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Útdráttur	  

Viðfangsefni	   þessarar	   ritgerðar	   er	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   eins	   og	   það	   var	   sett	  

fram	   í	   Haag-‐samningnum	   um	   einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	   barna	   frá	   árinu	   1980.	  

Notast	   er	   við	   eigindlegar	   rannsóknaraðferðir	   félagsvísinda	   byggða	   á	  

orðræðugreiningu	   til	   þess	   að	   leita	   svara	   við	   tveimur	   nátengdum	  

rannsóknarspurningum:	   Hvers	   vegna	   er	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   ekki	   skilgreint	  

nánar	  í	  Haag-‐samningnum?	  og	  Er	  hægt	  að	  tala	  um	  hugtakið	  fasta	  búsetu	  barns	  sem	  

alþjóðlegt	  viðmið	  í	  samhengi	  þeirra	  kenninga	  sem	  settar	  hafa	  verið	  fram	  um	  lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða?	   Kenningar	   tengdar	   nýfrjálslyndri	   stofnanahyggju,	  

mótunarhyggju	   og	   kenningar	   um	   aukna	   skörun	   fræðigreinanna	   alþjóðalögfræði	   og	  

alþjóðasamskipta,	   sem	   og	   þær	   kenningar	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	  viðmiða,	  mynda	  hinn	  kenningafræðilega	  grunn	  sem	  rannsóknin	  byggir	  á.	  

Við	  greiningu	  á	   túlkun	  dómstóla	  á	  hugtakinu	   föst	  búseta	  barns	   komu	   í	   ljós	  ákveðin	  

þemu	   eða	   þrástef	   sem	   varpa	   ljósi	   á	   það	   að	   heimfæra	   má	   kenningar	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	  viðmiða	  að	  einhverju	  leyti	  á	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns.	  Þar	  með	  er	  seinni	  

rannsóknarspurningunni	   svarað	   játandi	   og	   í	   kjölfarið	   kenningar	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða	   notaðar	   til	   að	   finna	   svör	   við	   þeirri	   fyrri.	   Þau	   eru	   á	   þá	   leið	   að	  

alþjóðleg	  viðmið	  dreifast	  oft	  þvert	  á	  landamæri	  einmitt	  vegna	  þess	  að	  þau	  eru	  óskýr	  

og	  breytileg	  og	  gæti	  það	  vel	  verið	  ástæða	  þess	  að	  ákveðið	  var	  að	  skilgreina	  hugtakið	  

ekki	  nánar	  í	  samningnum.	  
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Abstract	  

The	  topic	  of	  this	  research	  paper	  is	  the	  term	  habitual	  residence	  as	  it	  was	  put	  forward	  

in	   the	   Hague	   Convention	   on	   the	   civil	   aspects	   of	   child	   abduction	   from	   1980.	   The	  

qualitative	  methodology	  of	   social	   science	  based	  on	  discourse	   analysis	  was	  used	   to	  

look	   for	   answers	   to	   two	   closely	   connected	   research	   questions:	  Why	  was	   the	   term	  

habitual	  residence	  not	  properly	  defined	  in	  the	  Hague	  Convention?	  and	  Does	  the	  term	  

habitual	   residence	   fall	  under	   theories	  put	   forward	  on	  the	   lifecycles	  on	   international	  

norms?	  Neoliberalism,	   constructivism	   and	   theories	   on	   the	   ever-‐increasing	   overlap	  

between	  the	  disciplines	  of	  International	  Law	  and	  International	  Relations	  in	  addition	  

to	  theories	  on	  the	   lifecycles	  of	   international	  norms	  construct	  the	  theoretical	   frame	  

of	   this	   thesis.	  Courts	   interpretations	  of	   the	   term	  habitual	   residence	  were	  analysed	  

and	   certain	   themes	   emerged,	   which	   may	   be	   subjected	   to	   the	   theories	   on	   the	  

lifecycles	  of	  international	  norms.	  Thereby	  answering	  the	  second	  research	  question	  as	  

yes	   to	   a	   certain	   degree	   and	   thus	   theories	   on	   the	   lifecycles	   of	   international	   norms	  

were	   used	   to	   find	   answers	   to	   the	   first	   research	   question.	   The	   answer	   being	   that	  

according	   to	   theories	  on	   the	   lifecycles	  of	   international	  norms,	  norms	  often	  diffuse	  

because	  they	  are	  vague	  and	  dynamic	  and	  that	  may	  very	  well	  be	  the	  reason	  the	  term	  

was	  not	  defined	  in	  the	  convention.	  
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1 Inngangur	  

Í	  júní	  2004	  fór	  brasilísk	  kona,	  Bruna	  Bianchi,	  sem	  búsett	  hafði	  verið	  með	  bandarískum	  

eiginmanni	   sínum	   David	   Goldman	   í	   Bandaríkjunum,	   með	   fjögurra	   ára	   son	   þeirra	  

hjóna	  til	  Brasilíu	  að	  heimsækja	  fjölskyldu	  sína	  þar.	  Dvölin	  átti	  að	  standa	  í	  tvær	  vikur	  

en	  Bruna	  kom	  aldrei	  aftur	   til	  Bandaríkjanna	  með	  drenginn	  og	   sótti	   stuttu	   síðar	  um	  

skilnað.	  Næstu	  fimm	  árin	  fékk	  David	  Goldman	  ekki	  að	  sjá	  son	  sinn	  og	  höfðaði	  hann	  

því	   svokallað	   brottnámsmál	   fyrir	   brasilískum	   dómstólum.	   Samkvæmt	   Haag-‐

samningnum	   um	   einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	   barna	   frá	   19801,	   sem	   bæði	  

Bandaríkin	  og	  Brasilía	  eru	  aðilar	  að,	  hefðu	  brasilísk	   stjórnvöld	  átt	  að	   sjá	   til	   þess	  að	  

móðirin	  færi	  með	  barnið	  til	  baka	  til	  Bandaríkjanna,	  svo	  foreldrarnir	  gætu	  útkljáð	  sín	  á	  

milli	  eða	  með	  aðkomu	  þarlendra	  dómstóla	  um	  forsjá	  og	  umgengnisrétt	  foreldranna	  

við	  drenginn.	  Það	  var	  ekki	  fyrr	  en	  í	  desember	  2009	  að	  feðgarnir	  sáust	  aftur.	  Þá	  hafði	  

Bruna	   látist	   af	   barnsförum	   (árið	   2008)	   í	   Brasilíu	   og	   seinni	   eiginmaður	   hennar	   og	  

stjúpfaðir	  drengsins	  sóttist	  eftir	  því	  að	  fá	  að	  ættleiða	  hann.	  	  

Umfjöllun	   fjölmiðla	   um	   málið	   vakti	   athygli	   mína	   á	   sínum	   tíma.	   Mér	   þótti	  

merkilegt	   að	   fylgjast	  með	  því	   hvernig	   einkamál	   þessa	   fólks,	   sem	   lögum	   samkvæmt	  

hefði	  átt	  að	  leysa	  úr	  með	  aðstoð	  alþjóðlegs	  sáttmála	  á	  sviði	  einkamálaréttar	  (e.	  The	  

Hague	   Conventions	   on	   Private	   International	   Law),	   var	   á	   barmi	   þess	   að	   verða	   að	  

milliríkjadeilu	  á	  milli	  Bandaríkjanna	  og	  Brasilíu.	  Þingmaðurinn	  Christopher	  Smith	  lagði	  

það	  til	  að	  beitt	  yrði	  viðskiptaþvingunum	  gegn	  Brasilíu	  vegna	  þessa	  máls.	  Hann	  lagði	  

fram	   frumvarp	   þess	   efnis,	   þar	   til	   Brasilía	   stæði	   við	   skuldbindingar	   sínar	   gagnvart	  

Bandaríkjunum	   samkvæmt	   Haag-‐samningnum	   um	   einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	  

barna.2	  Enn	  fremur	  talaði	  þáverandi	  utanríkisráðherra	  Bandaríkjanna,	  Hillary	  Clinton,	  

opinberlega	   um	   stuðning	   sinn	   við	   málstaðinn	   og	   Barack	   Obama,	   forseti	  

Bandaríkjanna,	  hafði	  það	  á	  fundardagskrá	  sinni	  að	  ræða	  málið	  við	  Luiz	  Inacio	  Lula	  da	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
1	  Hér	  eftir	  verður	  notast	  við	  styttinguna	  Haag-‐samningurinn.	  

2	   The	   Washington	   Times.	   Will	   Brazil	   do	   the	   right	   thing?	   washingtontimes.com,	   19.	   júní	   2009.	  
http://www.washingtontimes.com/news/2009/jun/19/will-‐brazil-‐do-‐the-‐right-‐thing	   (síðast	   sótt	   7.	  
september	  2913)	  
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Silva,	   forseta	  Brasilíu,	   í	  Hvíta	  húsinu	   í	  mars	  2009.	  Efnahagsmálin	  tóku	  þó	  allan	  tíma	  

þeirra	   en	   heimildir	   herma	   að	   þeir	   hafi	   rætt	   málið	   einslega	   eftir	   að	   formlegum	  

fundum	  lauk.3	  	  

Þar	   með	   var	   komin	   kveikjan	   að	   þeirri	   hugmynd	   minni	   að	   fjalla	   um	   Haag-‐

samninginn	  um	  einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	  barna	   í	   þessari	  MA-‐ritgerð,	   því	   ljóst	  

var	  að	  efnið	  varðaði	  alþjóðasamskipti.	  	  

	  

1.1 Markmið	  og	  tilgangur	  

Með	   aukinni	   hnattvæðingu,	   bættum	   samgöngum	   og	   samskiptatækni	   er	   stöðugt	  

algengara	  að	  fólk	  af	  ólíkum	  uppruna	  stofni	  til	  sambands	  og	  hjúskapar	  og	  eignist	  börn	  

saman.	  Ef	  upp	  úr	  slíkum	  samböndum	  slitnar	  og	  ósætti	  er	  á	  milli	  aðila,	  getur	  það	  orðið	  

að	  deilumáli	  hver	   skuli	  úrskurða	  um	   forsjá	  og	  umgengni	  barna	  aðila.	  Árið	  1980	  var	  

gerður	   svokallaður	   Haag-‐samningur	   um	   einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	   barna	   og	  

kveður	   hann	   á	   um	   það	   að	   dæma	   skuli	   um	   forsjá	   barns	   í	   því	   landi	   sem	   það	   var	  

sannanlega	   síðast	   með	   fasta	   búsetu.	   Markmiðið	   var	   að	   koma	   í	   veg	   fyrir	   það	   að	  

foreldrar	  myndu	  freista	  þess	  að	   leita	  ásjár	  dómstóla	   í	   sínu	  heimalandi	   í	  von	  um	  sér	  

hliðhollari	  málsmeðferð.	  	  

Markmiðið	  með	  þessari	  ritgerð	  að	  skoða	  þennan	  alþjóðlega	  samning	  og	  reyna	  að	  

útskýra	   hvað	   í	   honum	   felst.	   Sérstök	   áhersla	   verður	   lögð	   á	   eitt	   meginhugtak	  

samningsins,	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns.	  Verður	  þetta	  gert	  í	  samhengi	  við	  ákveðnar	  

kenningar	   sem	   notaðar	   eru	   í	   alþjóðasamskiptum,	   nýfrjálslynda	   stofnanahyggju,	  

mótunarhyggju	   og	   kenningar	   er	   settar	   hafa	   verið	   fram	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	  

viðmiða.	  Kenningarnar	  gefa	  ákveðinn	  ramma	  til	  þess	  að	  rannsaka	  viðfangsefnið.	  Hér	  

er	  því	  verið	  að	  skoða	  lagalegt	  viðfangsefni	  í	  félagsvísindalegu	  samhengi	  og	  verður	  því	  

rannsóknaraðferðum	  félagsvísindanna	  beitt.	  

Ekki	  hefur	  verið	  mikið	   skrifað	  um	  Haag-‐samninginn	  hér	  á	   landi	  og	   skilaði	   til	   að	  

mynda	  leit	   í	  Skemmunni4	  aðeins	  tveimur	  ritgerðum	  um	  viðfangsefnið,	  báðar	  ritaðar	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
3	  Edward	  Lozzi.	  Obama	  and	  Clinton	  fight	  International	  Parental	  Kidnapping.	  The	  Huffington	  Post,	  17.	  
Desember	   2009	   http://www.huffingtonpost.com/edward-‐lozzi/obama-‐and-‐clinton-‐fight-‐
i_b_395116.html	  (síðast	  sótt	  7.	  september	  2013).	  
4	  Skemman	  er	  rafrænt	  gagnasafn	  Háskóla	  Íslands,	  Háskólans	  á	  Akureyri,	  Háskólans	  á	  Bifröst,	  Háskólans	  
í	   Reykjavík,	   Landbúnaðarháskóla	   Íslands,	   Landsbókasafns	   Íslands-‐Háskólabókasafns	   og	   Listaháskóla	  
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sem	  lokaverkefni	   til	  BA-‐gráðu	   í	   lögfræði	  við	  Háskólann	  á	  Akureyri.5	  Reglulega	  koma	  

þó	  fréttir	  í	  fjölmiðlum	  af	  íslenskum	  ríkisborgurum	  sem	  eiga	  í	  málaferlum	  á	  grundvelli	  

samningsins,	   ýmist	   hérlendis	   eða	   erlendis.	   Samkvæmt	   upplýsingum,	   sem	   fengnar	  

voru	   með	   fyrirspurn	   til	   Innanríkisráðuneytisins,	   bárust	   42	   beiðnir	   um	   afhendingu	  

barns	  á	  árunum	  2000-‐2012	  sem	  talið	  var	  að	  hefðu	  verið	  brottnumin	  og	  haldið	  hér	  á	  

landi	  með	  ólögmætum	  hætti	  í	  skilningi	  Haag-‐samningsins.6	  Ekki	  reyndist	  unnt	  að	  afla	  

upplýsinga	   um	   það	   hve	   margar	   af	   þeim	   beiðnum	   urðu	   að	   svokölluðum	  

brottnámsmálum	   fyrir	   dómstólum	   og	   enginn	   aðili	   hér	   á	   landi	   heldur	   utan	   um	   það	  

hversu	  margir	   íslenskir	   ríkisborgarar	   hafa	   höfðað	   brottnámsmál	   á	   erlendri	   grundu.	  

Samkvæmt	   samtali	   við	   embættismann	   hjá	   Utanríkisráðuneytinu,	   hefur	   ráðuneytið	  

sem	   og	   sendiráð	   Íslands	   á	   erlendri	   grundu	   þó	   reglulega	   milligöngu	   um	   það	   að	  

aðstoða	   fólk	   við	   að	   finna	   lögmenn	   erlendis	   og	   veita	   ráðgjöf	   eftir	   því	   sem	   við	   á.	  

Stjórnvöld	  hafa	  þó	  enga	  beina	  aðkomu	  að	  slíkum	  málum,	  þar	  sem	  um	  einkamál	  er	  að	  

ræða.7	  	  

Tilgangur	   þessa	   verkefnis	   er	   að	   skoða	   Haag-‐samninginn	   út	   frá	   sjónarhorni	  

kenninga	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   í	   fræðum	   alþjóðasamskipta.	   Sérstök	   áhersla	  

verður	  lögð	  á	  ákvæði	  samningsins	  föst	  búseta	  barns	  og	  mismunandi	  túlkun	  dómstóla	  

á	   skilgreiningu	   þess.	   Með	   þessu	   leitast	   rannsakandi	   við	   að	   varpa	   nýju	   ljósi	   á	  

viðfangsefnið	  og	  leiða	  þannig	  til	  þess	  að	  ný	  þekking	  skapist	  í	  kjölfarið.	  

	  

1.2 Rannsóknarspurningar	  

Samkvæmt	  Haag-‐samningnum	  ber	  að	  úrskurða	  um	  forsjá	  barns	   í	  því	   landi	  sem	  það	  

hafði	  sannanlega	  síðast	  fasta	  búsetu.	  Í	  hnattvæddum	  heimi	  er	  málið	  þó	  ekki	  alltaf	  svo	  

einfalt,	  hvað	  þá	  ef	  um	  er	  að	   ræða	  barn	   sem	  býr	  á	   tveimur	   stöðum,	  með	   tvöfaldan	  

ríkisborgararétt.	   Slík	   staða	   getur	   komið	   upp,	   sérstaklega	   ef	   barn	   er	   ekki	   komið	   á	  

skólaaldur	  og	  því	  ekki	  bundið	  við	  ákveðið	   land	  vegna	  skólagöngu.	   Í	   samningnum	  er	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
Íslands.	   Í	   safninu	   eru	   einkum	   geymd	   lokaverkefni	   nemenda	   en	   einnig	   rannsóknarrit	   kennara	   og	  
fræðimanna.	  	  
5	  Hafa	  ber	  þó	   í	  huga	  að	  nemendum	  háskólanna	  var	  ekki	  skylt	  að	  setja	  verkefni	  sín	   inn	  á	  Skemmuna	  
fyrr	  en	  árið	  2008	  og	  því	  er	  hugsanlegt	  að	  gerð	  hafi	  verið	  verkefni	  sem	  rannsakanda	  er	  ekki	  kunnugt	  
um.	  
6	  Alexandra	  Þórlindsdóttir,	  tölvupóstur	  til	  höfundar	  19.	  júní	  2013.	  	  
7	  Jóhann	  Jóhannsson,	  sérfræðingur	  hjá	  borgaraþjónustu	  Utanríkisráðuneytisins.	  Viðtal	  tekið	  af	  höfundi	  
í	  Reykjavík	  9.	  janúar	  2013.	  
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nefnilega	  ekki	  tilgreint	  nánar	  hvað	  föst	  búseta	  barns	  er	  eða	  hvernig	  beri	  að	  skera	  úr	  

um	  það	  ef	  upp	  kemur	  ágreiningur	  þess	  efnis.	  Þess	  í	  stað	  er	  aðildarríkjum	  í	  sjálfsvald	  

sett	   hvernig	   þau	   túlka	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns.	   Það	   verður	   að	   teljast	   nokkuð	  

sérstakt	  að	  svo	  mikilvægt	  atriði	  sé	  ekki	  samræmt	  á	  meðal	  aðildarríkja	  samningsins	  og	  

eru	  fræðimenn	  og	  dómstólar	  ekki	  á	  eitt	  sáttir	  um	  það	  hvernig	  beri	  að	  túlka	  hugtakið	  

föst	   búseta	   barns.	   Settar	   hafa	   verið	   fram	   nokkrar	   nálganir	   um	   það	   og	   hefur	  

rannsakandi	  í	  hyggju	  að	  skoða	  þær	  nánar	  í	  ritgerðinni.	  Nálganirnar	  verða	  skoðaðar	  í	  

ljósi	   kenninga	   alþjóðasamskipta	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða	   og	   hafa	   því	   verið	  

settar	  fram	  eftirfarandi	  rannsóknarspurningar:	  

	  

• Hvers	  vegna	  er	  hugtakið	   föst	  búseta	  barns	  ekki	   skilgreint	  nánar	   í	  Haag-‐

samningnum?	  

• Er	  hægt	  að	   tala	  um	  hugtakið	   föst	  búseta	  barns	   sem	  alþjóðlegt	  viðmið	   í	  

samhengi	   þeirra	   kenninga	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	  viðmiða?	  	  

	  

Leitast	   verður	   við	   að	   svara	   þessum	   spurningum	   og	   öðlast	   þannig	   dýpri	   skilning	   og	  

þekkingu	  á	  viðfangsefninu.	  Notast	  verður	  við	  eigindlegar	  rannsóknaraðferðir	  byggðar	  

á	   orðræðugreiningu.	   Í	   upphafi	   annars	   kafla	   verður	   kenningarrammi	   ritgerðarinnar	  

kynntur.	  Sú	  umfjöllun	  hefst	  á	  kenningum	  um	  nýfrjálslynda	  stofnanahyggju.	  Því	  næst	  

verður	  skoðuð	  aukin	  samvinna	  fræðigreinanna	  alþjóðalögfræði	  og	  alþjóðasamskipta.	  

Næst	   verður	   ljósi	   varpað	   á	   meginatriði	   mótunarhyggjunnar	   sem	   svo	   er	   tengd	  

umfjöllun	   á	   þeim	   kenningum	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	  

viðmiða.	   Í	   þriðja	   kafla	   verður	   aðferðafræði	   ritgerðarinnar	   skoðuð	   og	   í	   þeim	   fjórða	  

verður	  Haag-‐ráðstefnan	  til	  umfjöllunar.	  Í	  fimmta	  kafla	  er	  svo	  komið	  að	  því	  að	  skoða	  

eitt	  meginhugtak	  Haag-‐samningsins;	   föst	   búseta	   barns,	   og	   hvernig	   það	   hefur	   verið	  

túlkað	   og	   í	   sjötta	   kafla	   verður	   hugtakið	   skoðað	   í	   samhengi	   kenninga	   um	   alþjóðleg	  

viðmið.	  Niðurstöður	  koma	  fram	  í	  sjöunda	  kafla	  og	  lokaorð	  eru	  í	  þeim	  áttunda.	  
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2 Kenningarammi	  

Kenningar	   í	  alþjóðasamskiptum	  eru	  notaðar	  til	  þess	  að	  auka	  skilning	  okkar	  með	  því	  

að	   lýsa,	   útskýra	   og	   spá	   fyrir	   um	  hegðun	   ríkja	   og	   annarra	   gerenda	   í	   alþjóðakerfinu.	  

Hver	  kenning	  er	  byggð	  á	  meginhugmyndum	  varðandi	  eðli	  einstaklinga,	  hugmyndum	  

um	   ríkið	   og	   samskipti	   þeirra	   á	   milli	   og	   annarra	   gerenda	   sem	   og	   hugmyndum	   um	  

alþjóðakerfið	  eins	  og	  það	  leggur	  sig.	  

Hinir	  ýmsu	  kenningarskólar	  geta	  verið	  nytsamlegir	   til	  þess	  að	  varpa	   ljósi	  á	  Haag-‐

samninginn	  og	   verða	  þeim	  nú	  gerð	   skil.	  Haag-‐samningurinn	  er	   í	   eðli	   sínu	   alþjóðleg	  

stofnun,	  til	  að	  mynda	  samkvæmt	  þeirri	  skilgreiningu	  sem	  Clive	  Arhcer	  hefur	  sett	  fram	  

um	   eðli	   alþjóðastofnana.8	   Verður	   því	   fyrst	   fjallað	   um	   kenninguna	   nýfrjálslynda	  

stofnanahyggja,	   en	   sú	   kenning	   felst	   í	  megindráttum	   í	   því	   að	   útskýra	   hegðun	   ríkja	   í	  

alþjóðasamfélaginu	   á	   þann	   hátt	   að	   ríki	   vilji	   helst	   vinna	   saman	   og	   að	   alþjóðlegar	  

stofnanir	   séu	   til	   þess	   ákjósanlegasti	   kosturinn.	   Með	   Haag-‐samningnum	   settu	  

aðildarríkin	  borgurum	  sínum	  ákveðin	  lög	  á	  sviði	  einkamálaréttar	  og	  sköpuðu	  um	  leið	  

ríkjunum	   sjálfum	   ákveðnar	   skyldur.	   Næst	   verður	   kastljósinu	   því	   beint	   að	   síaukinni	  

skörun	   fræðigreinanna	   alþjóðasamskipta	   og	   alþjóðalögfræði,	   en	   fræðimenn	   hafa	  

bent	  á	  þá	  staðreynd	   í	  skrifum	  sínum	  og	  telja	  nauðsynlegt	  að	  greinarnar	  vinni	  betur	  

saman.	  Rannsókn	  þessi	  leitast	  til	  að	  mynda	  við	  að	  varpa	  ljósi	  á	  lagalegt	  viðfangsefni	  í	  

samhengi	  alþjóðasamskipta.	  

Því	   næst	   verður	   fjallað	   um	   þá	   kenningu	   alþjóðasamskiptanna	   sem	   kallast	  

mótunarhyggja.	   Sú	   kenning	   leggur	   áherslu	   á	   það	   að	   hegðun	   einstaklinga,	   ríkja	   og	  

annarra	   gerenda	   í	   alþjóðasamfélaginu	   sé	   meðal	   annars	   mótuð	   af	   sameiginlegum	  

skoðunum,	   gildum	   og	   viðmiðum.	   Það	   eru	   einmitt	   þessi	   viðmið	   sem	   eru	   svo	  

viðfangsefni	   síðasta	   kafla	   kenningarlegu	  umfjöllunarinnar,	   en	  þar	   verður	   fjallað	  um	  

þær	  kenningar	  sem	  fræðimenn	  hafa	  sett	  fram	  um	  lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða.	  Lengi	  

vel	   var	   lífsferill	   alþjóðlegra	   viðmiða,	   það	   er	   að	   segja	   það	   hvernig	   alþjóðleg	   viðmið	  

verða	  til	  og	  hvernig	  þau	  þróast	  og	  dreifast	  þvert	  á	  landamæri	  ríkja,	  helst	  rannsakaður	  

út	   frá	   mótunarhyggju	   og	   verður	   því	   fyrst	   fjallað	   um	   þá	   kenningu.	   Nýlega	   hafa	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
8	  Clive	  Archer.	  International	  Organizations,	  3ja	  útg.	  London:	  Routledge,	  2002.	  
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fræðimenn	  þó	  sett	  fram	  þá	  kenningu	  að	  ákjósanlegra	  sé	  að	  skoða	  lífsferil	  alþjóðlegra	  

viðmiða	   með	   orðræðugreiningu	   að	   vopni.	   Þar	   sem	   rannsóknarspurningarnar	   sem	  

þessi	  rannsókn	  leitast	  við	  að	  svara	  miðast	  að	  því	  að	  skoða	  hugtak	  Haag-‐samningsins	  	  

fösta	  búseta	  barns	  með	  það	  fyrir	  augum	  að	  komast	  að	  því	  hvort	  hægt	  sé	  að	  skilgreina	  

það	  sem	  alþjóðlegt	  viðmið,	  þykir	  við	  hæfi	  að	  fjalla	  nokkuð	  ítarlega	  um	  þær	  kenningar	  

sem	  fræðimenn	  hafa	  sett	  fram	  um	  lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða.	  

Með	   þessar	   kenningar	   í	   farteskinu	   verður	   leitast	   við	   að	   greina	   aðdraganda	   og	  

markmið	   Haag-‐samningsins,	   hvernig	   einstaka	   ákvæði	   hans	   eru	   túlkuð	   og	   dýpka	  

þannig	  skilning	  rannsakanda	  á	  viðfangsefninu.	  Nýfrjálslynd	  stofnanahyggja	  og	  aukin	  

skörun	   fræðigreinanna	   alþjóðalögfræði	   og	   alþjóðasamskipta	   verða	   kynnt	   fremur	  

stuttlega	   til	   sögunnar,	   en	   þeim	   mun	   meiri	   áhersla	   lögð	   á	   umfjöllun	   um	  

mótunarhyggju	   og	   kenningar	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða	   í	   ljósi	   þess	   að	  

viðfangsefni	  rannsóknarinnar	  tengist	  þeim	  hluta	  meira.	  

	  

2.1 Nýfrjálslynd	  stofnanahyggja	  

Frjálslynd	  stofnanahyggja	   (e.	   liberalism	  eða	   liberal	   institutionalism)	  byggist	  á	  því	  að	  

hið	   mannlega	   eðli	   sé	   í	   grundvallaratriðum	   gott	   og	   að	   fólk	   geti	   bætt	   siðferði	   og	  

efnisleg	  skilyrði	  tilveru	  sinnar.	  Hugo	  Grotius	  taldi	  að	  öll	  alþjóðasamskipti	  væru	  undir	  

lögum	  komin,	  hvort	  sem	  um	  lög	  þjóðar	  eða	  náttúrunnar	  væri	  að	  ræða.	  Hann	  hafnaði	  

hugmyndinni	   um	   það	   að	   ríki	   gætu	   gert	   það	   sem	   þau	   vildu.	   Þeir	   sem	   aðhyllast	  

frjálslynda	   stofnanahyggju	   styðja	   oftast	   bæði	   alþjóðastofnanir	   og	   alþjóðalög.	  

Stofnanirnar	   skipta	   þá	   miklu	   máli	   sem	   vettvangur	   fyrir	   samvinnu	   ríkja	   og	  

samningaviðræður	  þeirra	  á	  milli.9	  

Samkvæmt	   kenningunni	   um	   nýfrjálslynda	   stofnanahyggju	   (e.	   neoliberalism),	   þá	  

stendur	   vilji	   ríkja	   til	   þess	   að	   vinna	   saman,	   þótt	   stjórnleysi	   ríki	   í	   alþjóðakerfinu.	  

Stefnan	   kom	   fram	   í	   kringum	  1970	  þegar	   fyrrnefnd	   frjálslynd	   stofnanahyggja	   gekk	   í	  

gegnum	   endurnýjun	   lífdaga,	   þegar	   reynt	   var	   að	   hrekja	   svartsýnina	   úr	  

raunhyggjumönnum	  (e.	  realists).	  Kenningin	  um	  óformlegar	  stofnanir	  (e.	  international	  

regime	   theory)	   er	   afleidd	   kenning	   nýfrjálslyndu	   stofnanahyggjunnar	   og	   fjallar	   um	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
9	  Margaret	  P.	  Karns	  og	  Karen	  Mingst.	  International	  Organizations.	  The	  politics	  and	  Processes	  of	  Global	  
Governance.	  Boulder:	  Lynne	  Rienner,	  2009.	  
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samstarf	   ríkja	   á	   ákveðnu	   sviði	   með	   því	   að	   skoða	   allar	   mögulegar	   birtingarmyndir	  

samstarfsins.10	  	  

Gott	  er	  að	  hafa	  kenninguna	  um	  nýfrjálslynda	  stofnanahyggju	   til	  hliðsjónar	  þegar	  

Haag-‐samningurinn	  er	   skoðaður.	  Aðildarríki	   samningsins	  hafa	  ákveðið	  að	  gera	  með	  

sér	  slíkan	  samning	  til	  þess	  að	  koma	  á	  samstarfi	   í	  málaflokknum	  og	  er	  samstarfið	  þó	  

nokkuð	  víðtækt.	  Með	  samningnum	  hafa	  aðildarríkin	  sett	  borgurum	  sínum	  lög	  á	  sviði	  

einkamálaréttar,	  en	  einnig	  skapað	  sjálfum	  sér	  ákveðnar	  skyldur	  gagnvart	  hvert	  öðru.	  

Það	   er	   því	   ekki	   úr	   vegi	   að	   beina	   kastljósinu	   nú	   að	   því	   hversu	   alþjóðalög	   og	  

alþjóðasamskipti	  eru	  nátengd	  og	  hvernig	  þau	  vinna	  saman.	  

2.2 Alþjóðasamskipti	  og	  alþjóðalög	  

Áhugavert	  er	  að	  skoða	  hvernig	  ríki	  hafa	  í	  auknum	  mæli	  sett	  sér	  alþjóðleg	  lög	  sem	  þau	  

skuldbinda	   sig	   til	   þess	   að	   fara	   eftir.	   Þannig	   eru	   fræðigreinarnar	   tvær;	  

alþjóðasamskipti	   og	   alþjóðalög,	   farnar	   að	   skarast	   æ	  meira.	   Alþjóðadómstóllinn	   (e.	  

International	   Court	   of	   Justice)	   viðurkennir	   fimm	   uppsprettur	   alþjóðalaga:	  

milliríkjasamninga,	   venjubundna	   framkvæmd,	   skrif	   fræðimanna	   á	   sviði	   laga,	  

dómsúrskurði	   og	   almennar	   lagahefðir.	   Ein	   af	   helstu	   takmörkunum	   almennra	  

alþjóðalaga	  er	  sú	  að	  þau	  ná	  aðeins	  yfir	  ríki,	  nema	  þegar	  um	  stríðsglæpi	  er	  að	  ræða	  

eða	  glæpi	  gegn	  mannkyninu.	  Eins	  og	  er,	   að	  Evrópusambandinu	  undanskildu,	  er	  því	  

ekki	  hægt	  að	  nota	  marghliða	  (e.	  multilateral)	  samkomulag	  sem	  nær	  yfir	  einstaklinga,	  

fjölþjóðafyrirtæki,	   frjáls	   félagasamtök,	   hryðjuverkamenn	   eða	   alþjóðalega	  

glæpamenn.	   Önnur	   takmörkun	   á	   alþjóðalögum	   er	   sú	   að	   oft	   eru	   engin	   úrræði	   til	  

staðar	  til	  þess	  að	  framfylgja	  þeim.	  Auk	  þess	  er	  ríkjum	  oft	  í	  sjálfsvald	  sett	  hvernig	  þau	  

framfylgi	   samningum.	  Sameinuðu	  þjóðirnar	  og	  Evrópusambandið	  geta	   til	  að	  mynda	  

beitt	  refsiaðgerðum	  en	  þær	  virðast	  þó	  sjaldnast	  vera	  helsti	  hvatinn	  fyrir	  ríki	  til	  þess	  

að	  fara	  eftir	  samningum.	  Almenn	  gildi	   ríkis,	  skortur	  á	  getu	  og	  óljósir	  samningar	  eru	  

helstu	  ástæður	  þess	  að	  ríki	  uppfylla	  ekki	  samningsmarkmið.	  Ríki	  vilja	  þó	  oftast	  hafa	  

það	   orðspor	   að	   þau	   séu	   löghlýðin	   og	   fara	   því	   að	   þeim	   sökum	   að	   alþjóðalögum.	  

Þrýstingur	   frá	   öðrum	   ríkjum	   eða	   aðilum	   innanlands	   getur,	   ásamt	   frjálsum	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
10	  (Karns	  og	  Mingst	  2009)	  
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félagasamtökum,	  ýtt	  undir	  það	  að	  ríki	   fylgi	  alþjóðlegum	   lögum.11	  Það	  eru	  því	  ýmsir	  

gerendur	  í	  alþjóðasamfélaginu	  sem	  geta	  haft	  áhrif	  á	  það	  hvort	  ríki	  fari	  að	  lögum	  og	  

fræðigreinin	  alþjóðasamskipti	  leitast	  við	  að	  útskýra	  hegðun	  ríkja	  og	  annarra	  gerenda	  

í	  alþjóðakerfinu.	  

Wallace	  og	  Martin-‐Ortega	  benda	  á	  það	  að	   í	   upphafi	  hafi	   alþjóðleg	   lög	  og	   reglur	  

einungis	  átti	  við	  um	  ríki	  og	  aðra	  alþjóðlega	  opinbera	  aðila,	  svo	  sem	  alþjóðastofnanir.	  

Síðar	  hafi	  sú	  þróun	  átt	  sér	  stað	  að	  alþjóðleg	  lög	  eigi	  nú	  í	  auknum	  mæli	  einnig	  við	  um	  

einstaklinga	  og	  samskipti	  þeirra	  á	  milli,	  þvert	  á	  landamæri.	  Með	  tækniframförum	  hafi	  

íbúar	  heimsins	  farið	  að	  eiga	  í	  meiri	  samskiptum	  sín	  á	  milli	  og	  því	  orðið	  þörf	  á	  því	  að	  

setja	   reglur	   og	   lög	   um	   slík	   samskipti	   til	   þess	   að	   forðast	   árekstra	   vegna	   ólíkra	  

lagakerfa.12	  	  

	  

2.2.1 Aukin	  samvinna	  fræðigreinanna	  

Í	  grein	  sem	  Kenneth	  Abbott	  birti	  árið	  1989	  hvatti	  hann	  lögfræðinga	  í	  alþjóðalögum	  til	  

þess	   að	   lesa	   sér	   til	   um	   og	   ná	   tökum	   á	   kenningunni	   um	   óformlegar	   stofnanir	   (e.	  

regime	   theory),	   þar	   sem	   að	   fræðigreinarnar	   alþjóðalög	   (e.	   international	   law)	   og	  

alþjóðasamskipti	   (e.	   international	   relations)	   væru	   náskyldar	   og	   brýnt	   væri	   að	   brúa	  

bilið	  á	  milli	  þeirra.13	  Margir	   lögfræðingar	  og	  stjórnmálafræðingar	  gera	  nú	  kröfu	  um	  

það	  að	  mikilvægi	  alþjóðalaga	  sé	  skoðað	   í	   samhengi	  við	  það	  hvernig	   ríki	  hegða	  sér	   í	  

alþjóðakerfinu.	  Þannig	  eru	  þeir	  að	  reyna	  útskýra	  nákvæmlega	  hvernig	  lög	  hafa	  áhrif,	  

ekki	   aðeins	   á	   stjórnmál,	   heldur	   einnig	   aðra	   þætti	   og	   samfélagslega	   formgerð	   (e.	  

social	  structure).14	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
11Kenneth	  W.	  Abbot	  og	  Duncan	  Snidal.	  “Why	  states	  act	  through	  formal	  International	  Organizations”.	  Í	  

The	  Politics	  of	  Global	  Governance:	  International	  Organizations	  in	  an	  interdependent	  World,	  ritstýrt	  af	  

Paul	  F.	  Diehl	  og	  Brian	  Frederking,	  4	  útgáfa.	  Boulder:	  Lynne	  Rienner,	  2010..	  	  
12	  Rebecca	  M.M.	  Wallace	  og	  Olga	  Martin-‐Ortega,	  O.	   International	   law.	  6.	  útgáfa	  London:	  Sweet	  and	  

Maxwell,	  2009.	  

13	  Anne-‐Marie	  Slaughter,	  Andrew	  S.	  Tulumello	  and	  Stepan	  Wood.	  

International	   Law	   and	   International	   Relations	   Theory:	   A	   New	   Generation	   of	   Interdisciplinary	  

Scholarship.	   The	   American	   Journal	   of	   International	   Law,Vol.	   92,	   No.	   3	   (1998)	  

http://www.jstor.org/pss/2997914	  	  
14	  Sama	  heimild,	  369.	  
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Með	   þessa	   þróun	   til	   hliðsjónar	   má	   leiða	   líkur	   að	   því	   að	   samvinna	   á	   meðal	  

fræðimanna	  þessara	  greina	  muni	  aukast	   í	  nánustu	  framtíð.	   Í	   fyrsta	   lagi	  má	  benda	  á	  

það	   að	   fræðimenn	   innan	   greinanna	   tveggja,	   alþjóðasamskipta	   og	   alþjóðalögfræði,	  

lifa	   ekki	   í	   gjörólíkum	   heimum.	   Síður	   en	   svo,	   því	   þeir	   verða	   samtímis	   vitni	   að	  

heimsviðburðum	   er	   snerta	   báðar	   greinarnar.	   Gríðarleg	   aukning	   hefur	   orðið	   á	  

alþjóðlegri	   samvinnu	   á	   vettvangi	   formlegra	   stofnana.	   Stjórnvöld	   fara	   með	   sífellt	  

stærri	   hluta	   utanríkismála	   sinna	   í	   gegnum	   formlegt	   ferli	   alþjóðasamninga	   og	  

samtaka.	   Enn	   fremur	   hefur	   stofnanavædd	   alþjóðasamvinna	   tekið	   á	   sig	   aukna	  

lagalega,	  dómslega	  (e.	  judicialized)	  og	  stjórnarskrárvædda	  mynd.	  Eitt	  skýrasta	  dæmið	  

um	  slíkt	  er	  sáttmálar	  og	  afleiddur	  réttur	  Evrópudómstólsins	  í	  samvinnu	  við	  dómstóla	  

aðildarríkja	   Evrópusambandsins.	   Fjölmargar	   alþjóðastofnanir,	   svo	   sem	   alþjóða	  

viðskiptastofnunin	   (WTO)	   og	   Fríverslunarbandalag	   Norður-‐Ameríku	   (NAFTA),	   kjósa	  

að	  reiða	  sig	  í	  auknum	  mæli	  á	  úrlausnir	  deilumála	  sinna	  fyrir	  dómstólum.15	  

Í	   öðru	   lagi	   hafa	   fyrirbæri	   eins	   og	   hnattvæðing,	   þverþjóðavæðing	   (e.	  

transnationalisation)	   og	   ný-‐miðaldarhyggja	   (e.	   new	   medievalism)	   orðið	   á	   vegi	  

fræðimanna	  innan	  bæði	  alþjóðasamskipta	  og	  alþjóðalögfræði.	  Með	  framangreindum	  

fyrirbærum	   hefur	   mikilvægi	   annarra	   gerenda	   en	   ríkisins	   aukist	   verulega	   og	   aukin	  

víxltengsl	  í	  alþjóða	  fjármálum	  og	  stjórnmálum	  sem	  og	  hugmyndin	  um	  minnkað	  vægi	  

fullveldis	   eru	   allt	   hnattræn	  málefni	   sem	   krefjast	   samræmdra	   alþjóðlegra	   aðgerða.	  

Dæmigerð	  viðbrögð	  þeirra	  sem	  aðhyllast	   frjálslynda	  stofnanahyggju	  væri	  að	  setja	  á	  

stofn	  alþjóðastofnun	  sem	  tæki	  við	  fullveldi	  aðildarríkja	  á	  vissum	  sviðum.16	  	  	  

Kenningin	   sem	   kennd	   er	   við	   mótunarhyggju	   hefur	   verið	   mikið	   notuð	   innan	  

fræðigreinarinnar	   alþjóðasamskipta	   til	   þess	   að	   skýra	   hegðun	   ríkja	   í	  

alþjóðasamfélaginu	  

	  

	  

	  

	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
15	  Sama	  heimild,	  370.	  
16	  Sama	  heimild,	  371. 
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2.3 Mótunarhyggja	  

Mótunarhyggja	   (e.	   Constructivism)	   kom	   fram	   á	   síðari	   hluta	   20.	   aldar.	   Samkvæmt	  

henni	   er	   hegðun	   einstaklinga,	   ríkja	   og	   annarra	   gerenda	   í	   alþjóðakerfinu	  mótuð	   af	  

sameiginlegum	  skoðunum	  og	  gildum,	  félagslega	  smíðuðum	  reglum	  og	  menningarlega	  

framkvæmdum.	  Mótunarhyggjan	  hafnar	  því	  að	  um	  einn	  óbreytanlega	  veruleika	  sé	  að	  

ræða,	  heldur	  feli	  félagsleg	  mótun	  í	  sér	  margbreytileika.	  Af	  því	  leiði	  að	  hægt	  sé	  að	  líta	  

á	  samfélagið,	  hefðir	  þess	  og	  venjur	  sem	  félagslega	  mótaðar.	  Veruleikinn	  sé	  því	  háður	  

félagslegum	  breytingum.17	  

Miklar	   breytingar	   áttu	   sér	   stað	   í	   alþjóðakerfinu	   þegar	   kalda	   stríðinu	   lauk.	  

Mótunarhyggjan	   spratt	   fram	   í	   kjölfar	   þessa	   breytinga,	   er	   ýmsar	   spurningar	   og	  

efasemdir	   vöknuðu	   um	   fyrri	   kenningar	   og	   rannsóknaraðferðir.	   Ráðandi	   kenningar	  

fram	   að	   þessum	   tíma	   voru	   nýraunsæishyggja	   (e.	   neo-‐realism)	   og	   nýfrjálslynd	  

stofnanahyggja	   (e.	   neo	   liberalism)	   sem	   tilheyra	   vissuhyggjunni	   (e.	   positivism),	   þar	  

sem	   menn	   telja	   sig	   geta	   staðið	   fyrir	   utan	   efnið	   og	   lýst	   því.	   Segja	   má	   að	  

mótunarhyggjan	   sé	   staðsett	   á	  milli	   vissuhyggjunnar	  og	   síðvissuhyggjunnar	   (e.	   post-‐

positivism),	  þar	  sem	  menn	  telja	  raunveruleikann	  ekki	  gefinn,	  heldur	  segja	  hann	  vera	  

mótaðan.	   Við	   erum	   því	   öll	   þátttakendur	   og	   hluti	   af	   þekkingunni.18	   Kenningin	   um	  

mótunarhyggju	  er	  enn	   fremur	  hluti	   af	  þriðju	  umræðunni	   í	   alþjóðasamskiptum,	  en	   í	  

henni	   tókust	   á	   rökhyggjumenn	   (e.	   rationalists)	   og	   hughyggjumenn	   (e.	   reflectivists).	  

Rökhyggjumenn	  vilja	  standa	  utan	  við	  og	  útskýra	  hlutina	  á	  meðan	  þeir	  sem	  aðhyllast	  

hughyggju	  leitast	  við	  að	  leggja	  áherslu	  á	  skilning	  með	  því	  að	  túlka	  og	  íhuga.19	  

Fræðimenn	  sem	  aðhyllast	  mótunarhyggju	  hafa	  greint	  þrenns	  konar	  þemu	  í	  nálgun	  

sinni	   sem	   þeir	   telja	   að	   varpi	   skýrara	   ljósi	   á	   alþjóðasamskipti.	   Í	   fyrsta	   lagi	   hafa	  

mótunarhyggjusinnar	   leitast	   við	   að	   útskýra	   eða	   skilja	   breytingar	   í	   alþjóðlegu	  

samhengi	   á	   meðan	   hefðbundnar	   kenningar	   fræðanna	   hafa	   frekar	   reynt	   að	   koma	  

auga	  á	  reglufestu	  í	  alþjóðakerfinu	  til	  þess	  að	  staðfesta	  alhæfingargildi	  kenninganna.	  

Mótunarhyggjusinnar	  telja	  að	  félagsleg	  mótun	  feli	  í	  sér	  margbreytileika,	  frekar	  en	  að	  

til	  sé	  einn	  fastmótaður	  veruleiki.20	  Í	  öðru	  lagi	  hafa	  þeir	  sem	  aðhyllast	  kenninguna	  um	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
17	   Karin	   M.	   Fierke.	   “Constructivism“.	   Í	   International	   Relations	   Theories	   –	   Discipline	   and	   Diversity.	  
Ritstj.	  Tim	  Dunne,	  Milja	  Kurki	  og	  Steve	  Smith	  (Oxford:	  Oxford	  University	  Press,	  2010),	  168-‐169.	  
18	  Sama	  heimild,	  167.	  
19	  Sama	  heimild.	  
20	  Sama	  heimild.	  
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mótunarhyggju	   lagt	   áherslu	   á	   félagslegar	   víddir	   (e.	   social	   dimensions)	  

alþjóðasamskipta	   og	   hafa	   undirstrikað	  mikilvægi	   þátta	   eins	   og	   viðmiða	   (e.	   norms),	  

reglna	  og	  tungumála.	  Félagsleg	  samskipti	  byggja	  á	  tungumálinu	  og	  því	  skiptir	  orðaval	  

og	  hugmyndir	  okkar	  miklu	  máli,	  það	  er	  að	  segja	  hvernig	  við	  sjáum	  heiminn	  og	  hvernig	  

við	  miðlum	  þeirri	  sýn	  okkar	  til	  annarra.	  Í	  stað	  þess	  að	  leggja	  áherslu	  á	  formgerð,	  þá	  

kynnti	   mótunarhyggjan	   til	   sögunnar	   möguleikann	   á	   gerendahæfni	   (e.	   agency).21	   Í	  

þriðja	   lagi	   leggja	  mótunarhyggjusinnar	   áherslu	   á	   samskiptaferli,	   það	  er	   að	   segja	   að	  

gerendur	   velji	   ákveðna	   hluti	   með	   samskiptum	   sínum	   við	   aðra	   og	   þannig	   mótist	  

ákveðið	  kerfi	  hugmynda	  og	  hagsmuna.22	  

Alexander	   Wendt,	   einn	   upphafsmaður	   mótunarhyggjunnar,	   taldi	   að	   stjórnarfar	  

hvers	  ríkis,	  lýðræði,	  stjórnleysi	  eða	  kommúnismi	  segði	  ekkert	  um	  hegðun	  ríkisins.	  Að	  

hans	  mati	   ræðst	   færni	  ríkja	  til	  þess	  að	  vinna	  saman	  af	  því	  hvort	  sjálfsmyndir	  þeirra	  

geti	   af	   sér	   eiginhagsmuni	   eða	   sameiginlega	   hagsmuni.	   Með	   þessu	   lagði	   hann	  

aðaláherslu	   á	   sjálfsmyndina	   (e.	   identity),	   hvernig	   hún	   mótast,	   hvernig	   henni	   er	  

viðhaldið	   og	   hvernig	   hún	   breytist	   í	   gegnum	   samskipti.	   Wendt	   taldi	   sjálfsmyndina	  

mótast	  í	  samhengi	  við	  félagslegan	  veruleika	  og	  benti	  á	  það	  að	  sjálfsmyndir	  ríkja	  sem	  

og	   einstaklinga	   væru	   alls	   ekki	   einsleitar.	   Hann	   hélt	   því	   fram	   að	   sjálfsmyndir	   ríkja	  

mótuðust	   af	   félagslegri	   umgjörð,	   rétt	   eins	   og	   hjá	   einstaklingum,	   og	   festu	   þannig	  

rætur	  með	  tímanum	  og	  yrðu	  að	  lokum	  hin	  sanna	  sjálfsmynd	  þeirra.23	  	  	  

Mótunarhyggjusinnar	   neita	   því	   ekki	   að	   hagsmunir	   ráði	   að	   einhverju	   leyti	   för	   en	  

leggja	   áherslu	   á	   það	   að	   skoða	   hvernig	   þeir	   mótist	   á	   grundvelli	   sjálfsmyndarinnar.	  

Wendt	  taldi	  einnig	  að	  það	  samspil	  sem	  ætti	  sér	  stað	  á	  milli	  sjálfsmynda	  og	  hagsmuna	  

gæti	  tekið	  breytingum	  og	  þar	  af	  leiðandi	  einnig	  hegðun	  ríkja.24	  

Til	   þess	   að	   skilja	   alþjóðlegar	   stofnanir	   reyna	   mótunarhyggjusinnar	   því	   að	   skilja	  

hvaða	   félagslegi	   þáttur	   er	   mikilvægur	   hjá	   viðkomandi	   stofnun,	   hvað	   séu	   ráðandi	  

viðmið	  sem	  móti	  stjórnun	  og	  hegðun	  hennar.	  Með	  það	  í	  huga	  ráða	  þeir	  fram	  úr	  því	  

hvernig	   þessir	   þættir	   hafi	   áhrif	   á	   gerendur.	   Þannig	   geta	   alþjóðastofnanir	   þjónað	  

tilgangi	   í	   alþjóðakerfinu	   og	   haft	   sjálfstæð	   áhrif.	   Aðaleinkenni	   mótunarhyggju	   er	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  

21	  Sama	  heimild,	  168-‐169.	  
22	  Sama	  heimild,	  168-‐169.	  
23	  Alexander	  Wendt.	  „Anarchy	  is	  What	  States	  Make	  of	  it:	  The	  Social	  Construction	  of	  Power	  Politics.“	  Í	  
International	  Theory	  Critical	  Investigations.	  Ritstj.	  James	  Der	  Derian.	  (New	  York:	  New	  York	  University	  
Press,	  1994).	  
24	  Sama	  heimild.	  
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sjálfsmyndarsköpun	   og	   hagsmunir	   og	   hvernig	   þau	   geta	   breyst.	   Trúin	   á	   það	   að	  

hugmyndir,	   gildi,	   viðmið	   og	   sameiginlegar	   skoðanir	   skipti	   máli,	   að	   það	   hvernig	  

einstaklingar	   tali	   um	   heiminn	   móti	   framkvæmdir,	   að	   menn	   séu	   færir	   um	   það	   að	  

breyta	  heiminum	  með	  því	  að	  breyta	  hugmyndum	  og	  þar	  af	  leiðandi	  er	  sjálfsmynd	  og	  

hagsmunir	  félagslega	  smíðuð	  fyrirbæri.	  Finnemore	  bendir	  á	  það	  að	  mótunarhyggjan	  

afneiti	   ekki	   völdum	   og	   hagsmunum,	   heldur	   horfi	   dýpra,	   handan	   við	   völdin	   og	  

hagsmunina	  og	   reyni	   að	   varpa	   ljósi	   á	   það	  hvernig	  þeir	   verði	   til	   og	  hvernig	  notaðir.	  

Alþjóðasamskipti	  séu	  félagsleg	  og	  þess	  vegna	  þurfi	  að	  skilja	  umhverfið	  sem	  þau	  verða	  

til	  í.25	  

Epstein	   fjallar	   um	   það	   hvernig	   mótunarhyggjan	   bætti	   sjálfsmynd	   inn	   í	   jöfnuna	  

seint	   á	   8.	   áratug	   20.	   aldar.	   Sjálfsmyndin	   varð	   einn	   af	   hornsteinum	  

mótunarhyggjunnar.	   Það	   að	   samþykkt	   sé	   að	   sjálfsmynd	   þjóðar	   komi	   til	   af	  

félagsmótun,	   en	   sé	   ekki	   meðfædd/náttúruleg	   eða	   gefin,	   var	   eitt	   aðalafrek	  

mótunarhyggjunnar.	  Með	  því	  að	  skilja	  sjálfsmynd	  þjóðar	  skiljum	  við	  betur	  hagsmuni	  

og	  hugðarefni	  hennar.26	  	  

Mótunarhyggjan,	  sem	  nú	  hefur	  verið	  fjallað	  um,	  hefur	  verið	  ráðandi	  í	  þeirri	  nálgun	  

sem	   beitt	   hefur	   verið	   við	   rannsóknir	   innan	   alþjóðasamskipta	   á	   alþjóðlegum	  

viðmiðum,	  en	  þau	  eru	  einmitt	  viðfangsefni	  næsta	  kafla.	  

	  

2.4 Alþjóðleg	  viðmið27	  	  

Alþjóðleg	  viðmið	  eru	  samkvæmt	  Krook	  og	  True	  venjulega	  skilgreind	  sem:	  „hugmyndir	  

með	  mismikilli	  sértekningu	  og	  nákvæmni	  með	  tilliti	  til	  grundvallargilda	  eða	  staðlaðra	  

venja	  sem	  enduróma	  á	  milli	  ríkja	  og	  alþjóðlegra	  gerenda	  sem	  hafa	  öðlast	  stuðning	  á	  

mörgum	  vettvöngum,	  þar	  á	  meðal	   í	  opinberri	   stefnumótun,	   lögum,	   sáttmálum	  eða	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
25	   Martha	   Fennimore	   "Constructing	   norms	   of	   humanitarian	   intervention."	  The	   culture	   of	   national	  
security:	  Norms	  and	  identity	  in	  world	  politics	  (1996):	  153-‐85. 
26	   Charlotte	   Epstein	   “Stop	   Telling	   us	   How	   to	   Behave:	   Socialization	   or	   Infantilization?”	   International	  
Studies	  Perspectives	  13,	  nr.2	  (2012)	  135-‐145.	  
27	   Skilgreining	   á	   enska	   orðinu	   norm	   samkvæmt	   Íðorðasafni	   Háskóla	   Íslands	   í	   stjórnmálum	   og	  
alþjóðastjórnmálafræði:	  „Gildi	  (alþjóðasamskipti)	  almenn	  viðmið	  og	  (oft)	  óskráðar	  reglur	  hvað	  varðar	  
hegðun	  gerenda	   í	  alþjóðasamskiptum	  sem	  fela	  auk	  þess	   í	   sér	  sameiginlegan	  skilning	  á	   réttindum	  og	  
skyldum	  innan	  kerfisins.“	  
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samningum.”28	   Ýmis	   alþjóðleg	   viðmið	   hafa	   átt	   þátt	   í	   breyttri	   hegðun	   ríkja,	  

alþjóðastofnana	   og	   annarra	   gerenda	   í	   alþjóðasamfélaginu.	   Viðmið	   þessi	   hafa	   verið	  

afar	   fjölbreytt	   og	   má	   sem	   dæmi	   nefna	   reglur	   er	   varða	   innanríkismál,	   svo	   sem	  

kosningar,	   lýðræði,	   mannréttindi,	   vinnumál	   (e.	   labour	   standards),	   bann	   gegn	  

þrælahaldi	   og	   aðskilnaðarstefnu.	   Einnig	   hafa	   mörg	   viðmið	   haft	   áhrif	   á	  

milliríkjasamskipti,	   eins	   og	   til	   að	   mynda	   samvinnu	   í	   öryggismálum,	   íhlutun	   af	  

mannúðarástæðum	   og	   kosningaeftirlit,	   sem	   og	   bann	   við	   ákveðnum	   tegundum	  

hernaðar	  og	  veiðibanns	  á	  dýrum	  í	  útrýmingarhættu.	  Þessi	  upptalning	  er	  síður	  en	  svo	  

tæmandi	   en	   gefur	   þó	   einhverja	   innsýn	   í	   þá	   staðreynd	   að	   alþjóðleg	   viðmið	   leika	  

mikilvægt	  og	  sístækkandi	  hlutverk	  í	  bæði	  innanríkis-‐	  og	  alþjóðastjórnmálum.29	  	  

Alþjóðleg	   viðmið	   hafa	   þannig	   átt	   þátt	   í	   því	   að	   breyta	   hugmyndum	   borgara	   og	  

samfélaga	  í	  heild	  sinni	  um	  ákveðna	  hegðun	  sem	  áður	  þótti	  viðeigandi	  og	  hafa	  þannig	  

áhrif	  á	  grunngildi	  samfélaga.	  Samkvæmt	  Keck	  og	  Sikkink	  innleiða	  ríki	  ný	  viðmið,	  sem	  

oft	   hafa	   verið	   flutt	   yfir	   landamæri	  með	   aðstoð	   svokallaðra	   viðmiða-‐frumkvöðla	   (e.	  

norm-‐entrepreneurs).30	   Charlotte	   Epstein	   telur	   að	   ríki	   innleiði	   þessi	   nýju	   viðmið	  

vegna	   þess	   hvernig	   þau	   hafa	   haft	   áhrif	   á	   sjálfsmynd	   þeirra.	   Hún	   telur	   áhrifin	   á	  

sjálfsmyndina	   vega	   þyngra	   en	   sá	   hugsanlegi	   efnahagslegi	   ávinningur	   sem	   kynni	   að	  

fylgja	  því	  að	  sýna	  út	  á	  við	  að	  ríki	  hafi	  tekið	  upp	  ákveðið	  viðmið.	  Máli	  sínu	  til	  stuðnings	  

bendir	   Epstein	   á	   það	   hvernig	   endalok	   hvalveiða	   á	   Vesturlöndum	   sem	   og	   endalok	  

þrælahalds	   hafi	   komið	   til	   eftir	   að	   ríkin	   hafi	   í	   raun	  orðið	   fyrir	   þeirri	   félagsmótun	   að	  

aðlagast	   þeim	   nýju	   viðmiðum	   sem	   nú	   giltu	   í	   alþjóðasamfélaginu.31	   Finnemore	   og	  

Sikkink	   benda	   á	   það	   að	   félagsmótun	   sé	   því	   aðeins	   árangursrík	   ef	   ríki	   ná	   þeim	  

tímamótum	  að	  það	   sé	  álitið	  mikilvægara	   fyrir	   sjálfsmynd	  þess,	  það	  er	  hvernig	   ríkið	  

sér	  sjálft	  sig	  og	  vill	  að	  sín	  ímynd	  sé	  út	  á	  við,	  að	  fylgja	  nýju	  alþjóðlegu	  viðmiði	  heldur	  

en	  að	  halda	  áfram	  gömlum	  venjum.	   Jafnvel	  þótt	  það	  gæti	   falið	   í	   sér	  efnahagslegan	  

ávinning	  að	  viðhalda	  þeim.	  Þegar	  þessu	  stigi	  er	  náð,	  þá	  er	  samkvæmt	  Epstein	  hægt	  

að	   tala	   um	   það	   að	   sá	   er	   fyrir	   félagsmótuninni	   verður	   (e.	   socializee)	   sé	   búinn	   að	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
28	  Mona	   Lena	   Krook	   og	   Jacqui	   True.	   “Rethinking	   the	   life	   cycles	   of	   international	   norms:	   The	  United	  
Nations	  and	  the	  global	  promotion	  of	  gender	  equality.”	  European	  Journal	  of	  International	  Relations	  18,	  
nr	  1	  (mars	  2012):106.	  
29	  (Krook	  og	  True	  2012)	  
30	  Margaret	  Keck	  og	  Kathryn	  Sikkink,	  K.	  Activists	  beyond	  borders	  :	  advocacy	  networks	  in	  international	  
politics.	  Ithaca:	  Cornell	  University	  Press:	  1998	  
31	  (Epstein	  2012)	  
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tileinka	   sér	   að	   fullu	   hin	   nýju	   viðmið	   sem	  hluta	   af	   grundvallarhluta	   (e.	   constitutive)	  

sjálfsmyndar	  sinnar	  og	  þar	  af	  leiðandi	  hagsmuna	  sinna	  um	  leið.32	  

Epstein	  bendir	  á	  það	  að	  alþjóðleg	  viðmið	  séu	  mjög	  nytsamleg	  fyrir	  þá	  er	  koma	  að	  

stefnumótun.	  Góður	  stjórnarerindreki	  sé	  sá	  sem	  skilji	  hvernig	  alþjóðleg	  viðmið	  virka	  

og	  enn	   fremur	  hvernig	  hann	  eigi	  að	   fá	  viðmælendur	   sína	   til	  þess	  að	   skuldbinda	   sig	  

gagnvart	  þeim.	  Að	  skilja	  hvernig	  viðmið	  virka	  er	  að	  skilja	  hvort	  ríki	  geti	  eða	  vilji	  breyta	  

hegðun	   sinni	   í	   átt	   að	   aukinni	   samstöðu	   um	  mikilvægt	   alþjóðlegt	  málefni,	   svo	   sem	  

varðandi	  loftslagsbreytingar	  eða	  hvalveiðar.33	  	  

Samkvæmt	   Finnemore	   stuðla	   alþjóðleg	   viðmið	   að	   samræmingu	   hagsmuna	   allra	  

ríkja	   í	  alþjóðakerfinu.	  Hagsmunir	  ríkjanna	  eru	  þó	  ekki	  algildir	  og	  eilífir,	  þeir	  breytast	  

yfir	  tíma.	  Því	  ekki	  óeðlilegt	  að	  áætla	  að	  alþjóðleg	  viðmið	  breytist	  einnig.	  Viðmið	  móta	  

hagsmuni	   sem	   svo	   móta	   aðgerðir.	   Fleira	   en	   viðmið	   getur	   þó	   mótað	   hagsmuni	   og	  

hagsmunir	   geta	   leitt	   til	   mismunandi	   hegðunar	   og	   aðgerða.	   Réttlæting	   á	   tiltekinni	  

aðgerð	   eða	   hegðun	   ríkis	   er	   ekki	   síður	   mikilvæg	   en	   raunveruleg	   ástæða	   eða	  

hagsmunagæsla.	  Réttlætingin	  endurspeglar	  þau	  gildi	   sem	  verið	  er	  að	  höfða	   til,	  þau	  

gildi	  sem	  talin	  eru	  ríkjandi	  og	  reynt	  er	  að	   líta	  út	   fyrir	  að	   farið	  sé	  eftir	  og	  höfð	  séu	   í	  

heiðri.	  Þau	  afhjúpa	  þau	  viðmið	  sem	  ríki	  telja	  sig	  eiga	  að	  fara	  eftir.	  Alþjóðleg	  viðmið	  

veita	  pólitískan	  ávinning,	  sé	  eftir	  þeim	  farið,	  en	  pólitískan	  kostnað	  séu	  þau	  brotin	  og	  

skapa	  hvata	  fyrir	  ríki	  til	  þess	  að	  hegða	  sér	  á	  ákveðinn	  hátt.	  Finnemore	  ályktar	  því	  að	  

viðmið	  séu	  því	  aðeins	  viðmið	  ef	  þau	  eru	  almennt	  viðurkennd	  en	  breytist	  og	   jafnvel	  

falli	  úr	  gildi	  ef	  um	  þau	  er	  deilt.	  Stofnanavæðingu	  viðmiða	  telur	  Finnemore	  auka	  gildi	  

þeirra	   og	   vægi.	   Finnemore	   bendir	   einnig	   á	   það	   að	  með	   breyttum	   viðmiðum	   sé	   nú	  

nánast	  nauðsynlegt	  að	  koma	  á	  marghliða	  samstarfi	  til	  þess	  að	  fá	  pólitískan	  stuðning.	  

Sameinuðu	  þjóðirnar	  eru	  mjög	  gagnrýndar	  fyrir	  óhagkvæmni,	  en	  samþykki	  þeirra	  er	  

engu	   að	   síður	   mikilvægt	   fyrir	   ríki.	   Hagsmunir	   og	   hvati	   til	   aðgerða	   eru	   félagslega	  

mótuð	   og	   breytast	   yfir	   tíma	   í	   samskiptum	   ríkja	   og	   sameiginleg	   viðmið	   myndast.	  

Deilur	  um	  viðmið	  hafa	  orðið	   til	  þess	  að	  þau	  þróast	  og	  breytast,	   svo	  sem	  deilur	  um	  

þrælaverslun	   og	   nýlenduhyggju.	   Viðmið	   eru	   í	   auknum	   mæli	   stofnanavædd,	   í	  

sáttmálum	  og	  stofnunum.34	  	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
32	  Sama	  heimild,	  137.	  
33	  	  Sama	  heimild.	  
34	  (Finnemore	  1996) 
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Ekki	  bera	  þó	  öll	  viðmið	  tilætlaðan	  árangur	  og	  fela	  jafnvel	  ekki	  í	  sér	  sama	  skilning	  á	  

milli	   landa	   eins	   og	   til	   var	   ætlast	   í	   upphafi.	   Hugsanlegt	   er	   að	   skilningur	   viðmiða	  

breytist	   á	   milli	   tímabila	   og	   hafi	   jafnvel	   ekki	   sömu	   grunneinkenni	   eftir	   því	   sem	  

viðmiðin	   dreifast	   víðar.	   Krook	   og	   True	   tala	   í	   því	   samhengi	   um	   svokallaðan	   lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða	   (e.	   Life	   cycles	   of	   international	   norms)	   og	   benda	   á	   það	   að	  

útbreiðsla	  alþjóðlegra	  viðmiða	  og	  áhrif	  þeirra	  á	  stefnumótun	  og	  stjórnmálahegðun	  sé	  

lykilrannsóknarspurning	  í	  alþjóðasamskiptum.35	  	  

2.4.1 Lífsferill	  alþjóðlegra	  viðmiða	  

Áhugavert	   er	   að	   skoða	   hvernig	   ýmis	   hugtök	   og	   viðmið	   verða	   til	   í	   alþjóðkerfinu,	  

hvernig	   þau	   þróast	   og	   breytast	   með	   tímanum.	   Ráðandi	   kenningar	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða	   hafa	   hingað	   til	   byggt	   á	   mótunarhyggju	   og	   mætti	   segja	   að	  

rafmögnuð	  spenna	  ríki	  nú	  á	  milli	  þeirra	  er	  aðhyllast	  þá	  skoðun	  að	  viðmið	  séu	  stöðug	  

(e.	  static	  view	  of	  norms)	  og	  hinna	  sem	  aðhyllast	  þá	  skoðun	  að	  viðmið	  séu	  breytileg	  

og	  aðlagist	  aðstæðum	  í	  innleiðingu.36	  

	  Fræðimenn	   hafa	   sett	   fram	   mismunandi	   kenningar	   um	   það	   hvað	   það	   sé	   sem	  

ræður	   för	   þegar	   kemur	   að	   dreifingu	   alþjóðlegra	   viðmiða	   og	   hafa	   þessar	   kenningar	  

skoðað	   dreifingu	   viðmiðana	   út	   frá	   mótunarhyggju.	   Vandamálið	   við	   það	   að	   skoða	  

dreifingu	  viðmiða	  með	  augum	  mótunarhyggjunnar	  er	  það	  að	  mótunarhyggju	  hættir	  

til	   þess	   að	   líta	   á	   viðmið	   sem	   hluti	   (e.	   things)	   sem	   haldast	   tiltölulega	   stöðugir	   og	  

megináhersla	  er	  lögð	  á	  sköpun	  viðmiða	  en	  ekki	  er	  hugað	  að	  því	  hvað	  varð	  til	  þess	  að	  

viðmiðið	  varð	  til,	  hvernig	  það	  mótaðist	  og	  jafnvel	  endurmótaðist.37	  Fræðimenn	  hafa	  

hingað	   til	   í	   rannsóknum	   sínum	   á	   viðmiðum	   einkum	   stuðst	   við	   fjórar	   nálganir	  

mótunarhyggju.	  	  

Sú	  fyrsta	  gæti	  útlagst	  á	  íslensku	  sem	  stjórnarfarsnálgun	  (e.	  World	  polity)	  og	  leggur	  

hún	  aðaláherslu	  á	  það	  að	  ríki	  séu	  menningarlega	  innbyggð	  í	  samfélag	  ríkja	  heimsins	  

sem	  stuðli	  að	  menningarlegum	  framgangi	  nútímavæðingar,	  lærdóms	  og	  hermunar	  og	  

leiði	  til	  einslögunar	  stofnana	  og	  samtaka	  (e.	  Organizational	  isomorphism).	  Alþjóðleg	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
35	  (Krook	  og	  True	  2012)	  
36	  Sama	  heimild.	  
37	  Sama	  heimild.	  
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viðmið	  eru	  samkvæmt	  þessari	  nálgun	  alheimslíkön	  sem	  skapast	  við	  utanaðkomandi	  

aðstæður	  og	  eru	  ekki	  fastbundin	  svæðisbundnum	  kringumstæðum.38	  

Samkvæmt	   annarri	   nálguninni,	   keðjuverkunarnálguninni	   (e.	   norm-‐cascades)	  

þróast	   alþjóðleg	   viðmið	   þegar	   aukinn	   fjöldi	   ríkja	   innleiðir	   tiltekið	   viðmið.	   Viðmið	  

þróast	   eftir	   ákveðnu	  mynstri.	   Þau	   koma	   fram,	   öðlast	   samþykki	   meirihluta	   ríkja	   og	  

annarra	  alþjóðlegra	  gerenda.	  Því	  næst	  dreifast	  þau	  um	  alþjóðasamfélagið	  og	  þannig	  

verður	   til	   ákveðin	   keðjuverkun	   sem	   verður	   til	   þess	   að	   ríki	   beina	   í	   auknum	   mæli	  

athygli	  sinni	  að	  sameiginlegum	  meginreglum.39	  

Þriðju	   nálgunina	  mætti	   kalla	  bjúgverpilsáhrifin	   (e.	   boomerang	   effects)	   og	   leitast	  

hún	  við	  að	  útskýra	  hvernig	  viðmið	  dreifast,	  jafnvel	  þó	  ríki	  reyni	  að	  hunsa	  þau.	  Hópar	  

og	  samtök	  innan	  ríkisins	  koma	  mikið	  við	  sögu	  í	  þessari	  nálgun.	  Þegar	  ríki	  sýna	  lítil	  eða	  

engin	   viðbrögð	   við	   kröfum	   um	   innleiðingu	   nýrra	   viðmiða,	   tengjast	   hóparnir	   og	  

samtökin	  gjarnan	  þverþjóðlegum	  þrýstihópum.	  Þrýstihóparnir	  beita	  svo	  fyrir	  sig	  valdi	  

grundvallarhugmynda	  og	  viðmiða	  til	  þess	  að	  setja	  þrýsting	  á	  eigin	  ríki	  og	  hvetja	  þau	  

til	   þess	   að	   þrýsta	   á	   viðkomandi	   ríki	   utan	   frá.40	   Krook	   og	   True	   benda	   á	   það	   að	   sú	  

formgerð	  sem	  viðmið	  taki,	  velti	  á	  því	  hvernig	  til	  takist	  að	  berjast	  fyrir	  því	  meðal	  þeirra	  

aðila	  sem	  tilheyra	  stuðningsneti	   fylgismanna	  þess.	  Þegar	  viðmið	  hefur	  náð	  að	   festa	  

sig	   í	   sessi	   er	   það	  ekki	   lengur	  berskjaldað	   fyrir	   því	   að	   verða	   vefengt	  og	   verður	  með	  

tímanum	  hluti	  af	  almennri	  stjórnmálamenningu.41	  	  

Fjórða	  nálgunin	  byggir	  töluvert	  á	  bjúgverpilsnálguninni	  og	  reynir	  þannig	  að	  greina	  	  

áhrif	   sem	   koma	   innan	   tiltekins	   ríkis	   á	   alþjóðleg	   viðmið.	   Viðmiðin	   eru	   skoðuð	   í	  

tengslum	  við	  hringrásarmynstur	  (e.	  spiral	  pattern)	  þverþjóðlegra	  áhrifa.	  Þá	  lítur	  þessi	  

nálgun	   einnig	   til	   fimm	   stiga	   félagsmótunar	   sem	   orsakast	   af	   völdum	   athafna	  

tengslaneta	   er	   vinna	   að	   ákveðnum	   grundvallarmálefnum.	   Alþjóðleg	   viðmið	   geta	  

samkvæmt	  bjúgverpilsnálguninni	  færst	  í	  gegnum	  þessi	  fimm	  stig,	  stöðvast	  eða	  snúið	  

til	  baka	  á	  hvaða	  tímapunkti	  sem	  vera	  skal	  og	  er	  nálgunin	  af	  þeim	  sökum	  kennd	  við	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
38	  Sama	  heimild.	  
39	  Sama	  heimild.	  
40	  (Keck	  og	  Sikkink	  1998)	  
41	  (Krook	  og	  True	  2012)	  
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hringrásarmynstur.	  Nálgunin	  gerir	  ekki	  ráð	  fyrir	  því	  að	  ferlið	  sé	  beint	  þróunarferli	  frá	  

tilurð	  viðmiðs	  til	  innleiðingar	  þess.	  42	  

Krook	   og	   True	   þóttu	   þessar	   nálganir,	   sem	   settar	   höfðu	   verið	   fram	  með	   aðstoð	  

mótunarhyggju,	   ekki	   nægilega	   góðar	   og	   vildu	   sýna	   fram	   á	   kosti	   þess	   að	   beita	  

orðræðugreiningu	   til	   þess	   að	   útskýra	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða.	   Þær	   gerðu	   því	  

rannsókn	  á	  því	  hvernig	  viðmið	  verða	  til	  og	  hvernig	  þau	  dreifast	  um	  alþjóðakerfið	  með	  

því	   að	   skoða	   tvö	   alþjóðleg	   viðmið	   sem	   hafa	   fest	   sig	   rækilega	   í	   sessi.	   Bæði	   þessi	  

viðmið	  tengjast	  kynjajafnvægi	  (e.	  global	  gender	  equality	  norm).	  Annars	  vegar	  var	  um	  

að	   ræða	   viðmiðið	   um	   þátttöku	   kvenna	   í	   ákvarðanatöku	   (e.	   Women	   in	   decision	  

making).	   Þær	   skoðuðu	   hvernig	   það	   birtist	   og	   þróaðist	   innan	   Sameinuðu	   þjóðanna.	  

Hins	   vegar	   var	   um	   að	   ræða	   viðmiðið	   um	   kynjasamþættingu	   (e.	   Gender	  

mainstreaming).	  Kynjajafnvægi	   snýst	  um	   jafna	  þátttöku	  beggja	   kynja	   í	   atvinnulífinu	  

og	   á	   vettvangi	   opinberrar	   áætlanagerðar	   og	   stefnumótunar.	   Með	   jafnri	   þátttöku	  

karla	  og	  kvenna	  er	  stefnt	  að	  því	  að	  betra	  jafnvægi	  náist	  innan	  samfélagsins	  og	  er	  talið	  

að	  það	  geti	  styrkt	  stoðir	  lýðræðis,	  einkum	  í	  ríkjum	  sem	  hafa	  nýverið	  gengið	  í	  gegnum	  

miklar	   stjórnarfarsbreytingar	   og	   jafnvel	   byltingar.	   Kynjasamþætting	   snýr	   að	   því	   að	  

koma	  á	  jafnrétti	  á	  milli	  kynjanna	  með	  því	  að	  gera	  kröfu	  um	  það	  að	  ráðuneyti	  og	  aðrar	  

opinberar	   stofnanir,	   sem	   og	   aðrir	   gerendur	   í	   alþjóðakerfinu,	   meti	   áhrif	   ákvarðana	  

sinna	   og	   stefnumótunar	   á	   bæði	   kynin.	   Bæði	   viðmiðin	   voru	   sett	   fram	   árið	   1995	   á	  

ráðstefnu	   Sameinuðu	   þjóðanna	   í	   Peking	   (the	   1995	   UN	   Bejing	   Declaration	   and	  

Platform	  for	  Action)	  og	  öll	  þáverandi	  189	  aðildarríki	  SÞ	  samþykktu	  þau.	  43	  

Með	   því	   að	   bera	   saman	   þessi	   tvö	   fyrrnefndu	   viðmið,	   tilurð	   þeirra,	   þróun	   og	  

dreifingu,	  komust	  Krook	  og	  True	  að	  því	  að	   lífsferill	   viðmiða	   í	  alþjóðakerfinu	  er	  ekki	  

línulegt	  ferli,	  heldur	  fara	  viðmiðin	  oft	  á	  tíðum	  í	  gegnum	  feril	  (e.	  trajectories)	  þar	  sem	  

þau	   mæta	   mótstöðu,	   þau	   eru	   vefengd	   og	   umbreytast,	   jafnvel	   þegar	   ríki	   og	   aðrir	  

gerendur	   í	  alþjóðakerfinu	  keppast	  við	  að	  koma	  auga	  á	   (identify),	   skilgreina	   (define)	  

og	  innleiða	  þessi	  viðmið.44	  

Krook	   og	   True	   staðhæfa	   enn	   fremur	   að	   dreifing	   viðmiða	   eigi	   sér	   stað	   einmitt	  

vegna	  þessa,	  en	  ekki	  þrátt	  fyrir,	  að	  þau	  feli	  í	  sér	  ólíkar	  merkingar	  og	  geti	  verið	  sett	  í	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
42	   Thomas	   Risse-‐Kappen,	   Stephen	   C.	   Rupp,	   go	   Kathryn	   Sikkink,	   ritstj.	  The	   power	   of	   human	   rights:	  
International	  norms	  and	  domestic	  change.	  Vol.	  66.	  Cambridge	  University	  Press,	  1999. 
43	  (Krook	  og	  True	  2012)	  
44	  Sama	  heimild,	  106.	  
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ólík	  samhengi	  eftir	  því	  hvaða	  ólíku	  gerendur	  eigi	  í	  hlut.45	  Þær	  líta	  sem	  sagt	  á	  það	  sem	  

styrkleika	  fremur	  en	  veikleika	  að	  viðmið	  geti	  falið	  í	  sér	  ólíka	  merkingu.	  

Þar	  sem	  viðmiðin	  eru	  svo	  breytileg	  telja	  Krook	  og	  True	  að	  nytsamlegt	  sé	  að	  skoða	  

alþjóðleg	  viðmið	  sem	  ferli	  (e.	  norms	  as	  processes)	  og	  heppilegast	  sé	  að	  nota	  aðferðir	  

orðræðugreiningar	   til	   þess.	   Charlotte	   Epstein	   er	   sammála	   þeim	   og	   gagnrýnir	   hún	  

mótunarhyggjusinna	  fyrir	  það	  að	  veita	  lítinn	  gaum	  því	  blóðuga	  ferli	  sem	  viðmiðin	  fara	  

í	  gegnum.46	  	  Innleiðing	  viðmiða	  krefst	  þess	  í	  eðli	  sínu	  að	  þöggun	  sé	  beitt	  að	  einhverju	  

marki,	   þar	   sem	   merkingu	   þeirra	   er	   náð	   með	   því	   að	   afmarka	   hvað	   er	   inni	   í	  

orðræðunni.47	   Að	  mati	   Krook	   og	   True	   eru	   þó	   nokkrir	   mikilvægir	   kostir	   við	   það	   að	  

beita	   orðræðugreiningu,	   fremur	   en	   að	   skoða	   lífsferil	   viðmiða	   út	   frá	   sjónarhorni	  

mótunarhyggjunnar.	   Orðræðugreining	   geri	   þó	   ekki	   hvað	   sem	   er	   mögulegt.	   Þær	  

benda	   á	   það	   að	   aðilar	   séu	   ekki	   einungis	   bundnir	   af	   valdatengslum	   heldur	   einnig,	  

þeim	  viðmiðum	  sem	   fyrir	  eru,	  hugrænum	  ramma	  og	  merkingu	   (e.	  meaning)	   í	  þeim	  

kerfum	   sem	   þegar	   eru	   til	   staðar	   og	   notuð	   eru	   til	   þess	   að	   varpa	   ljósi	   á	   aðstæður	   í	  

heiminum.	  	  

Þetta	  endurspeglast	  í	  síauknum	  fjölda	  rannsókna	  á	  alþjóðlegum	  viðmiðum,	  jafnvel	  

þótt	   höfundar	   þeirra	   notist	   ekki	   eingöngu	   við	   orðræðugreiningu.	   Í	   þessum	  

rannsóknum	  eru	  gerðar	  athugasemdir	  við	  þá	  ályktun	  að	  viðmið	  séu	  hlutir	  og	  haldist	  

tiltölulega	  stöðug	  þegar	  þau	  hafi	  komið	  fram.	  Rannsóknirnar	  benda	  til	  þess	  að	  viðmið	  

séu	  þvert	  á	  móti	  oft	  innleidd	  vegna	  þess	  að	  þau	  séu	  óljós	  (e.	  vague)	  svo	  þau	  geti	  falið	  

í	   sér	   mismunandi	   merkingu	   fyrir	   þá	   mismunandi	   aðila	   sem	   koma	   að	   innleiðingu	  

þeirra48.	   Sandholtz	   heldur	   því	   fram	   að	   þessi	   skortur	   á	   nákvæmni	   gefi	   deilum	   um	  

meiningu	   viðmiða	   byr	   undir	   báða	   vængi49	   og	   gefi	   þannig,	   samkvæmt	   Wiener,	  

möguleika	  á	  margþættum	   túlkunum	  á	  því	  hvað	  viðmið	   sé	  og	  hvernig	  eftir	  því	   skuli	  

farið	  í	  framkvæmd.50	  Af	  þessu	  leiðir,	  samkvæmt	  Krook	  og	  True,	  að	  margræðnin	  sem	  

viðmið	  geta	  falið	  í	  sér,	  sé	  það	  sem	  einmitt	  geri	  útbreiðslu	  þeirra	  mögulega,	  en	  á	  sama	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
45	  Sama	  heimild,	  105.	  
46	   Charlotte	   Epstein.	   “The	   power	   of	   words	   in	   International	   Relations.”	   Cambridge,	  MA:	  MIT	   Press.	  
(2008):11.	  
47	  (Krook	  og	  True	  2012,	  108)	  
48	  Sama	  heimild.	  
49	   Wayne	   Sandholtz.	   “Dynamics	   of	   international	   norm	   change.”	   European	   journal	   of	   International	  
Relations	  14	  (1):	  101-‐131	  (2008).	  DOI:	  10.1177/1354066107087766	  
50	   Anje	   Wiener.	   “Contested	   compliance:	   Interventions	   on	   the	   normative	   structure	   of	   world	  

politics.European	  Journal	  of	  International	  Relations.”	  10(2):	  189-‐234.	  (2004).	  
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tíma	   sé	   það	   einnig	   vegna	   margræðninnar	   að	   inntak	   eða	   meining	   viðmiðana	   geti	  

breyst	   í	   tímans	   rás	   og	   þar	   með	   haft	   mismunandi	   afleiðingar	   þegar	   þau	   eru	   svo	  

innleidd	  og	  reynd.51	  

	  

2.4.2 Breytileiki	  viðmiða	  innan	  frá	  (e.	  internal	  dynamism)	  

Viðmið	  geta	  breyst	  innan	  frá	  vegna	  mögulegrar	  togstreitu	  um	  raunverulega	  merkingu	  

þeirra	  og	  deilur	  geta	   sprottið	  upp	  um	  það	  hver	   sé	  eða	  hafi	   átt	   að	  vera	  upphaflega	  

merking	   viðmiðsins	   sem	   um	   ræðir.	   Slíkir	   árekstrar	   geta	   leitt	   til	   endurskilgreiningar	  

viðmiðsins	  eða	  jafnvel	  þess	  að	  nýtt	  viðmið	  verður	  til.	  Mikilvægt	  er	  að	  hafa	  í	  huga	  að	  

þessar	   breytingar	   geta	   farið	   í	   ýmsar	   áttir.	   Þær	   geta	   orðið	   til	   þess	   að	   útvíkka	   eða	  

dýpka	  merkingu	  viðmiðsins	  annars	  vegar	  og	  hins	  vegar	  valdið	  því	  að	  viðmiðið	  verður	  

virt	   að	   vettugi	   eða	  misskilið.	   Viðmið	   geta	   einnig	   breyst	   í	   þá	   átt	   að	  merkingu	   þess	  

verður	   algerlega	   snúið	   við	   eða	   eytt.	   Framangreint	   er	   sérstaklega	   algengt	   þegar	  

viðmið	  eru	  alþjóðleg.52	  Wiener	  bendir	  á	  það	  að	  undirritun	  alþjóðlegra	  sáttmála	  velti	  

oft	  á	  því	  að	  þeir	  séu	  ekki	  of	  nákvæmir,	  að	  viðmiðin	  sem	  þeir	  vísi	  til	  séu	  viljandi	  látin	  

vera	  óljós,	  þar	  sem	  of	  mikil	  smáatriði	  geti	  tafið	  eða	  hindrað	  það	  að	  samningur	  náist.	  

Van	  Kersbergen	  og	  Verbeek	  ganga	  jafnvel	  enn	  lengra	  og	  segja	  að	  viðmið	  geti	  oft	  

verið	  innleidd	  einmitt	  vegna	  þess	  að	  ólíkir	  aðilar	  leggi	  ólíka	  merkingu	  í	  þau53.	  Líkt	  og	  

Sandholtz	   bendir	   á,	   þá	   getur	   þetta	   aukið	   líkurnar	   á	   samkomulagi	   en	   á	   sama	   tíma	  

eykur	   það	   sannarlega	   einnig	   líkurnar	   á	   því	   að	   ágreiningur	   rísi	   upp	   um	   það	   hvaða	  

hegðun	   brjóti	   gegn	   viðmiðinu.	   Af	   því	   leiðir	   að	   samþykki	   viðmiðs	   með	   svo	   óljósa	  

merkingu	  getur	  leitt	  til	  deilna	  í	  stað	  þess	  að	  leysa	  þær.54	  Telur	  Wiener	  því	  miklar	  líkur	  

á	  því	  að	  viðmið	  nái	  ekki	  að	  öðlast	  eina	  fasta	  merkingu,	  heldur	  muni	  merkingin	  verða	  

breytileg	   frá	   einum	   tíma	   til	   annars	  og	  bregðast	   við	   ýmiss	   konar	   íhlutun	  og	   áföllum	  

sem	   hugsanlega	   leiðir	   til	   endursköpun	   viðmiðsins.55	   Krook	   og	   True	   nefna	   þessu	   til	  

stuðnings	   dæmið	  um	  alþjóðlega	   viðmiðið	  mannréttindi	   (e.	  Human	   rights)	   sem	   sett	  

var	   fram	   í	   Mannréttindayfirlýsingu	   Sameinuðu	   þjóðanna	   árið	   1948	   (e.	   Universal	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  

51	  (Krook	  og	  True	  2012)	  
52	  Sama	  heimild.	  
53	  Kees	  Van	  Kersenberg	  K	  og	  Betjan	  Verbeek.	  “The	  politics	  of	  international	  norms.”	  European	  Journal	  
of	  International	  Relations	  13(2):	  217-‐238	  (2007).	  
54	  (Sandholtz	  2008).	  
55	  Anje	  Wiener.	  “Enacting	  meaning-‐in-‐use:	  Qualitative	  research	  on	  norms	  and	  international	  relations.”	  
Review	  of	  International	  Studies,	  35(1),	  175-‐193.	  (2009).	  
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Declaration	  of	  Human	  Rights).	  Viðmiðið	  um	  mannréttindi	  hefur	  í	  tímans	  rás	  þróast	  og	  

nær	   nú	   einnig	   yfir	   kvenréttindi,	   efnahagsleg	   réttindi	   og	   aðgang	   að	   hreinu	   vatni	   og	  

nauðsynlegum	  lyfjum.56	  	  

Sveigjanleikinn	   í	   túlkun	   á	  merkingu	   viðmiðs	   getur	   því	   verið	   jákvæður	   og	   virkað	  

sem	  hvati	  til	  frekari	  nýsköpunar	  á	  merkingunni,	  en	  getur	  einnig	  stuðlað	  að	  hindrun	  í	  

innleiðingu	  og	  átökum	  varðandi	  skilgreiningu.	  Sem	  dæmi	  um	  slíkt	  má	  nefna	  viðmiðið	  

um	   bann	   við	   hvalveiðum,	   þar	   sem	   það	   var	   margrætt	   í	   fyrstu	   í	   hverju	   grunnur	  

viðmiðsins	  lá.	  Dýravelferð,	  skynsamleg	  meðferð	  náttúruauðlinda	  og	  umhverfisins	  var	  

á	   meðal	   þess	   sem	   fylgjendur	   bannsins	   vildu	   byggja	   á.	   Slík	   margræðni	   gaf	  

mótmælendum	  bannsins	  tækifæri	  á	  því	  að	  berjast	  á	  móti	  með	  því	  að	  benda	  á	  veiðar	  

frumbyggja	  og	  aðra	  menningarsögulega	  þætti	  og	  eins	  og	  Bailey	  bendir	  á,	  þá	  dreifðist	  

viðmiðið	   um	   alþjóðasamfélagið	   en	   var	   ekki	   samþykkt	   eða	   innleitt	   í	   rótgrónum	  

hvalveiðiríkjum	  og	  gróf	  það	  undan	  merkingu	  þess.57	  Krook	  og	  True	  túlka	  slíka	  atburði	  

á	   þann	   hátt	   að	   innlendir	   aðilar	   geti	   hafnað	   þeirri	  merkingu	   eða	   þeirri	   römmun	   (e.	  

framing)	   sem	   alþjóðasamfélagið	   setur	   viðmiði.	   Þó	   sé	   einnig	   ýmislegt	   sem	   bendi	   til	  

þess	   að	   innlendir	   aðilar	   geti	   nýtt	   sér	   útbreiðslu	   viðmiða	   og	   túlkað	   það	   þannig	   að	  

henti	  þeirra	   innlenda	  áheyrendahóp.	  Til	  að	  mynda	  þegar	  alþjóðlegir	  aðgerðarsinnar	  

mótmæltu	  skipulegum	  skimunun	  á	  því	  hvort	  konur	  er	  sóttu	  um	  vinnu	  í	  verksmiðjum	  

á	   landamærum	   Bandaríkjanna	   og	   Mexíkó	   væru	   barnshafandi,	   þá	   vildu	  

aðgerðasinnarnir	   staðsetja	   viðmiðið	   innan	   ramma	   mannréttinda	   og	  

vinnumálaréttinda	   (e.	   labour	   rights).	   Innlendir	   gerendur	   sáu	   sér	   þá	   leik	   á	   borði	   og	  

vildu	  nýta	  aðkomu	  og	  styrk	  alþjóðlegra	  samtaka	  (e.	  NGOs)	  og	  mótmæltu	  ekki	  þeirri	  

staðsetningu/túlkun	   á	   viðmiðinu	   um	   bann	   við	   skimuninni	   en	   festu	   það	   við	  

efnahagsleg	   réttindi	  og	   félagsleg	   réttindi,	  en	   femínistar	  vildu	  að	  það	  væri	   tengt	  við	  

kvenréttindi.58	  Krook	  og	  True	  líta	  á	  þetta	  sem	  staðfestingu	  þess	  að	  merking	  viðmiða	  

sé	  sannarlega	  ekki	  stöðugt	  eða	  línulegt	  ferli,	  heldur	  stöðugt	  breytileg.59	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
56	  (Krook	  og	  True	  2012,	  110)	  
57	   Bailey,	   J.L.	   Arrested	   development:	   the	   fight	   to	   end	   commercial	  whaling	   as	   a	   case	   of	   failed	   norm	  
change.	  European	  Journal	  of	  International	  Relations	  14(2):	  289-‐318	  (2008).	  
58	  Hertel	  S.	  Unexpected	  power.	  Ithaka,	  NY:	  Cornell	  University	  press.	  (2006).	  
59	  (Krook	  og	  True	  2012).	  	  
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2.4.3 Breytileiki	  viðmiða	  utan	  frá	  (e.	  external	  dynamism)	  

Ýmsir	  utanaðkomandi	  þættir	  geta	  einnig	  haft	  áhrif	  á	  merkingu	  viðmiða.	  Til	  að	  mynda	  

fjallar	  Annika	  Björkdahl	  um	  hlutverk	  þekkingarsamfélaga	  í	  því	  að	  breiða	  út	  hugmyndir	  

og	  viðmið.	  Þeir	  sem	  tilheyra	  þekkingarsamfélaginu	  deila	  grundvallarhugmyndum	  og	  

gildum,	  halda	   í	  sömu	  hefðir	  og	  venjur.	  Slíkur	  hópur	  getur	  öðlast	  töluverð	  áhrif	  með	  

því	  að	  dreifa	  hugmyndum	  og	  viðmiðum	  og	  hefur	  enn	  fremur	  áhrif	  á	  það	  hvaða	  stöðu	  

fjöldi	  gerenda	  í	  alþjóðakerfinu	  taka.	  Þessir	  gerendur	  geta	  til	  að	  mynda	  verið	  opinberir	  

embættismenn,	  þeir	  sem	  hafa	  ákvarðanatökuvald	  og	  almenningur.	  Þeir	  sem	  tilheyra	  

þekkingarsamfélaginu	   eru	   einnig	   færir	   um	   það	   að	   beita	   beinum	   áhrifum	   sínum	   á	  

stefnumótunaraðila.60	   Rannsókn	   Krook	   og	   True	   á	   kynjajafnvægisviðmiðunum	  

tveimur	   leiddi	   í	   ljós	   að	   innri	  og	   ytri	   þættir	   spila	   saman	  og	  hafa	  áhrif	   á	  það	  hvernig	  

viðmiðin	  komu	  fram,	  hvernig	  þau	  breyttust	  í	  tímans	  rás	  og	  hvaða	  áhrif	  þau	  höfðu	  til	  

breytinga	  á	  þær	  stjórnarstefnur	  sem	  fyrir	  voru.	  	  

Epstein	   notaði	   fyrirbærið	  mótspyrnu	   við	   alþjóðleg	   viðmið	   sem	  hvata	   til	   þess	   að	  

skoða	  gagnrýnið	  þann	  hugræna	  ramma	  sem	  skýtur	  stoðum	  undir	  notkun	  hugtaksins	  

félagsmótun	   í	   alþjóðasamskiptum.	   Gagnrýni	   hennar,	   sem	   tekur	   undir	   vaxandi	  

gagnrýni	   á	   vanrækslu	   mótunarhyggjusinna	   á	   hlutverki	   valds	   í	   alþjóðakerfinu,	   er	  

þríþætt.	   Í	   fyrsta	   lagi	   hefur	   félagsmótun	   tilhneigingu	   til	   þess	   að	   vera	   skilin	   sem	  

betrumbætandi	   fyrir	   þann	   sem	   fyrir	   henni	   verður,	   vegna	   skilyrðislausrar	   ályktunar	  

markhyggjunnar	  að	  breyting	  sé	  framför.	  Í	  öðru	  lagi	  þá	  hefur	  hugtakið	  tilhneigingu	  til	  

þess	  að	  benda	  á	  sjónarhorn	  þess	  er	  verður	  fyrir	  félagsmótuninni,	  og	  tengt	  því	  í	  þriðja	  

lagi	  	  þá	  gerir	  það	  þann	  vanþroska	  sem	  fyrir	  félagsmótuninni	  verður	  (e.	  infantilizes	  the	  

socializee).61	  	  

Tilgangur	  Epstein	  var	  ekki	  að	  gera	   lítið	  úr	  notkun	  félagsmótunar	  til	  þess	  að	  skilja	  

breytileika	  alþjóðlegra	  viðmiða	  (e.	  norm	  dynamics),	  heldur	  að	  vara	  við	  þeim	  þremur	  

tegundum,	   sem	   tilgreindar	   eru	   að	   ofan,	   af	   þöggun	   af	   áhrifum	   þekkingarfræðilegra	  

tækja	  (e.	  epistemological	  apparatus)	  sem	  hafa	  myndast	  í	  kringum	  þau.62	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
60	   Annika	   Björkdahl.	   From	   Idea	   to	   Norm:	   Promoting	   Conflict	   Prevention.	   Doktorsritgerð:	   Lund	  
University,	  Department	  of	  Political	  Science	  (2002).	  
61	  (Epstein	  2012,	  136)	  	  
62	  Sama	  heimild.	  
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2.5 Samantekt	  

Nú	   verður	   dregið	   saman	   það	   sem	   sett	   hefur	   verið	   fram	   hér	   í	   umfjöllun	   um	  

kenningarramma	  rannsóknarinnar.	  Segja	  má	  að	  með	  því	  að	  skoða	  Haag-‐samninginn	  

út	  frá	  kenningum	  nýfrjálslyndrar	  stofnanahyggju,	  getum	  við	  varpað	  ljósi	  á	  það	  hvers	  

vegna	  aðildarríki	  samningsins	  kusu	  að	  setja	  á	  stofn	  slíkan	  samning	  og	  setja	  þannig	  sér	  

og	   borgurum	   sínum	   ákveðnar	   reglur.	   Nytsamlegt	   er	   einnig	   að	   skoða	   Haag-‐

samninginn	  út	  frá	  þeirri	  kenningu	  fræðimanna	  að	  um	  síaukna	  skörun	  fræðigreinanna	  

alþjóðalögfræði	  og	  alþjóðasamskipta	  sé	  að	  ræða.	  Fræðimenn	  hafa	  bent	  á	  mikilvægi	  

þess	   að	   alþjóðalög	   séu	   skoðuð	   í	   samhengi	   við	   það	   hvernig	   ríki	   hegði	   sér	   í	  

alþjóðakerfinu.	   Aukning	   hefur	   orðið	   á	   alþjóðlegri	   samvinnu	   á	   vettvangi	   formlegra	  

stofnana	  og	  stjórnvöld	  fara	  í	  auknum	  mæli	  með	  hluta	  utanríkismála	  sinna	  í	  gegnum	  

formlegt	   ferli	   alþjóðasamninga.	   Alþjóðasamvinna	   er	   því	   orðin	   stofnanavæddari	   og	  

hefur	  tekið	  á	  sig	  aukna	  lagalega,	  dómslega	  og	  stjórnarskrárvædda	  mynd.	  	  

Mótunarhyggjan	  getur	  verið	  nytsamleg	  til	  þess	  að	  útskýra	  þann	  breytileika	  sem	  getur	  

orðið	   á	   hegðun	   ríkja	   og	   varpað	   þannig	   ljósi	   á	   samskipti	   þeirra	   í	   alþjóðakerfinu.	  

Samkvæmt	   mótunarhyggjunni	   er	   hegðun	   gerenda	   í	   alþjóðakerfinu	   meðal	   annars	  

mótuð	  af	  sameiginlegum	  gildum	  og	  viðmiðum.	  	  

Alþjóðleg	  viðmið	  hafa	  átt	  þátt	  í	  breyttri	  hegðun	  ríkja,	  alþjóðastofnana	  og	  annarra	  

gerenda	   í	   alþjóðasamfélaginu.	   Viðmiðin	   haft	   áhrif	   á	   milliríkjasamskipti	   og	   leika	  

mikilvægt	   og	   sístækkandi	   hlutverk	   í	   bæði	   innanríkis-‐	   og	   alþjóðastjórnmálum.	  

Alþjóðleg	   viðmið	   hafa	   þannig	   átt	   þátt	   í	   því	   að	   breyta	   hugmyndum	   borgara	   og	  

samfélaga	  í	  heild	  sinni	  um	  ákveðna	  hegðun	  sem	  áður	  þótti	  viðeigandi	  og	  hafa	  þannig	  

áhrif	   á	   grunngildi	   samfélaga.	   Fræðimenn	   hafa	   sett	   fram	   kenningar	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða	   og	   verða	   þær	   hafðar	   til	   hliðsjónar	   þegar	   Haag-‐samningurinn	  

verður	  skoðaður.	  
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3 Aðferðafræði	  

Í	   rannsókn	   þessari	   var,	   eins	   og	   áður	   hefur	   komið	   fram,	   verið	   að	   skoða	   lagalegt	  

viðfangsefni	  í	  félagsvísindalegu	  samhengi	  og	  var	  það	  nokkrum	  vandkvæðum	  bundið	  í	  

upphafi	  að	  velja	  rannsóknaraðferð.	  Rannsakandi	  hefur	  ekki	   lagalega	  sérþekkingu	  og	  

var	  því	  ákveðið	  að	  notast	  við	  eigindlega	   rannsóknaraðferð	   félagsvísindanna;	  aðferð	  

byggða	  á	  orðræðugreiningu	  í	  anda	  Foucault.	  Skoðað	  var	  og	  leitast	  við	  að	  greina	  hvort	  

hugtakið	  föst	  búseta	  barns,	  eins	  og	  það	  er	  kemur	  fram	  í	  Haag-‐samningnum,	  félli	  inn	  í	  

þann	   kenningarramma	   sem	   ríkjandi	   er	   í	   fræðum	   alþjóðasamskipta	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða.	   Rannsókninni	   var	   því	   ætlað	   að	   vera	   lýsandi	   og	   hugsanlega	  

útskýrandi,	  koma	  með	  nýja	  nálgun	  á	  viðfangsefnið	  og	  skapa	  þannig	  nýja	  þekkingu.	  

Markmiðið	  með	  rannsókn	  þessari	  var	  ekki	  eingöngu	  að	  segja	  frá,	  heldur	  einnig	  að	  

leitast	   við	   að	   túlka	   og	   skilja	   betur	   það	   viðfangsefni	   sem	   rannsóknarspurningarnar	  

reyna	  að	  varpa	  ljósi	  á.	  Því	  er	  ljóst	  að	  aðferðafræðilegar	  hefðir	  þær	  sem	  notaðar	  voru	  

hvíla	  á	  þeim	  þekkingarfræðilega	  grunni	  sem	  kalla	  má	  túlkandi	  nálgun	  að	  rannsóknum	  

(e.	   interpretivist	   approach).	   Í	   þessu	   felst	   sú	   tilhneiging	   að	   hafna	   því	   að	   um	   einn	  

ákveðinn	   mælanlegan	   veruleika	   sé	   að	   ræða	   og	   að	   hlutleysi	   rannsakandans	   sé	  

mögulegt.	   Þess	   í	   stað	   er	   frekar	   litið	   til	   þess	   að	   „rétt“	   og	   „rangt“	   geti	   verið	   afstæð	  

hugtök	  og	  að	  það	  sé	  umfram	  allt	  huglægt	  eðli	  mannlegrar	  hegðunar,	  hlaðið	  flóknum	  

og	   margbreytilegum	   félagslegum	   gildum,	   sem	   sé	   hið	   mótandi	   afl	   samfélagsins	   er	  

skapi	  margs	  konar	  veruleika.	  Hér	  skiptir	  samhengi	  þeirra	  viðfangsefna	  sem	  lýsa	  á	  líka	  

máli.	  63	  	  	  	  	  

Í	   þessu	   samhengi	   má	   nefna	   tvo	   áhrifavalda.	   Annars	   vegar	   Erving	   Goffman	   sem	  

notaði	   það	   sem	   hann	   kallaði	   opið	   rannsóknarviðmið	   (e.	   open	   research	   paradigm).	  

Hann	  tekur	  tillit	  til	  margbreytilegra	  flækja	  hins	  félagslega	  veruleika	  og	  stillir	  þeim	  upp	  

sem	  veruleikum	  er	  þrífast	  hlið	  við	  hlið.	  Hins	  vegar	  Harold	  Garfinkel	  sem	  gengur	  í	  raun	  

mun	   lengra	   og	   setur	   spurningarmerki	   við	   viðteknar	   hugmyndir	   og	   fyrirbæri,	   t.d.	   er	  

varða	  kyn	  og	  vald,	  sem	  aðrir	  fræðimenn	  leggja	  til	  grundvallar	  í	  sínum	  rannsóknum.64	  

Þar	  sem	  um	  túlkandi	  nálgun	  er	  að	  ræða	  má	  líka	  flokka	  rannsóknina	  sem	  verandi	  ekki-‐

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
63	  Chris	  Hart.	  Doing	  Your	  Masters	  Dissertation.	  London:	  Sage	  (2008).	  
64	  Sama	  heimild.	  
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tilraun	   (e.	   non-‐experimental).65	   Hún	   er	   enn	   fremur	   eigindleg	   (e.	   qualitative)	   og	  

helgast	   það	   meðal	   annars	   af	   því	   að	   niðurstöðum	   hennar	   er	   ekki	   ætlað	   að	   vera	  

tölfræðilega	   alhæfandi.66	   Rannsóknin	   er	   með	   hefðbundnu	   sniði	  

rannsóknarritgerðar.67	  Eins	  og	  varðandi	  hefðir	  og	  nálganir,	  þá	  helgast	  það	  val	  af	  þeim	  

rannsóknarspurningum	  sem	  liggja	  til	  grundvallar	  rannsókninni.	  

Hér	   á	   eftir	   verður	   fyrst	   orðræðugreiningu	   sem	   rannsóknaraðferð	   gerð	   skil	   og	   í	  

kjölfarið	   færð	   rök	   fyrir	   vali	   á	   þeirri	   aðferð.	   Næst	   verður	   fjallað	   um	   það	   hvernig	  

aðferðinni	  var	  beitt	  í	  þessari	  rannsókn	  og	  gagnasöfnun	  og	  greining	  gagna	  verður	  svo	  

útlistuð.	   Þar	   á	   eftir	   verður	   stuttlega	   fjallað	   um	   réttmæti	   rannsóknarinnar	   og	  

áreiðanleika.	   Að	   lokum	   verður	   áhættumat	   og	   takmörkun	   rannsóknarinnar	   til	  

umfjöllunnar.	  

	  

3.1 Um	  orðræðugreiningu	  í	  anda	  Foucault	  

Frakkinn	  Michel	   Foucault	   (1926-‐1984)	   var	   einn	   áhrifamesti	   hugsuður	   heims	   á	   sviði	  

mann-‐	  og	  félagsvísinda	  á	  síðari	  hluta	  20.	  aldar.	  Í	  bókum	  sínum	  fjallaði	  hann	  um	  það	  

hvernig	  nútíminn	  væri	  skilgreindur	  og	  um	  forsendur	  hans	  og	  virkni.	  Foucault	  mótaði	  

nýja	  aðferðafræði	  og	  hugsunarhátt,	  ekki	  síst	  með	  bókum	  sínum	  um	  fangelsismál	  og	  

kynhneigð,	  og	  fór	  þar	  langt	  út	  fyrir	  flestar	  fyrri	  hefðir.	  Meginkenningar	  hans	  lúta	  að	  

tengslum	   valds	   og	   þekkingar,	   sem	   og	   orðræðukerfum	   í	   vestrænni	   hugsun.	   Hann	  

gagnrýndi	  mjög	  félagslegar	  einingar	  sem	  ganga	  út	  frá	  samsemd	  og	  heildstæðni.68	  

Ingólfur	  Ásgeir	  Jóhannesson	  bendir	  á	  að	  samkvæmt	  Foucault	  eru	  hugtökin	  orðræða,	  

þrástef	  og	   löggildingarlögmál	  samfléttuð.	  Foucault	   sagði	  orðræðuna	  byggjast	  upp	  á	  

orðum,	  hugmyndum	  og	  athöfnum	  sem	  eru	  þrástef	   í	  orðræðunni.	  Þrástef	  merkir	  að	  

eitthvað	   sé	   síendurtekið.	   Orðræðuna	   kvað	   Foucault	   vera	   ákveðið	   ferli,	   skapað	   af	  

ýmsum	   gerendum	   með	   meðvituðum	   og	   ómeðvituðum	   athöfnum	   og	   yrðingum.	  

Þrástefin	  taldi	  hann	  svo	  mynda	  mynstur	  í	  orðræðunni.	  Þessi	  mynstur	  eru	  samkvæmt	  

Foucault	   einhvers	   konar	   lögmál	   sem	   þó	   eru	   ekki	   algild,	   heldur	   hafa	   orðið	   til	   í	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
65	  Sama	  heimild,	  316-‐317.	  
66	  Sama	  heimild.	  
67	  Sama	  heimild,	  121-‐128.	  
68	  Garðar	  Baldvinsson.	  (2005).	  Alsætt	  líkamsvald:	  Um	  Michel	  Foucault	  (B.	  Þorsteinsson,	  G.	  Baldvinsson	  
og	   S.	   Ingólfsson,	   Trans).	   Í	   Garðar	   Baldvinsson	   (ritstjóri),	   Alsæi,	   vald	   og	   þekking.	   Reykjavík,	  
Bókmenntafræðistofnun	  Háskóla	  Íslands.	  	  
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pólitískum	  átökum	  fortíðar	  og	  samtíðar.	  Þessi	  mynstur	  má	  nefna	  söguleg	  og	  pólitísk	  

löggildingarlögmál.	   Orðræðan	   er	   ennfremur	   ekki	   aðeins	   orð	   á	   blaði	   eða	   úr	   munni	  

heldur	  einnig	  óyrtar	  hugmyndir	  eða	  athafnir	  sem	  ekki	  tíðkast	  að	  vefengja.	  Þannig	  eru	  

þagnir	  í	  texta	  og	  tali	  óaðskiljanlegur	  hluti	  orðræðunnar.	  Skoða	  þarf	  hvernig	  er	  skrifað,	  

hvar	  er	  skrifað	  og	  um	  hvað	  er	  ekki	  skrifað.	  Andstæð	  sjónarmið	  í	  deilum	  eru	  yfirleitt	  

merki	   um	   ólík	   löggildingarlögmál	   en	   oft	   er	   einnig	   talað	   um	   ríkjandi	   og	   víkjandi	  

orðræðu.	  Mikilvægt	  er	  að	  hafa	   í	  huga	  að	  styrkleiki	  af	  þessu	  tagi	  ræðst	  af	   fjölmörgu	  

öðru	   en	   eiginleikum	   hugmyndanna.	   Skoða	   þarf	   hvað	   það	   er	   sem	   ræður	   því	   hvaða	  

hugmyndir	   og	   athafnir	   fá	   meiri	   viðurkenningu	   í	   orðræðunni.	   Taka	   þarf	   tillit	   til	  

samspils	  sögulegra	  og	  pólitískra	  aðstæðna	  og	  góðra	  raka	  fyrir	  hugmyndum	  og	  spyrja	  

hvernig	   sumar	   hugmyndir	   fái	  meira	   vægi	   en	   aðrar.	   Söguleg	   samverkan	   er	   gagnlegt	  

hugtak	  við	  að	  athuga	  aðstæður	  þar	  sem	  margvíslegum	  hugmyndum	  lýstur	  saman	  og	  

sumar	   fá	   meira	   brautargengi	   en	   aðrar.	   Með	   orðræðugreiningu	   drögum	   við	   fram	   í	  

dagsljósið	  tengsl	  og	  aðstæður,	  gjarnan	  með	  því	  að	  skoða	  sögulega	  þróun	  hugmynda	  

en	  einnig	  með	  því	  að	  skoða	  árekstur	  hugmynda,	  eins	  og	  þær	  birtast	  á	  líðandi	  stund.69	  	  

	  

3.2 Rök	  fyrir	  vali	  á	  aðferð	  og	  verklag	  

Kenningar	   í	   alþjóðasamskiptum	   leitast	   við	   að	   útskýra	   breytingar	   og	   samhengi	   í	  

alþjóðastjórnmálum.	   Samkvæmt	   Charlotte	   Epstein,	   sem	   hefur	   rannsakað	   lífsferil	  

alþjóðlegra	   viðmiða,	   veitir	   orðræðugreining	   betri	   tækifæri	   til	   þess	   að	   greina	   og	  

rannsaka	  þau	  mynstur	  sem	  kunna	  að	  leynast	  í	  því	  hvernig	  alþjóðleg	  viðmið	  verða	  til	  

og	  eru	   innleidd	   í	  víðu	  samhengi.	  Orðræða	  hefur	  áhrif	  á	  það	  hvað	  fólk	  gerir	  og	  segir	  

með	   því	   að	   búa	   til	   eða	   staðsetja	  merkingu	   hugtaka	   og	   viðmiða	   og	   ákveða	   þannig	  

hvað	  verður	  að	  umræðuefni	  og	  hvernig	  þekking	  skapast.70	  Hansen	  bendir	  á	  það	  að	  

með	  sjónarhorni	  orðræðugreiningar	  sé	  hægt	  að	  varpa	  ljósi	  á	  mikilvægi	  valds	  í	  þeirri	  

félagsmótun	  sem	  eigi	   sér	  stað	  þegar	  ákveðið	  er	  hvað	  megi	  og	  megi	  ekki	   segja,	  og	   í	  

kjölfarið	  hver	  megi	  eða	  megi	  ekki	  tala	  um	  ákveðið	  viðfangsefni.	  71	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
69	   Ingólfur	   Ásgeir	   Jóhannesson	   (2006).	   Leitað	   að	   mótsögnum:	   Um	   verklag	   við	   orðræðugreiningu.	   Í	  
Rannveig	   Traustadóttir	   (ritstjóri),	   Fötlun:	   Hugmyndir	   og	   aðferðir	   á	   nýju	   fræðasviði.	   Bls.	   178-‐194.	  
Reykjavík,	  Háskólaútgáfan	  
70	  (Epstein	  2008,	  6)	  
71	  Hansen,	  L.	  Security	  as	  practice.	  New	  York:	  Routledge.	  2006.	  
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Að	  beita	  orðræðugreiningu	  til	  þess	  að	  greina	  og	  skýra	  lífsferil	  alþjóðlegara	  viðmiða	  

gengur	   þvert	   gegn	   fyrri	   nálgunum	   mótunarhyggjunnar,	   sem	   horfir	   á	   viðmið	   sem	  

stöðug	  og	   fastmótuð.	  Með	  því	   að	  beita	  orðræðugreiningu	  er	   betur	  hægt	   að	   skoða	  

viðmiðið,	  hvernig	  það	  varð	  til	  og	  dreifingu	  þess.	  Og	  í	  kjölfarið	  hugsanlega	  varpa	  ljósi	  á	  	  

það	   hvers	   vegna	   viðmiðið	   um	   fasta	   búsetu	   barns	   var	   ekki	   fastmótað	   í	   texta	  Haag-‐

samningsins.	  	  

	  

Tvær	  nátengdar	  rannsóknarspurningarnar	  voru	  settar	  fram	  í	  upphafi	  rannsóknar:	  	  

• Hvers	  vegna	  er	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  ekki	  skilgreint	  nánar	  í	  Haag-‐

samningnum?	  

• Er	  hægt	  að	  tala	  um	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  sem	  alþjóðlegt	  viðmið	  í	  

samhengi	  þeirra	  kenninga	  sem	  settar	  hafa	  verið	  fram	  um	  lífsferil	  

alþjóðlegra	  viðmiða?	  

	  

Spurningarnar	   eru	   þess	   eðlis	   að	   heppilegast	   þótti	   að	   beita	   orðræðugreiningu	   á	  

fyrirliggjandi	   gögn	   til	   þess	   að	   finna	   hugsanleg	   svör.	   Til	   þess	   að	   leita	   svara	   við	   fyrri	  

spurningunni	   var	   texti	   Haag-‐samningsins	   því	   skoðaður,	   greinagerðir	   sem	   honum	  

fylgja	   sem	  og	   skrif	   fræðimanna	  um	  aðdraganda	   samningsins.	  Með	  því	   var	   reynt	  að	  

koma	   auga	   á	   það	   hvaða	   þrástef	   væri	   ríkjandi	   í	   orðræðunni	   og	   hvort	   það	   gæti	  

hugsanlega	   skýrt	  hvers	  vegna	  hugtakið	   föst	  búseta	  barns	  var	  ekki	   skilgreint	  nánar	   í	  

texta	   samningsins.	   Þrástefin,	   eins	   og	   kom	   fram	   hér	   að	   ofan,	   mynda	   mynstur	   í	  

orðræðunni.	  Þessi	  mynstur	  eru	  einhvers	  konar	  lögmál	  sem	  þó	  eru	  ekki	  algild,	  heldur	  

hafa	  orðið	  til	  í	  pólitískum	  átökum	  fortíðar	  og	  samtíðar.72	  	  

Einnig	  þótti	  nytsamlegt	  að	  beita	  orðræðugreiningu	  til	  þess	  að	  finna	  svör	  við	  seinni	  

spurningunni,	  því	  samkvæmt	  rannsóknum	  ýmissa	  fræðimanna	  í	  alþjóðasamskiptum,	  

til	   að	  mynda	   Krook	   og	   True,	   og	   Charlotte	   Epstein,	   er	   orðræðugreining	  mjög	   vel	   til	  

þess	  fallin	  að	  skoða	   lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða.	  Til	  þess	  að	  koma	  auga	  á	  það	  hvort	  

hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  gæti	  fallið	  undir	  þær	  kenningar	  sem	  fræðimenn	  hafa	  sett	  

fram	  um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða,	   var	   ákveðið	   að	   skoða	  hvernig	   hugtakið	   hefur	  

verið	   túlkað	   fyrir	   dómstólum.	   Fyrir	   valinu	   urðu	   dómar	   sem	   hafa	   fallið	   í	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
72	  (Ingólfur	  Ásgeir	  Jóhannesson	  2006)	  
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Bandaríkjunum	  og	  þykja	  hafa	  sterkt	  fordæmisgildi	  hvað	  túlkun	  á	  fastri	  búsetu	  barns	  

varðar.	  Dómarnir	  voru	  skoðaðir	  með	  orðræðugreiningu	  að	  vopni.	  

Greind	  voru	  þrjú	  meginþemu	  við	  túlkun	  dómstóla	  á	  hugtakinu	  föst	  búseta	  barns	  

og	  það	  hvernig	  þau	  komu	  fram	  var	  síðan	  mátað	  við	  kenningar	  um	  lífsferil	  alþjóðlegra	  

viðmiða.	   Í	   ljós	   kom	   ákveðið	   þrástef	   sem	   samræmdist	   upp	   að	   ákveðnu	   marki	  

kenningum	  um	   lífsferil	   alþjóðlegra	  viðmiða	   sem	  benda	  á	  það	  að	  viðmið	  geti	  öðlast	  

stuðning	   á	   mörgum	   vettvöngum,	   þar	   á	   meðal	   í	   opinberri	   stefnumótun,	   lögum,	  

sáttmálum	  og	   samningum.	  Einnig	  geti	  þau	  verið	  breytileg	  og	   túlkuð	  ólíkt	   af	  ólíkum	  

gerendum.	  

Foucault	   setti	   sjálfur	   aldrei	   fram	   eiginlegar	   leiðbeiningar	   um	   verklag	   sem	   fylgja	  

ætti	   þegar	   orðræðugreiningu	   væri	   beitt	   og	   var	   í	   þessari	   rannsókn	   stuðst	   að	  mestu	  

leyti	   við	   það	   verklag	   sem	   Ingólfur	   Ásgeir	   Jóhannesson	   hefur	   gert	   grein	   fyrir.	  

Samkvæmt	  Ingólfi	  er	  fyrsta	  þrepið	  að	  velja	  málefni	  eða	  atburð	  til	  þess	  að	  greina.	  Það	  

næsta	  felst	  í	  því	  að	  með	  hliðsjón	  af	  vali	  málefnis	  eða	  atburðar,	  tilgangi	  rannsóknar	  og	  

tengingu	  við	  yfirstandandi	  eða	  fyrri	  rannsóknir	  er	  ákveðið	  hvaða	  gögn	  skuli	  finna	  og	  

greina.	   Þriðja	   þrepið	   er	   að	   greina	   gögnin	   og	   finna	   í	   þeim	   helstu	   þrástefin.	   Fjórða	  

þrepið	   er	   að	   rannsakandi	   geri	   sér	   grein	   fyrir	   átakapunktum	   í	   orðræðunni	   sem	   eru	  

bæði	  ljósir	  og	  leyndir.	  Í	  fimmta	  þrepinu	  felst	  að	  rannsakandi	  geri	  sér	  grein	  fyrir	  þeirri	  

samverkan	  aðstæðna,	  atvika	  og	  hugmynda	  sem	  getur	  af	  sér	  orðræðuna	  í	  gögnunum	  

sem	  valin	  voru.	  Síðasta	  þrepið	  er	  svo	  að	  rita	  skýrslu	  eða	  gagnrýna	  frásögn	  (e.	  critical	  

narrative).73	  

	  

3.3 Gagnasöfnun	  og	  greining	  	  

Í	  rannsókninni	  var	  byggt	  á	  söfnun,	  skoðun	  og	  greiningu	  á	  fyrirliggjandi	  gögnum.	  Þar	  

er	  átt	  við	  opinber	  gögn	  á	  við	  Haag-‐samninginn	  sjálfan	  og	  greinargerðir	  með	  honum,	  

þá	   sérstaklega	   svokallaða	   Perez-‐Vera-‐skýrslu	   (e.	   Perez-‐Vera	   explanatory	   report).	  

Perez-‐Vera-‐skýrslan	   var	   samþykkt	   af	   öllum	   aðildarríkjunum	   sem	   opinber	   túlkun	  

samningsins.	   Hún	   gefur	   sögulega	   skýringu	   og	   bakgrunnsupplýsingar	   um	   þýðingu	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
73	  (Ingólfur	  Ásgeir	  Jóhannesson	  2006).	  
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samningsins	   og	   einstök	   ákvæði	   hans.74	   Opinber	   heimasíða	   Haag-‐samningsins	   var	  

notuð	  til	  þess	  að	  afla	  helstu	  staðreynda	  um	  skipulag	  og	  framkvæmd	  samningsins.	  

Fræðigreinar	  og	  bækur	   voru	   skoðaðar	   sem	  og	   fjölmiðlaumfjallanir	   um	  málefnið.	  

Þá	   var	   gríðarlegt	   magn	   upplýsinga	   að	   finna	   á	   vefsíðunni	   INCADAT	   (e.	   the	  

international	   child	   abduction	   database).	   INCADAT	   er	   opinber	   gagnagrunnur	   Haag-‐

samningsins	  sem	  veitir	  aðgang	  að	  dómum	  er	  varða	  ólögmætt	  brottnám	  eða	  hald	  á	  

börnum	  sem	  fallið	  hafa	  í	  aðildarríkjum	  Haag-‐samningsins.	  	  

Gagnagrunnurinn	  INCADAT	  var	  settur	  á	  laggirnar	  árið	  1999	  til	  þess	  að	  halda	  utan	  

um	   þá	   dóma	   sem	   fallið	   hafa	   hjá	   dómstólum	   samningsríkjanna	   á	   grundvelli	   Haag-‐

samningsins	  með	   það	   að	   leiðarljósi	   að	   hvetja	   til	   samræmdar	   túlkunar	   á	   ákvæðum	  

samningsins.	   Gagnagrunnurinn	   er	   ekki	   einungis	   notaður	   af	   dómurum	   og	  

móttökustjórnvöldum,	   heldur	   einnig	   lögfræðingum	   og	   fræðimönnum	   og	   leggur	   nú	  

þegar	   sitt	   af	   mörkum	   til	   þess	   að	   hvetja	   til	   sameiginlegs	   skilnings	   og	   góðrar	  

framkvæmdar,	  sem	  eru	  lykilatriði	  til	  þess	  að	  samningurinn	  geti	  virkað	  sem	  skyldi.75	  	  

Rannsóknarspurningarnar	   beinast	   að	   því	   hvernig	   dómstólar	   aðildarríkja	   Haag-‐

samningsins	  hafa	   túlkað	  hugtakið	   föst	  búseta	  barns	   (e.	  habitual	   residence),	  eins	  og	  

það	  birtist	   í	   samningnum.	  Voru	  því	   valdir	  nokkrir	  mikilvægir	  dómar	   sem	  þykja	  hafa	  

afar	   sterkt	   fordæmisgildi	   varðandi	   túlkun	   hugtaksins.	   Ákveðið	   var	   að	   einskorða	  

dómana	  við	  hinn	  enskumælandi	  heim.76	  	  

Dómarnir	  voru	  skoðaðir	  eftir	  því	  verklagi	  sem	  lýst	  er	  að	  ofan,	  þeir	  voru	  yfirfarnir	  

og	  unnin	  uppúr	  þeirri	  yfirferð	  minnisblöð	  sem	  svo	  stuðst	  var	  við	  þegar	  reynt	  var	  að	  

koma	  auga	  á	  ákveðin	  þrástef	  sem	  gætu	  varpað	  ljósi	  á	  orðræðuna	  og	  þannig	  hvað	  það	  

væri	  sem	  hefði	  áhrif	  á	  túlkun	  þeirra.	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
74	  Pérez-‐Vera,	  Elisa.	  “Explanatory	  Report	  on	  the	  1980	  Hague	  Child	  Abduction	  Convention.	  Explanatory	  
Report.”	  (Hague:	  HCCP	  Publications,	  1982),	  426-‐476.	  http://www.hcch.net/upload/expl28.pdf	  (sótt	  1.	  
Ágúst	  2013).	  	  
75	   Permanent	   Bureau	   of	   the	   Hague	   Conference.	   Preliminary	   Document	   No	   10	   of	   July	   2002	   for	   the	  
attention	   of	   the	   Special	   Commission	   of	   September/October	   2002	  
http://www.hcch.net/upload/abd2002_pd10e.pdf	  
76	  Þó	  dómar	   frá	   flestum	  aðildarríkjum	  séu	   reifaðir	  á	  ensku	   inn	   í	  gagnagrunninum	   INCADAT,	  þá	  þótti	  
mikilvægt	   að	   geta	   flett	   upp	   frumheimildinni,	   þ.e.	   dómunum	   sjálfum	   í	   heild	   sinni	   og	   því	   ákveðið	   að	  
einskorða	  rannsóknina	  við	  dóma	  sem	  fallið	  hafa	  á	  enskri	  tungu.	  	  
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3.4 Réttmæti	  og	  áreiðanleiki	  

Ekki	   eru	   verulegar	   áhyggjur	   af	   innra	   réttmæti	   rannsóknarinnar,	   þar	   sem	   um	   er	   að	  

ræða	   túlkandi77	   eigindlega	   rannsókn	   sem	   er	   ekki	   ætlað	   að	   vera	   tölfræðilega	  

alhæfandi.	  Þegar	  um	  er	  að	  ræða	  eigindlega	  rannsókn	  þá	  er	  mikilvægt	  að	  hafa	  í	  huga	  

þætti	   sem	  meta	   gæði	   slíkra	   rannsókna.	   Þessir	   þættir	   eru	   réttmæti	   og	   áreiðanleiki.	  

Réttmæti	   eigindlegra	   rannsókna	   felst	   í	   því	   hversu	   vel	   höfundi	   tekst	   að	   afla	  

fjölbreyttra	   gagna,	   setja	   sig	   inn	   í	   viðfangsefnið	   og	   tengja	   það	   saman.	   Áreiðanleiki	  

eigindlegra	  rannsókna	  snýr	  aftur	  á	  móti	  að	  samræmingu	  gagna	  og	  trúverðugleika.78	  	  

 

3.5 Áhættumat	  og	  takmörkun	  rannsóknar	  

Rannveig	   Traustadóttir	   hefur	   bent	   á	   það	   að	   femínísk	   aðferðfræði	   krefjist	   þess	   í	  

mörgum	  tilfellum	  að	  rannsakandi	   láti	   fylgja	  með	  persónulega	  reynslu.	  Hefðbundnar	  

rannsóknir	   hafa	   yfirleitt	   talið	   að	   slíkir	   þættir	   væru	   óviðeigandi	   í	   vísindalegum	  

rannsóknum,	  enda	  hlutleysi	  talið	  vera	  mikilvægt,	  en	  í	  raun	  hefur	  persónuleg	  reynsla	  

mun	  frekar	  orðið	  hluti	  og	  jafnvel	  aðalsmerki	  femínískra	  rannsókna.79	  	  

Það	  er	  því	  ekki	  hjá	  því	  komist	  að	  greina	  frá	  persónulegri	  tengingu	  rannsakanda	  við	  

viðfangsefni	   þessarar	   rannsóknar.	   Sú	   hugmynd	   að	   skrifa	   um	   Haag-‐samninginn	  

kviknaði	  	  í	  kjölfar	  þess	  að	  rannsakandi	  var	  sjálfur	  aðili	  að	  svokölluðu	  brottnámsmáli.	  

Rannsakandi	  hafði	  fylgst	  vel	  með	  umfjöllun	  slíkra	  mála	  í	  fjölmiðlum,	  bæði	  hér	  heima	  

og	   erlendis,	   sem	  og	   sankað	   að	   sér	  miklum	   fróðleik	   um	   viðfangsefnið.	   Rannsakandi	  

gekk	  með	  hugmyndina	  í	  maganum	  í	  þónokkurn	  tíma	  og	  velti	  því	  fyrir	  sér	  hvort	  hann	  

ætti	   að	   skrifa	   lokaverkefni	   um	   eitthvað	   sem	   stæði	   honum	   svo	   nærri.	   Helsta	  

fyrirstaðan	  var	   í	   huga	   rannsakanda	   sú	  að	  hann	  átti	   í	   erfiðleikum	  með	  það	  að	   finna	  

fræðilegan	   vinkil	   sem	  hann	   gæti	   tengt	   við	   fræði	   alþjóðasamskipta,	   þar	   til	   nálgunin	  

kom	  til	  hans	  einn	  daginn.	  Svarið	  leyndist	  einmitt	  í	  eigin	  máli	  rannsakanda.	  Hann	  hafði	  

verið	   að	   reyna	   finna	   almennarri	   nálgun,	   því	   hann	   vildi	   ekki	   hafa	  þetta	  of	   tengt	   sér	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
77	  (Hart	  2008,	  322)	  
78	  Sama	  heimild,	  279-‐290.	  
79	   Rannveig	   Traustadóttir	   (2003).	   Femínískar	   rannsóknir	   í:	   Sigríður	   Halldórsdóttir	   og	   Kristján	  
Kristjánsson	   (Ritstj.),	   Handbók	   í	   aðferðafræði	   og	   rannsóknum	   í	   heilbrigðisvísindum.	   Akureyri:	  
Háskólinn	  á	  Akureyri.	  
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persónulega.	   Í	   tilfelli	   rannsakanda	   snérist	  málið	   nefnilega	   um	  hugtakið	   föst	   búseta	  

barns	  (e.	  habitual	  residence).	  Dómsmálið	  snérist	  um	  það	  að	  skera	  úr	  um	  hvar	  barnið	  

hefði	  sannanlega	  síðast	  átt	  fasta	  búsetu	  áður	  en	  meint	  brottnám	  átti	  sér	  stað	  og	  var	  

það	  í	  fyrsta	  skipti	  sem	  slíkt	  mál	  kom	  fyrir	  íslenska	  dómstóla.	  Það	  er	  að	  segja	  mál,	  þar	  

sem	  dómstólar	  þurftu	  að	   túlka	  hvað	   fælist	   í	   hugtakinu	   föst	  búseta	  barns.	  Hvar	   átti	  

barnið	  heima?	  	  

Þessi	  reynsla	  hefur	  eðlilega	  áhrif	  á	  sýn	  rannsakanda	  á	  málið.	  Honum	  fannst	  til	  að	  

mynda	  ótrúlega	  skrítið	  að	  föst	  búseta	  barnsins	  gæti	  verið	  eitthvað	  vafamál	  í	  skilningi	  

Haag-‐samningsins,	  þegar	  lögheimili	  var	  skráð	  hér	  á	  landi	  og	  um	  einungis	  mjög	  stutta	  

dvöl	   hafði	   verið	   að	   ræða	   í	   öðru	   landi.	   Þetta	   virtist	   svo	   borðleggjandi,	   barnið	   hafði	  

lögheimili	  hérlendis	  og	  hafði	  búið	  allt	  sitt	   líf	  hér	  á	  landi.	  Olli	  það	  rannsakanda	  miklu	  

hugarangri	   að	   þetta	   ákvæði	   væri	   ekki	   skýrt	   nánar	   í	   Haag-‐samningnum	   og	   að	   til	  

dómsmáls	   	   þyrfti	   að	   koma	   til	   þess	   að	   komast	   að	   niðurstöðu	   um	   fasta	   búsetu	  

barnsins.	  Hugsanlega	  hefur	  þessi	  reynsla	  því	  haft	  þau	  áhrif	  á	  ransakanda	  að	  í	  upphafi	  

rannsóknarinnar	   hafi	   hann	   leitast	   eftir	   staðfestingu	   á	   eigin	   hugmyndum	   um	  

viðfangsefnið.	  Eftir	  því	  sem	  rannsakandi	  kynnti	  sér	  viðfangsefnið	  betur,	  og	  þá	  einkum	  

skýrslu	   sem	  skrifuð	  var	  um	  aðdraganda	  Haag-‐samningsins,	   áttaði	  hann	   sig	  á	  því	   að	  

margþættar	  skýringar	  voru	  á	  því	  að	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  var	  ekki	  skýrt	  nánar	  í	  

texta	   samningsins	   og	   engin	   einföld	   svör	   að	   finna.	   Eftir	   því	   sem	   kenningarammi	  

rannsóknarinnar	   tók	   að	   skýrast	   betur	   og	   ákveðið	   var	   út	   frá	   hvaða	   kenningum	  

alþjóðasamskipta	   viðfangsefnið	   yrði	   skoðað,	   tókst	   rannsakanda	   í	   auknum	  mæli	   að	  

beina	   athygli	   sinni	   að	   fræðunum	   og	   leggja	   eigin	   viðhorf	   til	   hliðar.	   Þannig	   tókst	  

rannsakanda	  að	   forðast	  að	   láta	   tengsl	  hans	  við	  viðfangsefnið	  stýra	  rannsókninni	  og	  

standa	  í	  vegi	  fyrir	  faglegum	  vinnubrögðum.	  

Vert	  er	  þó	  að	  benda	  á	  það	  að	  eigin	  reynsla	  reyndist	  rannsakanda	  mjög	  dýrmæt	  við	  

lestur	  og	  greiningu	  þeirra	  dóma	  sem	  eru	  til	  umfjöllunar	  í	  fimmta	  kafla	  ritgerðarinnar.	  

Reynslan	   gerði	   rannsakanda	   kleift	   að	   setja	   sig	   að	   einhverju	   leyti	   í	   spor	   þeirra	   aðila	  

sem	  dómarnir	  fjalla	  um.	  Eins	  og	  fram	  kemur	  í	  dómunum	  eru	  aðstæður	  fólks	  í	  slíkum	  

brottnámsmálum	  sjaldnast	  auðveldar	  og	  viðfangsefnið	  mjög	  viðkvæmt,	  þar	  sem	  það	  

varðar	  hagsmuni	  þeirra	  barna	  sem	  málin	  snúast	  um.	  	  
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4 Haag-‐ráðstefnan	  	  

Ríki	   leitast	   við	   að	   vernda	   rétt	   sinn	   og	   borgaranna	  með	   alþjóðlegum	   sáttmálum	   og	  

samningum,	   en	   skapa	   sér	   þannig	   einnig	   skyldur	   og	   kvaðir.	   Oft	   eru	   formlegar	  

alþjóðastofnanir	  fengnar	  til	  þess	  að	  vinna	  úr	  málefnum	  á	  milli	  ríkja,	  sérstaklega	  ef	  um	  

er	  að	  ræða	  deilur	  eða	  ágreining.	  Þannig	  fæst	  hlutlaust	  mat	  margra	  fagaðila	  sem	  skilar	  

gjarnan	  betri	  niðurstöðu	  en	  ef	  ríki	  taka	  einhliða	  ákvarðanir.80	  	  

Abbot	   og	   Snidal	   benda	   á	   það	   að	   þó	   ólíklegt	   megi	   virðast,	   þá	   búi	  

alþjóðafræðasamfélagið	  ekki	  yfir	  skýrri	   fræðilegri	  skýringu	  á	  því	  að	  ríki	  kjósi	  svo	  oft	  

að	   setja	   á	   stofn	   alþjóðastofnanir,	   frekar	   en	   samvinnu	  með	   dreifðri	  miðstýringu	   (e.	  

decentralized	   cooperation),	   óformlegar	   ráðgefandi	   stofnanir	   (e.	   informal	  

consultation)	   og	   sáttmála	   (e.	   treaty	   rules).	   Samkvæmt	   Abbott	   og	   Snidal	   koma	  

alþjóðastofnanir	  ekki	   í	   stað	   ríkjakerfisins	  og	   ríki	   forðast	  að	  gefa	  þeim	  of	  mikil	   völd.	  

Kosti	  alþjóðastofnana	  og	  ástæður	  þess	  að	  ríki	  kjósi	  að	  vinna	  saman	  á	  vettvangi	  þeirra	  

telja	   þeir	   vera	   að	  miðstýring	   og	   sjálfstæði	   alþjóðastofnana	   geri	   ríkjum	   kleift	   að	   ná	  

markmiðum	  sem	  þau	  gætu	  ekki	  upp	  á	  eigin	  spýtur	  eða	  í	  óskipulegu	  kerfi.	  Enn	  fremur	  

geti	  aðgerðir	  alþjóðastofnana	  jafnvel	  leitt	  til	  gilda	  og	  venja	  sem	  styrkja	  sjálf	  ríkin.	  Þeir	  

telja	  því	  að	  skynsöm	  (e.	  rational)	  ríki	  muni	  því	  setja	  alþjóðastofnun	  á	  laggirnar	  þegar	  

gildi	  hennar	  vegi	  þyngra	  en	  gallarnir,	  eða	  kostnaðurinn,	  við	  hana.81	  

Í	  bók	  sinni	   International	  Organizations	   tekur	  Clive	  Archer	  saman	  og	  setur	   í	  eina,	  

þær	   skilgreiningar	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   af	   hinum	   ýmsu	   fræðimönnum	   um	  

alþjóðastofnanir.	   Þau	   skilgreiningaratriði	   sem	   flestir	   þeirra	   hafa	   verið	   sammála	   um	  

eru	   aðild,	   markmið	   og	   uppbygging.	   Það	   er	   að	   segja	   að	   til	   þess	   að	   teljast	   til	  

alþjóðastofnunar	   verði	   aðild	   að	   samanstanda	   af	   tveimur	   eða	   fleiri	   fullvalda	   ríkjum.	  

Markmiðið	   er	   það	   að	   vera	   að	   vinna	   að	   sameiginlegum	   hagsmunamálum	  

aðildarríkjanna	   og	   uppbyggingin	   skal	   vera	   með	   formlegum	   hætti	   og	   byggja	   á	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
80	  Abbott,	  K.	  W.	  og	  Snidal,	  D.	  Why	  states	  act	  through	  formal	  International	  Organizations.	  The	  Politics	  

of	  Global	  Governance.	  International	  Organizations	  in	  an	  Interdependent	  World.	  (2010).	  Diehl,	  P.F.	  og	  

Frederking,	  B.	  Ritstjórar.	  4.	  útgáfa.	  Boulder:	  Lynne	  Rienner.	  

81	  (Abbott	  og	  Snidal	  2010).  
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stofnsamningi.82	  Haag-‐samningarnir,	  sem	  nú	  verður	  fjallað	  um,	  eru	  einmitt	  dæmi	  um	  

slíka	  alþjóðstofnun.	  

Haag-‐samningarnir	   í	  alþjóða	  einkamálarétti	  (e.	  The	  Hague	  Conference	  on	  Private	  

International	   Law),	   hér	   eftir	   nefnt	   Haag-‐ráðstefnan,	   eru	   alþjóðleg	   stofnun	   með	  

aðsetur	   í	   Haag	   í	   Hollandi	   sem	   hafa	   það	   að	   markmiði	   að	   samræma	   alþjóðlegan	  

einkamálarétt.	  Haag-‐ráðstefnan	   leitast	  við	  að	  byggja	  brýr	  á	  milli	  ólíkra	   lagakerfa	  en	  

tekur	  þó	  tillit	  til	  margbreytileika	  þeirra.	  Með	  þessu	  styrkir	  Haag-‐ráðstefnan	  lagalega	  

stöðu	  einkaaðila	  sem	  er	  mikilvægt	  hlutverk,	  ekki	  síst	  nú	  á	  dögum	  hnattvæðingar.83	  

Sjötíu	  og	   tvö	   ríki	   úr	  öllum	  heimsálfum	  og	  Evrópusambandið	  eru	  aðilar	   að	  Haag-‐

ráðstefnunum	   um	   alþjóðlegan	   einkamálarétt	   og	   á	   meðal	   aðildarríkjanna	   gætir	  

samsuðu	   mismunandi	   lagalegra	   hefða.	   Haag-‐ráðstefnan	   um	   alþjóðlegan	  

einkamálarétt	   er	   alþjóðleg	   milliríkjastofnun	   (e.	   global	   intergovernmental	  

organisation),	   sem	   hefur	   þann	   tilgang	   samkvæmt	   fyrstu	   grein	   samningsins;	   „að	  

stuðla	   að	   framsækinni	   sameiningu	   laga	   og	   reglna	   alþjóðlegs	   einkamálaréttar“.84	  

Einnig	  eru	  mörg	  ríki	  aðilar	  að	  einstaka	  samningum	  innan	  Haag-‐ráðstefnunnar	  og	  nær	  

starfsemi	   hennar	   því	   til	   nær	   130	   landa	   um	   allan	   heim.	   Ráðstefnan	   hélt	   sinn	   fyrsta	  

fund	  árið	  1893.	  Fyrir	  síðari	  heimsstyrjöldina,	  voru	  haldnar	  sex	  ráðstefnur	  árin	  1893,	  

1894,	  1900,	  1904,	  1925	  og	  1928.	  Sjöunda	  ráðstefnan,	  árið	  1951,	  markaði	  upphaf	  nýs	  

tímabils	   við	   undirbúning	   á	   samþykkt	   sem	   gerði	   þingið	   að	   fastri	   milliríkjastofnun.	  

Samþykktin	  öðlaðist	  gildi	  hinn	  15.	  júlí	  1955.	  	  

Haag-‐ráðstefnurnar	  brúa	  bil	  á	  milli	  réttarkerfa,	  efla	  réttarvissu	  og	  öryggi.	  Einkamál	  

manna	  og	  fjölskyldu-‐	  eða	  viðskiptaaðstæður	  geta	  teygt	  sig	  yfir	  landamæri	  ríkja	  og	  er	  

slíkt	  ekki	  óalgengt	   í	  nútímasamfélagi.	  Misræmi	   í	   réttarkerfi	   ríkjanna	  getur	  þá	  valdið	  

erfiðleikum	  við	  að	  leysa	  málin.	  Með	  það	  í	  huga	  að	  leysa	  þann	  vanda	  sem	  af	  slíku	  gæti	  

skapast,	   hafa	   aðildarríkin	   samþykkt	   sérstakar	   reglur	   sem	   kallast	   alþjóðlegur	  

einkamálaréttur	   (e.	   Private	   international	   law).	   Lögbundið	   hlutverk	   Haag-‐

ráðstefnunnar	  er	  að	  vinna	  að	   framsækinni	  samræmingu	   (e.	  Progressive	  unification)	  

einkamálalaga	  aðildarríkjanna.	  Þetta	   felur	  það	   í	   sér	  að	   finna	  alþjóðlega	  samþykktar	  

aðferðir	   til	   þess	   að	   leysa	   málefni	   eins	   og	   lögsögu	   dómstóla,	   viðeigandi	   lög	   (e.	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
82 (Archer 2002, 30)  
83 Hague Conference on private international law. 
http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=26 
84	  Sama	  heimild.	  
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applicable	   law)	   og	   um	   viðurkenningu	   og	   fullnustu	   dóma	   á	   ýmsum	   sviðum,	   allt	   frá	  

lögum	  er	  varða	  fjármunarétt-‐	  og	  bankastarfsemi	  að	  alþjóðlegum	  lögum	  um	  meðferð	  

einkamála.	  	  

Í	   áranna	   rás	   hefur	   Haag-‐ráðstefnan	   orðið	   miðstöð	   fyrir	   samvinnu	   alþjóðlegra	  

dómstóla	   og	   stjórnsýslu	   á	   sviði	   einkamálaréttar,	   einkum	   á	   sviði	   fjölskyldu-‐	   og	  

barnaverndar,	  í	  einkamálaréttarfari	  og	  í	  lögum	  er	  varða	  viðskipti	  (e.	  commercial	  law).	  

Fundir	   (e.	   Plenary	   session)	   eru	   haldnir	   á	   fjögurra	   ára	   fresti	   til	   þess	   að	   semja	   og	  

samþykkja	  samninga	  og	  að	  ákveða	  framtíðarverkefni.	  Samningarnir	  eru	  undirbúnir	  af	  	  

sérstökum	   nefndum	   og	   vinnuhópar	   hittast	   nokkrum	   sinnum	   á	   ári,	   yfirleitt	   í	  

Friðarhöllinni	   (Peace	   Palace)	   í	   Haag,	   en	   þó	   í	   auknum	  mæli	   í	   ýmsum	   aðildarríkjum.	  

Sérstakar	  nefndir	  eru	  einnig	  skipulagðar	  til	  þess	  að	  endurskoða	  rekstur	  samninganna	  

og	  samþykkja	  tillögur	  í	  þeim	  tilgangi	  að	  bæta	  árangur	  af	  samningunum	  og	  stuðla	  að	  

samræmi	   í	   starfsháttum	   og	   túlkun.	   Stofnunin	   er	   fjármögnuð	   að	   mestu	   leyti	   af	  

meðlimum	   sínum.	   Fjárhagsáætlun	   þess	   er	   samþykkt	   á	   hverju	   ári	   af	   fulltrúum	  

aðildarríkjanna.	  Stofnunin	  leitast	  einnig	  eftir	  og	  fær	  nokkra	  fjármögnun	  fyrir	  sérstök	  

verkefni	  frá	  öðrum	  aðilum.85	  

Starfsemi	  ráðstefnunnar	  er	  samræmd	  af	  fastaskrifstofunni	  (e.	  Permanent	  Bureau)	  

sem	   staðsett	   er	   í	   Haag.	   Opinber	   tungumál	   ráðstefnunnar	   eru	   enska	   og	   franska.	  

Fastaskrifstofan	   undirbýr	   allsherjarfundi	   (e.	   Plenary	   sessions)	   og	   sérstaka	  

nefndarfundi	  sem	  og	  annast	  grunnrannsóknir	  sem	  til	  þarf	  fyrir	  þau	  málefni	  sem	  tekin	  

eru	  til	  umræðu	  af	  ráðstefnunni.	  Fastaskrifstofan	  kemur	  einnig	  að	  ýmsum	  verkefnum	  

til	   þess	   að	   styðja	   við	   skilvirka	   og	   samræmda	   framkvæmd	   og	   starfsrækslu	  

samningsins.	   Fastakrifstofan	   skipuleggur	   og	   tekur	   þátt	   í	   ráðstefnum	  og	  málþingum	  

sem	  haldin	  eru	  á	  alþjóðavettvangi,	  sem	  og	  á	  svæðis-‐	  og	  landsvísu,	  til	  þess	  að	  fræða	  

ýmsa	  einstaklinga	   sem	   taka	  þátt	   í	   framkvæmd	   samninganna,	   þar	   á	  meðal	   dómara,	  

starfsmenn	  miðstjórnsvalds	  og	  löglærða	  fulltrúa.	  Fastaskrifstofan	  gefur	  út	  fréttabréf	  

um	   barnavernd	   og	   fær	   iðulega	   heimsóknir	   hópa	   áhugasamra	   einstaklinga,	   eins	   og	  

þingmanna	   og	   stúdenta.	   Fjöldi	   starfsnema	   auk	   embættismanna	   er	   sendur	   af	  

ríkisstjórnum	   sínum	   til	   þess	   að	   vinna	   tímabundið	   innan	   skrifstofunnar.	   Starfsmenn	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
85	  Sama	  heimild.	  
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fastaskrifstofunnar	  birta	   reglulega	  greinar	   í	   lærðum	  tímaritum	  og	  bókum	  og	  öðrum	  

ritum.	  

Unnið	  er	  að	  því	  að	  ná	  fram	  markmiði	  Haag-‐ráðstefnunnar	  með	  til	  að	  mynda	  

samningaviðræðum	   á	   milli	   aðildarríkjanna	   og	   gerð	   marghliða	   samninga	   á	  

mismunandi	  sviðum	  alþjóðlegs	  einkamálaréttar.	  Fastaskrifstofu	  Haag-‐ráðstefnunnar	  

á	  í	  nánu	  sambandi	  við	  þingmenn	  í	  aðildarríkjunum	  í	  gegnum	  landsnefndir	  þingmanna	  

eða	   aðrar	   sambærilegar	   stofnanir	   í	   þeim	   tilgangi	   að	   fylgjast	   vel	   með	   starfsemi	  

tiltekinna	  samninga	  í	  hverju	  ríki	  fyrir	  sig.	  Fylgst	  er	  með	  dómstólum	  og	  stjórnvöldum	  

og	   er	   fundað	   reglulega	  með	   forsvarsmönnum	   þeirra	   til	   þess	   að	   tryggja	   samræmi	   í	  

vinnu	  í	  þeim	  málaflokkum	  sem	  ráðstefnan	  tekur	  til.	  Haag-‐ráðstefnan	  á	  einnig	  í	  nánu	  

sambandi	  við	  fjölda	  annarra	  alþjóðlegra	  stofnana	  og	  leitar	  til	  þeirra	  sem	  sérþekkingu	  

hafa	  á	  því	  efni	  sem	  um	  er	  að	  ræða	  hverju	  sinni.	  Þar	  má	  nefna	  Sameinuðu	  þjóðirnar	  

og	   ýmsar	   undirstofnanir	   þeirra	   sem	   tengjast	   viðeigandi	   málaflokkum,	   eins	   og	  

International	   Trade	   Law	  UNCITRAL,	   UNICEF,	   CRC	   og	   Flóttamannastofnun	   (UNHCR).	  

Alþjóðasamtök	  lögreglumanna	  og	  sýslumanna	  og	  yfirmanna	  á	  sviði	  dómgæslu,	  halda	  

nánu	   sambandi	   við	   fastaskrifstofuna	   og	   senda	   reglulega	   áheyrnarfulltrúa	   til	   setu	   á	  

fundum	   hjá	   Haag-‐ráðstefnunni.	   Ákvarðanir	   eru	   teknar	   með	  meirihluta	   atkvæða	   af	  

sendinefndum	  aðildarríkja	  sem	  eru	  viðstaddir	  atkvæðagreiðslu	  hverju	  sinni.86	  	  

Innan	   ramma	  Haag-‐ráðstefnunnar	   eru	   fjölmargir	  Haag-‐samningar	   og	   taka	   þeir	   á	  

fjölbreyttum	   málefnum.	   Einn	   þeirra,	   sá	   er	   nú	   verður	   fjallað	   um,	   tekur	   á	   ýmsum	  

hliðum	  einkaréttarlegra	  áhrifa	  er	  skapast	  við	  brottnám	  barna.	  

4.1 Haag-‐samningurinn	  um	  einkaréttarleg	  áhrif	  brottnáms	  barna	  

Haag-‐samningurinn	   um	   einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	   barna	   var	   samþykktur	  

einróma	   á	   14.	   Haag-‐ráðstefnunni	   um	   alþjóðlegan	   einkamálarétt,	   þann	   24.	   október	  

1980,	  og	  undirritaður	  daginn	  eftir.	  Þau	  37	  ríki	  sem	  voru	  viðstödd	  ráðstefnuna	  gerðust	  

öll	  aðilar	  að	  samningnum	  með	  fullgildingu,	  viðurkenningu	  og	  staðfestingu	  hans.	  Í	  dag	  

eru	  aðildarríkin	  orðin	  89.87	  Aðildarríkin	  hafa	  skuldbundið	  sig	  til	  þess	  að	  berjast	  gegn	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
86	  Sama	  heimild.	  
87	  Convention	  on	  the	  civil	  aspects	  of	  international	  child	  abduction.	  
http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=24	  25.	  Október	  1980.	  (síðast	  sótt	  7.	  
september	  2013).	  
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ólögmætu	   brottnámi	   með	   því	   að	   setja	   á	   stofn	   kerfi	   sem	   samanstendur	   fyrst	   og	  

fremst	  af	  samvinnu	  á	  milli	  stjórnvalda	  og	  leggur	  áherslu	  á	  hraða	  málsmeðferð.88	  

Aðalmarkmið	   Haag-‐samningsins	   er	   að	   sjá	   til	   þess	   að	   ef	   annað	   foreldri	   eða	  

forsjáraðili	  barns	   flytur	  barnið	  án samþykkis	  hins	   foreldris	  eða	   forsjáraðila,	   frá	  einu	  

samningsríki	  til	  annars,	  eða	  heldur	  barni	  lengur	  í	  öðru	  landi	  en	  búsetulandi	  en	  um	  var	  

samið	  í	  upphafi,	  að	  því	  barni	  sé	  þá	  skilað	  sem	  fyrst	  aftur	  til	  búsetulands	  síns.	  Með	  því	  

að	   gerast	   aðili	   að	   samningnum	   skuldbinda	   ríki	   sig	   til	   þess	   að	   afhenda	   brottnumið	  

barn,	   eða	   barn	   sem	   er	   haldið	   með	   ólögmætum	   hætti,	   komi	   fram	   umsókn	   um	  

afhendingu	  þess.	  Með	  þessu	  er	  leitast	  við	  að	  koma	  sem	  fyrst	  aftur	  á	  því	  ástandi	  sem	  

var	  viðvarandi	  áður	  en	  ólögmætt	  brottnám	  eða	  hald	  átti	  sér	  stað.	  Afar	  mikilvægt	  er	  

þó	   það	   ákvæði	   sem	   kemur	   fram	   í	   19.	   gr.	   samningsins	   að	   ákvörðun	   dómstóls	   eða	  

stjórnvalds	   um	   afhendingu	   barns	   feli	   alls	   ekki	   í	   sér	   neina	   efnislega	   afstöðu	   til	  

úrskurðar	  um	  forsjá	  og	  umgengni	  barnsins.89	  

Annað	  meginmarkmið	   samningsins	   er	   að	   þau	   ríki	   sem	  hafa	   undirritað	   hann	   geti	  

verið	   sannfærð	   um	   það	   að	   þau	   tilheyri,	   þrátt	   fyrir	   að	   vera	   ólík,	   sama	   lagalega	  

umhverfi	  (e.	  legal	  community)	  og	  innan	  þess	  hafa	  aðildarríkin	  viðurkennt	  að	  yfirvöld	  í	  

einu	   ríki,	   því	   ríki	   sem	   barn	   hafði	   sannanlega	   síðast	   fasta	   búsetu	   (e.	   habitual	  

residence),	   séu	   í	   grundvallaratriðum	   best	   til	   þess	   fallin	   að	   úrskurða	   um	   forsjá	   og	  

umgengni	  barnsins.90	  

4.1.1 Markmið	  og	  aðdragandi	  Haag-‐samningsins	  

Nú	   verður	   fjallað	   nánar	   um	  markmið	   og	   aðdraganda	   samningsins.	   Í	   formála	   Haag-‐

samningsins	  kemur	  fram	  sú	  skoðun	  stofnríkja	  samningsins	  að	  hagsmunir	  barna	  skipti	  

mestu	  máli	  þegar	  fjallað	  er	  um	  forsjá	  þeirra	  og	  að	  ríkin	  vilji	  veita	  börnum	  alþjóðlega	  

vernd	  fyrir	  skaðlegum	  áhrifum	  þess	  að	  þau	  séu	  flutt	  á	  brott	  með	  ólögmætum	  hætti.	  

Til	   þess	   að	   ná	   því	   markmiði	   sé	  ætlunin	   að	   koma	   á	   fyrirkomulagi	   sem	   taki	   til	   allra	  

samningsríkjanna.	   Slíkt	   samræmt	   fyrirkomulag	   myndi	   sjá	   til	   þess	   að	   börnum	   yrði	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
88	  Sama	  heimild.	  
89	  Sama	  heimild.	  
90	  (Perez-‐Vera	  1982) 
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skilað	  með	  skjótum	  hætti	  og	  tryggja	  þannig	  sameiginlega	  hagsmuni	  þeirra	  barna	  sem	  

samningurinn	  leitast	  við	  að	  vernda.91	  	  

Í	  Haag-‐samningnum	  er	  gengið	  út	  frá	  því	  að	  ólögmætt	  brottnám	  eða	  hald	  á	  barni	  sé	  

því	  aldrei	  fyrir	  bestu	  og	  því	  skulu	  samningsríkin	  tryggja	  að	  barni	  verði	  skilað	  sem	  fyrst	  

til	  þess	  ríkis	  þar	  sem	  það	  hafði	  sannanlega	  síðast	  fasta	  búsetu.	  Mikilvægt	  er	  að	  hafa	  í	  

huga	  að	  ekki	  skal	  líta	  svo	  á	  að	  ákvörðun	  um	  það	  að	  afhenda	  barn	  til	  búseturíkis	  feli	  í	  

sér	  efnislega	  úrlausn	  neins	  álitamáls	  varðandi	  forsjá	  og	  umgengni	  foreldra	  við	  barnið.	  

Það	   er	   svo	   verkefni	   viðeigandi	   stjórnvalds	   í	   því	   ríki	   að	   skera	   úr	   um	  þann	   ágreining	  

fyrir	  þar	  til	  bærum	  dómstólum	  eða	  með	  öðrum	  hætti,	  til	  að	  mynda	  að	  leita	  sátta	  með	  

aðstoð	  sáttasemjara.92	  

Skoski	   lagaprófessorinn	   Alexander	   Elder	   Anton	   var	   formaður	   nefndar	   Haag-‐

ráðstefnunnar	   í	  alþjóðlegum	  einkamálrétti	  sem	  vann	  að	  gerð	  Haag-‐samningsins	  um	  

einkaréttarleg	   áhrif	   brottnáms	   barna.	   Hann	   ritaði	   grein	   sem	   lýsti	   þeirri	  

hugmyndaþróun	   sem	   átti	   sér	   stað	   og	   leiddi	   til	   Haag-‐samningsins,	   þeim	  

grundvallaratriðum	   sem	   hann	   er	   byggður	   á	   og	   meginþáttum	   hans.	   Hann	   lýsir	   því	  

hvernig	  þeir	  samningar	  sem	  áður	  höfðu	  verið	  gerðir	  voru	  grandskoðaðir,	  bæði	  eldri	  

Haag-‐sáttmálar	   sem	   og	   samningar	   sem	   Evrópuráðið	   hafði	   gert.	   Anton	   segir	   eina	  

áhugaverðustu	  lausnina	  hafa	  komið	  fram	  í	  Uniform	  Child	  Jurisdiction	  Custody	  Act	  frá	  

Bandaríkjunum,	   en	   þar	   er	   fjallað	   um	   samræmdar	   reglur	   um	   lögsögu	   varðandi	  

forsjármál	  á	  milli	  ríkja	  í	  Bandaríkjunum	  og	  hafði	  mikil	  áhrif	  á	  setningu	  svipaðra	  laga	  í	  

Bretlandi.93	  	  

Nefndinni,	   sem	  vann	  að	  gerð	  Haag-‐samningsins,	  þóttu	  þessi	   lög	  þó	  ekki	  henta	  á	  

alþjóðavettvangi,	   þar	   sem	   ógjörningur	  myndi	   reynast	   að	   innleiða	   þau	   vegna	   ólíkra	  

réttarkerfa	   aðildarríkjanna	   og	   álitaefnis	   um	   það	   hver	  ætti	   þá	   að	   fara	  með	   lögsögu	  

samkvæmt	  slíkum	  lögum.94	  Það	  var	  einnig	  álitið,	  þó	  ekki	  hafi	  verið	  um	  einróma	  álit	  

nefndarmanna	  að	  ræða,	  að	  hið	  nánast	  sjálfkrafa	  (e.	  semi-‐automatic)	  ákvæði	  um	  það	  

að	  barn	  væri	  sent	  til	  baka	  ætti	  betur	  við	  í	  sambandsríki	  (e.	  federal	  state)	  en	  gæti	  ekki	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
91	  Beaumont,	  Paul	  R.	  og	  Peter	  E.	  McEleavy,	  The	  Hague	  convention	  on	   international	  child	  abduction.	  

Oxford	  University	  Press,	  1999.	  
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93	   Anton,	   A.E.	   The	   Hague	   convention	   on	   international	   child	   abduction.	   The	   International	   and	  
comparative	  Law	  Quarterly,	  Vol.30,	  No.	  3(Jul.1981),	  pp.537-‐567.	  Cambridge	  University	  Press.	  
94	  Sama	  heimild.	  
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átt	  við	  í	  sáttmála	  á	  milli	  ríkja	  með	  svo	  mismunandi	  félagslega-‐	  og	  lagalega	  þróun.	  Það	  

var	  þess	  vegna	  ákveðið,	  nánast	  einróma,	  að	   fara	  þá	   leið	  að	   leggja	  heldur	  áherslu	  á	  

það	   að	   skera	   úr	   um	   lögsögu,	   í	   stað	   þess	   að	   reyna	   að	   samræma	   reglur	   fyrir	   öll	  

aðildarríkin.	   Ekki	   þótti	   það	   heldur	   góð	   hugmynd	   að	   setja	   á	   stofn	   einhvers	   konar	  

alþjóðlegan	  dómstól	  fyrir	  málaflokkinn.95	  

Því	   var	   ákveðið	   að	   gera	   sáttmála	   sem	   myndi	   einblína	   á	   gildandi	   forsjárrétt	   (e.	  

custody	   rights)	   frekar	   en	   úrskurð	   um	   forsjá	   (e.	   custody	   decisions)	   með	   það	   að	  

markmiði	   að	   tryggja	   örugga	   endurheimt	   barns	   sem	  hefði	   verið	   fjarlægt	   í	   trássi	   við	  

gildandi	   forsjárrétt	   sem	   á	   hverjum	   tíma	   í	   því	   landi	   er	   barnið	   hafði	   sannanlega	   átt	  

síðast	  fasta	  búsetu.	  Slíka	  endurheimt	  átti	  að	  vera	  hægt	  að	  tryggja,	  jafnvel	  þó	  að	  þeim	  

sem	   hefði	   brottnumið	   barn	   með	   ólögmætum	   hætti	   hefði	   verið	   úrskurðuð	   forsjá	   í	  

heimalandi	  sínu	  (brottnámslandinu).	  Með	  því	  var	   lögð	  áhersla	  á	  það	  að	  aðildarríkin	  

yrðu	   að	   viðurkenna	   ákvarðanir	   um	   forsjá	   barns	   sem	   teknar	   hefðu	   verið	   í	   öðru	  

aðildarríki.96	  	  

Samkvæmt	  Anton	  áttu	  sér	  stað	  miklar	  og	  heitar	  umræður	  á	  meðal	  nefndarmanna	  

á	  meðan	  á	  gerð	   samningsins	   stóð.	  Skiptar	   skoðanir	  voru	  um	   formgerð	  samningsins	  

og	  nefndarmenn	  alls	  ekki	  á	  eitt	  sáttir	  um	  það	  hvaða	  leið	  væri	  best	  að	  fara	  til	  þess	  að	  

ná	   fram	  markmiðum	  hans.	  Að	   lokum	   fékkst	   þó	   sú	  niðurstaða	   að	   inntak	   (e.	  merits)	  

forsjárdeilu	  væri	  best	  leyst	  af	  dómstólum	  í	  því	  landi,	  þar	  sem	  barnið	  eða	  börnin	  sem	  

um	  ræðir	  hefðu	  sannanlega	  síðast	  verið	  búsett.	  Með	  þessu	  ákvæði	  átti	  að	  sporna	  við	  

því	   að	   þeir	   sem	  hefðu	   í	   hyggju	   að	   brottnema	  barn	  með	   ólögmætum	  hætti	  myndu	  

leita	  til	  heimalands	  síns	  í	  von	  um	  það	  að	  dómur	  þar	  yrði	  þeim	  frekar	  í	  vil.97	  

Í	   útskýrandi	   greinargerð	   Perez-‐Vera,	   sem	   er	   viðurkennd	   sem	   opinbert	   fylgiskjal	  

Haag-‐samningsins,	  kemur	  fram	  að	  henni	  er	  ætlað	  að	  lýsa,	  eins	  nákvæmlega	  og	  hægt	  

er,	   grundvallargildum	   samningsins	   og	   þar	   sem	   nauðsynlegt	   þykir	   þróun	   þeirra	  

hugmynda	  sem	  leiddu	  til	  fyrrnefndra	  grundvallargilda.	  

Það	  sem	  einkennir	  viðfangsefni	  samningsins	  er	  að	  sá	  aðili	  sem	  nemur	  barn	  á	  brott	  

vill	  með	  því	  gangast	  undir	   lögsögu	  þess	  ríkis	  sem	  hann	  nemur	  barnið	  til.	  Ein	   leið	   til	  

þess	  að	  koma	  í	  veg	  fyrir	  það	  er	  að	  gera	  slíkt	  ómögulegt	  með	  samningi	  þessum,	  það	  er	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
95	  Sama	  heimild.	  
96	  Sama	  heimild.	  
97	  Sama	  heimild.	  
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að	  segja	  að	  ákveða	  að	  ríkið	  sem	  barn	  er	  brottnumið	  til	  hafi	  ekki	   lögsögu	  til	  þess	  að	  

skera	  úr	  um	  forsjá	  þess.	  Með	  þessu	  verði	  leitast	  við	  að	  halda	  status	  quo	  hvað	  forsjá	  

barnsins	   varðar,	   þar	   til	   það	   hefur	   verið	   afhent	   aftur	   til	   ríkisin	   þar	   sem	   það	   bjó.	  

Ástæður	   þessa,	   segir	   í	   Perez-‐Vera	   greinargerðinni,	   eru	   þær	   að	   í	   þeim	   rannsóknum	  

sem	  skoðaðar	  voru	  við	  undirbúning	  samningsins	  kemur	  fram	  að	  eiginlegt	  fórnarlamb	  

barnsráns	   (e.	   childnapping)	   er	   barnið	   sjálft.	   Barnið	   hlýtur	   skaða	   af	   því	   að	   vera	  

skyndilega	  kippt	  úr	  öryggi	  sínu,	  missir	  samband	  við	  það	  foreldri	  sem	  það	  er	  tekið	  frá	  

og	   upplifir	   í	   kjölfarið	   óvissu	   og	   þá	   skapraun	   sem	   getur	   fylgt	   því	   að	   aðlagast	   nýju	  

tungumáli,	  ókunnugri	  menningu	  og	  ókunnugum	  kennurum	  og	  ættingjum.	  98	  	  

Haag-‐samningurinn	   telur	   alls	   45	   greinar	   og	   verða	   þær	   ekki	   allar	   teknar	   fyrir	   í	  

þessari	   ritgerð,	   þar	   sem	  megináherslan	   er	   á	   ákvæðið	   um	   fasta	   búsetu	   barns.	   	   Þó	  

verður	   fjallað	  stuttlega	  um	  þær	  greinar	   samningsins	   sem	  helst	   tengjast	  því	  og	  gerð	  

grein	  fyrir	  helstu	  hugtökum.	  

	  

4.1.2 Móttökustjórnvald	  

Sérhverju	  aðildarríki	  Haag-‐samningsins	  ber	  að	  tilnefna	  móttökustjórnvald	  (e.	  Central	  

authorities)	   til	   þess	   að	   annast	   þau	   störf	   sem	   falin	   eru	   slíkum	   stjórnvöldum	   í	  

samningnum,	  samanber	  6.	  gr.	  samningsins.99	  Móttökustjórnvöld	  gegna	  lykilhlutverki	  

í	   málum	   sem	   háð	   eru	   á	   grundvelli	   samningsins,	   en	   ekki	   er	   tilgreint	   í	   samningnum	  

hvaða	  stjórnvöld	  skulu	  fara	  með	  umboð	  móttökustjórnvalds,	  heldur	  er	  það	  val	  undir	  

samningsríkjunum	   sjálfum	   komið.	   Í	   flestum	   aðildarríkjum	   eru	   það	   þó	  

dómsmálaráðuneyti	  eða	  utanríkisráðuneyti	  sem	  starfa	  sem	  móttökustjórnvöld.	  

Í	   7.	   gr.	   Haag-‐samningsins	   eru	   tilgreindar	   vissar	   grundvallarskyldur	   sem	   öllum	  

móttökustjórnvöldum	  er	  ætlað	  að	  sinna	  og	  er	   samvinna	  á	  milli	  móttökustjórnvalda	  

samningsríkjanna	  lykilatriði	  til	  þess	  að	  markmiðum	  samningsins	  sé	  náð.	  Eins	  og	  fram	  

kemur	  í	  fyrrnefndri	  7.	  gr.	  samningsins	  1.	  mgr.,	  skal	  móttökustjórnvald	  eiga	  samvinnu	  

við	  móttökustjórnvöld	   í	   öðrum	   aðildarríkjum	   og	   stuðla	   að	   samvinnu	   á	  milli	   þar	   til	  

bærra	  yfirvalda	  í	  ríkjum	  sínum,	  svo	  sem	  lögreglu,	  barnaverndaryfirvalda	  og	  dómstóla,	  

til	  þess	  að	  tryggja	  að	  börnum	  verði	  skilað	  sem	  fyrst.	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
98	  (Perez-‐Vera	  1982)	  
99	  (Convention	  on	  the	  civil	  aspects	  of	  international	  child	  abduction	  1980)	  
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Verkefni	   móttökustjórnvalda	   eru	   skilgreind	   nánar	   í	   2.	   mgr.	   7.	   gr.	   samningsins.	  

Móttökustjórnvöld	   eru	   skuldbundin	   til	   þess	   að	   gera	   allar	   viðeigandi	   ráðstafanir	   til	  

þess	  að:	  

1) Finna	  hvar	  barnið	  er	  niður	  komið.	  

2) Koma	  í	  veg	  fyrir	  að	  barni	  bíði	  frekari	  skaða	  með	  því	  að	  grípa	  til	  

bráðabirgðaaðgerða.	  

3) Tryggja	  að	  barninu	  verði	  skilað	  af	  fúsum	  og	  frjálsum	  vilja	  og	  stuðla	  að	  
vinsamlegri	  lausn	  á	  máli	  án	  íhlutunar	  opinbers	  valds,	  svo	  sem	  
barnaverndaryfirvalda	  eða	  lögreglu.	  

4) Skiptast	  á	  upplýsingum	  um	  félagslega	  hagi	  barnsins,	  ef	  þörf	  krefur.	  	  

Álitið	  er	  móttökustjórnvald	  hafi	  svigrúm	  til	  þess	  að	  meta	  hvenær	  þörf	  sé	  á	  að	  
leita	  upplýsinga	  um	  hagi	  barnsins.100	  	  

5) Veita	  upplýsingar	  almenns	  eðlis	  um	  lög	  ríkis	  síns	  í	  tengslum	  við	  beitingu	  
samningsins.	  Til	  þess	  að	  dómstólar	  geti	  tekið	  ákvörðun	  um	  afhendingu	  barns	  
til	  þess	  ríkis	  þar	  sem	  barnið	  hafði	  síðast	  sannalega	  fasta	  búsetu,	  er	  
nauðsynlegt	  að	  vita	  hvort	  barnið	  hafi	  verið	  numið	  á	  brott	  með	  ólögmætum	  
hætti	  samkvæmt	  lögum	  búseturíkisins.	  Á	  móttökustjórnvaldi	  hvílir	  einnig	  sú	  
skylda	  að	  gefa	  einstaklingum	  upplýsingar	  um	  það	  hvernig	  Haag-‐samningurinn	  
virkar	  og	  þar	  hvernig	  brottnámsmál	  ganga	  fyrir	  sig.101	  

6) Hefja	  eða	  greiða	  fyrir	  að	  hafin	  verði	  málsmeðferð	  fyrir	  dómstólum	  eða	  
stjórnvöldum	  í	  því	  skyni	  að	  fá	  barni	  skilað.	  	  

7) Sjá	  til	  þess	  að	  beiðandi	  hafi	  aðgang	  að	  lögfræðilegri	  aðstoð	  og	  ráðgjöf.	  	  
8) Tryggja	  að	  barninu	  verði	  skilað	  heilu	  á	  húfi.	  
9) Veita	  hvort	  öðru	  upplýsingar	  um	  framkvæmd	  samningsins.	  

	  

Þessi	  listi	  er	  ekki	  tæmandi	  og	  ekki	  er	  ætlast	  til	  þess	  að	  móttökustjórnvald	  þurfi	  að	  

taka	  á	  öllum	  liðum	  hans	  í	  hverju	  tilfelli	  fyrir	  sig,	  heldur	  fer	  það	  eftir	  aðstæðum	  hverju	  

sinni	  til	  hvaða	  ráðstafana	  þarf	  að	  grípa.	  Til	  að	  mynda	  þarf	  móttökustjórnvald	  ekki	  að	  

komast	   að	   því	   hvar	   barn	   er	   niðurkomið,	   eins	   og	   nefnt	   er	   í	   1.	   tölulið,	   heldur	   á	   það	  

einungis	  við	  ef	  sá	  sem	  farið	  hefur	  fram	  á	  afhendingu	  barns	  veit	  ekki	  sjálfur	  hvar	  það	  

er	  niðurkomið.102	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
100	  (Pérez-‐Vera	  1982,	  454)	  
101	  Sama	  heimild.	  
102	  Sama	  heimild.	  
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4.1.3 Barn	  sem	  er	  verndað	  skv.	  samningum	  

Samkvæmt	  4.	  gr.	  Haag-‐samningsins	  eiga	  ákvæði	  hans	  við	  um	  börn	  sem	  ekki	  hafa	  náð	  

16	  ára	  aldri.	  Athyglisvert	  verður	  að	  teljast	  að	  samningar	  Haag-‐ráðstefnunnar	  sem	  og	  

barnasáttmáli	   Sameinuðu	  þjóðanna	  skilgreina	  hugtakið	  barn	   rýmra,	  eða	   fram	  til	  18	  

ára	   aldurs.	   Skýringuna	   á	   þessu	  má	   finna	   í	   eðli	   og	  markmiði	   Haag-‐samningsins,	   þar	  

sem	   talið	   er	   að	   í	   brottnámsmálum	   sé	   ekki	   hægt	   að	   líta	   fram	   hjá	   sjálfstæðum	  

skoðunum	  einstaklings	  sem	  náð	  hefur	  16	  ára	  aldri.	  103	  

4.1.4 Föst	  búseta	  barns	  

Samkvæmt	  4.	  gr.	  Haag-‐samningsins	  á	  hann	  við	  um	  hvert	  það	  barn	  sem	  var	  búsett	   í	  

samningsríki	  rétt	  áður	  en	  brot	  gegn	  forsjár-‐	  eða	  umgengnisrétti	  átti	  sér	  stað.	  Í	  hverju	  

brottnámsmáli	  þarf	  því	  dómari	  að	  komast	  að	  því	  hvert	  sé	  búsetuland	  barns.	  Það	  er	  

þó	  ekki	  alltaf	  eins	  augljóst	  og	  við	  mætti	  búast.	  Varanleg	  eða	  föst	  búseta	  (e.	  habitual	  

residence)	  er	  því	  lykilhugtak	  sem	  ekki	  er	  skilgreint	  í	  samningnum	  sjálfum	  en	  birtist	  þó	  

all	   víða	   í	   ákvæðum	   hans	   og	   er	   einnig	   gjarnan	   vísað	   í	   það	   hugtak	   í	   landslögum	  

samningsríkjanna.	  	  	  

Túlkun	  á	  því	  hvað	  föst	  búseta	  felur	  nákvæmlega	  í	  sér	  og	  hvernig	  beri	  að	  leggja	  mat	  

á	   það	   samkvæmt	  Haag-‐samningnum,	   hefur	   verið	   sífellt	  meiri	   vandkvæðum	  bundið	  

undanfarin	   ár.	   Fleiri	   ríki	   gerast	   aðilar	   að	   samningnum	   og	   með	   þeim	   koma	   fleiri	  

útgáfur	  af	  því	  hvernig	  beri	  að	  skýra	  fasta	  búsetu.	  Ekki	  hefur	  náðst	  samstaða	  um	  það	  

hvort	   einblína	   eigi	   eingöngu	   á	   barnið	   eða	   taka	   tillit	   til	   forsjáraðila	   eða	   jafnvel	  

eingöngu	  einblína	  á	  forsjáraðilana,	  þegar	  reynt	  er	  að	  ákvarða	  hvar	  föst	  búseta	  eigi	  að	  

vera.	   Í	   sumum	   ríkjum	   er	   hugtakið	   mjög	   sveigjanlegt	   en	   í	   öðrum	   hefur	   það	   verið	  

túlkað	  þrengra	  og	  ósveigjanlegra	  með	  áherslu	  á	  langtímabúsetu	  í	  öðrum	  ríkjum.104	  	  

Nánar	  verður	  fjallað	  um	  hugtakið	  föst	  búseta	  og	  túlkun	  þess	  hér	  á	  eftir.	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
103	  (Perez-‐Vera	  1982)	  	  
104	  INCADAT,	  The	  International	  Child	  Abduction	  Database	  
http://incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=1102&lng=1&sl=2	  (síðast	  sótt	  7.	  september	  
2013).	  	  
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4.1.5 Samningsríki	  

Samningurinn	   á	   við	   um	   barn	   sem	   búsett	   er	   í	   samningsríki	   rétt	   áður	   en	   brot	   gegn	  

forsjár-‐	  eða	  umgengnisrétti	  átti	  sér	  stað	  og	  það	  er	  flutt	  með	  ólögmætum	  hætti	  eða	  

haldið	  með	  ólögmætum	  hætti	  í	  öðru	  samningsríki.	  Ef	  barn	  er	  flutt	  til	  ríkis	  sem	  ekki	  er	  

aðili	  að	  Haag-‐samningnum	  eru	  í	  raun	  engin	  úrræði	  í	  boði	  fyrir	  það	  foreldri	  sem	  situr	  

eftir	  heima.105	  

	  

4.1.6 Forsjárréttur	  

Í	  5.	  gr.	  Haag-‐samningsins	  er	  fjallað	  um	  forsjárrétt.	  Samningurinn	  leggur	  þann	  skilning	  

í	  hugtakið	  „forsjárréttur“	  að	  það	  feli	  í	  sér	  rétt	  sem	  varðar	  umönnun	  barnsins	  sjálfs	  og	  

sérstaklega	  rétt	   til	  þess	  að	  taka	  ákvörðun	  um	  búsetu	  þess.106	  Samkvæmt	  2.	  mgr.	  3.	  

gr.	  samningsins	  getur	  forsjárréttur	  einkum	  verið	  leiddur	  af	  lögum	  eða	  komið	  til	  vegna	  

ákvörðunar	   dómara	   eða	   stjórnvalds	   eða	   vegna	   samnings	   sem	   hefur	   lagalegt	   gildi	  

samkvæmt	  lögum	  viðkomandi	  ríkis.107	  Þessi	  upptalning	  er	  þó	  ekki	  tæmandi	  og	  er	  því	  

mögulegt	   að	   forsjárréttur	   aðila	   ráðist	   af	   öðru	   en	   lögum,	   ákvörðun	   dómara	   eða	  

stjórnvalds	  eða	  samningi.	  

Þegar	  forsjárréttur	  er	  leiddur	  af	  lögum,	  ex	  lege,	  er	  gert	  ráð	  fyrir	  því	  að	  hann	  geti	  

annað	   hvort	   stuðst	   við	   lög	   þess	   ríkis	   þar	   sem	   barnið	   var	   búsett	   áður	   en	   meint	  

ólögmætt	   brottnám	   átti	   sér	   stað	   eða	   lagaskilareglur	   þess	   ríkis.108	   Ekki	   er	   þörf	   á	  

sérstakri	   staðfestingu	   á	   forsjárrétti	   þegar	   hann	   er	   leiddur	   af	   lögum	   búseturíkis.	  

Samkvæmt	  5.	  tl.	  7.	  gr.	  og	  6.	  tl.	  8.	  gr.	  Haag-‐samningsins	  skal	  móttökustjórnvald	  þess	  

lands,	   þar	   sem	   barn	   var	   búsett	   áður	   en	   það	   var	   flutt	   á	   brott,	   sjá	   til	   þess	   að	  

nægjanlegar	  upplýsingar	  liggi	  fyrir	  um	  lög	  þess	  ríkis.109	  	  

Í	  2.	  mgr.	  3.	  gr.	  Haag-‐samningsins	  kemur	  fram	  að	  forsjárréttur	  geti	  komið	  til	  vegna	  

ákvörðunar	  dómara.	   Í	  samræmi	  við	  þá	  tilætlun	  samningshöfundanna	  að	   lykilhugtök	  

samningsins	  skuli	  túlkuð	  rúmt,	  er	  hugtakið	  ákvörðun	  skýrt	  rýmkandi	  skýringu	  og	  á	  því	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
105	  (Convention	  on	  the	  civil	  aspects	  of	  international	  child	  abduction	  1980)	  
106	  Sama	  heimild.	  
107	  Sama	  heimild.	  
108	   Sjá	   nánar:	   Pérez-‐Vera	   report,	   bls.	   446,	   en	   þar	   er	   tekið	   dæmi	   um	   hvenær	   lagaskilareglur	  
upprunaríkis	  gætu	  ákvarðað	  forsjárrétt.	  
109	  (Convention	  on	  the	  civil	  aspects	  of	  international	  child	  abduction	  1980)	  
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við	   um	   allar	   ákvarðanir	   dómstóla	   og	   stjórnvalda	   sem	   teknar	   eru,	   ekki	   einungis	   í	  

upprunaríki	  barns,	  heldur	  einnig	  ákvarðanir	  sem	  teknar	  eru	  í	  þriðja	  ríki.	  110	  

Að	   lokum	   getur	   forsjárréttur	   samkvæmt	   Haag-‐samningnum	   verið	   leiddur	   af	  

samningi	   sem	  hefur	   lagalegt	  gildi	   samkvæmt	   lögum	  þess	   ríkis	  þar	  sem	  barnið	  hafði	  

búsetu.	  Hér	  er	  væntanlega	  oftast	  um	  að	  ræða	  samning	  sem	  foreldrar	  hafa	  gert	  sín	  á	  

milli	  við	  skilnað	  eða	  sambúðarslit	  og	  staðfestur	  er	  af	  opinberum	  aðila.	  	  

	  

4.1.7 Um	  undantekningu	  frá	  afhendingu	  

Eins	  og	  í	  flestum	  samningum	  eru	  nokkur	  undantekningarákvæði	  í	  Haag-‐samningnum	  

og	  eru	  þau	  samkvæmt	  13.	  grein	  hans;	  

• ef	   alvarleg	   hætta	   er	   á	   að	   afhending	   muni	   skaða	   barnið	   andlega	   eða	  

líkamlega	  eða	  koma	  því	  á	  annan	  hátt	  í	  óbærilega	  stöðu,	  

• ef	  barnið	  er	  andvígt	  afhendingu	  og	  hefur	  náð	  þeim	  aldri	  og	  þroska	  að	  rétt	  

þyki	  að	  taka	  tillit	  til	  skoðana	  þess,	  eða	  

• afhending	   er	   ekki	   í	   samræmi	   við	   grundvallarreglur	   um	   verndun	  

mannréttinda111	  

	  

Með	  þessu	  er	  átt	  við	  það	  að	  ef	  einhver	  af	  ofangreindum	  atriðum	  eru	  til	  staðar,	  þá	  

skuli	  dómstóll	   í	  því	   landi	  sem	  barn	  hefur	  verið	  brottnumið	  til	  eða	  haldið	  ólöglega	   í,	  

meta	  vel	  og	  vandlega	  hvort	  það	  þjóni	  best	  hagsmunum	  barnsins	  að	  vera	  um	  kyrrt	   í	  

landinu	   eða	   ekki.	   Vissulega	   er	   gott	   að	   þessi	   undantekningarákvæði	   skuli	   vera	   til	  

staðar	   en	   varhugavert	   gæti	   reynst	   að	   beita	   þeim	   óvarlega.	   Það	   er	   að	   veita	  

undanþágu	   frá	  því	  að	  skila	   skuli	  barni	   svo	   fljótt	   sem	  auðið	  er	   til	  þess	   ríkis	   sem	  það	  

hafði	   síðast	   fasta	  búsetu,	   svo	  hægt	   verði	   að	  úrskurða	  um	   forsjá	  og	  umgengni	   í	   því	  

landi,	  því	  að	  þá	  myndi	  samningurinn	  tapa	  gildi	  sínu	  og	  falla	  um	  sjálfan	  sig.	  Einnig	  er	  í	  

12.	  gr.	  samningsins	  gerð	  undantekning	  frá	  því	  að	  afhenda	  skuli	  barn	  ef	  að	  meira	  en	  

eitt	   ár	   er	   liðið	   frá	   því	   að	   barn	   er	   numið	   ólöglega	   á	   brott	   eða	   því	   haldið	   með	  

ólögmætum	   hætti	   þar	   til	   beiðni	   um	   afhendingu	   barns	   er	   móttekin	   hjá	  

móttökustjórnvaldi	   í	   viðkomandi	   ríki,	   enda	   hafi	   barnið	   þá	   aðlagast	   nýju	   umhverfi	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
110	  (Beaumont	  og	  McEleavy	  1999,	  51)	  
111	  (Convention	  on	  the	  civil	  aspects	  of	  international	  child	  abduction	  1980)	  
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sínu.	  Miðað	  er	  við	  að	  tíminn	  byrji	  að	  líða	  frá	  þeim	  tímapunkti	  þegar	  skila	  átti	  barni	  til	  

forsjáraðila.	   Með	   því	   að	   viðurkenna	   að	   barn	   þyrfti	   ekki	   að	   afhenda	   til	   upphaflegs	  

búseturíkis	   ef	   sýnt	   væri	   fram	  á	   að	   það	  hafi	   aðlagast	   nýju	   umhverfi,	   voru	   höfundar	  

Haag-‐samningsins	   í	   raun	   að	   gefa	   þögult	   samþykki	   sitt	   fyrir	   hugsanlegri	   breytingu	   á	  

búsetu	   barnsins.112	   Samningurinn	   tilgreinir	   ekki	   hvenær	   barn	   hafi	   aðlagast	   nýjum	  

umhverfi	   en	   talið	   hefur	   verið	   að	   sá	   sem	  nam	  barnið	   á	   brott	   beri	   sönnunarbyrðina	  

fyrir	   því	   að	   barnið	   hafi	   aðlagast	   og	   það	   hafi	   þær	   afleiðingar	   að	   synjað	   skuli	   um	  

afhendingu	  þess.	   Þessi	   sönnunarfærsla	   getur	   haft	   það	   í	   för	  með	   sér	   að	   sá	   eins	   árs	  

tíminn	  sem	  tilgreindur	  er	  lengist.	  Gæti	  því	  það	  foreldri	  sem	  situr	  eftir	  (e.	  Left	  behind	  

parent)	   krafist	   afhendingar,	   þrátt	   fyrir	   að	   meira	   en	   eitt	   ár	   sé	   liðið	   frá	   því	   að	   hið	  

ólögmæta	   brottnám	   eða	   ólögmæta	   hald	   hófst,	   ef	   ekki	   er	   sannað	   að	   barnið	   hafi	  

aðlagast	  nýjum	  aðstæðum.	  Vegna	  þess	  og	  þeirrar	  staðreyndar	  að	  afhending	  fer	  oftar	  

en	  ekki	  fram	  síðar	  en	  einu	  ári	  eftir	  að	  barn	  hefur	  verið	  numið	  á	  brott	  eða	  haldið	  með	  

ólögmætum	   hætti,	   nefnir	   2.	   mgr.	   12.	   gr.	   Haag-‐samningsins	   ekki	   að	   dómstóll	   eða	  

stjórnvald	   skuli	   skila	   barninu	   þegar	   í	   stað,	   eins	   og	   1.	   mgr.	   12.	   gr.	   mælir	   fyrir	   um,	  

heldur	  aðeins	  að	  því	  skuli	  skilað.113	  

	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
112	  (Beaumont	  og	  McEleavy	  1999,	  96)	  
113	  (Pérez-‐Vera	  1982,	  459)	  
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5 Túlkun	  fastrar	  búsetu	  

Nú	   verður	   skoðað	   og	   leitast	   við	   að	   greina	   hvernig	   túlkun	   á	   hugtakinu	   föst	   búseta	  

barns	  samkvæmt	  Haag-‐samningnum	  um	  einkaréttarleg	  áhrif	  brottnáms	  barna	  hefur	  

þróast	   hjá	   dómstólum.	   Einnig	   verður	   skrifum	   fræðimanna	   um	   túlkun	   hugtaksins	  

gaumur	  gefinn.	  Í	  þessu	  skyni	  verður	  notast	  við	  nokkra	  þá	  dóma	  sem	  birtir	  hafa	  verið	  

á	   opinberri	   gagnagrunnssíðu	   Haag-‐samningsins,	   www.INCADAT.com,	   og	   taldir	   eru	  

vera	   lykildómar	   hvað	   fordæmisgildi	   varðar	   við	   túlkun	   áðurnefnds	   hugtaks.	   Í	   næsta	  

kafla	  verður	   svo	  skoðað	  hvort,	  og	  þá	  hvernig,	   túlkun	  hugtaksins	   fellur	  að	  einhverju	  

leyti	   undir	   þær	   kenningar	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   af	   fræðimönnum	  um	   lífsferil	  

viðmiða	  í	  alþjóðakerfinu.	  	  

	  

Eins	   og	   fram	   hefur	   komið	   hér	   í	   umfjölluninni	   um	   tilgang	   og	   markmið	   Haag-‐

samningsins,	  þá	  er	  þetta	  lykilhugtak,	  það	  er	  að	  segja	  föst	  búseta	  barns,	  ekki	  skilgreint	  

í	  samningnum	  og	  aðildarríkjum	  í	  sjálfsvald	  sett	  hvernig	  þau	  vilja	  túlka	  það.	  Færa	  má	  

rök	   fyrir	   því	   að	   höfundar	   samningsins	   hafi	   þarna	   ákveðið	   að	   setja	   fram	   ákveðið	  

viðmið	  sem	  ríkjunum	  er	  ætlað	  að	   túlka	  og	   leikur	  höfundi	   ritgerðar	   forvitni	  á	  því	  að	  

vita	   hvernig	   það	   viðmið	   mátast	   við	   fræðilegar	   kenningar	   fræðigreinarinnar	  

alþjóðasamskipta	  um	  alþjóðleg	   viðmið	   sem	   fjallað	   var	  um	   í	   kenningarkaflanum	  hér	  

að	  framan.	  

	  

5.1 Hvað	  er	  föst	  búseta	  barns?	  	  

Nú	  verður	  fjallað	  nánar	  um	  hið	  mikilvæga	  en	  jafnframt	  torskilda	  hugtak	  föst	  búseta	  	  

(e.	   habitual	   residence)	   samkvæmt	   Haag-‐samningnum.	   Eins	   og	   fram	   hefur	   komið	  

gengur	   Haag-‐samningurinn	   út	   frá	   því	   að	   samningsríkin	   hafi	   svigrúm	   til	   þess	   að	  

afmarka	  hvað	  felist	  í	  hugtakinu	  föst	  búseta	  með	  hliðsjón	  af	  löggjöf	  sinni.	  	  

Þegar	  hugtakið	  er	  skoðað	  vakna	  ýmsar	  spurningar,	  til	  að	  mynda:	  	  

• Getur	  barn	  haft	  fasta	  búsetu	  á	  fleiri	  en	  einum	  stað	  á	  sama	  tíma?	  
• Getur	  barn	  verið	  án	  fastrar	  búsetu?	  

• Hvaða	  áhrif	  hafa	  tímabundnir	  flutningar	  eða	  flutningar	  um	  óákveðinn	  tíma,	  á	  
fasta	  búsetu	  barns?	  

• Hverjir	  eru	  ráðandi	  þættir	  við	  túlkun	  fastrar	  búsetu?	  
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Ákvörðun	  um	  það	  hvar	  barn	  telst	  hafa	  fasta	  búsetu	  hefur	  ekki	  einungis	  þýðingu	  

varðandi	  það	  til	  hvaða	  ríkis	  barn	  skuli	  afhent,	  komi	  fram	  beiðni	  um	  slíkt,	  heldur	  

skiptir	  sú	  ákvörðun	  einnig	  máli	  þegar	  dómstólar	  eða	  stjórnvöld	  taka	  ákvörðun	  um	  

það	  hvort	  ólögmætt	  brottnám	  eða	  ólögmætt	  hald	  í	  skilningi	  3.	  gr.	  Haag-‐samningsins	  

telst	  hafa	  átt	  sér	  stað.	  Það	  er	  að	  segja	  hvort	  barn	  hafi	  sannanlega	  haft	  fasta	  búsetu	  í	  

því	  landi	  sem	  sá	  aðili	  er	  fer	  fram	  á	  afhendingu	  barns	  á	  grundvelli	  Haag-‐samningsins	  

heldur	  fram.	  Það	  kann	  að	  virðast	  undarlegt	  í	  fyrstu	  að	  á	  því	  leiki	  nokkurn	  tímann	  

einhver	  vafi	  hvar	  barn	  telst	  hafa	  fasta	  búsetu	  en	  eins	  og	  kemur	  fram	  í	  

dómafordæmunum,	  sem	  rakin	  verða	  hér	  á	  eftir,	  er	  alls	  ekki	  alltaf	  auðvelt	  að	  skera	  úr	  

um	  það	  hvar	  föst	  búseta	  barns	  telst	  sannanlega	  vera.	  

	  Síðastliðin	  ár	  hefur	  reynst	  sífellt	  flóknara	  að	  túlka	  megininntak	  hugtaksins	  fastrar	  

búsetu	   sem	   fram	   kemur	   í	   formála	   Haag-‐samningsins	   og	   í	   þriðju	   og	   fjórðu	   grein	  

hans114	  og	  hugtakið	  hefur	  verið	   túlkað	  á	  mismunandi	  hátt	   í	  mismunandi	   lögsögum.	  

Það	   skortir	   á	   samræmingu	   varðandi	   það	   hvort	   leggja	   beri	   megináherslu	   á	  

barnið/börnin	  sem	  um	  ræðir,	  hvort	  hafa	  eigi	  ásetning	   forsjáraðila	   til	  hliðsjónar	  eða	  

jafnvel	   hvort	   fyrst	   og	   fremst	   beri	   að	   líta	   til	   ásetnings	   forsjáraðila.	   Vegna	   þessarar	  

ólíku	   aðferðafræði	   við	   túlkun	   hugtaksins,	   hefur	   hugtakið	   föst	   búseta	   reynst	   vera	  

mjög	  sveigjanlegt	  hugtak	  í	  sumum	  aðildarríkjum	  en	  mun	  stífara	  (e.	  rigid)	  og	  túlkað	  í	  

samhengi	  við	  langtímabúsetu	  í	  öðrum.115	  

Enn	   fremur	   er	   mat	   á	   túlkun	   hugtaksins	   föst	   búseta	   flækt	   frekar	   með	   þeirri	  

staðreynd	  að	  þau	  dómsmál	  þar	  sem	  hugtakið	  er	  til	  túlkunar	  eru	  yfirleitt	  mjög	  ólík.	  Til	  

að	  mynda	  getur	  sums	  staðar	  verið	  um	  að	  ræða	  varanlega	  flutninga	  fólks	  á	  milli	  landa,	  

en	   annars	   staðar	   flutninga	   til	   bráðabirgða	   eða	   um	   óákveðinn	   tíma,	   mögulega	   til	  

styttri	  eða	  lengri	  tíma	  eða	  fyrirfram	  skilgreint	  tímabil.116	  

	  

	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
114	  (Convention	  on	  the	  civil	  aspects	  of	  international	  child	  abduction	  1980)	  
115	  INCADAT,	  The	  International	  Child	  Abduction	  Database	  
116	  Sama	  heimild.	  
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5.2 Af	  hverju	  er	  hugtakið	  föst	  búseta	  ekki	  skilgreint	  nánar?	  

Við	   skoðun	  Haag-‐samningsins	   og	  þeirra	   dóma	   sem	  byggja	   á	   honum	  er	   ekki	   hjá	   því	  

komist	  að	  velta	  því	  fyrir	  sér	  hvers	  vegna	  höfundar	  samningsins	  skilgreindu	  ekki	  nánar	  

hvað	  fælist	  í	  hugtakinu	  föst	  búseta	  og	  gæfu	  þannig	  dómstólum	  skýrar	  reglur	  til	  þess	  

að	  fara	  eftir	  þegar	  skera	  þarf	  úr	  um	  ágreining	  þess	  efnis.	  	  

Samkvæmt	  4.	  grein	  Haag-‐samningsins	  á	  hann	  einungis	  við	  um	  það	  barn	  sem	  hafði	  

fasta	   búsetu	   í	   aðildarríki	   samningsins	   áður	   en	   hið	  meinta	   brottnám	  eða	   ólögmæta	  

hald	   átti	   sér	   stað.	   Fyrrnefndur	   nefndarformaður,	   Anton,	   segir	   í	   grein	   sinni	   að	   deilt	  

hafi	  verið	  um	  það	  að	  nota	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  og	  mörgum	  nefndarmeðlimum	  

þótti	   ákjósanlegri	   kostur	   að	   nota	   einfaldari	   viðmið	   (e.	   criterion).	   Til	   tals	   kom	   að	  

notast	  við	  þjóðerni	  barns	  sem	  viðmið,	  en	  það	  þótti	  ekki	  ákjósanlegt	  enda	  sé	  tilgangur	  

Haag-‐samningsins	  að	  sporna	  gegn	  því	  að	  barn	  sé	  numið	  ólöglega	  á	  brott	  og	  oftast	  er	  

um	  það	  að	   ræða	  að	  barn	  sé	  brottnumið	   frá	  því	   landi	   sem	  það	  býr	  venjulega	   í.	  Það	  

land	   þarf	   þó	   ekki	   endilega	   að	   vera	   það	   sama	   og	   þjóðerni	   barns	   segir	   til	   um.	   Enn	  

fremur	  hafa	  aðildarríkin	  misjöfn	  lög	  um	  lögheimili	  (e.	  domicile)	  og	  þótti	  það	  því	  ekki	  

henta	  sem	  viðmið.	  Frekari	  skýringar	  á	  ákvörðun	  nefndarinnar	  um	  það	  að	  notast	  við	  

hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  eða	  hvernig	  eigi	  að	  túlka	  það	  gefur	  Anton	  ekki.117	  

Í	  greinargerð	  Perez-‐Vera	  segir	  um	  það	  þegar	  vísað	  er	  í	  fasta	  búsetu	  barns	  að	  það	  

eigi	  við	  um	  það	  ríki	  sem	  barnið	  myndaði	  tengsl	  sín	  við	  áður	  en	  hið	  meinta	  brottnám	  

átti	  sér	  stað.118	  Meira	  er	  ekki	  að	  finna	  um	  túlkun	  hugtaksins	  þar.	  

Skoðun	  fræðimannanna	  Dicey	  og	  Morris,	  sem	  fjallað	  hafa	  um	  túlkun	  á	  hugtakinu	  

föst	  búseta,	  er	  að	  dómstólar	  ættu	  að	  bera	  gæfu	  til	  þess	  að	  standast	  þá	  freistingu	  að	  

þróa	  með	  sér	  nákvæmar	  og	  hamlandi	  (e.	  restrictive)	  reglur	  hvað	  varðar	  fasta	  búsetu,	  

sem	  gæti	   gert	   hugtakið	   tæknilegt	   líkt	   og	   lögheimili	   (e.	   domicile)	   hefur	   verið	   túlkað	  

samkvæmt	  fordæmisrétti	  (e.	  common	  law)	  í	  Englandi.	  Staðreyndir	  og	  kringumstæður	  

hvers	  máls	  ættu	  áfram	  að	  vera	  metin	  án	  forsenda	  (e.	  presumptions)	  eða	  skilyrða	  (e.	  

pre-‐suppositions).119	  

Það	  er	  því	  ekki	  úr	  vegi	  að	  líta	  nú	  á	  það	  hvernig	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  hefur	  

verið	  túlkað	  af	  dómstólum.	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
117	  (Anton	  1981).	  
118	  (Perez-‐Vera	  1982,	  444)	  
119	  Dicey	  &	  Morris	  ON	  THE	  CONFLICT	  OF	  LAWS	  166,	  Lawrence	  Collins	  er	  al.	  Ritstj.	  11.	  útgáfa	  1987.  
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5.3 Túlkun	  dómstóla	  

Hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   hefur	   verið	   túlkað	   mjög	   vítt,	   meðal	   annars	   stað	   í	  

fordæmisrétti	   (e.	   case	   law)	   alríkisáfrýjunardómstóls	   Bandaríkjanna	   (United	   States	  

Federal	  Appellate).	  

Það	  gætir	  jafnvel	  ósamræmis	  á	  milli	  dómstóla	  innan	  sama	  aðildarríkisins,	  eins	  og	  

sjá	  má	  á	  eftirfarandi	  umfjöllun	  um	  dóma	  frá	  Bandaríkjunum.	  

Greina	   má	   þrjár	   mismunandi	   áherslur	   sem	   virðast	   hafa	   verið	   ríkjandi	   í	   túlkun	  

dómstóla	   í	   Bandaríkjunum	   á	   hugtakinu	   föst	   búseta	   barns	   samkvæmt	   Haag-‐

samningnum.	   Í	   fyrsta	   lagi	   að	   leggja	   megináherslu	   á	   barnið	   og	   tengsl	   þess	   við	  

umhverfi	  sitt	  og	  túlka	  fasta	  búsetu	  út	  frá	  því.	  Í	  öðru	  lagi	  að	  leggja	  áherslu	  á	  barnið	  og	  

á	   sama	   tíma	   skoða	   sameiginlegan	  ásetning	   foreldra.	   Í	   þriðja	   lagi	   að	   skoða	  einungis	  

ásetning	   foreldranna	   og	   túlka	   fasta	   búsetu	   barns	   út	   frá	   því	   hver	   ásetningur	  

foreldranna	   var	   um	   fasta	   búsetu	   barnsins	   þegar	   hann	   var	   sannanlega	   síðast	  

sameiginlegur.	  Þetta	  kanna	  að	  hljóma	  undarlega	  en	  verður	  skýrt	  nánar	  hér	  á	  eftir.	  

Dómarnir	   verða	   nú	   reifaðir	   stuttlega	   til	   þess	   að	   gefa	   mynd	   af	   málavöxtum	   og	  

aðstæðum	  hverju	  sinni.	  

	  

5.3.1 Áherslan	  á	  barnið	  	  

(e.	  Child	  Centred	  Focus)	  

Áfrýjunardómstóll	  í	  sjötta	  umdæmi	  (e.	  court	  of	  appeals	  in	  the	  6th	  district)	  hefur	  lagt	  

mikla	  áherslu	  á	  það	  að	  einblína	  á	  barnið	  (e.	  child	  centered	  approach)	  í	  ákvörðunum	  

sínum	  um	  fasta	  búsetu.	  Sem	  dæmi	  um	  dóma	  sem	  þykja	  hafa	  sterkt	  fordæmisgildi	  og	  

oft	   er	   vitnað	   til	   í	   öðrum	   dómum	   er	   komu	   á	   eftir	   má	   nefna	   mál	   Friedrich	   gegn	  

Friedrich	  og	  Robert	  gegn	  Tesson.	  Verða	  þeir	  nú	  skoðaðir.	  

	  

i)	  Friedrich	  gegn	  Friedrich120	  

Í	  þessum	  dómi,	  frá	  árinu	  1993,	  var	  barnið	  tæplega	  tveggja	  ára	  gamalt	  þegar	  meint	  

brottnám	  átti	  sér	  stað.	  Drengurinn	  hafði	  verið	  allt	  sitt	   líf	   í	  Þýskalandi	  er	  foreldrarnir	  

skildu	  í	  lok	  júlí	  1991	  og	  stuttu	  síðar,	  í	  ágúst	  1991,	  tók	  móðirin	  drenginn	  til	  heimalands	  

síns,	   Bandaríkjanna.	   Í	   september	   lagði	   faðirinn,	   sem	   var	   þýskur,	   fram	   beiðni	   fyrir	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
120	  Friedrich	  v.	  Friedrich,	  983	  F.2d	  1396,	  (6th	  Cir.	  1993),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  142].	  
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dómstól	   í	   Ohio-‐fylki	   í	   Bandaríkjunum	   um	   afhendingu	   barnsins	   aftur	   til	   Þýskalands,	  

sem	   dómstóllinn	   hafnaði	   í	   janúar	   1992.	   Faðirinn	   áfrýjaði	   niðurstöðu	   dómsins	   og	  

þegar	  málið	  var	  tekið	  upp	  hjá	  áfrýjunardómstólnum	  var	  sérstaklega	  litið	  til	  þess	  hvort	  

faðirinn	  hefði	  sannanlega	  haft	  forsjárrétt	  (e.	  rights	  of	  custody)	  á	  þeim	  tíma	  er	  meint	  

brottnám	   átti	   sér	   stað	   og	   hvort	   hann	   hefði	   sannanlega	   nýtt	   sér	   þann	   rétt	   (e.	  

exercised	  his	   rights).	   Því	  næst	   leit	  dómstóllinn	   til	   3.	   gr.	  Haag-‐samningsins	  um	   fasta	  

búsetu,	   og	   skýrði	   ákvæðið	   þannig	   að	   manneskja	   geti	   aðeins	   haft	   fasta	   búsetu	   á	  

einum	   stað	   og	   að	   líta	   beri	   til	   raunverulegrar	   búsetu	   fram	   að	   meintu	   brottnámi.	  

Dómurinn	  segir	  að	  horfa	  verði	  aftur	   í	  tímann	  en	  ekki	  fram	  á	  við,	  það	  sé	  föst	  búseta	  

barnsins	   sem	   um	   sé	   að	   ræða	   en	   ekki	   ásetningur	   foreldranna.	   Dómurinn	   komst	   að	  

þeirri	   niðurstöðu	   að	   barnið	   skyldi	   afhenda	   til	   Þýskalands,	   þar	   sem	   það	   hafði	  

sannanlega	   átt	   fasta	   búsetu	   þegar	   brottnám	   átti	   sér	   stað	   og	   að	   engar	   af	   þeim	  

undanþágum	  ættu	  við	  sem	  upp	  eru	  taldar	  í	  13.	  grein	  Haag-‐samningsins.	  Það	  sem	  er	  

nokkuð	   flókið	   í	   þessu	  máli	   er	   að	  móðirin	   var	   bandarískur	   hermaður	   sem	   starfaði	   í	  

bandarískri	  herstöð	   í	  Þýskalandi	  en	   faðirinn	  þýskur	  óbreyttur	  borgari	   sem	  starfaði	   í	  

tengslum	   við	   herstöðina.	   Móðirin	   hélt	   því	   fram	   að	   föst	   búseta	   barnsins	   væri	  

Bandaríkin,	  þrátt	   fyrir	  að	  barnið	  hefði	  búið	  allt	  sitt	   líf	   í	  Þýskalandi,	  því	  að	  það	  hefði	  

bandarískan	  ríkisborgararétt,	  væri	  með	  skráð	  heimilisfang	  í	  Bandaríkjunum	  og	  að	  hún	  

sjálf	   hefði	   ætlað	   sér	   að	   flytjast	   aftur	   til	   Bandaríkjanna	   þegar	   hún	   yrði	   leyst	   frá	  

störfum	  í	  hernum.	  Dómstóllinn	  í	  Ohio	  tók	  þessi	  rök	  þó	  ekki	  gild.	  Dómurinn	  sagði	  að	  

ofangreint	  væri	  sannanlega	  nóg	  til	  þess	  að	  drengurinn	  ætti	  einnig	  lögheimili	  (e.	  legal	  

residence)	   í	  Bandaríkjunum	  en	  dygði	  ekki	  til	  þess	  að	  um	  fasta	  búsetu	  væri	  að	  ræða	  

þar,	   enda	   drengurinn	   búsettur	   í	   Þýskalandi.	   Enn	   fremur	   sagði	   dómurinn	   að	   þessi	  

ásetningur	  móðurinnar	  horfði	  til	   framtíðar	  en	  ekki	  til	  þess	  veruleika	  sem	  barnið	  bjó	  

við	  þegar	  hið	  meinta	  brottnám	  átti	  sér	  stað.	  

Í	   þessu	   máli,	   eins	   og	   öðrum	   slíkum,	   hafði	   gengið	   á	   ýmsu	   á	   milli	   aðila,	   en	   það	  

breytir	   því	   ekki	   að	   tilgangur	   Haag-‐samningsins	   er	   eftir	   sem	   áður	   að	   sjá	   til	   þess	   að	  

leyst	  verði	  úr	  ágreiningi	  um	  forsjá	  og	  umgengni	  barns	  aðila	  í	  því	  landi	  sem	  barnið	  átti	  

sannanlega	  síðast	  fasta	  búsetu.	  
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ii)	  Robert	  gegn	  Tesson121	  

Mál	   þetta	   snérist	   um	   bandaríska	   foreldra	   sem	   eignuðust	   tvíburadrengi	   árið	   1997.	  

Fjölskyldan	  fluttist	  fram	  og	  til	  baka	  á	  milli	  Bandaríkjanna	  og	  Frakklands	  og	  á	  tímabili,	  

þegar	  erfiðleikar	  voru	  hjónabandi	  foreldranna,	  bjuggu	  drengirnir	  til	  skiptis	  hjá	  föður	  

sínum	  í	  Frakklandi	  og	  móður	  sinni	  í	  Bandaríkjunum.	  Bræðurnir	  voru	  í	  Bandaríkjunum	  

frá	  júlí	  1999	  til	  september	  2001	  en	  dvöldu	  síðan	  í	  Frakklandi	  til	  desember	  2002.	  Síðan	  

aftur	   í	   Bandaríkjunum	   frá	   desember	   2002	   til	   september	   2003.	   Í	   september	   2003	  

sagði	   móðirin	   upp	   leiguíbúð	   sinni	   í	   Bandaríkjunum	   og	   skildi	   eftir	   heimilisfang	  

fjölskyldunnar	   í	   Frakklandi	   sem	   heimilisfang	   til	   framsendingar	   á	   pósti	   og	   sendi	  

þónokkra	   kassa	   með	   eigum	   sínum	   til	   Frakklands.	   Móðirin	   og	   drengirnir	   flugu	   til	  

Frakklands	   18.	   september	   en	   áttu	   miða	   til	   baka	   til	   Bandaríkjanna	   8.	   október.	  

Drengirnir	   voru	   skráðir	   í	   skóla	   í	   Frakklandi	  en	  á	   sama	   tíma	   leitaði	  móðirin	   ráða	  hjá	  

skilnaðarlögfræðingi.	   Þann	   8.	   október,	   þegar	   faðirinn	   var	   í	   burtu	   í	   dagsferð,	   fór	  

móðirin	   svo	  með	  drengina	  aftur	   til	  Bandaríkjanna.	  Skilnaðarferlið	  hófst	  þá	   í	  báðum	  

löndum.	   Faðirinn	   lagði	   fram	   beiðni	   til	   bandarísks	   dómstóls	   um	   afhendingu	  

drengjanna	  til	  Frakklands	  og	  var	  í	  fyrstu	  hafnað	  á	  grundvelli	  þess	  að	  bræðurnir	  hefðu	  

ekki	   haft	   fasta	   búsetu	   í	   Frakklandi	   þegar	   meint	   brottnám	   átti	   sér	   stað.	   Þeirri	  

ákvörðun	   áfrýjaði	   faðirinn	   en	   ákvörðun	   neðra	   dómstigs	   var	   staðfest	   fyrir	  

áfrýjunardómstól.	  

Áfrýjunardómstóllinn	  hafnaði	   þeirri	   túlkun	  neðra	  dómstigs	   að	   fasta	   búsetu	  bæri	  

að	  túlka	  eftir	  ásetningi	  foreldranna,	  það	  er	  að	  segja	  ásetning	  foreldranna	  um	  breytta	  

búsetu,	  eins	  og	  sett	  var	  fram	  í	  Mozes	  gegn	  Mozes122	  (fjallað	  verður	  um	  þann	  dóm	  hér	  

á	   eftir),	   heldur	   bæri	   að	  beina	   sjónum	  að	  barninu/börnunum	  og	   fylgdi	   þar	  með	  því	  

fordæmi	  sem	  sett	  hafði	  verið	  fram	  í	  Friedrich	  gegn	  Friedrich.123	  

Í	   niðurlagi	   dómsins	   segir:	   „Föst	   búseta	   barns	   er	   það	   land	   sem	   að,	   þegar	  meint	  

brottnám	  á	  sér	  stað,	  barnið	  hefur	  eytt	  nægilega	  löngum	  tíma	  til	  þess	  að	  aðlögun	  (e.	  

acclimation)	   hafi	   átt	   sér	   stað	   og	   veran	   á	   þeim	   stað	   hefur	   í	   augum	   barnsins	   verið	  

stöðug.“124	  125	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
121	  Robert	  v.	  Tesson,	  507	  F.3d	  981	  (6th	  Cir.	  2007),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/US	  935].	  
122	  Mozes	  v.	  Mozes,	  239	  F.3d	  1067	  (9th	  Cir.	  2001)	  [INCADAT	  citeHC/E/USf	  301].	  
123	  Robert	  v.	  Tesson,	  507	  F.3d	  981	  (6th	  Cir.	  2007),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/US	  935].	  
124	  Robert	  v.	  Tesson,	  507	  F.3d	  981	  (6th	  Cir.	  2007),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/US	  935].	  
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5.3.2 Litið	  til	  bæði	  tengsla	  barnsins	  og	  ásetnings	  foreldra	  	  	  

(e.	  Combined	  Child's	  Connection/Parental	  Intention	  Focus)	  

	  

Áfrýjunardómstólar	   Bandaríkjanna	   í	   þriðja	   og	   áttunda	   umdæmi	   hafa	   aðhyllst	   þá	  

nálgun	  að	  leggja	  áherslu	  á	  barnið	  en	  með	  jöfnu	  tilliti	  teknu	  til	  sameiginlegs	  ásetnings	  

foreldranna	  (e.	  parents’	  shared	  intention).	  

	  

i)	  Feder	  gegn	  Evans-‐Feder126	  

Í	   tilfelli	  Feder	  gegn	  Evans-‐Feder	  var	  um	  að	  ræða	  fjögurra	  ára	  dreng	  sem	  faðirinn	  

taldi	   að	   væri	   í	   ólögmætu	   haldi	   hjá	   móður	   sinni.	   Foreldrarnir	   voru	   bæði	  

Bandaríkjamenn	   og	   höfðu	   kynnst	   þegar	   voru	   bæði	   við	   störf	   í	   Þýskalandi.	   Barnið	  

fæddist	   í	   Þýskalandi	   í	   júlí	   1990	   en	   fjölskyldan	   fluttist	   síðar	   það	   ár	   til	   Pennsylvaníu-‐

fylkis	  í	  Bandaríkjunum.	  Faðirinn	  missti	  síðan	  starf	  sitt	  sumarið	  1993	  en	  bauðst	  starf	  í	  

Ástralíu	   sem	   hann	   var	   mjög	   spenntur	   fyrir	   og	   þáði.	   Hann	   fór	   fljótlega	   utan	   og	  

málsaðilar	   settu	   húsið	   sitt	   í	   Pennsylvaníu	   á	   sölu.	   Farið	   var	   að	   bera	   á	  

hjónabandserfiðleikum	   og	   ferðaðist	   móðirin,	   þó	   nokkuð	   hikandi,	   með	   barnið	   til	  

Ástralíu	  til	  föðurins	  í	  janúar	  1994.	  Hjónabandið	  stóð	  á	  brauðfótum	  og	  um	  vorið	  tjáði	  

móðirin	   föðurnum	   að	   hún	   vildi	   fara	   í	   heimsókn	   í	   fimm	   vikur	   til	   foreldra	   sinna	   í	  

Bandaríkjunum.	  Faðirinn	  kom	  svo	  og	  hitti	  móðurina	  og	  barn	  sitt	  í	  Bandaríkjunum	  í	  júlí	  

1994	   og	   voru	   honum	   þá	   afhendir	   skilnaðarpappírar.	   Í	   október	   sama	   ár	   úrskurðaði	  

fjölskyldudómstóll	   í	   Ástralíu	   að	   um	   ólögmætt	   hald	   væri	   að	   ræða,	   en	   dómstóll	   í	  

Pennsylvaníu	  hafnaði	  á	  sama	  tíma	  beiðni	  föðurins	  um	  afhendingu	  barnsins.	  Faðirinn	  

áfrýjaði	  og	  samþykkti	  áfrýjunardómstóll	  að	  um	  ólögmætt	  hald	  væri	  að	  ræða,	  þar	  sem	  

barnið	   hefði	   haft	   fasta	   búsetu	   í	   Ástralíu	   þegar	  móðirin	   fór	  með	   það	   í	   heimsókn	   til	  

Bandaríkjanna	  en	  kom	  ekki	  til	  baka	  úr	  þeirri	  heimsókn.	  

	  Í	   dómi	   áfrýjunardómstólsins	   segir	   að	   þegar	   ákveða	   skuli	   hvar	   barn	   hafi	  

sannanlega	   fasta	   búsetu	   beri	   að	   einblína	   á	   barnið	   sem	   um	   ræðir	   og	   greina	   vel	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
125	   „A	   childs	   habitual	   residence	   is	   the	   nation	  where	   at	   the	   time	   of	   the	   removal	   the	   child	   has	   been	  
present	   long	  enough	  to	  allow	  acclimation,	  and	  where	  this	  presence	  has	  a	  degree	  of	  settled	  purpose	  
from	  the	  child’s	  perspective.“	  
126	  Feder	  v.	  Evans-‐Feder,	  63	  F.3d	  217,	  222	  (3d	  Cir.	  1995),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  83].	  
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kringumstæður	  barnsins	   sem	  og	  þáverandi	   sameiginlegan	  ásetning	   foreldranna	  um	  

búsetu	  barnsins.	  Ákvörðun	  dómstólsins	  byggir	  á	  þeirri	  staðreynd	  að	  barnið	  hafi	  verið	  

í	   sex	   mánuði	   í	   Ástralíu	   áður	   en	   ólögmætt	   hald	   hófst	   í	   Bandaríkjunum,	   sem	   teljist	  

töluverður	  tími	  fyrir	  sex	  ára	  barn.	  Og	  þó	  svo	  að	  foreldrarnir	  hafi	  haft	  ólíkar	  skoðanir	  á	  

Ástralíu,	   þá	   höfðu	   þau	   bæði	   samþykkt	   að	   flytja	   þangað	   og	   voru	   gjörðir	   þeirra	   í	  

samræmi	  við	  ásetning	  þeirra	  um	  það	  að	  stofna	  nýtt	  heimili	  með	  barni	  sínu.	  

	  

ii)	  Silverman	  gegn	  Silverman127	  

Silverman	   hjónin	   höfðu	   búið	   saman	   í	   Bandaríkjunum	   og	   áttu	   tvö	   börn,	   átta	   og	  

fimm	   ára	   gömul.	   Í	   ágúst	   1999	   fluttist	   fjölskyldan	   til	   Ísrael	   og	   hafði	   verið	   þar	   í	   10	  

mánuði	   þegar	   móðirin	   fór	   með	   börnin	   í	   fyrirhugaða	   tveggja	   mánaða	   dvöl	   til	  

Bandaríkjanna.	   Í	  ágúst	  2010	  upplýsti	  móðirin	  aftur	  á	  móti	   föðurinn	  um	  það	  að	  hún	  

hygðist	  ekki	  snúa	  aftur	  til	  Ísrael	  með	  börnin	  og	  hóf	  hún	  skilnaðar-‐	  og	  forsjármálsferli	  

fyrir	  dómstól	  í	  Minnesota-‐fylki	  í	  Bandaríkjunum.	  Faðirinn	  hafði	  þá	  þegar	  samband	  við	  

viðeigandi	  móttökustjórnvald	  og	  óskaði	  eftir	  afhendingu	  barnanna	  á	  grundvelli	  þess	  

að	   þeim	   væri	   haldið	   með	   ólögmætum	   hætti	   í	   samkvæmt	   ákvæðum	   Haag-‐

samningsins.	   Í	   kjölfarið	   fór	   af	   stað	   flókin	  atburðarrás,	  þar	   sem	  undirréttur	  neitaði	   í	  

fyrstu	   að	   verða	   við	   beiðni	   föðurins	   og	   vísaði	   henni	   frá.	   Að	   lokum	   tók	  

áfrýjunardómstóll	  beiðni	  föðurins	  til	  greina	  og	  komst	  að	  þeirri	  niðurstöðu	  að	  börnin	  

hefðu	  sannanlega	  verið	  komin	  með	  fasta	  búsetu	  í	  Ísrael	  eftir	  10	  mánaða	  dvöl	  þar	  og	  

þar	   af	   leiðandi	   hefði	  móðirin	   haldið	   þeim	  með	  ólögmætum	  hætti	   í	   Bandaríkjunum	  

þegar	  hún	  ákvað	  að	  snúa	  ekki	  aftur	  til	  Ísrael	  að	  tveggja	  mánaða	  heimsókn	  lokinni.	  

	  

5.3.3 Áherslan	  á	  ásetning	  foreldranna	  

(e.	  Parental	  Intention	  Focus)	  

	  

i)	  Mozes	  gegn	  Mozes128	  

Dómur	  áfrýjunardómstóls	  Bandaríkjanna	  fyrir	  níunda	  umdæmi	  í	  máli	  Mozes	  gegn	  

Mozes129	   hefur	   verið	   haft	  mikil	   áhrif	   í	   þá	   átt	   að	   leggja	   áherslu	   á	   að	   það	   skuli	   hafa	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
127	  Silverman	  v.	  Silverman,	  338	  F.3d	  886	  (8th	  Cir.	  2003),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  530].	  
128	  Mozes	  v.	  Mozes,	  239	  F.3d	  1067	  (9th	  Cir.	  2001)	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  301].	  
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verið	   staðfestur	   ásetningur	   (e.	   settled	   intention)	   að	   yfirgefa	   núverandi/gildandi	  

fastan	  búsetustað	  áður	  en	  að	  barn	  getur	  öðlast	  nýjan.	  

Þessi	  túlkun	  hefur	  verið	  frekar	  styrkt	  og	  byggt	  á	  henni	  í	  öðrum	  dómum,	  þannig	  að	  

í	  tilfellum	  þar	  sem	  ekki	  var	  um	  að	  ræða	  sameiginlegan	  ásetning	  foreldranna	  að	  flytja	  

fasta	  búsetu,	  þá	  leiddi	  það	  til	  þess	  að	  gildandi	  fastri	  búsetu	  var	  haldið,	  jafnvel	  þó	  að	  

barnið	  hefði	  verið	  í	  burtu	  frá	  því	  umdæmi/lögsögu	  (e.	  jurisdiction)	  í	  lengri	  tími,	  sjá	  til	  

dæmis	  í	  áðurnefndu	  máli	  Holder	  gegn	  Holder	  og	  í	  Ruiz	  gegn	  Tenorio.130	  Í	  máli	  Holder	  

gegn	  Holder	  kvað	  dómurinn	  á	  um	  það	  að	  föst	  búseta	  hefði	  ekki	  flust	  til	  Þýskalands	  frá	  

Bandaríkjunum	  eftir	   að	  barn	  hafði	   dvalið	   í	   átta	  mánuði	  þar	   af	   fyrirhugaðri	   fjögurra	  

ára	  dvöl.131	  Um	  enn	  lengri	  dvöl	  var	  að	  ræða	  í	  Ruiz	  gegn	  Tenorio,	  eða	  tæp	  þrjú	  ár,	  en	  

samt	  túlkaði	  dómurinn	  það	  sem	  svo	  að	   föst	  búseta	  barnanna	  sem	  um	  var	  að	  ræða	  

hefði	   ekki	   flust	   frá	   Bandaríkjunum	   til	   Mexíkó,	   þar	   sem	   ekki	   hefði	   verið	   um	  

sameiginlegan	  ásetning	  foreldranna	  þar	  að	  lútandi	  að	  ræða.	  132	  

	  

ii)	  Ruiz	  gegn	  Tenorio133	  

Börnin	  tvö,	  sem	  deilt	  var	  um	  í	  þessu	  máli,	  voru	  fædd	  árið	  1992	  það	  eldra	  og	  1998	  það	  

yngra.	   Þau	   höfðu	   búið	   bæði	   í	   Bandaríkjunum	   heimalandi	  móðurinnar	   og	   í	  Mexíkó	  

sem	   var	   heimaland	   föðurins.	   Þegar	   hið	   meinta	   brottnám	   átti	   sér	   stað	   höfðu	  

foreldrarnir	  skilið	  að	  borði	  og	  sæng	  (e.	  separated)	  en	  voru	  ekki	  skilin	  (e.	  divorce)	  og	  

fóru	   sameiginlega	  með	   forsjá	   barna	   sinna.	  Hjónin	  höfðu	   kynnst	  mjög	  ung	   að	   árum	  

þegar	   móðirin	   var	   skiptinemi	   í	   Mexíkó,	   en	   þegar	   hún	   uppgötvaði	   að	   hún	   væri	  

barnshafandi	  snéri	  hún	  aftur	  til	  Bandaríkjanna	  og	  ól	  barnið	  þar.	  Faðirinn	  kom	  svo	  til	  

hennar	  og	  þau	  gengu	  í	  hjónaband	  og	  bjuggu	  hjá	  foreldrum	  móðurinnar.	  Fram	  kemur	  í	  

dómnum	  að	  hjónabandið	  hafi	   ekki	   verið	  hamingjuríkt	  og	  að	  hjónin	  hafi	   ákveðið	  að	  

flytjast	   til	   Mexíkó	   í	   ágúst	   árið	   2000	   til	   þess	   að	   reyna	   bjarga	   hjónabandinu.	   Við	  

málaferlin	  kom	  í	  ljós	  að	  hugmyndir	  hjónanna	  um	  flutninginn	  til	  Mexíkó	  voru	  ekki	  þær	  

sömu.	  Faðirinn	  taldi	  það	  vera	  flutning	  til	  frambúðar	  en	  móðirin	  taldi	  flutninginn	  vera	  

til	  reynslu.	  	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
129	  Mozes	  v.	  Mozes,	  239	  F.3d	  1067	  (9th	  Cir.	  2001)	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  301].	  
130	  Ruiz	  v.	  Tenorio,	  392	  F.3d	  1247,	  1253	  (11th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  780].	  
131	  Holder	  v.	  Holder	  392	  F.3d	  1009,	  1014	  (9th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  777].	  
132	  Ruiz	  v.	  Tenorio,	  392	  F.3d	  1247,	  1253	  (11th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  780].	  
133	  Ruiz	  v.	  Tenorio,	  392	  F.3d	  1247,	  1253	  (11th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  780].	  
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Fjölskyldan	  bjó	  hjá	  foreldrum	  föðurins	  í	  fyrstu	  en	  fluttist	  svo	  í	  eigin	  íbúð.	  Margt	  benti	  

til	  þess	  að	  hjónin,	  þá	  sérstaklega	  konan,	  hafði	  aðhafst	  þó	  nokkuð	  sem	  benti	  til	  þess	  

að	  hún	  myndi	  snúa	  aftur	   til	  Bandaríkjanna.	   Í	  ágúst	  2002	  fór	  móðirin	  með	  börnin	  til	  

Bandaríkjanna	  en	  faðirinn	  náði	  að	  sannfæra	  hana	  um	  það	  að	  snúa	  aftur	  til	  Mexíkó.	  Í	  

nóvember	  2002	  skildu	  hjónin	  að	  borði	  og	  sæng	  og	  í	  maí	  2003	  fór	  móðirin	  aftur	  með	  

börnin	   til	   Bandaríkjanna.	   Faðirinn	   sendi	   þá	   inn	   beiðni	   til	   dómstóls	   í	   Flórída,	   um	  

afhendingu	   barnanna	   aftur	   til	   Mexíkó	   í	   júlímánuði,	   sem	   dómstóllinn	   hafnaði.	  

Dómstóllin	  komst	  að	  þeirri	  niðurstöðu	  að	  þó	  svo	  að	  börnin	  hefðu	  dvalið	  í	  tvö	  ár	  og	  tíu	  

mánuði	  í	  Mexíkó,	  þá	  hefðu	  þau	  ekki	  öðlast	  fasta	  búsetu	  þar.	  Faðirinn	  áfrýjaði	  þessum	  

úrskurði	  en	  áfrýjunardómstóll	  staðfesti	  hann.	  

Í	  túlkun	  sinni	  á	  hugtakinu	  föst	  búseta	  studdist	  dómstóllinn	  við	  þá	  túlkun	  sem	  sett	  

hafði	  verið	  fram	  í	  Mozes	  gegn	  Mozes,	  það	  er	  að	  fyrsta	  skrefið	  til	  þess	  að	  öðlast	  nýja	  

fasta	  búsetu	  sé	  að	  hafa	  sannanlegan	  ásetning	  um	  það	  að	  yfirgefa	  fyrri	  búsetu.	  

Því	   var	   því	   haldið	   fram	   að	   foreldrarnir	   hefðu	   aldrei	   haft	   sannanlegan	  

sameiginlegan	  ásetning	  um	  það	  að	  yfirgefa	   fyrrum	  búsetu	  og	  öðlast	  nýja	   í	  Mexíkó,	  

þar	  sem	  móðirin	  hefði	  litið	  á	  flutninginn	  sem	  flutning	  til	  reynslu	  (e.	  conditional).	  

Dómstóllinn	  leit	  þó	  einnig	  til	  þess	  hvort	  börnin	  hefðu	  samt	  sem	  áður	  hugsanlega	  

aðlagast	   nýju	   lífi	   í	  Mexíkó.	   Hann	   komst	   þó	   að	   þeirri	   niðurstöðu,	   eins	   og	   sett	   hafði	  

verið	  fram	  í	  Mozes	  gegn	  Mozes,	  að	  dómstólar	  ættu	  að	  vera	  hikandi	  í	  því	  að	  komast	  

að	  slíkum	  niðurstöðum,	  nema	  ef	  um	  óyggjandi	  sannanir	  þess	  efnis	  væri	  að	  ræða.	  Ef	  

börnin	   yrðu	   send	   aftur	   til	   fyrra	   búsetulands,	   myndi	   það	   valda	   stórkostlegum	  

breytingum	  á	  fjölskyldu-‐	  og	  félagslegu	  umhverfi	  barnanna.	  

Dómstóllinn	  leit	  til	  margra	  þátta	  er	  þóttu	  benda	  til	  aðlögunar	  í	  Mexíkó.	  Fjölskyldan	  

hafði	   flutt	  þangað,	   faðirinn	  hafði	   fengið	  vinnu,	  húsnæði	   fyrir	  þau	  var	   í	  byggingu	  og	  

dvalartíminn	  orðinn	  töluverður	  þegar	  hið	  meinta	  brottnám	  átti	  sér	  stað.	  Það	  voru	  þó	  

einnig	   vísbendingar	   um	   það	   að	   dvölin	   hefði	   átt	   að	   vera	   tímabundin	   (eða	  

skilyrt/skilyrðum	   bundin	   (e.	   conditional)).	   Faðirinn	   átti	   í	   samskiptaörðugleikum	   við	  

bróður	  sinn	  vegna	   fjölskyldufyrirtækisins	  þar	   sem	  hann	  vann,	   faðirinn	  hafði	   skoðað	  

atvinnumöguleika	  í	  Bandaríkjunum,	  hjónabandsörðugleikar	  voru	  til	  staðar	  og	  móðirin	  

hafði	  orðið	  sér	  úti	  um	  starfsleyfi	   sem	  hjúkrunarfræðingur	   í	  Flórída-‐fylki	   (obtained	  a	  

nursing	   license)	   og	   allan	   tímann	   haldið	   bandarískum	   kreditkortum	   sínum	   og	  

bankareikningum.	  
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Dómurinn	  viðurkenndi	  að	  mjótt	  væri	  á	  mununum,	  en	  að	  samt	  sem	  áður	  væri	  það	  

ekki	  nægjanlega	  margt	  sem	  renndi	  stoðum	  undir	  þá	  skoðun	  föðurins	  að	  börnin	  hefðu	  

öðlast	   nýja	   fasta	   búsetu	   í	   Mexíkó,	   sérstaklega	   þar	   sem	   sýnt	   þótti	   að	   ásetningur	  

foreldranna	  hefði	  ekki	  verið	  sameiginlegur	  þar	  um.	  

	  

5.3.4 Gitter-‐viðmiðin	  

Ákveðin	  viðmið	  voru	  sett	   fram	   í	  máli	  Gitter	  gegn	  Gitter	   sem	  þótti	   rétt	  að	   fara	  eftir	  

þegar	   verið	   væri	   að	   úrskurða	   um	   fasta	   búsetu,	   eins	   og	   hugtakið	   er	   notað	   í	   Haag-‐

samningnum.134	  Viðmiðin	  eru	  eftirfarandi:	  

i) Í	  fyrsta	  lagi	  á	  dómstóll	  að	  líta	  til	  sameiginlegs	  ásetnings	  þeirra	  sem	  
ákvörðunartökuvald	  hafa	  hvað	  varðar	  búsetu	  barns,	  vanalega	  foreldra	  
þess,	  þegar	  sá	  ásetningur	  var	  sannanlega	  síðast	  sameiginlegur.	  Þegar	  litið	  
er	  til	  þessa	  atriðis	  skal	  dómarinn,	  eins	  og	  alltaf	  þegar	  verið	  er	  að	  skoða	  
ásetning,	  bæði	  skoða	  gjörðir	  sem	  og	  yfirlýsingar.135	  	  

ii) Í	  öðru	  lagi	  skal	  dómstóll	  rannsaka	  hvort	  sönnunargögn	  bendi	  eindregið	  til	  
þeirrar	  niðurstöðu	  að	  barn	  hafi	  aðlagast	  nýjum	  stað	  og	  þar	  með	  öðlast	  
fasta	  búsetu	  á	  þeim	  nýja	  stað,	  án	  tillits	  til	  ágreinings	  foreldranna	  um	  það	  
hver	  var	  síðasti	  sameiginlegi	  ásetningur	  þeirra.136	  

	  

Málavextir	   í	   Gitter	   gegn	   Gitter	   voru	   á	   þá	   leið	   að	   maðurinn	   var	   ísraelskur	  

ríkisborgari	  og	  bjó	   í	   Ísrael	  til	  ársins	  1995	  er	  hann	  flutti	  til	  Bandaríkjanna.	  Kona	  hans	  

hafði	  fæðst	  í	  Ísrael	  og	  flust	  til	  Bandaríkjanna	  sem	  ungabarn,	  en	  þó	  haldið	  ísraelskum	  

ríkisborgararétti	   sínum.	   Hjónin	   giftust	   árið	   1999	   og	   fæddist	   þeim	   sonur	   árið	   2000.	  

Stuttu	  eftir	   fæðingu	  sonarins	   lagði	  maðurinn	  það	  til	  að	  þau	  flyttust	  til	   Ísrael.	  Konan	  

tók	   þeirri	   umleitan	   ekki	   vel	   í	   fyrstu,	   þar	   sem	   hún	   þekkti	   þar	   lítið	   til	   og	   líkaði	   ekki	  

menningin	  þar.	  Manninum	  tókst	  þó	  að	  sannfæra	  konuna	  um	  það	  að	  flytjast	  til	  Ísrael	  í	  

eitt	  ár	  til	  reynslu.	  Þau	  fluttu	  þangað	  í	  mars	  2001	  og	  höfðu	  gert	  viðeigandi	  ráðstafanir	  

varðandi	  flutningana,	  svo	  sem	  setja	  eigur	  sínar	  í	  geymslu.	  	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
134	  Gitter	  v.	  Gitter	  396	  F.3d	  124,	  129-‐30	  (2d	  Cir.	  2005),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  776].	  
135	  First,	   the	   court	   should	   inquire	   into	   the	   shared	   intent	  of	   those	  entitled	   to	   fix	   the	   child’s	   residence	  
(usually	  the	  parents)	  at	  the	  last	   	  time	  that	  their	   intent	  was	  shared.	   In	  making	  this	  determination	  the	  
court	  should	  look,	  as	  always	  in	  determining	  intent,	  at	  actions	  as	  well	  as	  declarations.	  
136	  Second,	   the	  court	  should	   iquire	  whether	   the	  evidence	  unequivocally	  points	   to	   the	  conclusion	  that	  
the	   child	   has	   acclimatized	   to	   the	   new	   location	   and	   thus	   has	   acquired	   a	   new	   habitual	   residence,	  
notwithstanding	  any	  conclict	  with	  the	  parents’	  lates	  shared	  intent.	  
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Eftir	  um	  það	  bil	  11	  mánuði	  í	  Ísrael,	  í	  febrúar	  2002,	  fór	  konan	  með	  soninn	  aftur	  til	  

Bandaríkjanna	   til	   þess	   að	  heimsækja	   systur	   sína	   þar	   og	  maðurinn	   kom	  þangað	  um	  

viku	  síðar.	  Þá	  tjáði	  konan	  honum	  að	  hún	  vildi	  vera	  áfram	  í	  Bandaríkjunum,	  en	  aftur	  

tókst	  manninum	  að	  sannfæra	  konuna	  um	  það	  að	  koma	  með	  sér	  til	  Ísrael.	  Hann	  lofaði	  

henni	  því	  að	  ef	  hún	  væri	  enn	  óhamingjusöm	  þar	  að	  sex	  mánuðum	  liðnum,	  þá	  gæti	  

hún	   snúið	   aftur	   til	   Bandaríkjanna.	   Í	   lok	   júní	   2003	   fór	   konan	   aftur	   til	   Bandaríkjanna	  

með	  soninn	  í	  frí,	  en	  	  ákvað	  að	  snúa	  ekki	  aftur.	  Þegar	  maðurinn	  áttaði	  sig	  á	  ásetningi	  

konunnar	   um	   það	   að	   snúa	   ekki	   aftur	   til	   Ísrael,	   sendi	   hann	   beiðni	   um	   afhendingu	  

drengsins	  á	  grundvelli	  Haag-‐samningsins	   til	   viðeigandi	   stjórnvalda	   í	  Bandaríkjunum.	  

Þeirri	  beiðni	  var	  hafnað	  af	  undirrétti	  af	  þeirri	  ástæðu	  að	  föst	  búseta	  drengsins	  hefði	  

ekki	   færst	   til	   Ísrael	  á	  meðan	  hann	  hafði	  dvalið	  þar,	  heldur	   teldist	  hann	  ennþá	  hafa	  

fasta	  búsetu	  í	  Bandaríkjunum	  í	  skilningi	  3.	  gr.	  Haag-‐samningsins.	  

Dómstóllinn	  leit	  sérstaklega	  til	  þess	  fordæmis	  sem	  sett	  var	  fram	  í	  máli	  Mozes	  gegn	  

Mozes,	  það	  er	  þess	  að	  mikilvægast	  sé	  að	  líta	  til	  ásetnings	  foreldranna.	  Í	  þessu	  tilfelli	  

hvort	  sameiginlegur	  ásetningur	  foreldranna	  hefði	  verið	  að	  dvöl	  barnsins	  hefði	  verið	  

ætlað	   að	   vera	   tímabundin	   frekar	   en	   ótímabundin.	   Dómurinn	   tekur	   meðal	   annars	  

dæmi	  um	  það	  hvernig	  barn	  tapi	  ekki	  fastri	  búsetu	  sinni	  á	  einum	  stað	  með	  því	  að	  fara	  

sumarlangt	  í	  sumarbúðir	  og	  því	  sé	  almennt	  séð	  fyrsta	  skrefið	  til	  þess	  að	  eignast	  nýja	  

fasta	  búsetu	  að	  hafa	  sannanlegan	  ásetning	  um	  það	  að	  yfirgefa	  þá	  sem	  fyrir	  var.	  

	  

5.3.5 Ráðandi	  þættir	  við	  túlkun	  fastrar	  búsetu	  

Eins	  og	  fram	  hefur	  komið	  í	  umfjöllun	  um	  dómana	  hér	  að	  framan,	  þurfa	  dómstólar	  að	  

líta	   til	   margra	   þátta	   þegar	   kemur	   að	   því	   að	   túlka	   hvar	   föst	   búseta	   barns	   hafi	  

sannanlega	  síðast	  verið	  áður	  en	  hið	  meinta	  ólögmæta	  brottnám	  eða	  ólögmæta	  hald	  

átti	   sér	   stað	   í	   skilningi	   Haag-‐sáttmálans.	   Enginn	   einn	   þáttur	   þykir	   vera	   algerlega	  

ráðandi	  en	  saman	  gefa	  þeir	  ákveðnar	  vísbendingar.	  

Dómafordæmin	   sýna	   að	   það	   er	   annars	   vegar	   ásetningur	   foreldra	   og	   hins	   vegar	  

aðlögun	  barns	  sem	  hefur	  mest	  um	  það	  að	  segja	  hvernig	  dómstólar	  hafa	  túlkað	  fasta	  

búsetu	  barns.	  Ef	  þetta	  er	   tekið	  saman	  er	  hægt	  að	  greina	   í	   fyrsta	   lagi	  ákveðin	  atriði	  

sem	  áhersla	  hefur	  verið	   lögð	  á	  þegar	  ásetningur	  foreldra	  er	  skoðaður	  og	   í	  öðru	  lagi	  

atriði	   sem	   eru	   skoðuð	   þegar	   aðlögun	   barns	   er	   höfð	   að	   leiðarljósi	   við	   túlkun	  
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hugtaksins	  föst	  búseta.	  Eftirfarandi	   listi	  er	  ekki	  tæmandi	  heldur	  aðeins	  yfirlit	  yfir	  þá	  

þætti	  sem	  oftast	  er	  litið	  til.	  

	  

5.3.5.1 Ráðandi	  þættir	  varðandi	  ásetning	  foreldra	  

i) Atvinna	  foreldra	  

Atvinna	  eins	  foreldris	  eða	  beggja	   í	  því	   landi	  sem	  nýlega	  hefur	  verið	  flutt	  til	  getur	  

verið	  sönnun	  þess	  að	  til	  nýrrar	  fastrar	  búsetu	  hafi	  verið	  stofnað.	  Á	  sama	  hátt	  getur	  

uppsögn	  á	   starfi	   í	   því	   landi	   sem	   farið	  er	   frá	   verið	   vísbending	  um	  það	  að	   fyrri	   fastri	  

búsetu	  sé	   lokið.	  Dæmi	  um	  þetta	  má	  sjá	   í	  máli	  Feder	  gegn	  Evans-‐Feder	  en	  þá	  höfðu	  

báðir	  foreldrar	  fengið	  atvinnu	  í	  Ástralíu	  eftir	  að	  hafa	  flust	  þangað	  frá	  Bandaríkjunum	  

og	  þótti	  því	  sannað	  að	  ásetningur	  þeirra	  um	  fasta	  búsetu	  barnsins	  hafði	  síðast	  verið	  

sameiginlegur	  þegar	  þau	  tóku	  ákvörðun	  um	  flutninginn	  til	  Ástralíu.137	  	  

ii) Kaup	  á	  húsnæði	  

Hafi	   foreldrar	   fest	   kaup	   á	   húsnæði	   þykir	   það	   einnig	   benda	   til	   þess	   að	   til	   nýrrar	  

fastrar	  búsetu	  hafi	   verið	   stofnað,	   frekar	   en	  ef	   um	   styttri	   dvöl	   í	   leiguhúsnæði	   er	   að	  

ræða.138	  Aftur	  má	  líta	  til	  dóms	  Feder	  gegn	  Evans-‐Feder	  til	  þess	  að	  sjá	  dæmi,	  en	  þar	  

þykir	   það	   renna	   stoðum	   undir	   þá	   ákvörðun	   dómara	   að	   meta	   það	   sem	   svo	   að	   til	  

fastrar	  búsetu	  hafi	  verið	  stofnað	  í	  Ástralíu,	  að	  hjónin	  höfðu	  keypt	  húsnæði	  og	  stóðu	  

einnig	  í	  miklum	  endurbótum	  á	  því.139	  

iii) Flutningur	  eigna	  

Hafi	   búslóð	   fjölskyldunnar	   verið	   flutt,	   þykir	   það	   benda	   til	   ásetnings	   um	   breytta	  

fasta	   búsetu,	   eins	   og	   fram	   kom	   í	   rökstuðningi	   dómsins	   í	   máli	   Silverman	   gegn	  

Silverman.140	  Þess	  ber	  þó	  að	  geta	  að	  hafi	  einungis	  hluti	  eigna	  verið	  fluttur	  og	  jafnvel	  

meirihluti	  búslóðar	  skilin	  eftir,	  þá	  þykir	  það	  ekki	  benda	  til	  ásetnings	  foreldra	  um	  það	  

að	  stofna	  til	  nýrrar	  fastrar	  búsetu.	  

	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
137	  Feder	  v.	  Evans-‐Feder,	  63	  F.3d	  217,	  222	  (3d	  Cir.	  1995),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  83].	  
138	  Papaksomas	  v.	  Papakosmas,	  483	  F.3d	  617,	  627	  (9th	  Cir.	  2007).	  	  
139	  Feder	  v.	  Evans-‐Feder,	  63	  F.3d	  217,	  222	  (3d	  Cir.	  1995),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  83].	  
140	  Silverman	  v.	  Silverman,	  338	  F.3d	  886	  (8th	  Cir.	  2003),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  530].	  
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iv) Staðsetning	  bankareikninga	  

Sú	   ákvörðun	   foreldris	   að	   hafa	   áfram	   bankareikning	   í	   því	   landi	   sem	   var	   síðast	  

búsett,	  þrátt	   fyrir	  að	  dvelja	   í	  nýju	   landi,	  þykir	  benda	   til	   ásetnings	  um	  það	  að	  halda	  

áfram	  fyrri	  fastri	  búsetu.	  Slíkt	  má	  sjá	  dæmi	  um	  í	  máli	  Ruiz	  gegn	  Tenorio,	  en	  í	  því	  máli	  

þótti	  sú	  staðreynd	  að	  móðirin	  hafði	  haldið	  áfram	  að	  hafa	  bankareikning	  og	  kreditkort	  

í	  Bandaríkjunum	  á	  meðan	  fjölskyldan	  fór	  títt	  á	  milli	  landanna	  rökstyðja	  þá	  niðurstöðu	  

dómsins	  að	  föst	  búseta	  barnanna	  hefði	  ekki	  flust	  frá	  Bandaríkjunum	  til	  Mexíkó.141	  

v) Ökuskírteini	  og	  önnur	  opinber	  skírteini	  

Aftur	   má	   líta	   til	   dóms	   í	   máli	   Ruiz	   gegn	   Tenorio	   í	   þessu	   samhengi,	   en	   þar	   þótti	  

dómnum	  sá	  gjörningur	  móður	  að	  ferðast	  til	  Flórída	  í	  Bandaríkjunum	  til	  þess	  að	  sækja	  

sér	  þar	  starfsleyfi	  hjúkrunarfræðings	  (e.	  Nursing	   licence)	  ekki	  benda	  til	  þess	  að	  hún	  

hafi	  haft	  ásetning	  um	  það	  að	  stofna	  til	  fastrar	  búsetu	  í	  Mexíkó.142	  

Einnig	  má	  benda	  á	  það	  að	   faðirinn	   í	  máli	   í	   Feder	   gegn	  Evans-‐Feder	  hafði	   fengið	  

ökuskírteini	   í	   Ástralíu	   og	   var	   það	   eitt	   af	   þeim	   atriðum	   sem	   þóttu	   styrkja	   þá	  

niðurstöðu	  dómsins	  að	  ásetningur	   foreldranna	  hafi	  verið	  að	   flytja	   fasta	  búsetu	  sína	  

frá	  Bandaríkjunum	  til	  Ástralíu.143	  

vi) Hjónabandserfiðleikar	  

Ef	  hjónabandserfiðleikar	  eru	  þegar	  til	  staðar	  þegar	  flutningur	  á	  sér	  stað,	  þykir	  það	  

benda	  til	  þess	  að	  alla	  vega	  annað	  foreldrið	  hafi	  ekki	  haft	  ásetning	  um	  það	  að	  breyta	  

fastri	   búsetu	   um	   ókomna	   tíð	   og	   því	   hafi	   ásetningur	   foreldranna	   um	   fasta	   búsetu	  

barnsins	  ekki	  verið	  sameiginlegur.	  Sérstaklega	  á	  þetta	  við	  ef	  aðilar	  voru	  sammála	  um	  

það	   að	   flutningurinn	   hafi	   verið	   til	   reynslu	   í	   fyrirfram	   ákveðinn	   tíma.	   Skoða	   má	  

rökstuðning	  dómstólsins	  í	  máli	  Gitter	  gegn	  Gitter,	  sem	  rakin	  er	  hér	  að	  ofan,	  til	  þess	  

að	  sjá	  dæmi	  um	  slíka	  túlkun.	   Í	  því	  máli	  höfðu	  hjón	  flutt	  frá	  Bandaríkjunum	  til	   Ísrael	  

með	  þeim	  fyrirvara	  að	  ef	  konunni	   líkaði	  ekki	  dvölin	  eftir	  eitt	  ár,	  þá	  gætu	  þau	  snúið	  

aftur.	   Konan	   sneri	   aftur	   og	   tók	   með	   sér	   barn	   aðila,	   án	   samþykkis	   mannsins	   og	  

dómurinn	  komst	  þá	  að	  þeirri	  niðurstöðu	  að	  föst	  búseta	  barnsins	  hefði	  ekki	  flust	  frá	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
141	  Ruiz	  gegn	  Tenorio,	  392	  F.3d	  1247,	  1253	  (11th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  780].	  
142	  Ruiz	  gegn	  Tenorio,	  392	  F.3d	  1247,	  1253	  (11th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  780].	  
143	  Feder	  v.	  Evans-‐Feder,	  63	  F.3d	  217,	  222	  (3d	  Cir.	  1995),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  83].	  
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Bandaríkjunum	   til	   Ísrael,	   þar	   sem	  að	  upphaflega	  hefði	   verið	  um	   flutning	   til	   reynslu	  	  

að	  ræða.144	  

vii) Ríkisborgararéttur,	  landvistarleyfi	  

Ef	   foreldri	  og	  barn	  koma	   til	   lands	  á	   ferðamannalandvistarleyfi	  og	   sækja	  ekki	  um	  

framlengingu	  á	  dvalarleyfi,	  getur	  það	  verið	  túlkað	  sem	  svo	  að	  ekki	  sé	  um	  breytingu	  á	  

fastri	  búsetu	  að	  ræða.	  Í	  máli	  Ruiz	  gegn	  Tenorio	  þótti	  ekki	  sýnt	  fram	  á	  sameiginlegan	  

ásetning	   foreldra	   um	   það	   að	   breyta	   fastri	   búsetu,	   þar	   sem	   móðir	   og	   börn	   höfðu	  

ferðast	  til	  Mexíkó	  á	  ferðamannalandvistarleyfi	  og	  hvorki	  móðir	  né	  faðir	  gerðu	  neitt	  til	  

þess	  að	  sækja	  um	  langtímadvalarleyfi	  fyrir	  móður	  og	  ríkisborgararétt	  fyrir	  börnin.145	  

	  

5.3.5.2 Ráðandi	  þættir	  varðandi	  aðlögun	  barns	  

Í	  máli	  Holder	  gegn	  Holder	  komst	  áfrýjunardómstóll	  í	  níunda	  umdæmi	  svo	  að	  orði,	  

þegar	  hann	  velti	  fyrir	  sér	  aðlögun	  barna:	  „Spurningin	  er,	  svona	  almennt	  séð,	  hvort	  að	  

barn	  hafi	   skotið	   rótum	   í	  nýju	  umhverfi.	  Einfaldlega,	  ef	  barn	  yrði	  afhent	   [til	   landsins	  

sem	  það	  var	  brottnumið	  frá];	  væri	  það	  jafngilt	  því	  að	  senda	  barnið	  heim?”146	  	  

Eftirfarandi	   þættir	   hafa	   verið	   skoðaðir	   þegar	   afstaða	   til	   aðlögunar	   barna	   hefur	  

verið	  tekin.	  

i) Skráning	  í	  skóla	  

Hafi	   barn	   verið	   skráð	   í	   skóla	   og	   hafið	   skólagöngu,	   þykir	   það	   benda	   sterklega	   til	  

ásetnings	  um	  fasta	  búsetu.	  Til	  þessa	  var	  litið	  í	  máli	  Feder	  gegn	  Evans-‐Feder	  að	  sonur	  

aðila	  hafði	  hafið	  leikskólagöngu	  í	  Ástralíu	  og	  búið	  var	  að	  skrá	  hann	  í	  grunnskóla	  fyrir	  

næsta	  skólaár.	  Þótti	  það	  vísbending	  um	  sameiginlegan	  ásetning	  foreldranna	  um	  það	  

að	  barnið	  hefði	  fasta	  búsetu	  í	  Ástralíu.147	  

ii) Þátttaka	  í	  félagsstarfi	  

Umgangist	  barn	  önnur	  börn	  í	  skóla	  sem	  og	  utan	  skólans	  í	  nýju	  umhverfi,	  eykur	  það	  

líkurnar	  á	  því	  að	  barnið	  þyki	  hafa	  aðlagast	  nýju	  aðstæðunum	  og	  að	  dómur	  túlki	  það	  

sem	  svo	  að	  um	  nýja	  fasta	  búsetu	  sé	  að	  ræða.	  Að	  sama	  skapi	  þyki	  vísbendingar	  benda	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
144	  Gitter	  v.	  Gitter	  396	  F.3d	  124,	  129-‐30	  (2d	  Cir.	  2005),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  776].	  
145	  Ruiz	  gegn	  Tenorio,	  392	  F.3d	  1247,	  1253	  (11th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  780].	  
146	  Holder	  v.	  Holder	  392	  F.3d	  1009,	  1014	  (9th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  777].	  
147	  Feder	  v.	  Evans-‐Feder,	  63	  F.3d	  217,	  222	  (3d	  Cir.	  1995),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  83].	  
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til	  þess	  að	  barnið	  hafi	  ekki	  aðlagast	  nýju	  umhverfi,	  er	  ólíklegt	  að	  dómurinn	  túlki	  það	  

sem	  svo	  að	  um	  nýja	  fasta	  búsetu	  sé	  að	  ræða.	  	  

iii) Lengd	  dvalar	  í	  landi	  

Því	   lengur	   sem	   fjölskyldan	  og	   barnið	   hafa	   dvalið	   í	   nýju	   landi,	   því	   líklegara	   er	   að	  

talið	  verði	  að	  barnið	  hafi	  aðlagast	  nýjum	  aðstæðum.	  Þar	  sem	  hugtakið	  föst	  búseta	  er	  

ekki	  skilgreint	  nákvæmlega	  í	  Haag-‐samningnum,	  er	  heldur	  ekki	  um	  að	  ræða	  fyrirfram	  

ákveðinn	   tíma	   sem	   þurfi	   að	   líða	   til	   þess	   að	   stofnað	   sé	   til	   nýrrar	   fastrar	   búsetu	   í	  

skilningi	  samningsins.	  Í	  máli	  Feder	  gegn	  Evans-‐Feder	  hafði	  fjölskyldan	  aðeins	  dvalið	  í	  

Ástralíu	   í	  um	  sex	  mánuði,	  en	  það	  þótti	  sannað	  að	  ásetningur	  foreldranna	  hafi	  verið	  

að	   vera	   þar	   um	   fyrirsjáanlega	   framtíð	   og	   tíminn	   þótti	   langur	   í	   augum	   fjögurra	   ára	  

barns.148	  	  

iv) Aldur	  barns	  

Því	  eldra	  sem	  barn	  er,	  því	   líklegra	  er	  að	  það	  upplifi	  hluti	   sem	   leiði	   til	  aðlögunar,	  

svo	  sem	  tengsl	  við	  skóla	  og	  önnur	  félagsleg	  tengsl.	  Í	  máli	  Holder	  gegn	  Holder	  kemur	  

fram	   sú	   túlkun	   að	   ef	   um	  er	   að	   ræða	  mjög	  ungt	   barn,	   þá	  beri	   að	   líta	   svo	   á	   að	   föst	  

búseta	   barns	   sé	   í	   því	   landi	   sem	   það	   fæðist	   og	   föst	   búseta	   foreldranna	   er	   á	   þeim	  

tíma.149	  	  

	  

	  

	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
148	  Feder	  v.	  Evans-‐Feder,	  63	  F.3d	  217,	  222	  (3d	  Cir.	  1995),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  83].	  
149	  Holder	  v.	  Holder	  392	  F.3d	  1009,	  1014	  (9th	  Cir.	  2004),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  777].	  
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6 Föst	  búseta	  í	  samhengi	  kenninga	  um	  alþjóðleg	  viðmið	  

Eftir	  að	  hafa	  skoðað	  dómana,	   sem	  reifaðir	  eru	  hér	  að	  ofan,	  og	  þau	  atriði	   sem	  hafa	  

verið	   ráðandi	   við	   túlkun	   lykilhugtaksins	   föst	   búseta	   barns	   samkvæmt	   Haag-‐

samningnum	   er	   nú	   komið	   að	   því	   að	   skoða	   þá	   túlkun	   í	   samengi	   kenninganna	   um	  

lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða	  sem	  fjallað	  var	  um	  í	  kafla	  2.4.	  Eins	  og	  fram	  hefur	  komið	  er	  

hér	  verið	  að	  skoða	  lagalegt	  viðfangsefni	  -‐	  fasta	  búsetu	  barns	  skv.	  Haag-‐samningnum	  -‐	  

í	   félagsvísindalegu	   samhengi	   kenninga	   alþjóðasamskipta	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	  

viðmiða.	  Aðferðum	  orðræðugreiningar	  var	  beitt	  á	  fyrirliggjandi	  gögn	  og	  þannig	  leitast	  

við	  að	  varpa	  ljósi	  á	  ákveðin	  þemu	  eða	  þrástef	  í	  túlkun	  dómstólanna.	  

	  

Rannsóknarspurningarnar	  sem	  settar	  voru	  fram	  í	  upphafi	  	  

• Hvers	  vegna	  er	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  ekki	  skilgreint	  nánar	  í	  Haag-‐

samningnum?	  

• Er	  hægt	  að	  tala	  um	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  sem	  alþjóðlegt	  viðmið	  í	  

samhengi	  þeirra	  kenninga	  sem	  settar	  hafa	  verið	  fram	  um	  lífsferil	  

alþjóðlegra	  viðmiða?	  

	  	  

Leitast	   var	   við	   að	   svara	   fyrri	   spurningunni	   með	   því	   að	   skoða	   útskýrandi	  

greinargerð	   Perez-‐Vera	   sem	   og	   grein	   nefndarformannsins,	   Antons,	   þar	   sem	   hann	  

lýsir	  nokkuð	  nákvæmlega	   ferlinu	  að	  tilurð	  samningsins.	  Ekki	   reyndist	  unnt	  að	  koma	  

auga	  á	  það	  með	  óyggjandi	  hætti	  hver	  hafi	  verið	  tilgangur	  höfunda	  samningsins	  með	  

því	   að	   skilgreina	   ekki	   viðmiðið	   föst	   búseta	   barns	   frekar.	  Greinargerð	   Perez-‐Vera	   er	  

tiltölulega	   fáorðuð	   um	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   og	   ekki	   fjallaði	  

nefndarformaðurinn	  Anton	  mikið	  um	  það	  í	  grein	  sinni	  heldur.	  

Því	   var	   ákveðið	   að	   draga	   það	   saman	   hvað	   fræðimenn	   hafa	   sett	   fram	   um	  

skilgreiningu	   alþjóðlegra	   viðmiða	   og	   leitast	   við	   að	   greina	   það	   þrástef	   sem	   í	   þeirri	  

orðræðu	  er	  hugsanlega	  að	   finna	  og	  athuga	  hvort	  þar	   leyndust	  einhverjar	  skýringar.	  

Krook	   og	   True	   komust	   að	   því,	   í	   rannsóknum	   sínum	   á	   alþjóðlegum	   viðmiðum	   um	  

kynjajafnvægi,	   að	   dreifing	   viðmiða	   eigi	   sér	   stað	   einmitt	   vegna	   þess,	   en	   ekki	   þrátt	  

fyrir,	   að	   þau	   feli	   í	   sér	   ólíkar	  merkingar	   og	   geti	   verið	   sett	   í	   ólíkt	   samhengi	   eftir	   því	  
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hvaða	   ólíku	   gerendur	   eiga	   í	   hlut.150	   Sandholtz	   hélt	   því	   fram	   að	   þessi	   skortur	   á	  

nákvæmni	   gæfi	   deilum	   um	   merkingu	   viðmiða	   byr	   undir	   báða	   vængi,151	   og	   gæfi	  

þannig,	  samkvæmt	  Wiener,	  möguleika	  á	  margþættum	  túlkunum	  á	  því	  hvað	  viðmið	  sé	  

og	  hvernig	  eftir	  því	  skuli	   farið	   í	   framkvæmd.152	  Af	  þessu	   leiðir,	  samkvæmt	  Krook	  og	  

True,	  að	  margræðnin	  sem	  viðmið	  geta	  falið	  í	  sér,	  sé	  það	  sem	  einmitt	  geri	  útbreiðslu	  

þeirra	  mögulega,	  en	  á	  sama	  tíma	  er	  það	  einnig	  vegna	  margræðninnar	  að	  inntak	  eða	  

meining	  viðmiðana	  geti	  breyst	  í	  tímans	  rás	  og	  þar	  með	  haft	  mismunandi	  afleiðingar	  

þegar	   þau	   eru	   svo	   innleidd	   og	   reynd.153	   Wiener	   bendir	   á	   það	   að	   undirritun	  

alþjóðlegra	   sáttmála	   velti	   oft	   á	  því	   að	  þeir	   séu	  ekki	   of	   nákvæmir,	   að	   viðmiðin	   sem	  

þeir	   vísi	   til	   séu	   viljandi	   látin	   vera	   óljós,	   þar	   sem	   of	   mikil	   áhersla	   á	   smáatriði	   geti	  

torveldað	   það	   að	   samningur	   náist.	   Van	   Kersbergen	   og	   Verbeek	   gengu	   jafnvel	   enn	  

lengra	  og	  sögðu	  að	  viðmið	  gætu	  oft	  verið	  innleidd	  einmitt	  vegna	  þess	  að	  ólíkir	  aðilar	  

legðu	  ólíka	  merkingu	  í	  þau154.	  Líkt	  og	  Sandholtz	  benti	  á,	  þá	  getur	  þetta	  aukið	  líkurnar	  

á	  samkomulagi,	  en	  á	  sama	  tíma	  auki	  það	  einnig	  líkurnar	  á	  því	  að	  ágreiningur	  rísi	  upp	  

um	  það	  hvaða	  hegðun	  brjóti	  gegn	  viðmiðinu.	  Af	  því	  leiðir	  að	  samþykki	  viðmiðs	  með	  

svo	  óljósa	  merkingu	  geti	   leitt	  til	  deilna	  í	  stað	  þess	  að	  leysa	  þær.155	  Taldi	  Wiener	  því	  

miklar	   líkur	  á	  því	  að	  viðmið	  næðu	  ekki	  að	  öðlast	  eina	  fasta	  merkingu,	  heldur	  myndi	  

merkingin	   verða	   breytileg	   frá	   einum	   tíma	   til	   annars	   og	   bregðast	   við	   ýmiss	   konar	  

íhlutun	  og	  krísum	  sem	  hugsanlega	  leiddu	  til	  endursköpunar	  viðmiðsins.156	  	  

Af	   ofangreindu	   má	   draga	   þá	   ályktun	   að	   ákvörðun	   um	   það	   að	   skilgreina	   ekki	  

nákvæmlega	  hvað	  fælist	  í	  hugtakinu	  föst	  búseta	  barns	  í	  Haag-‐samningnum,	  hafi	  verið	  

tekin	  með	  það	  fyrir	  augum	  að	  aðildarríkin	  gætu	  sjálf	  túlkað	  það	  eftir	  eigin	  gildum	  og	  

lagareglum	   og	   þannig	   aukið	   líkurnar	   á	   því	   að	   fleiri	   ríki	   samþykktu	   samninginn.	  

Hugsanlega	   hefði	   of	   nákvæm	   skilgreining	   getað	   fælt	   einhver	   ríki	   frá	   því	   að	   gerast	  

aðilar	   að	   samningnum.	   Það	   verður	   þó	   ekki	   fram	   hjá	   því	   litið	   að	   sú	   staðreynd	   að	  

hugtakið	  föst	  búseta	  barns	  er	  ekki	  skilgreint	  í	  samningnum,	  hefur	  óneitanleg	  leitt	  til	  

deilna	  um	  túlkun	  þess,	  eins	  og	  dómafordæmin	  sýna	  glögglega.	  	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
150	  (Krook	  og	  True	  2012,	  105)	  
151	  (Sandholtz	  2008)	  
152	  (Wiener	  2004)	  
153	  (Krook	  og	  True	  2012),	  109	  
154	  (Van	  Kersenberg	  og	  Verbeek	  2007)	  
155	  (Sandholtz	  2008)	  
156	  (Wiener	  2009)	  
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Túlkanir	   dómstólanna,	   sem	   reifaðir	   voru	   hér	   að	   ofan,	   voru	   greindir	  með	   aðstoð	  

orðræðugreiningar	  til	  þess	  að	  leita	  svara	  við	  seinni	  rannsóknarspurningunni:	  Er	  hægt	  

að	   tala	   um	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   sem	   alþjóðlegt	   viðmið	   í	   samhengi	   þeirra	  

kenninga	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða?.	   Í	   ljós	   komu	  

þær	  þrjár	  meginnálganir	   í	   túlkun	  dómstólanna	  að	  miða	  skyldi	  túlkun	  viðmiðsins	  um	  

fasta	   búsetu	   barns	   í	   fyrsta	   lagi	   út	   frá	  áherslu	   á	   barnið,	   í	   öðru	   lagi	   út	   frá	   áherslu	   á	  

ásetning	   foreldranna	   og	   í	   þriðja	   lagi	   út	   frá	   áherslu	   á	   tengsl	   barns	   og	   ásetningi	  

foreldra.	   Innan	  hverrar	  túlkunar	  voru	  svo	  greind	  ákveðin	  þrástef	  sem	  gáfu	  til	  kynna	  

hvaða	  þættir	  réðu	  helst	  för	  í	  því	  að	  viðkomandi	  nálgun	  væri	  valin.	  	  

Innan	   fyrstu	   nálgunarinnar,	   megináhersla	   á	   barnið	   mátti	   greina	   þrástefin;	  

„skráning	   í	   skóla”,	   „þátttaka	   í	   félagsstarfi”,	   „lengd	  dvalar	   í	   landi”,	  og	  „aldur	  barns”.	  

Önnur	  nálgunin	  sem	  fól	  í	  sér	  áhersla	  á	  ásetning	  foreldra	  fól	  í	  sér	  þrástefin;	  „atvinna	  

foreldra”,	   „kaup	   á	   húsnæði”,	   „flutningur	   eigna”,	   „staðsetning	   bankareikninga”,	  

„ökuskírteini	   og	   önnur	   opinber	   skírteini”,	   „hjónabandserfiðleikar”	   og	  

„ríkisborgararétt/landvistarleyfi”.	   Erfiðara	   reyndist	   að	   koma	   auga	   á	   það	   hvaða	  

þrástef	  réðu	  för	  þegar	  þriðja	  nálgunin	  var	  valin,	  áherslan	  á	  tengsl	  barns	  og	  ásetning	  

foreldra,	  en	  ákveðnar	  vísbendingar	  má	  þó	  finna	  í	  þeim	  viðmiðum	  sem	  sett	  voru	  fram	  

í	  máli	  Gitter	  gegn	  Gitter.157	  Þar	  virðist	  sem	  jafnt	  tillit	  sé	  tekið	  til	  allra	  þeirra	  þrástefa	  

sem	  nefnd	  voru	  í	  nálgun	  eitt	  og	  tvö.	  

Dómarnir	  sem	  voru	  skoðaðir	  féllu	  á	  árunum	  1993-‐2007,	  eða	  á	  um	  14	  ára	  tímabili.	  

Túlkun	  dómstólanna	  á	  viðmiðinu	  föst	  búseta	  barns	  var	  breytileg	  á	  tímabilinu	  og	  fellur	  

það	  að	  þeim	  kenningum	  um	  lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða	  að	  viðmið	  séu	  breytileg	  frá	  

einum	  tíma	  til	  annars.	  Þó	  viðmiðið	  föst	  búseta	  barns	  sé	  stofnanavætt,	  það	  er	  að	  segja	  

sett	   fram	   í	   alþjóðlegum	   samningi,	   hefur	   dreifing	   þess	   ekki	   verið	   línulegt	   ferli	   og	  

kemur	   það	   heim	   og	   saman	   við	   kenningar	   Krook	   og	   True	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	  

viðmiða.	  Það	  er	  að	  segja	  þemun	  þrjú	  sem	  koma	  fram	  hér	  að	  ofan	  komu	  ekki	  fram	  í	  

tímaröð,	  þannig	  að	  eitt	  hafi	  verið	  fyrst	  sett	  fram	  og	  svo	  þróast	  og	  leitt	  til	  þess	  næsta	  

og	  svo	  koll	  af	  kolli.	  Þvert	  á	  móti	  eru	  þetta	  þau	  þrjú	  meginþemu	  sem	  hafa	  komið	  fram	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
157	  Gitter	  v.	  Gitter	  396	  F.3d	  124,	  129-‐30	  (2d	  Cir.	  2005),	  [INCADAT	  cite:	  HC/E/USf	  776].	  
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við	   túlkun	   dómstóla	   á	   viðmiðinu	   og	   þau	   virðast	   vera	   öll	   jafngild,	   ekki	   virðist	   vera	  

meiri	  samstaða	  um	  eina	  nálgun	  frekar	  en	  aðra.	  

6.1 Haag-‐samningurinn	  –	  alþjóðalög	  og	  alþjóðasamskipti	  

Rétt	   þykir	   að	   skoða	   einnig	   hvernig	   Haag-‐samningurinn	   í	   heild	   sinni	   hefur	   skapað	  

aðildarríkjum	   ákveðnar	   skyldur	   og	   hvernig	   alþjóðalög	   og	   alþjóðasamskipti	   skarast	  

með	   honum.	   Eftirfarandi	   dómareifun	   er	   fengin	   úr	   dómareifunum	  

Mannréttindastofnunar	  Háskóla	  Íslands.158	  

Í	   máli	   Bianchi	   gegn	   Sviss,	   frá	   árinu	   2006,	   voru	   málsatvik	   eftirfarandi.	   Kærandi,	  

Stefani	  Bianchi,	  44	  ára,	  var	  ítalskur	  ríkisborgari	  og	  búsettur	  í	  Buggiano	  á	  Ítalíu.	  Hinn	  

26.	  júní	  1998	  kvæntist	  hann	  E.H.	  á	  Ítalíu	  og	  tóku	  þau	  upp	  búsetu	  þar	  í	  landi.	  Hinn	  28.	  

nóvember	  1999	  eignuðust	  þau	  son.	  Í	  júní	  2002	  skildu	  þau	  og	  fór	  E.H.	  í	  kjölfarið	  með	  

barnið	  í	  heimildarleysi	  til	  Sviss.	  Hinn	  2.	  febrúar	  2003	  úrskurðaði	  undirréttur	  í	  Pistoia	  á	  

Ítalíu	  að	  kærandi	  skyldi	  hafa	  forsjá	  barnsins.	  Þar	  sem	  móðir	  barnsins	  hafði	  numið	  það	  

ólöglega	  á	  brott	  í	   júní	  árið	  2002	  og	  dvalið	  með	  það	  í	  Sviss,	   leitaði	  kærandi	  þann	  30.	  

september	  2002	  eftir	  því	  að	  svissnesk	  yfirvöld	  úrskurðuðu	  að	  syni	  hans	  skyldi	  skilað	  

til	   Ítalíu	   í	   samræmi	  við	  ákvæði	  Haag-‐samnings	  um	  einkaréttarleg	  áhrif	  af	  brottnámi	  

barna	  til	  flutnings	  á	  milli	  landa.	  Hinn	  23.	  apríl	  2003	  komst	  Hæstiréttur	  Sviss	  að	  þeirri	  

niðurstöðu	   að	   drengurinn	   skyldi	   snúa	   aftur	   til	   föður	   síns	   á	   Ítalíu.	   Í	   kjölfarið	   sneri	  

móðirin	   aftur	   með	   hann	   til	   Ítalíu.	   Hinn	   23.	   september	   2003	   afhenti	   kærandi	  

móðurinni	  drenginn	  í	  samræmi	  við	  umgengnisrétt	  hennar.	  Í	  kjölfarið	  fór	  hún	  að	  nýju	  

til	  Sviss.	  Hinn	  6.	  janúar	  2004	  krafðist	  kærandi	  þess	  að	  syni	  hans	  yrði	  komið	  til	  hans	  á	  

ný.	  Þann	  7.	   janúar	  2004	  úrskurðaði	   svissneskur	  dómstóll	   að	  barnið	   skyldi	   kyrrsett	   í	  

Sviss	  á	  meðan	  beðið	  væri	  eftir	  niðurstöðu	  réttarins	  um	  það	  hvort	  honum	  skyldi	  skilað	  

til	   kæranda.	   Engin	   ákvörðun	   var	   tekin	   varðandi	   rétt	   kæranda	   til	   umgengni	   við	  

drenginn.	  Hinn	  28.	  janúar	  2004	  kærði	  kærandi	  E.H.	  til	  lögreglu	  í	  Willisau	  fyrir	  ólöglegt	  

brottnám	  á	  ólögráða	  einstaklingi	  á	  grundvelli	  220.	  gr.	   svissnesku	  hegningarlaganna.	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
158	  Mannréttindadómstóll	  Evrópu	  2006.	  Dómareifanir,	  1.	  hefti	  2006	  (janúar-‐júní)	  
Mannréttindastofnun	  Háskóla	  Íslands	  
http://stofnanir.hi.is/sites/files/mannrettindastofnun/Domareifanir_1_2006.pdf	  
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Hinn	   25.	   mars	   2004	   var	   E.H.	   boðið	   að	   ljúka	   málinu	   með	   greiðslu	   300	   svissneskra	  

franka	   í	   sekt	   (u.þ.b.	   191	   evrur).	   Kærandi	   lagði	   enn	   á	   ný	   fram	   kæru	   til	   lögreglu,	   en	  

rekstri	  málsins	   var	   frestað	   á	  meðan	   beðið	   var	   niðurstöðu	   í	   einkamáli	   kæranda.	   Að	  

kröfu	  kæranda	  úrskurðaði	  dómstóll	  í	  Willisau	  14.	  apríl	  2004	  að	  honum	  yrði	  heimilt	  að	  

umgangast	  son	  sinn	  í	  fjórar	  klst.	  á	  viku	  á	  hlutlausu	  svæði.	  Hinn	  3.	  maí	  2004	  hafnaði	  

dómstóllinn	  beiðni	  kæranda	  um	  það	  að	  syni	  hans	  yrði	  skilað	  til	  Ítalíu.	  Rétturinn	  leit	  til	  

þess	  hversu	  ófús	   sonurinn	   var	   til	   þess	   að	   snúa	  aftur	   til	   Ítalíu,	   framburðar	  hans	  um	  

það	  að	  honum	  hefði	  ekki	  liðið	  vel	  á	  Ítalíu	  og	  að	  hann	  væri	  miklu	  nánari	  móður	  sinni	  

en	  kæranda.	  Kærandi	  áfrýjaði	  málinu.	  	  	  

Hinn	  12.	  júlí	  2004	  komst	  áfrýjunardómstóll	  að	  þeirri	  niðurstöðu	  að	  barninu	  skyldi	  

skilað	  til	  föður	  síns	  fyrir	  31.	  júlí	  2004,	  en	  ella	  skyldi	  lögregla	  framfylgja	  ákvörðuninni.	  Í	  

dóminum	  var	  tekið	  fram	  að	  við	  því	  mætti	  búast	  að	  barnið	  væri	  mótfallið	  því	  að	  fara	  

aftur	  til	  Ítalíu	  eftir	  að	  hafa	  verið	  í	  umsjá	  móður	  sinnar	  í	  marga	  mánuði.	  Lögfræðingur	  

móðurinnar	  sendi	  símskeyti	  til	  lögmanns	  kæranda	  og	  lýsti	  því	  yfir	  að	  hún	  myndi	  ekki	  

afhenda	  barnið	  og	  að	  hún	  hafnaði	  öllu	  sambandi	  á	  milli	  barnsins	  og	  kæranda	  þar	  til	  

Hæstiréttur	   hefði	   komist	   að	   niðurstöðu	   í	   málinu,	   en	   hún	   hygðist	   áfrýja	  

framangreindri	  niðurstöðu.	  Í	  ágúst	  2004	  mætti	  E.H.	  til	  yfirheyrslu	  hjá	  lögreglu	  vegna	  

málsins	  og	  neitaði	  að	  upplýsa	  um	  dvalarstað	  barnsins.	  Eftir	  skýrslutökuna	  var	  henni	  

heimilað	  að	  fara.	  Frá	  því	  í	  september	  2004	  gerðu	  yfirvöld	  í	  Lucerne	  nokkrar	  tilraunir	  

til	   þess	   að	   komast	   að	   dvalarstað	  móður	   og	   barnsins,	   þar	   á	  meðal	  með	   húsleit	   og	  

eftirliti	   með	   færslum	   bankareikninga	   og	   símanotkun.	  Með	   dómi	   15.	   október	   2004	  

hafnaði	  Hæstiréttur	  kröfum	  E.H.	  í	  áfrýjunarmálinu.	  	  

Þegar	  málið	  var	  rekið	  fyrir	  Mannréttindadómstólnum	  var	  E.H	  enn	  með	  barnið	  og	  

ekki	   vitað	   um	   dvalarstað	   þeirra.	   Í	   meðferð	   málsins	   hjá	   Mannréttindadómstólnum	  

kom	  fram	  að	  kærandi	  taldi	  brotið	  gegn	  rétti	  sínum	  til	  friðhelgi	  einkalífs	  og	  fjölskyldu	  

samkvæmt	   8.	   gr.	   sáttmálans	   og	   réttinum	   til	   réttlátrar	   málsmeðferðar	   fyrir	   dómi	  

samkvæmt	   1.	  mgr.	   6.	   gr.,	   þar	   sem	  málsmeðferð	   yfirvalda	   í	   Lucerne	   hefði	   tekið	   of	  

langan	   tíma	   og	   svissnesk	   yfirvöld	   hefðu	   ekki	   fylgt	   eftir	   dómi	   um	   það	   að	   syni	   hans	  

skyldi	  skilað.	  	  

Niðurstaða	   dómstólsins	   var	   að	   ákvarðanir	   og	   málsmeðferð	   sem	   kæran	   lyti	   að	  

teldust	   vera	   afskipti	   af	   einkalífi	   kæranda,	   þar	   sem	   hann	   hefði	   tímabundið	   verið	  

hindraður	  í	  því	  að	  nýta	  sér	  forsjárréttindi	  sín.	  Féllu	  atvik	  málsins	  því	  undir	  efnislýsingu	  
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8.	   gr.	   sáttmálans.	   Dómstóllinn	   lét	   uppi	   efasemdir	   sínar	   um	   réttmæti	   niðurstöðu	  

undirréttar	   í	  Willisau	  þess	   efnis	   að	  barnið	   yrði	   kyrrsett	   í	   Sviss	   á	  meðan	  beðið	   væri	  

eftir	   niðurstöðu	   réttarins	   um	  það	   hvort	   barninu	   yrði	   komið	   til	   Ítalíu	   á	   ný,	   þar	   sem	  

rétturinn	  hefði	  með	  þessu	  fallist	  á	  aðstæðurnar	  sem	  móðirin	  skapaði	  með	  óheimilu	  

brottnámi	  barnsins	  í	   júní	  2002.	  Þar	  að	  auki	  hefði	  umrædd	  aðstaða	  ekki	  hlotið	  neina	  

umfjöllun	  í	  ákvörðun	  frá	  því	  7.	  janúar	  2004	  og	  enn	  fremur	  væri	  um	  hana	  fjallað	  í	  13.	  

gr.	  Haag-‐samningsins.	  

Dómstóllinn	   dró	   í	   efa	   að	   rétt	   hefði	   verið	   að	   hálfu	   undirréttar	   að	   hefja	   nýja	  

sjálfstæða	  rannsókn	  málsins,	  enda	  hefði	  málið	  þegar	  verið	  dæmt	  af	  Hæstarétti	  Sviss	  

réttum	  níu	  mánuðum	  áður.	  Benti	  dómstóllinn	  á	  í	  þessu	  sambandi	  að	  hvorki	  yfirvöld	  í	  

Lucerne	   né	   svissnesk	   yfirvöld	   hefðu	   borið	   fyrir	   sig	   breyttar	   aðstæður	   sem	   réttlætt	  

hefðu	   getað	   slíka	   endurskoðun	   samkvæmt	   ákvæðum	   Haag-‐samningsins.	   Þá	   þyrfti	  

einnig	  að	   líta	   til	  þess	  að	  kæranda	  hefði	  ekki	   verið	  gert	  kleift	  að	  viðhalda	  eðlilegum	  

tengslum	  sínum	  við	  barnið	  á	  meðan	  á	  meðferð	  málsins	  stóð.	  Tími	  meðferðar	  málsins,	  

næstum	  fjórir	  mánuði	   í	  undirrétti,	  hefði	  einnig	  verið	  úr	  hófi	   langur	  með	  hliðsjón	  af	  

ákvæðum	  Haag-‐samningsins.	  Að	   lokum	  taldi	  dómstóllinn	  að	  niðurstaða	  undirréttar,	  

sem	   byggðist	   á	   afstöðu	   rúmlega	   fjögurra	   ára	   gamals	   barns,	   hefði	   stuðst	   við	  

ófullnægjandi	  gögn.	  	  

Samkvæmt	  þessu	  taldi	  dómstóllinn	  að	  svissnesk	  yfirvöld	  hefðu	  vanrækt	  að	  grípa	  

til	  þeirra	  úrræða	  varðandi	  skil	  á	  barninu	  eða	  umgengni	  kæranda	  við	  barnið	  sem	  með	  

sanngirni	  hefði	  mátt	  ætlast	  til	  af	  þeim.	  Þrátt	  fyrir	  nokkrar	  tilraunir	  yfirvalda	  frá	  því	   í	  

september	   2004	   til	   þess	   að	   hafa	   uppi	   á	   barninu	   voru	   viðbrögð	   yfirvalda	   talin	  

ófullnægjandi.	  Var	  í	  þessu	  sambandi	  lýst	  furðu	  á	  því	  að	  E.H.	  hefði	  verið	  heimilað	  að	  

yfirgefa	   lögreglustöð	   eftir	   að	   hún	   gaf	   skýrslu	   15.	   ágúst	   2004.	   Hefði	   sinnuleysi	  

svissneskra	  yfirvalda	  leitt	  til	  tveggja	  ára	  rofs	  á	  sambandi	  föður	  og	  sonar,	  en	  slíkt	  rof	  

væri	  líklegt	  til	  þess	  að	  valda	  varanlegum	  skaða	  á	  samskiptum	  þeirra.	  	  

Samkvæmt	  framangreindu	  taldi	  dómstóllinn	  að	  einkalíf	  kæranda	  hefði	  ekki	  verið	  

verndað	  með	   fullnægjandi	   hætti	   og	   hefði	   því	   verið	   brotið	   í	   bága	   við	   ákvæði	   8.	   gr.	  

sáttmálans.	   Á	   grundvelli	   þessarar	   niðurstöðu	   taldi	   dómstóllinn	   ekki	   þörf	   á	   því	   að	  

kanna	   sérstaklega	  meint	  brot	  á	  6.	   gr.	   sáttmálans.	   Samkvæmt	  41.	   gr.	   voru	  kæranda	  

dæmdar	  15.000	  evrur	  í	  miskabætur	  og	  5.000	  evrur	  vegna	  málskostnaðar.	  
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7 Niðurstöður	  

Nú	   hefur	   verið	   farið	   yfir	   helstu	   atriði	   Haag-‐samningsins	   um	   einkaréttarleg	   áhrif	  

brottnáms	  barna,	  hvert	  markmið	  hans	  er	  og	  tilgangur.	  Áhugavert	  að	  velta	  því	  fyrir	  sér	  

hvers	  vegna	  ríki	  tóku	  sig	  saman	  og	  ákváðu	  að	  gera	  með	  sér	  slíkan	  samning.	  Kenning	  

nýfrjálslyndrar	  stofnanahyggju	  geta	  varpað	  ljósi	  á	  það,	  því	  sú	  kenning	  heldur	  því	  fram	  

að	  ríki	  kjósi	  að	  vinna	  saman	  á	  sviði	  alþjóðstofnana.	  Eins	  og	  Karns	  og	  Mingst	  benda	  á,	  

þá	  styðja	  þeir	  sem	  aðhyllast	  frjálslynda	  stofnanahyggju	  oftast	  bæði	  alþjóðastofnanir	  

og	   alþjóðalög.	   Stofnanirnar	   skipta	   þá	  miklu	  máli	   sem	  vettvangur	   fyrir	   samvinnu	  og	  

samningaviðræður.159	   Af	   þessu	   má	   leiða	   að	   ríki	   muni	   áfram	   gera	   með	   sér	   slíka	  

samninga	   og	   jafnvel	   dýpka	   samstarf	   á	   ákveðnum	   sviðum	   enn	   frekar.	   Eins	   og	   fram	  

hefur	   komið,	   er	   brottnám	   barna	   vandamál	   sem	   hefur	   aukist	   undanfarna	   áratugi,	  

meðal	   annars	   með	   tilkomu	   hnattvæðingar,	   aukinna	   samskipta	   og	   tækniframfara.	  

Raddir	  eru	  uppi	  um	  það	  að	  auka	  þurfi	  samstarf	  enn	  frekar	  á	  sviði	  Haag-‐samningsins.	  

Schnitzer-‐Reese	   bendir	   á	   það	   í	   grein	   sinni	   að	   gríðarlega	   erfitt	   sé	   að	   koma	  

einstaklingum	   til	   hjálpar	   þegar	   foreldri	   tekur	   barn	  með	   sér	   frá	   ríki	   sem	   er	   aðili	   að	  

Haag-‐samningnum	   til	   ríkis	   sem	   er	   það	   ekki.	   Hún	   telur	   að	   lausnin	   gæti	   verið	  

alþjóðlegur	  fjölskyldudómstóll	  sem	  myndi	  hafa	  lögsögu	  í	  heiminum	  öllum.160	  Erfitt	  er	  

þó	   að	   sjá	   fyrir	   sér	   hvernig	   slíkur	   dómstóll	   myndi	   starfa,	   því	   það	   er	   ekki	   hægt	   að	  

þvinga	   ríki	   til	   þess	   að	   viðurkenna	   slíkan	   dómstól.	   Ljóst	   er	   að	   aðildarríki	   Haag-‐

samningsins	  hafa	  með	  honum	  einnig	  skapað	  sér	  ákveðnar	  skyldur,	  eins	  og	  sá	  dómur	  

Mannréttindadómstóls	   Evrópu	   sem	   var	   reifaður	   hér	   í	   kafla	   6.1	   sýndi	   fram	   á.	   Sá	  

gjörningur	  að	  gera	  alþjóðlegan	  samning	   fellur	  undir	  alþjóðasamskipti	  en	  skyldurnar	  

sem	  ríkin	  skapa	  sér	  með	  honum	  undir	  alþjóðalög.	  

	  

Þegar	  Krook	  og	  True	  beittu	  orðræðugreiningu	  til	  þess	  að	  greina	  lífsferil	  alþjóðlegra	  

viðmiða	  kom	  í	   ljós	  að	  viðmið	  dreifast	  þvert	  á	   landamæri,	  oft	  einmitt	  vegna	  þess	  að	  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
159	  Karns,	  M.P	  og	  Mingst,	  K.A.	  (2009)	  International	  Organizations.	  The	  politics	  and	  Processes	  of	  Global	  
Governance.	  Boulder:	  Lynne	  Rienner.	  
160	  Schnitzer-‐Reese.	  E.A.	  (2004)	  International	  child	  abduction	  to	  non-‐Hague	  Convention	  countries:	  The	  
need	   for	   an	   international	   family	   court.	   Northwestern	   Journal	   of	   International	  Human	  Rights.	   Vol	   2.	  
http://www.law.northwestern.edu/journals/jihr/v2/7/7.pdf 
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þau	   eru	   óljós.161	   Hugsanlega	   hefði	   ekki	   náðst	   samstaða	   um	   Haag-‐samninginn	   ef	  

ofuráhersla	   hefði	   verið	   lögð	   á	   það	   að	   túlka	   eða	   festa	   nákvæmlega	   hvað	   fælist	   í	  

viðmiðinu	   föst	   búseta	   barns,	   því	   samningsaðilar	   höfðu	   sína	   skoðunina	   hver	   á	   því	  

hvernig	   bæri	   að	   túlka	   það.	   Fram	   komu	   hugmyndir	   um	   það	   að	   túlka	   fasta	   búsetu	   í	  

samræmi	  við	  lögheimilislög	  í	  hverju	  aðildarríki	  eða	  þjóðerni	  barns	  sem	  átti	  í	  hlut,	  en	  

ekki	   þóttu	   það	   vænlegir	   kostir	   og	   því	   ákveðið	   að	   láta	   ákvæðið	   standa	   án	   þess	   að	  

skilgreina	  það	  nánar.	  

Þegar	  dómatúlkanir	  á	  viðmiðinu	  um	  fasta	  búsetu	  barns	  voru	  skoðaðar,	  kom	  í	  ljós	  

að	  hugtakið	  föst	  búseta	  barns	   fellur	  að	  mörgu	   leyti	  að	  þeim	  kenningum	  sem	  meðal	  

annars	  Krook	  og	  True	  hafa	  sett	  fram	  um	  lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða	  og	  því	  er	  hægt	  

að	   svara	   seinni	   rannsóknarspurningunni:	  Er	   hægt	   að	   tala	   um	   hugtakið	   föst	   búseta	  

barns	  sem	  alþjóðlegt	  viðmið	  í	  samhengi	  þeirra	  kenninga	  sem	  settar	  hafa	  verið	  fram	  

um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða?	   Játandi,	   allavega	   að	   einhverju	   leyti.	   Viðmiðið	   föst	  

búseta	  barns	  hefur	  dreifst	  þvert	  á	  landamæri	  ríkja	  með	  því	  að	  ríki	  hafa	  innleitt	  Haag-‐

samninginn.	   Viðmiðið	   er	   því	   stofnanavætt,	   eins	   og	   fræðimenn	   hafa	   bent	   á	   að	   sé	   í	  

auknum	  mæli	   reyndin	  með	   alþjóðleg	   viðmið.	   Þróun	   á	   túlkun	   viðmiðsins	   hefur	   ekki	  

verið	   línulegt	   ferli	   og	   hefur	   verið	   breytilegt	   frá	   einum	   tíma	   til	   annars	   og	   falið	   í	   sér	  

ólíka	  túlkun	  ólíkra	  aðila,	  í	  þessu	  tilfelli	  dómstóla.	  	  

Orðræðugreining	  Foucault	  gengur	  í	  megindráttum	  út	  á	  það	  að	  koma	  auga	  á	  tengsl	  

valds	  og	  þekkingar.	  Leitast	  er	  við	  að	  greina	  hver	  eða	  hverjir	  fara	  með	  valdið	  til	  þess	  

að	  skapa	  nýja	  þekkingu.	  Orðræðan	  byggist	  upp	  á	  orðum,	  hugmyndum	  og	  athöfnum	  

sem	  eru	  þrástef	   í	  orðræðunni.	  Orðræðan	  er	   ferli	   skapað	  af	  ýmsum	  gerendum	  með	  

meðvituðum	  og	  ómeðvituðum	  athöfnum.	  Á	  þeim	  vettvangi	  sem	  orðræðan	  er	  skoðuð	  

í	  rannsókn	  þessari,	  það	  er	  í	  texta	  dóma	  sem	  leitast	  við	  að	  túlka	  viðmiðið	  föst	  búseta	  

barns,	  eins	  og	  það	  er	  sett	  fram	  í	  Haag-‐samningnum,	  eru	  það	  þeir	  aðilar	  sem	  koma	  að	  

dómunum	  sem	  skapa	  orðræðuna.	  Lögmenn	  aðila	  færa	  rök	  fyrir	  ákveðnum	  túlkunum	  

og	   reyna	  þannig	   að	  hafa	   áhrif	   á	  það	   í	   hverju	   túlkunin	   felst.	  Dómararnir	   sem	  kveða	  

upp	  úrskurð	  og	  rita	  dómsorð	  leggja	  sitt	  mat	  á	  það	  til	  hvaða	  þátta	  skuli	  taka	  tillit	  og	  

má	   segja	   að	   þetta	   séu	   því	   meðvitaðar	   athafnir	   dómaranna	   og	   lögmannanna	   sem	  

mynda	   ákveðið	   þrástef	   í	   orðræðunni.	   Ekki	  má	  þó	   gleyma	  því	   að	   þessar	  meðvituðu	  
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athafnir	  eiga	  sér	  ekki	  stað	  í	  tómarúmi	  og	  með	  aðstoð	  orðræðugreiningar	  er	  hægt	  að	  

varpa	   ljósi	   á	  mikilvægi	   valds	   í	   þeirri	   félagsmótun	   sem	   á	   sér	   stað	   þegar	   ákveðið	   er	  

hvað	   má	   og	   má	   ekki	   segja	   og	   í	   kjölfarið	   hver	   má	   eða	   má	   ekki	   tala	   um	   ákveðið	  

viðfangsefni.	   Í	   tilfelli	   túlkunar	   dómstóla	   á	   viðmiðinu	   föst	   búseta	   barns	   eru	   það	  

greinilega	   lögmenn	   og	   þá	   sérstaklega	   dómarar	   sem	   fara	   með	   valdið	   og	   stjórna	  

orðræðunni.	   Eins	   og	   Hansen	   benti	   á,	   þá	   þarf	   þó	   einnig	   að	   líta	   til	   félagsmótunar.	   Í	  

þessari	   rannsókn	   var	   þeirri	   félagsmótun	   ekki	   gefinn	   gaumur,	   það	   er	   úr	   hvaða	  

umhverfi	   orðræðan	   er	   sprottin	   og	   er	   það	   sannarlega	   eitthvað	   sem	   vert	   væri	   að	  

rannsaka	  frekar.	  Til	  að	  mynda	  væri	  áhugavert	  að	  skoða	  hvernig	  hugtakið	  föst	  búseta	  

barns	   samkvæmt	   Haag-‐samningnum	   hefur	   verið	   túlkað	   í	   dómsólum	   annarra	  

aðildarríkja.	  Hvort	   sömu	  þemu	  hafa	  komið	   fram	  þar	  og	   í	  þeim	  dómum	  bandarískra	  

dómstóla	   sem	   voru	   til	   umfjöllunar	   hér,	   þegar	   litið	   væri	   til	   ríkja	   sem	   tilheyra	  

hugsanlega	  öðruvísi	  menningarheimi	  en	  þeim	  er	  hér	  var	  til	  skoðunar	  og	  viðhefur	  þá	  

mögulega	   önnur	   grunngildi.	   Áhugavert	   væri	   að	   rannsaka	   hvort	   sömu	   þemu	   hafa	  

komið	   fram	   við	   túlkun	   viðmiðsins	   þar	   eða	   hvort	   hugsanlega	   sé	   þar	   um	   allt	   aðrar	  

nálganir	  að	  ræða.	  Ef	  um	  sömu	  túlkanir	  væri	  að	  ræða,	  myndi	  það	  hugsanlega	  styrkja	  

þá	   ályktun	   að	   viðmiðið	   föst	   búseta	   barns	   samkvæmt	   Haag-‐samningnum	   falli	   að	  

einhverju	   leyti	   undir	   þær	   kenningar	   sem	   settar	   hafa	   verið	   fram	   um	   lífsferil	  

alþjóðlegra	  viðmiða.	  Ef	  um	  ólíkar	  túlkanir	  á	  viðmiðinu	  væri	  aftur	  á	  móti	  að	  ræða,	  þá	  

væri	  áhugavert	  að	  rannsaka	  frekar	  hvað	  það	  væri	  sem	  réði	  þar	  för.	  Ólík	  túlkun	  myndi	  

þó	  ekki	   grafa	  undan	  þeirri	   niðurstöðu	  að	  hægt	   sé	   að	   tala	  um	  hugtakið	   föst	   búseta	  

barns	  sem	  alþjóðlegt	  viðmið	  í	  samhengi	  þeirra	  kenninga	  sem	  settar	  hafa	  verið	  fram	  

um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða,	   því	   eins	   og	   þar	   hefur	   glögglega	   komið	   fram	   geta	  

alþjóðleg	  viðmið	  haft	  ólíka	  merkingu	  fyrir	  ólíka	  aðila.	  
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8 Lokaorð	  

Helstu	  niðurstöðu	  þessarar	   rannsóknar	  voru	  þær	  að	  við	  orðræðugreiningu	  á	   túlkun	  

dómstóla	  á	  hugtakinu	  föst	  búseta	  barns,	  komu	  í	  ljós	  ákveðin	  þemu	  eða	  þrástef	  sem	  

varpa	   ljósi	   á	   það	   að	   heimfæra	   má	   kenningar	   um	   lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða	   að	  

einhverju	   leyti	   á	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns.	   Þar	   með	   er	   seinni	  

rannsóknarspurningunni	   svarað	   játandi,	   það	   er	   að	   segja	   að	   hægt	   sé	   að	   tala	   um	  

hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   sem	   alþjóðlegt	   viðmið	   í	   samhengi	   þeirra	   kenninga	   sem	  

settar	  hafa	  verið	  fram	  um	  lífsferil	  alþjóðlegra	  viðmiða.	  Þannig	  voru	  svo	  kenningar	  um	  

lífsferil	   alþjóðlegra	   viðmiða	   notaðar	   til	   þess	   að	   finna	   svör	   við	   fyrri	   spurningunni:	  

Hvers	   vegna	   hugtakið	   föst	   búseta	   barns	   var	   ekki	   skilgreint	   nánar	   í	   Haag-‐

samningnum?	   Samkvæmt	  kenningunum	  um	   lífsferil	   alþjóðlegra	  viðmiða	  þá	  dreifast	  

þau	  oft	  þvert	  á	  landamæri	  einmitt	  vegna	  þess	  að	  þau	  eru	  óskýr	  og	  breytileg	  og	  fela	  í	  

sér	  ólíka	  merkingu	  fyrir	  ólíka	  aðila.	  

Áhugavert	  var	  að	  skoða	  hið	  lagalega	  viðfangsefni	  föst	  búseta	  barns	  eins	  og	  það	  var	  

sett	  fram	  í	  Haag-‐samningnum	  innan	  þess	  kenningarramma	  félagsvísindagreinarinnar	  

alþjóðasamskipta	  sem	  stuðst	  var	  við	  í	  rannsókninni.	  Niðurstöður	  þessar	  fengust	  með	  

orðræðugreiningu	   og	   ákveðnum	   kenningarramma	   sem	   setja	   viðfangsefnið	   í	   nýtt	  

samhengi	  sem	  fróðlegt	  væri	  að	  rannsaka	  enn	  frekar.	  Hafa	  ber	  í	  huga	  að	  niðurstöður	  

rannsóknarinnar	   eru	   byggðar	   á	   túlkunum	   rannsakanda	   og	   samkvæmt	   aðferðum	  

orðræðugreiningar	   er	   það	   ætíð	   rannsakandans	   að	   setja	   orðræðuna	   sem	   til	  

rannsóknar	  er	  í	  nýtt	  samhengi.	  Hugmyndir	  rannsakandans	  eru	  ávallt	  ráðandi	  þáttur	  í	  

því	  í	  hvaða	  samhengi	  viðfangsefnið	  er	  sett.	  Algert	  hlutleysi	  rannsakanda	  er	  því	  næsta	  

ómögulegt	   og	   ýmis	   ólík	   atriði	   geta	   haft	   þar	   áhrif.	   Í	   þessari	   rannsókn	   hafði	   til	   að	  

mynda	   persónuleg	   tenging	   rannsakanda	   við	   viðfangsefnið	   vafalaust	   einhver	   áhrif,	  

þrátt	   fyrir	   að	   leitast	   hafi	   verið	   eftir	   því	   af	   fremsta	   megni	   að	   viðhafa	   fagleg	  

vinnubrögð.	  Einnig	  má	  benda	  á	  það	  að	  einungis	  voru	  skoðaðir	  átta	  dómar.	  Það	  hefði	  

sannarlega	   verið	   áhugavert	   að	   skoða	   fleiri	   dóma	   og	   ná	   að	   skoða	   viðfangsefnið	   frá	  

fleiri	  hliðum.	  Vissrar	  einföldunar	  á	  raunveruleikanum	  gætti	  með	  því	  að	  skoða	  aðeins	  

svo	  fáa	  dóma	  og	  hafa	  þá	  alla	  frá	  sama	  aðildarríki	  Haag-‐samningsins.	  Því	  ber	  að	  varast	  

að	  alhæfa	  um	  of	  út	  frá	  niðurstöðum	  rannsóknarinnar.	  Enn	  fremur	  ber	  að	  hafa	  í	  huga	  
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að	  ekki	  var	  leitast	  við	  að	  varpa	  ljósi	  á	  það	  hvaða	  túlkanir	  dómstóla	  á	  viðmiðinu	  föst	  

búseta	  barns	  væru	  réttar	  eða	  rangar,	  heldur	  einungis	  hvað	  í	  þeim	  fælist.	  

Þrátt	   fyrir	   takmarkanir	   rannsóknarinnar	   vonast	   rannsakandi	   þó	   til	   þess	   að	  

niðurstöðurnar	   varpi	   nýju	   ljósi	   á	   viðfangsefnið	   og	   veiti	   einhver	   svör	   við	   þeim	  

rannsóknarspurningum	  sem	  settar	  voru	  fram	  í	  upphafi.	  
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