
 

 

 

Meistararitgerð 
í lögfræði 

 
 
 
 
 

Togstreita hagsmuna 
Um þýðingu 1. mgr. 3. gr. Barnasamningsins þegar hagsmunir barns 

rekast á allsherjarreglu eða almannahagsmuni  
 

Íris Cochran Lárusdóttir 
 

 

 

 

 
Hrefna Friðriksdóttir 

 
Júní 2019 

 
 
  

 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 



 

 
 

Útdráttur 
Fortakslaust orðalag meginreglu 1. mgr. 3. gr. samnings Sameinuðu þjóðanna um réttindi 

barnsins um að hagsmunir barna skuli ávallt hafa forgang virðist setja þýðingu ákvæðisins afar 

litlar skorður. Orðalag ákvæðisins virðist gera ráð fyrir því að hagsmunir barna í hvaða máli 

sem er verði alltaf teknir fram yfir alla aðra hagsmuni, sama hvers efnis þeir eru. Samkvæmt 

eftirlitsaðila samningsins, Barnaréttarnefndarinnar í Genf, eiga landslög að víkja ef ákvæði 

þeirra rekast á ákvæði Samnings Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins. Það gefur þó auga 

leið að hvorki börn né hagsmunir þeirra eru til í tómarúmi og því geta komið upp tilvik þar sem 

togstreita skapast við aðra hagsmuni, svo sem hagsmuni foreldra þeirra, hagsmuni samfélagsins 

eða jafnvel aðra hagsmuni barnsins sjálfs. Í því skyni að varpa nánari ljósi á hvaða hlutverk 

meginreglan spilar við aðstæður þar sem togast á tiltekin grundvallarréttindi barna annars vegar 

og sterk undirliggjandi siðferðisleg gildi og almannahagsmunir hins vegar verða skoðuð þrjú 

aðgreind tilvik þar sem blæbrigði reglunnar ættu að hafa mikla þýðingu. Fjallað verður um 

togstreitu hagsmuna barna og allsherjarreglu í tilviki staðgöngumæðrunar, viðurkenningu 

hjónbanda barna og ákvörðun um refsingu foreldra. Í fyrri tveimur tilvikum er um að ræða 

árekstur undirliggjandi siðferðislegra gilda við hagsmuni barns og í þriðja tilvikinu árekstur 

sterkra almannahagsmuna við hagsmuni barns. Leitast verður við að svara því hvert 

raunverulegt vægi meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB sé í því heildarmati hagsmuna sem þarf að 

fara fram áður en ákvörðun er tekin í einstaka málum á þessum sviðum. 
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1 Inngangur 
Samningur Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins (hér eftir „SRB“, „Barnasamningurinn“ 

eða „samningurinn“) var samþykktur af allsherjarþingi Sameinuðu þjóðanna 20. nóvember 

1989.1 Íslendingar undirrituðu samninginn 26. janúar 1990 en hann var fullgiltur 28. október 

tveimur árum síðar. Barnasamningurinn öðlaðist í kjölfarið gildi hér á landi 27. nóvember 

1992.2 Við fullgildingu urðu Íslendingar skuldbundnir að þjóðarétti að uppfylla ákvæði SRB 

og tryggja að lög væru túlkuð í samræmi við ákvæði samningsins. Með fullgildingu varð SRB 

því ótvírætt lögskýringagagn en reglur hans véku þó fyrir íslenskum lögum.3 Samningurinn var 

svo lögfestur með lögum nr. 19/2013. Vonir stóðu til að lögfesting myndi hafa það í för með 

sér að SRB yrði beitt oftar í framkvæmd og að börn jafnt sem fullorðnir yrðu meðvitaðri um 

þau réttindi sem samningnum er ætlað að vernda.4 

Ákvæði Barnasamningsins eru tengd innbyrðis og öll eru þau jafn rétthá.5 Þrátt fyrir það 

hefur eftirlitsaðili samningsins, Barnaréttarnefndin í Genf (e. Committee on the Rights of the 

Child, hér eftir „Barnaréttarnefndin“, „BRN“ eða „nefndin“), kveðið á um að fjögur ákvæði 

skuli teljast grundvallarreglur SRB.6 Ein af fjórum grundvallarreglum sáttmálans er 1. mgr. 3. 

gr. SRB þar sem kveðið er á um að hagsmunir barns skuli ávallt hafa forgang þegar teknar eru 

ákvarðanir sem að einhverju leyti snúa að eða hafa áhrif á börn. Reglan er talin mikilvæg í 

barnarétti en hún hefur meðal annars verið lögfest víða í íslenskum lögum, t.d. í 2. mgr. 1. gr. 

barnalaga nr. 76/2003, 1. mgr. 4. gr. barnaverndarlaga nr. 80/2002 og 5. mgr. 37. gr. laga um 

útlendinga nr. 80/2016.  

Fortakslaust orðalag ákvæðis 1. mgr. 3. gr. SRB virðist setja þýðingu ákvæðisins afar litlar 

skorður og virðist gera ráð fyrir því að hagsmunir barna í hvaða máli sem er verði alltaf teknir 

fram yfir alla aðra hagsmuni, sama hvers efnis þeir eru. Það gefur þó auga leið að hvorki börn 

né hagsmunir þeirra eru til í tómarúmi og því geta komið upp tilvik þar sem togstreita skapast 

við aðra hagsmuni, svo sem hagsmuni foreldra þeirra, hagsmuni samfélagsins eða jafnvel aðra 

hagsmuni barnsins sjálfs. Nánari glöggvun á efni og inntaki ákvæðisins eins og BRN og 

                                                 
1 Convention on the Rights of the Child (A/RES/44/25).  
2 Alþjóðlegir mannréttindasamningar sem Ísland er aðili að, bls. 167. 
3 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 80-81.  
4 Sjá meðal annars umfjöllun í Skýrslu umboðsmanns barna til barnaréttarnefndar Sameinuðu þjóðanna frá 2010, 
bls. 3, og ummæli Róberts R. Spanó um að í lögfestingu felist mikil réttarbót fyrir börn í landinu og að nú hvíli 
jákvæða skylda á stjórnvöldum að taka mið af SRB í framkvæmd, sjá Róbert R. Spanó: „Lögfesting barnasáttmála 
Sameinuðu þjóðanna“, bls. 339 og 341. 
5 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 296. 
6 General  Guidelines  Regarding  the  Form  and  Content  of  Initial Reports to be Submitted by States Parties 
Under Article 44, Paragraph 1 (b), of the Convention, CRC/C/58, liðir 25 – 47. Sjá einnig í Almennt álit BRN nr. 
5: General measures of implementation of the Convention on the Rights of the Child, frá 27. nóvember 2003, 
CRC/GC/2003/5, liður 12, bls. 3-4. 
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fræðimenn hafa túlkað það leiðir af sér að augljóslega geta hagsmunir barns eða barna ekki 

alltaf, alls staðar orðið ofan á. En hvernig á að komast að niðurstöðu þar um og ef á annað borð 

er fallist á að hagsmunir barna þurfi að víkja í einhverjum tilfellum, hvert er þá inntak og efni 

ákvæðisins í raun?  

Í þessari ritgerð verður leitað svara við grundvallarspurningum sem þessum um 1. mgr. 3. 

gr. SRB. Hægt er að nálgast það viðfangsefni á marga vegu og erfitt, ef ekki ómögulegt, að 

svara slíkum spurningum með tæmandi hætti. Við þá rannsókn sem liggur til grundvallar 

ritgerðinni var talið heppilegast að fjalla um afmörkuð tilvik þar sem togast á tiltekin 

grundvallarréttindi barna annars vegar og sterk undirliggjandi siðferðisleg gildi og 

almannahagsmunir hins vegar. Eru slík tilvik einkar heppileg til að draga fram blæbrigði 

reglunnar og hvaða hlutverki hún gegnir í erfiðu hagsmunamati. Var því reynt að finna tilvik 

þar sem slík staða var uppi og að sama skapi var leitast til að nota tilvik við umfjöllunina sem 

hafa farið hátt í umræðu á undanförnum árum svo hægara yrði um vik að draga fram þá 

hagsmuni og þær siðferðislegu skoðanir sem leika hlutverk í hagsmunamatinu. 

Við valið var litið til þess að mörg grundvallarréttindi barna sem vernduð eru af SRB 

tengjast rétti þeirra til að tilheyra fjölskyldu. Má færa rök fyrir því að undir þetta falli rétturinn 

til að þekkja uppruna sinn, réttur til auðkennis og réttur til friðhelgi einkalífs og fjölskyldu. 

Nátengt þessu er síðan réttur barna til að njóta umönnunar foreldra sinna. Þegar réttindi barna 

af þessum toga rekast á allsherjarreglu og almannahagsmuni getur hagsmunamat og 

ákvarðanataka sem fylgir í kjölfar þess orðið erfiðleikum bundið, einkum og sér í lagi ef í ljós 

kemur að möguleg togstreita sé einnig á milli ólíkra hagsmuna barnsins sjálfs. 

Þó finna megi ýmis tilvik þar sem þessi grundvallarréttindi barna rekast á aðra mikilvæga 

hagsmuni var það niðurstaðan við rannsóknina að þrjú tiltekin tilvik væru einkar heppileg til að 

varpa ljósi á fyrrnefndar grundvallarspurningar og ná markmiðum ritgerðarinnar. Varð úr að 

fjalla um togstreitu hagsmuna barna og allsherjarreglu í tilviki staðgöngumæðrunar, 

viðurkenningu hjónbanda barna og ákvörðun um refsingu foreldra. Í fyrri tveimur tilvikum er 

um að ræða árekstur undirliggjandi siðferðislegra gilda við hagsmuni barns og í þriðja tilvikinu 

árekstur sterkra almannahagsmuna við hagsmuni barns. Hefur verið talsverð umræða um þessi 

tilvik öll, þó einkum fyrri tvö tilvikin, á Íslandi og í nágrannalöndunum og því mikill efniviður 

til þess að nota þessi tilvik til að varpa ljósi á inntak og gildi 1. mgr. 3. gr. SRB. Eru þetta þau 

svið þar sem 1. mgr. 3. gr. SRB og blæbrigði hennar ættu að hafa mikla þýðingu. Leitast verður 

við að svara því hvert raunverulegt vægi meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB sé í því heildarmati 

hagsmuna sem þarf að fara fram áður en ákvörðun er tekin í einstaka málum á þessum sviðum.  

Rigerðin verður byggð upp með þeim hætti að í 2. kafla hennar verður samhengisins vegna 
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fjallað með almennum hætti um Barnasamninginn. Í 3. kafla verður kafað djúpt í meginreglu 1. 

mgr. 3. gr. SRB. Leitast verður við að varpa ljósi á inntak reglunnar, þá gagnrýni sem hún hefur 

fengið á sig í fræðiskrifum og enn fremur hvernig Barnaréttarnefndin hefur lagt til að hagsmunir 

barns séu metnir í hverju tilfelli fyrir sig.  

Í 4. kafla verður byggt á grunni almennrar umfjöllunar 3. kafla og fjallað um hlutverk og 

þýðingu 1. mgr. 3. gr. SRB í þeim tilvikum sem valin voru samkvæmt áðursögðu. Rétt þykir að 

gera fyrst nokkra grein fyrir hugtökunum allsherjarreglu og almannahagsmunum, sbr. kafli 4.2. 

Í kafla 4.3. fjallað um mál þar sem barn hefur verið fætt af staðgöngumóður erlendis og er 

í kjölfarið flutt til landsins. Staðgöngumæðrun hefur mikið verið í umræðunni undanfarin ár en 

skiptar skoðanir eru á hvort leyfa eigi staðgöngumæðrun eða ekki. Í tilvikum af þessu tagi togast 

á hagsmunir barnsins annars vegar að tilheyra þeirri fjölskyldu sem vill annast barnið og sú 

almenna stefna sem liggur að baki banni við staðgöngumæðrun í íslenskum lögum hins vegar.  

Í kafla 4.4. er ætlunin að velta því upp hvaða hlutverk 1. mgr. 3. gr. SRB hefur þegar meta 

á gildi erlendra barnahjónabanda á Íslandi en mikið hefur reynt á slík álitamál í löndum á 

meginlandi Evrópu undanfarin ár með tilkomu aukins fjölda hælisleitenda. Skoðað verður 

hvaða vægi hagsmunir barnsins eiga að hafa þegar tekin er ákvörðun um hvort viðurkenna eigi 

hjónabandið. Í málum af þessu tagi vegast á hagsmunir barnsins til friðhelgi einkalífs og 

fjölskyldu og allsherjaregla Íslands í hjúskaparrétti um barnahjónabönd sem og 

sjálfsákvörðunarréttur ríkisins í innflytjendamálum. Þá er áhugavert um togstreitu hagsmuna í 

þessu tilviki að bann við börnum hjónaböndum barna er vitaskuld fyrst og fremst ætlað að 

vernda börn. 

Í kafla 4.5. verður svo loks  skoðað hvort að í 1. mgr. 3. gr. SRB felist sú krafa að tekið sé 

tillit til hagsmuna barna þegar foreldrum er ákvörðuð refsing fyrir brot gegn lögum. Þegar fólk 

brýtur lög er almennt viðurkennt að sterkir almannahagsmunir leiði til þess að refsa eigi fyrir 

brot. Frelsisvipting hefur sérstaklega víðtæk áhrif, ekki einungis á þann sem sætir refsingu 

heldur einnig aðra í lífi hans, þ. á m. börn dómþola sem njóta augljóslega ekki umönnunar 

foreldra sinna á meðan slíkri refsingu stendur. Var þetta tiltekna álitaefni valið fyrir þær hluta 

sakir að svo virðist sem samfélagið sé að opna augun fyrir því að taka þurfi tillit til hagsmuna 

barna þegar foreldrum er ákvörðuð refsing. Mögulegt vægi meginreglunnar innan refsiréttarins 

endurspeglar mögulega nauðsyn þess að farið sé að horfa á hagsmuni barna í víðara samhengi 

með tilliti til krafna 1. mgr. 3. gr. SRB.   

Að lokum verða í 5. kafla dregnar saman helstu ályktanir um hvert vægi meginreglu 1. mgr. 

3. gr. SRB er í ljósi þeirra tilvika sem skoðuð voru og dregnar almennar ályktanir af þeim 

niðurstöðum. 
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2 Samningur Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins 
2.1 Almennt 

Barnasamningurinn er einn útbreiddasti mannréttindasamningur heims en alls hafa 196 

aðildarlönd Sameinuðu þjóðanna fullgilt hann. Einungis Bandaríkin standa eftir.7 

Samningurinn er grundvallarsamningur um tiltekin mannréttindi barna en hann á að tryggja 

vernd þeirra, velferð og réttindi.8 Í Barnasamningnum er fjallað um borgarleg, stjórnmálaleg, 

félagsleg, menningarleg og efnahagsleg réttindi barna yngri en 18 ára og er því um mjög 

yfirgripsmikinn samning að ræða.9 Við samningu samningsins þróaðist ný sýn á stöðu og getu 

barna þar sem sjónarhornið á vernd þeirra varð réttindamiðað.10 Barnasamningurinn 

endurspeglaði þannig nýja sýn á réttarstöðu barna sem sjálfstæðra réttindahafa en markmið 

samningsins var meðal annars að stuðla að því að börn fengju færi á að verða virkari 

þátttakendur í samfélaginu.11 Í samningnum felst ótvíræð „viðurkenning á því að börn hafi 

sjálfstæð réttindi, óháð vilja foreldra eða annarra forráðamanna“.12 Barnasamningurinn 

samanstendur af formála og 54. greinum auk þess sem gerðar hafa verið viðbætur við hann með 

þremur valfrjálsum bókunum.13 Ísland fullgilti samninginn 1992 og fyrri tvær bókanirnar en 

samningurinn var síðan lögfestur árið 2013. 

Samningurinn hafði þá afleiðingu í för með sér að meðferð aðildarríkja gagnvart börnum er 

ekki lengur eingöngu einkamál ríkjanna þar sem viðmiðin og leikreglurnar eru nú hluti af 

alþjóðalögum.14 Ríki eiga að tryggja að þau réttindi sem fram koma í sáttmálanum, sem hefur 

eftirlit með framkvæmd samningsins, telur sérstaklega mikilvægt að innlend löggjöf 

endurspegli grundvallarreglur samningsins. Nefndin hefur afmarkað fjórar reglur sem slíkar 

grundvallarreglur. Ásamt 1. mgr. 3. gr. er um að ræða jafnræðisreglu 2. gr., rétt til lífs, afkomu 

og þroska í 6. gr. og rétt barna til að tjá skoðanir sínar í öllum þeim málum sem þau varða sbr. 

12. gr. SRB.15  

                                                 
7 Sjá meðal annars í Elaine E. Sutherland og Lesley-Anne Barnes Macfarlene: „Introduction“, Implementing 
Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 5. Bandaríkin komu mikið við sögu 
þegar semja átti sáttmálann. Sjá til hliðsjónar umfjöllun um Bandaríkin og samninginn í Howard Davidson: „Does 
the U.N. Convention on the Rights of the Child Make a Difference?“.  
8 Þórhildur Líndal: „Barnasamninginn- að mörgu að hyggja“, bls. 73. 
9 Hrefna Friðriksdóttir bls. 289, Davíð Þór Björgvinsson bls. 31-32. 
10 Ann Quennerstedt, Carol Robinson og Jon I’Anson: „The UNCR: The Voice of Global Consensus on Children’s 
Rights?“, bls. 43. Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 31-32. 
11 Þórhildur Líndal: „Barnasamninginn- að mörgu að hyggja“, bls. 79. Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um 
réttindi barnsins“, bls. 289.  
12 Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 31-32.  
13 Þær eru valfrjáls bókun við samninginn um réttindi barnsins um þátttöku barna í vopnuðum átökum, valfrjáls 
bókun við samninginn um réttindi barnsins um sölu á börnum, barnavændi og barnaklám og valfrjáls bókun um 
sjálfstæða kæruheimild barna og fulltrúa þeirra. 
14 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 25. 
15 Almennt álit BRN nr. 5, liður 12. bls. 4 og liðir 21. – 22. bls. 7.  
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Í þessum kafla verður farið yfir sögulegan bakgrunn Barnasamningsins og fjallað um 

hugmyndafræðina að baki því að veita börnum sérstök réttindi. Þá verður stuttlega litið á 

samningsferlið sjálft og hvaða áhrif málamiðlun hefur á túlkun og beitingu samningsins. Gerð 

verður grein fyrir Barnaréttarnefndinni og því eftirlitshlutverki sem hún sinnir. Er með þessari 

umfjöllun leitast við að leggja grunn að umfjöllun ritgerðarinnar og verður einungis fjallað um 

atriði sem hafa þýðingu fyrir efnistök hennar. Er því ekki um tæmandi almenna umræðu að 

ræða.  

 

2.2 Forsaga og hugmyndafræði um réttindi barna 

Fyrsta skrefið í að festa réttindi barna í sessi var tekið með Genfaryfirlýsingunni sem samþykkt 

var af Þjóðabandalaginu árið 1924 sem viðbrögð við afleiðingum fyrstu heimsstyrjaldarinnar.16 

Genfaryfirlýsingin var í reynd fyrsta alþjóðlega mannréttindayfirlýsing sem samþykkt var en 

mannréttindayfirlýsing Sameinuðu þjóðanna var ekki gerð fyrr en 1948.17 Genfaryfirlýsingin 

var ekki skuldbindandi að þjóðrétti og ekki voru lagðar neinar skyldur á herðar aðildarríkja 

heldur kom fram í yfirlýsingunni að velferð barna hvíldi á herðum „karla og kvenna allra 

þjóða“.18 

Sama ár og mannréttindayfirlýsing Sameinuðu þjóðanna var gerð ályktuðu þær um réttindi 

barnsins með líkum hætti og gert var í Genfaryfirlýsingunni.19 Frekari skref í að styrkja vernd 

barna voru svo tekin með yfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins árið 1959. 

Yfirlýsingin hefur verið kölluð „hugmyndafræðilegt foreldri“20 Barnasamningsins en í 

yfirlýsingunni „er að finna ýmsar meginreglur sem enn eru undirstöður réttinda barnsins, svo 

sem réttur barns til að alast upp innan fjölskyldu og að hafa skuli að leiðarljósi það sem barni 

er fyrir bestu“.21   

                                                 
16 Sjá meðal annars í Anna Guðrún Björnsdóttir og Guðmundur Eiríksson: „Samningur Sameinuðu þjóðanna um 
réttindi barnsins“, bls. 145. Sharon Detrick: A commentary on the United Nations Convention on the Rights of the 
Child, bls. 13. Sjá Genfaryfirlýsinguna í Sharon Detrick: The United Nations Convention on the Rights of the 
Child. A Guide to the “Travaux Preparatoires”, bls. 641.  
17 Lucy Smith: „FNs Konvensjon om barnets rettigheter“, bls. 17.  
18 Jonathan Todres: „Emerging limitations on the the Rights of the Child: the U.N. Convention on the Rights of 
the Child and Its Early Case Law“, bls. 159. Sharon Detrick: A commentary on the united nations convention on 
the rights of the child, bls. 13.  
19 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 292. Sjá 1948 Declaration of the Rights of the 
Child í Sharon Detrick: The United Nations Convention on the Rights of the Child. A Guide to the “Travaux 
Preparatoires”, bls. 641.  
20 Sharon Detrick: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, bls 15. Geraldine 
Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 14. 
21 Hrefna Friðriksdóttir: „Samingur um réttindi barnsins“, bls. 292. Sjá 1959 United Nations Declaration of the 
Rights of the Child í Sharon Detrick: The United Nations Convention on the Rights of the Child. A Guide to the 
“Travaux Preparatoires”, bls. 642 – 643. 
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Sameiginlegt einkenni þessara tveggja yfirlýsinga er sú áhersla á að börn þurfi á sérstakri 

vernd að halda. Ekki fór mikið fyrir sjálfstæðum réttindum þeirra að öðru leyti en að í 

yfirlýsingunni frá 1959 er komið inn á réttinn til nafns og þjóðernis. Sjónarmiðin um sérstaka 

vernd barna helguðust einna helst af afleiðingum heimstyrjaldanna tveggja á börn.22 Árið 1959 

var í fyrsta sinn kveðið sérstaklega á um borgaraleg réttindi barna og var því farið „að líta á 

börn að einhverju leyti sem gerendur, að þau hefðu þegnréttindi og gætu notið sérstakra réttinda 

og frelsis“.23 Hugtakið réttindi barna var í raun nýtt hugtak sem var í mikilli mótun fram eftir 

níunda áratugnum.24 Þessi þróun var samhliða þróun mannréttinda almennt á áratugunum eftir 

stríð.25 Sérstakt ákvæði um börn er í samningum Sameinuðu þjóðanna frá 1966 en í 24. gr. 

alþjóðasamningsins um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi (SBSR) er meðal annars kveðið á 

um rétt til nafns, þjóðernis og verndarráðstafana, og í 3. mgr. 10. gr. alþjóðasamningsins um 

efnahagsleg, félagsleg og menningarleg rétttindi (SEFMR) þar sem meðal annars er kveðið á 

um sérstaka vernd barna gegn efnahagslegri og félagslegri misnotkun. 

Hægt og rólega fór að bera á hugmyndum um að gera ætti sérstakan og bindandi 

alþjóðasamning fyrir börn.26 Bent var á mikilvægi þess að skapa heildstæða sýn á réttindi barna 

og tryggja vernd þeirra og velferð með bindandi hætti að þjóðarétti.27 Þegar lagt var til að gera 

sérstakan samning fyrir börn varð umræða um hvort að samningurinn ætti að standa einn og sér 

eða vera viðbót við þá mannréttindasamninga sem þá þegar voru til staðar. Því var haldið fram 

að ef samningurinn gæti ekki staðið einn og sér myndi það valda því að upp gætu komið álitamál 

hvort mannréttindi í öðrum samningum ættu þá yfirhöfuð að ná einnig til barna.28 Við 

samningsgerðina sjálfa var á endanum ákveðið að endurtaka réttindi sem finnast í öðrum 

mannréttindasáttmálum til að tryggja að ekki yrði dregið í efa að umrædd réttindi ættu einnig 

við um börn, sem og móta ný réttindi sem sérstaklega taka til barna.29  

Árið 1978 lögðu fulltrúar Póllands fram tillögu sem var að miklu leyti byggð á 

yfirlýsingunni frá 1959. Pólsk börn höfðu farið sérstaklega illa út úr seinni heimsstyrjöldinni 

                                                 
22 Michael Freeman: „Introduction. Children as Persons“, bls. 2. 
23 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 292.  
24 Nigel Cantwell: „The origin, development and significance of the united nations convention on the rights of the 
child“, bls. 19. Sjá einnig Legislative history of the convention on the rights of the child, bls. xxxviii.  
25 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 1.  
26 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 13-14. 
27 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 292 – 293. Sharon Detrick: A Commentary on the 
United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 15.  
28 Sharon Detrick: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 2. 
29 Nigel Cantwell: „The origin, development and significance of the united nations convention on the rights of the 
child“, bls. 27. Sharon Detrick: A commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 
2. 
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og er það meðal annars ástæða þess að Pólland tók frumkvæði í þessu máli.30 Pólsku drögin 

þóttu að mörgu leyti ófullnægjandi vegna þess að talið var að þau skorti skýrleika og skipulagða 

framsetningu sem einkenndi aðra og nýrri alþjóðasamninga.31 Því var talið að semja yrði ný 

drög sem myndu uppfylla þessi skilyrði.  

 

2.3 Undirbúningur samningsins 

Því hefur verið haldið fram að Barnasamningurinn endurspegli viðtekin viðhorf í garð barna 

sem alþjóðasamfélagið er sammála um.32 Í ljósi þessa þarf vegna efnistaka ritgerðarinnar að 

fara nokkrum orðum um samningsferlið sjálft og þá málamiðlun sem nauðsynleg var til þess að 

samningurinn gæti litið dagsins ljós, en þau sjónarmið hafa vitaskuld þýðingu við túlkun og 

beitingu 1. mgr. 3. gr. SRB.33  

Það tók áratug að semja Barnasamninginn og er það meðal annars rakið til þeirrar togstreitu 

sem átti sér stað milli austurs og vesturs vegna kalda stríðsins, auk þess sem áherslur 

samningsaðila voru mismunandi.34 Einnig má rekja það hversu hægt samningsferlið gekk fyrir 

sig til þeirra hugmynda sem lágu ferlinu til grundvallar. Við samningsgerðina var gengið út frá 

því að sátt (e. principle of consensus) ætti að vera rauði þráðurinn í ferlinu. Aldrei var kosið um 

nein ákvæði heldur sátt náð um efni þeirra.35 Hugtakið sátt er þó vandmeðfarið og ekki einhlítt. 

                                                 
30 Legislative History of the Convention on the Rights of the Child, bls.  xxxvii – xxxviii. Nigel Cantwell: „The 
Origins, Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights fo the child“, bls. 20-21.  
31 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 293. Sjá til hliðsjónarmeðal annars í Nigel 
Cantwell: „The Origins, Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights fo the 
child“, bls. 21: „As the Danish government opined, it „lacks the preciseness and clarity which was likely to 
jeopardise the impact of a convention in this sphere““.   
32 Ragnar Aðalsteinsson: „Barnasáttmáli Sameinuðu þjóðanna. Hver er þýðing hans fyrir íslensk börn?“, bls 25. 
Jan Martenson: „Preface“, The United Nations Convention on the Rights of the Child, bls.1. 
33 Mannréttindaráð Sameinuðu þjóðanna (e. Human Rights Commission) settu á laggirnar opinn vinnuhóp um 
spurninguna um samning um réttindi barnsins. Hvert þeirra 43 ríkja sem sæti áttu í mannréttindaráðinu gátu tekið 
þátt. Þá var öðrum aðildarþjóðum heimilt að senda áheyrnafulltrúa sem var heimilt að kveða sér hljóðs. Frjáls 
félagasamtökum tóku einnig mikinn þátt í ferlinu en þátttaka þeirra er talin einsdæmi við gerð alþjóðasamnings. 
Formaður vinnuhópsins í þau 10 ár sem hann starfaði var prófessor Adam Lopatka frá Póllandi. Sjá í Nigel 
Cantwell: „The Origin, Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights of the 
Child“, bls. 21-24. Sjá umfjöllun um málamiðlun og sátt í Philip Alston:. „The Best Interests Principle: Toward a 
Reconciliation of Culture and Human Rights“, bls. 2-3: [The Convention] is sometimes presented (or more 
accuratley, misrepresented) as being a uni-dimensional document that reflects a single, unified philosophy of 
children’s rights and contains a specific and readily ascertainable recipe for resolving the inevitable tensions and 
conflicts that arise in a given situation among the different rights recognized [...] In fact the Convention is far more 
complex and multi-dimensional [...].      
34 Guðmundur Eiríksson: „Tilurð Barnasamningsins, vægi hans og hlutverk“, bls. 7. Þórhildur Líndal: 
„Barnasamninginn - að mörgu er að hyggja“, bls. 77. Nigel Cantwell: „The Origin, Development and Significance 
of the United Nations Convention on the Rights of the Child“, bls. 22. Philip Alston:. „The Best Interests Principle: 
Toward a Reconciliation of Culture and Human Rights“, bls. 6.  
35 Nigel Cantwell: „The Origin, Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights of 
the Child“, bls. 22. Sharon Detrick: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, 
bls. 17.  
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Þannig hefur verið spurt hvort samningsaðilar hafi verið sáttir um hvaða þýðingu réttindi barna 

hafa almennt eða ríkti eingöngu almenn sátt um hugmyndina um réttindi barna en ekki endilega 

hvaða merkingu ætti að leggja í þessi réttindi?36  

Sökum sáttarinnar gekk samningsferlið mikið út á málamiðlanir sem meðal annars fólust í 

því að umdeildur texti var styttur, honum breytt eða hreinlega felldur út. Dæmi um slíkt er bann 

við læknisfræðilegum tilraunum á börnum. Það var almenn sátt um grundvallarhugmyndina að 

baki banninu en ekki náðist samhljómur um orðalag og útfærslu svo umrætt bann var fellt út.37 

Sáttin í samningsferlinu þjónaði því hlutverki að öll þau lönd sem komu að samningu 

samningsins, með sína mismunandi menningarheima og sýn á börn, gátu fundið ákveðið 

jafnvægi hagsmuna.38  

Áhugavert er að líta til eftirfarandi ummæla Jóhönnu Sigurðardóttur þáverandi 

félagsmálaráðherra um Barnasamninginn og afleiðingar af samningsferlinu á efni samningsins: 

 
Glöggt má sjá af efni hans að hann er hvorki í öllum atriðum afdráttarlaus né ótvíræður. Vissulega 
ber hann svipmót málamiðlana, sem ekki síst koma fram í því að í mjög mörgum greinum hans 
er ýmist að finna skilyrðingar, undanþágur eða heimildir. Reyndar felast leiðbeiningar og 
hvatningarorð í mörgum greinum samningsins fremur en beinar og skýrar yfirlýsingar um réttindi 
barna og skyldur þjóðríkja.39 

 
Alþjóðasamningar eru oft gagnrýndir fyrir þann ágalla að mörg ákvæði feli í sér of almennar 

og óljósar yfirlýsingar sökum málamiðlana milli ólíkra sjónarmiða. Af þessum sökum reynist 

erfitt að beita þeim í framkvæmd.40 Þetta er sú gagnrýni sem hefur einkum og sér í lagi beinst 

að meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB um hagsmuni barnsins. Verður nánar farið út í gagnrýnina í 

kafla 3.3. 

Samningsferlinu lauk með samþykki Barnasamningsins árið 1989. Þó svo að sáttarstefnan 

sem markaði allt ferlið hafi valdið því að mikið væri um málamiðlanir í lokaútgáfu samningsins, 

þá eru málamiðlanir ekki endilega af hinu slæma. Þar sem um er að ræða mjög ólíka 

menningarheima með mismunandi hefðir, trúarbrögð og lagalega og pólitíska afstöðu er viss 

                                                 
36 Ann Quennerstedt, Carol Robinson og John I´Anson: „The UNCRC: The Voice of Global Consensus on 
Children´s Rights?“, bls. 42. 
37 Nigel Cantwell: „The Origin, Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights of 
the Child“, bls. 22. 
38 Ann Quennerstedt, Carol Robinson og Jon I’Anson: „The UNCR: The Voice of Global Consensus on Children’s 
Rights?“, bls. 44.  
39 Jóhann Sigurðardóttir: „Verkefni íslenskra stjórnvalda í kjölfar fullgildingar Barnasáttmála Sameinuðu 
þjóðanna“, bls. 13. 
40 Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 34.  
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sveigjanleiki nauðsynlegur svo samningurinn komist til framkvæmda.41 Það má síðan deila um 

það hvenær sveigjanleikinn verður of mikill og hverjar afleiðingarnar af því geta verið. Verður 

þetta meðal annars skoðað þegar ljósi verður varpað á helstu gagnrýni á 1. mgr. 3. gr. SRB.  

 

2.4 Megininntak og skyldur ríkja  

Barnasamningurinn kveður á um borgaraleg, stjórnmálaleg, efnahagsleg, félagsleg og 

menningarleg réttindi barna.42 Mótar samningurinn því ýmis réttindi barna og þar með þá 

hagsmuni þeirra, sem ber að hafa í forgangi. Ásamt inngangi skiptist samningurinn í grunninn 

upp í þrjá þætti. Í fyrsta hlutanum, 1.-41. gr., er kveðið á um skyldur aðildarríkis til að tryggja 

börnum þau réttindi sem þar er að finna. Í öðrum hlutanum, 42.-45. gr., er kveðið á um 

upplýsingaskyldu aðildarríkja gagnvart almenningi og Barnaréttarnefndinni, starfshætti 

nefndarinnar og hvernig stuðla eigi að framkvæmd samningsins. Þriðji hlutinn, 46.-54. gr., snýr 

meðal annars að undirritun, fullgildingu og fyrirvörum.43  

Hægt er að flokka ákvæði samningsins á marga vegu. Ýmist er einföld flokkunin hér að 

ofan látin duga en einnig er hægt að flokka þau með tilliti til mögulegra réttaráhrifa (bindandi 

yfirlýsingar, viljayfirlýsingar eða viðeigandi ráðstafanir) ákvæðanna eða eftir megininntaki 

þeirra. Megininntaksflokkun skiptir efnisákvæðum niður í ákvæði sem veita rétt (e. provision), 

vernda rétt og velferð barna (e. protection) og ákvæði sem tryggja börnum réttinn til að vera 

með, þ.e.a.s. þátttaka í víðum skilningi (e. participation).44 Réttur barna til þátttöku var nýlunda 

á mannréttindasviðinu og það atriði sem varð hvað mest umdeilt við samningu samningsins.45 

Helstu ákvæðin sem stuðla að þátttöku barna er að finna í 12. gr.-16.gr. SRB.46  

Í samningnum sjálfum er kveðið á um ýmsar skyldur sem ríki verða að uppfylla. Einkum 

og sér í lagi í 4., 42. og 44. gr. SRB.47 Í 42. gr. SRB er kveðið á um skyldur ríkja til að kynna 

meginreglur og ákvæði samnings víða. Í 44. gr. er kveðið á um skyldur ríkja til að skila skýrslum 

                                                 
41 Philip Alston: „The Best Interest Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rights“, bls. 6-7: 
„In cultural terms, however, the Convention, while by no means perfect, is probably sensitive to different 
approaches and perspectives than most of the principal human rights treaties adopted earlier“. 
42 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 289. Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 32. 
43 Sharon Detrick: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 21-22.  
44 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 296-297. Sjá einnig í Nigel Cantwell: „The Origin, 
Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights of the Child“, bls. 27 og Geraldine 
Van Buerne: The International law on the rights of the child, bls. 15.  
45 Geraldine Van Buerne: The International law on the rights of the child, bls 15. og Nigel Cantwell: „The Origin, 
Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights of the Child“, bls. 28.  
46 Lucy Smith: „FNs Konvensjon om barnets rettigheter“, bls. 18. 
47 Sjá meðal annars í almennu áliti BRN nr. 5, liður 2-4 bls. 3 og General guidelines regarding the form and 
contents of periodic reports to be submitted by states parties under article 44, paragraph 1 (b), of the convention, 
CRC/C/58, liðir 11 – 23.  
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til Barnaréttarnefndarinnar um hvað þau hafa gert til að innleiða Barnasáttmálann. Í 4. gr. er 

kveðið á um að ríki skuli gera allar viðeigandi ráðstafanir á sviði löggjafar og stjórnsýslu til að 

réttindin í Barnasáttmálanum verði virk. Ákvæðið leggur því jákvæðar skyldur á herðar ríkja til 

að tryggja að samningurinn komi til framkvæmda meðal annars með því að stuðla að því að 

lagasetning sé í samræmi við hann og að hægt sé að byggja beint á ákvæðum hans fyrir 

dómstólum landsins.48 Þá er í ákvæðinu kveðið á um skyldur ríkja til að tryggja að réttindi 

samningsins komi til framkvæmda, sem og að ríkin geri þær ráðstafanir varðandi efnahagsleg, 

félagsleg og menningarleg réttindi að því marki sem þau hafa bolmagn til. Barnaréttarnefndin 

hefur ítrekað að þrátt fyrir þennan fyrirvara verði ríki að sýna fram á að þau hafi innleitt 

sáttmálann „to the maximum extent of their available resources“, meðal annars með því að leita 

eftir alþjóðlegri aðstoð.49 Lönd eiga því ekki að geta réttlætt að réttindi barna séu ekki virk 

sökum fjárskorts heldur þurfa að sýna fram á fullnægjandi mat og forgangsröðun við nýtingu 

fjár, enda eiga börn og hagsmunir þeirra að vera ofarlega á listanum.50  

Í athyglisverðu áliti Barnaréttarnefndarinnar51 hefur nefndin slegið því föstu að 

samningurinn eigi að hafa forgang ef ákvæði hann rekast á innlenda löggjöf.52 Þá ítrekar 

nefndin mikilvægi þess að grundvallarreglur samningsins, þar á meðal 1. mgr. 3. gr. SRB, 

endurspeglist í innlendri löggjöf, öll ríki eigi að skoða hvernig þau geti tryggt að meginreglunni 

sé fylgt.53 Þá skiptir máli að ekki einungis lögfesta sáttmálann í heild eða hluta heldur þarf 

einnig að stuðla að virkri beitingu hans, þ.e. að hann áhrif fyrir börn sem sjálfstæðra réttindahafa 

meðal annars fyrir dómstólum.54 Samningurinn þarf að hafa lagalegt gildi í innanlandslöggjöf 

aðildarríkjanna.55 Það gefur auga leið að þetta eigi einnig við um 1. mgr. 3. gr. SRB.  

                                                 
48 Almennt álit BRN nr. 5, liður 1, bls. 1.-2 og liður 19, bls. 6. 
49 Almennt álit BRN nr. 5, liður 7 bls. 3. 
50 Í þessu sambandi má nefna lokaathugasemdir BRN til Íslands árið 2011 þar nefndin lýsir yfir skilningi á stöðu 
í fjármálum í landinu eftir efnahagshrunið 2008 og að ljóst sé að ríkið hafi sýnt viðleitni í að sporna gegn áhrifum 
þess á börn. BRN lýsir þó yfir áhyggjum sínum á niðurskurði sem bitnar á börnum, einkum í mennta- og 
heilbrigðisgeiranum. Í ljósi efnahagsbata frá árinu 2010 mælir nefndin með því að niðurskurður verði dreginn 
tilbaka.  Lokaathugsemd BRN til Íslands árið 2011, CRC/C/ISL/CO/3-4, liður 6, 18. og 19. Sjá einnig umfjöllun 
um niðurskurð og áhrif hans á hagsmuni barna með tilliti til meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB í Skýrslu umboðsmanns 
barna til barnaréttarnefndarinnar árið 2010, bls. 4-5.  
51 Sjá almenna umfjöllun um Barnaréttarnefndina og álit í kafla 2.6. 
52 Almennt álit BRN nr. 5, liður 20, bls. 6: „Incorporation should mean that the provisions of the Convention can 
be directly invoked before the courts and applied by national authorities and that the Convention will prevail where 
there is a conflict with domestic legislation or common practice. Incorporation by itself does not avoid the need to 
ensure that all relevant domestic law, including any local or customary law, is brought into compliance with the 
Convention. In case of any conflict in legislation, predominance should always be given to the Convention, in the 
light of article 27 of the Vienna Convention on the Law of Treaties.“ 
53 Almennt álit BRN nr. 5, liður 22, bls. 7 og liður 45, bls. 11.  
54 Sjá aftur tilvitnun í neðanmálsgrein 58. 
55 Almennt álit BRN nr. 5, liður 21, bls. 7 og liður 19, bls. 6.  
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2.5 Túlkun 

Samningurinn er framsækinn mannréttindasamningur sem þýðir að megininntak og beiting 

samningsins þróast í framkvæmd.56 Segja má að í því felist að innleiðingu samningsins er í raun 

aldrei lokið, alltaf þarf að vera vakandi fyrir því hvernig samningurinn þróast í takt við nýja 

þekkingu á réttindum og hagsmunum barna og tryggja að reglur innanlands fylgi þeirri þróun. 

Því fylgir þó það vandamál að framkvæmd hans getur orðið mjög mismunandi á milli landa þar 

sem ekki er til staðar einn dómstóll sem markar sáttmálanum ákveðinn farveg líkt og 

Mannréttindadómstóll Evrópu gerir við beitingu Mannréttindasáttmála Evrópu. Til að sporna 

við þessu þarf því að leitast við að tryggja samræmda framkvæmd með því túlka sáttmálann 

með hliðsjón af almennum álitum og öðrum skýrslum Barnaréttarnefndarinnar.57 Þá er einnig 

hægt að horfa til þess hvernig aðrir mannréttindasamningar Sameinuðu þjóðanna hafa verið 

túlkaðir og beitt í framkvæmd. Helgast þetta meðal annars af því að sum ákvæði í 

Barnasamningnum eiga sér hliðstæðu í öðrum sáttmálum. Einnig er hægt að horfa til skýrslna 

vinnuhópsins sem samdi samninginn.58 Mikilvægt er þó að hafa í huga hvernig samningurinn 

var saminn og hvaða áhrif sáttarhugtakið hefur á túlkun hans út frá skýrslum vinnuhópsins, 

meðal annars voru lokadrögin ekki rædd sérstaklega og oftar en ekki var ekki kafað djúpt ofan 

í þýðingu einstakra ákvæða og hugtaka við samningu.59 Dæmi um þetta er hugtaksnotkunin 

„barni fyrir bestu“ í 1. mgr. 3. gr. SRB.  

Samkvæmt 31.gr. vínarsamningsins á að túlka alþjóðasamninga heildstætt með hliðsjón af 

markmiðum þeirra. Af þeim sökum er ekki hægt að skoða einstaka ákvæði í tómarúmi heldur 

verður að túlka þau með hliðsjón af réttindum sem fram koma annars staðar í sáttmálanum. 

Þessi sjónarmið gilda einnig um túlkun Barnasamningsins en ákveðnar meginreglur eiga að 

undirbyggja túlkun samningsins. Er hér hægt að nefna 1. mgr. 3. gr. SRB en reglan hefur verið 

kölluð ný meginregla við túlkun í alþjóðalögum ásamt meginreglunni um stigvaxandi getu 

barns til að hafa áhrif á eigið líf.60  

 

                                                 
56 Ann Quennerstedt, Carol Robinson og Jon I’Anson: „The UNCR: The Voice of Global Consensus on Children’s 
Rights?“, bls. 52. Ragnar Aðalsteinsson: „Barnasáttmáli Sameinuðu þjóðanna. Hver er þýðing hans fyrir íslensk 
börn?“, bls. 26.  
57 Lucy Smith: „FNs Konvensjon om barnets rettigheter“, bls. 26. Sjá einnig umfjöllun BRN um samninginn sem 
„living document“ í almennu áliti BRN nr.8: The right of the child to protection from corporal punishment and 
other cruel or degrading forms of punishment (arts. 19; 28, para. 2; and 37, inter alia) frá 2. mars 2007, 
CRC/C/GC/8, liður 20, bls. 6 og almennu áliti BRN nr. 12: The right of the child to be heard frá 20. júlí 2009, 
CRC/C/GC/12, liður 27, bls. 10.  
58 Hrefna Friðriks: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 298.  
59 Lucy Smith: „FNs Konvensjon om barnets rettigheter“, bls. 25.  
60 Geraldine Van Buerne: The International law on the rights of the child,  bls. 45–51. 
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2.6 Barnaréttarnefndin 

Barnaréttarnefndin í Genf (hér eftir „nefndin“ eða „BRN“) er alþjóðlegur eftirlitsaðili 

Barnasamningsins sem starfar á grundvelli 43.-45. gr. SRB. Nefndin er skipuð 18 sérfræðingum 

í réttindum barna sem valdir eru af aðildarríkjum samningsins, sbr. 2. mgr. 43. gr. SRB.61 

Meginhlutverk BRN er að kanna hvernig aðildarríkjum miðar að koma í framkvæmd þeim 

skuldbindingum sem þau taka á sig með samningnum, sbr. 1. mgr. 43. gr. SRB. BRN sinnir 

skyldum sínum einkum á ferna vegu. Í fyrsta lagi með útgáfu almennra álita, í öðru lagi með 

þemadögum, í þriðja lagi með því að taka á móti skýrslum frá aðildarríkjunum og skila ríkjum 

lokaathugasemdum við þær og í fjórða og síðasta lagi með þriðju valfrjálsu bókun 

Barnasamningsins sem veitir börnum sérstaka kæruheimild til nefndarinnar.  

Útgáfa almennra álita um framkvæmd og túlkun ákvæða samningsins til aðildarríkjanna 

sækir stoð sína í d-lið 45. gr. SRB en mælt er fyrir um gerð álitanna í fundarsköpum 

nefndarinnar. Álitunum er ætlað að stuðla að frekari framkvæmd samningins og veita 

aðildarríkjum leiðbeiningar um hvernig best sé að uppfylla skyldur þeirra.62 Ljóst er að nefndin 

hefur mikil áhrif á túlkun einstakra ákvæða samningsins með álitunum.63 Þrátt fyrir það verður 

að hafa í huga að álitin eru óbindandi en lítið hefur verið um að dómstólar aðildarríkjanna vísi 

til þeirra í niðurstöðum sínum.64 Almennt álit virðist ekki hafa komið til skoðunar hjá Hæstarétti 

Íslands en ljóst er að norskir dómstólar hafa stuðst við almenn álit BRN þegar reynir á réttindi 

barna.65  

Ásamt því að gefa út almenn álit heldur Barnaréttarnefndin svokallaða þemadaga (e. Day 

of general discussion) annað hvert ár.66 Nefndin stefnir að svipuðu markmiði með þemadögum 

og almennum álitum, þ.e. ætlunin er að dýpka skilning á ákvæðum samningins og stuðla að 

betri framkvæmd á þeim réttindum sem samningnum er ætlað að vernda.67 Líkt og nafnið gefur 

til kynna er eitt tiltekið álitaefni tekið fyrir á hverjum þemadegi en nefndin hefur meðal annars 

                                                 
61 Í 2. mgr. 43. gr. SRB kemur fram að nefndin skuli skipuð 10 sérfræðingum en Allsherjarþing Sameinuðu 
þjóðanna gerði breytingu á þessu með ályktun árið 1995 og fjölguðu nefndarmönnum í 18 alls. Breytingin var gerð 
vegna fjölda þeirra landa sem fullgilt höfðu samninginn. Conference of States Parties to the Convention on the 
Rights of the Child (A/RES/50/155). 
62 Committee on the Rights of the Child. Rules of procedure, CRC/C/4/Rev.4, regla 77, bls. 22.  
63 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 298. 
64 Sjá meðal annars í Meda Couzens: „CRC Dialouges: Does the Committee on the Rights of the Child “Speak” 
to the National Courts?“, bls. 103, 119-121. 
65 Lucy Smith: „FNs Konvensjon om barnets rettigheter.“, bls. 27. Einnig í Meda Couzens: „CRC Dialouges: Does 
the Committee on the Rights of the Child “Speak” to the National Courts?“, bls. 105. Þá eru dæmi um að dómstólar 
í Bretlandi og Suður-Afríku hafi stuðst við almenn álit í úrlausnum sínum. Einkum er þeirra að gæta í sérátkvæðum 
dómara sem telja að réttindamiðuð nálgun út frá sjónarmiðum barna hafi verið ábótavant í niðurstöðu meirihlutans. 
Sjá einnig reifun á Rt. 2015, bls. 693 í kafla. 4.5.4.2.1 hér síðar.    
66 Report of the Committee on the Rights of the Child, A/69/41, liður 51, bls. 14. Fundir voru haldnir árlega en 
Barnaréttarnefndin ákvað á 62. fundi sínum árið 2012 að halda þemadaga annað hvert ár. 
67 Committee on the Rights of the Child. Rules of procedure, CRC/C/4/Rev.4, regla 79, bls. 23. 
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haldið þemadaga um réttindi barna fanga, um börn og umhverfið, um réttindi barna frumbyggja 

og um ofbeldi gegn börnum innan fjölskyldunnar. Að þemadögum loknum gefur 

Barnaréttarnefndin út tilmæli til aðildaríkjanna sem grundvallast á þeim umræðum sem 

sköpuðust.  

Samkvæmt 1. mgr. 44. gr. SRB skuldbinda aðildarríkin sig til að láta nefndinni í té skýrslur 

á fimm ára fresti um það sem þau hafa gert til að koma réttindum barna í framkvæmd. Skýrsla 

lands á að innihalda upplýsingar sem veita nefndinni næga yfirsýn yfir framkvæmd samningsins 

og benda skal á þau atriði sem valdið geta vandkvæðum við að framkvæma þau réttindi sem 

viðurkennd eru, sbr. 2. mgr. 44. gr. SRB. Þá hefur BRN heimild til að óska eftir 

viðbótarupplýsingum um framkvæmd samningsins ef hún telur að svo þurfi, sbr. 4. mgr. 44. gr. 

SRB. Þegar BRN hefur fengið skýrslu frá aðildarríki fer hún yfir skýrsluna og gefur síðan út 

lokaathugasemd til ríksins þar sem fram koma leiðbeiningar um hvað betur má fara svo að 

réttindi barna séu virt í hvívetna innan ríkisins.68 

Eins og eftirlit Barnaréttarnefndarinnar var upphaflega hugsað gátu börn og fulltrúar þeirra 

ekki kært beint til nefndarinnar ef talið var að lönd uppfylltu ekki skyldur sínar samkvæmt 

samningnum. Til að bæta úr þessu var þriðja valfrjálsa bókunin samþykkt 19. desember 2011 

en hún tók gildi árið 2014. Bókunin veitir börnum færi á að kvarta til nefndarinnar.69 Í formála 

bókunarinnar er lögð sérstök áhersla á meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB en fram kemur að 

hagsmunir barna skuli hafðir að leiðarljósi í framkvæmd og skuli vega þungt við úrlausn 

deilumála.70 Þegar nefndin hefur lokið rannsókn máls gefur hún út athugasemdir og tilmæli til 

aðila málsins, sbr. 5. mgr. 10. gr. bókunarinnar. Ljóst er að niðurstaða nefndarinnar, líkt og 

almenn álit hennar, er ekki bindandi. Ríkjum er þó skylt, sbr. 1. mgr. 11. gr. bókunarinnar, að 

skila greinargerð til nefndarinnar um hvað ríkið hefur gert til að bregðast við í kjölfar tilmæla. 

Ísland hefur ekki fullgilt þessa bókun og því geta íslensk börn og fulltrúar þeirra ekki leitað um 

umkvörtunarefni sín til Barnaréttarnefndarinnar.  

 

2.7 Barnasamningurinn í íslenskum rétti 

Ísland undirritaði Barnasamninginn 26. janúar 1990 en samningurinn öðlaðist sem fyrr segir 

                                                 
68 Rachel Hodgkin og Peter Newell: Implementation handbook, bls. 649. 
69 „Valfrjálsar bókanir“, http://www.barn.is. (Skoðað 18. mars 2019). Enskt heiti bókunarinnar er Optional 
Protocol on the Convention on the Rights of the Child on a communications procedure.  
70 Úr formálanum: „Recognizing   that   the   best   interests   of   the   child   should   be   a   primary   consideration 
to be respected in pursuing remedies for violations of the rights of the child,  and  that  such  remedies  should  take  
into  account  the  need  for  child-sensitive  procedures at all levels.“ 
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gildi hér á landi 27. nóvember 1992 með birtingu í C-deild stjórnartíðinda.71 Fyrir fullgildingu 

var farið yfir íslenska löggjöf sem snerti hagsmuni barna en talið var að framkvæmd þeirra mála 

væri í fullu samræmi við ákvæði samningsins.72 Þrátt fyrir það gerðu Íslendingar tvær 

yfirlýsingar við ákvæði SRB, þar sem landslög voru í þeim tilvikum ekki í fullu samræmi við 

kröfur samningsins.73 Síðan þá hefur löggjöf í báðum tilvikum verið breytt svo yfirlýsingarnar 

eiga ekki lengur við.  

Í ljósi þess að íslensk réttarskipan byggist á kenningum um tvíeðli landsréttar fékk 

Barnasamningurinn ekki sama gildi og lög við fullgildingu. Þrátt fyrir það varð Ísland 

skuldbundið að þjóðrétti til að uppfylla ákvæði SRB og bar að leitast við að tryggja að lög væru 

túlkuð í samræmi við skuldbindingar sínar. SRB varð því ótvírætt lögskýringagagn við 

fullgildingu en samningurinn varð að víkja ef ákvæði hans stönguðust á við íslensk lög.74 Eftir 

fullgildingu kom í ljós að íslenskt lagaumhverfi var ekki í jafnmiklu samræmi við ákvæði 

samningsins eins og talið var í fyrstu.75 Á áratugunum eftir fullgildingu virðist SRB hafa haft 

áhrif á lög sem snerta hagsmuni barna beint. Sem dæmi má nefna tóku í gildi tveir nýir 

lagabálkar sem bættu réttarstöðu barna sama ár og samningurinn var fullgiltur, þ.e. barnalög nr. 

20/1992 og lög um vernd barna og ungmenna nr. 58/1992. Var í þeim lagabálkum að finna 

nýmæli sem eflaust má rekja til ákvæða samningsins, svo sem réttur barna til að tjá sig við 

deilur um forsjá og umgengni.76 Þá var embætti umboðsmanns barna sett á laggirnar með lögum 

nr. 83/1994. Samkvæmt 1. gr. laganna er það hlutverk umboðsmanns að bæta hag barna og 

                                                 
71 Samningur Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins, Stjórnartíðindi C 18/1992. Sjá í Mannréttindasamningar 
sem Ísland er aðili að, bls. 167. 
72 Alþt. 1991–92, A-deild, bls. 5045–5055. Sjá einnig ummæli Jóhönnu Sigurðardóttur, þáverandi 
félagsmálaráðherra, um verkefni stjórnvalda í kjölfar fullgildingar: „Samningurinn boðar ekki breytingar á 
íslenskri löggjöf né felur hann í sér knýjandi þörf á annarri framkvæmd mála viðvíkjandi börnum en hefur verið.“ 
Sjá í greininni „Verkefni íslenskra stjórnvalda í kjölfar fullgildingar Barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna“, bls. 13.  
73 Fyrri yfirlýsingin varðaði 1. mgr. 9. gr. SRB sem kveður á um að barn skuli ekki skilið frá foreldra sínum gegn 
vilja nema sú ákvörðun sé nauðsyn með tilliti til hagsmuna barnsins og hún sé tekin af lögbærum stjórnvöldum 
sem sæta endurskoðun. Á þessum tíma var ekki hægt að skjóta ákvörðun um forsjá til dómstóla. Þessu hefur nú 
verið breytt, sbr. 34. gr. barnalaga nr. 76/2003. Seinni yfirlýsingin laut að c-lið 37. gr. SRB. en í ákvæðinu er 
kveðið á um að halda beri barni sem hefur verið svipt sjálfræði sínu aðskildu frá fullorðnum. Við fullgildingu SRB 
var ekkert ákvæði í íslenskum lögum sem lýsti því yfir að ekki mætti refsivista börn og fullorðna saman.  Í dag er 
fangi undir 18 ára vistaður á heimili barnaverndaryfirvalda, sbr. 4. mgr. 11. gr., 6. mgr. 22. gr. og 44. gr. laga um 
fullnustu refsinga nr. 15/2016, en breytingar voru gerðar til að fullnægja kröfum SRB. Sjá til hliðsjónar í Róbert 
R. Spanó: „Lögfesting barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna“, bls. 339.  
74 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 81. Sjá til hliðsjónar umföllun í Stefán M. 
Stefánsson: „Um þörf á lögfestingu þjóðréttarsamninga“, bls. 4. 
75 Sjá meðal annars í Alþt. 1996-97, A-deild, bls. 4467 og áfram. Tillaga til þingsályktunar um bætta réttarstöðu 
barna samkvæmt barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna. Alþingi ályktaði að fela dómsmálaráðherra að skipa nefnd 
til að gera úttekt á lögum sem varða réttarstöðu barna en talið var að þrátt fyrir margvíslegar lagabreytingar í kjölfar 
fullgildingar skorti enn á að íslenskt lagaumhverfi uppfyllti ákvæði SRB.  
76 Anna Guðrún Björnsdóttir og Guðmundur Eiríksson: „Samningur Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins“, 
bls. 149. 
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standa vörð um hagsmuni þeirra og réttindi samkvæmt SRB. 

Barnasamningurinn hafði einnig áhrif á stjórnarskrá lýðveldisins Íslands, nr. 33/1944 (hér 

eftir „stjórnarskrá“ eða „stjskr.“) en með breytingum á stjórnarskránni árið 1995, sbr. l. nr. 

97/1995, var gerð mikilvæg ráðstöfun í að laga hana að ákvæðum SRB með 2. mgr. 76. gr. 

stjskr. sem varðar rétt til menntunnar og 3. mgr. 76. gr. stjskr. sem er sérregla varðandi réttindi 

barna. Samkvæmt 3. mgr. 76. gr. stjskr. skal börnum tryggð í lögum sú vernd og umönnun sem 

velferð þeirra krefst. Í greingargerð frumvarpsins kemur fram að þetta ákvæði sæki fyrirmynd 

sína í 3. gr. SRB en bent er á að þó að 3. mgr. 76. gr. stjskr. feli fyrst og fremst í sér 

stefnuyfirlýsingu leggi það jákvæða skyldu á löggjafanna að setja lög sem tryggja vernd og 

umönnun barna.77 Barnasamningurinn hefur einnig haft margvísleg áhrif á almenna löggjöf svo 

sem barnalög, barnaverndarlög, lögræðislög, grunnskólalög o.fl., þar sem meðal annars hefur 

verið horft til þess að tryggja börnum þá umhyggju og vernd sem SRB mælir fyrir um, auk þess 

sem að leitast hefur verið við að tryggja börnum rétt til að tjá sig við meðferð máls sem það 

varðar, sbr. 2. mgr. 12. gr. SRB.78  

Áhrifa Barnasamningsins hér á landi hefur ekki einungis gætt í lagasetningu, heldur einnig 

að einhverju marki hjá stjórnvöldum og dómstólum. Eftir fullgildingu var þó tilviljanakennt 

hvort og þá hvernig var vísað til SRB í dómsúrlausnum.79 Af dómaframkvæmd má ráða að 

samningurinn hafi einkum verið notaður við skýringu almennra laga um málefni barna en 

algengast er að vísað sé til ákvæða SRB í tengslum við forsjárdeilur.80 Í Hrd. 2005, bls. 84 

(493/2004) má meðal annars sjá tilvísun til meginreglunnar um að ákvarðanir er varða barn 

skuli byggja á því sem sé barni fyrir bestu en athygli vekur að forsjá var ákvörðuð þvert á vilja 

barnsins í málinu. Tveir dómarar skiluðu þó séráliti þar sem þeir vísuðu til 12. gr. SRB og að 

taka skuli tillit til sjónarmiða barna í samræmi við aldur þess og þroska. Af þeim sökum vildu 

þeir staðfesta hinn kærða úrskurð héraðsdóms sem vildi taka sérstaklegt tillit til sjónarmiða 

stúlkunnar og hafna kröfu um aðfaragerð.81 

Þess eru dæmi að niðurstöður dóma hafi gengið þvert gegn ákvæðum SRB. Hér mætti nefna 

umdeildan dóm Hæstaréttar frá 22. janúar 2009 í máli nr. 506/2008. Niðurstaða dómsins var 

                                                 
77 Björg Thorarensen: „Staða og áhrif mannréttindasamninga Sameinuðu þjóðanna í íslenskum rétti“, bls. 375 og 
í Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 589-594.  
78 Sjá meðal annars umfjöllun í Þórhildur Líndal: „Barnasáttmálinn- að mörgu að hyggja“, bls. 95-96, og Björg 
Thorarensen: „Staða og áhrif mannréttindasamninga Sameinuðu þjóðanna í íslenskum rétti“, bls. 377-378. 
79 Skýrsla til barnaréttarnefndar Sameinuðu þjóðanna 2010, bls. 3. Sjá til hliðsjónar í Þórhildur Líndal: Skýrsla 
um dóma Mannréttindadómstól Evrópu þar sem vísað er til Barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna, o.fl., bls. 56-65.  
80 Björg Thorarensen: „Staða og áhrif mannréttindasamninga Sameinuðu þjóðanna í íslenskum rétti“, bls. 378 og 
380.  
81 Reifun fengin úr Þórhildi Líndal: Skýrsla um dóma Mannréttindadómstól Evrópu þar sem vísað er til 
Barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna, o.fl., bls. 61-62. 
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sú að ekki væri refsivert að slá börn á beran rassinn ef slíkt væri ekki til þess fallið að skaða 

barn andlega eða líkamlega. Ekki var sérstaklega vikið að meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB við 

úrlausn dómstólsins, en SRB hafði ekki verið lögfestur þá. Með dómnum var börnum því í 

reynd veitt lakari vernd gegn ofbeldi en fullorðnum en slíkt er í beinni andstöðu við 19. gr. 

SRB. Fullyrt hefur verið að umrædd niðurstaða hafi verið röng í ljósi þess að hún braut gegn 

ákvæðum íslenskra laga, „m.a. um jafnræði og bann við mismunum og ákvæði um friðhelgi 

einkalífs barns og rétt þess til verndar“, með hliðsjón af ákvæðum SRB. Viðbrögð við dómnum 

voru þau að ákvæðum barnaverndarlaga var breytt og lagt var afdráttarlaust bann við háttsemi 

af þessum toga.82  

Af ofangreindri umfjöllun um áhrif SRB á lagasetningu og dómaframkvæmd er ljóst að 

breytt viðhorf til barna sem sjálfstæðra réttindahafa ásamt því sjónarmiði að börn séu hópur 

sem þarf sérstaka vernd vegna stöðu sinnar hefur haft fjölbreytt áhrif á íslenskan rétt, einna 

helst á sviði löggjafar. Minna var um áhrif í eiginlegri framkvæmd, einkum hjá dómstólum.83 Í 

ljósi þessa var talið nauðsynlegt að lögfesta SRB í heild með lögum nr. 19/2013 en markmið 

með lögfestingu var að styrkja enn frekar stöðu mannréttinda barna, sbr, 1. gr. laganna. Vonir 

stóðu til að lögfesting myndi hafa í för með sér að samningnum yrði beitt oftar í framkvæmd 

og að börn jafnt sem fullorðnir yrðu meðvitaðri um réttindi barna.84  

Barnasamningurinn er annar tveggja mannréttindasamninga sem lögfestir hafa verið í heild 

hér á landi. Eins og þekkt er var Mannréttindasáttmáli Evrópu lögfestur með lögum nr. 62/1994 

(hér eftir „MSE“) og í kjölfarið var mannréttindakafla stjórnarskrárinnar breytt samhliða, sbr. 

l. nr. 97/1995. Við lögfestingu MSE var sáttmálanum formlega skipað með almennum lögum 

og er því, a.m.k. formlega séð, hægt að setja yngri lög sem afnema hann eða þrengja réttindi 

hans. Á það er hins vegar að líta að sáttmálinn nýtur nokkurrar sérstöðu vegna tengingar sinnar 

                                                 
82 Hrefna Friðriksdóttir: „Að nota samning SÞ um réttindi barnsins með hendi og vendi að hingað til brúkanlegum 
siðvana“, bls. 157-156 og 171. 
83 Þórhildur Líndal: „Barnasáttmálinn- að mörgu að hyggja“, bls. 74. Sem dæmi um áhrif SRB á hagsmuni barna 
er Handbók um velferð og öryggi barna í leikskólum sem fyrst var gefin út af mennta- og 
menningarmálaráðuneytinu í ágúst árið 2014. Í bæklingnum er meðal annars fjallað um hvernig tryggja eigi öryggi 
barna í leikskólum en jafnframt er kveðið sérstaklega á um réttindi þeirra samkvæmt Barnasamningnum og öðrum 
lögum. Þá má einnig nefna leiðbeiningar fjölmiðlanefndar til fjölmiðla um vernd barna gegn skaðlegu efni frá júní 
2015. Markmið með útgáfunni var að upplýsa fjölmiðla um þau sjónarmið sem líta þarf til við beitingu 28. gr. laga 
um fjölmiðla nr. 38/2011 en fjölmiðlanefnd vísar til Barnasamningsins og þeirra réttinda sem börn eiga undir 
honum, meðal annars til tjáningafrelsis og rétt barna til upplýsinga, sjá á bls. 11. Ljóst er að Barnasamningurinn 
hefur haft víða áhrif.  
84 Skýrsla til barnaréttarnefndar Sameinuðu þjóðanna frá 2010, bls. 3. Sjá einnig fréttumfjöllun í kjölfar 
lögfestingar, „Getur breytt dómum er varða börn“ frá 21. febrúar 2013, http://www.ruv.is. Þáverandi 
umboðsmaður barna, Margrét María Sigurðardóttir, fagnaði þessum tímamótum og vonaðist til að dómstólar tækju 
frekara mið af samningnum í framtíðinni. (Skoðað 16. mars 2019). Sjá til hliðsjónar ummæli Róberts R. Spanó 
um að í lögfestingu felist mikil réttarbót fyrir börn í landinu og að nú hvíli jákvæða skylda á stjórnvöldum að taka 
mið af SRB í framkvæmd. Róbert R. Spanó: „Lögfesting barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna“, bls. 339 og 341.  
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við mannréttindaákvæði stjskr. og hefur hann til dæmis verið talinn hafa gildi sem nokkurs 

konar stjórnarskrárígildi.85 Vegna þeirrar tengingar og hvernig mannréttindaákvæði 

stjórnarskrár hafa verið túlkuð til samræmis við ákvæði MSE verður að telja ólíklegt að 

löggjafinn gæti sett lög sem gangi gegn ákvæðum MSE án þess að þau brjóti gegn ákvæðum 

stjórnarskrárinnar. Það er áhugaverð spurning hvort SRB geti talist hafa sömu þýðingu að 

íslenskum rétti og MSE, en formlega séð er staða þessara samninga sú sama. Þar sem SRB varð 

hluti af almennum lögum við lögfestingu er ekki hægt að útiloka að síðar tilkomin löggjöf gangi 

framar ákvæðum hans, en velta má fyrir sér hvort tenging SRB við mannréttindaákvæði 

stjórnarskárinnar sé sama eðlis og fyrrnefnd tenging MSE við þau ákvæði og þar með hvort 

löggjafinn geti í raun sett lög sem ganga gegn SRB án þess að brjóta gegn stjórnarskránni um 

leið.86 Slík löggjöf myndi þó einnig hafa þá þýðingu að íslenska ríkið væri að brjóta gegn 

alþjóðlegum skuldinginum sínum hvað varðar réttindi barna.87 Í ljósi þess að það er yfirleitt 

ætlun löggjafans að uppfylla þjóðréttarlegar skuldbindingar sínar gengur íslenskur réttur bæði 

út frá líkindar- og túlkunarreglu í hag þjóðréttarins og því er ólíklegt að síðar tilkomin lög víki 

frá eða gangi beint gegn þeim réttindum sem SRB er ætlað að vernda.88  

 
3 Meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB 
3.1 Almennt 

Ákvæði 1. mgr. 3 gr. SRB er svohljóðandi: 

 
Það sem barni er fyrir bestu skal ávallt hafa forgang þegar félagsmálastofnanir á vegum hins 
opinbera eða einkaaðila, dómstólar, stjórnvöld eða löggjafarstofnanir gera ráðstafanir sem 
varða börn.89  

  
Líkt og áður hefur komið fram er meginreglan í 1. mgr. 3. gr. ein af grundvallarreglum 

Barnasamningsins en jafnframt er kveðið á um meginregluna víða í öðrum ákvæðum 

samningsins, má hér meðal annars nefna 9. gr. SRB sem fjallar um rétt barna þegar þau eru 

aðskilin frá foreldrum sínum, 18. gr. SRB sem kveður á um skyldur foreldra, 20. gr. SRB sem 

kveður á um réttindi barna sem tímabundið eða til frambúðar njóta ekki fjölskyldu sinnar og 

                                                 
85 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 309-310 og Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 85. 
86 Hér verður ekki gerð tilraun til að svara þeirri spurningu enda um sjálfstætt rannsóknarefni að ræða. Höfundur 
bendir þó á að áhrif MSE, eins og hann hefur verið túlkður af MDE, við túlkun mannréttindaákvæða 
stjórnarskrárinnar eru langt um meiri en áhrif SRB, a.m.k. enn um sinn. 
87 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 312.  
88 Stefán M. Stefánsson: „Um þörf á lögfestingu þjóðréttarsamninga“, bls. 5.  
89 Á frummáli: In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare 
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a 
primary consideration. 
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21. gr. SRB þar sem kveðið er sérstaklega á um að litið skuli til þess sem er barni fyrir bestu 

við ættleiðingu.  

Meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB á bæði við um tilvik þegar fjallað er um öll börn, börn sem 

hópa og einstök börn. Því þarf að skoða annars vegar „hvers konar löggjöf er líkleg til að mæta 

þörfum barna og hins vegar meta í hverju máli fyrir sig hverjar þarfir tiltekins barns séu og 

hvaða lausnir henti því barni best“.90 Einnig skiptir máli að hafa í huga að hagsmunir barna 

fyrirfinnast ekki í tómarúmi og þar af leiðandi þarf oft að meta þá til hliðsjónar við aðra 

hagsmuni sem máli geta skipt, svo sem foreldra barnanna eða almannahagsmuni.91  

Hvernig „það sem er barni fyrir bestu“ er afmarkað hefur valdið talsverðri umfjöllun meðal 

fræðimanna en ekki hefur náðst sátt um inntak þess.92 Liður í því að marka matinu farveg er 

almennt álit Barnaréttarnefndarinnar nr. 14 frá 62. þingi nefndarinnar í ársbyrjun 2013. 

Tilgangur álitsins er meðal annars að setja ramma utan um matið sem þarf að fara fram þegar 

ákveðið er hvað sé barni fyrir bestu og tryggja að 1. mgr. 3. gr. SRB sé beitt samkvæmt efni 

sínu og markmiði. Sett eru fram þau skilyrði sem uppfylla ætti áður en ákvörðun er tekin í 

málum sem hafa á einn eða annan hátt áhrif á einstaka barn og börn í heild. Það er hins vegar 

ekki tilgangur álitsins að slá því á föstu hvað sé barni fyrir bestu hverju sinni, enda væri slíkt 

ómögulegt.  

Í stuttu máli má segja að markmið 1. mgr. 3. gr. SRB er meðal annars að réttur barna 

samkvæmt Barnasamningnum sé virtur í hvívetna.93 Til að ná þessu markmiði að fullu þarf að 

tryggja réttindamiðaða nálgun (e. rights-based approach) á öllum þeim sviðum sem við koma 

börnum.94 Samkvæmt nefndinni felst í 1. mgr. 3. gr. SRB þríþætt hugtak. Í fyrsta lagi er um að 

ræða efnislegan og sjálfstæðan rétt sem tryggir að hagsmunir barns séu metnir og að þeir fái 

vægi þegar taka á ákvörðun sem snertir barn. Það á að vera hægt að byggja beint á reglunni og 

beita henni fyrir dómstólum. Í öðru lagi er reglan málsmeðferðarregla og í þriðja og síðasta lagi 

er meginreglan regla sem leggja ber til grundvallar við lagatúlkun.95 

Hér á eftir er ætlunin að varpa nánara ljósi á 1. mgr. 3. gr. SRB. Farið verður yfir tilurð 

reglunnar, gagnrýni á hana verða skoðuð og síðast en ekki síst verður ljósi varpað á inntak 

                                                 
90 Hrefna Friðriksdóttir: Handbók, bls.12. Sjá einnig umfjöllun Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General 
Comment No. 14: strengths and limitations, points of consensus and dissent emerging in its drafting“, bls. 14.  
91 Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points of consensus 
and dissent emerging in its drafting“, bls. 15.  
92 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 303.  
93 Almennt álit BRN nr. 14: Right of the child to have his or her best interests taken as a primary 
consideration(art.3,para.1) frá 29. maí 2013, CRC/C/GC/14, liður 4, 10 og 21, bls. 3.  Sjá einnig í lið 11: „Its 
overall objective is to promote real change in attitudes leading to the full respect of children as rights holders“. 
94 Almennt álit BRN nr. 14, liður 5, bls. 4.  
95 Almennt álit BRN nr. 14, liður 6, bls. 4. 
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hennar og mögulega beitingu. Skoðað verður hvort hægt sé að tilgreina hversu mikið vægi 

hagsmunir barna eigi að hafa þegar taka á ákvörðun þar sem hagsmunir þeirra fara ekki endilega 

saman við hagsmuni annarra. Umfjöllunin grundvallast á almennu álit nr. 14 sem og skrifum 

fræðimanna.  

 

3.2 Tilurð 

Thomas Hammarberg, fyrrverandi mannréttindafulltrúi Evrópuráðsins, komst svo að orði í 

fyrirlestri árið 2008: „The idea that society should respect the best interests of the child is seen 

as fundamental in all cultures“.96 Meginreglan um að ákvarðanir verði að miða að því sem er 

barni fyrir bestu virðist þekkjast í öllum samfélögum en það er hægt að rekja hana aftur til síðari 

hluta 19. aldar. Meginreglan var meðal annars mikið notuð í Bandaríkjunum á þessum tíma 

þegar ákveða átti refsingu yfir barni sem hafði brotið af sér. Var til dæmis reynt að skoða hvað 

olli því að barnið braut af sér og hvað hafi verið gert til að bjarga barninu frá afbrotaferli. 

Áherslan var því á barnið sjálft með það að markmiði að stuðla að endurhæfingu þess og reynt 

var að mæta þörfum barnsins við ákvörðun refsingar. Hagsmunir barna voru því sérstaklega 

skoðaðir í hverju tilfelli. Þegar fram liðu stundir breyttist þessi áhersla og upp úr sjöunda áratugi 

síðustu aldar voru slíkar ákvarðanir frekar miðaðar við almenn atriði en einstaklingsbundið 

mat.97 Meginreglan hefur einnig verið leiðandi í ákvarðanatöku í fjölskyldurétti víðs vegar um 

heim seinustu áratugina, einkum í málum er varða forsjá og umgengni foreldra.98 Sem dæmi 

má nefna er talið að Hæstiréttur hafi fyrst vísað til sjónarmiða um það sem er barni fyrir bestu 

í forsjármáli árið 1958.99 

Meginreglan hvílir á grunni sjónarmiða um velferð barna eingöngu og endurspeglaði hún 

upphaflega þá skoðun að börn væru ósjálfbjarga og ófær um að hafa sjálfstæð réttindi meðal 

annars vegna óþroska þeirra. Það má segja að meginreglan hafi verið meginregla samúðar eins 

                                                 
96 Thomas Hammarberg: The Principle of the Best Interests of the Child – What it Means and What it Demands 
from adults, bls. 1. 
97 Lahny R. Silva: „The Best Interests Is the Child: A Historical Philosophy for Modern Issues“, bls. 415 og 421-
423.  
98Jonathan Todres: „Emerging Limitations on the Rights of the Child: the U.N. Convention on the Rights of the 
Child and Its Early Case Law“, bls. 172: Sjá sem dæmi mál frá 1881 þar sem frænka barns, sem hafði alið það 
upp, hlaut forsjá þess frekar en faðirinn. Niðurstaðan var rökstudd með tilliti til hagsmuna barnsins (e. The court´s 
paramount consideration was the child´s welfare[…]). Sjá til hliðsjónar í Sharon Detrick: A Commentary on the 
United Nations convention on the Rights of the Child, bls. 86 og Jaap E. Doek: „The CRC General Principles“, 
bls. 34. 
99 Þyri Halla Steingrímsdóttir: „Það sem barninu er fyrir bestu“, bls. 174.  
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og henni var lengi vel beitt.100 Í því felst að mál voru metin út frá því hvað fullorðið fólk taldi 

barni fyrir bestu, þ.e. horft var á málið út frá sjónarhorni barns með augum hinna fullorðnu sem 

telja sig vita betur en barnið. Þessa áherslu mátti rekja til þeirrar staðreyndar að talið var að 

börn, sökum æsku og óþroska, væru ekki í stakk búinn til að gæta eigin hagsmuna.101 Reglan 

rekur því uppruna sinn í ákveðinni forsjárhyggju (e. paternalistic), sem miðast við sjónarhorn 

hinna fullorðnu á börn, en ekki þá réttindamiðuðu aðferðarfræði Barnasamningsins sem horfir 

á börn sem sjálfstæða réttindahafa sem þekkist í dag.102 

Af þessu er ljóst að meginreglan hefur lengi verið við lýði en ásamt því að finnast víða í 

innlendri löggjöf ríkja hefur hún verið til staðar í ýmsum alþjóðasamningum og yfirlýsingum.103 

Líkt og áður hefur komið fram er meginreglan í yfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna um réttindi 

barnsins frá árinu 1959.104 Þá er hana einnig að finna í samningnum um afnám allrar 

mismununar gagnvart konum frá árinu 1979 en á báðum þessum stöðum er hagsmunum 

barnsins veitt mikið vægi.105 Þá er það einnig áhugavert að þó svo að meginreglan komi hvergi 

beint fram í alþjóðasamningnum um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi hefur 

Mannréttindanefndin vísað til hennar að minnsta kosti tvisvar í almennum álitum sínum 

varðandi mál er sneru að skilnaði.106  

Pólska tillagan fyrir Barnasamninginn frá 1978 innihélt meginregluna frá 1959. Orðalagið 

gaf til kynna að hagsmuni barna ætti að taka fram yfir alla aðra hagsmuni, þeir ættu sem sagt 

að vera ráðandi.107 Við samningsferlið varð þetta ágreiningsatriði samningsaðila, meðal annars 

                                                 
100 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 45: „It was regarded as a self-
imposed limitation of adult power which stemmed from the recognition that an adult is only in a position to take 
a decision on behalf of a child because of the child´s lack of experience and judgement“.  
101 Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges 
of Vagueness and Priorities.“, bls. 34.  
102 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 56. Sjá einnig í 
Michael Freeman: A commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child. Article 3. The Best 
Interests of the Child, bls. 50 og Nigel Cantwell: „The concept of the best interests of the child: what does it add 
to children´s human rights?“, bls. 18.  
103 Lucy Smith: „FNs Konvensjon om barnets rettigheter.“, bls. 19 og Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United 
Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges of Vagueness and Priorities“,  bls. 21. 
104 Sjá meðal annars í Sharon Detrick: The United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 643: Principle 
2. „In the enactment of laws for this purpose, the best interests of the child shall be the paramount consideration.“ 
105 Sjá meðal annars í Philip Alston: „The Best Interests Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human 
Rigths“, bls. 3: Article 5(b). To ensure that family education includes a proper understanding of maternity as a 
social function and the recognition of the common responsibility of men and women in the upbringing and 
development of their children, it being understood that the interest of the children is the primordial consideration 
in all cases. Article 16(1)(d): “…the interests of the children shall be paramount”.  
106 Almennt álit BRN nr. 17: The right of the child to rest, leisure, play, recreational activities, cultural life and 
the arts (art. 31) frá 17. apríl 2013, CRC/C/GC/17, liður 6, bls. 3 og almennt álit BRN nr. 19: On public budgeting 
for the realization of children’s rights (art. 4) frá 20. júlí 2016, CRC/C/GC/19,  liður 6, bls. 4: „...the paramount 
interest of children“. 
107 Michael Freeman: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child. Article 3. The 
Best Interests of the Child, bls. 25.  
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með tilliti til mögulegs hagsmunaáreksturs, en komist var að endanlegri niðurstöðu um að 

hagsmunir barns ættu að vera einn af ráðandi þáttum.108 Sú niðurstaða er veitir hagsmunum 

barna vissulega minni vernd en upphaflegt orðalag pólsku tillögunnar. Með orðalaginu „sem 

varða börn“ er hins vegar ljóst að meginreglan er ekki einangruð við eitt tiltekið réttarsvið, enda 

er henni og samningnum öllum ætlað að ná yfir mjög fjölbreytt svið og tilvik, allt til hagsbóta 

fyrir börn.109 Þessi málamiðlun hafði því í för með sér meiri sveigjanleika í beitingu 

ákvæðisins.110 Þó hafa fræðimenn bent á að umrædd breyting hafi veikt ákvæðið um of sem 

hafi það í för með sér að auðvelt sé að hunsa hagsmuni barna á kostnað annarra hagsmuna sem 

fá þá ríkara vægi í hagsmunamati.111 

Meginreglan hefur hins vegar fengið meira vægi víðsvegar í innlendri löggjöf 

aðildarríkjanna.112 Sem dæmi má benda á að í íslenskri þýðingu ákvæðisins kemur fram að 

hagsmunir barns skuli ávallt hafa forgang þegar taka á ákvarðanir er snúa að eða hafa áhrif á 

barn. Orðalag íslensku þýðingarinnar er augljóslega mun afdráttarlausra en orðalag frummáls 

samningsins sem kveður á um að hagsmunir barna séu „a primary consideration“ í stað „the 

primary considerations“. Það má því velta því upp hvort ákvæðið í íslenskri þýðingu leggi ríkari 

skyldur á herðar íslenska ríkisins til að veita hagsmunum barna forgang við ákvarðanatöku. 

Áhugavert er að lítið fór fyrir umræðu um hvaða þýðingu ætti að leggja í hugtakið 

„hagsmunir barna“ (e. best interests) við samningu samningsins. Vakin var athygli á því við lok 

samningsferlisins að um væri að ræða mjög óljóst hugtak sem opið væri fyrir ólíkri túlkun milli 

landa og þar af leiðandi væri að einhverju leyti búið að opna á misbeitingu ákvæðisins.113 Að 

öðru leyti virðist sem svo að merking þess hafi verið tekin sem sjálfsögðum hlut eða í öllu falli 

ekki talin skipta sérstöku máli. Má eflaust rekja þetta til þess að samningsaðilar voru mjög 

kunnugir meginreglunni frá víðtækri notkun hennar innan fjölskylduréttarins í innanlandsrétti 

                                                 
108 Sjá meðal annars í Sharon Detrick: The United Nations Convention on the Rights of the Child. A Guide to the 
“Travaux Préparatoires”, bls. 137-138, Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, 
bls. 48-49 og Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The 
Challenges of Vagueness and Priorities.“, bls. 26-27.  
109 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 53 og Philip Alston: 
„The Best Interests Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rigths“, bls. 4. 
110 Jonathan Todres: „Emerging Limitations on the Rights of the Child: the U.N. Convention on the Rights of the 
Child and Its Early Case Law“, bls. 175: „Thus, although a number of delegates agreed that the Polish proposal 
offered greater protection for the child, the U.S. proposal [of a primary consideration] was accepted as a 
compromise. The final language was intended to allow for flexibility when necessary“. 
111 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 26. 
112 Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges 
of Vagueness and Priorities.“, bls. 27. 
113 Elaine E Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges 
of Vagueness and Priorities.“, bls. 28 og Ann Quennerstedt, Carol Robinson og Jon I’Anson: „The UNCR: The 
Voice of Global Consensus on Children’s Rights?“, bls. 43. 
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margra ríkja.114  

Sjónarmiðið um sátt sem lá öllu samningsferlinu til grundvallar hafði hér mikil áhrif en það 

er ekki hægt að gera ráð fyrir að öll þessi lönd með sína mismunandi menningarheima og 

áherslur í samfélaginu gætu komið sér fyllilega saman um hvað sé barni fyrir bestu. Þá hafði 

sjónarmiðið um sátt áhrif á mótun annarra ákvæða samningsins sem gefa vísbendingar, ljósar 

eða óljósar, um hvað sé barni fyrir bestu, sbr. t.d. 3. mgr. 24. gr. samningsins um skaðlegar 

hefðir. Slíkt er ekki endilega slæmt enda er ákveðinn breytileiki nauðsynlegur meðal annars 

með tilliti til mismunandi menningar aðildarríkja.115 Slíkur breytileiki getur hins vegar ekki 

verið of mikill, enda verður að sama skapi að tryggja sem samræmdasta framkvæmd 

samningsins, eins og áður segir. 

 

3.3 Gagnrýni 

Mikil fræðileg umfjöllun er til um hugtakið „það sem er barni fyrir bestu“ og ríkir ekki sátt um 

inntak orðalagsins.116 Sveigjanleikinn sem 1. mgr. 3. gr. SRB býður upp á, og var meðal annars 

ein ástæða þess að samning ákvæðisins gekk vel fyrir sig, er á kostnað ákveðinnar óvissu um 

beitingu þess.117 Gagnrýnin á greinina hefur einna helst beinst að því hversu opin og matskennd 

hún er.118 Til að mynda er talið að hægt sé að fela sig á bakvið matið þegar sniðganga á þær 

óskir barna sem þau hafa látið í ljós á grundvelli 12. gr. SRB og það sé því hægt að fela ákveðna 

forsjárhyggju í matinu og beita reglunni líkt og henni var beitt áður en áhersla á börn sé 

sjálfstæðra réttindahafa kom til. Þá er einnig talið að aðildarríkin geti notað meginregluna til að 

réttlæta mjög mismunandi beitingu á samningnum meðal annars með hliðsjón af menningu og 

                                                 
114 Philip Alston: „The Best Interests Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rigths“, bls. 11. 
Eins og Michael Freeman, lagaprófessor og ritstjóri International Journal of Children‘s Rights, komst að orði: 
„Familiarity is said to breed contempt: here it bread content“. Michael Freeman: A Commentary on the United 
Nations Convention on the Rights of the Child. Article 3. The Best Interests of the Child, bls. 26. 
115 Sjá meðal annars í Þórhildi Líndal: „Barnasamningurinn – að mörgu að hyggja“, bls. 91: „Hvað nákvæmlega 
er átt við með orðalaginu „það sem er barni fyrir bestu“ hefur orðið tilefni mikillar umræðu. Önnur ákvæði 
samningsins skilgreina það ekki enda er ljóst að það er breytilegt frá einu þjóðfélagi til annars, meðal annars með 
hliðsjón af menningu lands, sem og þjóðfélagslegri og efnahagslegri stöðu þess. Við gerð Barnasamningsins var 
mönnum þetta ljóst og töldu það hvorki gerlegt né æskilegt að vera með fast ákveðna skilgreiningu á því þar eð 
slíkar skilgreiningar breytast gjarnan í tímans rás.“ Sjá einnig í Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United 
Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges of Vagueness and Priorities.“, bls 34.  
116 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 303 og Geraldine Van Buerne: The International 
Law on the Rights of the Child, bls. 45. 
117 Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges 
of Vagueness and Priorities.“, bls. 21. 
118 Sjá meðal annars í Sharon Detrick:  A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the 
Child, bls. 88-89 og Marit Skivenes og Karl Harald Sovig: „Judicial Discretion and the Child´s Best Interests: The 
European Court of Human Rights on Adoptions in Child Protection Cases“, bls. 343. 
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samfélagslegri áherslu hverju sinni.119 Það er sem dæmi hægt að hylja fordóma í 

skilgreiningunni á því að það sé barni fyrir bestu, t.d. að það sé börnum ekki fyrir bestu að alast 

upp hjá pörum af sama kyni.120 Reglan getur því stuðlað að miklum geðþótta í ákvarðanatöku 

og beitingu.121 Hagsmunamatið geti, í verstu tilfellunum, réttlætt aðgerðir innan sumra 

samfélaga sem önnur samfélög telja næsta víst að séu skaðlegar heilsu og þroska barna.122 Sem 

dæmi mætti hér nefna limlesting á kynfærum kvenna sem viðgengst sums staðar í heiminum en 

er að sama skapi fordæmd annars staðar. 

Hversu opin og matskennd meginreglan er sést meðal annars af því hvernig einstaklingar 

innan aðildarríkjanna hafa reynt að bera fyrir sig regluna. Jonathan Todres, lagaprófessor við 

háskólann í Georgíu í Bandaríkjunum, hefur nefnt mál manns í Ástralíu sem reyndi að bera fyrir 

sig 1. mgr. 3. gr. SRB þegar taka átti bílinn hans upp í skuldir. Ef bílinn yrði tekinn gæti hann 

ekki keyrt barn sitt í frístundir og auka kennslustundir eftir skóla og því færi þessi aðgerð gegn 

hagsmunum barnsins. Það er skemmstu frá því að segja að dómstólinn féllst ekki á þessa 

röksemdarfærslu viðkomandi.123 Það er því augljóst að hagsmunir barna geta ekki ávallt haft 

forgang. Heldur þarf í hverju tilfelli fyrir sig að meta hvaða hagsmunir heilt yfir eru í húfi og 

þá hvort ákvörðun snerti barn beint eða óbeint en slíkt mat hefur þýðingu fyrir vægi 

meginreglunnar.124 

Gagnrýnin beinist einnig að því að beiting reglunnar sé enn lituð af upprunalegu 

hugmyndfræðinni sem hvíldi henni til grundvallar, þ.e. að sjónarhorn fullorðinna á börn ráði 

för en ekki sjónarmið barnsins sjálfs. Hún sé því einhvers konar velferðarregla.125 Fræðimenn 

                                                 
119 Philip Alston: „The Best Interests Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rigths“, bls. 5. 
Sjá einnig sjónarmið Barnaréttarnefndarinnar hvað þetta varðar. Menningarmunur getur ekki réttlætt brot gegn 
samningnum með beitingu 1. mgr. 3. gr. SRB. Almennt álit BRN nr. 14, liður 57, bls. 14.  
120 Michael Freeman: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child. Article 3. The 
Best Interests of the Child, bls. 2. Almennt álit BRN nr. 14, liður 34, bls 9. 
121 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 45.  
122 Stephen Parker: „The Best Interests of the Child – Principles and Problems“, bls. 26. Gæta þarf þó að því að 
vestræn gildi nái þó ekki yfirhöndinni í umræðunni hvað þetta varðar, sjá í Jonathan Todres: „Emerging 
Limitations on the Rights of the Child: the U.N. Convention on the Rights of the Child and Its Early Case Law“, 
bls. 175. 
123 Jonathan Todres: „Emerging Limitations on the Rights of the Child: the U.N. Convention on the Rights of the 
Child and Its Early Case Law“, bls. 172: Isaac John MacKay Shields v. Official Receiver in Bankruptcy and 
Official in Trustee in Bankruptcy (1995) No. 441/96, Fed. Ct. N.S.W. (Austl.) (LEXIS, Austl. Fed. Ct.). 
124 Sjá til hliðsjónar umfjöllun um beina og óbeina hagsmuni barna í John Eekelaar: „Two Dimensions of the Best 
Interests Principle: Decisions About Children and Decisions Affecting Children“. 
125 John Eekelaar: „The importance of thinking children have rigthts“, bls. 230. Sjá einnig í Olga Kazova: 
„Interpreting and applying the Best Interests of the Child: Main Challenges“, bls. 28: „One of the common critical 
arguments is that the concept of the best interests of the child reflects a paternalistic approach, and in that sense it 
can be considered a remnant from the past“. Sjá einnig í Nigel Cantwell: „The Concept of the Best Interests of the 
Child: What Does it Add to Children´s Human Rights?“, bls. 18. 
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hafa bent á að samkvæmt orðanna hljóðan kveði greinin ekki á um eiginleg réttindi fyrir börn.126 

Hugtakið „réttur“ kemur hvernig fram í ákvæðinu og því sé í reynd erfitt að staðsetja það innan 

mannréttindasviðsins.127 Ofangreint velferðarsjónarmið sem ákvæðið á uppruna sinn í getur 

stangast á við þau réttindi sem Barnasamningurinn veitir börnum eða hreinlega gengið gegn 

þeim.128  

Slíkt velferðarsjónarmið, að börn séu bjargarlaus vegna eigin óþroska og reynsluleysis, 

stangast á við hugmyndfræði Barnasamningsins, þ.e. að þau eigi og geti tekið þátt í eigin lífi 

með hliðsjón af stigvaxandi þroska þeirra. Til að svara þessari gagnrýni, að of mikil 

forsjárhyggja geti falist í matinu, má velta því upp hvort það hafi ekki í reynd verið gott andsvar 

við þessari beitingu meginreglunnar að hafa hana sem hluta af Barnasamningnum og ramma 

þannig inn matið á hagsmunum barna, sjá nánar umfjöllun í kafla 3.4. Sem dæmi um afmörkun 

á matinu þá er mikilvægt að gefa börnum færi á að tjá sig og að sú tjáning sé sannarlega tekin 

til greina áður en gripið er til aðgerða, sbr. skilyrði 12. gr. SRB. Með þessu er ekki verið að 

halda því fram að sjónarmið barna eigi endilega að ráða niðurstöðu máls heldur aðeins að það 

beri að lágmarki að leita eftir því og meta það.129 Rannsóknir hafa sýnt að misbrestur er á þessu 

í framkvæmd og virðast áfrýjunardómstólar hinna ýmsu aðildarríkja hafa tekið sjónarhorn 

fullorðinna á börn og þeirra gildismat á aðstæðum fram yfir sjónarmið barna, meðal annars með 

því að leita hreinlega ekki eftir þeim.130 Barnaréttarnefndin hefur einnig gagnrýnt þennan ágalla 

á beitingu greinarinnar.131  

 

 

                                                 
126 Sjá meðal annars í Micheal Freeman: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the 
Child. Article 3. The Best Interests of the Child, bls. 4. Geraldine Van Buern: The International Law on the Rights 
of the Child, bls. 46, Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 53, 
Philip Alston: „The Best Interests Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rigths“, bls. 55-56 
og Sharon Detrick: A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, bls. 88: „A number 
of commentators have expressed reservations as regards the inclusion of the principle of the best interests of the 
child in the CRC. Some have questioned whether the principle retains its original raison d´etre since children´s 
rights, rather than merely their “interests”, have been recognized in the CRC.“ 
127 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 56. Með þetta til 
hliðsjónar er áhugavert að líta til þess að bæði Frakkland og Þýskaland lögðu upphaflega til við samningsferlið að 
greinin yrði sett í formála sáttmálans en yrði ekki látin standa ein og sér. Legislative History of the Convention of 
the Rights of the Child, bls. 337.  
128 Nigel Cantwell: „The concept of the best interests of the child: what does it add to children´s human rights?“, 
bls. 18 
129 Geraldine Van Buern: The International Law on the Rights of the Child, bls. 51. 
130 Mark Henaghan: „Final Appeal Courts and Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the 
Child: What Do the Best Interests Have to Do with It?“, bls. 95-96. Má hér einnig vísa aftur til Hrd. 2005, bls. 
84 (493/2004) sem fjallað var um í kafla 2.7. 
131 Almennt álit BRN nr. 13: The right of the child to freedom from all forms of violence frá 18. apríl 2011, 
CRC/C/GC/13, liður 61, bls. 23.  
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3.4 Inntak og beiting 

Þrátt fyrir mikla fræðilega umfjöllun um þá annmarka sem er á hugtakinu „það sem er barni 

fyrir bestu“ er ekki algengt að fræðimenn efist um gildi reglunnar. Þeir hafa frekar reynt að 

bæta úr annmörkum á henni svo hægt sé að tryggja hagsmuni barna og réttindi þeirra.132 Líkt 

og áður hefur komið fram hefur Barnaréttarnefndin gefið út almennt álit þar sem tilraun er gerð 

til að greina inntak reglunnar og það mat sem þarf að eiga sér stað áður en komist er að 

niðurstöðu um hvað sé barni fyrir bestu. Er það meðal annars gert með því að telja upp þau 

hlutlægu skilyrði sem uppfylla þarf við matið.133 Afleiðing þessa er að meginreglan er ekki eins 

opin og matskennd og áður var haldið að mati nefndarinnar.134 Það tók Barnaréttarnefndina 20 

ár að gefa út álit um 1. mgr. 3. gr. SRB.135 

Samkvæmt Barnaréttarnefndinni er hugtakið „hagsmunir barna“ mjög flókið. Af þeim 

sökum er ekki hægt að slá innihaldi 1. mgr. 3. gr. SRB föstu, þar sem það er mismunandi milli 

mála og þeirra aðstæðna sem eru uppi hverju sinni. Þetta gerir það að verkum að innihaldið og 

merking greinarinnar er mjög sveigjanlegt. Barnaréttarnefndin beitir reglunni á framsækinn 

máta (e. dynamic concept) og ítrekar að matið sé mjög atviksbundið.136 Nefndin gerir sér hins 

vegar grein fyrir því að þessi sveigjanleiki reglunnar opnar á að hægt sé að beita matinu á 

óheiðarlegan máta, sbr. umfjöllun um þá gagnrýni sem meginreglan hefur fengið á sig. 

Í ákvæðinu er tekið fram að meginreglan eigi að gilda varðandi ákvarðanir og athafnir „sem 

varða börn“. Hér er átt við ákvarðanir og/eða aðgerðir sem snerta með beinum eða óbeinum 

hætti á hagsmunum barna og réttindum þeirra.137 Því hefur verið haldið fram í fræðum um 1. 

mgr. 3. gr. SRB að vægi hagsmuna barna eigi að vera mismikið eftir því hvort um er að ræða 

ákvarðanir og/eða aðgerðir sem snerta hagsmuni þeirra beint eða óbeint.138 Barnaréttarnefndin 

hefur tekið í sama streng.139 Af þessu er ljóst að afmarka verður hver séu eiginleg áhrif á barnið. 

Samkvæmt nefndinni felst í greininni efnisregla og raunverulegur réttur. Það hefur þá 

þýðingu að 1. mgr. 3. gr. SRB leggur raunverulega skyldu á aðildarríkin um að það sem er barni 

                                                 
132 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 51-52. 
133 Sjá nánari umfjöllun í kafla 3.4.1. 
134 Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points of 
consensus and dissent emerging in its drafting“, bls. 12. 
135 Olga Khazov: „Interpreting and applying the best interest of the child: the main challenges“, bls. 28: „We are 
often asked why it took the Committee 20 years to develop General Comment clarifying the implementation of 
the concept. The answer was given at the conference, “because it was extraordinarily difficult.“  
136 Almennt álit BRN nr. 14, liður 1, bls. 3. Helgast þetta meðal annars af öllum þeim fjölbreyttu aðstæðum sem 
börn lifa við, sjá meðal annars Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of 
the Child: The Challenges of Vagueness and Priorities.“, bls. 21.  
137 Almennt álit BRN nr. 14, liður 19, bls. 7. 
138 Sjá t.d. grein John Eekelaar: „Two Dimensions of the Best Interests Principle“. Eekelaar tekur þó skýrlega fram 
í umfjöllun sinni að það er ekki alltaf klippt og skorið hvort ákvörðun varði barn beint eða óbeint. 
139 Almennt álit BRN nr. 14, liður  20, bls 7. 
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fyrir bestu skuli liggja ákvörðunum er snúa að börnum til grundvallar, bæði í málum einstakra 

barna og barna í heild. Að mati BRN er hægt að byggja beint á reglunni og beita henni fyrir 

dómstólum. Þá sé reglan einnig lögskýringar- og málsmeðferðarregla. Fræðimenn eru ekki 

almennt sammála um hver þessara áherslna sé mikilvægust, þ.e. hvort leggja eigi áherslu á að 

telja regluna vera sjálfstæða efnireglu, lögskýringarreglu eða málsmeðferðarreglu. Ekki eru 

endilega heldur skörp skil á milli þessara mismunandi hlutverka og getur jafnvel atvik máls 

ráðið nokkru um hvaða hlutverk reglan leikur hverju sinni, þ.e. hver sé þungamiðjan hverju 

sinni. Rétt er að gera grein fyrir þessum þáttum reglunnar. 

 

3.4.1 Sjálfstæður og efnislegur réttur 

Líkt og áður hefur verið komið inn á hafa fræðimenn bent á að hugtakið „réttur“ komi hvergi 

berum orðum fram í 1. mgr. 3. gr. SRB og sé þar af leiðandi ekki hægt að fallast á að í greininni 

felist eiginleg réttindi barna. Barnaréttarnefndin hefur hins vegar ekki fallist á þetta, meðal 

annars á þeim grundvelli að það sé hlutverk meginreglunnar að tryggja efnislegan rétt barns til 

að hagsmunir þess séu metnir og að þeir fái viðeigandi vægi í málum er þau varða. Þá sé 

rétturinn þess eðlis að það eigi að vera hægt að beita honum beint fyrir dómstólum (e. self-

executing). Þessi áhersla nefndarinnar leiddi til þess að nafninu á almenna álitinu var breytt á 

frummálinu úr „The principle of the child´s best interests“ yfir í „The right of the child to have 

his or her interests taken as a primary consideration“.140 Barnaréttarnefndin er því að festa 

meginregluna enn frekari í sessi sem grundvallarreglu Barnasamningsins með þessari túlkun 

sinni. 

Þegar meta á hvað sé barni fyrir bestu þarf að hafa eftirfarandi atriði í huga samkvæmt 

Barnaréttarnefndinni en nefndin hefur dregið upp gátlista, sem er ekki tæmandi talinn, sem hægt 

er að fara eftir. Er hann gott dæmi um hvaða efniskröfur eru gerðar til matsins á hagsmununum:  

 
1. Sjónarmið barnsins, sbr. rétt barns til að tjá sig skv. 12. gr. samningsins 
2. Auðkenni barnsins, þ. á m. hvers kyns það er, uppruna þess, trú og menningu. 
3. Varðveisla fjölskyldunnar og viðhald fjölskyldutengsla 
4. Umönnun, vernd og öryggi barnsins 
5. Hvort barn er í viðkvæmri stöðu, t.d. hvort það sé fatlað eða tilheyri minnihlutahópi 
6. Réttur barns til heilsu 

                                                 
140 Almennt álit BRN nr. 14, liður  6, bls 4. Sjá einnig Olga Kazova: „Interpreting and applying the best interests 
of the child: the main challenges“, bls. 28 og Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General Comment No. 14: 
strengths and limitations, points of consensus and dissent emerging in its drafting“, bls. 17: „But the child´s best 
interests are not only a legal principle, they are fundamentally a subjective right. The child has a right to have his 
or her best interests assessed and made a primary consideration when various different interests are examined in 
order to reach a decision on the question at issue. This right will be applied in all decision in general. It is a self-
executing right too, so it may be invoked before a court“. 
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7. Réttur barns til menntunnar141 
 

Ursula Kilkelly, lagaprófessor og sérfræðingur í mannréttindum barna, telur að hægt sé að 

fallast á þessa útfærslu nefndarinnar ef 31. gr. Vínarsáttmálans er höfð í huga. Greinin kveður 

á um að alþjóðasamningar skuli lesnir heildstætt og ákvæði þeirra túlkuð með hliðsjón af öðrum 

ákvæðum samningsins. Fyrir þessar sakir sé hægt að fallast á að í 1. mgr. 3. gr. SRB felist 

sjálfstæð réttindi barna. Markmið reglunnar sé að þessu leyti það sama og annarra ákvæða 

samningsins, þ.e. að stuðla að virkum réttindum fyrir börn. Kilkelly er þó ekki sammála því 

hvers konar réttur felst í greininni og vill frekar líta svo á að í greininni felist ekki efnislegur 

réttur (e. substantive right), líkt og Barnaréttarnefndin vill túlka hana, heldur 

málsmeðferðarréttur (e. procedural right).142 Greinin sé því nokkurs konar brú (e. gateway) 

milli annars vegar almennra laga og aðgerða og hins vegar réttinda barna.143  

Þessi munur, sem Kilkelly dregur fram á efnislegum rétti annars vegar og 

málsmeðferðarrétti hins vegar, er ekki alls kostar skýr. Er í raun ekki skýrt heldur hvað felst í 

tilteknum málsmeðferðarrétti. Felst í slíkum rétti að barn geti átt rétt á tiltekinni efnislegri 

niðurstöðu úr matinu, eða mælir hann einvörðungu fyrir um rétt til að tiltekið mat fari fram? Ef 

svarið er það fyrra, af hverju er það þá ekki sjálfstæður efnislegur réttur og ef svarið er það 

seinna, hver er munurinn á því og venjulegri málsmeðferðarreglu? Til samanburðar má benda 

á umræðu um og þróun marka endurskoðunarvalds dómstóla á stjórnvaldsákvörðunum í 

íslenskum rétti, en almenna sjónarmiðið er að dómstólar geti ekki endurskoðað efnislegast mat 

stjórnvalds og tekið aðra ákvörðun í staðinn, þó slíkt sé ekki endilega einhlítt.144 Fælist þannig 

í slíkum málsmeðferðarrétti að dómstólar gætu einnig endurskoðað efnislega ákvörðun 

stjórnvalds og tekið nýja ákvörðun í málinu með vísan til 1. mgr. 3. gr. SRB?145 

                                                 
141 Mjög einfölduð mynd af þeim atriðum sem Barnaréttarnefndin telur upp, vísast hér til Almennt álit BRN nr. 14, 
liður 53-79, bls. 13-17. Elaine E. Sutherland, prófessor í barna- og fjölskyldurétti við Stirling háskólann í 
Skotlandi, telur þennan lista ganga lengra en almenna velferðargátlista fyrir þær sakir að hann er víðtækari en 
slíkir listar eru almennt og hann brýtur nákvæmlega niður hvaða atriði eigi að horfa til, meðal annars er útlistað að 
nauðsynlegt sé að beita þverfaglegri nálgun þegar börn eiga í hlut, meðal annars með því að styðjast við þekkingu 
í sálfræði og félagsvísindum. Þá sé málsmeðferðin sérstaklega hönnuð með börn í huga. Elaine E. Sutherland: 
„Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges of Vagueness and 
Priorities“, bls. 48.  
142 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 57-59.  
143 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 63-65. Thomas 
Hammarberg kýs að kalla ákvæði 1. mgr. 3. gr. SRB „regnhlífarákvæði“ og þar af leiðandi sé það mikilvægt við 
að ramma inn önnur ákvæði samningsins. ([...] the umbrella provision and thereby important for the overall 
framework of the Convention.) Thomas Hammarberg: The Principle of the Best Interests of the Child – What it 
Means and What it Demands from adults, bls. 2. 
144 Sjá t.d. Markús Sigurbjörnsson og Kristín Benediktsdóttir: Einkamálaréttarfar, bls. 30-31 og Björg 
Thorarensen: Stjórnskipunarréttur-Mannréttindi, bls. 52-53. 
145 Að sama skapi er það einnig áhugaverð spurning hvort hægt væri að byggja kröfu fyrir dómi eingöngu á 1. mgr. 
3. gr. SRB. Ef hún er talin fela í sér sjálfstæðan efnislegan rétt ætti svarið að vera jákvætt, en þá efnislegan rétt til 
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Ofangreindar spurningar eru áhugavert sjálfstætt rannsóknarefni sem fellur utan marka 

þessarar ritgerðar, þar sem markmið hennar er að draga fram tiltekna þætti í beitingu reglunnar. 

Verður því látið nægja að segja að ekki sé augljóst hvort rétt sé að horfa á 1. mgr. 3. gr. SRB 

sem málsmeðferðarreglu eða efnisreglu og ekki sé endilega nauðsynlegt að greina þar á milli. 

Hugsanlegt sé þó að munurinn liggi í því að hvaða marki úrskurðaraðilar um lögmæti 

ákvörðunar telji sér fært að endurmeta efnislega ákvörðun sem hefur verið tekin eða hvort þeir 

láti sér nægja að kanna hvort ferli ákvörðunarinnar hafi verið nægilega gott. 

 

3.4.2 Málsmeðferðarregla 

Meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB er sem fyrr segir einnig málsmeðferðarregla að mati 

nefndarinnar. Gagnrýnendur greinarinnar hafa einna helst reynt að útfæra þennan flöt 

ákvæðisins til að setja hagsmunamatið í einhvers konar farveg. Svo virðist sem að hér hvíli 

raunverulegt gildi ákvæðisins.146 Þegar taka á ákvörðun sem mun hafa áhrif á barn verður að 

meta möguleg áhrif hennar (neikvæð og jákvæð) með skipulögðum hætti á viðkomandi barn. 

Það þarf því alltaf að tryggja að ákveðnum málsmeðferðarreglum sé fylgt. Verður að sýna fram 

á að tillit hafi verið tekið til hagsmuna barns. Ríki þurfa því að útskýra hvernig rétturinn hafi 

verið virtur, þ.e. hvaða atriði hafi verið skoðuð við matið, hvaða forsendum ákvörðun sé byggð 

á og hvernig það sem er barni fyrir bestu hafi verið metið í samanburði við aðra þætti málsins. 

Þetta gildir hvort sem um ræðir mál einstakra barna eða mál sem snertir öll börn.147  

Af þessu er ljóst að það sem barni er fyrir bestu á að vera útgangspunktur í allri málsmeðferð 

sem snýr að einhverju leyti að barni. Ríkin eiga að setja á laggirnar formlegt ferli með ströngum 

réttarfarsreglum sem hugsaðar eru til að styrkja mat og ákvörðun um hvað sé barni fyrir bestu 

hverju sinni. Ríkin verða að þróa með sér gagnsæja og markmiðsmiðaða aðferð fyrir allar 

ákvarðanir sem teknar eru af löggjafanum, dómurum og aðilum í stjórnsýslunni.148  

Málsmeðferðarreglur sem tryggja eiga rétta innleiðingu og notkun á 1. mgr. 3. gr 

samningsins eru til dæmis réttur barns til að tjá sig við málsmeðferð, að staðreynda sé aflað af 

vel þjálfuðu starfsfólki til að tryggja að öll sjónarmið sem máli geta skipt við matið komi í ljós, 

                                                 
hvers? Að matið fari fram eða beinlínis rétt til þess að sú niðurstaða, sem er barninu fyrir bestu, sé fengin? Tilbúið 
dæmi um slíkt getur verið barn sem telur sig vegna sérstakra aðstæðna þurfa að fá ökuleyfi þó það uppfylli ekki 
aldursskilyrði til að keyra bíl. Gæti slíkt barn gert kröfu að fá ökuleyfið fyrir dómi og byggt á því að 1. mgr. 3. gr. 
SRB eigi að leiða til þess að fái ökuleyfið. Líklegasta svari að mati höfundar er að hér þurfi dómurinn að meta 
hagsmuni barsnins annars vegar og almenna hagsmuni hins vegar af því að börn keyri ekki í umferðinni, en líklega 
ætti barnið ekki rétt á tiltekinni niðurstöðu í málinu. 
146 Ursula Kilkelly: „The Best Interests of the Child: A Gateway to Children´s Rights?“, bls. 59-60.  
147 Almennt álit BRN nr. 14, liður 6, bls 4. 
148 Almennt álit BRN nr. 14, liður 85-87, bls. 18. 
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forðast allar óþarfa tafir við meðferð máls og að mál er varða börn fái forgang, að hæft fagfólk 

með fjölbreyttan bakgrunn komi að málinu, að börnum sé tryggt lögfræðilegt fyrirsvar þegar 

það á við, að ákvarðanir séu teknar á lögfræðilega réttum grunni og þær rökstuddar ítarlega, að 

til staðar séu ferli sem tryggja endurskoðun ákvarðana og að gert sé sérstakt mat á áhrifum 

lagasetningar eða annarra ákvarðana um réttindi barna (e. child-rights impact assessment).149 

Taka má dæmi úr íslenskri réttarframkvæmd, þ.e. ákvæði úr nýlegum lögum um útlendinga 

nr. 80/2016. Í 5. mgr. 37. gr. laganna er tekið fram að í málum sem varða börn, fylgdarlaus sem 

önnur, skuli það sem er barninu fyrir bestu haft að leiðarljósi. Við mat á því hvað barni er fyrir 

bestu skal Útlendingastofnun líta til möguleika barns á fjölskyldusameiningu, öryggis þess, 

velferðar og félagslegs þroska auk þess sem taka skal tillit til skoðana barnsins í samræmi við 

aldur þess og þroska. Þá er það gert að skilyrði að Útlendingastofnun taki skriflega afstöðu til 

ofangreindra atriða þegar mál varðar hagsmuni barns. Þá er einnig vísað til reglunnar í 3. mgr. 

102. gr. og 3. mgr. 103. gr. laganna.  

Ríki skulu gera viðeigandi ráðstafanir á sviði löggjafar og stjórnsýslu svo tryggt sé að allar 

ákvarðanir, s.s. við stefnumótun og lagasetningu, er snúa að börnum séu teknar á grundvelli 

meginreglunnar. Á það við hvort sem um er að ræða öll börn, hóp barna eða einstök börn. Í 

viðeigandi ráðstöfunum felst að því sé lýst hvernig matið fór fram og hvaða vægi það fékk við 

ákvörðunina.150 Til að meta hvað sé barni fyrir bestu þarf því í fyrsta lagi að afmarka hvaða 

hagsmunir barns eru í húfi í umræddu máli, meðal annars með efnislegu mati á þeim atriðum 

sem nefndin lagði grunn af með gátlistanum sem fjallað er um í kafla 3.4.1. Síðan þarf að taka 

ákvörðum með þessa hagsmuni til hliðsjónar.151  

Matið er almennt mat (e. general assesment) á öllum þeim þáttum sem máli geta skipt í 

ákveðnum tilvikum (e. specific circumstances). Sumir þættir eiga ekki alltaf við í tilteknum 

málum og hægt er að nota mismunandi þætti á mismunandi máta í hverju máli fyrir sig. Því er 

byggt á heildarmati allra þátta. Í einstaka málum geta viðkomandi þættir tekist á en þá þarf að 

vega og meta út frá barninu/börnunum hvaða vægi hver einstaka þáttur fær. Þá þarf að hafa í 

huga að tilgangur þess að komast að því hvað sé barni fyrir bestu hverju sinni er að tryggja að 

barn njóti allra þeirra réttinda sem samninginn kveður á um.152 Að sama skapi er einnig 

mikilvægt að hafa í huga að börn þroskast hratt og því verður að hugsa á vissan hátt til 

                                                 
149 Almennt álit BRN nr. 14, liður 89-99,  bls. 18-20. 
150 Almennt álit BRN nr. 14, liður 14-15, bls 5.  
151 Almennt álit BRN nr. 14, liður 46, bls 12. 
152 Almennt álit BRN nr. 14, liður 49-51, bls. 12 og liðir 80-82, bls. 17. Sjá einnig í Hrefna Friðriksdóttir: Handbók 
bls. 12.  
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framtíðarinnar þegar ákvarðanir eru teknar. Hagsmunir barns í dag eru ekki endilega þeir sömu 

og hagsmunir barns á næsta ári.153 Í þessu endurspeglast hversu breytilegir hagsmunir barna eru 

með tilliti til stigvaxandi þroska þeirra.  

 

3.4.3 Vísiregla 

Af ofangreindri umfjöllun er ljóst að beiting meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB byggist á mati á 

atvikum hverju sinni enda er ógerlegt að orða með skýrum máta hvað sé barni fyrir bestu. 

Ákvæðið er orðað með miklu svigrúmi en reglan vísar til vissra viðmiða sem standa fyrir utan 

ákvæðið og myndi hún því flokkast með svokölluðum vísireglum (e. standard).154 Gaukur 

Jörundsson hefur einkum fjallað um vísireglur í íslenskum rétti. Samkvæmt Gauki er 

aðaleinkenni vísireglu að hún er fyrst og fremst leiðbeiningarregla fyrir dómarann, „sem 

skírskotar til mælikvarða sem honum ber að nota við úrlausn máls og reiknað er með að 

dómarinn þekki og geti haft stoð af“. Önnur einkenni eru meðal annars þau að vísireglur eru 

jafnframt háðar stað og stund því taka þær tillit til atvika hverju sinni. Þær krefjast heldur ekki 

eingöngu hreinnar lagaþekkingar heldur einnig „almenns skynbragðs á almenn efni eða þjálfaðs 

innsæis á sviði“.155 Vísireglur gefa dómaranum því hvorki frjálsar hendur við úrlausn máls né 

binda hann við ákveðin atvik sem hægt er að staðreyna svo öruggt og ótvírætt sé. Mælikvarðinn 

er þá ekki í ákvæðinu sjálfu en það er vísað í hann.156  

Vísireglur hafa þann galla að réttaráhrifin eru ekki bundin við tiltekið atriði sem auðvelt er 

að staðreyna. Af þeim sökum er erfitt að segja til um málsúrslit og fyrir þær hluta sakir hefur 

dómarinn talsvert svigrúm sem opnar á geðþótta í ákvarðanatöku. Kostir reglna af þessum toga 

er að dómari hefur færi á að sníða dómsúrlausn eftir atvikum hverju sinni og opnað er á að 

koma réttlætis- og sanngirnissjónarmiðum að.157 Dæmi um aðra vísireglu má nefna 1. mgr. 36. 

gr. laga um samningsgerð, umboð og ógilda löggerninga nr. 7/1936 sem kveður á um að ógilda 

megi samninga sem talið yrði ósanngjarnt eða andstætt góðri viðskiptavenju að bera hann fyrir 

sig. Þá eru gáleysisreglur skaðabótaréttar einnig vísireglur. 

Meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB hefur einna helst verið gagnrýnd fyrir að vera of opin og að 

í ákvæðinu felist eingöngu eins konar stefnuyfirlýsing. Samkvæmt Gauki er munurinn á 

                                                 
153 Almennt álit BRN nr. 14, liður 84, bls. 18.  
154 Sjá til hliðsjónar umfjöllun Ármanns Snævarrs um vísireglur í bókinni Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 161. 
Ármann tekur sem dæmi um vísireglu þá reglu „sem altekur barnalöggjöfina og ákvæði sifjalaga, að mál eigi að 
leysa eftir því sem börnunum er fyrir bestu […]“.  
155 Gaukur Jörundsson: „Eignarnám og takmarkanir á eignarréttindum“, bls. 90. 
156 Gaukur Jörundsson: „Eignarnám og takmarkanir á eignarréttindum“, bls. 88-89.  
157 Gaukur Jörundsson: „Eignarnám og takmarkanir á eignarréttindum“, bls. 91. 
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vísireglu annars vegar og hreinum stefnuyfirlýsingum hins vegar að dómara ber að beita 

vísireglu og menn eru bundnir af henni. Vísireglur hafi því ákveðinn kjarna ólíkt því sem við 

eigi um stefnuyfirlýsingar. Það sem gerir vísireglur sérstakar er að dómarinn verður að leita út 

fyrir regluna eftir mælikvarðanum. Vísireglur eru því nokkurs konar leiðbeiningarreglur fremur 

en niðurnjörvuð fyrirmæli um hvernig eigi að dæma.158 Miðað við umfjöllun um 1. mgr. 3. gr. 

SRB hér að framan og þeirri staðreynd að SRB hefur verið lögfestur er ljóst að dómstólum 

ásamt öðrum örmum ríksivaldsins ber að beita meginreglunni í málum er varða barn beint eða 

óbeint og mælikvarði meginreglunnar byggist á öðrum ákvæðum Barnasamningsins. Tilgangur 

1. mgr. 3. gr. SRB er því fyrst og fremst að hagsmunir barna séu í öllu falli metnir og myndar 

ákvæðið nokkurs konar brú yfir í önnur ákvæði samningsins. 

 

3.4.4 Lögskýringarsjónarmið 

Samkvæmt Barnaréttarnefndinni felst í meginreglunni lögskýringasjónarmið sem ber að leggja 

til grundvallar við túlkun. Þessi afstaða er í takt við umfjöllun margra fræðimanna um greinina, 

meðal annars hefur Geraldine Van Bueren, mannréttindalögfræðingur sem kom að samningu 

samningsins, titlað regluna eins og hún birtist í samningnum „ a new principle of interpretation 

in international law“.159 Þetta hefur þá þýðingu að meginregla í 1. mgr. 3. gr. SRB og þau 

réttindi sem fram koma í öðrum ákvæðum samningsins eiga að skapa ramma utan um túlkun 

laga. Ef fleiri en ein niðurstaða er möguleg ber að komast að þeirri niðurstöðu sem best kemur 

út fyrir hagsmuni barnsins. Þegar beita á ákvæðinu verður því að túlka það með önnur réttindi 

samningsins til hliðsjónar, þ.e. önnur ákvæði SRB skapa grunninn að inntakinu, þar afmarkast 

það sem barni er fyrir bestu enda er það eitt af hlutverkum samningsins að tryggja réttindi, 

velferð og þroska barna. Laga þarf matið að einstaklingsbundnum aðstæðum, samhengi og 

þörfum þess barns/barna sem um ræðir.160  

 

3.4.5 Framkvæmd Barnaréttarnefndarinnar 

Barnaréttarnefndin hefur tvívegis komist að niðurstöðu um að ríki hafi ekki uppfyllt þá skyldu 

sem 1. mgr. 3. gr. SRB gerir kröfu um, þ.e. hagsmunir barna voru ekki réttilega metnir að mati 

nefndarinnar. Til að varpa enn frekari ljósi á inntak meginreglunnar er rétt að fara nokkrum 

                                                 
158 Gaukur Jörundsson: „Eignarnám og takmarkanir á eignarréttindum“, bls. 90-91.  
159 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 45. Sjá einnig í Lucy Smith: „FNs 
Konvensjon om barnets rettigheter“, bls. 19 og Trude Haugli: „Hensyn til barnets beste“, bls. 52.  
160 Almennt álit BRN nr. 14, liður 32, bls 9. Sjá einnig í Geraldine Van Buerne: The International Law on the 
Rights of the Child, bls. 48: „[…]the rights in the Convention may be used as signposts by which the best interests 
of the child may be identified“. 
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orðum um niðurstöðu BRN í þessum málum, þar sem þau eru á sviði allsherjarréttar og 

meginreglunnar þó þau falli að öðru leyti ekki undir efnisatök ritgerðarinnar. Bæði málin byggja 

á kvörtun frá einstaklingum á grundvelli þriðju valfrjálsu bókuninni.  

Í máli K.Y.M. gegn Danmörku161 var deilt um þá ákvörðun danskra stjórnvalda að vísa 

mæðgum úr landi til Sómalíu þar sem stúlkan var í hættu á að verða fyrir limlestingu á 

kynfærum. Í málinu reyndi einkum á jafnræðisreglu 2. gr. og skyldu ríkja til að vernda börn 

gegn hvers kyns ofbeldi sbr. 19. gr. SRB ásamt meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB. Nefndin komst 

að þeirri niðurstöðu að brotið hefði verið gegn ákvæðum SRB þegar tekin var ákvörðun um að 

vísa mæðgunum úr landi. Samkvæmt BRN var mat stjórnvalda byggt á almennum tilvísunum í 

skýrslur um að limlesting á kynfærum stúlkna í Sómalíu færi fækkandi en ekki hefði verið metið 

sérstaklega hvaða áhrif brottvísun myndi hafa á hagsmuni stúlkunnar, þ.e. matið var of almennt 

einkum í ljósi þess að það lá fyrir að umskurður kvenna væri enn mjög algengur í Sómalíu. 

Stjórnvöld í Danmörku höfðu metið það sem svo að móðirin hefði sýnt fram á, meðal annars 

með því að koma ein til landsins, að hún væri fær um að vernda dóttur sína gegn umskurði. 

Víðtæk ályktun hafði verið dregin um getu móður stúlkunnar til að vernda hana af þeirri 

staðreynd einni að móðirin lét slag standa og flúði land ein og óstudd. BRN féllst ekki á þessi 

rök í ljósi þess að 19. gr. SRB leggur þá skyldu að vernda börn gegn ofbeldi á herðar 

aðildarríkjanna en vernd barna á ekki að hvíla á því hvort foreldri geti afstýrt ofbeldi eður ei. 

Ef sýnt þyki að einhver vafi sé á að móttökuríki muni geta verndað barnið eigi sá vafi að vera 

barninu í hag og ekki eigi að vísa barninu úr landi.162 Í þessari niðurstöðu nefndarinnar 

kristallast mikilvægi þess að aðildarríki geti sýnt fram á að eiginlegt mat á hagsmunum barns 

eða barna sem um ræðir hafi í reynd farið fram.  

Í máli C.E. gegn Belgíu163 höfðu belgísk stjórnvöld neitað að gefa út dvalarleyfi fyrir fimm 

ára gamla marokkóska stúlku sem hafði verið ættleidd á grundvelli kafalah samkomulags af 

hjónum sem voru með ríkisborgarrétt annars vegar í Belgíu og hins vegar í Marokkó. Stúlkan 

hafði verið yfirgefin af móður sinni við fæðingu og ekki var vitað hver faðir hennar var og því 

hafði dómstóll í Marokkó lýst því yfir að stúlkan hefði verið yfirgefin.164 Í málinu reyndi 

                                                 
161 K.Y.M gegn Danmörku frá 25. janúar 2018 (3/2016), CRC/C/77/D/3/2016.  
162 K.Y.M gegn Danmörku frá 25. janúar 2018 (3/2016), a, b og c-liður 11.8. gr. Sjá meðal annars eftirfarandi úr 
a-lið: „The Refugee Appeals Board’s assessment was limited to general reference to a report on central and 
southern Somalia, without assessing the specific and personal context in which the author and her daughter would 
be deported and without taking the best interests of the child into account, in particular in the light of the 
persistently high prevalence of female genital mutilation in Puntland and the fact that the author would be returning 
as a single mother without a male supporting network;“  
163 C.E. gegn Belgíu frá 27. september 2018 (12/2017), CRC/C/79/D/12/2017. 
164 C.E. gegn Belgíu frá 27. september 2018 (12/2017), 2.1. gr. 
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einkum á 1. mgr. 3. gr., 12. gr. og 1. mgr. 10. gr. SRB. Samkvæmt 10. gr. SRB ber aðildarríkum 

að afgreiða beiðni barns eða foreldris þess um að koma til eða fara frá aðildarríki.  

Kafalah samkomulag er sérstaks eðlis og öðruvísi en ættleiðing fyrir þær sakir að ekki 

stofnast lagalegt samband milli barns og þess sem fær umsjá með því í gegnum slíkt 

samkomulag. Af þeim sökum var barninu synjað um dvalarleyfi á grundvelli 

fjölskyldusameiningar þegar það kom með hjónunum til Belgíu.165 BRN komst að þeirri 

niðurstöðu að belgísk stjórnvöld hefðu brotið gegn SRB, meðal annars vegna þess að hagsmunir 

barnsins hefðu ekki verið metnir sérstaklega en nefndin ítrekar að meginreglan leggi þær 

skyldur á herðar aðildarríkja að tryggja að matið fari fram á einstaklingsgrundvelli þegar slíkt 

á við. Synjun á dvalarleyfi stúlkunnar hafði því byggst á atriðum sem voru of almenn, þ.e. að 

Belgía viðurkennir ekki gildi kafalah samkomulag. BRN ítrekar þó að Belgía sé ekki skyldug 

á grundvelli 10. gr. SRB að viðurkenna ávallt slíkt samkomulag en hins vegar verði að meta 

hvort að de facto fjölskyldutengsl hafi myndast í málinu sem leiðir til þess að virða þurfi 10. 

greinina. Þá hafði barninu ekki verið veitt færi á að tjá sig við meðferð málsins í samræmi við 

kröfur 12. gr. SRB. Ekki skiptir máli þó umrætt barn væri aðeins fimm ára gamalt þar sem 

ekkert aldurslágmark er á réttinum sem kveðið er á um í 12. gr. SRB.166  

Beiting BRN á meginreglunni í þessu máli er því eins og í málinu gegn Danmörku að ofan 

en ljóst er af framangreindum málum að eiginlegt mat verður að hafa farið fram á hagsmunum 

barna svo að kröfur 1. mgr. 3. gr. SRB séu uppfylltar. Hvert vægi meginreglunnar sé síðan í 

heildarmati hagsmuna er mismunandi eftir þeim hagsmunum sem rekast á hverju sinni. 

 

3.4.6 Hagsmunarárekstrar og málamiðlun 

Það er ljóst af orðanna hljóðan að ákvæðið leggur ríkar skyldur á herðar ríkja, sbr. „skal ávallt“. 

Ríki og stofnanir þess mega ekki beita geðþótta þegar tekin er ákvörðun um hvort meta eigi 

hagsmuni barns eða ekki. Orðin „ávallt hafa forgang“ gefa það einnig sterkt til kynna að 

hagsmunir barna eigi að hafa meira vægi en aðrir hagsmunir sem geta komið til skoðunar, sbr. 

                                                 
165 C.E. gegn Belgíu frá 27. september 2018 (12/2017), 2.2 - 2.4. gr.  
166 C.E. gegn Belgíu frá 27. september 2018 (12/2017), 8.1 – 8.8. gr. Sjá meðal annars ummæli BRN í 8.11. gr.: 
„In the Committee’s view, article 10 of the Convention does not oblige a State party in general to recognize the 
right to family reunification for children in kafalah arrangements. The Committee is nonetheless of the opinion 
that, in assessing and determining the best interests of the child for the purpose of deciding whether to grant C.E. 
a residence permit, the State party is obliged to take into account the de facto ties between her and the authors 
(N.S. in particular) that have developed on the basis of kafalah. The Committee notes that, in assessing the 
preservation of the family environment and the maintenance of ties as factors that need taking into account when 
considering the child’s best interests, “the term ‘family’ must be interpreted in a broad sense to include biological, 
adoptive or foster parents or, where applicable, the members of the extended family or community as provided for 
by local custom (art. 5)“. 
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muninn á ensku orðunum „primary“ og „paramount“. Helgast þetta meðal annars af sérstakri 

aðstöðu barna sem ekki eru fær um að vera eigin málsvarar.167  

Nefndin fer nokkrum orðum í almennu áliti sínu um hvað gera skuli þegar hagsmunir barna 

stangast á við aðra hagsmuni, svo sem hagsmuni foreldra og þess opinbera (almannahagsmunir 

og allsherjarregla). Það er ekki fyllilega ljóst af reglunni sjálfri í hvaða tilfellum hagsmunir 

barna eiga að lúta í lægra haldi. Í undirbúningsgögnum samningsins eru einungis afmörkuð 

tilvik talin upp.168 Þetta atriði olli miklum deilum og rökræðum hjá nefndarmönnum við gerð 

álits nr. 14 samkvæmt Jorge Cardona Llorens, eins nefndarmanna Barnaréttarnefndarinnar. Svo 

virðist sem nefndin hafi mikið rætt sín á milli hvort hagsmunir barna eigi að vera „a primary 

concern“ eða „the primary concern“.169 Umhugsunarvert er af hverju nefndin rökræddi þetta 

tiltekna atriði þar sem umræddur áherslumunur var til lykta leiddur þegar ákvæðið var samið á 

sínum tíma.  

Niðurstaða nefndarinnar var sú að þegar uppi er aðstaða þar sem hagsmunir ganga ekki 

endilega saman verður að greina alla þá hagsmuni sem takast á og vega þá síðan og meta. Ekki 

sé hægt að gefa almennar leiðbeiningar að öðru leyti en svo að 1. mgr. 3. gr. SRB eigi að stuðla 

að því að réttindi barna séu metin í tilfellum sem þessum. Þá eigi hagsmunir barna að vera 

ofarlega á forgangslistanum en ekki einungis eitt af mörgum atriðum sem eigi að skoða. Það 

eigi þar af leiðandi að veita hagsmunum barna meira vægi þó þeir geti vissulega ekki alltaf 

orðið ofan á.170 Llorens sjálfur veltir því upp hvort umrædd niðurstaða skeri á hnútinn í þessu 

álitamáli171 en hægt er að fallast á það með Llorens segir að lítið hald sé í niðurstöðum 

nefndarinnar hvað þetta atriði varðar. Elaine E. Sutherland, prófessor í barna- og fjölskyldurétti 

við Stirling háskólann í Skotlandi, gagnrýnir einnig þessi sjónarmið nefndarinnar um 

málamiðlanir. Ef það væri auðvelt að miðla málum þegar hagsmunir rekast á þá væri ekki um 

álitamál að ræða til að byrja með að hennar mati.172  

                                                 
167 Almennt álit BRN nr. 14, liður 36-37, bls 10. 
168 Geraldine Van Buerne: The International Law on the Rights of the Child, bls. 48-49.  
169 Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points of 
consensus and dissent emerging in its drafting“, bls. 15.  
170 Almennt álit BRN nr. 14, liður 39, bls 10. 
171 Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points of 
consensus and dissent emerging in its drafting“, bls. 15: „Of course these are fine words. But having read them, is 
it now clear how to resolve a conflict between the interest of the child and another interest? Plainly some situations 
are easier than others“. 
172 Elaine E. Sutherland: „Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges 
of Vagueness and Priorities“, bls. 32. Hún leggur til eftirfarandi lausn: „Assuming the various interests cannot be 
harmonised, then treating the child´s best interersts as the primary consideration requires that they be accorded 
„high priority“, not simply being treated as „one of several considerations“, with „larger weight“ being attached 
to them“, bls. 33. 
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Svo virðist sem Barnaréttarnefndin einblíni einna helst á að reglan stuðli að því að þeir sem 

taki ákvarðanir sem að einhverju leyti snúa að börnum eða hafa áhrif á þau (beint eða óbeint) 

séu meðvitaðir um réttindi barna.173 Þetta sé því gildi hennar þegar um er að ræða 

hagsmunaárekstur, þ.e. hún eigi í öllu falli að tryggja að tekið sé tillit til barna sem sjálfstæðra 

réttindahafa. Þá sé mikilvægt að hafa í huga að hagsmunir barna séu almennt mikilvægari en 

annarra, meðal annars vegna þess að börn séu ekki í sömu aðstöðu og aðrir til að standa vörð 

um réttindi sín.174 

Nefndin hefur áður komist að þeirri niðurstöðu að það sé skylda ríkja að tryggja rétta 

innleiðingu á réttindum samningsins og komi til árekstrar (e. conflict) innlendrar löggjafar og 

samningsins eigi samningurinn að hafa yfirhöndina.175 Af ofangreindu sést að ekki er fyllilega 

ljóst hvað gera skuli í þeim aðstæðum þar sem hagsmunum barna lýstur saman við aðra 

hagsmuni. Velta má því upp hvort hægt sé að leggja þær skyldur á ríki og stofnanir þess, meðal 

annars dómstóla, að þau taki ákvarðanir sem ganga gegn lögum viðkomandi ríkis. 

Þessu til hliðsjónar er vert að skoða rannsókn Trude Haugli, prófessors í barnarétti við 

háskólann í Tromsø, og Elenu Shinkareva, gestaprófessor við háskólann í Tromsø, á hvernig 

jafnvægi sérhagsmuna barna og hagsmuna ríkisins (e. public safety interests) séu metnir í 

brottvísunarmálum.176 Að mati Haugli og Shinkareva er auðvelt að draga úr gildi meginreglu 

1. mgr. 3. gr. SRB þegar ákvarðanir um brottvísun grundvallast á allsherjaröryggi ríkisins. Þær 

velta því þó upp hvort ekki þurfi í öllu falli að meta, og að einhverju leyti taka tilli til, hagsmuna 

einstakra barna í svona málum.177 Til að varpa ljósi á atvik sem sýna að mál af þessum toga séu 

ekki klippt og skorin fjalla þær um niðurstöðu Mannréttindanefndarinnar í máli Winata gegn 

Ástralíu.  

Tveir aðilar frá Indónesíu bjuggu ólöglega í Ástralíu í 14 ár. Á meðan dvölinni stóð 

eignuðustu þau barn sem eftir 10 ára búsetu fékk ástralskan ríkisborgararétt. Þeim var öllum 

þremur á endanum vísað úr landi. Meirihluti nefndarinnar komast að þeirri niðurstöðu að þó að 

ríki hefðu mikið svigrúm til að framfylgja innflytjendastefnu sinni og stuðla þannig að öryggi 

ríkisins og hagsmunum almennings væri það ekki án takmarkana. Nefndin tók fram að í ljósi 

þess að barnið hefði búið í landinu í 13 ár áður en foreldrum þess var vísað úr landi hefði meira 

                                                 
173 Almennt álit BRN nr. 14, liður 40, bls. 10. 
174 Jorge Cardona Llorens: „Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points of 
consensus and dissent emerging in its drafting“, bls. 16. 
175 Almennt álit nr. 5, liður 20, bls. 6.  
176 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests: State 
Interference into Family Life and Separation of Parents and Children in Connection with Expulsion/Deportation 
in Norwegian and Russian Law“.  
177 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests“, bls. 354. 
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þurft að koma til heldur einungis brot á innflytjenda löggjöf landsins svo að hægt væri að fallast 

á brottvísun með hliðsjón af hagsmunum barnsins. Minnihluti nefndarinnar var ósammála 

þessari niðurstöðu en að þeirra mati gátu hagsmunir barns ekki hnekkt rétti ríkisins í að 

framfylgja innflytjenda stefnu sinni.178 Mat í málum af þessum toga er alltaf vandasamt einkum 

með hliðsjón af meginreglu þjóðréttar um sjálfsákvörðunarrétt ríkja í innflytjendamálum. 

Haugli og Shinkareva skoðuðu einnig brottvísunarmál sem komið höfðu til kasta 

Mannréttindadómstóls Evrópu. Benda þær á að dómstólinn hafi þróað með sér viðmið í málum 

af þessum toga. Dómstólinn skoði meðal annars hversu alvarlegt brotið er, hversu lengi aðili 

málsins hefur verið búsettur í landinu, hversu langt er liðið frá brotinu og hvernig aðilinn hefur 

hagað sér á þeim tíma sem hann hefur búið í landinu. Þá taki dómstóllinn einnig tillit til 

fjölskylduaðstæðna aðilans og hvort viðkomandi eigi börn og þá hversu gömul þau séu.179 Það 

er niðurstaða Haugli og Shinkareva að í brottvísunarmálum snúist þetta um að finna jafnvægi 

þeirra hagsmuna sem undir eru: 

 
In balancing the public and private interests, the core axis seems to lie in the opposition of two 
criteria – the seriousness and nature of the breach of national law and the individual interest in 
developing family life. The latter embraces links to the country, family situation, possibility of 
reunification of the family after the expulsion, and, in particular, the best interest of the child.  

 
Mannréttindadómstólinn skoðar því hvort ofangreint mat á hagsmunum hafi átt sér stað 

þegar tekin var ákvörðun um brottvísun.180 Þó dæmi séu um að hagsmunir barna hafi haft 

úrslitaáhrif hjá dómstólum telja þær ljóst af niðurstöðum dómstólsins að hagsmunir barna séu 

almennt ekki ráðandi heldur einn hluti af heildarmatinu.181 Mikilvægast, að mati Haugli og 

Shinkareva, er að tekið sé tillit til hagsmuna barna að og þeir fái viðeigandi vægi í 

heildarmatinu.182 

 

 

                                                 
178 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests“, bls. 356. 
179 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests“, bls. 359-
360. 
180 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests“, bls. 361. 
181 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests“, bls. 365. Í 
sératkvæði, sem var sammála niðurstöðu dómsins, komst Jebens dómari svo að orði í máli MDE Nunez gegn 
Noregi frá 28. júní 2011 (55597/09): „The  protection  of  the  children  in  [deportation cases]  has  become  clearer  
in recent  years,  and  may  even  have  increased,  as  a  result  of  the  Court’s reliance  on  other  international  
legal  instruments, in  particular  the  UN Convention on the Rights of the Child, notably its Article 3 […].  This  
approach  constitutes  an  important  step  forward  and  should be welcomed by a Human Rights Court of the 21st 
century. However, it  is important to note that by applying such an approach, which emphasises the priority  to  be  
given  to  the  interests  of  the  child,  one  inevitably  reduces  the States’ margin of appreciation in such cases.“   
182 Trude Haugli og Elena Shinkareva: „The Best Interests of the Child versus Public Safety Interests“, bls. 372. 
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3.5 Tenging við aðrar grundvallarreglur samningsins 

Í ljósi þess að 1. mgr. 3. gr. er ein af fjórum grundvallarreglum samningsins stendur ákvæðið í 

mikilvægum tengslum við hinar grundvallarreglurnar. Þær eru jafnræðisregla 2. gr., réttur til 

lífs, afkomu og þroska í 6. gr. og virðing fyrir sjónarmiðum barns í 12. gr. SRB.183 Fyrst var 

kveðið á um að þessi fjögur ákvæði væru grundvallarreglur SRB í málsmeðferðarreglum BRN 

árið 1996 en nefndin hefur margoft ítrekað mikilvægi reglnanna síðan þá.184 Ekki er fyllilega 

ljóst hvers vegna þessi fjögur ákvæði urðu fyrir valinu en Nigel Cantwell, ráðgjafi UNICEF í 

mannréttindum barna, hefur meðal annars gagnrýnt að BRN hafi tekið sér það vald að upphefja 

fjögur ákvæði sáttmálans á þennan hátt, enda var upphaflega lagt upp með að öll réttindi SRB 

væru jafnrétthá. Samkvæmt Cantwell er það nýlunda að tiltekin ákvæði í mannréttindasamningi 

séu tekin sérstaklega fyrir á þennan máta en þrátt fyrir það hafa þessi fjögur ákvæði nú fest sig 

í sessi sem grundvallarreglur í réttindum barna.185 

Í 2. gr. SRB felst svokölluð jafnræðisregla en ákvæðið kveður á um að réttur barna sem 

samningnum er ætlað að vernda skuli tryggður án mismunar af nokkru tagi. Sérstaklega er tekið 

fram í 2. mgr. 2. gr. að ekki megi mismuna börnum vegna stöðu eða athafna foreldra þeirra en 

hér er ítrekað það sjónarmið sem SRB grundvallast á að börn séu sjálfstæðir réttindahafar. Með 

mismunun er átt við hvers konar „aðgreiningu, útilokun, takmörkun eða forrréttindi“ sem 

einstaklingar kunna að hafa vegna sérstöðu sinnar.186 Mikilvægt er að hafa jafnræðisreglu SRB 

í huga þegar hagsmunir barna eru metnir enda má niðurstaðan ekki mismuna þeim á 

ómálefnalegum grunni, en þó hefur BRN tekið fram að aðildarríki hafi heimild til að gera 

ráðstafanir sem vernda einstaka hópa eða einstaka börn sem hallar á.187 

Í 6. gr. er kveðið á um skyldu ríkja til að tryggja að börn megi lifa og þroskast og að sérhvert 

barn hafi meðfæddan rétt til lífs. Segja má að rétturinn sem tryggður er með greininni sé 

grundvöllur þess að börn fái að njóta annarra réttinda sáttmálans.188 Þegar meta á hagsmuni 

                                                 
183 Jaap E. Doek: „The CRC General Principles“, bls. 31.  
184 General  Guidelines  Regarding  the  Form  and  Content  of  Initial Reports to be Submitted by States Parties 
Under Article 44, Paragraph 1 (b), of the Convention, CRC/C/58, liðir 25 – 47. Sjá einnig í Almennt álit BRN nr. 
5, liður 12, bls. 3-4. 
185 Nigel Cantwell: „The Concept of the best interest of the child: What does it add to children´s human rights?“, 
bls. 20. „The Committee decided to designate these four spheres as being, in its view „General Principles“ of the 
UNCRC, and thus retaining them as the bedrock of states subsequent periodic reports. This designation thus stems 
from the debates of 10 persons whose focus was on developing a questionare for state parties, and who unilaterally 
decided to elevate „best interests of the child“ to that special status“ Jaap E. Doek, fyrrverandi formaður BRN, 
tekur í svipaðan streng og Cantwell. Doek veltir því fyrir sér hvers vegna þessi fjögur ákvæði urðu endilega fyrir 
valinu en að hans mati væri vel hægt að flokka 4. og 5. gr. SRB hér undir einnig. Jaap E. Doek: „The CRC General 
Principles“, bls. 31-32. 
186 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 301. 
187 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 302. 
188 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 304. 
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barns verða ríki því að tryggja að fullnægjandi virðing sé borin fyrir rétti barnsins til að lifa og 

þroskast.189 Kallar greinin þá á að þekking sé til staðar á því hvaða þættir styðji við líf og þroska 

barna í mismunandi aðstæðum.  

Í 12. gr. er kveðið á um rétt barns til að tjá skoðanir sínar og að tekið sé tillit til skoðana 

barnsins í samræmi við aldur og þroska. Það er því mikilvægur liður í að réttindi barna verði 

virk að hlustað sé á þau.190 Í greininni endurspeglast ný sýn á börn og getu þeirra og þroska 

miðað við aldur, þ.e. kveðið er á um stigvaxandi rétt þeirra til að hafa áhrif á eigið líf. Í þessu 

sambandi má einnig líta til 5. gr. SRB sem kveður á um skyldur foreldra og forráðamanna til 

að veita handleiðslu og tilhlýðilega leiðsögn með tilliti til vaxandi þroska barna. Rétturinn til 

að tjá sig í 12. gr. stendur í nánu sambandi við 1. mgr. 3. gr. en því hefur verið velt upp hvort 

að í greininni felist einnig sjálfstæður réttur til þátttöku.191 

Þegar meta á hagsmuni barna þarf sérstaklega að líta til 12. gr. SRB enda er tæpast hægt að 

meta hvað sé barni fyrir bestu ef barnið hefur ekki fengið færi á að tjá sig.192 Greinarnar eru því 

nátengdar, í 1. mgr. 3. gr. kemur fram markmiðið sem að er stefnt, þ.e. að niðurstaðan 

endurspegli það sem er barni fyrir bestu, en í 12. gr. er kveðið á um þá aðferðafræði sem meðal 

annars má beita á svo að hægt sé að ná því markmiði.193 Sjónarmið barns á að fá vægi þegar 

metið er hvað sé því fyrir bestu með tilliti til stigvaxandi þroska barnsins og gildir þetta um 

allar ákvarðanir sem snúa að barninu. Á ríkinu hvílir því sú skylda að tryggja að hlustað sé á 

skoðun barns og að sú skoðun fái viðeigandi vægi þegar matið fer fram.194 Meginreglan hefur 

verið lögfest víða í íslenskri löggjöf, sbr. 3. mgr. 1. gr. og. 43. gr. barnalag nr. 76/2003, 2. mgr. 

46. gr. barnaverndarlaga nr. 80/2002 og 2. mgr. 10. gr. laga um útlendinga nr. 80/2016. Í 

útlendingalögunum er kveðið á um þessar tvær grundvallarreglur saman í 2. mgr. 10. greininni 

en algengt er að þessar tvær reglur komi báðar fram í löggjöf sem snýr að hagsmunum barna, 

það ræðst meðal annars af því hversu nátengdar þessar grundvallarreglur eru. Meginregla 12. 

gr. SRB spilar því ákveðið hlutverk í að sporna gegn mögulegri forsjárhyggju þegar 

hagsmunarmat 1. mgr. 3. gr. SRB fer fram en 12. gr. gerir það að verkum að útgangspunktur 

matsins er barnið sjálft og skoðanir þess en ekki almennt mat sem miðar við almennar 

                                                 
189 Almennt álit BRN nr. 14, liður 42, bls. 11. 
190 John Eekelaar: „The importance of thinking that children have rights“, bls. 228.  
191 Geraldine Van Buerne: The International law on the rights of the child, bls. 16.  
192 Almennt álit BRN nr. 14, liður 43, bls. 11. 
193 Almennt álit BRN nr. 12, liður 70-74, bls. 15-16. 
194 Almennt álit BRN nr. 14, liður 41-45, bls. 11. Sjá einnig umfjöllun í Hrefnu Friðriksdóttur: „Samningur um 
réttindi barnsins“, bls. 304-306. 
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upplýsingar.195 Má hér vísa aftur til beitingar BRN á 1. mgr. 3. gr. SRB í áðurnefndu máli C.E. 

gegn Belgíu en þar var matið almennt  vegna þess að belgísk stjórnvöld leituðu ekki eftir afstöðu 

barnsins í málinu.  

Að mati BRN getur ekki skapast togstreita á milli 1. mgr. 3. gr. og 12. gr. SRB, ákvæðin 

bæti hvort annað upp.196 Það er hins vegar ljóst að í einhverjum tilfellum lætur barn í ljós skoðun 

um að það vilji tiltekið atriði eða tiltekna niðurstöðu sem úrlausnaraðilar telja að fari augljóslega 

gegn hagsmunum þess. Það fellur hins vegar fyrir utan efnivið þessrar ritgerðar að skoða 

samspil þessara grundvallarreglna til hlítar en þessi togstreita verður þó að einhverju leiti 

skoðuð í kafla 4.4 um barnahjónabönd.  

 

4 Þýðing meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB þegar hagsmunir barns rekast á 

allsherjarreglu og almannahagsmuni 
4.1 Inngangur 

Af umfjölluninni í 3. kafla hér að framan leiðir að 1. mgr. 3. gr. SRB, eins og hún hefur verið 

túlkuð í almennu áliti Barnaréttarnefndarinnar, leggur víðtækar og umfangsmiklar skyldur á 

herðar íslenska ríkisins til að tryggja að tekið sé tillit til hagsmuna barna í málum er varða þau 

beint og óbeint. Það orðalag er ágætt svo langt sem það nær en mörgum mikilvægum 

spurningum um beitingu reglunnar er enn ósvarað, þá einkum þeirri grundvallarspurningu um 

hvernig skuli fara með þegar hagsmunir barna í tilteknu máli stangast á við aðra undirliggjandi 

hagsmuni. Slíkir hagsmunir geta verið af ýmsum toga og miðað að göfugum markmiðum, svo 

sem markmiðum um að tryggja réttarríkið eða hagsmuni almennings. Er það endilega svo að 

hægt sé með góðu móti að raða hagsmunum einstakra barna alltaf ofar slíkum hagsmunum eins 

og 1. mgr. 3. gr. SRB virðist bjóða íslenska ríkinu að gera? Þetta álitaefni, þ.e. hver sé þýðing 

1. mgr. 3. gr. SRB þegar hagsmunir barna stangast á við aðra almannahagsmuni og 

allsherjarreglu verður viðfangsefni þessa kafla ritgerðarinnar. Til að varpa enn frekari ljósi á 

mögulegt flækjustig hagsmunamatsins verður jafnframt dregið fram hvort einhverjir hagsmunir 

barna styðji við beitingu allsherjarreglunnar og almannahagsmuni. Í kaflanum verður reynt að 

draga fram sjónarmið er máli skipta svo hægt sé að svara þeirri spurningu og þar með draga 

ályktanir um hvernig íslenska ríkið getur uppfyllt skyldur sínar samkvæmt 1. mgr. 3. gr. SRB í 

tilvikum þar sem skörun er á milli hagsmuna barna og almannahagsmuna eða allsherjarreglu. 

Sökum takmarkana sem ritgerð sem þessi sætir er ómögulegt að gera grein fyrir öllum 

                                                 
195 Sjá til hliðsjónar umfjöllun um samspil skoðana barns og meginreglunnar í Kirsten Sandberg: „Barnets beste 
som rettighet“, bls. 64-65 og 66-69. 
196 Almennt álit BRN nr. 12, liður 74, bls. 15. 
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mögulegum tilvikum þar sem hagsmunir barna og almannahagsmunir eða allsherjarregla rekast 

á. Valið er að beina sjónum beint að þremur tilvikum þar sem réttindi barna kunna að rekast á 

aðra almenna hagsmuni og allsherrjarreglu, þ.e. í tengslum við staðgöngumæðrun, tiltekin 

réttindi barna sem gengið hafa í hjúskap og réttindi barna þegar foreldrar þeirra sæta refsingu. 

Eins og fjallað var um í inngangi ritgerðarinnar eru mikilsverðir hagsmunir og réttindi barna 

við þessar aðstæður, svo sem réttur til umönnunar, réttur til friðhelgi fjölskyldulífs og réttur til 

auðkennis, Eru þessi þrjú dæmi til þess fallin að draga fram umfang vandamálsins og þýðingu 

1. mgr. 3. gr. SRB.  

Kaflinn verður þannig upp byggður að fyrst verður, samhengisins vegna, fjallað með 

almennum hætti um almannahagsmuni og allsherjarreglu og reynt að draga fram þýðingu 

þessara hugtaka sem á tíðum vilja vera loðin og óskýr. Að því loknu verður fjallað um hvert 

ofangreindra tilvika fyrir sig og reynt að draga fram þau sjónarmið sem máli skipta. 

 

4.2 Um almannahagsmuni og allsherjarreglu (f. ordre public) 

Hugtakið allsherjarregla (f. ordre public, e. public order/public policy) er notað bæði í lögum 

og lagaframkvæmd án þess þó að skýr skilgreining sé til á því. Má með sanngirni segja að 

hugtakið sé loðið og óskýrt, sem er óheppilegt vegna þess hlutverks sem það leikur í íslenskum 

og alþjóðlegum rétti. Sem dæmi má nefna að samkvæmt íslenskri lögfræðiorðabók felst í 

hugtakinu það markmið að haldið sé uppi lögum og reglum samfélagsins eftir því sem nauðsyn 

þykir til.197 Þessi skilgreining er ágæt, svo langt sem hún nær, en ljær hugtakinu þó ekki skýrt 

efnisinntak. Að auki er allsherjarregla miklu margþættara fyrirbrigði en framangreind 

skilgreining gefur til kynna.  

Rétt að taka fram að orðið allsherjarregla er ekki ávallt notað um það atriði sem hér til 

umfjöllunar, heldur ber líka við að notuð sé orð á borð almannahagsmuni, grunngildi, 

réttarvitund, grundvallarsiðferði, siðræn viðhorf og jafnvel réttarríkið, þó oft liggi sambærileg 

sjónarmið að baki þessum hugtökum. Til einföldunar verður í þessum kafla vísað til þessa með 

orðinu allsherjarregla. Til að varpa frekara ljósi á inntak hugtaksins og þá þýðingu sem það 

hefur í íslenskri réttarskipan er vert að skoða hvernig íslenskir fræðimenn hafa fjallað um það. 

Virðist þar einkum rétt að beina sjónum að fjórum þáttum sem varpa ljósi á ýmsar 

birtingamyndir allsherjarreglu. Í fyrsta lagi er allsherjarregla í nokkrum tilvikum talin vera 

réttlæting til að takmarka mannréttindi. Í öðru lagi leikur allsherjarregla hlutverk í alþjóðlegum 

einkamálarétti sem einnig hefur verið kallaður lagaskilaréttur.198 Í þriðja lagi kemur 

                                                 
197 Páll Sigurðsson: Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 15. 
198 Eggert Óskarsson: „Um alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 9. 
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allsherjarregla við sögu við setningu laga og í fjórða lagi við túlkun eða beitingu laga. Er það 

heppilegur upphafspunktur að fjalla fyrst um hlutverk allsherjarreglu í þessum tilvikum í þeirri 

viðleitni að reyna að móta hvað felst í hugtakinu áður en fjallað er um hvað getur talist vera 

efnislegt inntak allsherjarreglu. 

Hvað fyrsta tilvikið varðar kemur fram í umfjöllun Ólafs Jóhannssonar frá árinu 1978 um 

allsherjarreglu í tengslum við þágildandi trúfrelsisákvæði stjórnarskrárinnar að allsherjarregla 

sé „breytileg eftir siðaskoðun og löggjöf á hverjum tíma“. Í stjórnarskrárákvæðinu var kveðið 

á um að ekki mætti „kenna eða fremja neitt, sem er gagnstætt góðu siðferði og allsherjarreglu“ 

en samkvæmt Ólafi kemur það í hlut dómstóla að úrskurða um hvað brjóti gegn allsherjarreglu 

og því fari eftir áliti þeirra hvað teljist vera allsherjarregla og hvað ekki.199 Mannréttindaákvæði 

hafa enn þann dag í dag mörg hver sambærileg takmörkunarákvæði og framangreint 

trúfrelsisákvæði. Samkvæmt Björgu Thorarensen er í slíkum ákvæðum venjulega getið þeirra 

skilyrða sem þurfa að vera uppfyllt svo takmarka megi mannréttindi einstaklinga. Til að réttlæta 

takmarkanir þurfa þær einkum að vera lögmæltar, grundvallast á einhvers konar nauðsyn en 

jafnframt þurfa þær að stefna að tilteknum markmiðum, þ. á m. að vernda almannahagsmuni 

og allsherjarreglu.200  

Allsherjarregla og almannahagsmunir eru því verndarandlagið sem geta réttlætt takmörkun 

á mannréttindum einstaklings. Í tilfellum af þessu tagi vegast á hagsmunir heildarinnar á 

kostnað einstaklinga og því þarf að finna einhvers konar jafnvægi milli þessara tveggja póla 

þegar réttlæta á takmörkun. Sem dæmi má nefna er kveðið á um takmarkanir á grundvelli 

allsherjarreglu í Barnasamningnum. Í 2. mgr. 10. gr. SRB kemur fram að takmarka má rétt 

barna og foreldra til að fara á milli ríkja til að halda beinu sambandi ef takmarkanir eru 

lögmæltar og nauðsynlegar meðal annars til að gæta að öryggi þjóðar eða allsherjarreglu. 

Tjáningarfrelsi barna eru ennfremur settar skorður á grundvelli allsherjarreglu, sbr. a.-liður 2. 

tölul. 13. gr. og 3. tölul. 14. gr. SRB. Þá er heimilt að takmarka félagafrelsi barna með tilliti til 

allsherjarreglu, sbr. 15. gr. SRB.  

Annað tilvik þar sem allsherjarregla leikur hlutverk er í alþjóðlegum einkamálarétti. 

Alþjóðlegur einkamálaréttur er ekki fræðigrein sem vísar til þjóðréttar heldur er um að ræða 

fræðigrein sem er hluti af landsrétti hvers ríkis. Fræðigreinin segir til um hvaða lögum skuli 

beita þegar álitamálið tengist erlendum rétti.201 Í alþjóðlegum einkamálarétti er það regla að 

                                                 
199 Ólafur Jóhannsson: Stjórnskipun Íslands, bls. 421-423.  
200 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 91-92. 
201 Eggert Óskarsson: „Um alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 9. 
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erlendir dómar, réttarreglur og gerningar, svo sem hjúskapur, verði ekki viðurkenndir né 

framfylgt ef slíkt telst andstætt allsherjarreglu viðkomandi lands, þ.e. gerningur sem stofnað 

var til í öðru landi er virtur að vettugi er hann er talinn stríða gegn allsherjarreglu ríkisins.202 

Þessi fyrirvari kemur víðsvegar fram í alþjóðlegum samningum. Sem dæmi má nefna að í 1. 

tölul. 34. gr. laga um Lúganósamninginn um dómsvald og viðurkenningu og fullnustu dóma í 

einkamálum nr. 7/2011 er kveðið á um að dómur verði ekki viðurkenndur ef „viðurkenning 

hans [sé] bersýnilega andstæð allsherjarreglu“ ríkisins. Samsvarandi regla er í 12. gr. 

Norðurlandasamningsins203 þar sem fram kemur að ekki sé skylda til að viðurkenna dóm eða 

úrskurð sem er augljóslega ósamrýmanlegt réttarskipulagi landsins.204  

Hugtakið allsherjarreglu er að finna í lögum er varða alþjóðlegan einkamálarétt, má þar 

meðal annars nefna 16. gr. laga um lagskil á sviði samningaréttar nr. 43/2000. Í greininni er 

kveðið á um að aðeins er „heimilt að láta hjá líða að beita lögum tiltekins lands sem lög þessi 

vísa til að þau teljist augljóslega andstæð góðum siðum og allsherjarreglu hér á landi“. 

Allsherjarregla er því almenn lagaskilaregla í íslenskum rétti en lagaskilareglur eru hluti af 

alþjóðlegum einkamálarétti.205 Hafa verður í huga að reglan er undantekningarregla og því 

verður að beita henni af varúð.206 Eiríkur Elís Þorláksson telur að skýra beri regluna þröngt í 

ljósi þess að um undantekningarreglu er að ræða. Að mati Eiríks þarf viðurkenning að vera 

bersýnilega andstæð allsherjarreglu og mikið þarf að koma til svo að reglunni verði beitt.207 

Eiríkur hefur ennfremur komist svo að orði að erlendum gerningum og réttarreglum verði ekki 

beitt innanlands „ef hún þykir stríða gegn almennri réttarvitund“ landsins.208 Má því draga þá 

ályktun að í allsherjarreglu felist einhvers konar réttarvitund samfélagsins. Er því eðlilegt að 

setja reglu sem sporni við beitingu erlendra reglna sem stríði gegn þessari réttarvitund. 

Í grein Eyvinds G. Gunnarssonar um lagaskil á sviði samningaréttar kemur fram að 

allsherjarregla flokkast sem vísiregla og hefur hún því svipað eðli og 1. mgr. 3. gr. SRB, sbr. 

umfjöllun um meginregluna sem vísireglu í kafla 3.4.3. Eyvindur er ennfremur þeirra skoðunar 

                                                 
202 Eiríkur Elís Þorláksson: „Útilokun erlendra reglna frá íslenskum rétti“, bls. 294. Eggert Óskarsson: „Um 
alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 14-15. 
203 Lög um heimild fyrir ríkisstjórnina til þess að láta öðlast gildi ákvæðin í samningi milli Íslands, Danmerkur, 
Finnlands, Noregs og Svíþjóðar, um viðurkenningu dóma og fullnægju þeirra nr. 30/1932. 
204 Sjá til hliðsjónar frekari umfjöllun um allsherjarreglu í íslenskum rétti í Eiríkur Elís Þorláksson: „Útilokun 
erlendra reglna frá íslenskum rétti“, bls. 250-251. 
205 Eggert Óskarsson: „Um alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 10. 
206 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 710. Sjá einnig í Eyvindur G. Gunnarsson: „Lagaskil á sviði samningaréttar“,, 
bls. 193, Eiríkur Elís Þorláksson: „Útilokun erlendra reglna frá íslenskum rétti“, bls. 250 og Eggert Óskarsson: 
„Um alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 15.  
207 Eiríkur Elís Þorláksson: „Viðurkenning erlendra dómsúrlausna“, bls. 115. 
208 Eiríkur Elís Þorláksson: „Útilokun erlendra reglna frá íslenskum rétti“, bls. 294. 
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líkt og Eiríkur að í allsherjarreglu felist einhvers konar réttarvitund. Í því felst að svo að hægt 

sé að útiloka erlenda gerninga og réttarreglu er ekki nóg að í því felist eitthvað sem sé 

  
[...]andstætt íslenskum lögum heldur verður hún að mæla fyrir um eitthvað það sem er beinlínis 
andstætt siðferðis- og réttarvitund manna hér á landi. Það hefur þýðingu við mat á því hvort unnt 
er að bera fyrir sig ordre public að réttarkerfi og réttarhefð hins erlenda ríkis sé að uppistöðu líkt 
íslensku réttarkerfi. Eftir því sem skyldleikinn er meiri hljóta að vera minni líkur á að beitingu 
erlendra réttareglu verði hafnað með þeim rökum að hún sé andstæð ordre public hér á landi.209 

 
Í þriðja lagi virðist allsherjarregla, sem felst í undirliggjandi siðferðisvitund samfélagsins 

eins og Eyvindur lýsir henni, ekki einungis skipta máli við mögulega takmörkun mannréttinda 

eða beitingu lagaskilareglna, heldur einnig iðulega koma við sögu þegar lög eru sett eða þeim 

breytt. Gott dæmi um það er sú þróun sem varð á afstöðu samfélagsins til réttinda 

samkynhneigðra. Áður fyrr var talið að hjúskapur samkynhneigðra færi gegn íslenskri 

allsherjarreglu og þar af leiðandi gæti slíkur hjúskapur ekki hlotið réttaráhrif hér á landi.210 

Alþingi ályktaði í fyrsta sinn um málefni samkynhneigðra árið 1992 en tveimur árum síðar 

var sett á fót nefnd sem gera átti tillögur að úrbótum til að tryggja stöðu og rétt samkynhneigðra 

í samfélaginu. Í kjölfar niðurstöðu nefndarinnar var lagt fram frumvarp um staðfesta samvist 

árið 1996. Markmið frumvarpsins var að viðurkenna jafna stöðu samkynhneigðra og 

gagnkynhneigðra. Ennfremur var markmið lagabreytinganna að eyða fordómum í garð 

samkynhneigðra á Íslandi.211 Árið 2004 var önnur sambærileg nefnd skipuð sem einnig átti að 

kanna réttarstöðu samkynhneigðra og leggja fram tillögur að úrbótum. Einkum þótti brýnt að 

skoða tvö atriði, „annars vegar rétt samkynhneigðra til að eignast og ala upp börn og hins vegar 

réttarstöðu samkynhneigðra í sambúð“. Í skýrslunni er meðal annars tekið fram að afstaða 

samfélagsins til þessara atriða hafi tekið miklum breytingum undanfarin ár og verið „ofarlega í 

umræðunni á öllum Norðurlöndunum“.212 Árið 2006 var lögum breytt í þá veru að 

samkynhneigðir máttu nú ættleiða og fara í tæknifrjóvganir. Um var að ræða mikilvæga 

breytingu sem fól í sér breytta afstöðu til samkynhneigðra foreldra en nú var full samstaða „um 

að samkynhneigðir væru jafnhæfir uppalendur og gagnkynhneigðir“. Þegar lagabreytingin var 

gerð var sérstaklega vísað til þess að „afstaða samfélagsins til réttinda samkynhneigðra“ hvað 

                                                 
209 Eyvindur G. Gunnarsson: „Lagaskil á sviði samningaréttar“, bls. 194. 
210 Davíð Þór Björgvinsson: „Réttaráhrif erlendra úrlausna á sviði sifjaréttar“, bls. 120. 
211 Þskj. 836, 138. lögþ. 2009-2010, bls. 9-10 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
212 Skýrsla um réttarstöðu samkynhneigðra, bls. 7. Í skýrslunni er ítarlega farið yfir réttarstöðu samkynhneigðra 
hvað varðar barneiginir, sjá á bls. 82-108. Meðal annars kemur fram að „löngun  til  barneigna  takmarkast  ekki  
við  gagnkynhneigð  pör.  Því  telja  nefndarmennirnir  þrír  það  stríða  gegn  viðteknum  sjónarmiðum jafnræðis 
að meina lesbískum pörum um þann rétt til tæknifrjóvgunar á opinberum sjúkrastofnunum sem gagnkynhneigð 
pör njóta“, bls. 106.    
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þetta atriði varðar hefði breyst undanfarin ár.213 Hjónabönd samkynhneigðra voru síðan leidd í 

lög fimm árum síðar. Í frumvarpi með lögum nr. 65/2010 var tekið sérstaklega fram að 

hjúskapur ætti sér „djúpar rætur í löggjöf og menningu“ en þrátt fyrir það mótist skilgreiningin 

á hjónabandi af „félagslegum og menningarlegum þáttum hverju sinni“.214  

Réttindi samkynhneigðra hér á landi tóku því stakkaskiptum á 18 árum með þessum 

lagabreytingum, sem sýnir glöggt hve hratt siðferðisleg viðhorf geta breyst og þar af leiðandi 

hvað er túlkað sem allsherjarregla og hvað ekki. Þó þess hafi ekki fundist dæmi má ætla að 

hefði reynt á viðurkenningu erlends hjónabands samkynhneigðs pars fyrir árið 1992 hefði verið 

torsótt að fá slíka viðurkenningu þar sem slíkt hefði líklega verið talið brjóta gegn 

allsherjarreglu þess tíma. Aðeins 18 árum síðar hefðu slík sjónarmið ekki verið tæk rök til að 

hafna þeirri viðurkenningu. Í dag myndi erlendur hjúskapur samkynhneigðs pars fá réttaráhrif 

hér á landi svo lengi sem hjúskapurinn brýtur ekki gegn íslenskri allsherjarreglu að öðru leyti.  

Fjórði og síðasti þátturinn, sem hér verður tiltekinn og varðar allsherjarreglu, er sú staðreynd 

að túlkun og beiting laga er undir áhrifum allsherjarreglu eins og hún er á hverjum tíma, einkum 

og sér í lagi þegar túlka þarf hugtök hvers merking getur breyst eftir ríkjandi siðferðisviðhorfum 

á hverjum tíma, sbr. hugtök eins og „klám“, sbr. Hrd. 1990, bls. 1103 og Hrd. 1998, bls. 969, 

og „guðlast“, sbr. Hrd. 1984, bls. 855.215  

Þegar þessir fjórir þættir eru teknir saman virðist mega draga þá almennu ályktun að í 

allsherjarreglu felist einhvers konar grunngildi löggjafarinnar sem yfirleitt byggjast á 

grunnhugmyndum samfélagsins um hvað sé siðferðislega rétt og gott. Réttarreglur eru enda í 

eðli sínu viðmið sem njóta viðurkenningar þorra samfélagsins, og eru slík viðmið iðulega í 

samræmi við siðferðisleg viðhorf hvers tíma.216 Virðist það vera hið sameiginlega stef í þessum 

mismunandi myndum allsherjarreglu að í henni felist djúpsstæð siðferðisleg gildi 

löggjafarinnar.217 Efnislegt inntak allsherjarreglu fer því eftir þeim viðhorfum og siðaskoðunum 

                                                 
213 Þskj. 836, 138. lögþ. 2009-2010, bls. 11-12 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
214 Þskj. 836, 138. lögþ. 2009-2010, bls. 17-18 (enn óbirt í A-deild Alþt.).  
215 Hrefna Friðriksdóttir: „Að nota samning SÞ um réttindi barnsins með hendi og vendi að hingað til brúkanlegum 
siðvana“, bls. 165. 
216 Hafsteinn Þór Hauksson og Skúli Magnússon: Kaflar í réttarheimspeki, bls. 30-31. Sjá einnig Sigurður Líndal: 
Um lög og lögfræði, bls. 37: „Þá er mikilvægt að lög séu í samræmi við siðferðileg viðhorf, enda hafa siðaskoðanir 
og réttlætisvitund mikil áhrif á löggjöfina, beint […], eða óbeint með því að löggjöfin í heild hvílir á viðurkenndum 
siðferðisgildum“. 
217 Um þessi tengsl laga og siðferðis sagði H.L.A Hart meðal annars: „Thus, it cannot seriously be disputed that 
the development of law, at all times and places, has in fact been profoundly influenced both by the conventional 
morality and ideals of particular social groups, and also by forms of enlightened moral criticism urged by 
individuals, whose moral horizon has transcended the morality currently accepted“. H.L.A Hart: The Concept of 
Law, bls. 185. Einnig má benda á áhugaverða umfjöllun um sama efni í Ronald Dworkin: Taking Rights Seriously, 
bls. 241 og áfram. 
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sem tíðkast í samfélaginu á hverjum tíma og er því um að ræða „almennar 

grundvallarhugmyndir þjóða sem mótast af réttarkerfinu og samfélaginu sjálfu“.218 

Með hliðsjón af ofangreindri umfjöllun er ljóst að vandasamt er að slá efnislegu inntaki 

allsherjarreglu föstu í eitt skipti fyrir öll, enda mótast hugtakið og þau sjónarmið sem þar falla 

undir af siðaskoðun, lögum og viðhorfum í hverju landi fyrir sig. Segja má að um sé að ræða 

„svæðisbundið“ hugtak (e. territorial concept).219 Þar sem allsherjaregla mótast af samfélaginu 

er ljóst að hugtakið tekur einnig breytingum í tímans rás en við beitingu reglunnar „og skýringu 

verða dómstólar að leggja til grundvallar breytilegt viðhorf á hverjum tíma“.220 Ómögulegt er 

að vita hverjar samfélagslegar áherslur framtíðarinnar verða en ljóst er að ekki er hægt að slá 

því á föstu hvað muni brjóta gegn allsherjarreglu þegar fram í sækir.221  

Eins og nánar er greint frá síðar er þó ljóst að allsherjarregla getur rekist á við réttindi og 

hagsmuni einstakra barna, svo sem í tilvikum þegar um réttindi er að ræða sem stofnuðust utan 

landsteinanna. Svo vísað sé aftur í dæmið um réttindi samkynhneigðra og viðurkenningu 

erlends hjónabands samkynhneigðra fyrir árið 1992 á Íslandi hefðu í því tilbúna dæmi getað 

stangast á sterk rök allsherjarreglunnar gegn því að aðilar slíks hjónabands nytu réttinda sem 

hjón á Íslandi við hagsmuni barna þeirra af því að hjónaband foreldranna yrði viðurkennt. Ekki 

er augljóst hvort og þá hvernig hægt er að láta hagsmuni barnsins ganga framar því sem 

grundvallast á réttarvitund og siðferðisskoðunum almennings. Um þetta verður nánar fjallað í 

köflum sem á eftir koma.  

 

4.3 Réttindi barna við staðgöngumæðrun 

4.3.1 Almenn atriði 

Löngun til að eignast barn getur verið mjög sterk en því miður geta ýmsar hindranir staðið í 

vegi fólks þegar það hyggst stofna fjölskyldu. Réttur einstaklinga til fjölskyldulífs og friðhelgi 

þess er verndaður í 8. gr. MSE og 1. mgr. 71. gr. stjskr. Rétturinn hefur aðeins verið talinn ná 

yfir fjölskyldu sem þegar hefur stofnast en ekki rétt einstaklinga til að stofna fjölskyldu. Í stuttu 

máli sagt eru það ekki mannréttindi að eignast börn.222 Þrátt fyrir það standa einstaklingum 

ýmis lögmælt úrræði til boða ef erfiðlega gengur að geta barn, sem dæmi má nefna ákvæði laga 

                                                 
218 Eiríkur Elís Þorláksson: „Útilokun erlendra reglna frá íslenskum rétti“, bls. 294. Samanber umfjöllun Ólaf 
Jóhannessonar. 
219 Catheriner Kessedjian: „Public Order in European Law“, bls. 28. 
220 Eyvindur G. Gunnarsson: „Lagaskil á sviði samningaréttar“, bls. 193 og Catheriner Kessedjian: „Public Order 
in European Law“, bls. 28. 
221 Eyvindur G. Gunnarsson: „Lagaskil á sviði samningaréttar“, bls. 193.  
222 Sjá t.d. í Ursula Kilkelly: The Child and the European Convention on Human Rights, bls. 296-297 og umfjöllun 
um hvort einstaklingar eiga rétt á tæknifjórvgun í Alþt. 1995-97, A-deild, bls. 1407-1408. 
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um tæknifrjóvgun og notkun kynfrumna og fósturvísa manna til stofnfrumurannsókna nr. 

55/1996 og lög um ættleiðingar nr. 130/1999.  

Umdeildari leið sem einstaklingar nýta sér er staðgöngumæðrun. Framkvæmd 

staðgöngumæðrunar er ekki leyfð á Íslandi, en fyrir liggur að þrátt fyrir það bann nýta 

Íslendingar sér þetta úrræði.223 Staðgöngumæðrun er ekki ný af nálinni en framkvæmdin vekur 

upp fjölmörg siðferðisleg, læknisfræðileg og lagaleg álitaefni en ljóst er að hagsmunir nokkurra 

einstaklinga tvinnast saman þegar barn er fætt af staðgöngumóður.224 Taka þarf tillit til 

hagsmuna barnsins sem mun fæðast, til verðandi foreldra sem leituðu eftir aðstoð 

staðgöngumóður og síðast en ekki síst þarf að taka tillit til hagsmuna staðgöngumóðurinnar 

sjálfrar. Í slíkum málum er því gefið að hagsmunir annarra og samfélagsins kunni að rekast á 

hagsmuni barnsins sem fæðist. 

Í þessum kafla verður sjónum aðallega beint að því hvaða hagsmunir barna eru í húfi þegar 

þau fæðast fyrir tilstuðlan staðgöngumæðrunar, á hvaða allsherjarreglu þeir hagsmunir rekast á 

og hvert sé vægi 1. mgr. 3. gr. SRB í tilvikum af þessum toga. Er staðgöngumæðrum því afar 

heppilegt svið til að draga fram blæbrigði 1. mgr. 3. gr. SRB og það hlutverk sem hún 

raunverulega gegnir. Er rétt að taka fram að umfjöllunin miðar að þessu markmiði og er ætlunin 

að nýta þá óumflýjanlegu árekstra sem verða í staðgöngumæðurnarmálum til þessarar 

greiningar. Þar sem framkvæmd staðgöngmæðrunar er bönnuð hér á landi er algengast að slíkar 

spurningar vakni þegar reynt er að skrá börn sem fæðast erlendis fyrir tilstuðan 

stöðgöngumóður sem börn hinna meintu foreldra hér á landi. Verður því nokkur áherslu á slík 

mál um viðurkenningu fjölskyldusambands hér á landi sem stofnað var til erlendis. Er ekki 

ætlunin að fjalla með tæmandi hætti um staðgöngumæðrun eða lýsa skoðun á því hvort lögleiða 

                                                 
223 Sem dæmi má nefna hjón sem auglýstu eftir staðgöngumóður á samfélagsmiðlinum Facebook. Staðgöngumóðir 
setti sig í samband við hjónin og í kjölfarið skildu hjónin að nafninu til og konurnar skráðu sig í sambúð undir því 
yfirskini að þær væru lesbískt par. Í kjölfarið gátu konurnar farið í tæknifrjóvgun, sjá t.d. „Þóttust vera lesbískt par 
til að reyna staðgöngumæðrun“ frá 18. febrúar 2015, http://www.visir.is. (skoðað 2. apríl 2019). Þá virðist vera 
dæmi um að konur gangi með barn fyrir pör sem síðan ættleiði barnið, Sjá meðal annars „Ég verð bara að bíða“ 
frá 24. september 2015, http://www.ruv.is. (skoðað 2. apríl 2019). Íslendingar hafa einnig leitað út fyrir 
landsteinana og í kjölfarið komið heim með börn sem fædd eru erlendis með aðstoð staðgöngumóður og freistað 
þess að börnin fái íslenskan ríkisborgararétt og að foreldrarnir fái barnið skráð í þjóðskrá sem barnið þeirra. Sjá 
t.d.meðal annars fréttir um mál Jóels Færseth sem fæddur var af staðgöngumóður á Indlandi: „Vonar að mál Jóels 
leiði til þess að staðgöngumæðrun verði leyfð“ frá 4. febrúar 2011, „Jóel litli kominn heim“ frá 4. febrúar 2011 og 
„Jóel litli kominn með vegabréf“ frá 27. janúar 2011, http://www.visir.is. (skoðað 2. apríl 2019). 
224 Sjá ítarlega umfjöllun um álitaefni tengd staðgöngumæðrun í Áfangaskýrslu vinnuhóps heilbrigðisráðherra um 
staðgöngumæðrun frá 5. febrúar 2010, bls. 2-9. Einnig í Alþt. 2007-2008, A-deild, bls. 5745. Um meðal annars 
hversu langt aftur er hægt að rekja staðgöngumæðrun sjá t.d. í Miranda Davis: „Introduction“, Babies for Sale? 
Transnational Surrogacy, Human Rights and the Politics of Reproduction, bls. 3: The practice of using a substitute 
mother to conceive, carry and give birth before handing over the vhidl to its intended parents can be traced back 
to Chaper 16 of the book of Genesis in which Sarai, finding herself infertile, suggests that her husband Abram visit 
her Egyptian slave, Hagar, who duly provides the couple with a son and heir before her mistress´s healousy sees 
her vast into the wilderness“. 
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eigi hana eða ekki á Íslandi. 

Í fyrsta lagi verður fjallað stuttlega um hvað felst í staðgöngumæðrun. Í öðru lagi verður því 

svarað hver  allsherjarreglan í íslenskum rétti varðandi staðgöngumæðrun er sem og hvernig 

fólk verður foreldri samkvæmt íslenskum rétti. Í þriðja lagi er ætlunin að varpa ljósi á hvaða 

hagsmunir barna sem fædd eru erlendis af staðgöngumóður eru í húfi. Síðast en ekki síst verður 

framkvæmd Mannréttindadómstóls Evrópu og íslensk dómaframkvæmd skoðuð til að varpa 

ljósi á hvernig togstreita hagsmuna barnanna annars vegar og allsherjarreglu ríkisins hins vegar 

hefur verið metin þegar tekin er afstaða til erlendrar ákvörðunar. Lúta hagsmunir barna í lægra 

haldi fyrir allsherjarreglunni? Ef svo er, stenst slíkt skilyrði meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB og 

skuldbindingar Íslands samkvæmt Barnasamningnum?  

 

4.3.2 Staðgöngumæðrun 

Staðgöngumæðrun er þegar einstaklingur (staðgöngumóðirin) gengur með barn fyrir 

einstakling eða par sem hann hefur fallist á fyrir meðgöngu að gefa frá sér eftir fæðingu.225 Við 

staðgöngumæðrun geta verið fimm aðilar eða fleiri sem koma til greina sem foreldri barns, þ.e. 

sæðis- og egggjafar sem væru líffræðilegir foreldrar barnsins, staðgöngumóðurinn sem ól 

barnið (og íslensk lög að óbreyttu myndu telja móður þess, sbr. síðari umfjöllun) og svo 

foreldrana sem tóku ákvörðun um að vilja eignast barnið og nýttu sér tæknina til þess.226 

Staðgöngumæðrun hefur eftir venju verið flokkuð í tvo flokka. Ýmist er um að ræða fulla 

staðgöngumæðrun (e. gestational surrogacy) þar sem egg verðandi móður eða gjafaegg eru 

notuð með sæði verðandi föður eða gjafsæði. Með fullri staðgöngumæðrun geta því annað eða 

báðir af verðandi foreldrum verið líffræðilega skyldir barninu. Þá getur staðgöngumæðrun verið 

hefðbundin (e. traditional surrogacy) en í því felst að egg staðgöngumóðurinnar er notað og 

það frjóvgað með sæði verðandi föður eða gjafsæði.227 Þessu til viðbóta er staðgöngumæðrun 

flokkuð eftir því hvort um sé að ræða gerning í hagnaðarskyni (e. commercial) eða 

velgjörðarskyni (e. altruistic).228  

Staðgöngumæðrun getur átt sér stað innan lands eða milli landa. Samhliða því að 

                                                 
225 Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 2. 
226 Sjá meðal annars umfjöllun í Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 7: „[...] 
níu mögulegar leiðir til að geta afkvæmi í tilvikum þar sem um staðgöngumóður er að ræða. Getur þar verið um 
að ræða gjafaegg sem frjóvgað er með gjafasæði og sett upp hjá staðgöngumóður sem gengur með barnið, einnig 
getur verið egg frá uppeldismóður og sæði frá óþekktum gjafa eða egg getur verið frá staðgöngumóður og sæði frá 
uppeldisföður svo nokkrir möguleikar séu nefndir“. 
227 Jónína Einarsdóttir og Helga Finnsdóttir: „Staðgöngumæðrun: Frjálsar og fórnfúsar konur“, bls. 281. 
228 Lydia Bracken: „Assessing the best interests of the child in cases of cross-border surrogacy: inconsistency in 
the Strasbourg approach?“, bls. 369. 
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alþjóðlegum ættleiðingum hefur fækkað virðist tilfellum staðgöngumæðrunar, einkum og sér í 

lagi í hagnaðarskyni, hafa farið fjölgandi.229 Heilsutengd ferðaþjónusta (e. medical tourism) 

verður sífellt vinsælli, meðal annars hvað staðgöngumæðrun varðar, en ein ástæða þar að baki 

virðist vera til þess að sneiða fram hjá banni í lögum í því landi sem það býr í.230 Þessi þróun 

veldur því að fleiri álitamál tengd staðgöngumæðrun líta dagsins ljós meðal annars fyrir þær 

hluta sakir að innlend yfirvöld og dómstólar þurfa að taka afstöðu til þess hvort veita eigi 

erlendum gerningum og dómsúrlausnum vægi samkvæmt íslenskum lögum. Enn sem komið er 

er ekki til neinn alþjóðlegur samningur sem markar staðgöngumæðrun milli landa farveg en 

lagaumhverfi landa hvað varðar staðgöngumæðrun er mjög mismunandi, allt frá því að leyfa 

það, í að banna það alveg, í að taka ekki sérstaklega á því.231 Vert er að taka fram að þegar 

Barnasamningurinn var saminn á níunda áratug síðustu aldar var tæknifrjóvgun, og þar af 

leiðandi staðgöngumæðrun sem slík ný af nálinni og því einungis kveðið á um réttindi barna og 

hagsmuni þeirra í ættleiðingarmálum, sbr. 21. gr. SRB. Álitamál tengd börnum og 

tæknifrjóvgun voru ekki rædd sérstaklega.232 Þrátt fyrir það voru þeir aðilar sem áttu þátt í að 

semja Barnasamninginn að einhverju leyti varir við þessa þróun.233 

Það var um miðjan níunda áratug síðustu aldar sem fyrsta málið tengt staðgöngumæðrun 

vakti alþjóðlega athygli. Aðilar frá þremur mismunandi löndum komu við sögu. Bresk 

staðgöngumóðir eignaðist barn fyrir sænska foreldra sem búsettir voru í Bandaríkjunum. Um 

var að ræða hefðbundna staðgöngu í þessu tilfelli en það lá fyrir að staðgöngumóðirin hafði 

engan áhuga á að verða foreldri barnsins. Þegar bresk yfirvöld komust á snoðir um málið var 

barnið tekið í umsjá ríkisins og upp hófst löng deila milli sænsku foreldranna og breska ríkisins 

um hver ætti að hafa forsjá yfir barninu. Eftir langa deilu fengu sænsku foreldrarnir að fara með 

barnið til Bandaríkjanna. Málið kom illa við bresk yfirvöld og almenning þar sem það þótti í 

hæsta máta óeðlilegt að tækni væri notuð til að skapa barn sem síðan yrði greitt fyrir af verðandi 

                                                 
229 Karen Rotabi Smith o.fl.: „Regulating Commercial Global Surrogacy: The Best interests of the Child“, bls. 64 
og 67: Þar sem staðgöngumæðrun hefur hingað til verið álitin einkamál fólks og lítið er um regluverk eða 
utanumhald í þeim löndum sem leyfa staðgöngumæðrun, sérstaklega þeim löndum sem gera út á 
staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni, er erfitt að slá því á föstu hversu mörg börn fæðast árlega fyrir tilstuðlan 
staðgöngumæðrunar. Sjá einnig í Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, 
including child prostitution, child pornography and other child sexual abuse material frá 15. janúar 2018, 
A/HRC/37/60 liður 14, bls. 4. 
230 Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 516. 
231 Skýrsla Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children frá 15. janúar 2018, A/HRC/37/60, 
liðir 15-17, bls. 5-6. 
232 Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 513. 
233 Sharon Deitrich: The United Nations Conventions on the Rights of the Child. A Guide to the „Travaux 
Préparatoires“, bls. 296. 
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foreldrum.234 Í kjölfar málsins var lagt bann við staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni í 

Bretlandi.235 

 

4.3.3 Hver er allsherjarreglan?  

4.3.3.1 Hugtakið foreldri 

Þegar fjallað er um staðgöngumæðrun er óhjákvæmilegt að huga að hugtakinu foreldri og 

hvenær manneskja telst vera foreldri barns. Eftir því sem tækninni fleytir fram verður sífellt 

vandasamara að finna rétt viðmið til þess að skilgreina hverjir teljast vera foreldri barns. Er því 

rétt að gera grein fyrir því hvernig hugtakið foreldri er skilgreint í íslenskum rétti og 

sjónarmiðum sem búa að baki vali á viðmiði um það hvað það er sem gerir manneskju að 

foreldri við fæðingu barns. Þegar hér er vísað til foreldris er átt við foreldrasamband sem 

stofnast við fæðingu barnsins, þ.e. ekki foreldrasamband sem stofnast vegna ættlæðingar 

(kjörforeldri) eða sambúðar eða hjúskapar við foreldri (stjúp- eða sambúðarforeldri).236 Hefur 

orðið kynforeldri verið notað um þetta hugtak, sbr. t.d. 2. mgr. 53. gr. barnalaga, en orðið 

kynforeldri vísar til líffræðilegrar tengingar við barn.237 Eins og umfjöllunin hér á eftir ber með 

sér er það hins vegar ekki svo að líffræðileg tenging sé fortakslaust skilyrði þess að manneskja 

verði foreldri barns við fæðingu þess og á hugtakið kynforeldri því ekki vel við. Verður hér 

einungis notað hugtakið foreldri um þetta samband.  

 Fram að því að tæknifrjóvganir komu til sögunnar olli það ekki miklum heilabrotum hvaða 

manneskja teldist vera móðir barns, enda lá í augum uppi að móðir barns væri sú sem það 

fæddi.238 Er það raunar svo að í barnalögum nr. 76/2003 (hér eftir „bl.“) er ekki skilgreint 

sérstaklega hver teljist vera móðir barns, nema í tilviki barns sem fæðist fyrir tilstilli 

tæknifrjóvgunar. Er til dæmis í 1. gr. a. laganna mælt fyrir um skyldu móður til að feðra barn 

sitt, en ekki þótti ástæða til að skilgreina með jákvæðum hætti hver móðir er, enda hefur það 

væntanlega þótt vera augljóst. Með tæknifrjóvgun kom hins vegar sá möguleiki til sögunnar að 

                                                 
234 Karen Rotabi Smith o.fl.: „Regulating Commercial Global Surrogacy: The Best interests of the Child“, bls. 68 
235 Surrogacy Arrengements Act 1985. Sjá nánari umfjöllun í Áfangaskýrslu vinnuóps heilbrigðisráðherra um 
staðgöngumæðrun, bls. 13: „[...] er ekki ólöglegt að gera samning um staðgöngumæðrun [í Bretlandi]. Slíkir 
samningar eru þó ekki aðfarahæfir sem þýðir meðal annars að ekki er hægt að stefna staðgöngumóður sem neitar 
að afhenda barn. Að sama skapi getur staðgöngumóðir ekki stefnt þeim sem hún gekk með barnið fyrir, ef þau 
neita að taka við barni, eða neita að greiða [allan eðlilegan kostnað] í samræmi við samning“.  
236 Sbr. Hrefna Friðksdóttir: Handbók, bls. 29. 
237 Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 75. Sjá einnig Hrefna Friðksdóttir: Handbók, bls. 14. 
238 Í athugasemdum sem fylgdu með frumvarpi til laga nr. 76/2003 var gengið út frá því að breytingar á móðerni 
gætu ekki átt sér stað nema það væri hreinlega ranglega skráð í upphafi. Þessi staðhæfing stangast þó á við Hrd. 
1999, bls. 4723 þar sem H höfaði mál og krafðist þess að viðurkennt yrði að J væri ekki móðir sín. Talið var að H 
ætti lögvarða hagsmuni af úrlausn málsins með lögjöfnun frá ákvæði barnalaga sem fjallaði um aðild að málum 
um véfengingu á faðerni. Sjá umfjöllun í Hrefna Friðriksdóttir: Handbók, bls. 61.  
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notast við eggfrumur konu, frjóvga þær og koma fyrir í legi annarrar konu. Við ákvörðun um 

hvor ætti að vera móðir í slíku tilviki, þ.e. sú sem er með sama erfðaefni og barnið og því 

líffræðilega skyld því eða sú sem barnið ól, var það niðurstaða löggjafans að konan sem elur 

barnið verði móðirin, sbr. 1. mgr. 6. gr. barnalaga. Hefur því í raun verið lýst af dómstólum, 

meðal annars í Hrd. 30. mars 2017, nr. 367/2016 sem reifaður er í kafla 4.3.5.2.2 hér á eftir, að 

það sé meginregla í íslenskum rétti að sú kona sé móðir barns sem ól það. Með því að ákveða 

að haga málum með þessum hætti virðist löggjafinn fremur leggja áherslu á ákvörðun 

viðkomandi konu að verða móðir (fyrir tilstilli tæknifrjóvgunar) við skilgreiningu á móður 

barns, fremur en að það skipti máli hver lagði til erfðaefnið. Var þannig opnað á það við tilkomu 

tæknifrjóvgunar að aðrir aðilar en þeir, sem leggja til erfðaefni, geti talist vera foreldrar barns. 

 Hvað varðar hver telst faðir barns byggja barnalög á svokallaðri pater est reglu, sem felur í 

sér að eiginmaður móður eða skráður sambúðaraðili hennar teljist sjálfkrafa faðir barnsins, sbr. 

2. gr. barnalaga.239 Í tilvikum þar sem móðirin er ekki í hjúskap eða skráðri sambúð ber henni 

skylda til að feðra barnið, og eftir atvikum ræðst þá niðurstaðan af faðernisviðurkenningu, skv. 

4. gr. barnalaga, en ekki er gerð mannerfðafræðileg rannsókn við slíka viðurkenningu nema 

þess sé sérstaklega óskað, eða í dómi í faðernismáli, sbr. II. kafla barnalaga. Samkvæmt 17. gr. 

barnalaga skal maður vera talinn faðir barns í slíku faðernismáli ef „niðurstöður 

mannerfðafræðilega rannsókna benda eindregið til þess að hann sé faðir þess“. Líkt og í tilviki 

móður er því ekki gerð bein krafa um líffræðilega tengingu föður og barns þegar pater est reglan 

á við heldur er fremur gengið út frá því að löglíkur séu fyrir því að líffræðileg tenging sé til 

staðar á milli eiginmanns og barns. Þá ber þess að geta að sæðisgjafi við tæknifrjóvgun telst 

ekki verið faðir barns, þrátt fyrir líffræðilega tengingu við barnið, heldur eiginmaður 

móðurinnar hafi hann veitt samþykki fyrir tæknifrjóvguninni, sbr. 3. og 6. mgr. 6. gr. barnalaga.  

 Af þessum reglum, einkum þeim sem leiða af tilkomu tæknifrjóvgunar, má draga þá ályktun 

að líffræðileg tenging ráði ekki endilega úrslitum um hverjir teljist foreldri barns við fæðingu 

þess. Virðist löggjöfin þannig þróast í þá átt að veita vilja viðkomandi aðila um að eignast 

barnið og ljá fyrir því meira vægi en beinum líffræðilegum tengslum. Þrátt fyrir það verður að 

hafa í huga að langflest börn fæðast án aðstoðar tæknifrjóvgunar og enn er lögð megináhersla í 

lögum á líffræðileg tengsl. Sem dæmi má nefna nýlega breytingu á aðild í faðernismálum, sbr. 

lög nr. 92/2018. Með breytingunni var opnað á að „sá sem telur sig föður barns“ geti véfengt 

faðerni í dómsmáli eða verið stefnandi í faðernismáli sé barn ekki getið með gjafasæði. Fyrir 

breytinguna gat maður sem taldi sig föður barns ekki höfðað véfengingarmál og eins gat slíkur 

                                                 
239 Hrefna Friðksdóttir: Handbók, bls. 32-33. 
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aðili eingöngu höfðað faðernismál ef barn var ekki feðrað. Með framangreindri breytingu er 

megináhersla á líffræðileg tengsl aðila við barn en ekki félagsleg. Barn getur hafa alist upp hjá 

móður og skráðum föður, sem ýmist er eiginmaður móður eða sambúðarmaki, í þeirri trú að 

skráður faðir sé einnig líffræðilegur faðir en með breytingunni er búið að opna á þann 

möguleika að utanaðkomandi aðili geti beitt rétti sínum samkvæmt barnalögunum ef hann 

reynist vera líffræðilegur faðir. Það má velta því upp hvernig slíkt samræmist endilega 

hagmunum barns að faðerni sé véfengt á þessum forsendum.240 

 Ljóst er að staðgöngumæðrun vekur upp siðferðislegar spurningar um hver teljist foreldrar 

barns, einkum með hliðsjón af meginreglunni að sú sem fæðir barn sé móðir þess.241  

 

4.3.3.2 Hvað er bannað og hvers vegna? 

Í lögum nr. 55/1996 um tæknifrjóvgun og notkun kynfrumna og fósturvísa manna til 

stofnfrumurannsókna (hér eftir „tæknifrjóvgunarlögin“ eða „lög um tæknifrjóvgun“) er 

staðgöngumæðrun skilgreind á rúman hátt sem tilvik þar sem tæknifrjóvgun er framkvæmd á 

konu sem hyggst ganga með barn fyrir aðra konu og hefur fallist á það fyrir meðgöngu að láta 

barnið af hendi strax eftir fæðingu, sbr. 7. mgr. 1. gr. laganna. Í 4. mgr. 5. gr. 

tæknifrjóvgunarlaga er kveðið á um að staðgöngumæðrun sé óheimil. Af lögunum má ráða að 

það sem er í reynd óheimilt sé að framkvæma staðgöngumæðrun með tæknifrjóvgun og að sú 

framkvæmd geti varðað sektum eða fangelsi allt að þremur árum, sbr. 1. mgr. 17. gr. laganna. 

Í athugasemdum við frumvarpið sem varð að lögum um tæknifrjóvgun er tekið fram að 

„margvísleg siðfræðileg álitamál“ geti komið upp við staðgöngumæðrun, einkum og sér í lagi 

álitamál er snúi að móðerni barns. Líkt og áður segir er sú sem elur barn móðir þess og það 

sama gildir um börn getin fyrir tilstuðlan tæknifrjóvgunar, sbr. 1. mgr. 6. gr. bl.  

Þrátt fyrir að tæknifrjóvgunarlögin banni aðeins tiltekna framkvæmd staðgöngumæðrunar 

verður að hafa í huga að bannið í lögunum endurspeglar ákveðna afstöðu gegn 

staðgöngumæðrun.242 Með það fyrir augum er nauðsynlegt að skoða aðdraganda að og 

umfjöllun í kringum frumvarp um staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni sem lagt var fyrir 

Alþingi í árslok árið 2015.243 Markmið frumvarpsins var meðal annars að svara þeim 

álitamálum sem upp koma í tengslum við börn fædd eru af staðgöngumóður innanlands en ekki 

                                                 
240 Sjá umfjöllun um möguleg áhrif þess að opna á véfengingu faðernis á grundvelli líffræði í Hrefna Friðriksdóttir: 
Handbók, bls. 62-63. 
241 Sjá til hliðsjónar umfjöllum um siðferðisleg álitaefni tengt staðgöngumæðrun og foreldrum í Salvör Nordal: 
„Tæknifrjóvganir og staðgöngumæður út frá hagsmunum barna“, bls. 89-90. 
242 Sjá meðal annars í Hrd. 30. mars 2017, nr. 367/2016. 
243 Þskj. 245, 145. lögþ. 2015-2016 (enn óbirt í A-deild Alþt.) 



 

52 
 

þeirra sem fædd eru erlendis og koma síðar inn í landið með ætluðum foreldrum sínum. Draga 

má þá ályktun um allsherjarregluna að með því að leggja fram frumvarpið hafi þáverandi 

ríkisstjórn verið að lýsa þeirri afstöðu sinni að staðgöngumæðrun þyrfti ekki í öllum tilvikum 

að brjóta í bága við grunngildi samfélagsins, þ.e. að hægt væri að samræma hagsmuni sem máli 

skipta og setja hagsmuni barnanna í forgang. Frumvarpið dagaði hins vegar uppi og hefur ekki 

verið lagt fram aftur.  

Aðdragandi að frumvarpi til laga um staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni má rekja til 

endurskoðunar á ákvæðum tæknifrjóvgunarlaga árið 2007. Við endurskoðunina var sá 

möguleiki ræddur hvort leyfa ætti staðgöngumæðrun en niðurstaðan var sú að slíkar breytingar 

yrðu að fá ítarlegri umfjöllun í samfélaginu áður en Alþingi færi að breyta lögunum, en að mati 

nefndarinnar var kominn tími til að slík umræða færi fram.244 Haustið 2008 var lögð fram 

fyrirspurn á Alþingi til heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun en í kjölfarið setti ráðherra á 

laggirnar sérstakan vinnuhóp sem átti að fjalla um staðgöngumæðrun og hvort tímabært væri 

að lögfesta hana hér á landi.245 Vinnuhópurinn skilaði niðurstöðum í febrúar 2010. Hann lagðist 

gegn því að staðgöngumæðrun yrði í lög leidd en vonaðist eftir því að vinna hópsins yrði 

„grundvöllur upplýstrar umræðu um staðgöngumæðrun“.246 Þá kom það einnig fram í áliti 

vinnuhópsins að helstu rökin gegn staðgöngumæðrun væri að „hætta sé á að litið sé á 

staðgöngumóðurina sem hýsil utan um barn (konan „smættuð“ í æxlunarfæri)“. Erfiðar 

efnahagsaðstæður höfðu einnig áhrif á niðurstöðuna en vinnuhópurinn var þeirra skoðunar að 

nauðsynleg heilbrigðisþjónusta ætti að vera í forgrunni. 

Athygli vekur einnig að vinnuhópurinn var þeirrar skoðunar að það yrði að „ná almennri 

samfélagslegri sátt um málið“ áður en staðgöngumæðrun yrði lögfest.247 Það má velta því upp 

hvort slíkt markmið sé í reynd óraunhæft þegar um svo mikið hitamál er að ræða. Einnig má 

velta því fyrir sér hvað fellst í hugtakinu „samfélagsleg sátt“ og hver sé eiginlegur mælikvarði 

slíkrar sáttar. Hvað sem sáttinni líður er ljóst af niðurstöðu vinnuhópsins  að staðgöngumæðrun 

var ekki álitin augljóslega skaðleg í öllum tilvikum enda ekkert því til fyrirstöðu að 

vinnuhópurinn hefði slegið því á föstu ef sú væri raunin. 

Þrátt fyrir að vinnuhópurinn teldi það ekki tímabært að lögfesta staðgöngumæðrun í 

                                                 
244 Alþt. 2007-2008, A-deild, bls. 5471.   
245 Jónína Einarsdóttir og Helga Finnsdóttir: „Staðgöngumæðrun: Frjálsar og fórnfúsar konur“, bls. 281. Sjá einnig 
umfjöllun í Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 1.  
246 Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 17. 
247 Álit vinnuhóps um staðgöngumæðrun frá 7. júní 2010. Aðgengilegt inn á vef Stjórnarráðs Íslands, 
http://www.stjornarradid.is. Sjá frétt „Umfjöllun um staðgöngumæðrun“ frá 19. janúar 2011. (skoðað 1. febrúar 
2019) 
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velgjörðarskyni var lögð fram þingsályktunartillaga árið 2011 sem lagði til að slíkt yrði 

heimilað. Umrædd tillaga fékk misgóðar undirtektir en tillagan tók nokkrum breytingum í 

meðförum þingsins, meðal annars voru réttindi staðgöngumóðurinnar til að ráða yfir líkama 

sínum ítrekuð. Endurskoðuð tillaga var síðan samþykkt í janúar 2012. Ári síðar stofnaði 

þáverandi velferðarráðherra starfshóp sem átti að undirbúa frumvarp til laga.248  

Þar sem hugtakið staðgöngumæðrun grundvallast á því að tiltekinn einstaklingur bjóði fram 

líkama sinn til að ganga með barn fyrir aðra hefur umræðan um staðgöngumæðrun sem slíka 

snúist að miklu leyti um hagsmuni staðgöngumóðurina sjálfa.249 Andstaðan á Alþingi við 

staðgöngumæðrun virðist því einna helst grundvallast á því sjónarmiði að rangt sé að nota 

líkama einstaklinga með þessum hætti, einkum ef greiðsla kemur fyrir.250 Þegar frumvarpið var 

rætt á Alþingi komu þessi sjónarmið ítrekað upp hjá þeim þingmönnum sem settu sig á móti 

frumvarpinu og talað var um að lögfestur yrði réttur fólks til að nýta sér líkama einstaklinga til 

að ná fram persónulegum markmiðum.251 Þá var því velt upp hvort eðlilegt gæti talist að litið 

yrði á konur sem „framleiðslutæki“, „verkfæri til að framleiða barn sem hún á að gefa eftir“ og 

hvort eðlilegt þætti að einstaklingar seldu aðgang að líkama sínum.252 Þessu til hliðsjónar er 

vert að taka fram að í samfélagslegri umræðu hefur staðgöngumæðrun verið líkt við vændi en 

samlíking vændi og staðgöngumæðrunar felst fyrst og fremst í því að verið sé að nota líkama 

einstaklinga gegn greiðslu. Þá eru sumir sem líkja þessu við vændi þótt engin greiðsla komi 

fyrir, enda er nóg að líkami einstaklinga sé notaður í þágu annarra.253  

Á Alþingi komu einnig fram þau sjónarmið að ef staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni yrði 

lögfest myndi það opna á að einstaklingar yrðu fyrir samfélagslegri pressu að ganga með börn 

og í kjölfarið yrðu sumir einstaklingar hugsanlega kúgaðir til að fallast á staðgöngumæðrun.254 

Lögfesting myndi því ganga gegn jafnréttis- og kvenfrelsissjónarmiðum þar sem líkami 

einstaklinga ætti ekki að vera vettvangur fyrir fólk til að ná fram sínum markmiðum.255 

Áhugavert er hversu lítið fór fyrir umræðu um hagsmuni barna í ræðum þingmanna, einstaka 

                                                 
248 Jónína Einarsdóttir og Helga Finnsdóttir: „Staðgöngumæðrun: Frjálsar og fórnfúsar konur“, bls. 281.  
249 Karen Rotabi Smith o.fl.: „Regulating Commercial Global Surrogacy: The Best interests of the Child“, bls. 64 
og Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 514. 
250 Jónína Einarsdóttir og Helga Finnsdóttir: „Staðgöngumæðrun: Frjálsar og fórnfúsar konur“, bls. 290. 
251 SSv, 20. október 2015, andsvar hófst kl 14:53 (enn óbirt í B-deild Alþt.). 
252 Ssv, 20. október 2015, ræða hófst 17:20. LMR, 20. október 2015, ræða hófst kl 16:25. SJS, 20. október 2015, 
ræða hófst kl. 14:58 (enn óbirt í B-deild Alþt.). 
253 Jónína Einarsdóttir og Helga Finnsdóttir: „Staðgöngumæðrun: Frjálsar og fórnfúsar konur“, bls. 288-290. 
254 SII, 20. október 2015, ræða hófst kl. 14:29. SJS, 20. október 2015, ræða hófst kl. 14:58 (enn óbirt í B-deild 
Alþt.). 
255 KJak, 20. október 2015, ræð hófst kl. 15:45. BjG, 20. október 2015, ræða hófst kl 16:46 (enn óbirt í B-deild 
Alþt.). 
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ræðumenn bentu á að frumvarpið fjallaði ekki um þau álitaefni sem upp koma þegar börn eru 

fædd fyrir tilstuðlan staðgöngumæðrunar erlendis en enginn gekk svo langt að leggja til hvernig 

skyldi taka á slíkum málum. Þau andmæli sem fram komu í umræðum á Alþingi áttu það 

sammerkt að ítreka að of mörgum siðferðislegum og læknisfræðilegum spurningum væri enn 

ósvarað. 

Þau sjónarmið sem fram komu í umræðunni eru ekki séríslenskt fyrirbæri en víða erlendis 

er sambærilegum sjónarmiðum haldið á lofti þar sem varað er við því að farið sé með líkama 

kvenna sem verslunarvöru og að hættan sé að konur endi sem einhvers konar útungunarvélar 

fyrir einstaklinga sem af einhverjum ástæðum geta ekki eignast börn sjálfir. Því er haldið fram 

að ekki sé eðlilegt að hægt sé að „leigja leg“. Staðgöngumæðrun er, líkt og á Íslandi, mikið 

hitamál innan Evrópu en í október 2016 hafnaði Evrópuþingið að samþykkja leiðbeiningar um 

staðgöngumæðrun og árið áður hafði staðgöngumæðrun verið fordæmd í skýrslu þingsins.256 

Það virðist þó vera samstaða um að núverandi réttaróvissa gangi ekki til lengdar en 

staðgöngumæðrun hefur verið til umfjöllunnar hjá Haag-stofnuninni um alþjóðlegan 

einkamálrétt og verið er að skoða hvort gera skuli Haag-samning um staðgöngumæðrun milli 

ríkja. Í umfjöllun Haag er sjónum einkum beint að því hvernig skuli vernda rétt þeirra barna 

sem fæðast fyrir tilstuðlan staðgöngumæðrunar.257 

Með hliðsjón af framangreindu er ljóst að staðgöngumæðrun er einkum bönnuð vegna þess 

að henni fylgja siðferðisleg, lagaleg og læknisfræðileg álitamál. Þá stríði það gegn 

siðferðislegum gildum samfélagsins að farið sé með líkama einstaklinga eins og verslunarvöru 

og að meðganga og barneignir séu markaðsvædd á þennan máta.258 Staðgöngumæðrun gengur 

því gegn allsherjarreglu landsins. Einkum má draga þessa ályktun af þeirri staðreynd að reynt 

                                                 
256 Annual Report on Human Rights and Democracy in the World 2014 and the European Union’s policyon the 
matter frá 30. nóvember 2015, A8-0344/2015, liður 114, bls. 29. 
257 Sjá meðal annars í frumvarpi til laga um staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, Þskj. 245, 145. lögþ. Einnig í 
Hague Conference on Private International Law: A Preliminary Report on the Issues Arising from International 
Surrogacy Arrangements. Árið 2015 ákvað stofnunin að setja á fót ráðgjafahóp sem falið var að skoða þau 
alþjóðlegu álitamál sem tengjast staðgöngumæðrun, einkum og sér í lagi tengt feðrun og mæðrun barna. Hópurinn 
hefur haldið fundi árlega síðan þá (nú síðast í janúar 2019): „In March 2018, the Council agreed that the Experts’ 
Group should hold two further meetings. The fourth meeting should focus on general private international law 
rules on legal parentage, namely: a) deepening the discussion regarding uniform applicable law rules for parentage; 
b) further analysing the possibility of recognising or accepting foreign public documents which record legal 
parentage; c) refining possible provisions on the recognition of foreign judicial decisions. The fifth meeting should 
focus specifically on ISAs and consider both the feasibility of applying the general private international law rules 
on legal parentage that will be discussed at the fourth meeting to ISAs and the possible need for additional rules 
and safeguards for ISA cases.“ Sjá umfjöllun inn á heimasíðu Haag stofnunarinnar, http://www.hcch.net: „The 
Parentage/Surrogacy Project.“ (skoðað 2. febrúar 2019). 
258 Sjá til hliðsjónar umfjöllum um markaðsvæðingu barneigna í Salvör Nordal: „Tæknifrjóvganir og 
staðgöngumæður út frá hagsmunum barna“, bls. 97-98. 
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var að lögleiða hana en frumvarpið dagaði uppi og síða þá hefur lögleiðing ekki verið til 

umræðu. Ályktun um efnislegt inntak allsherjarreglunnar í þessu tilviki er dregin af lögum og 

samfélagslegri umræðu í kringum mögulegar breytingar á þeim.  

 

4.3.4 Hverjir eru hagsmunir barna? 

4.3.4.1 Hagsmunir barna sem mæla gegn viðurkenningu erlendrar ákvörðunar 

Staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni hefur valdið mestum áhyggjum og deilum meðal annars 

vegna þess að talin er hætta á að með slíku athæfi sé í reynd verið að selja og kaupa börn.259 

Það liggur í augum uppi að sala á börnum felur í sér brot á ýmsum alþjóðlegum 

mannréttindasáttmálum, meðal annars valfrjálsri bókun við samninginn um réttindi barnsins 

um sölu á börnum, barnavændi og barnaklám.260 Þá hefur barnaréttarnefndin einnig tekið fram 

í skýrslum sínum til landa þar sem staðgöngumæðrun er leyfileg að ef regluverkið í kringum 

staðgöngumæðrun er ekki nægilega gott geti það falið í sér sölu á börnum.261 Með því að skrá 

foreldratengsl á grundvelli erlendrar ákvörðunar eða gernings gætu ríki verið að samþykkja sölu 

á barni, sér í lagi ef ekki er rannsakað sérstaklega hvernig ætlaðir foreldrar fengu umráð yfir 

barninu. 

 

4.3.4.2 Hagsmunir barna sem mæla með viðurkenningu erlendrar ákvörðunar 

Hættan á að farið verði með börn eins og hver annan söluvarning mælir augljóslega gegn því 

að erlendur gerningur um staðgöngumæðrun yrði viðurkenndur. Í þessum kafla verður hins 

vegar fjallað um hvaða hagsmunir barna mæla með því að foreldrastaða verði viðurkennd á 

grundvelli erlendra gerninga eða dómsúrlausna burtséð frá lögmæti í hverju landi.  

Barnaréttarnefndin tók fram í almennu áliti sínu nr. 7 frá 2005, um hvernig skuli framfylgja 

réttindum barna í æsku (e. early childhood), að ekki megi mismuna börnum ef þau hafa fæðst 

fyrir tilstuðlan aðferða sem víkja frá hefðbundnum leiðum.262 Þá er lagt bann við hvers konar 

mismunun barna í 2. gr. Barnasamningsins en í 2. mgr. 2. gr. SRB er sérstaklega tekið fram að 

                                                 
259 Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, including child prostitution, 
child pornography and other child sexual abuse material, A/HRC/37/60. Sjá einkum og sér í lagi liði 9, 27 og  44-
51. 
260 Bókunin öðlaðist gildi hér á landi 18. janúar 2002, sbr. auglýsing í Stjórnartíðindi C 12/2002. 
261 Sjá t.d. eftirfarandi lokaathugasemdir BRN til Bandaríkjanna frá 2013,meðal annars 
CRC/C/OPSC/USA/CO/2, liður. 29; til Indlands frá 2014, CRC/C/IND/CO/3-4, liður. 57 (d); til Mexico frá 2015, 
CRC/C/MEX/CO/4-5, liður. 69 (b); til Bandaríkjanna frá 2017, CRC/C/OPSC/USA/CO/3-4, liður. 24; og til 
Ísraels frá 2015, CRC/C/OPSC/ISR/CO/1, liður. 28. 
262 Almennt álit BRN nr. 7: Implementing child rights in early childhood frá 20. september 2006, CRC/C/GC/7, 
liður 12, bls. 6. Sjá einnig í Lydia Bracken: „Assessing the best interests of the child in cases of cross-border 
surrogacy: inconsistency in the Strasbourg approach?“, bls. 369. 
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óheimilt sé að mismuna barni vegna athafna foreldra þess. Jafnræðisreglan nær jafnt til allra 

barna innan lögsögu ríkis en Barnaréttarnefndin hefur áréttað að á ríkjum hvíli sú skylda að 

koma í veg fyrir mismunun barna og tryggja að skilyrðum sem fram koma í 2. gr. SRB sé 

framfylgt.263 Má því draga þá ályktun að á aðildarríkjum hvíli jákvæð skylda til að tryggja að 

börnum verði ekki mismunað og réttindi þeirra skert vegna athafna foreldra þeirra. Þessu til 

hliðsjónar verður að hafa meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB í huga en líkt og áður segir leggur 

reglan víðtækar skyldur á herðar íslenska ríkisins. Þegar afmarka á hvað sé barni fyrir bestu 

verður að líta til þeirra réttinda sem Barnasamningurinn á að tryggja börnum. Af þessu er ljóst 

að allar ákvarðanir um staðgöngumæðrun sem teknar eru og snúa að börnum eða hafa áhrif á 

þau á einhvern hátt ættu ekki að skerða réttindi þeirra.264 

Það liggur hins vegar í augum uppi að staðgöngumæðrun, einkum milli landa, hefur í för 

með sér margvíslegar áskoranir gagnvart réttindum barna.265 Gífurlega mörg álitaefni geta 

komið upp tengd réttarstöðu barna og staðgöngumæðrun. Í athugasemdum með frumvarpi til 

laga um staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni er eftirfarandi tekið fram: 

 
Réttarstaða barna sem fædd eru af staðgöngumóður erlendis getur verið mismunandi eftir því hvar 
barnið er fætt, t.d. hvort það öðlast sjálfkrafa ríkisfang í því ríki sem það er fætt í og geti því 
ferðast til Íslands. Réttarstaða barns getur einnig verið mismunandi eftir því hvort 
staðgöngumóðir er í hjúskap eða ekki, en ef staðgöngumóðir er í hjúskap eða skráðri sambúð er 
maki hennar samkvæmt íslenskum lögum faðir barnsins. Þá getur réttarstaða barns verið 
mismunandi annars vegar þegar væntanlegur faðir er líffræðilegur faðir barnsins, og þá 
sérstaklega ef staðgöngumóðir er ógift, og hins vegar þegar væntanleg móðir barnsins er einhleyp 
eða væntanlegir foreldrar barnsins eru af sama kyni eða væntanlegur faðir er ekki líffræðilegur 
faðir barnsins.266 

 

Það er því augljóst að réttarstaða barna er mismunandi eftir því hvar þau fæðast og við hvaða 

aðstæður. Þá hafa einnig komið upp margvísleg önnur álitamál en sem dæmi má nefna þá 

aðstöðu þegar staðgöngumóðirin ýmist neitar að afhenda barnið eða þegar foreldrar þess neita 

að taka við því.267 Slík álitamál falla fyrir utan umfjöllunarefni þessarar ritgerðar en líkt og áður 

                                                 
263 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 302. 
264 Katherine Wade: „The regulation of surrogacy: a children´s rights perspective“, bls. 115. 
265 Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 514 og 521: „[...] the existence of regulatory gaps and 
conflicts between laws of supply and demand states, and the lack of international law directly governing the 
practice of ICS.“ 
266 Þskj. 245, 145. lögþ. 2015-2016, bls. 43 (Enn óbirt í A-deild Alþt.). 
267 Sjá t.d. „Surrogate mother who changed her mind must hand baby to gay couple, court rules“ frá 17. nóvember 
2017, http://www.telegraph.co.uk. „Surrogate who refused to give up baby to mum and stepdad: My bond with 
daughter is stronger“ frá 23. maí 2014, http://www.mirror.co.uk. „I couldn´t give my baby away. They only wanted 
a toy: Surrogate mother fought legal battle after learning that would-be parents were violent“ frá 15.febrúar 2011, 
http://www.dailymail.co.uk. Einnig lokaniðustöðu í frægu máli baby Gammy en foreldrar hans voru sakaðir um 
að hafa skilið hann eftir hjá staðgöngumóður í Tælandi þar sem Gammy fæddist með downs heilkennið: „Baby 
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segir er ætlunin að varpa ljósi á hvaða réttindi og hagsmuni barna reynir á þegar aðilar sem 

leituðu til staðgöngumóður um að bera barnið fyrir sig halda til síns heima með barnið. Það 

kemur því í hlut móttökuríkisins að finna lausn á þeirri réttaróvissu sem skapast en yfirleitt 

koma slík mál til vitneskju yfirvalda þegar foreldrar barns óska eftir vegabréfi fyrir barnið eða 

þegar þeir reyna að fá barnið skráð í opinberan gagnagrunn, svo sem Þjóðskrá hér á landi.268  

Lykilspurning er hvort viðurkenning eða synjun á erlendum réttarreglum og gerningum um 

staðgöngumæðrun hafi í för með sér að mannréttindi barna séu brotin og ef svo er hvaða 

þýðingu getur 1. mgr. 3. gr. SRB haft í málum af þessu tagi.269 Í samhengi við þetta þarf fyrst 

að fara nokkrum orðum um helstu réttindi barna sem í hættu eru þegar synjað er um 

viðurkenningu á erlendri ákvörðun eða gerningi.270 

 

4.3.4.2.1 Réttur til auðkennis 

Réttur barna til auðkennis (e. identity) er verndaður í 8. gr. SRB. Í greininni kemur fram að 

aðildarríki skuldbindi sig til að virða rétt barns til að viðhalda því sem auðkennir það, svo sem 

ríkisfangi þess, nafni og fjölskyldutengslum. Í skyldum aðildarríkja samkvæmt samningnum 

felst meðal annars að grípa skuli til virkra aðgerða til að viðhalda auðkennum barns sem og 

forðast beri að „hafa óþarfa afskipti af því sem auðkennir barn“.271 Af orðalagi greinarinnar er 

ljóst að þau atriði sem þar eru talin upp sem hluti af auðkenni barna eru ekki tæmandi talin. Í 

auðkenni getur einnig falist bakgrunnur barns, menning, trú og tungumál, svo dæmi séu 

tekin.272  

Réttur til ríkisfangs, sem hluti af auðkenni barns, er einnig sérstaklega verndaður í 7. gr. 

samningsins. Í 1. mgr. 7. gr. er kveðið á um að barn eigi rétt til að öðlast ríkisfang frá og með 

fæðingu. Þá kemur fram í 2. mgr. 7. gr. að sú skylda hvíli á aðildarríkjum að tryggja þennan 

                                                 
Gammy: Surrogacy row family cleared of abandoning child wiht Downs syndrome in Thailand“ frá 14. apríl 2016, 
http://www.abcnews.go.com (skoðað 2. febrúar 2019). 
268 Sjá t.d.meðal annars í Hague Conference on Private International Law: A Preliminary Report on the Issues 
Arising from International Surrogacy Arrangements, bls. 19.  
269 Sjá umfjöllun um sambærilegt álitaefni í Tone Linn Wærstad: „Harmonising Human Rights Law and Private 
International Law through the Ordre Public Reservation: the example of the Norwegian Regulation of the 
Recognition of Foreign Divorces“, bls. 58 og áfram. Wærstad skoðar hvaða þýðingu það hefur fyrir mannréttindi 
kvenna ef erlendir talaq skilnaðir verða viðurkenndir í Noregi og þá hvort beita eigi allsherjarreglu og hafna slíkum 
skilnuðum til að vernda réttindi kvenna.  
270 Sjá þessu til hliðsjónar frétt af vef Stjórnarráðs Íslands, „Réttarstaða barns við staðgöngumæðrun – 
ýmisálitaefni“ frá 29. desember 2010, http://www.stjornarradid.is  (skoðað 2. febrúar 2019). 
271 Hrefna Friðriksdóttir: „Samningur um réttindi barnsins“, bls. 306.   
272 Rachel Newell og Peter Newell: Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child,  bls. 
113 og 115. 
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rétt, í samræmi við lög sín, einkum í þeim tilvikum þar sem barn er ríkisfangslaust.273 Rétturinn 

til ríkisfangs kemur þá líka fram í öðrum alþjóðasamningum. Í 3. mgr. 24. gr. alþjóðasamnings 

um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi er kveðið á um að öll börn eigi rétt á að öðlast 

þjóðerni.274 Þá er kveðið á um í 4. gr. samnings Evrópuráðsins um ríkisfang frá 1997 að reglur 

hvers samningaríkis um ríkisfang skuli meðal annars byggjast á þeirri meginreglu að allir eigi 

rétt á ríkisfangi og að forðast beri að einstaklingar verði ríkisfangslausir.275 

Þegar barn fæðist af staðgöngumóður er það mismunandi eftir reglum þess lands sem það 

fæðist í hvort það hljóti ríkisborgararétt fæðingarlandsins eða hvort það standi uppi 

ríkisfangslaust.276 Sem dæmi má nefna að börn sem fæðast í Bandaríkjunum fá bandarískan 

ríkisborgararétt við fæðingu en öðru máli gegnir um börn fædd í Indlandi.277 Það getur haft 

neikvæðar afleiðingar ef barn ekki með ríkisborgararétt í því landi sem það býr í en rétturinn 

veitir barni mikilvæg persónubundin réttindi og vernd ríkisins.278 Ríkisfangslaus börn eru hins 

vegar í sérstaklega slæmri stöðu, meðal annars vegna þess að frelsi þeirra til að ferðast á milli 

landa er heft sem gerir það að verkum að þau, ásamt foreldrum þeirra, eru strönduð í því landi 

sem barnið fæddist í.279 Ríkisfangslausir aðilar geta til dæmis átt erfitt með að fá og njóta 

réttinda til menntunar og heilbrigðisþjónustu.280  

Barn hlýtur íslenskan ríkisborgararétt við fæðingu ef foreldri þess er íslenskur ríkisborgari 

sbr. 1. gr. laga um íslenskan ríkisborgararétt nr. 100/1952. Þjóðskrá metur hvort skilyrði 

skráningar séu uppfyllt en meðal annars hefur stofnunin heimild til að óska eftir að aðilar að 

umsókninni gangist undir rannsókn á erfðaefni ef fyrirliggjandi gögn eru ekki talin 

fullnægjandi, sbr. 1. mgr. 15. gr. a. Börn geta einnig öðlast íslenskt ríkisfang með ættleiðingu, 

                                                 
273 Rachel Newell og Peter Newell: Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, bls. 
97. 
274 Alþjóðlegir mannréttindasamningar sem Ísland er aðili, bls. 96. Samningurinn var samþykktur af 
allsherjarþinginu 16. desember 1966. Samningurinn var fullgiltur hér á landi 22. ágúst 1979 en hann öðlaðist gildi 
22. nóvember 1979, sbr. auglýsing í Stjórnartíðindum C 10/1979 og 28/1993.   
275 Sjá auglýsingu í Stjórnartíðindum C 9/2003. Samningurinn var fullgiltur 26. mars 2003 en hann tók gildi 1. júlí 
2003. 
276 Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 530. Samkvæmd 20. tölul. 3. gr. útlendingalaga nr. 
80/2016 eru ríkisfangslausir einstaklingar þeir sem ekkert ríki telja vera ríkisborgarar undir landslögum sínum. 
277 Fourteenth Amendment to the United States Constitution: „All persons born or ntarualized in the United States, 
and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside“. Sem 
dæmi um barn fætt á Indlandi og var ríkisfangslaust við fæðingu vísast til fréttaumfjöllunar um Jóel í 
neðanmálsgrein nr. 230.  
278 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 118-119. 
279 Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 531 og Jyothi Kanics: „Preventing and Addressing 
Statelessness. In the Context of International Surrogacy Arrangements“, bls. 119.  
280 Mapping statelessness in Iceland, bls. 12 og 36. 
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sbr. 2. gr. a, með lögum frá Alþingi, sbr. 1. mgr. 6. gr., og með stjórnvaldsákvörðun, sbr. 7. gr. 

Ef erlend ákvörðun um foreldratengsl er ekki viðurkennd geta börn ekki hlotið ríkisborgararétt 

hér á landi eftir 1. gr. laganna en sum þeirra barna sem fæðst hafa erlendis af staðgöngumóður 

hafa fengið ríkisborgarrétt hér á landi með lögum frá Alþingi.281  

 

4.3.4.2.2 Réttur til umönnunar foreldra 

Í 1. mgr. 7. gr. SRB er, ásamt réttinum til að öðlast ríkisfang, kveðið á um rétt barna til að 

þekkja foreldra sína og njóta umönnunar þeirra. Þá er einnig kveðið á um réttindi barns til 

foreldra sinna í 1. gr. a. barnalaga nr. 76/2003 en barnalöggjöfin eins og hún leggur sig byggist 

á því viðhorfi að börn eigi rétt á umsjá foreldra eða annarra forráðamanna.282 Það getur verið 

erfitt fyrir aðilana sem koma með barn fætt af staðgöngumóður inn í landið að fá viðurkenningu 

á lögformlegu foreldrasambandi milli síns og barnsins. Það helgast meðal annars af áðurnefndri 

meginreglu íslensks réttar að sú sem fæði barn sé móðir þess.283 Í tilfellum staðgöngumæðrunar 

geta málin flækst enn frekar þegar eingöngu eru notaðar gjafakynfrumur en það getur til dæmis 

leitt til þess að fimm mögulegir foreldrar eru til staðar og jafnvel fleiri: staðgöngumóðirin og 

maki hennar ef hann er til staðar allir og þeir sem leituðu aðstoðar staðgöngumóðurinnar.284 Í 

framkvæmd hefur verið tekið mismunandi á málum eftir því hvort þeir sem gera tilkall til barns 

sem foreldrar þess eftir staðgöngumæðrun séu erfðafræðilega skyldir barninu eður ei, sjá meðal 

annars umfjöllun í kafla 4.3.5.  

Þetta flækjustig á því hverjir mögulegir foreldrar barns eru lögum samkvæmt hefur leitt til 

þess að börn í þessum aðstæðum eru í reynd án foreldra, a.m.k. á pappír. Slíkt getur haft 

margvíslegar slæmar afleiðingar í för með sér og meðal annars er sá möguleiki fyrir hendi að 

börn verði yfirgefin af fólkinu sem leitaði sér aðstoðar staðgöngumóðurinnar. 285 Þá taka slík 

börn ekki arf eftir foreldra sína nema til ættleiðingar komi sbr. 1. tölul. 1. mgr. 1. gr. erfðalaga 

                                                 
281 Sjá t.d. meðal annars í Hrd. 9. júní 2016, nr. 661/2015 og Hrd. 30. mars 2017, nr. 367/2016. Sjá einnig vísun í 
fréttaumfjöllun um mál Jóels í neðanmálsgrein nr. 230. 
282 Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 57-58. 
283 Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 95. 
284 Karen Rotabi Smith o.fl.: „Regulating Commercial Global Surrogacy: The Best interests of the Child“, bls. 69. 
Sjá einnig um mögulega fjölda foreldra barna í Áfangaskýrslu vinnuhóps heilbrigðisráðherra um 
staðgöngumæðrun, bls. 7: „[...] níu  mögulegar  leiðir  til  að  geta  afkvæmi  í  tilvikum  þar  sem  um  
staðgöngumóður  er  að  ræða.18 Getur þar verið um að ræða gjafaegg sem frjóvgað er með gjafasæði og sett upp 
hjá  staðgöngumóður  sem  gengur  með  barnið,  einnig  getur  verið  egg  frá  uppeldismóður  og  sæði  frá  
óþekktum  gjafa  eða  egg  getur  verið  frá  staðgöngumóður  og  sæði  frá  uppeldisföður  svo  nokkrir  möguleikar  
séu  nefndir.  Þessi  fjöldi möguleika  gerir  skilning  okkar  á  hugtakinu  „móðir  mín“  annars  vegar  og  „faðir  
minn“  hins  vegar  óljósari“. 
285 Claire Achmad: „Protecting the Locus of Vunerability: Preliminary Ideas for Guidance on Protecting the Rights 
of the Child in International Commercial Surrogacy“, bls. 532. 
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nr. 8/1962. Að barn sé feðrað og mæðrað myndar einnig gátt að öðrum réttindum, svo sem 

réttinum til auðkennis og rétti til ríkisfangs, sbr. umfjöllun hér að framan.286 Í einhverjum 

tilfellum væri einnig sá möguleiki að ætlaðir foreldrar verði sviptir umsjá barns af þar til bærum 

stjórnvöldum.  

 

4.3.4.2.3 Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu barna 

Friðhelgi einkalífs, heimilis og fjölskyldu er einkum vernduð í 71. gr. stjskr., sbr. 9. gr. 

stjórnskipunarlaga nr. 97/1995, og 8. gr. MSE. Friðhelgi einkalífs er einnig vernduð víða í 

almennri löggjöf.287 Ákvæð 71. gr. stjskr. veitir einstaklingum, fullorðnum jafnt sem börnum, 

mjög víðtæka vernd.288 Í athugasemdum með 9. gr. frumvarps til stjórnskipunarlaga er friðhelgi 

einkalífs skilgreind sem „réttur manns til að ráða yfir lífi sínu og líkama og til að njóta friðar 

um lífshætti sína og einkahagi“. Þá njóta tilfinningalíf og tilfinningasamband við aðra einnig 

verndar undir ákvæðinu.289 Hugtakið einkalíf nær yfir allt það sem lýtur að persónulegum 

högum einstaklinga.290 Undir hugtakið friðhelgi fjölskyldunnar fellur meðal annars réttur 

fjölskyldunnar til að vera saman og réttur foreldra til að „fara með forsjá og annast uppeldi 

barna sinna, án utanaðkomandi afskipta frá stjórnvöldum eða öðrum“.291  

Bæði í stjórnarskránni og Mannréttindasáttmála Evrópur eru heimildir til að takmarka 

friðhelgi einkalífs og fjölskyldu. Í 3. mgr. 71. gr. stjskr. er skilyrði takmörkunar að hún sé byggð 

á lagaheimild og ef brýn nauðsyn ber til vegna réttinda annarra. Svipað orðalag er í 2. mgr. 8. 

gr. MSE en þar er jafnframt kveðið á um að takmarka megi ef brýna nauðsyn ber til vegna 

almannaheilla til þess að vernda siðgæði og réttindi annarra.  

Réttur barna er enn fremur verndaður sérstaklega í 16. gr. SRB sem kveður á um barn megi 

ekki sæta ólögmætum afskiptum af einkalífi þess, fjölskyldu og heimili. Í 2. mgr. 16. gr. SRB 

er lögð skylda á herðar aðildaríkanna en þar er kveðið á um að réttur barns til friðhelgis einkalífs 

skuli verndaður með lögum. Réttur barns til að njóta friðhelgi einkalífs á því við gagnvart 

ríkinu, aðilum utan fjölskyldunnar og í samskiptum þeirra við foreldra sína.292 Líkt og með 

önnur réttindi sem Barnasamningnum er ætlað að vernda þarf að taka tillit til stigvaxandi þroska 

barna þegar hlutast á til í einkalífi þeirra, sbr. 5. gr. SRB. Þá er nánari útfærsla á friðhelgi 

                                                 
286 Jyothi Kanics: „Preventing and Addressing Statelessness. In the Context of International Surrogacy 
Arrangements“, bls. 118.  
287 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 290 
288 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 284. 
289 Alþt. 1994-95, A-deild, bls. 2099-2100. 
290 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 288.  
291 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 313. 
292 Ragnheiður Thorlacius: Friðhelgi einkalífs, bls. 7-8. 
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fjölskyldunnar, með hliðsjón af réttindum barna, í ákvæðum 5. gr. SRB og 2. mgr. 3. gr. SRB.293  

Ef neitað er að viðurkenna lögformleg foreldratengsl barna á grundvelli erlendrar 

ákvörðunar eða gernings getur slíkt falið í sér brot á friðhelgi einkalífs barnsins. Vísast til 

umfjöllunar í kafla 4.3.5.1.1 þar sem fjallað er um úrlausn Mannréttindadómstólsins í Evrópu.  

 

4.3.5 Togstreita hagsmuna 

Ljóst er að óvissa skapast um ýmis réttindi barna þegar þau fæðast fyrir tilstuðlan 

staðgöngumæðrunar og eru í kjölfarið flutt á milli landa. Í skýrslu um sölu á börnum frá 2018 

kemur eftirfarandi fram varðandi staðgöngumæðrun yfir landamærin:  

 
States that prohibit all surrogacies, or commercial surrogacies, often face a situation where their 
nationals evade their laws by conducting a surrogacy abroad and then seek to bring the child 
home. Cross-border surrogacies are mostly commercial surrogacies mediated by for-profit 
intermediaries, and are usually conducted in jurisdictions that permit commercial surrogacy. The 
State of the intending parents should not assume that such surrogacies are altruistic. Given the 
risk of sale of children in both regulated and unregulated commercial surrogacies, States generally 
should not automatically recognize parentage orders or birth records from foreign States in 
respect of commercial surrogacies, but should review carefully the proceedings abroad. The State 
of the intending parents is responsible for conducting post-birth best interests determinations, 
protecting the child’s identity rights and access to origins, and making independent assessments 
as to parentage, and also for inquiring into the treatment and post-birth consent of the surrogate 
mother. The State of the intending parents should only grant parentage and parental responsibility 
to intending parents after such evaluations, based on the best interests of the child. The child must 
not be punished or discriminated against due to the circumstances of his or her birth, and the 
rights of surrogateborn children must be protected. The States concerned, namely the State(s) of 
the intending parents and the State in which the child is born, are responsible for ensuring that 
statelessness does not occur.294 [Skáletrun höfundar]  

 
Af ofangreindri tilvitnun er meðal annars ljóst að ekki á að mismuna börnum fyrir þær sakir 

einar að þau fæðast af staðgöngumóður. Þá er þeim tilmælum beint til landa að þau meti 

hagsmuni barna með meginregluna að leiðarljósi án þess að það sé sérstaklega tekið fram hvaða 

vægi þeir eigi að hafa eða hvernig beri að beita henni að öðru leyti.  

 

4.3.5.1 Mannréttindadómstóll Evrópu 

Á undanförnum árum hefur orðið sú þróun í hlutverki Mannréttindadómstóls Evrópu, bæði í 

dómaframkvæmd og með breytingum á Mannréttindasáttmála Evrópu, að sífellt er lögð meiri 

                                                 
293 Hrefna Friðriksdóttir: Handbók, bls. 11.  
294 Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, including child prostitution, 
child pornography and other child sexual abuse material, 70. liður, bls. 17. 
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áhersla á skil valdsviðs dómstólsins og valdsviðs landsdómstóla.295 Hefur þannig verið skerpt 

á svokallaðri nálægðarreglu, en í henni hefur verið talið felast að mannréttindavernd eigi fyrst 

og fremst að fara fram í landsrétti.296 Það er því ekki hlutverk Mannréttindadómstóls Evrópu 

að seilast of langt inn á svið ríkja sem falla myndi undir allsherjarrétt þeirra. Í slíkum tilfellum 

veitir dómstóllinn aðildarríkjum svokallað svigrúm til mats við beitingu reglna sáttmálans, en 

hugtakinu svigrúmi til mats (e. margin of appreciation) hefur verið lýst sem því tæki sem 

Mannréttindadómstólinn beitir til að virkja nálægðarregluna.297  

Í málum sem eru af siðferðislegum toga, þ.e. varða að einhverju leyti hvað teljist 

siðferðislega rétt og lítil samstaða er um milli aðildarríkja er dómstólum í aðildarríkjum iðulega 

veitt nokkuð svigrúm til mats.298 Eins og sjá má að umfjölluninni hér á eftir falla mál er varða 

staðgöngumæðrun í þann flokk. Þessu til viðbótar hefur dómstólinn í málum sem varða börn 

tekið tillit til þeirra réttinda sem fram koma í Barnasamningnum og beitir honum og réttindum 

sem þar er að finna beint og óbeint en einkum og sér í lagi meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB.299 

Virðist dómstóllinn styðjast við barnamiðaða nálgun (e. child centric approach) í málum er 

varða börn. Vísar dómstóllinn til meginreglna Barnasamningsins og notar hann við lögskýringu, 

meðal annars vegna þess að öll aðildarríkin hafa fullgilt samninginn.300  

Nokkur mál er varða börn og staðgöngumæðrun hafa þegar komið til kasta dómstólsins og 

fleiri bíða úrlausnar.301 Í þessum málum tekst á meginreglan um að hagsmunir barns eigi ávallt 

að hafa forgang og ofangreint svigrúm ríkja til mats á atriðum er snúa að allsherjarrétti þeirra 

og hvort ríki hafi náð jafnvægi á milli þessara hagsmuna innan þess svigrúms sem þau hafa. Til 

að varpa ljósi á álitaefnið verða nú þrír dómar dómstólsins reifaðir. 

                                                 
295 Oddný Mjöll Arnardóttir: Nálægðarregla, svigrúm til mats og samband Mannréttindadósmtóls Evrópu við 
landsrétt, bls. 13-14. 
296 Oddný Mjöll Arnardóttir: Nálægðarregla, svigrúm til mats og samband Mannréttindadósmtóls Evrópu við 
landsrétt, bls. 39. 
297 Oddný Mjöll Arnardóttir: Nálægðarregla, svigrúm til mats og samband Mannréttindadósmtóls Evrópu við 
landsrétt, bls. 42. Sjá einnig bls. 44 og áfram. 
298 Sjá t.d.meðal annars umfjöllun í MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11). 
299 Lydia Bracken: „Assessing the best interests of the child in cases of cross-border surrogacy: inconsistency in 
the Strasbourg approach?“, bls. 375. Sjá t.d. orðalag Mannréttindadómstóls Evrópu í máli er sneri að réttindum 
barns sem hafði verið brottnumið (e. abducted), en þar vísaði dómstóllinn bæði til Barnasáttmálans sem og 
Haagsamningsins um einkaréttarleg áhrif af brottnámi barna milli landa, MDE Neulingar og Shuruk gegn Sviss, 
frá 6. júlí 2010 (41615/07): „In this area the decisive issue is whether a fair balance between the competing interests 
at stake – those of the child, of the two parents, and of public order – has been struck, within the margin of 
appreciation afforded to States in such matters ([...]), bearing in mind, however, that the child’s best interests must 
be the primary consideration [...].“ 
300 Ursula Kilkelly: „The Best of Both Worlds for Children´s Rigths? Interpreting the European Convention on 
Human Rights in the Light of the UN Convention on the Rights of the Child“, bls. 326 og Þórhildur Líndal: Skýrsla 
um dóma Mannréttindadómstóls Evrópu þar sem vísað er til Barnasáttmála Sameinuðu þjóðanna, o.fl. 
301 „Factsheet - Gestational surrogacy“, www.echr.coe.int (skoðað 10. apríl 2019). 
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4.3.5.1.1 Mennesson gegn Frakklandi og Labasse gegn Frakklandi 

Fyrstu málin er varða staðgöngumæðrum sem komu inn á borð dómstólsins voru Mennesson302 

og Labasse303 gegn Frakklandi. Málavextir í þeim báðum eru sambærilegir og því verður fjallað 

um málin í einu lagi. Í báðum tilvikum höfðu franskir ríkisborgarar leitað eftir aðstoð 

staðgöngumæðra í Bandaríkjunum til að eignast börn árin 2000 og 2001. Egg voru frjóvguð 

með sæðisfrumum eiginmanna og fósturvísi síðan komið fyrir í staðgöngumóðurinni. 

Bandarískur dómstóll úrskurðaði hjónin sem óskuðu aðstoð staðgöngumóðurinnar lögmæta 

foreldra barnanna eftir fæðingu þeirra. Þegar pörin sneru heim til Frakklands sóttu þau um að 

fá börnin skráð og að lagalegt foreldrasamband þeirra yrði viðurkennt. Skráningu var hafnað á 

þeim grundvelli að samningar um aðstoð staðgöngumæðra væru ólöglegir samkvæmt frönskum 

lögum. Afleiðing synjunarinnar var sú að börnin voru ekki franskir ríkisborgarar og hjónin 

töldust ekki foreldrar þeirra að lögum. Óljós réttarstaða hafði áhrif á hagsmuni barnanna, meðal 

annars rétt þeirra til að erfa hjónin sem töldu sig réttmæta foreldra þeirra.  

Mál hjónanna fór sína leið í franska dómskerfinu og endaði með dómi Hæstaréttar 

Frakklands. Var niðurstaðan sú að ekki hefði verið brotið gegn friðhelgi einkalífs og fjölskyldu, 

sbr. 1. mgr. 8. gr. MSE, né hagsmunum barnanna, sbr. 1. mgr. 3. gr. SRB, vegna þess að 

foreldrasamband þeirra væri ennþá viðurkennt samkvæmt bandarískum lögum og ekki hefði 

verið komið í veg fyrir börnin byggju hjá hjónunum í Frakklandi.304 Hæstiréttur Frakklands 

taldi því rétt að synja um skráningu og dómstóllinn byggði niðurstöðu sína meðal annars á því 

að:  

 
[…] French international public policy precluded registration […] of a birth certificate drawn up 
in execution of a foreign decision containing provisions which conflicted with essential principles 
of French law. […] under French law surrogacy agreements were null and void on grounds of 
public policy, and that it was contrary to the “essential principle of French law” of the 
inalienability of civil status to give effect to such agreements as regards the legal parent-child 
relationship.305  

 
Niðurstaðan var því einkum byggð á því að samningar um staðgöngumæðrun fari gegn 

allsherjarreglu landsins. Ef samþykkt væri að foreldratengsl stofnist í slíkum tilvikum væri 

umrætt bann þýðingarlaust og því væri búið að opna á leið fyrir franska ríkisborgara að leita út 

                                                 
302 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11). 
303 MDE, Labasse gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65941/11).  
304 Sjá reifun í Mannréttindadómstóll Evrópu 2014 – Dómareifanir 1. hefti, bls. 41.  
305 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 82. mgr. 
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fyrir landsteinana eftir aðstoð staðgöngumæðra þrátt fyrir skýrt bann.306 

Hjónin kvörtuðu yfir þessari niðurstöðu til MDE þar sem þau töldu franska ríkið brjóta gegn 

friðhelgi einkalífs þeirra og fjölskyldu. Ennfremur héldu þau því fram að niðurstaða Hæstaréttar 

Frakklands væri ekki í samræmi við bestu hagsmuni barnanna í ljósi þess að rétturinn vildi ekki 

viðurkenna lögformleg foreldrastengsl þeirra.307  

Skoðun MDE á málunum var tvíþætt, annars vegar hvort brotið hefði verið á friðhelgi 

fjölskyldunnar og hins vegar hvort brotið hefði verið á rétti barnanna til einkalífs.308 Með 

hliðsjón af skilyrðum þess að takmarka megi slík réttindi, sbr. 2. mgr. 8. gr. MSE. Dómstóllinn 

tók fram að lönd hafi umtalsvert svigrúm til mats til að ákveða hvað teljist nauðsynlegt í 

lýðræðislegu þjóðfélagi og að slíkt mat fari eftir aðstæðum hverju sinni. Samkvæmt MDE væru 

það einkum tvö atriði sem líta þyrfti til þegar meta á það svigrúm sem ríki hefur í málum er 

varða staðgöngumæðrun. Annars vegar þurfi að horfa til þess að skortur er á samstöðu milli 

aðildarríkjanna í þessum málum, bæði hvað varðar mikilvægi þeirra hagsmuna sem í húfi eru 

sem og þeirra siðferðis- og lagalegu álitaefna sem staðgöngumæðrun vekur upp. Sökum þessa 

ættu lönd að hafa umfangsmikið svigrúm til mats. Hins vegar leiði þeir persónulegu hagsmunir 

einstaklinganna sem í húfi eru til þess að svigrúm ríkjanna sé takmarkaðra en ella.309  

Því taldi dómurinn það skipta máli að skoða hvort eðlilegt jafnvægi hefði fundist milli 

þessara tveggja atriða, þ.e. hagsmuna ríkisins annars vegar og hagsmuna þeirra einstaklinga 

sem ákvörðunin hafi haft áhrif á hins vegar. Dómstóllinn ítrekaði að þegar svigrúm ríkja væri 

metið þyrfti einnig að horfa til hagsmuna barna og að þeir ættu að fá mikið vægi (e. paramount) 

í heildarmatinu. Athygli vekur að dómurinn notar hér sterkara orðalag en fram kemur í 1. mgr. 

3. gr. SRB.310 Beindist skoðun MDE einna helst að því hvort franski dómstólinn hefði, með því 

að beita allsherjarreglu til að hafna gildi bandaríska dómsins og fæðingarvottorðsins, gætt að 

jafnvægi þeirra hagsmuna sem undir voru í málinu.311  

 Í fyrra atriðinu sem dómstóllinn skoðaði, hvort brotið hafi verið gegn friðhelgi 

fjölskyldunnar, taldi MDE svo ekki vera. Var það niðurstaðan að franskir dómstólar hefðu með 

                                                 
306 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 83. mgr.  
307 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 43. mgr.  
308 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 86. mgr 
309 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 75. og 77. mgr.  
310 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 81. mgr.: It  falls  to the  Court  to  examine  
carefully  the arguments taken into consideration and leading to the solution reached and to determine whether a 
fair balance has been struck between the competing interests of the State and those directly affected by that solution 
[…]. In doing so, it must have regard to the essential principle according to which, whenever the situation of a 
child is in issue, the best interests of that child are paramount. 
311 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 84. mgr.  
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fullnægjandi hætti metið þá hagsmuni sem toguðust á. Vitaskuld leiddi staða barnanna til 

nokkurra hindrana í vegi fjölskyldunnar en þær væru ekki óyfirstíganlegar og virtust aðstæður 

fjölskyldunnar ekki að miklu leyti aðrar en annarra fjölskyldna í Frakklandi. MDE leit 

sérstaklega til þess að franski dómstólinn hefði í reynd metið aðstæður fjölskyldunnar áður en 

dómur féll í málinu, það lá því fyrir að matið hafði farið fram þar sem leitað var eftir því að 

skoða hvert væri jafnvægi þeirra hagsmuna sem á reyndi.312 Væri því ekki um brot að ræða á 

friðhelgi fjölskyldunnar. 

Hvað seinna atriðið varðaði var niðurstaðan önnur. Taldi MDE að brotið hefði verið gegn 

rétti barnanna sjálfra til einkalífs. Dómstóllinn sýndi því sjónarmiði franska ríkisins skilning, 

að því væri heimilt að reyna að koma í veg fyrir að borgarar þess leiti eftir staðgöngumæðrun 

erlendis og sneiði þar af leiðandi fram hjá banninu. Þrátt fyrir það verði, þegar taka eigi 

ákvörðun í málum af þessum toga, að hafa í huga að ekki einungis reynir á hagsmuni 

foreldranna heldur einnig hagsmuni þeirra barna sem fæðast á þennan máta. Í framhaldi tekur 

dómurinn eftirfarandi fram:  

 
[…] also affect the children themselves, whose right to respect for their private life –which implies 
that everyone must be able to establish the substance of his or her identity, including the legal 
parent-child relationship– is substantially affected. Accordingly, a serious question arises as to 
the compatibility of that situation with the children’s best interests, respect for which must guide 
any decision in their regard.313  

 
Með þetta viðmið í huga, þ.e. hvort þessi neitun sé börnunum sjálfum fyrir bestu, komst 

MDE að því að svo væri ekki. Leit dómstólinn meðal annars til þess að börnin lifðu við lagalega 

óvissu þar sem réttur þeirra sem barna foreldra þeirra væri ekki viðurkenndur innan ríkisins og 

sú óvissa hefði þar með áhrif á auðkenni þeirra og sjálfsmynd. Einnig skipti máli að synjun á 

skráningu hafði áhrif á erfðarétt barnanna eftir bæði móður og föður.314 Þá virðist það vera 

grundvallaratriði í dóminum að börnin væru líffræðileg börn föður þeirra. Bryti gegn 

hagsmunum barnanna að neita þeim um lagalega tengingu við líffræðilegan föður þeirra.315 

Með allt þetta í huga komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að niðurstaða franskra dómstóla 

hefði ekki haft hagsmuni barnanna að leiðarljósi og því brotið gegn friðhelgi einkalífs þeirra.316  

Niðurstaða dómstólsins er afar áhugaverð með hliðsjón af meginreglu 1. mgr. 3. gr. 

Barnasamningsins en segja má að í dóminum kristallist vel hver þýðing hennar er í raun og þau 

                                                 
312 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 87.- 89. mgr. og 92. og 93. mgr.  
313 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 99. mgr. 
314 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 96.- 98. mgr.  
315 MDE, Mennesson gegn Frakklandi, frá 26. júní 2014 (65192/11), 100. mgr.  
316 Niðurstöðu undirdeildarinnar var ekki vísað til yfirdeildar. 
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áhrif sem hún getur haft á niðurstöðu í máli sem þessu. Þó dómstóllinn reisi ekki niðurstöðu 

sína beinlínis á þeirri grein heldur sambærilegum sjónarmiðum og liggja henni að baki er 

dómurinn afar hentugt dæmi um hvernig beiting reglunnar getur riðið baggamuninn í 

hagsmunamati sem þessu. Þannig þótti réttur foreldranna, eða fjölskyldunnar sem heildar, ekki 

mikilvægari en sjónarmið um allsherjarreglu Frakklands. Þegar málið var metið út frá réttindum 

barnanna, sem vitaskuld gátu enga ábyrgð borið á því að hafa komið í heiminn fyrir lögbrot 

foreldranna, horfði málið öðruvísi við, ekki síst vegna þess að hagsmunir þeirra skuli vera í 

forgrunni. Vógu þeir þannig þyngra á metunum en hagsmunir ríkisins af því að tryggja 

framfylgni laga. Er hið minnsta ljóst af dóminum að miklu skiptir út frá hvaða sjónarhóli 

hagsmunamatið fer fram og að mikilvægt er að skoða sérstaklega hagsmuni barnanna sjálfra. 

Að lokum er rétt að geta þess að dómurinn svarar ekki öllum álitaefnum tengdum 

staðgöngumæðrum. Þar ber helst að geta að ekkert er fjallað um tengsl mæðranna og barnanna, 

en engin líffræðileg tengsl voru þar til staðar. Um miðjan október árið 2018 óskaði æðsti 

dómstóll Frakklands eftir ráðgefandi áliti Mannréttindadómstólsins á grundvelli 

samningsviðauka nr. 16. Franski dómstólinn óskaði eftir áliti dómsins á tveimur álitaefnum en 

sneru að viðurkenningu móðernis barns þegar ljóst er að faðirinn er líffræðilega skyldur 

barninu, þ.e. annars vegar hvort það að neita að skrá tengsl móður og barns en samþykkja 

skráningu líffræðilegs föður og barns, feli í sér brot gegn 8. gr. MSE og hins vegar hvort 

einhverju breytti fyrir niðurstöðuna ef ætluð móðir hefði tækifæri á að ættleiða barn maka síns 

og koma þannig á lagalegum tengslum milli sín. Málið hefur fengið flýtimeðferð hjá 

dómstólnum en frestur til að skila inn skriflegum athugasemdum rann út 31. janúar 2019. Enn 

sem komið er hefur dómstóllinn ekki skilað niðurstöðu.317 

 

4.3.5.1.2 Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu 

Í dómi yfirdeildar MDE í máli Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu318 reyndi aftur á réttarstöðu 

hjóna sem nýttu sér þjónustu staðgöngumæðrunar og barnsins. Málsatvik voru að ítölsk yfirvöld 

neituðu að viðurkenna að lagalegt foreldrasamband hefði stofnast í Rússlandi milli barns sem 

fætt var í febrúar árið 2011 fyrir tilstuðlan staðgöngumæðrunar og ítalskra hjóna sem leitað 

höfðu til landsins þar sem staðgöngumæðrun er bönnuð á Ítalíu. Hjónin höfðu óskað eftir því 

að yfirvöld samþykktu fæðingarvottorð sem hafði verið gefið út í kjölfar þess að 

staðgöngumóðirin hafði gefið skriflegt leyfi fyrir því að barnið yrði skráð á hjónin. Ítölsk 

                                                 
317 “Grand Chamber Panel accepts first request for an advisory opinion under Protocol No. 16”, 4. desember 2018 
www.echr.coe.int. 
318 MDE, Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu frá 24. janúar 2017 (25358/12). 
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yfirvöld gengu hins vegar skrefinu lengra en frönsk höfðu gert í Mennesson og Labasse og 

fjarlægðu barnið af heimili hjónanna og settu í fóstur eftir að lífsýnarannsókn leiddi í ljós að 

barnið var líffræðilega skylt hvorugu þeirra. Barnið var ekki orðið eins árs þegar það var 

fjarlægt af heimilinu en hjónunum var óheimilt að hafa nokkur samskipti við barnið meðan mál 

þeirra var til meðferðar í ítalska dómskerfinu. Árið 2013 komust ítalskir dómstólar svo að þeirri 

niðurstöðu að yfirvöldum hefði verið heimilt að synja um skráningu á fæðingarvottorðinu frá 

Rússlandi. Nýtt vottorð var í kjölfarið gefið út en samkvæmt því voru foreldrar barnsins 

óþekktir. Barnið var síðar ættleitt af öðrum aðilum.319  

Undirdeild Mannréttindadómstólsins kvað upp dóm í málinu í janúar 2015. Niðurstaða 

undirdeildar var sú að ítalska ríkið hefði brotið gegn 8. gr. MSE með því að fjarlægja barnið af 

heimilinu. Stofnast hefði fjölskyldusamband milli hjónanna og barnsins og ítölsk yfirvöld hefðu 

ekki gætt að jafnvægi milli ítalskrar allsherjarreglu annars vegar og hagsmuna barnsins hins 

vegar.320 Málinu var vísað til yfirdeildar að ósk ítalska ríkisins sem felldi dóm sinn í málinu 24. 

janúar 2017. 

 Niðurstaða yfirdeildarinnar var að snúa við dómi undirdeildarinnar. Niðurstaðan var því sú 

að ítölsk yfirvöld hefðu ekki brotið gegn MSE við meðferð málsins. Að mati yfirdeildarinnar 

mynduðust ekki fjölskyldutengsl með barninu og hinum ætluðu foreldrum. Reyndi því ekki á 

friðhelgi fjölskyldunnar í málinu heldur friðhelgi einkalífs hinna ætluðu foreldra.321 Þá var það 

grundvallaratriði í málinu að barnið sjálft var ekki aðili að því og reyndi þar af leiðandi ekki á 

friðhelgi einkalífs þess, þer með talin atriði er varða auðkenni þess. Málið var því ekki skoðað 

út frá sjónarhóli barnsins og benti dómstólinn meðal annars á að matið hefði verið annað hefði 

barnið verið að málinu, mögulega með þrengra svigrúmi til mats.322  

Frá þessum sjónarhóli var það mat yfirdeildarinnar að kjarni málsins væri að 

almannahagsmunir og væntanlega allsherjarregla hafi hér vegið þyngra á metunum en réttindi 

hinna ætluðu foreldra til að eiga í samskiptum við barnið áfram. Lagði dómstóllinn talsvert upp 

úr því að foreldarnir hefðu með framferði sínu brotið gegn ítölskum lögum, bæði hvað varðar 

bann við staðgöngumæðrun sem og sniðgöngu þeirra á lögum og reglum er gilda um 

ættleiðingar. Ef ítölsk yfirvöld hefðu heimilað barninu að búa áfram hjá hjónunum hefði það 

falið í sér viðurkenningu á ólögmætum gjörðum þeirra. Líkt og í Menneson skipti hér 

                                                 
319 Sjá reifun í Mannréttindadómstóll Evrópu – Dómareifanir 1. hefti 2017, bls. 32.  
320 Sjá meðal annars umfjöllun í Lydia Bracken: „Assesing the best interests of the child in cases of cross-border 
surrogacy: inconsistency in the Strasbourg approach?“, bls. 374.  
321 MDE, Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu frá 24. janúar 2017 (25358/12), 165. og 198. mgr. 
322 MDE, Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu frá 24. janúar 2017 (25358/12), 195. mgr. 
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umtalsverðu máli að engin lífrræðileg tenging var til staðar á milli barnsins og foreldranna (sem 

var þáttur í því að ekkert fjölskyldulíf myndaðist) sem virðist auka á alvarleika brots þeirra. Þó 

MDE hafi í öðrum dómum, og raunar þessu dómi líka, slegið því föstu að ekki þurfi endilega 

líffræðileg tengsl til að mynda fjölskyldubönd virðist hann engu að síður gjalda varhug við 

þessari háttsemi hinna ætluðu foreldra.323 Má velta upp þeirri spurningu, þó það sé ekki 

beinlínis sagt í dóminum, hvort dómstóllinn hafi haft áhyggjur af fordæmisgildi dóms sem 

leyfði slíka háttsemi og þá möguleika sem felast í því að klæða mansal í búning 

staðgöngumæðrunar.324  

Þrátt fyrir að barnið sjálft hafi ekki verið aðili að málinu lagði MDE engu að síður mat á 

það hvort aðgerðir ítalskra yfirvalda hafi verið í samræmi við hagsmuni barnsins. Það var þó 

einungis gert frá sjónarhóli einkalífs foreldranna sem fyrr segir, en við mat á inngripi í líf 

foreldranna varð að skoða áhrif á alla þá sem varðaði. Skoðun MDE á hagsmunum barnsins fól 

í sér könnun á því hvernig ítalskir dómstólar hefðu staðið að því mati. Við meðferð málsins hjá 

ítölskum dómstólum höfðu hjónin lagt fram skýrslu sálfræðings sem meðal annars taldi að 

aðskilnaðurinn myndi hafa umtalsverð neikvæð áhrif á þroska barnsins. Ítalskir dómstólar 

höfnuðu þeirri skýrslu og töldu vegna ungs aldurs barnsins og þess stutta tíma sem það var í 

umsjón „foreldranna“ ekki ástæðu til að telja að aðskilnaðurinn myndi hafa umtalsverð neikvæð 

áhrif á barnið. Í dómi yfirdeildarinnar var ekki fundið að þessari niðurstöðu ítalskra dómstóla 

og á það bent að í dómi hafi setið sérfræðingar ásamt lögfræðimenntuðum dómurum. Var því 

ekki talið að það myndi valda barninu alvarlegum eða óafturkræfum skaða að það yrði tekið úr 

umsjá hjónanna og komið fyrir hjá öðrum aðilum og svo síðar ættleitt. Virðist þannig sem reglu 

1. mgr. 3. gr. SRB hafi ekki verið beitt og metið hverjir bestu hagsmunir barnsins í stöðunni 

hafi verið, heldur frekar hvort þessi ráðahagur hefði alvarleg áhrif á hlutaðeigandi. 

  

4.3.5.2 Íslenskur réttur 

                                                 
323 Má í raun spyrja hvort efnislegur munur sé á því að greiða fyrir þjónustu staðgöngumóður án þess að nota lífefni 
úr öðrum hvorum aðilanum og beinlínis að kaupa barn sem þegar er fætt á svig við landslög og alþjóðlegar reglur 
um ættleiðingar. Áhersla MDE á tenginguna í gegnum líffræðina virðist vera runnin af sambærilegum 
hugleiðingum. 
324 Sjá t.d. MDE, Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu frá 24. janúar 2017 (25358/12), 202. mgr., þar sem segir: 
„The Court accepts that, by prohibiting private adoption based on a contractual relationship between individuals 
and restricting the right of adoptive parents to introduce foreign minors into Italy to cases in which the rules on 
international adoption have been respected, the Italian legislature is seeking to protect children against illicit 
practices, some of which may amount to human trafficking.“ Virðast þessi tengsl staðgöngumæðrunar og mansals 
einnig hafa verið ofarlega í huga dómarana, sjá t.d. 1. mgr. sérálits rússneska dómarans (Dedov) þar sem segir 
m.a.: „The Court has presumed that the prohibition on a private adoption is aimed at protecting children against 
illicit practices, some of which may amount to human trafficking. This is because human trafficking goes hand in 
hand with surrogacy arrangements.“ 
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Nýlega hafa komið til kasta íslenskra dómstóla tvö mál þar sem reynir á réttindi foreldra og 

barna sem fædd eru fyrir milligöngu staðgöngumóður erlendis. Eftir því sem næst verður komist 

eru þetta einu tveir dómarnir þar sem reynt hefur á slík málsatvik á Íslandi. Veita þeir nokkra 

innsýn inn í ólík sjónarmið um gildi allsherjarreglu gagnvart hagsmunum barna. Er því rétt að 

reifa þá ítarlega. 

 

4.3.5.2.1 Hrd. 9. júní 2016, nr. 661/2015  

Fyrra málið sem kom til kasta íslenskra dómstóla er mál sem er að mörgu leyti sambærilegt 

málsatvikum í Mennesson. Málið kom reyndar ekki til efnislegrar skoðunar í Hæstarétti Íslands 

og var vísað frá sökum réttarfarsástæðna, sbr. Hrd. 9. júní 2016, nr. 661/2015, en niðurstaða 

héraðsdóms í málinu er hins vegar áhugaverð fyrir margra hluta sakir og verður hún því reifuð 

sérstaklega.325  

Málavextir voru þeir að íslensk hjón, A og B, eignuðust tvíbura fyrir milligöngu 

staðgöngumóður í Bandaríkjunum sem voru líffræðilega skyldir föðurnum B en ekki móðurinni 

A. Fékk staðgöngumóðurin greitt fyrir sína aðkomu og var því um staðgöngumæðrun í 

hagnaðarskyni að ræða.326 Við komuna til Íslands var óskað eftir skráningu tvíburanna í 

þjóðskrá en Þjóðskrá Íslands synjaði skráningu þar sem hjónin gátu ekki talist foreldrar 

barnanna á grundvelli barnalaga, þ.e. ákvæði laga um feðrun og mæðrun gætu ekki átt við því 

konan A hefði ekki alið barnið. Tvíburarnir væru því bandarískir ríkisborgarar að lögum. Af 

þeim sökum taldi Þjóðskrá sig ekki bæra til að taka ákvörðun um rétt barnanna til dvalar hér á 

landi.  

Í kjölfar synjunar sóttu hjónin um íslenskt ríkisfang fyrir börnin til Alþingis. Fallist var á 

beiðni þeirra og í framhaldi af því var gefið út ríkisfangsbréf og þeim úthlutuð kennitala. 

Þjóðskrá skráði íslenskt ríkisfang barnanna í þjóðskrá og skráði eiginmanninn sem föður þeirra 

og forsjáraðila. Samkvæmt Þjóðskrá hafði faðerni barnanna verið breytt til samræmis við 

íslensk lög með dómi héraðsdómstólsins í Idaho. Eftirfarandi kom fram varðandi eiginkonuna:  

                                                 
325 Hérd. Rvk. 2. júlí 2015 (E-4732/2014). 
326 Eins og venjan er í sambærilegum málum í Bandaríkjunum kvað héraðsdómur í Idaho-fylki upp dóm um 
fjölskyldutengsl tvíburanna og staðgöngumóðurinnar í kjölfar fæðingar þeirra. Í niðurstöðum dómstólsins kemur 
meðal annars fram að B sem lagði til kynfrumur sé kynfaðir barnanna en að kona hans sé nátturuleg móðir (e. 
natural mother). Þá séu þau bæði foreldrar þeirra að lögum (e. legal parent) og því séu foreldraréttindi 
staðgöngumóðurinnar felld úr gildi en tekið er fram að hún hafi samþykkt að vera staðgöngumóðir og með slíku 
samþykki sé hún að fallast á að réttindi hennar, skyldur og kvaðir vegna þeirra, sem ætlað foreldri verði ógilt eftir 
fæðingu barns. Þá segir að líta beri á börnin sem börn íslensku hjónanna í hvívetna enda hafi staðgöngumóðirin 
afsalað sér öllum sínum réttindum og hafi hún því engin yfirráð yfir börnunum. Að lokum er tekið fram að það sé 
tvíburunum fyrir bestu að þeir alist upp hjá kyn- og náttúrulegu foreldrum sínum. Í kjölfar dómsins var gefið út 
fæðingarvottorð til samræmis við niðurstöðu hans.  
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Varðandi skráningu móðernis barnanna er það mat Þjóðskrár Íslands að ekki sé heimilt að taka 
niðurstöðu dómstólsins um breytingu á móðerni barnanna til skráningar þar sem samkvæmt 
íslenskum lögum er sú kona sem elur barn ávallt talin móðir þess og er ekki hægt að breyta því 
með dómi eða öðrum löggerningi (sic!). Sé niðurstaða dómsins um móðerni barnanna þannig ekki 
í samræmi við íslensk lög. Er sú kona sem gekk með börnin, F, því skráð móðir barnanna. [/] Að 
lokum telur Þjóðskrá Íslands að forsjá barnanna sé í niðurstöðu dómsins svo nátengd skráningu 
foreldra barnanna að samkvæmt íslenskum lögum verði að telja að D fari einn með forsjá 
barnanna. [...], [...].327 

 

 Í kjölfarið höfðaði A mál og krafðist að ákvörðun Þjóðskrár Íslands um að synja skráningu 

hennar í þjóðskrá sem móður og forsjárforeldri tvíbura sem fæðst höfðu fyrir tilstuðlan 

staðgöngumæðrunar yrði ógilt. Þá krafðist A viðurkenningar á réttisínum til skráningar í 

Þjóðskrá sem móður og forsjárforeldri barnanna. Urðu börnin tvö aðilar að málinu á grundvelli 

meðalgöngustefnu. 

Kröfur A snerust fyrst og fremst um að bandaríski dómurinn yrði viðurkenndur af íslenska 

ríkinu, einkum með hliðsjón af meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB sem leggi þá skyldu á herðar 

íslenska ríkinu að hafa ávallt bestu hagsmuni barns að leiðarljósi. Þá vísaði hún einnig til 

friðhelgi einkalífs og fjölskyldu, sbr. 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE. Þá var bent á að þó svo að 

óheimilt sé að framkvæma staðgöngumæðrun hér á landi, sbr. 4. mgr. 5. gr. 

tæknifrjóvgunarlaga, þá feli ákvæðið ekki í sér bann við gerð samninga við erlenda 

staðgöngumóður og viðurkenningu á rétti foreldra og rétti barna sem þannig koma í heiminn. 

Eitt aðalatriði í málatilbúnaði A var að börnin hefðu verið getin með löglegum hætti í 

Bandaríkjunum. Í framhaldi af þessu byggði hún á því að: 

 
[…] viðurkenning hinnar bandarísku dómsúrlausnar 1. maí 2014 hér á landi um að stefnendur séu 
foreldrar meðalgöngustefnenda að lögum og fari saman með forsjá barnanna stríði hvorki 
bersýnilega gegn grundvallarreglum íslenskrar laga um réttarstöðu fjölskyldna og barna né heldur 
hafi slík viðurkenning augljóslega í för með sér staðfestingu á nokkru því sem ólöglegt gæti talist 
eða siðlaust að íslenskum rétti. [Skáletrun höfundar] 

 
Virðist A því einkum byggja á því að háttsemi hennar og maka hafi ekki brotið gegn 

allsherjarreglu Íslands og því sé rétt og eðlilegt að viðurkenna niðurstöðu bandaríska 

dómstólsins um stöðu barnanna.328  

                                                 
327 Tilvitnun fengin úr dómi héraðsdóms í Hérd. Rvk. 2. júlí 2015 (E-4732/2014), sem tekur hana beint úr bréfi 
Þjóðskrár Íslands. 
328 Vísaði A til þeirra grunnsjónarmiða sem fram koma í 7. gr. laga nr. 160/1995 um samning Evrópuráðsins um 
viðurkenningu og fullnustu erlendra ákvarðana um forsjá barna, afhendingu brottnuminna barna o.fl. Í ákvæðinu 
kemur fram að viðurkenna beri hér á landi forsjárákvarðanir teknar í öðru landi nema sú ákvörðun sé bersýnilega 
ekki í samræmi við grundvallarreglur íslenskra laga um réttarstöðu fjölskyldna og barna, eða vegna breyttra 
aðstæðna að hún sé augljóslega ekki lengur í samræmi við það sem er barni fyrir bestu.  
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Íslenska ríkið og Þjóðskrá Íslands kröfðust sýknu á þeim grundvelli að skilyrði til ógildingar 

ákvörðunar Þjóðskrár væru ekki uppfyllt. Vísuðu stefndu einkum til þess að A gæti ekki talist 

móðir barnanna á grundvelli íslenskra laga nema með stjúpættleiðingu, sbr. lög um ættleiðingar 

nr. 130/1999. Þá leiði af 6. gr. barnalaga að móðir barns sem getið er með tæknifrjóvgun sé 

konan sem ól barnið, þ.e. staðgöngumóðurin í þessu tilviki. Þjóðskrá hafi verið óheimilt að 

ganga gegn þessu skýra lagaákvæði og skrá A sem móður barnanna. Þá töldu stefndu einnig að 

synja bæri viðurkenningu erlendrar ákvörðunar um forsjá ef hún samræmist ekki 

grundvallarreglum íslenskra laga um réttarstöðu fjölskyldna og barna, sbr. 1. tölul. 7. gr. laga 

nr. 160/1995. Í ljósi þess að staðgöngumæðrun er ekki heimil samkvæmt íslenskum rétti hefði 

ofangreint skilyrði verið uppfyllt. Taldi ríkið það ekki á valdi dómstóla að „kveða á um að 

verndaður verði réttur [barnanna] til viðurkenningar á því að stefnandi A sé móðir þeirra og 

forsjárforeldri að lögum. Engin heimild sé í íslenskum lögum til að dæma aðra konu en þá sem 

ól barn móður þess“.  

Niðurstaða héraðsdóms er áhugaverð fyrir margra hluta sakir en dómurinn felldi úr gildi 

ákvörðun Þjóðskrár um að synja A um skráningu hennar í þjóðskrá sem móðir og forsjárforeldri 

barnanna. Jafnframt var viðurkenndur réttur hennar til skráningar.  

Niðurstaða dómsins virðist byggjast á þröngri skýringu á þeirri allsherjarreglu sem er við 

lýði, þ.e. þröngri skýringu á banninu á staðgöngumæðrun. Þannig er tekið fram að umsókn A 

hafi vissulega falið í sér kröfu um að „viðurkenndar yrðu sifjar sem íslensk lög leggja bann við 

að stofnað sé til á yfirráðasvæði ríkisins“, þ.e. að lagt sé bann við staðgöngumæðrun sbr. 3. 

mgr. 5. gr. tæknifrjóvgunarlaga. Í dóminum er það þó ítrekað nokkrum sinnum að umrædd 

bannregla nái einungis yfir yfirráðasvæði íslenska ríkisins. Taldi dómurinn að íslensk lög legðu 

ekki skýrt bann við því að íslenskir þegnar verði foreldrar barna sem fæðast erlendis fyrir 

tilstuðlan staðgöngumæðrunar. Þá sé heldur ekki að finna bann við því að landsmenn geri 

samninga erlendis um staðgöngumæðrun eða taki á annan hátt þátt í slíku ferli. 

Þá taldi dómurinn ekki augljóst að kona verði móður eingöngu á grundvelli þess að ala barn. 

Taldi dómurinn ljóst að „skráning móðernis í þjóðskrá samkvæmt lögum nr. 54/1962 um 

þjóðskrá og almannaskráningu grundvallast ekki fortakslaust á upplýsingum um 

fæðingarmóður, heldur getur skráning einnig grundvallast á vottorði um erlenda skráningu sem 

kann að byggjast á […] dómi um ættleiðingu“. Að mati dómsins væri því viðurkennt í íslenskum 

rétti að móðerni barns geti skapast með öðrum hætti en þegar kona elur barn. Af því leiði að 

það sé ekki sjálfkrafa andstætt allsherjarreglu að önnur kona en fæðingarmóðir sé talin móðir 

barns að lögum.  

Þá taldi dómurinn að þó íslensk lög séu hljóð um hvað gera skuli við erlenda dóma um 
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staðgöngumæðrun, ólíkt því sem fram kemur um dóma um ættleiðingu, þá sé ekki hægt að 

draga þá ályktun af þeirri þögn einni saman að Þjóðskrá sé ekki heimilt að leggja til grundvallar 

erlendar ákvarðanir um viðurkenningu móðernis í kjölfar staðgöngumæðrunar. Þessu til 

grundvallar leggur dómarinn meginreglu íslensks réttar um að viðurkenna beri erlendar 

ákvarðanir um persónulega stöðu manna nema gengið sé í berhögg við grunnreglur íslensks 

réttar eða allsherjarreglu. Af þessu væri ljóst að Þjóðskrá væri óheimilt að skrá móðerni barns 

ef það teldist ósamrýmanlegt þessum fyrirvara og því yrði að skoða aðstæður hverju sinni og 

hvort móðerni sem skapast á grundvelli staðgöngumæðrunar hafi orðið til með refsiverðum 

hætti samkvæmt ákvæðum almennrar hegningarlaga nr. 19/1940 (hér eftir „alm. hgl“) eða 

sérrefsilaga. Einkum og sér í lagi verði að líta til 193. greinar sem kveður meðal annars á um 

að hver sem sviptir foreldra umsjá yfir barni geti sætt sæktum eða fangelsi allt að 16 árum. Þá 

geti háttsemi tengd samningum um staðgöngumæðrun varðað broti gegn 1. mgr. 5. gr. alm. hgl. 

og 227. gr. a alm. hgl.  

Samandregið virðist viðhorf dómsins vera að það sé ekki eitt og sér brot gegn allsherjarreglu 

að eignast barn með milligöngu staðgöngumóður. Jafnvel þó slíkt sé bannað á yfirráðasvæði 

Íslands sé ekki beinlínis bannað að gera þetta erlendis. Eigi slík háttsemi að varða brot gegn 

allsherjarreglu þurfi því eitthvað meira að koma til við framkvæmdina sem feli í sér brot gegn 

refsilögum og/eða allsherjarreglu. Túlkar dómurinn því allsherjarregluna nokkuð þröngt eins 

og áður segir, sbr. eftirfarandi orðalag: 

 
Þegar horft er til […] banns við staðgöngumæðrun verður því tæpast slegið föstu að um sé að 
ræða bannreglu sem sé djúpt greypt í réttarvitund þjóðarinnar, enda liggi ekki fyrir að stofnað sé 
til staðgöngumæðrunar með ofbeldi eða nauðung sem teldist refsiverð háttsemi samkvæmt 
ákvæðum hegingarlaga. Verður því engu slegið föstu um það almennri réttar- eða siðferðisvitund 
yrði misboðið við skráningu stefnanda A sem móður [barnanna] af þeirri ástæðu einni að móðerni 
hennar verður rakið til samnings um staðgöngumæðrun. [Skáletrun höfundar] 

 
Við beitingu þess mælikvarða sem dómurinn setti þannig fram taldi dómurinn það nægilega 

sannað að staðgöngumóðirin F hafi sjálfviljug og að vandlega íhuguðu máli fallist á að ganga 

með barn fyrir A og B. Ekki lægi fyrir að F hafi ekki haft færi á að draga loforð sitt tilbaka eftir 

fæðingu barnanna. Ekkert hafi heldur komið fram sem gæfi til kynna að F hafi séð eftir 

ákvörðun sinni eða að hún hafi óskað eftir því að verða móðir drengjanna í reynd. Þá sé ekkert 

sem gefi til kynna að atburðarráðin hafi litast af nauðung eða misnotkun þannig að grunur lék 

á um að brotið hafi verið gegn 227. gr. alm. hgl. Þvert á móti bendi allt til þess að vilji F hafi 

verið að gefa börnin frá sér við fæðingu til A og B. Einnig var lögð áhersla á það í niðurstöðu 

dómsins að A og faðir barnanna hafi verið metnir hæfir foreldrar af íslenskum yfirvöldum til 

að ættleiða barn. Ekkert mæli því fyrir um að það sé gegn hagsmunum barnanna að vera aldir 
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upp af A. Þá taldi dómurinn það einnig máli skipta að engin erfðafræðileg tengsl væru milli 

barnanna og staðgöngumóðurinnar, en ljóst var að B væri líffræðilegur faðir þeirra enda var 

slíkt viðurkennt undir meðferð málsins hjá Þjóðskrá.  

 Með hliðsjón af framangreindu taldi dómurinn ljóst að stofnast hefði til fjölskyldutengsla 

milli barnanna og A sem nytu verndar 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE. Þegar afmarka ætti skyldur 

ríkisins í tengslum við friðhelgi fjölskyldu og einkalífs yrði einnig að horfa til réttinda barna 

samkvæmt Barnasamningnum. Dómurinn dró ekki sérstaklega fram meginreglu 1. mgr. 3. gr. 

SRB í umfjöllun sinni um réttindi barnanna en vísaði þó almennt til samningsins. Að mati 

dómsins var gripið inn í hagsmuni barnanna með mun viðhlutaminni hætti en upphaflega þegar 

fallist var á að skrá B sem föður drengjanna og forsjárforeldri. Því er ljóst að þeir voru ekki 

algjörlega foreldralausir að lögum upp frá þeim tímapunkti. A hafi þar með orðið stjúpmóðir 

þeirra en slíkri stöðu verði augljóslega ekki jafnað til móður, meðal annars með tilliti til 

erfðaréttar og þeirra skyldna sem hvíla á foreldrum samkvæmt lögum. Því taldi dómurinn það 

hafa sjálfstæða þýðingu fyrir hagsmuni barnanna að viðurkenna A sem móður þeirra en með 

umræddri synjun á skráningu hafi verið gripið inn í stjórnarskrárvarinn rétt barnanna og A til 

friðhelgi einkalífs og fjölskyldu. Dómurinn taldi það ósamrýmanlegt réttindum barnanna, 

meðal annars rétti þeirra til umsjár og umhyggju skv. SRB, að þau væru háð ákvörðun A, þ.e. 

að það væri undir A komið að sækjast eftir stjúpættleiðingu og virkja þar með réttindi sín og 

skyldur gagnvart börnunum en eins og staðan var eftir synjun Þjóðskrár á skráningu voru börnin 

móðurlaus að lögum.  

Dómurinn víkur ekki sérstaklega að 1. mgr. 3. gr. SRB í niðurstöðu sinni en þó er fjallað 

um hagsmuni barna og hvaða afleiðingar það getur haft fyrir börnin að vera móðurlaus að 

lögum. Í niðurstöðunni er því ekki svarað beint því álitaefni hvort og þá að hvaða marki 

meginregla 1. mgr. 3. gr. getur haft þýðingu þegar lög leggja bann við einhverju sem hefur áhrif 

á hagsmuni barna. Í þessu samhengi er mikilvægt að nefna að niðurstaða dómsins virðist einna 

helst byggjast á því að það sé ekki fortakslaus regla í íslenskum rétti að einungis kona sem fæðir 

barn geti talist móðir þess að lögum og jafnframt að staðgöngumæðrun með samningi erlendis 

ein og sér brjóti ekki gegn allsherjarreglu landsins. Dómurinn leggur því meiri áherslu á að 

rökstyðja hvers vegna svo sé og byggir niðurstaðan einna helst á því að staðgöngumæðrun 

erlendis brjóti ekki gegn íslenskri réttarvitund. Hvort sem þessi tilhneiging dómarans er 

tilkomin vegna hagsmuna barnanna skal ósagt látið. 

Að gengnum dómi héraðsdóms skráði Þjóðskrá Íslands A sem móður barnanna og sinnti 

því þeirri skyldu sem dómurinn lagði á stofnunina. Málinu hafði engu að síður verið áfrýjað en 

í ljósi aðgerða Þjóðskrár var málinu vísað frá, þar sem kröfum málsaðila hafði þegar verið 
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fullnægt. Sökum þessa, og einkum í ljósi niðurstöðu Hæstaréttar Íslands í Hrd. 30. mars 2017, 

nr. 367/2016, hefur niðurstaða héraðsdóms takmarkað fordæmisgildi, þó áhugaverð sé. 

 

4.3.5.2.2 Hrd. 30. mars 2017, nr. 367/2016 

Fyrsta málið þar sem Hæstiréttur Íslands tók efnislega afstöðu til atvika er tengist 

staðgöngumæðrun er dómur Hæstaréttar frá 30 mars 2017, nr. 376/2016. Málsatvik voru með 

nokkuð öðru móti en í málinu sem reifað var hér á undan. Tvær konur, A og B leituðu eftir 

aðstoð staðgöngumóður í Kalíforníu í Bandaríkjunum sem ól þeim barn fætt með gjafaeggi og 

gjafasæði árið 2013. Höfðu því hvorki A né B líffræðileg tengsl við barnið. Með úrskurði 

dómstóls í Kaliforníu var kveðið á um að staðgöngumóðirin hefði hvorki erfðafræðileg né 

lagaleg tengsl við barnið og að A og B væru einu lögmætu foreldrar þess. Gefið var út 

fæðingarvottorð í kjölfar dómsins sem kvað á um að A væri faðir barnsins en B móðir þess.  

Við heimkomu leituðu þær eftir því að fá sig skráða sem foreldra barnsins í þjóðskrá en 

þeim var synjað á þeim grundvelli að það var fætt af staðgöngumóður og því „geta ákvæði 

íslenskra barnalaga um feðrun og móðerni ekki átt við og hefur því ekki stofnast sjálfkrafa réttur 

til handa barninu til íslensks ríkisfangs samkvæmt lögum um íslenskan ríkisborgararétt“. Var 

sú ákvörðun staðfest með úrskurði innanríkisráðuneytisins árið 2014. Í kjölfar ákvörðunar 

Þjóðskrár tók barnaverndarnefnd við forsjá C á grundvelli barnaverndarlaga nr. 80/2002. Síðan 

var gerður ótímabundinn fóstursamningur við A og B en samningurinn féll úr gildi þegar þær 

skildu árið 2015. Var C þá ráðstafað í tímabundið fóstur hjá B og nýjum maka hennar en C átti 

að hafa jafna umgengni við A og B. Þær höfðu sótt um að ættleiða C en umsókn þeirra féll niður 

þegar þær skildu. Í árslok árið 2015 fékk C íslenskan ríkisborgararétt með lögum frá Alþingi. 

C var því eingöngu bandarískur ríkisborgara í tvö ár.  

A og B kröfðust viðurkenningar á skyldu Þjóðskrár Íslands til að skrá þær sem foreldra 

barnsins. Byggðu þær kröfur sínar einkum á að íslenskum stjórnvöldum bæri að virða úrskurð 

bandaríska dómstólsins og hins vegar að synjun stríddi gegn rétti barnsins til auðkennis og til 

að njóta fjölskyldutengsla, sbr. 1. mgr. 71. gr. stjskr. og 1. mgr. 8. gr. MSE. Til stuðnings 

kröfum þeirra vísuðu A og B jafnframt til ýmissa ákvæða Barnasamningsins, einkum og sér í 

lagi 1. gr. 3. gr. SRB. Vísuðu A og B einnig til þess að við synjun um skráningu hefði réttarstaða 

C orðið óljós. Barnið hefði eingöngu verið með erlent ríkisfang og án forsjár- eða 

umönnunaraðila að lögum, enda hefði C ekki átt foreldra í Bandaríkjunum. Synjunin hefði því 

augljóslega mikil áhrif á hagsmuni þess. Barnið C var aðili að málinu.  

Hæstiréttur staðfesti niðurstöðu héraðsdóms sem sýknaði íslenska ríkið og Þjóðskrá af 

kröfum A og B. Hæstiréttur byggði niðurstöðu sína aðallega á tvennu. Annars vegar að það sé 
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almenn grundvallarregla á Íslandi að sú kona sem elur barn skuli teljast móðir þess, sbr. 1. mgr. 

6. gr. barnalaga. Þar sem hvorug A eða B ól barnið gætu þær því ekki talist foreldrar C að 

lögum. Hins vegar að það sé almennt viðurkennt í alþjóðlegu einkamálarétti að úrlausn erlends 

dómstóls um réttarstöðu manna verði aðeins viðurkennd af ríki sé hún samrýmanleg 

réttarskipulagi þess. Ákvarðanir annars ríkis hafa því ekki gildi hér á landi gangi þær gegn 

grunnreglum íslenska ríkisins. Í ljósi þess að úrskurður bandaríska dómstólsins gangi gegn 

ákvæðum barnalaga um mæðrun og því fortakslausa banni sem gildi um staðgöngumæðrun hér 

á landi taldi Hæstiréttur að Þjóðskrá Íslands hefði verið rétt að hafna skráningunni.  

Þá taldi Hæstiréttur synjun Þjóðskrár ekki brjóta gegn friðhelgi einkalífs og fjölskyldu, sbr. 

1. mgr. 71. gr. stjskr. og 1. mgr. 8. gr. MSE. Vísaði dómstólinn meðal annars í niðurstöðu 

Mannréttindadómstóls Evrópu í máli Paradiso og Campanelli gegn Ítalíu og leiddi af þeim 

dómi þá niðurstöðu að í framkvæmd Mannréttindadómstólsins hefði verið gengið út frá því að 

ef engin líffræðileg tengsl væru milli barns, sem alið hefði verið af staðgöngumóður, og þeirra 

aðila sem hefðu verið í samvistum við það, mynduðust ekki fjölskyldutengsl í merkingu 1. mgr. 

8. gr. MSE.329 Þá benti Hæstiréttur á 1. mgr. 8. gr. SRB sem kveður meðal annars á um að 

aðildarríki skuldbindi sig til að virða rétt barns til fjölskyldutengsla eins og viðurkennt er með 

lögum. Að mati Hæstaréttar felst í þessum orðum að fjölskyldutengsl barns fari eftir lögum 

hlutaðeigandi ríkis. Í ljósi þess að stjórnarskráin veitir fjölskyldutengslum sem stofnast hafa á 

lögmætan máta hérlendis vernd varð það niðurstaða Hæstaréttar að tengsl C við A og B hafi 

fyrst öðlast stjórnarskrávernd þegar barnaverndarnefnd ákvað að vista C hjá A og B, þ.e. þegar 

sambandið varð að formlegu fóstursambandi að lögum.  

Dómur Hæstaréttar er áhugaverður fyrir margra hluta sakir en hér þykir rétt að draga fram 

tvö atriði sem máli skipta fyrir umfjöllunarefni ritgerðarinnar.  

Annars vegar er ljóst að Hæstiréttur hafnar alfarið þeirri þröngu nálgum sem héraðsdómur 

beitti í Hrd. 9. júní 2016, nr. 661/2015 er varðar túlkun á því hvað teljist til allsherjarreglu og 

hvort háttsemi foreldranna hafi brotið gegn henni. Lætur Hæstiréttur nægja að vísa til þess að 

                                                 
329 Óhjákvæmilegt er að benda á að þessi ályktun Hæstaréttar Íslands af Paradiso er umdeilanleg. Þannig er það 
tekið berum orðum fram í Paradiso að MDE hafi í öðrum málum talið fjölskyldutengsl myndast þrátt fyrir að 
líffræðileg tengsl séu ekki til staðar á milli barns og umráðanda þess. Sjá MDE, Paradiso og Campanelli gegn 
Ítalíu frá 24. janúar 2017 (25358/12), 149 mgr. Niðurstaða um að fjölskyldutengsl hafi ekki verið til staðar í 
Paradiso er því ekki eingöngu byggð á því að „gengið sé út frá því“ að fjölskyldutengsl verði aðeins talin til staðar 
þegar líffræðileg tengsl séu á milli barns sem alið er af staðgöngumóður og hjóna sem eru í samvistum við það, 
eins og Hæstiréttur orðar það, heldur miklu fremur heildarmati á öllum aðstæðum. Þar lék skortur á slíkum 
tengslum hlutverk, en einnig var litið til þátta eins og lengd samvista aðilanna og barnsins sem og þeirrar 
staðreyndar að samvistunum var komið á með ólögmætu athæfi, sjá einkum MDE, Paradiso og Campanelli gegn 
Ítalíu frá 24. janúar 2017 (25358/12), 151.-158. mgr. 
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staðgöngumæðrun sé fortakslaust bönnuð á Íslandi og að beiðni A og B gangi gegn reglum 

barnalaga um móðerni barns. Rökstuðningur Hæstaréttar fyrir þessari niðurstöðu er fremur 

fátæklegur en ljóst er dómurinn telur aðferðarfræði í fyrrnefndum héraðsdómi ekki fýsilega.330 

Á það var bent hér að framan, í reifun á héraðsdóminum í Hrd. 9. júní 2016, nr. 661/2015, að 

beiting svo þrengjandi túlkunar á allsherjarreglunni kunni að vera eðlileg í ljósi þeirra skyldna 

sem 1. mgr. 3. gr. SRB leggur á íslenska ríkið, en líkt og í héraðsdóminum er ekki vikið að 

þýðingu reglunnar í þessu sambandi í dómi Hæstaréttar. 

Hins vegar vekur það athygli að í dómi Hæstaréttar er hvergi vikið að því hvernig 

niðurstaðan muni hafa áhrif á hagsmuni barnsins, C, og hvergi er fjallað um það að niðurstaðan 

samrýmist best hagsmunum barnsins. Í ljósi 1. mgr. 3. gr. SRB og þeirrar áherslu sem til dæmis 

MDE hefur lagt á að fjalla um hagsmuni barnanna sem í hlut eiga í Mennesson og Paradiso, 

vekur þetta nokkra athygli. Þá má einnig benda á að ekki Hæstiréttur gerir ekki þann greinarmun 

á friðhelgi einkalífs foreldranna annars vegar og friðhelgi fjölskyldunnar hins vegar í dóminum, 

líkt og fjallað var ítarlega um í Paradiso eins og áður segir. 

Í héraðsdómi, sem Hæstiréttur staðfesti án þess þó að vísa til þessara forsendna, er hins 

vegar að finna umfjöllun þar sem hagsmunir barnsins af niðurstöðu málsins eru metnir. 

Héraðsdómur komst að efnislega sömu niðurstöðu og Hæstiréttur og taldi að hafna bæri kröfu 

A og B á grundvelli sjónarmiða um allsherjarreglu.331 Grundvallarmunurinn á úrlausn 

héraðsdóms og Hæstaréttar er að héraðsdómur skoðar jafnframt hvort synjun um skráningu hafi 

gengið gegn því sem var barninu fyrir bestu, líkt og gert var af MDE í Mennesson. Að mati 

dómsins þarf að skoða hvort hagsmunir barnsins vegi þyngra en sú staðreynd að foreldratengsl 

hafi komist á með gerningi sem ekki samrýmist íslenskum lögum og þá hvort fallast hafi átt á 

beiðni um skráningu.332 Ljóst sé að Barnasamningurinn leggi jákvæðar skyldur á herðar ríkisins 

í að tryggja að réttindi barna samkvæmt samningnum séu virk. Þá liggi fyrir að börn njóti 

friðhelgi einkalífs, sbr. 1. mgr. 71. gr. stjskr., 1. mgr. 8. gr. MSE. og 16. gr. SRB. Sá réttur sé 

hins vegar ekki fortakslaus þar sem heimilt sé að takmarka hann með lagaheimild, sbr. 3. mgr. 

73. gr. stjskr. og 2. mgr. 8. gr. MSE sem meðal annars kveður á um að íhlutun geti talist 

                                                 
330 Bent skal þó á að A og B byggðu á því á málinu að þeirri lögskýringu sem beitt er í málinu ætti að hafa hagsmuni 
barnsins að leiðarljósi og því væri ekki tækt að túlka lög með þeim „hætti að einblínt sé á það hvort aðstoð 
staðgöngumóður sé ólögmæt eða ekki, heldur hvort hagsmunum [C] sé best borgið með að þekkja foreldra sína“. 
Verður ekki annað séð en að Hæstiréttur hafni þessum rökum í dómi sínum, þó það sé ekki gert með skýrum hætti. 
331 Sjá t.d. þetta orðalag úr héraðsdómi: „Foreldratengslum sem er komið á erlendis með háttsemi sem er bönnuð 
hér á landi að viðlagðri refsingu gengur […] í berhögg við grunnreglur íslensks réttar. Með því að viðurkenna slík 
foreldratengsl, þó að til þeirra sé stofnað á löglegan hátt erlendis, er opnað á möguleika þeirra sem hér eru búsettir 
til að sniðganga framangreint bann. Þessi aðstaða gefur íslenskum stjórnvöldum lögmætt tilefni til að hafna gildi 
erlendrar stjórnvalds- eða dómsúrlausnar, sem ella ákvarðar persónulega stöðu viðkomandi.“ 
332 Virðist dómurinn þar að minnsta kosti gefa í skyn að 1. mgr. 3. gr. SRB geti í ákveðnum tilvikum leitt til þess 
að öðrum lagareglum sé hnikað til 
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réttlætanleg ef hún er nauðsynleg til verndar siðgæða og réttinda annarra. Héraðsdómur féllst 

á, ólíkt Hæstarétti, að milli A, B og C hafi myndast fjölskyldutengsl sem njóti verndar 

stjórnarskrár og að sú staða sem upp kom við synjun á skráningu foreldratengsla hafi falið í sér 

íhlutun á friðhelgi og einkalífs fjölskyldunnar. Aftur á móti hafa framangreind íhlutun í 

fjölskyldunni átt sér viðhlítandi lagastoð í ákvæðum barnalaga, laga um íslenskan 

ríkisborgararétt og afdráttarlausu banni við staðgöngumæðrun samkvæmt 4. mgr. 5. gr. 

tæknifrjóvgunarlaga að mati héraðsdóms, þ.e. þeirri allsherjarreglu sem var undir í málinu.  

Í héraðsdómi er fallist á að C hafi lent í erfiðri aðstöðu þegar tekin var ákvörðun um að 

synja skráningu. Ljóst sé að í framkvæmd hafi verið reynt að bæta úr erfiðleikum C og tryggja 

hagsmuni hans, meðal annars með því að veita honum ríkisborgararétt með lögum og með því 

að gera fóstursamning við A og B. Með samningnum hafi verið tryggt að foreldratengsl C við 

A og B yrðu ekki slitin, til dæmis ólíkt því sem gerðist í Paradiso. Þá hefðu A og B getað sótt 

um að ættleiða C en um ættleiðingu barns í fóstri gildi sérstakar reglur 4. mgr. 7. gr. 

ættleiðingarlaga.  

Á vogaskálum í hagsmunamatinu eru því annars vegar þau sjónarmið sem hvíla banninu á 

staðgöngumæðrun til grundvallar og hins vegar hagsmunir barnsins sem fæddist með aðstoð 

staðgöngumóður. Þá kemur fram í niðurstöðu dómsins:  

 
Með þeim aðgerðum sem stjórnvöld gripu til í kjölfar synjunarinnar og þeirri ættleiðingu sem 
stefnendum stóð til boða telur dómurinn jafnframt að leitað hafi verið eðlilegs jafnvægis milli 
þeirra samfélagslegu hagsmuna sem bann við staðgöngumæðrun á rætur að rekja til og 
einstaklingsbundinna hagsmuna barnsins. Dómurinn tekur undir að aðgerðir stjórnvalda er lúta 
að stöðu og högum barns verði að taka mið af því sem barninu er fyrir bestu, sbr. t.d. 1. mgr. 3. 
gr. barnasáttmálans, sbr. lög nr. 19/2013. Þessir hagsmunir megna þó ekki að hnekkja þeim 
grunnreglum sem rakin hafa verið um hvernig foreldratengsl myndast að íslenskum rétti. Þó að 
hagsmunir barnsins vegi þungt fá þeir með öðrum orðum ekki breytt konu í móður. [Skáletrun 
höfundar] 

 
Héraðsdómurinn tók því hagsmuni barnsins með í reikninginn og, benti á að þeir vegi þungt 

en komst þó að þeirri niðurstöðu að vægi þeirra væri ekki nægjanlegt til að hnika til 

allsherjarreglunni sem gildir um mæðrun og feðrun og bann við staðgöngumæðrun.  

Er því ljóst að 1. mgr. 3. gr. SRB skipti talsverðu máli í meðferð héraðsdóms og dómurinn 

taldi sér skylt að leggja hagsmuni barnsins á vogarskálarnar. Er niðurstaða Hæstaréttar að sama 

skapi gagnrýniverð því þar fer ekkert slíkt mat fram, sem verður að teljast óheppilegt í ljósi 

skyldna íslenska ríkisins samkvæmt 1. mgr. 3. gr. SRB. Jafnframt er ljóst af íslenskri 

framkvæmd að reynt er að tryggja hagsmunum barna sem fæðast af staðgöngumóður erlendis 

líkt og í tilfelli C hér að framan. Barnavernd tekur við forsjá og tryggir hagsmuni barnsins, barn 

fær ríkisborgararétt frá Alþingi og er því réttur þess til auðkennis tryggður, réttur barnsins til 
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umönnunar og friðhelgi fjölskyldu og einkalífs er virtur með því að gera fóstursamning við 

ætlaða foreldra. Þá stendur aðilum til boða að óska eftir ættleiðingu. Ætlaðir foreldrar geta því 

fengið forsjá barns eftir lögformlegum leiðum sem miðar að því að tryggja hagsmuni barnsins. 

Af öllu ofansögðu má segja að íslenska ríkið uppfyllir skyldur sínur samkvæmt 1. mgr. 3. gr. 

SRB þegar börn koma til landsins þar sem reynt er að tryggja bestu hagsmuni barnsins miðað 

við aðstæður málsins. Ekki er hægt að ætlast til þess að meginreglan hniki við banni íslenskra 

laga við staðgöngumæðrun með hliðsjón af þeim hagsmunum sem liggja banninu til grundvallar 

en þá er spurningin sú, hverjir eru bestu hagsmunir barnsins miðað við aðstæður.   

 

 

4.4 Réttindi barna í hjónaböndum 

4.4.1 Almenn atriði 

Heimurinn er að verða vitni að mestu flóttamannabylgju frá því að skráningar hófust. Nú er 

talið að 68,6 milljónir manna um alla heim hafi verið þvingaðir frá heimilum sínum og þar af 

eru 25,4 milljónir skilgreindar sem flóttamenn, helmingurinn af þeim einstaklingar undir 18 

ára.333 Ýmis vandmál geta komið upp þegar fjöldi fólks frá öðrum menningarheimum flyst 

búferlum. Eitt sem hefur mikið verið í umræðunni á alþjóðavettvangi eru barnahjónabönd.334 

Barnahjónabönd aukast til muna í stríðsátökum en ljóst er að átök undanfarna áratugi hafa haft 

gífurleg áhrif á fjölda barnahjónabanda.335 Barnahjónaband er skilgreint sem hjónaband þar 

                                                 
333 „Figures at a Glance“, www.unhcr.org. (Skoðað 4. apríl 2019). Flóttamaður er einstaklingur sem „er utan 
heimalands síns eða ríkisfangslaus einstaklingur sem er utan þess lands þar sem hann hafði reglulegt aðsetur vegna 
þess að hann hefur ástæðuríkan ótta um að verða ofsóttur vegna kynþáttar, trúarbragða, þjóðernis, aðildar að 
tilteknum þjóðfélagshópi eða vegna stjórnmálaskoðana og getur ekki eða vill ekki vegna slíks ótta færa sér í nyt 
vernd þess lands. Þeir einstaklingar sem falla undir viðbótarvernd teljast einnig flóttamenn“, sbr. 8. tölul. 3. gr. 
laga nr. 80/2016, um útlendinga. Hælisleitandi er sá sem óskar eftir viðurkenningu á stöðu sinni sem flóttamaður. 
Ef fallist er á umsókn um hæli er viðkomandi viðurkenndur sem flóttamaður. Sjá svör við algengum spurningum 
inn á heimasíðu Útlendingastofnunar, www.utl.is.  
334 Sjá meðal annars umfjöllun Evrópuþingsins í Resolution of the Parliamentary Assembly on Forced marriages 
and child marriages no. 1468 frá 5. október 2005. „Sweden struggles over child marriage“ frá 23. júlí 2018, 
www.politoco.eu. Einnig í skýrslu Socialstyrelsen, www.socialstyrelsen.se, Barn som kommer till Sverige och 
uppges vara gifta. Vägledning försocialtjänsten frá apríl 2019, bls. 10. (skoðað 10. apríl 2019). Anne Wijffelman: 
„Child marriage and family reunification: an analysis under the European Convention on Human Rights of the 
Dutch Forced Marriage Prevention Act“, bls. 104-105. Report of the Office of the United Nations High 
Commissioner for Human Rights. Preventing and eliminating child, early and forced marriage frá 2. apríl 2014, 
A/HCR/26/22.  
335 Child marriage in humanitarian settings, http://www.girlsnotbrides.org. Sjá einnig ítarlega umfjöllun í Skýrslu 
Save the Children: Too Young to Wed. The growing problem of child marriage among Syrian girls in Jordan, bls. 
1-2. Meðal sýrlenskra flóttamanna í Jórdaníu hefur fjöldi barnahjónabanda aukist úr 12% árið 2011 upp í 25% árið 
2013.  

 

http://www.unhcr.org/
http://www.utl.is/
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sem annar eða báðir aðilar eru yngri en 18 ára.336 Í flestum tilfellum er um ungar stúlkur að 

ræða og miðast því umfjöllun kaflans út frá þeirri staðreynd. Í dag er talið að u.þ.b. 700 milljónir 

kvenna undir 18 ára aldri séu giftar.337 Ljóst er að barnahjónabönd eru alþjóðlegt vandamál en 

áætlað er að 21% kvenna undir 18 ára aldri séu giftar á heimsvísu en 5% undir 15 ára. Erfitt 

getur verið að átta sig fyllilega á umfangi vandans þar sem skráningu hjónabanda er víðsvegar 

áfátt. Hins vegar liggur það fyrir að hjónabönd af þessu tagi tíðkast víða í heiminum en 

meirihluti þeirra á sér stað í löndum Afríku sunnan Sahara, Suður-Asíu og í Mið-

Austurlöndum.338  

Í þessum kafla gefst ekki tóm til að kafa djúpt ofan í barnahjónabönd og öll þau álitaefni 

sem þeim fylgja. Ætlunin er að skoða afmarkað tilvik þegar hjón koma til landsins og það liggur 

fyrir að annað þeirra er undir 18 ára aldri. Þá verður því einnig velt upp hvaða máli það skiptir 

ef umrædd hjón hafa sjálf eignast börn. Skoðað verður stuttlega hvernig er líklegt að tekið sé á 

slíku máli í þremur mismunandi tilvikum. Í fyrsta lagi þegar hjón flytjast búferlum innan EES, 

í öðru lagi þegar hjón koma til landsins í sameiningu og óska eftir dvalarleyfi á grundvelli 

alþjóðlegrar verndar og í þriðja lagi þegar aðili óskar eftir fjölskyldusameiningu á grundvelli 

útlendingalaga. Reynt verður að svara því hvaða hlutverk 1. mgr. 3. gr. SRB spilar í matinu sem 

þarf að fara fram. Hverjir eru bestu hagsmunir barnsins og hvaða vægi eiga þeir að fá þegar 

tekin er ákvörðun um hvort viðurkenna eigi hjónabandið eða hvort aðskilja eigi parið? Hafa 

verður í huga að í málum af þessu tagi skiptir sjálfsákvörðunarréttur þjóða miklu máli en það 

er meginregla í þjóðrétti að ríki ráði því hverjum þau heimila komu og dvöl inn í landið og 

hvernig þau haga reglum á þessu sviði gagnvart öðrum en ríkisborgurum.339 Hvaða vægi hefur 

meginreglan 1. mgr. 3. gr. SRB á sviði þar sem bæði vegast á samfélagsleg sjónarmið um gildi 

barnahjónabanda og sjálfsákvörðunarréttur þjóða í innflytjendamálum? 

 

4.4.2 Hver er allsherjarreglan? 

4.4.2.1 Hjónavígsluskilyrði á Íslandi 

Hjónavígsluskilyrði eru þau lögmætu skilyrði sem aðilar verða að fullnægja ef þeir ætla að 

                                                 
336 Sjá t.d.meðal annars umfjöllun í sameiginlegu áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18: On harmful 
practices frá 14. nóvember 2014, CEDAW/C/GC/31-CRC/C/GC/18, liður 20, bls. 7. Einnig í Resolution of the 
Parliamentary Assembly on Forced marriages and child marriages no. 1468, liður 7.  
337 Ending Child Marriage. Progress and prospects, bls. 1. Drengir eru einnig giftir á barnsaldri en ljóst er að 
gífurlegur meirihluti þeirra sem ganga snemma í hjónabönd eru stúlkur. 
338 UNICEF upplýsingabað um barnahjónabönd frá mars 2018. Talið er að 38% stúlkna undir 18 ára séu giftar í 
Afríku sunnan Sahara eyðimerkurinnar, 17% í Mið-Austurlöndum og 30% í Suður-Asíu. Í Evrópu er um 1% 
stúlkna undir 15 ára aldri giftar en 11% undir 18 ára aldri. Ekki eru til tölulegar upplýsingar um Norður-Ameríku.  
339 Björg Thorarensen: „Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og rétturinn til að stofna til hjúskapar“, bls. 299.  
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ganga í hjónaband.340 Dæmi um hjónavígsluskilyrði er tiltekinn aldur hjónaefna, að hjón megi 

ekki vera of skyld og að ekki megi vígja aðila sem þegar eru í hjúskap sbr. II. kafli hjúskaparlaga 

nr. 31/1993 (hér eftir „hjl.“). Á Íslandi þurfa einstaklingar að vera orðnir 18 ára þegar gengið 

er í hjúskap, sbr. 1. málsl. 7. gr. hjl. Lágmarksaldursskilyrði er talið nauðsynlegt í ljósi þess að 

hjónabandi fylgja skyldur og ábyrgð sem ekki er unnt að sinna nema aðili hafi ákveðinn þroska 

og reynslu til að dreifa. Eins er þroski nauðsynlegur til að meta fyllilega afleiðingar þess að 

ganga í hjúskap. Aldursskilyrðið er ennfremur byggt á velsæmissjónarmiðum en ekki þykir 

eðlilegt að of ung börn gangi í hjónaband.341 Hér á landi hefur ekki alltaf verið miðað við 18 

ára aldursmarkið. Í Grágás var ekki tiltekinn sérstakur lágmarksaldur einstaklinga sem höfðu í 

hyggju að giftast en dæmi voru um að stúlkur gengu í hjónabönd 13-15 ára gamlar en drengir 

voru yfirleitt á bilinu 16-20 ára gamlir.342 Í kaþólskum rétti voru aldursmörkin hins vegar 

framan af 12 ára fyrir stúlkur en 14 ár fyrir drengi. Við siðaskiptin var aldur ákveðinn í takt við 

það sem tíðkaðist á tímum Grágásar og var miðað við að stúlkur væru 16 ára en drengir voru 

ekki álitnir hafa þroska til að ganga í hjúskap fyrr en um tvítugt. Þetta fyrirkomulag hélt sér til 

1921 hér á landi þegar aldursmark fyrir konur var fært upp í 18 ára en karla upp í 21 ár. Það var 

ekki fyrr en með hjúskaparlögum nr. 60/1972 að ákveðið var að bæði kynin yrðu að vera orðin 

18 ára þegar gengið væri í hjúskap.343  

Skilyrðið um 18 ára aldurslágmark hefur haldið sér síðan 1972 en ljóst er af 7. gr. hjl. að 

það er ekki fortakslaust. Í 3. málsl. 7. gr. hjl. er kveðið á um að ráðuneyti geti veitt fólki yngra 

en 18 ára leyfi til að ganga í hjúskap ef fyrir liggur afstaða forsjárforeldra til hjúskaparins. 

Samkvæmt greinargerð sem fylgdi með frumvarpi hjúskaparlaga er gert ráð fyrir því að mat 

ráðuneytisins ráði því hvort aldursleyfi verði út gefið. Kveðið er á um að við matið sé litið til 

ýmissa þátta, meðal annars hvort stúlka sem óski eftir leyfi sé þunguð eða hvort fólk hafi í 

hyggju að flytja til útlanda. Í greinargerðinni kemur jafnframt fram að þrátt fyrir að ekki sé 

kveðið á um lágmarksaldur fyrir leyfisveitingu yrði börnum yngri en 16 ára tæpast veitt leyfi 

til að ganga í hjúskap. Þá er heldur ekki skylt að ógilda hjúskap ef hjónavígsla fer fram andstætt 

banni 7. gr. hjl., sbr. 27. gr. hjl. Í greinargerð sem fylgdi með frumvarpinu kemur fram að ekki 

sé hægt að ógilda hjúskapinn á grundvelli aldursskilyrða nema um barnahjónaband sé að 

ræða.344 Má því draga þær ályktanir af framangreindu að barnahjónabönd samkvæmt 

                                                 
340 Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 207.  
341 Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 217. 
342 Gunnar Karlsson: Ástarsaga Íslendinga að fornu, bls. 140.  
343 Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 211. 
344 Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 2487. 
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hjúskaparlögunum séu hjónabönd einstaklinga yngri en 16 ára.  

Fram til ársins 1972 voru aldursleyfi algeng en sjaldgæft var að fólki væri synjað um 

leyfi.345 Eftir að sjálfræðisaldurinn var hækkaður í 18 ár með lögræðislögum nr. 71/1997 hafa 

18 umsóknir um aldursleyfi borist dómsmálaráðuneytinu. Allar umsóknirnar voru samþykktar 

en tveir umsækjendur voru 16 ára gamlir og hinir 17 ára.346 Af framangreindu er ljóst að ekki 

er fortaktslaust bann við því að einstaklingar undir 18 ára aldri gangi í hjónaband samkvæmt 

íslenskum rétti. Þó verður að hafa í huga að viðhorf til hjúskapar afmarkast af siðferðislegum 

og trúarlegum sjónarmiðum en „siðræn viðhorf ráða miklu um ýmis hjúskaparskilyrði“ og því 

getur viðhorfið verið mjög breytilegt á hverjum tíma.347 Athygli er vakin á því að samkvæmt 

nýlegu svari þáverandi dómsmálaráðherra við fyrirspurn þingmanns er það til skoðunar að fella 

ofangreint undanþáguákvæði úr lögunum til að fylgja eftir þeirri þróun sem hefur átt sér stað á 

hinum Norðurlöndunum, sjá umfjöllun í kafla 4.4.4.348 Til að afmarka nánar hvaða viðhorf eru 

til hjúskapar hér á landi þarf einnig að líta til alþjóðlegra viðmiða um barnahjónabönd og 

þjóðréttarlegrar skuldbindingar Íslands sem þýðingu geta haft þegar meta á gildi 

barnahjónabanda.  

 

4.4.2.2 Þjóðréttarlegar skuldbindingar 

Ýmsir þjóðréttasamningar leggja beinar og óbeinar skyldur á herðar Íslands þegar 

barnahjónabönd eiga í hlut. Má þar meðal annars nefna 1. mgr. 16. gr. mannréttindayfirlýsingar 

Sameinuðu þjóðanna, 1. tl. 10. gr. alþjóðsamningsins um efnahagsleg, félagsleg og 

menningarleg réttindi og 3. mgr. 23. gr. alþjóðasamningsins um borgaraleg og stjórnmálaleg 

réttindi. Ákvæðin eiga það sammerkt að kveða á um frjálsan rétt einstaklinga til að ganga í 

hjónaband og að fyrir liggi fullkomið samþykki þeirra fyrir ráðahagnum.349 Náin tenging er á 

milli barnahjónabanda og svokallaðar nauðungarhjónabanda, enda eru aðstæður barna oft þess 

eðlis að þau sjá sér ekki fært að neita að ganga í hjónabandið og því liggur fullkomið samþykki 

þeirra ekki fyrir.350 Eins spilar hér inn í þroski barnanna en draga má í efa að flest börn hafi 

                                                 
345 Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 227. Leyfi hafa einkum verið veitt 17 ára einstaklingum 
en einstaka 16 ára stúlkum ef þær voru óléttar.   
346 Þingskjal 987, 148. lögþ. 2017-18, bls. 1-2 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
347 Ármann Snævarr: Hjúskapar- og sambúðarréttur, bls. 210 og 218. 
348 Þingskjal 987, 148. lögþ. 2017-18, bls. 2-3 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
349 Alþjóðlegir mannréttindasamningar sem Ísland er aðili að: Mannréttindayfirlýsing Sameinuðu þjóðanna var 
samþykkt á allsherjarþingi 10. desember 1948. Yfirlýsingin var birt í tímaritinu Andvara árið 1951 og sama ár 
gefin út á prenti hér á landi, bls. 9. Alþjóðasamningurin um efnahagsleg, félagsleg og menningarleg réttindi var 
samþykktur af allsherjarþinginu 16. desember 1966. Hann öðlaðist gildi hér á landi 22. nóvember 1979, sbr. 
Stjórnartíðindi C 10/1979, bls. 85.  
350 Sameiginlegt áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18, liður 20 og 23, bls. 7. 
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þroska til að taka ákvörðun um að ganga í hjónaband. Þessu til hliðsjónar má nefna að gerður 

var sérstakur samningur hjá Sameinuðu þjóðunum árið 1962 um samþykki fyrir hjónabandi, 

lágmarksaldri og skráningu hjónabanda. Í formála samningsins er vísað til 16. gr. 

mannréttindayfirlýsingarinna og tekið fram að markmið samningins sé að ítreka þau réttindi 

sem þar eru áréttuð, ásamt því að stuðla að því að hætt sé að gifta börn.351 Í 2. gr. samningsins 

er kveðið á um að aðildarríki eigi að setja lágmarksaldur fyrir hjúskap í lög en athygli vekur að 

ekki er kveðið sérstaklega á um hver sá aldur eigi að vera. Í greininni kemur jafnframt fram að 

ekki skuli stofnað til hjúskapar nema undanþága hafi verið veitt frá lögmæltu aldursskilyrði af 

þar til bærum stjórnvöldum.  

Fleiri samningar koma einnig við sögu. Má  nefna samning Sameinuðu þjóðanna um afnám 

allrar mismununar gagnvart konum (hér eftir „KVS“)352 og samningur Evrópuráðsins sem 

kveður á um forvarnir og baráttur gegn ofbeldi gegn konum og heimilisofbeldi (hér eftir 

„Istanbúlsamningurinn“). Í 2. gr. KVS er kveðið á um skyldu ríkja til að afnema alla mismunun 

gagnvart konum. Tekið er sérstaklega á mismunun gagnvart konum í hjónaböndum í 16. gr. 

samningsins. Í 1. mgr. 16. gr. KVS eru talin upp nokkur dæmi um aðstæður þar sem konur skulu 

hafa sama rétt, til dæmis til þess að velja sér maka og stofna til hjúskapar með frjálsu 

samkomulagi. Þá er í 2. mgr. sérstaklega fjallað um barnahjónabönd en ákvæðið kveður á um 

að slík hjónabönd skuli ekki hafa neinar lögfylgjur og að aðildarríki séu skuldbundin, meðal 

annars með lagasetningu, til þess að ákvarða lágmarkshjúskaparaldur. Líkt og í samningi 

Sameinuðu þjóðanna frá 1962 er ákveðinn lágmarksaldur ekki tilgreindur en eftirlitsaðili KVS, 

Kvennaréttarnefndin, vill miða við 18 ára aldursmarkið.353  

Eins og nafnið gefur til kynna er Istanbúlsamningnum ætlað að efla forvarnir og baráttuna 

gegn ofbeldi gegn konum en samningurinn er fyrsti bindandi samningurinn sem tekur heildstætt 

á ofbeldi sem konur upplifa.354 Samkvæmt f-lið 3. gr. samningsins nær hugtakið „konur“ einnig 

yfir stúlkur undir 18 ára aldri. Í 37. gr. samningsins er sérstaklega fjallað um 

                                                 
351 Samningurinn öðlaðist gildi hér á landi árið 1978 sjá Þingskjal 987, 148. lögþ. 2017-18, bls. 2 (enn óbirt í A-
deild Alþt.). 
352 Alþjóðlegir mannréttindasamingar sem Ísland er aðili að, bls. 135: „Stjórnartíðindi C 5/1985. Samþykktur á 
allsherjaþingi Sameinuðu þjóðanna 18. desember 1979 með samþykkt allsherjarþingsins 34/180. Tók gildi 3. 
september 1981 samkvæmt 27. gr. Samningurinn var undirritaður fyrir Íslands hönd 24. júlí 1980 og fullgiltur 18. 
júní 1985. Hann öðlaðist gildi gagnvart Íslandi 18. júlí 1985“. Sjá til hliðsjónar ítarlega umfjöllun um samninginn 
í grein Elsu S. Þorkelsdóttur: „Samningur um afnám allrar mismununar gagnvart konum“. 
353 Almennt álit Kvennaréttarnefndarinnar nr. 21: Equality in Marriage and Family Relations frá 1994, A/39/38, 
liður 36. 
354 Frétt af vef Stjórnarráðs Íslands, http://www.stjornarradid.is, „Istanbúlsamningurinn fullgildur á Íslandi“. 
Samningurinn var samþykktur hjá Evrópuráðinu 11. maí 2011 og var hann undirritaður af íslenskum stjórnvöldum 
sama dag. Samningurinn var fullgiltur á Íslandi 9. maí 2018. (skoðað 29. mars 2019)  
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nauðungarhjónabönd og gerð sú krafa að aðildarríki geri allar nauðsynlegar ráðstafnir til að 

tryggja að sú háttsemi að neyða af ásetningi barn til að ganga í hjónaband verði lýst refsiverð. 

Fullgilding samningsins hafði það meðal annars í för með sér að lögfest var með lögum nr. 

23/2016 sérstakt refsiákvæði í almennu hegningarlögunum um þvingaða hjúskaparstofnun, sbr. 

2. mgr. 225. gr. alm.hgl. 355 Nú varðar það refsingu allt að 4 árum ef einstaklingur er neyddur 

til að ganga í hjúskap.356 Athyglisvert er að kveðið er á um að samningsaðilum sé heimilt að 

afturkalla réttindi foreldra ef hagsmunir barns, sem meðal annars getur falist í öryggi þolanda, 

verði ekki tryggðir með öðrum úrræðum, sbr. 2. mgr. 45. gr. Þá er sérstaklega tekið fram í 2. 

mgr. 56. gr. að ef barn er þolandi ofbeldis skuli hagsmunir þess vera í fyrirrúmi og gripið skuli 

til sérstakra vendarráðstafana.  

Alþjóðastofnanir hafa einnig margar hverjar ályktað um barnahjónbönd. 

Mannréttindastofnun Sameinuðu þjóðanna sendi frá sér skýrslu árið 2104 um hvernig á að 

sporna gegn barna- og nauðungarhjónaböndum. Stofnunin hvetur lönd til að setja aldursmarkið 

við 18 ára og samhliða því stuðla að fræðslu um skaðsemi barnahjónabanda.357 Evrópuþingið 

hefur enn fremur ályktað um barnahjónabönd og beint þeim tilmælum til aðildarríkja að þau 

viðurkenni ekki barnahjónabönd sem framkvæmd eru erlendis. Ályktun þingsins er ekki 

bindandi fyrir aðildarríkin en hún sýnir fram á ákveðna þróun innan Evrópu varðandi afstöðu 

til barnahjónabanda. Þingið er þeirra skoðunar að það sé ólíðandi að barnahjónabönd njóti 

viðurkenningar undir yfirskini menningar og hefða sem tíðkast í samfélögum flóttamanna og 

þannig sé brotið gegn grundvallarréttindum barna.358  

Með hliðsjón af framangreindu er ljóst að alþjóðasamfélagið leggst af fullum þunga gegn 

barnahjónaböndum og að þjóðréttarlegar skuldbindingar Íslands er varða barnahjónabönd eru 

af margvíslegum toga. Spurningin er hvort Íslands sé í reynd skuldbundið til að leggja blátt 

bann við barnahjónaböndum innanlands og jafnframt hvort hafna eigi viðurkenningu 

barnahjónabanda erlendis frá. Erfiðlega getur verið að slá efnisinntaki allsherjarreglunnar á 

föstu meðal annars vegna undanþáguákvæðis hjúskaparlaga. Nauðsynlegt er að taka tillit til 

hagsmuna barna sem mæla gegn barnahjónaböndum til að varpa nánari ljósi á allsherjaregluna 

en þau sjónarmið sem liggja banni við barnahjónaböndum til grundvallar miðast augljóslega 

                                                 
355 Sjá ítarlega umfjöllun um Istanbúlsamninginn á áhrif þess á íslenska löggjöf í Skýrslu félags- og 
jafnréttismálaráðherra 2015-2017, bls. 88-96.  
356 Til gamans má geta að fyrst var bannað að gifta íslenskar konur gegn vilja þeirra árið 1275. Gunnar Karlsson 
sagnfræðingur kallar þetta „fyrsta þekkta [áfangann] í kvennréttindasögu Íslendinga“. Sjá í Ástarsaga Íslendinga 
að fornu, bls. 188.  
357 Report of the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights. Prevenging and eliminating 
child, early and forced marriage frá 2. apríl 2014, A/HCR/26/22. Stofnunin líkir barnahjónaböndum meðal annars 
við þrælahald og fer ítarlega yfir mögulega skaðsemi þeirra.  
358 Resolution of the Parliamentary Assembly on Forced marriages and child marriages no. 1468, liður 3 og 14.2.3. 
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alfarið við hagsmuni barna.  

 

4.4.3 Hverjir eru hagsmunir barna? 

4.4.3.1 Hagsmunir barna sem mæla gegn viðurkenningu á barnahjónabandi 

Hjónaband ungra stúlkna getur haft gífurlega neikvæð áhrif á líf þeirra. Þær eru í mörgum 

tilfellum sviptar æsku sinni með þeirri ábyrgð sem felst í hjónabandi. Þá eru stúlkur í 

hjónaböndum líklegri til að verða fyrir ofbeldi, einangrast félagslega og missa af tækifærum til 

menntunar. Þær verða oft efnahagslega háðar maka sínum vegna aldursmunar og því er 

sjálfstæði þeirra skert til muna. Þá geta ýmis heilsufarsleg vandamál fylgt í kjölfar barneigna á 

ungum aldri.359 Í ljósi umfangs vandans og afleiðinga sem barnahjónabönd geta haft fyrir ungar 

stúlkur er það eitt af 17 alheimsmarkmiðum Sameinuðu þjóðanna að binda enda á 

barnahjónabönd fyrir árið 2030.360  

Þá hefur Barnaréttarnefndin í sameiginlegu áliti með Kvennaréttarnefndinni skilgreint 

barnahjónabönd sem skaðlega siði (e. harmful practices). Nefndirnar skilgreina skaðlega siði 

eftirfarandi:  

 
Harmful practices are persistent practices and forms of behaviour that are grounded in 
discrimination on the basis of, among other things, sex, gender and age, in addition to multiple 
and/or intersecting forms of discrimination that often involve violence and cause physical and/or 
psychological harm or suffering. The harm that such practices cause to the victims surpasses the 
immediate physical and mental consequences and often has the purpose or effect of impairing the 
recognition, enjoyment and exercise of the human rights and fundamental freedoms of women 
and children. There is also a negative impact on their dignity, physical, psychosocial and moral 
integrity and development, participation, health, education and economic and social status.361 
[Skáleturn höfundar]   

 
Svo að siður teljist skaðlegur þarf hann því að brjóta á réttindum stúlkna eins og hann er 

verndaður í báðum samningunum. Þá þarf hann að fela í sér mismunun og hafa í för með sér 

neikvæðar afleiðingar, þ. á m. efnahagslegar, líkamlegar, andlegar og félagslegar afleiðingar. 

Jafnframt er það einkenni skaðlegra siða að þeir grundvallast á samfélagslegum viðmiðum um 

yfirráð karla og misrétti kvenna og barna. Þeim er því oft haldið til streitu vegna sjónarmiða 

                                                 
359 „Child marriage“, http://www.unicef.org. Sjá einnig ítarlega umfjöllun um mögulegar afleiðingar 
barnahjónabanda í skýrslu sænska velferðarráðuneytisins (s. Socialstyrelsen) frá apríl 2019: Barn som kommer till 
Sverige och uppges vara gifta. Vägledning försocialtjänsten, bls. 11-12 (skoðað 10. apríl 2019). Sjá einnig ítarlega 
umfjöllun um skaðsemi barnahjónabanda í Report of the Office of the United Nations High Commissioner for 
Human Rights. Prevenging and eliminating child, early and forced marriage, V. kafli.  
360 The Global Goals, http://www.globalgoals.org, „Target 5.3“. Í September 2015 samþykktu leiðtogar 193 landa 
Sameinuðu þjóðanna að setja markmiðsskrá með markmiðum sem nást eiga fyrir árið 2030. Markmiðin snúa meðal 
annars að jafnrétti kynjanna, umhverfismálum, fátækt, heilsu og menntun. (skoðað 10. apríl 2019). 
361 Sameiginlegt áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18, liður 15, bls. 5. 

 

http://www.unicef.org/
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samfélagsins og rótgróinna hugmynda í menningu um muninn á kynjunum. Þá er það ennfremur 

einkenni skaðlegra siða að konur eru undir þrýstingi frá samfélagi og ættingjum og þær fá ekki 

að tækifæri til að veita samþykki sitt eða neita.362 Ljóst er að svokallaðir skaðlegir siðir eiga 

yfirleitt rætur að rekja til hefða í mörgum samfélögum og að slíkt komi í veg fyrir að réttindi 

kvenna og barna njóti tilhlýðilegrar verndar. Þessu til samanburðar má nefna að mörg 

aðildarríki KVS hafa gert fyrirvara við 16. gr. samningsins um jafnrétti kvenna í hjónabandi og 

lágmarksaldur í hjúskap. Það er því ákveðin togstreita milli réttinda kvenna og hefða.363  

Barnahjónabönd geta falið í sér ýmis konar brot gegn Barnasamningnum sjálfum. Líkt og 

alltaf þegar Barnasamningurinn á hlut þarf að virða grundvallarreglur samningsins þegar 

skoðað er hvort verið sé að brjóta á réttindum barna, en barnahjónabönd reyna einkum á 2. gr. 

og 6. gr. SRB. Í tilfelli barnahjónabanda þarf einnig að líta til 19. gr. SRB sem kveður á um 

skyldu ríkja til að vernda börn gegn hvers konar ofbeldi, a-lið 37. gr. SRB um skyldu 

aðildarríkja til að gæta að því að ekkert barn sæti grimmilegri eða vanvirðandi meðferð og 3. 

mgr. 24. gr. SRB sem skuldbindur aðildarríki til að gera allar þær ráðstafanir til að ryðja úr vegi 

hefðum sem eru skaðlegar heilbrigði barna. BRN telur barnahjónabönd sérstaklega falla undir 

þetta ákvæði og því hvíli sú skylda á aðildarríkjum samningsins að sporna gegn því að börn 

gangi í hjónaband.364  

Af öllu framangreindu er augljóst hvers vegna barnahjónabönd eru almennt talin vera 

skaðleg börnum. Þrátt fyrir það verður að huga að því hvaða hagsmunir barna geta í 

undantekingartilfellum mælt með viðurkenningu hjónabands og hvaða hlutverk 1. mgr. 3. gr. 

SRB spilar þegar gildi barnahjónabanda er metið.  

 

4.4.3.2 Hagsmunir barna sem mæla með viðurkenningu á barnahjónabandi 

Þrátt fyrir að alþjóðasamfélagið hafi gert það að markmiði að útrýma barnahjónaböndum og að 

BRN hafi gefið út að aðildarríki eigi að vinna sérstaklega gegn slíkri framkvæmd setur BRN 

og Kvennanefndin ákveðinn fyrirvara á 18 ára aldursmarkið í sameiginlegu áliti sínu. Að mati 

nefndanna getur það í einhverjum tilfellum verið heimilt að leyfa hjónaband undir 18 ára aldri 

með hliðsjón af hagsmunum barnsins. Við matið þarf að taka tilliti til getu barns til að taka 

ákvarðanir og hafa áhrif á líf sitt í samræmi við þroska, sbr. skilyrði 5. gr. SRB um stigvaxandi 

þroska. Barn á að vera a.m.k. 16 ára gamalt og slíkar ákvarðanir á dómari að taka á grundvelli 

                                                 
362 Sameiginlegt áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18, liður 16, bls. 5-6.  
363 Elsa S. Þorkelsdóttir: „Samningur um afnám allrar mismununar gagnvart konum“, bls. 228.  
364 Sameiginlegt áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18, liður 21, bls. 7. 
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lögmæltra undantekningartilvika. Ákvörðun á eingöngu að byggjast á þroska viðkomandi barns 

án fyrirvara um menningu og hefða.365 Því ættu aðildarríki að stuðla að því að algjör 

lágmarksaldur fyrir hjónabönd sé 16 ára og að miða eigi við sérstakar aðstæður (e. exceptional 

circumstances) ef veita á leyfi undir 18 ára aldri. Mikilvægt sé að samfélagsleg viðmið og 

menning hnekki ekki á réttindum barna þegar ákvörðun er tekin um veitingu aldursleyfis.366  

Ljóst er að þrátt fyrir að barnahjónabönd geti falið í sér margvísleg brot á réttindum barna 

geta önnur réttindi samningsins vegið upp á móti og verður því að taka tillit til þeirra þegar 

hagsmunir barns eru metnir. Líkt og áður sagði má hér nefna 5. gr. SRB en einnig rétt barna til 

friðhelgi einkalífs, sbr. 16. gr. SRB, og rétt barnsins til að tjá sig og að sú skoðun fái viðeigandi 

vægi í heildarmatinu, sbr. 12. gr. SRB. Barnahjónabönd eru gott dæmi um aðstæður þar sem 

togstreita getur skapast á milli meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB og skyldu aðildarríkja til að veita 

skoðun barns vægi við ákvarðanatöku á þann hátt að úrlausnaraðili metur það sem svo að það 

sé ekki í samræmi við hagsmuna barnsins að taka mið af sjónarmiðum þess þegar taka á 

ákvörðun. Barn getur tjáð sig á þann veginn að það hafi gengið í hjónaband af fúsum og frjálsum 

vilja og það vilji halda hjúskapnum til streitu. Hins vegar liggur fyrir grunur um að 

nauðungarhjónaband sé að ræða, að barnið sé að verða fyrir ofbeldi af hálfu maka og það sé 

eflaust að tjá sig á þennan máta af hræðslu við að segja satt og rétt frá enda upp á maka sinn 

komið. Hér þarf því að meta aðstæður heildstætt þegar taka á ákvörðun um hversu mikið vægi 

sjónarmið barnsins getur fengið. Finna þarf jafnvægi milli sjálfsákvörðunarréttar barnsins og 

skyldunnar til að vernda það og verja fyrir slæmum ákvörðunum.367  

Miðað við umfjöllun BRN og skilyrði 1. mgr. 3. gr. SRB hvíla þær skyldur á aðildarríkjum 

samningsins að einstaklingsbundið mat á aðstæðum barns fari fram í tilvikum þar sem um er að 

ræða börn á aldrinum 16 til 18 ára. Framkvæmdin hér á landi samkvæmt hjúskaparlögunum 

samrýmist þessu en vert er að nefna að BRN hefur ekki gert athugasemd við undanþágun 7. gr. 

hjl. og hvernig staðið hefur verið að þessu hér á landi í skýrslum sínum til Íslands.368 

 

4.4.3.2.1 Börn barna í hjónaböndum 

Matið flækist til muna þegar börn í hjónböndum eru sjálf foreldrar. Líkt og fram kemur í  

umfjöllun um með tilliti tilrétt barna fædd af staðgöngumæðrum og rétt barna sem eiga foreldra 

sem hafa verið refsivistaðir eiga börn sterkan rétt til umönnunar foreldra sinna. Það gildir einnig 

                                                 
365 Sameiginlegt áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18, liður 20, bls. 7.  
366 Sameiginlegt áliti Kvennanefndarinnar nr. 31 og BRN nr. 18, liður 55, bls. 13-14. 
367 Kirsten Sandberg: „Barnets beste som rettighet“, bls. 66-67.  
368 Þingskjal 987, 148. lögþ. 2017-18, bls. 2 (enn óbirt í A-deild Alþt.).  
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þótt foreldrar þess séu sjálf skilgreind sem börn samkvæmt Barnasamningnum. Hér þarf því að 

finna jafnvægi milli hagsmuna beggja barnanna sem um ræðir en ljóst er að togstreita getur 

skapast í matinu. Sem dæmi getur matið leitt til þeirrar niðurstöðu að það sé gifta barninu ekki 

fyrir bestu að vera í hjónabandinu og mögulega þurfi að aðskilja hjónin. Með þeirri aðgerð getur 

barn hjónanna orðið af umönnun annars hvors foreldri síns, einkum ef um er að ræða synjun 

um dvalarleyfi á grundvelli fjölskyldusameiningar sem hefur þær afleiðingar að foreldrarnir 

enda á að búa hvort í sínu landinu. Samkvæmt kröfum 1. mgr. 3. gr. SRB er nauðsynlegt að 

taka tillit til barns hjónanna og meta hagsmuni þess sérstaklega áður en tekin er lokaákvörðun 

í málinu. 

 

4.4.4 Togstreita hagsmuna 

4.4.4.1 Mannréttindadómstóll Evrópu 

Í málum þar sem barnahjónabönd eru til skoðunar þarf einkum að líta til friðhelgi fjölskyldunnar 

í 8. gr. MSE og réttinn til að ganga í hjúskap í 12. gr. MSE. Í 12. gr. er kveðið á um réttindi 

konu og karla á hjúskaparaldri til að ganga í hjónaband í samræmi við landslög. Greinin gerir 

ráð fyrir því að ríkin hafi svigrúm til mats í að afmarka hvaða reglur gilda um stofnun hjúskapar 

á yfirráðasvæði þeirra, meðal annars hversu gamalt fólk þarf að vera. Ljóst er að 8. gr. og 12. 

gr. MSE standa í nánum tengslum hvor við aðra en sá grundvallarmunur er á þeim að 8. gr. 

verndar fjölskyldulíf sem komist hefur á án formlegra skilyrða á meðan 12. gr. verndar réttinn 

til að koma á lögformlegu skipulagi.369 Það er því ekki skilyrði fyrir því að fjölskyldulíf njóti 

verndar 8. gr. að einstaklingar séu í lögformlegum hjúskap. 

Mikill fjöldi mála varðandi innflytjendur og rétt þeirra til fjölskyldulífs hefur komið til 

úrlausnar hjá MDE.370 Eitt þeirra snýr sérstaklega að viðurkenningu fjölskyldulífs á grundvelli 

barnahjónabands. Í máli Z.H. og R.H. gegn Sviss371 frá 2015 töldu kærendur, sem voru afganskir 

flóttamenn, að brotið hefði verið gegn friðhelgi einkalífs þeirra þegar þeim var synjað um hæli 

og aðeins eiginmanninum var vísað frá landi aftur til Ítalíu.372 Kærendur höfðu tilkynnt 

yfirvöldum í Sviss þegar þau sóttu um hæli að þau væru hjón sem gefin hefðu verið saman við 

trúarlega athöfn í Íran. Stúlkan var 14 ára gömul þegar athöfnin átti sér stað en eiginmaður 

hennar 18 ára. Dómstóll í Sviss hafði komist að þeirri niðurstöðu að hjónaband þeirra 

                                                 
369 Björg Thorarensen: „Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttu til að stofna til hjúskapar“, bls. 317-318.  
370 Björg Thorarensen: „Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttu til að stofna til hjúskapar“, bls. 299.  
371 MDE, Z.H. og R.H. gegn Sviss frá 8. desember 2015 (60119/2).  
372 Til hliðsjónar má nefna að í tilskipun Evrópusambandsins um rétt til fjölskyldusameiningar frá 22. september 
2003, 2003/86/EC, er meðal annars kveðið á um að aðildarríki sambandsins hafi heimild til að setja 
lágmarksaldursskilyrði maka. Þá séu börn undir 18 ára aldri skilgreind sem fylgdarlaus börn svo lengi sem þau eru 
ekki í fylgd með fullorðnum sem ber ábyrgð á þeim lögum eða hefðum samkvæmt. 5. mgr. 4. gr. og f.-liður 2. gr.    
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samrýmdist ekki svissneskri allsherjarreglu þar sem kynlíf með barni yngra en 16 væri saknæmt 

brot. Af þeim sökum væri hjónabandið ekki talið gilt og litið væri á að réttur þeirra til friðhelgi 

fjölskyldulífs hefði ekki stofnast. MDE féllst á niðurstöðu svissneskra dómstóla, einkum með 

tilliti til þess svigrúm til mats sem aðildarríki hafa í hælisleitendamálum, en að mati dómsins 

væri ekki hægt að túlka 8. gr. og 12. gr. MSE á þann máta að lönd verði að viðurkenna 

barnahjónabönd ef slíkt stríðir gegn allsherjarreglu þeirra.373 MDE taldi ekki hægt, vegna 

siðferðislegra sjónarmiða og mikilvægi barnaverndar, að gera athugasemd við mat svissneska 

ríkisins á gildi hjónabandsins.374 Í málinu var ekki sérstaklega vikið að réttindum stúlkunnar í 

hjónabandinu en ljóst er af niðustöðu MDE að barnahjónabönd geta fallið utan 8. gr. og falla 

utan gildissviðs 12. gr. ef það gengur gegn allsherjarreglu ríkja.  

Miðað við framkvæmd MDE og það mat sem dómstóllin fer í þegar skoðað er hvort de facto 

fjölskyldulíf hafi myndast er ekki hægt að útiloka að hjónaband milli aðila þar sem annar þeirra 

er undir 18 ára aldri njóti verndar 1. mgr. 8. gr. MSE þótt sjálft hjónabandið fái ekki 

réttaráhrif.375 Þessu til hliðsjónar má nefna sérálit George Nicolaou í máli Z.H. og R.H. gegn 

Sviss en dómarinn er þeirra skoðunar að þrátt fyrir að hjónaband sé ekki gilt að lögum sé ekki 

þar með sagt að ekki þurfi að meta hvort fjölskyldulíf í skilningi 8. gr. sé til staðar.376 Matið 

yrði því einkum að horfa til lengdar hjúskapar, eðli samskipta, hvort aðilar ættu sameiginleg 

börn og hvort fyrir lægi að ekki væri verið að brjóta á réttindum aðila með hjúskapnum, s.s. 

með nauðung eða misneytingu.377  

 

4.4.4.2 Svíþjóð 

Í kjölfar stríðsátaka í heiminum hefur straumur hælisleitenda til Norðurlandanna aukist til muna 

undanfarin ár en afleiðingarnar hafa verið ýmsir árekstra af menningarlegum toga, meðal annars 

hefur málum þar sem reynir á gildi barnabrúðkaupa fjölgað til muna. Talið er að um 132 börn 

                                                 
373 MDE, Z.H. og R.H. gegn Sviss frá 8. desember 2015 (60119/2), 44. og 46. mgr.: „Bearing in mind the margin 
of appreciation afforded to States in immigration matters, the Court finds that a fair balance has been struck 
between the competing interests at stake, namely the personal interests of the applicants in remaining together in 
Switzerland while waiting for the outcome of the first applicant’s asylum application, on the one hand and, on the 
other, the public order interests of the respondent Government in controlling immigration.“ 
374 Reifun fengin úr Mannréttindadómstóll Evrópu 2015 – Dómareifanir 2. hefti (júlí-desember), bls. 52-53.  
375 Sjá nánari umfjöllun á hugtakinu fjölskyldulíf og viðmið um hvenær það telst stofnað í Björgu Thorarensen: 
„Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og rétturinn til að stofna til hjúskapar“, bls. 294-296. 
376 MDE, Z.H. og R.H. gegn Sviss frá 8. desember 2015 (60119/2). Sérálit Nicolaou. Hann er sammála niðurstöðu 
meirihlutans í málinu en ítrekar mikilvægi þess að mat fari fram óháð gildi hjónabandsins.  
377 Sjá t.d.meðal annars umfjöllun í Anne Wijffelman: „Child marriage and family reunification: an analysis under 
the European Convention on Human Rights of the Dutch Forced Marriage Prevention Act“, bls. 115. Skýrsla 
sænska velferðarráðuneytisins: Utvidgat hinder mot erkännande av utländska barnäktenskap. Delbetänkande av 
Utredningen om starkare skydd mot barnäktenskap, tvångsäktenskap och brott med hedersmotiv, bls. 84.  
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sem eru hælisleitendur séu gift í Svíþjóð á þessum tíma en flest af þeim sóttu um hæli eftir ágúst 

2015.378 Það er meginregla í sænskum fjölskyldurétti að viðurkenna eigi erlend hjónabönd svo 

lengi sem þau stríða ekki gegn allsherjarreglu landsins. Þá var svipað ákvæði um undanþágu 

frá 18 ára aldursskilyrðinu í sænsku hjúskaparlögunum nr. 1987:230 (s. äktenskapsbalken) og 

þeim íslensku en í kjölfar aukins fjölda barnahjónabanda og þeirra staðreynda að fólk erlendis 

frá var að nýta sér frjálslynda stefnu Svía varðandi erlend hjónbönd var undanþágan um 

aldursmörk afnumin í sænsku lögunum og hert var á skilyrðum um viðurkenningu hjónabanda 

árið 2014.379 

Til að mæta þeim vaxandi fjölda einstaklinga sem komu inn í landið í barnahjónaböndum 

gaf velferðarráðuneytið (s. Socialstyrelsen) út leiðbeiningabæklinginn „Information till dig som 

är gift med ett barn“ í mars 2018 sem dreifa átti til þeirra aðila í barnahjónaböndum sem væru 

nýlega aðfluttir til landsins.380 Í bæklingum er byrjað á því að útskýra að bannað sé samkvæmt 

sænskum lögum að giftast barni undir 18 ára aldri og eru ástæður þess nánar útlistaðar. Einnig 

er ítrekað að kynlíf með einstaklingi undir 15 ára aldri sé refsivert athæfi. Þá eru þau réttindi 

sem einstaklingar í Svíþjóð hafa útlistuð, og meðal annars  ítrekað að samkvæmt sænskum 

lögum og samfélagslegum viðmiðum séu aðilar í hjónaböndum jafnrétthá og þau eigi að hafa 

leyfi til að vera ósammála. Tekið er fram að farið sé með börn í hjónabandi líkt og fylgdarlaus 

börn og þau fái því úthlutaðan talsmann (s. vårnadshaverne) til að tryggja hagsmuni þess. Þarfir 

barnsins séu metnar og leitað sé eftir afstöðu þess til hjónabandsins og hvar þau vilja búa. 

Áréttað er fyrir fólki að þau fái ekki endilega að búa með barninu til lengri eða skemmri tíma 

meðan málið er í ferli.  

Óhætt er að segja að ofangreindur upplýsingabæklingur hafi vakið hörð viðbrögð. Fólk taldi 

bæklinginn senda út þau skilaboð að barnahjónabönd væru í reynd samþykkt í Svíþjóð og að 

með bæklingnum væri hið opinbera að aðstoða fólk við að fara fram hjá aldursbanninu í sænsku 

lögunum. Í kjölfar bæklingsins fór umræða afstað um að setja yrði í lög blátt bann við því að 

erlend barnahjónabönd yrðu viðurkennd.381 Lena Hallengren, þáverandi barna- og 

jafnréttismálaráðherra, lét þau orð falla í færslu um bæklinginn á samfélagsmiðlinum Twitter 

29. mars 2018 að það ætti ekki að vera hægt að draga í efa hvaða lög og gildi væru við lýði í 

                                                 
378 Utvidgat hinder mot erkännande av utländska barnäktenskap, bls. 23-24. Erfitt reynist að vita nákvæmlega 
hversu mörg börn í hjónaböndum koma til landsins þar sem ekki allir viðurkenna að þeir séu í hjúskap. Af þessum 
132 sem vitað er um eru 129 stúlkur og 3 drengir. Mikill meirihluti þeirra er á aldrinum 16-17 ára og lang flestir 
koma frá Afganistan, Írak eða Sýrlandi. Einn þriðji af þeim á börn.   
379 Utvidgat hinder mot erkännande av utländska barnäktenskap, bls. 24-25.  
380 Information till dig som är gift med ett barn. 
381 Sjá t.d.meðal annars umfjöllun í „Swedish agency backtracks following child marriage brochure storm“ frá 29. 
mars 2018, http://www.thelocal.se (skoðað 22. mars 2019).  
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Svíþjóð hvað barnahjónabönd varða; slíkur siður væri ekki samþykktur í landinu.382 Í kjölfar 

umræðunnar var bæklingurinn fjarlægður og lagt var fram frumvarp sem breyta átti lögunum 

um viðurkenningu erlendra hjónabanda.383 Breytingarnar tóku gildi 1. janúar 2019 en skv. 1. 

mgr. 8. gr. a. laga nr. 1904:26, um viðurkenningu á erlendum gerningum og hjónaböndum (s. 

lag om vissa internationella rättsförhållanden rörande äktenskap och förmynderskap) eru 

erlend hjónabönd þar sem annar eða báðir aðilarnir eru undir 18 ára aldri ekki viðurkennd í 

Svíþjóð. Í umfjöllunum um lagabreytinguna sagði Hallengren að mikilvægt væri með tilliti til 

sjónarhorns barnsins og meginreglunnar um að bestu hagsmunir barnsins skuli vera ráðandi í 

samfélaginu að engar glufur væru í sænskum lögum sem heimiluðu barnahjónabönd.384 Álitið 

er að bestu hagsmunir barnsins séu kjarninn í þessum lagabreytingum.385 

Frá og með 1. janúar 2019 gildir því algjört bann við viðurkenningu hjónabanda af þessu 

tagi. Hins vegar er undanþága í 2. mgr. 8. gr. a um að viðukenna megi hjúskap ef báðir aðilarnir 

eru orðnir 18 ára við innkomuna í landi og sérstakar ástæður þykja til.386 Hvað sem því líður 

verður að skoða stuttlega hver framkvæmdin er í Svíþjóð þegar par kemur til landsins og ljóst 

er að annar aðilinn er undir aldri. Mikið virðist lagt upp úr meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB þegar 

tekið er á móti börnum í barnahjónabandi. Í leiðbeiningarbæklingi velferðarráðuneytisins til 

félagsþjónustunnar (s. socialtjänsten) frá apríl 2019 er ferlið rakið í ítarlegu máli. Gert er ráð 

fyrir því að um leið og yfirvöld fá tilkynningu um barn í hjónabandi fari fram öryggismat á 

aðstæðum barnsins og því úthlutað talsmanni.387 Í bæklingnum kemur fram að meta þurfi hvert 

tilfelli á einstaklingsgrundvelli og miklu máli skipti að leggja mat á hver sé vilji barnsins í 

aðstæðunum og hvort það hafi þroska til að átta sig á og takast á við þær aðstæður sem það er 

í. Gert er ráð fyrir að samspil meginreglunnar og 12. gr. SRB skipti því miklu máli í tilvikum 

af þessu tagi. Í 12. greininni felist einnig réttur barnsins til upplýsingar um hver séu réttindi 

þeirra samkvæmt sænskum lögum. Þá sé mikilvægt að byggja upp traust við barnið svo það sjái 

                                                 
382 Lena Hallengren, www.twitter.com, @lenahallengren: „Det får aldrig råda några tvivel om vilka lagar och 
värderingar som gäller i Sverige. Det är inte tillåtet att ingå barnäktenskap. Det får inte kompromissas om detta 
och informationen måste vara kristallklar“ (skoðað 22. mars 2019). 
383 meðal annars „Sweden to stop recognition of child marriage carried out overseas“ frá 21. nóvember 2018, 
http://www.thelocal.se (skoðað 22. mars 2019). 
384 „Regeringen vill se totalförbud mot barnäktenskap“ frá 29. maí 2018, http://www.regeringen.se,  
„Barnperspektivet ska råda och samhället måste alltid ha barns bästa i fokus. Det ska inte finnas luckor i 
lagstiftningen som gör att barn kan vara gifta i Sverige“ (skoðað 29. mars 2019). 
385 meðal annars „Sweden to stop recognition of child marriage carried out overseas“ frá 21. nóvember 2018, 
http://www.thelocal.se. Sjá ummæli Sara Mohammad sem starfar fyrir góðgerðarsamtök sem hafa það að 
markmiði að sporna gegn barnahjónaböndum og heiðurs glæpum. (skoðað 22. mars 2019). 
386 Á frummáli: „Första stycket gäller inte om båda parterna är över 18 år och det finns synnerliga skäl att erkänna 
äktenskapet“. 
387 Barn som kommer till Sverige och uppges vara gifta. Vägledning för socialtjänsten, bls. 29-30.  
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sér fært að tjá sig frjálslega.388  

Miklu máli skipti hvort barn sé eldri en 15 ára en yngri börn eru aðskilin frá maka sínum án 

undantekninga og vistuð sérstaklega. Samkvæmt sænskum velferðarlögunum nr. 2001:453 (s. 

socialtjänstlag) má hins vegar ekki taka ákvörðun um barn þvert á vilja þess ef það hefur náð 

15 ára aldri. Það er því ekki hægt að aðskilja 15 ára einstakling frá maka ef barnið vill það ekki 

nema grunur sé um brot á lögum um velferð barna nr. 1990:52 (s. lag med särskilda 

bestämmelser om vård av unga). Ef barn neitar að vera aðskilið frá maka sínum þarf að fara 

fram mat á aðstæðum þess með hliðsjón af þeim hættum sem barnahjónabönd geta skapað en í 

matinu á meginreglan um bestu hagsmuni barnsins að vega þungt.389 Málin flækist síðan enn 

frekar ef umrætt barn er foreldri sjálft en þá þarf að taka tillit til þess barns og meginreglunnar 

um að börn eigi rétt til umönnunar beggja foreldra sinna. Ljóst er að hagsmunir í tilfellum af 

þessu tagi ganga ekki alltaf saman en samt sem áður verður matið að taka mið af meginreglunni 

um bestu hagsmuni barnsins með tilliti til til beggja barnanna. Ákvörðun verður að byggjast á 

jafnvægi beggja hagsmuna nema um gróft brot gegn gifta barninu sé að ræða.390  

Framkvæmdin í Svíþjóð er því á þann veg að barnahjónabönd fá ekki réttaráhrif en ef barn 

er eldra en 15 ára er ekki hægt að þvinga það frá maka sínum nema grunur leiki á um að brotið 

sé gegn öðrum lögum landsins, svo sem ef um nauðung er að ræða eða einhvers konar 

misneytingu. Það getur haft ýmsar afleiðingar að viðurkenna ekki gildi hjónabands en meðal 

annars missir barn þá erfðarétt eftir maka sinn og ekki er möguleiki á fjölskyldusameiningu á 

grundvelli sænsku útlendingalaganna nr. 2005:716 (s. utlänningslag).391 Það sé hins vegar mat 

sænskra yfirvalda að áhrifa gæti einkum í erfðamálum og að baráttan gegn barnahjónaböndum 

vegi þyngra en erfðaréttur.392 Hafa verður í huga að þegar pör eru ekki aðskilin má í reynd segja 

að börn séu gift í orði en ekki á borði og þess vegna má velta því fyrir sér hvernig það samræmist 

hagsmunum barns að vera í de facto hjónabandi án þess að njóta þeirra réttinda sem hjónaband 

veitir. Hvernig samrýmist þetta staðhæfingum Hallengren um að barnahjónabönd séu að öllu 

leyti bönnuð í Svíþjóð ef börn eldri en 15 ára eru ekki skilin frá mökum sínum? Eins má velta 

því fyrir sér hvernig bannið í lögunum leggur til alþjóðlegrar baráttu gegn barnahjónaböndum 

ef fallist er á að viðurkenna hjónaband svo lengi sem báðir aðilarnir eru orðnir 18 ára við 

komuna til landsins óháð því hversu gömul þau voru þegar þau gengu í hjúskapinn.  

                                                 
388 Barn som kommer till Sverige och uppges vara gifta. Vägledning för socialtjänsten, bls. 23-25.  
389 Barn som kommer till Sverige och uppges vara gifta. Vägledning för socialtjänsten, bls. 31 og 37-40.  
390 Barn som kommer till Sverige och uppges vara gifta. Vägledning för socialtjänsten, bls. 42.  
391 Sjá mjög ítarlega umfjöllun um afleiðingar þess að barnahjónaband sé ekki viðurkennt í kafla 6 í Utvidgat 
hinder mot erkännande av utländska barnäktenskap, bls. 65-87. Einnig umfjöllun í ensku samantekinni á bls. 26-
27.  
392 Utvidgat hinder mot erkännande av utländska barnäktenskap, bls. 28.  
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4.4.4.3 Danmörk 

Þróunin í Danmörku hefur verið svipuð og í Svíþjóð. Árið 2017 var gerð breyting á dönsku 

hjúskaparlögunum og undanþága frá 18 ára aldursmarkinu felld niður. Jafnframt var bætt við 

kafla í lögin um viðurkenningu á hjúskap sem stofnað er til erlendis (d. LOV nr. 81 af 

24/01/2017, Lov om ændring af lov om ægteskabs indgåelse og opløsning, udlændingeloven og 

værgemålsloven). Í 1. mgr. 22. gr. b. hjúskaparlaganna er kveðið á um að hjúskapur telst 

viðurkenndur ef hann var réttilega stofnaður samkvæmt lögum vígslulandsins. Undantekningar 

á þessari reglu eru í 2. mgr. þar sem meðal annars er kveðið á um að hjúskapur einstaklinga þar 

sem annar eða báðir aðilar eru yngri en 18 ára teljist ekki gildur, sbr. 3. tl., eða ef hann brýtur 

gegn allsherjarreglu landsins, sbr. 4. tl. Þetta bann virðist þó ekki vera fortakslaust en í 3. mgr. 

22. gr. b. er kveðið á um að heimilt sé að viðurkenna hjónaband sem uppfylli ekki skilyrði 2. 

mgr. ef sérstakar ástæður þykja til og neitun muni setja aðilana í óviðunandi aðstæður.393 Ólíkt 

framkvæmdinni í Svíþjóð er því ekki hægt að útiloka að barnahjónaband hljóti réttaráhrif í 

Danmörku miðað við framangreinda undantekningu. Þá fá eiga einstaklingar í 

barnahjónaböndum ekki rétt á dvalarleyfi á grundvelli fjölskyldusameiningar en í Danmörku er 

miðað við svokallaða 24 ára reglu, þ.e. báðir aðilar þurfa að vera orðnir 24 ára en óskað er eftir 

fjölskyldusameiningu.394  

Barnaréttarráð Danmerkur (d. Børnerådet) skilaði inn athugasemdum við lagabreytinguna 

þar sem ráðið dregur í efa að breytingin uppfylli skilyrði meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB. Fyrir 

breytingu var tekið tillit til hagsmuna barna þegar vega átti og meta hvort veita ætti undanþágu 

frá aldurskilyrði laganna og í ljósi þess að aðeins hafa verið veittar 6 undanþágur árlega að 

meðaltali er ljóst að undanþágunni var beitt sparlega og með hliðsjón af hagsmunum barnsins 

hverju sinni. Með því að fella út undanþáguna er tekið fyrir að það sem sé barni fyrir bestu sé í 

reynd metið. Barnaráðið vísar í almennt álit BRN nr. 18 máli sínu til stuðnings en líkt og rakið 

er að ofan útilokar BRN ekki að það geti verið barni fyrir bestu að undanþága sé veitt frá 18 ára 

markinu. Barnaráðið fjallar einnig um að nú sé ekki heimilt að veita erlendum hjónaböndum 

barna gildi nema í afmörkuðu mæli: 

 
Lovforslaget kan skabe uhensigtsmæssige konsekvenser for udenlandske ægtepar med en 
mindreårig part, der kommer til Danmark som fx asylansøgere. Disse ægtepar vil i hovedreglen 
ikke blive undtaget fra alderskravet, og ægteskabet vil erklæres for ugyldigt, bortset fra i helt 

                                                 
393 Á frummáli: „Stk. 3. Uanset stk. 2 anerkendes ægteskabet, hvis der foreligger tvingende grunde herfor og 
parterne stilles i en urimelig situation, hvis ægteskabet ikke anerkendes.“ 
394 Sjá samantekt um danska framkvæmd í Utvidgat hinder mot erkännande av utländska barnäktenskap, bls. 91-
92. 
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særlige tilfælde. Det følger heraf, at disse mindreårige i hovedreglen vil blive adskilt fra deres 
ægtefælle på asylcenteret og formentlig vil blive kategoriseret som uledsagede. Børnerådet 
mener, at tvangsmæssig adskillelse altid bør være sidste udvej, da man risikerer yderligere 
traumatisering. Endvidere kan en manglende anerkendelse af ægteskabet have konsekvenser i 
forhold til parrets mulighed for sammen at få asyl i Danmark. [Skáletrun höfundar] 

 
Barnaráðið leggst gegn því að pör verði sjálfkrafa þvinguð í sundur fyrir þær sakir einar að 

annar aðilinn í hjónabandinu er yngri en 18 ára. Þá sé mikilvægt að mögulegt sé að viðurkenna 

barnahjónabönd einkum og sér í lagi ef hjónin eiga börn eða ef samband þeirra er þess eðlis að 

stofnast hafi fjölskylda. Hagsmunir sameiginlegra barna hjónanna eiga því að vega þungt í 

matinu. Þá eigi sjónarmið barnsins í hjónabandinu einnig að fá mikið vægi, sbr. skilyrði 12. gr. 

SRB. Í ljósi þeirra hagsmuna sem eru til staðar í málum af þessu tagi lagðist Barnarráiðið gegn 

lagabreytingunum því þær koma í veg fyrir að hagsmunir barnanna séu í reynd metnir eins og 

meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB gerir kröfu um.395  

 

4.4.4.4 Ísland 

Hingað til hefur ekki reynt á álitaefnið fyrir dómi en í íslenskum fjölskyldurétti og alþjóðlegum 

einkamálarétti er það óskráð meginregla að hjúskapur sem stofnað er til erlendis haldi gildi sínu 

við komuna til landsins. Fyrir því eru tvö skilyrði, í fyrsta lagi þurfa hjónavígsluskilyrði 

vígslulandsins að hafa verið uppfyllt. Í öðru lagi má slíkur hjúskapur ekki fara gegn 

allsherjarreglu Íslands. Þessu til hliðsjónar má benda á ummæli Hæstaréttar í Hrd. 8. apríl 2011 

(176/2011) en þar kemst rétturinn svo að orði að það sé meginregla að viðurkenna beri hjúskap 

sem stofnaður hefur verið erlendis svo lengi sem hjúskapurinn sé gildur eftir lögum þess lands 

og að ekki hafi verið stofnað til hans á „neinn þann hátt sem [stríðir] gegn íslenskri 

réttarskipan“. Spurningin er því hvort að öll hjónabönd einstaklinga undir 18 ára aldri stríði 

gegn íslenskri réttarskipan, þ.e. allsherjarreglu.  

Í ljósi þeirrar staðreyndar að unnt er að veita undanþágu frá 18 ára aldurslágmarkinu og að 

einungis er gert ráð fyrir ógildingu ef barn er of ungt má draga þá ályktun að hjónabönd 

einstaklinga á aldursbilinu 16 til 18 ára stríði ekki fortakslaust gegn allsherjarreglu landsins og 

yrði því hugsanlega viðurkennd hér á landi. Með gagnályktun yrði að sama skapi að telja að 

hjónaband barns undir 16 ára yrði talið brjóta gegn íslenskri réttarskipan og yrði almennt ekki 

viðurkennt. Má einnig leiða þetta af þeirri staðreynd að kynlíf með barni yngra en 15 ára er 

refsivert, sbr. 1. mgr. 202. gr. alm. hgl. Hjón á aldrinum 16-18 sem koma frá löndum sem þurfa 

                                                 
395 „Barnets bedste skal i fokus, når myndigheder afgør, om en mindreårig må gifte sig. Høring over udkast til lov 
om ægteskabs indgåelse og opløsning, udlændingeloven og værgemålsloven (afskaffelse af dispensation fra 
alderskrav ved indgåelse af ægteskab m.v.)“ frá 3. október 2016, http://www.boerneraadet.dk. 

http://www.boerneraadet.dk/
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ekki dvalarleyfi hér á landi, t.d. frá Norðurlöndunum eða annars staðar innan EES, ættu því 

möguleika á að fá hjónaband sitt viðurkennt að íslenskum rétti með tilheyrandi réttaráhrifum 

svo lengi sem hjónabandið brjóti ekki gegn allsherjarreglu landsins að öðru leyti. Við matið 

yrði því jafnframt að líta til alþjóðlegra skuldbindinga Íslands hvað barnahjónabönd varðar 

ásamt skilyrðum hjúskaparlaga en með hliðsjón af því má gera ráð fyrir að þróunin verði sú 

þegar fram í sækir að hert verði á matinu og veiting undanþága fari fækkandi. Þá yrði einnig að 

skoðað sérstaklega hvernig stofnast hafi til hjúskaparins, þ.e. var um að ræða einhvers konar 

nauðung eða misneytingu. 

Ofangreind niðurstaða, sem byggir einna helst á hjl., nær hins vegar ekki sérstaklega langt 

þegar um er að ræða erlenda aðila sem þurfa að uppfylla skilyrði útlendingalaga nr. 86/2016 

(hér eftir „útl.“) til að mega dveljast hér á landi. Útlendingalög eru ekki skýr um hvernig færi 

með það tilfelli þegar hjón þar sem annað þeirra er yngri en 18 ára koma saman til landsins og 

óska eftir dvalarleyfi á grundvelli alþjóðlegrar verndar, sbr. 24. gr. útl. Við umsókn um 

alþjóðlega vernd þarf umsækjandi að leggja fram vegabréf eða önnur ferðaskilríki fyrir sig og 

fjölskyldu sína, þ.e. maka/sambúðarmaka og börn, sbr. 2. mgr. 24. gr. útl. Ef ljóst er af 

framangreindum skjölum að maki sé yngri en 18 ára þá er spurning hvort gildi hjúskaparins 

verði sérstaklega metið eða hvort farið verið með barnið eins og fylgdarlaust barn. Samkvæmt 

11. tölul. 3. gr. útl. telst barn fylgdarlaust svo lengi sem það er ekki í umsjá foreldra sinna eða 

fullorðins einstaklings sem ber ábyrgð á því samkvæmt lögræðislögum. Ljóst er að maki barns 

hefur ekki umsjá með barni líkt og foreldrar, þá ber hann heldur ekki ábyrgð á grundvelli 

lögræðislaga.  

Eðli málsins samkvæmt má þar af leiðandi gera ráð fyrir því að fari verði með barn í hjúskap 

sem fylgdarlaust barn en lögin kveða ekki á um hvað gera skuli ef annað hjóna er yngra en 18 

ára í tilfellum af þessu tagi. Svipar þetta til framkvæmdarinnar í Svíþjóð. Barninu yrði því 

fenginn talsmaður við komuna inn í landið, sbr. 4. mgr. 25. gr. útl. Þá kemur það í hlut 

Barnaverndarstofu að tryggja hagsmunagæslu barns, sbr. 1. mgr. 31. gr. útl., og sjá til þess að 

barni verði útvegað vistunarúrræði við hæfi, sbr. 2. mgr. 31. gr. útl. Ef barnið hlýtur dvalarleyfi 

á grundvelli alþjóðlegrar verndar tekur barnaverndarnefnd við forsjá barnsins og skal hún 

tryggja öryggi þess í samræmi við barnaverndarlög og eftir atvikum ráðstafa barninu í fóstur, 

sbr. 4. mgr. 45. gr. útl. Líkt og í Svíþjóð verður að taka tillit til sjónarmiða barns sem er orðið 

15 ára og eldra, sbr. 2. mgr. 23. gr. barnaverndarlaga nr. 80/2002 (hér eftir „bvl.“). Þá kemur 

fram í 1. mgr. 25. gr. bvl. að leita þurfi eftir samþykki barns eldri en 15 ára ef ráðstafa á barni í 

fóstur og vista það á heimili eða stofnun, sbr. 18. gr. reglugerðar nr. 56/2004 um málsmeðferð 

fyrir barnaverndarnefnd. Samkvæmt 1. mgr. 46. gr. bvl. er barn 15 ára og eldra aðili 
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barnaverndarmáls þegar um er að ræða vistun utan heimilis og í 2. mgr. 46. gr. bvl. er kveðið á 

um að barni skuli gefinn kostur á að tjá sig um mál sem það varðar í samræmi við aldur og 

þroska og taka skal tillit til skoðana þess við úrlausn málsins. Heimilt er að úrskurða gegn vilja 

barns ef brýnir hagsmunir barns mæla með því, sbr. 1. mgr. 27. gr. og 28. gr. bvl.  

Með hliðsjón af framangreindu má draga þá ályktun að barni í hjónabandi sem óskar eftir 

dvalarleyfi á grundvelli alþjóðlegrar verndar ásamt maka sínum verði ekki sjálfkrafa þvingað 

frá makanum ef barnið setur sig upp á móti þeirri tilhögun og það er orðið eldra en 15 ára. Meta 

verði aðstæður barnsins með hliðsjón af meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB en meginreglan hefur 

verið lögfest í útlendingalögunum, sbr. 3. mgr. 25. gr. útl. Svipar þetta til framkvæmdarinnar í 

Svíþjóð, aftur á móti þarf að hafa í huga að hér á landi er umrædd aldursundanþága ennþá við 

lýði ólíkt sænsku hjúskaparlögunum og því er spurning hvort eðlilegt væri að miðað yrði við 

reglur hjúskaparlaga þegar metið er hvort slíkur hjúskapur eigi að hljóta réttaráhrif hér á landi. 

Vafamál er með börn á aldrinum 15 til 16 ára ef miða á við það sem fram kemur í greinargerð 

með frumvarpi til hjúskaparlaga, en líklegra væri að hjónabönd barna á aldrinum 16 til 18 ára 

fengju gildi, sbr. umfjöllun hér að ofan.  

Ef hjúskapur barna sem sækja um alþjóðlega vernd með maka yrði viðurkenndur myndi 

skapast ósamræmi í málsmeðferð barnungra hjóna eftir því hvort þau kæmu saman til landsins 

eða ekki. Í tilfelli þar sem annar makinn kemur fyrst til landsins og óskar síðar eftir dvalarleyfi 

fyrir maka sinn á grundvelli fjölskyldusameiningar gerir 70. gr. útl. strangari kröfur til 

hjónabands ungs fólks svo maki fái dvalarleyfi hér á landi. Þannig er það eitt skilyrða þess að 

maki fái dvalarleyfi með þessum hætti að til hjúskaparins hafi verið stofnað þegar báðir aðilarnir 

voru eldri en 18 ára, sbr. 1. mgr. 70. gr. laganna.396 Í 8. mgr. 70. gr. er svo tekið fram að 

hjúskapur veiti ekki rétt til dvalarleyfis ef stofnun hans „brýtur í bága við við allsherjarreglu og 

meginreglur íslenskra laga“. Þar sem löggjafinn sá ástæðu til að taka það fram, en að sama skapi 

gera að skilyrði að báðir aðilar hafi verið 18 ára þegar stofnað var til hjúskaparins mætti draga 

þá ályktun af lagatextanum að löggjafinn telji það ekki endilega brjóta gegn allsherjarreglu að 

börn undir 18 ára aldri gangi í hjúskap en vilji engu að síður gera það að skilyrði fyrir veitingu 

dvalarleyfis. Sú niðurstaða væri enda í samræmi við reglur hjúskaparlaga, sbr. áðurgreint. 

Athugasemdir með frumvarpi því er varð að útlendingalögum er þó ekki skýr um þetta, en látið 

er nægja að vísa til þess að það brjóti gegn allsherjarreglu „ef hjónin eða annað þeirra voru 

börn“ við vígsluathöfnina. Ekki er skýrt hvort þarna er vísað til barna sem einstaklinga undir 

                                                 
396 Má velta því upp hvernig færi ef báðir aðilarnir eru t.d. um fimmtugt en fyrir liggi að hjónabandið hafi hafist 
þegar bæði voru yngri en 18 ára. Samkvæmt orðanna hljóðan myndi slíkur hjúskapur, þó hann hafi staðið yfir í 
rúm 30 ár, ekki teljast uppfylla þetta skilyrði.  
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16 ára aldri eða hvort löggjafinn líti svo á að fortakslaust sé að hjónabönd aðila yngri en 18 ára 

aldri brjóti gegn íslenskri réttarskipan. Í ljósi lagasamræmis og lagatextans sjálfs virðist þó 

réttara að álykta sem svo að hér sé ekki verið að hrófla við allsherjarreglunni sem hjúskaparlög 

endurspegla.  

Að öllu þessu sögðu er nokkuð óskýrt hver teljist vera allsherjarreglan í íslenskum rétti, 

einkum og sér í lagi vegna fortakslauss orðalags 1. mgr. 70. gr. um að hjúskapur teljist ekki 

uppfylla skilyrði þeirrar greinar ef aðilar voru undir 18 ára aldri þegar til hjúskaparins 

stofnaðist. Má velta því fyrir sér hvort lögin, í ljósi þess að þau eru nýleg, endurspegli ekki 

mikilvægar áherslubreytingar á gildi hjúskapar einstaklinga undir 18 ára aldri. Slíkar 

áherslubreytingar eru til samræmis við sjónarmið alþjóðasamfélagsins og jafnframt þær 

lagabreytingar sem eiga sér stað á hinum Norðurlöndunum. Aftur á móti þá verður að skoða 

hvers konar áhrif meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB eigi að hafa í málum af þessu togi í ljósi afstöðu 

BRN til hjúskapar barna á aldursbilinu 16 til 18 ára. Í meginreglunni fellst sú skylda að aðstæður 

barna séu metnar á einstaklingsgrundvelli og því verður að meta hjúskap barns og skoða hvort 

hann falli undir hugtaksskilgreiningu á „skaðlegum siðum“, sbr. umfjöllun í kafla 4.4.3.1. Þá 

þarf einnig að leita eftir sjónarmiði barns og veita því mikið vægi með hliðsjón af þeim 

hagsmunum sem í húfi eru, þ.e. friðhelgi einkalífs og fjölskyldu barnsins. Einkum þarf að meta 

hagsmuni barna hjónanna en velta má því fyrir sér hvort eðlilegt geti talist að 17 ára ólétt stúlka 

sem á 2 ára barn fyrir verði skilin frá maka sínum við komuna til landsins og vistuð gegna vilja 

sínum á vegum barnaverndanefndar ef mat á aðstæðum hennar gefa ekki til kynna að verið sé 

að brjóta á réttindum hennar samkvæmt SRB, öðrum alþjóðlegum skuldbindingum og 

íslenskum lögum. Þá má einnig velta því fyrir sér hvort að synjun á fjölskyldusameiningu í 

ofangreindu dæmi geti talist uppfylla skilyrði 1. mgr. 3. gr. SRB og 1. mgr. 8. gr. MSE ef ekki 

er metið hvort de facto fjölskyldulíf sé til staðar. Því verður að fallast á sjónarmið 

Barnaréttarráðsins í Danmörku um að afnám aldursundanþágu úr hjúskaparlögum og 

aðskilnaður pars fyrir þær sakir einar að annar aðilinn er undir 18 ára aldri uppfylli ekki skilyrði 

1. mgr. 3. gr. SRB enda væri synjun byggð á almennum forsendum en ekki einstaklingsbundnu 

mati. 

 

4.5 Réttindi barna þegar foreldrar eru refsivistaðir 

4.5.1 Almenn atriði 

Í tilfellum þegar fólk brýtur gegn lögum er almennt viðurkennt að mikilvægir samfélagslegir 

hagsmunir leiði til þess að refsað sé fyrir þau brot. Þegar einstaklingur sætir refsingu, hvort sem 

um frelsissviptingu er að ræða eða annars konar viðurlög, hefur það ekki eingöngu áhrif á hann 
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heldur einnig þá sem næst honum standa. Í fræðilegri umfjöllun í refsirétti færist það í aukanna 

að líta beri til hagsmuna annarra aðila en einungis þeirra sem dæma á til refsivistar.397 Þegar 

sakborningur er foreldri er ljóst að hagsmunir samfélagsins munu að einhverju leyti vegast á 

við hagsmuni þeirra barna sem refsing foreldris mun óhjákvæmilega hafa áhrif á.398 

Í þessum kafla er ætlunin að skoða hvort að í 1. mgr. 3. gr. SRB felist sú krafa að tekið sé 

tillit til hagsmuna barna þegar foreldrum er ákvörðuð refsing fyrir brot gegn lögum. Skoðað 

verður hvort líta eigi til 1. mgr. 3. gr. SRB þegar ákveða á refsitegund eða þegar lengd refsingar 

er ákvörðuð og því velt upp hvort meginreglan eigi að vera eitt af þeim sjónarmiðum sem leitt 

geti til refsimildunar.  

 Líkt og í köflunum um staðgöngumæðrun og barnahjónabönd er umfjölluninni ætlað að 

draga fram hvaða þýðingu 1. mgr. 3. gr. SRB hefur, eða ætti að hafa, í ákvörðunum sem þessum. 

Verður kaflinn byggður upp með sama hætti og hinir tveir. Fyrst verður vikið nokkrum orðum 

að þeim sjónarmiðum og hagsmunum sem búa að baki refsingum, þ.e. allsherjarreglan sem 

tekst á við hagsmuni barna. Þá verður fjallað um hvaða hagsmunir barna eru hér undir, bæði 

þeir sem mæla með refsivistun foreldra og á móti. Að lokum verður reynt að draga fram 

sjónarmið um hvernig hagsmunir og allsherjarreglan vegast, á einkum með tilliti til reynslu á 

alþjóðlegum vettvangi og í nágrannalöndum okkar. Að lokum verður fjallað um stöðuna í 

íslenskum rétti. Eins og í fyrri dæmum er hér ekki um tæmandi umfjöllun að ræða um sjónarmið 

um refsingu og réttindi barna, enda væri þar af mörgu að taka. Er fremur leitast við að draga 

fram hvaða hlutverki 1. mgr. 3. gr. SRB getur gegnt í þessu áhugaverða samhengi og þá hvaða 

áhrif meginreglan getur í reynd haft ef hún leiðir til þess að litið sé á hagsmuni barna í víðara 

samhengi en áður.  

 

4.5.2 Hver er allsherjarreglan? 

Hugtakið refsing er hvergi skilgreint með beinum orðum í lögum eða lögskýringagögnum.399 

Jónatan Þórmundsson, prófessor í refsirétti, hefur skilgreint refsingu svo: „Refsing er ein tegund 

                                                 
397 Hayli Miller og Yvon Durand: „The Best Interests of the Child and the Sentencing of Offenders with Parental 
Responisibility“, bls. 229-233. 
398 Þessu til hliðsjónar má nefna danskt mál er varðaði vörubílstjóra sem missti ökuskírteinið sitt vegna brota gegn 
umferðarlögum. Maðurinn vildi að tekið yrði tillit til hagsmuna barna hans fyrir þær hluta sakir að ef hann myndi 
missa ökuskírteinið sitt og þar af leiðandi vinnuna gæti hann ekki lengur greitt fyrir einkaskóla barnanna sinna. 
Hann sjálfur var mjög lesblindur og átti ekki góða reynslu af almenningsskólum landsins. Vildi hann því koma í 
veg fyrir að börnin hans yrðu að skipta um skóla. Dómararnir voru ekki í vafa um að öryggis- og forvarnargildi 
umferðalaganna vógu þyngra en hagsmunir barna sakborningsins í málinu. Sjá Anne Louise Bormann: „Barnets 
beste utenfor familieretten – hvor langt kan det være avgjørende?“, bls. 53. 
399 Jón Þór Ólafsson: „Auga fyrir auga – Markmið refsinga og þróun viðurlagakerfisins“, bls. 202. 
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viðurlaga, sem ríkisvald beitir þann, sem sekur hefur reynst um refsivert brot. Hún felur í sér 

vanþóknun eða fordæmingu samfélagsins og er til þess fallin að valda dómþola þjáningu eða 

óþægindum.“400 Markmið refsinga grundvallast á svokölluðum refsikenningum sem eru þau 

sjónarmið sem réttarkerfi hvers lands byggir á. Refsikenningar hafa mótast yfir langan tíma við 

áhrif frá ólíkum hagsmunum og þjóðfélagsaðstæðum hverju sinni.401 Hér á landi er ekkert eitt 

ríkandi sjónarmið um ástæður baki refsingum en almenn varnaðaráhrif hafa talið vega þungt 

ásamt þeim sjónarmiðum að refsing verði að vera í samræmi við alvarleika brots.402 Það má því 

segja að einhvers konar samfélagsleg réttarvitund eða allsherjarregla undirbyggi refsikenningar. 

Þegar tekin er ákvörðun um refsingu þarf því að vera ákveðið samræmi milli ákvörðunarinnar 

og réttarvitundar og almenns siðamats.403  

Í greinargerð með almennu hegningarlögunum nr. 19/1940 segir að refsingar hafi fyrst og 

fremst það markmið að vernda almennt réttaröryggi og viðhalda lögbundnu þjóðskipulagi. Þá 

kemur fram að refsingar feli í sér ákveðið endurgjald fyrir afbrot og fullnægi þannig 

réttlætistilfinningu fólks. Jafnframt sé það hlutverk refsinga að fæla menn frá afbrotum.404 

Sjónarmið um beitingu refsinga hafa þróast en samkvæmt 1. gr. laga nr. 15/2016, um fullnustu 

refsinga, er markmið laganna að tryggja að varnaðaráhrif refsinga séu virk og jafnframt að draga 

úr líkum á ítrekun afbrota og stuðla að farsælli betrun dómþola að samfélaginu. Í greinargerð 

sem fylgdi með frumvarpi laganna kemur einnig fram að í ljósi jákvæðrar reynslu af beitingu 

refsiúrræða utan fangelsa eigi að huga enn frekar að slíkum úrræðum en mikilvægt sé þó að 

gæta að réttaröryggi almennings. Stefna í refsimálum verði að vera skýr meðal annars svo 

almenningur fari ekki að draga í efa grunnreglur réttarríkisins. Ljóst er að refsingar snúast því 

að miklu leyti um að tryggja almannahagsmuni. Þá skipti framangreind varnaðaráhrif, bæði 

almenn og sérstæk, miklu máli enda er það þjóðfélagslega hagkvæmt að minnka 

endurkomutíðni einstaklinga.405  

                                                 
400 Jónatan Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 62-63. 
401 Ragnheiður Bragadóttir: „Markmið refsinga“, bls. 97. Refsikenningar skiptast einkum í endurgjaldsstefnu- eða 
nytjastefnukenningar. Það fellur fyrir utan efnivið ritgerðar þessarar að kafa djúpt ofan í mismunandi ástæður sem 
hvíla að baki refsingum. Ljóst er að það ríkir einhvers konar sátt um að refsa beri þeim sem brjóta lög en ástæðurnar 
bakvið refsingunni, þ.e. af hverju er verið að refsa, hefur valdið deilum. Þessar tvær framangreindu kenningar 
fjalla um þau mismunandi sjónarmið sem hvíla refsingum til grundvallar. Sjá meðal annars umfjöllun í Arndís 
Anna K. Gunnarsdóttir: „Siðferðislegur grundvöllur refsinga“ og Jón Þór Ólafsson: „Auga fyrir auga- Markmið 
refsinga og þróun viðurlagakerfisins“.  
402 Sjá meðal annars umfjöllun í Arndís Anna K. Gunnarsdóttir: „Siðferðislegur grundvöllur refsinga“, bls. 202-
205 og Ragnheiður Bragadóttir: „Markmið refsinga“, bls. 99. 
403 Jónatan Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 254.  
404 Alþt. 1939-40, A-deild, bls. 352-353. 
405 Þskj. 399, 145. lögþ. 2015-2016, bls. 32-33 (enn óbirt í A-deild Alþt.). Sjá einnig stutta umfjöllun um almenn 
og sérstæk varnaðaráhrif í Ragnheiður Bragadóttir: „Markmið refsinga“, bls. 98. 
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Ofangreind sjónarmið um varnaðaráhrif og vernd annarra þegna samfélagsins sem helstu 

ástæður að baki refsingum eru samhljóma því sem fram kemur á alþjóðlegum vettvangi, sjá til 

samanburðar ályktun sem Allsherjarþing Sameinuðu þjóðanna gaf út 17. desember 2015 um 

forvarnir gegn glæpum og meðferð fanga. Ályktunin hefur hlotið heitið „Nelson Mandela 

reglurnar“ en í reglunum kemur meðal annars fram að megintilgangur frelsissviptingar og 

refsinga almennt sé að vernda samfélagið gegn glæpum.406 

 

 

4.5.3 Hverjir eru hagsmunir barna? 

4.5.3.1 Hagsmunir barna af því að refsivista foreldra 

Það gæti hljómað einkennilega að því sé haldið fram að börn hafi einhverja hagsmuni af því að 

foreldrum þeirra sé gert að sæta refsingu fyrir brot gegn lögum, svo lengi sem brotið hafi ekki 

beint eða óbeint áhrif á barnið sjálft. Í tilfellum þar sem foreldrum er ákvörðuð refsing þarf að 

líta á hagsmuni barna í stærra samhengi og sömuleiðis líta til hagsmuna þeirra í framtíðinni. 

Þannig eru hagsmunir samfélagsins að refsað sé fyrir lögbrot að vitaskuld einnig hagsmunir 

barna sem hluta af samfélaginu. Börn hafa hagsmuni af því að alast upp í samfélagi þar sem 

réttarríki er við lýði og refsað er fyrir glæpi. Matið felur því í sér jafnvægi bestu hagsmuni 

barnsins núna á móti bestu hagsmunum þess síðar.407 Þýðing slíkra hagsmuna er óræðari og 

fjarlægari en hagsmunir af því að njóta návistar við foreldranna, en getur haft áhrif þegar fundið 

er jafnvægi hagsmuna.  

 

4.5.3.2 Hagsmunir barna af því að refsivista ekki foreldra 

Rannsóknir sýna að fangelsisvist foreldra hefur áhrif á sálarlíf barna og hagsmuni þeirra en það 

er nýtilkomið að sjónum sé beint að því hvers konar og hve mikil áhrif það hefur.408 Þeir 

hagsmunir barna sem verndaðir eru í Barnsamningnum og reynir einkum á í tilfellum sem 

þessum er friðhelgi einkalífs og fjölskyldu barna og réttur þeirra til umönnunar. Er um 

                                                 
406 United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners (the Nelson Mandela Rules) frá 17. 
desember 2015, A/RES/70/175. Regla 4.1.: The purposes of a sentence of imprisonment or similar measures 
deprivative of a person’s liberty are primarily to protect society against crime and to reduce recidivism. Those 
purposes can be achieved only if the period of imprisonment is used to ensure, so far as possible, the reintegration 
of such persons into society upon release so that they can lead a law-abiding and self-supporting life. Bls. 8.  
407 Sjá meðal annars umfjöllun um að hagsmunir barna í dag er ekki endilega þeir sömu og hagsmunir barna á 
næsta ári í almennu áliti BRN nr. 14, liður 84, bls. 18. 
408 Sjá meðal annars í Hayli Miller og Yvon Durand: „The Best Interests of the Child and the Sentencing of 
Offenders with Parental Responisibility“, bls. 227 og Astrid Hirschelmann: „Children´s perspectives concerning 
imprisonment: setting up a self expression group of children with imprisoned parents and other relatives“, bls. 
125-127. 
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sambærilega hagsmuni að ræða og í fyrri dæmum og er vísað til þeirra kafla, einkum kafla 

4.3.4.2 um umfjöllun um þá. Líkt og áður hefur komið fram í kafla 4.3.3.2.2 eiga börn rétt á að 

njóta umönnunar foreldra sinna, sbr. 1. mgr. 7. gr. SRB, 1. gr. a. barnalaga og 1. mgr. 1. gr. 

barnaverndarlaga nr. 80/2002. Barnalöggjöfin eins og hún leggur sig byggir á því sjónarmiði 

að börn eigi rétt á umönnun foreldra sinna og er því markmið hennar að tryggja að foreldrum 

sé unnt að annast börn sín með sem bestum hætti.409 Fjölskyldutengsl eru jafnframt álitin hluti 

af auðkenni barns, sbr. 8. gr. SRB, og þar af leiðandi skiptir það máli að barn bæði þekki og sé 

í sambandi við fjölskyldu sína.410  

Réttur til umönnunar er í reynd verndaður frá báðum hliðum í Barnasamningnum en í 18. 

gr. SRB er sú skylda lögð á aðildarríki að gera allt sem í þeirra valdi stendur til að tryggja að 

virt sé sú meginregla að foreldrar beri sameiginlega ábyrgð á að ala upp barn. Greinin 

endurspeglar það jafnvægi sem á að vera á milli ríkis og foreldra, með áherslu á þann stuðning 

sem ríki eiga að veita foreldrum svo réttur barna til umönnunar þeirra sé virkur.411 Ríki eiga 

jafnframt að gera allar nauðsynlegar ráðstafanir til að tryggja börnum þá vernd og umönnun 

sem velferð þeirra krefst, sbr. 2. mgr. 3. gr. SRB. Ennfrekar er hnykkt á þessari skyldu í 3. mgr. 

27. gr. SRB sem kveður á um að aðildarríki skuli veita foreldrum aðstoð til að neyta réttar þeirra 

til að ala upp börnin þeirra.  

Ljóst er að þegar foreldrar eru frelsissviptir með fangelsisvist hefur verið hróflað við 

friðhelgi fjölskyldunnar og rétti barna til umönnunar. Hafa verður þó í huga að slíkur réttur er 

vitaskuld ekki fortakslaus. Heimilt getur verið að svipta foreldra hlutverki sínu, ýmist 

tímabundið og jafnvel varanlega og þar af leiðandi hafa afskipti af friðhelgi fjölskyldunnar. 

Skilyrði fyrir slíku inngripi er að það sé talið nauðsynlegt með tilliti til hagsmuna barna, sbr. 

27.-29. gr. barnaverndarlaga sem kveða á um úrræði barnaverndarnefnda til að vista barn utan 

heimilis til skamms tíma eða til frambúðar. Svipaðra sjónarmiða er að gæta í 1., 3. og 4. mgr. 

9. gr. SRB sem kveður á um að ekki mega skilja börn frá foreldrum sínum nema uppfylltum 

skilyrðum laga og að slíkt sé talið nauðsynlegt með tilliti til hagsmuna barnsins. Þrátt fyrir 

þessar undantekningar er það almenn meginregla sem samningurinn byggir á að börnum sé best 

farið hjá foreldrum sínum.412  

Með hliðsjón af framangreindri umfjöllun um 1. mgr. 3. gr. SRB er hægt að færa 

sannfærandi rök fyrir því að meginreglan, í ljósi þess að SRB hefur verið lögfestur, leggi þá 

                                                 
409 Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 57-58, og Hrefna Friðriksdóttir: Handbók, bls. 10-11. 
410 Rachel Hodgkin og Peter Newell: Implementation handbook, bls. 114. 
411 Rachel Hodgkin og Peter Newell: Implementation handbook, bls. 231. 
412 Rachel Hodgkin og Peter Newell: Implementation handbook, bls. 109. 
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skyldur á aðildarríki og stofnanir þeirra að tekið sé tillit til hagsmuna barna þegar foreldrum er 

ákvörðuð refsing fyrir afbrot.  

 

4.5.4 Togstreita hagsmuna 

4.5.4.1 Um ákvörðun refsinga 

Dómurum er falið það vandasama verk að taka ákvörðun um refsingu. Ákvörðun refsinga 

skiptist einkum í fjóra þætti. Í fyrsta lagi þarf dómari að meta hvort beita eigi refsingu eða 

öðrum viðurlögum. Í öðru lagi þarf að velja tegund refsingar en samkvæmt 1. mgr. 31. gr. hgl. 

er refsing samkvæmt lögunum fésekt eða fangelsi, en hvert refsiákvæði um sig getur svo mælt 

fyrir sérstaklega um refsingu við broti á því. Í þriðja lagi kemur til skoðunar hvort skilorðsbinda 

eigi dóm, í heild eða hluta. Síðast en ekki síst þarf að taka ákvörðun um refsihæð innan lögmætra 

refsimarka, þ.e. hversu lengi á refsing að vara til dæmis þegar aðila er gert að sitja í fangelsi.413 

Refsiákvörðun byggist á lögfræðilegri röksemdarfærslu ásamt rökhugsun dómarans og 

einstaklingsbundnu mati hans á þeim atvikum sem fyrir hendi eru í máli hverju. Löggjafinn 

veitir dómurum umtalsvert svigrúm innan lögmætra refsimarka en mörg ólík atriði, ýmist 

lögmælt eða ekki, koma til skoðunar sem taka þarf tillit til hverju sinni.414 Réttarreglur binda 

ýmist hendur dómara að einhverju leyti eða veita þeim leiðsögn um þann grundvöll sem 

niðurstaðan verður að byggjast á.415 

Erfitt getur verið fyrir dómara að draga ályktanir af refsimörkum laga um hvaða refsing sé 

við hæfi hverju sinni, einkum hvaða refsihæð sé viðunandi. Vægi þeirra sjónarmið sem hvíla 

ákvörðuninni til grundvallar er því að miklu leyti háð mati dómara en ein „mikilvægasta 

leiðsögn dómarans við ákvörðun refsingar hverju sinni er fólgin í dómvenjuhelguðu refsimati 

[…]“.416 Fordæmi, sem hafa meðal annars það hlutverk að tryggja jafnræði sakborninga, skipta 

því miklu máli ásamt réttarreglum og málefnalegum sjónarmiðum.417 Í flestum refsiákvæðum 

er kveðið á um refsihámark en fátítt að ákvæði kveði sérstaklega um tiltekið lágmark og er þá 

almennt refsilágmark látið duga til, sbr. 34. gr. alm. hgl.418 Lögmælt lágmark er þó ekki 

fortakslaust og refsilækkunarheimildir koma ávallt til greina, sbr. Hrd. 1987, bls. 700 þar sem 

15 ára gamall sakborningur fékk 4 ára skilorðsbundinn dóm fyrir manndráp. Margar ástæður 

                                                 
413 Þorgeir Ingi Njálsson: „Hugleiðingar um ákvörðun refsinga“, bls. 14. 
414 Jón Þór Ólafsson: „Auga fyrir auga – Markmið refsinga og þróun viðurlagakerfisins“, bls. 225-226.  
415 Jónatan Þórmundsson: „Rökstuðningur refsiákvörðunar“, bls. 11.  
416 Þorgeir Ingi Njálsson: „Hugleiðingar um ákvörðun refsinga“, bls. 13 og 15. Sjá einnig umfjöllun í Jónatan 
Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 250. 
417 Jónatan Þórmundsson: „Rökstuðningur refsiákvörunar“, bls. 12. 
418 Refsilágmark er einkum tilgreint þegar um mjög alvarleg brot er að ræða. Sem dæmi má nefna 2 ára lágmark 
fyrir stórfellt brennubrot, sbr. 2. mgr. 164. gr. alm. hgl., og 5 ára lágmarkið fyrir manndráp, sbr. 211. gr. alm. hgl. 
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voru að baki þessari niðurstöðu, meðal annars var litið til ákafrar geðshræringar hins ákærða.419 

Málið sýnir einkum fram á það að sérstakar aðstæður kunni að hafa áhrif á refsimatið á þann 

hátt að vikið sé frá jafnvel lögbundu refsilágmarki, enda er refsimat mjög atviksbundið ferli. 

Almenn refsiákvörðunarsjónarmið eru ekki tæmandi talin í lögum.420 Í 70. gr. alm. hgl. eru 

tiltekin nokkur dæmi sem leitt geta til refsimildunar eða refsiþyngingar. Mildun dóms eða 

ákvörðun um refsitegund getur byggst á málefnalegum sjónarmiðum eða falist í sérlögum. Ekki 

er heldur hægt að draga ályktun um forgang þessara atriða sem fram koma í 70. gr. alm. hgl. 

miðað uppröðun í ákvæðinu.421 Dæmi um önnur málefnaleg sjónarmið sem litið hefur verið til 

í refsimati og leitt hafa til mildunar dóms eru félagslegar aðstæður, áföll eða mótlæti. Einnig 

hefur verið litið til heilsutjóns, starfs- eða ástvinamissis geranda sem rekja má til afbrotsins. 

Jafnvel hefur verið litið til neikvæðrar umfjöllunar fjölmiðla þegar tekin eru til greina rök fyrir 

skilorðsbindingu dóms.422 Ljóst er að persónulegir hagir hins ákærða geta og hafa skipt máli 

við refsimat en slíkt hefur mest gildi við skilorðsákvörðun dóms eða við val á 

viðurlagategund.423 Kveðið er á um refsibrottfallsástæður í 1. mgr. 74. gr. alm. hgl. en 

stigsmunur er á refsilækkunarástæðum og refsibrottfallsástæðum.424 

Að lokinni refsiákvörðun dómara fer um fullnustu refsingarinnar samkvæmt lögum nr. 

15/2016, um fullnustu refsinga. Þó ákvörðun dómara geti einungis verið sekt eða fangelsi leiðir 

af ákvæðum laga um fullnustu refsingar að ýmsir valkostir eru fyrir hendi við fullnustu 

fangelsisrefsingar að tilteknum skilyrðum uppfylltum. Þannig er möguleiki á að afplána allt að 

12 mánaða óskilorðsbundið fangelsi í formi samfélagsþjónustu, sbr. 39. gr. laganna, auk þess 

sem miklu getur munað á því fyrir fanga hvort þeir afplána í opnu fangelsi eða lokuðu. Þá eru 

möguleikar á því að ljúka afplánun með fullnustu utan fangelsis eða undir rafrænu eftirliti, sbr. 

31.-32. gr. laganna.  

Af ofangreindri umfjöllun er ljóst að dómarar verða við ákvörðun refsinga að gæta að 

jafnvægi margra þátta, meðal annars öryggi almennings og samfélagsins í heild, alvarleika 

glæpsins og persónulegum högum hins ákærða. Spurningin er hvort „persónulegir hagir“ ættu 

að ná til ábyrgðar hans á uppeldi barns. 

 

                                                 
419 Jónatan Þórmundsson: „Rökstuðningur refsiákvörunar“, bls. 14.  
420 Þorgeir Ingi Njálsson: „Hugleiðingar um ákvörðun refsinga“, bls. 15-16. 
421 Jónatan Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 254. 
422 Jónatan Þórmundsson: „Rökstuðningur refsiákvörunar“, bls. 26. Sjá ítarlegri umfjölun um ólögmætar ástæður 
sem geta leitt til refsimildunar í Jónatan Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 266-270. 
423 Jónatan Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 254. 
424 Jónatan Þórmundsson: Viðurlög við afbrotum, bls. 259. 
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4.5.4.2 Þegar dómþoli á börn 

Barnaréttarnefndin álítur að 1. mgr. 3. gr. SRB geri þá kröfu að aðildarríkin taki tillit til 

hagsmuna barns þegar foreldrar eru refsivistaðir og reynt sé eftir fremsta megni að velja 

refsingar sem stuðla að því að foreldrar og börn séu ekki aðskilin.425 Nefndin hélt þemadag 30. 

september 2011 um börn refsivistaðra foreldra. Dagskráin miðaðist einna helst við réttindi 

barna sem áttu foreldra sem nú þegar sitja inni en kveðið er á um réttindi barna fanga í 9. gr. 

SRB. Athygli þemadagsins beindist annars vegar að rétti barna sem búa með foreldrum sínum 

í fangelsum og hins vegar að rétti barna sem búa fyrir utan fangelsi. Í skýrslu um umræður 

þemadagsins kom eftirfarandi fram:  

 
Children dependent on a parent in prison should be taken into account whenever decisions are 
made about the parent, from the point of arrest onwards, including by the judges dealing with the 
case. The impact of any proposed sentence on the children should be taken into consideration at 
point of sentencing.426 

 
Samkvæmt ofangreindri niðurstöðu er nefndin þeirrar skoðunar að hagsmunir barna eigi að 

skipta máli við val á refsitegund og fullnustu og fullt tillit þarf að taka til áhrifa ólíkrar 

refsitegundar á börn. Barnaréttarnefndin ítrekar að framangreind sjónarmið eigi einnig að taka 

til allra ákvarðana í máli, allt frá handtöku á foreldri til ákvörðunar um gæsluvarðhald.427 BRN 

beinir þeim tilmælum til aðildarríkjanna að þau yfirfari refsivörslukerfi sín með hagsmuni barna 

í huga og reyni að stuðla að því að foreldrar fái viðeigandi stuðning og þjónustu í staðinn fyrir 

að sæta refsivistun.428 Eftir að þemadagurinn var haldinn hefur nefndin fjallað um þessa skyldu 

í þó nokkrum lokaathugasemdum sínum til aðildarríkja.429 Sem dæmi má nefna að í 

athugasemdum til Indlands árið 2014 kom meðal annars fram að taka ætti fullt tillit til 

mikilvægis sambands barna, einkum og sér í lagi ungra barna, við foreldra sína þegar ákvarða 

á refsingu.430 Svipaðra sjónarmiða var að gæta í athugasemdunum til Máritíusar árið 2015 en 

þar var einnig tekið fram að reyna ætti að komast hjá því að aðskilja börn og foreldra.431 

Sjónarmið um að gæta eigi að hagsmunum barna við ákvörðun refsinga foreldra er að finna 

                                                 
425 Almennt álit BRN nr. 14, liður 28 á bls. 8 og liður 69 á bls. 15.  
426 Report and Recommendations on the Day of General Discussion on „Children of Incarcerated Parents“, liður 
22, bls. 4-5. 
427 Report and Recommendations on the Day of General Discussion on „Children of Incarcerated Parents“, liður 
30-31, bls. 6.  
428 Report and Recommendations on the Day of General Discussion on „Children of Incarcerated Parents“, liður 
73, bls. 18. 
429 Sjá meðal annars lokaathugasemdir BRN til: Nýja Sjálands frá 2016, CRC/C/NZL/CO/5, liður 16. Bretlands 
frá 2016, CRC/C/GBR/CO/5, liður 55. Rússlands frá 2014, CRC/C/RUS/CO/4-5, liður 48. Chile frá 2015, 
CRC/C/CL/CO/4-5, liður 26. Kuwait frá 2013, CRC/C/KWT/CO/2, liður 32. 
430 Lokaathugasemd BRN til Indlands frá 2014, CRC/C/IND/CO/3-4, liðir 59 og 60, bls. 13.  
431 Lokaathugasemd BRN til Máritíusar frá 2015, CRC/C/MUS/CO/3-5, liður 47, bls. 10. 
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víða annars staðar á hinum alþjóðlega vettvangi. Ráðherranefnd Evrópuráðsins gaf út tillögur 

til aðildaríkja árið 2018 um börn sem eiga foreldra í fangelsum. Í tillögunum var vísað í 

meginregluna meðal annars með því að taka fram að þegar ákvarða eigi refsingu skuli taka tillit 

til réttinda og hagsmuna barna. Reyna eigi að velja refsitegund sem felur ekki í sér 

frelsisviptingu, einkum og sér í lagi ef hinn ákærði er aðal umönnunaraðili barns.432 Þessa 

áherslu á að ríki stuðli að því að refsitegund sé annars eðlis en frelsisvipting má einnig sjá í 

reglum Sameinuðu þjóðanna um meðferð kvenfanga, betur þekkt sem „Bangkok reglurnar“. 

Reglunum er einna helst ætlað að stuðla að réttindum kvenfanga en áherslan nær einnig til barna 

þeirra og því eru tilmæli um að beitt sé refsingu sem sé ekki frelsisvipting ef konur eru ófrískar 

eða eiga börn sem eru háð þeim með tillit til bestu hagsmuna barna þeirra.433  

Með hliðsjón af því að refsimörk laga eru ófullkomin og refsiákvörðun byggist að miklu 

leyti til á mati hverju sinni er ljóst að hagsmunir barna gætu haft margvísleg áhrif á ákvörðun 

refsinga ef þeir væru teknir inn í matið. Hagsmunir barna gætu til dæmis haft áhrif við val á 

refsitegund eða leitt til refsimildurnar en það þekkist í einstaka löndum að kveðið sé á um í 

lögum að tekið sé tillit til barna. Má hér einkum vísa til Ástralíu og Suður-Afríku sem fara 

fremst í flokki.434  

Til að varpa frekari ljósi á hvort 1. mgr. 3. gr. SRB eigi að hafa þýðingu er nauðsynlegt að 

líta til réttarkerfa sem eru eins og íslenskt réttarkerfi og því þarf að fara nokkrum orðum um 

hvernig málum er háttað í Noregi og Danmörku.  

 

4.5.4.2.1 Norðurlönd 

Í hegningarlögum Norðurlandanna er svipað ákvæði og er í 70. gr. alm. hgl. um sjónarmið sem 

leitt geta til mildunar eða þyngingar refsingar. Hvergi er kveðið sérstaklega á um að líta beri til 

hagsmuna barna. Í grein eftir danska dómarann Anne Louise Bormann kemur fram að 

meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB sér oft haldið fram sem refsilækkunarástæða fyrir dönskum 

                                                 
432 Ráðherranefnd Evrópuráðsins (e. Council of Europe Committee of Ministers): Tillögur um börn fanga, 
CM/Rec(2018)5, liður 2.  
433 UN Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Costodial Measures for Women Offenders (Bangkok 
Rules) frá 6. október 2010, (A/C.3/65/L.5). Sjá t.d.meðal annars reglu 64.  
434 Í áströlskum refsilögum er kveðið á um að taka eigi tilllit til fjölskyldu ákærða þegar honum er ákvörðuð refsing, 
sbr. umfjöllun í lokaathugasemdum BRN til Ástralíu árið 2012, CRC/C/AUS/4, liður 72. Sjá þessu til samanburðar 
umfjöllun í Jonathan Todres: „Emerging Limitations on the Rights of the Child: the U.N. Convention on the Rights 
of the Child and Its Early Case Law“, bls. 171: Í Walsh v. Department of Social Security (1996) no. 5795 var talið 
að refsivistun beggja foreldra væri „ráðstöfun sem varðar börn“ sbr. 1. mgr. 3. gr. SRB.  Þá hefur 
mannréttindadómstóll Suður-Afríku úrskurðað um að taka skuli tillit til hagsmuna barna sakbornings: Dómstólinn 
telur að sýna þurfi fram á hvernig matið fór fram og hvaða vægi það hlaut, einkum ef um er að ræða einstæða 
foreldra. Sjá meðal annars umfjöllun í Ann Skelton og Lynne Mansfield-Barry: „Developments in South African 
law regarding the sentencing of primary caregivers“, bls. 14-15.  
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dómstólum en ljóst að hún komi sjaldan til skoðunar þegar refsing er ákvörðuð. Dómarar vísi 

meira almennt til persónulegra aðstæðna sakbornings í niðurstöðum sínum, sbr. 2. mgr. 80. gr. 

dönsku hegningarlaganna. Þetta stafi einna helst af því að mikilvægir almannahagsmunir liggi 

því til grundvallar að fólki sé gert að sæta refsingu fyrir brot gegn lögum. Ekki sé þó hægt að 

útiloka að hagsmunir barna komi til skoðunar og hafi áhrif í sérstökum aðstæðum. Fari það þá 

bæði eftir alvarleika brotsins og svo aðstæðum fjölskyldunnar í heild. Bormann tekur eitt dæmi 

máli sínu til stuðnings en það er mál Eystri Landsréttar frá 23. mars 1990. Í málinu hafði A 

verið tekinn fyrir ölvunarakstur. Áfengismagnið í blóðinu var slíkt að A hefði, lögum 

samkvæmt, átt að sæta fangelsisvist. Þrátt fyrir það fékk A skilorðsbundinn dóm einkum vegna 

þess að kona hans lá mjög veik á sjúkrahúsi og 2 ára gamalt barn þeirra var með alvarlegan 

sjúkdóm sem olli því að það þurfti umönnun nánast allan sólarhringinn.435  

Í Noregi, líkt og á hinum Norðurlöndunum, er ekki sérstaklega kveðið á um hagsmuni barna 

sakbornings sem refsimildunarástæða. Norsku hegningarlögin eru að miklu leyti til byggð upp 

á svipaðan máta og þau íslensku, með sambærilegu ákvæði í 78. gr. norsku hegningarlaganna. 

Árið 2016 var Kirsten Sandberg, lagaprófessor við Háskólann í Osló og meðlimi BRN, falið að 

skrifa skýrslu um meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB í norskri löggjöf af barnaverndarnefnd (n. 

Barnevoldsutvalget) sem skipuð var af þáverandi barna- og jafnréttisráðuneyti Noregs (n. 

Barne- og likestillingsdepartmentet). Markmið skýrslunnar var að varpa ljósi á hvaða 

lagabreytingar ættu að eiga sér stað í norskri löggjöf til að uppfylla skilyrði meginreglu 1. mgr. 

3. gr. SRB.436 Að mati Sandberg er ljóst að refsivistun foreldra hefur óbein en veigamikil áhrif 

á hagsmuni barna og því eigi meginreglan að hafa þýðingu þegar refsing er ákvörðuð. Hún lagði 

því til eftirfarandi viðbót við 78. gr. norsku hegningarlaganna: 

 
j) lovbryteren har barn under 18 år som han har omsorgen for eller samvær med, og barnets beste 
tilsier en mildere straff  

 
Sandberg er þeirra skoðunar að meginreglan eigi að hafa þýðingu annars vegar við ákvörðun 

refsitegundar en einnig þegar dómarar ákveða lengd refsingar.437 Lögunum hefur ekki verið 

breytt til samræmis við tillöguna. Þrátt fyrir að almannahagsmunir (n. allmennprevensjon) séu 

ráðandi sjónarmið þegar taka á ákvörðun um refsingar í Noregi, sbr. ummæli Hæstaréttar 

Noregs í 45. lið í dómi HR-2017-1250-A, hafa norskir dómstólar tekið tillit til hagsmuna barna 

                                                 
435 Anne Louise Bormann: „Barnets beste utenfor familieretten – hvor langt kan det være avgjørende?“, bls. 53-
54. Dómur Østre Landsret frá 23. mars 1990. Fuldmægtigen 1990, bls. 31/2. 
436 Kirsten Sandberg: Barnets beste i lovgivningen, bls. 5: „Oppdragstaker skal skrive en betenkning om prinsippet 
om barns beste på oppdrag fra Barnevoldsutvalget, og forankring av dette prinsippet i relevant lovgivning. 
Betenkningen vil inngå som del av kunnskapsgrunnlaget til Barnevoldsutvalgets offentlige utredning.“ 
437 Kirsten Sandberg: Barnets beste i lovgivningen, bls. 59-60.  
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sakbornings í nokkrum málum og metið þá með hliðsjón af almannahagsmunum. Einkum er 

litið á hversu alvarlegt brotið er með tilliti til til öryggi almennings og hver væru möguleg áhrif 

á barnið ef það væri svipt umönnun foreldra síns á meðan fangelsisvist stendur. Í Rt. 2005, bls. 

158 hafði ákærði framið gróft skattalagabrot en refsing fyrir slík brot hafði, skv. fordæmum og 

lögum, ávallt verið fangelsisvist. Fyrir lá í málinu að ákærði hafði nýlega fengið forsjá yfir sex 

ára gömlum syni sínum en drengurinn hafði orðið fyrir vanrækslu og hlotið skaða af. Þá var 

hann nýbyrjaður í nýjum skóla og taldi rétturinn mikilvægt að barnið fengi að upplifa stöðuleika 

og öryggi eftir allt sem á undan var gengið. Ákærði var því dæmdur til samfélagsþjónustu frekar 

en fangelsisvistar. Hæstiréttur fjallaði um þá togstreitu sem skapaðist á milli undirliggjandi 

hagsmuna í málinu. Hér tækjust á sterkir almannahagsmunir af því að refsa viðkomandi fyrir 

gróf brot gegn lögum annars vegar og hagsmunir barns sem hafði mátt þola mikla vanrækslu 

hins vegar. Að mati réttarins höfðu hagsmunir barnsins meira vægi í þessu tilfelli. 

Í Rt. 2015, bls. 693 fékk kona, sem hafði kastað bjórglasi í hausinn á dyraverði, fimm 

mánaða fangelsi og þar af þrjá skilorðsbundna. Konan hafði óskað eftir því að taka út refsingu 

sína með samfélagsþjónustu þar sem hún var eini umönnunaraðili 14 ára dóttur sinnar. Í málinu 

fékk dyravörðurinn aðeins skurð í andlitið sem varð að sauma en að öðru leyti bar hann ekki 

varanlegan skaða af athæfinu. Dómstólinn leit sérstaklega til þess að verknaðurinn, að kasta 

glasi í höfuð, geti haft alvarlegar afleiðingar og þar af leiðandi væri um alvarlegt brot að ræða. 

Dómurinn veltir því upp hvort hagsmunir barns geti vegið þyngra í slíkum tilfellum. Meginregla 

1. mgr. 3. gr. SRB og almennt álit BRN nr. 14 var útgangspunktur í mati dómstólsins en 

dómurinn komst svo að orði að taka yrði tillit til hagsmuna barnsins en þeir gætu ekki verið 

ráðandi í hvert skipti sem dæma ætti umönnuanraðila barns í fangelsi.438 Skoða yrði aðstæður 

barns og vega þær upp á móti almannahagsmunum. Umrætt barn í málinu átti í félagslegum 

erfiðleikum í skóla og fyrir lá að hvorki frænka né ömmur og afar gætu tekið hana að sér á 

meðan móðir hennar sæti inni. Þrátt fyrir það taldi dómstólinn að hagsmunir barnsins gætu ekki 

haft meira vægi en almannahagsmunir í málinu enda væru líkamsárásir mjög alvarlegir glæpir 

sem nauðsynlegt væri að refsa fyrir til að tryggja öryggi almennings og því var ekki fallist á 

samfélgsþjónustu. Dómurinn tók hins vegar tillit til hagsmuna dótturinnar þegar refsing var 

ákvörðuð á þann hátt að refsingin var skilorðsbundinn að hluta til þvert á það sem tíðkaðist í 

málum af þessum toga.439 

                                                 
438 Dómstólinn leit sérstaklega til 28. liðs álitisins en þar segir m.a.: „In criminal cases, the best interests principle 
applies to children in conflict (i.e. alleged, accused or recognized as having infringed) or in contact (as victims or 
witnesses) with the law, as well as children affected by the  situation of their parents in conflict with the law.“ 
439 Sjá einnig hagsmunamat sem tekur tillit til hagsmuna barns sakbornings í Rt. 2004, bls. 1626, Rt. 2009, bls. 
1601, Rt. 2011, bls. 1744, Rt. 2015, bls. 833 og Rt. 2015, bls. 1115.    
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4.5.4.2.2 Ísland 

Það er erfiðleikum bundið að rannsaka hvað býr að baki refsiákvörðunum dómara á Íslandi því 

yfirleitt eru þær lítt eða ekki rökstuddar í dómi. Kann það að skýrast meðal annars að því að 

kröfur til rökstuðnings fyrir refsiákvörðun eru ekki eins ítarlegar og fyrir öðrum þáttum í 

niðurstöðu dómstóla.440 Þannig getur verið erfitt að gera sér grein fyrir öllum ástæðum sem 

liggja að baki refsiákvörðun og þá kannski sérstaklega ákvörðunum sem byggjast á ekki 

sérstaklega lögmæltum tilvikum. Við rannsókn hefur höfundur ritgerðar þessarar ekki fundið 

þess stað í íslenskum dómi að tekið hafi verið tillit við ákvörðun refsingar að dómþoli væri 

foreldri barna sem þörfnuðust umönnunar hans. Af þeim sökum er ekki hægt að útiloka að 

dómarar hafi í einhverjum tilfellum tekið tillit barna sakbornings án þess að geta þess 

sérstaklega í dómi. Verða því ekki dregnar ítarlegar ályktanir af dómaframkvæmd um þetta 

efni. 

 Þrátt fyrir skort á vísbendingum í dómaframkvæmd verður að telja að það sé skylda dómara 

samkvæmt íslenskum rétti að taka tillit til hagsmuna barna dómþola við ákvörðun refsingar á 

grunni 1. mgr. 3. gr. SRB sem lögfestri meginreglu og þeirrar staðreyndar að 

refsimildunarástæður eru ekki tæmandi taldar í 70. gr. hgl. Erfiðara er að segja um það hversu 

langt er hægt að ganga í þeim efnum, til dæmis fara út fyrir lögmæltan refsiramma, en slíkt færi 

eftir aðstæðum og atvikum máls hverju sinni.  

 

5 Lokaorð 
Hér að framan hefur verið fjallað um meginreglu 1. mgr. 3. gr. SRB, einkum með því að draga 

fram þýðingu hennar í tilvikum þar sem sérhagsmunir barns rekast að einhverju leyti á 

allsherjarreglu og almannahagsmuni sem liggja að baki lagareglu. Markmiðið var að fjalla um 

inntak reglunnar og leita svara við því hvert hlutverk hennar er þegar fyrir liggur að hagsmunir 

barna geta ekki alltaf, alls staðar orðið ofan á öðrum hagsmunum.   

Meginreglan leggur víðtækar skyldur á herðar aðildarríkja og segja má að í henni felist í 

nokkrar tegundur reglna. Þannig hefur verið talið í fyrsta lagi í reglunni felist tiltekinn 

sjálfstæður réttur, reglan leggur því raunverulega skyldu á aðildarríki að það sem er barni fyrir 

bestu sé til grundvallar ákvörðunum er snúa að hagsmunum þess. Í öðru lagi er meginreglan 

málsmeðferðarregla, það sem er barni fyrir bestu á að vera útgangspunktur í allri málsmeðferð. 

Ríki þurfa því að útskýra hvernig rétturinn var virtur, þ.e. hver framkvæmir matið, á hvaða stigi 

                                                 
440 Jónatan Þórmundsson: „Rökstuðningur refsiákvörðunar“, bls. 20-21. 
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það er framkvæmt, hvaða atriði voru skoðuð við matið, hvaða forsendum ákvörðun er byggð á 

og hvernig það sem er barni fyrir bestu hefur verið metið í samanburði aðra þætti málsins. Það 

þarf því að liggja ljóst fyrir af hverju niðurstaðan er sú sem hún er, sér í lagi ef hún á einhvern 

hátt þrengir að hagsmunum og réttindum barna. Þegar meta á hvað sé barni fyrir bestu þarf því 

fyrst að skoða hvaða hagsmunir barns liggja til grundvallar og síðan þarf að taka ákvörðun út 

frá þeim hagsmunum sem afmarkaðir voru í upphafi. Í þriðja lagi er reglan meginreglan sem 

leggja ber til grundvallar við lagatúlkun, þ.e. ef fleiri en ein niðurstaða er möguleg þá ber að 

velja þá niðurstöðu sem best kemur út fyrir hagsmuni barnsins. 

Við þetta má bæta að meginreglan er vísiregla og afmarkast því inntak hennar af sértækari 

ákvæðum samningsins og þekkingu á aðstæðum hvers barns og/eða hópa barna hverju sinni. 

Inntak hennar er því mjög atviksbundið. BRN virðist leggja höfuðáherslu á að eiginlegt mat á 

aðstæðum barns fari fram, sbr. úrlausnir nefndarinnar á grundvelli þriðju valfrjálsu 

bókunarinnar, og þar af leiðandi sé brotið á skilyrðum 1. mgr. 3. gr. SRB ef matið er of almennt 

eða ef það hreinlega fer ekki fram. Virðist þetta í raun vera hið raunverulega efnislega gildi 

reglunnar, óháð því hvort hún er talin málsmeðferðarregla eða sjálfstæð efnisregla. Má slá því 

föstu að það sé að minnsta kosti skylda aðildarríkjanna að framkvæma ávallt hið eiginlega mat 

við töku ákvarðanna sem varða börn.  

Til að varpa frekari ljósi á beitingu reglunnar voru valin þrjú tilvik þar sem sterkir hagsmunir 

barna togast á við sterk siðferðisleg sjónarmið og almannahagsmuni. Staðgöngumæðrun og 

barnahjónabönd voru valin þar sem álitamál þeim tengd hafa mikið verið í umræðunni 

undanfarin ár, bæði hér á landi og á alþjóðlegum vettvangi. Ákvörðun refsinga var valin fyrir 

þær hluta sakir menn hafa nýlega verið að opna augun fyrir því að fleiri hagsmunir geti komið 

til skoðunar þegar refsing er ákvörðuð og þess vegna er áhugavert að skoða hvort að í 

meginreglunni um bestu hagsmuni barnsins felist sú krafa að litið sé til ábyrgðar dómþola á 

uppeldi barns. 

Í kafla 4.3. var leitast við að svara því hvort íslenska ríkið væri að brjóta gegn skilyrðum 1. 

mgr. 3. gr. SRB með því að synja skráningu ætlaðra foreldra barna, sem alin eru erlendis af 

staðgöngumóður, í þjóðskrá. Takast þar á siðferðisleg gildi gegn staðgöngumæðrun sem rista 

djúpt og hagsmunir barns sem fæðist erlendis af staðgöngumóður. Virðist framkvæmd íslenskra 

dómstóla benda til þess að allsherjarreglan sé það sterk að hagsmunir barnsins verði að 

einhverju leyti að gefa eftir, enda sé ekki tækt að ríkið leggi blessun sína yfir það að fólk leiti 

út fyrir landsteinanna eftir aðstoð staðgöngumóður með því að heimila skráningu á 

foreldratengslum á grundvelli erlendra gerninga og ákvarðana á meðan staðgöngumæðrun er 

ekki leyfð á Íslandi. Í sjálfu sér er slík niðurstaða ekki ein og sér brot gegn 1. mgr. 3. gr. SRB, 
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svo lengi sem íslenska ríkið getur sýnt fram á að hagsmunum barnsins hafi verið gætt eins og 

kostur var í slíku ferli og að hagsmunamatið hafi farið fram. Á það var bent að niðurstaðan í 

Hrd. 30 mars 2017, nr. 376/2016 sé gagnrýniverð fyrir þær sakir að í engu er vikið að 

hagsmunum barnsins í umfjöllun Hæstaréttar og því er dómurinn, strangt til tekið, ekki í 

samræmi við 1. mgr. 3. gr. SRB. Hefði farið betur á því að Hæstiréttur drægi fram hagsmuni 

barnsins í umfjöllun sinni og sýndi þannig fram á að þeim hafi verið gefið umtalsvert vægi. 

Þrátt fyrir þetta er rétt að benda á, einkum með tilliti til umfjöllunar héraðsdóms, að framganga 

stjórnvalda á Íslandi virðist einkennast af vilja til að tryggja hagsmuni barnins í málinu. Verður 

því ekki fullyrt að 1. mgr. 3. gr. SRB hafi ekki verið réttilega beitt í málinu, þó gagnrýna megi 

dóm Hæstaréttar. 

Í kafla 4.4. var leitast við að svara því hvort að í 1. mgr. 3. gr. SRB felist sú skylda að erlend 

barnahjónabönd hljóti réttaráhrif hér á landi ef hagsmunir einstakra barna mæla með því. Um 

er að ræða tilvik þar sem umfang allsherjarreglunnar hér á landi er óskýrt, þ.e. vísbendingar 

sem draga má af lögum gefa ekki ótvírætt til kynna hvort hjónabönd barna á aldrinum 16-18 

ára þykja brjóta gegn allsherrjarreglunni. Þróunin virðist þó ætla að vera í þá átt að leggja 

fortakslaust bann við að veita slíkum hjónaböndum gildi og er það í samræmi við þróunina í 

Danmörku og Svíþjóð. Í ljósi þess sem áður segir að í meginreglunni felist sú skylda að taka 

afstöðu til hagsmuna barna í einstökum málum má velta því upp hvort slík fortakslaus regla 

geti ekki falið í sér brot gegn 1. mgr. 3. gr. SRB. Er það einkum með hliðsjón af því að þó 

barnahjónabönd séu almennt skaðleg og geti haft ýmsar slæmar afleiðingar í för með sér er ekki 

hægt að útiloka að hagsmunum barns sé best farið ef hjónabandið fái réttaráhrif og ekki sé 

hróflað við fjölskyldulífi þess. Á þetta einkum við ef umrætt barn er foreldri sjálft. Þessi nálgun 

er í samræmi við umfjöllun BRN og Kvennaréttarnefndarinnar um barnahjónabönd og gildi 

þeirra fyrir börn á aldrinum 16 til 18 ára. Með hliðsjón af þessu verður að setja spurningamerki 

við mögulegt misræmi í framkvæmd hér á landi eftir því hvort fólk komi frá löndum innan EES, 

komi saman og sæki um alþjóðlega vernd eða óski eftir fjölskyldusameiningu á grundvelli 

útlendingalaga. Ef íslensk stjórnvöld meta einungis gildi barnahjónabanda í sumum tilvikum 

má einnig færa fyrir því rök að þau brjóti í bága við jafnræðisreglu 2. gr. SRB.  

Í kafla 4.5. var ætlunin að skoða hvort að í 1. mgr. 3. gr. SRB fælist sú skylda að dómari 

taki tillit til hagsmuna barna dómþola við ákvörðun refsingar. Í ljósi þess að ákvörðun refsingar 

er matskennt og atviksbundið ferli þar sem refsing miðar að því að finna samræmi milli 

ákvörðunarinnar og réttarvitundar og almenns siðamats er hægt að slá því föstu að í þeim 

tilvikum sem dómþoli á börn eigi að meta hagsmuni þeirra og vega þá upp á móti öðrum 

hagsmunum málsins. Hefur 1. mgr. 3. gr. SRB því vægi á þeim vettvangi.  
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Leiðarstefið sem draga má af fyrrgreindum tilvikum og hinni almennu umfjöllun virðist 

vera að hagsmunir barna geta ekki ávallt haft forgang. Ræðst það meðal annars af þeirri 

staðreynd að togstreita getur verið á milli mismunandi hagsmuna barnanna sjálfra og því sé 

fyrsta spurning í reynd alltaf hvaða hagsmunir þeirra ættu að hafa forgang. Jafnframt er augljóst 

að allsherjarregla sem grundvallast á sterkum siðferðislegum viðhorfum samfélagsins og 

almannahagsmunir geta fengið meira vægi að hagsmunamati loknu. Fari þetta alltaf eftir 

atvikum máls hverju sinni. Meginregla 1. mgr. 3. gr. SRB getur því ekki, þrátt fyrir skýrt orðalag 

sitt, orðið grundvöllur þess að allir aðrir hagsmunir víki í hverju tilviki fyrir sig. 

Slík niðurstaða felur þó ekki í sér að 1. mgr. 3. gr. SRB sé dauður lagabókstafur. Af 

umfjölluninni hér að framan má sjá kröfur greinarinnar eru einkum þær að hagsmunamatið fari 

fram og hagsmunum barna sé gefið mikið vægi. Sem slík hefur hún umtalsvert gildi og tryggir 

þannig að ákvarðanir séu alltaf teknar með hagsmuni barna í huga. Raunveruleg þýðing 1. mgr. 

3. gr. SRB er því í fyrsta lagi að eiginlegir hagsmunir barns verði metnir með hliðsjón af 

aðstæðum barnsins og í öðru lagi að reynt sé að varpa ljósi á hverjir séu bestu hagsmunir 

barnsins miðað við aðstæður málsins og þeir síðan tryggðir. Barnið á að vera útgangspunktur 

við úrlausn máls. Eins og sjá má af umfjölluninni um tilvikin þrjú getur slíkt hagsmunamat skipt 

umtalsverðu máli fyrir barn í þessum málum og þannig gert það að verkum að jafnvel þó 

ákvörðunin setji allsherjarreglu skör ofar en hagsmuni tiltekins barns þá sé leitast við að tryggja 

hagsmuni barnsins eftir öllum tiltækum ráðum innan þeira marka, sbr. fyrri umfjöllun um Hrd. 

30 mars 2017, nr. 376/2016.  

Hlutverk, inntak og gildi meginreglunnar er því að beina kastljósinu á börn og þá staðreynd 

að þau eru sjálfstæðir réttindahafar sem taka ber tillit til. Hún leikur því lykilhlutverk í 

réttindavörslu barna.  
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