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Abstract:

Syftet med denna uppsats dr att undersdka och analysera om den nationella inkorporeringen
av Barnkonventionen (CRC) har ndgon inverkan pa den svenska abortlagstiftningen, eftersom
det i konventionens preambel konstateras att ett barn maste inneha sirskilt skydd bade fore
och efter fodseln. Syftet &r ocksd att analysera vem som ses som ett barn och dédrmed rittig-

hetsinnehavare.

Fragan som uppsatsen syftar till att undersdka kan sammanfattas som; Utmanar Sveriges in-

korporering av CRC den svenska abortlagstiftningen?

Jag undersoker ocksd vilken nationell juridisk status konventionen kommer att ges och jamf{or

den med Europakonventionens nationella status.

De kéllor som anvénds ar nationella lagtexter, ndrmare bestdmt ECHR art 2,3,8, CRC, den
svenska abortlagstiftningen, den svenska folkbokforingslagen och rittsfall fran Europakom-
missionen och Europadomstolen Jag har ocksa studerat vetenskapligt publicerade artiklar och

texter.

Metoderna som anvénds &r: den doktrindra metoden och begreppsanalys.

Teorierna dr: naturrétt, rittspositivism, méinniskatesen och potentialitetsargumentet.

Mina resultat fastslar att CRC och dess preambel kan utmana den svenska abortlagstiftningen
men att det 1 svensk lagstiftning anges fri abort fram till graviditetsvecka 18 (med sérskilda
skal fram till vecka 22) vilket inte anses vara 1 strid med Europadomstolen. Sverige ar ett land
dér réttspositivism genomsyrar rittssystemet och darfor spelar det ingen roll vad som formu-
leras 1 Barnkonventionens preambel eftersom den gillande ritten dr den svenska abortlagstift-

ningen.



Nyckelord: abortion, ECHR, CRC, pro-life, abortlagstifining, folkbokforingslag, legal positi-

vism
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Forkortningar
a.prop

Art.

CRC

ECHR

kap.

prop.

SMER

Angiven proposition
Artikel
Convention on the Rights of the Child (Barnkonventionen)

Europeiska Konventionen om Skydd for de ménskliga rittigheterna

Kapitel
Proposition
Regeringsform (1974:152)

Statens medicinsk-etiska rad



Del 1 - Inledning och bakgrund

1. Inledning

Fragestdllningen om nér livet slutar kan tyckas komplex. Metafysiska och religidsa men dven
vetenskapliga och filosofiska perspektiv har dominerat diskussionen sa linge vi kan minnas
och ett definitivt svar har aldrig konstaterats. En diskussion relaterad till denna men som om
mdjligt varit annu mer het och kénsloladdad &r nér livet borjar och nér ett foster blir ett

barn med faktiska ménskliga réttigheter. Olika &sikter och perspektiv pé nér ett foster faktiskt
innehar ménskliga rattigheter rdder i1 véarlden. Sverige har en relativt modern syn pa nér livet
borjar pa sa sitt att den juridiska griansen for livsduglighet &r relativt andra ldnder satt sent in

1 graviditeten.

Diskussionen om abort har varit aktuell i manga ar och ndgon global konsensus kring nir livet
borjar har hittills varit svart att uppnd. Sveriges abortlagstiftning har ifrdgasatts i en omvérld
som generellt har en mer konservativ syn pd abort och vars grans for livsduglighet ar satt

betydligt tidigare i graviditeten.

Sverige inkorporerade den forsta januari 2020 Barnkonventionen, i sin helhet, i svensk lag
vilket automatiskt inkluderar en inkorporering av dess preambel. I § 6 1 preambeln

fastslés foljande;

Bearing in mind that, as indicated in the Declaration of the Rights of the Child, the child,
by reason of his physical and mental immaturity, needs special safeguards and care, including

appropriate legal protection, before as well as after birth. !

T United Nations, ”Convention on the Rights of the Child”, RES44/25, 1989, Brownlie, Ian. & Good-
win-Gill, Guy S. (red.), Brownlie's documents on human rights, 6th ed., Oxford University Press, Ox-
ford, 2010, s.459.



Denna formulering véckte direkt intresse hos mig d& den fastslér att ofodda barn, pa grund av

sin utsatthet och omogenhet, behdver sdrkilt juridiskt skydd bade fore och efter fodsel.

Med denna formulering i atanke kommer denna uppsats resonera kring om inkorporeringen
av Barnkonventionen kommer péverka den svenska abortlagstiftningen pa nagot vis och

isafall hur.

1.1 Problemformulering, syfte och frigestillningar

Jag vill tydligt podngtera att denna uppsats inte &mnar att redogdra for argument

varken for eller mot abort. Uppsatsen syftar istillet pa att redogora for foljande;

1. for vilken status Barnkonventionen har i svensk lag i relation till den redan existerande
abortlagstiftningen

2. om inkorporeringen har ndgon effekt pa den svenska abortlagstiftningen och kvinnors
ratt till sin egen kropp.

3. ndr ett foster &r att betraktas som en rittighetsinnehavare - det

vill sdga, ett barn. Darfor ar det av vikt att redogora for olika teorier med olika asikter om

vem som ses som barn och didrmed réttighetsinnehavare.

For att uppsatsen ska kunna uppfylla sina uttalade syften stiller jag mig foljande fragor;
1. Vem ses som ett barn och ddrmed réttighetsinnehavare?
2. Paverkar inkorporeringen av Barnkonventionen den rddande svenska abortlagstiftningen?

Och isafall hur?

1.2 Forskningsetiska bedomningar

Jag har inte genomfort ndgra intervjuer eller anvdnt mig av ndgon annan form av
uppgiftslimnare eller undersdkningsdeltagare. Av denna anledning &r det inte relevant att
beakta de olika forskningsetiska bedomningarna i form av informationskravet, samtyckes-
kravet, nyttjandekravet eller konfidentialitetskravet. Jag har inte heller behdvt behandla nagra
personuppgifter. Jag vill dock poédngtera att jag 4r medveten om att &mnet abort kan vara

kéinsligt for manga.



1.3 Material och avgrinsningar

Tillgangen pé killmaterial som behandlar min fragestéllning ar begrénsad da Sveriges
inkorporering av Barnkonventionen dnnu ir ny, samt att vetskapen om Barnkonventionens
preambel och dess uttalande om ofodda barn dr knapp. Jag har i min urvalsprocess anvént mig
av Lunds Universitets litteraturdatabas dér jag uteslutande sokt efter vetenskapliga artiklar.
Jag har 1 min process valt bort alla populédrvetenskapliga artiklar, studentuppsatser samt
artiklar och texter av forfattare jag inte kinde till sedan innan och vars arbete inte &r “’peer

reviewed” eller referentgranskat.

Materialet jag anvénder mig av i denna uppsats dr vetenskapligt publicerat och i stor mén

juridiskt.

Jag studerar juridiska texter, réttsfall, forskningsarbeten och artiklar.

I rattsfallen har jag studerat de delar som jag anser relevanta for uppsatsens syfte och
fragestdllning. Jag har studerat de delarna av réttsfallen som ror ritten till liv (artikel 2,

3 och 8 1 Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga réttigheterna, artikel 1 och 3 1
FN:s Konvention om Barnens réttigheter samt den svenska abortlagstiftningen.) Jag har valt
ut de hér specifika delarna av konventionerna och lagtexterna da jag under uppsatsens

gang insag att det dr de delarna som uppmaérksammas mest i nationella och internationella
abortdiskussioner.

Jag har valt ett réttsfall fran Europakommissionen och ett frdn Europadomstolen. Detta har jag
gjort fOr att jag vill fa en bild av hur de olika instanserna, vars faktiska uppdrag var att tolka
och reda ut oklarheter kring ECHR, har beslutat i fall angédende abort. Europakommissionen
var den forsta instansen som fick i uppdrag att gora detta och jag anser att det &r av vikt att ta
reda pé hur deras domar 16d eftersom det kan vara en indikation pé hur tanken bakom
ECHR:s artiklar var och vad de egentligen betyder. Jag valde dven att analysera ett relativt
nytt fall frin Europadomstolen - detta eftersom jag vill fa ett modernt och aktuellt perspektiv

pa hur ECHR ”’bor” tolkas.

Sokorden jag anvidnt mig av 1 min urvalsprocess ar:

Convention on the Rights of the Child, CRC, CRC Preamble, Abortion CRC, Barnkonventi



nen, barns réttigheter, inkorporering, children’s rights, crc abortion.

1.4 Primérmaterial

Primédrmaterialet i denna uppsats dr; Barnkonventionens preambel, Barnkonventionen
(CRC), och Europeiska Konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna(ECHR). Jag
kommer dven anvénda mig av ett relevant réttsfall fran Europadomstolen och
Europakommissionen. For att bedoma vilka réttsfall som dr relevanta till uppsatsens syfte har
jag pa the European Court of Human Rights hemsida sokt efter “reproductive rights” samt
access to abortion” 2, men fallen jag studerat har forst och framst refererats till i relevanta

artiklar jag studerat och dérigenom har jag blivit introducerad till relevanta réttsfall.

De rittsfall jag anvinder som primdrmaterial dr skriftliga domar direkt frdn domstolen/
kommissionen och har inte aterberittats i nigon annan litteratur. Rittsfallen kan darfor i
forskning hinseende betraktas som primdrmaterial. Rattsfallen jag kommer referera till i
denna uppsats ar;

P and S. v. Poland (App.no. 57375/08, 2012 Eur. Ct. H.R) och P. and S. v. Poland

(App.no. 57375/08, 2012 Eur. Ct. HR) och R.H. v. Norway, App. No. 17004/90, 1992 Eur. Ct.
HR.

Jag kommer dven utgd ifrdn utvalda delar av svensk lagstiftning som jag anser relevanta for
framst fragestdllning 2) ” Paverkar inkorporeringen av Barnkonventionen den rddande

svenska abortlagstiftningen? Och isafall hur?”

Jag anvédnder mig av

1.SFS 2010:1408. Europakonventionen,

2.SFS 1991:481 (med dndringar t o m SFS 2016:1016). Folkbokforingslag
3. SFS 1974:595 (med andringar t o m SFS 2013:271). Abortlag

Jag har valt ut dessa rittskallor eftersom det dr de som reglerar griansen for livsduglighet

och de juridiska definitionerna av barn 1 svensk lagstiftning.

2 https://hudoc.echr.coe.int/. Himtad 5 maj 2020.
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1.5 Sekundarmaterial och tidigare forskning

De delar av rittsfallen som jag undersoker i min uppsats dar ritten tolkar konventioner

och dess bestimmelser anvinder jag som sekundért material eftersom det 4r nagon annans
tolkning. Jag anvidnder mig ocksa av relevant litteratur. Jag har med hjélp av mina sékord letat
fram mitt sekundéra material och ddrmed kan jag faststélla dess relevans.

I inledningen refererar jag framst till; McConnell, Lee & Smith, Rhona K. M. (red.), Res
earch methods in human rights (2018) och Halldenius, Lena, Argumentationsanalys -

Ett metodkompendium (2016).

I analysen refererar jag framst till; Orend, Brian, Human rights: concept and context (2002),
Alston, Philip, The Unborn Child and Abortion under the Draft Convention on the Rights of
the Child (1990), Finnegan, Thomas, International Human Rights Law and the “Unborn’’:
Texts and Travaux Preparatories (2016), Puppinck, Grégor, Abortion in European law:
Human Rights, Social Rights And The New Cultural Trend (2015),

McCall-Smith, Kasey, To incorporate the CRC or not — is this really the question? (2019),
Byrnes, Andrew, Renshaw, Catherine Within The State , Daniel, Moeckli, Sangeeta, Shah,
Sandesh, Sivakumaran & David J,Harris . (red.) (2018), Jornrud, Martin, Stern, Rebecca,
Barnkonventionens status En utvirdering av for- och nackdelar med barnkonventionen som
svensk lag (2011), Pfeffer, Barbara, Abortion, Moral Law, And The First Amendement: The
conflict Between Fetal Rights and Freedom of Religion (2017), Kilkelly, Ursula, "The

UN convention on the rights of the child: incremental and transformative approaches

to legal implementation” (2019), Samuelsson, Joel & Melander, Jan, Tolkning och tillimning
(2007) och Hydén, Hakan, Rdttsregler en introduktion till juridiken (2011).

Jag har inte adderat nagra killor i min slutsats utan endast hianvisat till litteraturen fran

analysen. Detta for att min slutsats ska utga helt ifran analysen och diskutera resultaten av

mina studier frn analysen,
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1.6 Doktrinir metod

Inom juridiken ses en doktrin som en rittskilla som endast kan undersdkas via noggrann
analys. For att utfora denna analys anvands den doktrindra metoden som tillvigagangsstt.
Den doktrindra metoden beskrivs ofta som the core legal research method” och kan
beskrivas som en betydelsefull metod for att undersdka vad rittskéllan séger. 3 Jag har valt att
anvédnda den doktrindra metoden for att pa basta sitt kunna studera hur rattskallorna ér
uppbyggda och formulerade hos forsta instansen for att sedermera undersoka hur de oversitts
pa nationellt plan och hur individer kan ha anvindning fér dem i praktiken och i sitt nationella
rattsvisende. Detta &r relevant for uppsatsens syfte och fragestéllningar, frimst fragestéllning
nummer 2) ” Paverkar inkorporeringen av Barnkonventionen den rddande

svenska abortlagstiftningen? Och isafall hur?”.

For att besvara fragestdllning nummer 2 behdvs en analys av de olika réttskdllorna. Jag
kommer med hjilp av den doktrindra metoden analysera hur den &r uppbyggd, hur
diskussionerna och debatterna innan konventionen fastslagits gick till och vad som sades och
hur relevanta artiklar dr formulerade. Jag kommer dven analysera hur ECHR som dr en
folkrittslig rattskilla kan tolkas pa dels nationell och europeisk niva. Detta gor jag genom att
applicera den doktrindra metoden pé tva réttsfall frin Europadomstolen. Min férhoppning ér

att detta ska tydliggdra hur artiklarna ska tolkas pd nationell niva.

Den doktrindra metoden anvinds under avsnitt 2.1 - 2.3.5, samt 2.6, 2.7 och 2.8 eftersom jag

under dessa avsnitt studerar rattskallor.

1.7 Begreppsanalytisk metod
For att fa en fordjupad forstaelse av vad de relevanta begreppen i de utvalda
rattskdllorna faktiskt betyder ser jag ett behov av att komplettera den doktrinira

metoden med den begreppsanalytiska metoden.

Innan jag gar ndrmre in pd vad den begreppsanalytiska metoden innebar vill jag borja med att

3 McConnell, Lee & Smith, Rhona K. M. (red.), Research methods in human rights, Routledge, Ab-
ingdon, Oxon, 2018, 5.24-25.
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definiera vad ett begrepp ér. Lena Halldenius beskriver i sin bok Begreppsanalys - Ett metod-
kompendium (2018) hur ett begrepp kan definieras som det abstrakta innehallet i en spraklig

term.4

Vidare &r det viktigt att fortydliga vad skillnaden mellan ett begrepp och en term. Vi uttrycker
begreppet med hjilp av termen. Halldeinus skriver att distinktionen mellan begrepp och term
inte alltid 4r enkel att forstd, men for att forenkla relationen mellan begreppet och termen

redogor hon for synonymer och homonymer.

Synonymer ér nér tva olika ord har samma eller i princip samma betydelse.

Exempel; “stillastdende” och “stationér”.

Homonymer @r nér en ferm har mer 4n en betydelse. Ett exempel som Halldenius tar upp ar
”svamp”. Denna term kan syfta pé t.ex organismen som véxer i skogen, en bit skumplast

eller infektionssjukdomen. En homonym é&r alltsa nér en term uttrycker flera olika

begrepp.

I denna uppsats ska jag med hjélp av den begreppsanalytiska metoden undersdka om termen
”barn” dr en homonym. Alltsd om termen “’barn” kan uttrycka flera olika begrepp.s

Metoden hjilper mig dven att forsta vilka egenskaper, konsekvenser och effekter termen
”barn” har beroende pa vilket begrepp man tillskriver det.

Detta gor jag for att besvara frigestéllning 1) ”Vem ses som ett barn och ddrmed

rattighetsinnehavare?”¢

Denna metod anvéinds 1 avsnitt 2.1 - 2.5 eftersom det dr 1 alla avsnitt dr relevant att studera
vilka begrepp som tillskrivs termen ”barn”. I avsnitt 2.1 - 2.3.5 arbetar den tillsammans med

den doktrindra metoden och i resterande arbetar det sjalvstiandigt.

4 Halldenius, Lena, Begreppsanalys - Ett metodkompendium, Avdelningen for méanskliga réttigheter,
Lunds Universitet, 2018, s.3, 151.

5 ibid. s.3-4.
6 Rienecker, Lotte & Stray Jorgensen, Peter, Att skriva en bra uppsats, TPB, Johanneshov, 2010, s.172-
173.
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1.8 Naturrittsldra som teori

For att besvara fragestéllning 1)”Vem ses som ett barn och ddrmed rattighetsinnehavare?” ar
det relevant att redogéra for olika perspektiv. Ett av de perspektiv som har en tydlig bild av
ndr en person ska anses som rittighetsinnehavare ar naturrittsldran. Naturrdttslaran talar om
sunt fornuft och dess koppling till ritt. Den fastslér att det finns principer om ménskligt upp-
forande, att minniskan ska agera rationellt och att det rationella tdnkandet gor ménniskan till

en rittighetsinnehavare.’

Den ursprungliga tanken bakom naturrétten &r att de auktoritdra moralnormerna som vi mén-
niskor lutar oss pa nér vi tolkar och domer varandras beteende inte har sin grund i religion
eller det overnaturliga utan snarare det naturliga. 1 dagsldget gar inte alla foresprakare efter
den ursprungliga tanken. Idag finns det dels en religios sida av naturrdtten, men dven en seku-

14r.8

Den religiosa sidan anser att Gud har gett oss moralnormer att leva efter, frimst 1 form av de
10 budorden och den gyllene regeln.
Den sekulédra sidan anser att det finns naturliga, moraliska regler som varje person med sunt

fornuft och en forméaga att agera rationellt foljer.?

Sammanfattningsvis kan naturrittsliran summeras som en idé om att det dr det dr formagan
att agera rationellt och moraliskt som gor en ménniska till innehavare av ménskliga réttighe-
ter. Saknar en person dessa formagor kan den alltsa inte ses som en innehavare av minskliga
rattigheter - ett faktum som é&r intressant i diskussionen om ofddda foster och om/nir de ska

raknas som rattighetsinnehavare da de till stor del saknar dessa formagor.

7 McConnell, Lee & Smith, Rhona K. M. (red.), Research methods in human rights, Routledge, Ab-
ingdon, Oxon, 2018, 5.47-48.

8 Orend, Brian, Human rights: concept and context, Broadview Press, Peterborough, Ont., 2002, s.195.

9 ibid. 5.202.
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1.9 Rattspositivism som teori

Det svenska rittssystemet priglas av en rattspositivistisk instéllning och darfor ar det relevant
att resonera utifrdn teorin om réttspositivism. I denna uppsats dr det relevant att analysera uti-
frdn den réttspositivistiska teorin eftersom det &r den som anses pragla det svenska rittssy-
stemet och séledes dr avgorande for att kunna undersoka for fragestéllning 1; ”Vem ses som
rattighetsinnehavare?”. Réttspositivismen ser inte nddvéndigtvis ndgon korrelation mellan lag
och moral dven om lagar allt som oftast har sitt ursprung i vad vi anser vara moraliskt och
etiskt korrekt. Ett exempel som stirker argumentet for att lag och moral inte alltid har en
koppling dr, som Bentham némner, stater dér t. ex folkmord var juridiskt korrekt, alltsa lag-
ligt. Exempel pa detta dr Nazityskland och Apartheidsystemet i1 Sydafrika.

For de tidiga foresprakarna av réttspositivism lag folkréttens kraft 1 antalet suverdna stater
som ratificerat, antagit och/eller deltagit i utformandet de folkréttsliga konventionerna. Rétts-
positivismen ldgger stor vikt vid att lagar ska vara fastslagna i skrift och anser séledes olika

metafysiska teorier, ex naturrétt, onodiga.!?

1.10 Ménniskatesen som teori

Vara minskliga réttigheter har enligt ménniskatesen sina rotter i att vi 4r ménniskor och en
rattighetsinnehavare rdknas som sadan om den har biologiska fordldrar av méansklig natur.
Brian Orend redogdr i sin bok Human rights: concept and context (2002) for det som han kal-
lar “necessary and sufficient condition” alltsd nddvindiga och tillrdckliga villkor. Enligt
Orend ar biologisk ménsklighet ett nddvéndigt kriterium for att inneha méanskliga réttigheter -
men inte tillrdckligt. For att inneha ménskliga réttigheter ska en person dven ha grundldggan-
de intressen eller behov av att leva ett minimalt gott liv samt respektera andras ménskliga rét-
tigheter. Detta kallar Orend for moralisk godhet och &r alltsd nigonting som en biologisk

ménniska maste uppfylla for att bli en rattighetsinnehavare.!!

10 ibid. s 51-54.

" Orend, Brian, Human rights: concept and context, Broadview Press, Peterborough, Ont., 2002, s.39-
44.
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Enligt Eric Brandstedt &r ménniskatesen central i diskussionen om vem som innehar ménskli-
ga rattigheter. Han fastsldr att den ar allmént erkidnd och att manga héller med om att vi har
ménskliga réttigheter just i kraft av att vi 4r manniskor. Han skriver vidare att méanniskatesen
kan péstas ta form 1 FN:s allmdnna forklaring om de mdnskliga rdttigheterna dar det fastslas
att: ”Alla ménniskor dr fodda fria och lika i virde och rittigheter.”

Brandstedt resonerar vidare kring ménniskatesen och kommer fram till att den kan tolkas pa
en méngd olika sétt. T.ex finns arttillhdrighetstolkningen som fastslér att individer har ménsk-

liga rattigheter 1 kraft av tillhorighet 1 arten Homo sapiens.!2

1.10.1 Potentialitetsargumentet

Potentialitetsargumentet sdger att det dr fel att doda en framtida, potentiell person eftersom
denne i framtiden kommer att inneha ménskliga réttigheter.!3

Jag har valt att inkludera potentialitetsargumentet som ett komplement till ménniskatesen ef-
tersom de pa ett flertal sétt pAminner om varandra.

For att forenkla resonemanget;

1. Det &r fel att berdva en potentiell person om livet

2. Ett foster med ménskliga forédldrar dr en potentiell person

3. Det ér fel att berova ett ménskligt foster om livet.

Del 2 - Analys av material

2.1 Barnkonventionen och dess preambel

Inledningsvis kridvs en definition och forklaring av vad en preambel &r och vilken funktion
den fyller 1 praktiken. En preambel dr en inledning eller ett forarbete till en rattskélla.
Rittskéllan kan vara en stats konstitution, en rittsakt fran EU eller ett internationell traktat. I
preambel anges tolkningsdirektiv for att forsta och underlitta tillimpningen av de artiklar som

1 detta fall Barnkonventionen, innehaller. Preambeln kan ses som det som ger artikeln liv och

12 Brandstedt, Eric ” I kraft av att vara ménniska” 1 Arvidsson, Malin, Halldenius, Lena & Sturfelt,
Lina (red.), Mdnskliga rdttigheter i samhidillet, Forsta upplagan, Bokbox forlag, Malmo, 2018, s.17.

13 Orend, Brian, Human rights: concept and context, Broadview Press, Peterborough, Ont., 2002, s.38-
39.

16



ar nodvindig for att forstd konventionens péstdenden.!4
Barnkonventionens har, precis som tidigare ndmnt, en preambel i sin inledning. I den sjétte

paragrafen fastslas foljande;

Bearing in mind that, as indicated in the Declaration of the Rights of the Child, "the child, by

reason of his physical and mental immaturity, needs special safeguards and care, including appropriate

legal protection, before as well as after birth.!5

Debatterna och diskussionerna som ledde fram till preambeln ar viktiga att studera eftersom
de ger en indikation pa hur forfattarna resonerade. Gruppen kom Overens om att barn behdver
speciell omsorg och sdrskilt hjdlp, men man valde forst att uteldmna orden “fore sdvil som
efter fodseln”. En delegat frdn USA uttryckte faran med att institutionalisera en sirskild syn-
vinkel pa abort i konventionen eftersom det skulle kunna leda till att bdde personer som ar for
och mot abort hittar juridiskt stdd for sin position i konventionen.

Delegater som var for en inkludering av orden ”fore savél som efter fodseln” argumenterade

att uttrycket var neutralt eftersom det inte specificerade hur langt innan fodseln det gillde.l®

I slutdndan resulterade diskussionerna i en inkludering av det omdiskuterade uttrycket - dock
skrevs detta uttalande ner 1 konventionens “travaux préparatoire” - alltsd dokumentationen av

diskussionen och debatten kring hur konventionen skulle framstillas och formuleras;

”In adopting this preambular paragraph, the Working Group does not intend to prejudice the

interpretation of article 1 or any other provision of the Convention by the State Parties.”!7

Slutligen vill jag konstatera att preambeln &r likstélld med sjélva konventionen och dessutom

fungerar som ett verktyg for att tolka artiklarna som konventionen innehéller. Sverige har se-

14 Lemely A, Mark, ”Without Preamble” i Boston University Law Review, 1 Mars 2020, s.359,360.

15 United Nations, ”Convention on the Rights of the Child”, RES44/25, 1989, Brownlie, Ian. &
Goodwin-Gill, Guy S. (red.), Brownlie's documents on human rights, 6th ed., Oxford University Press,
Oxford, 2010, s.459.

16 Alston, Philip, ”The Unborn Child and Abortion under the Draft Convention on the Rights of the
Child” i Human Rights Quarterly, Vol. 12, No. 1 (Feb. 1990), s.166-167.

7 ibid. s.167.
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dan 1 januari 2020 inkorporerat Barnkonventionen i dess helhet i svensk lag, séledes har dven

preambeln lika hog réttslig status som ovriga svenska lagar.

2.2. Vem ir ett barn och dirmed rittighetsinnehavare?

2.2.1 Vem ir ett barn enligt Barnkonventionen?

Frasen ”... fore sdvil som efter fodelse” har redan gett uppskov till minga diskussioner. Nér
Barnkonventionen forst borjade formuleras pagick en diskussion om nér barndomen faktiskt
borjar. Efter diskussion enas man kring att man skulle anvinda begreppet “barn”, samt be-
greppet “médnniska” utan att faststilla en ligre dldersgrins for skyddet av de méanskliga rittig-
heterna. Ar 1988 tog Malta och Senegal fram tvd oberoende #ndringsforslag som frimjade
inforandet av en dndring av artikel 1 1 Barnkonventionen som innebar att infora varje ménni-
ska fran befruktning” i artikel 1. Istéllet for att infora den nya formuleringen kompromissade
man och beslutade sig for den radande, slutgiltiga versionen av Barnkonventionens preambel
dir orden “’before as well as after birth” &terfinns och en ldgre aldersgrins for vad som rdknas

som ett barn inte inkluderas 1 artikel 1. 18,

Uttalandet 1 § 6 inbjuder onekligen till diskussion angaende vad konventionen egentligen
menar med begreppet “barn”. Faktum &r dock att § 6 bendmner det ofédda fostret som ett
99bam79'

” ...the child, by reason of his physical and mental immaturity, needs special safeguards and

care, including appropriate legal protection, before as well as after birth”!?

Fostret, eller som det fastslas i § 6, barnet, behover sérskilt juridiskt skydd savél fore som ef-
ter fodsel. Detta kan ge en antydan till vad konventionen faktiskt menar att ett barn ir - vilket
enligt denna formulering lutar at att ett foster inkluderas i begreppet “barn” och alltsd bor ét-

njuta samma skydd som barn.

18 Finnegan, Thomas, “International Human Rights Law and the “Unborn”: Texts and Travaux Prepa-
ratories” 1 Tulane Journal of International & Comparative Law, 1 November 2016, s.112-113.

19 United Nations, "Convention on the Rights of the Child”, RES44/25, 1989, Brownlie, lan. &
Goodwin-Gill, Guy S. (red.), Brownlie's documents on human rights, 6th ed., Oxford University Press,
Oxford, 2010, s.459.
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Artikel 4 1 Barnkonventionen fastslér att samtliga stater som ratificerat Barnkonventionen ska
vidta de lampliga och nddvindiga juridiska atgirder for att faststélla de réttigheter som kon-
ventionen fastslar. 20 Detta dr ett exempel pa en artikel som kan behova tolkas nér den ska an-
véndas 1 praktiken. Nar ska de juridiska skydden trdda i kraft? I samband med barnets fodsel
eller innan? For att hitta vigledning och hjdlp att tolka denna artikel ser man till preambeln
som i detta fall fastslar att ett barn bor atnjuta lampligt juridiskt skydd dven fore fodseln. Arti-
kel 3b) uttrycker att juridiskt skydd dr nddvindigt for att barn ska f mgjlighet att vixa och
utveckla god hilsa; ett andamil som kraver sdrskild vard och skydd till bade barnet och den-
nes mor 2!, Detta skulle, med hjilp av preambelns sjitte paragraf, kunna tolkas som appli-

cerbart bade fore och efter fodsel.

2.2.2 Vem ir ett barn enligt ECHR?
For att undersoka fragestillningen vidare maste den Europeiska konventionen angaende
skydd for de méanskliga rattigheterna, eller ECHR, tas i beaktande. Detta for att det i en av

Sveriges grundlagar, Regeringsformen, stir foljande.

” Lag eller annan foreskrift fir inte meddelas i strid med Sveriges ataganden pa grund av den
europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundldggande frihe-

terna.”22

Denna uppsats kommer ldgga sirskilt fokus pé artiklarna 2,3 och 8 i ECHR. I enlighet med
den doktrindra metoden studerar jag vad som faktiskt konstateras i de utvalda artiklarna, hur

de kan tolkas och hur de anvénds i praktiken.

Artikel 2 lyder som f6ljande;

4.Envars ratt till liv skall skyddas genom lag. Ingen skall avsiktligen berdvas livet utom for att
verkstélla domstols dom i det fall d4 han domts for ett brott som enligt lag &r belagt med séddant

straff.

20 ibid.
21 ibid.

222 kap. §19. SFS 2010:1408. Europakonventionen.
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2. Ingen skall anses ha berdvats livet i strid med denna artikel, nir detta &r en f61jd av vald som

var absolut nédvandigt

a) for att forsvara ndgon mot olaglig véldsgérning,

b) for att verkstélla en laglig arrestering eller for att hindra ndgon som lagligen dr berdvad friheten att
undkomma,

¢) for att i laglig ordning stdvja upplopp eller uppror. 23

Denna artikel fastslar att alla ménniskors liv ska vara juridiskt skyddade. Den naturliga frigan
ar da - vem rdknas som maénniska och ska ddrmed ha juridiskt skydd? Enligt Grégor
Puppinck, generaldirektor for European Center for Law and Justice (ECLJ), har Europadom-
stolen héllit denna friga dppen for medlemsstaterna att tolka nér ett liv borjar och ddrmed nér
det juridiska skyddet bor starta4. Vidare skriver Puppinck att Europadomstolen bor faststélla
hur man tolkar praxis inom konventionens parametrar och dess juridiska resonemang. Fort-
sattningsvis konstaterar Puppinck faktumet att abort kriminaliserades 1 stor utstrickning i an-
slutning till att konventionen utarbetades eftersom det ansdgs vara en direkt krdnkning av rit-

ten till liv. 2

Artikel 3 lyder som f6ljer;

”Ingen far utsittas for tortyr eller oménsklig eller fornedrande behandling eller bestraffning.”2¢

Denna artikel kan anvindas i syftet att motsdtta sig abortratt och mdjligheten att genomfora en
abort. Detta eftersom en abort innebér att avsluta en graviditet och dirav avsluta ett fosters liv.
Aven denna artikel dr dock beroende av att fostret ska riknas som en ménniska, eftersom det
endast dr ménniskor som &r skyddade av samtliga artiklar i ECHR. Precis som foregéende ar-

tikel &r alltsa denna 6ppen for tolkning.

23 Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rittigheterna, september 1953, hittas pa
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SWE.pdf. Himtad 10 maj 2020

24 Puppinck, Grégor, ”Abortion in European law: Human Rights, Social Rights And The New Cultural
Trend” 1 Ave Maria International Law Journal, 2015, s.30-31

25 ibid.

26 Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rittigheterna, september 1953, hittas pa
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SWE.pdf. Himtad 10 maj 2020.
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Artikel 8 lyder som foljer;

1. Var och en har ritt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet fér inte ingripa i denna rittighet annat 4n med stod av lag och om det i ett de-
mokratiskt samhille dr n6dvandigt med hénsyn till den nationella sékerheten, den allménna sékerheten
eller landets ekonomiska vélstand, till forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hilsa eller

moral eller till skydd for andra personers fri- och réttigheter.

Artikel nummer 8 fastslar varje individs rétt till ett privatliv och ritten att fa ta hand om sin
egen familj utan inblandning frin staten. Detta med undantag for om statens ingripande &r
nddvéndigt for att uppritthdlla demokratin eller landets vélstdnd. Denna artikel anvinds ofta i
argument for abortritten. Om varje individ har rétt till sitt privatliv och familjeliv 1 synnerhet
utan ingripande fran staten, dr det da réttfardigat att staten lagstiftar om abort som i hogsta

grad &r en del av privat - och familjeliv?

2.3 Vem ir barn enligt svensk lag?
Detta kapitel utgar fran ett svenskt perspektiv. Syftet dr att undersoka pé vilket sitt inkorpore-
ringen av Barnkonventionen skulle kunna paverka den svenska abortlagstiftningen, saledes

maste uppsatsen klargora vilka bestimmelser som faktiskt finns 1 Sverige.

2.3.1 Abortlagstiftningen

I den svenska abortlagstiftningen faststélls fri abort till och med vecka 18 samt om aborten
inte pd grund av sjukdom hos personen som bér fostret kan forviantas medfora allvarlig fara
for hens hélsa eller liv. Efter vecka 18 kréivs ett sarskilt tillstdnd frin Socialstyrelsen och ett
sddant tillstand far endast ldmnas om det foreligger synnerliga skil for aborten. Det dr dven

olagligt for en ldkare att vigra genomfora en abort.2’

Vidare skriver Thomas Lindén i sin artikel fran 2019 hur tillstdnd f6r sen abort provas av So-
cialstyrelsens réttsliga rad, som just nu natt konsensus om att gransen for livsduglighet gar vid

vecka 22 + 0. Alltsa, fortsdtter Lindén beviljar det Réttsliga radet, under forutsittning att det

27 §§ 1-3 §10 i Abortlag (1974:595 med andringar t.o.m. SFS 2013:271).
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finns synnerliga skal, abort till och med vecka 21 +6.28

2.3.2. Folkbokforingslagen

Den svenska folkbokforingslagen ar formulerad och baserad pa Vérldshdlsoorganisationens
(WHO) kriterier for nir ett foster ska rdknas som ett barn — vilket ar efter 22 veckor. I 2§ fast-
stélls dven att folkbokforing ska ske nér ett barn f6ds levande i landet och om modern é&r folk-
bokford eller om fadern ar folkbokford och vardnadshavare. § 24 sdger dven att alla barn som
fotts levande, samt alla dodfodda barn vars dod intraffat efter vecka 22, ska anmilas till Skat-
teverket. Infor implementeringen av Folkbokforingslagen yttrade Statens medicinsk-etiska rdd
(SMER) sig och rekommenderade att den dévarande definitionen av barn (28e havandeskaps-
veckan) skulle dndras till den 22a havandeskapsveckan. Bakgrunden till rekommendationen
var att det 1 24 § i den davarande folkbokforingslagen (1991:481) inte fanns en direkt precise-
ring av vad som menas med barn. Den enda definitionen som da existerade var Socialstyrel-
sens, dar barn klassades som alla levandefodda samt dodfodda som avlidit efter 28e¢ havande-
skapsveckan. SMER skriver vidare att de ar 1997 tog stéllning till en skrivelse till socialde-
partementet dér det foreslogs att Sverige skulle ansluta sig till WHO:s definition av barn. I
enlighet med den definitionen skall alla foster levande eller doda, som védger minst 500 gram
anmélas som barn. Om fodelsevikten dr okdnd ska en graviditetslingd av minst 22 havande-

skapsveckor gilla och om graviditetslangden inte heller &r kdnd géller en fosterlingd pa minst

25 cm.?®

I SFS 2013:380 Lag om dndring i folkbokforingslagen (1991:481) formulerades dock § 24 om
till att precisera definitionen av barn - vilket gjordes enligt SMER’s yttrande och 1 enlighet

med WHO:s rekommendation vilket som tidigare ndmnt &r 22 veckor.

”Ett barns fodelse ska anmalas till Skatteverket om barnet fods inom landet. Detsamma géller

om barnet fods utom landet och ska folkbokforas enligt 2 § andra stycket.

28 Lindén, Thomas, “Lagstiftningen for abort héller fortfarande” i Léikartidningen, 2019, hittas pa
https://lakartidningen.se/signerat/2019/03/lagstiftningen-for-abort-haller-fortfarande/. Haimtad
10 maj 2020.

29 Statens medicinsk-etiska rad (Smer). Yitrande Framstdillan om dndrad definition av barn enligt
folkbokforingslagen (Ert dnr Fi 2005/5346). 10 maj 2006. Dnr 13/2006.
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Fods barnet pa ett sjukhus eller enskilt sjukhem ska inrdttningen géra anmédlan. Om en barnmorska
hjalper till vid fodelsen i annat fall, ska hon gora fodelseanmélan. Anmélan ska goras sd snart som

mojligt.

I andra fall ska barnets vardnadshavare géra anmélan inom en ménad fran fodelsen.

Anmilan enligt forsta stycket ska goras for en nyfodd, som efter fodelsen andats eller visat nagot an-

nat livstecken, samt d6dfodd som avlidit efter utgdngen av tjugoandra havandeskapsveckan.” 30

2.4 Vem ir ett barn enligt naturritten och méinniskatesen?

I detta avsnitt kommer jag analysera vem som ses som ett barn och ddrmed réttighetsinneha-
vare enligt bade naturrdtten och ménniskatesen. Jag ser ingen anledning att i denna analys
gora en distinktion mellan de tva teorierna eftersom de pa ménga sitt &r sammankopplade och

en uppdelning mellan de tva hade lett till en mindre sammanhingande analys.

Naturrittens utgangspunkt i frigan om vem som innehar minskliga rittigheter podngterar
kopplingen mellan moral och lag. Brian Orend skriver att manskliga réttigheter inte dr fakta
om o0ss utan snarare ndgonting vi innehar nér vi ser vérdet 1 att bemdta varandra pa det sitt vi
anser att vi fortjinar. De méanskliga réttigheterna beskriver inte vilka, eller vad vi dr utan de
beskriver hur vi ska behandla vara medméanniskor. De méanskliga réttigheterna beskriver inte
vér natur utan vart beteende. Vara egna méanskliga réttigheter bestims med andra ord utifrdn
om vi respekterar andras ménskliga rattigheter. Enligt detta perspektiv kan en persons ménsk-

liga réttigheter tas ifrdn dem ifall de inte respekterar andras ménskliga rattigheter.3!

Det finns ingenting 1 detta perspektiv som sdger att barn dr ett undantag. Det blir dock mer
komplext i diskussionen om ofédda barn. Foster har av uppenbara skil inte mgjligheten att
respektera andra méinniskors réttigheter. De har inte heller méjligheten att uppvisa god moral.
Enligt Orend finns det inget internationellt dokument som besvarar frdgan om ett foster inne-
har méanskliga réttigheter. Orend redogdr for biologisk ménsklighet och fastsléar att en person

maéste uppfylla nédvéndiga och tillrdckliga villkor for att betraktas som en méinniskoréttsinne-

30 SFS 1991:481 (med dndringar t o m SFS 2016:1016). Folkbokforingslag.

31 Orend, Brian, Human rights: concept and context, Broadview Press, Peterborough, Ont., 2002, s.18-
19.
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havare. Biologisk méansklighet, alltsa att en person &r av méinsklig art och har tvd forédldrar av

maénsklig art, dr ett nodvandigt villkor. Enligt Orend récker detta dock inte.

Den biologiska ménniskan méste dven ha grundldggande intressen samt respektera andras
minskliga réttigheter for att betraktas som innehavare av minskliga réttigheter. Biologisk
maénsklighet dr alltsd bara ett nddvindigt villkor, men grundldggande intressen och god moral
ar tillrdckliga villkor och &dr avgdrande i om en ménniska rdknas som en
rattighetsinnehavare.32 Orend tilligger dven att personen méste vara levande - alltsd att hjértat
maste sld och blod maste strémma genom &drorna. Han utesluter alltsa doda kroppar och
framtida generationer som réttighetsinnehavare. Han gor dock en distinktion mellan framtida
generationer och foster. Ett foster existerar och lever och pa sa sitt skiljer det sig fran déda
kroppar och framtida generationer som inte d&n genomgétt befruktningen. Han tilldgger dven
att ett foster har fordldrar av méansklig natur - dock tydliggdr han inte sin standpunkt i fragan

om foster bor ses som innehavare av ménskliga rattigheter.3?

I och med det faktum att foster dr av biologiskt méansklig natur uppfylls det nédvéndiga vill-
koret. Om ett foster har grundliggande intressen &r enligt mig Oppet for debatt. Ett friskt fos-
ter har ett intresse av att t.ex. fa i sig niring for att kunna véxa och utvecklas - vilket ar ett
grundlaggande intresse. Ett foster har ddremot inte en formaga att uppvisa god moral.

Orend ndmner ocksé potentialitetsargumentet 1 sin text - alltsa, bor ett foster inneha ménskliga
rattigheter 1 och med att det efter sin fodsel har potential att bli en vilfungerande méinniska

med grundldggande intressen och god moral? 34

Barbara Pfeffer konstaterar i texten ”Abortion, Moral Law, And The First Amendement: The
conflict Between Fetal Rights and Freedom of Religion” att varken juridik eller renodlad na-
turrdtt ger mycket stod for att rétten till “potentiellt liv”’ skulle g& fore personen som bér fost-

rets rétt till sin egen kropp. Trots detta finns det domstolar som ger fostret full ritt att fodas,

32 ibid 5.39-41.
33 ibid. s.41-42.
34 ibid s.38.
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samt inskrdnker personen som bér fostrets ritt till autonomi och integritet.3>

Vidare skriver Pfeffer att det dr vanligt att pro-life rorelsen hénvisar till naturritten och be-
skriver abort som dels ndgonting onaturligt eftersom méanniskans biologiska syfte ar att foroka
sig - men de gor ocksé en stark koppling till lag. Som uppsatsen tidigare konstaterat spelar
kopplingen mellan lag och moral en stor roll inom naturrétten. Pfeffer skriver slutligen att ef-
tersom forbud mot mord 4r grundldggande inom naturrétten hdvdar pro-life rorelsen att fost-
ret, som en oskyldig forperson”, faller i kategorin icke-forsvarbart mord, dr darfor foremal

for straffreglering.36

2.5 Vem ir ett barn enligt rittspositivismen?

Réttspositivism dr naturlagens motsats. Réttspositivismen gor stor skillnad mellan lag och
moral och fastslér att allt som &r lag inte behdver vara ekvivalent med god moral, trots att la-
gar oftast baseras pa vad vi anser vara god moral. For att validera och rattfardiga just folkratt
hinvisar réttspositivismen till samtycket av medlemsstater som uttrycks i t.ex. underskrift
och/eller ratificering av en internationell konvention. Alltsé, det som de flesta anser rimligt,
gor lagen eller konventionen legitim.3’

Foresprakarna for den moderna réttspositivismen Jeremy Bentham (1748-1832) och John Au-
stin (1790-1859) skiljer pa vad lagen dr (de lege lata) och vad lagen bor vara (de lege
ferenda). Inom réttspositivismen dr det alltid de nedskrivna lagarna som giller. De lege lata
och de lege ferenda fastslar alltsd att om en lag hittas nedskriven ar det den som géller oavsett

om den anses vara omoralisk eller inte.

Pé grund av detta ar det, pa ett nationellt plan, enkelt att studera vem som riknas som barn.
I Sverige rader det enligt lag (1974:595) fri abort till och med graviditetsvecka 18 och déref-
ter krévs ett sdrskilt tillstind fran Socialstyrelsen fram till vecka 22 + 0 d4 man faststillt att

gransen for livsduglighet ar. 38

35 Pfeffer, Barbara, ”Abortion, Moral Law, And The First Amendement: The conflict Between Fetal
Rights and Freedom of Religion” i William & Mary Journal of Women & the Law, 2017 s.284.

36 ibid. 5.300-302.

37 McConnell, Lee & Smith, Rhona K. M. (red.), Research methods in human rights, Routledge, Ab-
ingdon, Oxon, 2018, s.50.

38 SFS 1991:481 (med andringar t o m SFS 2016:1016). Folkbokforingslag.
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Réttspositivismen fastslar att det dr den géllande ratten, alltsdi den som utdvas i nationella
domstolar. Den géllande rétten dr i Sverige dr den svenska abortlagstiftningen eftersom det &r
den som anvinds 1 domstolar och den svenska abortlagstiftningen fastsldr att gransen for livs-
duglighet gir vid vecka 22+0. Detta kan tolkas pd sa sitt att ett foster, enligt den géllande rit-
ten och darmed rittspositivismen, blir ett barn efter vecka 22+0 och darmed blir réttighetsin-

nehavare.

2.6 Fran internationell till nationell lag

Folkrdtt och nationell rétt verkar pé helt olika nivaer och plan. Sittet internationella konven-
tioner dr uppbyggda pa skiljer sig avsevért fran sdttet vara svenska, nationella lagar ar upp-
byggda pa. Allt ifran sprék och formuleringar till instanser skiljer sig vilket medfor komplexi-
tet 1 processen att Oversétta folkritt till nationell rétt. Risken for att det ska uppstd missfor-
stdnd och misstolkningar &r stor och enligt juristen Kasey McCall-Smith krivs det ofta ytter-
ligare lagstiftningsatgérder for att implementera en folkrittslig, internationell réttsskyldighet i
ett nationellt system.39

McCall-Smith skriver vidare att processen att Oversitta folkrétt till nationell ritt &r enklare
inom vissa réttssystem.

I kapitlet ”Within the state” beskriver Andrew Byrnes och Catherine Renshaw hur internatio-
nella konventioner kan fungera som ett skydd for medborgare inom enskilda stater - men
skyddets omfattning beror pa konventionerna réttsstatus i det nationella systemet.

Forfattarna betonar att konventioner som &r inkorporerade i nationell lag, antingen 1 sin hel-
het eller som komplement, i1 praktiken faktiskt kan bidra med ett avgérande skydd av de
ménskliga réittigheterna. De konstaterar dven att ECHR utgdr en stor del i de flesta medlems-
staternas nationella lagstiftning. Vidare konstaterar forfattarna att diskussionen om vilken
plats folkrétten har i den nationella ritten oftast skiljer sig beroende pa om staten har ett;

1. Monistiskt rittssystem. Inom detta rattssystem utgor bestimmelserna i en ratificerad kon-
vention en del av den nationella lagen utan att en lagstiftande dverséttningsprocess behovs.

2. Dualistiskt rattssystem. Har dr folkriatten och den nationella rétten helt olika system som

opererar pa olika nivaer och folkritten méste anpassas och dversittas av ett lagstiftande organ

39 McCall-Smith, Kasey. To incorporate the CRC or not — is this really the question?.
International Journal of Human Rights. Vol. 23 Tredje upplagan. 2019. s.425-441.
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innan den blir en del av den nationella réttsordningen.40
Eftersom Sverige har ett dualistiskt réttssystem kommer fokuset i denna uppsats vara pa den

typen av system.

2.6.1 Dualism och indirekt inkorporering.

Att vi 1 Sverige har ett dualistiskt riattssystem innebédr som tidigare nimnt att endast en ratifi-
cering av en konvention inte innebir att konventionen automatiskt blir en del av den nationel-
la lagstiftningen. Konventionen maéste istillet anpassas och Oversittas till en nationell lag i
form, t.ex. en forordning, en lag eller en foreskrift beroende pa hur vilken status konventionen
ska fa. Detta krivs for att konventionen och dess bestimmelser ska kunna dberopas i nationel-
la domstolar.#!

Sverige har, tillsammans med linder som t.ex. Osterrike, gett ECHR en konstitutionell status i
och med 19§ i Regeringsformen42. Detta ger konventionen hogsta moéjliga juridiska status

och gor den 6verordnad alla andra lagar.

I en dualistisk stat ses internationell ritt och nationell ritt som helt separata system oberoende
av varandra. Detta innebér att nationell lagstiftning inte kan forlora sin giltighet och legitimi-
tet 1 en dualistisk stat, oavsett om de strider mot folkrétten. Viktigt att understryka &r dock att
en stat inte kan aberopa nationell lagstiftning som ett skél att slippa undan sina folkréttsliga

ataganden.43

Artikel 4 1 Barnkonventionen fastslar att alla konventionsstater ska vidta alla 1dmpliga lag-
stiftnings-, administrativa och andra &tgérder for att inkorporera de réttigheter som erkdnns i
konventionen, men enligt Ursula Kilkelly finns det inte ett specifikt sdtt att gora detta pa.

Konventionsstaterna har anvént sig av olika tillvigagangssitt och vidtagit olika dtgirder, sé-

40 Byrnes, Andrew, Renshaw, Catherine ”Within The State” i . I International Human Rights Law,
Daniel, Moeckli, Sangeeta, Shah, Sandesh, Sivakumaran & David J,Harris . (red.), International hu-
man rights law, Third edition, Oxford University Press, Oxford, 2018, 5.484-486.

41 ibid s.488.
42 SFS 2010:1408. Europakonventionen.

43 Jornrud, Martin, Stern, Rebecca, Barnkonventionens status En utvdrdering av for- och nackdelar
med barnkonventionen som svensk lag. Raoul Wallenberginstitutet for ménskliga réttigheter och
humanitér ratt. 2011. s.7.
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vél réttsliga som icke-rittsliga, for att forverkliga konventionens bestimmelser. Vidare sir-

skiljer Kilkelly direkt inkorporering fran indirekt inkorporering.*4

Direkt inkorporering innebér antingen ett fullt inforlivande dir konventionen implementeras 1
sin helhet, eller ett delvist inférlivande dar specifika bestimmelser far stillning inom nationell
lag. Effektiviteten av direkt inkorporering paverkas enligt Kilkelly av manga olika faktorer.
En viktig faktor dr just om det réttsliga systemet dr monistiskt eller dualistiskt. Kilkelly anser
att direkt inkorporering dr mer effektivt i ett monistiskt réttssystem i och med att en ratificerad
internationell konvention utan vidare réttsliga atgarder utgor en del av den nationella lagstift-
ningen. P4 grund av detta undviker man t.ex. risker som &r forknippade med politisk eller of-
fentlig debatt som 1 sin tur kan leda till ett beslut om att inte inforliva konventionen &ver hu-
vud taget, eller endast inforliva utvalda bestimmelser snarare dn konventionen 1 sin helhet.
Detta leder, enligt Kilkelly, till att det blir svérare att genomfora en lyckad inkorporering dar
konventionen far en hog status i ldinder med dualistiska rittssystem, som Sverige. Detta i och
med att det krdvs en lagstiftningsakt fran riksdagen for att inkorporera konventionen till na-
tionell lagstiftning samt for att det krdvs en politisk debatt for att nd fram till en faktisk inkor-

porering vilket medfor en risk for att konventionen i fraga avfardas helt.43

2.7 For vem géller folkritten?

For att resonera kring om vad som faktiskt krdvs av nationella lagstiftningsorgan for att ge-
nomfora en inkorporering av folkrittsliga traktat &r det av betydelse att veta hur dessa traktat
ar uppbyggda. I detta kapitel analyseras de internationella konventionerna som ar relevanta

for uppsatsen, det vill siga ECHR och Barnkonventionen.

En stor skillnad som &r relevant att podngtera ar att lagstiftning pd nationell niva, alltsé i detta
fall svensk abortlagstiftning, frimst reglerar skyldigheter och rattigheter mellan enskilda indi-
vider och medborgare som ror sig inom statens granser medan folkrittens subjekt, alltsd vem

folkrétten reglerar, dr stater. Alla regler och bestimmelser som finns inom folkrétten riktar sig

44 Kilkelly, Ursula, ”The UN convention on the rights of
the child: incremental and transformative approaches to legal implementation” i International Journal
of Human Rights. Vol. 23 Tredje upplagan, Mars 2019, s.323-324.

45 ibid 5.326-330.
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alltsd mot stater och behandlar forhallandet mellan stater.46

Det folkrittsliga systemet har grundtanken att alla stater &r juridiskt likstillda alltsd kan ingen
stat reglera och bestdmma vad en annan stat ska gora. Darfor, skriver Joel Samuelsson och Jan
Melander (2007), dr lagstiftning per definition uteslutet.47

Lagstiftning kréver att lagstiftaren har en 6verordnad makt att binda reglernas mottagare juri-
diskt, vilket av nimnda anledning inte fungerar. De priméra réttskdllorna inom folkrétten &r

darfor istéllet avtal - alltsa fordrag, konventioner och/eller traktat - mellan stater. 48

Konventioner om ménskliga rittigheter skiljer sig lite frdn dvriga internationella konventioner
eftersom de 1 princip alltid reglerar relationen mellan staten och enskilda individer. Detta dr
ett system som brukar bendmnas som vertikalt och skiljer sig frdn system didr de man skapar
rattigheter och skyldigheter mellan enskilda personer, vad som brukar bendmnas som horison-
tellt.

Staten kan dock ha antingen direkt eller indirekt ansvar for enskilda personers eventuella
krankningar av andra individers rittigheter. Om konventionen i frdga anger réttigheter for en-
skilda personer — ndgonting som konventioner om minskliga rittigheter gor — sd kan konven-
tionen eller specifikt utvalda delar av den om de é&r tydliga nog, vara foremal for direkt
tillimplig 1 en nationell domstol. Konventioner som fungerar pa det sittet bendmnas “self-
executing treaties”. Om en konvention endast innebér forpliktelser for staten sd kan den inte
anvindas for direkt tillimpning 1 domstol. Ibland &r det dock svért att avgora vad som giller

eftersom vissa konventioner kan rikta sig bade till enskilda individer och stater.49

Folkratten kan alltsd bade reglera forhallandet mellan stater pa ett internationellt plan, men
den kan ocksé reglera forhéllande mellan en stat och dess medborgare samt medborgare (en-

skilda individer) emellan. Detta géller konventioner som ror ménskliga réttigheter, vilket de

46 Samuelsson, Joel & Melander, Jan, Tolkning och tillimpning, TPB, Enskede, 2007, s.34.
47 ibid.
48 ibid.

49 Jornrud, Martin, Stern, Rebecca, Barnkonventionens status En utvdrdering av for- och nackdelar
med barnkonventionen som svensk lag. Raoul Wallenberginstitutet for ménskliga réttigheter och
humanitér ratt. 2011. s.7.
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nimnda konventionerna (ECHR och Barnkonventionen) gor. Konventionerna bestir av en
kombination av artiklar vars bestimmelser dr av framst de tva sistndmnda typerna (stat —>
individ samt individ —-> individ) . For att visa pa hur de olika typerna anvénds i konventio-
nerna r det relevant att redogora for exempel. I Barnkonventionen regleras forhillandet mel-

lan stat och medborgare i t.ex. artikel 4;

States Parties shall undertake all appropriate legislative, administrative, and other measures for
the implementation of the rights recognized in the present Convention. With regard to economic, soci-

al and cultural rights, States Parties shall undertake such measures to the maximum extent of their

available resources and, where needed, within the framework of international co-operation.””0

I artikel 4 1 Barnkonventionen fastslas saledes att varje medlemsstat bar ansvaret for att vidta

de juridiska atgirder som kravs for att bestimmelserna i konventionen ska kunna f6ljas.

I ECHR regleras forhdllandet mellan framst individer men ocks& mellan stat och individ 1

t.ex. artikel 5:

...var och en har ritt till frihet och personlig sikerhet. Ingen far berdvas friheten utom i fo6ljande

fall och i den ordning som lagen foreskriver:

a) nér nagon &r lagligen berdvad friheten efter fillande dom av behorig domstol,
b) ndr nagon &r lagligen arresterad eller pa annat sitt berdvad friheten, antingen darfor att han underla-
tit att uppfylla en domstols lagligen meddelade foreldggande 8, 9 eller i syfte att sékerstilla ett fullgo-

rande av nagon i lag foreskriven skyldighet...5!

Denna artikel fastsldr att varje enskild individ har ritt till privatliv, personlig sikerhet och fri-
het samt att ingen annan enskild individ fir inskrdnka denna rétt. Vidare konstateras att staten
ar den enda som har ritt att berdva en enskild individ dess frihet ifall det finns en laglig grund

for detta som t.ex. en fdllande dom behorig av en domstol.

50 United Nations, ”Convention on the Rights of the Child”, RES44/25, 1989, Brownlie, lan. &
Goodwin-Gill, Guy S. (red.), Brownlie's documents on human rights, 6th ed., Oxford University Press,
Oxford, 2010, s.459.

51 Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rittigheterna, september 1953, hittas pa
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ SWE.pdf. Himtad 10 maj 2020.
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2.8 ECHR’s status inom svensk lag

Sverige undertecknade ECHR &r 1950 den svenska regeringen foreslog 1993 att konventionen
i sin helhet skulle inforlivas i svensk lagstiftning via en grundlagsreferens. 52

I propositionen redogjorde regeringen for skillnaden mellan monistiska och dualistiska rétts-
stater samt erkdnner Sverige som en stat med dualistiskt system. Vidare konstaterar dem att
svensk ritt inte pa alla punkter 6verensstimmer med artiklarna som utgér ECHR och att detta
ar ett problem som kan undvikas genom att inkorporera konventionen i sin helhet samt mar-
kera dess status. Regeringen uttrycker ett flertal skél till att det &r nodvéndigt att inkorporera
ECHR.

”Ett skl dr, uttalar kommittén, att den géllande svenska ordningen &r ovanlig i Europa. Det &r

darfor naturligt att Sverige nu inkorporerar konventionen och déarigenom dels markerar dess betydelse
for svensk rétt och klargor dess status, dels skapar ett uttryckligt underlag att direkt tillimpa konven-

tionen vid vara domstolar och andra réttstillimpande myndigheter.”’s3

Vidare fastslar regeringen 1 sitt forslag att konventionen bor inkorporeras som en sirskild lag
och for att markera dess betydelse ska den tilldelas en viss konstitutionell status. Detta sker i
form av en ny bestimmelse 1 Regeringsformen som faststéller att ingen annan lag eller fore-

skrift far meddelas i strid med konventionen och Sveriges dtaganden till f6ljd av den.54

Denna proposition ledde till att ECHR idag ar av sérskild betydelse for svenska jurister och
svensk lag. Sedan 1995 giller alltsé ECHR som svensk lag och i enlighet med RF 2:19 far

ingen annan lag eller forfattning meddelas i strid med konventionen.>>

Europakonventionen inkorporerades som tidigare ndimnts som en sirskild bestimmelse 1 Re-

geringsformen (RF) som dr en svensk grundlag. I Sverige finns det fyra centrala réttskillor;

52 Prop 1993/94:117 sid.32.
53 a.prop, sid. 33.
54 a.prop, sid. 35.

55 Samuelsson, Joel & Melander, Jan, Tolkning och tillimpning, TPB, Enskede, 2007, s.36.
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lagtexter, forarbeten, domstolspraxis och doktriner.>¢

Det existerar ocksd tre typer av skrivna réttsregler; grundlagar, lagar och férordningar. ECHR
har blivit en del av RF som enligt Hakan Hydén (2011) ar den viktigaste grundlagen i Sverige.
ECHR hittas 1 2 kap. som behandlar grundlaggande fri-och rittigheter av sérskilt betydelse for
olika former av politisk verksamhet (ex. yttrandefrihet, tryckfrihet, mdtesfrihet, demonstra-
tionsrdtt). I RF finns bade lag som kan fordndras (dock med viss begrisning) genom lagstift-
ning - men det finns dven bestimmelser som ar orubbliga. ECHR som utgor 2 kap. § 19 édger
en starkare stéllning &n Ovriga réttighetskatalogen i den svenska grundlagen eftersom den ska

tillimpas av domstolar och myndigheter.37

ECHR har saledes en status som dr hogre 4n bade Barnkonventionen och svensk abortlagstift-
ning och 1 enlighet med bestimmelsen far inte ndgon annan svensk lag eller forfattning sta 1
strid med konventionen. For att resonera kring om Barnkonventionen och/eller svensk abort-
lagstiftning star i strid med ECHR maste det tydliggoras vad ECHR faktiskt fastslar angaende

ett fosters ratt till Liv.

2.8.1 Rittsfall

Uppsatsen har redogjort for vad som stér i de relevanta bestimmelserna i ECHR samt fast-
slagit att de ar Oppna for tolkning. Artikel 38 1 Internationella domstolens stadga fastslér att de
korrekta réttskéllorna for folkratt dr

-internationell sedvaneratt

-internationella, folkrattsliga konventioner

-generella rattsprinciper.

Nir svar inte kan hittas i de folkréttsliga konventionerna kriavs det att man ser dver internatio-
nell sedvaneritt och/eller generella rittsprinciper. Aven i Sverige ir domstolspraxis och dokt-
riner tva av de fyra centrala réttskdllorna. For att tolka vad som star i ECHR behdvs alltsé ett

redogdrande for hur Europadomstolen och Europakommissionen (formellt Europaradets

56Hydén, Hakan, Rittsregler en introduktion till juridiken, Forfattarna och Studentlitteratur, Lund,
2011, s.157-163.

57 ibid 5.125-127.
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kommission for de ménskliga rattigheterna,) har tolkat konventionen. Jag har studerat nigra
av de réttsfall som Puppninck refererar till 1 sin artikel ”Abortion in European law: Human
Rights, Social Rights And The New Cultural Trend” i Ave Maria International Law 14 Journal
(2015). Detta for att i tydlighet i vem som rdknas som barn och ddrmed innehavare av rétten

till liv, alltsa studera hur domstolen valt att tolka konventionen och speciellt artiklarna 2,3 och

8.

Europakommissionen var en instans som var aktiv 1953-1999 och hade uppgiften att granska
anmélningar om brott mot ECHR. Europakommissionen var foregangare till Europadomsto-
len men saknade, till skillnad frdn Europadomstolen, auktoriteten att utdela négra juridiska
pafoljder utan dgnade sig endast 4t rekommendationer. Europadomstolen har en uppfolj-
ningsmekanism och tilldelades auktoriteten att stélla stater som missténkts bryta mot ECHR

infor rddda - ndgot Europakommissionen inte hade.

H v. Norway

Detta rattsfall togs upp infor Europakommissionen ar 1992.

I rattsfallet H v. Norway vill en kvinna vars graviditet passerat tolfte veckan genomfora en
abort. Kvinnan kallas in till ett rad bestdende av tva ldakare och hon fick uppge skélen till den
Onskade aborten. Det forefaller inte finnas nigra medicinska skal till aborten, utan endast so-
ciala skil och faktorer. Aborten godkidndes samma dag och genomfordes den 5 September
1986 nir fostret var 14 veckor och en dag gammalt. S6kanden begérde redan i augusti samma
ar om atgédrder som skulle hindra kvinnan frén att genomfora aborten - en begéiran som av-
slogs av stadsdomstolen, Hogsta domstolen samt Hogsta domstolens kommitté for dverkla-
ganden. Sokanden inledde vidare den 10 mars 1987 1 stadsdomstolen i Oslo forfarande mot
staten dér han representerades av Socialministeriet diar han kravde bland annat atal och skade-
stdnd med motiveringen att aborten péstds ha genomforts i konflikt med artiklarna 2, 3, och 8

i konventionen med avseende pa sig sjdlv och fostret.

Kommissionen studerar forst och framst relevant nationell lagstiftning (alltsd den som var
gillande vid tidpunkten) och konstaterar att det i den norska abortlagstiftningen fastslas att

om en graviditet leder till allvarliga komplikationer for en kvinna ska hon erbjudas informa-

33



tion och rdd om det stod som samhillet kan erbjuda henne samt att kvinnan har rétt till rad
och stod som gor det mojligt for henne att fatta det slutliga beslutet. Om kvinnan har fatt till-
géng till nimnd information och stdd och dnda tar beslutet att hon inte kan gé igenom gravidi-
teten sa kan detta goras fore slutet av den 12:e graviditetsveckan och om allvarliga medicins-
ka skil inte talar emot det. Efter det 12:e graviditetsveckan kan en abort, enligt ddvarande

norsk lagstiftning, genomforas om;

a) graviditet, fodelse eller vard av barnet medfor en orimlig bérda for kvinnans fysiska och
psykiska hélsa.

b) graviditet, fodelse eller vard av barnet kan placera kvinnan i en svér livssituation

c) det finns en stor risk att barnet drabbas allvarligt sjukdomar till foljd av érftlig disposition,

sjukdom eller skadligt inflytande under graviditeten.

Efter den 18:e veckan kan en graviditet inte avslutas, forutom om det foreligger sérskilt all-
varliga skil och omstindigheter. Om det finns anledning att anta att fostret ar livskraftigt, kan

dock inte en abort godkdnnas under ndgra omsténdigheter.

Sokanden anser att ett brott mot artikel 2 i konventionen begatts da han ansdg att avslutandet
av graviditeten i 14:e graviditetsveckan gammalt inte var nddvéndigt for att skydda moderns
liv eller hélsa. Vidare hidvdade sokanden att bristen pa skydd for det ofédda barnet under

Norsk lag dr bristfélligt och 1 sig sjdlvt utgor ett brott mot artikel 2 1 konventionen.

Kommissionen uppmérksammar 1 sin dom att uttrycket "alla" inte dr definierat i konventio-
nen, och inte heller termen “’liv”. Vidare faststéller de att artikel 2 innehaller tva separata men
likvdl sammanhingande fundamentala element. I forsta meningen anges att rétten till liv ska
skyddas genom lag. Den andra meningen i punkt 1 innehdller ett forbud mot avsiktligt berd-
vande av liv. Detta férbud begrinsas av undantagen som fastslds i a) b) och c) i punkt 2. Be-

gransningarna lyder;

a) att forsvara ndgon mot olaglig vdldsgérning,

b) verkstillande av en laglig arrestering eller for att hindra en person som lagligen &r berovad
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friheten att fly,

c) for att 1 laglig ordning forhindra ett upplopp eller uppror.

Kommissionen uttryckte att alla ovanstiende begrinsningar syftar pa personer som ir fodda

och dédrav inte kan applicerad pa foster.

Den allmédnna anviandningen av termen "alla" 1 konventionen och de sammanhang denna term

anvands 1 artikel 2 inkluderar inte de ofodda. 58

Sokanden menar vidare att inga atgirder vidtogs for att undvika risken att det 14 veckor gam-
la fostret skulle kdnna smérta under aborten. Han hévdar att detta utgér oménsklig behandling

eller tortyr och &beropar artikel 3 1 konventionen som lyder foljande:

“Ingen fér utsittas for tortyr eller oménsklig eller fornedrande behandling eller bestraffning.”>?

Kommissionen menar att denna anklagelse saknar grund och bevis. Genomforandet av abor-
ten som genomgatts i detta fall anses av kommissionen inte ha bidragit till ndgot brott mot

artikel 3 1 konventionen.

Sokanden ansdg ocksa att ett brott mot artikel 8 i konventionen begétts eftersom sdkanden
och kvinnan som bar fostret bodde tillsammans som en familj &ven om de inte var gifta. Han
pastar att han som far till det 14 veckor gamla fostret har rittigheter till sitt eget barn, enligt
artikel 8 i konventionen. Rittigheter som han ansdg tagits ifrdn honom i och med aborten och
dess genomforande trots hans motsittning till den. Han argumenterar ocksa att fostret i vecka

14 bor anses vara en del av hans familj.

Kommissionen konstaterar att artikel 8 1 konventionen ska garantera rétten till privatliv och

familjeliv. Kommissionen finner dock att nadgon tolkning av den potentiella faderns réttigheter

58 R.H. v. Norway, App. No. 17004/90, 1992 Eur. Ct. H.R.

59 Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rittigheterna, september 1953, hittas pa 26
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ SWE.pdf. Himtad 10 maj 2020.
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enligt dessa bestimmelser inte dr relevant i1 detta fall.
I samband med en kvinnans abort maste forst och frimst hennes rittigheter beaktas och tas
hinsyn till och i detta fall var modern var bekymrad over graviditeten och konsekvenserna av

den.

Kommissionen finner darfor att ifall det forekommit eventuella storningar som kan antas vara
resultat av beslutet att godkénna aborten sd var de motiverade och nddvindiga for att skydda
moderns réttigheter. Kommissionen konstaterade vidare att ndr man overvéger vilka rittighe-
ter en far har enligt artikel 8, bor man 1 forsta hand ta hdnsyn till kvinnans réttigheter eftersom

kvinnan dr den person som berdrs av graviditeten och vars intressen forst och frimst bor

skyddas.

Néamnda motiveringar (tillsammans med ett antal andra som jag inte ansdg relevanta med
hénvisning till kapitel 1.2 i denna uppsats) lag till grund fér Europakommissionens avfardan-

de av ansOkan.60

P. AND S. v. POLAND

Detta rattsfall ar inkluderat for att pdvisa hur ECHR, en internationell konvention, kan tolkas
pa nationell niva. Detta gors i enlighet med den doktrindra metoden. De sokande dr fodda
1993 och 1974 samt ar bosatta i Lublin. Personen fodd 1974 &r fordlder till personen fodd
1993. Den 9 april 2008 akte den forsta sokanden till Public University Health Care Unit i
Lublin dir hon berdttade att hon hade blivit valdtagen den 8 april 2008 av en pojke i hennes
egen dlder. Personalen meddelade att de varken kunde undersdka henne eller ge medicinsk
hjélp eftersom hon var minderarig och det krivdes dérfor samtycke frdn hennes juridiska
vardnadshavare. Saledes involverades hennes fordlder. Valdtékten resulterade i graviditet och
sOkandena beslutade tillsammans att en abort skulle vara det bésta alternativet med tanke pa
den forsta sokandens mycket unga &lder samt att graviditeten var ett resultat av tvingat samlag

och att hon ville fullfélja sin utbildning.

60 R.H. v. Norway, App. No. 17004/90, 1992 Eur. Ct. H.R.
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Sokanden som bar fostret blev hinvisad till en katolsk prést, enligt sokanden sjilv utan att ha
blivit tillfragad vilken tro hon hade eller om hon 6nskat att tréffa prasten. Detta motsitter sig
dock staten som argumenterar for att hon sjdlv onskat ett mote med priasten. Under samtalet
forsokte priasten overtyga den forsta sokanden om att hon skulle fullfélja graviditeten. Den
forsta sokanden berdttade for honom att hon inte kunde fatta beslutet sjdlv och att hon forlita-
de sig helt pa sina fordldrar. S6kanden fick sedermera ett uttalande skrivet av Dr W.S (chef for
den gynekologiska avdelningen) som faststéllde att hon ville fortsdtta med graviditeten och
sOkanden undertecknade den. S6kandena hidvdade senare att hon hade undertecknat eftersom

hon inte hade velat vara otrevlig mot lakaren och présten.

Sokandena vénde sig till chefen f6r den gynekologiska avdelningen som hédnvisade till doku-
mentet den forsta sokanden undertecknat och faststéllde att hon inte tinkte genomfora abor-
ten.

Nér sokandena vidare begav sig till Warsawa i hopp om att fa genomf6ra aborten dér méttes
de bl.a. av pristen som, tillsammans med anti-abort grupper, forsokte fa den forsta sokanden

att fullfolja graviditeten. Detta gjordes i hennes mors franvaro (den andre sokanden).

Som Puppinck (2015) hidvdade har Europadomstolen hallit det 6ppet for medlemsstaterna att
tolka artikel 3 i ECHR och alltsé sjdlva bestimma nér ett liv startar och ddrmed nér det juri-
diska skyddet bor initieras. Polen, som detta rattsfall kommer fran , fastslar i artikel 4a i The
Family Planning, Human Embryo Protection and Conditions of Permissibility of Abortion Act
fran 1993 att;

1. A termination of pregnancy may be performed only by a doctor, when:

1) The pregnancy poses a threat to the life or health of the pregnant woman,
2)  Prenatal examinations or other medical conditions indicate that there is a high probability of a

severe and irreversible fetal defect or incurable illness that threatens the fetus's life, 2. There are

reasons to suspect that the pregnancy is a result of an unlawful act.%!

61 The Family Planning, Human Embryo Protection and Conditions of Permissibility of Abortion Act
28 antagen av den polska parlamentet 7 januari 1993.
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Virt dr dven att tilldgga artikel 1 1 samma lagstiftning vid denna tidsperiod

konstaterade att varje méinniska innehar ritten till liv anda fran befruktningen. 62

Sokandena ansdg att omstindigheterna i1 fallet hade gett upphov till ett brott av artikel 3 1

ECHR avseende den forsta sokanden, alltsd den gravida kvinnan.

Europadomstolen fastslar att enligt den vél etablerade réttspraxisen méste krankningen uppna
en viss ldgstaniva for att falla inom réckvidden for brott mot artikel 3. Bedomningen av denna
lagstanivan ar relativ; det beror pa ett antal omstdndigheter 1 fallet, sésom behandlingens var-
aktighet, de fysiska och psykiska konsekvenserna av behandlingen och i vissa fall offrets kon,

alder och hilsotillstand.

Europadomstolen bedomde att behandlingen gentemot den yngre s6kanden dr “ominsklig”
eftersom den bland annat forutsdgs, pagick under flera timmar i strick och orsakade antingen
kroppsskada eller intensivt psykiskt och mentalt lidande. Domstolen konstaterar vidare att
behandlingen ar att betrakta som “fornedrande” eftersom malet var att vicka radsla, dngest
och underldgsenhet hos offret. Domstolen skriver vidare att avsikten med den fornedrande
behandlingen inte &r relevant i detta fall och inte réttfardigar en kridnkning av artikel 3. Dom-

stolen anser alltsé 1 detta fall att uppsét inte dr av relevans.

Europadomstolen bestimmer, med hénsyn till omstdndigheterna i fallet i sin helhet, att myn-
digheternas behandling av den yngsta, och forsta sokanden dr mycket beklagligt och att hen-
nes lidande uppnétt lagstanivan for brott mot artikel 3 i konventionen och dirav dras slutsat-

sen att ett brott mot artikel 3 har begétts.

Europadomstolen faststéller att det huvudsakliga syftet med artikel 8 &r att skydda individen
mot godtyckliga och icke-legitima inblandningar fran offentliga myndigheter. Alla ingripan-
den som offentliga myndigheter ska ha behdrighet att genomfora enligt artikel 8 forsta stycket

maste vara motiverade i enlighet med andra stycket som fastslar att;

62 P and S. v. Poland, App.no. 57375/08, 2012 Eur. Ct. H.R.
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- de bor ske 1 dverensstimmelse med lagen och/eller med hansyn till den nationella och all-
maénna sidkerheten,

- for att gynna landets ekonomiska vélstdnd

- till forebyggande av oordning eller brott

- for att skydda andra personers réttigheter och friheter.

Enligt domstolens réttspraxis innebér begreppet “nddvindighet” att ingripandet motsvarar och
star 1 proportion till det behov som finns. Ingripandet ska alltsa inte vara for omfattande om

behovet for ingripandet inte kréver det.

Domstolen har dock faststéllt att artikel 8 inte kan tolkas sé att den ger en ritt till abort, men
har bekriftat att forbudet mot abort nér det soks av hélsoskél och / eller véilbefinnande faller
inom ramen for rétten att fa sitt privatliv respekterat och foljaktligen lyder under artikel 8. Vi-
dare konstaterar domstolen att staten har en skyldighet att sikerstdlla s6kanden en ordentligt
respekt for deras privatliv - ndgonting som staten inte gjort i detta fall. Staten borde, enligt
domstolen, ha tagit hdnsyn och visat intresse for sokandens asikter och perspektiv samt gett
s6kanden en mojlighet att uttala sig utan att representanter frén staten blandat sig i.

Sokanden borde, med hinsyn till de specifika omstdndigheterna i drendet, och sérskilt arten
av de beslut som ska fattas, ha fatt en chans att vara en del av beslutsprocessen i sin helhet for

att kunna ge henne det korrekt och nédvéndigt stéd och skydd.

Med hénsyn till omstdndigheterna i1 drendet drar domstolen slutsatsen att myndigheterna un-
derlatit att uppfylla skyldigheterna de dtagit sig enligt artikel 8 da de misslyckats att respekte-
ra och godtyckligt involverat sig i skandens privatliv. Darfor, skriver domstolen, har ett brott

mot artikel 8 begatts. 63

63 P, and S. v. Poland, App.no. 57375/08, 2012 Eur. Ct. H.R.
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DEL 3 - Diskussion och slutsats

3.1 Diskussion

Sverige har valt att f6lja WHO:s rekommendationer och infora fri abort till graviditetsvecka
18 men med sérskilda skél till vecka 22. Detta dr vad svensk lag sdger och detta anses inte
ligga i konflikt med ECHR eftersom lagstiftningen gétt igenom efter att RF 2 kap 19 § inforts.
Hade den svenska abortlagstiftningen varit 1 konflikt med ECHR hade den alltsd inte gatt ige-
nom. I Sverige dr det 1 enlighet med rittspositivismen den géllande rétten den rétt som 1 prak-
tiken faktiskt tillimpas av domstolar och d&mbetsmin - och i detta fall &r det den svenska ab-

ortlagstiftningen. Alltsé 4r det den som giller.

Efter att ha efterforskat och analyserat Barnkonventionen drar jag slutsatsen att det finns ut-
rymme for eventuella tolkningar som kan ligga i konflikt med ECHR och den nationella ab-
ortlagen. Sverige har inkorporerat Barnkonventionen i sin helhet och dérav konventionens
preambel. Det gér inte att bortse fran preambeln eftersom den, enligt internationella generella
rittsprinciper, fungerar som hjdlpmedel och en végvisare nédr artiklarna i konventionen &dr sva-
ra att forstd och applicera i praktiken. Det &r alltsd oundvikligt att behova ta hjélp av pream-

beln 1 den praktiska inkorporeringen av Barnkonventionen.

Nu dr bade ECHR och Barnkonventionen ratificerade och inkorporerade i sin helhet i svensk
lag. Detta innebér att Sverige som en konventionsstat har skyldighet att se till s& att ingen
svensk medborgare far sina konventionsbaserade réttigheter krénkta. Deras inkorporering in-
nebér ocksd att man kan anta att den svenska lagstiftningen inte star 1 strid med de ataganden
Sverige har enligt konventionerna. Om rum for tolkning forekommer sé ar utgangspunkten att

den svenska lagen bor tolkas i1 framst Europadomstolen och av FN:s médnniskorattskommitté.

3.2 Slutsats och svar pa fragestéllningar
Uppsatsens syften var att redogora for foljande;
1. for vilken status Barnkonventionen har i svensk lag i relation till den redan existerande

abortlagstiftningen
2. om inkorporeringen har nagon effekt pa den svenska abortlagstiftningen och kvinnors

ratt till sin egen kropp.
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3. ndr ett foster &r att betraktas som en réttighetsinnehavare - det

vill séga, ett barn

For att uppsatsen skulle nd sitt syfte stélldes foljande fragor till materialet;
1. Vem ses som barn och dirmed réttighetsinnehavare?

2. Péaverkar inkorporeringen av Barnkonventionen den rddande svenska abortlagstiftningen?

Och isafall hur??

3.2.1 Vem ses som barn och dirmed rittighetsinnehavare utifran de valda teori-
erna?

Naturrittslaran anser som tidigare ndmnts att en individ ska ha formagan att agera rationellt
och fornuftigt for att inneha rattigheter. Slutsatsen jag kan dra efter att ha studerat denna teori
ar att ett ofott barn inte kan klassas som en réttighetshavare 6verhuvudtaget eftersom den inte

under ndgon vecka under graviditeten har formégan att agera rationellt och fornuftigt.

Mainniskatesen fastsldr att alla minniskor har ménskliga réttigheter 1 kraft av sin ménskliga
natur. Alla som har tvd ménskliga fordldrar innehar alltsd méanskliga réttigheter vilket enligt

min tolkning kan betyda att ett of6tt barn har méanskliga réttigheter 1 kraft av sina foréldrar.

Potentialitetsargumentet séger att alla som &r potentiella réttighetsinnehavare innehar ménsk-
liga rattigheter. Detta argument kan alltsa enligt mig tydligt anvindas for att utmana den

svenska abortlagstiftningen.

Jag valde att analysera utifrdn den réttspositivistiska teorin eftersom det i Sverige rader en
rattspositivistisk instéllning. Detta innebér 1 praktiken att den géllande rétten &r, och endast
den &r, den ritt som utdvas i domstolar. Den géllande rétten dr for tillfdllet den svenska abort-
lagstiftningen som siger att grinsen for livsduglighet gar vid vecka 22+0 - vilket innebér att
ett foster efter vecka 22+0 ar att rdkna som ett barn och dérmed réttighetsinnehavare. Ef-
tersom den svenska abortlagstiftningen dr den géllande ritten spelar den i praktiken ingen roll

vad som star i Barnkonventionen eller ECHR. Det &r den svenska abortlagstiftningen som ér
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avgorande i1 fradgan om definitionen av barn.

3.2.2 Paverkar inkorporeringen av Barnkonventionen den radande svenska ab-
ortlagstiftningen? Och isafall hur?

Inkorporeringen av Barnkonventionen skulle kunna utmana den svenska abortlagstiftningen.
Det som eventuellt kan tolkas som utmanande &r terminologin i §6 i Barnkonventionens

preambel ddr man anvénder begreppet “barn” for att beskriva ett ofott foster.

Min slutsats dr saledes att inkorporeringen av Barnkonventionen skulle kunna paverka den
rddande svenska abortlagstiftningen. Det finns alltsd en risk att personer som ar kritiska mot
abort exploaterar Barnkonventionen och anvénder preambeln som juridiskt stod. Motreaktio-
nen pa en sddan exploatering skulle kunna vara att referera till ECHR som en del av Rege-
ringsformen och argumentera att konventionen inte fastslar nagot som star i strid med den
svenska abortlagen. Jag anser att detta dr sa 1angt det gar att fora diskussionen pa ett nationellt

plan.

Nasta steg skulle vara att ta konflikten till Europadomstolen eftersom det dr de som pé euro-
peisk nivéd kan tolka ECHR. Problemet &r att Europadomstolen bestar av faktiska manniskor
med olika asikter och tankar som med stor sannolikhet kommer paverka sittet de tolkar
ECHR. Om domstolen utgdrs av personer som foresprakar ménniskatesen och polentialitets-
argumentet kommer ECHR vara 6ppen for att tolka dven till deras fordel. Detta betyder att
dven om vi 1 Sverige har en nationell definition av nér ett foster blir ett barn kommer Europa-
domstolen kunna argumentera for att var tolkning &r fel. Inkorporeringen av Barnkonventio-
nen har alltsd 6ppnat en dorr till en nationell juridisk konflikt om abortgréns och saledes 6pp-

nat en dorr for kritik frdn Europadomstolen.

Jag vill dven tillagga att preambeln for tillféllet inte &r lika omtalad som sjélva konventionen
vilket medfor att komplexiteten i konventionen inte kommit upp till diskussion. Men om
preambelns 6 § blir omtalad och omdiskuterad sa tror jag att personer som stéller sig kritiska
till abort kommer kunna anse sig ha hittat juridiskt argument for att utmana rddande svensk

abortlagstiftning.
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