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Kapitel 2
Jamlikhet och icke-diskriminering

Aunna Bruce’

2.1 Inledning

Idén om minskliga rittigheter har tvd grundliggande nigingspunkter. Den forsta
sr att manniskor har vissa fundamentaia behov som det sociala sammanhanget ska
framja, eller i vilket fall inte forhindra, uppfyllandet av; den andra dr att uppfyllan-
det av dessa grundliggande behov giller aila ménniskor. Bakom den forsta utgings-
punkten finas tanken att minskligt liv har ett inneboende virde och bakom den
andra finns tanken att olikheter minniskor och livssituationer emellan inte paves-
kar detta virde. Det r i relation till den andra utgdngspunkten, och dess bakomlig-
gande tanke, som begreppen jamlikhet och icke-diskriminering har sin roll inom
ménskliga rittigheter, bide som moraliska ideal och som juridiskt sanktionerade
ansprak. Den néra idémissiga relationen mellan minskliga rittigheter och jamlik-
het/icke-diskriminering framhavs ofta (se till exempel Nowak 2005:598 och Ram-
charan 1981:269) och den juridiska regleringen bekraftar detta; dtta av FN:s nio
Kirnkonventioner anvinder dessa begrepp for att beskriva vilka ansprik och skyl-
digheter de ger upphov till?

Idén om minskliga rittigheter utgr frin att minniskor och ménniskors situa-
tioner har tillcickligt mycket gemensamt for att det ska vara mbjligt och menings-
fullt att vélja ut en lista med minskliga behov, summan av vilken, om n inte néd-
vindigtvis av varje enskilt behov, hat samma relevans for alla manniskor. Samtidigt
4y livets och manniskornas enorma mangfald uppenbar. Oavsett vilka tvd eller flera
situationer, grupper eller minniskor vi valjer att fokusera pa kan vi alltid identitie-
ra inte bara lilkheter utan dven olikheter dem emellan. Denna mangfald stiller mo-

1  Anna Bruce ir doktorand vid Juridiska fakulteten vid Lunds universitet och Raoul
Wallenberg institutet fr ménskliga réttigheter och humanitér ratt.

2 Undantaget ar Konventionen till skydd for alla minniskor mot pitvingade forsvinnar-
den. Se inledningskapitlet fr en introduktion tili FN:s kdrnkonventioner,
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raliska krav pa lagstiftning om ménskliga rittigheter pa tva nivaer. For det forsta ska
de behov som tillmits sidan viks att de skyddas som ménskliga rittigheter adekvat
representera hela minsklighetens behov. For det andra ska uppfyllandet av dessa ut-
valda behov forverkligas for alla minniskor vars kivssituation aktualiserar dem.

Lagstiftning om ménskliga rittigheter liksom arbetet med att forverkliga dessa
rittigheter i ménniskors Jiv har brotfats med minsklig mangfald, eller snarare med
hur sidan mangfald hanteras av oss ménniskor, sedan dag ett. Slaveriet, ofta refere-
cat till som den forsta internationella frigan om ménskliga rittigheter, ar ett tatan-
de exemnpel (se till exempel hemsidan for FN:s sirskilda rapportér om samtida for-
mer av slaveri), De tidigaste konventionerna om minskliga ritiigheter antagna av
FN: Konvention om flyktingars rittsliga stallning och Konvention om forebyggan-
de och bestraffning av brottet folkmord, hade bada sin upprinnelse i (fel-}hantering
av minsklig mangfald, likasa den idrsta av FN:s si kallade kirnkonventioner, Irzter-
nationella konventionen om avskaffande av alla former av rasdiskriminering (ICERD)
(se inledningskapitlet). Ytterligare tre av EN's kirnkonventioner fokuserar aspekter
av minsklig mangfald; Konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av
kvinnor (CEDAW) (kvinnligt kén), EN:s konvention om barnets réttigheter (CRC)
(harn) och Konventionen om rittigheter fér personer med funktionsnedsittning
(CRPD) (funktionsnedsittning).

Alla juridiska konstruktioner av anspriik och skyldigheter i lagstiftning om
minskliga rittigheter tar i ndgon mening stallning till och didrmed hanterar livet
och manniskornas méngfald. Alla minskliga rittigheter som inte dr konstruerade
som ansprik pa jirmlikhet och icke-dislaiminering ir formulerade som minimiga-
rantier. En minimigaranti innebdr ett krav pa att en viss niva av dtnjutande aven
rittighet ska garanteras eller att vissa atgarder som syftar till en sidan niva av atoju-
tande ska tas, annars foreligger ett brott mot réttigheten. Minimigarantier som ar
formulerade pé si sitt att de géller alla ménniskor, till exempel ritten till hilsa
(ICESCR artikel 12), reflekterar minniskors likhet; att hilsa ar relevant for alla mén-
niskor, Minimigarantier som ar formulerade pa s& sitt att de giller bara en viss
grupp mdnniskor; shsom rétten fr barn att inte arbeta (CRC artikel 32), ritten for
forvirvsarbetande modrar till ledighet och erséttning 1 samband med foriossning
(ICESCR artikel 10), ritten for medborgare ati rosta (ICCPR ariike] 25), eller ritten
for personer med funktionsnedsittning till hjdlpmedel (CRPD artikel 20), reflekte-
rar manniskors och situationers olikhet. Samma réttighet innehéller oftabida dessa
clement; p en hogre nivé faststills att alla har ritt till uppfyllande av ett grundlag-
gande behov, sasom exempelvis liv, och sedan begrinsas vissa av anspraken under
det "paraply” som rittigheten utgor till vissa grupper, exernpelvis att endast barn

och gravida kvinnor dr skyddade mot disdsstraff under ICCPR (ICCPR artikel 6).
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Detta uttrycks ibland som att alla har samena rittigheter men att uppiyllande av
dessa i den mdngfald som livet och ménniskorna presenterar kréver ofika atgarder.
Det kan ocksd uttryckas som att minimigarantier som bara géller en viss grupp en-
dast understryker vikten av att réttigheterna ska férverkligas for gruppen i friga;
motsvarande réttigheter for alla finns i andra bestimmelser eller i andra instru-
ment. Frigan dr om dessa beskrivningar alltid dr rattvisande, dd somliga minimiga-
rantier begrinsade till en viss grupp varken skyddas for afla i andra instrument eller
dr en sd perifer aspekt av en rittighet att den kan avfdrdas som en dtgdrd snarare 4n
del av rdttigheten. Syftet med resonemanget ovan ir atf illustrera att dven om man
pa en abstrakt nivd kan hivda att minskliga rittigheter faststiller att alla har
“samma” eller “lika” rittigheter, visar sig sidana uttalanden ténja pd begreppen
“samma” eller "lika” till bristningsgrinsen si fort man konkretiserar vilka faktiska
ansprak en rattighet ger upphov till och f6r vem. Ett andra syfte dr att illustrera att
alla juridiska konstruktioner av ansprak och skyldigheter i lagstiftning om ménsk-
liga rittigheter i nigon mening tar stillning till och ddrmed hanterar de komplice-
rade fragor som livet och minniskornas mangfald ger upphov till; denna funktion
dr alltsa inte begrinsad till bestdminelser om jamlikhet och icke-diskriminering.

Dock ir det sd att begreppen jamlikhet och icke-diskriminering, och de juridis-
ka konstruktioner som operationaliserar dem har en sirstillning i hanteringen av
mangfald. Anledningen ir att de befattar sig uteshufande med relationer ménniskor
och situationer emellan, om firdelning av dinjutande av manskiga rittigheter. Be-
stimmelser om jamlikhet och icke-diskriminering har ingenting att sdga om bris-
ter i atnjutande av ménskliga réttigheier som missgynnar alla i samma utstrack-
ning. Exempelvis har de ingenting att siga om en stat forbjuder religionsutévning
dver lag. Diremot aktiveras de av frdgor som ror vem som far utdva sin religion och
vem som inte far det, forutsatt att sidant utdvande tilléts.

Utgdngspunkten for alla moraliska och juridiska resonemang om jimlilhet och
icke-diskriminering 4r, pa en abstrakt nivé, densamma: atf relevant lika situationer
ska behandlas lika och att relevant olika situationer ska behandlas olika. Denna ut-
gangspunkt giller dven fir den uppgift begreppen har getts i lagstiftning om miénsk-
liga rdttigheter; ati foreskriva att relevant lika situationer ska behandlas lika och re-
levant olika situationer ska behandlas olika samt att avgora om sa ér fallet i en spe-
cifik situation. Angeligenheten av denna uppgift handlar inte bara om att forhin-
dra godtycke och maktmissbruk i enskilda situationer. T stéllet hdrrér den kanske
frimst frin det faktum att i alla virldens linder si fungerar mingfald av minniskor
och situationer sdsom kén, &lder, etnicitet, funktionsnivd och hilsostatus som veri-
tabla vattendelare for faktiskt uppfyllande av grundliggande behov. Sadant syste-
matiskt missgynnade gar stick i stiv med den grundliggande tanken bakom ménsk-
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liga rittigheter att dylika skillnader ménniskor emellan i moraliskt irrelevanta for
ansprik pa uppfyllande av grundliggande behov, och det &r mot bakgrund av den
verkligheten som begreppen jamlikhet och icke-diskriminering har getts sin jam-
forande och utjimnande roll i lagstiftning om minskliga rattigheter.

Som ndmnts ovan 4r varje minimigaranti ett uttryck for en uppfatining om vad
som ir jamlikt och icke-disksiminerande i den bemiirkelsen att den tagit stéllning till
om minniskor och situationer dr relevant lika eller olika, och dirfér ska behandlas
lika eller olika. Skillnaden mellan en minimigaranti och en bestdmmelse som opera-
tionaliserar begreppen jimlikhet och icke-diskriminering 4r att i det senare fallet &r
analysen huruvida personer eller situationer &r relevant lika eller olika, och som en
f5ljd ska behandlas lika eller olika,  stdrre utstrickning dnnu ogjord. P4 sa satt ar eft
ansprik som ar konstruerat som en rét till jimlikhet och icke-diskriminering ett an-
sprik som bestar i att fi min situation jimford med en annan situation, och om de
ar relevant lika ska vi bli behandlade likadant. Ar de diremot relevant olika, ska vi
bli behandlade olika. Jamforandet av manniskor och situationer blir pd s sitt cen-
tralt som ett verktyg for att bestimma vilka legitima ansprék en person har.

En bestdmmelse om jimlikhet och icke-diskriminering ger oss inte nédvandigt-
vis nagra ledtradar till vilken aspekt av tva situationer som det ir relevant ait jam-
fora for att komma fram till om de ir lika eller olika, och dirmed ska behandlas lika
eller olika. Som sagt dr alla situationer pa samma gang bade lika och olika, och be-
roende pa vilken aspekt som tas fasta pd komumer lika eller olika behand!ing att o1-
dineras som foljd. Inte heller gar det att forenkla genom att siga att exempelvis
kvinnor och mén alltid r relevant lika och dirfor alltid ska behandlas lika, eller att
barn och vuxna alltid #r relevant olika och ditfor alltid ska behandlas olika. Som vi
har sett ovan ir svaret som en konkret situation siker i en bestdmmelse om jamlik-
het och icke-diskriminering just valet mellan lika och olika behandling.

Det ir just detta fragetecken (vad dr det som ar relevant att jimfora fératt komma
fram till om tvé situationer dr lika eller olika?} som gor att avstindet mellan bestam-
melser om jaimlikhet och icke-diskriminering i internationell liksom nationell lag-
stiftning om ménskliga rittigheter och de situationer vi befinner oss i, iakttar eller
liser om i tidningen ter sig si langt och svartydbart. Ar det diskriminerande/ojdm-
likt att avskeda en sikhisk banarbetare som vigrar att bira skyddshjilm da denna
ombijliggor birande av turban? Ar bristande tillganglighet for rullstolar och/eller
barnvagnar i kvartersbutiken diskriminering/ojimlikhet? Ar positiv sirbehandling
av kvinnor vid tillsattning av professurer diskriminering/ojamlikhet? Eller 4r det
kanske bristande positiv sirbehandling som ar diskriminering/ojamlikhet?

Nedan féljer en introduktion till bestimmelserna om jamlikhet och icke-diskri-
minering i ett urval av FN:s kiirnkonventioner om minskliga rittigheter: ICERD,
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2. Jamlikhet och icke-diskriminering

ICCPR och CEDAW. Syftet &r att illustrera den funktion bestimmelser om jamlik-
het och icke-diskriminering kan fylla i olika konventioner samt ge en bild av det
skydd dessa bestimmelser skapar. Avslutningsvis nigra ord om bestdimmelserna
om jimlikhet och icke-diskriminering i de av FN:s kiirnkonventioner som inte be-
handlats individuellt och, allra sist, ndgra allménna observationer om hur begrep-
pen jimlikhet och icke-diskriminering anvinds och utvecklas i konventionerna och
genom Gvervakningskommittéernas tolkningar av dessa.

2.2 ICERD

Som nimnts i bokens inledningskapitel sa var ett av de huvudsakliga malen da
ICERD antogs 1965 att motarbeta Sydafrikas apartheidregim och artikel 3 av
ICERD aldgger stater att fordéma, forhindra, férbjuda och utrota atla foreteelser av
“apartheid och rassegregation” inom omriden under sin jurisdiktion.? Skyldighe-
terna och anspriken som ICERD skapar dr dock mycket mer omfattande dn utro-
tandet av ‘rassegregation, och omspanner enligt artikel 2 "rasdiskriminering i alla
dess former” Artikel 1 definferar ‘rasdiskriminering’ och artikel 5 innehaller en ling
lista p livsomraden inom vilka individen har ritt att vara fri frin rasdiskrimine-
ring’ Dessutom omfattar skyldigheterna och anspraken i ICERD #ven féreteelser
som kan beskrivas som de bakomliggande orsakerna till rasdiskriminering’ och
specifika manifestationer av sidan diskriminering (artiklarna 4 och 7). Shutligen
alagger artikel 6 staten skyldigheten att erbjuda individen en ritt till nationell prév-
ning av krinkningar av ICERD:s rittigheter.

3 ICERD uftrycker genomgiende de rittigheter och skyldigheter den ger upphov till i
termer vars anvindande i relation till manniskor ir starkt ifrdgasatt i Sverige pd veten-
skapliga, histeriska och politiska grunder, sdsom "race” och ™racial groups”. Fér en nér-
mare genormging av dessa grunder samt vidare hiinvisningar, se Ett effektive diskrimine-
ringsforbud - Om olaga diskriminering och begreppen ras och sexuell ligening, SOU
2001:39.1 Sverige &r i dag anvindandet av termen "ras” pd vig att fasas ut ur natione]l
lagstiftning. Diskrimineringglag (2008:567) utelimnar avsiktligt termen “ras” ach anvin-
der i stillet "etnisk tillhérighet’, vilket i paragraf 5.3 fortydligas som “nationellt eller et-
niskt ursprung, hudfirg efler annat liknande forhallande” I Grundlagsutredningen frin
2008 (En reformerad grundlag, SOU 2008:125) freslis en liknande forindring av grund-
lagen. D4 den officiella svenska tversittningen av ICERD Gversétter “race” med “ras” och
dessa uttryck dr kopplade till rittigheter och skyldigheter, &r det svirt att presentera
ICERD:s innehdll pd svenska utan att upprepa bade termer sisom “ras” och "rasgrupp”
och termer som betecknar foreteelser [ICERD syftar till att bekimpa sdsom “rassegrega-
tion”, "rashat” och “rasism” I det foljande kommer jag att anvinda den officiella Gversitt-
ningens terminologi, men sitta citationstecken runt sidana uttryck som anvinder eller
hirleds fran termen “ras” Fér en vidare diskussion om funktionen och férsidelsen av
begreppet ras’ i ICERD och dess vervaking av kommittén mot ‘rasdiskriminering, se
Kierum (2009:189-190).
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2.2.1 Statens allménna skyldigheter

Statens allminna skyldigheter under ICERD behandlas i artilel 2. Staten ska pa
olika sitt fora en politik som leder till att "avskaffa rasdiskriminering’ ialla dess for-
mer och tifl att frimja forstaelsen mellan alla raser™ Statsmalten i alla dess delar
och pa alla niver ska avhalla sig frin handlingar som utgér ‘rasdiskriminering. All
myndighetsutévning och lagstiftning ska granskas och, i det fall den innebir eller
leder till ‘rasdiskriminering) ftgardas. Staten ska aven se till att privata aktorers age-
rande inte utgor rasdiskriminering’ och ska inte framja, forsvara eller stodja perso-
ner eller organisationer vars verksamhet ttgor ‘rasdiskriminering’; i stillet ska or-
ganisationer som verkar for integration stodjas. ICERD slapar alltsé en skyldighet
for staten att paverka hur icke-statliga aktdrer beter sig mot varandra, bland annat
genom att kriminalisera foreteelser som utgdr eller orsakar rasdiskriminering,
genom att skydda individer mot sddana handlingar och genom att utreda, och,
under vissa forutsittningar, lagfora sidana handlingar. Betydelsen av den privata
sfaren framgar tydligti de individuella Klagomal i vilka kommittén mot rasdiskri-
minering’ hittills fallt en stat f6r brott mot ICERD; i nio utav elva fall har den uti6-
sande handlingen begatts av en enskild person eller organisation sdsom en restau-
rang, skola, bank eller nattklubb. Eit av dessa fall ir Almad mot Danmark, dirkom-
mittén fallde danska staten for att polisen inte tiflfredsstdllande uttrétt en prima
facie rasistisk forolimpning uttalad av en lirare mot en grupp elever, och aklagaren
som en foljd dérav inte vécke dtal.

Nistan alla skyldigheter i artikel 2 tar sin utgdngspunkt i mélet att avskatfa dis-
kriminering. Undantaget dr kravet pd positiv sirbehandling i andra stycket som i
stillet hanvisar till utveckling och ett Iika dtnjuiande av manskliga rittigheter. Sta-
ter ska, “nir omstindigheterna foranleder det, vidta sarskilda och konkreta &tgir-
der [...] for att sikerstaila en tillfredsstéllande utveckling och et tillfredsstillande
skydd for vissa rasgrupper’ och enskilda personer som tillhér dessa grupper for ait
garantera dem fullt och lika ("equal”) itnjutande av ménsldiga rittigheter och
grundliggande friheter”. Artikel 2 betonar Atgardernas temporira natur; foljden far
aldrig bli att icke likvirdiga eller skilda rittigheter bestar fér olika rasgrupper’ nir
syftet med itgirderna har uppnatts” Artikel 1 undantar explicit positiv sarbehand-
ling frin sadan rasdiskriminering’ som dr f5rbjuden under ICERD, {6rutsatt att at-
girderna endast ir temporira. P sa satt konstrueras kravet pd positiv sarbehand-
ling juridiskt som ett tillatet undantag fran forbudet mot ‘rasdiskriminering, ratt-
firdigat av malet "lika” ("equal’} réttigheter. Exempel pd positiv sirbehandling &r
ndr ett visst antal positioner pa en arbetsplats eller utbildningsinstitution dr reser-

verade for en underrepresenterad grupp (dven kallat kvotering), nir en person frén
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en sidan grupp har fortur i valet mellan tvé lika meriterade arbetssékande, eller niir
gynnade dtgarder eller program avgrinsas till medlemmar i en sddar grupp. Inget
av de fall kommittén hittills granskat har handlat om positiv sérbehandling.

2.2.2 Diskrimineringsbegreppet under I[CERD
ICERD definierar rasdiskriminering’ i artikel 1 som: "varje skillnad, undantag, in-
skrankning eller foretride pd grund av ras; hudfirg, barkomst eller nationellt elter
etniskt ursprung som har till syfte efler verkan att omintetgéra eller inskrinka er-
kinnande, tnjutande eller utévande pi lika villkor av minskliga rittigheter och
grundliggande friheter p politiska, ekonomiska, sociala, kulturella eller andra om-
riden av det offentliga livet”. Deefinitionen r viktig d& den bestdmmer vad som om-
fattas av ICERD:s ansprik och skyldigheter. Ett antal avgrdnsningarna gors i defi-
nitionen: de handlingar som kan utgdra diskriminering beskrivs som “skillnad, un-
dantag, inskrinkning eller foretrade”. Dessa méste vara linkade till ett begrinsat
antal forbjudna grunder: “ras; hudfirg, hirkomst eller nationellt eller etniskt ur-
sprung”. Handlingen méste resultera i ett relativt missgynnande som uttrycks som
att "omintetgtra eller inskrianka erkdnnande, dtnjutande eller utdvande pa lika vill-
kor av minskliga rittigheter och grundliggande fribeter”. Linken mellan grunder-
na, handlingen och missgynnandet kan vidare bestd av handlingens “syfte eller ver-
lean”. Slutligen giller diskrimineringsforbudet inom foljande livsomraden: "politis-
ka, ekonomiska, sociala, kulturella eller andra omraden av det offentliga livet”.
Listan i artikel 1 pd de aspekter av minsklig méngfald som innefastas i rasdis-
kriminering’ dr uttdmmande. Kommittén har dock tofkat de uppraknade grunder-
na extensivt; till exempel omfattar diskriminering pd grund av hirkomst dven dis-
kriminering pd grund av sociala hierarkier sdsom kastsysten.* En grund ar exphicit
undantagen fran begreppet rasdiskriminering’ i artikel 1; "medborgarskap” (*citi-
zenship”). Kommittén har dock undan f6r undan minskat utrymmet 6r tillatet
missgynnande av icke-medborgare,” och artikel 1 forbjuder explicit att en utpekad
nationalitet bland icke-medborgare diskrimineras. Fragan om medborgarskap ak-
tualiserades i fallet Habassi mot Danmark. Kommittén fastslog hér att ett krav pa
danskt medborgarskap for att beviljas banklan accepterats for lttvindigt av polis
och &klagare. D4 kravet inte ansags motiverat, fann kommittén att polis och dklaga-
re brutit mot sin skyldighet att utreda om behandlingen utgjorde rasdiskrimine-

ring.

4 General Recommendation No. 29: Article 1, paragraph 1 of the Coavention (Descent),
Preamble.
5  Se speciellt General Recommendation No. 30: Discrimination against non citizens.
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Detinitionen av diskriminering ovan ar ju av det abstrakta slaget, Det ér i stallet
generella rekommendationer och svaren pa individuella klagomsal man far vanda
sig till for mer konkret information om diskrimineringsskyddets rickvidd. Svaren
pa individuella klagomdl galler individuella situationer och &r i mingt och mycket
s& specifikt formulerade att de endast i begrénsad omfattning ger grund for gene-
rella slutsatser. Dock kan man i dessa, liksom framfér allt i generella rekommenda-
tioner, finna mer allmangiltiga ledtradar till vad som avgér om kommittén anser att
en situation innebir ett brott mot ICERD eller inte, Ett sédant tillfille ir de ginger
kommittén for generella resonemang om vilka former” eller kategorier” av diskri-
minering som omfattas av skyddet i ICERD.

Tett individuellt ldagomal fran 2005, L. R. mot Slovakien, faststillde kommittén
att skyddet mot 'rasdiskriminering’ omfattar “indirekt diskriminering” ("indirect di-
scrimination”). Indirekt diskriminering definieras som “itgarder som inte ir diskri-
minerande vid forsta anblicken ("at face value”) men ar diskriminerande rent fak-
tiskt och genom sin effekt (“discriminatory in fact and effect”)” Detta krav foljer
enligt kommittén av att formuleringen i artikel 1 inte bara omfattar ett syfte att
missgynna, utan dven en diskriminerande effekt.” Indirekt diskriminering kinne-
tecknas enligt kommittén av att den bara kan pavisas via sina omstindigheter
("tircumstantially”). Darfor maste situationens specifika sarnmanhang och omstin-
digheter ("particular context and circurnstances”) vigas in* I fallet L. R. mot Slova-
kien hade en lokal myndighet rivit upp ett tidigare beslut att bygga bostider for
romer, Beslutet revs upp efter att defar av lokalbefolkningen limnat in en protest
mot att pd ett sddant sitt ‘uppmuntra’ romer att bositta sig i omridet. Aven om
akten som rev upp beslutet att bygga inte explicit refererade till romer fastslog kom-

mittén ait det var uppenbart frin omstindigheterna att syftet med handlingen var -

detsamma som i protesten; att romer inte skulle bositéa si giomridet. Diskrimine-
ringen var alltsd indirekt i den bemérkelsen att avsikten med upprivandet av beslu-
tet att bygga inte ndmndes explicit; den kunde bara demonstreras genom att se till
handlingens omstindigheter.” Kommittén har iven tidigare i en generell rekom-
mendation fran 1993 sagt ati man fér att se om en handling har en diskrimineran-
de effekt som strider mot konventionen ("an effect contrary to the Convention”)
kommer att beakta huruvida handling har “en oférsvarlig ofikartad inverkan” ("an

6 LR mot Slovakien, para. 10.4,
7 Ibid

8 Ibid.

g

Nigot forvirrande dr att kommitténs generella resonemang faststaller att det ricker med
en diskriminerande effelt, alltsd att avsikt inte dr nodvindig, emedan der specifika reso-
nemanget om omstindigheterna i just detta fall i stillet handlar om att etablera att en
sddan gbnd’ avsikt finns.
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2. Jamiikhet och icke-diskriminering i

unjustifiable disparate impact”) pa en grupp identifierad genom ’ras; hudfirg, hir- P
komst eller nationellt eller etniskt ursprung ' En sammantagen slutsats &r att dis- |
kriminering inte kriver att en avsikt att missgynna pé en forbjuden grund dr expli- :
cit; i stillet kan den demonstreras genom sina omstandigheter. Dessutom &r det : | '
&ver huvud taget inte nddvindigt att etablera en sadan avsikt, utan det ricker om :
effekten av en handling oproportienerligt missgynnar gruppen.'t i
En central begrinsning som kommittén mot rasdiskriminering’ faststillt, i lik- )
het med de andra dvervakningskommittéerna, ir att alla fall av sirbehandling ("a
differentiation of treatment™) inte utgér férbjuden diskriminering. Undantaget dr :
situationer ddr kriterierna for siirbehandling, "beddmda gentemot mélen och syf- .
tena med Konventionen, r legitima eller faller inom ramen f&r artikel 1, paragraf
4”12 Artikelhdnvisningen &syftar positiv sirbehandling, vilket ju som sagt dr expli-
cit undantaget frin diskrimineringsférbudets rickvidd. Annan sérbehandling ska
siledes bedomas iljuset av ICERD:s rdl och syften. I fallet Sefic niot Danmark, ut-
ryckte kommittén denna beddmning som att sirbehandling méaste vara baserad pa
“rimliga och objektiva hinsyn” ("reasonable and objective grounds™).” T Sefic mot
Danmark ansag kommittén att eit krav pa att kunden lunde tala danska for att han
skulle fa bilforsédkring var baserat pa “rimliga och objektiva hinsyn”, bland annat
med hinsyn till att foretaget hade begrinsade resurser att anstilla flersprakiga per-

soner och arbetade huvudsakligen per telefon.'

Artikel 5 innehéller som sagt en lang lista pa livsomraden som bertr bidde civi-
la, politiska, ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter inom villka individen har
rétt att vara fri frén ‘rasdiskriminering’ Kommittén mot rasdiskriminering’ har ut-
tryekt att denna inte dr uttémmande, utan att skyddet mot rasdiskriminering’ om-
fattar 4ven andra livsomraden.” I enlighet med artikel 2 si galler skyddet inom

dessa omriden dven gentemot enskilda personer och organisationer. Kommittén
har fortydligat att ICERD inte skapar minimigarantier inom dessa omrides, utan
ir begransad till ett krav pé att dtnjutande av manskliga rittigheter ska vara fritt fran
rasdiskriminering’ ' Kraven ar séledes relativa; de handlar om hur atnjutande av
minskliga rittigheter, forutsatt att sddant dtnjutande finns, dr férdelat.

10 General Recommendation No. 14: Definition of discrimination (Art. 1, par. 1}, para. 2. i

11 Att ddma av kommitténs resonemang i L. R. mot Slovakien s& verkar situationer av bada !
slagen falla under beteckningen indirekt diskriminering, “

12 General Recommendation No. 14: Definition of discrimination (Art. 1, par. 1}, para. 2. i

13 Sefic mot Danmark, para. 7.2.

: 14 Ibid.

. 15 General Recommendation No. 20: Non-digcriminatory implementation of rights and
freedoms (Art. 5), para. 1.

16 Ibid. R




Del II. Grundliggande konventioner och ménskliga rittigheter

2.2.3 Diskrimineringens bakomliggande orsaker och specifika
manifestationer
Skyldigheterna och anspraken i [CERD omfattar dven handlingar som kan forstés
som de bakomliggande orsakerna till rasdiskeiminering’ och specifika manifestatio-
ner av 'rasdiskriminering. Artikel 4 aligger staten en skyldighet att ta omedelbara
och konkreta dtgirder for att utrota all uppmaning att diskriminera och férddma all
propaganda och alla organisationer som bygger pé forestiliningar eller teorier om
att ndgon ras’ eller persongrupp av viss hudfirg eller etnisk tillhdrighet ir dverlig-
sen andra, eller som séker rittfirdiga eller frdmja rashat’ och diskriminering. Pre-
cis som skyldigheterna att avskaffa diskriminering i artikel 2, s& omfattar skyldig-
heterna gillande diskrimineringens orsaker och specifika manifestationer bade
statsapparatens och privata aktorers agerande. Inga delar av statsapparaten far
“frimja eller uppmana till ’rasdiskriminering™, och staten aliggs dven skyldigheter
att paverka forhillandena mellan enskilda individer och organisationer. Férutom
att kriminalisera och forbjuda propaganda och organisationer enligt ovan ska vald
och uppmaning till vild samt stédjande av ‘rasistiska’ aktiviteter kriminaliseras. I
motsats till artikel 5 som exemplifierar de livsomraden inom vilka rasdiskrimine-
ring #r forbjudet, dr bestimmelserna i artikel 4 inte formulerade som individuella
rittigheter utan som skyldigheter f5r staten. Enligt ett fall fran 2005, The Jewish
community of Oslo m.fL. mot Norge, utesluter den senare formen inte att de ér ut-
krivbara for individen; i stallet kan individuella kKlagomdl under ICERD mycket vl
gilla dven dessa utan att artikel 5 aktualiseras.” Fallet gillde propaganda under en
demonstration i Oslo som prisade nazismen och Adolf Hitler, medan den svartma-
lade judar och invandrare. Kommittén holl inte med Norges hogsta domstol om att
absurditeten och bristen pa logik i det som sagts i demonstationen gjorde att det
inte innebar ett brott mot artikel 4, utan fann i stéllet att propagandan byggde pd
forestallningar om 'rashat’ och raséverligsenhet’ och utgjorde uppmaning till ras-
diskriminering’ ** Slutligen har kommittén i fallet Quereshi mot Danmark uttalat att
propaganda miste vara mer precis 4n att referera till "utlinningar” for att aktuali-
sera skyddet i artikel 4; den mdste “utpeka en grupp ménniskor” i relation till en av
de forbjudna grunderna i artikel 1. Pallet géllde ett uttalande av en av medlemmar-
na i Fremskridtspartiet under partiets arliga kongress.

Aven artikel 7 skapar skyldigheter att forebygga rasdiskaiminering’ Fordomar
som leder till rasdiskriminering’ ska bekimpas med omedelbara och effektiva at-

17 The Jewish community of Oslo m fl. mot Norge, para. 10.6.
18 Op.cit, para. 104,
19 Quereshi mot Danmark, para. 7.3,
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girder, speciellt inom omrédena undervisning, utbildning, kultur och information.
Forstielse, tolerans och vinskap “mellan nationer och “rasgrupper’ eller etniska

grupper” ska frimjas, samt kunskap ska spridas om dndamaélen och grundsatserna
i centrala FN-instrument,

2.2.4 Skydd och verksamma rittsmede!

Artikel 6 dldgger staten skyldigheten att skydda varje individ frin krinkningar av
ICERD:s rittigheter och att tillférsikra en ritt till prévning av en sidan krinkning
samt att soka adekvat erséttning eller upprattelse. Brott mot artikel 6 kréver inte att
kommittén frst maste fastsld att ‘rasdiskriminering’ eller sidana handlingar som
asyftas i artikel 4 har agt rum. T stillet géller enligt fallet Durmic mot Serbien och
Montenegro ett ligre beviskrav; det ricker att visa att man har ett rimligt ansprak”
("an arguable case”) for att ritten till nationell provning ska aktualiseras.® Finner
kommittén att ett sadant ansprék foreligger, innebir det ett brott mot artikel 6 om
pravning nekats. T detta fall hade polisens utredning av en vigran att slippa in en
person av romsk hirkomst pd en nattklubb varit sa bristfillig att inget atal kunnat
vickas, vilket resulterade i att kommittén konstaterade brott mot artikel 6, Artikel
6 skapar alltsa ansprak gentemot och skyldigheter for polis och réttsviisende. Vik-
ten av artikel 6 framgdr av de individuella klagomalen; tta av de elva fall dir kom-
mittén funnit brott mot ICERD har uttryckligen gillt brott mot artikel 6, ensam
eller i kombination med andra artiklar.

2.3 [CCPR

Bestimmelserna om jémlikhet och icke-diskriminering i ICCPR skiljer sig frin
ICERD genom att de forra samverkar med minimigarantier om medborgerliga och
politiska réitigheter.” Dessa stiller upp krav pa en “statisk” niva av uppfyllande av
behov inom ett visst livsomrade och kompletterar pa s sitt det relativa skydd som
bestimmelser om icke-diskriminering och jimlikhet ger; en krankning av en mini-
migaranti kan ju aldrig tillbakavisas med hianvisning till att alla har samma liga niva
av atnjutande av minskliga rittigheter. De krav pa icke-diskriminering och ett jam-
likt &tnjutande av medborgerliga och politiska rittigheter som kompletterar mini-
migarantierna i ICCPR finns i artiklarna 2, 3 och 26.

20 Durmtic mot Serbien och Montenegre, para. 9.6
21 Se ndrmare om medborgerliga och politiska rittigheter i kapitel 3.

|‘




Del IT. Grundliggande konventioner och minskliga rittigheter

2.3.1 Artiklarna 2, 3 och 26 om icke-diskriminering och ett jdmlikt
tnjutande av civila och politiska réttigheter

For att litta upp diskussionen av artiklarna 2.1, 3 och 26 nedan, citeras de forst hir
i sin helhet:

Artikel 2.1

Varje konventionsstat dtar sig att respektera och tillforsikra var och
en som befinner sig inom dess territorium och ar underkastade dess
jurisdiktion rittigheterna i denna konvention utan itskillnad av ndgot
slag, sisom pa grund av ras, hudfirg, kon, sprak, religion, politisk eller
annan 4skadning, nationell eller social hirkomst, egendom, bord eller
stdllning i vrigt.

Artikel 3

Konventionsstaterna atar sig att tillférsikra mén och kvinnor lika ritt

att dtnjuta alta de medborgerliga och politiska réttigheter som omfat-
tas av denna konvention.

Artikel 26

Alla dr Iika infoér lagen och har ritt till samma skydd av lagen utan
diskriminering av nigot slag. I detta avseende skall lagen férbjuda all
diskriminering och garantera var och en ett Hkvirdigt och effektivt
skydd mot all slags diskriminering, sisom pa grund av 'ras, hudfirg,
kon, sprik, religion, politisk eller annan uppfattning, nationell eller
social hirkomst, egendom, bérd eller stillning i Gvrigt.

T enlighet med ménniskorittskommitténs tolkning brukar ritten till icke-diskrimi-
nering i artiklarna 2.1, 3 och 26, sina olika formuleringar till trots, delas in, &ver en
kam, i ritten till fikhet infor lagen, vitten till samma skydd av lagen utan diskrimine-
ring, och ritten till skydd mot diskriminering.?* Ritten tll likhet infir lagen innebdr
inget mer 4n att rittstillimpningen inte far vara godtycklig” For att hérdra det: om
lagen sager att alla min och inga kvinnor far rosta, sd handlar likhet infér lagen om
att se till att ingen enskild man fornekas rostritt och ingen enskild kvinna erkinns
réstedtt. Skyddets reella begrinsning dr tydligt; det handlar bara om att de distink-
tioner lagen erkinner ska uppritthallas i dess tillimpning, och att inga andra dis-
tinktioner utéver dessa ska goras. Ritten till samma skydd av lagen utan diskrimnine-
ring ir daremot riktad till lagstiftaren. Lagstiftningen maste erbjuda alla samma

22 Se General Comment No. 18: Non-discrimination, paras. 1-2. For liknande kategorise-
ringar, se till exempel Nowalk (2005:608).
23 Detta skydd aterfinns dven i artikel 14.
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2. Jimlikhet och icke~'d1'skrimiﬂering

skydd och pa sa sitt stélls krav angaende de distinktioner och kategoriseringar som
lagen gdr alternativt inte gdr. Till exempel fann minniskoréttskommittén i fallet
Kvinnor frin Mauritius mot Mauritius att lagstifining som gjorde det betydligt lit-
tare fOr en mauritisk man att bjuda in sin fru att bo pa Mauritius in f6r en mauri-
tisk kvinna att bjuda in sin man innebar brott mot alla tre artiklarna ovan.® Ritten
till skydd mot diskriminering ir riktad bade till lagstifiningen a ena sidan och ritts-
tillimpningen och annan myndighetsutéivning 4 andra sidan. Alla dessa aktérer ska
se till att individer skyddas mot diskriminering bide fran statsapparaten och i rela-
tioner mellan enskilda. I en generell kommentar fran 2004 kriver kommittén att
staten ska, i relation till handlingar som férsamrar dtnjutande av konventionens rat-
tigheter, "utdva vederbérlig tillsyn ("due diligence”) fér att forebygga, straffa, utre-
da och gottgora skada orsakad av sidana handlingar av enskilda individer eller
sammanslutningar”™?

Skyddet i artikel 26 respektive i artiklarna 2 och 3 kompletterar minimigarantier-
na i ICCPR pa olika sétt. Skyddet mot diskriminering i artiklarna 2 och 3 4x, i enlig-
het med hur de dr formulerade, begrinsade till de medborgerliga och politiska livs-
omraden som skyddas av minimigarantierna i ICCPR. En krinkning av artiklarna
2 och 3 férutsitter for den skull inte en krdnkning av en sidan minimigaranti® P4
s& sitt kan de krav som artiklarna 2 och 3 staller antingen samvnanfalla med det
skydd en minimigaranti ger eller utdka det. Den forra situationen aktualiseras i re-
lation till artikel 2 exermnpelvis av ett selektivt forbud mot utdvandet av en speciell re-
ligion; dels innebir det en krinkning av den “statiska” minimigarantin i artikel 18
(alla har ritt att utdva sin religion) och dels en krinkning av det "relativd” forbudet
mot diskriminering (om négon ges ritt att utdva sin religion har dven andra denna
ritt}). Den senare situationen aktualiseras i relation till artikel 2 exempelvis om en
stat véljer att otillbdrligt subventionera vissa religitsa skolor och inte andra. D4
sadan subvention enligt kommittén inte ir ett krav under artikel 18 foreligger hir
ingen krankning av densamma, men diremot av bestimmelser om icke-diskrimi-
nering och ett jamlikt dtnjutande av medborgerliga och politiska rittigheter.?

Skyddet i artikel 26 dr bredare én det i artiklarna 2 och 3 genom att det forra inte
ar begrinsat till de livsomraden som berdrs av minimigarantierna i ICCPR. Detta

24 Kvinnor fran Mauritius mot Mauritius, para. 10.1

25 General Comment No. 31: Nature of the general legal obligation imposed on States
parties to the Covenant, para. 8. Kommittén refererar hir explicit till artiklarna 2 och 26.
Motsvarade, om 4n mindre detaljerade, krav stiills i relation till artikel 3 1 General Com-
ment No. 28: Equality of rights between men and women (article 3), para. 4.

26 Defta faststillde kommittén i fallet Kvinnor fridn Mauriiius mot Mauritius, para. 9.2 (b) 2
(3 8. .

27 Waldman mot Kanada, para 10.6. Se vidare om fallet nedan.
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faststillde manniskoritiskommittén 1 fallet Zwaan-de Vries mot Nederldnderna
genom att tillimpa artikel 26 pa fragor om arbetsloshetsersittning. [ detta fall ansdg
kommittén att ett krav pi att en arbetslos kvinna skulle visa att hon var familjens
huvodsakliga forsorjare ("breadwinner”) for att kvalificera sig for arbetsldshetser-
sittning var diskriminerade, dd ett motsvarade krav inte stilldes pd arbetslosa
min?® Kommittén har aven tillimpat artikel 26 pa andra sociala formaner, déri-
bland ritten till pension. I Gueye m.fl. mot Frankrike, ansig kommjttén att fransk
nationalitet som ett kriterium for bestimmande for nivin pa utbetalning av pensi-
on for tidigare fransk armétjanstgdring utgj orde diskriminering av en man som n-
mera hade senegalesisk nationalitet.

Forutom de tvé siitt pa vilka diskrimineringsférbudet i artiklarna 2 och 3 sam-
spelar med minimigarantierna beskrivna i inledningen, har diskrimineringsférbu-
Jdetioch med artike! 26 alltsd en funktion som dr helt frikopplat frin dessa minimi-
garantier.? Kommitténs beslut at tillimpa artikel 26 &ven pd sociala réttigheter var
mycket kontroversiellt, speciellt eftersom dessa av vissa anségs ge upphov endast till
progressiva skyldigheter.” Ett annat exempel diir kommittén tillimpade artikel 26
sjalvstandigt ar Waldman mot Kanada. Fallet gillde statlig subvention av religitsa
skolor. Av historiska skal subventionerade den kanadensiska staten skolor knutna
1ill romansk katolicism, vilka tillsammans med den allminna sekulira skolan kate-
goriserades som “offentliga skolor” (“public schaols”). Andra religiosa skolor ut-
gjorde kategorin “privata slkcalor” (“private schools”) och var tilk skillnad fran offent-
liga skolor inte gratis, utan bara {ndirelct subventionerade till en brakdel av sin kost-
nad. Efter att ha faststillt att subvention av en religios skolverksamhet irite omfat-
tas av minimigarantierna i ICCPR valde kommittén att inte gora diskriminerings-
analysen i relation till artikel 18 om religionsfrihet sammantagen med artikel 2 utan
avinde i stallet artikel 26 och behdvde pd si sitt inte precisera vilket livsomride
situationen 6] inom. Kommittén kom fram till att artikel 26 hade kyiinkts; o en

28 Zwaan-de Vries mot Nederlinderna, para. 14.

29 Andra livsomriden dir kommittén tillimpat artikel 26 & miligirtjinstgdring och dgan-
deriitt.

30 Se den nederldndska statens argumentation i Zwaan-de Vries mot Nederlinderna, para.
8.3. Jamfor kapitel 4 om ICESCR.
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stat véljer att subventionera religidsa skolverksamheter méste den géra det utan dis-
kriminering.®

2.3.2 Diskrimineringsbegreppet i ICCPR

Diskrimineringsbegreppet r inte definierat i ICCPR. 1 en generell kommmentar om
jimlikket och icke-diskriminering fran 1989 definierar mdnniskorittskommittén
diskriminering som: "varje skillnad, undantag, inskrinkning eller foretride pa
grund av 'ras] hudférg, kén, sprak, religion, politisk eller annan dskddning, natio-
nell eller social hirkomst, egendom, bérd eller stillning i Gvrigt som har till syfte
eller verkan att omintetggra eller inskrinka erkdnnande, dtnjutande eller utévande
av alla personer p lika villkor av alla rattigheter och friheter* Definitionen ovan
dr uppbyggd enligt samma ménster som den i ICERD, och i Kkhet med den senare
kan man med férdel nirma sig den férra genom att underséka vilka grunder och
handlingar den omfattar,*

Om vi borjar med grunderna, sa radar definitionen, liksom férbuden av diskri-
minering i artikel 2 och 26, upp ett antal grunder samt klargdr dven att denna lista
inte dr uttdmmande; genom hinvisningen till “stillning i dvrigt” visar man att dven
andra aspekter av minsklig mangfald kan utlsa diskrimineringsférbudet. Jimfor
med artikel 3 som 4r begrinsad till en grund: kén. Kommittén har, i mer eller min-
dre explicita termer, tolkat in ett antal grunder under *stillning i dvrigt” i artiklarna
2 och 26, sdsom nationalitet™; militir/civil status®, civilstind®, dlder™, elev vid pri-
vat/offentlig skola®, och funktionsnedsitining®. I vissa fall har explicita grunder

31 Waldman mot Kanada, para. 10.6. T en Individuell kommentar i1l kommitténs resone-
mang podngterar Martin Scheinin att minimigarantier i ICCPR kan skapa ett krav pa
selektiv finansiering av religidsa skolor, och resonerar hir kring de krav som artike] 27
staller i relation till nationella minoriteter, paras. 4-5. Fallet Waldman mot Kanada visar
den ndgot otydliga gransen mellan om en prima facie diskriminerande situation, vilken
inte innebér en krinkning av en minimigaranti, i firsta hand ska ses som fallandes inom
den senares tillimpningsomrade, och ddrmed analyseras i relation till artiklarna 2 och 3,
cller ska ses som fallandes utanfor de livsomriden som ticks av minimigarantierna i
ICCPR, och siledes analyseras i relation till artikel 26, i

32 General Comment No. 18: Non-discrimination, para. 7. Oversiitiningen bygger pa den
svenska Gversittningen av ICCPR artikel 2 samt av ICERD artikel 1.1.

33 Se ovanunder 2.2.2.

34 Gueye m.fl. mot Frankrike, para. 9.4,

35 Vuolanne mot Finland, paras. 9.3 och 9.7.

36 Danning mot Nederlinderna, para. 14,

37 Love mot Australien, para. 8.2.

38 Lindgren mn.fl. mot Sverige, para. 10.3,

39 Wackenheim mot Frankrike, para. 7.4.




Del II. Grundliggande konventioner och mdnskliga rdttigheter

tolkats extensiv; exempelvis har sexuell liggning ansetts omfattas av kon snarare dn
av “stillning i 6vrigt”* Det dr inte helt klart pd vilka kriterier kommittén avgér om
en distinktion inkluderas under “stillning i Gvrigt” I ett fall har indikerats att kravet
bestar i att man visar att man tillhér en “identifierbar distinkt kategort” ("identifia-
bly distinct category”) som skufle kunna skapa utsatthet for diskriminering.* Kom-
mittén har indikerat vad som brukar kallas for en hierarki’ mellan olika grunder; i
fallet Miiller och Engelhard mot Namibia siger kommittén att sirbehandling som
bygger pi en av de explicita grunderna i artiklarna 2 och 26 “lagger en tung borda
pé Staten att forklara anledningarna for sirbehandlingen”® Fallet géllde regler som
gjorde det svirare for en man att ta sin hustrus efternamn én vice versa.
Definitionen av diskriminering ovan #r av det abstrakta slaget, pd samma ging
som de individuella klagomalen giller individuella situationer och ofta dr s speci-
fikt formulerade att de endast i begransad utstrackning ger grund for generella slut-
satser. Som diskuterats i relation till ICERD 4r en vig till att mer allmingiltigt ka-
rakterisera rickvidden av skyddet mot diskriminering att ta fasta pa de ginger min-
niskorittskommittén for generella resonemang om vilka “former” av diskriminering
som omfattas av skyddet i ICCPR. Kommittén anvinde for forsta géngen begreppet
»indirekt diskriminering”1fallet Althammer m.fl. mot Osterrike. Kommittén definie-
rade hir indirekt diskriminering som "den diskriminerande effekten av en regel
eller atgird som ir neutral vid forsta anblicken (“at face value”) eller utan avsikt att
diskriminera [...] om den skadliga effekten av en regel eller ett beslut uteslutande
eller i oproportionerlig utstrickning drabbar ("exclusively or disproportionately af-
fect”} personer med en viss ‘ras, hudfirg, kon, sprak, religion, politisk eller annan
askddning, nationell eller social hirkomst, egendom, bérd eller stillning i Gvrigt"*
Fallet gillde en sinkning av sociala bidrag till hushall i gemen och en héjning av bi-
drag till hush&ll med barn under 27 4r. Enligt kommittén visade inte klaganden att
den missgynnade effekten drabbade dem uteslutande i egenskap av pensionirer
(diven forvarvsarbetande utan barn under 27 ar missgynnades ju) eller att de drab-
bades i oproportionerligt hog grad. Dessutom, skulle sd vara fallet, menade kom-
mittén att en sidan skillnad i effeldt inte var diskriminerande, d& den byggde pa “ob-
jektiva och rimliga grunder” (“objective and reasonable grounds”}.** Ingen indirekt
diskriminering forelag allts i detta fall. Den definition av indireks diskriminering
som komumittén ger omfattar alltsd bade 6avsiktligt missgynnade och missgynnan-

40 Toonen mot Australien, para. 8.7.

41 B. d. B wm.fl. mot Nederlinderna, para. 6.7.
42 Miiller och Engelhard mot Namibia, para 6.7.
43 Althammer m.fl. mot Osterrike, para, 10.2.
44 Ihid.
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11
redn e som inte explicit dr kopplat till en férhjuden grund, forutsatt att den missgyn- _ }
r om '_ nande effekten av en tgird fordelar sig utestutande eller oproportionerligt enligt ! 1
ravet en férbjuden grund.® .
tifia- En annan kategori av diskriminering som anvints av minniskorittskommittén :
lom- : ar kategorin "de facto diskriminering” discrimination de facto™). Enligt kommittén |
ler; ] handlar detta om diskriminering som “vid forsta anblicken ("on the face of it”), dr i
som _ neutral genom att den gifler alla utan atskillnad”, men "fungerar faktiskt pa ett satt :
brda som diskriminerar”* [ detta fall, Bhinder mot Kanada, fastslog kommittén att ett I
som : allmént sékerhetskrav p4 hjilm pa en arbetsplats vilket hindrade min av sikhisk re- e

: ligion att bira turban inte utgjorde diskriminering da anledningen {att skydda frin ; 8
dng . skador och el-chock) var "rimlig” och "riktad mot objektiva mél vilka r forenliga E?I I
eci- : med Kovenantet”* Kategorin de facto diskriminering skiljer sig kvalitativt fran de I '
lat- ' handlingar kommittén refererat till som indirekt diskriminering genom att den j
ka- problematiska situationen hir inte utgér sirbehandling, utan en behandling som
iin- : giller likadant for alla (alla ska ha hjalm).
iing 1 [ likhet med kommittén mot rasdiskriminering’ har manniskorittskommittén
pet : uttalat att "varje dtskillnad i behandling” inte ar diskriminering, forutsatt att krite-
e~ ' rierna for &tskillnaden r “rimliga och objektiva” ("reasonable and objective™) ach
2gel : har ett mil som &r legitimt under Kovenantet.® Denna formulering anvinds ge-
ratt nomgiende i bedémningen av om diskriminering foreligger. En ytterligare kvalifi-
1de cering av diskrimineringsbegreppet 4r att positiv sdrbehandling, refererat till som
af- : “affirmative action” och "preferential treatment”, ir ett tillitet undantag frin férbu-
lan det mot diskriminering féranlett av “principen om jamlikhet” ("the principle of
e ' equality”).* T en generell kommentar fran 1989 faststiller kommittén att positiv
bi- : sdrbehandling inte bara dr tillsten, utan ibland “beh&vs” for ait “minska eller utro-
att ta férhéllanden som orsakar eller bidrar till att vidmakthalia diskriminering som ir
rer ; forbjuden under Kovenantet”* I fallet Jacobs mot Belgien fann kommittén att ett
th- 5 krav pé att minst fyra utay elva icke-jurister i justitickanslerimbetet ska vara min
n- _ eller kvinnor r proportionerligt, objektivt och rimligt och sdledes inte diskrimine-
b- rande. Kommitténs resonemang r bland annat baserat Pa virdet av representation
ket ; av olika perspektiv, malei jamlikhet mellan kvinnor och mén, samt att kvoten inte
ng .
n- : 45 Attett diskriminerande syfte inte behdvs, etablerades redan i fallet Zwaan-de Wries, para.
: 1a.
46 Bhinder mot Kanada, paras. 6.1-2.
47 Ibid, para. 6.2.
48 General Comment No. 18: Noa-discrimination, para. 13.
49 Op.cit., para. 10.
50 Ibid. Se &ven General Comment No. 28; Equality of rights between men and women
(article 3}, para. 29.
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omfattar mer in just Gver en tredjedel av platserna och att ett krav pa meriter ver-
kar parallellt med kvoten.™

Forutom den olika betydelse som ges diskrimineringsbegreppet ach jamlikhets-
begreppet i relation till tillatligheten av positiv sdrbehandling har manniskoritts-
kommittén inte gjort ndgon tydlig skillnad mellan dessa begrepp. Bland annat
nimns bda begreppen i relation till kraven som artiklarna 2, 3 och 26 ger upphov
till, trots att artikel 2 inte ndmner jamlikhet och artikel 3 inte nimner icke-diskri-
minering.* Kommittén gér heller inte nigon synlig atskillnad mellan artiklarna
som stallandes krav pd positiv sirbehandling, trots att artiklarna 2 och 26 till skill-
nad frén artikel 3 inte explicit stiller upp ett jimlikt dtnjutande av réttigheter som
sina mal.* Samtliga artiklar kriver att staten ska angripa bide diskriminering och
diskrimineringens bakomliggande orsaker genom att lagstifta och vidta andra -
girder.™*

2.4 CEDAW

CEDAW skiljer sig fran ICERD i det att den inte skyddar alla {rin otillboiligt miss-
gynnande kopplat till sin utvalda grund fér diskriminering. CEDAW:s skydd ir i
stéllet begrinsat till kénsdiskriminering mot kvinnor och reflekterar pd s sitt att
missgynnande pé grund av kén drabbar kvinnor i oproportionerligt hog utstrack-
ning. CEDAW ir betydligt mer detaljerad dn ICERD: i stillet for att begriinsa sig till
att rilna upp de rittighetsomrdden ddr diskriminering ska avskaffas sa utvecklar
man dessa i individuella artiklar. Precis som ICERD omfattar CEDAW skyldighe-
ter och ansprik pa att avskaffa inte bara diskriminering utan ocks dess bakomlig-
gande orsaker.

2.4.7 Allmdnna skyldigheter

Enligt artikel 2 dr staten skyldig att fordéma diskriminering av kvinnor och snarast
vidta alla [Ampliga dtgdrder for att avskaffa sddan diskriminering. Landets konsti-
tution och annan lagstifining ska faststilla principen om jimlikhet mellan mén och
kvinnos, och staten ska vidta dtgdrder f6r dess forverkligande i praktiken. Med hjilp

51 Jacobs mot Belgien, paras. 9.4-5

52 General Comment No. 18: Non-discrimination, paras. 2, 9-10.

53 Ibid, para. 10.

54 Se General Comment No. 18: Non-discrimination, General Comment No. 28: Equality
of rights between men and women (article 3), och General Comment No. 31; Nature of
the general legal obligation imposed on States parties to the Covenant.
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2. Jamlikhet och icke-diskriminering

av lagstifining och andra atgirder ska diskriminering av kvinnor férbjudas och
domstolar och andra offentliga institutioner ska skydda kvinnors rittigheter utan
diskriminering. Alla lagar (inklusive strafflagstifining), forordningar, seder efler
bruk som innebiér diskriminering av kvinnor ska dndras eller upphévas. Férutom
att alla delar av statsapparaten ska avhalla sig fran diskriminering av kvinnor ska
staten vidta alla Fimpliga &tgirder f6r att se till att inga enskilda personer, organisa-
tioner eller foretag diskriminerar kvinnor.

Artikel 3 uttrycker mélet féir statens skyldigheter i positiva termer: "full utveck-
ling och framsteg for kvinnorna” ("full development and advancement of women™)
och "utdvande och dtmjutande av médnskliga rittigheter och grundliggande friheter
pa grundval av jaimstilldhet med ménnen” P4 grundval mycket av mélen i artikel 3
och ytterligare mal som uttrycks i artikel 4 {se nésta avsnitt) har kommittén mot
diskriminering av kvinnor uttalat att staternas skyldigheter omfattar att uppna
“jamlikhet som resultat” ("equality of results™), ** Detta innebir att stater méste for-
biittra kvinnors "position” genom konkreta dtgirder for att uppna "kvalitativa och/
eller kvantitativa” resultat. *® Sadana resultat exemplifieras som att kvinnor atnjuter
rattigheter inom olika omriden i jaimférbar utstrickning med min och att kvinnor
har samma inkomstniva och jamlike politiskt inflytande*” Effektiva strategier krédvs
for “omfordelning av resurser och makt mellan mén och kvinnor” (Predistribution
of resources and power between men and women.”).*®

2.4.2 Diskrimineringsbegreppet under CEDAW

Artikel 1 definierar diskrimioering av kvinnor som “varje atskillnad, undantag eller
inskrankning pa grund av kon som har till f6ljd eller syfte att begriinsa eller omin-
tetgdra erkinnandet av minskliga rattigheter och grundliggande friheter pa det po-
litiska, ekonomiska, sociala, kulturella eller medborgerliga omradet eller nigot
annat omréde f6r kvinnor, oberoende av civilstind och med jimstilldheten meilan
mién och kvinnor som grund, eller atnjutandet eller utévandet av dessa rattigheter
och friheter”

Ett antal avgransningar gors i definitionen. Den forsta giller vilka grunder som
forbjuds. Grunden ér kon, och eftersom det dr diskriminering av kvinnor som de-

55 General Recommendation No. 25, on article 4, paragraph 1, of the Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, on temporary special me-
asures, paras. 9-10.

56 Ibhid.

57 Ibid, para. 9.

58 Op.cit., para. 8 For en vidare diskussion av CEDAW:s mal se Cusack and Cook
(2009:206).
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finieras s4 4r den begransad till kvinnligt kkén, ensamt eller i kombination med ci-
vilsténd.® De handlingar som kan utgéra diskriminering forutsatt att de dr lankade
£ill den forbjudna grunden dr "itskillnad, undantag eller inskrankning”. Handling-
en miste resultera i et relativt missgynnade inom vissa livsomrdden som uftrycks
som “att begriinsa eller omintetgora erkinnandet av minskliga rittigheter och
grundliggande friheter pa det politiska, ekonomiska, sociala, kulturella eller med-
borgerliga omrédet eller ndgot annat omride for kvinnor, oberoende av civilstind
och med jimstilldheten mellan min och levinnor som grund, eller dinjutandet eller
utdvandet av dessa rittigheter och friheter”, Linken mellan grunderna, handlingen
och missgynnandet kan utgdras av handlingens “fljd eller syfte”.

Som alltid nér det giller rackvidden av skyddet mot diskriminering dr det svért
att beskriva det p4 en allmingiltig men dnda nagorlunda lonkret niva; en niva mel-
lan den abstrakta definitionen i artikel 1 och de konketa situationer kommittén
mot diskriminering av kvinnor har beddmt som diskriminerande. Precis som i de
tidigare avsnitten tas i det foljande avstamp i komumitténs generaliseringar runt de
former’ av diskriminering som omfattas av diskrimineringsbegreppet.

I en generell rekommendation irdn 2004 inkluderar kemmittén mot diskrimi-
nering av lvinnor explicit "indirekt diskriminering” ("indirect discrimination”} i de
former av diskriminering stater ir skyldiga att avskaffa.” Kommittén definierar in-
direkt diskriminering som lagar, politik och program som & baserade pé "till synes
kinsneutrala kriterter vilka i praktilen har en missgynnade effekt for kvinnor”
("seemingly gender-neutral criteria which in their actual effect have a detrimental
impact on women”).*' Kommittén poéngterar att konsneutrala kriterier kan vara
baserade pi en manlig livsstil och pa sa sdtt utan avsikt (“inadvertently”) vidmakt-
halla konsckvenserna av tidigare diskriminering. I likhet med den definition som
givits 1 relation till ICERD och ICCPR ligger folkus pa att en handling inte behover
ha kén som en explicit grund for att vara diskriminerande och att ingen avsikt att
missgynna kvinnor krivs. Avgrande ir i stillet huruvida situationen i friga har en
oproportionerligt missgynnande effekt pa kvinnor.

Artikel 4 avgrinsar diskrimineringsbegreppet till gagn for kvinnor genom att
faststilla att "tillfilliga sirskilda dtgérder” ("temporary special measures”) och “sir-

5¢ Bade att vara gift och ogift kan missgynna, exemp elvis bestaimmelser som bara ger gifta
Ivinnor ritt till preventivmedei och bestimmelser som fornekar gifta kvinnor rattskapa-
citet/rattshandlingsformaga. Grunden moderskap ("maternity”} laggs tilli artikel 11 om
arbetslivet.

60 General Recommendation No. 25, on article 4, paragraph 1, of the Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, on tempoxary special me-
asures, para. 7. .

61 Op.cit. supra, not L.
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skilda ftgarder [...] for ait skydda moderskapet” {"maternity”) inte omfattas av de-
finitionen av diskriminering i CEDAW. P4 samma siitt som i artiklarna 1 och 21
ICERD betonas positiv sirbehandlings (hir "tillfilliga sirskilda dtgirder”) tempo-
rira natur; f6ljden far aldrig bli "ett bibehillande av olikvirdiga eller skilda normer”.
Malet med positiv sdrbehandling formuleras som att "paskynda de facto jamlikhet”
("accelerating de facto equality”) och att uppné "jimstilldhet i friga om méjlighe-
ter och behandling” ("equality of opportunity and treatment”). Just dessa hégt satta
mal har kemmittén mot diskriminering av levinnor tagit fasta pd i en generell re-
kommendation ndr de kompletterar tillstdndet for positiv sirbehandling  artikel 4
med ett relativt konlret kray darpa.® Intressant dr att kommittén soker sig ifrdn den
gingse konstruktionen av positiv sirbehandling som ett undantag fran diskrimine-
ringsférbudet (representerad dven i artikel 4) och i stillet for fram positiv sirbe-
handling som “ett av sitten att forverkliga de facto eller substantiell ("substantive”)
jimlikhet for kvinnor, snarare n eit undantag frin normerna icke-diskriminering
och jamlikhet”®

I enlighet med artikel 4 understryker kommittén skillnaden mellan positiv sir-
behandling och dtgdrder for att skydda moderskap.® De {6rra ar foranledda av so-
cialt och kulturellt skapade skillnader mellan mén och kvinnor, medan de senare #r
foranledda av biologiska skillnader. Siledes ér &tgirder for ait skydda moderskapet,
till skillnad frdn positiv sdrbehandling, av permanent natur. Forutom #illdtelsen att
vidta atgérder for att skydda moderskap  artikel 4 sd kriiver vissa av de artiklar som
reglerar olika livsomriden sidana atgirder. Virt att notera &r att atgirder for att
skydda moderskapet ofta framstills som ett undantag, snarare 4n ett krav frdn, be-
stimmelser om icke-diskriminering och jamlikhet.

2.4.3 Livsomrdden under CEDAW

Artiklarna 7—16 fértydligar vilka ansprak och skyldigheter CEDAW skapar inom
olika livsomraden eller livssituationer. De omfattar det nationella och internationel-
la politiska och offentliga livet (7~8), nationalitet (9), utbildning (10), arbete (11),
hilsa (12), aspekter av det sociala och ekonomiska livet sasom tillgéng till sociala
bidrag, lan och krediter och deltagande i sport och rekreationsakiiviteter (13), livet
pé landsbygden (14), likhet infor lagen, rittskapacitet/rattshandlingsforméga och
rorelsefrihet (15), och dktenskap och familjerelationer (16). Artiklarna dr formule-

62 Ibid, se exempelvis paras. 24, 2% och 31.

63 Ibid, para. 14. Se dven para. 18.

64 [bid, paras. 11, 15 och 16.

65 Se artikel 12 som reglerar ritten till jaimlik halsovérd.
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kyldigheter, och majoriteten stipulerar att
1 mellan min och kvinnor

ikel 6 diremot ar for-

rade som en blandning av ansprik och s
rittigheterna dari ska forverkligas med jamstilldhete
som grund (on a basis of equality of men and women”). Art
ch salnar hinvisning till jamlikhet; denupp drar atsta-

mulerad som en skyldigheto
att belcimpa alla former av *handel med kvin-

ten att vidta alla lampliga atgirder for
nor och utnyttjande av kvinnoptostitution’.

Kommittén mot diskriminering av levinnor har anva
av diskriminering i artikel 1 for att utdka konventionens skydd.
emplet ir vald mot kvinnor ("violence against women”%, "gender-based violence™),
vilket inte namns i CEDAW. Kommittén faststillde 1992 ien generell rekommen-
dation att sadant vald faller ander definitionen av diskriminering jartikel 1 i egen-

+ en kvinna darfor att hon dren kvinna eller som drabbar

skap av att vara "riktat mo
kvinnor i oproportionerligt stor utstrickning”® Det vild som omfattas giller bade

vald direkt utbvat av statsmakten, vald i samhillet och vild inom familjen. Dre se-
nare tva kategorierna aktualiscrar statens ansvar i relationer mellan enskilda indi-
vider och sammanslutningar. Har har kommittén fastslagit att staten maste utéva

»vederborlig tillsyn” ("due diligence”) genom atl férebygga, undersoka, straffa och

kompensera sidant vild.® Vald inom familjen har hittills varit den i sirklass tyngs-
ividuella kKlagomal; tre av de fyra

ta frigan sedan komumittén fick ritt at ta emot ind
fall 1 vilka stater fallts for brott har gallt sidant vald. T det forsta fallet, A. T. mot Ung-
ern filldes staten for att ha brustit i att skydda A, T. frén hennes {ore detta partners
vild och namnde specielit artildarna 5 (se nasta avenitt) och 16 (iktenskap och
familjerelationer).” T de tva foljande fallen, i Idirim mot Osterrike och Goekce mot
Osterrike, falldes staten for att inte ha agerat pa ett satt som kunde ha férhindrat att
de dodades av sina makar. Som stod for utslaget hinvisade kommittén mot diskri-
minering av kvinnor till ratten (]l tiv och till fysisk och psykiskt integritet, vilket ju
inte namns i CEDAW men omfattas i och med att vald mot kvinnor omfattas av dis-
nen j artikel 1, vilken isin tur inkluderar "minskliga rattighe-
er ph det politiska, ekononniska, sociala, kulturella eller

nt den 6ppna definitionen
Det tydligaste ex-

kriminering definitio
ter och grundldggande frihet
medborgerliga omradet eller ndgot annat omrade””

S

66 General Recommendation No. 19: Violence against womern, titeln.

67 Op.cit, para. 1.

68 Op.cit,, para. 6. Sadant vald nimndes for forsta gingen
Recommendation No. 12: Violence against women.

69 General Recommendation No. 19 Violence against wormer,

70 A.T mot Ungern, para. 9.2.
71 Goekce mot Osterrike, para. 12.1.6 och Yildirim mof Osterrike, para, 12.1.6.
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2. Jamlikhet och icke-diskriminering

2.4.4 Diskrimineringens bakomliggande orsaker

Artikel 5 uppdrar &t staten att indra méns och kvinnors beteendemdénster {or att av-
skaffa fordomar, seder och bruk som grundar sig pa "forestillningen om det ena ké-
nets underligsenhet eller pa stelnade ("stereotyped”) roller for mén och kvinnor™
Den konsneutrala utformningen av skyldigheten reflekterar att stereotyper och {6r-
domar mot kvinnor motsvaras av spegelvinda stereotyper och fordomar om min,
eftersom sarart uppfattas genom sin motsats. Artikel 5 uppdrar éven &t stater att se
till ait familjeutbildning gbr rittvisa 4t moderskapets sociala funktion och framhal-
ler det delade forildraansvaret for barn; alltid med “barnets bista” i centrum. Kom-
mittén har lagt mycket krut i sina generella rekommendationer f6r att hija statusen
p4 kvinnors arbete i hemmet, av vilket forildraskap ofta utgdr en del, pa samma
gang som man har betonat att detta arbete egentligen ska frdelas jimnare mellan
min och kvinnor. Ett exempel &r kommitténs generetla rekommendation frén 1991
dir kommittén fastsldr att detta arbete ska tas med i berdkningen av ett lands BNR”
Detta 4r nigot av en balansging; att hoja statusen pa foreteelser som just nu kopp-
las ihop med kvinnligt kén, men som inte nédvindigtvis maste eller bor gora det.

2.5 Avslutande kommentar

Eftersom ovanstiende stycken tar upp bestimmelser om jamlikhet och icke-diskri-
minering i enbart tre av FN:s kirnkonventioner vill jag hir saga négot kort om de
andra. Bestimmelserna om jimlikhet och icke-diskriminering i ICESCR ir upp-
byggda pa samma sitt som i ICCPR, férutom att en motsvarighet till artikel 26 sak-
nas; skyddet ir alltsd begrinsat till de livsomraden som skyddas i konventionens ar-
tiklar. CAT innehller inget direkt forbud mot diskriminering, men innefattar in-
direkt diskriminering i férbudet mot tortyr, genom att inkludera diskriminering
bland de kriterier som gor att en handliog kvalificeras som tortyr och ddrmed ak-
tualiserar CAT:s skydd. Bestimmelserna om icke-diskriminering i CRC ar speciel-
I, pé sa sitt att de bara giller inom gruppen barn; den form av ménsklig méngfald
som skyddas av minimigarantier inom olika livsomraden (barnstatus) dr alitsé inte
en av de forbjudna grunderna for diskriminering. CRPD och ICRMW diremot
innehaller bade minimigarantier for den form av ménsklig mangfald eller situation
som skyddas (funktionsnedsitining respektive migrationsarbete) och bestimmel-
ser om jamlikhet och icke-diskriminering pa denna grund. Konventionen till skydd

72 General Recommendation No, 17: Measurement and quantification of the unremunera-
ted domestic activities of women and their recognition in the gross national product.
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for alla manniskor mot patvingade forsvinnanden ndmner inte jimlikhet eller icke-
diskriminering.

Slutligen ndgra ord om hur jimlikhetsbegreppet och diskrimineringsbegreppet
anvands och utvecklats i konventionernas bestimmelser och kommittéernas tolk-
ningar av dessa. En tydlig utveckling i lagstifining om minskliga rittigheter &r att
man gitt fran ett folus pa generellt utformade bestimmelser som giller alla (ICERD,
ICCPR och ICESCR) till mer detaljerade bestimmelser som galler en systematiskt
missgynnad grupp (kvinnor, barn, migrationsarbetare och nu senast personer med
funktionsnedsditning); antingen i form av bestammelser om jamlikhet och icke-
diskriminering (CEDAW), minimigarantier (CRC) eller som nu senast en kombi-
nation av dessa (CRPD och ICRMW). Kommittéernas praxis visar dven tendenser
pa ett dkat fokus p systematiskt missgynnande, bland annat genom att positiv sar-
behandling uppmiarksammais i vixande utstrickning,

Det ir endast i relation till just positiv sirbehandling som manga av kemmitté-
erna sirskiljer betydelsen av begreppet jimlikhet frin betydelsen av begreppet icke-
diskriminering. Annars anvinds dessa begrepp i allt stdrre utstrickning som syno-
nyma, och kommittén mot diskriminering av kvinnor férordar enligt ovan att dven
begreppens tudelning i relation till positiv sirbehandling ska slopas.

Att forklara positiv sarbehandling genom att separera begreppen jamlikhet och
icke-diskriminering, vilka bida har samma generella utgingspunkt (att behandla
relevant lika situationer lika och relevant olika situationer olika) kan ses som en il-
lustration pa hur tinjbar denna utgangspunkt 4r”* Som nimnts tidigare s& Hmnar
denna utgangspunkt ppet vad som ska ses som det relevanta jamftrelsekriteriet
for att komma fram till om situationer ir lika eller olika. Genom att forespréka po-
sitiv sarbehandling tar man fasta p att det relevanta jimforelsekriteriet finns pa
kollektiv niva; medlemskap i en underrepresenterad grupp dr en relevant olikhet
som meriterar sirbehandling. Haller man ddremot fast vid att det relevanta jamio-
relsekriteriet ska finnas pa individniva, som den traditionella forstaelsen av icke-
diskriminering géx, blir positiv sirbehandling en olika behandling av personer som
ir relevant lika, och darmed problematisk. Podngen 4r att utgéngspunkten for jim-
likhet och icke-diskriminering rymmer bada tolkningarna, och genom konstruk-
tionen av positiv sirbehandling gor dven lagstifining om ménskliga rittigheter det.
Eit annat exempel pi tinjbarheten i diskrimineringsbegreppet &r den formulering

73 Fér enutforlig diskussion om jimlikhetsbegreppets obestamdhet, se Westen (1990). For
en tillimpning av Westens resonemang pé internationell lagstiftning om minskliga rit-
tigheter, se Betten (2000). Fér en analys av de svirigheter detta skapat i manniskorétts-
kommitténs praxis, se Tomuschat (2004), speciellt s. 231 och 242-243, och Ando (2004),
speciellt s. 218-224.
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2, Jamlikhet och icke-diskriminering

som anvinds av dvervakningskommittéerna for att ge allméngiltighet till individu-
ella avgdranden om en handling &r diskriminerande eller inte; huruvida kriterier-
na f6r handlingen framstir som “objektiva och rimliga’ Aterigen 4r den springan-
de punkten vad som anses relevant att jimfora i varje enskilt fall, och om detta har
diskrimineringsbegreppet inget allméngiltigt att siga.

En annan utvecklingstendens dr en vixande méjlighet att basera ansprak pa ut-
géngspunkten for jamlikhet och icke-diskriminerings andra del (att relevant olika
situationer ska behandlas olila) dven da jamforelsekriteriet identifieras pd individ-
niva. Minniskorattskommitténs resonemang i fallet Bhinder illustrerar mdjligheten
att ifrdgasitta en regel som inte gir ndgon Atskillnad och definitionen av diskrimi-
nering i CRPD inbegriper som forsta konvention fornekande av skilig anpassning
{("denial of reasonable accommeodation”). Denna utveckling ar inte pa nigot sitt
gjalvklar, eftersom det ofta forutsitts att diskriminering &r synonymt med olika be-
handling. Detta Hter sig enkelt illustreras med konventionernas, kommittéernas
och vanligt sprakbruks tendens att anviinda begreppen "distinction” respektive “sér-
behandling” som synonyma med “diskriminering’, och "equal” som synonymt med
"same’, oftast versate till svenska som "1ikt” snarare dn "jimlikt”, Ett konkret exem-
pel dr att sdrbehandling i relation till moderskap i CEDAW framstills som ett un-
dantag fran krav pd icke-diskriminering, 1 stillet for ett krav baseraf pa icke-diskri-
ninering,

En annan tydlig utveckling i kommittéernas arbete dr att man fokuserar en
handlings utslag i relation till en viss grupp, snarare dn hurnvida det fanns en avsikt
att missgynna en person i gruppen eller om det kriterium som angetts fér behand-
lingen sammanfaller med det som definierar gruppen. Dessa situationer bendmns
ofta som "indirekt” eller "oavsiktlig” diskriminering. Viktigt hir ir aft en atskillnad
pé en vid forsta anblicken mera acceptabel grund kan vara fdranledd av en avsikt
att missgynna pa en férbjuden grund. Ett talande exempel ir de lagar om réstriitt
som stiftades 1 sddra USA efter inbordeskriget; bara de vars morfar eller farfar hade
haft rostratt kunde sjilv ha rdstréte. DA ristratten fram till dess hade gjort samma
distinktion pa grundval av hudfirg, framgick den implicita avsikten tydligt.

Jamlikhets- och diskrimineringsbegreppet i lagstiftning om minskliga rittighe-
ter dr avgriansat frimst genom kravet att det ofta aktiveras endast i relation till vissa
utvalda aspekter av minsklig méngfald; sa kallade grunder” Buden dr manga for
vad som dr ach/eller borde vara gemensamt for erkdnda grunder fér diskrimine-
ring; de vanligaste dr historiskt systermnatiskt missgynanande och inneboende per-
sonlighetsdrag som individen inte har méjlighet att dndra och darfor inte ska straf-
fas tor (se till exempel Tomuschat 2004:242). Man slulle dven kunna ligga till att en
grupp inte fir vara ‘alltfér’ annorlunda fran normen f5r att bli foremal for jamlik-
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hets- och diskrimineringsbegreppen. Barn skulle kunna utgora ett exempel pé nir
en grupp ses som sa fundamentalt olik normen ait dess ansprik i stéllet uitrycks
uteslutande som minimigarantier for gruppen. Klart ir ocksd att en aspekt av ming-
fald maste ha en viss grad av acceptans for att nd in pa jamlikheten och icke-diskri-
mineringens arena; sa linge en sexuell liggning sigs som ett brott var det inte ak-
tuellt att se negativt socialt gensvar som diskriminering eller ojimlikhet. Samma
sak gillde funktionsnedsittning sa linge funktionshinder sigs som en nédvindig
konsekvens av en funktionsnedsittning. Nir en grund sedan vil ér erkind, fortsit-
ter ju givetvis idéer om formen av méangfald att bestimma vilka kriterier for be-
handling som framstir som "objektiva och rimliga” En central friga for jamlikhets-
ach diskrimineringsbegreppen i relation till grunder dr hur man hanterar det fak-
tum att alla minniskor har flera aspekter av mangfald och att dessa samverkar.
Detta kallas ofta “multipel” eller "flerfaldig” diskriminering ("multiple discrimina-
tior”) eller “intersektionalitet” ("intersectionality”) och uppmarksammas i kad ut-
strickning i kommittéernas arbete. I CRPD finns for forsta gingen en explicit refe-
rens till “flerfaldiga eller forsvirande former av diskriminering” ("multiple or ag-
gravated forms of discrimination”).

Avslutningsvis kan iter poingteras att jamlikhetsbegreppet och diskrimine-
ringsbegreppet inte pa ndgot sitt har ensamritt’ p4 jimforande och fordelande ritt-
visa; alla bestimmelser i lagstifining om ménskliga rittigheter tar fasta pd upplev-
da likheter respektive olikheter ménniskor och situationer emellan. Ddremot utfors
denna jimforelse i en bestimmelse om jimstélldhet och icke-diskriminering i stér-
re utstrackning pé ett senare skede. P4 s& satt dppnar en sédan bestdmmelse upp for
att foreteelser som inte var pa bordet nir en konvention skapades trots detta kan
omfattas av dess skydd; ett tydligt exempel hir ér relationsvild mot kvinnor. Be-
stimmelser om icke-diskriminering har dven en jaimfSrelsevis stor arena jamfort
med andra bestimmelser om manskliga rittigheter; alla livsomraden omfattas och,
i alla fall prima facie, alla aspekter av minsklig mangfald.” Sammantaget med att
relevanta jimforelsekriterier méste etableras i varje enskilt falt dr det da inte s& kon-
stigt att skyddet ibland kan uppfattas som oférutsigbart och som rérande sig frén
abstrakt till fragmenterat utan att mellanlanda pa nagot greppbart plan.

74 Wouter Vandenhole fann i en mycket omfattande jimforelse av jimlikhetsbegreppet och
icke-diskrimineringsbegreppets anvindning i dvervakningskommittéernas arbete min-
dre konvergens dn vad han forvintade sig, taget att bestimmelserna &r utformade pd sa
pass liknande sitt (Vandenhole 2005:289). For en jamtorelse som &ven omfattar regio-
nala system till skydd for minskliga rittigheter se Bayefsky (1990).
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