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Den 1 januari 2020 tradde den lag i kraft varigenom FN:s konvention om
barnets rattigheter inkorporeras med svensk lag. Genom lagen inkor-
poreras artiklarna 1-42 i konventionen, dvs. huvudsakligen de materiella
bestammelserna i konventionen.' Riksdagens beslut om inkorporering
var inte helt okontroversiellt och beslutet togs trots invindningar fran
flera tunga remissinstanser och Lagradets avradan. Lagom infor ikraft-
tradandet har en fullstindig svensk kommentar till konventionen nu
kommit ut forfattad av Maria Grahn-Farley, docent i offentlig ratt vid
Uppsala universitet. Maria Grahn-Farley har en gedigen erfarenhet av att
arbeta med fragor om barnets rattigheter och doktorerade i barnraitt pa
Harvard Law School och blev 2008 docent vid Albany Law School 1 USA
dar hon ocksa undervisat i folkratt. Maria Grahn-Farley har alltsa haft
storre delen av sin akademiska karriar vid amerikanska universitet, vilket
naturligtvis praglat hennes synsatt och det siatt hon angriper rattsliga
fragestallningar.

Konventionen kommer sannolikt att bli en ratt svarbemastrad ratts-
kalla for svenska domstolar och forvaltningsmyndigheter. De kritiska
remissinstanserna och Lagradet har redan pekat pa svarigheterna vid til-
lampning inom det svenska rattssystemet, dir den kan bli relevant pa
flera omraden. Lagstiftningen har inte foregétts av nagon mer genom-
gripande analys av hur den kommer att sla mot annan svensk lagstiftning
pa satt som brukar ske. En sadan utredning ar pa vig® men borde ha
gjorts innan man fattade beslut i lagstiftningsarendet. Manga bestammel-
ser ar allmant hallna och svara att tillimpa konkret. Vissa artiklar ar
direkt olampliga for inkorporering. For Barnkonventionen saknas en
internationell domstol som i praxis kan ge vigledning at nationella dom-
stolar pa sitt fallet ar med Europadomstolen om de manskliga rattig-
heterna vad galler tillampningen av Europeiska konventionen om de
manskliga rattigheterna (Europakonventionen) som ju inkorporerades
redan 1994. Den kommitté, Barnrattskommittén, som inrattats for att
overvaka staternas ataganden enligt konventionen ar ingen domstol och
dess rekommendationer, konventionstolkningar och standpunkter bin-
der inte konventionsstaterna. Konventionen rymmer konflikter med
andra konventioner pa fri- och rattighetsomradet som Sverige ar bundet
av och med andra traktatforpliktelser. Vissa konventionsbestimmelser
innebar en dubbelreglering med andra konventionsforpliktelser. Propo-
sitionen innehaller inga sarskilt tydliga tolkningsanvisningar utan mycket
overlamnas till rattstillampningen. Man hanvisar till overgripande tolk-
ningsprinciper vid lagkonflikter och till HD:s uttalande i denna fraga vid
inkorporeringen av Europakonventionen — att en konvention om
grundlaggande fri- och rattigheter bor tillmatas en sarskild betydelse vid

' Lagen (2018:1197) om Forenta Nationernas konvention om barnets rattigheter,
Prop. 2017/18:186, bet. 2017/18: SOU25, rskr. 2017/18:389.
* Dir. 2018: 20.
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lagtolkningen — men missar att konstitutionsutskottet tog avstand fran
just den formuleringen®. For nagra artiklar finns kvardréjande Oversatt-
ningsproblem dven om portalbestimmelsen i artikel 3 fatt en ny svensk
lydelse som battre Overensstammer med 1 vart fall de engelska och
franska originaltexterna. For domstolarna blir kanske tolkningsproble-
men hanterbara men kommunala myndigheter och dess foretradare far
ingen avundsvard uppgift. Slutligen kan den konventionstolkning som
de svenska domstolarna kan komma att gora leda till 6verraskningar som
tillskyndare av inkorporeringsstanken kanske inte onskat.

I sin kommentar berér Maria Grahn-Farley flera av dessa tolknings-
problem. Inledningskapitlet ar viktigt. Har tar forfattaren inte bara upp
konventionens tillkomsthistoria utan ocksa den filosofi pa vilken kon-
ventionen bygger — ett barnperspektiv diar barnet gar fran att ha varit
ett objekt for skydd och omvardnad till att vara ett fullvardigt eget ratts-
subjekt. Hon menar att konventionen inte bygger pa juridisk metod utan
pa en social analys med ett socialt perspektiv som inte anpassats till juri-
disk metod. Konventionen utgor ett eget rattssystem som bortser fran att
det inom nationell ratt finns granser t.ex. vad galler bevisbordans place-
ring i straffritten respektive inom socialritten. Hon framhaller vidare att
konventionen skrivits i syfte att den skulle omsattas — transformeras — i
nationell rdtt inte i sig utgoéra en del av nationell ritt sisom efter en in-
korporering.* Lite tillspetsat skriver forfattaren pa sid. 15: "Rattssdkerhet
samt objektiv och saklig provning star i mangt och mycket i strid med
Barnkonventionens sociala ansats, som ser det individuella barnets situa-
tion som en sarskild hindelse dar alla till buds staende medel ska anvan-
das pa for barnet basta satt.”

Konventionen bygger pa fyra ledande principer pa vilka 6vriga artiklar
grundar sig och dessa ska tolkas i ljuset av dessa fyra principer. Diskrimi-
neringsforbudet i artikel 2, principen om barnets basta i artikel 3, barn-
ets ratt till liv och utveckling i artikel 6 samt barnets ratt att fa komma till
tals 1 artikel 12.

Vad galler overvakningen av staternas forpliktelser enligt konven-
tionen konstaterar Maria Grahn-Farley helt riktigt att det i avsaknad av
en domstol med behorighet att gora for konventionsstaterna bindande
tolkningar av konventionen si ankommer det enligt traktatritten pa
staterna sjalva att tolka och tillampa konventionen. Barnrattskommittén
har inte till uppgift att tolka konventionen med for staterna folkrattsligt
bindande verkan utan granskar och bedémer de periodiska rapporter
som staterna ar alagda att avge enligt artikel 44. Inte heller dessa kom-
mentarer och synpunkter ar dock bindande for staterna. Samma sak
galler for de s.k. General Comments som kommittén kan avge och delge
konventionsstaterna som en slags vagledning. Men ingenting hindrar
naturligtvis en stat fran att i sin nationella lagstiftning géra kommitténs
bedémningar och General Comments bindande for staten. S4 har inte
skett, vare sig i detta fall eller vad galler motsvarande kommentarer av de
andra FN-kommittéer som har att overvaka staternas ataganden enligt
andra FN-konventioner pa fri-och rattighetsomradet, t.ex. vad galler
1966 ars FN-konvention om medborgerliga och politiska rattigheter.”

*1993/94:KU24.

* Om transformering och inkorporering se bl.a. Ehrenkrona i SvJT 2015 s. 779 ff.
prop. 1993/94:117 samt prop. 2017/18:186.

> Vad galler beslut med anledning av enskilda klagomal kan saken stélla sig an-
norlunda och i Utlanningslagen 12 kap. 12 § har en sarskild bestimmelse inforts
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Forfattaren ar inte okritisk till hur Barnrattskommittén hitintills tolkat
sitt uppdrag och menar att kommittén gett sig sjalv ett uppdrag som gar
utover vad konventionen egentligen anger (sid. 17 ff.) bl.a. genom att
sjalv klassificera sina kommentarer som auktoritativa. Hon exemplifierar
bl.a. med kommitténs syn pa barnet som ett brottsoffer, t.ex. i samband
med drog och sexhandel pa gatorna dar samhéllets skyddsatgarder inte
far komma i konflikt med barnets egna 6nskemal.

I inledningen berors ocksa ratt kritiskt vad som i propositionen sags
om de allmanna tolkningsmetoder som domstolarna bor tillampa. For-
fattaren papekar helt riktigt att den dynamiska tolkning som t.ex. Euro-
padomstolen anvander saknar explicit stod 1 Wienkonventionen om
traktatratten. Den Internationella Domstolen 1 Haag (IC]), som i och for
sig normalt inte tolkar konventioner pa fri-och rattighetsomriadet om
den inte av staterna getts explicit behorighet att gora detta, ar ocksa
mycket forsiktig med att tillampa en sidan metod. Forfattaren menar
(sid. 22) att propositionen blandat ihop vad som galler om dynamisk
tolkning av en fri- och rattighetskonvention i regionala domstolar med
vad som giller vid tolkning av sidana traktater utanfér regionala dom-
stolssystem. Med hanvisning till HD:s praxis (NJA 2013 s. 502) menar
hon — om anmalaren forstatt ratt — att i avsaknad av en bestimmelse
motsvarande 2 kap. 19 § regeringsformen® sa kan férmodligen Barnkon-
ventionen tappa sin status som folkrattslig traktat vid konkurrens med
annan svensk lag. Vad detta innebar i praktiken kan vara svart att 6ver-
blicka annat dan att Barnkonventionen mahanda far en svagare stillning
an Europakonventionen i svensk rattstillampning, vilket kanske inte varit
avsikten. Forfattaren papekar ocksa den oklarhet som rader om den
folkrittsliga bundenheten av malstadgandena i konventionen och menar
att bundenheten beror pa hur konventionsstaten véljer att definiera
dessa. Se bl.a. artiklarna 4, 17, 18, 19 och 24. Detta ar en svarighet med
alla malstadganden som féorekommer pa omradet sociala rattigheter nar
sadana konventioner inkorporerats. Ar det slutligen domstolarna som
ska bedoma om staten avsatt tillrackliga ekonomiska och andra resurser
for att konventionsforpliktelserna ska uppfyllas pa dessa omraden? Vi-
dare ér forfattaren kritisk mot hur man i propositionen ser pa vilka av
konventionens bestammelser som ska anses self-executing. Hon menar
att det ar en fraga som faller under statssuverdniteten och som far avgo-
ras enligt nationell ratt i lagstiftning eller genom rattstillampning i en-
lighet med bestimmelserna i 10 kap. regeringsformen. Detta ar savitt jag
forstar helt riktigt, i vart fall sd lange inget uttryckligen sagts om detta i
nagon av konventionens bestimmelser. Hon framhaller slutligen det
sjalvklara i att konventionen traktatrattsligt endast binder staterna. Kon-
ventionen som sadan reglerar alltsa inte férhallandet mellan enskilda,
t.ex. mellan barn och foéraldrar, och binder inga privata foretag. Vill man
uppna detta maste detta regleras tydligt i den nationella ratten. Har ger

som ror verkstéllighetshinder vid avvisning eller utvisning: ” Om ett internationellt
organ, som har behorighet att prova klagomal fran enskilda, riktar en begaran till
Sverige om att verkstilligheten av ett beslut om avvisning eller utvisning skall av-
brytas, skall inhibition meddelas, om inte synnerliga skal talar mot detta.”

Sverige har inte ratificerat det fakultativa protokollet om enskild klagoratt till
Barnrattskommittén.

® RF 2:19: "Lag eller annan foreskrift far inte meddelas i strid med Sveriges ata-
ganden pa grund av den europeiska konventionen angaende skydd for de méansk-
liga rattigheterna och de grundldggande friheterna.”



196 Litteratur SvJT 2020

Barnrattskommittén — om forfattarens refererat ar riktigt — en re-
kommendation som forefaller traktatsstridig (se sid. 25).

Nar de galler de enskilda artiklarna grundar sig kommentaren pa en
noggrann genomgang av konventionens forarbeten och Barnréttskom-
mitténs bedomningar och slutsatser. Detta material ar omfattande vartill
kommer tillgdnglig svensk och utldndsk litteratur pd omradet. Kommen-
taren ar problematiserande och ger inga enkla svar. Nagra sadana svar
finns inte heller. Varje artikels kommentar avslutas med en slags sam-
manfattning av slutsatserna i punktform. Detta ar ett bra pedagogiskt
grepp som underlattar och kan vidareutvecklas.

Att i detalj granska en kommentar grundad pa ett si omfattande
material som det har ar fraga om later sig knappast goéras. Har gors bara
nagra nedslag i kommentarstexten. Sarskilt viktiga ar forstas principstad-
gandena som namnts ovan: diskrimineringsféorbudet i artikel 2, princi-
pen om barnets basta i artikel 3, barnets ratt till liv och utveckling i arti-
kel 6 och barnets ratt att komma tll tals 1 artikel 12.

Redan aldersbestimningen pa den som ska anses som barn i artikel 1
var kontroversiell. Konventionen definierar inte barndomens borjan vil-
ket har sin grund i hur man skulle se pa det ofédda barnets ratt och togs
om hand genom en hanvisning i preambeln. Detta kravdes bl.a. av
Vatikanstaten nar konventionen férhandlades. Individer 6ver 18 ar faller
utanfor tillimpningsomradet. Det dr ocksd myndighetsaldern i flertalet
stater. Men konventionen accepterar en ligre myndighetsalder om den
angivits i lag. I vissa sammanhang géller sarskilda aldersregler sisom nar
det galler forbudet mot dodsstraff, dar 18 arsgransen ar obligatoriskt,
medan konventionen accepterar en 15 ars grans for militirtjanstgoring
och for deltagande 1 vipnade konflikter’.

Vad galler principen om barnets basta lyfter forfattaren fram det som
nog inte alla haft klart for sig, namligen att det ar en princip som ska ba-
lanseras mot andra intressen och rattigheter. Det framgar om man laser
originaltexterna pa engelska och franska, men dessa gavs i den forsta
oversattningen en svensk lydelse som gav texten en betydligt mer katego-
risk utformning. Oversattningen av artikeln har reviderats infor inkorpo-
reringen sa att den battre 6verensstimmer med originaltexterna. Men
bestimmelsen kommer nog anda ge upphov till en del besvarliga avag-
ningar. Ocksa har ar forfattaren kritisk till Barnrattskommitténs satt att
hantera bestimmelsen, som gar ut pa att ge bestimmelsen storsta moj-
liga omfang och tillampning, och hon menar ocksa att den svenske lag-
stiftaren har inte gett rattstillamparen den viagledning som ar nodvandig.

Artikel 4 om konventionens rattsliga effekter ar ocksa en svartolkad
artikel. Forfattaren understryker att den har tva led dar det forsta ar folk-
rattsligt bindande — ”vidta alla lampliga lagstiftningsatgarder, administ-
rativa atgarder och andra atgarder for att genomfora de rattigheter som
erkanns 1 denna konvention” — medan det andra ledet som ror endast
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter ar beroende av vad staten
over tid kan gora inom ramen for tillgangliga resurser. Distinktionen ar
kontroversiell och Barnrattskommittén gor en annan tolkning och me-
nar att man inte kan gora atskillnad mellan rattigheter utan att statens
ansvar ar lika langtgaende for bada rattighetskategorierna. Denna mot-

7 Aldersgrinsen for deltagande i vipnade konflikter i artikel 38 var en av de stora
tvistefragorna da konventionen férhandlades. Om barns indragning i sadana kon-
flikter finns ett sarskilt fakultativt protokoll som Sverige tilltratt som bl.a. upptar en
hogre aldersgrans.
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sattning faller tillbaka pa de olika synsitt som alltid varit rdidande inom
varldssamfundet nér det galler medborgerliga och politiska rattigheter a
ena sidan och ekonomiska, kulturella och sociala rattigheter a den
andra, dar den senare kategorin i vastvarlden ansetts kunna uppfyllas en-
dast i man av tillgdngliga resurser. Ocksd har har de olika svenska 6ver-
sattningarna vallat problem och lagstiftaren tiger om i vilken utstrack-
ning denna viktiga artikel ska anses bindande och kunna goras till fore-
mal f6r domstolsprévning.

Artikel 5 kan ocksa bli svar att tillimpa. Familjebegreppet i konven-
tionen ar relativt och ska enligt kommentaren forstas utifran den miljo
och kultur dar det enskilda barnet befinner sig, vilket forstas kan bli
svarhanterligt i ett multikulturellt samhalle. Statens skyldighet att respek-
tera de rattigheter och skyldigheter som tillkommer barnets foraldrar
kopplas till lokal sedvanja. Har hade en mer fyllig resonerande kommen-
tarstext varit bra.

Ratten till liv (artikel 6) galler forstas dven barn och finns i alla kon-
ventioner pa fri- och rattighetsomradet. Men har har bestimmelsen
ocksa en socialrattslig dimension och innefattar ocksa barnets ratt till ut-
veckling. Bestimmelsen ska lasas ihop med ratten till halsa 1 artikel 24.

I artikel 10 laggs ratten till familjeaterférening fast. Ritten innefattar
enligt kommentaren inte en ratt till permanent aterfoérening utan en ratt
att kunna aterses. Ratten ar inte heller utformad som en kategorisk rat-
tighet utan foreskriver endast att ansokningar om familjedterférening
ska behandlas "positivt, humant och skyndsamt”. Har kunde det ha varit
bra med lite ytterligare vigledning i forhallande till vad som géller t.ex.
enligt utlinningsratten, dar flera besvarliga tillimpningsfragor uppkom-
mer och kan férvintas uppkomma i framtiden, liksom vad galler aterfor-
ening for barn som omhandertagits och placerats i fosterhem enligt La-
gen (1990:52) med sarskilda bestaimmelser om vard av unga (LVU).

Barnets asiktsfrihet och ratten att komma till tals som laggs fast i arti-
kel 12 kan ocksa bli en besvarlig tillimpningsfriga inte minst pa utlan-
ningsrattens omrade dar Sverige redan fatt kritik av Barnrattskommittén
for hur man i rattstillampningen bedomt huruvida barnet ska horas
(sid. 90). Ratten ar begransad till frigor som ror barnet och ska utdvas
“pa ett satt som ar forenligt med nationella procedurregler” vilket enligt
kommentaren (sid. 90) medfor nast intill ett omintetgoérande av hela rat-
tigheten. Hanvisningen till nationella regler i en traktat pa fri- och rat-
tighetsomradet ar ett klassiskt satt att begransa en rattighets omfattning
— ibland sa till den grad att den blir innehallslos. Att barnet har en ratt
att bli hord innebar inte att dess asikt maste respekteras vilket forfattaren
ocksa understryker (sid. 92).

Barnets yttrandefrihet i artikel 13 medger, som forfattaren papekar,
langre gaende inskriankningar dn vad grundlagsskyddet i regeringsfor-
men medger eftersom artikeln medger inskrankningar ocksa for att
skydda andra personers fri- och rattigheter eller anseende, vilket inte
medges generellt i den svenska lagstiftningen pa yttrandefrihetsomradet.
Har foljer Barnkonventionens formulering andra internationella instru-
ment som t.ex. Europakonventionens artikel 10. Detta torde dock vara
ett mindre problem pa barnrittens omrade dn vid tillimpning av Euro-
pakonventionen.

Barnets religionsfrihet 1 artikel 14 ar som artikeln utformats underkas-
tad familjens bestimmanderitt men utvidgas i férhallande till barnets
mognad och utveckling. Staten har har en skyldighet att respektera for-
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aldrarnas ratt och skyldighet att vagleda barnet i religiosa fragor. Har
och savitt galler ratten till utbildning (artikel 28-29) kan nog finnas en
del potentiella konflikter som hade kunnat belysas tydligare i kommen-
taren liksom relationen till motsvarande bestimmelser 1 t.ex. Europa-
konventionen som ger fordldrarna ritt att tillfoérsikra sina barn sadan
utbildning och undervisning som star i overensstimmelse med foérald-
rarnas religiosa och filosofiska overtygelse®.

Av artikel 18 foljer att det ar foraldrarna som har det priméra ansvaret
for barnet, dess fostran och utveckling och att de darvid ska agera med
barnets basta for 6gonen. Statens folkrattsliga ansvar inskranker sig har
till att "gora sitt basta” for att sakerstdlla erkannandet av denna princip.
Kommentaren (sid. 110) framhaller det lite markliga med en sadan prin-
cip som foreskriver rattigheter och skyldigheter for foraldrar i en kon-
vention om barnets rattigheter. Men artikel 19 medger att staten far in-
gripa for att skydda barnet mot vald och andra évergrepp inom familjen.
Artikeln férbjuder dock inte barnaga pa samma satt som i Sverige m.fl.
lander, men i kommentaren sdgs att artikeln foérbjuder sadant vald mot
barn som hade varit olagligt om det hade utovats mot vuxna. Valdstor-
budet mot barn enligt konventionen torde i alla handelser vara mindre
langtgaende an i svensk ratt ocksa nar valdet utévas i uppfostringssyfte.

Konventionen (artikel 21) intar en restriktiv hallning till internation-
ella adoptioner och adoptioner far godkdnnas endast om det ar till barn-
ets basta. Forfattaren ar, som pa flera andra stillen, har med ratta kritisk
till den svenska oversattningen som anvander en formulering, som lik-
som vad galler artikel 3, ger utrymme for avvagningar mot andra intres-
sen, vilket inte aterfinns i originaltexterna till denna artikel.

Vad galler barnets ratt till hilsa och sjukvard enligt artikel 24 konsta-
terar forfattaren att denna ratt gar langre an ratten till akut sjukvard vil-
ket ar vad som brukar anges gilla for asylsbkande utlanningar eller
andra som finns i Sverige utan uppehallstillstand. Artikeln ska lasas ihop
med ratten till liv i artikel 6.

Sammanfattningsvis kan siagas att kommentaren innebar ett nédvan-
digt verktyg for den som sysslar med barnrattsfragor idag. Den ar pro-
blematiserande, kritiskt analytisk och helt befriad fran den slagordsreto-
rik som forekommit i den politiska debatten om konventionen och dess
inkorporering 1 svensk ratt. Den har den overgripande ambitionen att
forsoka faststilla vad som ar gallande ratt enligt konventionen. Det ar en
otacksam uppgift i avsaknad av ett rattsligt organ som slutligt kan avgora
detta och dar savil konventionstexten som dess forarbeten, liksom vad
galler alla stora konventioner, ar frukten av politiska kompromisser med
manga oklarheter som foljd. Att Barnrattskommittén getts eller tagit sig
en roll som ar tydligt mer ratts- eller socialpolitisk an juridisk och inte
tillampar traditionell juridisk metod gor inte saken lattare. Ar man kri-
tisk kan man siga att kommentaren limnar manga fragor obesvarade,
men det dr inte nodvandigtvis forfattarens fel utan far nog lastas det
material som statt till hennes foérfogande. Den forvantade genomlysning
som ska goras av vad konventionen innebar for svensk ratt (Dir. 2018:
20) blir av stor vikt. Det ar oroviackande att forfattaren pa flera stallen
tvingats ta upp rena oversattningsfel av konventionstexten. Det gor inte
tolkningsuppgiften littare. Man frestas att ge radet till rattstillamparen
att i forsta hand gd pa de engelska och franska originaltexterna, vilket ju
faktiskt ocksa foljer av inkorporeringslagen att man ska gora. Texten

® Artikel 2 i forsta tillaggsprotokollet till Europakonventionen.
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hade kanske matt vil av en noggrannare sprakgranskning — att som for-
fattaren valt placera substantivet "traktat” i neutrum i stallet for reale —
“ett traktat, traktatet” i stallet for "en traktat, traktaten” — ar i alla fall
storande for anmalarens sprdkora aven om det kanske ibland godtas i
modernare sprakbruk. Texten innehaller ocksa en del mindre men for-
argliga korrekturfel. Slutligen rekommenderas avslutningsavsnittet med
forfattarens kommentarer till litteraturen pa omradet. Det ar med forfat-
tarens egna ord ett stort steg att flyttas fran de lege ferenda-temporaliteten
till de lege lata-temporaliteten, eller omformulerat att gora ett utpraglat
rattspolitiskt instrument riktat till varldssamfundets stater till en lag att
tillampas direkt av statens domstolar och myndigheter. Det kan, som jag
tolkar forfattaren, medfora stora begransningar i instrumentets rattspoli-
tiska ambitioner och utgor en tung anledning till att — for att anvanda
forfattarens egna ord — “en inkorporering av konventionen i inhemsk
ratt inte ar den kraftyttring for barnet sa som det ofta har framstallts”.

Carl Henrik Ehrenkrona



