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GOR OM, GOR RATT!

Om judikalisering och migrationsdomstolens tillkomst
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Abstract

This thesis examines the reasons behind the Swedish migration policy reform
which led to a replacement of the Aliens Appeal Board by the Migration Court.
This introduced a two-party procedure, oral hearings and enhanced transparency.
It was designed to guarantee the rule of law and to thwart political arbitrariness.

The transfer of power from representative institutions to judiciaries is referred
to as judicialization, and the Migration Courts may be considered a typical
example of this phenomenon. However, this can be questioned. The straggling
nature of the term implies everything and anything unless cautiously defined. This
essay portrays the most dominate underlying ideas, categorizes them accordingly
to agency/structure theory and then applies them to the reform process. It is
evident that the explicit reasons behind engendering the Migration Courts are
supported by less prominent incentives. Thus not only legal security and
efficiency provoked the reform. Politicians wanted to delegate “hot potatoes” to
the judiciaries. Forceful efforts to harmonize law within the EU have had a great
impact, supported by the common assumption that legal rights, rather than
political resolution, protect the privileges of citizens. The closure of the Aliens
Appeal Board could also be considered as symbolic change in order to legitimize
executed politics.

Nyckelord: Judikalisering, Utldnningsndmnden, Migrationsdomstolen, Juristmakt,
Aktor-Strukturteori
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1 Inledning

Vem bidr egentligen ansvaret for alla apatiska flyktigbarn, utvisningar av
tortyrhotade flyktingar eller for migrationsverkets tjdnstemdn som skélar i
champagne nir “besvarliga” utlinningar avvisas? Flyktingpolitik dr ett &mne som
ofta vicker heta kénslor och stor debatt. Skarp kritik har de senaste 10 aren riktats
mot ansvariga politiker som har anklagats for en orattvis och godtycklig politik.

Kritikerna har pétalat att Migrationsverkets' dubbla roller, bade som
utredande instans och som prévande instans, inte dr forenligt med rattsdkerheten.
Politikerna holl med, men duckade illa kvickt, och forpassade allt ansvar dver pa
myndighetsniva. Migrationsverket kom istéllet att utpekas till syndabock och blev
salunda intimt forknippad med inhuman flyktingpolitik.

En fordndring var nodvéindig. Rattsdkerhet och effektivitet blev ledorden.
Reformen av flyktingpolitiken kom att bli mycket omfangsrik och svaret pd alla
problem tycktes sta att finna 1 juridikens vérld. Med ritten pa sin sida skulle
resurssvaga invandrare Aatnjuta ett bdttre skydd mot politiskt godtycke.
Utldnningsndmnden vid Migrationsverket lades ned, och Migrationsverkets roll 1
utlinningsidrenden fordndrades vidsentligt. Myndigheten har numera endast en
utredande funktion, och vid eventuella avvisningar ska drendet istillet provas i
den nyinstiftade migrationsdomstolen. Alla ska fa sin sak provad i ett tva-
partsforfarande, med 6kad insyn och stérre 6ppenhet.

Reformen ledde till ytterligare en fordndring, om 4n av mer principiell
karaktir. Regeringen frantogs all provningsritt (forutom i sidkerhetsédrenden, lds
terrorism) och dirmed dr den politiska styrningen strikt begrdnsad till den
lagstiftande funktionen.

Makt forflyttades alltsd fran regering och myndighet till domstol. Denna
forandring, 1 mer generella termer, beskrivs ibland som judikalisering.
Judikalisering dr inte alltid, innehéllsmissigt, ett precist begrepp. Exakt vad som
laggs 1 ordets innebdrd varierar. Trots detta anvidnds termen ofta i den politiska
debatten. Lite allméant hallet kan dock begreppet sigas sta for den forandring som
har inneburit en allt mer framskjuten roll for juridiken i samhéllet.

I Sverige ér det vanligen i1 debatten kring EG-rittens tilltagande betydelse
och dess Gverhdghet mot nationell ritt som judikaliseringen har patalats.” Men
fordndringen har inte bara skett pa Gverstatlig niva utan har ockséd gt rum pé ett
nationellt plan. Detta manifesterades tydlig nidr Regeringsritten underkénde

! Migrationsverket hette tidigare Invandrarverket men for enkelhetens skull anviinder jag bara det
forsta namnet.
? Brandberg, Ulrika, Europeiseringen ger mer makt till juristerna (2007) s. 30-31



regeringsbeslut angdende Norra Lanken 1 Stockholm och stingningen av
Barsebiick med hinvisning till rittstridighet.’

Foreteelsen ”juristmakt” har séledes gatt fran att vara en tdmligen sval
fraga till ett hogaktuellt mne.* Men det ir inte bara i kontroversiella fragor (om
till exempel svenska kirnkraftsverk) som judikaliseringen kan sparas. Aven i
svensk forvaltningspolitik genomfors medvetna organisatoriska forandringar som
forflyttar makt frdn myndigheter och dess tjanstemin till domstolar och jurister.
Ett konkret exempel pd en dylik fordndring dr just inforandet av de nya
migrationsdomstolarna.

Judikaliseringen tycks saledes vara frdga om en tydlig trend som i hog
grad péverkar samhéllsutvecklingen. Mer oklart dr dock vad som driver
utveckling framat. Hiarom presenterar forskare en rad olika idéer. Dessa vill jag
studera ndrmare och tillimpa med ambitionen att forklara varfér en
migrationsdomstol ansdgs vara noddvdndig for att fordndra och forbéttra
flyktingpolitiken.

1.1 Syfte och fragestillning

Att flytta makt fran Migrationsverket och dess tjanstemdn till migrations-
domstolen och dess jurister ser ut att vara ett skolexempel av judikalisering.

Syftet med fOreliggande uppsats é&r att klargéra varfor en
migrationsdomstol ansdgs vara losningen pa de problem som Migrationsverket
stod symbol for. Det &r intressant att utforska varféor man skapade en ny
organisation i form av en domstol istdllet for att reformera den befintliga inom
myndigheten. Reformen ger intrycket av att juridiken fOrutsattes besitta
egenskaper som politiken saknade. For att utreda denna sak ar det inte tillrackligt
att blott konstatera judikaliseringen eftersom det ar ett alltfor oprecist begrepp. Jag
madste trdnga in djupare och analysera judikaliseringens orsaker for att darefter
kunna anvdnda judikalisering som forklaringsmodell for att forsta
migrationsdomstolens uppkomst.

Fréagestillningen kan saledes liknas vid en tvastegsraket. Uppsatsen tar
avstamp 1 fragan om vad som driver judikaliseringen framat. Om detta rader det
delade meningar 1 forskarvérlden och en rad olika teorier forekommer. Dérfor
dgnas studiens fOrsta del &t att redogdéra for och systematisera dessa
forklaringsmodeller. Studiens andra del bestar 1 att teoretiskt prova modellerna pa
det empiriska materialet om de politiska motiven for grundandet av
migrationsdomstolen.

Fragorna som uppsatsen d@mnar besvara dr saldes: vad dr det som driver
judikaliseringen framédt och kan dessa judikaliseringsteorier forklara
migrationsdomstolens tillkomst?

* Taube, Caroline i Svensk forvaltningspolitik (2003) s. 163
* Radioprogrammet Studio Ett, P1 Sveriges Radio, 2007



1.2 Metod och material

En teoriprovande studie kan omdjligen ta hdnsyn till samtliga faktorer som
paverkar det undersokta fenomenet och det 4r heller inte min avsikt.” Ddremot
kommer jag anstringa mig for att presentera de mest dominerande och
Overtygande forklaringarna till judikalisering. Jag kommer att 1 uppsatsen forsta
del ta hjélp av Lennart Lundquists aktor/struktur-modell for att sortera och
klassificera dessa forklaringar.

En studie av detta slag bor alltid kunna besvara fragan: ett fall av vad da?
Fragan besvaras naturligtvis: ett fall av judikalisering.’ Det kan dock papekas att
det foreligger vissa problem med renodlade fallstudier. Forskaren arbetar oftast
med en analysenhet och detta kan medfora problem att vetenskapligt sdkra
orsak/verkan-samband.” Det #r en viktig aspekt som ar vil vird att beakta.
Dérmed inte sagt att en fallstudie per definition inte dr komparativ. Jag haller fore
att varje bedomning har inslag av komparation. Genom att hela tiden forhdlla mig
till alternativa perspektiv inrymmer studien ett komparativ inslag och tillgodoser
dérigenom behovet av intressanta jamforelser.

Urvalsprocessen av material har varit hanterbart da forskningen 1 fraiga om
judikalisering &r ganska avgransad, eller i vart fall inte ar sdrskilt omfattande. Det
finns sjdlvklart manga intressanta debattinldgg av savil statsvetare som jurister sé
ett visst urval maste dock goras. Genom bearbetning av litteraturlistor och
kallforteckningar framtrdder ett monster och det blir ganska tydligt vilka de
betydande forskarna dr. Hérav foljer att jag med relativt gott sjdlvfortroende kan
sdga att foreliggande uppsats presenterar de mest tongivande idéerna pa omradet.
Jag har uteslutit forskare som arbetar med teman som liknar eller angransar, men
inte anvinder begreppet, av den orsaken att de inte anvinder begreppet
judikalisering. (Exempel pad sddana dr maktdelningsproblematik, demokrati,
rittsstaten) Jag har endast inkluderat forskningsbidrag som konkret arbetar med
termen judikalisering. Jag anser att detta dr en rimlig avgriansning. Bidragen bestar
av litteratur och artiklar publicerade i vetenskapliga tidskrifter.

Att sortera det material och forskningsbidrag som handlar om migrations-
domstolen har varit av mer sjdlvklar karaktir pad grund av det faktum att det inte
finns sa mycket att vilja pa. D& domstolarna inte har funnits mer an ett ar finns av
naturliga skil inte heller ndgon stor mangd vetenskaplig forskning. Det finns dock
mycket material i form av offentliga utredningar, skrive Iser och propositioner.
Urvalet har skett genom systematisk genomgang av rittskéllorna. Det finns
givetvis artiklar i massmedia och vetenskaplig tidskrifter. Vad giller utfallet av
migrationsdomstolens verksamhet finns ett rikt utbud. Daremot finns det férre
artiklar angdende motiven till instiftandet av domstolen. Visst godtycke med
hansyn till urvalet gar dock inte att friskriva sig ifran.

> Esaiasson et al. Metodpraktikan (2004) s. 108
®ibid. s. 31
7ibid s. 119



2  Teorl

Eftersom judikalisering inte alltid anvdnds samstimmigt och entydigt krdvs en
viss begreppsutredning for att kunna anvidnda termen pa ett konstruktivt sitt.
Aktor/struktur-modellen ér ett bra verktyg for att belysa judikaliseringens orsaker
och innebord eftersom den skapar forstdelse for hur strukturer paverkar aktorer
som i sin tur reproducerar strukturer.® Oversatt i termer till denna uppsats, hur
politiker/jurister paverkar samhéllsutvecklingen samtidigt som de sjédlva dr under
stdndig paverkan av samhallsstrukturer.

2.1 Aktor/struktur

Den deterministiska aktor/struktur teorin fokuserar helt pd opaverkbara
superstrukturer sa som till exempel kapitalism och globalisering. Aktorerna
lamnas inget utrymme for egna handlingar utan betraktas helt bakbundna och
oférmdgna att fordndra sin situation och blir sdledes oviktiga for den fortsatta
samhillsutvecklingen. Samma sak, fast omvént, giller forskare som istéllet
argumenterar i voluntaristiska termer om att ménniskan &r fri frdn begrinsade
strukturer. Ett bra exempel &r den eviga myten om the “economic man”.
Individens preferenser for effektivitet och nyttomaximerning dr exogent skapade
och problematiseras inte vidare. Strukturer hdrleds alltsa direkt ur aktorens
handlingar. Det skall dock framhéllas att det finns f& strikt renodlade
deterministiska eller voluntaristiska teorier.’

Aktor/strukturansatsen har vuxit fram i polemik mot perspektiv som
ensidigt framhéllit strukturer eller aktérer som ontologisk klassifikation, som om
det vore mojligt att isolera den ena kategorin fran den andra.'’ Teorin forsoker
forena de bada perspektiven och onskar forklara forhdllandet mellan aktorer och
strukturer som en dmsesidig paverkan genom att aktorer konstitueras av strukturer
som in i sin tur reproduceras av aktorer. Detta innebér dock inte att det 4r mindre
intressant eller betydelsefullt att studera och definiera vad en struktur &r och likasa
vad eller vem en aktor ar.

Med strukturer forstds ofta ett slags monster med viss permanens. Vad
som exakt konstituerar monstret eller hur ofordnderliga strukturer antas vara
varierar fran forskare till forskare. Giddens beskriver strukturbegreppet som
uppbyggt av regler (for det sociala samspelet) och resurser (att mojliggora

¥ Johnson, Bjorn, Aktorer, strukturer och sociala konstruktioner (2001) s. 97
? ibid. s. 99
" ibid. s. 98



handlade) medan mer permanenta mdnster ar en del av “systemet”.!' Lennart
Lundquist beskriver samhillsstrukturerna som en “osynlig vérld” som uppstar och
skapas 1 relationer mellan aktorer. Strukturerna kan klassificeras utifran deras
form och innehdll. Formen beskrivs antingen som en idé- eller beteendestruktur
som kan ha socialt, ekonomiskt eller politiskt innehall.'> Dessa strukturer ar dock
inte statiska utan under en stindig utveckling."

All samhéllsvetenskaplig forskning vilar 1 viss utstrickning pa
metateorietiska antaganden och hur forskaren dn viljer att definiera
strukturbegreppet ar det klart att det ofrdnkomligen inbegriper ett visst
paverkansmétt av aktorer.'*

Att definiera aktorsbegreppet dr kanske lite mindre problematiskt &n
strukturbegreppet. Aktorer kan 1 princip vara béde individer och kollektiv.
Giddens menar att en aktor har formégan att handla (annorlunda) till skillnad fran
strukturer, som visserligen kan péverka, men inte handla. En viktig analysniva ér
alltsa aktorens mojliga handlingskapacitet - annorlunda uttryckt med Lundquists
terminologi — aktdrsautonomi. Detta begrepp innefattar handlingsfrihet (aktdren
sjalv avgor riktning och sitt att handla) och handlingsformaga (aktérens mdjlighet
att agera och na eget formulerade mél). Hir terkommer jag till det elementéra
problemet som jag borjade med — motsittningen mellan determinism och
voluntarism. Podngen med aktor/struktur &r dock att denna antagonism delvis kan
Overbryggas eftersom individen antas kunna handla, om &n under péverkan av
strukturer. Problemet forflyttas foljaktligen istdllet till varfor hon handlar som hon

gor. 15

2.2 Symbolperspektiv

Det finns naturligtvis olika uppfattningar om vad som ligger till grund for
organisatoriska fOrdndringar. D& judikaliseringsteoretiker utgdr frdn att
samhdlleliga forandringar (till stor del) dr utfallet av medvetna handlingar ter det
sig tamligen naturligt att uppsatsens operationella analys utgdr ifran ett
instrumentellt synsitt pa fordndring.'®

Det sé kallade nyinstitutionella perspektivet, som tar avstamp i antingen
teknologiska/ekonomiska krav eller sociala/kulturella krav som stills pa
organisationer, kan darfor vara anvéndbart. Som en hjélp for att forstd dessa krav

" Johnson, 2001, s. 100

"2 Lundquist, Lennart, Implementation Steering (1987) s. 40;
Lundquist, Lennart, Demokratins viktare (1998) s. 33-35

" Lundquist, 1987, s. 57

** Johnson, 2001, 5.101 ff.

" ibid. s. 103

' Lundquist, 1998, s. 40



presenterar Kjell Arne Rovik tvd anvindbara analysredskap, verktygsperspektivet
och symbolperspektivet.'”

Det forsta perspektivet dr utmejslat fran det sa kallade rationalistisk - ekonomiska
paradigmet. Om en organisationsform, idé eller reform blir populdr beror det pa
att formen, 1idén eller reformen 4r den bédsta och mest effektiva.
Verktygsperspektivet dr praglat av utvecklingsoptimism och foresprakare havdar
att kunskapsliaget stindigt blir bittre eftersom professionaliseringen av aktorer
inom organisationen standigt blir battre. Aktorer tillméts rationalitet och kollektiv
organisation skall 1 forsta hand ses som ett bra redskap for att astadkomma de
mest effektiva besluten. Effektivitet &r grunden for all legitimt existensberattigad
verksamhet.'® Judikalisering forstas bist ur detta perspektiv.

Det andra analysverktyget dr symbolperspektivet och med hjélp av detta
perspektiv nya infallsvinklar presenteras. Utgéngspunkten finns i resonemanget
om att formella organisationer befinner sig i en institutionell omgivning. Revik
beskriver den institutionella omgivningen som en omgivning vilken organiseras
kring ett socialt, kulturellt, juridiskt eller ekonomiskt krav och pa sa sitt
institutionaliseras dessa normer. Det dr viktigt att podngtera att d&ven handlingar
och idéer kan institutionaliseras.

For att organisationer skall ges trovédrdighet och anses legitima maéste
dessa institutionaliserade forestdllningar byggas in i verksamheten. Detta gors
genom att organisationer knyter till sig symboler som representerar
institutionaliserade standarder. Nar dessa inkorporeras i verksamheten vinner
organisationen legitimitet. Fordndring sker alltsa inte uteslutande pa grundval av
ekonomisk effektivitet utan dven andra faktorer tillméts betydelse. Hiar uppdagas
en viktig skillnad mellan verktygsperspektivet som &dr mycket problem-
losningsbaserat till skillnad frdn symbolperspektivet som ocksd tar med i
berdkningen att givna idéer och praxis kan forma utvecklingen. Det kan
exempelvis vara “trender” och forestdllningar om “best-practice”. Eftersom det
manskliga handlandet antas vara rituellt och till stor del stigberoende ska
utvecklingen inte antas effektiv och linjar. Forédndring sker for att skapa legitimitet
och inte for att nd organisatoriska mal."

Hiar lankas symbol- och verktygsperspektiven ihop. Den rationella-
instrumentella traditionen blir pétaglig och det blir genast svart att avgora
huruvida en fordndring eller reform 4r en symbol eller ett effektivt verktyg. Det
skall dock ndmnas att verktygsperspektivet har en mycket mer utbredd acceptans
och forskare talar om en rationalistisk - instrumentell hegemoni. En organisation
som forsoker anamma en populdr reform kan ju inte gidrna gora det med
hénvisning till att fordndringen endast okar verksamhetens legitimitet utan att den
ar basta 16sningen for en modern organisation.

" Rovik, Kjell Arne, Moderna organisationer (2004) s. 45-46
** ibid. s. 30 ff.
" ibid. s. 34 ff.



3 Judikalisering

Judikalisering — uttrycket som sadant — &r inte alltid innehallsméssigt ett sjdlvklart
begrepp. En del forskare hivdar att begreppet dr sa spretigt att det &r svdranvint
emedan andra forskare menar att, om det vil definieras, dr ett utmirkt begrepp
som inte bara fortjanar uppmirksamhet utan ocksa forskning.*

Detta avsnitt kommer att redogora for olika definitioner av judikalisering
samt olika forklaringar till dess uppkomst. For att bringa ordning och reda
kategoriseras forskningsmodellerna enligt aktor/struktur-teori. Sjdlva podngen
med aktor/struktur dr ju, som tidigare ndmnts, att den soker forena olika
perspektiv pa aktorer och strukturer genom att forklara forhdllandet mellan de
bada som en Omsesidig padverkan. Aktorer organiseras kring strukturer som i sin
tur reproduceras av aktorer. Det dr ju sjdlvklart sa att hur forskaren dn véljer att
definiera det ena begreppet inbegriper det tvunget till viss del det andra.”' Min
avsikt dr inte att definitivt kategorisera eller placera forskarna i en aktor- eller
strukturansats utan min ambition skall snarare forstds som ett forsok att klargora
at vilket héll forskaren lutar 1 termer av aktor/struktur.

De kanske mest kdnda forskarna inom @mnet dr Torbjorn Vallinder och
Neal C. Tate. Deras antologi "The global expansion of Judicial Power” &r ett av
de viktigaste bidragen till forskningen.”” I denna forskningsvolym &terfinns
vilkdnda forskare som Martin Shapiro och Alex Stone Sweet. Deras forskning
aterfinns 1 foreliggande uppsats. Dirtill har jag inkluderat John Ferejohn och Ran
Hirschl som ocksa har forskat och skrivit mycket om judikalisering.

Fran den svenska statsvetenskapliga arenan kan Barry Holmstrom och
Olof Peterson utgora motpoler och fran det juridiska héllet star Joakim Nergelius,
Ola Wiklund och Kjell A Modéer for debatten. Dessa bor betraktas som de mest
betydande forskarna i Sverige.

2 Tate, Neal C; Vallinder, Torbjorn, Global expansion of judicial power (1995) s. 5;
Hirschl, Ran, “Juristocracy" - Political, not Juridical (2004) s. 724

2 Johnson, 2001, s. 101 ff.

2 Haltern, Ulrich, Comment on “The Global Expansion of Judicial Power” (1996). s. 139;
Reisnger, William, Comment on “The Global Expansion of Judicial Power” (1996) s. 1



3.1 Aktorsorienterade fordndringsperspektiv

Neal C. Tate och Torbjorn Vallinder &r internationellt sett bland de mest
framstaende pa omradet. Deras forskning har inspirerat, och ménga ganger
fungerat som en sprangbrida for efterfoljande forskare.

Forskarduon sitter aktdren i centrum, d&ven om de givetvis 4r medvetna om
den strukturella pdverkan. Tankegéngen é&r att, givet att vissa grundldggande
forutséttningar foreligger - sa som demokrati och formellt systematiserad
maktdelning — krdvs det ddrutdver att aktdrer medvetet initierar fordndringen.

Utifran gjorda antagande definierar Tate/Vallinder judikaliseringen som
tvadelad. Judikaliseringen innefattar en maktforskjutning fran politiker till jurister
samt en Okad anvindning av den judiciella arbetsmetoden i1 den offentlig
forvaltning. Vissa forskare riktar kritik mot denna vida definition och menar att
formuleringen inbegriper en s& stor mangd fenomen med ohanterligt manga,
tankbara - exogena sdvil som endogena - orsaksforklaringar att begreppet blir
oanvindbart.”

Tate/Vallinder argumenterar dock att styrkan ligger i det att utifrdn deras
begreppsbestimning dr mojligt att urskilja olika former av judikalisering. Den
mest dominerande varianten dr “’lagprovningsratten” det vill sdga domstolens ratt
att avgora huruvida en lag eller ett regeringsbeslut ar grundlagstridigt.”*

Enligt deras perspektiv antas aktorer alltsd agera strategiskt med
mojligheten att forsta alla konsekvenser av sitt agerande. Detta kan ju naturligtvis
diskuteras. Kritiker menar att genom att studera aktorer atskilt fran sitt sociala och
institutionella sammanhang riskerar “aktorteoretiker” att ga miste om en trovérdig
helhetssyn.” For att aterga till forklaringar av utvecklingen. Vilka aktorer menar
Tate/Vallinder eggar judikaliseringen?

3.1.1 Jurister tar

Tate/Vallinder hdvdar att utvecklingen drivs framat pé grund av att jurister tar for
sig och medvetet utvidgar sin samhéllsposition. Enligt deras synsitt dr det ett
krav, att juristerna tar en aktiv position och &r positivt instdllda till en okad
juristmakt. Det innebér alltsd inte att judikalisering sker per automatik, utan
utdver nodvindiga samhillsstrukturer som har sin grund i demokratiska virden
dir den formella makten &r systematiserad krdvs det ockséd ovillkorligen aktiva
handlingar fran aktorer. Detta dr en typisk instillning hos aktor-centrerade
forskare.

Martin Shapiro bidrar med ett kapitel i Tate/Vallinders bok och har under
flera artionden har forskat om judikaliseringens framviaxt i USA. Shapiro betonar

B Reisinger, 1996, s. 1
** Tate/Vallinder, 1995, s. 13
% Reisinger, 1996, s. 2



och framhéver aktorers handlingar som visentligt avgorande for judikaliseringens
utveckling.

Shapiro visar i sin studie hur de strukturella forutsittningarna ar inbyggda
i den amerikanska konstitutionen. Grundlagen instiftar tre separata och
jambordiga institutioner, presidentdmbetet, kongressen och hogsta domstolen. Det
ar endast till de tvd forstndimnda som ledamoéterna utses demokratiskt. Till den
tredje, den sa kallade ”The Supreme Court”, motsvarigheten till svenska Hogsta
Domstolen, utndmns ledamoéterna dédremot genom politisk utndmning. Hogsta
Domstolen har relativt mycket (politisk) makt, som ar vil inbakad 1 réttssystemet,
i och med att domstolen ges en mycket extensiv lagprovningsritt. Eftersom
domarna till hogsta domstolen nomineras direkt av presidenten medfor detta
naturligtvis en stdndig kamp om inflytande i domstolen dé politikerna denna vig
kan inforliva sin politik i den juridiska sfdaren. Shapiro liknar problematiken vid
“hénan-dgget” problemet.”® Vad kommer egentligen forst? Jurister som verkar
politiskt eller politiker som utdvar inflytelse 1 juridiken? Detta skall dock inte
mélas upp som ett alltfor stort problem. USA: s konstitution har ju starka
traditioner om “checks-and-balances” och principen om maktdelning préiglar ju
systemet.

Shapiro hédvdar, att judikaliseringen har gatt starkt framét 1 USA, och inte
sdllan 1 ”minskliga réttighetens” namn. Géng pa géng har domstolen “rittat till
fel” som politiker vallat den enskilda individen.”” Under en lingre tid har alltsd
domstolarna varit mycket aktiva och detta har givetvis utnyttjats av lobbyister. De
forstod kvickt att domstolsjurister var paverkbara precis som andra politiska
aktorer. Jurister upplevde att detta skadade domstolens auktoritet och slog vakt
om sin opartiskhet och vidtog legitimitetsfrimjande atgirder. Judikaliseringen
kom darfor att medforda en politisk kamp och medvetenhet om hogsta domstolens
legitimitet.”®

Shapiro resonerar alltsd pa samma sétt som Tate/Vallinder och menar att
de grundldggande strukturella forutsdttningarna som manifesteras i konstitu-
tionens uppbyggnad mojliggér och till och med wutvidgar aktdrens
handlingsutrymme. Jurister viljer saledes handlingsstrategi efter behov. De drar
snarare fordelar fran, 4n bakbinds av, strukturerna. Individen forutsatts striava efter
att maximera sin nytta och noga &vervdga konsekvenserna av sina handlingar.
Detta synsitt pa aktorsautonomi priglas av ett stort matt voluntarism.”

I Sverige dr professor Barry Holmstrém en av de tongivande forskarna och
tar helt klart stéllning i debatten. Han hivdar att judikaliseringen &r en direkt f6ljd
av aktorers medvetna val och handlingar. Utvecklingen skall betraktas som en
dragkamp om den konstitutionella makten i vilken jurister och politiker
konkurrerar. Eftersom kontrollmakt och lagprévning for nirvarande ligger hos
juristerna maste det ocksd vara sa att de sjdlva faktiskt strivar efter mer makt.

2% Shapiro i The Global Expansion of Judicial Power (ed: Tate/Vallinder 1995) s. 43-45
T ibid. s. 47

* ibid. s. 49

% Johnson, 2001, s. 100
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Holmstrom haller fore att juristerna har vunnit slaget och dédrmed &r juristernas
framskjutna roll i samhéllet dr ett faktum. Judikaliseringen har alltsé sin grund i en
medveten strategi fran juristkdren. Detta leder till en maktforskjutning av den
reella politiska makten frin folkvalda representanter till experter i juristkaren.
Juristkérens stravan efter politisk makt ses som en exogent given preferens
och strukturen hirleds alltsd direkt ur juristernas handlande.*® Detta argument &r
tveksamt eftersom ursprunget till juristernas preferenser for makt inte problema-
tiseras och analysen riskerar darfor att helt forbise den strukturella kontexten.’'

3.1.2 Politiker ger

Shapiro menar att det dock inte alltid ar av yttre tvang som politiker lamnar ifrén
sig makt utan vid vissa tillfdllen sker det ocksé genom avsiktlig delegering. Detta
giller vanligast politiskt kénsliga fragor.*

Shapiros kollega Alex Stone Sweet har samma utgangspunkt men fokus
riktat mot Europa. Stones teori utgar fran den generella tvistlosningsmetoden 1
vilken tvé parters (dyads) mellanhavanden méklas av en tredje part (triad). Stone
menar att forstaelsen for dynamiken i denna fundamentala sociala institution ar
central for att forsta judikaliseringen.33 Det &r en politisk process som pa grund av
aktorers strategiska handlingar uppritthaller en interdependens mellan dessa
”dyads” and “triads”. Stone forhéller sig medvetet till bade struktur- och
aktorsteori och har en konstruktivistisk ansats utan att for den sakens skull forneka
paverkan av aktorers beteenden. Aktorer handlar medvetet och strategiskt men
deras frihet dr dock kraftigt paverkad och begrinsad av strukturer pd macro-niva,
vilka dr autonoma fran fenomen pd micro-niva.

Stigberoendet dr saledes kraftigt och manifesteras 1 juridikens
institutionalisering och dominans &ver den normativa strukturen. Under vissa
givna forhéllanden uppstar saledes judikalisering.>* Stone tangerar gransen for vad
som Overhuvudtaget &r mdjligt att sortera som antingen aktor eller struktur.
Kanske spelar det mindre roll eftersom meningen &r att lyfta fram argumenten och
inte primédrt redogora for huruvida dess dr aktor- eller strukturorienterad. Jag
valjer dock dnda att betrakta hans teori som mer aktdr- dn strukturorienterad da
jag tolkar hans argument som att det i huvudsak &r politiska aktdrer som
upprétthaller ordningen genom handla strategiskt for att uppna sina mal.

Ytterligare en intressant aspekt presenteras av Ran Hirschl. Ocksa han ar
helt klar over att det dr har skett en omfattande Overflyttning av makt fran
folkvalda representanter till jurister. Den patagliga judikaliseringen manifesteras i

3% Holmstrdm, Barry, Demokrati och juridisk kontroll i SOU 1999:76 s. 144

3! Johnson, 2001, s. 100

32 Tate/Vallinder, 1996, s. 32

;i Stone Sweet, Alex, Judicialization and the Construction of Governance (1999) s. 2
ibid s. 32
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den 6kande tilliten till domstolar och spridning juridiska arbetsmetoden.> Han
menar att forandringen har medfort ett nytt statsskick - juristokratin”.*®

Hirschl anser att juristokrati dr, och har linge varit, verklighet 1 USA. Den
langa traditionen av rattsaktivism och lagprovning har medfort att domstolarna har
en mycket betydelsefull roll i politiken.”” Judikaliseringen har dock inneburit att
domstolarna har blivit alltmer politiska samt att deras befogenheter stéindigt har
blivit mer omspdnnande och mangsidiga. Som ett exempel anfor Hirschl
domstolens roll i det omdiskuterade presidentvalet di Bush vann 6ver Gore.™®

Hirschl menar dock att judikalisering inte skall blandas ihop med
rittsaktivism utan bor definieras enligt foljande tre kategorier (1) det utokade
arbetsomradet for juridisk arbetsmetod, (2) lagprévning samt (3) dverféringen av
rent politiska drenden till den juridiska sfiren. Termen “judikalisering” skall
séledes forstds som ett paraply-liknande begrepp som syftar till tre, delvis, olika
processer.” Skillnaden mellan den forsta och den sista typen #r till synes inte
stora men dndd viktiga. Den fOrsta kategorin handlar det om det juridiska
tillvigagingssittet och den sista om moraliska vattendelare och dilemman. Pa
samma sitt dr det ocksa stora skillnader mellan den andra och den tredje
kategorin. Hér dr den centrala fragan vad som skall rdknas som ett “politiskt”
beslut och vad som é&r ett juridiskt beslut. Hirschl pépekar att det dr en svar
avviagning och en sjdlvklar definition av judikalisering existerar darfor inte.
Forskaren méste foljaktligen noga redogéra for sin tolkning.*’

Vidare argumenterar Hirschl att, inte heller judikaliseringens orsaker, dr
givna. Endimensionella forklaringar som endast utpekar den makthungriga
juristkaren som upphovsmakare duger inte. Domstolsjurister arbetar ju inte i ett
socialt eller ideologiskt vakuum utan &r ju sjdlvklart en politisk institution och
dess utveckling kan inte forstas isolerad fran den Svriga politiken och samhillet.*!
Hirschl betonar att utvecklingen dr av politisk natur och inte juridisk. Det dr
framst politiska aktorer som antingen aktivt arbetar for judikaliseringen eller
passivt later forandringen ske. Det ar tydligt, menar Hirschl, att politiker delegerar
“besvdarande” politiska fragor till domstolar for att pd sd sédtt undkomma
kontroversiella problem dir de riskerar att forlora viljarstdd.* Dessutom drar
politikerna nytta av det juridiska systemet for sdkra sin politik i ett liangre
perspektiv.® De anvinder domstolen for att befista, alternativt hindra

3% Hirschl, Ran, The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide
(2006) s. 721

3% Hirschl, 2004, s. 6

*7 Hirschl 2006, s. 772

3% En kort resumé. Ett relativt stort antal (fsrmodade Gore-vinliga) roster kunde inte avlisas eller
raknas maskinellt. Da det inte fanns nagra formella regler for hur rosterna skulle riknas
manuellt drog domstolen slutsatsen att rosterna skulle ogiltigforklaras. Tack vare denna dom
fick Bush flest roster och vann valet. Hirschl, 2006, s. 722

* Hirschl, 2006, s. 723

*jbid. s. 728

“! Hirschl, 2004, s. 8, Hirschl, Ran, The Political Origins of Judicial Empowerment through
Constitutionalization (2000) s. 149

“2 Hirschl, 2006, s. 744 - 745; Hirschl 2004 s. 8

* Hirschl, 2006, s. 747
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efterféljande politiker att fordndra, de politiska villkoren. For detta péastaende
finner Hirschl en hel del stdd i statsvetenskaplig forskning som inte primart
avhandlar judikalisering utan snarare “policy-making processer”.**

Pa liknande sdtt resonerar Barry Holmstrom. Han menar att fordndringen
knappast har skett ensidigt frin domstolarnas hall. Aven politiker har bidragit till,
och dragit nytta av, judikalisering. I och med att lata domstolar avgora politiskt
kansliga fragor har politiker lyckats komma undan ”jobbiga” fragor och har
lyckats rikta fokus till en annan instans.* Det ér allts inte bara en konsekvens av
att jurister far utan ocksa av att politiker ger ifrdn sig makt.

Denna delegering har delvis skett genom att politiker driver politik
medelst maélstyrning vilket innebdr att ramlagar blivit ett viktigt politiskt
instrument. Politikerna anger lagens ramar emedan juristerna fyller dem med
innehéll. Ramlagsstiftning ger utékat utrymme for lagtolkning, och ddrmed har
politiker Oppnat dorren for juristers Okade inblandning inom bland annat
forvaltningsdrenden som 1 sin tur drivit pa judikaliseringen. Detta betyder att
politiker skapar formella strukturer som mojliggor for jurister att etablera en stark
stillning inom den offentliga forvaltningen. *°

Aterigen blir det tydligt att Holmstrdm tillmiter aktdrer —stort
handlingsutrymme gentemot strukturer. Aktérerna — i1 detta fall politiker och
jurister — har stor handlingsmdjlighet och en tendens av voluntarism kan skonjas i
Holmstroms argument. Men det ar samtidigt tydligt att aktorer agerar i samverkan
av strukturer. Hiar kan Lundquists modell om strukturer anvindas for att fortydliga
interaktionen. Idéstrukturen priglas av normen om att det juridiska systemet
borgar for objektiv saklighet och att jurister besitter en alldeles sérskild
kompetens. Till f6ljd av detta skjuts mer makt till jurister vid statsforvaltningen
genom exempelvis Okad ramlagstiftning eller allmidnna krav péd juridiskt
kompetens hos statstjinstemidn. Dessa strukturer har till stérst del politiskt
innehall, men det skall pdpekas att grinsdragningen mellan politiskt och socialt
innehall 4r svar och det finns ingen given precisering.*’

3.1.3 Intressegrupper paverkar

Ytterligare en faktor som sdgs driva pa judikaliseringen framét &r intressegruppers
aktiva arbete. Tate/Vallinder pekar till exempel pa den allmént utspridda
uppfattningen att den offentliga sektorn dr ineffektiv. Denna forestdllning &r till
viss del skapad av intressegruppers intensiva kampanjer. Propagandan har
naturligtvis medfort att politiska beslutsfattare betraktas som inkompetenta och
korrupta, vilket 1 sin tur har medfort en maktforskjutning till gagn for
juristkéren.*®

* Gillman, Howard, Review: What's Law Got to Do with It? ( 2002) s. 532

* Holmstrom, Barry, Domstolar och demokrati (1998) s. 47

* Holmstrom, SOU 1999:76, s. 130

*" Lundquist, 1987, s. 41

* Shapiro i The Global Expansion of Judicial Power (ed: Tate/Vallinder 1995) s. 48
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Shapiro utvecklar denna teori och menar att domstolsjuristers rattsaktivism har
utnyttjats av lobbyister som har forstatt att jurister dr precis lika paverkbara som
politiska aktorer.*” P4 detta sétt har olika intressegrupper lyckats fa gehor for sina
Onskemal. Rattigheter har "utstrickts” att gélla omradden som tidigare ansett ligga
utanfor lagens bokstav.

Pa samma sitt har den politiska oppositionen lyckats anvéinda domstolen
for att driva sin politiska agenda. Denna utveckling har starkt bidragit till
judikaliseringen.>

Hirschl lyfter fram ytterligare en intressegrupp som har bidragit till
utvecklingen. Han menar att samhéllseliten som fruktar att forlora (politisk) makt
anvinder juridiken och domstolarna som ett sitt kvarhilla makten.’' Denna
hypotes logiska hallbarhet kan ju givetvis ifragaséttas. P& vilket sdtt menar han att
tillexempel att de forna sovjetstaternas politiska agenda har formats for att skydda
en elits sociala stéllning? Argumentet att judikaliseringen skulle vara en biprodukt
av samhillselitens strategiska aktioner kan ifragasédttas om de skall betraktas
trovirdigt. Jag finner inte att argumentationen om att dessa aktorers egenintresse
skulle motivera judikaliseringens framfart.>

3.2 Strukturorienterade forandringsperspektiv

Precis som de flesta aktorteoretiker anser ocksa strukturorienterade forskare att
det rader en vixelverkan mellan aktorer och strukturer. Skillnaden ligger dock i att
de tillméter strukturerna storre betydelse for utvecklingen &n enskilda aktérer. En
vanlig utgéngspunkt utvecklingen sedan andra vérldskriget. Resonemangen gér
sjalvklart isdr och utvecklingen tolkas olika men det fungerar bra som en
startpunkt for kommande analys. Nedan gjorda klassificering kan naturligtvis
diskuteras och kanske till och med ifrdgasittas. Av naturliga skil flyter rubrikerna
in 1 varandra och det kan vara svért att avgdra var den ena slutar och den andra
borjar, men jag tycker dndé att rubrikerna fungerar tillfredstillande och fyller sitt
syfte.

3.2.1 Fragmenterad politisk makt

John Ferejohn, amerikansk professor i juridik, menar att det helt klart har, i
Europa sdvil som i USA, skett en maktforskjutning frén den politiska sfaren till
den juridiska. Denna utveckling menar han 1 huvudsak har skett under tre former.
For det forsta har domstolens makt att definiera gransen for den parlamentariska

* Shapiro, 1995, s. 50

*0 Tate/Vallinder, 1996, s. 30

*! Hirschl, 2006, s. 746

52 Jfr Closa, Carlos, Comment on “Towards Juristocracy” (2006) s. 582-583
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makten Okat. Detta har gjorts mgjligt genom att yttermera begrinsa de politiska
organens lagstiftande  funktion genom inforandet av  exempelvis
lagprovningsritt.” For det andra har domstolen blivit ett forum for politiska
processer. For det tredje har domstolen utformat normer for den politiska
processen genom att infora beteendestandards for intressegrupper, politiker med
flera. Detta betyder i1 forlangningen att judikaliseringen inte endast dger rum i och
genom domstolen, utan urskiljs ocksi hos andra politiska aktorer.”

Grogrunder for judikaliseringens framvixt i Europa var, beskriver
Ferejohn, efterkrigstidens mycket hart provade och splittrade politiska makt. De
politiska aktdrernas utrymme var starkt begransat pa grund av att den politiska
makten var mycket fragmenterad. D& de politiska institutionerna inte kunde
erbjuda stabilitet sokte sig minniskor naturligtvis till de institutioner som kunde,
vilket var domstolarna. Kontentan ar alltsd att nér politisk vilja inte rickte till
fyllde juridiken deras funktion. Ferejohns podng &r alltsd att, domstolsjurister
endast kan agera nir politiker har gett upp beslutanderdtten. Detta dr givetvis en
bra poing som &r svar att forneka.>

Om man vill problematisera Ferejohns hypotes kan man ifrigasitta,
kanske inte en bristféllig logik, utan snarare antagandet om att domstolsjurister
verkligen kommer att fortsdtta anta utmaningen att utdva en rittsskapande
funktion bara for att den lagstiftande makten uppfattas som svag och politiker
visar sig inkompetenta.’® Aktdrens preferenser ses som exogent givna, en
forkdrlek for makt utan att preferensens ursprung problematiseras. Jag tolkar
dndock Ferejohns argument som att det ar strukturella fordndringar som skapar
mdjligheten for aktdrer. Darmed finns det en slags inbyggd aktor/stukturansats
med endogent givna preferenser, det vill séga att aktorers preferenser formas i en
strukturell kontext.

3.2.2 Juridiska réttigheter som skydd mot maktmissbruk

Ferejohn for ytterligare ett resonemang som kanske framstar 4n mer relevant. Han
anser att det finns en allmin fOrestdllning om att domstolen skyddar
grundliggande virderingar frén politiskt maktmissbruk.”’

Ferejohns uppmaérksamhet koncentreras i forsta hand till utvecklingen i
USA. Han menar att i takt med att domstolarna i allt hogre utstrackning sl& vakt
om individuella fri- och réttigheter samt den privata dganderdtten minskade
motstdndet mot en utdkad juridisk maktsfar. Ungefdr samma utveckling gick att
skdda 1 efterkrigstidens Europa dir rdttsprovningsinstitut” instiftades for att
skydda ménskliga rittigheter. Detta géllde sdrskilt Tyskland och Italien eftersom
de tidigare nazist- och fascistregimerna fundamentalt och konsekvent krédnkt

> Rattsprovningslagen (SFS 1988:205)

>* Ferejohn, John, Judicializing Politics, Politicizing Law (2002) s. 41

> Munger, Michel, Comment on Ferejohn’s “Judicializing Politics, Politicizing Law” (2002) s. 90
> ibid. s. 89

57 Ferejohn, 2002, s. 55
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manskliga rattigheter. Lagstiftarna betroddes av naturliga skél inte forsvara lika
rattigheter for alla och darfor inrdttades forfattningsdomstolar - sjilvstidndiga ifran
lagstiftaren — som Gverinstans, med rétt att terforvisa en bristfillig och orattvis
lag. Existerande lagstiftning granskades siledes tva ganger, dels av folkvalda
representanter och dels av juridiskt skolade experter. Detta medforde att de
vanliga domstolarna kom att atnjuta storre auktoritet och betraktades som
forvaltare av ménskliga réttigheter. °®

Genom klara och tydliga strukturer, genom vilka den politiska makten klart
definieras, forebyggs maktmissbruk. Detta innebdr att kontrollmakten forflyttas
fran den politiska sfdren till den juridiska vilket dr kinnetecknet for judikalisering.

3.2.3 Offentlig sektor

Olof Peterson tillrdknar Sveriges stora offentliga sektor stor betydelse for
judikaliseringens framvixt. Detta synsitt delar han med Barry Holmstrom &dven
om likheterna slutar dér.

Peterson tar avstamp i den svenska réttshistoriska traditionen och menar
att stora delar av judikaliseringen gar att hdrleda historiskt. I en rittsstat &r
forstaelsen for naturrdtten och réttspositivism grundldggande, vilket betyder att
alla manniskor har av naturen givna rittigheter och att dessa réttigheter kan i lag
utvidgas eller inskrdnkas. I en demokrati maste de hér tvd grundsatserna forenas
med principen om folksuverdnitet och idén om “all offentlig makt fran folket”.”’
Dessa virden skall dock inte portritteras alltfor polariserat, som om dess virden
ovillkorligen stir mot varandra. Aven om juridiken fér ett allt strre utrymme i
samhillet idag skall judikaliseringen inte betraktas som en entydig tendens med
givna effekter, utan snarare som en normativ fraga om hur arbetet 1 den offentliga
forvaltningen skall fordelas och om hur riéttstaten skall organiseras.

Det svenska samhillet har i takt med framvéixten av en stor, komplex
offentlig sektor skapat ett behov av tydlig ansvarsfordelning déir aktorers
rattigheter och skyldigheter blir Gverskadliga. For att garantera dessa skapas
formella strukturer som mojliggér och till viss del begransar aktorers
handlingsforméga. Det ar alltsa 1 dessa forsok att renodla myndighetsfunktionen”
som aktorerna har paverkat strukturen som i sin tur genom bland annat
lagreglering, har paverkar aktorer. Den sociala strukturen kan forklaras med
véirderingar om att vilfirden dr bra och darfor f6ljs lagar som man anser skydda
dessa normer.

Darfor har juridisk kompetens ocksd mott en storre efterfrigan. Denna
forandring ar inte att betrakta som ett nollsummespel dér jurister och politiker
rivaliserar om makten, utan som en samhillelig utveckling dir den domande
makten skall ses som ett komplement till den lagstiftande makten.®

> Ferejohn, 2002, s. 56-57
> Petersson, Olof, Rdttstaten. Frihet, rittsikerhet och maktdelning I dagens politik (1996) s. 115
% Petersson, 1996 s. 116-117
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For att tydliggéra Petersons resonemang kan Lundquists terminologi om
beteende- och idéstrukturer aterigen anviandas. Tankar om individens “réttigheter”
ar normer och virderingar som bygger upp en slags idéstruktur. Efterlevnaden av
dessa rittigheter bildar ett monster som formar en beteendestruktur. Dessa
strukturer paverkar sedan individen och sedermera kollektivet som stiftar formella
lagar, som i sin tur stimulerar utvecklingen i en viss riktning.’ Det handlar
séledes inte om nagon medveten strategi frdn 1 huvudsak aktorer utan en
vixelverkan och dmsesidigt beroende mellan aktorer och strukturer.

Det gar att utldsa en viss determinism i Petersons argumentering. I och
med att han menar att strukturer &r avgorande for att forklara samhéllelig
forandring och avgrinsar han aktorens betydelse. Strukturer fyller en nédvandig
funktion genom att formalisera aktorers kollektiva handlande och gemensamma
varderingar. Dérfor menar Peterson &r judikaliseringen 1 grunden bra och
nddvandig utveckling.

3.2.4 Europeiseringen

Ett delvis lite annat perspektiv pa judikaliseringens utveckling ger juristen Joakim
Nergelius. Han tar avstamp i vad han kallar “europeiseringen” och det utokade
samarbetet mellan de europeiska staterna efter andra varldskriget.

I det kaos som raddde i Europa efter krigen inleddas ett europeiskt
samarbete, genom vilket ldnderna tillsammans skulle arbeta for att bromsa
politiska totalitdra stromningar och verka for en fredlig samvaro. For att binda
samman ldnderna krdvdes naturligtvis en médngd formella regler och normer.
Idealet ansdgs vara réttsstaten med en lagstiftning som tydligt formulerade alla
medborgares fri- och rittigheter gentemot staten, men ocksd mot varandra. Denna
rattsharmonisering gjordes mojligt genom EG-domstolens rittsskapande. De
demokratiska organens armar som har haft svart att na ut till medborgarna pa ett
konstruktivt sitt, fick si uppbackning av andra judiciella institutioner.”?
Judikaliseringens uppkomst skall alltsd betraktas som ett resultat sprungen ur
denna process.”® Nergelius far stod av kollegan Ola Wiklund som ocksa anser att
juridikens utbredning och den sa kallade judikaliseringsprocessen har sin
forklaring i den tilltagande internationaliseringen. I likhet med Nergelius forklarar
han att europasamarbetet har fodrat en méngd lagstiftning och for att se till att
regelverken efterlevs har man skapat diverse oOverstatliga domstolar sdsom
Europadomstolen och EG-domstolen. Dessa domstolar har, i kombination med en
tilltagande globalisering, gjort att juridiken har avancerat pa alla omraden och
judikaliseringen ar dérmed ett faktum.®*

%' Lundquist, 1987 s. 40

62 Nergelius, Joakim, Loser juridiken demokratins problem? i SOU 1999:58 s. 71

53 Nergelius et al. Den konstitutionella Revolutionen (2001) s. 22

% Wiklund, Ola, Om politikens juridifiering och juridiken ideologisering i SOU 1999:58 s. 86-87
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Ovan beskrivna argument liknar Ferejohns “normskiftesargument” till den grad
att de nista skulle kunna placeras under samma rubrik. Det foreligger dock viss
skillnad, om &n symbolisk. Som tidigare papekats har “judikalisering” som
begrepp kritiserats for att vara alltfor spretigt pa grinsen till oanvéndbart.
Begreppet rymmer pa sd sitt allt och inget. Det samma géller uttryck som
“europeisering”. Vad menas med europeisering - globalisering i sndv bemirkelse?
Nar Ferejohn talar om utvecklingen sedan andra vérldskrigen i internationell
bemirkelse gor Nergelius och Wiklund det i en europeisk. Dubbelbottnade
begrepp sd som judikalisering krdver vdl Gvervdgda definitioner for att kunna
anvindas pd ett nyttigt satt. Vid forsta anblick forefaller de tvd hypoteserna
relativt olika men vid ndrmare analys star det klart att Nergelius och Wiklunds
argument tar sin utgdngspunkt i det nydanande samarbetet mellan de olika
staterna efter andra virldskriget, och utgdr inte ifrdn, som Ferejohn, den
fragmenterade politisk ordningen.®’

3.2.5 Rattshistorisk pendel

Kjell A. Modéer vidgar ansatsen en aning och utgar fran ett lingre perspektiv.
Han framhaller att judikalisering som fenomen &r inte, historiskt sett, ndgot nytt.
Aven om Modéer till viss del ansluter sig till Nergelius och Wiklunds
forklaringsmodell om europeisering sa tillméter han denna utveckling bara viss
betydelse i sammanhanget.®® Modéer menar att europeiseringen bara ir en av flera
pusselbitar 1 ett mycket mer komplext monster som utgor judikaliseringens
grogrund. Den internationella utvecklingen med starkare domstolar kastar givetvis
en skugga over dven den svenska rittspolitiken men spelar egentligen en mindre
roll 1 sammanhanget.

Modéer talar istdllet om en réttshistorisk pendel som har svingt tillbaka
frdn tron pad folksuverdnitet till réttstaten. Idag har synen pa politiker fordndrats
och de anses, liksom jurister, tillhdra samhéllseliten. Fordndringen har medfort ett
Okat politikerforakt och juristens uppgift har déarfor blivit att kontrollera det
politiska svingrummet och motverka godtycke. Juridik och politik har pd sa satt
flutit samman 1 den svenska rittskulturen och detta har medfort att sjélva
maktdelningsfragan betraktas mindre dramatiskt. Séledes innebdr utvecklingen att
domstolarna beslagtar ett utrymme som i sjilva verket ar deras.®”’

5 Jfr Ferejohn, 2002, s. 41
5 Modéer, Kjell A, Vem regerar i rittens rike? i SOU 1999: 76 s. 70
% ibid. s. 79
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4 Migrationsdomstolen

Beslutsfattande politiker och initiativtagare till migrationsdomstolsreformen har
givetvis inte motiverat sina beslut genom att hinvisa till ”judikaliseringen”. For
att driva en lyckad politik krdvs naturligtvis att beslut foregds av grundliga
utredningar samt underbyggs med vélformulerade argument. Dérfor ska jag i
kommande kapitel prova hur vil redovisade orsaksforklaringar till judikalisering
faktiskt stimmer in pé inférandet av en migrationsdomstol.

Forsta delen, 4.1, dgnas at att studera den process som foregick inrdttandet
av migrationsdomstolen. Det finns en hel uppsjoé av offentligt tryck som ger en
relativt klar bild av det politiska klimatet och diskussionerna kring reformen av
flyktingpolitiken.

Andra delen, 4.2 avser att jimfora de argument och motiv som
framkommer 1 kapitlets forsta del, 4.1, med de orsaksforklaringar till
judikaliseringen som jag presenterade i foregaende kapitel, det vill sdga kapitel 3.

4.1 Arendets ging

Sjdlva reformprocessen har en lang historia och redan pa tidigt 1990-tal
paborjades arbetet med att reformera flyktingpolitiken. Den fOrsta
utredningskommissionen som lade fram forslag om en ny process- och
instansordning tjinstgjorde emellertid forst 1997 under ledning av Siv Helmer.*®
Vid kommande redogdrelse for motiven som lag till grund for regeringens beslut
att reformera migrationsverket medfoljer av naturliga skédl en beskrivning av
olikheterna mellan den tidigare och den nuvarande instansordningen. Jag tycker
att det fullt tillrackligt uppfyller eventuella 6nskemal om redogdrelse for lagens
materiella innehall.

4.1.1 Fragan vicks

Handldggningen av asyldrenden hade under en lang tid kritiserats for att ta lang
tid, och for att insynen i processen for sdvél parter som allménhet varit dalig.
Dirfor tillsattes en kommitté f{or att prova huruvida ett inforande av
tvapartsprocess skulle kunna medfora sadana forbattringar att processordningen
borde dndras och hur detta i sa fall bést skulle genomforas. Denna kommitté, tog

% SOU 1999:16
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namnet “Kommittén om ny instans- och processordning i utlinningsdrenden”,
NIPU.%

Deras utredningsarbete belyste ett antal problem med den davarande
ordningen och propagerade for en omfattande fordndring. De menade att behovet
av en ny process- och instansordning var akut for att tilltron till systemet inte
skulle forsvinna.

Dessutom stillde EG-rétten upp krav som Sverige inte, med davarande
processordning, uppfyllde. Att gemenskapsrittsliga regler har haft en stor
inverkan pa utformningen av den nya process- och instansordningen dr patagligt.
Grunden for dagens samarbete och harmonisering av asyl- och migrationsfragor
lades idet sa kallade tredjepelarsamarbetet 1 Maastrichtfordraget som stiller ett
antal minimikrav att beakta vid asylprovning.

Arbetet fordjupades och flyttades over till forsta pelaren i och med
Amsterdamfordraget, men kritiserades for att handla mer om kontroll av, &n
rattigheter for asylsokande. Vid Europeiska radets mote 1 Tammerfors
intensifierades dock arbetet och gemensamma riktlinjer for migrationsfrdgor
arbetades fram. Detta resulterade i det sa kallade skyddsdirektivet som formulerar
vilka gemensamma kriterier som skall tillimpas vid beddémningen om vilka
tredjelandsmedborgare och statsldsa som dr 1 behov av skydd.

Ytterligare ett resultat av Tammerfors motet var det s& kallade

asylprocedurdirektivet. ~ Detta  direktiv  innehdller = miniminormer  for
medlemsstaterna vad géller det rittsliga forfarandet vid asylprovning. Ett sddant
krav ar till exempel att asylsokanden ska ha ritt att 6verklaga ett avvisningsbeslut.
I det s& kallade Haagprogrammet inforlivades de ndmnda direktiven i en
handlingsplan med ca hundra atgirder for att skapa ett enhetligt forfarande i1
medlemslanderna.”
Asyl- och migrationsfragor dr alltsd en del av gemenskapsritten och har séledes
en stor inverkan pd svensk lagstiftning. Eftersom Sverige ar en sa kallad dualistisk
stat ska all internationell lagtext inkorporeras 1 svensk nationell rétt for att vara
tillimplig. De ovan ndmnda EU-direktiven stdllde krav som Sverige endast kunde
uppfylla genom att infora nya bestimmelser i utlinningslagen.”' Dirfor hade
NIPU-kommittén att prova hur en ny instansordning skulle kunna utformas. De
avfardar helt tanken om att reformera den befintliga organisationen inom
Migrationsverket dven om det, teoretiskt sett, skulle vara mojligt att infoéra en
tvapartsprocess inom verket genom att ge olika organ olika funktioner. Detta
skulle dock kréva att tva verksorgan inom samma myndighet betraktas som skilda
intressenter. En dylik modell ansags alltsa inte tillrdckligt kunna tillgodose kraven
for en rittvis tvapartsprocess. Den ideala ordningen aterfanns istdllet i
domstolsprocessen. Dédrav drar kommittén slutsatsen att Invandrarverkets beslut
bor kunna dverklagas till en domstol.”

%'SOU 1999:16s. 17

'SOU 1999:16 s. 144; Riksdagsskrivelse 2005/06:18 s. 5
TSOU 1999:16 5. 207, 216

2 ibid. s. 18
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En allmin domstol ansdgs inte mota de hoga kraven pa sérskild kompetens.
Kommittén pétalade vikten av att utveckla och samla befintlig specialkunskap till
ett stille. De forordade dérfor istéllet en migrationsdomstol knuten till den
allménna ’f&Srval‘[ningsdornstolen.73 P4 si sitt kunde den nya organisationen
”overta” den dér redan existerande domstolskulturen. Kommittén hdvdade att det
pa sd vis skulle bli dnnu tydligare att beslutsfattandet inom rittsomrddet hade av
statsmakten givna ramar att hélla sig inom.”™

Denna processordning ansigs dock inte helt perfekt dd det eventuellt
kunde bli problem med (tidsméssigt) langa instansked;jor vilket bland annat ansags
vara oforenligt med barnkonventionen. Darfor argumenterade kommittén for att
frénta regeringen beslutsfattanderitten som sista instans.”

4.1.2 Utlanningsndmnden granskas

NIPU-kommitténs utredning kritiserades for att inte tillrackligt ha analyserat
utlanningsndmndens organisation. Regeringen bemyndigade 1999 darfor ett antal
statsrdd vid utrikesdepartementet att forma en arbetsgrupp for att béttre utreda
Utlidnningsndmndes brister. Aterigen blev frigan om provningstillstdnd (rétten att
Overklaga avldgsnandedrenden) och insynsproblemet granskat. Arbetsgruppen
lyfte fram fem huvudproblem.”® Dessa var:

. For lang handlidggningstid

= Délig insyn i processen

. Obefintlig muntlig handldggning

= Kostnadsbetungade verksamhet

= Tyngande dterutredning av drenden

Arbetsgruppen fortsatte pa NIPU: s linje om att snabbhet 1 forfarandet och 6kad
muntlig forhandling var nédvéndiga faktorer for att 6ka réttsdkerheten. Déremot
stillde de sig lite annorlunda till fragan hur dessa krav bést skulle tillgodoses. De
menade att den klart dverldgsna institutionen for detta var domstolen eftersom
“domstolarna har tillerkénts en sérstillning i samhillet””’. Aven om nimnder med
domstolslika arbetsmetoder diskuterades som ett alternativ bedomdes dessa inte
konkurrera ut domstolens fordelar. En av de storsta fordelarna med domstols-
processen sades vara att domstolsbeslut accepteras och respekteras i hogre grad dn
namndbeslut. Om detta géller allménheten savél som de s6kande minskar arbets-
belastningen d& omprdvningar av avvisningsbeslut forvantades minska. Pa detta
sdtt argumenterade arbetsgruppen for att processen skulle bli mer effektiv och
didrmed mer rattssiker.

?SOU 1999: 16s. 219
" ibid. 5. 19

5 ibid. s. 215

" Ds. 2000:45 s. 62-63
" ibid. s. 66
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4.1.3 Migrationsdomstol béttre &dn specialdomstol

Nar idén om en ny process- och instansordning forankrats géllde det att besluta
om hur projektet bist skulle genomforas. Det fanns egentligen bara tvd aktuella
forslag (eftersom alternativet att endast reformera den befintliga organisationen
aldrig fick gehdr). Det forsta var NIPU: s forslag om en migrationsdomstol knuten
till den allménna forvaltningsdomstolen och det andra var UD: s arbetsgrupps
forslag om en specialdomstol. Fordelarna med det senare alternativet sades vara
att den bittre skulle tillvarata den specialkunskap som krédvs i utlinningsiarenden.
Dessutom skulle det bli lattare att behdlla enhetlig praxis och beslutskedjan dr mer
koncentrerad. Alla har pd si sitt en garanterad ritt att fi sin sak provad, men
under viss begrinsning.”

Fordelen med den andra varianten - en migrationsdomstol - pastds vara att
provningen i tva instanser dr mer réttssdkert och att det dessutom borgar for en
storre Oppenhet och insyn i processen. Detta delvis pa grund av att nimndemén
deltar i besluten vid forvaltningsdomstol.”

4.1.4 Regeringens proposition

Efter flera bemyndiganden och diverse utredningar lade regeringen tillslut fram en
proposition som handlade om inforandet av en ny instansordning. (Det fanns
givetvis fler delar i reformarbetet. Dessa ér inte inkluderade eftersom de inte dr av
betydelse for min frigestdllning.)

Regeringen utgick ifrdn NIPU: s utredning och avvisade ddrmed forslaget
om en specialdomstol for utlinningsirenden.® Propositionen vickte forslaget om
att Migrationsverkets beslut skulle kunna 6verklagas till en migrationsdomstol
knuten till ldnsrétten (och som dérefter 6verklagas till migrationséverdomstolen
vid Stockholms kammarrétt). Denna fordndring av process- och instansordningen
med tva rittsinstanser jamte mdjligheten till storre dppenhet skulle utan tvekan ge
forfarandet en prigel av hogre rittsikerhet.”'

4.1.5 Riksdagens respons

Vid bordlaggningen av proposition om inforandet av en ny process- och
instansordning debatterade de sex olika riksdagspartierna det framlagda forslaget.
Alla debattorer betonade ofullkomligheten i den davarande asylprocessen.
Migrationsverket och utldnningsndmnden fick svidande kritik. Deras verksamhet

" Ds 2000:45 s. 69

” Prop. 2004/05:170 s. 108
89 ibid. s. 82-83

8 ibid. 5. 107
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klandrades for att vara inhuman och allt annat dn rattssiker. Deras arbetsmetoder
beskrevs som ovirdiga, godtyckliga och rittsvidriga.™
En riksdagsledamot uttryckte:

”Det ar inte framst myndighetsorganisationen och lagstiftningen som har kritiserats
den senaste tiden. Det dr praxis och tillimpning som har upprort s& manga

ménniskor.”®

Bilden som maélas upp ar klar och tydlig, det var Migrationsverket som utpekades
till syndabock och som fick kla skott for regeringens misslyckade flyktingpolitik.
Alla var missndjda med utlinningsndmnden och alla manade till fordndring.
Samtliga partier enades kring beslutet att ldgga ned utlinningsndmnden och att
infora migrationsdomstolar. Det gick dock att skonja meningsskiljaktigheter 1angs
partilinjerna. Det handlade bland annat om lagtextens utformning och ordalydelse,
skilda bedomningar av reformens reella effekter samt domstolens efterfoljande
praxis.*

Orosmomentet gillande hur domstolarna skulle komma att tillimpa lagen
var framtrddande. Folkpartisten Mauricio Rojas menade att:

”Det &r ett allvarligt problem nér riksdag och regering inte kan besluta om saker och
ting som ar av politisk karaktdr [...] nédr vi inte vagar gora det, och vi ldmnar till
domstolarna — i det hér fallet kommer det att bli Migrationséverdomstolen — och
deras praxis att lagstifta och med relevant innehéll fylla ndgot som vi har limnat

véldigt odefinierat.”

Rojas hdvdade att lagtexten var sd oprecist formulerad att det skulle vara omd;jligt
att 6verblicka hur domstolarna skulle doma 1 enskilda fall, och han fortsatte:

”Nér vi inte gor det (fattar beslut) Sppnar vi vigen for en domstolspraxis som de

facto tvingas ge sig in i det som egentligen ar politiska beslut som vi ska fatta héir.”85

Men trots allt lyckades regeringen ena Riksdagen om att fatta beslut i frdgan och
propositionen rostades igenom.

82 Billstrom; Hoffmann, Riksdagsprotokoll 2004/05:130 anférande nr 29,32
% Brus Riksdagsprotokoll 2004/05:130 anforande nr 31

¥ Rojas; Carlsson Riksdagsprotokoll 2004/05:130 anforande nr 30, 37

¥ Rojas Riksdagsprotokoll 2004/05:130 anforande nr 30
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4.2 Ar migrationsdomstolen ett fall av
judikalisering...

Nista del av studien bestdr 1 att forsoka spédra “judikalisering” 1
migrationsdomstolsreformen. Genom att applicera de i kapitel 3 redovisade
forklaringsmodellerna ska jag studera hur vél dessa kan forklara varfor regeringen
valde att fordndra systemet genom att infora en ny process- och instansordning.

4.2.1 ... utifrdn aktorsorienterade fordndringsperspektiv?

Kan reformen sdgas ha sin grund i att jurister vill tillskansa sig mer makt 1
utlinningsidrenden? Jag kan inte hitta nagra beldgg for det. Flyktingfrdgor kréver
mycket av involverade parter och dr for lagmédnnen i domstolen en helt ny typ av
drenden. Dessutom &r ju utldnningsidrenden traditionellt sett knappast ndgot som
inbringar status, pengar eller makt.*® Att jurister skulle se nagon fordel att fa detta
drende tilldelat sig dr hogst osannolikt. Visserligen har Advokatsamfundet i sin
tidning — Advokaten - publicerat artiklar dar verksamma jurister framfor asikten
att det har blivit “roligare” med asyldrenden eftersom forandringen har medfort
muntliga forhandlingar. Det har pa sa sétt blivit mer “juridik” och kraver darfor
mer av det juridiska bitridet.*’ Detta torde dock betraktas som en konsekvens av
snarare dn en orsak till migrationsdomstolen. Forklaringsorsaken torde std att
finna ndgon annanstans.

Vad som forefaller vara en mer rimlig forklaring &r att politiker medvetet
flyttat over ansvaret till jurister for att undvika den besvérliga kopplingen till
Migrationsverket. Massiv kritik riktades ju mot regeringen efter en rad
uppmidrksammade fall dir enskilda individer farit illa pd grund av den svenska
flyktingpolitiken. Migrationsverket kom ju att utpekas som syndabocken for den
illa fungerande flyktingpolitiken.*® Med en enig riksdag i ryggen beslutade darfor
regeringen att ldgga ned utlinningsndmnden vid Migrationsverket och i dess stélle
inféra migrationsdomstolen. 1 det utredningsarbete som foregick reformen
formuleras uppfattningen att regeringen inte borde omskapa den befintliga
organisationen utan istdllet utforma en helt ny organisation och knyta den till den
lansritten. Detta for att “drva” den speciella kultur som antogs inrymmas hos
domstolar. (Jfr rubrik 4.1.1)

Det dr inte svart att forestélla sig att det egentligen handlade om ett forsok
att flytta fokus fran den politiska sfdren till den juridiska. Genom att 14ta ansvaret
for “utldnningsdrenden” ligga hos jurister och avgoras 1 domstol hoppades
politiker undkomma en besviérlig ”no win situation”. Men det har ocksa varit

*SOU 1999:16 5. 218

%7 Brandberg, Ulrika; Knutson, Tom, Trégt i starten for migrationsdomstolarna, (2007)

¥ Riksdagsprotokoll 2004/05:130, Anf: 28-32, 37 Holmberg (s), Billstrém (m), Hoffmann (v),
Rojas (fp), Brus (kd) och Carlsson (c)
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tydligt att andra aktorer dn politiker och jurister har haft intresse 1 fragan. Nar det
giller sjilva reformen har intressegrupper paverkat politikerna att fatta beslut i en
viss riktning. Detta mérks tydligt i de riksdagsdebatter som foregick beslutet att
anta propositionen om inforandet av en ny process- och instansordning. Ett
exempel dr Ulla Hoffmanns inledande ord i en riksdagsdebatt:

”I september 1996 undertecknade jag, tillsammans med manga andra, en

debattartikel dir vi krivde att Utlinningsnamnden skulle liggas ned.”

Den debattartikel Hoffmann talar om &r en insdndare till DN debatt med 68
namnunderskrifter diribland Astrid Lindgren och UIf Lundell.” Det #r siledes
klart att olika aktorer har sokt paverka politikerna att fatta beslut. Detta torde inte
vara sarskilt kontroversiellt utan snarare tviartom. Kommunikation mellan
politiker och medborgare anses ju tillhdra demokratins grundstenar. En intressant
aspekt dr vilka mojligheter intressegrupper har att 1 framtiden paverka jurister vid
migrationsdomstolarna. Kanske &r det inte troligt att asylsokande sjidlva kommer
att kunna paverka juristerna, men det finns ju en rad intresseforeningar for dessa
resurssvaga grupper. ° Hur receptiva kommer dessa jurister att vara for
intressegruppers krav att agera pa det ena eller andra sittet dr for tidigt att uttala
sig om, men att reflektera 6ver det &r tankevickande.

Detta dr ingenting som verkar ha diskuterats i utredningsarbetet. Det
verkar som om det finns en forestillning om att jurister inte dr lika paverkbara
som politiker. Att jurister, i sin yrkesroll, kan forhédlla sig objektiva till
samhillsklimatet och strukturella krav. Denna stdndpunkt forutsitter att juridiska
beslut inte fattas med ndgra som helst politiska hdnsyn och att jurister inte
péaverkas av den strukturella omgivningen.”

4.2.2 ... utifrén strukturorienterade fordndringsperspektiv?

Om fokus skiftar fran aktorer och istéllet riktas mot samhéllsstrukturen kan andra
perspektiv. pa skidlen bakom migrationsdomstolens uppkomst utforskas.
Mainniskan befinner sig i en samhéllelig kontext och paverkas av sin omgivning.
Hur strukturbegreppet dn definieras inbegriper det darfor naturligtvis ett visst
paverkansmatt pa aktéren. Om forskaren utgér fran att strukturer faktiskt paverkar
aktorer, om dn i varierande grad, kan viktiga aspekter belysas som annars gar
obemdrkta forbi. Ménniskors beteende skall inte betraktas godtyckligt da de
verkar 1, och genom, strukturer som till viss del styr deras tinkande.” Detta
resonemang antyder att juridiska beslut skulle kunna innehalla omedvetna

% Hoffmann, Riksdagsprotokoll 2004/05:130 anf. nr 32

% Westerberg, Bengt; Lindgren, Astrid; Lundell, UIf Léigg ned utlinningsnimnden (1996)

*! Tex. Broderskapsrorelsen - Sveriges kristna socialdemokrater och FARR - Flyktinggruppernas
och Asylkommittérnas riksrdd

%2 Jfr Hoffmann Riksdagens protokoll 2004/05:130 anf. nr 32

% Lundquist, 1998, s. 33
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politiska stdllningstaganden, vilket inte dr godtagbart i1 en strikt aktorsorienterad
ansats.

Det finns, som jag tidigare visat, en rad forklaringsmodeller med en klar
strukturansats. Vissa, kanske mer intressanta dn andra. Att soka forklaringen i det
att politiker inte lyckats samla den politiska makten verkar fruktlost med tanke
den forhdllandevis stabila politiska situationen i Sverige. I kombination med den
langtgéende (partipolitiska) enigheten  betridffande inforandet  av
migrationsdomstolen ter sig argument som att reformen skulle ha framtvingats pa
grund av splittrad politisk makt, mindre troligt.

En annan infallsvinkel dr att betrakta reformen som ett sétt att motverka
potentiella politiska motséttningar. Den offentliga debatten priglades av de
anklagelser som riktades mot Regeringen for den inhumana flyktingpolitiken som
medforde langa handldggningstider, undermélig 6ppenhet och godtyckliga beslut.
For att 0ka effektiviteten, Oppenheten och rittsdkerheten stidlldes krav pé att lagga
ned utlinningsndmnden och inféra en domstol i dess stédlle. En ny process- och
instansordning péstods bittre kunna garantera réttsdkerheten eftersom ett
domstolsforfarande medfér en muntlig forhandling, tvépartsprocess och
mojligheten att Overklaga beslut. Detta till skillnad fran forfarandet i
utlanningsndmnden som ofta handlades skriftligen, utan mojlighet att overklaga
(endast omprovas for det fall nya bevis anbringades) och dér Migrationsverket
hade bade en utredande och prévande funktion.”*

Utlanningsndmndens forfarande forefoll inte bara orimligt och oréttvist
utifran moraliska vérderingar, utan stod i1 direkt strid med de internationella regler
som fanns pa omrddet. EG-rittsliga regler, barnkonventioner och maénskliga
rattigheter lyftes fram. Den juridiska arbetsmetoden uppfattades som mer
objektivt och stod som forebild. Samtidigt smittade”, sa att siga,
Migrationsverkets misslyckande 6ver pd regeringen och politiker kom att
betraktas som inkompetenta. Att beskriva det som ett normskifte, fran tron pa
politiska visioner till juridiska réttigheter, fangar stimningen tdmligen vél anser
jag.

Ytterligare en faktor som stimulerat utvecklingen dr den offentliga
sektorns valdiga storlek vilket medfor ett behov av tydliggora individers
rattigheter och skyldigheter. Genom att “renodla” myndighetsfunktionerna har
tydligare strukturer skapats. Detta resonemang kan till viss del forklara inforandet
av migrationsdomstolarna. Nir brister 1 svensk flyktingpolitik patalades sé
beskylldes utlanningsndmnden for problemen. Ansvariga politiker skot ifran sig
ansvaret och menade att problemet inte var politiken, utan tillimpningen pé
myndighetsnivé. *° Men myndighetens tjanstemén har ju endast att f6lja regler och
foreskrifter som politiker stiftat. Vems var felet, vems var ansvaret? Svaret tycktes
vara - flytta over drendet till domstol sd visar det sig.

% Prop. 2004/05:170 s. 107
% Brus, Riksdagsprotokoll 2004/05:130 anfrande nr 31
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En forklaringsfaktor som framstar mycket tydligt vid en analys av motiven till
reformen dr EG-rdttsliga regler. Da asyl- och migrationsfrdgor &r en del av
gemenskapsritten har dessa saledes haft en stor inverkan pa svensk lagstiftning.
Sverige har anstridngt sig for att mota de krav for att sd langt som mojligt
harmonisera asyl och flyktingsbestimmelserna pd EG-rittslig niva. Sveriges
instéllning har varit att:

”Asyl- och migrationspolitiken kréver ett Okat samarbete ocksd regionalt [...]
Sverige verkar for en human och solidarisk europeisk flyktingpolitik. De
asylsokande som kommer till EU skall fa en rattssdker provning av sitt asyldrende

och ett bra mottagande, oavsett vilket EU-land de kommer till.”

Sverige har saledes maélsdttningen att oka harmoniseringen av asyl- och
migrationsritten i EU.”° T och med detta engagemang var det nddvindigt att
reformera flyktingpolitiken. Kraven pa rattsédkerhet stilldes hogre dn vad svenska
myndigheter kunde tillgodose och endast om EG-direktiven inforlivades och
tillampades skulle rittsdkerheten stdrkas. Ett kortare historiskt perspektiv kan
saledes dskadliggora viktiga politiska forhdllanden och gemenskapsritten har
obestridligen haft stor inverkan pa utformningen av den nya process- och
instansordningen.

En tidsmissigt langre tillbakablick kan inte nimnvért bidra med nagonting
dirjamte. Att det skulle vara historiska orsaker som péverkat reformen av
migrationspolitiken héller jag for att vara lite langsokt. Den reglerade
invandringen ir ju relativt nytt som fenomen. Visserligen lyfter Kjell A Modéer
fram dagens politikerforakt och menar att detta fordandrat juristens yrkesroll till att
omfatta ett allt storre omrdde. Detta dr, enligt hans synsitt, ingenting som
juristerna de facto kan gora nagot at, och inte heller politikerna 1 ndgon egentlig
mening. Pendeln svinger ofrankomligen fram och tillbaka pa detta sitt.
Determinismen ar pataglig och aktdrsautonomin dédrmed néstintill obefintlig.

4.3 Migrationsdomstolen som symbol

Fragan kan dock upprepas: dr migrationsdomstolen verkligen ett fall av
judikalisering, det vill sdga produkten av medvetna handlingar och strategiska
val? Mitt svar dr ja. Och nej. Det beror ndmligen pa vilket perspektiv forskaren
antar. Antagandet om att migrationsdomstolen &r en produkt av medveten politisk
strategi, 1 vilken orsakssambanden varit klara och konsekvenserna berdknade ar
naturligtvis en timligen instrumentell forklaringsmodell.”” Aktorer tillskrivs
rationella preferenser och alla alternativ 4dr kidnda. Att inrdtta en
migrationsdomstol dr det mest effektiva och darfor ocksé den basta 16sningen.

% Riksdagsskrivelse 2005/06:18 s. 8
7 Rovik, 2004, s. 30ff
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Detta kan naturligtvis ifrdgaséttas. Fordndringen kan ju beskrivas som en
utveckling fran nagonting snarare én ti// ndgonting? Mahénda ér det inte fraga om
att ha preferenser for domstol utan egentligen handlar det om en vilja att komma
bort fran Migrationsverket. Bort frdn det “onda”. Vad som helst - men bara inte
utldnningsndmnden!

Genom att tilldmpa ett annat perspektiv blir ytterligare motiv klargjorda.
Dé framkommer till exempel att for regeringens politik skall anses trovérdig och
legitim maste de rddande institutionaliserade forestdllningar byggas in i
Migrationsverket. Detta gors genom att lata utldinningsidrendena overklagas i en
organisation som knyter an till symboler som representerar institutionaliserade
standarder. Néar dessa inkorporeras i verksamheten vinner organisationen
legitimitet. Att dverfora utlinningsirenden till allmin forvaltningsdomstol skall
alltsa ses 1 ljuset av detta. Det dr sjdlva “forumet” domstolen som &r attraktivt for
politikerna och ett sétt att vinna politisk legitimitet. Domstolen ger auktoritet och
fortroende.

For ovrigt var det ju sd att tjansteméinnen i utldinningsndmnden var jurister.
De hade saledes ocksa gedigna juridiska kunskaper och goda forutsdttningar att
vil tillagna sig forstaelse for juridiska sporsmal. Det dr dessutom sa att manga av
dem som idag arbetar pa migrationsdomstolen, en ging 1 tiden arbetade pa
Migrationsverket.”® Detta forstirker forstas hypotesen att det inte framfor allt r
den juridiska kompetensen som efterfragas utan det speciella forum som
domstolen erbjuder.

Det dr dock sjédlvfallet sd att reformen beframjar rattsikerhet 1 det att
migrationsdomstolen erbjuder ett tva-partsforfarande, en storre dppenhet och inte
minst mojligheten att Gverklaga beslut som gétt den enskilde emot. Det blir
saledes svart att avgora huruvida reformen dr en symbolisk handling eller ett
effektivt verktyg. Migrationsdomstolen maste rimligen sdgas vara bada tva.

% Silberstein, Michael, Domstolar domer olika i asylmdl (2006)
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5 Sammanfattning

Den svenska flyktingpolitiken har varit starkt kritiserad under det senaste
artiondet och regeringen har varit under stor press att atgdrda pétalade brister. I
Sverige genomfordes darfor ar 2006 en mycket omfattande reform som
innefattade  stora  organisatoriska  fordndringar. Bland annat lades
Utldnningsndmnden vid Migrationsverket ned och en migrationsdomstol inférdes
1 dess stille. Genom att pa detta sitt infora en tva-partsprocess med ytterligare
inslag av muntliga forhandlingar och mdgjligheten att Overklaga ett
avvisningsbeslut menade man att réttssdkerheten och effektiviteten i storre
utstrickning skulle tillgodoses.

Att makt Overfors frdn den politiska sfaren till den juridiska brukar
beskrivas som judikalisering och det har sagts att tillkomsten av
migrationsdomstolar dr ett skolexempel av just detta. Genom att applicera teorier
om judikaliseringen pa tillkomsten av migrationsdomstolen kan saledes fler
aspekter dn kraven pa oOkad rdttsdkerhet och effektivitet belysas. Ur ett
aktorscentrerat perspektiv framstar det tydligt pa vilket sitt jurister, politiker eller
intressegrupper har bidragit till utvecklingen. Och om man istillet utgér ifran ett
strukturperspektiv framtrader samhéllsstrukturer sd som det politiska klimatet,
normer och idéer, den offentliga sektorns organisation, europeiseringen eller
pendlande maktdelningsideal som ytterligare forklaringar.

Studien visar att migrationsdomstolen kan betraktas som en produkt av
europeiseringen eftersom det framgar tydligt att Sverige har ansett att
harmonisering och integration av  europagemenskapens asyl- och
flyktingbestimmelser har varit en prioriterad fraga. Ytterligare en framtradande
orsaksforklaring tycks vara ett generellt normskifte dir juridiken, snarare dn
politiken, star som forebild. Juridiska rattigheter ses som ett skydd mot politiskt
godtycke och den judiciella arbetsmetoden antas vara réttvis och effektiv.
Dessutom dger domstolen en symbolisk auktoritet. Forumet utgor sinnebilden for
kompetens, objektivitet, legitim maktutdvning och pad grund av domstolens
sarstillning 1 dagens samhille kan migrationsdomstolens tillkomst ocksa forklaras
som en legitimitetsfrimjande symbolhandling.

Men detta instrumentella synsdtt kan sjdlvklart ifragasdttas och
problematiseras. Ar migrationsdomstolens tillkomst verkligen att betrakta som en
medveten fordndring fill och inte fran nédgonting? Det &dr naturligtvis en relevant
invindning att reformen dessutom handlade om att distansera sig ifrdn
Migrationsverket som blivit en symbol for inhuman flyktingpolitik. Pa detta sétt
vixer perspektiven samman, for det &r ju svért att argumentera for att
forandringen “bara” dr en symbolisk handling eller faktiskt “bara” ett effektivt
verktyg.

Ytterligare en intressant aspekt att begrunda som jag dverhuvudtaget inte
har berort dr huruvida judikalisering egentligen dr en mindre del av en storre
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helhet. Det kanske egentligen handlar om en generell forfragan efter experter, och
att jurister bara dr en av flera yrkeskérer som efterfragas. Judikalisering &r kanske
blott en liten del i1 ett storre sammanhang. Genom att enbart studera
migrationsdomstolen dr det naturligtvis tinkbart att jag forbiser den mojligheten
att judikaliseringen 1 sjdlva verket dr en del av ett storre expertvdlde. Den
forharskande tilltron till expertis paverkar och formar utvecklingen.
Judikaliseringen kan saledes betraktas som en allmin trend”, dér forestéllningen
om att experter 1 storsta allménhet besitter egenskaper som &dr Onskvérda i
forvaltningen. Denna invéndning &r vard att ta pa allvar och skulle kunna tjéna
som inspiration for vidare studier pa omrédet. Ytterligare uppslag till fortsatta
studier dr att studera reformens utfall. Har den medfort stirkta rattigheter for
invandare, dr det mer rattssiakert nu an forr?
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