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Abstract 

Year 2015, Sweden received approximately 163 000 refugees, whom almost half of were 

children. To combat these, according to the Swedish state overwhelming numbers, a 

temporary law was put in place in 2016. The law came to be extended and valid until 19th July 

2021. This was a hard hit primarily towards children.  

 

The purpose of this thesis is to critically analyze how children rights and human rights are 

interpreted when judicial judgments are passed within the context of asylum. To conduct this 

study, the work of inter alia, Louise Danes thesis has been studied, which gives us insight of 

the jurisprudence and the application of human rights in Swedish public right. Sweden 

outright implemented the “Convention on the Rights of the Child” into its own laws as is, 

without skewing or reformulating it in 2020, which is analyzed in this study. This study 

observes the first judgment made after the installment of this law, within an asylum case, 

regarding a 14 year old girl. What is also analyzed are documents of policy, from the Swedish 

Migration Agency regarding their understanding of human rights and application of it. The 

material in this study is analyzed from an ethical and critical standpoint, based on the thoughts 

of Ronald Dworkin and Elena Namli.  

 

The study shows that the interpretation of human rights and children rights within public right 

is ambiguous. What has been shed light on based on this study, is that the authority uses 

certain laws to nullify the principle regarding the best interest of the child. In “hard cases” the 

state tend to apply laws to justify the compromise of a child’s human rights.  

 

 

 

Keywords: asylum in Sweden, stateless Palestinian children, moral principles, Swedish 

Migration Agency, children’s right, human rights, Convention on the Rights of the Child  
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1. Inledning 

År 2015 tog Europa emot flyktingar som mest sedan andra världskriget.1 Närmare 163 000 

asylsökande sökte sig till Sverige samma år, nästan hälften av dessa var barn. 2 Människor 

väljer inte att fly, de tvingas till det på grund av förödande omständigheter i hopp om ett 

tryggare liv. Trots den nuvarande globala humanitära situationen som gör att människor inte 

kan återvända till sina hemländer, har det tagits kraftigare tag gentemot asylsökande på senare 

år. I Sverige infördes bland annat lag (2016:752) om tillfälliga begränsningar av möjligheten 

att få uppehållstillstånd i Sverige, även refererad som den tillfälliga lagen.3 En lag som 

förlängts och fortsätter att gälla fram till den 19 juli 2021.4 De som drabbas hårdast i den här 

situationen är barn; statslösa barn, ensamkommande barn och barn till föräldrar som riskerar 

att bli förföljda eller mista livet vid ett återvändande.5 

 

Inte sällan betraktas Sverige vara ett land som värnar om mänskliga rättigheter samt att det är: 

”the best country in the world to be a child”.6 Asylsökande barns utsatthet är däremot 

märkbar, inte minst bland palestinska barn i Sverige. Enligt Helena Lindholm, professor i 

freds- och utvecklingsforskning vid Göteborgs universitet, riskerar palestinier att hamna i ett 

utdraget limbotillstånd i Sverige då deras asylprocess tar längre tid på grund av att de är 

statslösa.7 FN:s flyktingorgan, UNHCR, uppskattar att runt 27 000 personer i Sverige är 

statslösa och rekommenderar därför Sverige att stärka skyddsåtgärden för statslösa barn som 

föds i landet.8  

 

Barnkonventionen inkorporerades i svensk lag och började gälla 1 januari år 2020.9 Sverige är 

ett dualistiskt land vilket innebär att internationell rätt måste transformeras eller inkorporeras 

                                                
1 Regeringens proposition 2015/16:174 Tillfälliga begränsningar av möjligheten att få uppehållstillstånd i 
Sverige, s. 21. 
2 Migrationsverket, Inkomna ansökningar om asyl 2015. https://www.migrationsverket.se/Om-
Migrationsverket/Statistik/Asyl.html (Hämtad 2021-02-15). 
3 Prop. 2015/16:174, s. 21.  
4 Riksdagen protokoll 2018/18:107, s. 82.  
5 Cabero, Maria-Pia, BRIS, Barns liv är inte tillfälliga, 2019, https://www.bris.se/om-bris/press-och-
opinion/kommentarer/barns-liv-ar-inte-tillfalliga/ (Hämtad 2021-02-15). 
6 Thorburn Stern, Rebecca, Implementing Article 12 of the UN Convention on the Rights of the Child: 
Participation, Power and Attitudes, Leiden: Brill Nijhoff, 2017, s. 119- 120. 
7 Ferm, Moa, ”Professorn: Statslösa palestinier hamnar i ett limbo”, Sveriges Television (SVT) 3/8 2019, 
https://www.svt.se/nyheter/inrikes/professorn-statslosa-fran-palestina-hamnar-i-ett-limbo (Hämtad 2021-02-15). 
8 UNHCR. 2021. Jag kan inte stanna i Sverige eller skickas till något land. https://www.unhcr.org/neu/se/55039-
jag-kan-inte-stanna-i-sverige-eller-skickas-till-nagot-annat-land.html (Hämtad 2021-05-18).  
9 SFS 2018:1197, Lag om Förenta nationernas konvention om barnets rättigheter. Stockholm: 
Arbetsmarknadsdepartementet. 
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för att införlivas i nationell rätt.10 För att internationella åtaganden om mänskliga rättigheter 

ska aktualiseras vid en prövning krävs att regeringen och riksdagen säkerställer att de 

stämmer överens med den svenska lagstiftningens ordalydelse. Den nationella rätten har även 

ett företräde, om en konflikt uppstår mellan bestämmelser i nationell rätt och en internationell 

konvention.11  

 

Då barnkonventionen nu är en svensk lag är det av intresse att se vad det får för betydelse vid 

prövningar som berör barn och om det uppstår eventuella krockar med andra svenska lagar. 

Som tidigare nämnt justerades inget av barnkonventionens formulering innan den 

applicerades till svensk lag.  

 

1.1  Syfte  och  frågeställning      

Syftet med uppsatsen är att kritiskt granska hur barnets rätt och hur mänskliga rättigheter 

förstås i offentlig rätt när det fattas beslut i migrationsfrågor. Fokus ligger i första hand på att 

studera hur mänskliga rättigheter förstås och tolkas i rättstillämpningen av asylärenden som 

gäller barn, därav de första två frågeställningarna. Frågeställningarna avser de beslut som 

fattas inom Migrationsverket och dess domstolar. Det kommer att göras en djupare analys av 

ärendehanteringar kring statslösa palestinska barn.  

Barnets rätt omfattar flera aspekter i praktiken, men uppsatsens huvudfokus ligger på barnets 

mänskliga rättigheter i offentlig rätt i relation till barnkonventionen. Den aspekt som lyfts 

fram är begreppet ”barnets bästa” då det relateras till frekvent i svenska lagar och inom 

myndigheter.  

Syftet med den sista frågeställningen är att genomföra en normativ argumentation utifrån ett 

moraliskt perspektiv. 

 

I uppsatsen ämnas följande frågeställningar att besvaras:  

1.   Hur tolkas barnets rätt i samband med beslut av migrationsfrågor? 

2.   Hur tolkas mänskliga rättigheter i offentlig rätt när det fattas beslut i migrationsfrågor? 

3.   Är avvägningen i svensk rätt mellan barnets rätt och statens intresse rimlig i ljuset av 

mänskliga rättigheter? 

 

                                                
10 Skr. 2016/17:29 Regeringens strategi för det nationella arbetet med mänskliga rättigheter, s. 55.  
11 Skr. 2016/17:29, s 10.  
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1.2  Metod  och  material  

För att kunna besvara studiens frågeställningar kommer det först genom en textanalys att 

göras en tolkning av hur barnets rätt och hur mänskliga rättigheter förstås inom ramen av 

offentlig rätt. Detta kommer att uppnås med hjälp av en sammanställning av Louise Danes 

avhandling ”Den reglerade invandringen och barnets bästa”12, som ger oss en djupare 

förståelse kring juridiken och hur mänskliga rättigheter tillämpas i svensk offentlig rätt 

gällande barns rätt i migrationsfrågor. Avhandlingen är även av intresse då den refererats till i 

bland annat en aktuell dom13 från Migrationsöverdomstolen, vidare görs därför en analys av 

domen som är det första avgörandet från domstolen gällande tillämpning av 

barnkonventionen i asylärenden efter att konventionen blivit svensk lag.  

Dane har gjort en intressant forskning där hon använder sig av en rättsdogmatiskt analys inom 

ramen för förvaltningsrätten. Denna studie utgår ifrån hennes avhandling men vidare görs en 

annan typ av analys för att inte begränsas till positiv rätt i behandlingen av mänskliga 

rättigheter och barnets rätt. Därför används inte enbart av en rättsdogmatisk analys.   

 

För att vidare presentera en kontext om vad som menas med mänskliga rättigheter inom 

offentlig rätt presenteras material från Migrationsverket. Det som begärts ut och kritiskt 

analyseras är myndighetens policy dokument, riktlinjer och rättsliga ställningstaganden som 

styr prövningar inom myndigheten avseende asylsökande barn. En djupare analys görs av 

ärendehanteringen kring statslösa asylsökande palestinska barn för att få en bredare och mer 

specifik förståelse kring myndighetens arbete i praktiken. Palestinska statslösa barn används 

som ”case” i denna studie då stöddokument inom Migrationsverket inte riktar sig mot 

specifika fall. Två lagar som berör barns asylprocess i Sverige är utlänningslagen (Lag 

2005:716) och den tillfälliga lagen (Lag 2016:752), således blir det relevant att studera dessa 

lagtexter. För att få en ökad förståelse kring tolkningen av mänskliga rättigheter inom ämnet 

granskas även förarbeten till dem lagarna.  

 

Det främsta internationella instrumentet för mänskliga rättigheter som kritiskt granskas är 

barnkonventionen eftersom den inkorporerats i svensk lag och blir relevant att studeras i 

relation till övrig gällande svensk rätt som berör barn. En analys görs av docenten Maria 

                                                
12 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: Barns rätt till familjeliv och privatliv enligt 
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, Juridiska institutionen, 
Diss., Stockholm: Stockholms universitet, 2019. 
13 Migrationsöverdomstolen vid Kammarrätten i Stockholm, dom 2020-12-22, mål: UM 2944-20. 
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Grahn- Farleys tolkning av barnkonventionen som skrivit boken ”Barnkonventionen: en 

kommentar”.14 Det är första gången som den svenska staten inkorporerat en FN konvention 

för mänskliga rättigheter i svensk rätt och det menar hon är en utmaning för domstolar och 

myndigheter. Således blir det betydelsefullt att få ett perspektiv på dessa utmaningar av en 

juridisk expert inom området.  

 

För att besvara studiens sista frågeställning, kring huruvida avvägningen i svensk rätt mellan 

barnets rätt och statens intresse är rimlig, kommer en kritisk analys och normativ 

argumentation av ovannämnda material att göras med hjälp av Ronald Dworkins teori om 

mänskliga rättigheter, lagen och moralen som återfinns i hans bok ”Taking Rights 

Seriously”15.  Elena Namli ger stöd till Dworkins teori och därför lyfts även hennes teori fram 

utifrån sin bok ”Human Righst as Ethichs, Politics, and Law”16. Därefter gör jag en egen 

tolkning av mänskliga rättigheter utifrån dessa teorier som kommer att användas i 

analysdelen. 

 

1.3  Tidigare  forskning    

Det som är av intresse för denna uppsats är tidigare forskning kring barnets rätt och principen 

om barnets bästa i migrationsfrågor samt forskning om den svenska statens relation till 

mänskliga rättigheter vid rättighetskonflikter.  

 

Anna Lundberg är professor i välfärdsrätt och har tidigare skrivit rapporten ”Principen om 

barnets bästa i asylprocessen- ett konstruktivt verktyg eller kejsarens nya kläder”. I den 

belyser hon hur principen om barnets bästa har använts vid olika fall i Migrationsdomstolarna, 

Migrationsöverdomstolen och Migrationsverket. Hon hävdar att instanserna undvikit att 

definiera vad barnets bästa innebär vilket begränsat vägledning i rättsliga sammanhang. Praxis 

visade exempelvis under 2007 att barns vistelsetid ska särskilt beaktas vid en samlad 

bedömning av barnets ärende för att avgöra om det föreligger synnerligen ömmande 

omständigheter. Det som inte tydliggörs är i vilken grad vistelsetiden ska beaktas. Utifrån 

diverse domar drar Lundberg slutsatsen att bedömningar av barnets bästa handlar om en 

                                                
14 Grahn- Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, Upplaga 1, Lund: Studentlitteratur AB, 2019.  
15 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriousl,. Cambridge: Harvard University Press, 1977. 
16 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and Law, Uppsala: Acta Universitatis Upsaliensis, 2014. 
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riskbedömning och att lagtexters otydlighet ger rum för att resonera utifrån att det ”inte är 

olämpligt” att inte bevilja ett barn uppehållstillstånd i Sverige.17 

Juristen Rebecca Stern har skrivit om avvägningar som görs i asylärenden för ett 

uppehållstillstånd i artikeln ”Hur bedöms ett skyddsbehov? Om gränsdragning, konsekvens 

och förutsägbarhet i svensk asylpraxis”. Hon framhåller att utlänningslagens grunder till 

uppehållstillstånd är främst uppbyggd kring fakultativa normer (att uppehållstillstånd får 

beviljas) och inte tvingande normer (att uppehållstillstånd ska beviljas). Det innebär att staten 

har en möjlighet, och ingen skyldighet, att bevilja uppehållstillstånd. Stern hävdar att 

rättstillämpningen spretar eftersom gränsdragningen mellan olika grunder för 

uppehållstillstånd inte är enhetlig. Hon menar att det finns en risk att lika fall inte behandlas 

utifrån samma premisser och den främsta orsaken till detta anser hon beror på dem generella 

formuleringar som finns i lagen. ”Synnerligen ömmande omständigheter” och ”särskilda skäl” 

är enligt henne exempel på otydligt definiera uttryck. Vidare påstår hon att handläggare inom 

Migrationsverket och beslutsfattare på olika nivåer som baserar sina beslut utifrån mallar för 

hur olika situationer ska bedömas, kan leda till förödande konsekvenser för den 

grundläggande principen om en individuell prövning av skyddsskäl. Lundberg hävdar: ”Svåra 

och etiskt problematiska beslut blir inte mindre politiska, eller lättare att fatta, smälta eller 

försvara, för att de fått en kappa av juridik.”18 Att människors rättigheter och värdighet ställs 

mot statens intresse är ofrånkomligt menar hon, men att det därför är viktigt för 

rättstillämpningen att vara transparent och baseras på ett rättighetsperspektiv. 19 

 

För att kunna konfrontera de normativa frågorna angående huruvida svenska domstolar fattar 

rimliga beslut i ljuset av mänskliga rättigheter behöver vi innefatta den politiska och 

moraliska aspekten i juridiska beslut, det menar Jonathan Josefsson som skrivit ”Children’s 

Rights to Asylum in the Swedish Migration Court of Appeal”. Han hävdar att principen om 

”best interests” sällan är till asylsökande barns fördel i svenska domstolar, att det kan 

användas som argument för att både bevilja men också avslå uppehållstillstånd. Josefsson 

hävdar att det behövs göras en vidare teoretisk analys inom ämnet på grund av den svaga 

kraften som ”best interest principle” har samt domstolarnas starka godtycke. Han menar att de 

moraliska, politiska och rättsliga aspekterna bör lyftas fram för att svara på frågan enligt vilka 

                                                
17 Lundberg, Anna, Principen om barnets bästa i asylprocessen- ett konstruktivt verktyg eller kejsarens nya 
kläder?, Malmö Institute for Studies of Migration, Diversity and Welfare, Malmö, 2009, s. 67- 69. 
18 Stern, Rebecca, Hur bedöms ett skyddsbehov? Om gränsdragning, konsekvens och förutsägbarhet i svensk 
asylpraxis, SvJT 2012, s. 299.   
19 Stern, SvJT 2012, s. 284- 299. 
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styrande standarder som barnets bästa beslutas utifrån. Enligt honom föranleder detta ett 

klargörande kring domstolarnas plikter samt rättfärdigande att avvisa ett barn. 20 

 

Ovannämnda forskare har hävdat att det finns brister inom offentlig rätt vad gäller barnets rätt 

i asylärenden. De menar att svenska lagar är utformade till statens fördel som gör att de har 

rätten att inskränka på andra människors rättigheter, i detta fall barnens mänskliga rättigheter. 

Den kunskapslucka som denna studie fyller är granskningen av hur barnets rätt och mänskliga 

rättigheter förstås i offentlig rätt när det fattas beslut i migrationsfrågor idag, i synnerhet efter 

att barnkonventionen blivit svensk lag.  

 

1.4  Teoretisk  ansats    

Uppsatsen bygger på teorier av Ronald Dworkin och Elena Namli för att således kunna 

föreslå ett eget teoretiskt förhållningssätt. Dane har en intressant forskning som utifrån en 

rättsdogmatisk analys hållit sig inom ramen för förvaltningsrätten. I denna studie görs inte en 

begränsning till enbart positiv rätt eftersom diskussionen kring mänskliga rättigheter annars 

blir ytterst begränsad. Vi behöver inbegripa den moraliska aspekten i diskursen om mänskliga 

rättigheter annars begränsar vi oss till enbart samhällets intresse i stort och exkluderar de 

enskilda individernas rättigheter- något som är oförenligt med ett demokratiskt samhälle 

enligt mig. Därför kommer uppsatsens teoretiska grunder att ta avstamp i Ronald Dworkins 

teori om mänskliga rättigheter, lagen och moralen. Han använder socialmoraliska termer som 

han inbegriper i diskursen om rättvisa avvägningar inom rätten och även jag väljer att uttrycka 

mig med socialmoraliska termer i min analys.  

 

Uppsatsen ämnar att granska de moraliska aspekterna av en rättvis avvägning mellan enskilda 

individers rättigheter och staten, och Dworkin presenterar enligt sig själv en generell rättsteori 

som har bäring i en demokratisk process. Han menar att grundläggande konstitutionella 

principer måste inkluderas när det görs en avvägning mellan enskilda personers mänskliga 

rättigheter och statens intresse. Han betraktar individuella rättigheter som individers politiska 

trumf, då han menar att kollektiva/ samhälleliga mål inte kan rättfärdigas och gå före enskilda 

individers rättigheter.21 Dworkin väljer att skilja på principer- individuella rättigheter och 

policys- samhälleliga intressen, där han menar att principer som har en moralisk dimension 

                                                
20Josefsson, Jonathan, “Children's Rights to Asylum in the Swedish Migration Court of Appeal”, International 
Journal of Children's Rights, 25: 1 (2017), s. 85-113. 
21 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, s x- xi.  
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ska ses som en del av lagen för att skydda den enskilda individens rättigheter.22 Detta 

teoretiska ramverk kompletteras med Elena Namlis teori som, med stöd av Dworkin, hävdar 

att mänskliga rättigheter grundar sig i moraliska ställningstaganden och sammankopplar 

därmed moral, politik och lag. Hon menar att mänskliga rättigheter inte får reduceras till 

juridik och enbart handla om positiv rätt eftersom det exkluderar den moraliska aspekten och i 

sin tur underminerar den juridiska legitimiteten av mänskliga rättigheter. 23 

 

Jag håller med Dworkin och Namli om att mänskliga rättigheter grundar sig i moraliska 

principer, vilka vi behöver förhålla oss till vid bedömningen av enskilda individers rättigheter. 

Därför kommer deras teorier att användas på ett normativt sätt i min tolkning och analys. 

Dworkins teori kan anses vara icke- applicerbart i vårt svenska system då det är utformat efter 

det amerikanska rättsväsendet. Däremot uttrycker sig Dworkin med abstrakta och universella 

termer, således blir det intressant att göra en egen tolkning av mänskliga rättigheter med hjälp 

av hans och Namlis teori för att analysera vad utfallet hade blivit om det hade applicerats på 

det svenska systemet. Det svenska rättssystemet är även rent historiskt präglat av 

rättspositivismen, något som blir relevant att resonera kring utifrån Dworkins kritik mot 

rättspositivismen.  

 

1.5  Avgränsning    

Studien tar hjälp av Louise Danes tolkning då hon är en författare som refererats till i 

domstolar och myndigheter, vilket framgår i uppsatsen. Men som redan framhållits behandlas 

inte forskningen utifrån enbart en juridisk metod utan en kritisk metod, eftersom mänskliga 

rättigheter grundar sig i moraliska principer som lätt kan komma i skymundan genom att 

enbart hålla sig till juridiska termer och positiv rätt. En kritisk analys görs genomgående i hela 

uppsatsen, för att möjliggöra en normativ argumentation med hjälp av olika teoretiker och 

kunna diskutera mänskliga rättigheter ur flera aspekter.  

 

”Barnets bästa” är en av de ledande principerna inom barnkonventionen som har präglat 

implementeringen av barnets rätt i offentlig rätt. Min uppfattning av barnets rätt är att det 

berör frågan om vad som föreligger i barnets bästa när det kommer till deras mänskliga 

rättigheter. Begreppet är återkommande i svenska lagar och policydokument inom 

                                                
22 Ibid., s. 22. 
23 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and law, s. 28. 
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myndigheter m.fl. därav avgränsningen till den aspekten avseende barnets rätt. Detta bidrar 

till en större förståelse av mänskliga rättigheter inom offentlig rätt än om kortare analyser av 

alla aspekter hade gjorts.  

 

En avgränsning till just palestinska statslösa barn görs eftersom de barnen ofta riskerar att 

falla mellan stolarna i det svenska rättsväsendet. Det är av relevans att försöka tolka fram 

förståelsen kring mänskliga rättigheter och barnets rätt avseende dessa barn, som får 

utvisningsbeslut men som samtidigt inte kan verkställas. 24 

 

1.6  Disposition    

I nästa kapitel presenteras teorin som tar avstamp i Dworkins perspektiv på mänskliga 

rättigheter, lagen och moralen. Därefter redogörs Namlis teori om interaktionen mellan moral, 

politik och lag. I kapitel 3 granskas mänskliga rättigheter i offentlig rätt utifrån Danes 

juridiska perspektiv samt utifrån Migrationsverkets styrdokument. I kapitel 4 redogörs de 

internationella instrumenten för mänskliga rättigheter och framförallt barnkonventionen. I 

kapitel 5 presenteras en aktuell dom från Migrationsöverdomstolen kring tillämpningen av 

barnkonventionen efter att den blivit svensk lag. Kapitel 6 innehåller en kritisk granskning av 

asylsökande barns mänskliga rättigheter inom offentlig rätt utifrån ett etiskt perspektiv där 

studiens frågeställningar behandlas. Avslutningsvis presenteras en sammanfattning samt 

slutsatser som besvarar uppsatsens frågeställningar.  

  

                                                
24 Ferm SVT 3/8 2019. 



 13 

2. Teori  

2.1  Moraliska  principer  och  rättsliga  avvägningar  

Ronald Dworkin som var professor i rättsvetenskap och filosofi skriver om användningen av 

mänskliga rättigheter inom rätten och hur man ska väga enskilda individers mänskliga 

rättigheter mot statens intressen. Dworkins teori är anpassad efter rättssystemet i USA vilket 

skiljer sig från det svenska systemet, men han talar för en generell rättsteori som har bäring i 

en demokratisk process och blir därför relevant att koppla till offentlig rätt i Sverige. Han gör 

en interpretativ tolkning av lagen och menar att när en avvägning mellan enskilda personers 

mänskliga rättigheter och statens intresse görs så ska rätten uttolka lagen på ett sätt som 

harmonierar med den grundläggande konstitutionella principen ”equal concern and respect”. 

Han hävdar att samhälleliga mål inte kan ges företräde framför enskilda personers rättigheter 

eftersom han anser att individuella rättigheter är individers politiska trumf. Han menar att vi 

har rättigheter utan att det nödvändigtvis står med i en lagtext. 25  

 

Dworkin har sin utgångspunkt i en liberal lagteori ”a liberal theory of law” som ställer sig 

kritiskt mot rättspositivismen. Rättspositivismens teori handlar om vad lagen är, vilken 

innefattar de nödvändiga och tillräckliga förutsättningarna för att finna den sanna innebörden i 

en lagtext. Dworkin kritiserar samtidigt utilitarismen vars teori förespråkar vad lagen bör vara 

och som ser rättigheter som förhandlingsbara. 26 Kritiken som Dworkin riktar mot 

rättspositivismen grundar sig i att han vill lyfta fram de gråzoner som kan uppstå vid svåra fall 

där det inte råder konsensus kring lagen eftersom vissa lagar har ett tolkningsutrymme. 27  

 

Dworkin klargör vad lagen innebär utifrån att kritisera rättspositivismens tre kärndelar med 

utgångspunkt i H. L. A Harts tolkning av den. Följande är Dworkins tolkning av positivismen: 

 

1)    The law of a community is a set of special rules used by the community directly or indirectly 

for the purpose of determining which behavior will be punished or coerced by the public 

power. These special rules can be identified and distinguished by specific criteria, by tests 

having to do not with their content but with their pedigree or the manner in which they were 

adopted or developed. These tests of pedigree can be used to distinguish valid legal rules from 

spurious legal rules (rules which lawyers and litigants wrongly argue are rules of law) and also 

                                                
25 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, s. x- xi.  
26 Ibid., s. vii.  
27 Ibid., s. 1.  
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from other sorts of social rules (generally lumped together as ’moral rules’) that the 

community follows but does not enforce through public power.  

2)    The sets of these valid legal rules is exhaustive of ’the law’ so that if someone’s case is not 

clearly covered by such a rule (because there is non that seems appropriate, or those that seem 

appropriate are vague, or for some other reason) then that case cannot be decided by ’applying 

the law’. It must be decided by some officials, like a judge, ’exercising his discretion,’ which 

mean reaching beyond the law for some other sort of standard to guide him in manufacturing a 

fresh legal rule or supplementing an old one.  

3)   To say that someone has a ’legal obligation’ is to say that his case falls under valid legal rule 

that requires him to do or to forbear from doing something. (To say that he has a legal right, or 

has a legal power of some sort, or a legal privilege or immunity, is to assert, in a short hand 

way, that others have actual or hypothetical legal obligations to act or not to act in certain way 

touching him.) In the absence of such a valid legal rule there is no legal obligation; it follows 

that when the judge decides an issue by exercising his discretion, he is not enforcing a legal 

right to that issue. 28 

 

Kortfattat innebär detta först och främst att lagen utgörs av särskilda regler i samhället som 

kan identifieras genom specifika kriterier. Reglernas härkomst identifieras för att särskilja på 

ogiltiga regler från giltiga regler och även moraliska regler. Detta tolkas som att de inte anser 

att moralen är en del av lagen. I rättspositivisterna andra kärnpunkt framgår att dessa lagar bör 

vara uttömmande. Om en lag inte kan tillämpas i ett mer komplicerat fall så bör en domare gå 

bortom lagen och agera utifrån sin ”discrection” (omdöme) för att kunna komplettera lagen 

eller skapa en ny lagregel. I den tredje punkten klargörs att om det inte finns en laglig 

skyldighet så finns heller ingen laglig rättighet vilket innebär att domaren inte kan 

implementera en giltig rättsregel i det fallet.  

 

Dworkin skiljer på regler, principer och policyer och belyser essensen av policys och 

principer. Han menar att ”principer” beskriver individuella rättigheter som innehar en 

moralisk dimension, ”policys” redogör för samhällets politiska mål.29 Samtidigt menar 

Dworkin att det kan vara svårt att skilja dem åt och i synnerhet i svåra fall ”hard cases”. 

Därför menar han att principer kan användas för att skapa nya rättsregler som ska användas i 

bedömningen av rättsliga rättigheter och skyldigheter. 30 Dworkins teori grundar sig i att 

                                                
28 Ibid., s. 17.  
29 Ibid., s. 90.  
30 Ibid., s. 27- 28.  
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rättsliga principer ska betraktas som en del av lagen och han kritiserar Harts modell eftersom 

han anser att positivisterna inte format en teori som fungerar vid svåra fall. Han menar att om 

det inte går att dra en gräns mellan lagens kriterier och moraliska kriterier så kan man heller 

inte påstå att principer inte utgör en del av lagen. Därmed förkastas positivisternas första tes 

om att det finns en regel som stadgar vilka standarder som räknas som lag eller inte. 31  

 

Om man inte kan se på rättsliga principer som bindande eller som en del av lagen menar 

Dworkin att man istället kan låta en domare göra en egen bedömning och gå bortom lagen 

genom sin ”discretion”. 32 Men han menar att en domares plikt är att vidkänna båda parters 

rättigheter och att inte skapa nya rättigheter när det kommer till svåra fall. 33 Men eftersom 

Dworkin menar att moralen krävs att, genom principer, får utgöra en del av lagen förkastas 

positivisternas andra tes vad gäller doktrinen om ”discretion”.  

 

Rent generellt anser rättspositivismen att rättslig giltighet är en fråga om lagens legitima 

ursprung. Om man skulle ifrågasätta den grundläggande legitimerande regelns ursprung 

skulle vi sålunda enbart bli hänvisade till en annan eller äldre lag och inte komma fram till 

den grund varifrån legitimiteten kan rättfärdigas. Det är lagstiftaren som innehar makten över 

moraliska diskussioner men den diskussionen tar slut så fort lagen skipats. Detta innebär i sin 

tur att domstolar enbart ska följa lagstiftarens vilja och avhålla sig från de moraliska 

resonemangen. Vid svåra och oklara fall kan en domare åberopa ”discretion” genom att söka 

sig till andra källor för att tolka lagen. Men eftersom rättspositivister särskiljer på moral och 

lag innebär det att domaren inte utgår ifrån några moraliska principer utan mer konkreta 

källor. Motsvarande för ”discretion” i det svenska systemet är juridiskt skön, det visar på att 

det svenska systemet inte skiljer sig åt från det amerikanska i den punkten. Samtidigt är det 

svårt att tro att en domare inte riskerar att göra subjektiva bedömningar utifrån uppfattningar 

som grundar sig i moraliska grunder. Däremot går det inte att se hur mycket plats den 

moraliska aspekten får ta hos en domare i en rättegång. Därför har Dworkin en poäng om att 

vi hellre bör åberopa moraliska principer som genomsyrar grundlagen än ”discretion” vid 

svåra fall för att förklara om beslutet korrelerar med mänskliga rättigheter. 

 

                                                
31 Ibid., s. 42- 44.  
32 Ibid., s. 29.  
33 Ibid., s. 81. 
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Positivisternas tredje tes talar för att en laglig skyldighet och rättighet endast är gällande om 

den är etablerad i lagen. Dworkin problematiserar detta då han menar att det inte finns tydliga 

lagregler att utgå ifrån vid svåra fall, därför menar han att det heller inte finns skyldigheter 

enligt lagen om en domares ”discretion” krävs. Och om en domare tolkar in en ny lag innebär 

det att det inte görs utifrån existerande skyldigheter. Dworkin kritiserar snarare den tredje 

tesen och menar att det enda rimliga är att betrakta principer som lag och först då kan en 

rättslig skyldighet förordnas av en konstellation av principer och regler. 34 

 

Dworkin betonar vikten av den konstitutionella principen ”equal concern and respect” för 

skyddet av minoriteters rättigheter:  

Arguments of policy justify a political decision by showing that the decision advances 

or protects some collective goal of the community as a whole. The argument in favor of 

a subsidy for aircraft manufacturers, that the subsidy will protect national defense, is an 

argument for policy. Arguments of principle justify a political decision by showing that 

the decision respects or secures some individual or group right. The argument in favor 

of anti-discrimination statutes, that a minority has a right to equal concern and respect, 

is an argument of a principle. 35  

 

Min tolkning av de principer som Dworkin menar ska få utgöra en del av lagen även 

innefattar asylsökande barn eftersom de är en minoritet.  

 

Essensen i Dworkins teori är att grunden för rättigheter är acceptansen av mänsklig värdighet 

och politisk jämlikhet. 36 Han hävdar att en stat måste respektera alla människor med lika 

hänsyn och respekt ”equal concern and resepct”. 37 Dworkin menar att anledningen till varför 

vi måste ta rättigheter på allvar är för att värna om minoriteters rättigheter och i synnerhet när 

de anses som mest kontroversiella/ viktiga.  Han menar att ”the institution of rights” 

representerar majoritetens löfte till minoriteterna om att deras värdighet och jämlikhet 

kommer att respekteras. 38 Utifrån detta resonemang går det att ifrågasätta vilka 

minoritetsgrupper som avses. Vad betyder detta för asylsökande barn som inte har ett 

medborgarskap i ett land? Det går förvisso att skilja på medborgare och icke- medborgare, att 

                                                
34 Ibid., s. 44.  
35 Ibid., s. 82. 
36 Ibid., s. 198.  
37 Ibid., s. 272- 273.  
38 Ibid., s. 205.  
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man då tar asylsökandes rättigheter på allvar ibland och för in en annan typ av logik i 

förvaltningsrätten vilket resulterar i två logiker som går emot varandra. Min förståelse av 

”equal concern och respect” avser alla människor oavsett om de har ett medborgarskap eller 

inte. Därför tolkas detta som att man ska bry sig om och respektera icke- medborgare utifrån 

samma premisser som när en medborgares rättigheter ska respekteras. Antingen tar man 

mänskliga rättigheter på allvar och inkluderar alla människor eller så avfärdar man hela 

konceptet med mänskliga rättigheter.  

 

Vidare hävdar Dworkin att rätten till en rättvis behandling och jämlikhet är grundläggande 

moraliska ståndpunkter i en liberal kontext. Respekten för asylsökande barn kan kopplas till 

Dworkins påstående om följande: 
Government must treat those whom it governs with concern, that is, as human beings 

who are capable of suffering and frustration, and with respect, that is, as human beings 

who are capable of forming and acting on intelligent conceptions of how their lives 

should be lived. Government must not only treat people with concern and respect, but 

with equal concern and respect. It must not distribute goods or opportunities unequally 

on the ground that some citizens are entitled to more because they are worthy of more 

concern. 39  

Åter igen stärker det min uppfattning om att alla människor ska behandlas med lika respekt 

och utifrån att vi alla har samma värdighet. Dworkin pratar här om de människor som staten 

bestämmer över vilket skulle kunna tolkas som att detta är applicerbart för enbart medborgare. 

Men när asylsökande statslösa barn befinner sig inom Sveriges gränser är det staten som 

bestämmer även över deras livsöden, därför är det rimligt att tolka att Dworkins koncept om 

värdighet gäller alla människor.  

 

Ronald Dworkin lyfter fram minoriteters rättigheter som inskränks och ställer en intressant 

fråga: ”Do the minorities whose rights have been violated the right to violate the law in 

return?”.40 En naturlig reaktion hade möjligtvis varit att svara nej, men vad är det som ger 

staten rätten att reducera asylsökande barns rättigheter i så fall? Dworkin hade svarat att 

invånare har moraliska rättigheter gentemot staten men att det i slutändan är staten som har 

det sista ordet och bestämmer vilka rättigheter individer har. Detta betyder inte att staten alltid 

har ett korrekt synsätt utan att även de kan ha svårt att säkerställa alla individers rättigheter. 

                                                
39 Ibid., s. 272- 273. 
40 Ibid., s. 184. 
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Detta betyder således att ett någorlunda rättvist samhälle också kan skapa orättvisa lagar. 41 

Att Sverige framstått som ett exemplariskt land för barn innebär inte att alla dess lagar är 

rättvisa och värnar om barns rättigheter.  

Om rättigheter är betydelsefulla och tas på allvar måste en inskränkning av en rättighet även 

vara en viktig fråga för staten, detta utifrån min förståelse av Dworkin. Han menar att detta 

betyder att vissa människor behandlas som mindre värdiga än andra, något som ”the 

institution of rights” betraktar som en allvarlig orättvisa som måste förhindras. 42 

 

Dworkin föreslår två modeller för hur en stat/ myndigheter kan gå tillväga för att definiera de 

moraliska rättigheterna vid rättighetskonflikter.43 I en av modellerna har han lagt fram 

kriterier för hur en stat skulle kunna resonera när en avvägning görs, vilka kan rättfärdiga en 

inskränkning av den enskildes rättigheter. Modellen föreskriver att så länge en rättighet är 

erkänd så kan staten inskränka på den rättigheten enbart om det presenteras en förklaring som 

överensstämmer med den rättens ursprungliga grunder. Dworkin hävdar att det finns tre skäl 

som kan användas konsekvent för att begränsa en särskild rättighet:  

First, the Government might show that the values protected by the original 

right are not really at stake in the marginal case, or are at stake only in some 

attenuated form. Second, it might show that if the right is defined to include 

the marginal case, then some competing right, in the strong sense I described 

earlier, would be abridged. Third it might show that if the right were so 

defined, then the cost to society would not be simply incremental, but would 

be of a degree far beyond the cost paid to grant the original right, a degree 

great enough to justify whatever assault on dignity or equality might be 

involved. 44 

 

Min förståelse av detta är att staten ska kunna påvisa att de värderingar, som skyddas av den 

ursprungliga rättigheten, inte står på spel om en individs rättighet ska begränsas. För att dra en 

parallell till barns rättigheter i migrationsfrågor innebär det att Dworkin menar att det är 

befogat att reducera deras rättigheter om staten kan påvisa att de värderingar som skyddas av 

den ursprungliga rättigheten inte står på spel. Vidare menar han också att om rättigheten är 

                                                
41 Ibid., s. 184- 185. 
42 Ibid., s. 199. 
43 Ibid., s. 197.  
44 Ibid., s. 200.  
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definierad för att inkludera alla människor är det befogat att inskränka en rättighet som 

konkurrerar med en annan. För mig blir det en aning motsägelsefullt att Dworkin å ena sidan 

talar om moralens och principers viktiga roll ur ett rättsligt anseende men samtidigt menar att 

det går att kränka en människas rättigheter ibland om samhällskostnaderna skulle bli för stora.  

 

Den tolkning som görs av Dworkins teori är att staten måste svara på frågan om vad som står 

på spel för att de ska ha rätt till att begränsa en människas rättigheter. När en avvägning görs 

mellan individen och staten så måste lagen tolkas på ett sätt som överensstämmer med den 

grundläggande konstitutionella principen ”equal concern and respect”. State måste kunna 

försvara en reducering av en individs rättigheter genom att visa att det är något viktigt eller 

viktigare som korrelerar med de grundläggande rättigheterna.  

 

2.2  Koppling  mellan  moral,  politik  och  lag  

Elena Namli, som är professor i teologisk etik, spinner vidare på Dworkins teori och synen på 

att mänskliga rättigheter grundar sig i moraliska principer. Hon poängterar att Dworkin tar 

hänsyn till den ojämlika maktfördelningen i sina resonemang om balansen mellan rättigheter 

och policys. Därför menar Namli att mänskliga rättigheter bör utmana och begränsa 

demokratiska makter, eftersom demokratiska samhällen är benägna att åberopa mänskliga 

rättigheter som ett instrument för att främja sina egna ekonomiska och politiska intressen.45 

Det finns däremot en gräns för hur långt moraliska principer kan transformeras till regler och 

rättsliga normer, menar Namli. Därför hävdar hon att det är viktigt att skilja på två aspekter av 

mänskliga rättigheter; mänskliga rättigheter som en moralisk och politisk vision och praktik 

och mänskliga rättigheter som rättsliga konventioner. 46  

 

En intressant utgångspunkt som Namli har är att vi bör förhålla oss till mänskliga rättigheter 

utifrån att det existerar i en global ojämlikhet. Dessutom är det viktigt att erkänna att det 

vanligtvis är västerländska liberala stater som dominerar och styr diskursen kring mänskliga 

rättigheter. Att västerländska system exkluderar exempelvis skyddet av flyktingar är enligt 

Namli en aspekt som påvisar en global ojämlikhet utifrån ett människorättsperspektiv. Därför 

är hon övertygad om att det finns ett samband mellan den rättsliga dimensionen av mänskliga 

rättigheter och politik samt etik. Hon angriper diskursen utifrån synen på mänskliga 

                                                
45 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and law, s. 16- 17. 
46 Ibid., s. 27.  
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rättigheter som en uppsättning moraliska principer som influerar politiska beslut. Hon menar 

att en politisk verklighet kan skapas utifrån en moralisk efterfrågan på rättvisa, där moralen 

utgör grunden för inte bara rättigheter utan även politiska samt rättsliga beslut. Namli 

resonerar likt Dworkin här och påtalar att lagen måste tolkas och rättfärdigas utifrån politiska 

och moraliska argument. För det andra hävdar hon att det å ena sidan finns en dimension av 

rättigheter i lagen och å andra sidan finns de moraliska och politiskt erkända rättigheterna. 47   

 

Även Namli kritiserar rättspositivismen och hävdar att mänskliga rättigheter inte får reduceras 

till enbart konventionella och rättsligt skyddade rättigheter. För att skydda de grundläggande 

rättigheterna mer effektivt menar hon att man måste förtydliga de rättigheternas moraliska 

innehåll samtidigt som den politiska dimensionen kvarstår. Namli finner en länk mellan 

rättsliga, politiska och moraliska nivåer av mänskliga rättigheter, dels utifrån ett antagande 

som grundar sig i en konstruktivistisk teori av moralen och dels i ett antagande om att den 

politiska sfären påverkas av en moralisk sporre. 48  

 

Namli resonerar vidare: ”The experience of injustice and the desire for justice are powerful 

driving forces for political consolidation and social reform. Human rights have been, and still 

are, a kind of morality that inspires political engagement in the name of justice”.49 Utifrån 

detta resonemang måste vi således skilja politiken och rättsväsendet åt, samtidigt som man 

förstår att de är sammanlänkade i och med att moralen guidar oss i politiska beslut för att 

arbeta för våra rättigheter. Mänskliga rättigheter ska därmed betraktas som en vision av 

mänsklig frigörelse. 50 Namli riktar kritik mot det hon själv kallar för ”self-sufficient liberal 

understanding of the universality of human rights”. Hon förespråkar istället en öppen 

universalism där moralen kan rättfärdigas genom att vara normgivande istället för att det ska 

bli ett begrepp som drunknar inom politiken eller juridiken.51 Genom en öppen universalism 

menar Namli att moralen skulle influera mänskliga rättigheter mer, detta utifrån den politiska 

visionen att vilja förändra mänskliga rättigheter till det bättre tillsammans med ett rättsligt 

skydd. Hon menar att ett stärkande av den moraliska dimensionen skulle skydda våra 

rättigheter från politiskt maktmissbruk. 52 

                                                
47 Ibid., s. 9- 11. 
48 Ibid., s. 19. 
49 Ibid., s. 21. 
50 Ibid., s. 21. 
51 Ibid., s. 59. 
52 Ibid., s. 61.  
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Namli hävdar att mänskliga rättigheter och dess potential kan användas som vision för att 

skydda”equal human dignity” genom att vi bland annat betraktar människor som politiska 

agenter. Vidare säger Namli: ”Human rights as political morality are powerful because they 

always reveal the limitations of concrete legal protections, and thereby promote further 

developments in both law and policy.” 53 Här kan en parallell dras till barns rätt i 

migrationsfrågor. Så fort vi för ett samtal kring barns rättigheter ur ett moraliskt perspektiv 

tycks vi kunna angripa ämnet ur flera aspekter som belyser eventuella orsaker till orättvisa 

situationer. Men om man enbart angriper ämnet utifrån ett renodlat rättsligt perspektiv 

äventyrar man mänskliga rättigheter och dess funktioner när den moraliska aspekten inte 

innefattas.  

 

Namli påstår att det inte alls är ovanligt att mänskliga rättighetsfrågor oftast resulterar i svåra 

avvägningar och ”hard cases”. När en avvägning mellan två rättigheter ska göras måste 

domstolen förlita sig på grundläggande moraliska principer som ligger till grund för lagen. 

Det viktiga är, enligt Namli, att mänskliga rättigheter inte ska få gå mot ett rättspositivistiskt 

håll eftersom det exkluderar den moraliska aspekten av juridiken vilket i sin tur leder till den 

juridiska urholkningen av mänskliga rättigheter.54 Vidare belyser hon problematiken med 

domstolarna i Sverige som är återhållsamma med användningen av moraliskt baserade 

argument, samtidigt som domstolarnas beslut betraktas som det ultimata i de offentliga 

diskussionerna kring mänskliga rättigheter. 55 Jag håller med om att moraliska principer ligger 

till grund för mänskliga rättigheter- om det inte vore för orättvisorna hade inte detta koncept 

skapats ur ett moraliskt samvete. Däremot om det är så att det svenska folket accepterar 

domstolarnas bedömningar blint kring diskursen om mänskliga rättigheter riskerar man att 

minska chanserna för en förändring eller förbättring av svenska lagar. 

 

Namli kritisera det svenska systemet eftersom det enligt henne utesluter vissa grupper som 

systematiskt diskriminerar dem. Hon påtalar att historien visat oss hur tron på mänskliga 

rättigheter inte per automatik ger immunitet mot negativ diskriminering då exempelvis 

immigranter som grupp exkluderats från rättigheter och blivit diskriminerade av människor 

som säger sig stötta mänskliga rättigheter. Att svenska domstolar inte lyckas identifiera 

                                                
53 Ibid., s. 210.  
54 Ibid., s. 28. 
55 Ibid., s. 138. 
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diskrimineringar grundar sig i domstolarna institutionella system samt arv, menar hon. 56 

Återigen påvisar detta problematiken med att inte beskåda moralen som en del av lagen och 

att döma människors öden utifrån icke- principiella värderingar. Samtidigt är viktigt att varje 

enskild stat kommer överens om vilka moraliska värderingar som ska få vara vägledande i 

rättsprocesser eftersom synen på moral kan skilja sig åt beroende på kultur och politisk 

bakgrund. Universella mänskliga rättigheter existerar inte eftersom människor uppenbarligen 

diskrimineras och lever utifrån olika villkor baserat på bland annat nationalitet/ flyktingstatus. 

Om mänskliga rättigheter ska tas på allvar behöver det svenska rättssystemet vara transparent 

gällande synen på mänskliga rättigheter och tydliggöra vilka som omfattas av den.  

  

                                                
56 Ibid., s. 21. 
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3. Mänskliga rättigheter i offentlig rätt 

3.1  Louise  Danes  förståelse  av  mänskliga  rättigheter  i  offentlig  rätt  

Louise Dane har gjort en analys av statens rätt att reglera invandring mot barnets rätt att ha 

familj. Det som avhandlas är barnets rätt enligt barnkonventionen och i sin forskning ställer 

hon statens rätt i förhållande till individens mänskliga rättigheter.  

 

I avhandlingen belyser Dane den miniminivå som en stat bör agera utifrån för att respektera 

och tillgodose migranters rättigheter, med utgångspunkt i mänskliga rättigheter.57 Hon har 

inspirerats av Roscoe Pounds tankar om intresseavvägningar som menar att för att juridik ska 

fungera behöver man tydliggöra vilka intressen staten ska erkänna samt till vilken grad som 

dessa intressen ska skyddas. Dessa intressen kategoriserade han i tre nivåer: ”1) enskilda 

individers intressen, 2) intressen staten har i form av juridisk person samt som ”väktare” av 

samhällsintressen, samt 3) samhälleliga intressen.” Dessa nivåskillnader är enligt honom 

avgörande för utfallet av intresseavvägningar beroende på var ett specifikt intresse placeras. 

För att en avvägning inte ska vara till förmån för staten bör man enligt honom inte se enskilda 

intressen som fristående utan bör kopplas till högre  

samhällsintressen.58 

 

Dane menar utifrån Pounds tankar att det går att koppla exempelvis om en enskild individ i ett 

migrationsärende åberopar ett intresse av respekt för familjeliv, till ett högre samhällsintresse 

genom att kolla på svensk grundlag. Det framförs följande: ”Det allmänna ska verka för att 

demokratins idéer blir vägledande inom samhällets alla områden samt värna den enskildes 

privatliv och familjeliv” (1 kap. 2 § 4 st. regeringsformen) i stycket efter står det ”Det 

allmänna ska verka för att alla människor ska kunna uppnå delaktighet och jämlikhet i 

samhället och för att barns rätt tas till vara” (1 kap. 2 § 5 st. regeringsformen).  

Avseende den migrationsrättliga kontexten som avhandlingen behandlar ser Dane på 

utlänningslagstiftningen som att den ger utslag för tre samhällsintressen; samhällsintresset att 

reglera invandring, samhällsintresset att respektera mänskliga rättigheter och 

samhällsintresset att skydda barn.59  

                                                
57 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: barns rätt till familjeliv och privatliv enligt 
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 32.  
58 Ibid., s. 33-34.  
59 Ibid., s. 35. 
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För att maktutövningen inom offentlig rätt ska vara rättssäker ställs olika krav som härrör från 

bland annat Europakonventionen, inhemsk rätt, EU-rätt och till viss del barnkonventionen, 

menar Dane. Hon refererar till regeringens proposition avseende den nya förvaltningslagen, 

som innebär att kraven ska säkerställa att enskilda individer ska skyddas från maktmissbruk 

från staten för att således kunna leva under goda levnadsförhållanden. Lagstiftare och 

rättstillämpare ska förhålla sig till principerna om legalitet, objektivitet och 

motiveringsskyldigheten. Kravet på proportionalitetsprincipen är kopplat till utfallet.60 

I förvaltningslagen (2017:900) står följande i 9 § ”Ett ärende ska handläggas så enkelt, snabbt 

och kostnadseffektivt som möjligt utan att rättssäkerheten eftersätts.”61  

 

Dane har forskat kring vad dessa offentligrättsliga principer innebär när det görs 

migrationsrättsliga intresseavvägningar av förvaltningsmyndigheter och 

förvaltningsdomstolar. Mänskliga rättigheter är ytterligare en viktig faktor som Dane lyfter 

fram och som ställer krav på migrationsdomstolarna när mål prövas, mer specifikt 

Europadomstolens praxis samt barnkonventionens bestämmelse angående barnets bästa. 

Konventionsstater ska enligt Europadomstolen exempelvis ta hänsyn till nya omständigheter 

som kan uppstå i migrationsärenden. Till exempel kan ett privatliv ha etablerats eller stärkts 

under en längre period som personen i fråga vistats i Sverige, något som kan spela en roll 

under den tid som gått från underinstansens prövning till att det varit dags för den högre 

instansens prövning. Detta kan ha en betydelse för huruvida en utvisning varit proportionerlig 

eller inte och spelar en roll i en prövning av barnets bästa. 62 

 

Eftersom denna studie fokuserar på den avvägning som görs mellan statens intresse och 

barnets rätt kommer mer djupgående material som berör proportionalitetsprincipen att 

presenteras. Med hjälp av denna princip ska utfallet av rättstillämpningen vara rimlig och 

utgöra en balans mellan mål och medel. Skillnaden mellan proportionalitetsprincipen och 

legalitets- samt objektivitetsprincipen är att den inte finns stadgad i svensk grundlag. Men den 

uttrycks i ett flertal svenska lagar som ibland annat 1 kap. 8 § utlänningslagen och även i 5 § 

förvaltningslagen. Dane hänvisar till Ingrid Helmius som menar att det inte bör uppstå 

tveksamheter kring införandet av principen i förvaltningslagen och att den ska beaktas av 

                                                
60 Ibid., s. 43.  
61 SFS 2017:900. Förvaltningslagen. Stockholm: Justitiedepartementet.  
62 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: barns rätt till familjeliv och privatliv enligt 
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 45.  
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förvaltningsmyndigheter.63 Däremot innebär inte detta att en proportionalitetsprövning alltid 

ska göras, för att förvaltningslagens krav på bedömningen ska gälla krävs följande: ”1) att det 

finns ett juridiskt utrymme att göra en proportionalitetsbedömning, samt 2) att en åtgärd avser 

ett ingrepp i ett enskilt intresse.” Vad gäller den första bedömningen hänvisar Dane till Henrik 

Wenander som menar att proportionalitetsprincipen kan aktualiseras om rättstillämparen får 

det utrymmet i svensk lagstiftning eller om regler i Europakonventionen och EU- rätten, vilka 

ges företräde framför inhemsk rätt, ger det utrymmet. Det andra kravet anspelar på att 

myndigheter inte får ingripa i enskildas intresse och vidta åtgärder om det för den individen 

resulterar i en negativ effekt. 64 Men i regeringens förarbeten65 framgår det att denna princip 

inte ska försämra myndigheters möjligheter att upprätthålla en effektiv förvaltning. Dane 

lyfter fram att det i propositionen står att myndigheter därmed inte har en skyldighet att väga 

betydelsefulla åtgärder mot varje tänkbart enskilt intresse och att absolut rättvisa inte 

nödvändigtvis behöver uppnås. Dock är det viktigt att ha i beaktande att den nationella 

bestämmelsen kan åsidosättas för att folkrätten och EU-rätten, där proportionalitetsprincipen 

är fast förankrad, ska respekteras och upprätthållas.66 

 

Det är för mig anmärkningsvärt att regeringen talar om ”absolut rättvisa”, det är oklart vad 

som menas med absolut rättvisa. Mänskliga rättigheter handlar inte om absolut rättvisa- det är 

ouppnåeligt och en utopi. Mänskliga rättigheter handlar snarare om att människors rättigheter 

inte ska kränkas- att vi alla har någon form av rättighet som bör skyddas. Min tolkning av den 

formuleringen är att det inte säkerställer att enskilda individer kommer skyddas från 

maktmissbruk i alla lägen, det försvarar snarare ett maktmissbruk från statens sida om det 

skulle förekomma. 

 

Dane har vidare tolkat tillämpningen av barnets bästa i migrationsrättsliga ärenden. Barnets 

bästa betraktas som en principiell fråga som ska vara tillämplig i samtliga migrationsärenden 

gällande barn. Hon hävdar att barnets bästa även ska beaktas i beslut som rör barnets förälder 

eftersom följden av beslutet även kommer att påverka barnets liv. Begreppet ”barnets bästa” 

                                                
63 Ibid., s. 57- 58.  
64 Wenander, Henrik, ”Proportionalitetsprincipen i 2017 års förvaltningslag”, Förvaltningsrättslig tidskrift, 
(2018). Citerad i Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: barns rätt till familjeliv och 
privatliv enligt barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 58.  
65 Prop. 2016/17:180, En modern och rättssäker förvaltning- ny förvaltningslag, Stockholm: 
Justitiedepartementet. 
66 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: barns rätt till familjeliv och privatliv enligt 
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 59- 60. 
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är inte tydligt preciserat i barnkonventionen då den inte bygger på tydliga rekvisit. Samtidigt 

menar hon att det finns en gräns för vad som anses vara barnets bästa då det är otillåtet att 

tolka barnets bästa på ett sätt som kränker barnens övriga rättigheter i konventionen. 

Artiklarna har uppenbarligen gett utrymme för olika tolkningar vilket kan leda till att olika 

rättigheter ställs mot varandra, då menar Dane att det måste göras en avvägning mellan dessa 

som resulterar i en lösning som bäst motsvarar barnets bästa.  

 

Dane citerar John Eekelaar som beskrivit barnets bästa som följande: ”ett fordon för att främja 

andras intressen och ideologier, inte barnets egna intressen”. 67 Enligt FN:s barnrättskommitté 

har artikel 3 i barnkonventionen om barnets bästa följande funktioner: 1) en materiell 

rättighet: när en avvägning av olika intressen görs i beslut som rör barn ska barnets bästa 

utredas, bedömas och beaktas i första hand, 2) en grundläggande rättslig tolkningsprincip: om 

flera tolkningar kan göras av en rättsregel ska den tolkning som tillgodoser barnets bästa ha 

företräde och 3) ett tillvägagångssätt: beslutsprocessen som berör ett barn ska innefatta en 

utvärdering av alla tänkbara positiva och negativa konsekvenser för barnet. En 

konventionsstat ska tydligt förklara hur man tagit hänsyn till barnets bästa när ett beslut 

fattas.68  

 

I Louise Danes avhandling har hon slutligen tolkat att barnkonventionen har en betydande roll 

avseende ärenden om rätt till vistelse på grund av privatliv eller familjeliv. Denna tyngd har 

getts genom att Europadomstolen lagt tonvikten på att barnets bästa ska spela en roll vid 

tillämpningen av Europakonventionen samt att domstolen yttrat att bestämmelser i 

barnkonventionen ska användas som verktyg när en tolkning av Europakonventionen görs. 

Det kan konstateras att den svenska lagstiftarens uppdrag är att se till att lagstiftningen går 

hand i hand med svenska åtaganden samt att rättstillämparen ska besitta en god kunskap om 

innebörden av svenska konventionsåtaganden. 69 

 

Konventionsstater har en skyldighet att bedöma och beakta barnets bästa enligt 

barnkonventionen. Dane tolkar att artikel 9 i barnkonventionen inte förbjuder en utvisning av 

                                                
67 Eekelaar, John, “The Interests of the Child and the Child’s Wishes: The Role of Dynamic Self-Determinism”, 
International Journal of Law and the Family, vol. 8/no.1, (1994), Citerad i Dane, Louise, Den reglerade 
invandringen och barnets bästa: barns rätt till familjeliv och privatliv enligt barnkonventionen, 
Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 188.  
68 FN:s barnrättskommittés allmänna kommentar nr 14 (2013) punkt 6.  
69 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: barns rätt till familjeliv och privatliv enligt 
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 404.  
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en utländsk medborgare, att artikel 10 är en processuell regel och att det är oklart om artikel 

16 utgör en grund för statens skyldighet att medge vistelse. Om en stat fattar ett beslut som 

går emot barnets bästa ska det ha stöd i lag, vara nödvändigt för att uppnå ett legitimt syfte 

samt vara proportionerligt. Barnkonventionen ställer således krav på rättstillämparen att göra 

en intresseavvägning och aktualisera proportionalitetsprincipen när det görs en bedömning att 

neka vistelserätt. 70 Danes tolkning av intresse av reglerad invandring som görs vid en 

proportionalitetsbedömning är att den används för flera intressen: ”skäl kopplade till andras 

fri- och rättigheter, skäl kopplade till allmän ordning och säkerhet, skäl kopplade till 

upprätthållandet av själva systemet med reglerad invandring samt skäl kopplade till statens 

resurser och antalet migranter”.71 Vidare konstaterar hon att det inte går att dra några 

slutsatser kring vilka intressen som väger tyngts i varken praxis från Europadomstolen, EU- 

domstolen eller Migrationsöverdomstolen. Vidare säger hon:  
Sammanfattningsvis verkar proportionalitetsbedömningen vara en bedömning där 

utgångspunkten är att staten ”har rätt” att göra som den vill – som nämnts flera gånger 

har staten en betydande bedömningsmarginal i migrationsärenden – och där det närmast 

krävs orimlighet, omöjlighet att leva tillsammans eller exceptionella omständigheter för 

att ett ingrepp ska anses oproportionerligt.72 

 

Sammanfattning:    

Louise Dane ger oss ett juridiskt perspektiv och synliggör hur en avvägning kan se ut när 

statens intresse vägs mot enskildas rättigheter utifrån att proportionalitetsprincipen ställer krav 

på principerna om legalitet, objektivitet och motiveringsskyldighet. Hon redovisar att barnets 

bästa inte får tolkas på ett sätt som kränker barnets rättigheter i barnkonventionen men 

eftersom artiklarna har ett tolkningsutrymme menar hon att en avvägning kan göras och ska 

därmed resultera i att lösningen motsvarar barnets bästa. Barnets bästa ska beaktas och ges 

företräde i tolkningen av en rättsregel, samtidigt är inhemska lagar utformade på ett sätt som 

ger staten rättigheten att begränsa ett barns rättighet om det motiveras tydligt.  

 

3.2  Migrationsverkets  styrdokument  

Det finns flera rättsliga dokument rörande barn som styr arbetet inom Migrationsverket. De 

lagar som myndigheten utgår ifrån och blir relevant att belysa för uppsatsens syfte är 

                                                
70 Ibid., s. 407- 408.  
71 Ibid., s. 409. 
72 Ibid., 409- 411.  
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utlänningslagen samt den tillfälliga lagen, vilka ger en förståelse för de begränsningar och 

riktlinjer som finns när det görs en avvägning mellan statens intresse och barnets rätt. För att 

vidare analysera huruvida denna avvägning är rimlig ur ett människorättsperspektiv med 

fokus på barnets rätt kommer en djupare förståelse av Barnkonventionen att presenteras.   

3.2.1  Utlänningslagen  (2005:716)  

Utlänningslagens bestämmelser innehåller regler om medborgarskap, utvisning, avvisning och 

uppehållstillstånd. I vissa bestämmelser framgår att om den sökande är ett barn ska kraven för 

ett beviljat uppehållstillstånd sänkas till skillnad från en vuxen. 73 I en bestämmelse framgår 

principen om barnets bästa som innefattar barnets hälsa och utveckling. 74 I förarbetena till 

den bestämmelsen förtydligas att principen om barnets bästa är ett av flera relevanta och 

nödvändiga intressen som måste tas hänsyn till. Däremot kan barnets bästa vägas mot andra 

samhällsintressen och därmed kan åtgärder som inte är förenliga med barnets bästa vidtas. Det 

som blir avgörande är grader av nytta och skada för barnet respektive andra intressen. Enligt 

propositionen ska internationell rättsordning för mänskliga rättigheter vara vägledande för en 

bedömning av vad som anses som god standard för hänsynstagande till barn. En av 

anledningarna till varför inte den bestämmelsen är absolut är att man vill minska risken att 

barn blir utnyttjade där skyddsskälen blir otillräckliga. Det framgår dock att om ett barn 

vistats en längre tid i Sverige kan den förankringen öka chansen för barnet att stanna kvar. 75 

 

I SOU 2004:74 förtydligas att grunden till bestämmelsen avseende barnets bästa finns i artikel 

3 i barnkonventionen. Enligt artikeln ska barn prioriteras i första hand vid alla åtgärder som 

rör dem oavsett om det vidtas av privata eller offentliga välfärdsinstitutioner, domstolar, 

lagstiftande organ eller administrativa myndigheter. 76 

I statens offentliga utredningar framgår även följande om att barnets bästa skulle föras in i 

utlänningslagen: ”Kravet att beakta barnets bästa är - som den språkliga utformningen i såväl 

den engelska grundtexten som den svenska översättningen visar - inte absolut. Hänsynen till 

andra viktiga intressen kan leda till att åtgärder som i och för sig inte är förenliga med barnets 

                                                
73 SFS 2005:716, Utlänningslag, Stockholm: Justitiedepartementet. 6 § Utlänningslagen Angående 
uppehållstillstånd på grund av synnerligen ömmande omständigheter. För att bevilja ett barn uppehållstillstånd 
krävs särskilt ömmande omständigheter men för att en vuxen ska beviljas motsvarande tillstånd krävs 
synnerligen ömmande omständigheter.  
74 1 kap. 10 § Utlänningslagen (2005:716). ”[i] fall som rör ett barn skall särskilt beaktas vad hänsynen till 
barnets hälsa och utveckling samt barnets bästa i övrigt kräver” 
75 Prop.1996/97:25, Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv, Stockholm: Utrikesdepartementet, s. 227 och 
s. 244- 250. 
76 SOU 2004:74, Utlänningslagstiftningen i ett domstolsperspektiv, Stockholm: Fritzes, s. 127. 
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bästa ändå måste godtas. Utifrån den allmänt erkända principen att envar stat har rätt att 

avgöra vilka personer som skall tillåtas uppehålla sig på dess territorium, måste t.ex. en 

avvisning av en familj med barn kunna beslutas och genomföras även om det objektivt sett 

hade varit bäst för barnen att få stanna här”. 77 Det är med andra ord acceptabelt att vidta 

åtgärder som inte är förenliga med barnets bästa när andra intressen tas hänsyn till. I 

förarbetena konstateras att barnets bästa inte alltid är självklart i en situation och att det heller 

inte är självklart att barn skulle ha det bäst i Sverige. 78 

 

3.2.2  Den  tillfälliga  lagen  (2016:752)  

Lag om tillfälliga begränsningar av möjligheten att få uppehållstillstånd i Sverige infördes i 

samband med det rekordhöga antalet asylsökande i Sverige år 2015. Det medförde stora 

påfrestningar på det svenska asylsystemet och var en belastning för andra samhällsfunktioner. 

Därmed föreslog regeringen denna lag som skulle åtgärda den samhälleliga belastningen 

genom att minska antalet asylsökande samtidigt som syftet var att det skulle förbättra 

kapaciteten i mottagandet och etableringen. 79 

Lagen var tänkt att gälla i tre år men har förlängts och gäller fram till 19 juli 2021.80 Den 

tillfälliga lagen begränsar barns rätt till ett permanent uppehållstillstånd, däremot finns en 

bestämmelse i lagen som möjliggör för barn att beviljas permanent uppehållstillstånd. 81 I 

förarbeten föreslog regeringen att detta gäller om det bedöms att det i barnets situation finns 

synnerligen ömmande omständigheter som går att koppla till barnets varaktigt nedsatta 

hälsotillstånds som kräver att hen får ett permanent uppehållstillstånd. 82    

Vad gäller begreppet ”synnerligen ömmande omständigheter” framgår i förarbeten att 

bestämmelsen är avsedd att tillämpas restriktivt. I en samlad bedömning krävs det att man 

beaktar utlänningens hälsotillstånd, anpassning till Sverige och situation i hemlandet bland 

annat. 83 

                                                
77 SOU 1995:75, Svensk flyktingpolitik i globalt perspektiv, Stockholm: Fritzes, s. 232. 
78 Prop. 1996/97:25, Svensk migrationspolitik I globalt perspektiv, Stockholm: Utrikesdepartementet, s. 249 f. 
79 Prop. 2015/16:174, Tillfälliga begränsningar av möjligheten att få uppehållstillstånd i Sverige, Stockholm: 
Justitiedepartementet, s. 1. 
80 Socialförsäkringsutskottets betänkande 2018/19:SFU26. Förlängning av lagen om tillfälliga begränsningar av 
möjligheten att få uppehållstillstånd i Sverige.  
81 SFS 2016: 752, Lag om tillfälliga begränsningar om möjligheten att få uppehållstillstånd i Sverige, 
Stockholm: Justitiedepartementet, 18 §. 
82 Prop. 2015/16:174, s. 62.  
83 Prop. 2015/16:174, s. 48.  
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3.2.3  Stöddokument  för  handläggare  på  Migrationsverket  

Inom Migrationsverket finns rutinbeskrivningar för genomförandet av asylutredningar som 

fungerar som stöd för handläggare i hanteringen av praktiska moment. I den övergripande 

rutinbeskrivningen framgår att inga beslut får fattas innan en muntlig utredning genomförts i 

alla asylärenden, med hänvisning till utlänningslagen. Däremot står det inget om hur lång tid 

en muntlig utredning ska vara då myndigheten menar att det inte finns några formella eller 

juridiska krav på det. Därför går det att ifrågasätta vad som menas med när de beskriver 

följande: ”I alla asylärenden ska asylskäl utredas noggrant och sökande ska ges möjlighet att 

få bemöta den information Migrationsverket har och kan komma att använda sig av i 

beslutet.” 84 Min tolkning är att det är myndigheten som sätter en tidsgräns utifrån vad de 

anser är tillräcklig för en bedömning och inte utifrån en sökandes perspektiv även fast det 

läggs en stor vikt i rutinbeskrivningen att ”den sökande ska ges bästa möjliga förutsättningar 

att kunna lämna en detaljeras berättelse…”. Alla handläggningsärenden varierar men frågan 

om tiden för en rättvis bedömning varit tillräcklig kan kritiseras.  

I rutinbeskrivningen står det bland annat att det ska finnas en öppenhet av handläggaren för 

att informationen som mottas av en asylsökande inte alltid är nödvändigtvis korrekt. En 

asylsökande kan lida av trauman och andra psykiska besvär som försvårar förmedlandet av 

information samt att kulturella skillnader kan försvåra kommunikationen. Det finns flera 

frågor i dokumentet som handläggare ska utgå ifrån och vissa frågor ställs till utredaren själv, 

bland annat kring vad målet med intervjun är och vilka förutfattade meningar de kan ha som 

utredare. Frågor som visar på en medvetenhet om att utredare kan vara subjektiva i sina 

tolkningar och att det finns en risk att de sätter premissen för ärendet vilket i sin tur kan leda 

till en godtycklig bedömning. I rutinbeskrivningen står det även att det ska tas hänsyn till 

miljön som en deltagare befinner sig i, att ge dem utrymme för att få dela med sin av hela sin 

berättelse samt att de ska få ta pauser när det behövs. Ett tecken på att det finns en 

medvetenhet kring mänskliga rättigheter. Något ytterligare som lyfts fram är att utredaren ska 

vara medveten om och minimera normativa perspektiv eftersom det kan påverka asylsökandes 

berättande. En stor hänsyn ska tas till när barn uttalar sig och enligt myndigheten menar man 

att ett barn från fyra års åldern är kapabel att dela med sin av sin berättelse om hen kan och 

vill. I dokumentet ”Rutin: Genomföra asylutredning” nämns ”mänskliga rättigheter” i enbart 

ett stycke där det står att utredaren ska ha kännedom och respekt för fundamentala mänskliga 

                                                
84 Migrationsverket, Rutin: genomföra asylutredningar, 2021-03-03. 



 31 

rättigheter i sökandes hemland. Här nämns alltså inte hur man ska hantera ärendet i ljuset av 

mänskliga rättigheter utifrån våra nationella lagar. 85 

Det finns en separat rutinbeskrivning för handläggare i genomförandet av asylutredning med 

barn. Myndigheten betonar vikten i att beakta barn i alla frågor som berör dem och vill ge 

barn en möjlighet att komma till tals. Barnen ska vara införstådda med att det är deras 

rättighet och inte skyldighet att delta i ett utredningssamtal och att samtalet ska ske på deras 

villkor, något som refereras till artikel 12 i barnkonventionen. Myndigheten refererar till 

utlänningslagen och barnkonventionen när de menar att det inte finns en undre åldersgräns för 

när ett barn kan höras, däremot ska det tas hänsyn till barnets ålder i relation till vad de 

förväntas komma ihåg vid muntliga utsagor.86 Analysen visar att myndigheten vill att 

handläggare ska respektera barnens mänskliga rättigheter även fast det inte står uttryckligen 

att deras mänskliga rättigheter skall eller måste respekteras.  

Migrationsverket uttrycker upprepande gånger att barnets bästa ska beaktas vid 

handläggningen av ett ärende. Ett ”beaktande” kan tolkas på diverse sätt och därför 

presenteras i denna studie mer djupgående material om myndighetens förståelse kring 

begreppet.  

Det vägledande redskapet för prövning av barnets bästa inom myndigheten hänvisas till 

dokumentet om ”rättslig ställningstagande angående prövning av barnets bästa, 

RS/009/2020”. Detta dokument ska ge en generell rättslig vägledning inom verksamheten 

angående förhållandet mellan barnkonventionen och utlänningsrätten samt hur det i enskilda 

ärenden görs en rättssäker prövning som berör barnets bästa.87 Migrationsverket menar att 

myndigheter, domstolar och lagstiftare alltid varit skyldiga att beakta barnkonventionen och 

att inkorporeringen av konventionen inte inneburit något nytt för dem som rättstillämpare. Det 

har fastlagts att svensk rätt redan överensstämmer med barnkonventionen och att myndigheter 

är skyldiga att tolka interna rättsregler i ljuset av internationella åtaganden så långt det går. 

Men om en enskild artikel i barnkonventionen skulle stöta ihop med en bestämmelse i en 

annan lag ska den så kallade normkonflikten lösas med de vanliga tolkningsprinciperna. 

Exempel på det är principerna om lex posterior, att ny lag har företräde framför en äldre lag 

och lex specialis, att en speciallag går före allmän lag. Barnkonventionen betraktas av 

                                                
85 Migrationsverket, Rutin: genomföra asylutredningar, 2021-03-03. 
86 Migrationsverket, Rutin: genomföra asylutredningar med barn, 2021-03-03.  
87 Migrationsverkets rättschef, RS/009/2020, Rättsligt ställningstagande: Prövning av barns bästa, s. 4.  
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Migrationsverket som en konvention om mänskliga rättigheter och kan ges särskild vikt när 

normkonflikter uppstår, enligt dem. 88 Däremot är det viktigt att komma ihåg att 

barnkonventionen har samma status som andra svenska lagar och att våra grundlagar väger 

tyngre än vanliga lagar, därmed har konventionen ingen företrädesrätt. 89 

Migrationsverket prövar frågor om uppehållstillstånd i första hand med stöd av 

utlänningslagen och den tillfälliga lagen, vilka betraktas som speciallagar. Man menar att 

barnets bästa och säkerhet har betraktats genom utlänningslagen eftersom det i förarbetena 

framgår att barnkonventionen tagits hänsyn till vid utarbetandet av lagen. Med hänvisning till 

prop. 2017/ 17:186 s. 109, står det att inkorporeringen av barnkonventionen inte ger barn nya 

rättigheter utan anses vara med av ett förtydligande av gällande rätt. Migrationsverket har 

även utläst att konventionen inte innehåller regler som ger barn en utvidgad rätt till 

uppehållstillstånd i förhållande till ovannämnda speciallagar. Därför menar myndigheten att 

varje enskilt barnärende ska särskilt beaktas med hänsyn till barnets hälsa, utveckling och 

bästa enligt 1 kap 10 § UtlL,90 men att det inte kan tolkas in som ett eget kriterium för att 

bevilja barn uppehållstillstånd. Migrationsöverdomstolen har även tidigare i MIG 2018:20 

sammankopplat bestämmelsen om barnets bästa i utlänningslagen med artikel 3 i 

barnkonventionen. 91 Det är intresseväckande att man framför att man tar hänsyn till 

barnkonventionen i asylärenden vilket visar på att de förhåller sig till mänskliga rättigheter, 

däremot har konventionen inte tolkats på ett sätt som i praktiken stärker barns rättigheter i 

asylprocesser. Detta påvisar att tolkningsutrymmet är brett då handläggaren kan välja 

huruvida hen vill betrakta enskilda ärenden vilket ger en subjektiv tolkning av vad som anses 

vara barnets bästa och hur långt det ska beaktas.  

När Migrationsverket ska göra en bedömning om barnets bästa inhämtas uppgifter om barnet 

från till exempel barnet själv, socialnämnden, vårdnadshavare eller andra aktörer. Därefter gör 

Migrationsverket en sammantagen bedömning om vad de anser är barnets bästa vilket i sin tur 

vägs mot andra intressen. Myndigheten hävdar att huvudansvaret för besluten inte ligger på 

dem då de förhåller sig till en lagstiftning som är tillämplig. Vidare menar de att de däremot 

kan bidra med information eller yttranden till ansvarig myndighet för att bevara barnets 

                                                
88 Migrationsverkets rättschef, RS/009/2020, Rättsligt ställningstagande: Prövning av barns bästa, s. 5.  
89 Barnombudsmannen, Frågor och svar inför att barnkonventionen blir svensk lag, (Senast uppdaterad: 2019-
10-25), https://www.barnombudsmannen.se/barnombudsmannen/barnkonventionen/barn/fragor-och-svar-infor-
att-barnkonventionen-blir-svensk-lag/ (Hämtad: 2021-04-02). 
90 Utlänningslag (2005:716) 
91 Migrationsverkets rättschef, RS/009/2020, Rättsligt ställningstagande: Prövning av barns bästa, s. 6.  
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rättigheter, detta genom att de kan göra en orosanmälan eller polisanmälan som kan leda till 

att socialnämnden eller Polismyndigheten kan fatta beslut som resulterar i att barnet får skydd 

i Sverige. 92 Det är även Migrationsverkets ansvar att se till att barnets bästa ska vara 

tillräckligt utrett så att bedömningsunderlaget blir komplett, detta genom att exempelvis 

hämta underlag från socialnämnden eller hälso- och sjukvårdsmyndigheten enligt 17 kap 1-2 

§§ UtlL. 93  

I dokumentet står det även ”Att ett barns bästa ska beaktas under ärendets handläggning är 

inte detsamma som att en prövning av barnets bästa ska ske i det slutgiltiga beslut som fattas.” 
94 Följande exempel ges:  

Skulle barnets bästa exempelvis anses vara att utredning sker på plats i 

Migrationsverkets lokaler, men det skulle innebära en större fördröjning eller avsevärda 

kostnader kan vi i strid med barnets bästa ändå komma att behöva genomföra 

utredningen på distans, t.ex. genom videosamtal. 95 

För att barnets bästa ska vägas in måste det ske inom ramen för tillämpliga lagrum. 

Migrationsverket gör en skillnad mellan vad som är barnets bästa (identifiering av barnets 

bästa) och prövningen av barnets bästa (att avväga, motivera och identifiera).  

Först identifieras vad som anses vara barnets bästa, ett brett begrepp som är fristående. I 

dokumentet ges ett exempel om barnets bästa kan vara att få uppehållstillstånd i vissa fall men 

att det kan vara motsatsen i andra fall. Intressant att det även står: ”Att barnets bästa 

exempelvis anses vara att beviljas tillstånd i Sverige behöver inte i sig innebära att barnet får 

tillstånd.”96 Vidare framgår att omständigheterna kan variera för enskilda barn och att 

varierande faktorer väger olika tungt i förhållande till varandra för olika barn. Bedömningarna 

görs utifrån nationell och internationell rätt och vad gäller Barnkonventionen ska handledare 

vanligtvis inte pröva artiklar separat i enskilda beslut utan de ska betraktas som en helhet. 

Men om en handledare anser att en viss artikel är extra relevant för bedömningen av ett barns 

bästa ska artikeln ”särskilt framhävas” i den samlade bedömningen. Följande är faktorer som 

exemplifieras och som ska övervägas vid bedömning av barnets bästa enligt 

Barnrättskommittén: barnets åsikter, barnets identitet, bevarandet av familjemiljön och 

                                                
92 Ibid., s. 10- 11.  
93 Ibid., s. 15.  
94 Ibid., s. 15- 16. 
95 Ibid., s.15- 16.  
96 Ibid,. s. 21.  
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upprätthållandet av relationer, omsorg om barnet och barnets skydd och säkerhet, utsatta 

situationer, barnets rätt till hälsa och barnets rätt till utbildning. Det finns ytterligare artiklar i 

barnkonventionen som kan aktualiseras men man menar att de olika faktorerna kan ha olika 

betydelser och väger olika tungt beroende på barnets ålder och mognad. Ett exempel som lyfts 

fram är ett omhändertaget barn som kan ha fått en anknytning till familjehemsföräldrarna men 

som å andra sidan har familjemedlemmar i medborgarskapslandet. Myndigheten menar att ett 

återvändande kan i ett sådant fall få både positiva och negativa konsekvenser beroende på 

”om de ses ur ett långsiktigt eller kortsiktigt perspektiv.” Migrationsverket hävdar att 

bedömningar är fria från etnocentriska slutsatser samtidigt som det konstateras att barn i 

Sverige har det bra i överlag. Ytterligare en faktor som lyfts fram är barnets psykosociala 

utveckling och att det avgörande blir om ett barn kan antas ta bestående men av att flytta 

tillbaka till sitt hemland. Man menar samtidigt att människors förmåga att ta hand om sina 

egna situationer i hemlandet inte ska underskattas.97 Vad som menas med att det inte får 

”underskattas” är oklart, den otydliga formuleringen kan uppfattas som ett svagt argument för 

att stärka motiveringen vid ett utvisningsbeslut. Det visar inte på en förståelse för barn som 

kan komma från svåra förhållanden.  

Efter att barnets bästa har identifierats ska barnets bästa därefter vägas mot andra rättsliga 

intressen. Rättskällor som praxis och förarbeten som hänförs till respektive lagrum avgör 

vilken avvägning som ska göras samt vilken tyngd barnets bästa ska ges. Med hänvisning till 

FN:s Barnrättskommitténs allmänna kommentar nr 14 (2013) tydliggörs att barnets intresse 

har hög prioritet och väger tungt men är inte utslagsgivande. Med hänvisning till Louise 

Danes avhandling står det även i dokumentet att stater har en ganska vid bedömningsmarginal 

då de enligt praxis har rätt att reglera invandring. Vidare nämns att det står i förarbetena 

(prop. 1996/97:25) gällande svensk migrationspolitik att andra intressen än barnets bästa kan 

komma att vägas in vid upprätthållande av invandringspolitiken, vilka är följande: 

hänsynstagande till allmän ordning och säkerhet, samhällsekonomiska intressen, illegal 

vistelse, att oriktiga uppgifter lämnats i ärendet eller att uppgifter medvetet förtigits och 

upprätthållande av identitetskrav. I processen görs en avvägning på ett individuellt plan där 

man väger in hur stora konsekvenser för barnets rättigheter får när det fattas ett beslut som 

strider mot barnets bästa och vilka grader av skada respektive nytta beslutet leder till. Vidare 

står följande:  

                                                
97 Ibid., s. 21- 24. 
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Exempelvis en avvisning eller utvisning av en familj med barn måste kunna beslutas 

och genomföras även om det finns omständigheter i det enskilda fallet som talar för att 

det hade varit bäst för barnet att få stanna här.98  

Ett beslut kan därmed strida mot barnets bästa om det motiveras med stöd i lag, är 

proportionerligt och nödvändigt för att uppnå ett legitimt syfte. Sammanfattningsvis är 

Migrationsverket skyldiga att ta hänsyn till barnets bästa enligt barnkonventionen men om ett 

beslut strider mot barnets bästa har inget konventionsbrott gjorts. 99 Detta är även intressant 

att diskutera utifrån syftet med Migrationsverkets barnpolicy där det står:  

Syftet med det är att stärka barnets rättigheter i tillämpningen av all lagstiftning och att 

säkerställa förutsättningarna för ett systematiskt och kontinuerligt barnrättsbaserat 

synsätt i all offentlig förvaltning. 100 

Min genomgång av riktlinjerna, som Migrationsverket utgår ifrån vad gäller barnets bästa, 

visar att lika fall bedöms olika. Det beror på vad handläggaren väljer att lägga tyngd vid. Att 

man anser att bedömningarna är fria från etnocentriska slutsatser indikerar inte på att man har 

ett objektivt synsätt eller en god omvärldsbevakning. Det framgår inte om alla handläggare 

besitter en expertis för att kunna göra en bedömning om ett barns välmående. Samtidigt 

riskerar man som svensk att omedvetet göra en bedömning utifrån sin etnocentrism i brist på 

erfarenhet av konfliktfyllda länder som barn kommer ifrån. Det kan i slutändan resultera i att 

det görs en avvägning utifrån handläggarens subjektiva uppfattningar.  

Sammanfattning:  

Migrationsverket har styrdokument att utgå ifrån även om vissa rutinbeskrivningar ger 

utrymme för olika tolkningar. De erkänner att myndigheter, domstolar och lagstiftare är 

skyldiga att beakta barnkonventionen samtidigt menar de att svensk rätt går hand i hand med 

barnkonventionen. Konventionen har däremot ingen företrädesrätt och har samma status som 

andra svenska lagar. För att kunna göra en avvägning vid en intressekonflikt gör 

Migrationsverket först en sammantagen bedömning om vad de anser är barnets bästa där det 

tas hänsyn till barnets tillstånd, utveckling och omständigheter bland annat. Men myndigheten 

anser inte att de har huvudansvaret i ett beslut då de menar att de tillämpar en befintlig 

lagstiftning. I slutändan verkar det som att ett barnärende kan resultera i olika beslut beroende 

                                                
98 Ibid., s. 27.  
99 Ibid., s. 25- 29. 
100 Migrationsverket, Barnpolicy, beslutsdatum: 2020-10-05, s. 4.  
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på vilket lagrum som refereras till och beroende på hur mycket vikt ”barnets bästa” ges. Det 

som spelar störst roll vid en avvägning, som resulterar i att strida mot barnets bästa, är grader 

av skada respektive nytta för barnet. 

 
3.2.4  Statslösa  palestinska  barn  

Alla asylprocesser ter sig olika och bedömningar görs utifrån enskilda individers fall. I 

materialet ovan beskrevs hur handläggare ska förhålla sig till ärenden som berör barn som har 

ett medborgarskap i ett annat land. De barn som de facto riskerar att hamna i ett limbotillstånd 

och som inte har nämnts i denna studie är statslösa asylsökande barn. Bland dem finns 

palestinska barn som faller mellan stolarna vars asylprocess kan pågå mycket längre än för 

andra barn.101 Palestinska statslösa barn används som ”case” i denna studie då ovannämnda 

stöddokument inte riktar sig mot specifika fall. Denna djupdykning ska ge en ökad förståelse 

för hur ärenden hanteras mer specifikt på Migrationsverket i förhållande till mänskliga 

rättigheter.  

Migrationsverket har utformat ett rättsligt ställningstagande angående konsekvenserna av 

Sveriges erkännande av Palestina. Det är uttalanden kring hur en författning bör tolkas och 

ska vara vägledande för medarbetarna på myndigheten. Det framgår att personer som kommer 

från Palestina bedöms, rent juridiskt, uppfylla kraven på att vara medborgare. Samtidigt 

bedöms medborgarskapet ha brister vilket innebär att vissa medborgare därför kan betraktas 

som statslösa. Detta eftersom Palestinas myndigheter och regering enbart har minimal 

kontroll över delar av Västbanken, Gaza och östra Jerusalem och saknar kontroll över 

territoriets internationella gränser. 102 UNRWA, FN:s hjälporganisation för 

Palestinaflyktingar, anses ha ett mandat som fortfarande gäller för palestinska medborgare 

och därför anser Migrationsverket att artikel 1 D i flyktingkonventionen och artikel 12.1 i 

skyddsgrundsdirektivet är tillämpliga.103 

                                                
101 Ferm, Moa, ”Professorn: Statslösa palestinier hamnar i ett limbo”, Sveriges Television (SVT) 3/8 2019. 
102 Migrationsverkets rättschef, RS/014/2021, Rättsligt ställningstagande: Migrationsrättsliga konsekvenserna av Sveriges 
erkännande av Palestina, s. 3.  
103 Artikel 1 D i Flyktingkonventionen innehåller bestämmelser gällande personer som utesluts från konventionen. ”Denna 
konvention är icke tillämplig på dem som för närvarande åtnjuta beskydd eller bistånd av andra Förenta Nationernas organ 
eller institutioner än Förenta Nationernas Höge Kommissarie för flyktingar. Därest sådant beskydd eller bistånd av vilken 
anledning det vara må, skulle upphöra utan att nu ifrågavarande personers ställning blivit slutgiltigt reglerad enligt 
tillämpliga, av Förenta Nationernas generalförsamling antagna resolutioner, skola vederbörande utan vidare äga åtnjuta de i 
denna konvention stadgade förmånerna.” SÖ (1954:55). Enligt artikel 12.1 i skyddsgrundsdirektivet kan inte en statslös 
person ges flyktingstatus om hen omfattas av artikel 1 D i Genèvekonventionen.   



 37 

Enligt jurisdiktionen bedöms Palestina ha medborgare vilket stärks genom innehav av ett 

palestinskt pass med ID- nummer eller palestinska ID-kort utfärdade av palestinska 

myndigheten. De personer med palestinsk nationalitet och som inte innehar ett så kallat ID- 

nummer kan registreras som statslösa palestinier i Sverige och prövningen utgår ifrån 

personens vistelseort. 104  

Vid en rättslig bedömning av en statslös palestinier som är registrerad hos UNRWA prövar 

Migrationsverket till en början om personen i fråga kan få flyktingstatusförklaring enligt 

artikel 1 D i Genevekonventionen. De kriterier som måste uppfyllas enligt myndighetens 

rättsliga ställningstagande är följande: 

1.    Personen ska vara registrerad hos UNRWA och fått skydd/bistånd strax innan ankomsten 

till Sverige.  

2.    Personen ska ha tvingats lämna UNRWA:s verksamhetsområde på grund av att skyddet 

har upphört med anledning av att UNRWA:s verksamhet i området upphört eller med 

anledning av yttre omständigheter som ligger utanför personens kontroll.  

3.   Det saknas skäl för att utesluta personen från att anses som flykting eller annan 

skyddsbehövande. 105 

Om inte kriterierna uppfylls gäller varken artikel 12 1 a i skyddsgrundsdirektivet eller artikel 

1 D i Genèvekonventionen. Prövningen av skyddsbehovet görs enligt utlänningslagen. Vidare 

nämns att om föräldrar till ett nyfött barn inte omfattas av artikel 1 D i Genèvekonventionen 

och som inte erhållit skydd av UNRWA ska barnets ansökan prövas enligt bestämmelserna i 4 

kap. utlänningslagen (2005:716). Men det framgår även att artikeln är tillämplig även om den 

sökande är medborgare i Palestina, däremot inte om den sökande är medborgare i andra 

länder även om den är registrerad hos UNRWA (exempelvis syriska medborgare som har 

rötter i Palestina). Migrationsverket klargör även att nationellt skydd har företräde framför 

internationellt skydd vid prövning av statslösa.106  

Vidare är Migrationsverkets tolkning kring statslösa barn som är födda i Sverige följande: ”I 

en sådan situation är det enda rimliga att barnets skyddsbehov ska prövas mot det land eller de 

länder där barnets förälder tidigare haft sin vanliga vistelseort och mot vilket deras 

                                                
104 Migrationsverket, RS/014/2021, Rättsligt ställningstagande: Migrationsrättsliga konsekvenserna av Sveriges 
erkännande av Palestina, s. 4.  
105 Migrationsverket, Rättsavdelningen, SR 13/2018, Rättsligt ställningstagande angående prövningen av 
ansökningar om asyl från statslösa personer efter Migrationsöverdomstolens avgörande MIG 2018:3, s. 2. 
106 SR 13/ 2018, s. 2- 3.  
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skyddsbehov prövas (eller har prövats).”107 Men om Migrationsverket kommit fram till att 

den sökande omfattas av skyddet enligt artikel 12 1 a samt artikel 1 D i Genèvekonventionen 

ska den sökande få flyktingstatusförklaring och beviljas uppehållstillstånd i Sverige. 108 

Sammanfattning:    

Palestinier bedöms olika i en svensk asylprocess beroende på om de betraktas som statslösa 

eller inte. Det kan vara avgörande om dem är registrerade hos UNRWA för att öka chansen 

till att få flyktingstatusförklaring. Migrationsverket hänvisar till UNRWA och artikel 1 D i 

Genevekonventionen kring bedömningen av statslösa palestinska barn men i slutändan är det 

nationella lagar som har företräde framför internationellt skydd vid prövning av statslösa. 

Detta belyser den tvetydighet som myndigheten har när de å ena sidan åkallar FN: organ för 

mänskliga rättigheter men kan å andra sidan landa i att stödja bedömningar utifrån nationell 

rätt.  

  

  

                                                
107 Ibid., s. 4.  
108 Ibid., s. 5.  
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4. Internationella verktyg för mänskliga rättigheter 

I Sverige skyddas mänskliga rättigheter genom grundlagar, andra lagar och förordningar som 

redan framgått i uppsatsen. Sverige har ratificerat nästan alla FN konventioner 109 och i 

svensk grundlag stadgas att ingen lag får strida mot europeiska konventionen om skydd för de 

mänskliga rättigheterna, som inkorporerats i svensk lag. 110  

 

Det finns flera skyddsbestämmelser inom internationell rätt som riktar sig specifikt mot barn. 

I FN:s allmänna förklaring om mänskliga rättigheter står i artikel 25 (2):  
”Mödrar och barn är berättigade till särskild omvårdnad och hjälp. Alla barn skall 

åtnjuta samma sociala skydd, vare sig de är födda inom eller utom äktenskapet.” 111   

 

I konventionen om medborgerliga och politiska rättigheter (ICCPR) står det i artikel 24 (1): 
Varje barn skall utan diskriminering av något slag på grund av ras, hudfärg, kön, språk, 

religion, nationell eller social härkomst, förmögenhet eller börd ha rätt till sådant skydd 

från sin familjs, samhällets och statens sida som dess ställning som minderårig 

kräver.112  

 

Barns mänskliga rättighet återfinns även i FN:s konvention om ekonomiska, sociala och 

kulturella rättigheter (ICESCR) där det i artikel 10 (3) står:  
Särskilda åtgärder bör vidtas för skydd och hjälp av alla barn och ungdomar utan 

diskriminering på grund av härkomst eller andra förhållanden. Barn och ungdomar bör 

skyddas mot ekonomiskt och socialt utnyttjande. Det bör vara straffbart att utnyttja barn 

och ungdomar i sådant arbete som är skadligt för deras moral eller hälsa, utsätter dem 

för livsfara eller kan hindra deras normala utveckling. Staterna bör även fastställa de 

åldersgränser under vilka anställning av barn i avlönat arbete bör vara förbjudet och 

straffbart i lag.113  

                                                
109 United Nations, UN Treaty Body Database: 
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountryID=168&Lang=EN 
110 SFS 1974:152, Kungörelse om beslutad ny regeringsform, Stockholm: Justitiedepartementet, Europakonventionen 19 
§,  Lag eller annan föreskrift får inte meddelas i strid med Sveriges åtaganden på grund av den europeiska konventionen 
angående skydd för de mänskliga rättigheterna och de grundläggande friheterna. Lag (2010:1408).  
111 FN:s allmänna förklaring om mänskliga rättigheter artikel 25(2). 
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/swd.pdf 
112 Konventionen om medborgerliga och politiska rättigheter (ICCPR) artikel 24(1). Sverige signerade konventionen 29 
september 1967 och ratificerade den 6 december 1971. 
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountryID=168&Lang=EN 
113 FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rättigheter (ICESCR). Sverige signerade konventionen 29 
september 1967 och ratificerade den 6 december 1971. 
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountryID=168&Lang=EN 
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Det finns ytterligare bestämmelser som riktar sig mot andra grupper av barn men det som blir 

relevant för uppsatsens syfte och som är unikt är inkorporeringen av barnkonventionen i 

svensk rätt. En bredare tolkning av barnkonventionen görs härefter.  

 

4.1  Barnkonventionens  bakgrund  

En tolkning av barnkonventionen har gjort av Maria Grahn- Farley som är docent i offentlig 

rätt vid Uppsala universitet. Hon menar att inkorporeringen av barnkonventionen är en 

utmaning för domstolar och myndigheter. Hennes tolkning ger oss en juridisk överskådlighet 

kring förståelsen av mänskliga rättigheter i relation till barnkonventionen och därmed görs en 

analys av hennes förståelse.  

 

FN:s generalförsamling antog barnkonventionen den 20 november 1989. USA är det enda 

landet som valt att stå utanför konventionen, annars är det den snabbast ratificerade FN- 

konventionen av de flesta länderna. Det absolut första folkrättsinstrumentet som är rättsligt 

bindande som gäller barn är just barnkonventionen. Konventionen grundar sig i ett 

barnrättsperspektiv som syftar till att skapa ett barnperspektiv på mänskliga rättigheter. Det 

innebär att barnet inte enbart har rätt till att ta emot skydd utan ska ses som ett fullvärdigt 

rättighetssubjekt som har rätten till att inkräva sina rättigheter. 114 

 

Grahn- Farley hävdar att barnrättsperspektivet ställs mot sin spets när konventionen blir 

svensk lag. Barn har begränsade möjligheter att utöva sina medborgerliga rättigheter då de till 

exempel inte har rösträtt. Det som utmanar rättsdogmatiken enligt henne är att 

barnkonventionen tar ett holistiskt grepp på barnets rättigheter. Det antyder på en sociologisk 

ansats till rätten som utgår ifrån barnets sociala ställning. Detta utesluter den rättsdogmatiska 

systematiken som innefattar normhierarki, rättskällehierarki och distinktioner mellan rättsliga 

eller politiska och sociala argument. Denna holistiska utformning av konventionen grundar 

sig i synen att det enskilda barnet ska mötas där hen befinner sig. Konventionen inkluderar 

inte enbart medborgerliga, sociala, politiska, ekonomiska och kulturella rättigheter utan även 

humanitär rätt samt flyktingrätt. Barnkonventionen bygger på ett socialt perspektiv och inte 

på en juridisk metod, således blir utmaningen för den svenska rätten att omvandla ett socialt 

problem till ett rättsligt problem för att kunna lösas genom en juridisk metod. 

Barnkonventionen är utarbetat på ett sätt som lämnar ett ansvar åt traktatstaterna att omsätta 

                                                
114 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 11- 12.  
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en sociologisk holistisk syn till ett rättsdogmatisk nationellt system som styrs av bland annat 

förutsägbarhet och rättssäkerhet. 115 

 

De fyra ledande principerna inom konventionen är: rätten att inte bli diskriminerad (artikel 2), 

principen om barnets bästa (artikel 3), barnets rätt att komma till tals (artikel 12) och barnets 

rätt till liv och utveckling (artikel 6). Meningen är att alla rättigheter i konventionen ska tolkas 

i ljuset av dessa principer och därför benämns som ledande principer. Något som kan anses 

vara en nackdel är att barnkonventionen inte har ett övervakningsorgan, det finns alltså ingen 

överstatlig domstol som kan tolka artiklarna. Istället för en domstol finns Barnrättskommittén 

vars jobb är att granska hur konventionen förverkligas i varje enskilt land. De har varken 

behörighet att tolka traktatet och heller inte skapa rättsligt bindande beslut eller 

rekommendationer. 116 Sverige har dessutom avstått från att ratificera barnkonventionens 

tredje tilläggsprotokoll som ger barn möjlighet att vända sig direkt till barnrättskommittén om 

deras rättigheter kränks- en individuell klagorätt som annars saknas i barnkonventionen. 117 

 

4.2  Asylsökande  barn  och  barnkonventionen    

Barnets bästa har varit en av de ledande principerna som genomsyrat och präglat 

implementeringen av barnets rätt i offentlig rätt. Därmed görs en analys av Maria Grahn- 

Farleys tolkning av artikel 3 i barnkonventionen.118 En analys kommer även att göras av 

artikel 22 som talar om flyktingbarns rättigheter då denna uppsats ämnar att studera barnets 

rätt i migrationsfrågor.  

 

Den mest omtalade artikeln i hela Barnkonventionen är punkt 1 i artikel 3 om ”barnets bästa”. 

Grahn- Farley påpekar att frasen ”att barns bästa ska komma i främsta rummet” inte står med i 

den svenska översättningen. Denna princip ska användas som ett tolkningsverktyg för 

                                                
115 Ibid., s. 13- 15.  
116 Ibid., s. 15- 17.  
117 United Nations, UN Treaty Body Database: 
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountryID=168&Lang=EN 
118 Barnkonventionen artikel 3: punkt 1) Vid alla åtgärder som rör barn, vare sig de vidtas av offentliga eller 
privata sociala välfärdsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, ska i första 
hand beaktas vad som bedöms vara barnets bästa. Punkt 2) Konventionsstaterna åtar sig att tillförsäkra barnet 
sådant skydd och sådan omvårdnad som behövs för dess välfärd, med hänsyn tagen till de rättigheter och 
skyldigheter som tillkommer dess föräldrar, vårdnadshavare eller andra personer som har juridiskt ansvar för 
barnet, och ska för detta ändamål vidta alla lämpliga lagstiftningsåtgärder och administrativa åtgärder. Punkt 3) 
Konventionsstaterna skall säkerställa att institutioner, tjänster och inrättningar som ansvarar för omvårdnad eller 
skydd av barn uppfyller av behöriga myndigheter fastställda normer, särskilt vad gäller säkerhet, hälsa, 
personalens antal och lämplighet samt behörig tillsyn. 
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samtliga artiklar utifrån formuleringen ”alla åtgärder som rör barn”. Skyldigheten att beakta 

barnets bästa gäller den offentliga myndighetsutövningen och även privata aktörer. Men 

avsaknaden av en mer specialiserad och tydlig definition av barnet bästa gör det oklart om 

vad det folkrättsliga åtagandet innebär.  

 

Grahn- Farley belyser att det skiljer sig åt i den svenska översättningen av artikel 3.1 jämfört 

med de engelska och franska originaltexterna. Barnets bästa ses som ett subjektivt element 

som ska ”bedömas” för att sedan beaktas i den svenska versionen. I de engelska och franska 

versionerna beskrivs barnets bästa som ett objektivt element- något som redan är definierat 

och som nu ska beaktas/ balanseras i förhållande till andra intressen och rättigheter. Den 

svenska översättningen ger enligt Grahn- Farley utrymme för en bedömningsfråga som ska 

utredas först, vilket gör det svårare att inkräva ett ansvar när ett beslut fattas. 119 

 
De engelska och franska texterna använder sig av obestämd form (”a” respektive 

”une”), den svenska texten använder sig av bestämd form (”i första). För 

konventionstextens del har det här stor betydelse, eftersom den använder sig av den 

bestämda och obestämda formen för att signalera hur ”barnets bästa” i olika artiklar ska 

värderas i förhållande till andra intressen och rättigheter. Det betyder att när 

konventionstexten i de engelska och franska versionerna använder sig av den 

obestämda formen ”a” och ”une” ska ”barnets bästa” balanseras mot andra rättigheter 

och intressen och är därmed en svagare form av ”barnets bästa” i jämförelse med när 

konventionstexten använder sig av en bestämd form av ”the” och ”le” eller ”la”. I 

sistnämnda fall ska då ”barnets bästa” inte balanseras gentemot andra rättigheter och 

intressen, vilket gör det till en starkare form av ”barnets bästa”. 120 

 

Utifrån Grahn- Farleys tolkning är det allvarligt hur översättningar kan skilja sig åt och spelar 

en stor roll för barns öden. Detta ger myndighetsutövare ett tolkningsföreträde att tolka 

huruvida ”barns bästa” är tillämpligt eller inte innan en proportionalitetsbedömning görs. 

Detta förklarar Migrationsverkets riktlinjer kring bedömningen av ”barnets bästa”.  

 

                                                
119 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 48- 50.  
120 Ibid., s. 48. 
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Artikel 22 i barnkonventionen ägnar särskild uppmärksamhet åt flyktingbarn eftersom de är 

extra sårbara.121 Barnrättskommittén har uttryckt särskilt oro för de ensamkommande 

flyktingbarnen i Sverige som skickas tillbaka till sina hemländer. Ensamkommande barn löper 

även en större risk för exploatering och försvinnanden ur det svenska systemet utan att det 

utreds. Det är traktatstatens skyldighet att barnens rättigheter ska nå barn men de avgör själva 

hur det folkrättsliga åtagandet ska uppfyllas. De barn som omfattas av artikeln enligt den 

första punkten är barn som sökt eller uppnått flyktingstatus och utesluter internflyktingar, de 

barn som befinner sig i en flyktingliknande situation. Den andra punkten i artikel 22 lyfter 

fram att traktatstaterna ska se till att koordinera sina insatser för flyktingar med FN, 

mellanstatliga organisationer samt icke- statliga organisationer. Detta för att kunna spåra 

föräldrar till ensamkommande barn och införskaffa information som kan leda till ett 

återförenande. Grahn- Farley påvisar att det finns en koppling till artikel 20 avseende barn 

som berövat sin familj, därför har de rätt till det skydd som etablerats i artikel 20. Artikel 20 

är baserat på barnet som berövats sin familjemiljö och inte dess flyktingstatus därför omfattas 

skyddet även internflyktingar och migrantbarn. 122 

 

Sammanfattning:    

Sammanfattningsvis skulle man kunna tolka att inkorporeringen av barnkonventionen i 

svensk rätt har både sina för- och nackdelar. Det positiva är att det finns ett utformat 

förtydligande för myndigheter och domstolar angående att barnkonventionen ska beaktas vid 

alla beslut rörande barn. Detta kan anses stärka barns rättsliga ställning och att det förstärker 

ett barnrättsbaserat synsätt inom offentlig rätt. Ur ett barnrättsperspektiv är nackdelen att den 

inte prioriteras framför speciallagar i Sverige. Det finns ett stort tolkningsutrymme av 

artiklarna, det saknas förarbeten till konventionen samt att det saknas en överstatlig domstol 

som kan tolka artiklarna. Det finns brist på kunskap i hanteringen av en intressekonflikt 

mellan staten och barnet vilket ger rättstillämpande myndigheter i Sverige mer makt och 

befogenhet.  

                                                
121 Barnkonventionen artikel 22: 1)Konventionsstaterna ska vidta lämpliga åtgärder för att säkerställa att ett barn som söker 
flyktingstatus eller anses som flykting i enlighet med tillämplig internationell eller nationell rätt och tillämpliga förfaranden, 
och oberoende av om det kommer ensamt eller tillsammans med sina föräldrar eller någon annan person, får lämpligt skydd 
och humanitärt bistånd vid åtnjutandet av de tillämpliga rättigheter som anges i denna konvention och i andra internationella 
instrument som rör mänskliga rättigheter eller humanitär rätt, som nämnda stater tillträtt. 2)För detta ändamål ska 
konventionsstaterna, på sätt de finner lämpligt, samarbeta i varje ansträngning som görs av Förenta nationerna och andra 
behöriga mellanstatliga organisationer eller ickestatliga organisationer, som samarbetar med Förenta nationerna, för att 
skydda och bistå ett sådant barn och för att spåra föräldrarna eller andra familjemedlemmar till ett barn på flykt i syfte att få 
den information som är nödvändig för att barnet ska kunna återförenas med sin familj. I fall då föräldrar eller andra 
familjemedlemmar inte kan påträffas, ska barnet ges samma skydd som varje annat barn som varaktigt eller tillfälligt 
berövats sin familjemiljö av något skäl, i enlighet med denna konvention. 
122 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 128- 130.  
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5. Mål: UM 2944-20 

En intressant fråga som Louise Dane ställer i sin avhandling är om barn kan utvisas även när 

barnkonventionen blir till lag. När hon skrev sin avhandling hade inte barnkonventionen 

inkorporerats i svensk lag ännu, därför analyseras en aktuell dom som är det första avgörandet 

från Migrationsöverdomstolen angående tillämpning av Barnkonventionen.  

 

Ärendet gäller en 14- årig flicka som är född och uppvuxen i Sverige. Föräldrarna är 

medborgare i Libanon och kom till Sverige 2004 då de sökte asyl. Familjen har sedan dess 

fått två utvisningsbeslut eftersom Migrationsverket bedömde att ”familjen inte gjort de 

åberopade skyddsskälen sannolika och att det inte förelåg synnerligen eller särskilt ömmande 

omständigheter i familjens ärende.” Familjen överklagade domen ända upp till 

Migrationsöverdomstolen som nu har beslutat att bevilja familjen uppehållstillstånd under 13 

månader.  

 

I det senaste överklagandet avslog migrationsdomstolen (2020-01-27) familjens 

överklagande. Domstolen framhöll att det inte fanns skäl att göra en annorlunda bedömning 

av skyddsbehovet då familjen hade anfört samma grunder för sitt skyddsbehov som innan. 

Därför fastställdes att familjen inte kunde få skyddstatusförklaring som flyktingar och inget 

uppehållstillstånd baserat på de grunderna. Däremot ansågs dottern ha en stark anknytning till 

Sverige och att det förelåg särskilt ömmande omständigheter, därför skyddas hennes privatliv 

i Sverige av artikel 8 i EKMR. Här tas ingen hänsyn till mänskliga rättigheter utan det pratas 

om ”intressen”. Detta ledde till att en proportionalitetsbedömning ska göras för att respekten 

för migrationslagstiftningen ska efterlevas. Något jag noterar är att det inte tas hänsyn till 

mänskliga rättigheter här utan mer vikt läggs på bevarandet av lagstiftningen. Samtidigt 

menar domstolen att en utvisning inte strider mot artikel 8 i EKMR eftersom det i familjens 

fall inte framkommit några omständigheter som antyds som exceptionella vilket är villkoret 

enligt Europadomstolens praxis. Det bedömdes heller inte att barnets psykosociala hälsa 

äventyras vid ett återvändande trots att man erkänner oroligheter i Libanon. Vid en 

sammantagen bedömning ansågs en utvisning heller inte strida mot Barnkonventionen och att 

familjen därför inte kan beviljas uppehållstillstånd enlig 5 kap. 6 § utlänningslagen (2005: 

716).  
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Familjen överklagade domen och förde fram att dottern ”M” är född och uppvuxen i Sverige 

och har heller aldrig besökt familjens hemland, därmed en mycket stark anknytning till 

Sverige. De menar på att det strider mot MR och Barnkonventionen att ”slita M från hennes 

trygga liv i Sverige och utsätta henne för lidande och stora personliga påfrestningar som kan 

ha förödande konsekvenser för henne”. De menade också på att Migrationsverket inte 

framfört särskilt tungt vägande skäl som föreligger i statens intresse av en reglerad 

invandring. Familjen lämnade även in ett läkarintyg med ett underlag om M:s behov av 

vårdinsatser samt att de hänvisade till Louise Danes avhandling om rätten till respekt för 

privatliv. Men Migrationsverket bedömde att det var rätt att avslå överklagandet med 

hänvisning till att de negativa konsekvenserna kan minskas genom upprätthållandet av 

kontakten med etablerade kontakter i Sverige på distans. Myndigheten ansåg att den starkaste 

anknytningen var kopplad till familjen och att hon genom familjebandet har en ”stark 

anknytning till Libanon”. Återigen hänvisar de bland annat till Barnkonventionen som inte 

ger någon rätt till uppehållstillstånd. Det hävdas att omständigheterna inte betraktas som 

exceptionella och att statens intresse väger tyngre än M:s rätt och att utvisningen inte är 

oproportionerlig.  

 

När överklagandet togs upp i Migrationsöverdomstolen höll de med om att familjen inte 

kunde betraktas som flyktingar. Det man gör i dessa situationer är att bedöma grader av nytta 

och skada för barnet i förhållande till andra intressens tyngd. Domstolen undersöker om 

”förutsättningarna är uppfyllda för att bevilja familjen uppehållstillstånd med stöd 5 kap. 6 § 

utlänningslagen jämfört med 11 § lagen [2015:752] om tillfälliga begränsningar av 

möjligheten att få uppehållstillstånd i Sverige (tillfälliga lagen).” Det innebär att ett 

uppehållstillstånd får beviljas om det går emot ett svensk konventionsåtagande att utvisa dem, 

men med en begränsning där tillståndet ska gälla i tretton månader. Migrationsöverdomstolen 

beaktar bland annat om det finns särskilt ömmande omständigheter i fallet och hur stark 

anknytning ett barn har till Sverige. I frågor om uppehållstillstånd är det i första hand 

Europakonvention och Barnkonventionen som aktualiseras. Enligt artikel 8 i EKMR har var 

och en rätt till skydd för sitt privat- och familjeliv men den går att inskränka ”med stöd av lag 

och om det i ett demokratiskt samhälle är nödvändigt men hänsyn till statens säkerhet, den 

allmänna säkerheten, landets ekonomiska välstånd eller till förebyggande av oordning eller 

brott eller till skydd för hälsa eller moral eller för andra personer fri- och rättigheter”.  

Migrationsöverdomstolens bedömning i detta fall är att utlänningslagen är förenlig med 

Barnkonventionen, eftersom principen om barnets bästa finns återgiven i 1 kap. 10 § 
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utlänningslagen. Dessutom hävdas att begreppet ”särskilt ömmande omständigheter” 

förtydligar barnrättsperspektivet i 5 kap. 6 § utlänningslagen. Det är således bestämmelserna i 

utlänningslagen som styr huruvida asylsökande ska beviljas uppehållstillstånd kopplat till de 

begränsningar som gäller enligt tillfälliga lagen. Det domstolen beaktar är M:s långa vistelse i 

Sverige och att hon själv uttryckt att hon vill stanna kvar i landet. Med hänvisning till Louise 

Danes avhandling menar domstolen att Barnkonventionen ställer krav på att en 

intresseavvägning ska genomföras eftersom dess artiklar inte ger rätten till barn att vistas i 

Sverige. I detta fall är det motstående intresset upprätthållande av migrationspolitiken/ 

reglerade invandringen och att en stor del familjens vistelsetid varit illegal. Samtidigt ska barn 

ses som självständiga rättighetsbärare, M har inte kunnat påverka föräldrarnas val och har 

dessutom haft rätt till att vistas i Sverige de senaste fyra åren eftersom hennes asylansökan 

varit föremål för prövning.  

 

Slutligen gör Migrationsöverdomstolen en sammantagen bedömning i M:s fall med hänsyn 

till hennes ”mycket starka anknytning till Sverige” och bedömer att hennes bästa väger tyngre 

än motstående intressen. Det bedöms att ett utvisning anses vara oproportionerlig och att det 

finns särskilt ömmande omständigheter i flickans fall som skulle strida mot 

Barnkonventionen. Men eftersom den tillfälliga lagen fortfarande gäller beviljas M ett 

uppehållstillstånd som gäller i 13 månader. Enligt praxis medför detta att barnet föräldrar 

även beviljas uppehållstillstånd. 123 

 

5.1  Rättslig  kommentar  gällande  mål  UM  2944-‐20    

Sedan barnkonventionen blev svensk lag är det ovannämnda målet det första avgörandet från 

Migrationsdomstolen där barnets bästa prövas. Detta avgörande har klassats som ett 

metodavgörande av Migrationsverket som innebär att det har betydelse för handläggningen av 

alla ärenden som rör barn där barnets bästa kan tillämpas. Barnets anknytning till Sverige var 

avgörande i fallet, faktorer som spelade roll var: barnets ålder, om barnet går i skola, barnets 

sociala relationer utanför familjen och barnets svenska språkkunskaper.124 

Domen anses vara ett undantagsfall av myndigheten eftersom ärendet prövats enligt 

undantagsbestämmelserna i 5 kap. 6 § utlänningslagen och 11 § tillfälliga lagen. 

                                                
123 Migrationsöverdomstolen vid Kammarrätten i Stockholm, dom 2020-12-22, mål: UM 2944-20. 
124 Migrationsverket, rättschefen, RK/002/2021, Bedömning av barns ärenden i ljuset av 
Migrationsöverdomstolens avgörande i mål UM 2944-20 (MIG 2020:24), s. 3. 



 47 

Sammanfattningsvis utgör domen en viktig vägledning i bedömningen av barnets bästa och 

avvägningen mot andra intressen, men med hänvisning till migrationsöverdomstolen betonar 

myndigheten att detta beror på en individuell bedömning som ska göras i enskilda ärenden. 

Det framgår även att det faktum att barnkonventionen är svensk lag idag, inte haft någon 

betydelse för bedömningen i det aktuella målet. Bedömningen är att utlänningslagstiftningen 

är förenlig med barnkonventionen. Vidare räcker det med att det konstaterats brott mot minst 

en konvention för att bevilja uppehållstillstånd. Slutligen skriver myndigheten i sin rättsliga 

kommentar att vid en avvägning ska barnets bästa väga tungt men inte ensamt vara 

utslagsgivande. Den reglerade invandringen kan därmed väga tyngre i en slutgiltig 

bedömning. 125 

Det är uppseendeväckande att Migrationsverket å ena sidan menar att införlivandet av 

barnkonventionen inte inneburit en större skillnad för tolkningen av barnets rätt i det svenska 

rättssystemet men å andra sidan hävdar att det har spelat en roll sedan den blev svensk lag. 

Min tolkning är att barnkonventionen ges en viss tyngd och refereras till i rättsfall, även fast 

utfallet inte är till barnets fördel alla gånger. Trots att barnkonventionen inte går före 

speciallagar och inte i sig kan grunda rätt till uppehållstillstånd i Sverige, väljer myndigheter 

och förvaltare inom offentlig rätt att referera till barnkonventionen. Detta kan tolkas som att 

man avser att beakta barnets rätt eller att det betraktas som ett verktyg för att stärka 

bedömningen av att inte bevilja uppehållstillstånd. 

  

                                                
125 RK/002/2021, s. 6- 9.  
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6. Kritisk granskning av asylsökande barns mänskliga rättigheter inom 

offentlig rätt  

Det som framkommit i uppsatsen är att de flesta forskare och myndighetsutövare är överens 

om att ”barnets bästa” är en vägledande princip som bör beaktas i migrationsfrågor. Men vad 

betyder det egentligen för förståelsen av mänskliga rättigheter och asylsökande barns rätt? 

Teoretikern Ronald Dworkin har en poäng som ska få adressera en utgångspunkt i min analys 

och det avser hans argument att alla människor ska behandlas med lika respekt utifrån att vi 

alla har samma värdighet. Som tidigare framgått talar Dworkin om statens plikt gentemot sina 

invånare126 men eftersom asylsökande barn i Sverige befinner sig under statens regler och 

lagar har jag gjort den tolkningen att även barn i migrationsfrågor omfattas av principen equal 

concern and respect. Annars tolkar jag det som att mänskliga rättigheter inte omfattar alla 

människor och att man utgår ifrån att människor är olika värda. Dessutom hävdar Dworkin att 

”the institution of rights” representerar majoritetens löfte till minoriteterna om att deras 

värdighet och jämlikhet kommer att respekteras. 127 

 

Ronald Dworkins resonemang kring avvägningar utgår från att det är viktigt att inkludera den 

grundläggande konstitutionella principen ”equal concern and respect” när enskilda personers 

mänskliga rättigheter ställs mot statens intressen. Han hävdar att individuella rättigheter är 

individers politiska trumf oavsett om det står med i en lagtext eller inte. 128 I Louise Danes 

avhandling framgår att lagstiftare och rättstillämpare ska förhålla sig till principerna om 

legalitet, objektivitet och motiveringsskyldighet för att skydda individer från 

maktmissbruk.129 Dessa offentligrättsliga principer ska ingå vid migrationsrättsliga 

intresseavvägningar och hon belyser att mänskliga rättigheter ställer krav på 

migrationsdomstolarna gällande barnets bästa. En aspekt som hon lyfter fram är att 

konventionsstater enligt Europadomstolen ska ta hänsyn till nya omständigheter som kan 

uppstå i migrationsrättsliga ärenden. Om ett privatliv etablerats i Sverige kan det spela en stor 

roll för huruvida en utvisning är proportionerlig eller inte i prövning av barnets bästa.130 Dane 

framhåller samtidigt att rättsliga beslut inte alltid är rättvisa och att myndigheter inte är 

                                                
126 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, s. 272- 273. 
127 Ibid., s. 205.  
128 Ibid., s. x- xi.  
129 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bästa: Barns rätt till familjeliv och privatliv enligt 
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rätten och svensk utlänningslagstiftning, s. 43. 
130 Ibid., s. 45.  
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skyldiga till att alltid väga betydelsefulla åtgärder mot varje tänkbart enskilt intresse.131 Hon 

hävdar att ”barnets bästa” är en principiell fråga som ska tillämpas i samtliga 

migrationsärenden som berör barn, samtidigt menar hon att det inte är tydligt preciserat i 

barnkonventionen vad som menas med ”barnets bästa”. Detta breda tolkningsutrymmet 

föranleder att rättigheter kan ställas mot varandra när en avvägning måste göras. 132 

Staten uppvisar en respekt för att barnets bästa ska tas i beaktande men vad betyder det 

egentligen när staten samtidigt kan rättfärdiga ett utvisningsbeslut utifrån samma princip? 

Detta kan tolkas som att staten rent teoretiskt tror på mänskliga rättigheter men att de ser 

svårigheter med att tillämpa det i praktiken då det finns statliga intressen som väger tyngre, 

huruvida det är rimligt framgår längre fram. Därför är det värt att ifrågasätta om det är 

tillräckligt att enbart beakta ett barns rättigheter. Det är däremot för mig paradoxalt att man 

kan berättiga en reducering av ett barns mänskliga rättigheter genom att argumentera för att 

man samtidigt tagit hänsyn till barnets bästa. Detta visar den avsaknad av den grundläggande 

konstitutionella principen som Dworkin anför.  

 

Detta leder oss till frågan om vilka statliga intressen som kan väga tyngre än barnets rätt att få 

stanna kvar i Sverige. Louise Dane menar på att följande kan föreligga i statens intresse vid 

en proportionalitetsbedömning: ”skäl kopplade till andras fri- och rättigheter, skäl kopplade 

till allmän ordning och säkerhet, skäl kopplade till upprätthållandet av själva systemet med 

reglerad invandring samt skäl kopplade till statens resurser och antalet migranter”. Hon drar 

den slutsatsen att det inte går att konstatera vilka intressen som väger tyngst och att staten har 

rätt att göra som den vill. 133 Ronald Dworkin skulle hålla med Dane om att staten har det 

sista ordet. Han medger att invånarna i ett land har moraliska rättigheter gentemot staten men 

eftersom staten bestämmer i slutändan, kan inte alla individers rättigheter säkerställas. 134 

Dworkin skiljer sig åt från Dane då han menar att det finns kriterier för en stat att utgå ifrån 

vid en rättighetskonflikt och som kan rättfärdiga en reducering av den enskildes rättigheter.   

Han konstaterar att staten först och främst måste erkänna den enskildes rättigheter men att det 

är befogat att inskränka den rättigheten om det ges en legitim förklaring som stämmer överens 

med rättens ursprungliga grunder. Staten ska kunna visa att värderingar som skyddas av den 

ursprungliga rättigheten inte står på spel vid en sådan inskränkning, rättigheten ska vara 

                                                
131 Ibid., s. 59- 60.  
132 Ibid., s. 188. 
133 Ibid., s. 409- 411.  
134 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 184- 185. 
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definierad på ett sätt som inkludera alla människor samt att samhällskostnaderna (inte 

ekonomiskt) inte får äventyras. 135 Dworkin lägger en större tonvikt på de grundläggande 

rättigheterna här än vad Dane framhåller, samtidigt är de båda överens om att staten tillåts 

avgöra vilka rättigheter som får tonas ned så länge rättigheterna är erkända. Men Dane och 

Dworkin utgår ifrån två olika system; det svenska systemet står närmare rättspositivismen 

som Dworkin kritiserar. Det går inte att utröna rättens ursprungliga grunder utifrån Danes 

tolkning av det svenska rättssystemet och det är något som Dworkin menar är essentiellt för 

att legitimera en reducering av en enskild rättighet.  

 

Alla stater kan erkänna människors rättigheter men det säger egentligen ingenting om man tar 

mänskliga rättigheter på allvar eller inte. Det som är av vikt är hur staten applicerar detta i 

praktiken. Förståelsen av mänskliga rättigheter inom offentlig rätt är en aning diffus utifrån 

det juridiska perspektivet som Dane förser oss med. Det visar en större förståelse för statens 

intressen än förståelsen för enskilda asylsökande barns rättigheter. Utifrån detta verkar 

Dworkin inte vara helt oense med hur Sverige valt att begränsa asylsökandes rättigheter trots 

att han talar om en princip om lika respekt och hänsyn. Om vi bara utgår ifrån frågan om 

avvägningar så verkar Sveriges förhållningssätt inte strida mot Dworkins teori. Men går vi 

djupare är så blir skillnaderna tydligare, som visar på att man inom det svenska systemet inte 

har för vana att arbeta utifrån moraliska principer och det korrelerar inte med mänskliga 

rättigheter att en bedömning utesluter den moraliska aspekten.  

 

Migrationsverket har styrdokument som är vägledande i bedömningen om barnets bästa och 

rättigheter i ett asylärende. I ett av dokumenten står det att utredaren inom myndigheten ska 

ha respekt för de fundamentala mänskliga rättigheterna i den sökandes hemland. 136 Frågan 

om barnets rättigheter lyfts enbart fram när myndigheten vill uttrycka barnens rättighet att 

delta i ett utredningssamtal och att det ska ske på barnets villkor.137 Vad gäller prövning som 

berör barnets bästa hänvisar Migrationsverket till barnkonventionen och hävdar att 

myndigheter, domstolar och lagstiftares skyldighet att beakta barnkonventionen även gällde 

innan konventionen blev svensk lag. De konstaterar även att svensk rätt går hand i hand med 

barnkonventionen. Det intressanta är hur myndigheten säger att om en enskild artikel i 

barnkonventionen skulle stöta ihop med en bestämmelse i en annan lag så ska denna 

                                                
135 Ibid., s. 200.  
136 Migrationsverket, Rutin: genomföra asylutredningar, 2021-03-03. 
137 Migrationsverket, Rutin: genomföra asylutredningar med barn, 2021-03-03. 
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normkonflikt lösas med hjälp av tolkningsprinciper. Att en ny lag har företräde framför en 

äldre lag och att en speciallag går före en allmän lag.138 Det går därför att ifrågasätta vad 

myndigheten då menar med att svensk rätt överensstämmer med barnkonventionen om man 

ser att en normkonflikt kan uppstå. Det blir ännu mer intressant när Migrationsverket gör en 

skillnad på vad som är barnets bästa (identifiera barnets bästa) och prövningen av barnets 

bästa (att göra en avvägning, motivera och identifiera). Vidare hävdar de att bedömningarna 

görs utifrån nationell och internationell rätt, men att handledare inte ska pröva artiklar från 

barnkonventionen separat i enskilda beslut utan ska betraktas som en helhet.139 Myndigheten 

menar således att man å ena sidan ska betrakta artiklar från barnkonventionen som en helhet 

samtidigt erkänner de hur en normkonflikt kan uppstå om en enskild artikel skulle krocka med 

en annan lagtext. Detta påvisar att myndigheten inte är konsekventa med sin förståelse av 

mänskliga rättigheter och att bedömningar görs utifrån skilda förhållningssätt till 

barnkonventionen som går emot varandra.   

 

Forskaren Jonathan Josefsson har tidigare hävdat att den moraliska och politiska aspekten 

måste lyftas fram mer när det fattas juridiska beslut, för att kunna konfrontera domstolarnas 

bedömningar. Han menar att barnets bästa är en princip som har en svagare kraft än 

domstolarnas som tycks göra godtyckliga bedömningar. Han tror att den moraliska aspekter 

bör lyftas fram för att kunna klargöra enligt vilka normgivande standarder som barnets bästa 

beslutas. 140 Elena Namli har en teori om hur politik, moral och rätten bör interagera med 

varandra för att stärka mänskliga rättigheter. Hon menar att mänskliga rättigheter inte får 

reduceras till enbart konventionella och rättsligt skyddade rättigheter, därav hennes kritik mot 

rättspositivismen. Enligt henne måste rättigheternas moraliska innehåll förtydligas samtidigt 

som den politiska dimensionen kvarstår.141 Hon ser mänskliga rättigheter som en uppsättning 

moraliska principer som influerar politiska beslut. En moralisk efterfrågan på rättvisa ska 

enligt henne utgöra grunden för rättigheter, politiska samt rättsliga beslut. Både Namli och 

Dworkin betonar vikten av att lagen behöver tolkas och rättfärdigas utifrån politiska och 

moraliska argument. Hon menar också att det å ena sidan finns en dimension av rättigheter i 

lagen men å andra sidan också moraliska och politiskt erkända rättigheter.142 Det går att 

diskutera kring vad moralen innebär och vilka moraliska principer en stat ska utgå ifrån. Jag 

                                                
138 Migrationsverket, RS/009/2020, Rättsligt ställningstagande: Prövning av barns bästa, s. 5.  
139 RS/009/2020, s. 22.  
140Josefsson, Jonathan, “Children's Rights to Asylum in the Swedish Migration Court of Appeal”, s. 85- 113. 
141 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and Law, s. 19. 
142 Ibid., s. 9- 11. 



 52 

tolkar att Namlis svar på det är öppen universalism, där den politiska visionen om att vilja 

förbättra mänskliga rättigheter genom moralen få ett inflytande.143 Om vi är överens om 

moralens incitament i politiken som påverkar rättsväsendet, så vet jag inte om 

Migrationsverket kan ställas till svars för sina bedömningar alla gånger. De kan använda det 

som ett argument till varför de måste begränsa asylsökande barn rätt till att få 

uppehållstillstånd- de följer ju bara lagarna. I ljuset av mänskliga rättigheter är det 

problematiskt när myndigheter och domstolar inkluderar mänskliga rättigheter i sina 

bedömningar och beslut samtidigt som de hävdar att de inte bär huvudansvaret för sina 

bedömningar eftersom de förhåller sig till en lagstiftning som tillämpas. 144 Utifrån detta 

uttalande fråntar sig myndigheten sitt ansvar trots att de gör de fundamentala utredningarna 

samt bedömningar av barns ärenden. Som Namli förespråkar visar detta att man bör betrakta 

politik, moral och rätt som interagerande dimensioner. Det bör då även gälla Migrationsverket 

och alla maktutövare.  

 

De olika bedömningarna som görs av Migrationsverket avseende barnets rätt går att knyta an 

till Dworkins teori där han skiljer på regler, principer och policyer. ”Principer” förklaras som 

individuella rättigheter som har en moralisk dimension, ”policys” talar för samhällets 

politiska mål.145 Dworkins teori grundar sig i att rättsliga principer måste betraktas som en del 

av lagen. Han menar att om det inte går att dra en gräns mellan lagens kriterier och moraliska 

kriterier så kan man heller inte påstå att principer inte utgör en del av lagen.146 Utifrån detta 

förkastas idén om att låta svenska lagar ska sätta standarden för vad som är moraliskt rätt och 

låta lagen stå för sig själv i diskussionen om mänskliga rättigheter. ”Barnets rätt” bör utifrån 

Dworkins och Namlis teorier inte enbart betraktas utan ses som en skyldighet av staten att 

väga in i bedömningar. Det är enligt mig mer rimligt utifrån ett människorättsperspektiv. En 

lag som saknar en moralisk tydlighet bör inte få vara vägledande i en rättsprocess som berör 

individers mänskliga rättigheter.  

 

Migrationsverket hänvisar till rättskällor som praxis och förarbeten i frågan om vilken tyngd 

barnets bästa ska ges och avseende avgörandet i en avvägning. De hänvisar till både Louise 

Danes avhandling om statens vida bedömningsmarginal samt till förarbeten (prop. 

                                                
143 Ibid., s. 61.  
144 Migrationsverket, RS/009/2020, s. 15.  
145 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 90. 
146 Ibid., s. 42- 44.  
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1996/97:25) om svensk migrationspolitik. De intressen som kan komma att vägas in i 

upprätthållanden av invandringspolitiken är: hänsynstagande till allmän ordning och säkerhet, 

samhällsekonomiska intressen, illegal vistelse, att oriktiga uppgifter lämnats i ärendet eller att 

uppgifter medvetet förtigits och tupprätthålande av identitetskrav. De skriver uttryckligen i 

sina stöddokument att en utvisning kan beslutas även om det talar för att det hade varit bäst 

för barnet att stanna. Det är enligt lag tillåtet att strida mot barnets bästa om det motiveras 

med stöd i lag, är proportionerligt och nödvändigt för att uppnå ett legitimt syfte. 147 Det är 

anmärkningsvärt hur myndigheten genomgående använder ”barnets bästa” som en vägledande 

princip i sina bedömningar men att det i slutändan kan användas emot barnen, trots att det 

handlar om barnets rättigheter och stärkandet av deras mänskliga rättigheter. Detta leder oss 

in på utlänningslagen (2005:716) där det framgår att i förarbeten till den bestämmelsen lyfter 

fram vikten om att barnets bästa är ett av flera nödvändiga intressen som måste tas hänsyn till. 

Ett beslut som är oförenligt med barnets bästa får fattas och det som blir avgörande är grader 

av nytta och skada för barnet. Samtidigt framgår det att internationell rättsordning för 

mänskliga rättigheter ska vara vägledande för en bedömning av vad som anses som god 

standard för hänsynstagande till barn. Vad en ”god standard” innebär framgår inte. 

Anledningen till varför bestämmelsen inte är absolut är att staten vill minska risken att barn 

blir utnyttjade där skyddsskälen blir otillräckliga. 148 Min uppfattning av våra lagar är att de 

ska vara vägledande i rättsfrågor, därför ifrågasätter jag utformningen av utlänningslagen där 

man under samma bestämmelse talar för att skydda barnen och deras rättigheter men att det 

samtidigt går att kränka dem. Mänskliga rättigheter verkar används som en mantel eftersom 

det inte visar på en god standard att avslå ett barns rätt till skydd baserat på att man är rädd att 

barnet blir utnyttjat- det i sig borde vara en anledning till att skydda ett barn utifrån ett 

perspektiv av mänskliga rättigheter.  

 

Att speciallagar som den tillfälliga lagen (2016:752) ges företräde framför andra lagar 

begränsar barnets rätt i migrationsfrågor ytterligare. Sverige införde den lagen i samband med 

det rekordhöga antalet asylsökande i Sverige år 2015. Staten konstaterade att det belastade det 

svenska asylsystemet och andra samhällsfunktioner.149 Lagen har förlängts och gäller fram till 

19 juli 2021.150 Regeringen föreslog däremot i förarbetena att ett barn kan beviljas permanent 

                                                
147 Migrationsverket, RS/009/2020, s. 25- 29.  
148 Prop. 1996/97:25, s. 227 och s. 244- 250. 
149 Prop. 2015/16:174, s. 1. 
150 Riksdagen protokoll 2018/18:107, s. 82. 
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uppehållstillstånd om det föreligger synnerligen ömmande omständigheter. Då ska barnets 

hälsotillstånd, anpassning till Sverige och situation i hemlandet beaktas. Men det framgår att 

denna bestämmelse ska användas restriktivt. 151 Dessutom har det inom offentlig rätt visats att 

det går att bevilja barn uppehållstillstånd, utifrån det första avgörandet från 

Migrationsöverdomstolen angående tillämpning av barnkonventionen efter att 

barnkonventionen inkorporerats i svensk lag. I detta rättsfall åkallas de rättigheter som finns i 

barnkonventionen trots att den inte ges företräde framför speciallagar. Man såg däremot inte 

att det fanns skäl till att bevilja barnet permanent uppehållstillstånd utan hon fick 13 månaders 

uppehållstillstånd. 152  

För att koppla detta till Namlis teori bör vi enligt henne förhålla oss till mänskliga rättigheter 

utifrån att det existerar i en global ojämlikhet. Ett exkluderande av flyktingar menar hon 

påvisar en global ojämlikhet utifrån ett människorättsperspektiv.153 Om vi applicerar Namlis 

syn på mänskliga rättigheter som en uppsättning moraliska principer som influerar politiska 

beslut, blir det uppenbart att Migrationsverket skiljer dessa dimensioner åt och att den svenska 

staten och arbetet kring våra lagar grundar sig i otydligt definierade moraliska principer. 

Eftersom Migrationsverket menar på att de följer lagar så innebär det att de kan utgå ifrån en 

bestämmelse ur den tillfälliga lagen som ger barn rätten att få stanna kvar i landet- allt beror 

på handläggares bedömningar och även migrationsdomstolarnas bedömningar. Jag skulle vilja 

hårdra det och säga att det beror på en subjektiv bedömning. Migrationsverket visar på hur de 

väger in den politiska aspekten i sina bedömningar då de begränsar ett barns rättigheter, 

samtidigt som de väger in aspekten av mänskliga rättigheter i sina rutinbeskrivningar. Det går 

därför att ifrågasätta hur de fråntar sig sitt ansvar genom att argumentera för att upprätthålla 

rättslagar. Mitt förslag är att det borde finnas ytterligare en instans som kontrollerar 

myndigheten eller vägleder dem om de inte vill ta på sig allt ansvar där dimensioner av 

politik, rätt och moral inkluderas.  

 

Statslösa palestinska barns asylärende togs upp i uppsatsen som ett exempel för att tydliggöra 

hur mänskliga rättigheter förstås och bemöts mer konkret i offentlig rätt. Sveriges erkännande 

av Palestina har lett till att personer som kommer från Palestina bedöms uppfylla kraven på att 

vara medborgare rent juridiskt. Men det finns de människor som innehar en palestinsk 

nationalitet men inget ID- kort/ nummer som stärker detta. Det som avgör om en statslös 

                                                
151 Prop. 2015/16:174, s. 48- 62. 
152 Migrationsverket, SR 13/2018, s. 2.  
153 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and Law, s. 9- 11. 
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palestinier kan få flyktingstatusförklaring i Sverige är om de uppfyller kraven om; att vara 

registrerade hos UNRWA, ska ha tvingats lämna UNRWA:s verksamhetsområde och att det 

saknas skäl för att utesluta personen från att anses som flykting eller annan skyddsbehövande. 

Detta innebär att en statslös palestinier riskerar att inte uppfylla alla krav beroende på hur 

bedömningen görs, vad händer med dessa barn då? Migrationsverkets svarar att det enda 

rimliga är att barnets skyddsbehov ska prövas mot det land där barnets förälder tidigare haft 

sin vanliga vistelseort.154 Som tidigare framgått bedömer Migrationsverket barns ärenden 

utifrån det enskilda barnets angelägenheter men de väljer att i ett avgörande beslut bedöma ett 

statslöst barn mot föräldrarnas bakgrund. Det är åter igen otydligt hur mänskliga rättigheter 

åkallas och hur barnets rätt betraktas i migrationsfrågor. Myndigheten har rätten att antingen 

åkalla internationella verktyg i bedömningarna men kan i slutändan landa i att bedöma utifrån 

nationell rätt. Ur ett moraliskt perspektiv skulle statslösa barns situation betraktas som extra 

alarmerande utifrån att de har färre rättsliga rättigheter att åkalla än andra asylsökande barn 

som har tydligare rättsliga instrument att utgå ifrån. Det är inte förvånande att statslösa barn 

därför hamnar barn i ett limbotillstånd på grund av svensk lagstiftning som reglerar 

invandringen utan att beakta eller ha i åtanke att detta kan leda till att dessa barn inte får 

upprättelse rent juridiskt.  

 

Statslösa palestiniers situation i Sverige är ett tydligt exempel på vad som klassas som ett 

svårt fall. Dworkin belyser att det kan vara svårt att skilja på ”principer” och ”policys” vid 

”hard cases”. Därför kritiserar Dworkin rättspositivismen och Harts modell där det framgår att 

moralen inte betraktas som en del av lagen.155 Dworkin förkastar även rättspositivisternas tes 

om att låta en domare få åberopa ”discretion”, gå bortom lagen och göra en egen bedömning, 

eftersom han anser att moraliska principer genomsyrar grundlagen.156 Likt det amerikanska 

systemet finns juridisk skön inom det svenska som motsvarar ”discretion”. Inom 

rättspositivismen anser man att rättslig giltighet är en fråga om lagens legitima ursprung. Det 

innebär att de moraliska diskussionerna inte ges utrymme i domstolarna eftersom en 

lagstiftning anses vara uttömmande och ska enbart tillämpas. Om en domare å andra sidan 

nyttjar sitt juridiska skön blir det svårt att utläsa vilka moraliska grunder som bedömningen 

har gjorts utifrån. För att kunna avgöra om ett beslut överensstämmer med mänskliga 

rättigheter är det av ytterst vikt att åberopa de moraliska principerna och inte separera de från 

                                                
154 Migrationsverket, RS/014/2021, s. 2- 4.  
155 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 17.  
156 Ibid., s. 44. 
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lagen. Utifrån Dworkins kritik mot rättspositivismen tydliggörs den rättsfilosofiska 

inriktningens prägling av det svenska rättssystemet. Dilemmat kring statslösa palestinska barn 

uppstår på grund av att lagens grund inte är tydligt fastställd. En domares egna bedömningar 

blir således godtyckliga och leder till, som tidigare nämnt, att lika fall bedöms olika. Det här 

visar även på att det svenska systemet inte arbetar med principer i hög utsträckning, vilket 

borde omvärderas på grund av att vi har mänskliga rättigheter stadgade i våra grundlagar. 

Därför är det mer rimligt om man inom offentlig rätt åberopar de moraliska principerna som 

en del av lagen för att en bedömning av ett svårt fall ska visa på om det korrelerar med 

mänskliga rättigheter eller inte.   

 

Mänskliga rättigheter skyddas i våra grundlagar där det är stadgat att exempelvis ingen lag får 

strida mot Europakonventionen. 157 Sverige har bland annat ratificerat ICCPR 158 och 

ICESCR159. Detta innebär att Sverige gått med på att inte diskriminera barn beroende på deras 

härkomst eller andra förhållanden, vilket innebär att asylsökande barns rättigheter i Sverige 

bör vara högt prioriterat inom offentlig rätt. Sverige har emellertid speciallagar som 

utlänningslagen (2005:716) samt lag (2016:752) om tillfälliga begränsningar av möjligheten 

att få uppehållstillstånd i Sverige. Det är i första hand utifrån dessa lagar som 

migrationsverket prövar frågor om uppehållstillstånd. De menar att barnets bästa och säkerhet 

har betraktats genom dessa lagar och att inkorporeringen av barnkonventionen är enbart ett 

förtydligande av gällande rätt. Med hänvisning till 1 kap 10 § UtlL har myndigheten tolkat in 

att varje enskilt barnärende ska särskilt beaktas men att det inte kan tolkas in som ett eget 

kriterium för att bevilja barn uppehållstillstånd. 160 Principen om att inte diskriminera barn 

knyts an principen om ”equal concern and respect”. Sveriges inställning till mänskliga 

rättigheter är positiv då de ansluter sig till konventioner som värnar om människors 

rättigheter. Men i praktiken spelar det i ingen roll då speciallagar slår ut konventionerna och 

anda lagar. Vi har mänskliga rättigheter i våra grundlagar och det signalerar att vi borde 

kunna använda principer mer. Den uppfattningen är inte långt ifrån Dworkins idé om att 

rätten ska kunna tolka lagen på ett sätt som harmonierar med den grundläggande 

konstitutionella principen ”equal concern and respect”, vid en avvägning där statens intresse 

                                                
157 SFS 1974:152, Kungörelse om beslutad ny regeringsform, Europakonventionen 19 §,  Lag eller annan föreskrift får inte 
meddelas i strid med Sveriges åtaganden på grund av den europeiska konventionen angående skydd för de mänskliga 
rättigheterna och de grundläggande friheterna. Lag (2010:1408). 
158 Konventionen om medborgerliga och politiska rättigheter (ICCPR). 
159 FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rättigheter (ICESCR). 
160 Migrationsverket, RS/009/2020, Rättsligt ställningstagande: Prövning av barns bästa, s. 6.  
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ställs mot en individs rättigheter.161 Detta belyser att problemet inte ligger på 

migrationsverkets styrdokument- de utgår ifrån svensk lagstiftning. Men i och med 

lagstiftningens breda tolkningsutrymme bör myndigheten kunna stärka och tolka fram de 

principer som skyddar individens mänskliga rättigheter för att en avvägning ska vara mer 

rimlig och rättvis. Annars är det menlöst att Sverige ratificerar dokument och konventioner 

som ska skydda mänskliga rättigheter. 

 

Ronald Dworkin betonade vikten av den konstitutionella principen ”equal concern and 

respect” för skyddet av minoriteter. Han hävdar att ”policys” ska skydda samhälleliga mål och 

är till för att försvara nationellt skydd. ”Principles” är till för att skydda individer och 

gruppers rättigheter till en jämlik och respektfull behandling. 162 Utifrån hans teori skyddas 

barn i migrationsrätt, genom att försvara deras rätt att få skyddas av den svenska staten. Men 

då migrationsverket har ett brett tolkningsutrymme och den tillfälliga lagen väger tyngre visar 

det att man inom offentlig rätt lägger en större tonvikt på statens intressen och inte gör en 

jämlik eller rättvis avvägning. Dworkins teori om att samhälleliga mål inte kan ges företräde 

framför enskildas rättigheter levs således inte upp inom svensk offentlig rätt och hela 

konceptet om mänskliga rättigheter gallras ut. Detta kan knytas an Namlis teori om att vi bör 

betrakta människor som politiska agenter samt hennes påstående om att “political morality 

are powerful because they always reveal the limitations of concrete legal protections”. 163 

 

Om det talas klarspråk och man erkänner den interaktion som finns mellan politiken, moralen 

och rätten, uppdagas de begränsningar som finns avseende rättsliga skydd. Däremot går det 

att problematisera Namlis påstående om att betrakta människor som politiska agenter. Utifrån 

det presenterade materialet i denna uppsats framgår att den svenska staten suddat ut den 

interaktion som finns mellan politiken, moralen och rätten- de agerar mer utifrån ett 

rättspositivistiskt förhållningssätt. Om vi ser barn som politiska agenter riskerar det att ge 

staten utrymme att betrakta dessa barn som enbart politiska agenter utan att staten innefattar 

den moraliska dimensionen. Således stärker staten sina befogenheter att göra avvägningar där 

barnets rätt kränks. Dworkin anser att individuella rättigheter är individers politiska trumf 164, 

något som skulle kunna cementeras om Sverige tydliggör den interaktion som finns mellan 

                                                
161 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. x- xi.  
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163 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and Law, s. 210.  
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politik, moral och lag. Därför har Namli en poäng om att öppen universalism kan stärka den 

moraliska dimensionen om den tillåts vara normgivande.165 Hade öppen universalism 

applicerats i det svenska systemet hade problematiken med det rättspositivistiska 

tillvägagångssättet blivit synligare. Om moraliska principer hade fått vara vägledande i barns 

asylprocesser hade utfallet av deras beslut sett annorlunda ut. Genom en öppen universalism 

hade därför principen om barns bästa blivit högre prioriterat än vad det görs i nuläget, och 

gapet mellan speciallagarna och konventinsåtaganden hade minskat. Om man ska ta 

mänskliga rättigheter på allvar behöver man inom offentlig rätt beakta moralen för att 

tillgodose barn sina rättigheter.  

 

Uppsatsens syfte är inte att ifrågasätta inkorporeringen av barnkonventionen men enligt mig 

blir det tydligt hur den refereras till och tas hänsyn till, utan att belysa de konsekvenser som 

en kränkning av barnets rättigheter kan leda till. Det visar att det förhållningssätt samt 

förståelse som innehas inom offentlig rätt avseende migrationsfrågor, inte stärker ett barns 

rättigheter bara för att barnkonventionen beaktas. En anledning till detta kan vara att Sverige 

inte valt att ratificera det tredje tilläggsprotokollet166, något som åter igen visar på hur Sverige 

behandlar mänskliga rättigheter med tillförsikt för att bevara samhällets egna intresse som 

sätts i det främsta rummet.  

 

I Maria Grahn- Farleys kommentar till barnkonventionen menar hon att den syftar till att 

skapa ett barnperspektiv på mänskliga rättigheter där barn ska ses som rättighetssubjekt vilka 

har rätten att inkräva rättigheter. 167 Hon menar dock att barnrättsperspektivet ställs mot sin 

spets när konventionen blir svensk lag vars sociologiska ansats till rätten utesluter 

distinktioner mellan rättsliga och politiska argument bland annat. Därför menade hon redan 

innan konventionen blev svensk lag att det skulle uppstå problem för den svenska rätten att 

omvandla ett socialt problem till ett rättsligt. 168 Hon presenterar att ”barnets” bästa varit en av 

de ledande principerna som präglat implementeringen av barnets rätt i offentlig rätt. Hon 

menar också att punkt 1 i artikel 3 om ”barnets bästa” är den mest omtalade artikeln i hela 

barnkonventionen men att den saknar en tydlig definition. En viktig poäng som Grahn- Farley 

har är att språkliga översättningar av barnkonventionen skiljer sig åt, då barns bästa ses som 

                                                
165 Ibid., s. 59. 
166 United Nations, UN Treaty Body Database: 
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountryID=168&Lang=EN 
167 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 11-12. 
168 Ibid., s. 13- 15.  
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ett subjektivt element men att det i den engelska och franska versionen beskriver barnet som 

ett objektivt element- en redan definierad föreställning som ska beaktas. 169 Detta kan ge en 

förklaring till Migrationsverkets delade meningar och tvetydighet kring ”barnets bästa” vilket 

är allvarligt utifrån ett moraliskt perspektiv.  

Denna tvetydighet blir tydlig och visar på en avsaknad av att principen om ”equal concern 

and respect” ska harmoniera med uttolkningen av lagen. 170 Grahn- Farleys kommentar visar 

oss utifrån det presenterade materialet i uppsatsen att myndigheter och domstolar har svårt att 

tillämpa barnkonventionen inom offentlig rätt.  

 

Även Namli belyser den inte alls ovanliga problematiken gällande svåra avvägningar ”hard 

cases” som människorättsfrågor väcker. Därför betonar hon vikten av att domstolar måste 

förlita sig på grundläggande moraliska principer som ligger till grund för lagen. Om detta inte 

levs upp till riskerar rätten att gå i samma linje som rättspositivismen vilken hon menar leder 

till urholkningen av mänskliga rättigheter.171 Namli har hävdat att domstolarna i Sverige är 

återhållsamma med användningen av moraliskt baserade argument och domstolarnas beslut 

betraktas oftast som det ultimata i de offentliga diskussionerna kring mänskliga rättigheter. 172 

Den analys som gjorts av Migrationsverket samt Migrationsöverdomstolen, som visar på den 

tvetydighet som finns gentemot mänskliga rättigheter, bekräftar Namlis ståndpunkt om att 

myndigheten och domstolen är återhållsamma med användningen av moraliska argument. 

Därför är det inte häpnadsväckande att det i denna studie är svårt att utläsa hur mänskliga 

rättigheter förstås i offentlig rätt. Jag vill även påpeka att detta är en politisk fråga dels på 

grund av förankringen av den svenska migrationspolitiken men också utifrån att de offentliga 

diskussionerna kring mänskliga rättigheter vilar på domstolars beslut. Detta bevisar hur 

komplex denna fråga är och hur man inom offentlig rätt därför behöver se dynamiken mellan 

moralen, politiken och rätten. Det är överraskande att Sverige inte kommit längre i 

implementeringen av mänskliga rättigheter. Trots att barnkonventionen blivit svensk lag 

verkar inte barnrättsperspektivet ha stärkts efter det. Å andra sidan kan inkorporeringen av 

barnkonventionen stärka mänskliga rättigheter i Sverige utifrån att konventionen 

uppmärksammas och diskuteras mer.  

                                                
169 Ibid., s. 48-50. 
170 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. x- xi.  
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Har inkorporeringen av barnkonventionen gjort någon skillnad alls för förståelsen av barnets 

rätt och mänskliga rättigheter i samband med beslut av migrationsfrågor? Mål UM 2944-20 är 

det första avgörandet från Migrationsdomstolen angående tillämpning av barnkonventionen. 

Det ska numera användas som ett metodavgörande av Migrationsverket i 

handläggningsärenden som berör barn där barnets bästa kan tillämpas. 173  

 

Målet handlar om en 14- årig flicka som är född och uppvuxen i Sverige men som har rötter i 

Libanon. Sedan familjen kom till Sverige 2004 har de fått två utvisningsbeslut men efter flera 

överklaganden som gick ända upp till Migrationsöverdomstolen, beviljades familjen till slut 

13 månaders uppehållstillstånd. Varför Migrationsverket avslog tidigare överklaganden 

berodde på att de ansåg att de negativa konsekvenserna som ett utvisningsbeslut medför kan 

minskas genom att hålla kontakten med vänner i Sverige på distans. Myndigheten ansåg att 

barnets starkaste anknytning var kopplad till familjebandet som har en stark anknytning i 

Libanon. I domen framgår att barn ska ses som självständiga rättighetsbärare vilket inte är 

förenligt med den tolkning som Migrationsverket tidigare gjort. Vidare underströk 

Migrationsöverdomstolen att det först och främst är Europakonventionen och 

Barnkonventionen som aktualiseras i frågor om uppehållstillstånd. Men det visar sig i själva 

verket inte vara så eftersom det även står i domen att bestämmelserna i utlänningslagen och 

den tillfälliga lagen, som styr processen baserat på att utlänningslagen, är förenlig med 

barnkonventionen. Med hänvisning till Louise Danes avhandling slogs det fast att 

barnkonventionen ställer krav på att en intresseavvägning ska genomföras. 174 Här visar 

domstolen på att man å ena sidan inte behöver åberopa artiklar ur barnkonventionen med 

anledning av att de anses vara förenliga med svensk lag, men å andra sidan åberopas 

konventionen för att rättfärdiga en avvägning. Detta sätter strålkastarna på rättspositivismen 

som präglat det svenska systemet samt belyser hur de moraliska principerna inte åkallas. Det 

blir problematiskt ur ett perspektiv av mänskliga rättigheter att använda sig av verktyg, som är 

till för att skydda barns mänskliga rättigheter, för att legitimera en avvägning mellan en 

individ och en stat.  

 

                                                
173 Migrationsverket, RK/002/2021, Bedömning av barns ärenden i ljuset av Migrationsöverdomstolens 
avgörande i mål UM 2944-20, 3.  
174 Migrationsöverdomstolen vid Kammarrätten i Stockholm, dom 2020-12-22, mål: UM 2944-20. 
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Slutligen slog Migrationsöverdomstolen fast att den 14- åriga flickan skulle beviljas 13 

månaders uppehållstillstånd med hänsyn till hennes mycket starka anknytning till Sverige. 175 

Det går att ifrågasätta huruvida anknytningen stärktes på 11 månader (från det senaste 

överklagandet fram till Migrationsöverdomstolens beslut) eller om detta visar på att 

tolkningen av mänskliga rättigheter och barnets rätt varierar. Myndigheten gjorde en tolkning 

men domstolen gjorde en helt annan tolkning. Det går även att ifrågasätta varför flickan inte 

beviljades permanent uppehållstillstånd vilket den tillfälliga lagen möjliggör.176 

 

Instanserna har tidigare undvikit att definiera barnets bästa och det har lett till en begränsad 

vägledning i rättsliga sammanhang, det menar Anna Lundberg som är professor i välfärdsrätt. 

Hon har även dragit en slutsats, utifrån tidigare domar, att bedömningar av barnets bästa 

handlar om riskbedömning och att lagtexters otydlighet gett utrymme för resonemang som 

rättfärdigar att det ”inte är olämpligt” att avslå en asylansökan. 177 Juristen Rebecca Stern har 

tidigare även hävdat att ”synnerligen ömmande omständigheter” och ”särskilda skäl” är 

otydligt definierade begrepp. Hon har även hävdat att de mallar som Migrationsverket och 

beslutsfattare utgår ifrån kan leda till förödande konsekvenser för den grundläggande 

principen om en individuell prövning av skyddsskäl.178 Jag drar en parallell till Dworkins 

uppfattning om att rätten till en rättvis behandling och jämlikhet är grundläggande moraliska 

ståndpunkter i en liberal kontext. Han betonade att människor inte kan behandlas utifrån 

skilda premisser och hur staten ansvarar för att behandla alla jämbördigt.179 Fallet med den 

14- åriga flickan visar inte på att instanserna förtydligat begrepp som är avgörande för barn. 

Och det belyser den problematik som Dworkin menar kan resultera i, om inte avvägningar 

görs utifrån principen om ”equal concern and respect”. Om vi tar principer på allvar kan vi se 

hur tidigare forskning kan aktualiseras idag då jag inte kan se att aktuella styrdokument och 

rättsfall är mer transparenta idag.   

 

Detta leder oss in till uppsatsens sista frågeställning om avvägningen i svensk rätt mellan 

barnets rätt och statens intresse är rimlig i ljuset av mänskliga rättigheter. Sverige har en 

migrationspolitik som de menar grundar sig i en överbelastning i det svenska systemet vilket 

                                                
175 Ibid. 
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kläder?, s. 67- 69.  
178 Stern, SvJT 2012, s. 284- 299. 
179 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 272- 273. 
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motiverat den tillfälliga speciallagen, som begränsar barnens vistelse och rätt till 

uppehållstillstånd i Sverige. När en lag som denna aktualiseras påvisar det att när statens 

intresse ställs mot ett barns rättighet kan det svårligen resultera i en rättvis avvägning. 

Maktobalansen blir tydlig. Det kan diskuteras huruvida det är rimligt ur ett politisk perspektiv 

men ur ett människorättsperspektiv görs avvägningen utifrån en ojämlik och orättvis grund 

vilket därför inte kan betraktas som rimlig. Den svenska staten har beskrivit människor på 

flykt som ”en belastning för systemet” men eftersom ”policys” inte bör slå ut ”principer” som 

Dworkin hävdar, blir Sveriges agerande från detta perspektiv felaktigt. Mänskliga rättigheter 

är individens trumfkort och är till för att skydda människor från att bli kränkta. Om mänskliga 

rättigheter ska tas på allvar behöver Sverige ta ett nytt grepp och bli mer transparenta med 

synen på mänskliga rättigheter och vilka som omfattas av den. Utifrån granskningen som 

gjorts i denna studie finns vägledande principer som åberopas vid avvägningar som görs 

mellan staten och individen. Inom offentlig rätt verkar det finnas en förståelse om att låta 

principer som ”barnets bästa” och principen om att inte diskriminera människor beroende på 

sin härkomst, vara vägledande i beslut som berör asylsökande barn. Däremot behövs det ett 

förtydligande angående den moraliska standarden som sätter grunden för svensk lagstiftning 

och det behövs tydligare ramar för hur dessa principer ska användas inom offentlig rätt för att 

stärka mänskliga rättigheter.  

 

6.1  Metodkritik    

Valet av metoden i denna studie gjordes för att få en fördjupad förståelse kring tolkningen av 

mänskliga rättigheter och barnets rätt inom offentlig rätt. Genom att kritiskt granska texter ges 

större möjlighet till att analysera och ifrågasätta information. För att bättre kartlägga och 

förstå de rättigheter som kan skydda barns rättigheter gjordes en analys av både nationella 

lagar men också av internationella konventioner. På detta sätt ligger metodens bidrag i att den 

systematiskt guidar min analys om det som fattas och inte står utskrivet i de texter som 

förhåller sig till mänskliga rättigheter. Detta stärktes med hjälp av de valda teorierna som 

belyst det rättspositivistiska inflytandet i Sverige och avsaknaden av de moraliska principerna 

i uttolkningen av lagar. Som forskare är det viktigt att även ha ett självkritiskt förhållningssätt 

för att vara transparent med de vetenskapliga resonemangen. Risken med att kritiskt granska 

texter är att gränsen mellan kritik och analys kan vara svår att skilja på. Det finns även en 

medvetenhet om att det även riskerat att analysen gjorts utifrån subjektiva infallsvinklar.  
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6.2  Slutsats  

Det som framkommit i studien är att det höga antalet asylsökningar orsakat en stor påfrestning 

på det svenska asylsystemet. Detta motiverade den tillfälliga lagen som trädde i kraft och 

begränsade människors möjlighet till asyl. Det kan konstateras att tolkningen av mänskliga 

rättigheter och barnets rätt inom offentlig rätt är tvetydigt. För att tolkningen ska bli mer 

stringent behövs de moraliska principerna, som både Ronald Dworkin och Elena Namli 

framfört, åberopas vid tolkning av lagen för att det ska korrelera med mänskliga rättigheter.  

 

Studiens första frågeställning handlar om tolkningen av barnets rätt i samband med beslut av 

migrationsfrågor. Det som har framkommit är att Migrationsverket, svensk lagstiftning och 

Migrationsöverdomstolen prioriterar att ta hänsyn till barnets bästa. Den vägledande principen 

genomsyrar styrdokument samt rättsprocesser men den är inte utslagsgivande och kan 

förkastas i ett slutskede där tonvikten läggs på statens intresse. Barnets bästa åberopas snabbt 

under en asylprocess men i slutfasen av processen sätts inte barnets bästa i det främsta 

rummet. Det som uppenbarats utifrån studien i uppsatsen är att myndigheten använder andra 

lagar som kan slå ut principen om barnet bästa, för att kunna rättfärdiga en avvägning som 

resulterar i att ett barns rättigheter kränks eller reduceras.   

 

Fråga två handlar om tolkningen av mänskliga rättigheter i offentlig rätt när det fattas beslut i 

migrationsfrågor. Denna fråga studerades jämsides den första frågan för att kunna besvara 

huruvida förståelsen av barnets rätt korrelerar med mänskliga rättigheter. Sverige har 

framstått som det bästa landet för ett barn, trots det finns lagar som skyddar statens intresse 

mer än vad det stärker ett barns mänskliga rättigheter. Det har framgått att den svenska staten 

är återhållsam med att bevilja barn uppehållstillstånd utifrån den tillfälliga lagen. Det har även 

uppstått svårigheter med att analysera fram ett verktyg som stärker barns mänskliga 

rättigheter. På grund av en rådande maktobalans kan det anses att staten använder mänskliga 

rättigheter som ett verktyg för att bibehålla sina egna intressen. 

 

Den tredje och sista frågan har avsetts för att besvara om avvägningen i svensk rätt mellan 

barnets rätt och statens intresse är rimlig i ljuset av mänskliga rättigheter. Utifrån den 

tvetydighet som finns inom Migrationsverket samt maktobalans mellan staten och barnet, har 

det framkommit att lika fall bedöms olika. När de moraliska principerna inte ges utrymme i 

uttolkningen av lagar resulterar det i att strida mot mänskliga rättigheter. Därmed dras den 



 64 

slutsatsen att den avvägning, som görs mellan statens intresse och barnets rättigheter, är 

orättvis och inte rimlig ur ett människorättsperspektiv.  

 

6.3  Förslag  till  vidare  forskning    

Min studie om förståelsen av mänskliga rättigheter i offentlig rätt när det fattas beslut i 

migrationsfrågor som berör barn, kan eventuellt ligga till grund för vidare forskning i ämnet. 

Denna uppsats applicerade ”barnets bästa” som analytiskt ramverk. Konceptet om ”barnets 

bästa” utgör en av de fyra vägledande principer inom barnkonventionen. Därför skulle en 

tänkbar forskning göras med utgångspunkt i en analys i någon av de andra ledande 

principerna. 

 

Det hade varit intressant om liknande studie görs om några år för att studera huruvida 

inkorporeringen av barnkonventionen i svensk lag lett till förändringar kring förståelsen av 

mänskliga rättigheter inom offentlig rätt. Detta genom att studera fler rättsfall som 

Migrationsverket kan komma att använda som metodavgörande. 
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