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DE STRAFFRATTSLIGA PRINCIPERNA OCH DEN EUROPEISKA
MANNISKORATTSDOMSTOLENS STRAVANDEN ATT REALISERA DE
POSITIVA MANSKLIGA RATTIGHETERNA

AV PROFESSOR, JURIS DOKTOR PER OLE TRASKMAN

This article deals with a development seen in some of the more recent
Judgments of the European Court of Human Rights. This development
concerns a re-interpretation of human rights as being not only a protec-
tion of citizens against the encroachments of public authorities, but also
as a principle that requires pro-active efforts to prevent infringements
committed by one citizen against another. The decision in the case MC
versus Bulgaria provides a good example for discussion.*

1. Problemformulering samt nagra relevanta begrepp och straffriittsliga
principer
"Undertecknade regeringar [...] som beaktar den allmdnna forklaring om de
mdinskliga rdttigheterna som antagits av Forenta nationernas generalfdrsam-
ling [...] som beaktar att denna forklaring syftar till att trygga ett universellt
och verksamt erkinnande och iakttagande av de rittigheter som ddir angetts
[...] som bekrdftar sin djupa tro pa de grundliggande friheterna som utgor
sjdlva grundvalen for rdttvisa och fred i viirlden och som bdist bevaras, d
ena sidan, genom en verklig politisk demokrati samt, G den andra, genom en
gemensam grundsyn pa och respekt for de mdéinskliga rdttigheterna, pa vilka
de forlitar sig, samt sasom regeringar i europeiska stater vilka besjdlas av
samma anda och dger ett gemensamt arv i sina politiska traditioner, sina ide-
al, sin frihet och sin grundliggande riittsuppfatting och dr beslutna att vidta
de forsta atgdrderna dgnade att astadkomma en kollektiv garanti for vissa
av de rdttigheter som angetts i den allmdnna forklaringen [...]” Preambeln
till Europeiska konventionen om skydd for de mdinskliga riittigheterna och de
grundliggande friheterna, undertecknad 4 november 1950.

"Motsatsen till framsteg dr tillbakagang. Tillbakagdang betyder forsim-
ring och forfall. Det som foljer dr inte lika gott som det som kom fore. Precis
som det existerar ett asiktsklimat som uttrycker tro pa framsteg, sa finns det ett
som tror pa tillbakagang. Det forsta cir optimistiskt, framatblickande och viil-

* Title in English: Penal Principles and the Efforts of the European Court of Human Rights to
Implement Positive Human Rights. Original in Swedish.
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kommnar forcindringar. Detta cir vad vi kallar en progressiv attityd. Det andra
lutar mer at det pessimistiska, nostalgiska och konservativa. I sina extrema
Sfomer dir det vad vi kallar reaktiondirt eller bakatstrivande.” Georg Henrik
von Wright: Myten om framsteget (1993)

Det kan inte — och det ska inte bestridas - att den Europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundliaggande friheterna (vanligen
bara kallad Europakonventionen) har utgjort och fortfarande utgér ett viktigt fram-
steg i de minskliga rittigheternas universella utveckling. Konventionen och den
rittsutveckling som den har gett upphov till virderas vanligen vildigt positivt och
konventionen beskrivs ofta som en av de verkliga grundpelarna for de ménskliga
rittigheterna sa som de allmént accepteras idag. Som en viktig forklaring till den
positiva bedomningen av Europakonventionen framhélls ofta det system for in-
ternationell 6vervakning som inférdes genom antagandet av konventionen. Detta
var en central fraga under arbetet med konventionen. Vad man enades om var att
det skulle finnas en rittslig kontroll genom en europeisk domstol och att det skulle
finnas en mojlighet for enskilda manniskor att sjdlva fora talan infor ett europeiskt
forum. Sedan det elfte tilliggsprotokollet till konventionen antogs ar 1994 sker
detta genom Europadomstolen.

De samlade normerna i Europakonventionen ér med sékerhet en av de allra
viktigaste, vid sidan om EU-traktaterna kanske till och med den viktigaste, av
alla rittsliga regleringar i Europa. Regleringens betydelse sérskilt for den kon-
stitutionella rétten, den administrativa ritten, straffritten och straffprocessritten
ar fundamental i alla av konventionens medlemsstater saframt de — vilket vi ska
anta - uppfyller konventionsforpliktelserna. Genom den rittsliga utvecklingen
inom Europeiska unionen och Lissabontraktaten har konventionens betydelse yt-
terligare forstarkts. Genom en bestimmelse i artikel 6 stycke 2 i traktaten om den
Europeiska unionen tilltridde unionen den europeiska méanniskorittskonventio-
nen, samtidigt som man antog en deklaration (stycke 3) om att de grundldggande
rittigheterna som #r garanterade i konventionen ska utgora “generella principer i
EU-riitten”.

I konventionen ges ett sdrskilt internationellt skydd for flera av de grund-
liggande manskliga rittigheterna och friheterna. Med tanke pa straffratten och
straffprocessritten kan sérskilt foljande bestimmelser framhévas. Skyddet for liv
i artikel 2, férbudet mot tortyr samt oménsklig eller fornedrande behandling el-
ler bestraffning i artikel 3, ridtten att inte utsdttas for slaveri eller tvingsarbete i
artikel 4, ritten till personlig frihet i artikel 5, rétten till domstolsprévning och en
réttvis rittegang i artikel 6, forbudet mot bestraffning utan stod i lag i artikel 7,
rétten till respekt for privatliv etc. i artikel 8, rétten till tankefrihet, samvetsfrihet
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och religionsfrihet i artikel 9, rdtten till yttrandefrihet i artikel 10 och ritten till
motes- och foreingsfrihet i artikel 11. Bland bestimmelserna i tilliggsprotikollen
kan sdrskilt ndmnas forbudet mot dodstraff i tilliggprotokoll 6 och 13, ritten till
forfarandegarantier i utvisningsirenden i tilliggsprotokoll 7, ritten att 6verklaga
straffdom och férbudet mot ne bis in idem i tilldggsprotokoll 7.

Det organ som har det centrala ansvaret och den yttersta rittigheten att tolka
och tillimpa bestimmelserna om réttigheternas och friheternas betydelse och inne-
bord dr Europadomstolen. Det dr den som, for att citera konventionspreampeln,
ska std som en garant for att de réttigheter och friheter som anges i konventionen
ska erkédnnas, tryggas och iakttas pa ett universellt och verksamt sitt. En kritik som
i sin essens ger uttryck for att domstolens beslut utgor ett hot mot grundliggande
straffrattsliga principer kan dérfor inte ignoreras. Det dr en fundamental kritik som
ska tas pa allvar. Vad som ska diskuteras dr om kritiken &r beréttigad. Har vi att
gora med en tillbakaging som betyder forsimring och forfall? Ar det som foljer
efter vissa av domstolens avgoéranden inte lika gott som det som kom fore? Eller ér
kritiken forfelad? For att stélla det pa sin spets. Ar vér standpunkt till utvecklingen
progressiv eller ger vi genom kriktiken uttryck for en reaktionér syn.

For att kunna genomfora denna granskning vill jag borja med att forsoka ange
innehallet i vissa relvanta begrepp och beskriva vissa av de straffrittsliga grund-
principerna och deras betydelse i ssmmanhanget.

Jag borjar med begreppen. De fyra begrepp som jag tar upp ér “rittsskydd”,
“sikerhet” “rittssikerhet”, och “effektivitet”.

Med rdttsskydd forstar jag ett rittsligt skydd av vissa erkiinda intressen och
virden. Detta skydd kan realiseras inom ramen for skilda rittsomraden. Det straff-
rittsliga skyddet dr bara ett av flera. Andra exempel dr det civilrittsliga skyddet for
aganderitt och besittning, det rittskydd som barn ges genom familjelagstiftning,
det immaterialrittsliga skyddet for intellektuella rittigheter och det sakrittsliga
skyddet av egendom och férmoégenhet etc. Hela rittsordningens funktion dr att
ge enskilda individer, séllskap och andra kollektiv etc. skydd genom varierande
rédttsliga normer.

Scikerhet ar ett begrepp som fatt stor betydelse i synnerhet inom EU-ritten.
Detta har sérskilt skett genom den devis som inforts for den europeiska sikerhets-
politiken och kriminalpolitiken som bygger pa tanken om ett omrade for "frihet,
siikerhet och rittvisa (Trdskman 2002). Dessa tre begrepp dr nira forbundna med
varandra. I alla officiella EU-stillningstaganden betonas att det viktigaste av dem
ar "frihet”. Sdkerhet och rittvisa uppfattas ndrmast vara nodvéndiga forutsitt-
ningar for att skapa frihet. Friheten forlorar sin betydelse eller blir meningslds om
medborgarna inte kan atnjuta sin frihet i en trygg och siker miljé med fullt stod av
ett rittsssystem som atnjuter deras fulla fortroende.
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Uttrycket frihet anviinds i detta sammanhang i en betydelse som ger det en
bred betydelse. Det betonas att friheten inkluderar ritten att leva i en miljo som
karaktiriseras av trygghet och laglydnad. Medborgarna ska kunna lita pd myndig-
heterna och att de gor allt som star i deras makt nér det géller att bekdmpa dem
som forsoker missbruka friheten eller att stora friheten att vara trygg. Avsikten
med alla sikerhetsskapande atgérder, som till en visentlig del utgdrs av brottsbe-
kidmpning, #r att skapa grunderna och garantierna for frihet. Med sikerhet avses
saledes den ritt som alla ménniskor har att leva i en miljo som karaktériseras av
trygghet och laglydnad, utan risk for att bli offer for brott. De sékerhetsskapande
atgirderna utgors i praktiken framfor allt av en effektiv brottsbekdmpning. Genom
denna brottsbekdmpning skapas — anfér man - den grund som utgor en nédvindig
forutsittning for verklig frihet.

Rdittsscikerhet dr nagonting annat (se ocksa Zila 1990). Med detta avses alla de ga-
rantier som ska finnas for att ett rittsligt avgérande blir riktigt. Ibland gér man en
distinktion mellan “materiell” och “formell” rittsikerhet. Oftast hénvisar begrep-
pet rittsikerhet till den formella rittssikerheten. Vad som da avses ir uttryckligen
ett avgorande som har tillkommit i enlighet med lag, i stod av géllande lag och
med en rittslig procedur som iakttar alla processuella villkor. Vad som betonas dr
alla garantier for den person som &r part i ett rittsligt forfarande.

Effektivitet dr ett mer besvirligt begrepp. Sérskilt i kriminalpolitiska sammanhang
har det under de senaste dren blivit allt vanligare att framstélla kravet pa effektivi-
tet som det viktigaste kravet for all brottsbekdmpning. Vad som krévs — inte minst
inom den kriminalpolitiska debatten - dr en “effektiv brottsbekdmpning”™ och en
“effektiv brottskontroll”. Man vill se resultat av effektivitet. Man efterlyser straff-
bestimmelser som dr mer effektiva, man klandrar en brottsefterforskning som inte
ar tillrackligt effektiv, brottsmalsrittegangar kritiseras for att inte vara tillrackligt
effektiva och i det stora hela kritiseras hela det straffrattsliga systemet for att inte
vara tillrdckligt effektivt. Den svara fragan blir vad som avses med effektivitet i
dessa sammanhang.

I det allménna sprakbruket anvinds uttrycket “effektiv”” vanligen for att beskriva
ett visst medel eller en viss atgérd som har den effekt som efterstrdvas i ett visst
fall. Man kan tala om ett effektivt redskap, t.ex. en yxa om man vill hugga trad.
Man kan tala om en effektiv maskin, t.ex. en destrueringsmaskin som ar effektiv
om man ska forstéra dokument som inte ska spridas. Ett lakemedel, t.ex. ett pre-
ventionspiller som forhindrar graviditet eller som nedsétter ett for hogt blodtryck,
kan betecknas som effektivt om det ér detta som man vill uppna. Det gemensam-
ma for alla dessa exempel 4r att det som betecknas som effektivt r ett medel eller
en atgird som ar verksam och god for att uppna bestimda, definierade mal som
man vill realisera. Det &r alltsa medel som ar fornuftiga for att realisera bestimda
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mal. De krav som stills pa effektivitet dr vanligen att medlen eller atgérderna dr
kostnadseffektiva (inte alltfér dyra i jimforelse med andra alternativ) och tidsef-
fektiva. De ska alltsé vara driftssikra.

Problemet med uttrycket effektivitet i ett kriminalpolitiskt sammanhang &r
bade att man inte alltid tillrdckligt explicit har angett vilket mélet som man vill
uppnd med medlen &r, att malet som man 6nskar uppna ir orealistiskt eller att man
i verkligheten inte tillrdckligt sékert vet vilka effekterna av olika medel och atgir-
der dr. Kravet pa effektivitet ska enligt min mening kopplas samman med kraven
pé rittskydd, sdkerhet och rattssdkerhet som ocksé ska gilla och uppritthéllas.
Effektiva atgiarder inom kriminalpolitiken &r séledes sddana som tillfredsstiller
kravet pd sdkerhet, kravet pa rittsskydd for alla réttssubjekt och kravet pa ritts-
sdkerhet inom aktuella forfaranden for alla involverade parter. Att bara koppla
samman effektiviteten med antalet och andelen fillande domar &r ett allvarligt
missforstand. Ett rittssystem med en stor andel fillande domar med en betydande
risk for felaktigt fdllande domar som drabbar oskyldiga kan inte betecknas som
effektivt.

For att de grundlédggande straffrittsliga principerna ska vara fornuftiga och
godtagbara bor de kunna stdda och garantera de krav som foljer av inneborden av
de fyra begreppen. Ocksé det motsatta géller. De fyra begrepp vilkas innebord jag
har beskrivit maste bygga pa och ge uttryck for accepterade straffrittsliga princi-
per. Men vilka dr de grundldggande straffrittsliga principerna som har relevans i
detta sammanhang. I detta avseende kan det finnas varierande bud. Men de mest
centrala menar jag vara legalitetsprincipen, skuldprincipen, humanitetsprincipen
och proportionalitetsprincipen (Se Asp m.fl. 2010, s 62-70).

Legalitetsprincipen betecknas vanligen som den allra mest grundlidggande.
Legalitetsprincipen utgoér en garanti for réttssakerheten (Friande 1989, s 160-214).
Den betyder att medborgarna kan forutse nédr och hur de kan komma att bli ut-
satta for atgérder av straffrittsligt slag. Legalitetsprincipen kan sigas innehalla
fyra normer som kompletterar varandra. Den forsta ger uttryck for kravet pé stod
av en foreskrift for alla ingripanden och atgédrder. For att ett brott ska foreligga och
straff kunna utdémas maste det finnas en foreskrift till stod for detta. Den andra
normen innehéller ett férbud mot retroaktiv tillimpning av en foreskrift. Den f6-
reskrift som atgérden eller ingripandet bygger pa far inte inforas eller tillimpas
retroaktivt (till nackdel for den anklagade). Det tredje férbudet r analogiforbudet.
Foreskriften som dberopas far inte genom analogisk tillimpning utstridckas utover
vad ordalydelsen tillater. Den sista och fjirde normen riktar sig i motsats till de
tre forsta huvudsakligen till lagstiftaren. En straffrittslig foreskrift maste i rimlig
utstrdckning vara bestdmd till sin utformning. Vad som uppstills som ett krav dr
tillrdcklig begriplighet och precision.
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Innehallet i skuldprincipen @r Kort sagt att endast den som har ddagalagt skuld
bor drabbas av straffriittsligt ansvar. Det ansvar som paldggs honom (henne) far
inte heller vara mer omfattande dn vad hans eller hennes skuld ger uttryck for. En
del av skuldkravet kommer till uttryck genom de tvéa skuldformerna som vanligen
uppstills som ett krav for straffansvar, uppsat och oaktsamhet. Men skuldprinci-
pen innebir mycket mer &n bara kravet pa uppsat alternativt oaktsamhet for straff-
ansvar. Man kan siga att varje etisk virdering av den handlandes skil eller motiv
ir en skuldbedémning. Skuldprincipen far dirfor en stor betydelse bland annat for
bedémningen av den mojliga existensen av grunder som utesluter rittsstridighet
eller skuld samt for straffmatningen.

I bakgrunden for skuldprincipen finns konformitetsprincipen. Den sdger att
straff eller annan brottspaf6ljd endast kan drabba den som kunnat ritta sig efter
lagen. Straffansvar forutsitter att den anklagade hade kunnat handla annorlunda —
han eller hon hade bade formaga och tillfille att handla utan att bega den brottsliga
gérningen.

All modern straffritt maste bygga pa ett krav pa humanitet. Sérskilt de s.k.
abolitionisterna har framhallit och kritiserat att straffsystemet egentligen bygger
pé en ansenlig grad av vald. Redan i den kristna moralldran finns ett uttalat krav pa
humanism och avstaende fran véld for att mota vald.

I Bergspredikan (Matteus V 38-39) forkunnas foljande: I haven hort att det
ar sagt: Oga for 6ga tand for tand. Men jag séger eder att I icke skolen motsté den
som #r ond.” Vad som s#gs hir dr egentligen tdimligen revolutionerande: Det &r i
grunden fel att bekéimpa vald sdrskilt nir det sker med vald. Vald kan inte och ska
inte bekdmpas med vald for det dr inte effektivt (von Wright 1994, s 278-282).

I dagens kriminalpolitik 4r man inte lika drastisk som Jesus var eller abolitio-
nisterna dr. Men att hota med straff och verkstilla straff 4r moraliskt forkastligt,
om samma mal kan uppnas med svagare medel. Humanitetsprincipen har ocksé en
grundliggande betydelse for straffmétningen och péafoljdsvalet samt for verkstil-
ligheten av alla straffrattsliga pafoljder.

Den sista principen som jag Kort ska berdra ér proportionalitetsprincipen. Vad
den gar ut pé #r ett krav pa proportionalitet mellan en otillaten garningstyps straff-
virde och dess straffsats och ekvivalens mellan olika gdrningstypers straffsatser
sa att girningstyper med samma straffvirde tilldelas samma straffskalor. Vid be-
straffning av konkreta brott forutsitter proportionalitetsprincipen att det straff som
utdéms for brottet stér i rittvis proportionalitet till brottets straffvérde.

Flera av de straffrittsliga principerna har formulerats for att garantera rétts-
sikerheten. Detta giller i hogsta grad legalitetsprincipen. Men det giller ocksa for
skuldprincipen. Skuldprincipen kan till en del hirledas fran konformitetsprinci-
pen och konformitetsprincipens motivering finns i kravet pa rittssékerhet, alltsd
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forutsebarhet och trygghet vad géller offentlig maktutévning. En kriminalisering
som inte ansluter sig till konformitetsprincipen &r ordttvis. Kravet pd humanitet
har betydelse bade for rittssikerheten och rittsskyddet samt ocksa for effekti-
viteten. Ett straffsystem som anvéander sig av vald utan att detta dr nodvindigt
ar inte bara inhumant utan ocksa forfelat bedomt ur effektivetssynpunkt. Men
samtidigt forutsétter kravet pa medborgarnas sidkerhet och réttsskydd tillréckligt
verksamma medel for att skydda dem mot brott. I humanitetskravet finns ocksa
ett krav pa prevention mot brottslighet. Ocksé i detta avseende krivs tillricklig
effektivitet.

2. Europakonventionen och kraven pa rittssikerhet, sikerhet rittsskydd
och effektivitet

Europakonventionen utarbetades efter andra virldskriget och 4r i mycket en pro-
dukt av de virden, forhoppningar, 6nskningar och ideal som da var radande. Til-
laggsprotokollen har utarbetats under det drygt halva sekel som har forflutit se-
dan dess och i dem aterspeglas till en del andra virderingar. Bestimmelserna i
den ursprungliga konventionen och konventionens tilliggsprotokoll &r inte helt
homogena. En tolkning och tillimpning av skilda bestimmelser forutsitter ofta
avvigningar av olika slag. Den uppgiften ankommer huvudsakligen pa Europa-
domstolen.

Den ritt som Europakonventionen ger uttryck for ér i praktiken i betydande
utstrdckning en ritt som bygger pa domstolsavgoéranden. Flera av bestimmelserna
i konventionen #r vagt och mycket generellt formulerade. For att ndmna ett ex-
empel: den oskuldspresumtion som finns reglerad i artikel 6 stycke 2 har bara
formulerats genom satsen ”Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas
som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststillts”. I praktiken har denna norm,
framfor allt genom otaliga avgoranden fran Europadomstolen fatt en mycket vid-
strickt och fundamental betydelse som giller bevisforingen i brottmal, bevisbor-
dans fordelning i brottmal, beviskravet i brottmal, konsekvenserna av en friande
dom i brottmal m.m.

Fran forsta borjan har rittsskipningen vid de organ som upprittats for att pro-
va en klandertalan avseende Overtrddelse av Europakonventionen, alltsa numera
Europadomstolen, haft vissa sirdrag med stor betydelse for rittsutvecklingen. Det
ena giller den autonoma tolknigen av begrepp som anvinds vid tillimpningen av
Europakonventionen (Danelius 2007, s 46-53). De begrepp som anvinds ges den
innebdrd som anses vara den riktiga i konventionssammanhang, trots att denna
innebdrd majligen star i strid den den innebdrd som begreppen ges i relevant na-
tionell ritt. Det andra géller en medveten strivan till en progressiv (dynamisk)
tolkning av de ménskliga rittigheter som konventionen &nskar befdsta. Rittighe-
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terna ska inte forbli statiska, utan de ska utvecklas progressivt genom domstolens
avgoranden.

De minskliga réttigheterna kan indelas i tre grupper. I den forsta gruppen finns
det som kan kallas "negativa rittigheter” eller “passiva rattigheter”. Har har vi att
gora med individuella rattigheter och friheter som staten ska respektera genom att
inte kridnka dem. Staten har alltsd en forpliktelse att respektera vissa individuella
rittigheter och det finns ett forbud géllande for staten att foreta arbitréra ingrepp i
en rittighet eller frihet.

I den andra gruppen finns réittigheter som kan kallas “’positiva™ eller “aktiva”.
I fraga om dessa rittigheter har staten inte bara en forpliktelse att avhalla sig fran
arbitridra ingrepp utan en positiv forpliktelse att skydda medborgarna mot over-
grepp fran andra ménniskors sida. Denna positiva forpliktelse till aktiva atgérder
forstiarks ytterligare nér det giller rattigheterna och friheterna i den tredje gruppen.
Hir har statens forpliktelse utstréckts till en positiv forpliktelse at sikra ett ekono-
miskt, socialt och rittsligt grundlag for alla medborgare som majliggor for dem att
atnjuta rittigheterna och friheterna till fullo.

En granskning av Europadomstolens praxis dver tid visar pa en utveckling som
gar fran ett erkidnnande av rittigheterna i den forsta gruppen, Gver réttigheterna i
den andra gruppen mot rittigheterna i den tredje gruppen (Danelius 2007, s 50-
51). Som ett exempel pé ett avgorande som behandlar de ménskliga rattigheterna
som i huvudsak negativa kan ndmnas det i Norden ofta namnda fallet Hauschildt
mot Danmark fran ar 1989. Den norm som tillimpades var den som giller kravet
pa en rittvis rittegang infor en oavhingig och opartisk domstol (artikel 6 stycke
1). I detta fall hade ordféranden i den domstol som domde Hauschildt till ett langt
fingelsestraff tidigare vid ett stort antal tillfillen beslutat att Hauschildt skulle
kvarstanna i hékte, och han hade ocksa fattat en rad andra beslut om tvangsmedel
och bevisupptagning under férundersokningen. Europadomstolen framholl att det
forhallandet att en domare i ett system som det danska fore rittegangen fattat be-
slut i méalet, bl.a. om héktning, inte kunde i och for sig skapa berittigade tvivel om
hans opartiskhet. Men i detta tillfille hade en sdrskild haktningsgrund tillimpats,
vilken krévde sdrskilt bestyrkt misstanke. Niar en sa stark misstanke funnits fore-
ligga vid hikningen, hade domaren enligt Europadomstolens mening varit myck-
et ndra att konstatera att Hausschildt var skyldig till brottet. Med hdnsyn hértill
kunde hans opartiskhet vid rittegangen ofragasittas och forfarandet var dirfor en
kriankning av artikel 6 stycke 1. Hauskildt hade inte fatt atnjuta det réttsskydd som
han hade krav pé enligt Europakonventionen.

Under senare tid har Europadomstolen i flera avgéranden uppfattat réttighe-
terna och friheterna i konventionen som “positiva”. Det betyder att man utgar
fran att det i konventionsstaternas forpliktelser ocksa ingar en positiv skyldighet
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att i rimlig man ge enskilda ménniskor rittsligt skydd mot sddana handlingar fran
andra ménniskor sida som krinker en viss réttighet eller frihet. Det mest omdisku-
terade avgorandet &r fallet M.C. mot Bulgarien fran ar 2003 dir Europadomstolen
tog stéllning till en konventionsstats skyldighet enligt artikel 3 angéende forbudet
mot tortyr etc. och artikel 8 angéende ritten till privatliv att motverka och bestraffa
sexuellt tvang. Domstolen uttalade bl.a. att staternas positiva skyldighet numera
far anses innebira en skyldighet att straffbelidgga och atala sexuella handlingar
som utforts utan samtycke ocksa om det inte dr bevisat att offret gjort nimnvirt
fysiskt motstand.

Fragan om ett dnnu mer omfattande ansvar for staten till positiva atgirder har
ocksa aktualiserats i ett antal fall. Har kan namnas fallet Botta mot Italien fran ar
1998, som visserligen slutade med att Europadomstolen fann att ndgon krénkning
av ratten till privatliv inte hade forekommit. Fallet géllde en fysiskt handikappad
person som var beroende av tekniska anordningar for att kunna fa tilltrédde till en
badstrand. Det fanns i italiensk lag en skyldighet fér kommunerna att tillhandahél-
la sadana anordningar, men i den kommun som malet gillde hade detta inte skett.
Frégan var om denna underlatenhet innebar att den handikappades ritt till respekt
for privatlivet hade krinkts. Innehaller Europakonventionen inte en forpliktelse
till att sakerstdlla att alla ménniskor till fullo kan &tnjuta de rittigheter och frihe-
ter som garanteras? Jo forvisso, men i detta fall fann Europadomstolen att fraga
inte var om en konventionskrinkning, eftersom den ritt som gillde, namligen att
under semester fa tilltrade till stranden och havet, inte hade ett tillrdckligt tydligt
samband med ritten till respekt for privatlivet.

Det finns inte nagon tvekan om att Europakonventionen ursprungligen, till
den del dess bestimmelser har straffrittslig och straffprocessuell relevans, primért
utformades for att forstarka den individuella réttsdkerheten sdrskilt for den som
anklagas for brott. En forstarkt rittsikerhet dr den uttryckliga intentionen sérskilt
for artikel 5 om rétten till frihet, artikel 6 och ritten till en réttvis rattegang samt
artikel 7 om legalitetsprincipen. Det betyder ocksa att bestimmelserna i konven-
tionen kan ses som manifestationer av den innebord som legalitetsprincipen och
skuldprincipen har. I detta avseende har det knappast skett nagra fordndringar un-
der den tid som konventionen har varit i kraft.

Men genom den senaste utvecklingen, d4 man i konventionsbestimmelserna
har intolkat ocksa en positiv forpliktelse for konventionsstaterna att vidta atgér-
der for att forhindra att rittigheter och friheter blir kridnkta genom gérningar fran
medmainniskornas sida har kraven pa sdkerhet och rittsskydd fétt en klart mer
framtrddande position. Ocksa kravet pa effektivitet kan utldsas ur vissa av bestdm-
melserna i konventionen. Som exempel kan ndmnas att Europadomstolen i ett an-
tal avgoranden har fastslagit att konventionsrittigheterna maste vara effektiva och
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inte enbart formella réttigheter. Det har bl.a. ansetts betyda att det vid tolkningen
och tillimpningen av artikel 6 stycke 3 avseende den anklagades minimiréttighe-
ter i brottmélsrittegangen inte har funnits vara tillrackligt att en offentlig forsva-
rare forordnas, utan det maste kriivas att forsvararen ger den tilltalade ett reellt och
effektivt bistand.

Ibland har man kritiserat Europadomstolen for dess avgoranden i fall dér den
springande fragan har varit om den klagande har fatt en sadan behandling som
han eller hon har ritt till avseende kravet pa tillricklig rittssakerhet. Men i det
stora hela har man respekterat Europadomstolens avgéranden och nationellt for-
sokt uppfylla kraven genom dndrad lagstiftning eller dndrad praxis. Kritiken mot
Europadomstolen har skirpts sedan domstolen ocksa bérjat hirleda en forpliktelse
till positiva atgirder fran konventionsstaterna sida for att forhindra réttighets-
krinkningar frain medménniskors sida. Ar det ett framsteg eller en tillbakagang att
Europadomstolen stir upp som en garant inte bara for réttssdkerheten utan ocksa
for sidkerheten, réttsskyddet och det effektiva straffrittssystemet? Det dr detta som
denna diskussionsfraga giller.

3. Legalitetsprincipen

Europakonventionen artikel 7 innehaller en explicit bestimmelse som giller le-
galitetsprincipen. Enligt det forsta stycket far ingen féllas till ansvar fér nagon
girning eller underlatenhet som vid den tidpunkt da den begicks inte utgjorde ett
brott enligt nationell eller internationell rétt. Inte heller far stringare straff utmitas
an som var tillampligt vid den tidpunkt da brottet begicks.

Ur Europadomstolens praxis ndr det giller tolkningen och tillimpningen av
denna bestimmelse framgar det att man framfor allt har lagt vikt pa kravet pa
forutsebarhet (Danelius 2007, s 292-300). Principen &r att var och en ska kunna i
forviag bedoma eller ta reda pa om en handling &r brottslig eller laglig och vilket
straff som eventuellt kan folja pa gérningen. Detta krav pa forutsebarhet innebér
ocksa att nya straffbestimmelser inte far tillimpas retroaktivt pa tidigare utforda
gdrningar, om detta &r till nackdel for den anklagade. I praxis har ett antal fall som
gillt retroaktivitetsforbudets rdckvidd uppkommit. Fragorna har bl.a. handlat om
en retroaktiv tillimpning av preskriptionsregler, alltsa en fraga som ocksa har ak-
tualitet i de nordiska ldnderna, méjligheten att grunda ett avgorande pa en klar och
entydig rittspraxis som inte framgar av lagtexten, samt utrymmet for att utveckla
eller till och med utvidga tillimningsomradet for en viss straffrittslig bestimmelse
genom ny rittspraxis. Dessa fragor ska inte behandlas mer utforligt i detta sam-
manhang.

Man kan knappast pasta annat @n att bestimmelsen om legalitetsprincipen
i artikel 7 Europakonventionen helt 6verenstimmer med det som man vanligen
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anser vara principens bestdndsdelar. Det finns inskrivet ett krav pa lagstod for alla
ingrepp och atgirder - ocksad om det speciella i detta fall 4r att lagstodet ocksa
kan finnas i internationell ritt. Det finns ett retroaktivitetsforbud och det finns ett
forbud mot analog tolkning samt ett krav pa tillricklig precision nér det giller
den foreskrigt som ingreppet eller atgirden stoder sig pa. Det sistndimnda framgar
framfor allt av det krav pa forutsebarhet som betonas i de skilda avgérandena.
Nagra tydliga tecken pa att man i Europadomstolens praxis har énskat forsvaga de
krav som innegér i legalitetsprincipen har jag inte noterat.

4. Positiva forpliktelser

De flesta av bestimmelserna i Europakonventionen dr formulerade som forbud
mot att géra ingrepp i den enskilda ménniskans réttigheter. Vi kan som exempel
ta bestimmelsen om ritten till liv i artikel 2. Enligt denna bestimmelse ska en-
vars ritt till liv skyddas genom lag. Ingen ska avsiktligen berdvas livet férutom i
vissa explicita fall som uttryckligen uppriknas. Dessa ir enligt den ursprungliga
konventionen forst och framst det fall da nagon démts for brott som enligt lag
ar belagt med dodsstraff. Genom tva tillaggsprotokoll har detta forbud skérpts.
Genom tillaggsprotokoll 6 avskaffades dodsstraffet i fredstid: "Dddsstraffet skall
vara avskaffat. Ingen far domas till ett sadant straff eller avrittas.” Men det 6pp-
nades en mojlighet for undantag for handlingar som begatts under krigstid eller
under dverhidngande krigshot. Genom tilldggsprotokoll 13 togs ocksa denna un-
dantagsmdjlighet bort. Férbudet mot dédsstraff blev nu absolut. Denna utveckling
bor enligt min mening tolkas som en betydande forstiarkning framfor allt av hu-
manitetsprincipen.

Forbud som detta mot dodsstraff riktas primart till staten. De innebir séledes
att staten ska avhalla sig fran handlingar som inkridnktar pa en persons grundlag-
gande rittigheter, i detta fall den absoluta ritten till liv. Bestimmelserna innebar
att den enskilda individen ska ha en privat sfir dér han eller hon skyddas mot
ingrepp fran myndigheternas sida. Det dr detta som utmérker de s.k. negativa eller
passiva ménskliga rittigheterna.

Exempel pa rittigheter av detta slag finner man i artiklarna 2, 3, 5, 8, 9, 10 och
11. Staten ska inte beréva nagon livet, ska inte tortera, inte beréva nagon friheten
utan sérskild grund, inte ingripa i privat- och familjelivet, inte hindra nagon att ut-
Ova sin religion, inte hindra nagon att uttala sina asikter, att delta i sammankomster
eller att ansluta sig till foreningar, med undantag for de fall da det i konventionen
finns ett stod for sadana ingrepp.

Men genom senare praxis har Europadomstolen upprepat fastslagit att en
positiv skyldighet for konventionsstaten att handla dr kopplad till den negativa
skyldigheten att inte ingripa i den skyddade privata sfiren. Genom den positi-
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va skydligheten att ingripa ska staten forhindra att rittigheten eller friheten blir
krinkt genom handlingar fran medménniskors sida. Denna skyldighet kan ga ut
pa att formulera lagregler som ger ett grundldggande skydd (t.ex. genom en straff-
bestimmelse som kriminaliserar dodande), genom att inritta sirskilda offentliga
organ som ingriper mot féorekommande ingrepp (t.ex. organ som med tillrdackliga
befogenheter dvervakar att press- och yttrandefriheten realiseras) etc. Ocksa i det-
ta fall giller att konventionens bestimmelser &r effektiva i verkligheten och inte
enbart formellt géllande utan reell betydelse.

De artiklar som framfor allt har gett upphov och anledning till att formulera en
positiv forpliktelse for staten att ingripa med tillréckligt effektiva medel for att for-
hindra krinkningar av de garanterade rittigheterna och friheterna mot vergrepp
fran medmaénniskors sida ar artikel 2 avseende ritten till liv, artikel 3 avseende
forbudet mot tortyr samt oménsklig eller fornedrande behandling och bestraffning
samt artikel 8 avseende ritten till privatliv. Jag nojer mig med nagra exempel.
Nir det giller rétten till liv enligt artikel 2 4r det sjédlvklart att det krdvs att staten
kriminaliserar bade uppsatligt och oaktsamt dédande. Det kan ockséa anses som
sjdlvklart att bestimmelsen forutsitter att det finns polis, aklagare och domsto-
lar som aktivt och verksamt beivrar valdsbrott med dodlig utgang. Men det finns
ocksa en forpliktelse for staten att skydda personer som de annars ansvarar for mot
att bli dodade och att ge personer som ldper en sirskild risk for dodligt vald ett
sarskilt skydd (Danelius 2007, s 61-64).

Det finns ett antal avgéranden som slar fast att staten har ett sérskilt ansvar for
personer som har berdvats friheten. Ett fall med ett visentligt budskap till krimi-
nalvarden &r Paul och Audrey Edwards mot Féorenade Konungariket fran ar 2002.
Klagandens son hade medan han var hiiktad dodats av en cellkamrat. Med hdnsyn
till vad som var kint om cellkamratens valdsbendgenhet och psykiska status hade
de tva ménnen inte bort placeras i samma cell, varfor ritten till liv i artikel 2 inte
hade respekterats. Ett i manga avseende speciellt fall ar fallet Osman mot For-
enade Konungariket fran ar 1998. Det giillde en ldrare som, efter att pa olika sitt
ha visat ett sireget personligt intresse (med homosexuella undertoner) for sin elev
Osman, skt dennes far till dods och allvarligt sarade sonen sjdlv. Fragan var om
myndigheterna hade gjort vad som ankommit pa dem for att skydda Osmans liv.
Europadomstolen fann i detta fall att omstandigheterna var sa speciella att polisen
inte hade haft anledning att inse att medlemmarna i familjen Osman var utsatta for
livsfara.

Fallet provades ocksa med stod av artikel 8 om ritten till privatliv. I rétten till
privatliv ingar ocksa ett krav pa skydd mot ingrepp fran andra ménniskors sida.
Om en person &r utsatt for konkreta hot eller trakasserier finns det en skyldighet
for myndigheterna att vidta rimliga atgérder for att avvirja hotet eller fa trakasse-
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rierna att upphora. Slutsatsen i fallet Osman blev emellertid ocksa i detta avseende
att myndigheterna inte hade brustit i sin skyldighet att skydda familjen mot trakas-
serier fran ldrarens sida.

I konventionsstaternas aligganden enligt artikel 3 anses det ocksa ingé en po-
sitiv skyldighet att i rimlig mén ge enskilda ménniskor rittsligt skydd mot sddan
behandling som &r oménsklig eller fornedrande. Valdtikt, forstatt som patvingat
samlag eller annan motsvarande sexuell handling, ska anses utgora en oménsklig
och fornedrande handling. I fallet M.C. mot Bulgarien uppfattade Europadomsto-
len rittsldget i Bulgarien som sadant att det inte gav ett tillrdckligt effektivt skydd
mot valdtikt och det var huvudsakligen detta som foranledde den féllande domen.
Men det finns ocksa andra avgéranden som gar i samma riktning nér det giller
kravet pa positiva preventiva atgérder. I fallet £ m.fl. mot Forenade Konungariket
(fran ar 2002) klagade tre systrar som under sin barndom hade varit utsatta for
upprepade sexuella 6vergrepp. Enligt Europadomstolens bedomning hade det f6-
relegat sddana omstindigheter som borde ha gjort myndigheterna uppmérksamma
pa de risker som de tre flickorna I6pte. Trots detta hade myndigheterna inte vidta-
git atgérder for att utreda sakforhallandena och skydda flickorna mot &vergrepp.
Detta betecknades som en dvertrddelse av artikel 3.

Artikel 8 avseende ritten till privatliv anses innehalla ett betydande krav pa
positiva atgédrder for att forhindra krénkningar och skydda den enskildes privat-
sfir. Forpliktelsen innehaller bade ett krav pa en tillrdckligt effektiv lagstiftning
och ett aktivt skydd mot Gvergrepp i sérskilda situationer. De krav pa skyddsat-
gérder som stélls maste vara rimliga. Man har anfort att vad som forvintas av en
konventionsstat dr att den utférdar lagar och forordningar som ger ett tillfredsstil-
lande skydd at privatliv, familjeliv, hem och korresponden och att de rittsvardande
myndigheterna haller kontroll Gver att gillande lagar respekteras.

Ett sérskilt kédnsligt omrade i detta avseende giller sexuallivet. I ritten till
privatliv ingar ocksa en ritt till ett sexualliv efter eget forgottfinnande sa ldnge
som detta inte kridnker andra. Utgangspunkten 4r att staten inte ska ingripa med
lagstiftning eller pa annat sétt utom nér det finns mycket starka skl for detta,
t.ex. for att skydda barn eller andra svaga personer. Men ett sexuellt 6vergrepp
ar alltid ett allvarligt ingrepp i en enskild persons privatliv. Staten har dérfor inte
bara en forpliktelse att kriminalisera sadana handlingar pé ett tillrackligt effektivt
sdtt utan att ocksa beivra 6vergrepp som intriffat effektivt. En par fall kan sarskilt
namnas. Det forsta dr det redan nimnda fallet M.C. mot Bulgarien. 1 fallet kom
Europadomstolen fram till att ett tillrickligt effektivt skydd mot valdtikt bara kan
uppnds genom att i praktiken ge den avgérande betydelsen for om brott begatts
eller inte om omsesidigt samtycke till den sexuella handlingen de facto foreldg.
Bedomningens tyngdpunkt ska saledes inte ldggas vid om den sexuella handlingen
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genomforts med vald eller hot, utan vid frivilligheten. Bruket av vald eller hot
degraderas siledes narmast till en bevisfraga for att komma fram till om samtycke
forelegat eller inte.

Ett annat dldre fall &r X och Y mot Nederlinderna fran ar 1985. Malet gillde
en mentalt handikappad kvinnna som utsatts for vergrepp. Enligt da géllande ne-
derldndsk lag kunde atal for brottet endast véckas efter angivelse av malsédganden.
Men offret for Gvergreppet var pa grund av sitt mentala tillstand inte kapabel att
gora en sadan angivelse. Nederlédnderna anségs ha brutit mot artikel 8 genom att
underlata att genom tillrdcklig lagstiftning ge ett effektivt skydd mot dvergrepp.

Ett nytt problemomrade utgors av problemen kring transsexualitet. Ska res-
pekten for privatlivet ocksa innebira att byte av konstillhorighet genom ett opera-
tivt ingrepp ska tillerkdnnas rittsverkningar. Vilka positiva forpliktelser har en stat
nir det giller en person som har skiftat kon for att sikerstilla att den transsexuella
fullt ut kan atnjuta de rittigheter och friheter som normalt tillkommer en mén-
niska?

5. Diskussion och konklusion

Hur ska vi stilla oss till denna utveckling som forutsitter allt fler positiva atgarder
fran konventionsstaternas sida for att garantera ett effektivt skydd mot kréinkning-
ar av de ménskliga rittigheterna och friheterna? Ska vi vara positiva och berémma
Europadomstolen for en progressiv instéllning till ett 6kat skydd eller ska vi vara
kritiska och deklarera att allt var béttre forr?

Jag kan inte se att Europadomstolen under senare tid har tagit kravet pa ratts-
sikerhet pd mindre allvar #n tidigare. Jag kan inte heller se att domstolen pa nagot
visentligt sitt skulle ha gett avkall pa de krav som legalitetsprincipen stiller. Men
vad som kan ses enligt min mening &r en starkare betoning én tidigare av kravet
pa sikerhet (i den mening som detta begrepp anvinds inom EU) och individuellt
rittskydd samt i viss méan pa effektivitet. Kontentan av domen i fallet M.C. mot
Bulgarien kan beskrivas som att man genom domen 6nskade forstarka det indivi-
duella offrets rittsskydd mot sexuella 6vergrepp och dérigenom forstéirka skyddet
mot fornedrande behandling och for den sexuella integriteten.

En annan sak ir att domen har tolkats pé skilda sitt och att den i den poli-
tiska debatten ofta har anvints som ett tillhygge for att realisera kriminalpolitiska
program som uttolkaren sjélv 6nskar genomfora. Detta har inte minst skett i den
ofta dverhettade valdtiktsdebatten i Sverige under de senaste fem aren (Trdskman
2007). Det ska noteras att Europadomsolen inte entydigt fsrdomde den bulgariska
lagstiftningen utan accepterade att valdtikt forutsatte att den sexuella handlingen
kravde visst vald eller hot. Vad som blev avgérande for utgangen var — forutom
brister sérskilt under forundersékningen — den innebord som man i praxis gav
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uttrycken véld eller hot. Vad man sérskilt framhélls i domen var att bevisningen
skulle fokuseras mot fragan om samtycke till den sexuella handlingen forelag eller
inte, och inte mot fradgan om offret fysisk hade motsatt sig handlingen (Utriainen
2010, s 218-226). Detta &r en standpunkt som inte dr sa svar att acceptera ocksa
om samtycke &r ett betydligt mer komplicerat juridiskt och faktiskt begrepp #én vad
man ofta framstéller det som (Asp 2010).

Men gér inte Europadomstolen i detta fall alltfor langt genom att diktera el-
ler atminstone klart anbefalla en viss kriminalpolitisk 16sning i ett fall dir det
med goda skil kan finnas divergerande meningar? Kunde domstolen inte ha nojt
sig med att konstatera att en ovetrddelse av konventionen foreldg pa grund av att
myndigheterna genom sitt passiva agerande och sin férsumlighet inte hade sikrat
en rimlig ménniskorittsstandard? Ar inte domstolens dom i grunden ett politiskt
avgorande av det slag som domstolen borde avhalla sig fran?

Jag menar att en sadan kritik av domstolen inte dr ogrundad. Men samtidigt
ar grunden for denna kritik inte nagot nytt. Konventionsbestimmelserna ir som
tidigare konstaterats generellt utformade och ger méjligheter till 1angtgaende tolk-
ning. Det har hela tiden forutsatts att Europadomstolen driver rittslidget framét
genom en progressiv och dynamisk tolkning och tillimpning av bestimmelserna.
I flera avgoranden forsoker domstolen komma fram till vad som &r en “rimlig eu-
ropeisk standard” och det kan man ocksé s#ga att domstolen gjorde i fallet M.C.
mot Bulgarien.

Men konstitutionellt sett &r det svart att placera in domstolen i ridande upp-
fattningar om demokrati, och domstolen har med visshet en betydande politisk
makt som stricker sig 6ver nationalstaternas grinser. En sddan politisk makt kan
missbrukas, antingen av domstolen sjilv eller genom att den och dess avgéranden
anvinds som redskap av vissa individer eller grupper i ett kriminalpolitiskt eller
politiskt spel i konventionsstaterna. Detta ér en risk som man ska vara vil medve-
ten om.

Men trots detta vill jag gérna fortfarande ge mitt stod till Europakonventio-
nen, dess tillaggsprotokoll och dess viktigaste uttolkare, Europadomstolen. Jag
kan inte se detta ménniskorittssystem som ett hot mot réttsliga principer eller mot
de grundldggande minskliga rittigheterna — inte ens mot de grundldggande straff-
rittsliga principerna. Mitt asiktklimat i denna fraga domineras alltsa av en tro pa
framsteg och inte av en attityd innebérande att allt var béttre forr.
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