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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Minniskor har sedan tidernas begynnelse migrerat, antingen frivilligt eller pa grund av tving.'
Antalet méinniskor som befinner sig pd flykt i vdrlden berdknas i nuldget vara fler &n
ndgonsin. Enligt UNHCR:s arliga rapport om flyktingsituationen var det 65,6 miljoner
ménniskor som &r 2016 befann sig pd flykt, varav hélften av dessa berdknades vara barn.
Manga av dessa flyr fran forfoljelser, krig och konflikter for att t.ex. kunna fa sina méanskliga
rittigheter tillgodosedda i andra linder.” Det senaste &ret har antalet asylsokande i Sverige
okat. Enligt statistik fran Migrationsverket inkom wunder ar 2016 totalt 28 939
asylansokningar. Av ansokningarna var 10 909 frdn barn, varav 2199 av dessa var
ensamkommande barn.’ Manga av de asylsokande barnen som kommer till Sverige ér fodda i
linder som lédnge saknat system for att kunna registrera fodslar i offentliga register. Detta
anses medfora att asylsokande barn har svért att kunna styrka sin alder genom officiella
handlingar.* Enligt UNICEF uppskattas det finnas ca 230 miljoner barn under 5 &r som inte &r

registrerade i nagot fodelseregister.’

Det 6kade antalet asylsokande kan ha givit upphov till den intensiva samhillsdebatten 1
Sverige gillande tillimpningen av regelverket om medicinska &ldersbeddmningar inom
asylprocessen.® Debatten har frimst kommit att handla om utforandet av undersSkningar pa
asylsokande barn. 7 Den rittsliga regleringen av medicinska &ldersbedémningar i
asylprocessen har ansetts vara bristfillig och kritik har frimst riktats mot metodernas
felmarginaler frin bla. barnlikare och rittslikare.® I Socialstyrelsens etiska analys av
aldersbedomningar frén &r 2016 uttalas att det uttryckliga malet med aldersbedomningar i

asylprocessen dr framst att kunna urskilja vilka som é&r beréttigade till de réttigheter och skydd

' Stern & Wikstrom, 2016, s. 7.

> UNHCR, 2016, s. 2.

3 Migrationsverket,
https://www.migrationsverket.se/download/18.2d998ffc151ac3871592560/1485556054299/Inkomna+ans%C
3%Bo6kningar+om+asyl+2016+-t+Applications+for+asylum+treceived+2016.pdf (hdmtad 2017-10-06).

4 Hjern & Ascher, 2015, s. 1.

> Unicef, https://unicef.se/fakta/barns-overlevnad (himtad 2017-10-04).

% Det har dven funnits debatter kring aldersbeddmningar inom omraden sisom tvangsvérd inom socialtjénsten,
bistand, och i skolan.

7 Angéende den mediala uppmirksamheten om medicinska aldersbedomningar av asylsokande barn, se bl.a.:
Sveriges radio [https://www.svt.se/nyheter/lokalt/vast/forskare-domer-ut-aldersprovningar-av-
ensamkommande] (hdmtad 2017-09-22) och Sveriges radio:
[http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=49 1 6 &artikel=6513788] (hdmtad 2017-10-02).

8 Se bl.a. http://www.nsd.se/nyheter/lulea/tung-kritik-mot-aldersbedomningen-nm4691352.aspx (hdmtad 2017-
11-27) och https://www.svd.se/professorer-rattslakarnas-integritet-ar-hotad (hamtad 2017-11-27).




1 processen som personer under 18 ar har ritt till. Séledes dven urskilja vilka personer som
inte har rétt till dessa rattigheter. Enligt Socialstyrelsen dr det forenat med underliggande
vérden och normer som innebir att barn normalt ska betraktas som mer sdrbara och dirmed ar
mer skyddsvirda i jamforelse med vuxna personer. Ytterligare ett mél Socialstyrelsen framfor
1 sin analys dr att all myndighetsutovning, innefattat dldersbedomningar, ska ske utifran ett

rittssikert och likvardigt sitt.”

I maj &r 2016 beslutade regeringen att ge Réttsmedicinalverket (RMV) uppdraget att utifran
aktuell forskning och beprévad erfarenhet genomfora medicinska aldersbeddmningar vid
ansokningar om uppehallstillstind samt utveckla sin forméiga av aldersbedomningar inom
brottmélsprocessen. Motivet for regeringens beslut betrdffande uppehéllstillstind var
betydelsen av att kunna utreda om den asylsékande ir under eller dver 18 &r. Aldersgrinsen
har bl.a. relevans i fradgan om uppehallstillstind och huruvida den asyls6kande har ritt till
omvardnad och boende. Regeringen betonade att uppdraget ska genomforas av RMV utifran

kravet pa bl.a. vetenskaplighet och rittssékerhet. "

I samband med RMV:s uppdrag presenterade Justitiedepartementet Ds 2016:37, avseende
forslag pd att tidigarelégga aldersbedomningen i asylprocessen samt att tillfdlliga beslut om
alder ska gi att Gverklaga.!' Lagforslaget infordes den 1 maj &r 2017 och medférde att tre nya
paragrafer infordes i utlinningslagen (2005:716) (UtIL)."* Flera remissinstanser yttrade sig
med anledning av lagforslaget och var kritiska till att bl.a. ett tillfalligt beslut om &lder enligt
13 kap. 17 UtIL inte ska fattas i fall dd Migrationsverket gor bedomningen att den sdkande
uppenbart &r dver 18 ar och att dessa beslut kan leda till skonsméssiga beddmningar.” Detta
medfor sdledes att mojligheten for den sdkande att Gverklaga beslut enligt 14 kap. 8 b § UtIL 1

dessa fall inte finns.

Tidigare dé brott begicks brukade den missténktes &lder och identitet vanligtvis vara kénd for
de brottsutredande myndigheterna, verkligheten ser dock annorlunda ut idag. '* Den
misstdnktes alder dr av stor vikt i brottmalsprocessen dels d& det forekommer sérskilda regler

for unga lagdvertrddare inom straffritten och straffprocessritten, dels for att foljderna av att

? Socialstyrelsen 1, 2016, s. 14.

' Regeringsbeslut, 2016, s. 1 f.

"' Ds 2016:37, s. 3.

213 kap. 17 § UtIL, 13 kap. 18 § UtIL och 14 kap. 1 § UtIL.

" Se remissvar fran t.ex. JO, Forvaltningsritten i Stockholm och BO avseende Ds 2016:37.
" Wistrand, 2016, s. 332.



den misstdnktes dlder dr okdnd kan bli att allvarliga brott varken utreds eller lagfors. Vid
okénd eller ifragasatt alder i brottmélsprocessen har reglerna om kroppsbesiktning enligt 28
kap. 12 § rittegdngsbalken (RB) tillimpats i syfte att faststilla den misstinkts &lder.” I
december ar 2016 underkénde dock Hogsta domstolen (HD) sittet att tolka bestimmelsen 1 28
kap. 12 § RB som lagstod for att utfora kroppsbesiktning i syfte att faststilla &lder. I HD:s
beslut anfors att bestimmelsen om kroppsbesiktning endast far anvidndas for att utreda brottet
och diarmed inte for att utreda den misstinktes alder, eftersom det senaste bedéms som en

friga om pafoljd.'®

Med anledning av detta dverlimnade regeringen den 23 mars ar 2017 propositionen (prop.)
2016/17:165 till riksdagen gillande forslag pd att utfora kroppsbesiktning i syfte att utreda
alder pa person som skiligen kan misstéinkas for brott pa vilket fingelse kan folja.'” Det nya
lagforslaget tradde 1 kraft den 1 juli ar 2017. I propositionen betonades att det endast handlar
om ett dterstdllande av réttsldget sdsom det tidigare var innan HD:s beslut och att det &r av
stor vikt att de dldersbeddmningar som sker i brottsprocessen utfors pa ett réttssikert och
rittvisande sitt.'® Ett flertal av remissinstansernas som yttrade sig med anledning av forslaget
i lagradsremissen invinde mot det nya lagforslaget.'” Barnombudsmannen (BO) anforde i sitt
remissvar att kroppsbesiktning dr en inskridnkning i barns ménskliga réttigheter och att den
endast bor utforas under frivilliga premisser.”’ Advokatsamfundet avstyrkte lagforslaget med
anledning av det osidkra ldget i friga om tillforlitligheten av dldersbeddmningarna och anforde

att ytterligare kunskap krivs pa omradet.”!

1.2 Syfte och fragestéllningar

Det Overgripande syftet med denna wuppsats dr att med utgdngspunkt 1 ett
rittssdkerhetsperspektiv redogora for och analysera den rittsliga regleringen av medicinska
aldersbedomningar inom asyl- och brottmélsprocessen. Ett delsyfte dr att redogora for och

analysera den rittsliga regleringen av kroppsbesiktning i brottmélsprocessen, vilken ligger till

" Prop. 2016/17:165, 5. 5 f.

'* Se HD:s beslut den 23 december 2016 i méal nr O 4753-16.

' Prop. 2016/17:165, s. 1.

' Prop. 2016/17:165, s. 14.

1 Se remissvar fran t.ex. BO, JO, Svea Hovritt, Advokatsamfundet och Socialstyrelsen avseende utkast till
lagréddsremiss for kroppsbesiktning i syfte att utreda &lder i brottméalsprocessen.

%% Se remissvar fran BO avseende utkast till lagradsremiss for kroppsbesiktning i syfte att utreda alder i
brottmélsprocessen.

*! Se remissvar fran Advokatsamfundet avseende utkast till lagradsremiss for kroppsbesiktning i syfte att utreda
alder i brottmalsprocessen.



grund for dldersbeddmningen. Ett annat delsyfte dr att redogdra for och analysera den rittsliga
regleringen om medicinska dldersbedomningar av ensamkommande barn i asylprocessen. Ett

tredje och sista delsyfte &r att foresla dndringar i géllande regelverk.

Mitt syfte besvaras ndrmare genom foljande frigestillningar:

1. Vilka metoder finns for medicinska dldersbedomningar och hur férhaller sig dessa till
kravet pa rittssikerhet?

2. Vilken betydelse har den kronologiska dldern i asyl- och brottmalsprocessen?

3. Har rittssdkerhetsperspektivet beaktats vid lagéindringen 1 28 kap. 12 § forsta stycket 3
RB avseende aldersbedomning av misstankt?

4. Har rattssdkerhetsperspektivet beaktats vid inforandet av paragrafen 13 kap. 17 § i
UtIL betrdffande att tidigareldgga asylprévningen?

5. Kan beslut om medicinska dldersbedomningar 6verklagas i asyl- och brottsprocessen?

6. Hur skulle den rittsliga regleringen av medicinska dldersbedomningar vara utformad

inom asyl- och brottmalsprocessen for att rittssikerheten ska stédrkas?

1.3 Avgrénsning

Jag kommer att avgransa uppsatsen till att enbart behandla internationella och EU-réttsliga
regelverk 1 den mén det &r av betydelse for att besvara uppsatsens syfte. I uppsatsen kommer
diskussioner betrdffande avisning och utvisning av personer att uteldmnas, inom bade asyl-
och brottmalsprocessen. En asylsdkande kan med anledning av uteslutandegrunder nekas
skyddsstatusforklaring och uppehallstillstdnd trots att skyddskraven i1 4 kap. UtIL é&r

uppfyllda. Dessa omsténdigheter kommer dock inte att behandlas i uppsatsen.

1.4 Metod och material

I en uppsats betraktas metodavsnittet vara av vikt for att ldsaren ska kunna beddoma
vetenskapligheten i uppsatsen.>> Uppsatsen #r rittsdogmatisk och materialet i uppsatsen
utgdrs av de traditionella réttskéllorna. Detta innebédr att i fokus star att soka svaren i
rittskéllorna: lag, forarbeten, prejudikat och doktrin for att kunna besvara uppsatsens syfte.
Utover de ndmnda rattskdllorna, kommer dven annat material i1 viss utstrickning att tillimpas.
Det materialet anvénds inte i syfte att faststilla gillande rdtt men kan tillimpas 1 syfte att tolka

ritten och berika uppsatsens analys.” Forarbeten, framforallt propositioner, har tillmétts stor

*2 Sandgren, 2015, s. 39.
2 Sandgren, 2015, s. 44.



betydelse 1 uppsatsen, medan rittspraxis omfattning i uppsatsen varit betydligt mindre. I
uppsatsen har doktrin genomgédende tillmits stor betydelse, framforallt for att kunna utveckla
mitt resonemang avseende medicinska &ldersbedomningar. Doktrinen anses béde vara en
killa till information och en form av rittskélla i egen ritt.** Doktrin kan formedla nya idéer
och synsitt samt fordjupa den juridiska kunskapen, och anses siledes som en viktig kélla for
att driva rittsvetenskapen framat.>> For att doktrin ska betraktas som en betydelsefull
rittskdlla och fa auktoritet krdvs, enligt Nilsson, att doktrin inrymmer juridiska
argumentationer som &r logiska och intellektuellt rationella. Ytterligare krav &r att doktrin har
en oppen och irlig instdllning gentemot hanteringen av killor.”® Dessa kriterier har saledes

beaktats vid urvalet av doktrin till uppsatsen.

Att definiera den rittsdogmatiska metodens innebord kan dock vara svérartat. Sandgren anser
att det finns en enighet inom den juridiska akademin betrdffande vad réittsdogmatik &r, men att
uppfattningen r minst sagt oklar.”” Kleineman hivdar att det kan vara enklare att beskriva sitt
tillvigagéngsatt niar man tillimpar den rittsdogmatiska metoden, istéllet for att definiera dess
innebord.”® Med hénsyn till den oklara inneborden av den rittsdogmatiska metoden, kommer
istdllet en beskrivning om hur jag rent faktiskt har gitt tillviga samt en framstdllning om

vilket material som har tillimpats for att besvara de i syftet uppstillda fragestéllningarna.

Da arbetet har som utgangspunkt att utifrdn ett réttssdkerhetsperspektiv redogoéra for och
analysera regleringen av medicinska dldersbeddmningar inom asyl- och brottmalsprocessen
krivs en framstillning av innebdrden av begreppet rittssdkerhet. I och med att
rittsdkerhetsbegreppet dr méngfacetterat, har urvalet betrdffande begreppets tolkning i
uppsatsen grundats pa definitioner frin personer som kan anses vara framstiende inom
debatten avseende rittssiikerhetens innebdrd. Dirmed kommer Frindberg Ake, Peczenik

Aleksander och Zila Josefs tolkningar av rittssékerhetsbegreppet att framstillas.

Vid besvarandet av uppsatsens forsta fragestéllning huruvida nuvarande metoder  for
medicinska aldersbedomningarna forhaller sig till kravet pd rittssikerhet har inte de

traditionella rittskédllorna beaktats. Materialet har frimst bestatt av flertal rapporter for att

** Sandgren, 2015, s. 44.
* Vogel, 2014, s. 185.

*% Nilsson, 2011, s. 42 f.
*7 Sandgren, 2005, s. 649.
8 Kleinman, 2014, s. 21.



kunna belysa den problematik som foreligger med metoderna vid medicinska
aldersbedomningar. Inledningsvis har RMV:s aterrapport fran regeringsuppdraget studerats i
syfte att kunna beskriva vilka metoder som tillimpas vid ldersbeddmningar inom bade asyl-
respektive brottmalsprocessen. 1 arbetet med att utreda metodernas tillforlitlighet vid
medicinska aldersbedomningar har framst rapporter varit av betydelse, framforallt fran
Socialstyrelsen avseende medicinska aldersbedomningar. I och med att uppsatsen behandlar
medicinska aldersbedomningar inom bade asyl- och brottmélsprocessen kommer
inledningsvis en redogorelse for hur jag gétt tillviga for att besvara uppsatsens

fragestéllningar avseende dldersbeddmningar inom brottmélsprocessen att presenteras.

I avsnittet betrdffande aldersbeddmningar i brottmalsprocessen beskrivs de rittigheter den
enskilde har gentemot patvingat kroppsligt ingrepp och de principer som maéste beaktas vid all
anvindning av straffprocessuella tvangsmedel. Dér har boken Straffprocessuella tvangsmedel
— ndr och hur fdar de anvindas? forfattad av Gunnel Lindberg varit av betydelse for att kunna
beskriva de allmdnna principerna for tvangsmedelsanvindning. For att kunna besvara
fragestéllningen om vilket vdrde den kronologiska éldern har i brottmélsprocessen har jag
utgétt frdn lagtext. Lagtexten har studerats for att beskriva den sdrbehandling av unga
lagovertradare som forekommer i bade straffmétning och péfoljdsval inom straffritten
respektive straffprocessritten. For att utreda om réttssédkerhetsperspektivet har beaktats vid
lagindringen i 28 kap. 12 § forsta stycket 3 RB har forarbeten haft en central betydelse.
Forarbeten kan belysa vilka virden som tagits hansyn till vid lagéndringar och séledes urskilja
om réttssdkerhetsperspektivet har beaktats. Prop. 2016/17:165, avseende kroppsbesiktning i
syfte att utreda élder, kommer ddrmed utgéra den primira kéllan for utredningen. Avseende
rittspraxis i uppsatsen, berors framst tva réttsfall betrdffande medicinska ldersbeddmningar i
brottmélsprocessen. Urvalet har grundat sig pd de rdttsfall som jag anser haft storst

prejudiciell betydelse.

I avsnittet betraffande &ldersbedomningar i asylprocessen beskrivs inledningsvis det vérde
den asylsokandes alder har i asylprocessen. Ddr har framst lagtext studerats for att beskriva
vilka rattigheter och skydd som ett barn i asylprocessen har ritt till, i jimforelse med vuxna
personer. I och med att den svenska asylritten inte enbart behover forhélla sig till nationell
ritt har dven de traditionella réttskédllorna kompletterats med internationella kéllor. For att
beskriva den rittsliga regleringen betriffande medicinska &ldersbeddmningar i asylprocessen

har dven Europaparlamentets och radets omarbetade asylprocedurdirektiv beaktats. Det
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omarbetade asylprocedurdirektivet omfattar bestdmmelser som behandlar gemensamma
forfaranden for att bevilja och aterkalla internationellt skydd.*” Rittsliga stillningstaganden
utfirdade av Migrationsverket har gett riktlinjer betriffande hur handldggningen av
aldersbedomningarna har gétt till. Dessa stdllningstaganden utgér enbart rekommendationer
fran Migrationsverkets rdttsenhet och har saledes enbart gett vigledning i frdgan om

bedémning av alder i asylirenden.”

Att klargora ritten till asyl har varit av vikt for att kunna tydliggéra varfor medicinska
aldersbeddmningar dr av betydelse i1 asylprocessen. Eftersom en asylsokande i1 svensk
asylprocess 1 vanliga fall kan uppnad statusforklaring som flykting, alternativt
skyddsbehdvande eller ovrigt skyddsbehdvande, har rekvisiten for dessa klarlagts.
Betriffande den asylsokandes uppgift att bevisa sin identitet och Migrationsverkets
utredningsskyldighet 1 asylprocessen,  har  prejudicerande  avgdéranden  fran
Migrationséverdomstolen (MiOD) varit betydande. UNCHR:s utgivna handbok om
forfarandet och kriterierna vid faststillande av flyktingars réttsliga stéllning enligt 1951 &rs
konvention och 1967 &rs protokoll angdende flyktingars stillning (UNHCR:s handbok) som
utgdr ett internationellt erkédnt tolkningsinstrument vid forfarandet for faststdllandet av
flyktingskap, har dven tillimpats.’' Den centrala rittsprincipen, the benefit of the doubt, har
presenterats i syfte att beskriva beviskravet som foreligger i asylprocessen. Vid besvarandet
av fragestillningen huruvida rittssdkerhetsperspektivet har beaktats vid inférandet av
paragrafen 13 kap. 17 § i UtIL har frdmst prop. 2016/17:121, avseende &ldersbeddmning

tidigare 1 asylprocessen, studerats.

1.5 Disposition
Uppsatsen dr uppdelad i sex kapitel. Samtliga kapitel i uppsatsen kommer att avslutas med en
sammanfattning av gjorda iakttagelser till det materiella innehdllet i avsnittet, dir &ven

slutsatser ges for att kunna besvara de 1 syftet uppstéllda frigestdllningarna.

Uppsatsens forsta kapitel inleds med en bakgrund dir ldsaren ges en Oversikt av uppsatsens

innehall och problemomrédde. Foljaktligen presenteras uppsatsens syfte och fragestéllningar

¥ Prop. 2016/17:17, s. 1.
*RCI 19/2012.
*! Prop. 2009/10:31, s. 80.
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och dven vilka avgrinsningar som utforts. Vidare innehdller kapitlet information om vilken

metod och material som har tillimpats vid forfattandet.

I uppsatsens andra kapitel framfors uppsatsens teoretiska utgdngspunkt, vilket ar rattssékerhet.

I kapitlet beskrivs inneborden av réttsstats- och réttssiakerhetsbegreppet.

I uppsatsens tredje kapitel besvaras uppsatsens forsta frigestdllning, hur nuvarande metoder
for medicinska &ldersbedomningar forhéller sig till kravet pa réttssikerhet. I kapitlet ges forst
en utforlig beskrivning av de medicinska metoder som tillimpas for dldersbeddmningar bade i
asyl- och brottmélsprocessen. Vidare beskrivs tillforlitligheten av de medicinska
aldersbedomningarna dér fradmst Socialstyrelsen och RMV:s rapporter om medicinska

aldersbeddmningar utgor kapitlets underlag.

I uppsatsens fjarde kapitel behandlas specifikt medicinska &ldersbedomningar i
brottmélsprocessen. Ddr kommer inledningsvis de principer som skyddar den enskilde mot
patvingat kroppsligt ingrepp att beskrivas. Direfter kommer frigan gillande vilken betydelse
den kronologiska dldern har i brottmalsprocessen att besvaras. Foljaktligen kommer en
beskrivning av den rittsliga regleringen av kroppsbesiktning i brottsprocessen och vilken
bevisborda, beviskrav och utredningsskyldighet som foreligger i brottmél. I kapitlet kommer
dven en beskrivning av lagéndringeni 28 kap. 12 § forsta stycket 3 RB att framforas.
Slutligen kommer uppsatsens fragestéllning betriffande om en medicinsk dldersbedomning i

brottsprocessen kan dverklagas att besvaras.

I uppsatsens femte kapitel behandlas specifikt medicinska dldersbeddmningar i asylprocessen.
I kapitlets forsta del kommer inledningsvis fridgan géllande vilken betydelse den kronologiska
aldern har i asylprocessen att besvaras. Ddrefter kommer ett avsnitt som beskriver den
rittsliga regleringen betrdffande medicinska &ldersbedomningar i asylprocessen. Foljaktligen
kommer é&ven regleringen av rdtten till asyl och inneborden av  UtlL:s
skyddsstatusforklaringar; flykting, alternativt skyddsbehovande och ovrigt skyddsbehdvande
att beskrivas. I kapitlet ges dven en beskrivning om den asylsokandes uppgift att bevisa sin
identitet samt vilken bevisborda, beviskrav och utredningsskyldighet som foreligger i
asylprocessen. Slutligen kommer en beskrivning av inférandet av paragrafen 13 kap. 17 § 1
UtIL samt en framstillning om medicinska aldersbedomningar kan Overklagas i

asylprocessen.
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I uppsatsens sjitte kapitel genomfors en avslutande analys av det som har framkommit i
uppsatsen utifran ett rattssdkerhetsperspektiv. Uppsatsens sista fragestdllning kommer &ven att
besvaras dér forslag kommer att ges pd hur den rittsliga regleringen av  medicinska
aldersbedomningar bor vara utformad inom asyl- och brottmalsprocessen, for att uppna kravet

pa rittssikerhet.
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2 Rattssakerhet
2.1 Inledning

I detta kapitel kommer den teoretiska utgdngspunkten i uppsatsen att presenteras. Perspektivet
som kommer att tillimpas for att redogdra for och analysera den rittsliga regleringen om
medicinska aldersbedomningar inom asyl- och brottmélsprocessen ar
rittssdkerhetsperspektivet. 1 kapitlet kommer inledningsvis en allmén beskrivning om
inneboérden av begreppen rdttssdkerhet och rattsstat att framforas. Eftersom att
rittssdkerhetsbegreppet dr méngfacetterat och innebdrden kan skifta frén olika rattsomraden
och frén situation till situation, kommer framstdllningen av begreppet rittssékerhet att
avgrinsas.’” Utgangspunkten ér att behandla det som #r centralt och av betydelse for att kunna
redogora for och analysera den rittsliga regleringen om medicinska aldersbedomningar inom
asyl- och brottmalsprocessen utifrdn ett réttssdkerhetsperspektiv. I och med det kommer
framst réttssdkerheten pa det straffrittsliga respektive forvaltningsrittsliga omradet att tas 1

beaktning.

2.2 Raéttsstatsbegreppet och réttssékerhetsbegreppet

Begreppen rittsstat och réttssdkerhet dr ndra forknippade med varandra. Dessa begrepp
(Rechtsstaat och Rechtssicherheit) hdrstammar frdn 1800-talets Tyskland och de tyder pa
ndgonting som &r lagenligt, korrekt och objektivt. Réttssdkerhetsbegreppet dr sedan lang tid
tillbaka ett etablerat begrepp i varat samhélle. Trots att det &r ett etablerat begrepp finns ingen
entydig definition av begreppet rittssdkerhet och dess innebord kan skifta inom olika omrdden
och fran situation till situation. Generellt innebér réttsikerhetsbegreppet ett skydd for den

enskilde gentemot godtyckliga ingrepp och krinkningar genom statens maktutovning.>>

Inom den juridiska vetskapen brukar man skilja mellan den formella och den materiella
rittssdkerheten. Pezenik beddmer att i formell mening, kidnnetecknas réttsstaten av att den
offentliga maktutdvningen i samhillet bedrivs inom en réttslig ram och &r sdvil forutsebar
utifran rattsregler och icke godtycklig. Resultatet av att maktutdvningen foljer rattsreglerna ar
hog grad av forutsebarhet, dirmed en hog niva av formell réttssikerhet, vilket medfor skydd
mot godtycke. Pezenik hdvdar att réttsreglernas utformning och stabilitet &r av vikt for att

framja forutsebarheten for réttsreglernas handlingsdirigerande funktion och allas likhet infor

32 Gustafsson, 2001, s. 120.
3 Gustafsson, 2001, s. 120 f.
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lagen. ** Vidare anser Pezenik att ett kinnetecken for rittsstaten 4r att rittsreglerna
offentliggdrs samt att det foreligger viss makteldning vilket sékerstéller domstolarnas
neutralitet.”> Pezenik definierar den materiella rittssikerheten som bestdende av bade ett krav
pa forutsebarhet och ett krav pa att foljden av lagstiftningen ska vara etisk forsvarbar. Den
materiella rittssdkerheten bestar enligt Pezenik av en sammanvégning av forutsebarhet och av

rena etiska viirden.>®

Frindberg anser att begreppet rittssédkerhet inte har ndgon given betydelse. Han betraktar
emellertid lydelsen “forutsebarhet i réttsliga angeldgenheter” som en relativt preciserad
betydelse av begreppet rittssikerhet.”” Friandberg talar om tre stycken kriterier som ska vara
uppfyllda for att rattssédkerhet ska rdda. Det forsta kriteriet &r att rittssystemets regler ska vara
klara och adekvata. Det andra kriteriet dr att regler ska vara publicerade och vara
lattillgéngliga for allménheten. Det tredje kriteriet &r att den enskilde ska kunna ha fortroende
for att reglerna efterlevs genom att de rittstillimpande organen lojalt och korrekt applicerar

dem.*®

Trots att det rader oklarheter betrdffande réttsdkerhetsbegreppet hindrar det emellertid inte att
det foreligger ett visst samforstind om begreppets grundliggande innebord. Zila anser att
begreppets oklarhet dr anmidrkningsvird men att det rdder viss enighet kring att
rittssdkerhetens utgédngspunkt ligger i forutsebarhet av utfallet i réttsliga avgdrande. Detta
innebdr ett krav pa att rittens beslut ska praglas av entydighet. Det foreligger dven ett
samforstdnd om att det centrala i rattsdkerhetsbegreppet ér kravet pé att den offentliga makten
utévas under lagarna.>® Zila framfor att det som framst utmérker ett rittssystem som préglas
av rattssékerhet dr att medborgarna behandlas lika infor lagen och att lagen &r utformat sa att
den &r forutsebar, vilket anses representera den formella réttssdkerheten. Den materiella
rittssdkerheten anser Zila innefatta, till skillnad mot den formella, faktiska mdjligheter att i
enskilt fall uppna ett rittvist avgorande.* Det rader ocksa viss enighet i att rittssikerhet dven

innefattar ritten till domstolsprovning. Detta innebér sdledes att ett det ska finnas mdjlighet

* Peczenik, 1995, s. 51.

3% Peczenik, 1995, s. 53.

3¢ Peczenik, 1995, s. 94 f.

*7 Frindberg, 2000/01, s. 271.
*¥ Frindberg, 2000/01, s. 274 f.
9 Zila, 1990, s. 284.

40 Zila, 1990, s. 286.
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till att beslut ska gé att overklaga i domstol. For att rattssédkerhetens grundlaggande krav ska
betraktas som uppfyllda krivs att domstolen har en viss grundliggande kompetens samt att
om en dom vunnit laga kraft ska en medborgare inte behdva provas pa nytt i domstol for

o 41
samma fraga.

I det svenska réittssamhillet finns det ett antal principer som kommer till uttryck i RF och som
anses vara erkdnda réttssatser. Principen om att den offentliga makten ska utdvas under
lagarna, dven kallad legalitetsprincipen, framgar av 1 kap. 1 § 3 stycket regeringsformen
(1974:152) (RF). Denna lagbundenhetens princip avser att ge uttryck for att Sverige ir en
rittsstat.*” Inom forvaltningsrétten brukar detta definieras genom tvéa stycken punkter. Den
forsta punkten dr att det krévs forfattningsstod for samtliga beslut tagna av myndigheter. Den
andra punkten dr att myndigheternas rétt att kunna ta betungande beslut kriver sarskilt stod 1
lag.*’ Jareborg anfor med hinvisning till den straffrittsliga legalitetsprincipen att principen
utformades 1 syfte att ge uttryck for krav pd begrinsning av domstolarnas godtycke.
Legalitetsprincipen stéller krav pé lagstiftningen sé att den enskilde kan forutse nar respektive
1 viss mén, huruvida han eller hon kan bli foremal for ett straffrattsligt ingripande. Pa s sitt
fungerar principen som en garanti for rittssdkerheten. Jareborg hédvdar att principen dven
stdller krav pa lagstiftningens precision och begriplighet eftersom forutsebarheten inte enbart

kréver att vissa gérningstyper ir straffbelagda utan dven hur de ér straffbelagda.**

I 1 kap. 9 § RF finns likhets- och objektivitetsprincipen lagstadgade som innebér att
domstolar och forvaltningsmyndigheter ska beakta allas likhet infor lagen och iaktta saklighet
och vara objektiva i sitt agerande. Detta innefattar ett forbud mot varje form av godtycke. I 2
kap. RF och i Europakonventionen som inforlivats i svensk rétt, stadgas de fri- och rattigheter
som den enskilde har gentemot det allménna. Dessa fri- och réttigheter far endast begrénsas i

sdrskilda syften och da med stod av lag.

2.3 Sammanfattning
Som framgétt ovan finns det ingen entydig definition av réttssdkerhetsbegreppet och det rader
fortfarande oklarhet 1 frdga om begreppets exakta innebord. Det centrala i

rittsdkerhetsbegreppet synes dock vara ett skydd for den enskilde gentemot godtyckliga

4 Sveriges advokatsamfund, 1988, s. 5.
42 Gustafsson, 2001, s. 70.

43 Marcusson, 2005, s. 44.

* Jareborg, 1984, s. 40.
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ingrepp och kriankningar genom statens maktutdvning. Dérutav anser jag att det dr av yttersta
vikt att de medicinska aldersbeddmningarna genomfdrs pd ett rittssdkert sitt eftersom
undersdkningarna dr ett uttryck for statens maktutdvning gentemot den enskilde. Samtidigt
som réttssdkerhetens innebord kan skifta inom olika omraden och fran situation till situation,
foreligger det emellertid visst samforstind om begreppets grundldggande innebord. Med
beaktandet av de framforda definitionerna av réttssdkerhet, kommer uppsatsen utgd fran de
kriterier som jag betraktar som rattssékerhetens grund. Dessa kriterier anser jag dr legalitet,

forutsebarhet, forbud mot godtycke och rétten till domstolsprévning.
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3 Allméant om aldersbedémningar

3.1 Inledning

Medicinska aldersbeddmningar genomfors i bade asyl- och brottmélsprocesser for att kunna
beddma personens alder. I asylprocessen dr bedomningen huruvida den sdkande &r over eller
under 18 ér av betydelse. Barn dr ndmligen i jimforelse med vuxna personer beréttigade till
andra réttigheter och skydd som tillskrivs dem i internationella konventioner och nationell
lagstiftning.* Eftersom det inom straffritten och straffprocessritten forekommer sirskilda
regler for unga lagovertrddare sd dr aldersgrianserna 15, 18, respektive 21 ar betydande i

brottmalsprocessen.*

I detta kapitel kommer inledningsvis de metoder som tillimpas for dldersbeddmningar inom
bade asyl- och brottmalsprocessen att beskrivas. Metoderna kommer att beskrivas utforligt 1
syfte att kunna besvara uppsatsens forsta frigestdllningen om hur nuvarande metoder for
medicinska &ldersbedomningar forhaller sig till kravet pa réttssédkerhet. For att kunna utreda
hur metoderna forhaller sig till rattssékerhet krdvs dven en redogorelse for tillforlitligheten av

medicinska &ldersbeddmningar.

3.2 Metoder for aldersbedémningar
Nér en person ansoker om asyl i Sverige ér det dr nodvéndigt att klargoéra den asylsokandes

1 normalfallet registrerar

identitet, vilket inkluderar den asylsokandes &lder.
Migrationsverket vid ansokningstillfdllet den dlder som den asyls6kande uppger sig ha, savida
det inte &r uppenbart att den sékande 4r en vuxen person.*® De metoder som Migrationsverket
kan tilldmpa for att beddma den sdkandes lder dr exempelvis att samtala med den som soker
asyl, att begdra in identitetshandlingar och andra handlingar till styrkande av élder samt
forfragan till god man och socialtjansten angéende dldern.* Det ér dock den asylsokande som
har bevisbordan for att gora sin uppgivna alder sannolik for Migrationsverket.” I situationer

dé asylsokande inte kan styrka sin uppgivna élder med trovirdig dokumentation och det

foreligger osdkerhet fran Migrationsverket betrdffande den asylsokandes alder kan en

* Socialstyrelsen 1, 2016, s. 10; RMV, 2016, s. 3.

* Prop. 2016/17:165, s. 5.

" Prop. 1997/98:178, s. 15 och framfordes i MIG 2011:11 och MIG 2014:1.
* Nystrom, 2014, s. 68.

* Nystrom, 2014, s. 85.

0 Framfordes i MIG 2007:9.
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medicinsk &ldersbeddmning tillimpas.”'

Sddana utredningsétgirder kan bestd av flera olika delar, t.ex. kontakter med ambassaden for
att fa tillgdng till uppgifter fran den missténktes hemland, uppgifter fran Interpol om tidigare
brottslighet och andra uppgivna identiteter, uppgifter frdn forhér samt medicinsk
4ldersbeddmning t.ex. i form av tand- och skelettrontgen. Ar en medicinsk &ldersbeddmning
tidigare utford i syfte for en ansdkan om uppehéllstillstind hos Migrationsverket sa anvédnds
den vanligtvis av 4klagaren i brottmalsprocessen. Aldersutredningarna som utfors omfattar
inte alltid medicinska aldersbedomningar vilket medfor att dklagare kan initiera en sddan
undersokning.”* Det &r RMV som utfor kroppsbesiktning enligt 28 kap. 12§ forsta stycket 3
RB efter att ett beslut har fattats.”

RMYV idr den myndighet som ansvarar for rittspsykiatrisk, rattskemiskt, réttsmedicinskt och
rittsgenetisk verksamhet enligt 1 § forordningen (2007:976) med instruktion {or
riattsmedicinalverket. De metoder som tillimpas for att bedoma aldern dr i stor utstrdckning
desamma i brottmalsprocessen respektive asylprocessen. De medicinska aldersbedémningarna
som RMYV tilldmpar for att kunna beddma om en person édr dver 18 &r inom béde asyl- och
brottmélsprocessen omfattar en sammantagen bedomning av dels rontgenundersokning av
visdomstédnder, dels magnetkameraundersokning av larbenets nedre del (MR-knd). Utifrn
resultatet av dessa tva undersokningar genomfér RMV en medicinsk aldersbeddmning som
grundas pé en standardiserad matris. Slutligen utfardar en réttslédkare frin RMV ett medicinskt

utldtande om &lder som bestar av en skriftlig sannolikhetsbedémning.™

Den rontgenundersokning som utfors av tinderna, ska i den man det gar, begrénsas till endast
visdomstinderna i underkdken. Mognadsgraden pa visdomstinderna beddms utifran
rontgenundersdkning och av tva stycken oberoende bedomare som avgdr huruvida ndgon av
visdomstdnderna uppnatt fullmoget stadium, vilket innefattar tandrétter som &r helt slutna.
Med oberoende beddomare avses att tvd personer utfor en bedomning av respektive bild utan
nagon kunskap eller tillgang till den andres bedomning. Skulle bildkvalitén anses otillracklig
eller att visdomstdnder helt saknas kan svarsalternativet ’ej bedombar” anges. Anges det

svarsalternativet av enbart en av beddmarna skickas rontgenbilden till en rdttsodontolog vid

> Socialstyrelsen 1, 2016, s. 10.

> Aklagarmyndigheten, 2015, s. 15.
>3 Prop. 2016/17:165, s. 8.

**RMV, 2016, s. 7.
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RMV for en tredje bedomning. Konsekvenserna av att bdda bedomarna anger svaret e
bedombar” blir att underlaget till den samlade dldersbeddmningens uteslutande bestir av MR-
knd. Enligt RMV foreligger det en viss konsskillnad mellan visdomstandens stadieindelning,
dock &r den for liten for att ha relevans i bedomningen. Det har dven noterats att den
undersokte individens etnicitet har inverkat pd mognaden av visdomsténderna. Skillnaden har
emellertid endast varit i1 det tidigare mognadsstadiet pd visdomstdnderna och darmed inte i
visdomstindernas fullmogna slutstadium. Etnicitet anses ddrmed inte péverka

o o : 55
aldersbeddmningen.

Magnetkameraundersokning som utfors av kndled omfattar en undersdkning av larbenets
nedre del i ena knédet. Av undersdkningen sa bedoms mognadsgraden av tillvixtzonen utifran
vedertagen stadieindelningen av tvd oberoende bedomare. De utreder huruvida epifysbrosket
ar fullstdndigt benomvandlat och undersoker om slutstadiet uppnétts. Denna stadieindelning
utfors av tvé stycken oberoende beddmare som ir utbildade rontgenlikare. Ar bildkvalitén for
délig och en stadieindelning inte kan utforas, kan bedomarna ange svarsalternativ ej
bedombar”. Har en av beddmarna angett det svarsalternativet, utfors slutligen en tredje
beddmning av en rontgenldkare frin RMV. Skulle tvd sadana svarsalternativ [dimnas kommer
den medicinska éldersbedomningen endast omfattas av tandmognadsbeddmningen. Enligt
RMYV foreligger en viss konsskillnad i skelettmognad eftersom flickors skelett mognar nigot
tidigare &n pojkars. Det dr dock ovisst om skillnaden kan anses tillrdckligt stor for att paverka

aldersbedomningen. Etnisk tillhorighet bedoms inte pdverka hur snabbt individers skelett

mognar, ddremot anses socioekonomiska faktorer inverka pa mognadsprogressionen.®

I brottmélsprocessen dr beddmning av dldersgrianserna 15, 18, respektive 21 ar av betydelse
och de medicinska metoder som tillimpas & MR-knd och undersdkning av visdomstdnder.
Vid beddmning om den misstdnkte dr under 21 &r kan det finnas behov av en kompletterande
undersokning om de tidigare undersokningarna visat fullt mogna forhallanden. Den
misstdankte far dd genomgé en undersokning av sitt nyckelben och om resultatet visar fullt
mogna tillvixtzoner uppger RMV att de med stor sdkerhet kan bedoma om personen dr over
21 ar. Géllande bedomningen om den misstdnkte dr dver eller under 15 ar anfor RMV att det
uppstdr problematik i situationer dd bdde MR-knd och visdomstinderna uppvisar icke-

fullmogna mognadsstadier. Det dr enligt RMV osannolikt att med nuvarande metoder kunna

3 RMV, 2016,s. 7 f.
*RMV, 2016, s. 8.
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med hog sikerhet exempelvis skilja en 14-aring med en 16-aring. RMV bedomer att det &r

oklart i nuldget om vilken metod som bér tillimpas for att bedoma 15-arsgrinsen.””’

3.3 Tillférlitligheten av aldersbedémningar

Socialstyrelsen dr den myndighet som ansvarar for att ta fram foreskrifter, allmdnna rdd och
végledning i syfte att stddja socialtjansten och hilso- och sjukvarden i deras arbete med bl.a.
ensamkommande barn.”® Enligt Socialstyrelsen r en forutsittning for att réttssikerhet ska
rada i relation till medicinska aldersbeddmningar att metoderna som tillimpas har en hog
diagnostisk sdkerhet. Felmarginaler vid medicinska aldersbedomningar kan medfora att
resultatet blir en form av godtycklig bedomning som sedan ersétts med en annan form av
godtycklig bedomning. *° Socialstyrelsen har under 2000-talet publicerat flertal storre
rapporter om medicinska Aldersbeddmningar. Ar 2008 tog Socialstyrelsen avstind frin
tilldimpningen av metoderna rontgenundersokning av visdomstinder och handled vid
aldersbeddmning av barn i Ovre tondren. Detta beslut fattades p.g.a. metodernas breda

felmarginaler.®

Socialstyrelsen presenterade ar 2012 ett nytt stdllningstagande avseende medicinska
aldersbeddmningar for ensamkommande barn i 6vre tondren och barn i anknytningsirenden.
Det angavs att det funnits forhoppningar fran Socialstyrelsens hall att ge Migrationsverket
stdd 1 arbetet med att kunna sdkerstdlla vetenskapligheten i de metoder som tillimpas for
medicinska &ldersbedomningar i syfte att bidra till att barns grundliggande rattigheter
tillgodoses. I stéllningstagandet rekommenderades medicinska aldersbeddmningar baserade
pa metoderna tand — och handledsrontgen samt en barnlékarundersdkning, vilket & metoder
som tidigare avvisats av Socialstyrelsen.®' Trots ett nytt stillningstagande fran Socialstyrelsen
presenterades inget nytt vetenskapligt underlag som stdd for yttrandena vilket kritiserades av

bl.a. barnlikarforeningen.®*

Under &r 2016 publicerade Socialstyrelsen projektet “Metoder for radiologisk
aldersbedomning — en systematisk Overblick”. Syftet med projektet var att utreda i vilken

omfattning ny forskning kan bidra till att osdkerhetsmarginalerna minskar vad giéller

*’RMV, 2016,s. 9 f.

8 Socialstyrelsen, 2017, s. 16.

59 Socialstyrelsen 1, 2016, s. 7.

% Socialstyrelsen, 2008.

o' Socialstyrelsen, 2012.

62 Qe bl.a. Barnldkarforeningen, http://www.barnlakarforeningen.se/2015/07/17/angaende-medicinska-
aldersbedomningar-av-asylsokande-ungdomar/ (hdmtad 2017-11-01).
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medicinska aldersbedomningar. For att uppnd syftet granskade Socialstyrelsen ca 1400
vetenskapliga artiklar avseende undersokning av rontgen respektive magnetkamera. ® I
rapporten framkommer det att metoder som baseras pa joniserande stralning for tdnder kan
felmarginalen uppg till +2—4 ar och for hand/handled +1,6 &r.°* I analysen anfors att metoden
MR-kné uppvisade en tydligt minskad risk att missta ett barn for att vara en vuxen person
jamfort med tandrontgen och hand/handleden. Risken att mista ett barn for att vara vuxen var
3 % for flickor och 7% for pojkar vid MR-kni mot ca 12 %. Risken for att missta en vuxen
for att vara ett barn var minskad fran 55 % med metoden rontgen av tidnder och till 29%

gillande MR-kn4.

Socialstyrelsen konstaterade att tandrontgen inte kan anses ldmpligt for medicinska
aldersbedomningar pa grund av att det vetenskapliga underlaget betraktades som otillridckligt.
Motiveringen till att tandrontgen inte borde brukas for beddmning av 18 ars grinsen,
grundades dven pa bristande samstimmighet mellan bedomarna och f& antal korrekta
bedomningar av savil barn som vuxna. Samstammigheten for tandrontgen mellan bedémarna
uppskattades vara endast ca 60-85 %, i vissa studier dnnu ligre.°® Det konstateras dven i
rapporten att visdomstidnder mognar fardigt vid 17-19 ars alder och knilededen mognar klart

betydligt senare, vid 24 érs dlder.®’

I samband med att Socialstyrelsens systematiska dverblick offentliggjordes publicerades dven
”En etisk analys av aldersbedomning inom ramen for asylprocessen”. Analysen togs fram av
tre externa etiker pd uppdrag av Socialstyrelsen. Socialstyrelsens uppdrag bestod i likhet med
tidigare projekt, att undersoka i vilken utstrackning ny forskning kan bidra till att minska
osdkerhetsmarginalerna vid medicinska aldersbedomningar. ®® Socialstyrelsen konstaterar i
analysen att ndr det géller dldersbeddmningar, dr det omdjligt att kunna faststilla en exakt
alder pa en individ.®” I Socialstyrelsens slutsats anfors att endast grunda bedomningen av
alder pa den asylsdkandes egna uppgifter kan inte betraktas som skiligt utifran kravet pa
likvirdighet och rattssékerhet. Ytterligare en slutsats som Socialstyrelsen framfor &r att om

betydande osédkerhet rader avseende &ldersbeddmningen finns det starka grunder till att istillet

8 Socialstyrelsen 2, 2016, s. 3.

64 Socialstyrelsen 2, 2016, s. 10.

%5 Socialstyrelsen 2, 2016, s. 7 och 14.
% Socialstyrelsen 2, 2016, s. 16 f.

67 Socialstyrelsen 2, 2016, s. 10.

%% Socialstyrelsen 1, 2016, s. 3.

69 Socialstyrelsen 1, 2016, s. 24.
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fria &n fdlla. Detta med hédnsyn till att det foreligger ett stdrre problem med att inte ge ndgot
skydd till sokande som har storre skyddsbehov &én att person med mindre skyddsbehov fér
skydd utan att egentligen ha ritt till det.”

RMYV fick den 16 maj ar 2016 i uppdrag av regeringen att bade utveckla sin formaga att
genomfora medicinska aldersbeddmningar 1 brottmélsprocessen och att omedelbart paborja
genomforandet av medicinska &ldersbedomningar vid ans6kningar om uppehallstillstind med
hinsyn till aktuell forskning och beprovad erfarenhet.”’ I regeringsuppdraget anfors att RMV
ska beakta krav pd vetenskap, rittssdkerhet och beprovad erfarenhet vid genomforandet av
uppdraget. Ytterligare ett krav som RMV ska beakta dr de sérskilda réttigheterna som barn

har ritt till enligt internationella konventionsataganden.’

Den 15 november &r 2016 anféor RMV 1 sin dterrapportering att det inte existerar nigra
medicinskt vetenskapligt sdkerstillda metoder for att kunna faststilla en individs exakta alder.
Deras analyser och beddmningar baseras dock pé vetenskaplig grund eller beprévad
erfarenhet. Mot bakgrund av detta uttalar sig RMV aldrig med storre sékerhet &n vad de
vetenskapliga metoderna tilldter i sina rittsmedicinska utldtanden. Trots att Socialstyrelsen 1
sin systematiska Oversikt avfirdade metoden tandrontgen for medicinsk aldersbedoémning,
anfor RMV 1 sin dterrapportering att de med utgdngspunkt fran Socialstyrelsens kritik mot
tandrontgen har framstéllt ett nytt tillvdgagangsitt for tandmognadsbedomningar. Detta med
syfte att minimera effekten av de brister som pavisats av Socialstyrelsen.” I RMV:s
aterrapportering framgar det dock inte hur det nya tillvigagangsittet av
tandmognadsbedomningar gar till eller vilket vetenskapligt underlag som legat till grund for

det nya tillvigagingssittet, vilket jag betraktar som bristfalligt.

Den 1 augusti & 2017 redovisade Migrationsverket resultatet av de medicinska
aldersbedomningarna som har genomforts till och med den 31 juli & 2017.”* Resultatet
publicerades i ldkartidningen och visar att av de hittills utfardade rittsmedicinska utlatanden
var 97 % av manligt kon. Av de personer som bedomdes vara 18 ar eller dldre hade 1060

stycken kombinationen moget knd och mogen tand och 434 stycken bedomdes ha moget kni

0 Socialstyrelsen 1, 2016, s. 7 .

! Regeringsbeslut, 2016.

7* Regeringsbeslut, 2016, s. 2 f.

P RMYV, 2016, s. 6.

" RMV, https://www.rmv.se/aktuellt/det-visar-tre-manader-av-medicinska-aldersbedomningar/ (himtad 2017-
10-09).
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och omogen tand. Kombinationen omoget knd och mogen tand hade 99 stycken. Detta
innebdr foljaktligen att det &r mer dn fyra génger sé vanligt att kndleden har mognat fore
tanderna, 4n i en omvind situation, enligt statistik frin Migrationsverket.”” Denna statistik &r
oforenlig med Socialstyrelsens resultat i sin systematiska dverblick. Socialstyrelsen uppgav i
sin rapport att kndleden mognar betydligt senare dn tander vilket inte verensstimmer med

Migrationsverkets statistik.”®

Av de mén/pojkar som blivit bedomda att vara 6ver 18 &r, har sidledes 38 % av dem fatt sin
aldersbeddmning enbart baserad pd metoden MR-knd. Tamsen, rittslékare, anser att
forklaringen till att RMV:s rapport inte dverensstimmer med Socialstyrelsens utlatande kan
bero pé det bristfilliga vetenskapliga underlaget som Socialstyrelsen tillimpade for att
rekommendera metoden MR-knd. Det vetenskapliga underlaget bestod av tre stycken
publicerade artiklar ddr enbart tvd av dem var orginalstudier. Ytterligare en orsak anses vara

radiologernas olikartade bedomningar av MR-bilderna.”’

3.4 Sammanfattning

De personer som kan bli aktuella for medicinska &ldersbeddmningar forekommer i bade asyl-
respektive brottmélsprocessen. De medicinska metoder som i1 dagsldget tillimpas for att
bedoma en persons &lder dr rontgenundersokning av visdomstidnder och MR-kni i1 bade asyl-
och brottmalsprocessen. Ytterligare en metod som tillimpas dr undersokning av nyckelben
vid beddmning om den misstidnkte dr under eller 6ver 21 ar i1 brottmdl. Bide RMV och
Socialstyrelsen framhaller i sina rapporter om medicinska &ldersbeddmningar att det &r
omdjligt att kunna ange en exakt dlder for den asylsdkande personen eller den missténkte.
Detta innebdr att resultatet frdn de medicinska aldersbedomningarna alltid kommer att inneha

viss felmarginal.

I Socialstyrelsens etiska analys framgar det att metoden MR-knidled uppvisade en tydligt
minskad risk att missta ett barn for att vara en vuxen person samt att knileden mognar
betydligt senare dn vad visdomstidnder gor. Detta var en av orsaken till att metoden MR-
rontgen betraktades som en lovande metod for att kunna beddma 18-ars grdnsen. Denna

statistik Overensstimmer dock inte med Migrationsverkets redovisade resultat avseende

3 Lakartidningen, http://www.lakartidningen.se/Opinion/Debatt/2017/09/Resultat-av-aldersbedomningar-pekar-
pa-felaktigheter-i-metoden/ (hdmtad 2017-10-09).

7% Se Socialstyrelsen 2, 2016, s. 10.

7 Lakartidningen, http://www.lakartidningen.se/Opinion/Debatt/2017/09/Resultat-av-aldersbedomningar-pekar-
pa-felaktigheter-i-metoden/ (hdmtad 2017-10-09).
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aldersbedomningar som har genomforts till och med den 31 juli ar 2017. Av resultatet
framkommer det istdllet att kndleden mognar betydligt senare &n vad visdomsténder gor. 38 %
av de mén/pojkar som har blivit bedomda att vara 6ver 18 ar har fatt sin aldersbedomning
enbart grundad pd metoden MR-knd. Utifran ett rittssédkerhetsperspektiv dr det av vikt att
resultatet fran metoderna av de medicinska &ldersbeddmningarna priglas av tillforlitlighet.
Trots att det rader viss oenighet om réttsdkerhetsbegreppets betydelse anses viss enighet rada
kring att réttssdkerhetens utgangspunkt ligger i forutsebarhet av utfallet i réttsliga avgorande.
De medicinska metodernas osdkerhet och bristande tillforlitlighet medfér mindre forutsebara
resultat frdn dldersbedomningarna. Detta leder sdledes till forsdmrad réttssédkerhet for personer

1 bade asyl- och brottmélsprocessen.

Att kritik ddrmed har framforts gentemot de nuvarande metoderna som tillimpas vid
aldersbedomningar betraktar jag som skiligt mot bakgrund av de felmarginaler som
forekommer av resultaten frdn aldersbeddmningarna. Att resultatet av vissa medicinska
metoder kan ha felmarginaler som kan uppga till +2—4 ar bedomer jag inte som godtagbart,
med hénsyn till att en dndring av t.ex. en asylsokandes alder kan leda till betydande
konsekvenser for den enskilda. Barn dr beréttigade till rittigheter och skydd under
asylprocessen som skiljer sig frdn vuxna och konsekvenserna av metoder dir resultatet inte ar
tillforlitligt blir sdledes stora om de mister sina rittigheter. Aven i brottmal kan en felaktigt
bedomd alder pa den misstéinkte fa ingripande effekter for den enskilda bade i1 frdgan om

straffmitning och val av pafoljd.

RMYV uppger att det dr oklart i nuldget om vilken metod som bor tillimpas for att bedoma 15-
arsgriansen och att det anses osannolikt att med nuvarande metoder kunna med hog sidkerhet
exempelvis skilja en 14-aring med en 16-dring. Utifrdn detta uttalande frin RMV anser jag att
det utifran rattssdkerhetssynpunkt dr oroande att man i brottmal fortfarande tillimpar dessa
metoder for att bedoma om den misstinkte dr under eller 6ver 15 &r. Sammanfattningsvis
leder réttsosékra medicinska metoder till att de asylsokande och missténka i brottmal riskerar
att drabbas av stora konsekvenser som #r avgjorda pa felaktiga grunder. Aldersbedémningar
som &r avgjorda pd oriktiga uppgifter anser jag kan riskera allminhetens fortroende for

rittssystemet och barn riskerar att gd miste om sina rattigheter.

25



4 Medicinska aldersbedéomningar i brottmalsprocessen

4.1 Inledning

I detta kapitel behandlas medicinska &ldersbedomningar i brottmélsprocessen. Kapitlet inleds
med en beskrivning av det skydd den enskilde har gentemot pétvingat kroppsligt ingrepp och
de principer som maste beaktas vid all anvdndning av straffprocessuella tvdngsmedel.
Foljaktligen kommer frégestdllning om vilket vdrde den misstdnktes &lder har i
brottmélsprocessen att besvaras. Vidare beskrivs och analyseras forutsédttningarna for att
genomfora en kroppsbesiktning enligt 28 kap. 12 § forsta stycket 3 RB samt rétten att besluta
om kroppsbesiktning pd barn under 15 ér, i enlighet med 36 a § LUL. Dérefter beskrivs den
nya lagidndringen om kroppsbesiktning och uppsatsens fragestillning huruvida
rittssdkerhetsperspektivet  har  beaktats  besvaras. I avsnittets sista del besvaras
fragestéllningen huruvida en éldersbedomning i brottmalsprocessen kan overklagas. Kapitlet

kommer avslutas med en sammanfattning.

4.2 Tvangsmedel i allménhet

I 2 kap. RF finns regler om grundldaggande fri- och réttigheter gentemot det allménna. I 2 kap.
6 § RF stadgas att var och en gentemot det allménna dr skyddad mot pétvingat kroppsligt
ingrepp. Var och en ir dven skyddad mot bl.a. kroppsvisitation, husrannsakan, och liknande
intrang. I forarbetena till bestimmelsen i 2 kap. 6 § RF anges att begreppet kroppsligt ingrepp
frimst avser vald mot méinniskokroppen men &dven ldkarundersokningar, ingrepp sdsom
vaccinering och blodprovstagning samt liknande ingrepp omfattas.”® Dessa rittigheter far
enligt 2 kap. 20 § RF endast begridnsas genom lag. Begransningarna far endast forekomma 1
syfte att tillgodose dndamal som dr godtagbara i ett demokratiskt samhélle enligt 2 kap. 21 §
RF. Dessa begransningar far inte heller stricka sig sa langt att de utgor ett hot mot den fria

asiktsbildningen eller utforas enbart p.g.a. religios, politisk, kulturell eller annan askédning.

4.3 Allménna principer fér tvdngsmedelsanvédndning
Att ett tvangsmedel kan tilldmpas 1 en brottsprocess ér oftast en forutséttning for att brott ska
kunna utredas och lagforas. Samtidigt medfor all tillimpning av tvingsmedel ett ingrepp i den

personliga integriteten och maste tillimpas restriktivt. Vid utférandet av tvangsmedel

8 Prop. 1975/76:209, s. 147.
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gentemot enskilda finns dirmed ett antal allménna principer som ska gilla.”” Dessa principer

kommer att redovisas nedan.

4.3.1 Legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen &r en réttsprincip som inom straffratten innebér att en garning endast kan
utgora brott dér straff kan utdomas om det finns stéd i lag. Principen finns uttryckt i den
vélkdnda sentensen: “nullum crimen sin lege, nulla poena sin lege, nullum crimen sine poena
legali” vilket Oversatt betyder inget straff utan lag, inget straff utan brott, inget brott utan
kriminalisering genom lag. * Legalitetsprincipen giller for tillimpning av samtliga
tvingsmedel vilket medfor att intranget maste medges 1 lag eller forfattning for att en
myndighet ska fa ingripa i en maéanniskas fri- och rattigheter enligt 2 kap. 20 § RF.

Legalitetsprincipen stadgar dven att bestimmelser ska tolkas enligt sin ordalydelse.*’

4.3.2 Proportionalitetsprincipen

Enligt proportionalitetsprincipen far beslut om tvingsmedel endast ske om skélen for atgarden
uppvéager det intrang eller men 1 dvrigt som ingripandet innebér. Detta betyder att man méste
faststdlla om den skada som tillimpningen av tvangsmedlet medfor &r proportionerligt utifran
vad man har att vinna med tvingsitgirden.®* Proportionalitetsprincipen &r sedan ar 1989
direkt uttryckt i lagtexten gillande de olika tvangsmedel som regleras i 24-28 kap. RB.* Vid
beslut om tvangsmedel som kan erfaras som sérskilt ingripande for den enskilde sdsom t.ex.
tvngsétgiarden kroppsbesiktning, anses det sérskilt viktigt att proportionalitetsprincipen strikt

beaktas.®*

4.3.3 Andamalsprincipen

Tvangsmedel far enligt &ndamélsprincipen endast tillimpas for syftena som star angivna i
lagstiftningen. Principen regleras i 2 kap. 21 § RF och faststdller att begransningar i de
grundldggande fri- och rittigheterna endast far utforas for andamél som dr acceptabla i ett
demokratiskt samhélle och begrinsningarna méste vara nddvandiga. I lagstiftningen ska det

for varje enskilt tvangsmedel anges for vilket eller vilka syften de far tillimpas.™

7 Prop. 2016/17:165, s. 9.

% Leijonhufvud m.fl., 2015, s. 28.

*! Lindberg, 2012, s. 20 f.

%2 Lindberg, 2012, s. 28; Ekelof I11, 2006, s. 48 f.
%3 Prop. 1988/89:124, s. 28.

% Lindberg, 2012, s. 31.

% Lindberg, 2012, s. 22.
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4.3.4 Behovsprincipen

Enligt behovsprincipen fir tvangsmedel endast foretas om det dr nddvindigt med hédnsyn till
syftet och det efterstrivande resultatet inte kan &stadkommas med mindre ingripande
insatser.*® Enligt behovsprincipen ska tvingsmedel viljas utifran principen om det lindrigaste
alternativet. Principen innebér att det tvingsmedel som &r minst ingripande for den enskilde
och dér det efterstrdvande resultatet kan uppnas ska véljas. D& syftet med tvingsmedlet &r

uppnatt eller behovet ir tillgodosett ska tvangsmedelsanvindningen omedelbart upphoras.®’

4.4 Vérdet av den missténktes alder vid brott

I brottmalsprocessen kan den misstinktes dlder och identitet vara av avgorande betydelse for
bade valet av pafoljd eller straffmitningen. Att den misstdnktes alder dr okédnd kan resultera 1
att allvarliga brott varken utreds eller lagfors och att pafoljderna utfaller mindre ingripande for
domda én vad de skulle ha gjort om deras faktiska alder hade varit kénd. Det dr séledes viktigt
for de brottsutredande myndigheterna eller domstolen att kunna utreda den tilltalades alder.®
Likhetsprincipen dr en grundliggande réttsprincip och innebér att alla ska behandlas lika infor
lagen. Det finns samtidigt av humanitira skél vissa undantag frén likhetsprincipen med

anledning av exempelvis dldern pa den misstinkte personen.™

Att 1 Sverige sidrbehandla unga lagovertrddare 1 straffsystemet kan hérledas langt tillbaka i
tiden. I bdde straffmitning och pafoljdsval foreligger det skillnad for misstdnkta personer som
ar yngre dn 21 ar i forhallande till personer som ér édldre @n 21 dr. Motivet till att sdrbehandla
unga lagovertrddare vid straffréttsliga ingripanden bygger pa slutsatser om att dessa
ingripanden maste ske med hédnsyn till den unges brist pA mognad och begrinsade
erfarenheter.”’ I bl.a. lagen (1964:167) med sirskilda bestimmelser om unga lagdvertridare
(LUL) och brottsbalken (1962:700) (BrB) finns sérskild reglering for den som dr under 21 ér,
under 18 &r och under 15 ar.”' Eftersom barn inte alltid kan likstillas med vuxna nar det giller
mognad och omdomesforméga innehaller straffprocessritten vissa foreskrifter som ar sarskilt
utformade for barn som 4r misstinkta for brott.”> Pafoljdssystemet ar utformat utifran att de

personer under 21 &r som har begétt brott i forsta hand ska fa insatser frdn socialtjinsten

% Lindberg, 2012, s. 25.

%7 Ekel6f 111, 2006, s. 48.

% Prop. 2016/17:165, s. 5.

% Nordlsf, 2012, s. 160.

% Prop. 2005/06:165, s. 42 f.

I Se t.ex. 1 kap. 6 § BrB, 30 kap. 5 § BrB och 23 § LUL.
%2 Nordlsf, 2012, s. 260.
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istdllet for att hamna inom kriminalvérden. Detta beror frimst pa att personer i den aldern &r
sarskilt kdnsliga for de skador som kan uppkomma av straffréttsliga ingripanden som t.ex.

fangelse.”

Da brott begas av en person som inte har fyllt 21 ar ska hans eller hennes ungdom beaktas vid
pafoljdsbestimningen enligt 29 kap. 7 § BrB. Darmed far ritten mojlighet att kunna doma till
lindrigare straff 4n vad som é&r foreskrivet. Ungdomsvard och ungdomstjanst ér tva pafoljder
som far domas ut for den som inte hunnit fylla 21 &r vid gérningstillfdllet enligt 32 kap. 1-2
§§ BrB. Ar den tilltalade 6ver 18 ar ska det dock foreligga sirskilda skil for ungdomstjénst.
Betriffande pafdljden fiangelse foreligger ett begrdnsat tillimpningsomrade for tilltalade
personer under 21 ar. Begicks brottet dd den tilltalade var under 18 ar ska sluten ungdomsvard
domas ut i1 forsta hand och fangelse ska endast bli aktuellt om det foreligger synnerliga skél
enligt 30 kap. 5 § BrB. Var den tilltalade 6ver 18 a&r men under 21 ar vid girningstillfallet ska
fangelse endast domas ut om det finns sérskilda skil enligt 30 kap. 5 § andra stycket BrB.
Varken pafoljden fangelse pé livstid eller skdrpning av straff pd grund av tidigare brottslighet
fdr domas ut for brott som har begétts av en person under 21 ar i enlighet med 26 kap. 3 § BrB

respektive 29 kap. 7 § BrB.

I brottmalsprocessen kan den missténktes &lder ibland vara helt avgérande for om pafoljd kan
domas ut. Den mest centrala sdrbehandlingen inom straffritten dr att en person som begér
brott och dr under 15 ér, dirmed inte straffmyndig, far vid gérningstillféllet inte domas till
pafoljd for en gérning enligt 1 kap. 6 § BrB. I 36 f § LUL réknas de tvingsmedel som kan
tillampas pd barn under 15 ar upp. Av paragrafen framgér det att barn under 15 &r varken kan

anhallas eller hiktas.

4.5 Allméant om kroppsbesiktning i brottmalsprocessen

4.5.1 Kroppsbesiktning

Kroppsbesiktning &r ett straffprocessuellt tvingsmedel som anvidnds i syfte att underlitta
forundersokning och ritteging.”* Kroppsbesiktning definieras enligt 28 kap. 12 § andra
stycket RB sdsom undersdkning av minniskokroppens yttre och inre samt tagande av prov
fran manniskokroppen och undersékning av sddana prov. Kroppsbesiktningen far inte utforas

s att personen som undersoks riskerar sin framtida hélsa eller skadas. En undersokning av

% SOU 2004:122, s. 564; Prop. 2005/06:165, s. 43.
% Lindberg, 2012, s. 9.
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kroppens yttre omfattar en okuldr inspektion av den nakna kroppen dér kroppskontakt &dven dr
tillatet, t.ex. en undersdkning av harbotten som sker med hénder. En inre undersdkning av
kroppen innefattar en undersdkning av kroppens haligheter sdsom &ndtarmen, vaginan och
munnen. Unders6kningen kan bestd av en fysisk undersokning eller en undersokning med
hjélp av teknisk utrustning sasom t.ex. ultraljud eller rontgen. Tagande av prov fran
ménniskokroppen innefattar provtagning av samtliga typer av kroppsprodukter. Prov kan tas
frin t.ex. urin, blod, saliv, har eller utandningsprov. Aven undersdkningen av dessa

kroppsprodukter infattas i en kroppsbesiktning.”

Enligt huvudregeln &r det undersokningsledaren, &klagaren eller ritten som far fatta ett beslut
om kroppsbesiktning, dock har dven en polisman rétt att vid fara i drojsméal fatta beslut om
kroppsbesiktning enligt 28 kap. 4 § forsta och andra stycket samt 13 § forsta stycket RB. For
beslut om kroppsbesiktning vid aldersbedomning s& krdvs dels att personen dr skidligen
misstankt for brott pd vilket fangelse kan f6lja, dels att den misstinktes alder har en relevans
huruvida pafoljd far démas ut eller betydelse for pafoljdsfragan i ovrigt.”® Kroppsbesiktning
fdr dédrmed beslutas vid de flesta brott i brottsbalken och &ven ett stort antal
specialstraffrittsliga brott. For beslut om kroppsbesiktning maste rekvisitet skiligen kan
misstdnkas vara uppfyllt. Detta rekvisit jamstéills med skilig misstanke och kriver att det
foreligger nagon konkret omstédndighet som med viss styrka kan pévisa att den missténkte

begatt girningen.”’

4.5.2 Kroppsbesiktning av barn

Fore den 1 juli ar 2010 var det inte tilldtet att utfora kroppsbesiktningar pé brottsmisstinkta
barn under 15 &r. Motivet till att barn under 15 ar bortsdgs frén tvingsmedlets
tillampningsomrade var dels att det praktiska behovet var litet, dels att 1dmpligheten kunde
ifragasittas p.g.a. den utvecklingsperiod som barn befinner sig i vid den aldern.”® Efter
lagéndringen som skedde ar 2010, far kroppsbesiktning utféras med stod av sdrskilda regler i
LUL pd barn under 15 ar. I 36 a § LUL regleras rétten att besluta om kroppsbesiktning for
barn under 15 4r. Ar nigon skiligen misstéinkt for att fore 15 4rs alder ha begtt ett brott for
vilket inte dr foreskrivet lindrigare straff &n fangelse pa ett ar eller ett straffbelagt forsok, en

straffbelagd forberedelse eller en straffbelagd stimpling till ett sadant brott fér

% Prop. 1993/94:24, s. 44 f.; Lindberg, 2012, s. 644 f.
% Prop. 2016/17:165, s. 1.

°7 Lindberg, 2012, s. 640.

% Prop.1983/84:187, s. 29; Nordlof, 2012, s. 300.
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kroppsbesiktning foretas, om det dr av synnerlig vikt for att klarligga omstédndigheterna kring

brottet.

I forarbetena till 2010 &rs lagéndring i LUL framhélls att ett sdrskilt hinsynstagande till
barnets personliga integritet dr beréttigad eftersom barn i den aldern befinner sig i en kénslig
tidsperiod av sin utveckling. Kraven for att f4 utfora kroppsbesiktning ska darav stéllas hogre
nér det géller personer som inte &r straffmyndiga jamfort med personer som dr dver 15 &r. Det
anges dven att kroppsbesiktning ska tillimpas restriktivt och endast genomforas efter
noggrant Overvdgande. Rekvisitet synnerlig vikt medfor att kroppsbesiktning enbart far
utféoras 1 situationer som medfor att vésentliga omstidndigheter kan klargoras.
Utredningsmetoder som &r mindre ingripande och integritetskrinkande ska alltid overldggas
och beddmas innan ett beslut om kroppsbesiktning sker. Det ska sdledes i princip inte vara

mojligt att frambringa uppgifter genom andra atgirder &n kroppsbesiktning.”

I forarbetena till 2017 ars lagéndring 1 RB, avseende kroppsbesiktning i syfte att utreda &lder i
brottmélsprocessen, framfors att en sirskild reglering avseende kroppsbesiktning i fall da den
misstdankte uppger att han eller hon inte har uppnatt 15-ars élder inte ar berittigad. Detta mot
bakgrund av att det i nuldget inte finns nagot sérskilt beviskrav géllande sannolikheten av
aldern i varken RB eller i LUL, for att kroppsbesiktning ska fé tillimpas ndr aldern &r
ifragasatt. Det konstateras att det grundldggande forhéllandet mellan RB och LUL inte ska
forédndras utan lagéindringen enbart ska fortydliga i RB avseende beslut om kroppsbesiktning.
I forarbetena anfors vidare att réttstillimparen 1 forsta hand ska fatta beslutet huruvida RB:s
bestimmelser ska tillimpas eller inte, d4 personen invinder att hon eller han &r under 15 &r.
Vid provning om kroppsbesiktning ska fi genomforas ska behovsprincipen och
proportionalitetsprincipen beaktas och ansvaret att avgdra hur sannolikt det med hinsyn till
ovriga omstandigheter att den missténkte dr 6ver 15 ar, vilar pa beslutsfattaren. Det framhévs
dock att tvangsmedel som riktas mot barn ska innefatta rattssédkerhetsgarantier och enbart

tillimpas nar det r befogat.'”

Att det 1 forarbetena anges att ansvaret vilar pa beslutsfattaren att bedoma hur sannolikt det
med hédnsyn till ovriga omstidndigheter &r, att den misstinkte dr under eller over 15 ér,
betraktar jag som problematiskt. Denna bedomning innefattar att avgdra om bestdmmelser i

RB eller LUL ska tillimpas. Att fullkomligt Overlimna ansvaret till réttstillimparen

% Prop. 2009/10:105, s. 49 f.
1% Prop. 2016/17:165, s. 15.
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betriffande bedomningen att identifiera om den misstinkte dr over eller under 15 ar, finner
jag riskabelt utifrén ett rittssdkerhetsperspektiv. Att ansvaret enbart vilar pé réttstillimparen
anser jag kan leda till f6ljder sdsom att unga lagdvertridare utsitts for rattighetsinskrinkande
atgdrder pa oriktiga grunder. Detta med hénsyn till att en misstéinkt person som inte kan styrka
sin dlder men invénder att han eller hon &r under 15 ar, kan likvil befinna sig i en kénslig
period av sin utveckling. Ur rittssékerhetssynpunkt finns det ddrmed enligt min mening
behov av att tydliggora i lag vilken grad av misstanke som krivs for att en &ldersutredning ska

f4 genomforas da straffmyndighetsaldern ar ifrdgasatt.

4.6 Bevisborda, beviskrav och utredningsansvaret i brottmalsprocessen
4.6.1 Bevisborda och beviskrav

I brottmaélsprocessen dr det priméra syftet med en forundersokning enligt 23 kap. 2 § RB att
anskaffa underlag till att kunna fatta ett beslut huruvida atal ska véckas eller inte. I Sverige
foreligger en obligatorisk &talsplikt for &klagaren enligt 20 kap. 6 § RB och den far enbart
frangas i situationer dd regler medger detta. I brottmal vilar bevisbordan pa éklagaren, dvs. det
ar dklagaren som ska styrka att brott har begatts. Att bevisbordan ankommer pd dklagaren

101

anses vara en viktig princip inom alla rittsstater. ~ I RB finns ingen uttrycklig bestimmelse

om aklagarens bevisborda. Principen uttrycks emellertid oftast genom den latinska sentensen:
”in dubio pro reo”, vilket dversatt betyder i tveksamma fall till forman for den tilltalade.'** I
35 kap. 1 § RB stadgas att rétten, efter samvetsgrann provning av allt, som féorekommit, ska
avgora vad i mélet som &r bevisat. I brottmal dr det grundldggande beviskravet for en fallande
dom att det ska vara stillt utom rimligt tvivel att den tilltalade &r skyldig till girningen.'®
Med begreppet beviskrav avses den styrka som bevisningen maste uppfylla for att ett visst
sakforhallande ska anses faststillt och kunna liggas till grund for den yrkade réttsfoljden.'**

Det ir i praxis som begreppet bevisat getts inneborden stillt utom rimligt tvivel i brottmal.'"

Fragan om vilket beviskrav som ska stillas pd utredningen av den tilltalades alder har
behandlats i flertal avgdranden frdn hovritterna. Det har emellertid inte forekommit praxis

som varit enhetlig i den fragan.'” HD uttalade i NJA 2016 s. 716, avseende fragan, vilket

%" Diesen, 2015, s. 122.

102 Ekelsf 1111, 2009, s. 150.

"% Nordh, 2011, s. 37.

"% Diesen, 2015, s. 137.

1% Se t.ex. NJA 1980 s. 725.

1% Se bl.a. Hovritten 6ver Skane och Blekinge i dom den 31 mars 2015 i mal B 329—15, Hovritten for vistra
Sverige i dom den 24 april 2015 i méal B 1672—15 & Gota hovritt i dom den 15 juli 2005 i méal B1325-05.
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krav som ska stillas pd utredningen for att uppgift som har betydelse for
pafoljdsbestimningen ska kunna léggas till grund for avgorandet. HD angav att det inte anses
varken ldmpligt eller mojligt att tillimpa det allménna beviskravet utan domstolen ska
”beddma och prova utredningen om overvigande skél talar for att det forhdller sig pé ett visst
sitt”.'" Nir det giller frigan med vilket sikerhet aldern ska avgoras, anfor HD att domstolen

ska prova vilken dlder som dr mest sannolik. Detta kommer beskrivas utforligare i avsnitt 4.8.

4.6.2 Utredningsansvaret
I brottmal ankommer s&vil utredningsbdrdan, som bevisbordan, pa aklagaren. Aklagaren som
har utredningsbdrdan ska svara for bevisningen i mélet. Atalet ska saledes ogillas om den inte

uppfyller utredningskravet och beviskravet.'”®

Det édr didrmed é&klagaren som ska presentera
tillrdckligt med bevisning i mélet att det ska vara stéllt utom rimligt tvivel att den tilltalade har
fororsakat det &klagaren uppger. I NJA 2016 s. 716 uttalade HD att betriffande
omstdndigheter av betydelse for pafoljdsbestimningen som inte géller graden av skuld, kan
man inte tala om att dklagaren har en bevisborda, eller att ett visst beviskrav géller. Istéllet
framfor HD att rdtten har ett ansvar for att frdgan blir utredd, sdledes ett visst
utredningsansvar. Trots att domstolen har ett ansvar for utredningen har dven parterna ett
ansvar att uppmirksamma rétten betrdffande forhallanden som kan vara av betydelse. Detta
med hénsyn till domstolens opartiska position och begrinsade mojlighet att fa fram underlag
till domen. HD anser att dklagaren &ven har ett ansvar att ta fram den utredningen som kan

forvintas betrdffande den misstdnktes alder. Detta innebdr i praktiken saledes att dven

aklagaren har en utredningsborda.

4.7 Lagéndringen - 28 kap. 12 § forsta stycket 3 réattegangsbalken (RB)
Det nya lagforslaget om dndring i RB avseende kroppsbesiktning i syfte att utreda élder pé
den misstinkte trddde i1 kraft den 1 juli & 2017. Tidigare tillimpades reglerna om
kroppsbesiktning enligt 28 kap. 12 § RB i syfte att utreda den missténktes dlder, innan HD i
december &r 2016 underkinde det sittet att tolka bestimmelsen pa.'" Lagéndringen innebar
ett fortydligande i lag nédr kroppsbesiktning far genomforas. Detta fortydligande infordes 1 28
kap. 12 § forsta stycket 3 RB. I bestimmelsen framgar det att kroppsbesiktning av en

misstankt fir beslutas for utredning om den missténktes &lder, 1 fall d& aldern har relevans for

7'NJA 2016 s. 719.
198 Diesen, 2015, s. 124.
1% Prop. 2016/17:165, s. 1 och 5.

33



om pafoljd far domas ut eller betydelse for pafoljdsfragan 1 Gvrigt. I forarbetena betonas att
lagforslaget inte syftar till att utvidga mojligheten till kroppsbesiktning, utan enbart ett

aterstillande av det rittsliget som tycktes gilla innan HD:s beslut.''°

Motivet till lagéndringen var framst att det efter HD:s beslut saknades ett lagstdd for att kunna
besluta om kroppsbesiktning for att goéra en aldersbedomning pa en misstdnkt i
brottmalsprocessen. Att utreda den misstdnktes alder i brottmalsprocessen dr av betydelse
eftersom konsekvenserna annars kan bli att varken allvarliga brott utreds eller lagfors samt att
domda gédrningsmin far pafoljder som &r mindre ingripande pa grund av att deras verkliga
dlder inte 4r kind for domstolen.'' I forarbetena anfors att vid mycket allvarlig brottslighet
kan denna ordning anses som stdtande, med hénsyn till intresset hos den malsdgande. Det
konstateras dven att det anses olampligt att vuxna personer som dr domda for allvarliga brott,
placeras pa ungdomshem tillsammans med barn. I fraga om det bor dvervdgas om inte ett
frivilligt samtycke till att genomgé en medicinsk &ldersbedomning skulle fungera, istéllet for
att med tvang besluta om en sddan atgdrd, anfors 1 fOrarbetena att en medicinsk
aldersbedomning som enbart bygger pa den enskildes frivillighet inte kan anses som

tillracklig.'

4.8 Hobgsta domstolen nekar kroppsbesiktning i brottmal

4.8.1 Bakgrund

Atal vicktes den 2 juni & 2016 mot X med anledning av stold. X var enligt
samordningsnumret fodd i januari &r 1999 och enligt ett kvitto pa asylansokan i Malmo
respektive Nederlinderna uppgav X, under ar 2015, att hans fodelsedatum var 24 januari ar
1999. Vid huvudférhandlingen pastod dock X att han endast var 14 &r gammal och diarmed
inte straffmyndig. X anforde att orsaken till uppgiften om att straffmyndighet férekommer 1
hans asylansokan berodde pd att tolken missuppfattade honom. Forutom atalet for stold
uppdagades dven att X var misstinkt for bla. forsok till grov stdld, misshandel av
normalgraden mm. Aklagaren och forsvararen fann att en aldersbedémning borde genomforas
pa X och att hinder for huvudférhandling ddrmed forelag. Réttsfragan var huruvida

bestimmelserna 1 28 kap. 12 § forsta stycket RB kan anvdndas som lagstod for

"0 Prop. 2016/17:165, s. 14.
" Prop. 2016/17:165, s. 5.
"2 Prop. 2016/17:165, s. 13.
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kroppsbesiktning i syfte att utreda om den som é&r skdligen misstiankt var straffmyndig vid

brottstillfillet.''

4.8.2 HD:s beddomning

HD inleder i domen med att konstatera att av legalitetsprincipen och d&ndamélsprincipen foljer
att bestimmelserna géllande tvangsmedel ska tolkas enligt sin ordalydelse och anvéndas
uteslutande for de i lagen faststillda dndamalet. D@ ett forordnande om kroppsbesiktning
innebdr en inskrdnkning i det skydd som foreskrivs i grundlagen finns det enligt HD sérskild

anledning till en restriktiv tolkning.

I avgorandet konstaterar HD att kroppsbesiktning far utforas enligt 28 kap. 12 § forsta stycket
RB pé person som skéligen kan misstdnkas for ett brott pd vilket fangelse kan folja i syfte att
faststdlla omstidndigheter som kan vara av betydelse for utredningen om brottet. Géllande
lydelsen “utredning om brottet” anfér HD att det saknas klargoranden i forarbetena till
rittegangsbalken om uttryckets innebord samt att lydelsen inte heller berdrdes vid inférandet
av 36 a § 1 LUL. Beddomningen av den tilltalades alder betraktar HD vara i forst hand av
betydelse for pafoljdsfragan. HD hinvisar sedan till tidigare praxis''* dér man faststillt att den
tilltalades alder inte omfattas av aklagarens bevisborda och att det inte kan anses lampligt att
tillimpa det allménna beviskrav som avser den tilltalades skuld. HD finner att faktorer som
har betydelse for pafoljden som t.ex. den misstidnktes alder, inte omfattas av ordalydelsen i
bestimmelsen om kroppsbesiktning och domstolen uttalar: “rittegdngsbalkens regler om
kroppsbesiktning for att utrona omsténdigheter som kan vara av betydelse for utredning om
brottet utgdr alltsd inte lagstdod for kroppsbesiktning som syftar till att ta reda pd om den

misstdnkte dr straffmyndig”.

HD faststdllde darmed att bestimmelsen 28 kap. 12 § RB avseende kroppsbesiktning inte far
anvindas som lagstdod for utredning av den misstidnktes &lder. Domstolens avgdrande
grundades inte pd nagra Oovervidganden gillande ldmpligheten av aldersbeddmning av barn,
utan enbart en teknisk tolkning av innebdrden av bestimmelsen. I och med att en
kroppsbesiktning innebér ett kroppsligt ingrepp pa den enskilde, och kriver stdd i lag, samt
utgor en inskrankning i en grundldggande rittighet, krdvs en tydligt utformad lagregel. Utifrdn

' Hogsta domstolens dom den 23 december 2016 i mal O 4753-16
"4 Se Hogsta domstolens dom den 11 juli 2016 i mal B 1346-16.
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legalitet betraktar jag HD:s underkdnnande av sittet att tolka bestdimmelsen 1 28 kap. 12 § RB
som lagstdd for att utféra kroppsbesiktning, som ldmpligt.

4.9 "Misshandelsmalet” — bevisning i aldersfragan

4.9.1 Bakgrund

En allmén aklagare vickte talan vid Sodertdrns tingsrdtt mot X for grov misshandel samt
narkotikabrott och yrkade att gdrningsmannen hade med kniv eller annat vasst foremal skurit
maélsdgande 1 ansiktet. Denna hidndelse ska ha dgt rum den 10 november &r 2015 i Huddinge
kommun. X fornekade till gdrningen och bestred det enskilda anspraket. X hdvdade att han
var fodd i juli &r 1999 i Algeriet medan &klagaren anforde att X var minst 21 4r gammal.
Betriaffande X alder, fanns uppgifter fran Tyskland géllande att X identifierat sig under annat
namn samt med ett pass och en annan id-handling med fodelsear 1988 respektive 1986.
Bilden i passet har jamforts med en annan bild pad X och det har uppskattats att en av hundra
kan pavisa samma likheter och avsaknad av olikheter. Av forhor med malsdgande och Y har
det framgatt att X uppgett till dem att han var 22 ar. Av en medicinsk undersdkning pévisades
att X tinder var fardigutvecklade och hans ldgsta alder var mellan 17,2 och 21,2 ar och att det

enbart dr 2,5 % chans att X var yngre én 17,2 ar.

Rittsfragan 1 mélet var framst huruvida pafoljden ska bestimmas i de fall di den tilltalades
alder inte dr faststilld. Tingsritten faststdllde att X var 16 ar, detta mot bakgrund av att en
felaktigt for hogt faststdlld alder fir ingripande effekter for den enskilde och att det maste
minst vara klarlagt att X var dldre 4n 16 ar. Tingsritten faststéllde pafoljden for X till
ungdomsvard och yrkandet om utvisning ogillades.''> Hovritten ansig diremot att den
tilltalades invdndning om att han var under 21 &r framstod som oberéttigad. Hovritten
faststidllde pafoljden till 1,5 ars fangelse och utvisning samt att X doms som vuxen

lagovertradare.'

4.9.2 HD:s beddomning
X overklagade hovrittens dom och yrkade att HD skulle doma pafdljden till ungdomstjénst
eller i vart fall kortare fangelsestraff, samt att beslutet om utvisning skulle upphédvas.

Aklagaren motsatte sig dindring av hovrittens dom men papekade att om X skulle bedémas

15 Sodertorns tingsritts dom den 22 december 2015 i mél nr B 14804—-15.
11 Svea hovritts dom den 17 februari 2016 i mal B 232—-16.
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som under 18 ar borde beslutet om utvisning upphidvas. HD instimde till hovrittens

bedomning att X gjort sig skyldig till grov misshandel och narkotikabrott.

HD konstaterar inledningsvis att det dr aklagaren som har bevisbordan i brottmal och att
beviskravet har i allménhet beskrivits sa att det ska vara stéllt utom rimligt tvivel att den
tilltalade handlat enligt gérningsbeskrivningen. Kan inte denna sékerhet uppnés ogillas atalet.
HD anfor att det inte gar att tala om att 8klagaren har en bevisborda betréffande
omsténdigheter som ligger vid sidan om graden av skuld. Enligt HD &r det heller inte
passande att resonera om att ett visst beviskrav giller for dessa omstdndigheter. HD anser
istdllet att ritten har en skyldighet att se till att den utredning som behdvs, finns att tillgd.
Parterna bor emellertid d&ven uppméarksamma rétten pd forhillanden som kan vara av vikt i
maélet, med hdnsyn till domstolens dels begrdnsade mojlighet att inforskaffa underlag, dels
domstolens opartiska position. HD beddmer dven att det kan ses som enklare och naturligare
att aklagaren lagger fram utredning. Sammanfattningsvis har sdledes bade &klagaren och den
tilltalade ett ansvar for att beslutsunderlaget é&r tillracklig 1 beslut betrédffande

pafoljdsbestimningen.

Nér det géller fragan, betriffande med vilken sdkerhet som aldern pd den misstinkte ska
avgoras, skiljer HD pa olika situationer. Domstolen ska som huvudregel prova vilken élder
som kan beddmas som mest sannolik. Om utredningen i detta avseende skulle medge olika
slutsatser ska den bedomningen som &r formanligast for den tilltalade viljas. Enligt HD finns
dock ett undantag, det &r fall da det inte ar tillatet att doma till varken pafoljd eller pafoljd av

visst slag.

Vid beddmningen om den tilltalade har fyllt 15 ar, d.v.s. dr straffmyndig, anger HD att kravet
pa utredningen maste stéllas hogre. Ett hdgre krav maste dven stillas dd domstolen dverviger
om den missténkte ska domas till pafoljden fingelse pa livstid. Gillande dessa aldersgranser
méste det vara klarlagt att reglerna inte motverkar den ténkta réttstillimpningen. HD anség att
nédr det gillde uppskattning av X &lder, fanns det inte ndgon annan utredning av egentligt
véirde dn tandmognadsundersokningen. HD framhdll att tandmognadsundersdkningen pavisat

att den mest sannolika dldern for X vid gérningstillfillet var strax over 20 &r. HD anfor
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ddarmed att det star klart att X hade uppnatt 15 ars &lder vid garningstillfdllet och faststdllde

pafoljden till 1 &r och 3 ménaders fingelse och utvisning.'"’

Detta rattsfall anser jag har en hog prejudiciell betydelse. Detta med hansyn till att det tidigare
inte funnits en enhetlig praxis i1 fragan betrdffande med vilken sékerhet &ldern ska avgoras i
brottmédl. HD faststdllde att varken beviskravet utom rimligt tvivel eller beviskravet
overvigande skail, kan anses ldmpligt eller ett mojligt beviskrav avseende den tilltalades &lder.
Detta klargérande fran HD betréffande beviskravet, betraktar jag som virdefullt utifran ett
rittssdkerhetsperspektiv med hdnsyn till att det skapar en tydlig riktlinje for domstolens
domande. Detta leder séledes till ett mer forutsebart och likabehandlande forfarande én

tidigare.

4.10 Rétten att 6verklaga en aldersbedbémning i brottmalsprocessen
Enligt statistik fran 4aklagarmyndigheten fattades 52 beslut under ar 2016 om
kroppsbesiktning i syfte att utreda den missténktes dlder. Detta ar en 6kning fran ar 2015 da

endast 15 beslut om kroppsbesiktning fattades. ''®

Som tidigare ndmnts &r det
undersokningsledaren, &klagaren, polisman eller ritten som féar fatta ett beslut om
kroppsbesiktning i enlighet med 28 kap. 4 § forsta och andra stycket samt 13 § forsta stycket.
Vanligtvis fattar aklagaren, eller den polisidra forundersdkningsledaren, sjdlv beslut om
kroppsbesiktning. Innan ett atal dr vickt kan rétten fatta beslut om kroppsbesiktning efter
yrkanden frén aklagaren eller forundersokningsledaren. 1 fall dér det t.ex. foreligger
komplicerade proportionalitetsovervdganden, kan &klagaren sdledes begéra rittens beslut om

kroppsbesiktning. Ritten fér efter atalet pd yrkande av malsdgande eller sjdlvmant, ta upp

o 119
fragan.

Trots att straffprocessuella tvdngsmedel innebdr ett langtgdende ingrepp i den enskildes
privata sfir, & mojligheten att Overklaga beslut om tvingsmedel begrinsad. Beslut om
tvingsmedel enligt RB kan enbart 6verklagas eller provas av domstol nir det finns uttryckliga
regler avseende detta. Behovet av att kunna Overklaga beslut skiftar med hédnsyn till
tvingsmedlets funktion och art. Tvangsmedel sdsom kroppsbesiktning och husrannsakan

anses kortvariga och dr mera av en verkstillighetsform och en ritt till 6verklagan skulle

"7 NJA 2016 s. 719.
"8 Prop. 2016/17:165, s. 8.
' Aklagarmyndigheten, 2017, s. 16.
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ddrmed sakna praktisk betydelse nér tvingsmedlet har utforts. Skadan i form av intrdnget i
den enskildes sfar har intréffat och ett 6verklagande kan sdledes inte gora skadan ogjord. Ett
beslut om kroppsbesiktning frén en polisman som ar taget under en forundersokning kan inte
verklagas till domstol."*® Ett beslut om kroppsbesiktning som r fattat av dklagaren kan inte

heller 6verklagas till domstol. Ett aklagarbeslut kan diremot bli foremal for Gverprovning.'!

4.11 Sammanfattning

Om en person har gjort sig skyldig till brott &r det av vikt vid bdde straffmétning och
pafoljdsval att personens alder ér kind for de utredande myndigheterna och domstolen. Som
framgatt ovan finns det en lang en tradition i Sverige av sdrbehandling av unga lagdvertrddare
1 straffrattsligt hidnseende. Anledningen till detta bygger pd erfarenheten om att dessa
ingripanden maste ske med hédnsyn till den unges brist pA mognad och begrinsade
erfarenheter. Fore 2010 ars lagindring fick kroppsbesiktning inte alls tillimpas mot person
som var under 15 &rs &lder. I och med lagéndringen ar 2010, f&r numera kroppsbesiktning
genomforas i enlighet med 36 a § LUL om det &r av synnerlig vikt for att utreda
omstandigheter kring brottet. I forarbetena framhalls sarskilt att barn 1 den dldern befinner sig
i en kénslig period och att det ddrav dr motiverat att sarskild hansyn bor tas till den personliga

integriteten.

Det nya lagforslaget om dndring i RB avseende kroppsbesiktning i syfte att utreda élder pé
den misstinkte trddde i1 kraft den 1 juli & 2017. Tidigare tillimpades reglerna om
kroppsbesiktning enligt 28 kap. 12 § RB i syfte att utreda den misstinktes éalder.
Lagandringen innebar ett fortydligande i1 lag ndr kroppsbesiktning far genomforas. Detta
fortydligande infordes i 28 kap. 12 § forsta stycket 3 RB. I forarbetena framfors att mot
bakgrund av att det inte finns ndgot sdrskilt beviskrav i varken RB eller LUL betridffande
sannolikheten av &ldern for att kroppsbesiktning ska f& genomfors da den missténkte invinder
att hon eller han inte dr straffmyndig, krdvs saledes ingen sdrskild reglering. Utifrén ett
rittssdkerhetsperspektiv bor beviskravet sannolikt inforas i lagtext i syfte att forhindra att det

skydd barn besitter genom LUL férsummas.

20 L indberg, 2012, s. 108 ff.
12l Aklagarmyndigheten, 2017, s. 16; Lindberg, 2012, s. 109 ff.
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5 Medicinska aldersbedomningar i asylprocessen

5.1 Inledning

I detta kapitel behandlas specifikt medicinska &aldersbedomningar 1 asylprocessen.
Inledningsvis kommer fragestillningen géllande vilken betydelse den asylsokandes dlder har i
asylprocessen att besvaras. Dérefter beskrivs forutsdttningarna for att genomfdra en
medicinsk aldersbedomning och vilken information den asylsdkande ska fi om
undersokningen. | syfte att ge l4saren en forstaelse for varfor medicinska aldersbedémningar
tillimpas 1 asylprocessen kommer en redogorelse for om vem som kan anses som flykting och
hur man kan bli beviljad uppehéllstillstind. Eftersom en sokande i svensk asylprocess i
vanliga fall kan uppna statusforklaring som flykting, alternativt skyddsbehdvande eller ovrigt

skyddsbehdvande kommer dessa utforligt beskrivas.

En kort framstdllning av den tillfdlliga lagstiftningen som trddde i kraft den 20 juli ar 2016,
betrdffande tillfdlliga begransningar av mojligheten att f& uppehallstillstdnd 1 Sverige kommer
att ges, eftersom den dr relevant for att forstd hur asylprocessen gér till i nuldget. Med hénsyn
till att den asylsokandes &lder utgdér en del av dennes identitet, kommer &ven
Migrationsverkets utredningsansvar i asylprocessen och den asylsokandes ansvar om att
lamna uppgifter till myndigheten, att beskrivas i detta avsnitt. 1 kapitlet kommer &ven
fragestéllning huruvida réttssakerhetsperspektivet har beaktats vid inférandet av paragrafen 13
kap. 17 § 1 UtIL betrdffande att tidigareldgga asylprovningen att besvaras. I kapitlets sista del
besvaras fragestéllningen om medicinska aldersbedomningar kan Gverklagas i asylprocessen.

Kapitlet kommer avslutas med en sammanfattning.

5.2 Vardet av den asylsbkandes alder

Att identifiera den asylsokandes alder har betydelse for badde myndighetsitgirder under
handldggningen och det materiella beslutet i asyldrendet. Barn &r beréttigade till delvis andra
rittigheter och skydd i asylprocessen jamfort med vuxna personer och sérskiljandet mellan
vuxna och barn ir darfor nddvindigt. Det dr Migrationsverket som har det grundliggande
ansvaret for mottagandet av utldnningar enligt 2 § lagen (1994:137) om mottagande av
asylsokande m.fl. (LMA). En anvisningskommun har &ven ansvaret for att det
ensamkommande asylsdkande barnet under mottagandeprocessen far ett boende som éar
lampat for barnet enligt 3 § LMA. Enligt 2 § lagen (2005:429) om god man for

ensamkommande barn har alla ensamkommande barn dven rétt till en god man, som ska
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ansvara fOr barnets personliga forhdllanden och skota barnets angeldgenheter. Det
asylsokande barnet har &dven rétt till sdrskilda resurser under ansokningsfasen. Under
ansokningsfasen har det asylsokande barnet exempelvis rétt att f4 g& i skolan pad samma
villkor som andra barn i kommunen och fi likvirdig sjukvard och tandvard.'** En vuxen

asylsokande har déremot inte ritt till vard i samma utstrickning som ett barn.'?

Det asylsokande barnet har dven vissa réttigheter enligt UtlL. I samtliga drenden som ror ett
barn ska hédnsyn tas till barnets hélsa och utveckling samt vad barnets bésta i ovrigt kréver.
Barnet ska dven f4 mgjlighet att horas om det ber6rs av ett beslut i ett drende, och det inte kan

24 1 UtIL finns dven sirskilda bestimmelser avseende barns ritt till

anses oldmpligt.
uppehallstillstind.'* I forarbetena fran ar 2004 framfordes att nir det giller forutsittningarna
for uppehallstillstdnd for barn, sd behdver omstindigheterna inte vara av samma allvar och

. 126
tyngd som nér det avser vuxna personer.

5.3 Allmént om medicinska aldersbeddémningar i asylprocessen

Betraffande dldersbedomningar innehar Migrationsverket en informationsskyldighet gentemot
den asylsokande, vilket stadgas i utlinningsférordningen (2006:97) (UtIF). Enligt 8 kap. 10 h
§ UtIF har Migrationsverket en skyldighet att vid ansokan om uppehéllstillstind upplysa
ensamkommande barn om mojlighet att genomgé en ldkarundersokning i syfte att faststélla
dess alder. I MiOD:s avgdrande, MIG 2014:1, faststilldes att Migrationsverket inte har nigon
skyldighet att erbjuda en ldkarundersokning for att faststélla alder, utan endast en skyldighet
att informera den asylsdkande om mojligheten till en sddan undersokning. Denna dom har
dven fatt genomslagskraft i Migrationsverkets rittsliga stillningstagande fran ar 2015,
angdende bedomning av alder i asylirenden.'?’ Sedan den 1 maj &r 2017, i och med
ikrafttradandet av 13 kap. 18 § 1 UtlL, ska Migrationsverket erbjuda en asylsdkande att
genomga en medicinsk dldersbeddmning i ett asyldrende dér ett tillfélligt beslut enligt 13 kap.
17 § UtIL overvigs. Enligt forarbetena ska erbjudandet enbart ges till en asylsokande om det

krévs for att personen ska ha méjlighet att gora sin alder sannolik.'*®

22 ifr. 7 kap. 2 §, 15 kap. 5 § och 29 kap. 2 § skollagen (2010:800) och se 5 § lagen (2008:344) om hilso- och
sjukvard at asylsokande m.fl.

2 Ds 2016:37, 5. 9.

1241 kap. 10 och 11 §§ UtIL.

12 Se t.ex. 5 kap. 6 § andra stycket UtIL.

120 Prop. 2004/05:170, s. 194 f.

127 SR 35/2015.

"2 Prop. 2016/17:121, s. 33.
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Bestdmmelser avseende medicinska &ldersbeddmningar aterfinns éven i Europaparlamentets

och radets asylprocedurdirektiv.'>

I art. 25.5 omarbetade asylprocedurdirektivet stadgas att
medlemsstater far tillimpa lakarundersokningar i syfte att bedoma alder pa ensamkommande
barn vid provningen av en asylansokning. Av art. 25.5 framgar det att unders6kningen endast
ska utforas efter uttalanden frdn den sdkande eller p.g.a. andra relevanta antydningar om att
det rader tvivel kring ldern pa den sdokande. Det framgar dven av art. 25.5 att information ska
ges till det ensamkommande barnet fore prOvningen av asylansokan angdende att en
aldersbeddmning genom en ldkarundersokning kan bli aktuellt for det ensamkommande
barnet. Informationen ska &ven innehdlla upplysning om dels undersdkningen, dels om
eventuella foljder som resultatet av ldkarundersokningen kan fa for den asylansdkande. I art.
25.5 forsta stycket sista meningen framgar det att om det fortfarande rdder tvivel om den

sokandes alder efter att en medicinsk &ldersbeddmning utforts, ska beslutsfattaren utgd fran

att personen dr under 18 ar.

I art 25.5 b omarbetade asylprocedurdirektivet regleras fOrutsdttningarna for att en
lakarundersokning ska fa genomforas for att faststdlla alder pa det ensamkommande barnet.
Kravet for att en undersokning ska f4 genomfOras dr att det finns ett samtycke frén det
ensamkommande barnet och/eller dess foretradare. Att ett samtycke krévs och att det ska vara
skriftligt frdn den asylsdkande stadgas dven i 13 kap. 18 § andra stycket UtIL. I forarbetena
till bestimmelsen anfors att i och med kravet pa samtycke frdn den asylsdkande, star
stadgandet inte heller i strid med 2 kap. 6 § RF vad giller patvingat kroppsligt ingrepp.'**
Barnets synpunkter och 6nskan vad géller undersokningen ska beaktas i den man som dr
motiverad utifrdn barnets alder och utveckling, av den gode mannen eller det offentliga

bitridet. !

I forarbetena till 13 kap. 18 § UtIL framhélls att det inte kan anses mgjligt att
tvinga nagon att genomgd en medicinsk aldersbedomning. Trots regeringens yttrande i
forarbetena sd dr den gode mannen dock behorig att ldmna ett samtycke for barnets rédkning

dven fast ett nekande har limnats frén barnet sjalv.'*?

Enligt min mening &r det motsdgelsefullt att det i forarbetena framhalls att det inte ska vara

mdjligt att tvinga ndgon att genomfora en medicinsk aldersbeddmning, likval racker det med

1% Europaparlamentets och ridets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 2013 om gemensamma forfaranden for att

bevilja och aterkalla internationellt skydd (omarbetning).
B0 Prop. 2016/17:121, s. 23.
B prop. 2004/05:136, s. 29.
32 prop. 2016/17:121, 5. 23 f.
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ett samtycke enbart frdn det asylsokande barnets foretrddare. Att genomfora en medicinsk
aldersbedomning pa ett asylsdkande barn som nekat till undersdkningen betraktar jag som ett
patvingat kroppsligt ingrepp dir barnets fysiska integritet riskerar att krédnkas. En medicinsk
aldersbedomning genomford utan ett samtycke fran det asylsdkande barnet, borde enligt min
mening strida mot 2 kap. 6 § RF, som stadgar att var och en gentemot det allménna é&r
skyddad mot pdtvingat kroppsligt ingrepp. I 1 kap. 11 § UtIL stadgas barns ritt att komma till
tals 1 beslut som berdr dem. Detta innebér att beslutet om en medicinsk aldersbedomning, bor
enligt mig, tas i samrdd med barnet. Barnets foretrddare har saledes dven mojlighet att neka
det asylsokande barnet att genomga en medicinsk aldersbedomning trots att det &r mot barnets

133 Jag anser att beslutet huruvida en medicinsk &ldersbedémning ska genomfdras eller

vilja.
inte, bor inte aligga barnets foretradare. Mot bakgrund till att den medicinska undersdkningen
enbart kommer ske da osdkerhet rdder betrdffande om den asylsdkande ar 18 &r eller dldre,

bor den asylsokande séledes uppnatt dldern for att 1imna ett sadant samtycke.

Den sokande ska enligt art. 25.5 a omarbetade asylprocedurdirektivet dven informeras om
vilka konsekvenser ett nekande till att genomgd en medicinsk undersokning kan leda till. I
forarbetena till bestimmelsen 13 kap. 18 § UtL framfGrs att Migrationsverket bor fa fatta ett
beslut om den sokandes dlder pa befintligt underlag i tillstdind da den sokande nekar att
genomga en medicinsk aldersbedomning. Det framfors dven att Migrationsverket bor fa fatta
ett beslut om sokande inte svarat inom rimlig tid pa om hon eller han vill genomga en
undersokning. I forarbetena uttalas att Migrationsverket far avgora i varje enskilt fall vilken
betydelse ett nekat samtycke till en medicinsk &ldersbeddmning far i frdgan om
bevisvirdering. Ett godtagbart nekande till en underdkning fran den sokande betraktas
exempelvis vara att en medicinsk dldersbeddmning inte dr lampligt pa grund av den sdkandes
fysiska eller psykiska hilsotillstdnd. Ett nekat samtycke till en dldersbedomning vid tillfdllen
dd den sokande inte har gjort sin alder sannolik kan, enligt regeringen, leda till att den

preliminira bedémningen ska atersta.'>*

Med hénsyn till Migrationsverkets uttalade exempel pa vad som kan anses vara ett godtagbart
nekande i frdga om en medicinsk aldersbedomning, kan graden av frivillighet frdn den
sokande ifrdgasittas. Enligt min mening ter det sig svérartat for den sdkande att efter ett

nekande av en medicinsk aldersbeddmning kunna gora sin dlder sannolik. Jag stéller mig

33 prop. 2016/17:121, 5. 23 f.
B34 Prop. 2016/17:121, 5. 24 f.
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kritisk till regeringens bedomning om att den sdkandes bristande hélsa ska vara den enda
grunden till ett godtagbart nekande. Jag anser att det krévs ett fortydligande pa vilka grunder
som den asylsokande kan neka en medicinsk aldersbeddmning. Ar det endast p& grund av
bristande hélsa som ett nekande &r godtagbart anser jag att det krévs ett fortydligande om t.ex.

lakarintyg krivs for att kunna styrka den asylsdkandes bristande hélsa.

5.4 Uppehallstillstand fér asylsékande

5.4.1 Flykting och andra skyddsbehoévande

I internationella sammanhang foreligger ingen allmént accepterad definition av begreppet
asyl."”” Samtliga ménniskor har ritt att soka asyl och erhélla skydd fran forfoljelse, vilket
framgér av artikel 14 i Forenta Nationernas (FN) deklaration for ménskliga rittigheter.'*
Begreppet asyl definieras 1 1 kap. 3 § UtlL sdsom ett uppehéllstillstind som beviljas en
utlinning darfor att han eller hon ér flykting eller alternativt skyddsbehdvande. I 4 kap. 1 §
UtIL definieras vem som ska anses som flykting. Definition motsvarar i1 princip
flyktingbegreppet som forekommer 1 artikel 1 A 2 i Genévekonventionen, reviderad genom
New York-protokollet och i det omarbetade skyddsgrundsdirektivet.'’’ I Genékonventionen

finns de grundliggande internationella bestimmelserna om flyktingskap.'>®

En flykting dr enligt 4 kap. 1 § UtIL en utldnning som befinner sig utanfor sitt land dér han
eller hon 4r medborgare och kinner vilgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av vissa
flyktinggrunder. Flyktinggrunderna dr ras, nationalitet, religios- eller politisk uppfattning,
kon, sexuell ldggning eller annan tillhorighet till en viss samhéllsgrupp. Det krivs dven att
personen inte dr formdgen, eller pa grund av sin fruktan inte vill, tillgodogora sig skydd frén
landet diar hon eller han 4r medborgare. Det har ingen betydelse om det dr landets
myndigheter eller enskilda personer som bar ansvaret for den forfoljelse utlinningen riskerar

att utsittas for.

En utldnning som inte omfattas av flyktingdefinitionen och ar i behov av internationellt skydd

kan 1 vissa fall betraktas som alternativt skyddsbehovande. I 4 kap. 2 § UtIL definieras vad

133 Wikrén & Sandesjd, 2017, s. 68.

13 FN:s allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna, antagen och kungjord av FN:s generalforsamling
den 10 december 1948.

"7 Wikrén & Sandesjo, 2017, s. 168; Europaparlamentets och radets direktiv 2011/95/EU av den 13 december
2011 om normer for nér tredjelandsmedborgare eller statsldsa personer ska anses berittigade till internationellt
skydd, for en enhetlig status for flyktingar eller personer som uppfyller kraven for att betecknas som subsidiért
skyddsbehdvande, och for innehallet i det beviljade skyddet (omarbetning).

P8 Prop. 2009/10:31, s. 78.
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som avses med alternativ skyddsbehdvande. For att en utlinning ska anses som alternativt
skyddsbehovande krévs att tre forutsédttningar ar uppfyllda. Den forsta forutsdttningen dr att
han eller hon p.g.a. andra fall &n vad som avses i 1 § befinner sig utanfor det land han eller
hon har medborgarskap. Den andra forutsdttningen &r att det antingen foreligger risk for
kroppsstraff, tortyr, annan oménsklig eller fornedrande behandling, bestraffning eller
dodsstraff om han eller hon atervinder till sitt hemland. Det kan dven foreligga en allvarlig
och personlig risk for att han eller hon skadas av véld med anledning av en yttre eller inre
konflikt om han eller hon atervinder till sitt hemland. Den tredje forutsédttningen ar att
utlinningen inte kan, eller pa grund av riskerna som uppréknats, inte vill ta emot hemlandets

skydd.

I 4 kap. 2 a § forsta stycket UtlL regleras fOrutsdttningarna for att uppnd Ovrig
skyddsbehdvande. En person som inte anses vara flykting eller alternativt skyddsbehdvande
och behover skydd p.g.a. inre eller yttre vipnad konflikt eller andra svéra motsdttningar fran
personens hemland anses vara 6vrig skyddsbehdvande. Bestimmelsen omfattar d&ven personer

som inte kan dtervénda till sitt hemland p.g.a. miljokatastrof.

5.4.2 Uppehallstillstand

Enligt 5 kap. 1 § UtIL har den som bedoms vara flykting, alternativt skyddsbehdvande, eller
ovrigt skyddsbehdvande ritt till uppehéllstillstand i Sverige. I och med att lag (2016:752) om
tillfalliga begrénsningar av mdjligheten att fa uppehéllstillstand (TL) trddde i kraft den 20 juli
ar 2016 togs mojligheten till uppehéllstillstand for 6vrig skyddsbehdvande bort enligt 4 § TL.
TL ska gélla fram till den 19 juli & 2019 om inte riksdagen beslutar annat, och lagen ska
tillampas istdllet for UtIL vid tillfdllen da lagens bestimmelser avviker frdn UtIL, enligt 1 §
TL.1%

4 kap. 3 § UtIL innehéller bestimmelser om flyktingstatusforklaringar. D& den asylsdkande
kan anses ha uppfyllt kraven for att beddmas som flykting eller alternativt skyddsbehdvande
kan han eller hon erhalla skyddsstatusforklaring enligt 4 kap. 3 § forsta stycket UtlIL och 3 a §
forsta och andra stycket UtIL. Den sdkande har dven mgjlighet att beviljas uppehallstillstdnd
enligt 5 kap. 1 § forsta stycket UtlL. I och med att TL tradde i kraft begridnsas dock
asylansokningar som dr grundade pa skyddsskél gjorda efter 24 november ar 2015 till att

9 Prop. 2015/16:174, s. 66.
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enbart beviljas genom tillfilliga uppehallstillstand istillet for permanenta.'*” Innan TL tridde
1 kraft fanns det dven mojlighet att fa uppehéllstillstaind pd grund av synnerligen émmande
omstandigheter enligt 5 kap. 6 § forsta stycket UtlL. Vid beddmningen beaktades
utlinningens hélsotillstdnd, anpassning till Sverige samt tillstdndet i hemlandet. I nuldget
finns det enbart mojlighet att fa uppehallstillstand enligt bestimmelsen om en anvisning eller

utvisning strider mot Sveriges dtaganden gentemot internationella konventioner.'*!

5.5 Att vara ett barn i asylprocessen
I forsta artikeln 1 FN:s Barnkonvention definieras barn sdsom varje minniska under 18 ar om

142 Btt barn definieras dveni 1

inte barnet blir myndig tidigare enligt den lag som giller barnet.
kap. 2 § UtIL sasom en person som &r under 18 ar. 1 1 b § LMA finns en legaldefinition av
vad som avses med ett ensamkommande barn. I bestimmelsen framgar det att ett
ensamkommande barn &r en person under 18 ar som vid ankomst till Sverige &r skild fran
bada sina fordldrar eller fran nagon annan vuxen som kan anses ha triitt i fordldrarnas stille,

eller star utan stillforetradare vid ankomst.

Ett barn som kommit till Sverige kan soka uppehallstillstand pa grund av att hon eller han ar
flykting, alternativt skyddsbehdvande eller ovrig skyddsbehdvande. Barnet kan dven som
grund for sin ansokan, aberopa att det foreligger sérskilt dmmande omstéindigheter.'*® Av 5
kap. 6 § andra stycket UtIL framgar att barn kan fa uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 § forsta
stycket UtlL om sérskilt dmmande omstdndigheter foreligger sa att barnet bor tilldtas stanna i
Sverige. Efter att TL trddde i kraft, finns det enbart mgjlighet att fa uppehallstillstand enligt
bestimmelsen om en anvisning eller utvisning strider mot Sveriges dtaganden gentemot

internationella konventioner.'*

5.6 Bevisa sin identitet i asylprocessen

Enligt 2 kap. 1 och 4 §§ UtIL ska personer som anlidnder till Sverige styrka sin identitet med
ett pass samt ett giltigt uppehéllstillstind. Nar det géller personer som kommer till Sverige for
att soka asyl kan dessa kriterier i allménhet inte uppfyllas.'* Manga ganger har en

asylsokande som flyr undan forfoljelser enbart med sig det absolut nddvéndiga och saknar

10 Prop. 2015/16:174,s. 1 f.

*1'Se 5 kap. 6 § 3 stycket UtlL och 5 kap. 11 § TL.
142 Barnkonventionen, artikel 1.

143 Von Schéele & Strandberg, 2017, s. 14.

144 Se 5 kap. 6 § 3 stycket UtIL och 5 kap. 11 § TL.
145 Nystrom, 2014, s. 67.

46



dirmed identitetshandlingar till att kunna styrka sin identitet.'*°

Det ar dock den asylsokandes
som har bevisbordan for att géra sin identitet sannolik for Migrationsverket.'*” T svensk
lagstiftning finns inte nigon legal definition av begreppet identitet. Enligt MiOD anses,
avseende svenskt medborgarskap, den sokandes identitet bestd av namn, dlder och som

huvudregel dven medborgarskap.'*

Da det tillimpas fri bevisvirdering i Sverige far den
asylsokande fritt inkomma med uppgifter och handlingar for att klarldgga sin identitet i den
mén det gar. De handlingar som den asylsokande sjdlv har tillgdng till 4r de som i forst hand
ska limnas in till Migrationsverket.'* Det dr framst ett pass i original som kan styrka en
sokandes identitet, men &ven handlingar sdsom exempelvis identitetskort, korkort,

medborgarskapsbevis, fodelsebevis och skolkort kan styrka eller gora identiteten sannolik.'*’

Avsaknaden av identitetshandlingar fran den sdkande utgor ett sérskilt bevisproblem. I
situationer dér den sokande varken kan styrka eller gora sin identitet sannolik genom
identitetshandlingar anger Migrationsverket i ett rittsligt stillningstagande att det ar mojligt
att enbart beddma den asylsokandes identitet som sannolik genom personens muntliga

utsaga. 1

Detta har dven konstaterats i UN:s praxis ddr det framfordes att “om den
asylsokande har ldmnat en sammanhingande berdttelse som i sig dr sannolik och som
dessutom vinner stdd av andra uppgifter 1 drendet, kan icke enbart den omsténdigheten att
passhandling saknas leda till slutsatsen att berittelsen saknar trovirdighet”. '
Migrationsverket har dven mdjlighet att anvénda andra tillvigagangssétt d& den sdkande inte
kan styrka eller gora sin identitet eller hemvist sannolik, t.ex. muntlig utredning, sprikanalys,

och kunskapstest.'*?

Da den asylsokande ska styrka sin alder vid ansdkan dr det framst den skriftliga bevisningen
som &r vidsentlig. Den muntliga utsagan fran den sokande utgdr endast stodbevisning. Det
konstaterades i MiOD:s avgdrande MIG 2014:1, att en utliinning normalt sitt inte kan gora sin
uppgivna alder sannolik genom enbart muntliga uppgifter. I avgérandet angavs dven att det

inte kan anses mojligt att avgora den sokandes exakta dlder genom en beddmning grundad pa

14 UNHCR:s handbok, par. 196.

7 Se MIG 2007:9.

18 Prop. 1997/98:178, s. 15 och framfordes i MIG 2011:11.
' Diesen m.fl., 2012, s. 207.

150 Nystrom, 2014, s. 73.

ST RCI 08/2013.

152 UN 29-92.

153 RCI 08/2013.
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den sokandes utseende. Betrdffande beviskraven for ensamkommande barn i friga om att
154

klargdra identiteten anses vara desamma som for en vuxen asylsdkande.
5.7 Bevisbérda, beviskrav och utredningsskyldighet i asylprocessen
5.7.1 Bevisborda och beviskrav

Av en allmén erkénd princip framgar det att bevisbordan vilar pa part som dberopar en viss

omstindighet. '

Utifrdn den grundldggande principen inom asylrdtten som foreskriver att
sokande ska gora sitt behov av internationellt skydd samt sin beréttelse och identitet, av
vilken aldern 4r den del, sannolik, s hamnar bevisbérdan pa den asylsokande.'*® Den
asylsokande forvéintas ldgga fram all fakta som &r av betydelse och samarbeta med
provningsmyndigheten for att kunna f4 fram all befintlig bevisning i syfte att kunna styrka sin
ansokan. °’ Handboken om forforandet och kriterierna vid faststdllande av flyktingars
rittsliga stdllning enligt 1951 ars konvention och 1967 ars protokoll angdende flyktingars
rittsliga stéllning (UNHCR:s handbok) utgdr ett internationellt erkédnt tolkningsinstrument vid
forfarandet for faststillandet av flyktingskap.'”® I par. 197 i UNHCR:s handbok framfors att
trots att bevisbordan i princip ligger pd den asylsdkande s bor inte ett alltfor strikt beviskrav

tillimpas. Att beviskravet inte bor vara allt for strikt grundar sig i de svarigheter som i

bevishinseende foljer av situation den asylsdkande befinner sig i.

Benefit of the doubt, dven kallad bevislittnadsregeln, framgar i UNCHR:s handbok och enligt
par. 203 och 204 ska den sdkandes utsaga och annan inldmnad bevisning ldmnas tvivelsmélets
fordel, i situationer di den sokandes “allminna trovirdighet” dr uppfylld."”” Detta innebir
saledes att vid osdkerhet ska fria istillet for att fdlla tillimpas. Denna princip géller dven i
situationer da det handlar om s6kandes eventuella minderérighet.'®® Tvivelsmalets fordel bor
dock endast tillimpas dd samtlig bevisning har inhdmtats samt kontrollerats och utredaren &r
forsidkrad dver den sokandes trovirdighet. De krav som uppstélls pa den sdkandes uppgifter ar

dels att det maste vara rimliga och sammanhéngande, dels inte strida mot allméint kénda

fakta.'®!

1 Nystrom, 2014, s. 69.

133 Se bl.a. UNHCR: handbok, par. 196; MIG 2006:1 s. 4; Prop. 2004/05:170, s. 155; Diesen m.fl., 2012, s. 200.
136 Prop. 2009/10:31, s. 127; Diesen m.fl., 2012, s. 202; MIG 2011:11.

BTUN 48-92.

8 Prop. 2009/10:31, s. 80.

139 Stern & Wikstrom, 2016, s. 175.

10 Prop. 2016/17:121, s. 8.

'l UNHCR: handbok, par. 204.
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5.7.2 Migrationsverkets utredningsskyldighet

En central fragestéllning i asylprocessen dr fordelningen av utredningsansvaret mellan den
sokande, Migrationsverket och migrationsdomstolen. I enlighet med officialprincipen, en
grundsats inom fOrvaltningsratten, har Migrationsverket i egenskap av forvaltningsmyndighet,
ett utredningsansvar inom asylprocessen. Principen innebdr att myndigheten ska leda
utredningen och sdkerstélla att drendet blir tillrdckligt utrett utifrdn vad saken kréaver. I 8 §
forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL) regleras domstolens skyldighet att se till att malet
blir s& utrett som dess beskaffenhet kriver. Det finns ingen motsvarande lagregel ndr det
giller forvaltningsdrenden hos myndigheter men det framgar av forarbetena att principen dven
avser forvaltningsmyndigheter. Det finns dock vissa bestimmelser i forvaltningslagen
(1986:223) (FL) som betraktas ge uttryck for officialprincipen, sdsom serviceskyldigheten
enligt 4 § FL och samverkansregeln i 7 § FL. Hur lingtgdende myndigheternas

utredningsskyldighet r anstar pa malets beskaffenhet.'®

I asylprocessen foreligger ett s.k. utdkat utredningsansvar for myndigheter. Motivet till detta

.18 Det framfors i

ar att drendena har ett utokat skyddsintresse som maste tas hinsyn til
UNHCR:s handbok, i par. 196 att "Medan bevisbordan sélunda 1 princip ligger pd den
sokande, delas skyldigheten att ta reda pé och virdera alla relevanta fakta mellan den sokande
och utredaren”.'® Trots att bevisbordan vilar pa den asylsokande si har Migrationsverkets
ansvar att se till beslutsunderlaget i utredningen é&r tillrdckligt och i annat fall ange vad som

bor kompletteras. '

Under é&r 2015 utfirdade Migrationsverket en réttslig kommentar
betrdffande bedomning av alder i asyldrenden (SR 35/2015). Dér anges att genom att upplysa
den sokande om mdjligheten att kunna genomgé en ldkarundersékning, att hélla en muntlig
utredning med den sdkande, samt att exempelvis inforskaffa ett yttrande fran socialtjdnsten

har Migrationsverket normalt sitt uppfyllt sin utredningsskyldighet.'*®

5.8 Lagéndringen - aldersbedémningar tidigare i asylprocessen
5.8.1 Tillfalligt beslut om den s6kandes alder
Den 23:e februari ar 2017 dverldmnade regeringen prop. 2016/17:121 till riksdagen, avseende

att bl.a. tidigareldagga aldersbeddmningar for ensamkommande barn i asylprocessen. Avsikten

12 Sandesjo, 2013, s. 90 f.; Prop. 2004/05:170, s. 154 f.

19 Prop. 2004:05/170, s. 154 f.

1% Prop. 2004:05/170, s. 154 f.; UNHCR: handbok par. 196.
195 Prop. 2004:05/170, s. 154 f.; Ds 2016:37, s. 11.

1% SR 35/2015.
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med lagforslaget var bland annat att forhindra att vuxna asylsdkande &r bosatta tillsammans
med ensamkommande barn pa boenden som dr ldmpade for barn. Ytterligare en avsikt till
lagforslaget var att resurser som dr avsedda till barn inte ska hamna hos vuxna asylsdkande.
Regeringen ansag dven att det sévil fran ett barnsékerhetsperspektiv som fran ett ekonomiskt
perspektiv fanns anledning till en fordndring av tidigare rittsordning.'®” Den 1 maj &r 2017
infordes bestimmelsen 13 kap. 17 § i UtlIL och innebdr att Migrationsverket ska fatta ett
tillfalligt beslut om den sokandes &lder. Detta innebdr att den sokandes alder blir bedomd

tidigare 1 asylprocessen @n innan bestimmelsen infordes i UtIL.

Aldersbedomning for ensamkommande barn har tidigare, dvs. innan lagindringen den 1 maj
2017, genomforts tva ganger under asylprocessen. Den forsta aldersbeddmningen av den
sokande skedde i samband med ansodkan till Migrationsverket. Migrationsverket bedomde 1
det stadiet rimligheten av den sokandes 1dmnade uppgifter. Bedomde myndigheten att det inte
ansdgs uppenbart att den sdkande var vuxen skulle personens uppgivna &lder registreras. I de
flesta drenden beslutade Migrationsverket den sdkandes alder vid den andra beddmningen

som intriffade i samband med det slutliga beslutet.'®®

Numera ska Migrationsverket, enligt 13 kap. 17 § forsta stycket UtIL, fatta ett tillfalligt beslut
om alder pa den sdkande som uppger sig vara ett ensamkommande barn. Beslutet ska tas sa
snart som mdjligt efter att den sokande ansokt om uppehéllstillstind som flykting enligt 4
kap. 1 § UtIL eller som annan skyddsbehdvande enligt 4 kap. 2 eller 2 a § UtlL, om det finns
skl att ifrdgasidtta att utlanningen &r under 18 ar. Ett tillfalligt beslut om den s6kandes élder
ska likasé fattas av Migrationsverket i situationer dd den s6kande redan vid ansdkan bedoms
ha gjort sannolikt att han eller hon 4r underdrig och det inte heller finns motiv till att

ifragasitta sokandes alder. '

Det tillfilliga beslutet som tas upphor att gilla da
Migrationsverket provar frigan om alder i samband med beslutet om uppehallstillstdnd enligt
13 kap. 17 § andra stycket UtlIL. Detta innebir att ndgot sdrskilt beslut om upphédvande inte
kravs. Inkommer t.ex. nytt material som kan pavisa att den sokande dr under eller 18 ar kan

Migrationsverket dven omprova eller besluta om flera tillfilliga beslut.'”°

7 prop. 2016/17:121, s. 12.

168 Migrationsverket, 2017, s. 70.
1% Prop. 2016/17:121, s. 33.

70 prop. 2016/17:121,s. 19 f.
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I 13 kap. 17 § andra stycket UtIL faststélls att det slutliga avgorandet av den sdkandes alder
ska utforas 1 samband med det slutliga beslutet som tas i frigan om uppehéllstillstand. I
forarbetena till bestimmelsen framfors att utredning som tillkommit efter det tillfdlliga
beslutet ska kunna tas hinsyn till vid den slutliga bedomningen av sdkandes élder. Daremot
ska Migrationsverkets utrymme att korrigera beddomningen som utforts av den sdkandes élder
fran det tillfdlliga beslutet vara begrdnsat. Det ska framst vara fall da tillforlitliga

identitetshandlingar har inkommit fran den sokande. '

Det tillfdlliga beslutet frin
Migrationsverket ska enligt 13 kap. 17 § tredje stycket UtlL trdda ikraft omedelbart.
Overklagar den sékande det tillfilliga beslutet, kan domstolen enligt 28 § FPL fatta beslut om

att det tillfdlliga beslutet inte ska fortsitta gilla for den asylsdkande.'

5.8.2 Aldersuppskrivningar av asylsékande

Enligt den nya bestdmmelsen i 13 kap. 17 § UtIL, som trddde i kraft den 1 maj ar 2017,
undantas enligt forsta stycket de situationer dd det klart framgar att den sokande dr vuxen
dven fast personen saknar identitetshandlingar. Enligt bestimmelsen ska varken en
aldersbedomning utforas eller ndgot tillfalligt beslut tas om beslutsfattaren anser att det &r
uppenbart att sokande uppnatt 18 rs alder eller ar dldre. For att rekvisitet uppenbart ska anses
uppfyllt krdvs att det ska handla om otvetydigt klara fall dér det inte finns ndgot utrymme for
en annan beddmning &n att den asylsokande dr vuxen. Otvetydigt klara fall kan pétraffas
antingen pga. att var och en kan se att det ror sig om en vuxen person eller om bevisning finns

173

som klarldgger den sokandes alder. " En ordning dar ett tillfdlligt beslut om alder &ven tas 1

de uppenbara fallen hivdar regeringen inte 4r motiverat.'”*

Under ar 2016 avgjorde Migrationsverket cirka 9500 drenden géllande ensamkommande barn.
Migrationsverket avgjorde dven cirka 4 600 drenden av sdkande som varit ensamkommande
barn men dir en &aldersuppskrivning har utforts trots att den sdkande uppgett sig vara
minderarig. Detta innebdr att en uppskrivning av alder har genomforts i cirka en tredjedel av
alla drendena dér sokande uppgett sig vara ett ensamkommande barn. En kvalitetsuppf6ljning
genomfordes av Migrationsverket under ar 2016 betraffande den rittsliga kommentaren fran
ar 2015 gillande beddmning av alder i1 asyldrenden. Uppf6ljningen visade att i ca 8 av 10 fall

av de granskade drendena saknades registrering frdn Migrationsverket om att de gett

1 Prop. 2016/17:121, s. 19.
"2 Prop. 2016/17:121, s. 33.
'3 Prop. 2016/17:121, s. 32.
74 Prop. 2016/17:121, s. 18.
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information till den s6kande om méjligheten till att ldmna in en medicinsk aldersbedomning
eller annan ldkarbedomning. 1 &renden déir den sokandes é&lder skrivs upp ska en
tjansteanteckning utforas av beslutsfattaren. I de fallen som information framforts till den
sokande visade statistiken att 19% av tjénsteanteckningarna var svartydliga och i vissa

arenden saknades #ven motivering till den sokandes aldersuppskrivning.'”

Jag anser att tydligare riktlinjer bor utformas av Migrationsverket avseende 1 vilka fall den
sokandes élder ska anses uppenbar och dven vilka rekvisit som ska vara uppfyllda for att
ifrdgasétta den sokandes uppgivna dlder. Bedomningen om é&ldern &r uppenbar ska enligt
forarbetena bl.a. baseras p4 om var och en kan se att det 4r en vuxen person.'’® Detta ér enligt
min mening en svar uppskattning att utfora for en beslutsfattare pd Migrationsverket. Bristen
pa tydliga riktlinjer och végledning anser jag kan leda till skonsméssiga bedomningar,
genomforda av enbart en enskild beslutsfattare pd Migrationsverket. Skonsméssiga
bedomningar frén beslutsfattaren riskerar dven att paverka forutsebarheten i besluten vilket
enligt min mening inte kan anses acceptabelt utifran ett réttssdkerhetsperspektiv. Enligt
objektivitetsprincipen  ska  forbud mot  godtycke  foreligga inom  samtliga
forvaltningsmyndigheter, vilket riskerar att dventyras med denna typ av aldersbedomning.
Med hiinsyn till uttalandet som MiOD i MIG 2014:1 framfdrde, betriffande att det inte kan
anses mojligt att avgora den sokandes dlder grundad pa utseendet, hidvdar jag dven att

lydelsen var och en kan se att det ror sig om en vuxen” gar emot géllande rattspraxis.

Jag forutsitter att Migrationsverket efter resultatet av sin kvalitetsuppfoljning kommer se over
sina interna riktlinjer pad hur man ska forfara vad géller uppskrivningar av dlder pa den
asylsokande. Att det av resultatet av kvalitetsuppfoljningen framkom att det i vissa drenden
helt saknades motivering till den s6kandes aldersuppskrivning anser jag inte godtagbart i varat
rittssamhille och jag anser att en sddan drendehantering kan leda till bristande rittssdkerhet
for den asylsdkande. Min uppfattning &r séledes att dlderuppskrivningar i nuléget inte sker pa
ett réittssdkert sdtt mot bakgrund av den risk som foreligger av att skonsmissiga bedomningar
genomfors av den enskilde beslutsfattaren pd Migrationsverket. Sammanfattningsvis anser jag
att de riktlinjer som foreligger vad géller uppskrivning av élder dr vaga och bidrar till ett

oforutsigbart réttssystem.

175 Migrationsverket, 2017, s. 70.

17 Prop. 2016/17:121, s. 32.
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5.9 Rétten att bverklaga en aldersbedémning i asylprocessen

Av 3 § 1 stycket FL framgér att FL dr subsidiér till annan lag eller forordning. I 14 kap. 1 §
UtIL klargors att beslut av en forvaltningsmyndighet 1 fragor som regleras i UtIL endast far
overklagas i1 den utstrickning 14 kap. UtIL medger det. Ett dverklagandeforbud foreligger
ddrmed for beslut som tagits enligt UtIL men inte kan 6verklagas enligt bestimmelser i 14
kap. UtlL. Bestimmelsen 14 kap. 8 b § UtIL infordes den 1 maj ar 2017. Av paragrafen foljer
att de tillfélliga beslut om alder som avgors av Migrationsverket enligt 13 kap. 17 § UtIL fér
overklagas till en migrationsdomstol. Motivet till inférandet var att ett tillfalligt beslut kan
medfora att den enskildes formdner som han eller hon skulle haft tillgang till under tiden till
dess att asyldrendet avgdrs gér forlorade. Att den s6kande enbart ska fa tillfalle att fa sin dlder
provad i samband med det slutliga beslutet 1 drendet betraktas ddrmed inte tillrdcklig for att
den enskildes behov av rittskydd ska anses uppfyllt.'”” I forarbetena till bestimmelsen anfors
att det forhdllandet att ett tillfdlligt beslut om é&lder provas i domstol hindrar inte
Migrationsverket att kunna fatta ett slutligt beslut betréffande uppehallstillstand.'”®

Detta innebir att mdjligheten att overklaga ett beslut om é&lder undantas for den sdkande i fall
déd Migrationsverket anser att det dr uppenbart att den sokande &r 18 ar eller dldre. Detta
undantag i1 uppenbara fall kan innebdra omfattande konsekvenser for den sdkande och jag
anser att det dr bristfdlligt ur rittssdkerhetssynpunkt att dessa beslut inte ska gé att overklaga
for den asylsokande. Anledningen till att jag anser att undantaget &dr oberdttigat i
asylprocessen dr framst pa grund av att beslutet som fattats av en enskild beslutsfattare pa
Migrationsverket kan vara daligt underbyggt och godtyckligt. Ytterligare en anledning &r att
beslutet hade 1 dessa fall kunnat &ndrats om det funnits mdjligheter till att Gverprova beslutet.
Sammanfattningsvis anser jag att den nya bestimmelsen i 14 kap. 8 b § UtIL bidrar till en mer
rittssdker asylprocess eftersom att mdjligheten att Overklaga &r viktig och éar ett

grundliggande instrument i en rittsstat.'

5.10 Sammanfattning
Som ovan framgétt ankommer bevisbordan pd den asylsokande som péstdr sig vara
minderarig att gora sin uppgivna élder sannolik. Barn &dr berittigade till delvis andra

rittigheter och skydd i asylprocessen jamfort med vuxna personer och sérskiljandet mellan

7 Prop. 2016/17:121, s. 26.
'8 Prop. 2016/17:121, 5. 27.
17 Sveriges advokatsamfund, 1988, s. 5.
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vuxna och barn dr dérfor nddvéandigt. Den asylsdkandes alder kan dven 1 vissa fall vara helt
avgorande i1 friga om uppehallstillstind. Om den asylsdkande betraktas som trovérdig och
samtlig bevisning har inhdmtats och det inte finns skl att misstro att uppgifterna som ldmnats
inte stdimmer, ska den asylsokande lamnas the benefit of the doubt. Sedan den 1 maj ar 2017, i
och med ikrafttridandet av 13 kap. 17 § UtIL, ska Migrationsverket fatta ett tillfalligt beslut
om &lder pd den sdkande som uppger sig vara ett ensamkommande barn. Enligt 13 kap. 17 §
forsta stycket UtlL undantas dock de situationer da det klart framgér att den sokande &r vuxen.
I forarbetena framfors att dessa fall kan pétraffas antingen pga. att var och en kan se att det ror

sig om en vuxen person eller om bevisning finns som klarldgger den sdkandes alder.

Att bedomningen kan baseras pé att var och en kan se att det ror sig om en vuxen, anser jag ar
problematiskt eftersom det dr en svér uppskattning att utféra for en enskild beslutsfattare pa
Migrationsverket och riskerar att leda till skonsméssiga bedomningar. Skonsmissiga
bedomningar frén beslutsfattaren riskerar dven att paverka forutsebarheten i besluten vilket
inte kan betraktas som réttssidkert. Samtidigt som bestimmelsen géllande att ett tillfélligt
beslut om alder ska fattas, infordes dven bestimmelsen 14 kap. 8 b § UtIL som innebér att
tillfalliga beslut om alder som avgdrs av Migrationsverket enligt 13 kap. 17 § UtIL far
overklagas till en migrationsdomstol. Att beslut om &lder numera gér att dverklaga bidrar till
en mer rattssiker asylprocess. Dock undantas mdjligheten att Gverklaga ett beslut om alder for
den sokande 1 fall dd Migrationsverket anser att det &r uppenbart att den sokande &r 18 ér eller
dldre. Detta anser jag oberittigat i asylprocessen dé beslutet t.ex. kan vara déligt underbyggt

och godtyckligt frin en enskild beslutsfattare.
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6 Avslutande analys och slutsats

Inom asyl- och brottmalsprocessen dr &ldern pa den missténkte respektive asylsdkande av stor
betydelse. I brottméalsprocessen dr den misstdnktes dlder av stor betydelse och framforallt
betrdffande aldern for straffmyndighet och det skydd som de unga ges i frdgan om
straffprocessuella tvangsmedel. I asylprocessen atnjuter den asylsdkande omfattande forméner
om han eller hon inte uppnatt aldersgriansen 18 &r och att faststélla den asylsdkandes &lder &r
dirmed nodvéndigt. Det &r sdledes frdn ett réttssdkerhetsperspektiv, av grundliggande
betydelse att beslut om &lder pd den misstinkte respektive asylsokande, inte baseras pa
oriktiga uppgifter. I nuldget finns det betydande indikationer pé att de metoder som tillimpats
for att genomfora en medicinsk &ldersbedomning baserats pa bristande vetenskapligt
underlag. Det bristande vetenskapliga underlaget har resulterat i en for stor osdkerhet i

aldersbeddmningarna, vilket fororsakat att beslut om alder fattats pa felaktiga uppgifter.

Niér det géller fragan, om nuvarande metoder for medicinska &ldersbeddmningarna forhéller
sig till kravet pa rdttssdkerhet, 4r min slutsats att de inte kan betraktas som tillrackligt
rittssdkra. Detta mot bakgrund till de stora felmarginaler som antréffats frén resultaten av
nuvarande medicinska metoder och med hénsyn till de konsekvenser ett beslut om &alder
avgjort pé felaktiga grunder far for den enskilde. I asylprocessen viger t.ex. resultatet frdn en
medicinsk aldersbedomning tungt i beslutet om uppehallstillstdnd, och att tillimpa metoder
som inte &r tillforlitliga, &r enligt min mening varken fOrsvarbart eller réttssdkert. I
brottmalsprocessen har dven resultatet fran en aldersbeddmning avgorande betydelse och det

kréavs saledes bedomningar som dr rittssékra.

I asylprocessen ska bevislittnadsregeln the benefit of the doubt tillimpas, vilket innebar att
den sdkandes utsaga och annan inlimnad bevisning ska ldmnas tvivelsmélets fordel. Huruvida
denna princip efterlevs i1 praktiken kan dock ifragaséttas. RMV:s tillvigagingssitt vid
beddmning av &lder pa den asylsdkande innefattar metoderna rontgen av visdomstidnder och
MR-knd. I situationer da ndgon av dessa tva metoder visar full mognadsgrad s& betraktas den
sokande som vuxen, d&ven om den andra undersdkningen skulle tyda pé en alder under 18 ar.
Detta tillvigagingssittet vid bedomning av élder dr enligt min mening varken the benefit of

the doubt eller rattssiakert.
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Genom lagéndringen 1 28 kap. 12 § forsta stycket 3 RB tillats numera kroppsbesiktning
utforas 1 syfte att bedoma den misstinktes alder. Att en aldersbeddmning numera far
genomforas efter lagéindringen minimerar risken att allvarliga brott begas och inte kan utredas
samt att den missténkte inte kan lagforas pa grund av att personens alder inte kan faststéllas.
Att en dldersbeddmning inte ska gé att genomfora pa en misstdnkt i brottmalsprocessen, dr
enligt min mening otillfredsstéllande och inte ett réttssdkert tillvigagangsitt i en rittsstat.
Lagindringen innebar enbart ett fortydligande i lag om att kroppsbesiktning fir genomforas
sasom det tidigare uppfattades innan HD:s beslut. For att ett kroppsligt ingrepp ska fa
genomforas krivs ett uttryckligt stod i lag och att lagregeln &r tydligt utformad enligt

legalitetsprincipen.

Fragan om att genomfora tvangsatgdrder pa enskilda, inte minst mot unga personer, dr
omdebatterat och kan emellertid betraktas som kénslig utifran ett rittssdkerhetsperspektiv.
Fragan om att utfora tvangsatgdrder pd personer under 15 ar dr sdledes sérskilt kénslig.
Eftersom det dr angeldget att kroppsbesiktningar pa barn inte utférs annat dn ndr det dr
befogat, finns det enligt min mening ett behov av att infora ett sérskilt beviskrav betrdffande
sannolikheten av &ldern, for att kroppsbesiktning ska fa tillimpas i situationer nir den
misstdnkte invinder att hon eller han dr under 15 ar. Att inrétta ett beviskrav i t.ex. LUL eller
RB, skulle kunna leda till att barn skyddas i storre omfattning gentemot beslut om
kroppsbesiktning som &r grundat pa felaktig alder och séledes mot otillatet kroppsligt ingrepp.
Att tillfora beviskravet sannolikt i lagtext skulle skapa storre forutsebarhet i beslut om
kroppsbesiktning ndr dldern ar ifragasatt, vilket dven skulle stdrka réttssdkerheten. I 36 a §
LUL skulle ett andra stycke kunna tillféras med lydelsen “det forsta stycket géller inte i fall
det dr sannolikt att den misstinkte dr over 15 ar”, vilket dven tidigare foreslagits i svensk

juristtidning. '

Mot bakgrund av detta, anser jag att rattssékerhetsperspektivet inte har beaktats tillrackligt vid
lagéndringen i 28 kap. 12 § forsta stycket 3 RB. Enligt min mening behdver barn skyddas mot
kroppsligt ingrepp i stérre omfattning dn vad som gors 1 nulidget, eftersom det med nuvarande
reglering finns risk att det skydd som barn under 15 &r besitter genom LUL asidositts.

Samtidigt anser jag att réttssdkerheten framjats pa sa vis att det numera, efter lagéindringen,

180 Wistrand, 2016, s. 343.
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finns uttryckt i lag att kroppsbesiktning far utforas i syfte att utreda den missténktes alder,

vilket uppfyller kravet pa legalitet i hogre grad.

Att den asylsdkande numera féar en &ldersbedomning tidigare i asylprocessen enligt 13 kap. 17
§ 1 UtIL, anser jag dr positivt utifran ett rattssédkerhetsperspektiv. Detta mot bakgrund av att en
tidig bedomning av den asylsdkandes alder leder till att barnet far sina réttigheter och
skyddsbehov tillforsdkrade under hela asylprocessen, vilket innebdr en mer rittssiker
asylprocess. Samtidigt undantas enligt forsta stycket de situationer da det dr uppenbart att
sOkande uppnétt 18 &rs alder eller ar dldre, dven fast personen saknar identitetshandlingar. 1
forarbetena framgér att bedomningen om aldern dr uppenbar ska baseras pa om var och en kan
se att det ror sig om en vuxen person eller om bevisning finns som klarldgger den sdkandes
alder. Jag ifragasatter lydelsen “att var och en kan se att det ror sig om en vuxen person”
eftersom det dels i MIG 2014:1 konstaterats att en utseendebeddmning inte dr en godtagbar
metod for att bedoma den asylsokandes alder, dels kan leda till skonsméssiga bedomningar
fran en enskild beslutsfattare pd Migrationsverket, vilket riskerar att pdverka forutsebarheten i
besluten. Jag anser att ett tillfalligt beslut om alder dven ska tas i de uppenbara fallen for att
rittssdkerheten ska stirkas i asylprocessen. For att stirka réttssdkerheten ytterligare i
asylprocessen bor dven ett barns samtycke till den medicinska &lderbedomningen alltid
kriavas. Min slutsats dr ddrmed att réttssdkerhetsperspektivet inte beaktats tillrackligt vid
inforandet av paragrafen 13 kap. 17 § i UtlL. Jag anser att ett tillfélligt beslut om alder dven
ska tas i de uppenbara fallen for att rittssidkerheten ska stirkas i asylprocessen. Saledes bor

undantaget i de uppenbara fallen i1 bestimmelsen 13 kap. 17 § UtIL tas bort.

Nér det giller overklagan av beslut om medicinska &ldersbedomningar, kan beslut om
kroppsbesiktning i1 brottmalsprocessen bli foremal for Overprovning. Detta anser jag dr
betydelsefullt och framjar réttssdkerheten for den enskilde. Att tillfdlliga beslut om &lder pa
den asylsokande ska ga att overklaga enligt 14 kap. 8 b § UtIL, betraktar jag med hansyn till
de medicinska metodernas osidkerhet, dr befogat. Att ritten att overklaga finns, leder till en
mer réttssdker asylprocess. Att det ddremot inte ska vara mdojligt att dverklaga beslut vid
uppskrivning av alder i de sd kallade uppenbara fallen, medfor enligt min mening, att
rittssdkerheten for den asylsdkande riskeras. De uppenbara fallen bor sdledes kunna
overklagas pd samma sdtt som 1 de tillfalliga besluten. Sammanfattningsvis anser jag att det ar
angelédget att prioritera forskningen av medicinska &ldersbeddmningar eftersom metoderna

som gér att tillgd i nuldget ar otillrackliga och uppfyller inte kravet pa réttssikerhet.
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