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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 19% 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



Forord

Ord récker inte till for att beskriva min tacksamhet for min framsta stottepelare, min mamma.

Tack for din oéndliga kérlek och tdlamod, utan dig hade jag inte sttt hir idag.

Tack till mina néra och kéra som trott pd mig och stottat mig hela vigen.

Jag vill dven rikta ett stort tack till min handledare Elena Namli, tack for all hjélp och

végledning.

Lina Abusagr

24 maj 2021



Innehallsforteckning

O 1 1= T T 5
1.1 SYfte OCH frGGEStAIINING .........vvvveeieeeeeeee ettt e e e e e e et a e e e e e ssat bt ee e e e e s ssatttnaaaaeesasnssssnees 6
1.2 MEtod OCH MALEIIQL.........cc.eeeeeeeeeeee ettt ettt ettt e e ettt e e e e e et aeeaaseae s 7
WO e [T o T4y (oY) a1 1o TP PUPPP 8
o TEOIOLISK ANSALS ...ttt ettt et e ettt e et e e e ettt e e e aatbe e e et e e eaaneaens 10
.5 AVGIFANSINUNG ..ot e ettt e e e e ettt e e e e e e ettt e e e e e e e e ettt e e e e e aetataaaaaeaaaes 11
.6 DUSPOSITION ..ottt ettt e e e e ettt e e e e e e ettt e e e e e aettb e e e e e e aeeataaaaaeaaaes 12

7R 1= o 13
2.1 Moraliska principer och rattsliga QUVGGNINGQAT............uuuiieeeiesiiiiiiiseeeisesiitetaeeessseitteeaaeeesssisaeeaaaeessnaes 13
2.2 Koppling mellan moral, POlitik OCH I0Q ..........ccceeeeeeiiiiiiieeeeeeciiie ettt ss e a e e e e sss e e e e e esssaes 19

3. Manskliga rattigheter i offentlig ratt.......cccccveiiiiiiiiiiiiiii e 23
3.1 Louise Danes férstdelse av ménskliga réittigheter i offentlig ratt.............coovueeeenoieieeniieieiiie e 23

RFTaaTaaF: 101 =1 00T = PP PPPTN 27
3.2 Mligrationsverkets StYrdOKUMENT ..............uuueeiieeeeieiieeit e ettt ee e e e ees et e e e e sestta e e e e e esssstsaseaaaeessnnnes 27
3.2.2 UtIANNINGSIAZEN (2005:716)...ccccccuiriieieeeeiieiiiieeteeeeeeeittrteeeeeessssesrseeeeeessassssssreeeessssssssseseeessssnsnnssne 28
3.2.2 Den tillfalliga 1ageN (2016:752) .....uuuuieiieeiiieiiiieeeee e e e eeiirte e e e e e e esiibreeaeeesssabbareeeeeesssasbasaeeeaessensnnsenes 29
3.2.3 Stoddokument for handlaggare pa MigrationSVerket.......ccccvvveciiiiiieee i e 30
RFTaaTaaF: 101 =100 Y =SSP PPPRN 35
3.2.4 Statslosa Palestinska Darn .......oocceiiiiiiee e e e e e e r e e e e s e nanraeee 36
RFTaaTaaF: 101 =1 00T = PP PPPTN 38

4. Internationella verktyg for manskliga rattigheter..........cccvvivviiiniieiiiiiiiiinn s 39
4.1 BarnkonventioneNns DAKGIUNG .............ccccuuuueeiieeeiieiiiieete e e eesseiiteea e e e e ssssattaeeaaeesssssssaeaaaeesssssssneesasesssnnes 40
4.2 Asylsékande barn 0Ch bArnKONVENTIONEN ...........ccc.uuuueeiieeeiisiiiiiiee e e eeescte e e e e e tsseitae e e e e e e ssstraaeaaaeessnaes 41

RFTaaTaaF: 101 =1 40 Y =TT PPPRN 43

5. MAL: UM 2944-20 .......coiiuiiieiiieesineniatissesssssesssssssssssssasssssssssssesssssssssssssssssssssssssessssssssassssssssssssssssssssnsssans a4
5.1 Rdttslig kommentar géllande MGl UM 2944-20............ccceeeeeecuiiieieeeesieiiiiiiesseeessssisseeaseessssiisnsesaeesssninns 46

6. Kritisk granskning av asyls6kande barns manskliga rattigheter inom offentlig ratt........cccccevveveiriiinnnnnns 48
6.1 MEEOAKITEIK ... ettt ettt e et e ettt e et e e e ettt e e aatbe e e eateeaeaaneeeas 62
6.2 SIULSAES .ottt ettt et ettt e e ettt e ettt e e ettt e e et e e e e natbeeeanateeen 63
6.3 FOrslag till Vidare fOrSKNiNG............cuueeuuuueiiieeeieeiieet e e ese sttt e e e e e sttt a e e e e sttt e e e e e e sssattbeaaaeeesssssseeees 64

L1 Lo T =T ol (T ¥ 65



1. Inledning

Ar 2015 tog Europa emot flyktingar som mest sedan andra virldskriget.! Nirmare 163 000
asylsokande sokte sig till Sverige samma &r, néstan hélften av dessa var barn. 2 Méanniskor
véljer inte att fly, de tvingas till det pa grund av férddande omsténdigheter i hopp om ett
tryggare liv. Trots den nuvarande globala humanitdra situationen som gor att ménniskor inte
kan atervénda till sina hemlédnder, har det tagits kraftigare tag gentemot asylsokande péd senare
ar. I Sverige infordes bland annat lag (2016:752) om tillfdlliga begransningar av mdjligheten
att fa uppehallstillstand i Sverige, dven refererad som den tillfdlliga lagen.’ En lag som
forlidngts och fortsétter att gélla fram till den 19 juli 2021.* De som drabbas hérdast i den har
situationen &r barn; statslosa barn, ensamkommande barn och barn till fordaldrar som riskerar

att bli forfoljda eller mista livet vid ett atervandande.’

Inte sdllan betraktas Sverige vara ett land som vérnar om ménskliga réttigheter samt att det &r:
“the best country in the world to be a child”.% Asylsokande barns utsatthet ar ddremot
maérkbar, inte minst bland palestinska barn i Sverige. Enligt Helena Lindholm, professor i
freds- och utvecklingsforskning vid Goteborgs universitet, riskerar palestinier att hamna 1 ett
utdraget limbotillstdnd 1 Sverige dé deras asylprocess tar lingre tid pd grund av att de ar
statslosa.” FN:s flyktingorgan, UNHCR, uppskattar att runt 27 000 personer i Sverige ar
statslosa och rekommenderar dérfor Sverige att stirka skyddsatgiarden for statslosa barn som

fods i landet.®

Barnkonventionen inkorporerades i svensk lag och borjade gilla 1 januari ar 2020.° Sverige ar

ett dualistiskt land vilket innebar att internationell ritt maste transformeras eller inkorporeras

! Regeringens proposition 2015/16:174 Tillfiilliga begrinsningar av mdjligheten att fi uppehdllstillstind i
Sverige, s. 21.

2 Migrationsverket, Inkomna ansékningar om asyl 2015. https://www.migrationsverket.se/Om-
Migrationsverket/Statistik/Asyl.html (Hdmtad 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 dr inte tillfilliga, 2019, https://www.bris.se/om-bris/press-och-
opinion/kommentarer/barns-liv-ar-inte-tillfalliga/ (Himtad 2021-02-15).

® 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: Statsldsa 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 (Himtad 2021-02-15).
8 UNHCR. 2021. Jag kan inte stanna i Sverige eller skickas till ndgot land. https://www.unhcr.org/neu/se/55039-
jag-kan-inte-stanna-i-sverige-eller-skickas-till-nagot-annat-land.html (Himtad 2021-05-18).

° SFS 2018:1197, Lag om Forenta nationernas konvention om barnets rittigheter. Stockholm:
Arbetsmarknadsdepartementet.




for att inforlivas i nationell rétt.!% For att internationella dtaganden om ménskliga réttigheter
ska aktualiseras vid en provning krévs att regeringen och riksdagen sédkerstéller att de
stimmer Overens med den svenska lagstiftningens ordalydelse. Den nationella ratten har dven
ett foretrdde, om en konflikt uppstar mellan bestimmelser i nationell ritt och en internationell

konvention.!!

Da barnkonventionen nu dr en svensk lag &r det av intresse att se vad det far for betydelse vid
provningar som berdr barn och om det uppstar eventuella krockar med andra svenska lagar.
Som tidigare ndmnt justerades inget av barnkonventionens formulering innan den

applicerades till svensk lag.

1.1 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen &r att kritiskt granska hur barnets ritt och hur manskliga rittigheter
forstas 1 offentlig rétt ndr det fattas beslut i migrationsfragor. Fokus ligger i forsta hand pa att
studera hur méanskliga rittigheter forstds och tolkas i réttstillimpningen av asyldrenden som
giller barn, ddrav de forsta tva frdgestillningarna. Fragestdllningarna avser de beslut som
fattas inom Migrationsverket och dess domstolar. Det kommer att géras en djupare analys av
drendehanteringar kring statslosa palestinska barn.

Barnets ritt omfattar flera aspekter i praktiken, men uppsatsens huvudfokus ligger pa barnets
ménskliga réttigheter i offentlig rétt i relation till barnkonventionen. Den aspekt som lyfts
fram &r begreppet "barnets bista” da det relateras till frekvent i svenska lagar och inom
myndigheter.

Syftet med den sista fragestédllningen &r att genomfora en normativ argumentation utifrén ett

moraliskt perspektiv.

I uppsatsen d@mnas foljande fragestdllningar att besvaras:
1. Hur tolkas barnets ritt i samband med beslut av migrationsfragor?
2. Hur tolkas ménskliga réttigheter i offentlig ratt nar det fattas beslut i migrationsfragor?
3. Aravvigningen i svensk ritt mellan barnets ritt och statens intresse rimlig i ljuset av

ménskliga rattigheter?

10 Skr. 2016/17:29 Regeringens strategi for det nationella arbetet med miinskliga rdttigheter, s. 55.
11 Skr. 2016/17:29, s 10.



1.2 Metod och material

For att kunna besvara studiens fragestédllningar kommer det forst genom en textanalys att
goras en tolkning av hur barnets rétt och hur ménskliga réttigheter forstas inom ramen av
offentlig ritt. Detta kommer att uppnés med hjdlp av en sammanstéllning av Louise Danes

2, som ger oss en djupare

avhandling “Den reglerade invandringen och barnets bdsta”
forstaelse kring juridiken och hur ménskliga réttigheter tillimpas i svensk offentlig ritt
géllande barns rétt i migrationsfragor. Avhandlingen &r dven av intresse d& den refererats till 1
bland annat en aktuell dom'? fran Migrationséverdomstolen, vidare gors darfor en analys av
domen som é&r det forsta avgorandet fran domstolen géllande tillimpning av
barnkonventionen i asyldrenden efter att konventionen blivit svensk lag.

Dane har gjort en intressant forskning dér hon anvénder sig av en rittsdogmatiskt analys inom
ramen for forvaltningsritten. Denna studie utgér ifran hennes avhandling men vidare gors en

annan typ av analys for att inte begrénsas till positiv ritt i behandlingen av ménskliga

rattigheter och barnets ritt. Darfor anvédnds inte enbart av en rittsdogmatisk analys.

For att vidare presentera en kontext om vad som menas med ménskliga rittigheter inom
offentlig ritt presenteras material frdn Migrationsverket. Det som begérts ut och kritiskt
analyseras dr myndighetens policy dokument, riktlinjer och réttsliga stillningstaganden som
styr provningar inom myndigheten avseende asylsokande barn. En djupare analys gors av
drendehanteringen kring statslosa asylsokande palestinska barn for att fa en bredare och mer
specifik forstéelse kring myndighetens arbete i praktiken. Palestinska statslosa barn anvénds
som “case” i1 denna studie dd stoddokument inom Migrationsverket inte riktar sig mot
specifika fall. Tva lagar som beror barns asylprocess i Sverige dr utldnningslagen (Lag
2005:716) och den tillfélliga lagen (Lag 2016:752), saledes blir det relevant att studera dessa
lagtexter. For att fa en 6kad forstéelse kring tolkningen av ménskliga réttigheter inom &mnet

granskas dven forarbeten till dem lagarna.

Det framsta internationella instrumentet for manskliga réittigheter som kritiskt granskas ar
barnkonventionen eftersom den inkorporerats i svensk lag och blir relevant att studeras i

relation till 6vrig géllande svensk rétt som berér barn. En analys gors av docenten Maria

12 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bésta: Barns rdtt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utlidnningslagstifining, Juridiska institutionen,
Diss., Stockholm: Stockholms universitet, 2019.

13 Migrationséverdomstolen vid Kammarritten i Stockholm, dom 2020-12-22, mél: UM 2944-20.



Grahn- Farleys tolkning av barnkonventionen som skrivit boken “Barnkonventionen: en
kommentar”.'* Det &r forsta gdngen som den svenska staten inkorporerat en FN konvention
for manskliga réttigheter 1 svensk rétt och det menar hon dr en utmaning fér domstolar och
myndigheter. Saledes blir det betydelsefullt att fa ett perspektiv pa dessa utmaningar av en

juridisk expert inom omradet.

For att besvara studiens sista fragestillning, kring huruvida avvigningen i svensk rétt mellan
barnets rétt och statens intresse dr rimlig, kommer en kritisk analys och normativ
argumentation av ovanndmnda material att goras med hjélp av Ronald Dworkins teori om
ménskliga réttigheter, lagen och moralen som éterfinns i hans bok “7Taking Rights
Seriously”’!>. Elena Namli ger stdd till Dworkins teori och dirfor lyfts 4ven hennes teori fram
utifran sin bok “Human Righst as Ethichs, Politics, and Law "°. Direfter gor jag en egen
tolkning av méinskliga réttigheter utifrdn dessa teorier som kommer att anvéndas i

analysdelen.

1.3 Tidigare forskning

Det som ér av intresse for denna uppsats ér tidigare forskning kring barnets ritt och principen
om barnets bésta i migrationsfragor samt forskning om den svenska statens relation till

ménskliga réttigheter vid réttighetskonflikter.

Anna Lundberg dr professor i vélfardsritt och har tidigare skrivit rapporten “Principen om
barnets bdista i asylprocessen- ett konstruktivt verktyg eller kejsarens nya kldder”. 1 den
belyser hon hur principen om barnets bésta har anvénts vid olika fall i Migrationsdomstolarna,
Migrationséverdomstolen och Migrationsverket. Hon hivdar att instanserna undvikit att
definiera vad barnets bésta innebér vilket begrénsat vdgledning i réttsliga sammanhang. Praxis
visade exempelvis under 2007 att barns vistelsetid ska sdrskilt beaktas vid en samlad
bedomning av barnets drende for att avgéra om det foreligger synnerligen dmmande
omstdndigheter. Det som inte tydliggors ar i vilken grad vistelsetiden ska beaktas. Utifran

diverse domar drar Lundberg slutsatsen att bedomningar av barnets bésta 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.



riskbeddmning och att lagtexters otydlighet ger rum for att resonera utifrén att det “’inte ar
oldmpligt” att inte bevilja ett barn uppehallstillstand i Sverige.!’

Juristen Rebecca Stern har skrivit om avvagningar som gors i asyldrenden for ett
uppehéllstillstdnd i artikeln ”Hur bedoms ett skyddsbehov? Om grinsdragning, konsekvens
och forutsdgbarhet i svensk asylpraxis”. Hon framhéller att utlinningslagens grunder till
uppehallstillstdnd ar fraimst uppbyggd kring fakultativa normer (att uppehéllstillstand far
beviljas) och inte tvingande normer (att uppehallstillstaind ska beviljas). Det innebér att staten
har en mojlighet, och ingen skyldighet, att bevilja uppehéllstillstind. Stern hévdar att
rittstillampningen spretar eftersom griansdragningen mellan olika grunder for
uppehéllstillstdnd inte dr enhetlig. Hon menar att det finns en risk att lika fall inte behandlas
utifrdn samma premisser och den framsta orsaken till detta anser hon beror pd dem generella
formuleringar som finns i lagen. ”Synnerligen 6mmande omsténdigheter” och “sdrskilda skal”
ar enligt henne exempel pa otydligt definiera uttryck. Vidare pastar hon att handlaggare inom
Migrationsverket och beslutsfattare pa olika nivaer som baserar sina beslut utifran mallar for
hur olika situationer ska bedomas, kan leda till forodande konsekvenser for den
grundldggande principen om en individuell provning av skyddsskél. Lundberg hivdar: ”Svara
och etiskt problematiska beslut blir inte mindre politiska, eller lttare att fatta, smélta eller
forsvara, for att de fatt en kappa av juridik.”!® Att ménniskors réttigheter och virdighet stélls
mot statens intresse dr ofrdnkomligt menar hon, men att det darfor ar viktigt for

réttstillimpningen att vara transparent och baseras pé ett rittighetsperspektiv. !°

For att kunna konfrontera de normativa fragorna angaende huruvida svenska domstolar fattar
rimliga beslut i ljuset av méanskliga réttigheter behdver 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 hidvdar att principen om
“best interests” séllan ar till asylsokande barns fordel i svenska domstolar, att det kan
anvéndas som argument for att bade bevilja men ocksé avsld uppehallstillstand. Josefsson
hévdar att det behovs goras en vidare teoretisk analys inom &mnet pé grund av den svaga
kraften som “best interest principle” har samt domstolarnas starka godtycke. Han menar att de

moraliska, politiska och rattsliga aspekterna bor lyftas fram for att svara pé frdgan enligt vilka

17 Lundberg, Anna, Principen om barnets biista i asylprocessen- ett konstruktivt verktyg eller kejsarens nya
kldder?, Malmd Institute for Studies of Migration, Diversity and Welfare, Malmo, 2009, s. 67- 69.

18 Stern, Rebecca, Hur beddms ett skyddsbehov? Om griinsdragning, konsekvens och forutsiigbarhet i svensk
asylpraxis, SVIT 2012, s. 299.

19 Stern, SVIT 2012, s. 284- 299.



styrande standarder som barnets bésta beslutas utifrdn. Enligt honom foranleder detta ett

klargorande kring domstolarnas plikter samt réttfardigande att avvisa ett barn. 2°

Ovannidmnda forskare har hivdat att det finns brister inom offentlig rétt vad géller barnets rétt
1 asyldrenden. De menar att svenska lagar dr utformade till statens fordel som gor att de har

ritten att inskrénka pa andra ménniskors rattigheter, i1 detta fall barnens ménskliga réttigheter.
Den kunskapslucka som denna studie fyller dr granskningen av hur barnets ritt och ménskliga
rittigheter forstas i offentlig rétt nér det fattas beslut i migrationsfrdgor idag, 1 synnerhet efter

att barnkonventionen blivit svensk lag.

1.4 Teoretisk ansats

Uppsatsen bygger pa teorier av Ronald Dworkin och Elena Namli for att saledes kunna
foresla ett eget teoretiskt forhallningssatt. Dane har en intressant forskning som utifran en
rittsdogmatisk analys hallit sig inom ramen for forvaltningsrétten. I denna studie gors inte en
begrinsning till enbart positiv rétt eftersom diskussionen kring ménskliga rittigheter annars
blir ytterst begridnsad. Vi behdver inbegripa den moraliska aspekten i diskursen om ménskliga
rittigheter annars begréinsar vi oss till enbart samhéllets intresse 1 stort och exkluderar de
enskilda individernas réttigheter- ndgot som dr oforenligt med ett demokratiskt samhélle
enligt mig. Darfér kommer uppsatsens teoretiska grunder att ta avstamp i Ronald Dworkins
teori om manskliga réttigheter, lagen och moralen. Han anvinder socialmoraliska termer som
han inbegriper i diskursen om rittvisa avvigningar inom rétten och dven jag véljer att uttrycka

mig med socialmoraliska termer i min analys.

Uppsatsen d&mnar att granska de moraliska aspekterna av en réttvis avvigning mellan enskilda
individers rattigheter och staten, och Dworkin presenterar enligt sig sjilv en generell réttsteori
som har bdring i en demokratisk process. Han menar att grundldggande konstitutionella
principer maste inkluderas nér det gors en avvigning mellan enskilda personers ménskliga
rittigheter och statens intresse. Han betraktar individuella réttigheter som individers politiska
trumf, d4 han menar att kollektiva/ samhélleliga mal inte kan réttfardigas och g fore enskilda
individers réttigheter.?! Dworkin véljer att skilja pa principer- individuella rittigheter och

policys- samhdélleliga intressen, ddr 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.
2! Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, s x- xi.

10



ska ses som en del av lagen for att skydda den enskilda individens réttigheter.?? Detta
teoretiska ramverk kompletteras med Elena Namlis teori som, med stod av Dworkin, hdvdar
att manskliga rittigheter grundar sig i moraliska stéllningstaganden och sammankopplar
ddrmed moral, politik och lag. Hon menar att ménskliga réttigheter inte far reduceras till
juridik och enbart handla om positiv rétt eftersom det exkluderar den moraliska aspekten och i

sin tur underminerar den juridiska legitimiteten av ménskliga réttigheter. 23

Jag haller med Dworkin och Namli om att ménskliga réttigheter grundar sig i moraliska
principer, vilka vi behdver forhalla oss till vid beddmningen av enskilda individers rittigheter.
Dirfor kommer deras teorier att anvéndas pa ett normativt sitt i min tolkning och analys.
Dworkins teori kan anses vara icke- applicerbart i vért svenska system dé det ar utformat efter
det amerikanska réttsvasendet. Daremot uttrycker sig Dworkin med abstrakta och universella
termer, séledes blir det intressant att gora en egen tolkning av ménskliga réttigheter med hjalp
av hans och Namlis teori for att analysera vad utfallet hade blivit om det hade applicerats pa
det svenska systemet. Det svenska rattssystemet dr dven rent historiskt praglat av
rittspositivismen, ndgot som blir relevant att resonera kring utifrin Dworkins kritik mot

rittspositivismen.

1.5 Avgransning

Studien tar hjilp av Louise Danes tolkning d& hon &r en forfattare som refererats till i
domstolar och myndigheter, vilket framgar i uppsatsen. Men som redan framhallits behandlas
inte forskningen utifran enbart en juridisk metod utan en kritisk metod, eftersom méanskliga
rittigheter grundar sig i moraliska principer som létt kan komma i skymundan genom att
enbart hélla sig till juridiska termer och positiv rétt. En kritisk analys gors genomgaende i hela
uppsatsen, for att mojliggéra en normativ argumentation med hjilp av olika teoretiker och

kunna diskutera méanskliga réttigheter ur flera aspekter.

”Barnets bdsta” dr en av de ledande principerna inom barnkonventionen som har préiglat
implementeringen av barnets ritt i offentlig rétt. Min uppfattning av barnets rétt ar att det
beror frdgan om vad som foreligger i barnets basta nar det kommer till deras ménskliga

rittigheter. Begreppet dr dterkommande 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. ddrav avgriansningen till den aspekten avseende barnets rétt. Detta bidrar
till en storre forstdelse av ménskliga réttigheter inom offentlig réitt &n om kortare analyser av

alla aspekter hade gjorts.

En avgrinsning till just palestinska statslosa barn gors eftersom de barnen ofta riskerar att
falla mellan stolarna i det svenska réttsvdsendet. Det dr av relevans att forsoka tolka fram
forstaelsen kring ménskliga rittigheter och barnets ritt avseende dessa barn, som far

utvisningsbeslut men som samtidigt inte kan verkstéllas. 2*

1.6 Disposition

I ndsta kapitel presenteras teorin som tar avstamp i Dworkins perspektiv pd ménskliga
rittigheter, lagen och moralen. Dérefter redogdrs Namlis teori om interaktionen mellan moral,
politik och lag. I kapitel 3 granskas ménskliga rattigheter i offentlig rétt utifrdn Danes
juridiska perspektiv samt utifrdn Migrationsverkets styrdokument. I kapitel 4 redogors de
internationella instrumenten for ménskliga rattigheter och framforallt barnkonventionen. I
kapitel 5 presenteras en aktuell dom frdn Migrationsdverdomstolen kring tillimpningen av
barnkonventionen efter att den blivit svensk lag. Kapitel 6 innehaller en kritisk granskning av
asylsokande barns ménskliga réttigheter inom offentlig rétt utifran ett etiskt perspektiv dér
studiens fragestdllningar behandlas. Avslutningsvis presenteras en sammanfattning samt

slutsatser som besvarar uppsatsens fragestéllningar.

2 Ferm SVT 3/8 2019.
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2. Teori

2.1 Moraliska principer och rattsliga avvagningar

Ronald Dworkin som var professor i réttsvetenskap och filosofi skriver om anviandningen av
ménskliga réttigheter inom rétten och hur man ska viga enskilda individers ménskliga
rittigheter mot statens intressen. Dworkins teori dr anpassad efter réttssystemet i USA vilket
skiljer sig fran det svenska systemet, men han talar for en generell réttsteori som har béring i
en demokratisk process och blir dirfor relevant att koppla till offentlig rétt i Sverige. Han gor
en interpretativ tolkning av lagen och menar att nér en avvdgning mellan enskilda personers
ménskliga réttigheter och statens intresse gors sa ska rétten uttolka lagen pa ett séitt som
harmonierar med den grundldggande konstitutionella principen ’equal concern and respect”.
Han hévdar att samhaélleliga méil inte kan ges foretrade framfor enskilda personers réttigheter
eftersom han anser att individuella réttigheter &r individers politiska trumf. Han menar att vi

har rittigheter utan att det nodvandigtvis stér med i en lagtext. 2

Dworkin har sin utgdngspunkt i en liberal lagteori “a liberal theory of law” som stéller sig
kritiskt mot réttspositivismen. Réttspositivismens teori handlar om vad lagen dr, vilken
innefattar de nddvéndiga och tillrickliga forutsiattningarna for att finna den sanna innebdrden 1
en lagtext. Dworkin kritiserar samtidigt utilitarismen vars teori foresprikar vad lagen bor vara
och som ser réttigheter som forhandlingsbara. 2 Kritiken som Dworkin riktar mot
rittspositivismen grundar sig i att han vill lyfta fram de grazoner som kan uppstd vid svéra fall

dér det inte rdder konsensus kring lagen eftersom vissa lagar har ett tolkningsutrymme. 2’

Dworkin klargér vad lagen innebdr utifran att kritisera réttspositivismens tre kdrndelar med

utgéngspunkt i H. L. A Harts tolkning av den. Fdljande d&r 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. 23

Kortfattat innebér detta forst och framst att lagen utgors av sérskilda regler i samhillet som
kan identifieras genom specifika kriterier. Reglernas hiarkomst identifieras for att sérskilja pa
ogiltiga regler fran giltiga regler och d4ven moraliska regler. Detta tolkas som att de inte anser
att moralen dr en del av lagen. I réttspositivisterna andra kdrnpunkt framgar att dessa lagar bor
vara uttommande. Om en lag inte kan tillimpas i ett mer komplicerat fall sd bor en domare gé
bortom lagen och agera utifran sin “discrection” (omddme) for att kunna komplettera lagen
eller skapa en ny lagregel. I den tredje punkten klargors att om det inte finns en laglig
skyldighet sé finns heller ingen laglig réttighet vilket innebér att domaren inte kan

implementera en giltig réttsregel i det fallet.

Dworkin skiljer pé regler, principer och policyer och belyser essensen av policys och
principer. Han menar att principer” beskriver individuella réttigheter som innehar en
moralisk dimension, ’policys” redogor for samhéllets politiska mal.?” Samtidigt menar
Dworkin att det kan vara svart att skilja dem at och i synnerhet i1 svéra fall “hard cases”.
Dirfor menar han att principer kan anvéndas for att skapa nya réttsregler som ska anvindas i

bedomningen av rittsliga rittigheter och skyldigheter. 3° Dworkins teori grundar sig i att

28 Ibid., s. 17.
2 Ibid., s. 90.
30 Ibid., s. 27- 28.
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rittsliga 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 svara fall. Han menar att om
det inte gér att dra en gréns mellan lagens kriterier och moraliska kriterier sa kan man heller
inte péstd att principer inte utgor en del av lagen. Darmed forkastas positivisternas forsta tes

om att det finns en regel som stadgar vilka standarder som riaknas som lag eller inte. 3!

Om man inte kan se pd réttsliga principer som bindande eller som en del av lagen menar

Dworkin att man istéllet kan 1ata en domare gora en egen bedomning och gé bortom lagen
genom sin “discretion”. 32 Men han menar att en domares plikt &r att vidkdnna bada parters
rattigheter och att inte skapa nya réttigheter nir det kommer till svara fall. 3> Men eftersom
Dworkin menar att moralen krdvs att, genom principer, far utgora en del av lagen forkastas

positivisternas andra tes vad géller doktrinen om “discretion”.

Rent generellt anser rittspositivismen att réttslig giltighet dr en fraga om lagens legitima
ursprung. Om man skulle ifrdgasétta den grundldggande legitimerande regelns ursprung
skulle vi salunda enbart bli hinvisade till en annan eller édldre lag och inte komma fram till
den grund varifran legitimiteten kan rittfardigas. Det dr lagstiftaren som innehar makten dver
moraliska diskussioner men den diskussionen tar slut sa fort lagen skipats. Detta innebir i sin
tur att domstolar enbart ska folja lagstiftarens vilja och avhélla sig frdn de moraliska
resonemangen. Vid svéra och oklara fall kan en domare &beropa “discretion” genom att soka
sig till andra kéllor for att tolka lagen. Men eftersom réttspositivister sarskiljer pa moral och
lag innebér det att domaren inte utgar ifrdn nagra moraliska principer utan mer konkreta
kallor. Motsvarande for “discretion” i det svenska systemet ar juridiskt skon, det visar pé att
det svenska systemet inte skiljer sig dt frdn det amerikanska i den punkten. Samtidigt &r det
svért att tro att en domare inte riskerar att gora subjektiva bedomningar utifran uppfattningar
som grundar sig i moraliska grunder. Daremot gér det inte att se hur mycket plats den
moraliska aspekten fér ta hos en domare i en rittegang. Dérfor har Dworkin en podng om att
vi hellre bor dberopa moraliska principer som genomsyrar grundlagen én “discretion” vid

svara fall for att forklara om beslutet korrelerar med ménskliga réttigheter.

31 Ibid., s. 42- 44.
32 Ibid., s. 29.
33 Ibid., s. 81.
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Positivisternas tredje tes talar for att en laglig skyldighet och réttighet endast ar gillande om
den &r etablerad i lagen. Dworkin problematiserar detta d& han menar att det inte finns tydliga
lagregler att utga ifrdn vid svara fall, darfor menar han att det heller inte finns skyldigheter
enligt lagen om en domares “discretion” kravs. Och om en domare tolkar in en ny lag innebér
det att det inte gors utifrén existerande skyldigheter. Dworkin kritiserar snarare den tredje
tesen och menar att det enda rimliga ar att betrakta principer som lag och forst da kan en

réttslig skyldighet férordnas av en konstellation av principer och regler. *

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

skyddet av minoriteters réttigheter:
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. *°

Min tolkning av de principer som Dworkin menar ska fa utgora en del av lagen dven

innefattar asylsokande barn eftersom de &r en minoritet.

Essensen i Dworkins teori dr att grunden for réttigheter dr acceptansen av ménsklig vardighet
och politisk jamlikhet. 3® Han hidvdar att en stat maste respektera alla manniskor med lika
hinsyn och respekt “equal concern and resepct”. 37 Dworkin menar att anledningen till varfor
vi maste ta rittigheter pé allvar &r for att vdrna om minoriteters réttigheter och i synnerhet nar
de anses som mest kontroversiella/ viktiga. Han menar att “’the institution of rights”
representerar majoritetens 16fte till minoriteterna om att deras vardighet och jamlikhet
kommer att respekteras. *® Utifrén detta resonemang gér det att ifrdgasitta vilka
minoritetsgrupper som avses. Vad betyder detta for asylsdkande barn som inte har ett

medborgarskap 1 ett land? Det gar forvisso att skilja pd medborgare och icke- medborgare, att

34 Ibid., s. 44.

33 Ibid., s. 82.

3¢ Ibid., s. 198.

37 1bid., s. 272- 273.
3% Ibid., s. 205.
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man da tar asylsdkandes réttigheter pé allvar ibland och for in en annan typ av logik i
forvaltningsritten vilket resulterar i tva logiker som gir emot varandra. Min forstaelse av
“equal concern och respect” avser alla manniskor oavsett om de har ett medborgarskap eller
inte. Darfor tolkas detta som att man ska bry sig om och respektera icke- medborgare utifrén
samma premisser som ndr en medborgares rattigheter ska respekteras. Antingen tar man
ménskliga réttigheter pa allvar och inkluderar alla ménniskor eller s avfardar man hela

konceptet med ménskliga rattigheter.

Vidare hdvdar Dworkin att rdtten till en réttvis behandling och jdmlikhet dr grundliggande
moraliska standpunkter i en liberal kontext. Respekten for asylsokande barn kan kopplas till
Dworkins péstdende om foljande:
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. >’
Ater igen stirker det min uppfattning om att alla méinniskor ska behandlas med lika respekt
och utifrén att vi alla har samma vérdighet. Dworkin pratar hiar om de médnniskor som staten
bestimmer over vilket skulle kunna tolkas som att detta dr applicerbart for enbart medborgare.
Men nér asylsokande statslosa barn befinner sig inom Sveriges grénser ér det staten som
bestimmer dven Over deras livsoden, darfor ar det rimligt att tolka att Dworkins koncept om

vérdighet géller alla ménniskor.

Ronald Dworkin lyfter fram minoriteters réttigheter som inskrénks och stiller en intressant
frdga: "Do the minorities whose rights have been violated the right to violate the law in
return?”.#° En naturlig reaktion hade mojligtvis varit att svara nej, men vad ar det som ger
staten rétten att reducera asylsokande barns réttigheter i sa fall? Dworkin hade svarat att
invanare har moraliska réttigheter gentemot staten men att det i slutindan &r staten som har
det sista ordet och bestimmer vilka réttigheter individer har. Detta betyder inte att staten alltid

har ett korrekt synsatt utan att dven de kan ha svért att sékerstélla alla individers réttigheter.

3 Ibid., s. 272- 273.
40 Ibid., s. 184.
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Detta betyder séledes att ett ndgorlunda réttvist samhélle ocksa kan skapa oréttvisa lagar. 4!
Att Sverige framstatt som ett exemplariskt land for barn innebér inte att alla dess lagar ar
rittvisa och vdrnar om barns réttigheter.

Om rittigheter dr betydelsefulla och tas pd allvar maste en inskrédnkning av en rattighet dven
vara en viktig frga for staten, detta utifrén min forstaelse av Dworkin. Han menar att detta
betyder att vissa ménniskor behandlas som mindre virdiga dn andra, ndgot som “’the

institution of rights” betraktar som en allvarlig ordttvisa som maste forhindras. +?

Dworkin foreslar tvd modeller for hur en stat/ myndigheter kan ga tillviiga for att definiera de
moraliska rittigheterna vid réttighetskonflikter.** T en av modellerna har han lagt fram
kriterier for hur en stat skulle kunna resonera nér en avvagning gors, vilka kan réttfardiga en
inskridnkning av den enskildes réttigheter. Modellen foreskriver att sa ldnge en réttighet ar
erkind s kan staten inskridnka pd den rattigheten enbart om det presenteras en forklaring som
overensstimmer med den rittens ursprungliga grunder. Dworkin hévdar att det finns tre skél
som kan anvindas konsekvent for att begrénsa en sérskild rittighet:
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 forstaelse av detta &r att staten ska kunna pavisa att de virderingar, som skyddas av den
ursprungliga rittigheten, inte stir pd spel om en individs réttighet ska begrinsas. For att dra en
parallell till barns réittigheter i migrationsfrdgor innebér det att Dworkin menar att det ar
befogat att reducera deras rattigheter om staten kan pavisa att de vdrderingar som skyddas av

den ursprungliga réttigheten inte star pa spel. Vidare menar han ocksa att om réttigheten ar

4l Ibid., s. 184- 185.
2 Ibid., s. 199.
4 Ibid., s. 197.
# Ibid., s. 200.
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definierad for att inkludera alla manniskor &r det befogat att inskréinka en réttighet som
konkurrerar med en annan. For mig blir det en aning motségelsefullt att Dworkin & ena sidan
talar om moralens och principers viktiga roll ur ett réttsligt anseende men samtidigt menar att

det gér att krinka en ménniskas rattigheter ibland om samhéllskostnaderna skulle bli for stora.

Den tolkning som gors av Dworkins teori dr att staten méste svara pé frdgan om vad som star
pa spel for att de ska ha ritt till att begridnsa en méanniskas réttigheter. Nér en avvéigning gors
mellan individen och staten sd maste lagen tolkas pa ett sétt som dverensstimmer med den
grundldaggande konstitutionella principen ’equal concern and respect”. State maste kunna
forsvara en reducering av en individs réttigheter genom att visa att det &r nagot viktigt eller

viktigare som korrelerar med de grundldggande rittigheterna.

2.2 Koppling mellan moral, politik och lag

Elena Namli, som é&r professor i teologisk etik, spinner vidare pd Dworkins teori och synen pa
att manskliga rittigheter grundar sig i moraliska principer. Hon poédngterar att Dworkin tar
hénsyn till den ojimlika maktfordelningen i sina resonemang om balansen mellan réttigheter
och policys. Dérfor menar Namli att ménskliga rattigheter bor utmana och begriansa
demokratiska makter, eftersom demokratiska samhéllen &r benédgna att dberopa manskliga
rattigheter som ett instrument for att frimja sina egna ekonomiska och politiska intressen.*®
Det finns didremot en grins for hur langt moraliska principer kan transformeras till regler och
rittsliga normer, menar Namli. Darfor havdar hon att det ar viktigt att skilja pd tvd aspekter av
ménskliga réttigheter; manskliga réttigheter som en moralisk och politisk vision och praktik

och ménskliga rittigheter som rittsliga konventioner. 46

En intressant utgdngspunkt som Namli har dr att vi bor forhélla oss till ménskliga réttigheter
utifrén att det existerar i en global ojdmlikhet. Dessutom &r det viktigt att erkénna att det
vanligtvis dr vésterldndska liberala stater som dominerar och styr diskursen kring ménskliga
rittigheter. Att visterldndska system exkluderar exempelvis skyddet av flyktingar ér enligt
Namli en aspekt som pdvisar en global ojamlikhet utifrdn ett ménniskorattsperspektiv. Darfor
ar hon Overtygad om att det finns ett samband mellan den réttsliga dimensionen av ménskliga

rittigheter och politik samt etik. Hon angriper diskursen utifrdn synen pa manskliga

4 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and law, s. 16- 17.
46 Ibid., s. 27.
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rittigheter som en uppsdttning moraliska principer som influerar politiska beslut. Hon menar
att en politisk verklighet kan skapas utifran en moralisk efterfrdgan pa réttvisa, dar moralen
utgdr grunden for inte bara réttigheter utan dven politiska samt réttsliga beslut. Namli
resonerar likt Dworkin hir och patalar att lagen méste tolkas och rittfardigas utifrén politiska
och moraliska argument. For det andra hdvdar hon att det & ena sidan finns en dimension av

réattigheter i lagen och & andra sidan finns de moraliska och politiskt erkénda réttigheterna. 47

Aven Namli kritiserar rittspositivismen och hivdar att ménskliga rittigheter inte far reduceras
till enbart konventionella och réttsligt skyddade rittigheter. For att skydda de grundliaggande
rittigheterna mer effektivt menar hon att man maéste fortydliga de réttigheternas moraliska
innehall samtidigt som den politiska dimensionen kvarstar. Namli finner en link mellan
rittsliga, politiska och moraliska nivéer av ménskliga réttigheter, dels utifran ett antagande
som grundar sig i en konstruktivistisk teori av moralen och dels i ett antagande om att den

politiska sfaren paverkas 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”.* Utifran
detta resonemang maste vi saledes skilja politiken och rittsvésendet at, samtidigt som man
forstar att de 4r sammanlénkade 1 och med att moralen guidar oss i politiska beslut for att
arbeta for vara rattigheter. Méanskliga rittigheter ska ddrmed betraktas som en vision av
ménsklig frigorelse. °° Namli riktar kritik mot det hon sjélv kallar for “self-sufficient liberal
understanding of the universality of human rights”. Hon foresprakar istéllet en 6ppen
universalism dir moralen kan réttfardigas genom att vara normgivande istéllet for att det ska
bli ett begrepp som drunknar inom politiken eller juridiken.>! Genom en 6ppen universalism
menar Namli att moralen skulle influera ménskliga rittigheter mer, detta utifran den politiska
visionen att vilja fordndra ménskliga réttigheter till det battre tillsammans med ett réttsligt
skydd. Hon menar att ett stirkande av den moraliska dimensionen skulle skydda véra

rattigheter fran politiskt maktmissbruk. 2

471bid., s. 9- 11.
8 Ibid., s. 19.
4 Ibid., s. 21.
0 Ibid., s. 21.
1 bid., s. 59.
52 Ibid., s. 61.
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Namli hdvdar att médnskliga rittigheter och dess potential kan anvidndas som vision for att
skydda ’equal human dignity”” genom att vi bland annat betraktar minniskor som politiska
agenter. Vidare sdger 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.” > Har kan en parallell dras till barns ritt i
migrationsfragor. Sa fort vi for ett samtal kring barns réttigheter ur ett moraliskt perspektiv
tycks vi kunna angripa dmnet ur flera aspekter som belyser eventuella orsaker till oréttvisa
situationer. Men om man enbart angriper amnet utifran ett renodlat réttsligt perspektiv
dventyrar man manskliga réttigheter och dess funktioner nédr den moraliska aspekten inte

innefattas.

Namli pastar att det inte alls dr ovanligt att manskliga réttighetsfragor oftast resulterar i svéra
avvigningar och "hard cases”. Nédr en avvdgning mellan tva réttigheter ska goras maste
domstolen forlita sig pd grundldggande moraliska principer som ligger till grund for lagen.
Det viktiga ir, enligt Namli, att ménskliga rittigheter inte ska fa gd mot ett réttspositivistiskt
héll eftersom det exkluderar den moraliska aspekten av juridiken vilket i sin tur leder till den
juridiska urholkningen av méanskliga rittigheter.>* Vidare belyser hon problematiken med
domstolarna i Sverige som é&r dterhdllsamma med anvdndningen av moraliskt baserade
argument, samtidigt som domstolarnas beslut betraktas som det ultimata i de offentliga
diskussionerna kring ménskliga réttigheter. > Jag héller med om att moraliska principer ligger
till grund for ménskliga rattigheter- om det inte vore for ordttvisorna hade inte detta koncept
skapats ur ett moraliskt samvete. Ddremot om det dr sé att det svenska folket accepterar
domstolarnas beddmningar blint kring diskursen om ménskliga réttigheter riskerar man att

minska chanserna for en fordndring eller forbéttring av svenska lagar.

Namli kritisera det svenska systemet eftersom det enligt henne utesluter vissa grupper som
systematiskt diskriminerar dem. Hon pétalar att historien visat oss hur tron pa ménskliga
rittigheter inte per automatik ger immunitet mot negativ diskriminering dé exempelvis
immigranter som grupp exkluderats fran réttigheter och blivit diskriminerade av ménniskor

som sdger sig stotta minskliga réttigheter. Att svenska domstolar inte lyckas identifiera

33 Ibid., s. 210.
4 Ibid., s. 28.
33 Ibid., s. 138.
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diskrimineringar grundar sig i domstolarna institutionella system samt arv, menar hon. ¢
Aterigen pavisar detta problematiken med att inte beskida moralen som en del av lagen och
att ddma ménniskors dden utifrén icke- principiella virderingar. Samtidigt dr viktigt att varje
enskild stat kommer dverens om vilka moraliska virderingar som ska fa vara végledande 1
rittsprocesser eftersom synen pd moral kan skilja sig dt beroende pé kultur och politisk
bakgrund. Universella ménskliga réttigheter existerar inte eftersom manniskor uppenbarligen
diskrimineras och lever utifrén olika villkor baserat pa bland annat nationalitet/ flyktingstatus.
Om ménskliga réttigheter ska tas pa allvar behdver det svenska réttssystemet vara transparent

gillande synen pa ménskliga rattigheter och tydliggora vilka som omfattas av den.

3¢ Ibid., s. 21.
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3. Minskliga rattigheter i offentlig ritt

3.1 Louise Danes forstaelse av manskliga rattigheter i offentlig ratt

Louise Dane har gjort en analys av statens ritt att reglera invandring mot barnets rétt att ha
familj. Det som avhandlas &r barnets rétt enligt barnkonventionen och i sin forskning stéller

hon statens rétt i forhallande till individens ménskliga rattigheter.

I avhandlingen belyser Dane den miniminiva som en stat bor agera utifran for att respektera
och tillgodose migranters rittigheter, med utgdngspunkt i manskliga rittigheter.’” Hon har
inspirerats av Roscoe Pounds tankar om intresseavvigningar som menar att for att juridik ska
fungera behdver man tydliggora vilka intressen staten ska erkdnna samt till vilken grad som
dessa intressen ska skyddas. Dessa intressen kategoriserade han i tre nivaer: 1) enskilda
individers intressen, 2) intressen staten har i form av juridisk person samt som “véktare” av
samhillsintressen, samt 3) samhaélleliga intressen.” Dessa nivaskillnader &r enligt honom
avgorande for utfallet av intresseavvédgningar beroende pa var ett specifikt intresse placeras.
For att en avvégning inte ska vara till forman for staten bor man enligt honom inte se enskilda
intressen som fristdende utan bor kopplas till hdgre

samhillsintressen.’®

Dane menar utifrdn Pounds tankar att det gér att koppla exempelvis om en enskild individ i ett
migrationsirende dberopar ett intresse av respekt for familjeliv, till ett hogre samhillsintresse
genom att kolla pa svensk grundlag. Det framfors foljande: ”Det allmédnna ska verka for att
demokratins idéer blir vigledande inom samhéllets alla omrdden samt védrna den enskildes
privatliv och familjeliv” (1 kap. 2 § 4 st. regeringsformen) i stycket efter stir det "Det
allménna ska verka for att alla manniskor ska kunna uppna delaktighet och jamlikhet 1
samhillet och for att barns rétt tas till vara” (1 kap. 2 § 5 st. regeringsformen).

Avseende den migrationsrittliga kontexten som avhandlingen behandlar ser Dane pé
utldnningslagstiftningen som att den ger utslag for tre samhéllsintressen; samhaéllsintresset att
reglera invandring, samhillsintresset att respektera minskliga réttigheter och

sambhillsintresset att skydda barn.>®

57 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets béista: barns ritt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utldnningslagstifining, s. 32.

8 Ibid., s. 33-34.

9 Ibid., s. 35.
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For att maktutovningen inom offentlig rétt ska vara réttssiker stélls olika krav som hérror fran
bland annat Europakonventionen, inhemsk ritt, EU-rétt och till viss del barnkonventionen,
menar Dane. Hon refererar till regeringens proposition avseende den nya forvaltningslagen,
som innebar att kraven ska sikerstilla att enskilda individer ska skyddas frdn maktmissbruk
frén staten for att sdledes kunna leva under goda levnadsforhallanden. Lagstiftare och
rittstillampare ska forhélla sig till principerna om legalitet, objektivitet och
motiveringsskyldigheten. Kravet pa proportionalitetsprincipen ar kopplat till utfallet.*

I forvaltningslagen (2017:900) star foljande 1 9 § Ett drende ska handldggas si enkelt, snabbt

och kostnadseffektivt som mdojligt utan att rittssikerheten efterstts.”®!

Dane har forskat kring vad dessa offentligrittsliga principer innebédr nér det gors
migrationsrittsliga intresseavvégningar av forvaltningsmyndigheter och
forvaltningsdomstolar. Ménskliga réttigheter dr ytterligare en viktig faktor som Dane lyfter
fram och som stiller krav pd migrationsdomstolarna nar mal provas, mer specifikt
Europadomstolens praxis samt barnkonventionens bestimmelse angdende barnets bésta.
Konventionsstater ska enligt Europadomstolen exempelvis ta hdnsyn till nya omstidndigheter
som kan uppsta i migrationsdrenden. Till exempel kan ett privatliv ha etablerats eller stirkts
under en langre period som personen i fraga vistats i Sverige, ndgot som kan spela en roll
under den tid som gatt fran underinstansens provning till att det varit dags for den hogre
instansens provning. Detta kan ha en betydelse for huruvida en utvisning varit proportionerlig

eller inte och spelar en roll i en provning av barnets basta. 2

Eftersom denna studie fokuserar pa den avvédgning som gors mellan statens intresse och
barnets ratt kommer mer djupgdende material som berdr proportionalitetsprincipen att
presenteras. Med hjdlp av denna princip ska utfallet av réttstillimpningen vara rimlig och
utgora en balans mellan mal och medel. Skillnaden mellan proportionalitetsprincipen och
legalitets- samt objektivitetsprincipen &r att den inte finns stadgad i svensk grundlag. Men den
uttrycks 1 ett flertal svenska lagar som ibland annat 1 kap. 8 § utlinningslagen och dveni5 §
forvaltningslagen. Dane hénvisar till Ingrid Helmius som menar att det inte bor uppsta

tveksambheter kring inférandet av principen i forvaltningslagen och att den ska beaktas av

60 Ibid., s. 43.

1 SFS 2017:900. Férvaltningslagen. Stockholm: Justitiedepartementet.

2 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets béista: barns rdtt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utldnningslagstiftning, s. 45.
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forvaltningsmyndigheter.®® Déremot innebdr inte detta att en proportionalitetsprovning alltid
ska goras, for att forvaltningslagens krav pd bedomningen ska gilla krévs foljande: 1) att det
finns ett juridiskt utrymme att géra en proportionalitetsbedomning, samt 2) att en dtgérd avser
ett ingrepp 1 ett enskilt intresse.” Vad géller den forsta beddmningen hénvisar Dane till Henrik
Wenander som menar att proportionalitetsprincipen kan aktualiseras om réttstillimparen far
det utrymmet i svensk lagstiftning eller om regler i Europakonventionen och EU- rétten, vilka
ges foretrdde framfor inhemsk rétt, ger det utrymmet. Det andra kravet anspelar pd att
myndigheter inte far ingripa i enskildas intresse och vidta atgarder om det for den individen
resulterar i en negativ effekt. ®* Men i regeringens forarbeten®® framgér det att denna princip
inte ska forsdmra myndigheters mdjligheter att upprétthalla en effektiv forvaltning. Dane
lyfter fram att det i propositionen star att myndigheter dirmed inte har en skyldighet att viga
betydelsefulla dtgarder mot varje tinkbart enskilt intresse och att absolut réttvisa inte
nddvindigtvis behdver uppnas. Dock ér det viktigt att ha i beaktande att den nationella
bestimmelsen kan &sidoséttas for att folkrdtten och EU-rédtten, dér proportionalitetsprincipen

dr fast forankrad, ska respekteras och uppritthallas.

Det ér for mig anmirkningsvirt att regeringen talar om “absolut réttvisa”, det &r oklart vad
som menas med absolut rittvisa. Ménskliga réttigheter handlar inte om absolut réttvisa- det ar
ouppnaeligt och en utopi. Ménskliga rattigheter handlar snarare om att ménniskors réttigheter
inte ska krénkas- att vi alla har ndgon form av réttighet som bor skyddas. Min tolkning av den
formuleringen ar att det inte sékerstéller att enskilda individer kommer skyddas fran
maktmissbruk i alla ldgen, det forsvarar snarare ett maktmissbruk fran statens sida om det

skulle forekomma.

Dane har vidare tolkat tillimpningen av barnets bésta i migrationsrattsliga drenden. Barnets
bésta betraktas som en principiell frdga som ska vara tillamplig i samtliga migrationsarenden
géllande barn. Hon hédvdar att barnets bésta dven ska beaktas i beslut som ror barnets forédlder

eftersom foljden av beslutet &ven kommer att paverka barnets liv. Begreppet ’barnets bista”

% Ibid., s. 57- 58.

4 Wenander, Henrik, ”Proportionalitetsprincipen i 2017 &rs forvaltningslag”, Férvaltningsrittslig tidskrift,
(2018). Citerad i Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bésta: barns ritt till familjeliv och
privatliv enligt barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utlinningslagstifining, s. 58.
%5 Prop. 2016/17:180, En modern och rittssiiker forvaltning- ny forvaltningslag, Stockholm:
Justitiedepartementet.

% Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets béista: barns rdtt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utldnningslagstiftning, s. 59- 60.
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ar inte tydligt preciserat i barnkonventionen dé den inte bygger pa tydliga rekvisit. Samtidigt
menar hon att det finns en grans for vad som anses vara barnets bésta dd det &r otillitet att
tolka barnets bésta pd ett satt som krinker barnens ovriga réttigheter i konventionen.
Artiklarna har uppenbarligen gett utrymme for olika tolkningar vilket kan leda till att olika
rittigheter stdlls mot varandra, dd menar Dane att det méste goras en avvagning mellan dessa

som resulterar i en 16sning som bist motsvarar barnets bésta.

Dane citerar John Eekelaar som beskrivit barnets bédsta som foljande: “ett fordon for att fraimja
andras intressen och ideologier, inte barnets egna intressen”. %7 Enligt FN:s barnrattskommitté
har artikel 3 1 barnkonventionen om barnets bésta foljande funktioner: 1) en materiell
rittighet: nir en avvigning av olika intressen gors i beslut som rér barn ska barnets bésta
utredas, beddomas och beaktas i forsta hand, 2) en grundlaggande rittslig tolkningsprincip: om
flera tolkningar kan goras av en rittsregel ska den tolkning som tillgodoser barnets bésta ha
foretrdde och 3) ett tillvigagingssitt: beslutsprocessen som beror ett barn ska innefatta en
utvérdering av alla tankbara positiva och negativa konsekvenser for barnet. En
konventionsstat ska tydligt forklara hur man tagit hinsyn till barnets bésta nér ett beslut

fattas.8

I Louise Danes avhandling har hon slutligen tolkat att barnkonventionen har en betydande roll
avseende drenden om rétt till vistelse pd grund av privatliv eller familjeliv. Denna tyngd har
getts genom att Europadomstolen lagt tonvikten pa att barnets bésta ska spela en roll vid
tillimpningen av Europakonventionen samt att domstolen yttrat att bestimmelser i
barnkonventionen ska anvidndas som verktyg nir en tolkning av Europakonventionen gors.
Det kan konstateras att den svenska lagstiftarens uppdrag &r att se till att lagstiftningen gar
hand i hand med svenska dtaganden samt att rattstillimparen ska besitta en god kunskap om

inneborden av svenska konventionsataganden. ¢

Konventionsstater har en skyldighet att bedoma och beakta barnets bésta enligt

barnkonventionen. Dane tolkar att artikel 9 1 barnkonventionen inte forbjuder 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 bdsta: barns rdtt till familjeliv och privatliv enligt barnkonventionen,
Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utldnningslagstifining, s. 188.

68 FN:s barnrittskommittés allméinna kommentar nr 14 (2013) punkt 6.

% Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets béista: barns rdtt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utldnningslagstiftning, s. 404.
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en utlindsk medborgare, att artikel 10 dr en processuell regel och att det dr oklart om artikel
16 utgor en grund for statens skyldighet att medge vistelse. Om en stat fattar ett beslut som
gér emot barnets bdsta ska det ha stod i lag, vara nodvéndigt for att uppna ett legitimt syfte
samt vara proportionerligt. Barnkonventionen stiller saledes krav pa rittstillimparen att géra
en intresseavvigning och aktualisera proportionalitetsprincipen nér det gors en bedomning att
neka vistelseritt. ' Danes tolkning av intresse av reglerad invandring som gors vid en
proportionalitetsbeddmning &r att den anvénds for flera intressen: “’skil kopplade till andras
fri- och réttigheter, skl kopplade till allmén ordning och sdkerhet, skél kopplade till
uppritthallandet av sjédlva systemet med reglerad invandring samt skil kopplade till statens
resurser och antalet migranter”.”! Vidare konstaterar hon att det inte gar att dra ngra
slutsatser kring vilka intressen som véger tyngts i varken praxis frdén Europadomstolen, EU-
domstolen eller Migrationsoverdomstolen. Vidare siger hon:
Sammanfattningsvis verkar proportionalitetsbeddmningen vara en bedémning dar
utgéngspunkten &r att staten har rétt” att géra som den vill — som nédmnts flera ganger
har staten en betydande beddmningsmarginal i migrationsdrenden — och dér det ndrmast
krévs orimlighet, omdjlighet att leva tillsammans eller exceptionella omsténdigheter for

att ett ingrepp ska anses oproportionerligt.’””

Sammanfattning:

Louise Dane ger oss ett juridiskt perspektiv och synliggdr hur en avvédgning kan se ut nér
statens intresse vigs mot enskildas réttigheter utifrén att proportionalitetsprincipen stéller krav
pa principerna om legalitet, objektivitet och motiveringsskyldighet. Hon redovisar att barnets
bdsta inte fér tolkas pa ett satt som krianker barnets réttigheter i barnkonventionen men
eftersom artiklarna har ett tolkningsutrymme menar hon att en avvagning kan goras och ska
darmed resultera i att losningen motsvarar barnets basta. Barnets bdsta ska beaktas och ges
foretrade i1 tolkningen av en rattsregel, samtidigt dr inhemska lagar utformade pa ett sétt som

ger staten réttigheten att begrénsa ett barns rittighet om det motiveras tydligt.

3.2 Migrationsverkets styrdokument

Det finns flera réttsliga dokument rérande barn som styr arbetet inom Migrationsverket. De

lagar som myndigheten utgér ifrdn och blir relevant att belysa for uppsatsens syfte ér

0 Ibid., s. 407- 408.
"1 Ibid., s. 409.
2 Ibid., 409- 411.
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utlinningslagen samt den tillfdlliga lagen, vilka ger en forstaelse for de begriansningar och
riktlinjer som finns ndr det gors en avvigning mellan statens intresse och barnets ritt. For att
vidare analysera huruvida denna avvégning &r rimlig ur ett manniskoréttsperspektiv med

fokus pé barnets ratt kommer en djupare forstaelse av Barnkonventionen att presenteras.

3.2.1 Utldnningslagen (2005:716)

Utldnningslagens bestimmelser innehaller regler om medborgarskap, utvisning, avvisning och
uppehaéllstillstdnd. I vissa bestimmelser framgar att om den s6kande ar ett barn ska kraven for
ett beviljat uppehallstillstdnd sinkas till skillnad frén en vuxen. 7° I en bestimmelse framgér
principen om barnets bésta som innefattar barnets hilsa och utveckling. 7* I forarbetena till
den bestimmelsen fortydligas att principen om barnets bésta ér ett av flera relevanta och
nddvindiga intressen som madste tas hinsyn till. Ddremot kan barnets bésta vigas mot andra
samhéllsintressen och dédrmed kan atgérder som inte &r forenliga med barnets bista vidtas. Det
som blir avgdrande dr grader av nytta och skada for barnet respektive andra intressen. Enligt
propositionen ska internationell rittsordning for ménskliga réttigheter vara vigledande for en
bedémning av vad som anses som god standard for hidnsynstagande till barn. En av
anledningarna till varfor inte den bestimmelsen &r absolut dr att man vill minska risken att
barn blir utnyttjade dér skyddsskélen blir otillrickliga. Det framgar dock att om ett barn

vistats en ldngre tid i Sverige kan den forankringen 6ka chansen for barnet att stanna kvar. 7°

1 SOU 2004:74 fortydligas att grunden till bestimmelsen avseende barnets bésta finns i artikel
3 i barnkonventionen. Enligt artikeln ska barn prioriteras i forsta hand vid alla atgérder som
ror dem oavsett om det vidtas av privata eller offentliga vilfardsinstitutioner, domstolar,

lagstiftande organ eller administrativa myndigheter. 7®

I statens offentliga utredningar framgér dven foljande om att barnets basta skulle foras in i
utldnningslagen: “Kravet att beakta barnets bdsta &r - som den sprakliga utformningen i sévél
den engelska grundtexten som den svenska Gversdttningen visar - inte absolut. Hansynen till

andra viktiga intressen kan leda till att dtgérder som i och for sig inte ar forenliga med barnets

73 SFS 2005:716, Utlinningslag, Stockholm: Justitiedepartementet. 6 § Utlinningslagen Angéende
uppehallstillstdnd pa grund av synnerligen 6mmande omstindigheter. For att bevilja ett barn uppehallstillstiand
krévs sérskilt dmmande omstandigheter men for att en vuxen ska beviljas motsvarande tillstdnd kravs
synnerligen 6mmande omstdndigheter.

74 1 kap. 10 § Utlinningslagen (2005:716). ”’[i] fall som rér ett barn skall sirskilt beaktas vad hinsynen till
barnets hélsa och utveckling samt barnets bésta i ovrigt kriver”

5 Prop.1996/97:25, Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv, Stockholm: Utrikesdepartementet, s. 227 och
s. 244- 250.

76 SOU 2004:74, Utlinningslagstifiningen i ett domstolsperspektiv, Stockholm: Fritzes, s. 127.
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bista dnda maste godtas. Utifrdn den allmént erkénda principen att envar stat har rétt att
avgora vilka personer som skall tilldtas uppehalla sig pa dess territorium, maste t.ex. en
avvisning av en familj med barn kunna beslutas och genomftras d&ven om det objektivt sett
hade varit bast for barnen att fa stanna hiar”. 7’ Det dr med andra ord acceptabelt att vidta
atgdrder som inte dr forenliga med barnets bdsta ndr andra intressen tas hansyn till. I
forarbetena konstateras att barnets bésta inte alltid dr sjdlvklart i en situation och att det heller

inte &r sjdlvklart att barn skulle ha det bést i Sverige. ’®

3.2.2 Den tillfalliga lagen (2016:752)

Lag om tillfélliga begriansningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige infordes 1
samband med det rekordhdga antalet asylsokande i Sverige ar 2015. Det medforde stora
pafrestningar pa det svenska asylsystemet och var en belastning for andra samhéllsfunktioner.
Dirmed foreslog regeringen denna lag som skulle atgérda den samhélleliga belastningen
genom att minska antalet asylsokande samtidigt som syftet var att det skulle forbattra

kapaciteten i mottagandet och etableringen. 7

Lagen var tinkt att gélla i tre &r men har forlédngts och géller fram till 19 juli 2021.%° Den
tillfalliga lagen begrinsar barns ritt till ett permanent uppehallstillstdnd, ddremot finns en
bestimmelse i lagen som mojliggdr for barn att beviljas permanent uppehéllstillstdnd. 8! T
forarbeten foreslog regeringen att detta giller om det beddms att det i barnets situation finns
synnerligen 6mmande omsténdigheter som gar att koppla till barnets varaktigt nedsatta

hélsotillstdnds som kréver att hen far ett permanent uppehéllstillstdnd. 3

Vad giller begreppet ’synnerligen 6mmande omstindigheter” framgar i forarbeten att
bestimmelsen &dr avsedd att tilldimpas restriktivt. I en samlad bedomning krédvs det att man
beaktar utlinningens hélsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet bland

annat. %

"7SOU 1995:75, Svensk flyktingpolitik i globalt perspektiv, Stockholm: Fritzes, s. 232.

8 Prop. 1996/97:25, Svensk migrationspolitik I globalt perspektiv, Stockholm: Utrikesdepartementet, s. 249 f.

7 Prop. 2015/16:174, Tillfilliga begrinsningar av mdjligheten att fi uppehdlistillstind i Sverige, Stockholm:
Justitiedepartementet, s. 1.

80 Socialforsikringsutskottets betinkande 2018/19:SFU26. Férlingning av lagen om tillfilliga begrinsningar av
mojligheten att fa uppehdllstillstand i Sverige.

81 SFS 2016: 752, Lag om tillfilliga begriinsningar om méjligheten att fi uppehdllstillstind i Sverige,
Stockholm: Justitiedepartementet, 18 §.

82 Prop. 2015/16:174, s. 62.

8 Prop. 2015/16:174, s. 48.
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3.2.3 Stoddokument for handlaggare pa Migrationsverket

Inom Migrationsverket finns rutinbeskrivningar for genomforandet av asylutredningar som
fungerar som stod for handldggare 1 hanteringen av praktiska moment. I den dvergripande
rutinbeskrivningen framgér att inga beslut far fattas innan en muntlig utredning genomforts i
alla asyldrenden, med hanvisning till utlinningslagen. Ddremot stir det inget om hur léng tid
en muntlig utredning ska vara dd myndigheten menar att det inte finns négra formella eller
juridiska krav pa det. Dérfor gér det att ifragasitta vad som menas med nér de beskriver
foljande: 1 alla asyldrenden ska asylskél utredas noggrant och sdkande ska ges mojlighet att
f4 bemota den information Migrationsverket har och kan komma att anvinda sig av i
beslutet.” 3% Min tolkning dr att det 4r myndigheten som sitter en tidsgréns utifran vad de
anser dr tillrdcklig for en bedomning och inte utifrdn en sdkandes perspektiv dven fast det
laggs en stor vikt i rutinbeskrivningen att den sdkande ska ges basta mojliga forutsattningar
att kunna lamna en detaljeras berittelse...”. Alla handldggningsidrenden varierar men fragan

om tiden for en réttvis bedomning varit tillracklig kan kritiseras.

I rutinbeskrivningen star det bland annat att det ska finnas en 6ppenhet av handlidggaren for
att informationen som mottas av en asylsdkande inte alltid &r nédvéndigtvis korrekt. En
asylsokande kan lida av trauman och andra psykiska besvér som forsvarar formedlandet av
information samt att kulturella skillnader kan forsvara kommunikationen. Det finns flera
fragor 1 dokumentet som handléggare ska utgd ifrdn och vissa fragor stills till utredaren sjdlv,
bland annat kring vad mélet med intervjun &r och vilka forutfattade meningar de kan ha som
utredare. Fragor som visar pa en medvetenhet om att utredare kan vara subjektiva i sina
tolkningar och att det finns en risk att de sétter premissen for drendet vilket i sin tur kan leda
till en godtycklig beddmning. I rutinbeskrivningen stér det dven att det ska tas hinsyn till
miljon som en deltagare befinner sig i, att ge dem utrymme for att f& dela med sin av hela sin
beréttelse samt att de ska fa ta pauser nér det behdvs. Ett tecken pé att det finns en
medvetenhet kring manskliga rittigheter. Nagot ytterligare som lyfts fram &r att utredaren ska
vara medveten om och minimera normativa perspektiv eftersom det kan pdverka asylsokandes
berdttande. En stor hinsyn ska tas till nér barn uttalar sig och enligt myndigheten menar man
att ett barn fran fyra ars &ldern ér kapabel att dela med sin av sin beréttelse om hen kan och
vill. I dokumentet "Rutin: Genomfora asylutredning” ndmns “ménskliga réttigheter” i enbart

ett stycke dér det stér att utredaren ska ha kinnedom och respekt for fundamentala manskliga

8 Migrationsverket, Rutin: genomfora asylutredningar, 2021-03-03.
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rittigheter 1 sokandes hemland. Hér ndmns alltsa inte hur man ska hantera drendet i1 ljuset av

ménskliga réttigheter utifrén véra nationella lagar. 8

Det finns en separat rutinbeskrivning for handléggare i genomforandet av asylutredning med
barn. Myndigheten betonar vikten i att beakta barn i alla fragor som berdr dem och vill ge
barn en mojlighet att komma till tals. Barnen ska vara inforstddda med att det dr deras
rittighet och inte skyldighet att delta i ett utredningssamtal och att samtalet ska ske pé deras
villkor, ndgot som refereras till artikel 12 i barnkonventionen. Myndigheten refererar till
utlanningslagen och barnkonventionen nir de menar att det inte finns en undre aldersgrians for
nér ett barn kan horas, ddremot ska det tas hdnsyn till barnets &lder i relation till vad de
forvintas komma ihdg vid muntliga utsagor.®® Analysen visar att myndigheten vill att
handldggare ska respektera barnens méanskliga rittigheter dven fast det inte star uttryckligen

att deras minskliga réttigheter skall eller méste respekteras.

Migrationsverket uttrycker upprepande génger att barnets bésta ska beaktas vid
handldggningen av ett drende. Ett “beaktande” kan tolkas pd diverse sétt och dérfor
presenteras i denna studie mer djupgéende material om myndighetens forstéelse kring

begreppet.

Det vigledande redskapet for provning av barnets bdsta inom myndigheten hinvisas till
dokumentet om “rdttslig stdllningstagande angdende provning av barnets bdsta,
RS/009/2020. Detta dokument ska ge en generell rittslig vigledning inom verksamheten
angdende forhallandet mellan barnkonventionen och utlanningsrétten samt hur det i enskilda
drenden gors en rittssiker provning som berdr barnets bésta.’” Migrationsverket menar att
myndigheter, domstolar och lagstiftare alltid varit skyldiga att beakta barnkonventionen och
att inkorporeringen av konventionen inte inneburit ndgot nytt for dem som réttstillimpare. Det
har fastlagts att svensk ritt redan 6verensstimmer med barnkonventionen och att myndigheter
ar skyldiga att tolka interna réttsregler i ljuset av internationella dtaganden sa ldngt det gér.
Men om en enskild artikel 1 barnkonventionen skulle stota ihop med en bestimmelse i en
annan lag ska den sé kallade normkonflikten 16sas med de vanliga tolkningsprinciperna.
Exempel pa det dr principerna om /ex posterior, att ny lag har foretrade framfor en dldre lag

och lex specialis, att en speciallag gar fore allméin lag. Barnkonventionen betraktas av

85 Migrationsverket, Rutin: genomfora asylutredningar, 2021-03-03.
8 Migrationsverket, Rutin: genomfora asylutredningar med barn, 2021-03-03.
87 Migrationsverkets rittschef, RS/009/2020, Rittsligt stillningstagande: Prévning av barns bdsta, s. 4.
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Migrationsverket som en konvention om ménskliga réttigheter och kan ges sirskild vikt nér
normkonflikter uppstar, enligt dem. 3% Daremot ar det viktigt att komma ihag att
barnkonventionen har samma status som andra svenska lagar och att vara grundlagar véger

tyngre &n vanliga lagar, ddrmed har konventionen ingen foretradesrétt. 3

Migrationsverket provar frdgor om uppehallstillstdnd 1 forsta hand med stod av
utldnningslagen och den tillfdlliga lagen, vilka betraktas som speciallagar. Man menar att
barnets bdsta och sdkerhet har betraktats genom utlinningslagen eftersom det i forarbetena
framgar att barnkonventionen tagits hdnsyn till vid utarbetandet av lagen. Med hénvisning till
prop. 2017/ 17:186 s. 109, stér det att inkorporeringen av barnkonventionen inte ger barn nya
rittigheter utan anses vara med av ett fortydligande av géllande rétt. Migrationsverket har
dven utlést att konventionen inte innehaller regler som ger barn en utvidgad rétt till
uppehallstillstdnd i forhallande till ovanndmnda speciallagar. Darfor menar myndigheten att
varje enskilt barndrende ska sdrskilt beaktas med hénsyn till barnets hélsa, utveckling och
bista enligt 1 kap 10 § UtIL,”° men att det inte kan tolkas in som ett eget kriterium for att
bevilja barn uppehallstillstind. Migrationséverdomstolen har dven tidigare 1 MIG 2018:20
sammankopplat bestimmelsen om barnets bésta i utlinningslagen med artikel 3 i
barnkonventionen. °! Det ér intressevickande att man framfor att man tar hinsyn till
barnkonventionen i asyldrenden vilket visar pd att de forhaller sig till ménskliga réttigheter,
daremot har konventionen inte tolkats pd ett sitt som 1 praktiken stirker barns réttigheter i
asylprocesser. Detta pavisar att tolkningsutrymmet ar brett d4 handléggaren kan vélja
huruvida hen vill betrakta enskilda drenden vilket ger en subjektiv tolkning av vad som anses

vara barnets bésta och hur langt det ska beaktas.

Nér Migrationsverket ska gora en bedomning om barnets bdsta inhdmtas uppgifter om barnet
frén till exempel barnet sjdlv, socialnimnden, virdnadshavare eller andra aktorer. Dérefter gor
Migrationsverket en sammantagen beddmning om vad de anser dr barnets bésta vilket i sin tur
végs mot andra intressen. Myndigheten hdvdar att huvudansvaret for besluten inte ligger pé
dem da de forhaller sig till en lagstiftning som ér tillimplig. Vidare menar de att de ddremot

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

88 Migrationsverkets rittschef, RS/009/2020, Riittsligt stillningstagande: Prévning av barns bdsta, s. 5.

8 Barnombudsmannen, Frdgor och svar infor 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/ (Hamtad: 2021-04-02).

0 Utlédnningslag (2005:716)

1 Migrationsverkets rittschef, RS/009/2020, Rdittsligt stillningstagande: Prévning av barns bdsta, s. 6.
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rittigheter, detta genom att de kan gora en orosanmélan eller polisanmélan som kan leda till
att socialndmnden eller Polismyndigheten kan fatta beslut som resulterar i att barnet fir skydd
i Sverige. °? Det ar d&ven Migrationsverkets ansvar att se till att barnets bésta ska vara
tillrackligt utrett sd att bedomningsunderlaget blir komplett, detta genom att exempelvis
hédmta underlag fran socialndmnden eller hélso- och sjukvirdsmyndigheten enligt 17 kap 1-2

§§ UtIL. *3

I dokumentet star det dven Att ett barns bésta ska beaktas under drendets handldggning dr

inte detsamma som att en provning av barnets bésta ska ske i det slutgiltiga beslut som fattas.’

%4 Foljande exempel ges:

Skulle barnets bésta exempelvis anses vara att utredning sker pa plats i
Migrationsverkets lokaler, men det skulle innebéra en storre fordrojning eller avsevirda

kostnader kan vi i strid med barnets bésta d&nda komma att behdva genomfora

utredningen pé distans, t.ex. genom videosamtal. *°

For att barnets bista ska vdgas in maste det ske inom ramen for tillimpliga lagrum.
Migrationsverket gor en skillnad mellan vad som dr barnets bésta (identifiering av barnets

bista) och préovningen av barnets bésta (att avvdga, motivera och identifiera).

Forst identifieras vad som anses vara barnets bésta, ett brett begrepp som ér fristdende. I
dokumentet ges ett exempel om barnets bésta kan vara att f& uppehallstillstdnd i vissa fall men
att det kan vara motsatsen i andra fall. Intressant att det dven star: ”Att barnets bésta
exempelvis anses vara att beviljas tillstdnd 1 Sverige behdver inte i sig innebéra att barnet far
tillstand.””® Vidare framgar att omstéindigheterna kan variera for enskilda barn och att
varierande faktorer viger olika tungt i forhallande till varandra for olika barn. Bedomningarna
gors utifrdn nationell och internationell rétt och vad géller Barnkonventionen ska handledare
vanligtvis inte prova artiklar separat i enskilda beslut utan de ska betraktas som en helhet.
Men om en handledare anser att en viss artikel dr extra relevant for beddmningen av ett barns
bista ska artikeln “sérskilt framhivas” i den samlade bedomningen. Foljande ar faktorer som
exemplifieras och som ska dvervégas vid bedomning av barnets basta enligt

Barnrittskommittén: barnets asikter, barnets identitet, bevarandet av familjemiljon och

92 Ibid., s. 10- 11.
% Ibid., s. 15.
% Ibid., s. 15- 16.
% Ibid., s.15- 16.
% Ibid,. s. 21.

33



uppritthdllandet av relationer, omsorg om barnet och barnets skydd och sékerhet, utsatta
situationer, barnets ritt till hédlsa och barnets rétt till utbildning. Det finns ytterligare artiklar 1
barnkonventionen som kan aktualiseras men man menar att de olika faktorerna kan ha olika
betydelser och véger olika tungt beroende pa barnets dlder och mognad. Ett exempel som lyfts
fram &r ett omhéndertaget barn som kan ha fatt en anknytning till familjehemsfordldrarna men
som & andra sidan har familjemedlemmar i medborgarskapslandet. Myndigheten menar att ett
atervindande kan 1 ett sddant fall f& bade positiva och negativa konsekvenser beroende pa
”om de ses ur ett langsiktigt eller kortsiktigt perspektiv.” Migrationsverket hdvdar att
bedomningar &r fria fran etnocentriska slutsatser samtidigt som det konstateras att barn i
Sverige har det bra i 6verlag. Ytterligare en faktor som lyfts fram dr barnets psykosociala
utveckling och att det avgérande blir om ett barn kan antas ta bestdende men av att flytta
tillbaka till sitt hemland. Man menar samtidigt att ménniskors forméga att ta hand om sina
egna situationer i hemlandet inte ska underskattas.”’” Vad som menas med att det inte far
“underskattas” dr oklart, den otydliga formuleringen kan uppfattas som ett svagt argument for
att stirka motiveringen vid ett utvisningsbeslut. Det visar inte pa en forstéelse for barn som

kan komma fran svéara forhallanden.

Efter att barnets bdsta har identifierats ska barnets basta dédrefter vidgas mot andra rittsliga
intressen. Réttskillor som praxis och forarbeten som hénfors till respektive lagrum avgor
vilken avvigning som ska goras samt vilken tyngd barnets bésta ska ges. Med hénvisning till
FN:s Barnrittskommitténs allmidnna kommentar nr 14 (2013) tydliggdrs att barnets intresse
har hog prioritet och viger tungt men dr inte utslagsgivande. Med hénvisning till Louise
Danes avhandling stdr det dven i dokumentet att stater har en ganska vid beddomningsmarginal
dé de enligt praxis har rétt att reglera invandring. Vidare ndmns att det star i forarbetena
(prop. 1996/97:25) géllande svensk migrationspolitik att andra intressen dn barnets bista kan
komma att vdgas in vid uppratthdllande av invandringspolitiken, vilka dr foljande:
hénsynstagande till allmén ordning och sékerhet, samhallsekonomiska intressen, illegal
vistelse, att oriktiga uppgifter ldmnats i1 drendet eller att uppgifter medvetet fortigits och
uppritthdllande av identitetskrav. I processen gors en avvégning pa ett individuellt plan dér
man véger in hur stora konsekvenser for barnets réttigheter far néir det fattas ett beslut som
strider mot barnets bdsta och vilka grader av skada respektive nytta beslutet leder till. Vidare

star foljande:

97 Ibid., s. 21- 24.
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Exempelvis en avvisning eller utvisning av en familj med barn maste kunna beslutas
och genomforas dven om det finns omsténdigheter i det enskilda fallet som talar for att

det hade varit bist for barnet att fa stanna hér.”®

Ett beslut kan ddrmed strida mot barnets bésta om det motiveras med stdd i lag, ar
proportionerligt och nddvindigt for att uppna ett legitimt syfte. Sammanfattningsvis ar
Migrationsverket skyldiga att ta hinsyn till barnets basta enligt barnkonventionen men om ett
beslut strider mot barnets bdsta har inget konventionsbrott gjorts. * Detta ar dven intressant

att diskutera utifran syftet med Migrationsverkets barnpolicy dér det star:

Syftet med det &r att stirka barnets rittigheter i tillimpningen av all lagstiftning och att
sékerstilla forutsittningarna for ett systematiskt och kontinuerligt barnréttsbaserat

synsiitt i all offentlig forvaltning. '°

Min genomgang av riktlinjerna, som Migrationsverket utgér ifran vad giller barnets bésta,
visar att lika fall bedoms olika. Det beror pa vad handldggaren véljer att ldgga tyngd vid. Att
man anser att bedomningarna &r fria fran etnocentriska slutsatser indikerar inte pa att man har
ett objektivt synsitt eller en god omvirldsbevakning. Det framgér inte om alla handlaggare
besitter en expertis for att kunna gora en bedomning om ett barns vdlmiende. Samtidigt
riskerar man som svensk att omedvetet géra en bedomning utifrin sin etnocentrism i brist pa
erfarenhet av konfliktfyllda linder som barn kommer ifran. Det kan i slutdndan resultera i att

det gbrs en avvigning utifran handldggarens subjektiva uppfattningar.

Sammanfattning:

Migrationsverket har styrdokument att utgd ifran dven om vissa rutinbeskrivningar ger
utrymme for olika tolkningar. De erkdnner att myndigheter, domstolar och lagstiftare ér
skyldiga att beakta barnkonventionen samtidigt menar de att svensk rétt gar hand i hand med
barnkonventionen. Konventionen har ddremot ingen foretriadesritt och har samma status som
andra svenska lagar. For att kunna gora en avvégning vid en intressekonflikt gor
Migrationsverket forst en sammantagen bedomning om vad de anser &r barnets basta dér det
tas hdnsyn till barnets tillstdnd, utveckling och omsténdigheter bland annat. Men myndigheten
anser inte att de har huvudansvaret i ett beslut d de menar att de tillimpar en befintlig

lagstiftning. I slutdndan verkar det som att ett barndrende kan resultera i olika beslut beroende

% Ibid., s. 27.
% Ibid., s. 25- 29.
100 Migrationsverket, Barnpolicy, beslutsdatum: 2020-10-05, s. 4.
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pa vilket lagrum som refereras till och beroende pa hur mycket vikt “barnets bésta” ges. Det
som spelar storst roll vid en avvégning, som resulterar i att strida mot barnets bésta, &r grader

av skada respektive nytta for barnet.
3.2.4 Statslosa palestinska barn

Alla asylprocesser ter sig olika och bedomningar gors utifran enskilda individers fall. I
materialet ovan beskrevs hur handlaggare ska forhalla sig till &renden som berdr barn som har
ett medborgarskap i ett annat land. De barn som de facto riskerar att hamna i ett limbotillstind
och som inte har ndmnts i denna studie &r statslosa asylsdkande barn. Bland dem finns
palestinska barn som faller mellan stolarna vars asylprocess kan pdga mycket ldngre &n for
andra barn.'%! Palestinska statslosa barn anvinds som “case” i denna studie dd ovanndmnda
stoddokument inte riktar sig mot specifika fall. Denna djupdykning ska ge en 6kad forstéelse
for hur drenden hanteras mer specifikt pd Migrationsverket i forhallande till ménskliga

rittigheter.

Migrationsverket har utformat ett rattsligt stdllningstagande angdende konsekvenserna av
Sveriges erkdnnande av Palestina. Det &r uttalanden kring hur en forfattning bor tolkas och
ska vara végledande for medarbetarna pad myndigheten. Det framgar att personer som kommer
fran Palestina bedoms, rent juridiskt, uppfylla kraven pa att vara medborgare. Samtidigt
beddms medborgarskapet ha brister vilket innebér att vissa medborgare darfor kan betraktas
som statslosa. Detta eftersom Palestinas myndigheter och regering enbart har minimal
kontroll 6ver delar av Vistbanken, Gaza och 6stra Jerusalem och saknar kontroll 6ver
territoriets internationella grianser. 12 UNRWA, FN:s hjdlporganisation for
Palestinaflyktingar, anses ha ett mandat som fortfarande géller for palestinska medborgare
och dirfor anser Migrationsverket att artikel 1 D i flyktingkonventionen och artikel 12.1 i

skyddsgrundsdirektivet ar tillampliga.!®®

101 Ferm, Moa, "Professorn: Statslosa palestinier hamnar i ett limbo”, Sveriges Television (SVT) 3/8 2019.

102 Migrationsverkets rittschef, RS/014/2021, Rqttsligt stillningstagande: Migrationsriittsliga konsekvenserna av Sveriges
erkdnnande av Palestina, s. 3.

103 Artikel 1 D i Flyktingkonventionen innehéller bestimmelser gillande personer som utesluts frin konventionen. *Denna
konvention &r icke tillimplig pd dem som for nérvarande atnjuta beskydd eller bistdnd av andra Férenta Nationernas organ
eller institutioner d4n Forenta Nationernas Hoge Kommissarie for flyktingar. Diarest sadant beskydd eller bistdnd av vilken
anledning det vara m, skulle upphdra utan att nu ifrdgavarande personers stéllning blivit slutgiltigt reglerad enligt
tillimpliga, av Forenta Nationernas generalférsamling antagna resolutioner, skola vederborande utan vidare dga étnjuta de i
denna konvention stadgade formanerna.” SO (1954:55). Enligt artikel 12.1 i skyddsgrundsdirektivet kan inte en statslds
person ges flyktingstatus om hen omfattas av artikel 1 D i Genévekonventionen.
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Enligt jurisdiktionen beddms Palestina ha medborgare vilket stirks genom innehav av ett
palestinskt pass med ID- nummer eller palestinska ID-kort utfdrdade av palestinska
myndigheten. De personer med palestinsk nationalitet och som inte innehar ett sa kallat ID-
nummer kan registreras som statslosa palestinier i Sverige och provningen utgér ifrdn

personens vistelseort, 104

Vid en rittslig bedomning av en statslds palestinier som dr registrerad hos UNRWA provar
Migrationsverket till en borjan om personen i frdga kan fa flyktingstatusforklaring enligt
artikel 1 D i Genevekonventionen. De kriterier som maste uppfyllas enligt myndighetens

rittsliga stdllningstagande ér foljande:

1. Personen ska vara registrerad hos UNRWA och fatt skydd/bistdnd strax innan ankomsten
till Sverige.

2. Personen ska ha tvingats lamna UNRW A:s verksamhetsomrade pa grund av att skyddet
har upphort med anledning av att UNRWA:s verksamhet i omradet upphort eller med
anledning av yttre omsténdigheter som ligger utanfor personens kontroll.

3. Det saknas skl for att utesluta personen fran att anses som flykting eller annan

skyddsbehovande. '

Om inte kriterierna uppfylls géller varken artikel 12 1 a i skyddsgrundsdirektivet eller artikel
1 D i Genevekonventionen. Provningen av skyddsbehovet gors enligt utlinningslagen. Vidare
ndmns att om foréldrar till ett nyfott barn inte omfattas av artikel 1 D 1 Geneévekonventionen
och som inte erhéllit skydd av UNRWA ska barnets ansdkan provas enligt bestimmelserna i 4
kap. utldnningslagen (2005:716). Men det framgar dven att artikeln &r tillimplig dven om den
sokande dr medborgare i Palestina, ddremot inte om den s6kande &r medborgare i andra
lander dven om den &r registrerad hos UNRWA (exempelvis syriska medborgare som har
rotter 1 Palestina). Migrationsverket klargor dven att nationellt skydd har foretrdde framfor

internationellt skydd vid provning av statslosa.!%

Vidare dr Migrationsverkets tolkning kring statslosa barn som &r fodda i Sverige foljande: 1
en sddan situation &dr det enda rimliga att barnets skyddsbehov ska provas mot det land eller de

lander dér barnets fordlder tidigare haft sin vanliga vistelseort och mot vilket deras

104 Migrationsverket, RS/014/2021, Rittsligt stillningstagande: Migrationsriittsliga konsekvenserna av Sveriges
erkdnnande av Palestina, s. 4.

105 Migrationsverket, Rittsavdelningen, SR 13/2018, Rqittsligt stillningstagande angdende prévningen av
ansokningar om asyl frdn statslosa personer efter Migrationséverdomstolens avgorande MIG 2018:3, s. 2.

106 SR 13/2018, s. 2- 3.
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skyddsbehov provas (eller har provats).”!%” Men om Migrationsverket kommit fram till att
den sokande omfattas av skyddet enligt artikel 12 1 a samt artikel 1 D i Genévekonventionen

ska den sokande fa flyktingstatusforklaring och beviljas uppehallstillstdnd i Sverige. 1°8

Sammanfattning:

Palestinier bedoms olika i en svensk asylprocess beroende pd om de betraktas som statslosa
eller inte. Det kan vara avgorande om dem &r registrerade hos UNRWA {0r att 6ka chansen
till att fa flyktingstatusforklaring. Migrationsverket hinvisar till UNRWA och artikel 1 D i
Genevekonventionen kring bedomningen av statslosa palestinska barn men i slutdndan ar det
nationella lagar som har foretrdde framfor internationellt skydd vid prévning av statslosa.
Detta belyser den tvetydighet som myndigheten har nir de & ena sidan &kallar FN: organ for
ménskliga réttigheter men kan & andra sidan landa i att stodja bedomningar utifran nationell

ratt.

107 Ibid.,, s. 4.
108 Tbid,, s. 5.
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4. Internationella verktyg for ménskliga rattigheter

I Sverige skyddas minskliga réttigheter genom grundlagar, andra lagar och férordningar som
redan framgétt i uppsatsen. Sverige har ratificerat néstan alla FN konventioner ' och i
svensk grundlag stadgas att ingen lag far strida mot europeiska konventionen om skydd for de

ménskliga réttigheterna, som inkorporerats i svensk lag. !1°

Det finns flera skyddsbestimmelser inom internationell réitt som riktar sig specifikt mot barn.

I FN:s allménna forklaring om ménskliga réttigheter stér i artikel 25 (2):
”Mddrar och barn &r berittigade till sdrskild omvérdnad och hjilp. Alla barn skall

&tnjuta samma sociala skydd, vare sig de dr fodda inom eller utom dktenskapet.” '

I konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter (ICCPR) stér det 1 artikel 24 (1):
Varje barn skall utan diskriminering av nigot slag pé grund av ras, hudfirg, kon, sprék,
religion, nationell eller social harkomst, formdgenhet eller bord ha rétt till sédant skydd
fran sin familjs, samhéllets och statens sida som dess stéllning som minderérig

kraver.''?

Barns ménskliga réttighet aterfinns dven i FN:s konvention om ekonomiska, sociala och

kulturella réttigheter (ICESCR) dér det i artikel 10 (3) star:
Sérskilda atgirder bor vidtas for skydd och hjélp av alla barn och ungdomar utan
diskriminering pa grund av hirkomst eller andra forhéllanden. Barn och ungdomar bor
skyddas mot ekonomiskt och socialt utnyttjande. Det bor vara straffbart att utnyttja barn
och ungdomar i sddant arbete som é&r skadligt for deras moral eller hélsa, utsétter dem
for livsfara eller kan hindra deras normala utveckling. Staterna bor dven faststélla de
aldersgrénser under vilka anstéllning av barn i avlonat arbete bor vara forbjudet och

straffbart i lag.'"

109 United Nations, UN Treaty Body Database:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=168&Lang=EN

110 SFS 1974:152, Kungdrelse om beslutad ny regeringsform, Stockholm: Justitiedepartementet, Europakonventionen 19
§, Lag eller annan foreskrift far inte meddelas 1 strid med Sveriges dtaganden pa grund av den europeiska konventionen
angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna. Lag (2010:1408).

1 FN:s allménna forklaring om minskliga réttigheter artikel 25(2).
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR _Translations/swd.pdf

112 K onventionen om medborgerliga och politiska rittigheter (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?CountrylD=168&Lang=EN

113 FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter ICESCR). Sverige signerade konventionen 29
september 1967 och ratificerade den 6 december 1971.

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=168&Lang=EN
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Det finns ytterligare bestimmelser som riktar sig mot andra grupper av barn men det som blir
relevant for uppsatsens syfte och som dr unikt &r inkorporeringen av barnkonventionen i

svensk rétt. En bredare tolkning av barnkonventionen gors hirefter.

4.1 Barnkonventionens bakgrund

En tolkning av barnkonventionen har gjort av Maria Grahn- Farley som &r docent i offentlig
ritt vid Uppsala universitet. Hon menar att inkorporeringen av barnkonventionen ar en
utmaning for domstolar och myndigheter. Hennes tolkning ger oss en juridisk 6verskadlighet
kring forstaelsen av ménskliga rattigheter i relation till barnkonventionen och dédrmed gors en

analys av hennes forstdelse.

FN:s generalforsamling antog barnkonventionen den 20 november 1989. USA ir det enda
landet som valt att std utanfér konventionen, annars ar det den snabbast ratificerade FN-
konventionen av de flesta landerna. Det absolut forsta folkréttsinstrumentet som ar réttsligt
bindande som géller barn &r just barnkonventionen. Konventionen grundar sig i ett
barnrittsperspektiv som syftar till att skapa ett barnperspektiv pa manskliga réttigheter. Det
innebdr att barnet inte enbart har rétt till att ta emot skydd utan ska ses som ett fullvérdigt

rattighetssubjekt som har rétten till att inkrdva sina réttigheter. !4

Grahn- Farley hivdar att barnréttsperspektivet stills mot sin spets nér konventionen blir
svensk lag. Barn har begransade mojligheter att utdva sina medborgerliga réttigheter da de till
exempel inte har rostrétt. Det som utmanar réittsdogmatiken enligt henne &r att
barnkonventionen tar ett holistiskt grepp pd barnets rittigheter. Det antyder pa en sociologisk
ansats till rdtten som utgdr ifrn barnets sociala stillning. Detta utesluter den rattsdogmatiska
systematiken som innefattar normhierarki, réttskillehierarki och distinktioner mellan réttsliga
eller politiska och sociala argument. Denna holistiska utformning av konventionen grundar
sig 1 synen att det enskilda barnet ska motas dér hen befinner sig. Konventionen inkluderar
inte enbart medborgerliga, sociala, politiska, ekonomiska och kulturella rittigheter utan dven
humanitér ritt samt flyktingratt. Barnkonventionen bygger pa ett socialt perspektiv och inte
pa en juridisk metod, sdledes blir utmaningen for den svenska rétten att omvandla ett socialt
problem till ett réttsligt problem for att kunna 16sas genom en juridisk metod.

Barnkonventionen ér utarbetat pa ett sétt som lamnar ett ansvar at traktatstaterna att omsétta

114 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 11- 12,
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en sociologisk holistisk syn till ett rattsdogmatisk nationellt system som styrs av bland annat

forutsdgbarhet och rittssékerhet. 1

De fyra ledande principerna inom konventionen &r: rétten att inte bli diskriminerad (artikel 2),
principen om barnets bésta (artikel 3), barnets ritt att komma till tals (artikel 12) och barnets
rétt till liv och utveckling (artikel 6). Meningen é&r att alla réttigheter i konventionen ska tolkas
1 ljuset av dessa principer och dérfor bendmns som ledande principer. Nadgot som kan anses
vara en nackdel &r att barnkonventionen inte har ett vervakningsorgan, det finns alltsd ingen
overstatlig domstol som kan tolka artiklarna. Istéllet for en domstol finns Barnrittskommittén
vars jobb é&r att granska hur konventionen forverkligas i varje enskilt land. De har varken
behorighet att tolka traktatet och heller inte skapa réttsligt bindande beslut eller
rekommendationer. !'® Sverige har dessutom avstatt frén att ratificera barnkonventionens
tredje tillaggsprotokoll som ger barn mojlighet att vinda sig direkt till barnrattskommittén om

deras rittigheter krinks- en individuell klagordtt som annars saknas i barnkonventionen. '’

4.2 Asylsdkande barn och barnkonventionen

Barnets bésta har varit en av de ledande principerna som genomsyrat och praglat
implementeringen av barnets ritt i offentlig rétt. Ddrmed gors en analys av Maria Grahn-
Farleys tolkning av artikel 3 i barnkonventionen.!!® En analys kommer dven att goras av
artikel 22 som talar om flyktingbarns réttigheter da denna uppsats d&mnar att studera barnets

ritt 1 migrationsfragor.

Den mest omtalade artikeln i hela Barnkonventionen dr punkt 1 i artikel 3 om “barnets bdsta”.
Grahn- Farley papekar att frasen “att barns bdsta ska komma i frimsta rummet” inte stir med 1

den svenska Oversdttningen. Denna princip ska anvidndas som ett tolkningsverktyg for

5 1bid., s. 13- 15.

16 Tbid., s. 15- 17.

17 United Nations, UN Treaty Body Database:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=168&Lang=EN

118 Barnkonventionen artikel 3: punkt 1) Vid alla dtgirder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller
privata sociala vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, ska i forsta
hand beaktas vad som bedoms vara barnets basta. Punkt 2) Konventionsstaterna atar sig att tillforsékra barnet
sadant skydd och sddan omvéardnad som behovs for dess vilfird, med hénsyn tagen till de réttigheter och
skyldigheter som tillkommer dess fordldrar, vdrdnadshavare eller andra personer som har juridiskt ansvar for
barnet, och ska for detta &ndamal vidta alla lampliga lagstifiningsatgérder och administrativa atgérder. Punkt 3)
Konventionsstaterna skall sékerstélla att institutioner, tjdnster och inréttningar som ansvarar for omvardnad eller
skydd av barn uppfyller av behoriga myndigheter faststéllda normer, sirskilt vad géller sdkerhet, hilsa,
personalens antal och lamplighet samt behorig tillsyn.
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samtliga artiklar utifran formuleringen “alla atgérder som ror barn”. Skyldigheten att beakta
barnets bdsta giller den offentliga myndighetsutdvningen och dven privata aktorer. Men
avsaknaden av en mer specialiserad och tydlig definition av barnet bésta gor det oklart om

vad det folkrittsliga dtagandet innebar.

Grahn- Farley belyser att det skiljer sig 4t i den svenska dversdttningen av artikel 3.1 jamfort
med de engelska och franska originaltexterna. Barnets bdsta ses som ett subjektivt element
som ska "beddmas” for att sedan beaktas i den svenska versionen. I de engelska och franska
versionerna beskrivs barnets bésta som ett objektivt element- ndgot som redan ar definierat
och som nu ska beaktas/ balanseras i forhallande till andra intressen och réttigheter. Den
svenska overséttningen ger enligt Grahn- Farley utrymme for en bedomningsfraga som ska

utredas forst, vilket gor det svarare att inkrdva ett ansvar nr ett beslut fattas. '°

De engelska och franska texterna anvénder sig av obestdimd form (”a” respektive
“une”), den svenska texten anvander sig av bestdimd form (i forsta). For
konventionstextens del har det hér stor betydelse, eftersom den anvénder sig av den
bestdmda och obestdimda formen for att signalera hur “’barnets bésta” i olika artiklar ska
vérderas i forhallande till andra intressen och réttigheter. Det betyder att nér
konventionstexten i de engelska och franska versionerna anvénder sig av den
obestdmda formen “a” och “une” ska “barnets bdsta” balanseras mot andra réttigheter
och intressen och dr ddrmed en svagare form av “barnets bésta” i jaimforelse med nér
konventionstexten anvinder sig av en bestdimd form av ’the” och ”le” eller ”la”. I
sistndmnda fall ska da “barnets bésta” inte balanseras gentemot andra rattigheter och

intressen, vilket gor det till en starkare form av “barnets bésta”. '*°

Utifran Grahn- Farleys tolkning &r det allvarligt hur 6verséttningar kan skilja sig &t och spelar
en stor roll for barns 6den. Detta ger myndighetsutdvare ett tolkningsforetrdde att tolka
huruvida “barns bésta” dr tillimpligt eller inte innan en proportionalitetsbeddmning gors.

Detta forklarar Migrationsverkets riktlinjer kring bedomningen av “’barnets basta”.

119 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 48- 50.
120 Tbid., s. 48.
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Artikel 22 1 barnkonventionen dgnar sarskild uppmérksamhet at flyktingbarn eftersom de ar
extra sérbara.'?! Barnrdttskommittén har uttryckt sirskilt oro for de ensamkommande
flyktingbarnen i Sverige som skickas tillbaka till sina hemlidnder. Ensamkommande barn 16per
dven en storre risk for exploatering och forsvinnanden ur det svenska systemet utan att det
utreds. Det ar traktatstatens skyldighet att barnens réttigheter ska nd barn men de avgor sjélva
hur det folkrattsliga dtagandet ska uppfyllas. De barn som omfattas av artikeln enligt den
forsta punkten &r barn som sokt eller uppnétt 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 for flyktingar med FN,
mellanstatliga organisationer samt icke- statliga organisationer. Detta for att kunna spéra
fordldrar till ensamkommande barn och inforskaffa information som kan leda till ett
aterforenande. Grahn- Farley pavisar att det finns en koppling till artikel 20 avseende barn
som berdvat sin familj, darfor har de rétt till det skydd som etablerats i artikel 20. Artikel 20
ar baserat pd barnet som berdvats sin familjemiljo och inte dess flyktingstatus dérfor omfattas

skyddet dven internflyktingar och migrantbarn. 22

Sammanfattning:

Sammanfattningsvis skulle man kunna tolka att inkorporeringen av barnkonventionen i
svensk ritt har bade sina for- och nackdelar. Det positiva dr att det finns ett utformat
fortydligande for myndigheter och domstolar angéende att barnkonventionen ska beaktas vid
alla beslut rorande barn. Detta kan anses stérka barns rittsliga stéllning och att det forstirker
ett barnréttsbaserat synsétt inom offentlig rétt. Ur ett barnréttsperspektiv dr nackdelen att den
inte prioriteras framfor speciallagar i Sverige. Det finns ett stort tolkningsutrymme av
artiklarna, det saknas forarbeten till konventionen samt att det saknas en overstatlig domstol
som kan tolka artiklarna. Det finns brist pa kunskap i hanteringen av en intressekonflikt
mellan staten och barnet vilket ger rittstillimpande myndigheter i Sverige mer makt och

befogenhet.

121 Barnkonventionen artikel 22: 1)Konventionsstaterna ska vidta limpliga atgérder for att sikerstilla att ett barn som soker
flyktingstatus eller anses som flykting i enlighet med tillimplig internationell eller nationell rétt och tillimpliga forfaranden,
och oberoende av om det kommer ensamt eller tillsammans med sina foréldrar eller ndgon annan person, far lampligt skydd
och humanitért bistdnd vid atnjutandet av de tillimpliga réttigheter som anges i denna konvention och i andra internationella
instrument som ror méanskliga réttigheter eller humanitér rétt, som nimnda stater tilltrétt. 2)For detta &ndamal ska
konventionsstaterna, pd sitt de finner lampligt, samarbeta i varje anstrdngning som gors av Forenta nationerna och andra
behoriga mellanstatliga organisationer eller ickestatliga organisationer, som samarbetar med Forenta nationerna, for att
skydda och bista ett sddant barn och for att spara fordldrarna eller andra familjemedlemmar till ett barn pa flykt i syfte att fa
den information som ar nddvindig for att barnet ska kunna aterférenas med sin familj. I fall da foréldrar eller andra
familjemedlemmar inte kan patriffas, ska barnet ges samma skydd som varje annat barn som varaktigt eller tillfalligt
berovats sin familjemilj6 av ndgot skél, i enlighet med denna konvention.

122 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen: en kommentar, s. 128- 130.
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5. Mal: UM 2944-20

En intressant frdga som Louise Dane stiller i sin avhandling &r om barn kan utvisas dven nér
barnkonventionen blir till lag. Nér hon skrev sin avhandling hade inte barnkonventionen
inkorporerats i1 svensk lag dnnu, déarfor analyseras en aktuell dom som &r det forsta avgorandet

frén Migrationsdverdomstolen angdende tillimpning av Barnkonventionen.

Arendet giiller en 14- 4rig flicka som #r fodd och uppvuxen i Sverige. Forildrarna ér
medborgare 1 Libanon och kom till Sverige 2004 dé de sokte asyl. Familjen har sedan dess
fatt tva utvisningsbeslut eftersom Migrationsverket beddmde att ”familjen inte gjort de
aberopade skyddsskélen sannolika och att det inte forelag synnerligen eller sdrskilt Smmande
omstdndigheter i familjens drende.” Familjen 6verklagade domen énda upp till
Migrationséverdomstolen som nu har beslutat att bevilja familjen uppehéllstillstind under 13

manader.

I det senaste dverklagandet avslog migrationsdomstolen (2020-01-27) familjens
overklagande. Domstolen framhdll att det inte fanns skél att géra en annorlunda bedomning
av skyddsbehovet da familjen hade anfort samma grunder for sitt skyddsbehov som innan.
Darfor faststilldes att familjen inte kunde fa skyddstatusforklaring som flyktingar och inget
uppehallstillstdnd baserat pa de grunderna. Daremot ansags dottern ha en stark anknytning till
Sverige och att det foreldg sirskilt ommande omsténdigheter, darfor skyddas hennes privatliv
1 Sverige av artikel 8 i EKMR. Hér tas ingen hénsyn till madnskliga réttigheter utan det pratas
om intressen”. Detta ledde till att en proportionalitetsbeddmning ska goras for att respekten
for migrationslagstiftningen ska efterlevas. Nagot jag noterar ar att det inte tas hansyn till
ménskliga réttigheter hir utan mer vikt ldggs pa bevarandet av lagstiftningen. Samtidigt
menar domstolen att en utvisning inte strider mot artikel 8 i EKMR eftersom det i familjens
fall inte framkommit ndgra omsténdigheter som antyds som exceptionella vilket dr villkoret
enligt Europadomstolens praxis. Det bedomdes heller inte att barnets psykosociala hilsa
dventyras vid ett atervindande trots att man erkdnner oroligheter i Libanon. Vid en
sammantagen bedomning ansags en utvisning heller inte strida mot Barnkonventionen och att
familjen dérfor inte kan beviljas uppehéllstillstand enlig 5 kap. 6 § utldnningslagen (2005:
716).
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Familjen 6verklagade domen och forde fram att dottern ”M” ar f6dd och uppvuxen 1 Sverige
och har heller aldrig besokt familjens hemland, dirmed en mycket stark anknytning till
Sverige. De menar pa att det strider mot MR och Barnkonventionen att ’slita M fran hennes
trygga liv 1 Sverige och utsdtta henne for lidande och stora personliga pafrestningar som kan
ha forodande konsekvenser for henne”. De menade ocksa pa att Migrationsverket inte
framfort sérskilt tungt vigande skdl som foreligger i statens intresse av en reglerad
invandring. Familjen ldmnade dven in ett ldkarintyg med ett underlag om M:s behov av
vérdinsatser samt att de hanvisade till Louise Danes avhandling om ritten till respekt for
privatliv. Men Migrationsverket bedomde att det var rétt att avsla 6verklagandet med
hénvisning till att de negativa konsekvenserna kan minskas genom upprétthallandet av
kontakten med etablerade kontakter i Sverige pd distans. Myndigheten ansag att den starkaste
anknytningen var kopplad till familjen och att hon genom familjebandet har en “’stark
anknytning till Libanon”. Aterigen hinvisar de bland annat till Barnkonventionen som inte
ger ndgon ritt till uppehallstillstdnd. Det hidvdas att omstdndigheterna inte betraktas som
exceptionella och att statens intresse viger tyngre dn M:s rétt och att utvisningen inte ar

oproportionerlig.

Niér 6verklagandet togs upp i Migrationséverdomstolen holl de med om att familjen inte
kunde betraktas som flyktingar. Det man gor i dessa situationer &r att bedoma grader av nytta
och skada for barnet i forhéllande till andra intressens tyngd. Domstolen undersoker om
’forutsdttningarna ar uppfyllda for att bevilja familjen uppehallstillstind med stod 5 kap. 6 §
utldnningslagen jamfort med 11 § lagen [2015:752] om tillfélliga begridnsningar av
mdjligheten att f4 uppehéllstillstand i Sverige (tillfalliga lagen).” Det innebar att ett
uppehallstillstdnd far beviljas om det gar emot ett svensk konventionsdtagande att utvisa dem,
men med en begriansning dir tillstdndet ska gélla i tretton ménader. Migrationsdverdomstolen
beaktar bland annat om det finns sirskilt dmmande omsténdigheter i fallet och hur stark
anknytning ett barn har till Sverige. I frdgor om uppehéllstillstand &r det 1 forsta hand
Europakonvention och Barnkonventionen som aktualiseras. Enligt artikel 8 i EKMR har var
och en rétt till skydd for sitt privat- och familjeliv men den gér att inskréinka “med stod av lag
och om det i ett demokratiskt samhélle dr nddvandigt men hansyn till statens sékerhet, den
allménna sikerheten, landets ekonomiska vilstand eller till férebyggande av oordning eller
brott eller till skydd for hélsa eller moral eller for andra personer fri- och rattigheter”.
Migrationséverdomstolens bedomning i detta fall &r att utlinningslagen ar forenlig med

Barnkonventionen, eftersom principen om barnets bésta finns dtergiven i 1 kap. 10 §
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utldnningslagen. Dessutom hévdas att begreppet “’sérskilt dmmande omsténdigheter”
fortydligar barnrittsperspektivet i 5 kap. 6 § utlinningslagen. Det &r séledes bestimmelserna i
utldnningslagen som styr huruvida asylsokande ska beviljas uppehallstillstand kopplat till de
begriansningar som géller enligt tillfdlliga lagen. Det domstolen beaktar dr M:s langa vistelse i
Sverige och att hon sjélv uttryckt att hon vill stanna kvar i landet. Med hénvisning till Louise
Danes avhandling menar domstolen att Barnkonventionen stéller krav pé att en
intresseavvigning ska genomforas eftersom dess artiklar inte ger rétten till barn att vistas i
Sverige. I detta fall &r det motstdende intresset uppritthdllande av migrationspolitiken/
reglerade invandringen och att en stor del familjens vistelsetid varit illegal. Samtidigt ska barn
ses som sjdlvstindiga rittighetsbédrare, M har inte kunnat paverka fordldrarnas val och har
dessutom haft rétt till att vistas i Sverige de senaste fyra aren eftersom hennes asylansdkan

varit foremal for provning.

Slutligen gér Migrationséverdomstolen en sammantagen bedomning i M:s fall med hinsyn
till hennes "mycket starka anknytning till Sverige” och bedomer att hennes bésta véger tyngre
dn motstdende intressen. Det beddms att ett utvisning anses vara oproportionerlig och att det
finns sérskilt dmmande omsténdigheter i flickans fall som skulle strida mot
Barnkonventionen. Men eftersom den tillfédlliga lagen fortfarande géller beviljas M ett
uppehallstillstdnd som géller i 13 ménader. Enligt praxis medfor detta att barnet foréldrar

dven beviljas uppehéllstillsténd. '%3

5.1 Rattslig kommentar gallande mal UM 2944-20

Sedan barnkonventionen blev svensk lag dr det ovanndmnda malet det forsta avgdrandet fran
Migrationsdomstolen dér barnets bésta provas. Detta avgorande har klassats som ett
metodavgorande av Migrationsverket som innebdr att det har betydelse for handldggningen av
alla drenden som ror barn dér barnets bésta kan tillimpas. Barnets anknytning till Sverige var
avgorande 1 fallet, faktorer som spelade roll var: barnets alder, om barnet gér i skola, barnets

sociala relationer utanfor familjen och barnets svenska sprakkunskaper.'?*

Domen anses vara ett undantagsfall av myndigheten eftersom drendet provats enligt

undantagsbestimmelserna i 5 kap. 6 § utldnningslagen och 11 § tillfélliga lagen.

123 Migrationsdverdomstolen vid Kammarritten i Stockholm, dom 2020-12-22, mél: UM 2944-20.
124 Migrationsverket, rittschefen, RK/002/2021, Bedomning av barns direnden i ljuset av
Migrationséverdomstolens avgorande i mal UM 2944-20 (MIG 2020:24), s. 3.
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Sammanfattningsvis utgdr domen en viktig vigledning i beddmningen av barnets bésta och
avvigningen mot andra intressen, men med hanvisning till migrationséverdomstolen betonar
myndigheten att detta beror pa en individuell beddmning som ska goras i enskilda drenden.
Det framgar dven att det faktum att barnkonventionen dr svensk lag idag, inte haft nagon
betydelse for bedomningen i det aktuella mélet. Beddmningen &r att utlanningslagstiftningen
ar forenlig med barnkonventionen. Vidare racker det med att det konstaterats brott mot minst
en konvention for att bevilja uppehallstillstdnd. Slutligen skriver myndigheten i sin réttsliga
kommentar att vid en avvigning ska barnets bdsta vdga tungt men inte ensamt vara
utslagsgivande. Den reglerade invandringen kan ddrmed véga tyngre i en slutgiltig

bedémning. '

Det ar uppseendevickande att Migrationsverket & ena sidan menar att inforlivandet av
barnkonventionen inte inneburit en storre skillnad for tolkningen av barnets ritt i det svenska
rittssystemet men & andra sidan hidvdar att det har spelat en roll sedan den blev svensk lag.
Min tolkning &r att barnkonventionen ges en viss tyngd och refereras till i rittsfall, dven fast
utfallet inte &r till barnets fordel alla ganger. Trots att barnkonventionen inte gar fore
speciallagar och inte i sig kan grunda ritt till uppehallstillstdnd i Sverige, vdljer myndigheter
och forvaltare inom offentlig rétt att referera till barnkonventionen. Detta kan tolkas som att
man avser att beakta barnets ritt eller att det betraktas som ett verktyg for att stirka

bedomningen av att inte bevilja uppehéllstillstand.

125 RK/002/2021, s. 6- 9.
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6. Kritisk granskning av asylsokande barns minskliga rittigheter inom

offentlig ratt

Det som framkommit i uppsatsen dr att de flesta forskare och myndighetsutdvare ar 6verens
om att "barnets bdsta” dr en vagledande princip som bor beaktas i migrationsfragor. Men vad
betyder det egentligen for forstdelsen av manskliga rittigheter och asylsokande barns rétt?
Teoretikern Ronald Dworkin har en podng som ska fé adressera en utgdngspunkt i min analys
och det avser hans argument att alla ménniskor ska behandlas med lika respekt utifran att vi
alla har samma vérdighet. Som tidigare framgétt talar Dworkin om statens plikt gentemot sina
invanare'?% men eftersom asylsékande barn i Sverige befinner sig under statens regler och
lagar har jag gjort den tolkningen att &ven barn i migrationsfragor omfattas av principen equal
concern and respect. Annars tolkar jag det som att ménskliga réttigheter inte omfattar alla
ménniskor och att man utgér ifran att ménniskor ér olika vérda. Dessutom hédvdar Dworkin att
“’the institution of rights” representerar majoritetens l16fte till minoriteterna om att deras

virdighet och jamlikhet kommer att respekteras. 127

Ronald Dworkins resonemang kring avvégningar utgar fran att det dr viktigt att inkludera den
grundldggande konstitutionella principen “equal concern and respect” ndr enskilda personers
ménskliga réttigheter stills mot statens intressen. Han hédvdar att individuella réttigheter &r
individers politiska trumf oavsett om det stdr med i en lagtext eller inte. 1?8 T Louise Danes
avhandling framgér att lagstiftare och réttstillimpare ska forhélla sig till principerna om
legalitet, objektivitet och motiveringsskyldighet for att skydda individer fran
maktmissbruk.!?® Dessa offentligrittsliga principer ska ingé vid migrationsrittsliga
intresseavvigningar och hon belyser att minskliga réttigheter stéller krav pa
migrationsdomstolarna gillande barnets bista. En aspekt som hon lyfter fram &r att
konventionsstater enligt Europadomstolen ska ta hénsyn till nya omstédndigheter som kan
uppsta 1 migrationsrittsliga drenden. Om ett privatliv etablerats i Sverige kan det spela en stor
roll for huruvida en utvisning &r proportionerlig eller inte i provning av barnets bista.!*° Dane

framhaller samtidigt att réttsliga beslut inte alltid ar rdttvisa och att myndigheter inte &r

126 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, s. 272-273.

127 Ibid., s. 205.

128 Tbid., s. x- xi.

129 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bdésta: Barns riitt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utldnningslagstiftning, s. 43.

130 Ibid.,, s. 45.
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skyldiga till att alltid vdga betydelsefulla atgérder mot varje tankbart enskilt intresse.!*! Hon
hévdar att "barnets bista” dr en principiell frdga som ska tillimpas 1 samtliga
migrationsidrenden som beror barn, samtidigt menar hon att det inte dr tydligt preciserat i
barnkonventionen vad som menas med “’barnets basta”. Detta breda tolkningsutrymmet
foranleder att réttigheter kan stéllas mot varandra nir en avvigning méste goras. '*2

Staten uppvisar en respekt for att barnets bésta ska tas 1 beaktande men vad betyder det
egentligen nér staten samtidigt kan réttfardiga ett utvisningsbeslut utifrdn samma princip?
Detta kan tolkas som att staten rent teoretiskt tror pd ménskliga réttigheter men att de ser
svérigheter med att tillimpa det i praktiken da det finns statliga intressen som vager tyngre,
huruvida det dr rimligt framgér ldngre fram. Dérfor &r det vért att ifrdgasétta om det ar
tillrackligt att enbart beakta ett barns réttigheter. Det dr ddremot for mig paradoxalt att man
kan berittiga en reducering av ett barns ménskliga réttigheter genom att argumentera for att
man samtidigt tagit hinsyn till barnets bésta. Detta visar den avsaknad av den grundldggande

konstitutionella principen som Dworkin anfor.

Detta leder oss till fragan om vilka statliga intressen som kan viga tyngre &n barnets rtt att fa
stanna kvar 1 Sverige. Louise Dane menar pa att foljande kan foreligga i statens intresse vid
en proportionalitetsbedomning: skél kopplade till andras fri- och réttigheter, skil kopplade
till allmén ordning och sikerhet, skél kopplade till uppritthallandet av sjélva systemet med
reglerad invandring samt skél kopplade till statens resurser och antalet migranter”. Hon drar
den slutsatsen att det inte gar att konstatera vilka intressen som véger tyngst och att staten har
rétt att gora som den vill. 133 Ronald Dworkin skulle halla med Dane om att staten har det
sista ordet. Han medger att invanarna i ett land har moraliska réttigheter gentemot staten men
eftersom staten bestimmer i slutdndan, kan inte alla individers réttigheter sikerstéllas. 134
Dworkin skiljer sig &t fran Dane d& han menar att det finns kriterier for en stat att utga ifran
vid en réttighetskonflikt och som kan réttfardiga en reducering av den enskildes réttigheter.
Han konstaterar att staten forst och frimst méste erkidnna den enskildes réttigheter men att det
ar befogat att inskrdnka den réttigheten om det ges en legitim forklaring som stimmer Gverens
med réttens ursprungliga grunder. Staten ska kunna visa att viarderingar som skyddas av den

ursprungliga rittigheten inte star pa spel vid en sddan inskrénkning, rittigheten ska vara

B! 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 pé ett sitt som inkludera alla ménniskor samt att samhéllskostnaderna (inte
ekonomiskt) inte far dventyras. 13 Dworkin ldgger en storre tonvikt pa de grundldggande
rittigheterna hér dn vad Dane framhaller, samtidigt dr de bada Gverens om att staten tillats
avgora vilka réttigheter som far tonas ned s ldnge rattigheterna &r erkéinda. Men Dane och
Dworkin utgér ifrén tva olika system; det svenska systemet star ndrmare réttspositivismen
som Dworkin kritiserar. Det gér inte att utrona réttens ursprungliga grunder utifrdn Danes
tolkning av det svenska réttssystemet och det dr ndgot som Dworkin menar &r essentiellt for

att legitimera en reducering av en enskild réttighet.

Alla stater kan erkidnna ménniskors réittigheter men det séger egentligen ingenting om man tar
ménskliga réttigheter pa allvar eller inte. Det som dr av vikt dr hur staten applicerar detta i
praktiken. Forstdelsen av minskliga réttigheter inom offentlig rétt dr en aning diffus utifrén
det juridiska perspektivet som Dane forser oss med. Det visar en storre forstaelse for statens
intressen dn forstdelsen for enskilda asylsokande barns réttigheter. Utifran detta verkar
Dworkin inte vara helt oense med hur Sverige valt att begrinsa asylsdkandes réttigheter trots
att han talar om en princip om lika respekt och hidnsyn. Om vi bara utgér ifrdn fragan om
avvégningar sd verkar Sveriges forhdllningssatt inte strida mot Dworkins teori. Men gar vi
djupare ér sa blir skillnaderna tydligare, som visar pa att man inom det svenska systemet inte
har for vana att arbeta utifrdn moraliska principer och det korrelerar inte med ménskliga

rittigheter att en beddmning utesluter den moraliska aspekten.

Migrationsverket har styrdokument som &r vdgledande i beddomningen om barnets bésta och
rittigheter i ett asyldrende. I ett av dokumenten star det att utredaren inom myndigheten ska
ha respekt for de fundamentala ménskliga rittigheterna i den sokandes hemland. 3¢ Fragan
om barnets rdttigheter lyfts enbart fram nar myndigheten vill uttrycka barnens rittighet att
delta i ett utredningssamtal och att det ska ske pa barnets villkor.'*” Vad giller préovning som
berdr barnets basta hanvisar Migrationsverket till barnkonventionen och hévdar att
myndigheter, domstolar och lagstiftares skyldighet att beakta barnkonventionen dven géllde
innan konventionen blev svensk lag. De konstaterar dven att svensk rétt gdr hand i hand med
barnkonventionen. Det intressanta dr hur myndigheten séger att om en enskild artikel i

barnkonventionen skulle stota thop med en bestimmelse i en annan lag sa ska denna

135 Ibid., s. 200.
136 Migrationsverket, Rutin: genomfora asylutredningar, 2021-03-03.
137 Migrationsverket, Rutin: genomfora asylutredningar med barn, 2021-03-03.
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normkonflikt 16sas med hjdlp av tolkningsprinciper. Att en ny lag har foretrdde framfor en
dldre lag och att en speciallag gar fore en allmén lag.!* Det gar dérfor att ifragasitta vad
myndigheten d& menar med att svensk rétt dverensstimmer med barnkonventionen om man
ser att en normkonflikt kan uppstd. Det blir &nnu mer intressant nar Migrationsverket gor en
skillnad pd vad som dr barnets bésta (identifiera barnets basta) och provmningen av barnets
bésta (att gora en avvigning, motivera och identifiera). Vidare hidvdar de att bedomningarna
gors utifrdn nationell och internationell rétt, men att handledare inte ska prova artiklar fran
barnkonventionen separat i enskilda beslut utan ska betraktas som en helhet.!3* Myndigheten
menar séledes att man 4 ena sidan ska betrakta artiklar frdn barnkonventionen som en helhet
samtidigt erkdnner de hur en normkonflikt kan uppstd om en enskild artikel skulle krocka med
en annan lagtext. Detta pavisar att myndigheten inte dr konsekventa med sin forstéelse av
ménskliga réttigheter och att bedomningar gors utifran skilda forhallningssitt till

barnkonventionen som gér emot varandra.

Forskaren Jonathan Josefsson har tidigare hidvdat att den moraliska och politiska aspekten
maéste lyftas fram mer nér det fattas juridiska beslut, for att kunna konfrontera domstolarnas
bedomningar. Han menar att barnets bésta dr en princip som har en svagare kraft dn
domstolarnas som tycks gora godtyckliga beddmningar. Han tror att den moraliska aspekter
bor lyftas fram for att kunna klargora enligt vilka normgivande standarder som barnets bésta
beslutas. '*° Elena Namli har en teori om hur politik, moral och rétten bor interagera med
varandra for att stirka ménskliga réttigheter. Hon menar att ménskliga réttigheter inte far
reduceras till enbart konventionella och réttsligt skyddade rattigheter, ddrav hennes kritik mot
rittspositivismen. Enligt henne maste rattigheternas moraliska innehdll fortydligas samtidigt
som den politiska dimensionen kvarstér.!*! Hon ser minskliga rittigheter som en uppséttning
moraliska principer som influerar politiska beslut. En moralisk efterfragan pa réttvisa ska
enligt henne utgdra grunden for réttigheter, politiska samt réttsliga beslut. Bdde Namli och
Dworkin betonar vikten av att lagen behover tolkas och rittférdigas utifrén politiska och
moraliska argument. Hon menar ocksa att det & ena sidan finns en dimension av réttigheter 1
lagen men & andra sidan ocksé moraliska och politiskt erkdnda réttigheter.!*?> Det gér att

diskutera kring vad moralen innebér och vilka moraliska principer en stat ska utga ifran. Jag

138 Migrationsverket, RS/009/2020, Riittsligt stiillningstagande: Prévning av barns bésta, 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.
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tolkar att Namlis svar pd det &r 6ppen universalism, dér den politiska visionen om att vilja
forbéttra manskliga rittigheter genom moralen f3 ett inflytande.!** Om vi dr verens om
moralens incitament i politiken som péverkar réttsvisendet, sa vet jag inte om
Migrationsverket kan stéllas till svars for sina beddmningar alla gdnger. De kan anvinda det
som ett argument till varfor de méste begréinsa asylsokande barn rétt till att fa
uppehallstillstdnd- de foljer ju bara lagarna. I ljuset av ménskliga réttigheter dr det
problematiskt nidr myndigheter och domstolar inkluderar ménskliga réttigheter i sina
bedomningar och beslut samtidigt som de hivdar att de inte bar huvudansvaret for sina
bedomningar eftersom de forhéller sig till en lagstiftning som tillimpas. '#* Utifran detta
uttalande frintar sig myndigheten sitt ansvar trots att de gor de fundamentala utredningarna
samt bedomningar av barns drenden. Som Namli foresprékar visar detta att man bor betrakta
politik, moral och rétt som interagerande dimensioner. Det bor da dven gélla Migrationsverket

och alla maktutovare.

De olika bedomningarna som gors av Migrationsverket avseende barnets rdtt gar att knyta an
till Dworkins teori ddr han skiljer pa regler, principer och policyer. Principer” forklaras som
individuella réttigheter som har en moralisk dimension, “’policys” talar for samhaéllets
politiska mél.'*> Dworkins teori grundar sig i att réttsliga principer méste betraktas som en del
av lagen. Han menar att om det inte gar att dra en grins mellan lagens kriterier och moraliska
kriterier s& kan man heller inte péstd att principer inte utgér en del av lagen.!*® Utifran detta
forkastas idén om att lata svenska lagar ska sétta standarden for vad som ar moraliskt rétt och
lata lagen sta for sig sjilv i1 diskussionen om minskliga réttigheter. ”Barnets rétt” bor utifrén
Dworkins och Namlis teorier inte enbart betraktas utan ses som en skyldighet av staten att
véga in 1 beddmningar. Det dr enligt mig mer rimligt utifrén ett ménniskorittsperspektiv. En
lag som saknar en moralisk tydlighet bor inte fi vara vagledande i en réttsprocess som beror

individers minskliga réttigheter.

Migrationsverket hénvisar till rattskdllor som praxis och forarbeten i fragan om vilken tyngd
barnets bdsta ska ges och avseende avgorandet i en avvdgning. De hénvisar till bade Louise

Danes avhandling om statens vida bedomningsmarginal samt till forarbeten (prop.

3 Ibid., s. 61.

144 Migrationsverket, RS/009/2020, s. 15.

145 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 90.
146 Tbid., s. 42- 44.
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1996/97:25) om svensk migrationspolitik. De intressen som kan komma att vdgas in i
uppritthallanden av invandringspolitiken &r: hdnsynstagande till allmén ordning och sékerhet,
samhillsekonomiska intressen, illegal vistelse, att oriktiga uppgifter ldmnats i drendet eller att
uppgifter medvetet fortigits och tupprétthalande av identitetskrav. De skriver uttryckligen i
sina stoddokument att en utvisning kan beslutas dven om det talar for att det hade varit bést
for barnet att stanna. Det dr enligt lag tillatet att strida mot barnets bédsta om det motiveras
med stod i lag, dr proportionerligt och nddvéndigt for att uppna ett legitimt syfte. 47 Det ar
anmarkningsvért hur myndigheten genomgéende anvinder “barnets bésta” som en vigledande
princip i sina bedomningar men att det i slutdindan kan anvidndas emot barnen, trots att det
handlar om barnets réttigheter och starkandet av deras ménskliga rattigheter. Detta leder oss
in pa utlinningslagen (2005:716) dér det framgar att i forarbeten till den bestimmelsen lyfter
fram vikten om att barnets bésta dr ett av flera nddvédndiga intressen som maste tas hiansyn till.
Ett beslut som dr oférenligt med barnets bista far fattas och det som blir avgdrande dr grader
av nytta och skada for barnet. Samtidigt framgar det att internationell réttsordning for
ménskliga réttigheter ska vara vigledande for en beddmning av vad som anses som god
standard for hiansynstagande till barn. Vad en “’god standard” innebédr framgér inte.
Anledningen till varfor bestimmelsen inte dr absolut &r att staten vill minska risken att barn
blir utnyttjade dar skyddsskilen blir otillrackliga. '*® Min uppfattning av véra lagar ar att de
ska vara végledande 1 réttsfragor, darfor ifrdgasitter jag utformningen av utldnningslagen dér
man under samma bestdmmelse talar for att skydda barnen och deras réttigheter men att det
samtidigt gar att krdnka dem. Minskliga réttigheter verkar anvinds som en mantel eftersom
det inte visar pd en god standard att avsla ett barns ratt till skydd baserat pd att man &r radd att
barnet blir utnyttjat- det i sig borde vara en anledning till att skydda ett barn utifran ett

perspektiv av ménskliga rittigheter.

Att speciallagar som den tillfdlliga lagen (2016:752) ges foretrade framfor andra lagar

begrinsar barnets rétt i migrationsfragor ytterligare. Sverige inférde den lagen i samband med
det rekordhoga antalet asylsokande i Sverige ar 2015. Staten konstaterade att det belastade det
svenska asylsystemet och andra samhéllsfunktioner.!*’ Lagen har forlangts och géller fram till

19 juli 2021.1%° Regeringen foreslog diremot i forarbetena 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.
199 Prop. 2015/16:174, s. 1.

150 Riksdagen protokoll 2018/18:107, s. 82.
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uppehallstillstind om det foreligger synnerligen émmande omstidndigheter. D4 ska barnets
hélsotillstdnd, anpassning till Sverige och situation i hemlandet beaktas. Men det framgér att
denna bestimmelse ska anvindas restriktivt. !°! Dessutom har det inom offentlig rétt visats att
det gér att bevilja barn uppehéllstillstand, utifran det forsta avgdrandet fran
Migrationsdéverdomstolen angéende tillimpning av barnkonventionen efter att
barnkonventionen inkorporerats i svensk lag. I detta réttsfall dkallas de rittigheter som finns 1
barnkonventionen trots att den inte ges foretrdde framfor speciallagar. Man sdg diaremot inte
att det fanns skal till att bevilja barnet permanent uppehéllstillstaind utan hon fick 13 ménaders
uppehallstillstand. 5

For att koppla detta till Namlis teori bor vi enligt henne forhalla oss till ménskliga réttigheter
utifrén att det existerar i en global ojdmlikhet. Ett exkluderande av flyktingar menar hon

pavisar en global ojamlikhet utifrdn ett ménniskorattsperspektiv.!'>3

Om vi applicerar Namlis
syn pd ménskliga rattigheter som en uppséttning moraliska principer som influerar politiska
beslut, blir det uppenbart att Migrationsverket skiljer dessa dimensioner 4t och att den svenska
staten och arbetet kring véra lagar grundar sig i otydligt definierade moraliska principer.
Eftersom Migrationsverket menar pé att de foljer lagar sé innebér det att de kan utgd ifrén en
bestimmelse ur den tillfdlliga lagen som ger barn ritten att {4 stanna kvar i landet- allt beror
pa handldggares beddmningar och dven migrationsdomstolarnas bedomningar. Jag skulle vilja
hérdra det och séga att det beror péd en subjektiv beddmning. Migrationsverket visar pd hur de
véger in den politiska aspekten i sina bedomningar da de begrinsar ett barns réttigheter,
samtidigt som de véger in aspekten av minskliga réttigheter i sina rutinbeskrivningar. Det gér
darfor att ifrdgasétta hur de frantar sig sitt ansvar genom att argumentera for att upprétthalla
rittslagar. Mitt forslag dr att det borde finnas ytterligare en instans som kontrollerar
myndigheten eller vigleder dem om de inte vill ta pa sig allt ansvar dér dimensioner av

politik, ratt och moral inkluderas.

Statslosa palestinska barns asyldrende togs upp 1 uppsatsen som ett exempel for att tydliggora

hur méanskliga réttigheter forstds och bemdts mer konkret i offentlig rétt. Sveriges erkdnnande

av Palestina har lett till att personer som kommer frdn Palestina bedoms uppfylla kraven pé att
vara medborgare rent juridiskt. Men det finns de minniskor som innehar en palestinsk

nationalitet men inget ID- kort/ nummer som stérker detta. Det som avgdr om en statslos

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 fa flyktingstatusforklaring i Sverige dr om de uppfyller kraven om; att vara
registrerade hos UNRWA, ska ha tvingats 1iamna UNRWA:s verksamhetsomrade och att det
saknas skal fOr att utesluta personen frén att anses som flykting eller annan skyddsbehdvande.
Detta innebdr att en statslos palestinier riskerar att inte uppfylla alla krav beroende pé hur
beddmningen gors, vad hinder med dessa barn da? Migrationsverkets svarar att det enda
rimliga &r att barnets skyddsbehov ska provas mot det land dir barnets fordlder tidigare haft
sin vanliga vistelseort.!>* Som tidigare framgatt beddmer Migrationsverket barns drenden
utifrén det enskilda barnets angeldgenheter men de véljer att i ett avgdérande beslut bedoma ett
statslost barn mot forédldrarnas bakgrund. Det ér dter igen otydligt hur ménskliga réttigheter
akallas och hur barnets rétt betraktas i migrationsfragor. Myndigheten har rétten att antingen
akalla internationella verktyg i beddmningarna men kan i sluténdan landa i att bedoma utifran
nationell rétt. Ur ett moraliskt perspektiv skulle statslosa barns situation betraktas som extra
alarmerande utifrin att de har férre réttsliga réttigheter att dkalla dn andra asylsdkande barn
som har tydligare réttsliga instrument att utga ifrdn. Det dr inte forvinande att statslosa barn
dérfor hamnar barn i ett limbotillstand pa grund av svensk lagstiftning som reglerar
invandringen utan att beakta eller ha i dtanke att detta kan leda till att dessa barn inte féar

upprittelse rent juridiskt.

Statslosa palestiniers situation i Sverige dr ett tydligt exempel pa vad som klassas som ett
svart fall. Dworkin belyser att det kan vara svart att skilja pa ”principer” och “’policys” vid
“hard cases”. Darfor kritiserar Dworkin réttspositivismen och Harts modell dér det framgér att
moralen inte betraktas som en del av lagen.!>> Dworkin forkastar dven rittspositivisternas tes
om att lata en domare fa dberopa “discretion”, g& bortom lagen och gora en egen bedomning,
eftersom han anser att moraliska principer genomsyrar grundlagen.!> Likt det amerikanska
systemet finns juridisk skén inom det svenska som motsvarar “discretion”. Inom
rittspositivismen anser man att rattslig giltighet dr en fraga om lagens legitima ursprung. Det
innebar att de moraliska diskussionerna inte ges utrymme i domstolarna eftersom en
lagstiftning anses vara uttdmmande och ska enbart tillimpas. Om en domare & andra sidan
nyttjar sitt juridiska skon blir det svart att utldsa vilka moraliska grunder som bedémningen
har gjorts utifrdn. For att kunna avgdra om ett beslut dverensstimmer med ménskliga

rittigheter dr det av ytterst vikt att dberopa de moraliska principerna och inte separera de fran

154 Migrationsverket, RS/014/2021, s. 2- 4.
155 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 17.
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lagen. Utifrdn Dworkins kritik mot rittspositivismen tydliggors den rittsfilosofiska
inriktningens prégling av det svenska réttssystemet. Dilemmat kring statslosa palestinska barn
uppstar pa grund av att lagens grund inte dr tydligt faststdlld. En domares egna bedémningar
blir saledes godtyckliga och leder till, som tidigare ndmnt, att lika fall bedoms olika. Det har
visar dven pa att det svenska systemet inte arbetar med principer i hog utstrackning, vilket
borde omvérderas pa grund av att vi har méanskliga réttigheter stadgade i vdra grundlagar.
Darfor dr det mer rimligt om man inom offentlig rétt &beropar de moraliska principerna som
en del av lagen for att en beddmning av ett svart fall ska visa pad om det korrelerar med

ménskliga réttigheter eller inte.

Mainskliga réttigheter skyddas i vira grundlagar dér det &r stadgat att exempelvis ingen lag far
strida mot Europakonventionen. 137 Sverige har bland annat ratificerat ICCPR "** och
ICESCR'®. Detta innebdr att Sverige gatt med p4 att inte diskriminera barn beroende pé deras
hiarkomst eller andra forhdllanden, vilket innebir att asylsokande barns réttigheter i Sverige
bor vara hogt prioriterat inom offentlig rétt. Sverige har emellertid speciallagar som
utldnningslagen (2005:716) samt lag (2016:752) om tillfélliga begrinsningar av mojligheten
att f4 uppehéllstillstand 1 Sverige. Det &r i1 forsta hand utifran dessa lagar som
migrationsverket provar frdgor om uppehallstillstdind. De menar att barnets bésta och sékerhet
har betraktats genom dessa lagar och att inkorporeringen av barnkonventionen dr enbart ett
fortydligande av gillande ritt. Med hénvisning till 1 kap 10 § UtlL har myndigheten tolkat in
att varje enskilt barndrende ska sérskilt beaktas men att det inte kan tolkas in som ett eget
kriterium for att bevilja barn uppehallstillstdnd. '%° Principen om att inte diskriminera barn
knyts an principen om “equal concern and respect”. Sveriges instéllning till ménskliga
rittigheter dr positiv da de ansluter sig till konventioner som virnar om ménniskors
rittigheter. Men 1 praktiken spelar det i ingen roll da speciallagar slér ut konventionerna och
anda lagar. Vi har ménskliga rattigheter 1 vara grundlagar och det signalerar att vi borde
kunna anvénda principer mer. Den uppfattningen &r inte langt ifrdn Dworkins idé om att
ritten ska kunna tolka lagen pa ett sitt som harmonierar med den grundldggande

konstitutionella principen “equal concern and respect”, vid en avvédgning dir statens intresse

157 SFS 1974:152, Kungérelse om beslutad ny regeringsform, Europakonventionen 19 §, Lag eller annan foreskrift far inte
meddelas i strid med Sveriges dtaganden pa grund av den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga
rittigheterna och de grundlédggande friheterna. Lag (2010:1408).

158 K onventionen om medborgerliga och politiska rittigheter (ICCPR).

159 FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter (ICESCR).

160 Migrationsverket, RS/009/2020, Riittsligt stiillningstagande: Prévning av barns bdsta, s. 6.
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stills mot en individs réttigheter.!®! Detta belyser att problemet inte ligger pa
migrationsverkets styrdokument- de utgér ifran svensk lagstiftning. Men i och med
lagstiftningens breda tolkningsutrymme bor myndigheten kunna stiarka och tolka fram de
principer som skyddar individens ménskliga rattigheter for att en avvigning ska vara mer
rimlig och réttvis. Annars dr det menlost att Sverige ratificerar dokument och konventioner

som ska skydda minskliga réttigheter.

Ronald Dworkin betonade vikten av den konstitutionella principen “equal concern and
respect” for skyddet av minoriteter. Han hédvdar att ’policys” ska skydda samhaélleliga mél och
ar till for att forsvara nationellt skydd. ”Principles” dr till for att skydda individer och
gruppers réttigheter till en jamlik och respektfull behandling. '6? Utifran hans teori skyddas
barn i migrationsritt, genom att forsvara deras ritt att fa skyddas av den svenska staten. Men
dé migrationsverket har ett brett tolkningsutrymme och den tillfdlliga lagen véger tyngre visar
det att man inom offentlig rétt lagger en storre tonvikt pd statens intressen och inte gor en
jamlik eller réttvis avviagning. Dworkins teori om att samhélleliga mal inte kan ges foretride
framfor enskildas rittigheter levs sdledes inte upp inom svensk offentlig ritt och hela
konceptet om méinskliga réttigheter gallras ut. Detta kan knytas an Namlis teori om att vi bor
betrakta méinniskor som politiska agenter samt hennes pastdende om att “political morality

are powerful because they always reveal the limitations of concrete legal protections”. 1%

Om det talas klarsprék och man erkénner den interaktion som finns mellan politiken, moralen
och ratten, uppdagas de begransningar som finns avseende rittsliga skydd. Déremot gar det
att problematisera Namlis pastdende om att betrakta ménniskor som politiska agenter. Utifran
det presenterade materialet i denna uppsats framgér att den svenska staten suddat ut den
interaktion som finns mellan politiken, moralen och rétten- de agerar mer utifran ett
rittspositivistiskt forhallningssatt. 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. Sdledes stirker staten sina befogenheter att géra avvégningar dar
barnets ritt kranks. Dworkin anser att individuella rittigheter dr individers politiska trumf !4,

ndgot som skulle kunna cementeras om Sverige tydliggor den interaktion som finns mellan

16! Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. X- xi.

162 Tbid., s. 82.

163 Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and Law, s. 210.
164 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. X.
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politik, moral och lag. Darfor har Namli en poéng om att 6ppen universalism kan stérka den
moraliska dimensionen om den tillats vara normgivande.!'®> Hade 6ppen universalism
applicerats i det svenska systemet hade problematiken med det réttspositivistiska
tillvigagéngssattet blivit synligare. Om moraliska principer hade fatt vara vigledande i barns
asylprocesser hade utfallet av deras beslut sett annorlunda ut. Genom en 6ppen universalism
hade dirfor principen om barns bésta blivit hogre prioriterat dn vad det gors i1 nuldget, och
gapet mellan speciallagarna och konventinsataganden hade minskat. Om man ska ta
ménskliga réttigheter pa allvar behdver man inom offentlig rétt beakta moralen for att

tillgodose barn sina réttigheter.

Uppsatsens syfte ér inte att ifragasatta inkorporeringen av barnkonventionen men enligt mig
blir det tydligt hur den refereras till och tas hinsyn till, utan att belysa de konsekvenser som
en krankning av barnets rittigheter kan leda till. Det visar att det forhallningssétt samt
forstaelse som innehas inom offentlig ritt avseende migrationsfragor, inte starker ett barns
rittigheter bara for att barnkonventionen beaktas. En anledning till detta kan vara att Sverige
inte valt att ratificera det tredje tilldggsprotokollet'®, ndgot som &ter igen visar pa hur Sverige
behandlar ménskliga réttigheter med tillforsikt for att bevara samhéllets egna intresse som

sitts 1 det framsta rummet.

I Maria Grahn- Farleys kommentar till barnkonventionen menar hon att den syftar till att
skapa ett barnperspektiv pad ménskliga rattigheter ddr barn ska ses som réttighetssubjekt vilka
har ritten att inkréva réttigheter. 17 Hon menar dock att barnrittsperspektivet stills mot sin
spets nir konventionen blir svensk lag vars sociologiska ansats till rdtten utesluter
distinktioner mellan réttsliga och politiska argument bland annat. Darfér menade hon redan
innan konventionen blev svensk lag att det skulle uppsta problem for den svenska rétten att
omvandla ett socialt problem till ett réttsligt. 1°® Hon presenterar att “barnets” bésta varit en av
de ledande principerna som praglat implementeringen av barnets ritt i offentlig ratt. Hon
menar ocksa att punkt 1 i artikel 3 om “’barnets bista” 4r den mest omtalade artikeln i hela
barnkonventionen men att den saknar en tydlig definition. En viktig podng som Grahn- Farley

har dr att sprakliga dversattningar av barnkonventionen skiljer sig dt, d& barns bista ses som

165 Ibid., s. 59.

166 United Nations, UN Treaty Body Database:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=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 forestéllning som ska beaktas. 1 Detta kan ge en
forklaring till Migrationsverkets delade meningar och tvetydighet kring barnets bista” vilket
ar allvarligt utifrén ett moraliskt perspektiv.

Denna tvetydighet blir tydlig och visar pé en avsaknad av att principen om “equal concern
and respect” ska harmoniera med uttolkningen av lagen. !’ Grahn- Farleys kommentar visar
oss utifrdn det presenterade materialet i uppsatsen att myndigheter och domstolar har svart att

tillimpa barnkonventionen inom offentlig rétt.

Aven Namli belyser den inte alls ovanliga problematiken gillande svara avvigningar “hard
cases” som manniskoréttsfragor vicker. Déarfor betonar hon vikten av att domstolar méste
forlita sig pd grundlédggande moraliska principer som ligger till grund for lagen. Om detta inte
levs upp till riskerar ritten att g i samma linje som réttspositivismen vilken hon menar leder
till urholkningen av ménskliga réttigheter.!”! Namli har havdat att domstolarna i Sverige ar
aterhdllsamma med anvéndningen av moraliskt baserade argument och domstolarnas beslut
betraktas oftast som det ultimata i de offentliga diskussionerna kring ménskliga rittigheter. !72
Den analys som gjorts av Migrationsverket samt Migrationsoverdomstolen, som visar pa den
tvetydighet som finns gentemot ménskliga rattigheter, bekréftar Namlis stindpunkt om att
myndigheten och domstolen &r aterhdllsamma med anvdndningen av moraliska argument.
Darfor ar det inte hdpnadsvéckande att det i denna studie dr svart att utldsa hur méanskliga
rittigheter forstas i offentlig ratt. Jag vill d&ven papeka att detta dr en politisk fraga dels pad
grund av forankringen av den svenska migrationspolitiken men ocksé utifran att de offentliga
diskussionerna kring ménskliga réttigheter vilar pa domstolars beslut. Detta bevisar hur
komplex denna fréga dr och hur man inom offentlig ritt darfor behdver se dynamiken mellan
moralen, politiken och ritten. Det dr dverraskande att Sverige inte kommit léngre i
implementeringen av ménskliga réttigheter. Trots att barnkonventionen blivit svensk lag
verkar inte barnrittsperspektivet ha stirkts efter det. A andra sidan kan inkorporeringen av
barnkonventionen stirka ménskliga rattigheter i Sverige utifran att konventionen

uppmirksammas och diskuteras mer.

169 Ibid., s. 48-50.

170 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. x- xi.

17! Namli, Elena, Human Rights as Ethics, Politics and Law, s. 28.
172 Ibid., s. 138.
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Har inkorporeringen av barnkonventionen gjort ndgon skillnad alls for forstaelsen av barnets
ritt och ménskliga rattigheter i samband med beslut av migrationsfrdgor? Mal UM 2944-20 ar
det forsta avgdrandet frdn Migrationsdomstolen angdende tillimpning av barnkonventionen.
Det ska numera anvédndas som ett metodavgorande av Migrationsverket i

handldggningsirenden som berdr barn dir barnets bésta kan tillimpas. '3

Malet handlar om en 14- arig flicka som dr fodd och uppvuxen i Sverige men som har rétter i
Libanon. Sedan familjen kom till Sverige 2004 har de fétt tvd utvisningsbeslut men efter flera
overklaganden som gick dnda upp till Migrationséverdomstolen, beviljades familjen till slut
13 ménaders uppehallstillstdnd. Varfor Migrationsverket avslog tidigare dverklaganden
berodde pi att de ansag att de negativa konsekvenserna som ett utvisningsbeslut medfor kan
minskas genom att halla kontakten med vénner i Sverige pd distans. Myndigheten anség att
barnets starkaste anknytning var kopplad till familjebandet som har en stark anknytning i
Libanon. I domen framgar att barn ska ses som sjélvstindiga réttighetsbérare vilket inte ar
forenligt med den tolkning som Migrationsverket tidigare gjort. Vidare understrok
Migrationsdéverdomstolen att det forst och framst dr Europakonventionen och
Barnkonventionen som aktualiseras i fragor om uppehallstillstdnd. Men det visar sig i sjidlva
verket inte vara sa eftersom det dven star i domen att bestimmelserna i utldnningslagen och
den tillfélliga lagen, som styr processen baserat pa att utlinningslagen, ar forenlig med
barnkonventionen. Med hinvisning till Louise Danes avhandling slogs det fast att
barnkonventionen stéller krav pa att en intresseavvigning ska genomforas. 74 Hér visar
domstolen pd att man & ena sidan inte behdver dberopa artiklar ur barnkonventionen med
anledning av att de anses vara forenliga med svensk lag, men & andra sidan aberopas
konventionen for att réttfirdiga en avvéigning. Detta sétter strdlkastarna pa réttspositivismen
som praglat det svenska systemet samt belyser hur de moraliska principerna inte &kallas. Det
blir problematiskt ur ett perspektiv av manskliga rittigheter att anvédnda sig av verktyg, som &r
till for att skydda barns ménskliga réttigheter, for att legitimera en avvigning mellan en

individ och en stat.

173 Migrationsverket, RK/002/2021, Bedémning av barns direnden i ljuset av Migrationséverdomstolens
avgorande i mal UM 2944-20, 3.

174 Migrationséverdomstolen vid Kammarrétten i Stockholm, dom 2020-12-22, mal: UM 2944-20.
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Slutligen slog Migrationsdverdomstolen fast att den 14- ariga flickan skulle beviljas 13
manaders uppehallstillstind med hinsyn till hennes mycket starka anknytning till Sverige. !7>
Det gar att ifrdgasétta huruvida anknytningen stirktes pa 11 manader (frn det senaste
overklagandet fram till Migrationséverdomstolens beslut) eller om detta visar pa att
tolkningen av ménskliga rittigheter och barnets ritt varierar. Myndigheten gjorde en tolkning
men domstolen gjorde en helt annan tolkning. Det gar dven att ifrdgasitta varfor flickan inte

beviljades permanent uppehallstillstdnd vilket den tillfdlliga lagen mojliggor.!”¢

Instanserna har tidigare undvikit att definiera barnets bésta och det har lett till en begrénsad
végledning i rittsliga sasmmanhang, det menar Anna Lundberg som é&r professor i vélfardsritt.
Hon har dven dragit en slutsats, utifrén tidigare domar, att beddmningar av barnets bésta
handlar om riskbeddmning och att lagtexters otydlighet gett utrymme for resonemang som
rattfardigar att det “inte dr oldmpligt” att avsld en asylansokan. !”7 Juristen Rebecca Stern har
tidigare dven havdat att ”synnerligen 6mmande omstdndigheter” och “sérskilda skéal” ar
otydligt definierade begrepp. Hon har dven havdat att de mallar som Migrationsverket och
beslutsfattare utgar ifran kan leda till férodande konsekvenser for den grundlédggande
principen om en individuell provning av skyddsskil.!”® Jag drar en parallell till Dworkins
uppfattning om att rétten till en rittvis behandling och jimlikhet 4r grundldggande moraliska
standpunkter i en liberal kontext. Han betonade att manniskor inte kan behandlas utifran
skilda premisser och hur staten ansvarar for att behandla alla jambordigt.!” Fallet med den
14- ariga flickan visar inte pd att instanserna fortydligat begrepp som &r avgorande for barn.
Och det belyser den problematik som Dworkin menar kan resultera i, om inte avvagningar
gors utifrdn principen om “equal concern and respect”. Om vi tar principer pa allvar kan vi se
hur tidigare forskning kan aktualiseras idag da jag inte kan se att aktuella styrdokument och

rittsfall &r mer transparenta idag.

Detta leder oss in till uppsatsens sista fragestillning om avvagningen i svensk rétt mellan
barnets rétt och statens intresse dr rimlig i ljuset av ménskliga rittigheter. Sverige har en

migrationspolitik som de menar grundar sig i en 6verbelastning i det svenska systemet vilket

175 Ibid.

176 SFS 2016: 752, 18 §.

177 Lundberg, Anna, Principen om barnets biista i asylprocessen- ett konstruktivt verktyg eller kejsarens nya
kldder?,s. 67- 69.

178 Stern, SVIT 2012, s. 284- 299.

17 Dworkin, Ronald, Takin Rights Seriously, s. 272-273.
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motiverat den tillfalliga speciallagen, som begrinsar barnens vistelse och ritt till
uppehallstillstdnd i Sverige. Nér en lag som denna aktualiseras pavisar det att ndr statens
intresse stdlls mot ett barns réttighet kan det svarligen resultera i en réttvis avvigning.
Maktobalansen blir tydlig. Det kan diskuteras huruvida det ar rimligt ur ett politisk perspektiv
men ur ett minniskoréattsperspektiv gors avviagningen utifrén en ojamlik och oréttvis grund
vilket dérfor inte kan betraktas som rimlig. Den svenska staten har beskrivit ménniskor pa
flykt som “en belastning for systemet” men eftersom “policys” inte bor sla ut “’principer” som
Dworkin hédvdar, blir Sveriges agerande frén detta perspektiv felaktigt. Minskliga réttigheter
ar individens trumfkort och &r till for att skydda ménniskor frén att bli krdnkta. Om ménskliga
rittigheter ska tas pé allvar behover Sverige ta ett nytt grepp och bli mer transparenta med
synen pd ménskliga réttigheter och vilka som omfattas av den. Utifran granskningen som
gjorts 1 denna studie finns vdgledande principer som aberopas vid avviagningar som gors
mellan staten och individen. Inom offentlig rétt verkar det finnas en forstielse om att lata
principer som “barnets bdsta” och principen om att inte diskriminera ménniskor beroende pa
sin hiarkomst, vara vigledande i beslut som berdr asylsokande barn. Daremot behdvs det ett
fortydligande angéende den moraliska standarden som sétter grunden for svensk lagstiftning
och det behovs tydligare ramar for hur dessa principer ska anvidndas inom offentlig ritt for att

stairka ménskliga rattigheter.

6.1 Metodkritik

Valet av metoden i denna studie gjordes for att fa en fordjupad forstaelse kring tolkningen av
ménskliga réttigheter och barnets rétt inom offentlig rétt. Genom att kritiskt granska texter ges
storre mojlighet till att analysera och ifrédgasétta information. For att battre kartldgga och
forsta de réttigheter som kan skydda barns réttigheter gjordes en analys av bade nationella
lagar men ocksa av internationella konventioner. P detta sitt ligger metodens bidrag i att den
systematiskt guidar min analys om det som fattas och inte star utskrivet i de texter som
forhaller sig till manskliga rittigheter. Detta starktes med hjilp av de valda teorierna som
belyst det rittspositivistiska inflytandet i Sverige och avsaknaden av de moraliska principerna
1 uttolkningen av lagar. Som forskare &r det viktigt att &ven ha ett sjélvkritiskt forhallningssétt
for att vara transparent med de vetenskapliga resonemangen. Risken med att kritiskt granska
texter dr att gransen mellan kritik och analys kan vara svar att skilja pa. Det finns dven en

medvetenhet om att det dven riskerat att analysen gjorts utifrdn subjektiva infallsvinklar.
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6.2 Slutsats

Det som framkommit i studien dr att det hoga antalet asylsokningar orsakat en stor pafrestning
pa det svenska asylsystemet. Detta motiverade den tillfalliga lagen som trddde 1 kraft och
begriansade ménniskors mdjlighet till asyl. Det kan konstateras att tolkningen av méanskliga
rittigheter och barnets ritt inom offentlig ritt dr tvetydigt. For att tolkningen ska bli mer
stringent behdvs de moraliska principerna, som bade Ronald Dworkin och Elena Namli

framfort, aberopas vid tolkning av lagen for att det ska korrelera med minskliga réttigheter.

Studiens forsta fragestdllning handlar om tolkningen av barnets ritt i samband med beslut av
migrationsfragor. Det som har framkommit &r att Migrationsverket, svensk lagstiftning och
Migrationséverdomstolen prioriterar att ta hdnsyn till barnets basta. Den vigledande principen
genomsyrar styrdokument samt rittsprocesser men den ir inte utslagsgivande och kan
forkastas i ett slutskede dér tonvikten 14ggs pa statens intresse. Barnets bésta dberopas snabbt
under en asylprocess men i slutfasen av processen sétts inte barnets bésta i det frimsta
rummet. Det som uppenbarats utifrén studien i uppsatsen ér att myndigheten anvénder andra
lagar som kan slé ut principen om barnet bista, for att kunna réttfirdiga en avvigning som

resulterar i att ett barns rattigheter kranks eller reduceras.

Fraga tva handlar om tolkningen av méanskliga réttigheter i offentlig rétt nér det fattas beslut i
migrationsfrdgor. Denna friga studerades jamsides den forsta frdgan for att kunna besvara
huruvida forstdelsen av barnets rétt korrelerar med ménskliga réttigheter. Sverige har
framstatt som det basta landet for ett barn, trots det finns lagar som skyddar statens intresse
mer dn vad det stirker ett barns ménskliga rattigheter. Det har framgatt att den svenska staten
ar aterhallsam med att bevilja barn uppehéllstillstand utifrén den tillfélliga lagen. Det har dven
uppstatt svarigheter med att analysera fram ett verktyg som starker barns manskliga
rittigheter. P4 grund av en radande maktobalans kan det anses att staten anvinder ménskliga

rittigheter som ett verktyg for att bibehalla sina egna intressen.

Den tredje och sista frdgan har avsetts for att besvara om avvégningen i1 svensk réitt mellan
barnets rétt och statens intresse dr rimlig i ljuset av ménskliga rittigheter. Utifran den
tvetydighet som finns inom Migrationsverket samt maktobalans mellan staten och barnet, har
det framkommit att lika fall bedoms olika. Nir de moraliska principerna inte ges utrymme i

uttolkningen av lagar resulterar det i att strida mot ménskliga rittigheter. Ddrmed dras den
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slutsatsen att den avvéigning, som gors mellan statens intresse och barnets rittigheter, ar

ordttvis och inte rimlig ur ett manniskoréttsperspektiv.

6.3 Forslag till vidare forskning

Min studie om forstdelsen av minskliga réttigheter 1 offentlig rétt nér det fattas beslut i
migrationsfragor som beror barn, kan eventuellt ligga till grund for vidare forskning i &mnet.
Denna uppsats applicerade “’barnets bdsta” som analytiskt ramverk. Konceptet om “barnets
bésta” utgor en av de fyra vigledande principer inom barnkonventionen. Dérfor skulle en
tankbar forskning goras med utgadngspunkt i en analys i ndgon av de andra ledande

principerna.

Det hade varit intressant om liknande studie gors om ndgra ar for att studera huruvida
inkorporeringen av barnkonventionen i svensk lag lett till férandringar kring forstéelsen av
ménskliga réttigheter inom offentlig rétt. Detta genom att studera fler rittsfall som

Migrationsverket kan komma att anvdnda som metodavgoérande.
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