa.

Den individuella sjukférsikringen — kommersiell reglering eller
skatt?

Nar det gallde fraga (1) fann domstolen att kongressen antingen (a)
kunde basera sitt krav pa de enskilda genom den lagstiftningskompe-
tens som den s.k. "Commerce Clause” ger, Artikel I § 8 st. 3 eller (b)
sasom ett utévande av kongressens makt att besluta om skatter, Arti-
kel I § 8 st. 1:s s.k. "Taxing Clause”. Den amerikanska kongressens
kompetens att lagstifta kan forenklat jamfoéras med EU:s lagstift-
ningsmakt; det kravs i princip ett uttryckligt stod i grundlag (férdrag)
for att centralmakten ska kunna agera. Den amerikanska forfattning-
en innefattar en slags lista pa sadana dmnen som kongressen far re-
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glera med verkan visavi delstaterna och det ar i denna lista som ovan
namnda bestimmelser hor hemma. Utan stoéd i nagon siddan bestam-
melse sa har federala staten 6verskridit sin kompetens och darmed
ocksa brutit mot grundlag.®

Lagens krav gick ut pa att den som inte hade en sjukfoérsikring
(t.ex. genom arbetet) var skyldig att skaffa sig en sadan eller betala en
straffavgift, kallad "penalty” i lagtexten. Kongressen hade i princip
motiverat sin lagstiftning med stdd av "Commerce Clause” men detta
fann en majoritet av domstolen, 5 mot 4, inte vara hallbart. Orsaken
var framst att lagen inte reglerade nidgon ekonomisk aktivitet (att
kopa eller sdlja saker), utan inaktivitet (att infe ha sjukforsakring).
Konstitutionen, menade majoriteten, gav kongressen makt att reglera
handel och kommers, inte framtvinga sadan.

Fragan var dd om lagens krav kunde "rdddas” med hanvisning till
kongressens beskattningsmakt? Det ar har som rattsfallet blir riktigt
intressant, ocksd av andra skdl dn det resultat som domstolens majori-
tet nar. I huvudsak kan domskalen hir delas in i tre delar: for det
forsta fragan om domstolen 6verhuvudtaget bor beakta regeringens
argument att kravet pa individuell sjukférsikring kan ses som skatt,
for det andra hur man resonerar kring detta rent konkret och for det
tredje vad majoritetens sammansattning och argumentation sager om
Hogsta domstolens stallning idag. Alla dessa tre synpunkter har dess-
utom direkta kopplingar till svensk konstitutionell ritt, inte minst ef-
ter den omfattande reformen av den svenska regeringsformen 2010.

Aterhallsamhet ir en dygd

Som framgatt hade kongressen vid antagandet av reformerna av sjuk-
vardslagstiftningen ansett att kompetens att lagstifta fanns med stod
av "Commerce Clause”. Roberts — som har ar den domare som byter
sida — skriver for en ny majoritet (5—4) att detta inte kan avgora fra-
gan om vilken forfattningsrattslig basis som regleringen har. Ut
gangspunkten ar, enligt Roberts, att det i amerikansk konstitutionell
ratt finns en etablerad princip med innebodrden att om en reglering
kan tolkas pa flera olika sitt ska den tolkning som gor regleringen
forenlig med grundlag valjas. I Sverige skulle vi tala om en grundlags-
konform tolkning av lagen.” Denna skyldighet att om mojligt radda en
lagstiftnings grundlagsenlighet dr, menar majoriteten, langtgiende

% Likheterna med EU:s princip om tilldelade befogenheter och medlemsstaternas
befogenheter 6ver omraden som inte 6verlatits till unionen dr uppenbara (se Art 4
och 5 FEU).

7 For ett helt nyligt exempel pa sadan tolkning, se den svenska Hogsta domstolens
avgorande i mal B 990-1, dom den 15 juni 2012 i det s.k. "manga-fallet”. Det finns
ocksa uppenbara likheter mellan Roberts resonemang och det KU:s framfoérde i
1978/79:KU39 om att en av riksdagen gjord tolkning av grundlag ska accepteras av
domstolarna om den ligger inom det som ar magjligt att tolka in i grundlagsregler-
na (s 13). Roberts citerar: “every reasonable construction must be resorted to, in
order to save a statute from unconstitutionality.” Hooperv. California, 155 U. S. 648,
657 (1895)”.
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och det dr inte utan att man fran en svensk horisont paminns om det
s.k. uppenbarhetsrekvisitet i den lydelse som 11 kap. 14 1§ RF hade
innan grundlagsreformen 2010.

Exakt hur langtgdende denna skyldighet ar visas i hur man behand-
lar fragan om kravet pa att inneha en sjukforsakring kan anses vara
fraga om en skatt i konstitutionell mening. Forst noteras att lagtexten
anger en skyldighet att inneha sjukforsakring och sanktionerar den
som inte skaffat en sddan. Straffavgiften kallas t.o.m. "penalty” i lagen.
Roberts konstaterar att den mest naturliga lasningen av lagtexten
utan tvekan ar att den beordrar enskilda att agera pa visst siatt och
straffar de som inte gor si. Men en sadan ldsning medfor att lagen ar
grundlagsstridig, for — som domstolen funnit — en sadan reglering
ar inte forenlig med kongressens lagstiftningsmakt. Kravet pa domsto-
larna att "radda” regleringars grundlagsenlighet gor att aven mindre
naturliga lasningar av kongressens lagstiftning maste 6vervagas.

Konstitutionell ratt — det mojligast konst
Obamas regering forsvarade regleringen med att en mojlig lasning av
denna var att den inte alls kraver nagot av enskilda, utan att den bara
kopplar ett bristande innehav av nagot till en skattskyldighet. Den
enda sanktion som féljer pa att inte ha sjukférsikring ar att den en-
skilda i samband med skatteinbetalningen erlagger en extra avgift till
skattemyndigheten. Robert konstaterar att det onekligen finns likhet-
er med hur en skatt tas ut. I bestaimmelserna anges att avgiften betalas
av skattebetalare i samband med uppbord av skatt. Den betalas in till
samma konton som federala skatter gar till. Personer som undantas
fran federal skatt undantas ocksa fran betalningsskyldighet for avgif-
ten ifraga. Avgiftens storlek bestims vidare utifran sidana faktorer
som inkomst, samboende och antal barn, nagot som ocksa galler skat-
ter. Det ar ocksd samma myndighet som tar upp skatter som ska ta in
denna avgift och syftet med den ar att ge staten inkomster for att
tadcka allmdnna utgifter, precis som skatter. Vidare framhalls att be-
stammelsen saknade den typ av krav pa uppsit eller oaktsamhet som
ar typiska for straffrattsliga sanktioner. Robert visar i sina domskal for
majoriteten dessutom att Hogsta domstolen genom historien inte
kant sig bunden av om lagstiftaren etiketterat en reglering som ”skatt”
eller nagot annat. Det centrala ar regleringens materiella innehall
och funktion, inte vad den kallas.®

Att bestammelserna inte bara har till syfte att samla in medel till
statskassan, utan att ocksa paverka enskildas beteenden betyder inte

® Robert citerar har en méangd rattfall som stod for sin slutsats, nagra kan vara vér-
da att nimna har: “ Nelson v. Sears, Roebuck & Co., 312 U. S. 359, 363 (1941) (“In
passing on the constitutionality of a tax law, we are concerned only with its practi-
cal operation, not its definition or the precise form of descriptive words which may
be applied to it” (internal quotation marks omitted)); United States v. Sotelo, 436
U.S. 268, 275 (1978) (“That the funds due are referred to as a ‘penalty’. . . does
not alter their essential character as taxes”)”.
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att det inte kan vara fraga om en skatt, menar Roberts. Han pekar pa
manga historiska exempel pa detta och lyfter fram att den hoga be-
skattningen pa cigaretter visar att en skatts syfte kan vara att dndra be-
teenden i lika hog grad som att dra in pengar till staten. Att tolka kra-
vet pa forsakring som en skatt ar dessutom mer forenligt med hur
man vanligen ser pa straffrittsliga normer sasom en sanktion av ett
overtradande av ett forbud. Regleringens utformning tyder, enligt
Roberts, inte pa att kongressen velat skapa ett brott som cirka 4 mil-
joner personer kunde berdaknas bega, utan att man istallet velat skapa
en viss valfrihet genom att lata personer antingen bekosta sin sjukfor-
sakring sjalva eller via skattsedel bidra till det allmannas finansiering
av likvardiga tjanster.

Slutsatsen blir att det gar att lasa bestimmelserna om krav pa sjuk-
torsikring sasom ett uttag av skatt for den som saknar en egen sjuk-
torsdkring och att en sadan lisning ar nédvandig da den raddar regle-
ringen fran konstitutionella invindningar som annars skulle goéra den
grundlagsstridig. Att kongressen sjalv trott att dess lagstiftning kunde
baseras pa en annan konstitutionell grund medfor inte att domstolen
ar bunden av den bedémningen nar den utovar sin konstitutionella
skyldighet att tolka lagstiftningen i enlighet med grundlag.

Beskattningsmaktens grianser — om pengar och frihet

Harmed kunde man tro att saken var klar, men Roberts ser ytterligare
en konstitutionell sviarighet som maste bemadstras innan domstolen
kan godkdnna Obamacares krav pa en individuell sjukforsikring. Det
giller en parallell till invindningen mot att basera lagen pa kompe-
tensen att reglera kommersiell aktivitet, namligen att det kan val i och
for sig vara godtagbart att reglera en aktivitet, men ar det verkligen
grundlagsenligt att ta ut skatt for nagot man inte goér? Robert menar
nu att den amerikanska konstitutionen aldrig satt nagon sddan grans
for hur skatt kan tas ut per capita, dvs. egentligen enbart pa grund av
att en person existerar inom statens jurisdiktion.’ Att skatter redan
anvands for att uppmuntra enskilda att konsumera vissa nyttigheter
sasom hus och utbildning konstateras i domskalen.

Invandningen att den tolkning av kongressens beskattningsmakt
som gors skulle hota sjilva den frihet som varderas sa hogt i det ameri-
kanska samhallet tillbakavisas ocksa av Roberts. Det finns konstitu-
tionella granser for hur skatter kan och far tas ut, men domstolen be-
hover inte i detta fall, som klart gar att inpassa inom kongressens
kompetens, klargora dessa granser. Beskattningsmakten ar dartill ett
trubbigt instrument for staten att géra ingrepp i medborgarnas frihet,
langt mindre problematiskt dn straffratt och administrativa ingrepp av
liknande natur. Med dessa maktmedel kan enskilda fangslas, mista

’ Roberts citerar Benjamin Franklin fran 1789: "Our new Constitution is now es-
tablished . . . but in this world nothing can be said to be certain, except death and
taxes:”
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sina arbeten och utsattas for socialt utanforskap. Beskattningsmakten
stracker sig enbart till makten att ta ut skatt. Betalar den enskilda istal-
let for att gora det som staten onskar har staten inget mer den kan
gora for att paverka denna med stod av dessa kompetenser. Denna
begriansning i vad man kan dstadkomma med en skatt gor att Roberts
avfirdar invindningen om ett hot mot friheten sasom ett grundskott
mot skattens grundlagsenlighet.

Konstitutionell klokskap i politikens gransland

Roberts avslutar majoritetens domskal med en skrivning som nog kan
tankas fanga den ambivalens han kant infor att byta sida fran det kon-
servativa lager dar han normalt huserar till den liberala falangen av
domstolen:

The Affordable Care Act’s requirement that certain individuals pay a finan-
cial penalty for not obtaining health insurance may reasonably be charac-
terized as a tax. Because the Constitution permits such a tax, it is not our
role to forbid it, or to pass upon its wisdom or fairness.

Har tydliggors att domstolens uppgift inte ar att fatta breda policybe-
slut eller att bestimma vad som ar klokt eller rattvist; dessa ar politi-
kens uppgift. Bilden av domstol med en begransad roll malas upp, en
retorik som kanske ar 6verraskande for den som har Roosevelt-tiden i
minnet. I ljuset av diskussionen kring domstolens avgorande i fallet
Bush v Gore" kan avslutningen rimligen ses som att Roberts ar ange-
lagen om att domstolen inte igen hamnar i skottgluggen for att pa ett
uppenbart satt ta stillning i frigor som avgor landets politiska fram-
tid." For att bevara sin legitimitet mdste en domstol, d&ven en maktig
och traditionstyngd sadan, vara medveten om att dess auktoritet alltid
ar villkorad av de politiska institutionernas acceptans.

Att Roberts byter sida fran den majoritet om fem som underkidnner
"Commerce Clause” som konstitutionell basis for Obamacare till den
nya majoritet om fem som godkanner "Taxing Clause” som sadan bas
kan ses som en chefsdomares forsok att bevara sin domstols legitimi-
tet och integritet. Talande nog sker detta genom nagot som nastan
endast kan betecknas som ett politiskt stallningstagande; mot domsto-
lens egna skiljelinjer och fér en kompromiss i ett samhallsklimat som i
ovrigt tycks karaktdriseras av oforsonlig konflikt. Kanske domen i
Obamacare framfor allt fortjanar att bli ihigkommen som en stats-
mannagarning i samma anda som Marshalls dom om lagproévning

' 531 U.S. 98 (2000).

" Det finns en omfattande litteratur kring domstolars politiska betydelse i allmén-
het och den amerikanska Hogsta domstolens roll samt dess avgoérande i just Bush v
Gore. For en kritisk hallning visavi domstolar i allmdnhet, se Hirschl, R., The New
Constitutionalism and the Judicalization of Pure Politics Worldwide, 57 Fordham
L.R. 721 (2006-2007), for en motsatt hallning se, Batchis, W., Constitutional Nihi-
lism: Political Science and the deconstruction of the Judicary, 6 Rutgers J. of Law
and Public Policy 1 (2008-2009).
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fran 1800-talets borjan eller Warrens dom om rasdiskriminering un-
der 1950-talet.”

Spegel, spegel...

Det sags att vi behover en spegel for att se oss sjalva och nar det galler
rattsordningar och deras utmarkande drag ar detta mer sant an an-
nars. I kontrasterandet mellan olika loésningar och synsatt framtrader
det "egna” och for givet tagna klart. Vad ser vi dd om vi speglar oss i
Obamacare?

Forst kan vi notera att fragan om granserna for maktféordelningen
mellan en federal niva och en delstatsniva sannolikt ar flytande i varje
entitet som bygger pa en sadan uppdelning. For europeiskt vidkom-
mande ar de 200 aren av aterkommande konflikter kring detta tema i
USA larorika. Inte minst giller det mojligheterna att 16sa sadana
gransdragningsfragor genom rattslig reglering i féordrag eller kon-
stitutioner. Min lasning av den amerikanska erfarenheten ar att na-
gon sadan l6sning inte star att finna och att EU darfér med all sanno-
likhet ocksa bar inom sig en evig konfliktyta, som kommer att féorand-
ras allteftersom samhéllsklimatet andras. Krav pa centrala l6sningar
kommer att atfoljas av reaktioner dar staternas roll betonas starkare, i
en evig vagrorelse, dar varje ny situation bar en motkraft inom sig. I
svallvigorna av den omfattande finanskrisen i Europa 2012 ar rorel-
sen just nu i centraliserande riktning, med okade krav pa budget-
disciplin och kontroll av medlemsstaternas finaspolitik, men redan nu
kan motkrafter till denna utveckling anas.

Vi ser ocksa att det i Sverige nyligen avskaffade uppenbarhetsrekvi—
sitet vid provningar av om lagstlftnlng ar grundlagsstrldlg inte var sa
unikt (se 11 kap. 14 § RF). Aven i USA, med sin langa erfarenhet av
sadana provningar, ges lagstiftaren ett visst handikapp” utav domsto-
larna. En sadan hallning kan vara val motiverad givet de begrasningar
som omgardar rattsprocesser i domstol i jamforelse med politiskt be-
slutsfattande i valda forsamlingar.” Av detta kan kanske slutsatsen dras
att en viss forsiktighet kan fortsatta att pragla svenska domstolars uto-
vande av lagprovningsratten aven efter grundlagsreformen 2010, utan
att detta behover komma sa klart till uttryck i grundlag som det gjorde
tidigare. Samtidigt kan nog sagas att forvantningarna i de svenska for-
arbetena av hur reformen av lagprévningen skulle fungera ligger ratt
nara ett amerikanskt synsatt. I forarbetena framhalls att nar det géller
individuella rattigheter ska grundlagens regler fa fullt genomslag,
medan nar det galler statsorganens funktionsuppdelning kan en mer
begriansad provning vara motiverad." P4 samma sitt resonerar man

'*'Se Marbury v Madison, 5 U.S. 37 (1803) och Brown v Board of Education, 347
U.S. 483 (1954).

" Jag tinker hir framst pa det underlag som beslutsfattarna har tillgang till samt
mojligheterna for beroérda intressen att gora sig horda inom respektive beslutspro-
cess.

' SOU 2008:125 s. 380 f£.
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ofta inom amerikansk konstitutionell ratt, dar rattighetsskyddet ar en
prioriterad uppgift for domstolarna, men dar man pa andra omraden
staller lagre krav pa vad som kan anses grundlagsenligt. Obamacare ar
ett tydligt exempel pa det senare.

Det ar ocksa intressant att notera att en frdga som under lang tid
medfort konstitutionella svarigheter i Sverige har sin motsvarighet i
amerikansk ratt, namligen den som vad som utgor en skatt i konstitu-
tionell mening. I Sverige har denna betydelse i samband med norm-
givning, dar skillnaden mellan skattereglering och andra avgifter till
det allmdnna varit avgorande for vad som kan delegeras fran riksda-
gen. Vi ser att den amerikanska Hogsta domstolen i hog grad resone-
rar pa samma sitt som de svenska domstolarna gjort; det ar inte riks-
dagens beteckning eller syfte som avgor, utan palagans faktiska funk-
tion och konstruktion.

Till sist ar fallet en nastan Overtydlig illustration av den roll som
varje hogsta instans har ett rattsystem. Roberts retoriska avslutning om
att man inte bryr sin om de politiska institutionernas vishet eller
kansla for rattvisa, utan bara den rattsliga grunden for deras beslut,
klingar i sig som ett politiskt stallningstagande. De hogsta instansernas
funktion baseras pa att de har en legitimitet och auktoritet som far
andra aktorer i samhallet att folja deras avgéranden. Utan sddant stod
ar de utan tvekan "the least dangerous branch” och riskerar att helt
ignoreras, saisom fallet kan vara i mindre val utvecklade rattsstater.
Men dven i en rattsstat ar domstolarnas legitimitet och auktoritet inte
nagot som kan tas for givet, det ar nagot som fortjanas genom ansvar-
fullt utévande av den domande makten. Roberts sidbyte i Obamacare
raddar sannolikt domstolen fran en konstitutionell kris och visar sam-
tidigt just genom detta att ddomande pa den nivan ar att vilja med allt
det ansvar som foljer pa sidana val. I sddana fall ar inte juridik och
politik inte latta att skilja at, utan snarare olika sidor av samma mynt.



