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Summary

The subject of this graduate thesis (The right to abortion under the European
Convention of Human Rights) is wheather the right to abortion can be
considered as a human right under the European Convention on Human
Rights. Focus is on the right to abortion as a woman’s right. The issue of
abortion in view of the Convention raises both material and procedural
questions. In addition to that is the question of what falls within the states
margin of appreciation and how that relates to the effectiveness in acquiring
the rights under the Convention. Public international law is not only for the
European Court of Human Rights to decide upon and decisions from other
regions, the United Nations and the United States of America are included
for background purposes.

The legal questions have to some degree been treated by the European
Court. The Court interprets the Convention as a living document to be
viewed in the light of the present and the High Contracting Parties are
obliged to follow the Courts judgments. In a few cases concerning
admissibility, the Court has rejected claims from others than women to have
access to court. In reaching that conclusion the Court answered the question
of the possibility that the foetus had an absolute right to life in the negative.
This decision was motivated by the right to life of the mother, that has to be
regarded as an absolute right and there is a possibility of a pregnancy to
threaten the life of an already living and breathing person.

The pregnant womens right to life and health can be at risk if a pregnancy is
not terminated. Because of the right to life, denial of access and legality of a
terapeutic abortion is very likely to be considered a violation of the rights
protected by the Convention.

Abortion on other grounds is more of an uncertain issue. The Court has
made it clear that pregnancy and termination of pregnancy is to be regarded
as a part of private life. Sexual life and reproduction concerns the most
intimate parts of private life. It is however possible for High Contracting
Parties to make provisions that is interfering with the right to private life for
the protection of the rights and freedoms of others. Even if the foetus does
not have an absolute right to life it is still possible that the Court could allow
legislation that interferes with pregnant womens right to private life on that
ground.

The uncertainties concerning the right to abortion is dependent of the
weighing of these mentioned rights and the possibility for interventions by
laws. Furthermore it is a highly charged political question. If the Court were
to establish abortion on demand as a human right through a judgment, it
could be criticized for judicial activism.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar fragan om abortratten som en mansklig rattighet
under Europakonventionen. Fragan om en ratt till abort kan ses ur flera
perspektiv, fokus har dr abortfragan som en rattighetsfraga for kvinnor. For
att utreda frdgan om abort som en mojlig mansklig rattighet under
Europakonventionen maste saval materiella som processuella fragor
besvaras. Det ar dartill en fraga om nationellt sjalvbestimmande kontra
effektivitet i utkrdvande av rattigheterna under konventionen. Folkrattslig
reglering av fragan star att finna pa andra hall an Europakonventionen och
en oversiktig genomgang av internationell behandling av abortfragan finns
med som bakgrundsinformation.

For att besvara den materiella fragestallningen har domar fran
Europadomstolen utgjort analysmaterial tillsammans med allménna
principer for konventionstolkning och uttolkande doktrin. Uttolkningen av
konventionen som domstolen gor &r dynamisk och folkréttsligt bindande for
konventionsstaterna. Ett par fall som behandlar klagorétt har klargjort att
den part som kan fora talan gentemot en restriktiv abortlagstiftning framst ar
den abortsokande kvinnan. For att komma till den slutsatsen har domstolen
besvarat fragan - huruvida fostret har en absolut rétt till liv - nekande. Detta
pa grund av den majliga konflikt mellan fostrets ratt till liv och den havande
kvinnans réatt till liv som kan uppkomma nér kvinnans liv hotas av fortsatt
graviditet.

Den gravida kvinnans ratt till liv och hélsa kan hotas av en fortsatt
graviditet. Ratten till liv ar en rattighet som inte kan sattas pa undantag. Ett
nekande av abort nar kvinnans liv eller hdlsa hotas av graviditeten innebér
darfor en krankning av Europakonventionen.

Det som framkommit i uppsatsen innebér att de konventionsstater som nu
inte tillater abort nar kvinnans liv eller hélsa ar hotad riskerar att fallas i
framtida mal gallande abortratten infér Europadomstolen.

Nar det géller abort av andra skal ar det dock mer osakert hur utgangen av
mal infor Europadomstolen skulle bli. Domstolen har uttalat att ratten till
abort ska bedémas framst utifran kvinnans rétt till privatliv. Sexualitet och i
forlangningen reproduktion ar nagra av de mest intima delarna av
privatlivet. Réatten till respekt for privatlivet & dock mojlig att inskranka
genom nationell lagstiftning om det ar ndédvéndigt med hansyn till moral
eller andra personers fri- och rattigheter. Aven om fostret inte har ndgon
absolut ratt till liv ar det mojligt att fostrets rdknas som ett skyddsvért objekt
och det skulle da kunna vara majligt for konventionsstater att inskranka
kvinnans rétt till privatliv.

Osakerheten beror i mycket pa avvagningsfragor varav fragan om staters
bedomningsmarginal star mot effektiviteten i utkravandet av rattigheter. Nar



det galler terapeutiska aborter dar kvinnans liv och hélsa riskeras &ar det
fraga om en rattighet som svarligen kan sattas pa undantag. Nar det galler en
ratt till abort pa begéran ar det svarare att se att Europadomstolen skulle
kunna sétta sig 6ver nationell lagstiftning.
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1 Inledning

Detta ar inte en moralfilosofisk uppsats dar abortfragan diskuteras. Istéllet ar
det abortens forhallande till manskliga rattigheter som ska utredas.
Rattighetsfragor innebar dock ett moraliskt stallningstagande. En mansklig
rattighet ar att fa leva — den ar sd grundlaggande att vi inte skulle kunna
atnjuta nagra andra rattigheter utan den. Nar det galler modern och fostret &r
det sa att de bada kan tankas havda en ratt till liv nar deras intressen gar
emot varandra.

Manskliga rattigheter &r ett positivt laddat begrepp. Den sammanh&angande
humanitéra ratten som finns inom folkratten &r den juridiska grunden for de
manskliga fri- och rattigheterna. Det ar i sammanhanget viktigt att skilja pa
aktorerna. Stater och deras suverdnitet bildar den grundldggande
bestandsdelen inom folkratten. Inrattandet av supernationella kontrollorgan
som Europadomstolen kommer av att stater genom fordrag har gett
domstolen denna auktoritet. Enskilda personer kan sedan komma att klaga
pa en konventionsstat infér domstolen som kan uttala att ett agerande av en
stat inneburit en krdnkning av de manskliga rattigheter som garanteras enligt
konventionen. Rattigheterna som ges enligt konventionen kan enbart
krénkas av stater.

| behandlingen av fragor som ror kvinnors manskliga rattigheter maste det
fastslas att kvinnor & manniskor och har samma rattigheter som man.
Fragan om att kunna bestamma Over sin reproduktion &r en mycket
grundlaggande réattighet speciellt for kvinnor. Det ar kvinnor som star med
hela ansvaret for graviditet och storsta delen av omvardnaden for barn vilket
inte &r ett litet ansvar. For de fall en kvinna inte 6nskar graviditeten ar det
abort som star som enda alternativ.

Fragan for uppsatsen dr inte en fraga som tar avstamp i en specifik regel
utan fragan utgar fran ett existerande problem for de kvinnor som inte har
mojlighet att bestamma Gver sin situation gallande reproduktionen. Fragan
ar vidare avgransad att framst utreda den juridiska situationen. Att fragan
inte diskuteras mer med avseende pa den europeiska gemenskapen ar nagot
som forvanat mig nar jag skrivit denna uppsats.*

1.1 Fragestallning och syfte

Nar det géller den kénsliga abortfragan &ar det i mycket en frdga om
domstolen bor ta stallning och i sa fall pa vilka grunder. Europadomstolen
som o&vernationell instans med uppgift att uppratthalla de manskliga
rattigheterna har att ta hansyn till konventionsstaternas suveranitet. Att
Europadomstolen kan tankas vilja avsta fran att doma ut nationell

! Se dock ”Abortion — Making it a right for all women in the EU” Rapport fran en hearing i
Europaparlamentet 2005.



abortlagstiftning &r ett antagande fran min sida. Europakonventionen
garanterar dock en lagsta skyddsniva gallande manskliga rattigheter som
konventionsstaterna forbundit sig att tillgodose. Det &ar tankbart att en lagsta
skyddsniva for en gravid kvinna kan ge henne en ratt till abort vid vissa
tillfallen om inte vid enbart vilja. Att utreda var denna lagsta skyddsniva
befinner sig i fraga om aborter ar uppsatsens huvudsyfte.

Den huvudsakliga materiella fragestallningen & om abort ar en réattighet
under Europeiska konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna
och grundlaggande friheterna. Europadomstolen behandlar inte abstrakta
klagomal, utan det kravs konkreta fall dar fragan uppkommer for att
prévning ska ske. Det ar da nodvandigt att tanka sig situationer dar fragan
om en krankning kan uppkomma. Fragan kan formuleras som sa att det
finns en ratt till abort om ett nekande av abort innebér att en konventionsstat
kranker kvinnors rattigheter. Nekandet kan delas upp i tva fragor, for de fall
abort ar lagligt men anda nekas och for de fall abort ar illegalt, eller
uppdelat i tillgang och legalitet. For att besvara den Overgripande
fragestallningen behover andra rattsfragor besvaras varav de féljande &r de
mest avgorande.

Klagoratt:

- Vilken/vilka av de tidnkbara parterna i en abortsituation har taleratt
och darmed kan patala en krankning enligt Europakonventionen?

Ratt till liv:

- Hur forhaller sig en havande kvinnas ratt till liv till fostrets mojliga
ratt till liv?

- Har fostret skydd under ratten till liv i en abortsituation?
- Garanterar ratten till liv en mojlighet till terapeutiska aborter?
Ratt till respekt for privatlivet:

- Ger ratten till respekt for privatlivet upphov till handlingsskyldighet
hos stater géllande abort?

- Ger ratten till respekt for privatlivet en ratt till abort under
Europakonventionen?

- Pébjuder Europakonventionen med tillhérande tolkning att
konventionsstaterna maste ge tillgang till legal abort vid kvinnans
begéran?

Abortfragan tar ett par statsrattsliga teman till sin spets. Det ar fragan om
vilken handlingsskyldighet stater har for att tillgodose medborgarnas
intresse av att befrias fran statlig inblandning i sitt privatliv och om en sadan



inblandning kan vara av ndden for att ratten ska vara praktiskt mojlig att
uppna for medborgare. Vidare ar det fragan om nar de konventionsskyddade
rattigheterna och ytterst juridisk makt &r éverordnade nationell lagstiftning.

Det faktum att abortsokande kvinnor nekas abort &r det som
Europadomstolen kan komma att behova ta stéllning till om det utgdr en
krankning fran konventionsstatens sida. For de fall dar det finns en rétt till
abort i nationell lagstiftning handlar det om praktisk tillgang till denna rétt.
For de fall dar abort &r olaglig innebédr det en Gverprovning av nationell
lagstiftning. Sadan Gverprovning ar ndgot som domstolen gor regelbundet
med stod av Europakonventionen. Det kan gdra domstolen till en delvis
politisk aktér och som uttolkande instans har Europadomstolen att ta
stallning till hur langt denna makt ska utévas.

1.2 Metod och material

Det ar alltsd det folkrattsliga dokumentet Europakonventionen och dess
uttolkning som ar det materiella huvudamnet. Foér att fa en bakgrund
kommer konventionen och dess tolkningsramar beskrivas. Material kommer
framst att besta av beslut och domar fran Europadomstolen, en resolution
fran ministerkommittén och uttolkande doktrin. Da fallen rérande abort &r
fataliga kommer det att vara nodvandigt med en del langtgaende tolkningar
av ett litet material. Ytterligare stallningstaganden och beskrivningar av
materialet kommer att finnas i det foljande, speciellt avsnitt 4.1.

Andra  konventioner och  Kkonstitutioner & intressanta = som
jamforelsematerial men i den man de ocksa ar uttolkare av manskliga
rattigheter far de ses som kallmaterial. Sarskilt géller detta for det material
som kommer fran FN. Genomgangen ar inte fullstandig, speciellt
Sydamerika dar det sker forandringar i lagstiftning och genom
rattsprocesser, skulle vara intressant att belysa mer. Granskningen tar inte
upp de europeiska konventionsstaternas nationella rattsfall, dar finns ocksa
mer material for den intresserade. Genomgangen &r uppdelad efter geografi
pa grund av variation i status mellan FN, enskilda lander och regionala
samarbetsorgan. Den amerikanska Hogsta Domstolen har behandlat fragan
ett otal ganger och dess omtalade och kontroversiella avgorande i Roe v.
Wade har setts som en hojdpunkt for domstolens juridiska aktivism. En kort
sammanfattning av domstolens avgérande kommer goras, med efterfoljande
komparativa kommentarer. Den svenska abortlagen kommer ibland refereras
till som exempel pa en liberal abortlagstiftning och dess tillkomstprocess
som exempel pa hur dvervaganden gjorts.

Materialet analyseras genomgaende i hela uppsatsen. Avslutningsvis
kommer en genomgang av fortfarande 6ppna fragor istallet for ett separat
analysavsnitt.



1.3 Avgransningar och terminologi

Abort ar en fraga som ber6r moral, jamlikhet, sjalvbestimmande och frihet.
Det ar inte en latt fraga, men det gor det bara annu mer angeléget att seriost
diskutera fragan. For att diskutera en mojlig abortratt maste nagot av
karnmeningen i de tidigare ndmnda begreppen belysas. | verkligheten har vi
dessutom kvinnor som forvagras att géra val betréffande sin livssituation.

En rétt till abort ska har forstas som en rattighet for individen valja abort da
hon anser det lampligt. Om ratten till liv inkluderar det ofédda barnets ratt
till liv i ett tidigt graviditetsskede ar abort svar att tillata, 4n mindre
garantera med hanvisning till Europakonventionen. Det kan inte vara en
rattighet att garantera nagon att gora orétt.

Om det istallet handlar om kvinnans ratt till val angdende hennes
fortplantning sa betyder ett abortforbud liksom patvingade aborter att staten
frantagit kvinnan detta val. Att tvingas foda barn kan betyda en krankning
av den personliga autonomin och ibland kan det vara mot kvinnans vilja
med mycket goda skal.

Pa en del hall l6ses detta genom att kvinnan kan fa abort beviljad pa
indikationer — om en fortsatt graviditet skulle skada kvinnans liv eller hélsa
ar den tillaten annars inte. Det ar tankbart att domstolen ocksa resonerar pa
ett liknande satt.

Med abort kommer i denna uppsats avses medicinskt framkallad abort som
utfors med kvinnans samtycke. Medicinskt framkallad abort maste sérskiljas
fran spontana aborter, det vill sdga missfall. Konceptionsprodukten kommer
att bendmnas foster oavsett vilket stadium i utvecklingsprocessen den
befinner sig i. Viss medicinsk terminologi ar oundviklig men kommer att
forklaras da termen ar alltfor specifikt medicinsk.

En tydlig gréans finns ofta i nationell lagstiftning mellan terapeutiska aborter
och andra aborter. Terapeutiska aborter ar framst sadana som riskerar
moderns liv eller hdlsa men dven fosterskador kan inordnas i begreppet.
Andra indikationer kan vara vid sexuella &vergrepp, fosterskador,
misslyckad preventivmedelsanvandning eller en lang rad skal som kan
inordnas under en social indikation.” De listade indikationerna kommer i
slutet av uppsatsen att sarskiljas och diskuteras var for sig men mest
principiellt viktig for fragan om en ratt till abort ar sjalvklart indikationen pa
kvinnans egen begdran. Déar &r det inte ndgon annans bedémning som &r
avgorande for om kvinnans skal ar godtagbara.

2 Se FNs genomgang av hela varldens abortlagstiftning pé&
http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm dér all lagstiftning
klassificerades under féljande indikationer: For att radda moderns liv, skyddande av hélsa,
skyddande av mental halsa, valdtakt eller incest, fosterskador, ekonomiska eller sociala skal
eller slutligen pa kvinnans egen begéran.



http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm

Med liberal abortlagstiftning avses en tillatande lagstiftning som gradvis och
i olika komponenter kan skiljas fran en restriktiv lagstiftning. Det kan vara
fraga om straffrattslig reglering, hélso- och sjukvardslagstiftning,
konstitutionell reglering eller specifik abortlagstiftning. Aven om vi i
Sverige ofta kallar var konstruktion for fri abort ar aven abortratten i Sverige
begransad genom bade tidsgranser och krav pa medicinsk kompetens och
slutligen Socialstyrelsens provning vid sena aborter och for utlandska
kvinnor.® Gallande tillganglighet till aborter i Sverige skulle den kunna 6kas
genom att ge mojlighet for barnmorskor att handha medicinska aborter.

Det finns manga fragor som angransar till den egentliga aborten. Abortpiller
och preventivmedel &r mest narliggande men da det eventuella avbrytandet
av graviditeten sker innan det befruktade dgget fast sig vid livmodern réknas
det inte enligt medicinsk terminologi som abort.* Om man anser att livet
borjar vid befruktningen ar de dock att rdkna som abortmedel. P4 andra
sidan fodseln finns barnamordet som inte alls kommer behandlas hér. Andra
rattighetsfragor som faller in under ratten till privat- och familjeliv eller
andra rattigheter som har med sexualitet att géra skulle kanske kunna
behandlas men det finns inte utrymme till det. Homosexualitet kommer
dock att berdras pa grund av den snabba omsvangning som skett i synen pa
fradgan. Att synen pa sexualiteten ar en avgorande faktor for abortfragan kan
inte bortses fran men trots det kommer inte sexualitet att vara ett foremal for
teoretiska utlaggningar. Rétten till privatliv ar dock i viss man kod for
sexualitet och i behandlingen av artikel 8 kommer sexualitet att vara ett
motiv.

Europakonventionen &r regler till skydd for manskliga rattigheter som blev
uppsatta efter andra varldskriget for att undvika liknande handelser, brott
mot dem kan ségas vara indikatorer pa graden av demokratisering. En sak
som ségs om manskliga rattigheter &r att deras existens blir synlig framst nar
det sker krankningar och ndr de kan hévdas, vilket kan ses dar
Europadomstolen beddémer om rattstillampning i konkreta fall har inneburit
en krénkning eller inte. Krénkningarna har ofta politisk betydelse och
politiskt ursprung. Denna uppsats kommer att koncentrera sig pa att tala om
vad domstolen sager om abort i ett sammanhang. Sammanhanget bestar av
konventionen, dess tolkningsregler samt den viktiga klagorétten.

1.4 Disposition

Det n&stkommande kapitlet kommer att behandla de stora dragen inom
rattighetstdnkande. Sjalva grundtanken med réttigheter som Gverordnade
principer kan gora att juridiken kommer i konflikt med politiken. Nagot av
det spanningsfaltet kommer att beskrivas. | Europakonventionen finns
tolkningsprinciper som ger domstolen ett mandat att satta sig over politiska

% Géllande utlandska kvinnors rétt till abort i Sverige foreslar regeringen i proposition
2006/07:124 att dndra pa detta efter forslag fran SOU 2005:90.

* Spiraler och p-piller kan bé&da fungera s att det befruktade &gget inte faster i livmodern
utan stots ut. Abort &r dock det enda som kan avsluta en konstaterad graviditet.



beslut. Uppsatsen syftar dock till att bredda perspektivet nagot vidare &n
enbart konventionen och aven andra perspektiv an det strikt juridiska ar av
intresse.

Darefter kommer en oOversiktlig genomgang av abortens internationella
status. Rattsfall, deklarationer och konventioner frdn Forenta Nationerna,
Afrikanska Unionen, Inter-Amerikanska domstolen och USA kommer att
beskrivas. Materialet &r inte av avgorande vikt for utgangen i den europeiska
domstolen men av stort intresse for saval bakgrundsinformation som
mojliga juridiska lésningar.

| de tva nastfoljande kapitlen kommer Europakonventionens regler narmare
beskrivas. Det &r inte ndgon uttbmmande genomgang, istallet ar det de
regler som aktualiseras vid behandlingen av abortfrdgan som &r av intresse.
Forst kommer de procedurella reglerna — som ar nog sa viktiga nar det galler
avgorandet av abortfrdgan. Fragan om vilka tankbara parter som har
klagoratt kan sagas vara den storsta fragan som blivit avgjord. Vem som har
klagoratt bestammer ocksd domstolens fokus. Domstolen har avgjort att
fragan om abort framst en ar fraga om kvinnors réttigheter. Detta utesluter
inte att andra perspektiv ocksa &r av vikt for behandlingen av fragan.

Abortfragan ar en fraga som forst och framst ber6r kvinnors rattigheter och
ar en stor feministisk fraga. Nagon definition pa feminism kommer inte att
anvandas i arbetet, utan ska forstds som en idétradition som é&r
mangfacetterad. Det ar inte heller nddvandigt for uppsatsen da fokus inte
ligger pa feministisk teori. Har kommer feminismen framst representeras av
den radikala feministen Catherine A. MacKinnon, professor i statsratt. Hon
ar inte representativ for alla feminister men &r en radikalfeministisk
auktoritet och vida citerad. Hennes arbete har inspirerat mig till att ta fasta
pa erfarenheter som kvinnorna bakom domarna har haft genom att forsoka
ge deras berdattelser vikt i uppsatsen.

De materiella bestdmmelser i Europakonventionen som &r av central
betydelse &r ratten till liv och ratten till privatliv. Som tidigare ndmnts ar
fragan om klagoratt av storsta procedurella betydelse, den fragan inbegriper
en del av problematiken med fostrets legala stallning. Aven om fostret
varken har klagorétt eller individuella rattigheter kan det dnda atnjuta skydd
under konventionen.

10



2 Rattighetstankande

Ratten till abort ror sjalvbestammandet. Sjalvbestdmmandet &r en
grundlaggande princip i alla rattighetsforklaringar. Grundlaggande ar ocksa
att manskliga rattigheter tillkommer individer i forsta hand.” Individer har
lika rattigheter, vilket inte betyder att alla har samma rattigheter. Aven
olikhet ar nagot att ta hansyn till. Handikappade har rattigheter som syftar
till att ge dem samma réattigheter som majoritetssamhéllet. Néar det galler
reproduktionen och reproduktiva rattigheter ar de inte desamma for kvinnor
och mén. Detta kommer att utvecklas nedan men forst kommer en
oversiktlig genomgang av rattigheter och rattighetstankande.

2.1 Manskliga rattigheter

Vad som helst &r inte en mansklig rattighet, det finns nagra krav for att en
civil rattighet ska uppna status som mansklig rattighet. En balkong é&r
kanske en trevlig sak att ha och vi kan forsta att dven andra vill ha det, men
det ar knappast sa viktigt for var personliga integritet och vart demokratiska
leverne att det ar en mansklig rattighet. Att klassificera nagot som en
mansklig rattighet uppstaller ett universellt ansprak som dock inte alltid ar
realiserat. Om ratten till abort ar en mansklig rattighet ar det moraliskt
forpliktigande for stater, bade for de med liberal lagstiftning och de med
mer restriktiv sadan.

Vad man anvander sig av for definition av manskliga rattigheter beror pa
vilken legitimitetsgrund man anser att den offentliga internationella rétten
star pa. Det ror ytterst relationen mellan medborgare och stat. Ideologin om
de maénskliga rattigheterna har samband med liberalismens grundtankar.
Forutom liberala forfader som John Stuart Mill finns &ven de franska och
amerikanska revolutionerna som idémassiga formdodrar. De skriftliga
dokumenten bildar kallorna, de folkrattsliga traktat som utgor juridiskt
bindande deklarationer. Dessa ar dock paverkade av de idéer som foregar
dem saval som att tolkningar av dem kan verka i olika riktningar. Ett
tillvagagangssatt ar att utga fran en historisk tolkning, vad menade de som
skrev dem, ett annat ar att se kéllorna som dynamiska dokument som
behéver omtolkas for sin tid.°

Inom folkratten &r det dock inte enbart de 6verenskomna och ratificerade
traktaten som bildar rattskallor. Aven sedvaneratt dr bindande, det &r dock
svarare att faststdlla vad som ar sedvaneratt. Av traktaterna gar det att
sérskilja de FN-deklarationer som é&r varldsomfattande och regionala
konventioner angaende skydd for méansklig fri- och réattigheter. Granserna
mellan sedvénja, FN-deklarationer och regionala konventioner &r inte helt
glasklara, ibland blir en regional konvention ledande for en definition eller

> African Charter har grupprattigheter.
® Den dynamiska tolkningen ar den mest framtradande fér Europakonventionstolkning.
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uttrycker en sedvanja som finns dver hela vérlden.” Alla kéllorna har det
gemensamt att det vid deras tillkomst finns moment av explicit samtycke
eller franvaro av invandningar fran stater som blir bundna av de principer
och regler som uttrycks.

Bland svenska rattsrealistiska jurister finns ofta en uppfattning om att
traktater ar den rattskalla som ar mojlig att ta fasta pa och arbeta med och
ibland kan uppfattningen ga sa langt som att traktatratt &r det enda riktigt
juridiska inom folkratten.® Férutom traktater sa finns positivistiska kallor i
nationell lagstiftning och konstitutioner. Den stora spridningen av kéllor och
uttolkare utgor i sig en problematik. Sammanhallning &r en Onskvérdhet
men det finns ingen mekanism for att uppnd sammanhallning mer an att de
olika instanserna far beakta varandras slutsatser.

Det gar ocksa att definiera manskliga rattigheter som det vi anser ska vara
manskliga rattigheter och med den ansatsen far vi se konventioner och
uttolkningar som ett uttryck for att rattigheterna definieras i en skapande
process, dar argumentation for att nagot ska vara en mansklig rattighet ar
avgorande. | en sadan offentlig debatt finns vissa dverordnade normer for
vad som ar giltiga argument. En grundldggande ansats &r att rattigheterna
bygger pa att det ska vara majligt att uppna reciprocitet, bygga pa respekt
och kunna utformas till allménna regler. Den liberala principen om att
manniskorna ska vara fria att géra vad de vill sa lange de inte skadar andra
ar ocksa en elementar tanke som ligger till grund for méanskliga rattigheter.

En sadan ansats leder till att vi inte enbart kan se pa traktat for att ta reda pa
vad som dr en mansklig rattighet utan maste se till den storre samhélleliga
och normativa bilden. Nar det galler ménskliga réttigheter i allmanhet och
fragor om kvinnors reproduktiva rattigheter i synnerhet, finns hos mig och
andra, en dnskan och ibland en vilja att hitta en rattighet.

2.2 Juridisk aktivism

Juridisk aktivism &r ett omdiskuterat begrepp. Enkelt sagt sa ror det sig om
nar domstolar skapar ratt med politiska implikationer. Tillatligheten av detta
varierar med typen av statshildningar, dar statskick med uttrycklig
maktdelning med domstolar som tredje statsmakt ar mer tillatande och stater
dar folksuverénitetstanken &r starkare inte ger samma utrymme till
domstolar. Federala statsbildningar har oftare en aktivistisk domstol, eller
annorlunda uttryckt, en del politiska avgoranden Overlats at domstol i
statssammanslutningar.’

Det ar dock majligt att dela upp aktivismen i tillaten och otillaten aktivism.
Vilka kriterier som ska vara avgorande for vad som ér tillaten respektive
otillaten aktivism later sig dock inte séttas upp med nagon latthet.

’ Statsbegreppet i Montevideokonventionen &r ett ofta refererat exempel.
® Nord 2001:42.
% Rasmussen 1986:60-61 och 65-70.
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Rasmussen har analyserat juridisk aktivism pa tva skilda satt, enligt tva
olika analysnivaer. | den forsta nivan utgar han fran det juridiska regelverket
och i den andra analyserar han begreppet utifran en bredare samhallelig ram.
Rasmussen vill skilja pa tre situationer pa en forsta niva: Nar det ar fraga
om tolkning av allmant hallna regler, att tala dér reglerna ar tysta och for de
fall d&@ domstolen skapar ratt i strid mot gallande ratt.'® For en del av de
listade situationerna handlar det om att aktivism kan vara tillaten pa grund
politisk inaktivitet.* P& en andra nivd anser Rasmussen att omgivningens
reaktioner har verkan pa vad som utgor tillaten respektive otillaten juridisk
aktivism. Det maste sdgas i sammanhanget att Rasmussen talar utifran EG-
domstolen och att det svarligen gar att 6verfora till Europadomstolen. Inom
manskliga rattigheter finns det ett grundlaggande antagande att rattens regler
har ett gott varde, ndgot som rattsrealisten Rasmussen inte antar och faktiskt
kritiserar EG-domstolen for att den inte underbygger sin aktivism pa.** En
forenklad slutsats kan &nda vara att tillatligheten ar i nagot beroende pa
forankringen i juridiken och krénkningens natur. Naturen av krankningen
kan i fall av terapeutiska aborter utgdra ett forsvar av kvinnans rétt till liv
och hélsa medan det vid abort pa begéran ror sig om en harledd rattighet
som maste formuleras av domstolen.

Negativa reaktioner ar alltsa nagot som enligt Rasmussen talar for att
aktivismen &r otillaten. Vi kan ta nagra exempel pa reaktioner efter malet
Tysiac v. Poland. Den polska staten falldes for att Alicja Tysiac inte fick
tillgang till abort trots att nationell lagstiftning tillater abort vid risk for
kvinnans halsa. Alicja Tysiac blev blind efter att ha vagrats abort.* Trots att
Europadomstolen i detta fall inte stallde sig 6ver nationella regler har domen
motts av starka reaktioner. | Europaradets parlamentariska forsamling har
det kommit ett uttalande fran enskilda ledaméter. Ett uttalande som é&r
undertecknat av 21 ledamoter uttrycker radsla for domstolens riktning:

It creates justified anxieties that it is the beginning of a dangerous process of ideological
interpretation of a Convention in order to force the member states to change the abortion law."

Starka reaktioner kan ocksa ses genom att domare forklarar sig skiljaktiga. |
Tysiac v. Poland avslutar domare Borrego Borrego sin avvikande asikt med:
“l would never have thought that the Convention would go so far, and | find
it frightening™. I fallet rér det sig inte om nagon Gverprévning av nationell
lagstiftning s& enligt Rasmussens forsta niva skulle det kunna rdknas som
tillaten aktivism. Med hansyn till de starka reaktionerna skulle aktivismen
kunna ses som tveksam om man utgar fran den andra analysnivan.

Den politiska beslutsfattande instansen i samarbetet for konventionen ar
Europaradet. Det politiska samarbetet Europeiska Unionen har ocksa

10 Rasmussen 1986:25-33.

! Rasmussen 1986:13.

12 Rasmussen 1986:406-409.

3 Hon kan fortfarande urskilja ljus och mérker men hon &r blind enligt en polsk
legaldefinition.

¥ Written Declaration No 391.
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samarbete med Europaradet. For medlemskap i EU kravs medlemskap i
Europarddet och  Europakonventionen tillnhér  gemenskapsrattens
grundsatser. Folkhélsa blev en fraga for EG i och med Maastrichtfordraget
1993. Irland har reserverat sig i ett protokoll till Maastrichtférdraget
gentemot unionens inblandning i landets bestdmmelse om abort i den
irlandska konstitutionen, Malta har reserverat sig mot all inblandning i
nationell abortlagstiftning i sitt anslutningsfordrag till unionen och Polen har
avgett en ensidig forklaring med samma innebdrd. Till Europakonventionen
finns inga reservationer rérande abortlagstiftning. Da fragan om abort beror
manga rattsliga principer ar det svart aven for de lander som avgett
reservationer att inte alls paverkas av gemenskapsrattsliga grundsatser.

Pa grund av restriktiv abortlagstiftning uppstar det kontinuerligt situationer
som kan ge upphov till fall som kan komma infér Europadomstolen. |
framtiden kan det alltsa vara mojligt att nya avgéranden tillkommer. Men de
nu antagna texterna och prejudicerande domarna far ligga till grund for
denna analys. For det fall att domstolen skulle déma ut nationell restriktiv
abortlagstiftning kan det tankas att det skulle leda till starka reaktioner fran
de stater som kan komma i fraga.

Juristen bor vara medveten om politiska stromningar och forfoga over en
viss medvetenhet om att juridiska stéllningstaganden kan komma att ha
ideologisk betydelse. Abortfrdgan &r inte enbart politisk i nagon snav
betydelse utan &ven som syftande till ideologier som ligger till grund for syn
pa vardeladdade ting som moral, liv, manniskovérde, sexualitet,
reproduktion, familjeplanering, familj och inte minst kvinnans stéllning i
samhallet. Juridiken har dels fasta varden som ska uppratthallas utan hansyn
till politiska vindar dels en uppgift dar det ar nédvéndigt att skapa réatt for att
havda manniskors lika varde. Att hantera abortfragan blir darfér en
avvagning mellan dessa uppgifter. Uppgiften ar dartill nagot olika nar man
delar upp abortfragan i tva delar. Den ena delen ar nar kvinnans liv och
hélsa ar hotad och den andra nar en ratt till abort pd begaran ska havdas i
strid mot nationell lagstiftning.

For en supranationell domstol som Europadomstolen galler det att forhalla
sig till de tva polerna aterhallsamhet och aktivism. Alltfor hart hallen
sjalvpatagen aterhallsamhet leder till att uppdraget att tillse att en effektiv
efterlevnad av manskliga rattigheter blir lidande. Om domstolen gar for
langt &t andra hallet riskerar domstolen att riskera sin legitimitet.™ Viss
aktivism kan ségas ligga i uppdraget att bevaka de manskliga rattigheterna
oberoende av nationell lagstiftning. For det fall Europadomstolen skulle
falla lander med restriktiv abortlagstiftning kan det sagas vara ett fall av
juridisk aktivism. Detta ar sjalvklart beroende pa de juridiska substantiella
forutsattningarna. Ju starkare argumentation for en abortratt enligt
konventionen desto mer ratt har domstolen att sétta sig Over nationell
lagstiftning. Den materiella ratten ar alltsd inte oviktig for mojligheten for
domstolen att skapa ratt. Europadomstolen maste fylla ut de allmant hallna

15 Rasmussen 1986:8.
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bestammelserna i konventionen for att kunna doma i konkreta fall, det maste
bli en rimlig helhet av konventionstolkningen, domstolen skapar autonoma
begrepp och inte séllan handlar det om att déma ut nationell lagstiftning.

2.3 Rattigheters utkravbarhet

Som tidigare sagt om manskliga rattigheter sa finns det vissa krav pa dess
ursprung for att de ska kallas ménskliga rattigheter. N&r det galler
utformningen av rattigheter i nationell lagstiftning gar det ocksa satta upp
kriterier for vad som utg0r rattighetslagstiftning. En rattighetslagstiftning
kan vara mer eller mindre stark. Synen pa statens uppgift ar grundlaggande
for om och hur rattigheter lagfasts. Réttighetslagstiftning ar framfor allt
forekommande géllande sociala rattigheter. Sadana rattigheters utkravande
genom Overklagande har vissa principiella likheter med utkrdvande av
manskliga rattigheter. Detta kan tyckas vara en onddig utvikning fran amnet
men det &r tankt som en forklaring av hur viktig utkrédvbarheten ar. Om
ratten till abort inte gar att utkrdva genom Europadomstolen gar det inte att
séga att det &r en mansklig rattighet. Rattigheter grundar sig i faktiska
manskliga mellanhavanden och det ror sig séllan om enkla rattsfragor utan
om verkliga manniskor i en besvarlig situation som vander sig mot juridiken
och vill fa konflikten l6st. Det féljande &r tankt att visa pa det viktiga med
mojligheten till utkravande av rattigheter och nagot om den normativa
grunden for rattighetstankande.

For social rattighetslagstiftning har bland andra Bramstdng och Westerhéll
tagit fram kriterier pa vad som rattighetslagstiftning bestar av. De utgar ifran
ett rattighetsbegrepp som inte med nédvandighet har materiellt innehdll utan
ar ett juridiskttekniskt hjalpmedel for att beskriva nagot med vissa
egenskaper.'® Nagra krav maste uppstallas pd anvandandet av termen. Den
bor vara noggrant preciserad i lag géllande innehall och forutsattningar samt
vara utkrévbar, vilket forutsatter mojligheter till dverklagande for den
enskilde.” Nar det galler ekonomiskt bistand enligt SoL s& ar rekvisit for
innehall i formanen och forutsattningar for bistandet, bada kopplade till ett
behov hos den enskilda som inte &r val preciserat. Det dr anda i Bramstangs
mening en rattighetslag just p& grund av méjligheten till utkravbarhet.*®

En svag rattighetskonstruktion som inte backas upp av mdjligheten till
juridisk upprattelse kan ge medborgare felaktiga forestallningar om vad som
garanteras och vad som gar att krava av staten. Bramstang talar om detta
som villkor for konkretiseringen i verkligheten.'® Westerhall undersoker
ratten att bli patient inom sjukvarden enligt géllande svensk ratt. Pa grund
av bristande mdjlighet att 6verklaga beslut s3 kommer hon fram till att det
inte ror sig om en egentlig rattighet utan enbart en ratt att pa lika villkor
konkurrera om knappa resurser.?

16 Westerhall 1990:134.

" Westerhall 1990:134-135.

18 Bramstang 1990:47, hanvisning till Strémbergs ”Speciell férvaltningsratt” 1989:129.
19 Bramstang 1990:43.

20 Westerhall 1990:141.
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Utkravbarheten infor domstol (6verklaganderdtt) ar en forutsattning. Nar det
géller ménskliga rattigheter i allménhet och Europakonventionen i synnerhet
sa ar reglerna inte noggrant preciserade utan maste ges innehall. Kravet pa
noggrannhet i lagtext ar inte mojligt att dverfora till konventionstolkning
aven om Europadomstolen kan ha det som krav pa nationell lagstiftning.
Vem som har klagoratt ar dock mojligt att utreda genom en undersokning av
klagoréttens utformning, vilket kommer senare i uppsatsen.

Den innehallsmassa delen av utkravbara rattigheter ar Gverforbart till
konventionstolkning och det intressanta i abortfragan. Vad kan vi som
medborgare krdva av staten? Har vi nagon legitim grund for vara krav eller
har staten enbart en skyldighet att inte otillborligen blanda sig i vara liv? |
forlangningen ar det fraga om en avvéagning mellan positiva och negativa
rattigheter som Europadomstolen maste prova i forhallande till
konventionsstaternas behandling av sina medborgare.

Westerhalls uppsats om patientrattigheter har stor amnesanknytning till
aborten och hon gor inledningsvis en mycket intressant kommentar om
sjukvard. "Halso- och sjukvardens existens har medfort att manniskor delvis
torde ha forlorat formagan att ta vara pa sin halsa och bli friska pa egen
hand.”?! | ett historiskt perspektiv skulle man kunna saga att det allménna
tagit over en del av det personliga ansvaret pa omradet. Detta kan satta
fragan om abortrattens natur som en framst positiv rattighet i ett nagot annat
ljus. Jag tanker dock inte ga igenom nutida eller foregaende tiders
alternativa abortmetoder utan istéllet utga ifran att de allra flesta som 6nskar
en legal abort vill ha den utford av professionell personal.

2.4 Konflikten som rattighetsgrund

| antologin ”Réttigheter” talar Anna Christensen om tvd normativa
grundstrukturer som beskriver synen pa relationen mellan stat och
medborgare.?? De tva strukturerna utgors av avtalet som kannetecknas av
konflikten respektive det statusforhallandet som utgoér grunden till det
harmoniska forhallandet. Liknande polariserade normativa grundmaonster
gar for Christensen att hitta inom andra omraden sasom hyresratten eller
avtalsratten. De tva strukturerna kan ocksa beskrivas som relationer, dar
avtalsrelationen med tva parter som bevakar sina intressen beskriver
konfliktsituationen och det statiska brukssamhéllet dar platserna &r givna
och alla arbetar for ett gemensamt bdasta beskriver den harmoniska
grundstrukturen. Aven pd ett samhalleligt plan gar det att tala om en
harmonisk eller konfliktfylld normrelation mellan parter eller grupper. En
stats forhallande till sina medborgare kan ocksa rora sig mellan dessa tva
normativa strukturer och beskrivas som mer eller mindre sarpraglade at det
ena eller andra hallet. Genom att beskriva samhallet som kontraktshaserat
faster man stor vikt vid partsforhallanden i samhallet och genom att basera

2L \Westerhall 1990:133.
22 Christensen 1988:37.
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samhalleliga institutioner pa sadana partsforhallanden blir samhéllet praglat
av konfliktens logik.

Christensen utgar fran arbetsratten dar den normativa relationen tydligt kan
uppfattas. Det konfliktfyllda avtalsforhallande som radde i borjan av forra
seklet dvergick ater till ett statusforhallande genom att en grundlaggande
rollfordelning kom av Saltsjobaden-avtalet. Arbetets organisering ar en
grundlaggande normativ struktur for samhéllet i stort och detta har dven
synts politiskt genom det marginella genomslaget konfliktorienterade
perspektiv har. Utkravbarhet av rattigheter ar ndgot som bryter mot den
harmoniska strukturen dér sérintressen hotar samforstandet.”®

Rorande abortfragan sa maste det papekas att det i grunden &r fraga om tva
skilda normativa fragor som maste besvaras. Frdgan om ratten till liv
skyddar fostret ar en fraga om status och fragan om kvinnans ratt gentemot
staten ar en frdga om rattighetsutkravande som karaktariseras av konflikt.
Statusfragan ar en frdga som kannetecknas av det harmoniska
grundmonstret. Det ar fragan om vilken placering fostret ska ha inom
regelverket utan att de reglerna finns definierade i konventionen. Nar det
galler statusfragor ar de svarare att hantera inom folkratten. Folkratten tar
har gérna stod i nationella bestammelser &ven om uttolkare av folkratten inte
ar bundna av nationell lagstiftning. Aven har kan den nationella
lagstiftningen bedémas som folkrattsstridig.

For Christensen kommer de normativa samhalleliga strukturerna forst och
sedan de institutionaliserade normerna. Rattigheter ar nagot som fors pa tal
nar redan existerande konflikter skarps. Att tala om rattigheter ar ocksa
nagot som kan skarpa konflikten med en tydligare partsstallning och ett
lyftande av frdgan.” En hel del rattighetsfrdgor kan avgoéras genom
domstols utslag, men det &r da delvis en fraga om att normerna i samhallet
uttalas.?® Nar det galler normer kan det sagas att normer gallande sexualitet,
som ar en forutsattning for reproduktion, ar i forandring. Detta aterkommer i
behandlingen av homosexualitet infér Europadomstolen.

2.5 Abort som rattighetsfraga

Statsvetenskapligt indelas politiska fragor i olika grupper. Det traditionella
sattet att se pa abortfrdgan &r att inplacera det som en moralfriga.?’
Moralfragor karaktariseras av att ”de beror livsstil mer an ekonomi, att de
innefattar djupt upplevda vérden och att fragorna ofta ar mycket
kontroversiella.”?® Vidare har de politiska beslutsfattarna svart att hantera
frdgorna.”® Religidsa intressen &r ocksd djupt inblandade. Det &r ocksé

2% Christensen 1988:41.

24 Stromberg och Melander 1989:24.

%% Christensen 1988:43.

%6 Se vidare under 4.2.5 Europeisk standard.
°" Bexell 1995:21.

28 Sward 1983:114.

29 Karlsson 1999:39.
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mojligt att betona fragans natur av en vardekonflikt dar traditionella
moraliskt restriktiva vardemonster star mot sekulariserade och mer
rationalistiska varderingar och verklighetsuppfattningar.*

Den politiska processen som gav Sverige en liberal abortlagstiftning kan ses
som exempel pa hur existerande praktik ar av stor vikt samt att den politiska
diskussionen var omfattande. Remissvaren till SOU 1971/58 "Rétten till
abort” publicerades i en sarskild SOU (1972/39), en atgard som inte &r
vanligt forekommande.®* En skildring av férandringarna i synsatt ges av
Stefan Sward i ”"Varfor Sverige fick fri abort” dér en av huvudorsakerna till
den liberala abortlagstiftningens inférande ansags vara den férandrade
praktiken dar nast intill alla aborter beviljades pa en social-medicinsk
indikation.®® Sward avvisar att det skulle réra sig om en kvinnofrdga pé
grund av agerande av debattartikelforfattare, riksdagsledaméter och
partipolitiska kvinnoférbund inte uppvisade ett tydligt konsbundet monster i
hans urval.*®* Aven om jag inte delar hans analys kan det vara en viktig
paminnelse om skillnaden mellan asikter och paverkan, dar jag menar att
asikter i fragan inte odelat avgors av kon men hur man paverkas av
regleringen ar kdnsbundet.

Europadomstolen har betonat att fragan ror “a delicate area” och dven
uttryckt respekt for att det ar en fraga dar meningarna gér vitt isar.**
Personliga uppfattningar om grundldggande vérderingar och manniskosyn
ligger till grund for att det ar majligt att uppfatta fragan pa mycket
divergerande satt.® | sitt satt att hantera frdgan har detta betytt att
domstolen inte garna formatt satta sig till doms 6ver nationell lagstiftning.
Ratten till privatliv medger undantag for lagstiftning till skydd fér moralen,
dven om undantaget inte har provats sa kan man anta att det har paverkat
domstolen. Mot respekten for olika moraliska hdnsynstagande finns dock de
kvinnor som kommer infér domstolen. De kréaver respekt for sin ratt till liv,
halsa och privatliv.

Det ar ocksa mojligt att se pa fragan som en kvinnofraga snarare an en
moralfrdga. Det ar en mer rationalistisk syn pa fragan som utgar fran en
sekulariserad varldsuppfattning. Manga av karaktarsdragen for moralfragor
aterfinns hos kvinnofragor. Kvinnofragor ar svara att hantera inom redan
etablerade partier, politiska beslutsfattare har svart att hantera fragorna och
berér samma vardekonflikter mellan traditionella uppfattningar och mer
moderna sadana. Att se pa abortfrdgan som en kvinnofraga gor det ocksa
mojligt att se konfliktperspektivet. Att abortfrdgan inte ses som en
kvinnofraga maste ses i ljuset av att kon som variabel i politiken standigt
undervarderas och fornekas.®® En frdga kan sjalvklart tillnora olika

%0 Sward 1983:114.

1 SOU 1972:39.

32 Sward 1983:151 ff.
33 Sward 1983:143.

% \ov. France s. 35.

% Bexell 1995:129-138.
% Eduards 2002:17.
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grupperingar samtidigt och det ar verkligen fallet med abortfragan. Det &r
mojligt att se det som en halsofrdga, befolkningsfraga, moralfraga,
kvinnofraga, sexualpolitisk fraga eller en réattighetsfraga. |1 denna uppsats
kommer fokus att ligga pa abortfrdgan som en rattighetsfraga och
kvinnofraga.

Det storsta ansvaret och arbetet rorande reproduktionen ligger pa kvinnor.
Som en fraga angaende reproduktionen av hela arten kan dock inte abort
enbart klassificeras som en kvinnofraga. Eftersom det ror hela artens
fortlevnad ar det ocksa en fraga som inte enbart kan hanforas till privatlivet.
Det finns alltid ett storre samhalleligt intresse av reglering.®” Hur denna
forhaller sig till medborgarnas privatliv ar dock fortfarande av storsta
intresse och dar maste en diskussion utifran manskliga rattigheter borja.

Abort ar en av kvinnororelsens stora fragor. Att kvinnor har maéjlighet att
bestdamma dver sin reproduktion kan beskrivas som mycket grundldggande
for att ha makt Over sitt eget liv. Sjalvbestdmmanderdtten ar en
grundldaggande tanke i alla liberala rattighetsforklaringar. Abort ar dock inte
enbart en fraga om sjalvbestimmande, utan ett sjalvbestimmande som for
det mesta kraver viss statlig inblandning. De allra flesta stater anser att
abortrattens vara eller inte &r nddvéandig att lagstifta om, det behdvs en
konstituerande norm for att skapa ratten till abort och till detta den praktiska
mojligheten att fa aborten utford. Detta tvadelade rattighetsansprak gor
fragan nagot komplicerad. Hur rattigheten formuleras och vad den harleds
ur nar den inte finns uttryckligen, ar en fraga som engagerat feministiska
forskare. Rétten till respekt for privatlivet har varit en stor stotesten for den
feministiska rorelsen nar det gallt bland annat vald i hemmet och att stédja
sig pa den rattigheten &r att ge den okad legitimitet.®® Ur ett feministiskt och
politiskt perspektiv kan det dessutom finnas fordelar och nackdelar med att
tala om rattigheter. Att lyfta upp rattighetsfrdgor skapar mojlighet for
motreaktioner och ett juridiskt avgérande av i grunden politiska fragor, kan
verka menligt pa den politiska processen.

37 Cook 2003:3.
% Bland annat MacKinnon 1987:93.
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3 Internationell behandling av
abortfragan

Rattigheter under Europakonventionen kan vara uttryckliga eller ga att
harleda fran andra rattigheter. Ratten till abort finns inte uttryckligen i
Europakonventionen. Tolkningen av ratten till liv och ratten till privatliv &r
de tva rattigheter som framst har inflytande Gver abortfragan. Aven andra
rattigheter under Europakonventionen kan komma ifrdga sasom réatten till
information, frihet fran diskriminering och processuella krav pa
beslutsprocessen. Under andra konventioner finns réttigheter av samma
natur som de som finns i Europakonventionen. DA de flesta konventioner
har liknande ursprung ar detta inte férvanande. Réttigheterna som skyddas
kan dock uttryckas pa olika satt och den juridiska konstruktionen kan
variera. Regionala uttolkare av manskliga rattigheter har att ta hansyn till
hur andra regionala instanser har behandlat fragan. Forenta nationerna har
sjalvklart en sarstallning. Utslagen fran den amerikanska Hogsta Domstolen
har inte samma stéllning som regionala manniskorattsdomstolar &ven om
manskliga rattigheter visst behandlas av nationella domstolar.

3.1 FoOrenta Nationerna

Pa befolkningskonferensen i Kairo togs beslut pa att saker tillgang till
aborter dar det inte &r illegalt ska vara en mansklig rattighet. Detta var en
kompromisslosning som efterat har tolkats pa olika satt. Det gar att se
uttalandet om sédkra aborter som en mansklig rattighet som ett forsta steg
mot abortrattens sakrande da illegala aborter generellt sett &r osakra. Men
samtidigt finns de det som ser uttalandet om legala aborter som att staters
sjalvbestammande i fragan &r sakrat.

Att beslutet togs inom ramen for befolkningsfrdgor ar intressant. | en
undersokning av FN om vérldens abortlagstiftning stalls fragan om hur
stater ser pa befolkningstillvaxten i landet. Svaren varierar fran att staterna
inte har nagon asikt eller intresse till att de anser att befolkningstillvaxten ar
for hog eller for 14g.%° Befolkningsfragor i ett rattighetsperspektiv kan ses
som rorande statlig kontroll 6ver ménniskors egna val dver reproduktionen.
Den statliga kontrollen kan utesluta mojligheten for méanniskor att gora val,
antingen genom att forvagra abort eller patvinga méanniskor abort eller
sterilisering.®® Dartill handlar det om att utdva den kontrollen framst over
kvinnor. Befolkningskonferensen i Kairo kan ses som ett avstandstagande
fran ett auktoritart och patriarkalt statligt ovanifranperspektiv for att istallet
tala om individuella reproduktiva rattigheter. Om abort ska vara en del av
dessa rattigheter vallade stor debatt men till slut gick det att hitta en
kompromiss.

% http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm
0 Tomasevski 1994:14.
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| deklarationen som antogs pa konferensen erkanns att osékra aborter ar ett
stort folkhalsoproblem och att tillgang till preventivmedel maste prioriteras
for att reducera antalet aborter.** | handlingsprogrammet som ocksa antogs
pa konferensen patalas att det ar viktigt att kvinnor far tillgang till
preventiva alternativ sa att de har méjlighet att valja mellan olika medel och
metoder. FOr detta krévs dven information. Konsselektiva aborter ses som
en form av konsdiskriminering. Abort ska vidare inte ses som en metod for
familjeplanering och stater ska vidta atgarder for att kvinnor ska kunna
undvika aborter. Osékra aborter &r en av de storsta anledningarna till
modradddlighet och dédligheten maste reduceras. Darfor maste tillgang till
sékra aborter vara en rattighet dar det inte ar illegalt.

I Convention on Elimination of Discrimination of Women (CEDAW) finns
en artikel som erké&nner kvinnors rétt att bestamma antal och mellanrum
mellan sina barn och tillgang till information, utbildning och medel att utéva
dessa rattigheter. ** Vidare finns en definition pa diskriminering som lyder:

any distinction, exclusion or restriction made on the basis of sex which has the effect or
purpose of impairing or nullifying the recognition, enjoyment or exercise by women,
irrespective of their marital status, on a basis of equality of men and women, of human rights
and fundamental freedoms in the political, economic, social, cultural, civil or any other field.*

| malet Huaman v. Peru som togs upp infér FNs kommittée for manskliga
rattigheter falldes Peru for att en 17-arig flicka inte beviljats abort. Fostret
hon tvingades att foda led av en medfédd dodlig hjarnskada, anencefali, och
avled efter fyra dagar.** Perus lagstiftning ger mojlighet till terapeutiska
aborter och att Huaman blev nekad en sadan innebar krankning av saval
ratten till privatliv (art. 17 i ICCPR) som ratten att inte utsattas for inhuman
och krankande behandling (art. 7 i ICCPR). Artiklarna 7 och 17 i ICCPR ger
inte mojligheter till derogation som artikel 8 i Europakonventionen och det
gar inte att utlasa nagot villkor pa laglighet som grund for fallningen. Dock
kritiserades att hon inte hade lagliga mojligheter att fa till stand ett tillstand
liksom att hon inte hade fatt stod under och efter handelsen.

3.2 Afrikanska Unionen

Den afrikanska réattighetsstadgan African Charter on Human and Peoples”
Rights tillaggsprotokoll on the Rights of Women in Africa stadgar att abort
maste vara tillaten pa bestdmda indikationer. Det &r det enda traktat om
manskliga rattigheter som uttryckligen pdabjuder en ratt till abort.
Indikationerna da konventionsstaterna maste tillata abort ar pa grund av
sexuella 6vergrepp, valdtakt, incest eller risk for skada pa moderns mentala

“L Art. 6.

2 Art. 16 .

“Art 1.

* Anencefali ar en neuralrérsdefekt som hindrar hjarnans utveckling i den héga grad att
storhjérnan saknas eller enbart finns fragment av. Med ett dédsbegrepp som kommer av
hjarnans funktionalitet &r det svart att havda att fostret avled eller var levande.
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eller fysiska halsa.* Den tradde i kraft 25 november 2005 och &r ratificerad
av 18 afrikanska stater.*®

3.3 Inter-amerikanska domstolen for
manskliga rattigheter

Den interamerikanska konventionen for manskliga rattigheter skyddar, i
allmanhet, livet fran befruktningségonblicket enligt artikel 4.*" Trots denna
ordalydelse har domstolen funnit att ett frikdnnande av en drapdémd
abortlakare efter Roe v. Wade i USA inte utgjort en krdnkning av rétten till
liv. USA hade dock inte ratificerat konventionen.*®

Fallet Ramirez v. Mexico handlar om Paulina Ramirez som var tretton ar nar
hon blev valdtagen och gravid. Pa grund av en rad faktorer som forsvarade
tillgangen till abort fordrjdes ingreppet och till slut lade Ramirez egen mor
in sitt veto mot operationen. Efter tre ar stimmer Ramirez Mexiko infor
inter-amerikanska kommissionen for manskliga rattigheter. Hon och staten
Mexiko ingick sedan en uppgorelse. Uppgorelsen inneholl pengar for
lidande och processkostnader, pengar for att képa hus, pengar for att starta
ett litet foretag, pengar for att barnet ska fa majlighet att ga i skola och ett
I6fte om att ge riktlinjer for att sakra tillgangen till aborter for valdtagna
kvinnor i Mexiko. Delstaten Baja California publicerade ocksa ett uttalande
dar det erkandes att bristen pa rattslig reglering rérande den lagliga
tillgdngen till abort hade krankt Paulina Ramirez manskliga rattigheter.*’

3.4 USA

Den amerikanska rattighetsdiskussionen ar mycket livaktig, speciellt med
avseende pa abortratten. Det finns rattighetsargumentation som tar sitt
ursprung i grundlaggande begrepp som frihet men ocksa dganderatt.> | det
foljande kommer enbart de storsta fallen redogoéras gor i korthet.

| Roe v. Wade fran USA diskuterades om det var liberty eller privacy som
ratten till abort skulle grunda sig pa. Friheten har en hogre status och ar en
mer grundldggande réttighet &n privatlivet. Domstolen kom dock fram till
att abort skulle ses som ett val i den privata sfaren och vara tillatet pa den
grunden. Innan man kom fram till den slutsatsen var man tvungen att utreda

* Art. 14,

8 \www.amnesty.org

T Art 4.1 Every person has the right to have his life respected. This right shall be protected
by law and, in general, from the moment of conception. No one shall be arbitrarily
deprived of his life.

*8 United States - Case number 2141 (Baby Boy).

* Paulina Ramirez v. Mexico

% Block och Whitehead 2005.
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fostrets legala status och dar kom domstolen fram till ett mycket
omdiskuterat trimestersystem som omformulerats senare.>

I syskonfallet Doe v. Bolton avvisades l6sningen med en provning infor en
namnd dven om begrénsningar genom ett indikationssystem i sig kunde vara
tillatligt. Istallet var det just forfarandet med prévningen som var oforenligt
med ratten till privatliv. Anvandandet av just ratten till privatlivet som
grund for abortréttigheten ledde senare till att det inte var en federal uppgift
att finansiera aborter genom Medicaidesystemet.*

Detta ar en av orsakerna till att amerikanska feminister ar tveksamma infor
att stédja sig pa ratten till privatliv for att gora abort till en rattighet.
Catherine A MacKinnon uttrycker sin farhaga pa detta sétt: "It is apparently
a very short step from that which the government has a duty not to intervene
in to that which it has no duty to intervene in.”>® Detta anknyter till att stater
inte ska lagga pa undue burdens pa abortsokande kvinnor och kommer fran
en pluralistisk dom, Planned Parenthood v. Casey, dar ingen majoritet star
att finna aven om en av minoritetsasikterna raknas som den prejudicerande.

Nyligen har en ny majoritet i USA HoOgsta domstol godkant en lag som
forbjuder en metod fér abort i andra trimestern.>* Aven om majoriteten inte
sager sig andra pa foregdende praxis kan det ses som ett forsta steg for att i
framtiden kunna franga principerna fastlagda i Roe v. Wade.

Den amerikanska situationen &r speciell men det gar ocksa att siga att
mycket av vad som dér avhandlas har likheter med den europeiska
situationen. Domstolarna argumenterar liknande men utifran olika
textkallor. Roe v. Wade har setts som en hojdpunkt nédr det galler den
amerikanska Hogsta Domstolens aktivism. Malet har inte avgjort den
politiska striden om abort, snarare har situationen forvarrats efter domslutet.
Har finns mojligheter att reflektera Over det l&mpliga i ett juridiskt
avgorande av en konflikt som ror en stor mangd konfliktlinjer. Det juridiska
avgorandet har inte samma demokratiska legitimitet som ett forankrat beslut
av politiska beslutsfattare, som dessutom maste foregas av en offentlig
debatt.

Hogsta Domstolens domares asikter ar vida kanda och analyserade i det
amerikanska offentliga samhallet, i synnerhet domarnas asikter om Roe V.
Wade sarskadas, och da domarna sitter pa livstid kan de foljas under en
langre tid. Sadan &r inte situationen i Europadomstolen dar de enda
nagotsanar avslojande indikatorerna pa domares stéllningstagande i liknande
fall skulle kunna vara kdén och ursprungsland. Det finns dissidenter till i stort
sett varje fall med abortanknytning sa det skulle alltsa vara mojligt att
studera dessa ndrmare, men det kommer inte att goras hér.

%! Planned Parenthood v. Casey. Trimester &r en tidsuppdelning av graviditeten i tre lika
langa delar.

%2 Harris v. McRae.

>3 MacKinnon 1987:96.

> Gonzales v. Carhart (Carhart I1).
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En annan stor skillnad mellan USA och Europaradet ar att det forra ar en
federal statsbildning medan den senare ar en frivillig sammanslutning. Det
ar alltsd mojligt for konventionsstater att frantrada samarbetet. | den federala
statbildningen har domstolen inte heller att ta hansyn till suveréna stater.
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4 Om Europakonventionen och
dess processratt

Europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna
och de grundlaggandefrineterna fran 1949 undertecknades 1950 och
ratificerades av tillrackligt antal stater fOr att trdda i kraft 3 september
1953.° Efter kriget ville staterna i Europa arbeta gemensamt for att
garantera atnjutandet av manskliga rattigheter. Férutom den ursprungliga
konventionen finns tolv tilliggsprotokoll. Omradet som ticks av
konventionen dr nagot mindre an det som tacks av FNs deklaration om
manskliga réattigheter. Det &r framst de sociala och kulturella réttigheterna
som inte aterfinns i Europakonventionen. De medborgliga och politiska
rattigheterna anses lampa sig battre for rattslig kontroll.*®

Europakonventionen inkorporerades i svensk lag 1995 och genom ett
stadgande i RF 2 kap. 23 § far lag eller annan foreskrift ej meddelas i strid
med Sveriges ataganden enligt konventionen. Europakonventionen kan
ocksa dberopas infor svensk domstol. Inkorporeringen gér att den
dynamiska uttolkning av konventionen som domstolen goér &ar géllande
svensk ratt.”’ Beroende p& hur den nationella lagstiftningen hanterar
internationella konventioner ar konventionens stallning inte densamma i alla
konventionsstater. De har dock forbundit sig att folja konventionen (art. 1)
och den stat som ar part ska félja domstolens utslag (art. 46).

| den Europeiska konventionens preambel fastslas grunderna for samarbetet:

som beaktar att Europaradets syfte ar att uppna en fastare enhet mellan
dess medlemmar och att ett av medlen for att fullfolja detta syfte ar att
bevara och utveckla de méanskliga réttigheterna och de grundlaggande
friheterna,

som bekriftar sin djupa tro pa de grundlidggande friheterna vilka utgor

sjalva grundvalen for rattvisa och fred i varlden och bast bevaras, & ena
sidan, genom verklig politisk demokrati samt, & andra sidan, genom en
gemensam grundsyn pa och respekt for de manskliga rattigheterna, pa

vilka de forlitar sig,

Detta kan ségas vara nagot av karnan till varfor Europakonventionen har
den stallning den har idag. Europaradets medlemsstater star infér manga
olika problem med brott mot de manskliga rattigheter som ibland handlar
om en straffande fiskal byrakrati, ibland ofdrklarliga forsvinnanden som
leder tankarna till en militarpolis och ibland brott mot den fér demokratin sa
viktiga yttrandefriheten. Religionen har dartill en olikartad stallning i
konventionsstaterna.

% Danelius 2002:17.
% Danelius 2002:19.
5" Ahman 2005:16.
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Stater behdver inte fora talan mot en annan stat for att diplomatiskt markera
mot brott mot méanskliga rattigheter. Men om de sa onskar finns en ratt for
stater att fora talan, klagordtten har i princip anvants mot fascistiska
diktaturer,®® men ocks& nar det gallt saker som haft nara samband med den
egna statens territorium eller medborgare. For andra mindre flagranta brott
som & mojliga att diskutera omkring anvénder stater hellre andra
patryckningsmedel. Ett uttalande i ett politiskt tal, intervju eller yttrande
infor en internationell forsamling kan vara nog sa svidande for en stat som
vill kunna séga sig vara ett land dar manskliga rattigheter respekteras.

Av de materiella rattigheterna ar det framst ratten till liv och ratten till
privatliv som kommer att granskas men fragestallningen aktualiserar dven
mer dvergripande tolkningsregler. Konventionsstaternas sjalvbestimmande
kontra rattigheters utkravbarhet ar en central fraga for domstolen att ta
stallning till.  Effektivitetsprincipen och principen om staternas
bedémningsmarginal syftar bada till att ge vagledning i denna typ av fragor
och de kommer att beskrivas i det foljande. Av vikt for staternas
bedémningsmarginal &ar fragan om det finns en europeisk standard angaende
en frdga som ror moralen. Har skulle konventionsstaternas lagstiftning
kunna granskas mer ingadende men det kan enbart géras summariskt av
praktiska skal.

4.1 Konventionstolkning

Europakonventionen &r ett folkréttsligt dokument och kan sdgas vara en
overstatlig reglering av nationella forhallanden. Konventionen ska tolkas
enligt folkrattsliga regler men Europadomstolen har ocksa ett eget utvecklat
system av principer och tolkningsregler.

4.1.1 Tolkningsregler

Tolkningen av konventionen ska i forsta hand utga fran textens ordalydelse.
Konventionen ska tolkas som en helhet och réttighetsavvégningar géras med
en rimlig helhetstolkning.>® Tolkningen av konventionen far inte g& utéver
vad staterna ansett att de gatt med pa. Detta ska garanteras av att stater har
mojligheter att avge reservationer och tolkningsforbehall vid tilltradet till
konventionen. Om reservationen eller tolkningsforbehallet bedoms vara
ogiltigt och avgdrande for statens tilltrade till konventionen kan
anslutningen anses ogiltig.*® Reglerna for konventionstolkning kommer fran
Wienkonventionen om traktatratt art. 31 till 33. Europakonventionen finns
pa flera sprak men de officiella 4r engelska och franska.™

*Denmark, Norway, Sweden and the Netherlands v. Greece, Denmark, Norway and
Sweden vs. Greece och France, Norway, Denmark, Sweden and the Netherlands v. Turkey.
% Danelius 2002:55.

% Danelius 2002:54.

® Rules of Court art. 34.
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Som redan sagts é&r uttolkningen av Europakonventionen dynamisk.
Rattigheterna som finns uttryckligen skrivna i konventionen behéver tolkas i
konkreta fall for att fa innehall och kunna omvarderas i takt med
samhallsutvecklingen.®® Darfor ar Europadomstolens tolkning nodvéndig
och till viss del skapar den ratt. Tolkningen utgar fran vissa regler och
principer.

Alla rattigheter ar pa ett principiellt plan lika vardefulla. Det finns dock
bade inbyggt i konventionen och i tolkningen av konventionen sérskiljande
faktorer som hierarkiskt ordnar réttigheterna. Réattigheterna under artiklarna
8 till 11 & mojliga att gora inskrdnkningar i, med forutsattning av att det ar
pa grund av viktiga samhallsintressen. Andra rattigheter gar att gora avsteg
ifran vid nodlage med stod av artikel 15, dock inte artikel 2 om réatten till liv.
Domstolen har ocksa gett uttryck for att yttrandefriheten ar sa viktig for ett
demokratiskt samhélle att den har storre vikt.® Yttrandefriheten har
dessutom en sadan negativ rattighetspragel som lampar sig for
domstolsprévning.

4.1.2 Domstolen, kommissionen och
ministerkommittén

Ursprungligen var det tre organ som hade att kontrollera efterlevnaden av
Europakonventionen. Enskildas klagomal gick forst till den europeiska
kommissionen for de maénskliga rattigheterna och forst efter att
kommissionen gett sitt avgorande kunde ett mal hanskjutas till den
europeiska  domstolen  for de manskliga réttigheterna.  Efter
Europakommissionen avgett rapport till Europadomstolen var den enskilda
klaganden inte langre part i malet. Om Europadomstolen inte tog upp malet
fick det sitt slutliga avgorande av Europarédets ministerkommitté.®*

Detta system reformerades under 1990-talet och fran 1999 &r
Europakommissionens arbete helt avslutat. Det innebdr dock att viss aldre
praxis inte alltid ar behandlad av domstolen utan av icke-rattsliga organ som
inte har samma tyngd i praxis som Europadomstolens utslag. Endast ett mal
som ar relevant for amnet ar avgjort av ett icke-réttsligt organ, namligen
Briiggeman and Scheuten v. Germany. Europadomstolen tog inte upp malet
som istéllet fick avgéras av ministerkommittén, som inte avkunnar domar
utan avger resolutioner.

Europadomstolen sitter i olika stor sammansattning beroende pa malets
karaktar. Om en dom tagits i en mindre sammanséttning kan parterna begéra
att malet ska tas om i stor sammanséattning inom tre manader. Tysiac v.
Poland blev darfor inte slutligt avgjort fore en panel fran domstolens stora
sammansattning beslutat att inte omprova fallet.®

%2 Danelius 2002:55.

%3 Ahman 2005:38.

* Danelius 2002:20.

% Press release issued by the Registrar, Cases accepted for referral to The Grand Chamber,
2007-10-08.
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Efter revisionen av tillsynsarbetet har kommissionen avvecklats. Istéllet &r
det domstolen som prévar klagomal i en forsta provning. Domare i
domstolen sitter i sex ar och halften av domarna byts ut var tredje ar (art 23).
Domarna delas in i kommittéer, kammare och stor kammare. En kommitté
bestdende av tre domare kan préva om ett mal uppfyller kraven for att tas
upp av domstolen. Ett mal avgors sedan av en kammare bestaende av sju
ledamater och i vissa fall av domstolen i stor sammansattning, da bestar
domstolen av 17 ledamoter och dessutom ytterligare domare (art 27). Om en
kammare anser att malet kan leda till en allvarlig tolkningsfraga eller en
dom som strider mot tidigare fattade beslut kan den hanskjuta malet till den
stora sammanséattningen (art 30). Om en part i ett mal avgjort av en
kammare begér det, ska det prévas av en avdelning bestdende av fem
ledamdéter ur den stora sammansattningen, om malet ska tas upp i stor
sammansattning (art 43).

4.1.3 Domar och beslut

Vid en forsta provning som avgor om malet ska tas upp av domstolen avges
ett beslut. Beslutet ar framst inriktat pa formaliteter for att se om kraven for
klagoratt ar uppfyllda och beslutet sdger om malet bedéms vara admissable
eller inadmissable. Det kan ocksa vara fraga om ett beslut dar klagomalet
inte enbart bedoms utifran formalia utan aven dess forenlighet med
konventionen.®

Domar fran Europadomstolen ar inriktade pa om staten i fraga har gjort en
otillaten konventionskrankning eller inte. Ibland gar det dock att utlasa en
viss kritik dven om klagomalet inte maéter alla kriterier for en
konventionskrankning. Detta kan speciellt vara fallet da staternas
beddmningsmarginal gor att domstolen kanner sig forhindrad att falla en
stat, lat vara att det inte innebar detta i alla fall av principens anvandande.
Krankning som konstateras kan atfoljas av skadestand. Det sker relativt ofta
men en konstaterad krankning kan ocksa anses vara tillracklig
kompensation.®’

Domar fran domstolen och beslut fran kommissionen har framst att avgora
det fall som ligger for dem. Ré&ckvidden i de fall som redovisas kan tolkas
mer eller mindre extensivt. Géllande abortfrdgan har domstolen inte uttalat
att restriktiv lagstiftning i sig ar en krankning i nagot avgjort fall dar
restriktiv abortlagstiftning har varit upp till bedomning. Tills ett sadant
avgorande kommer &r det inte avgjort om en rétt till abort finns enligt
konventionen. Det finns dock avgjorda fall som berdr abortratten mer eller
mindre direkt. Genom dessa beslut och domar gar det &nda att utlasa en del
saker som ror abortratten.

% Rules of Court Chapter V.
%7 Danelius 2002:33.
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4.2 Tolkningsprinciper

Tolkningen av konventionen har vissa principer som tolkningshjalpmedel.
Principer som legalitetsprincipen och proportionalitetsprincipen ar dels
specifika inom viss beddmning dels utvecklade till allménna
rattsgrundsatser.?® Liknande forh&llanden galler principen om staternas
beddmningsmarginal. Den har sitt ursprung i utformningen av artiklarna 8
till 11 men anvéands &ven i andra sammanhang.® Principen om staternas
bedémningsmarginal maste vagas mot effektivitetsprincipen.

4.2.1 Forhallandet mellan staters bedomnings-
marginal och legala inskrankningar

| beddmningen om en inskrankning av en rattighet ar tilliten enligt
Europakonventionen refereras till proportionalitet och legalitet. Den
sammanlagda bedomningen kan ocksa goras efter en princip om staternas
bedémningsmarginal. Principen har sitt ursprung i artiklarna 8 till 11 men
dess tillampningsomréade &r vidare &n sa.”° En &tgard som utgér en tillaten
inskrdnkning av fri- och rattigheterna dar definitivt inom staternas
bedémningsmarginal men bedémningsmarginalen kan vara storre an sa.

4.2.2 Principen om staters bedémnings-
marginal

Nar det galler den konkreta utformningen av rattighetsskyddet pa nationell
nivi har Europadomstolen faststallt en princip om staternas
bedémningsmarginal ~ (margin  of  appreciation,  bedémningsram,
handlingsutrymme, skénsman). Principen sager att staterna har en viss frihet
att bestamma hur de ska gora avvagningar mellan olika intressen. Da
staterna som tilltratt konventionen &r suverdna stater ska deras
stéllningstagande respekteras om det galler metodval eller nédvandiga
inskrankningar i rattigheterna garanterade av konventionen.”* Principen kan
sagas vara ett uttryck for respekt for fordragsstaterna och deras formaga att
avgora vad som ar lampligt i en nationell kontext. Principen ar ocksa uttryck
for ett fortroende for nationella domstolars prévning i konkreta fall och for
att undvika att Europadomstolen blir en fjarde ordinar instans."

I fall mot liberal abortlagstiftning har det hanvisats till att fragan &ar av en
sadan art att det svarligen gar att fastsla en raddande etik och att det darfor
ska vara en friga dar staterna har betydande sjalvbestimmanderatt.”® Nar
det galler moraliska fragor rader det inte konsensus i Europa. Samtidigt ar
principen om staternas beddmningsmarginal inte den enda vagledande

% Ahman 2005:17.

% Ahman 2005:32.

© Ahman 2005:32.

™ Ahman 2005:33.

2 Danelius 2002:57.

® Knudsen v. Norway, Vo v. France och X v. Austria.
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principen. Konventionen &r ett uttryck for att det finns normer som star éver
det nationella beslutsfattandet. Beddmningsmarginalen behdvs for att skapa
en balans mellan effektiviteten i rattigheternas utkrdvande och hansyn till
suverana staters sjalvbestimmanderétt.

4.2.3 Effektivitetsprincipen

Rattigheterna under Europakonventionen ska vara praktiskt mojliga att
komma i atnjutande av. En princip som syftar till att tillgodose detta
praktiska atnjutande av fri- och réattigheter ar effektivitetsprincipen.
Effektivitetsprincipen har anvants for att utstrdcka konventionens rackvidd i
ett flertal mal.’* Effektivitetsskal har medfért att stater har
handlingsskyldighet for att tillgodose atnjutandet av rattigheterna under
konventionen.” Effektivitetsprincipen &r ocksd en princip som vytterligare
gor distinktionen mellan negativa och positiva friheter svar att dra med
precision.

4.2.4 Proportionell inskrankning

Enligt artiklarna 8 till 11 &r det tillatet att gora inskrankningar i de givna
rattigheterna. Inskrankningen ska forutom att vara stadgad i lag édven vara
proportionerlig i forhallande till dar stadgade intressen. Enligt art. 8 ar de
legitima intressena: med hansyn till statens sékerhet, den allméanna
sakerheten, landets ekonomiska valstand eller till forebyggande av oordning
eller brott eller till skydd for halsa eller moral eller fér andra personers fri-
och rattigheter. 1 art. 10 finns fler intressen som en stat kan grunda en
inskrankning pa. Nar man bedomer proportionaliteten maste man ocksa se
till vilket intresse det &r som ska skyddas av inskrankningen.

Vikten av intresset som ska skyddas ger olika stor bedémningsmarginal for
staterna. Inte enbart intresset som ska skyddas &r avgdrande utan domstolen
gor en intresseavvagning ocksa med avseende pa vad det &r for aktivitet som
begransas.’® Vem det ar som traffas av begransningen ar ocksd av vikt, om
det &r en grupp i samhéllet som bor skyddas.”” Fler bedémningsgrunder som
tillmats vikt &r hur inskrankningen &r utformad, om det &r ett stort ingrepp i
den enskildes liv och om finns det nagot alternativ till den valda atgarden.
Om aktiviteten som begransas ar tillrackligt skyddsvard kan det vara svart
for en stat att havda att de agerar inom sin bedémningsmarginal.”® Det &r
ocksa staten som har bevisbordan om de havdar att inskrankningen star i
proportion till skyddsintresset.

 Bland annat Airey v. Ireland.
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4.2.5 Europeisk standard

Ett skal till att anvanda sig av principen om staters beddmningsmarginal ar
att det kan vara svart att identifiera en enhetlig europeisk standard. Den
europeiska standarden anses vara sarskilt svar att utpeka i moralfragor, aven
om stater anses ha storre beddmningsmarginal i andra fall sasom i fragan
om nationell sakerhet.”

En europeisk standard kréver inte fullstdndig enighet bland
konventionsstaterna, det racker med att det rdder nagorlunda enighet.%° Att
fasta vikt vid en europeisk standard &r ytterligare ett dynamiskt inslag i
Europakonventionstolkningen. Nar det galler kriminalisering av homo-
sexuella handlingar och transsexuellas mojlighet till rattslig verkan av
kdnsbyte har en fordndring av den europeiska standarden dndrat domstolens
syn pa staternas beddmningsmarginal i dessa fragor.>® Om en europeisk
standard inte kan faststallas faller det sig naturligt att falla tillbaka pa
staternas bedémningsmarginal.

Av de 45 stater som dar medlemmar av Europeiska radet och har ratificerat
Europakonventionen ar det 39 som har en abortlagstiftning som medger
abort vid atminstone breda medicinska indikationer. Undantagen é&r
Andorra, Irland, Liechtenstein, Malta, Polen och San Marino.®? Fér de fall
Irland tillater abort utfors inte ingreppet pa Irland utan i Storbritannien.
Breda medicinska grunder kan inkludera mental hdlsa och sociala hénsyn.
Till 1&nder med liberal abortlagstiftning har Finland och Storbritannien
réknats. Det ar inte tillrackligt att den havande kvinnan begar abort men
praxis ar sa pass tillatande att det nastintill &r fraga om fri abort. | Frankrike
och Belgien kravs att kvinnan undertecknar ett dokument dér hon sager att
det ar av hennes egen vilja och att hon ser graviditeten som betungande.®®
Sveriges lagstiftning tillnér de mest liberala. Har tillats abort pa kvinnans
egen begaran fram till vecka 18 och med Socialstyrelsens tillstand fram till
vecka 22. Efter vecka 18 kravs sdrskilda skl varav fosterskador den
vanligaste orsaken.®*

Det ar framst lander dé&r den katolska kyrkan &r stark som har ett
abortforbud. Aven i det forna Gstblocket ar det den katolska kyrkan som
framst arbetar for att forbjuda aborter. Det forna éstblocket har generellt sett
haft en mycket fri abort under det socialistiska styret. Efter
sjalvstandigheten har abortlagstiftningen i flera fall, varav Polen &r det
tydligaste, andrats drastiskt. Rumanien och Albanien frangar det allméanna
forbjudande mdnstret. Dér var abort forbjuden under diktaturen och landets

¥ Ahman 2005:33.

% Danelius 2002:60.

8 Dudgeon v. The United Kingdom och Christine Goodwin v. The United Kingdom.
8 Amicus brief av Center for Reproductive Rights till Vo v. France. Fér mer detaljerad
information om abortlagstiftning hanvisas till FNs undersokning pa:
http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm

8 http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm

8 SOU 2005:90 s. 58.
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lagstiftning liberaliserades efter stortandet av diktatorn.*® Den katolska
synen innebar dock inte enbart ett forbjudande. Lika vanligt ar att fragan ar
onamnbar och att de som vill ha det skamliga ingreppet utfort gar till en
privat klinik.

4.3 Klagoratt

Enligt artikel 34 har enskilda klagoratt gentemot fordragsstaterna. Det var
tidigare ett fakultativt inslag men har numera blivit obligatoriskt for tilltrade
till konventionen. Det kan vara frdga om enskilda personer, privata
organisationer eller grupper av enskilda personer som har taleratt. Offentliga
myndigheter och organisationer sésom kommuner har inte taleratt.*® En stor
del av alla klagomal som kommer till domstolen avvisas eller avskrivs, hela
87 %.%" De har dd inte uppfyllt alla formella krav eller s& har klagomalet
forfallit. De formella avvisningsgrunderna & manga men har tar jag upp
nagra av de viktigaste som har aktualiserats i fragor rérande abortratten.

Klagoratten bestdms av kvalificeringsgrunder och exkluderingsgrunder.
Uttémmande av effektiva rattsmedel och offerstatus ar kvalificeringsgrunder
medan uppenbart ogrundad talan &r en avvisningsgrund. De viktigaste
avvisningsgrunderna kan utlasas ut artikel 35. Om ett enskilt klagomal ska
fas tas upp av domstolen maste det klara sig igenom en admissability-
prévning och inte falla pd nagon avvisningsgrund. Avvisningsgrunderna
korresponderar med kvalificeringsgrunderna — om inte alla kvalificerings-
krav ar uppfyllda finns en grund for avvisning av malet. De viktigaste
kvalificeringsgrunderna brukar sdgas vara kravet pa uttdmmande av
effektiva rattsmedel, offerstatus och sex manaders-regeln. Da sex manaders-
regeln &r relativt okomplicerad kommer den behandlas tillsammans med
kravet pa effektiva rattsmedel. Istallet kommer avvisningsgrunden om
uppenbart ogrundade klagomal (art. 35.3) beskrivas. Aven stater har ratt att
fora klagomal mot andra stater, sadana mellanstatliga mal ar ovanliga men
har intréffat. | de fallen géller delvis andra regler.®

4.3.1 Uttommande av effektiva rattsmedel

De nationella rattsmedel som star till buds ska anvandas innan
Europadomstolen kan komma i fraga. Vad som raknas som effektiva
rattsmedel dr dock en nagot svarare fraga. Klart ar att om det finns en
administrativ eller straffrattslig processvag ska denna foljas s langt det ar
mojligt. Om det kravs provningstillstand eller liknande och detta inte
beviljas ar det tillrackligt for att de nationella rattsmedlen ska anses
uttémda. Extraordinara rattsmedel som resning eller nad eller motsvarande
ar inte nodvandiga att forsoka fa till stand. Datum for det sista ordinara
beslutet ar det datum da tidsfristen pa sex manader bérjar 6pa.

8 Sundstrom 1993:61-62.
% Danelius 2002:26.
8 Danelius 2002:29.
8 Danelius 2002:25.

32



Nér det inte ar tydligt vilken processuell vag som kan valjas eller om valet i
efterhand verkar olampligt kan det vara tillrackligt att man har fort
klagomalet s3 langt det ar majligt.%° Det kan ocksé vara s att sjalva saken
man fort till Europadomstolen har att géra med bristande rattsmedel eller
rattsskydd pa nationell niva och da &r det ndgot som far prévas i samband
med sjalva sakprévningen. Om det inte alls tagits till domstol far sjalva
handelsen utgora startpunkt for sex manaders-fristen.

| de lander dar abortlagstiftningen ar mycket restriktiv kan det medféra
problem att uttdmma de nationella rattsmedlen. Manga av de kvinnor som &r
parter i abortfall framfor domstolar har redan tvingats foda sina barn.®° I de
fall modern véljer att dka utomlands for att fa tillgang till abort mister hon
sin chans att uttdmma de nationella rattsmedlen och mister sin taleratt.*
Detta hande kvinnan bakom bokstaven D i D v. Ireland. Nar hon forst hade
fatt veta att hon var gravid hade hon inte haft en tanke pa abort. Hon var
gravid med tvillingar nér den ena tvillingen avled tidigt. Snart efter det fick
hon veta att det andra fostret hade en kromosomskada. Medellivslangden for
barn fodda med kromosomskadan var sex dagar &ven om det hade intraffat
att barn levt flera manader. D var i tredje manaden och 6nskade inte fortsétta
graviditeten som hon sag som en plaga. Med den stranga irlandska lagen
vagade hon inte s6ka beviljande av abort da det kunde leda till reseférbud.
Istallet dakte hon till Storbritannien for att fa aborten utford.
Europadomstolen ansag inte att kvinnan hade uttomt de nationella
rattsmedel som stod till buds. Aven om utsikterna var sméa for henne att
lyckas s ansdg domstolen att nationella domstolar maste fa en mojlighet att
utveckla sin praxis.”

4.3.2 Offerstatus

For att ha klagoratt infor Europadomstolen kravs att man maste gora det
troligt att man har blivit utsatt for en krankning (art. 34). Krankningen maste
inte vara konstaterad utan det ar foremalet for den slutliga prévningen.

Men kravet pa offerstatus innebar att en viss typ av abstrakt lagprévning
inte sker. En allméan intressent som en organisation kan inte klaga pa
lagstiftning utan att vara offer for en krankning eller kunna ténkas bli
berord. Dock kan lagregler som inte tillampats bli féremal for domstolens
granskning om den klagande skulle kunna utsattas for regeln och domstolen
anser det lampligt med tanke pa bland annat effektivitetsprincipen.
Exempelvis bedoémdes en lag som forbjod homosexuella handlingar inte
vara obsolet och blotta forekomsten av lagen en krankning daven om den
klagande inte hade &talats enligt den.®® Ocks& forbud mot publicering av
vissa uppgifter har bedémts som oférenlig med konventionen &ven om de

% Vo v. France.
% Roe v. Wade och Tysiac v. Poland.
LD . Ireland.
2D v. Ireland.
% Dudgeon v. The United Kingdom.
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klagande inte hade utfért de forbjudna handlingarna. | detta fall bedomdes
de vara tillrackligt intresserade av att utfora de forbjudna publiceringarna for
att ha klagoratt.** Narliggande &r ocksd fragan om framtida krankningar. |
fall av utvisningséarenden tas detta speciellt i beaktande men dven i andra fall
kan det ligga till grund for taleratt. Om det finns en grupp som ar direkt
berérd kan det dock racka for att talan ska foras.*® | ett fall dar en kvinna
som inte haft behov av abort men som hédvdade att hennes livsforing
paverkades av en restriktiv abortlagstiftning bedomde Europakommissionen
att hon hade klagorétt.”

En annan grupp som inte &r direkt berérd men som dnda kan ha klagoratt ar
narstaende. Vid dadsfall finns ingen annan som kan féra den enskildes talan.
Detta har man forsokt aberopa vid ett mal angdende en mojlig fader som
forsokt fora talan mot en kvinnas val att gora abort.”” Detta klagomal har
klarat sig igenom en forsta admissability-prévning da en mojlig fader
paverkats i sd hog grad av kvinnans beslut att en mojlighet till offerstatus
funnits. Som kan ses nedan har de st6tt pd problem senare. Aven icke
narstaende har forsokt att fora talan mot liberala abortlagar. En norsk pastor
och en 0sterrikisk har klagat infor domstolen. Ingen av dem havdade att de
var direkt berérda men de ville fora talan for de foster som inte hade
mojlighet att fora talan. Bada klagomalen avvisades pa grund av bristande
taleratt.%

4.3.3 Uppenbart ogrundad talan

Vissa klagomal kan avvisas pa nagot annat an de strikta formella grunderna.
| dessa fall maste en summarisk sakprovning goras for att bedéma om
klagomalet ar oférenligt med konventionen, uppenbart ogrundat eller utgor
ett missbruk av ratten att klaga (art 35.3). Avvisningsgrunden uppenbart
ogrundad talan r inte s& sallan anvand som man kanske kan tro.%® En talan
ar uppenbart ogrundad om den inte faller inom konventionen och det den &r
tankt att skydda. Det &r av detta skal som en innehallsméssig sakprévning
maste foretas. Aven territoriell och tidsmassig ofdrenlighet kan falla in
under denna grund.

Som namndes tidigare har potentiella fader fatt sin talan avvisad pa grund av
artikel 35.3. | X v. The United Kingdom bedémdes talan vara uppenbart
ogrundad pa tva punkter och oférenligt med konventionen i en annan.
Oforenligheten med konventionen rorde sig om ofdrenlighet ratione
materiae — dvs att det saken rorde inte tcks av konventionen. | det hér fallet
pa grund av att ratten till respekt for familje- och privatliv inte kunde tolkas

% Open Door and Dublin Well Women v. Ireland.
% van Dijk 1990:44-46.

% Briiggemann and Scheuten v. Germany.

% X v. The United Kingdom.

% Knudsen v. Norway och X v. Austria.

% Danelius 2002:33.
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s vitt att det skulle omfatta en makes ratt att bli informerad, konsulterad
och f4 partsstallning gallande hans frus abort.*®

Inte heller hade X framgdng med att klaga pa att den legala aborten stred
mot ratten till liv (art. 2 EKMR). Har kom kommissionen att utreda fostrets
stallning enligt konventionen, vilket kommer att aterges mer utforligt nedan.
| detta fall gallde det en terapeutisk abort i ett tidigt skede av graviditeten
och aven om det skulle kunna tankas vara fraga om en inskrankning av
faderns rétt till privat- och familjeliv under artikel 8 sa skulle det vara en
tillaten inskrankning med hénsyn till andra personers fri- och rattigheter,
narmare bestdmt moderns rétt till liv och hélsa. Det var pa dessa tva punkter
klagomalet bedémdes vara uppenbart ogrundat.

4.3.4 Sammanfattning om klagoratten

Aven om mojliga fader kan sdgas ha offerstatus ar det kvinnans rattigheter
som kommer i forsta rummet och hon som kan uppfylla alla krav for taleréatt
enligt konventionen i en abortsituation. Méjliga faders klagomal éver sina
partners aborter har avvisats i ett flertal fall.'®* Inte heller andra icke-
berorda intressenter har haft mojlighet att klaga pa liberal
abortlagstiftning.’® Den part som har erkants infor domstolen har varit den
abortsokande kvinnan. Detta med undantag av Briiggemann and Scheuten v.
Germany dér en kvinna hade talerétt trots att hon inte var gravid eller hade
sokt abort. Den kvinna som mot sin vilja forlorar sitt ofédda barn har ocksa
klagoratt. %

En konventionsstat har sjalvklart ocksa taleratt. Det synes dock osannolikt
att en stat skulle fora talan mot en annan i denna fraga. Déar en stat pastas ha
utsatt en enskild for krankning &r den ocksa en part.

100 % v. The United Kingdom s. 253.

101 % v. The United Kingdom och H v. Norway.
192 Knudsen v. Norway och X v. Austria.

103 \/o v. France.
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5 Materiella bestammelser i
Europakonventionen

De sjélvstandiga rattigheter som ligger till grund for en mojlig rétt till abort
enligt Europakonventionen ér ratten till liv och rétten till respekt for privat-
och familjelivet. Artikel 3 till skydd for rétten att inte utsatta for inhuman
och krankande behandling kan ocksa vara aktuell men som domstolen
argumenterade i Tysiac v. Poland sa var det lampligare att behandla den
problematiken tillsammans med behandlingen av artikel 8. Bestammelsen
om fornedrande behandling kan dock inte uteslutas for grova kréankningar
rorande fornekande av valmojligheter angdende reproduktionen sasom
patvingade aborter eller steriliseringar.

Rattigheterna under Europakonventionen ska som tidigare sagts ges en
rimlig helhetstolkning. Det innebdr att bestammelserna inte kan lasas var for
sig utan att det ska goras lampliga rattighetsavvéagningar. Vissa saker gar att
uttala sig om med storre sakerhet an andra, men vad som blir det slutgiltiga
resultatet av en fullstandig rattighetsavvagning roérande abortfragan bestams
av domstolen i framtida tolkningar.

5.1 Ratten till liv

Artikel 2 - Ratt till liv

1. Envars ratt till liv skall skyddas genom lag. Ingen skall avsiktligen
berdvas livet utom for att verkstalla domstols dom i det fall da han domts
for ett brott som enligt lag ar belagt med s&dant straff.

2. Ingen skall anses ha berdvats livet i strid med denna artikel, nér detta ar
en foljd av vald som var absolut nddvandigt

a) for att férsvara nagon mot olaglig valdsgarning,

b) for att verkstalla en laglig arrestering eller for att hindra ndgon som
lagligen &r berdvad friheten att undkomma,

c) for att i laglig ordning stévja upplopp eller uppror.

Ratten till liv kan sdgas vara den mest grundldggande ménskliga rattigheten
— utan liv kan inte heller andra rattigheter atnjutas. Ratten till liv ar lika for
alla personer och genom maéanniskovardet har alla samma ratt att fa sina
rattigheter respekterade. | Europakonventionen har ratten till liv en
séarstallning, det &r inte mojligt att Overge den vid nodsituationer enligt
artikel 15 eller anvanda sig av principen om staters beddmningsmarginal for
att satta den pa undantag. De undantag som finns i artikeln handlar om
tolkningen av polisidra ingrepp och verkstallande av lagligt utdomt
dodstraff.

Skyddsnivan som kravs enligt artikel 2 &r hog. Ratten till liv ska skyddas
genom lag. Aven skyddsétgarder och utredning vid dodsfall kan kravas av
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staterna.’® Just huruvida det lagliga skyddet for foster var tillrackligt var
fragan i Vo v. France. Fallet rorde en kvinna som var gravid och vid en
lakarundersokning utsattes for en perforering av livmodern med foljden att
fostret avled. Hon forsokte fora en straffréttslig process i Frankrike men
utan framgang. Europadomstolen tog upp hennes fall till prévning for att
sedan avvisa det och sdga att inte fanns téckning i konventionen for
kvinnans klagomal genom ratten till liv. Detta pa grund av att det inte fanns
en enhetlig syn pa nar livet borjar i Europa men &ven om artikel 2 var
tillamplig pa fostret s& hade Frankrike inte krankt ratten till liv."® Aven i X
v. The United Kingdom finns en viss hanvisning till nationell lagstiftning
men det har inte samma avgorande betydelse for utgangen av fallet.

Pa grund av livets hoga skyddsvarde ar det nodvandigt att borja en
abortrattsdiskussion i frdgan om fostrets skyddsvarde. Radikala feminister
har argumenterat fOr att det inte &r nddvéandigt, men det torde strida mot den
konventionella uppfattningen.'® Den konventionella uppfattningen ar som
redovisats i inledningen: om fostret har en absolut ratt till liv kan abort inte
tillatas.

| SOU 1971:58 "Ratten till abort”, som gav oss i Sverige den fria aborten,
anfors att:

...de traditionella varderingarna av kvinnokdnets roll for fortplantningen har ersatts av en storre
tilltro till manniskors — kvinnors sdval som mans — egen langtan att fa barn och att varda barn,
samt deras egen formaga att bedéma sina méjligheter att ta ansvar for ett barn.®’

Att valet ar kvinnans tar inte bort den etiska aspekten med att avsluta ett liv i
vardande men staten hyser tilltro till att medborgarna &r kapabla att fatta
svara beslut, dven kvinnor. Det &r inte nodvandigt att se fostret som en
fullvardig person for att erkdnna att det finns ett svart etiskt
stéllningstagande att ta stallning till vid abort. Vidare antas att kvinnans
beslut inberaknar féormagan och mdjligheten att ta hand om ett eventuellt
barn.

5.1.1 Fostrets mojliga ratt till liv

Ratten till liv & som tidigare sagts okréankbar for levande, fodda ménskliga
personer. Nar det galler fostret ar det svarare att sdga vilket skydd det
omfattas av. Denna fragestallning omfattar saklart hela faltet av manskliga
rattigheter, det &r nagot man kommer i besittning av i egenskap av
manniska, inte som fisk eller bakterie. Att fostret tillnér den ménskliga rasen
ar dock en av fa saker det rader konsensus kring och skydd for foster kan
komma av enbart respekt for manskligheten.’®® Visst skydd har allt som

1% Danelius 2002:62.

195 Domen som togs i stor sammanséttning &tféljs av tvé separata uttalanden som haller med
om majoritetens utslag samt tva avvikande uttalanden som tre ledamater skrev under.

106 MacKinnon 1987:94.

9 SOU 1971:58:106.

198 \/o v. France s. 38.
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tillndr enbart den manskliga arten. Det géller déda méanniskor, vavnad och
genetiskt material.

Nér ett foster blir en person som i egenskap av individ har rétt till liv ar
daremot ingen fraga dar konsensus rader. Det ar mojligt att argumentera for
att livet borjar vid befruktning, nidation'®, kvickning®™®, nar hjartat borjar
sl livsduglighet, fodsel eller annu senare. Fostrets juridiska status ar en sak
som kan variera beroende pad kontexten. | Sverige ar reglerna nagot
divergerande beroende p& om det galler arv, tvdngsvérd eller abort.'*! En
liknande tolkning kan kommissionen ha gjort i X v. The United Kingdom,
dar det uttalades att det som sades om fostrets stallning gallde i fragan om
abort och inte utan vidare kunde Gverforas till andra rattsforhallanden.
Dessutom var det vanligt forekommande bland konventionsstaterna att
ofdédda barn kunde har ratt till arv. Rétten till arv for ofédda barn ar en
rattighet som dock inte kan realiseras innan fodsel.

Den punkt dér fostret getts en absolut ratt till liv ar fodsel. 1 X. v. The
United Kingdom bérjade kommissionen med att utreda om envar i artikel 2
omfattar dven foster. Undantagen som raknas upp i artikel 2 &r sadana som
till sin natur forutsatter fodsel. Envar (Everyone eller toute personne i den
engelska respektive franska texten) anvands pa fler stallen i konventionen
och oftast i sadana situationer som forutsatter fodsel. Ingen anvandning av
ordet antyder att fostret skulle vara inkluderat &ven om det inte helt kan
uteslutas under speciella omstandigheter.”'? Det &r tankbart att se
domstolens uttryckta fostersyn som dynamisk, det vill siga att fostret
gradvis far ett storre skyddsvarde i takt med att graviditeten fortskrider men
att det inte uppnar fullt skyddsvarde innan fodsel. Det dynamiska inslaget ar
egentligen en beskrivning av de processer som skapar respektive avslutar
liv, och har inte att géra med en relativisering av ratten till liv. Dod eller
levande ar fortfarande absoluta tillstand och det absoluta vardet av ratten till
liv ar forbehallet fodda personer. Danelius holl det for troligt att fostret har
ett skyddsvarde under ratten till liv i senare delen av graviditeten i forsta
upplagan av Ménskliga réttigheter i europeisk praxis: en kommentar till
Europakonventionen om de manskliga rattigheterna.™® I andra upplagan &r
den meningen struken och det bakomliggande redogdrande resonemanget
om att abort framst ar en fraga for staternas beddmningsmarginal
kvarstdr.*** | tredje upplagan &r avsnittet omarbetat och redogor for flera
nytillkomna rattsfall.'*

Att fostret skulle ha en absolut ratt till liv i tidiga skeden av graviditeten
forkastas av Europadomstolen pa grund av att det skulle betyda att man gav
en ofddd, potentiell méanniska storre ratt d&n den havande redan fodda

109 N&r agget inplanteras i livmodern, cirka 0-14 dagar efter befruktning.
10 v/id fostrets forsta kannbara rorelser.

! perselli 1998:232.

112 X v. The United Kingdom.

113 Danelius 1997:70.

!4 Danelius 2002:70.

1% Danelius 2007:65-66.
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manniskans liv i en situation dar moderns liv eller halsa star pa spel.**

Detta behdver inte betyda att fostret inte har nagot skyddsvarde. Fostret kan
ses som en potentiell person och det & mojligt att komma till andra
slutsatser i andra fall och rattsfragor. Om man later fostrets skyddsvarde
vara en fraga som delvis avgors av kvinnans instéllning till sin graviditet
skulle det vara mojligt att komma till olika slutsatser i fraga om mal om
abort och fall som liknar Vo v. France.

Livsduglighet anvands i den svenska abortlagstiftningen som tidpunkt da
Socialstyrelsen inte langre ger tillstand till sena aborter (3 § 2 stycket
Abortlag SFS 1974:595). | praxis har detta inneburit att ansékningar om
aborter efter vecka 22 inte har bifallits. Livsduglighet &r ett begrepp som
paverkas av var vilja och formaga att ta hand om for tidigt fodda barn.
Kommissionen citerar Roe v. Wade i X v. The United Kingdom dar USAs
Hogsta Domstol uttalar att livsduglighet &r den punkt som statens intresse
for det potentiella livet tar Over andra intressen. Svarigheten med
livsduglighet ar att det ar ett paverkbart begrepp samt att det svarligen gar
att faststalla. I X v. The United Kingdom sades det i alla fall vara uteslutet
innan tionde veckan, den tidpunkt da aborter kunde utféras lagligt i
Storbritannien vid tiden for malet. Tio veckor ar alltsa inte fastslagit pa
annat satt an uteslutning och detsamma torde galla for det som kan omfattas
av borjan av graviditeten.

5.1.2 Sammanfattning av fostrets ratt till liv

Att fostret skulle ha en absolut ratt till liv i borjan av graviditeten har
avvisats genom uteslutning. Det har dock inte helt uteslutits att nagon form
av skyddsvarde for fostret finns enligt konventionen och det & mojligt att
fragan kommer besvaras mer utforligt i framtiden. Nationell lagstiftning har
varit av intresse for domstolen for denna bedémning.

5.1.3 Kvinnans ratt till liv och halsa

Fostrets réatt till liv kan komma i konflikt med kvinnans rétt till liv. Risken
for kvinnans liv ar liksom livsduglighetsbegreppet i viss man beroende av
sjukvarden utveckling och tillganglighet. Som det ser ut idag finns en rad
akommor som riskerar kvinnans liv under graviditet. De ar betydligt farre
dar sjukvarden &r utvecklad men inte helt reducerade. En havande kvinna
kan drabbas av cancer och behdva cellgiftsbehandling for att Gverleva.
Risken for modrarelaterade dodsfall ar reell, men ocksa nagot som inte gor
det sjalvklart for blivande modrar att abortera vid halsorisker. Det &r fullt
mojligt att kvinnor véljer att skjuta upp cellgiftsbehandling dven om det
minskar deras egna chanser att overleva.

Det finns for dvrigt en hel del halsorisker forknippade med graviditeter som
inte satter kvinnans liv i fara.*” Att domstolen utvidgade ratten till liv att

116 % v. The United Kingdom.
117 s8som for Alicja Tysiac i Tysiac v. Poland.
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tacka aven halsa gjordes utan storre forklaring.™® Halsorisker och délig
halsa kan dock allvarligt forsamra livskvaliteten och forkorta den forvantade
livslangden. I de uttalanden som finns aterfinns dock liv och héalsa som en
fras.'*® Ratten till privatliv innefattar ocks& personlig och fysisk integritet
men abort pa medicinska grunder kan ténkas ha en sarstéllning i tolkningen
av konventionen.

Né&r Europakonventionen kom till var abortlagstiftningen i konventions-
staterna relativt restriktiv. Om abort tillats var det pa sa kallade goda skal
sasom eugenisk, medicinsk eller social indikation. Som tidigare namnts
maste moderns ratt till liv komma fore fostrets méjliga ratt till liv.*° |
samband med detta namner domstolen att alla utom méjligtvis en stat tillat
abort vid fara for kvinnans liv redan ndr Europakonventionen
undertecknades. Den stat de talar om dar inte Malta, som &r den enda
fordragsstat som idag forbjuder abort under alla omsténdigheter, utan Irland.
Osakerheten hade att géra med ett brittiskt rattsfall som mojligtvis skulle
kunna vara géllande &ven pa Irland. Efter yttrandet har dock en ny lag
kommit till p& Irland som tilldter abort pa vissa stranga indikationer.*?!
Aven gillande Maltas forbud finns ett fragetecken om det inte skulle ga att
aberopa nodvarnsratt for att utfora en abort vid allvarliga medicinska
forhallanden som hotar den gravida kvinnans liv.

5.1.4 Sammanfattning om kvinnans ratt till liv

For de fall kvinnans liv och hélsa ar skal till abort ar det hennes skyddsvarde
som konventionen skyddar. Rétten till liv kan alltsa ge en ratt till abort pa
terapeutiska indikationer.'?® Det hoga skyddsvarde som ratten till liv gor att
det &r troligt att det innebar en krankning av konventionen att neka abort vid
risk for kvinnans liv och halsa. Hur vid definition pa halsa som avses ar
dock svart att sdga. Det behover troligtvis inte rora sig om livshotande
hélsorisker men det ar svart att uttala sig om exempelvis mental hélsa ingar.

5.2 Ratten till privatliv

Artikel 8 - Ratt till skydd for privat- och familjeliv

1. Var och en har ratt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.

2. Offentlig myndighet fér inte ingripa i denna rattighet annat 4n med stod

av lag och om det i ett demokratiskt samhalle &r ndédvéandigt med hansyn

till den nationella sakerheten, den allmanna sékerheten eller landets
ekonomiska valstand, till forebyggande av oordning eller brott, till skydd

for halsa eller moral eller till skydd for andra personers fri- och

rattigheter.

18 \/an Dijk 1990:253.

119 % v. The United Kingdom och Briiggemann and Scheuten v. Germany.
120 % v. The United Kingdom.

21D v, Ireland.

122 X v. The United Kingdom.
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Om den principiella linjen fran X v. The United Kingdom star sig har
domstolen en parts rattighetsansprak att ta stallning till.®* Den gravida
kvinnan som oOnskar avsluta sin graviditet ar den part som domstolen har att
utga ifran i sin prévning om nagons rattigheter har blivit krankta av en
konventionsstat. Kvinnans ratt till privatliv &r den rattigheten som en ratt till
abort mojligtvis kan hérledas ur. Rétten att inte utsattas for inhuman och
krankande behandling (art. 3) finns dock ocksa nara till hands, men det bor
sannolikt vara lampligare att behandla den eventuella krankningen under
ratten till privatliv. Det star dock inte klart om fadern eller fostret kan raknas
som “andra personer” till hansyn for vilkas skydd det ar tillatet att gora
legala inskrankningar av artikel 8.

Ratten till skydd for privatlivet & sammanlénkat med skyddet for familjen,
hemmet och skydd for korrespondens. Dessa rattigheter ar narliggande och
kan svérligen sérskiljas fran varandra.'** Darutover ska frdgan om vilka
rattigheterna under artikel 8 &r ges en vid tolkning. Denna vida tolkning gor
att rattigheten inte enbart & en fraga om att skydda personer fran att
uppgifter om dess privatliv offentliggors utan aven:

...to a certain degree, the right to establish and to develop relationships with other human
beings, especially in the emotional field for the development and fulfilment of one’s own
personality. **°

Ratten till privatliv ror alltsd dven sexualiteten, som ar en nédvandig del av
att forma intima relationer och speciellt for att bilda familj. Att bilda familj
ar dock inte langre den enda erkanda relationen dar sex forekommer.
Samkdnade sexuella forbindelser dr ocksa en del av privatlivet. | ett tidigt
fall har Europakommissionen beddmt det vara forenligt med ratten till
privatliv nar stater har forbjudit homosexuella handlingar.® 1 och med
Dudgeon v. The United Kingdom &ndrade domstolen synen pa
kriminaliserad homosexualitet &ven om man tillat staterna att satta olika
aldersgranser for homo- och heterosexuella. Fortfarande ar 1983 tillat
kommissionen forbud mot homosexuella inom militaren.*?” Detta verkar
dock tillhéra historien idag.’”® Att domstolen dndrade sin syn p& vad som
var en krankning hade i hogsta grad att gora med forandrad syn pa
homosexualitet och forandringar i nationell lagstiftning. Aven gallande
transslegéualitet har en mer tillatande hallning kommit till uttryck over
tiden.

Nar vi i Sverige fick en liberal abortlagstiftning sa talade man ocksa om en
forandrad syn pa sexualitet. Sexualiteten upplevdes som frikopplad fran
reproduktionen som numera var nagot man garna planerade. Nagorlunda
effektiva preventivmedel accentuerade frikopplingen mellan sexlivet och

123 Mejliga faders taleratt har avvisats i efterfoljande fall. H v. Norway och Boso v. Italy.
124 v/an Dijk 1990:368.

125 X v. Iceland.

126 X v. Germany.

127 B v, The United Kingdom.

128 Smith and Grady v. The United Kingdom.

12 Danelius 2002:267.
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barnafédande. Preventivmedel mojliggor for kvinnan att ha sex utan att ta
ansvar for barn, nagot som tidigare varit forbehallet méan.

5.2.1 Legalainskrankningar

Som sagts tidigare om Polens féallning — det &r osdkert om det skulle ha skett
om det inte fanns en ratt till abort i polsk lagstiftning. Det &r beroende av att
det &r mojligt att gora legala inskrankningar i ratten till respekt for
privatlivet. Legala inskrankningar far goras om foljande villkor uppfylls:
inskrdnkningen sker genom lag och det &r nodvéndigt till skydd for listade
intressen. Om en inskrankning inte uppfyller kraven till fullo ar det frdga om
en otillaten inskrankning. Inskrankningar som i dvrigt ar tillatna far inte
anvandas till andra syften &n de tillatna (art. 18).

Laglighetskravet: Legala inskrankningar korresponderar delvis med andra
legalitetskrav under konventionen. De formella rattssdkerhetsaspekterna
som garanteras under dessa réttigheter kan behandlas under legalitetskravet i
artikel 8 eller separat beroende pa omstandigheter. | fallet Tysiac ansag
domstolen att det var tillrackligt att fragorna behandlades tillsammans med
den fulla prévningen av artikel 8.**

For att en inskrankning av réttigheter enligt art. 8 och de andra derogabla
rattigheterna ska vara tillaten enligt konventionen kravs att foreskriften ska
kunna harledas fran en demokratiskt vald forsamling. Den ska vara
tillganglig (meddelad) och kunna tillampas forutsagbart.*** Slutligen &r det
lampligt att beslut enligt foreskriften &r mojliga att Overprova for att
motverka godtycke i tillampningen. Detta kan jamfdras med konventionens
évriga krav pa majlighet till 6verprévning och tillgang till domstol och den
betoning pa rattsstaten som domstolen gor. Detta &r speciellt viktigt nar det
géller réttigheter som ar mojliga att havda enligt konventionen.

Nodvandigheten: For att en inskrankning ska vara tillaten behdver det vara
ett nodvandigt ingrepp med hansyn av listade intressen. Det ar har fraga om
en proportionalitetsbeddmning och bade intresset som inskranks och det
som ska skyddas behover bedémas for att kunna vagas mot varandra. Olika
intressen har olika hogt skyddsvarde. Staten har en viss frihet att vélja
mellan atgarder men om de avviker alltfor mycket fran vad som &r
nodvéandigt i1 ett demokratiskt samhélle kan de inte accepteras. |
proportionalitetsprincipen ligger ocksa att ingreppet ska vara det minst
ingripande tankbara for att vara tillatligt.

Skydd for samhallsintressen: De intressen som kan tdnkas skyddas av en
restriktiv abortlagstiftning ar frdmst moralen och andra personers fri- och
rattigheter. Den allménna moralen &r inte ett speciellt starkt skyddsintresse
jamfért med statens sdkerhet men korresponderar delvis med statens
bedémningsmarginal. Sexualiteten ar en av de mest intima delarna av

130 Tysiac v. Poland.
131 Ahman 2005:26.
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privatlivet och ska som sadan viktig rattighet vagas mot starka intressen for
att kunna inskrankas.*® Andra personer fri- och rattigheter ar ett sidant
starkt intresse. Aven om fostret inte ar i besittning av en absolut ratt till liv
kan det ténkas att det &r en entitet som faller under andra personer och som
sadan ska skyddas genom legala inskrankningar.

5.2.2 Positiv och negativ rattighet

En grundldaggande skillnad mellan fri- och réttigheter &r uppdelningen av
positiva och negativa réttigheter. De klassiska friheterna kan sdgas ha en
utpraglad negativ konstruktion. Uppdelningen mellan det privata och det
offentliga och synen pa staten ligger till grund for att den enskilda
manniskan ska skyddas fran staten och fa tillgang till en privat sfar utan
statlig inblandning.™®* Uppdelningen kan sigas ha sin grund i en annan
statshildning &n den moderna demokratin men den far fortfarande anses ha
viss giltighet.3*

Den negativa forpliktelsen for staten att inte ingripa i privatlivet ar dock inte
hela sanningen dven nar det galler negativa friheter. Staten kan ha en positiv
forpliktelse till att stifta lagar som tillforsakrar den enskilde skydd dven
utanfor statens omrade, utredningsskyldighet for att tillse att medborgare
inte utstts for brott och statens skydd fran andra i samhallet.** Dessutom
kan linjen mellan positiva och negativa rattigheter svarligen uppratthallas i
alla fall. Till sist handlar de bada slagen av forpliktelser till en avvagning
mellan individens och samhéllets intressen samt ett visst handlingsutrymme
for stater.’® En delfriga i fragestallningen om ratt till abort &r frdgan om
praktisk tillgang till abort och i forlangningen handlar den till en del om
tillgang till sjukvard. Aborter kraver sjukvard och finansieringen av denna
ar ocksa den en fraga om etiska 6vervaganden av resursfordelningskaraktar
och positiva rattighetsansprak.’*” Frdgan om finansiering ligger dock
utanfor arbetet. Som namnts tidigare ar sjukvard dock nagot som utlamnar
individen till offentliga institutioner och grénsen mellan positiva och
negativa forpliktelser inom omradet borde tolkas med detta i beaktning.

| fallet Tysiac v. Poland stalldes fragan om statens positiva forpliktelse pa
sin spets. Alicja Tysiac riskerade att bli blind om hennes graviditet fortgick.
Hon fick inte tillgang till abort i Polen trots att det fanns ett visst lagligt
utrymme for terapeutiska aborter under Polens restriktiva abortlagstiftning.
For detta falldes Polen av Europadomstolen i mars 2007 och den klagande
fick ratt till ersattning for krankningen och for rattegangskostnader. Aven
om det var fraga om en abort pa medicinska grunder sa var det ratten till
privatliv. som hade krankts. Domstolen papekar forhallandet mellan
konventionsstaternas positiva och negativa forpliktelser:

32 Dudgeon v. The United Kingdom § 52.
133 Danelius 2002:59.

134 Nord 2001:38.

1% Danelius 2002:59.

136 Tysiac v. Poland § 111.

137 Bexell 1995:9.
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While the State regulations on abortion relate to the traditional balancing of privacy and the
public interest, they must — in case of a therapetic abortion — be also assesed against the positive
obligations of the State to secure the physical integrity of mothers-to-be. **®

Den engelska textens respect betonar den negativa friheten mer &n svenska
textens skydd. I Briiggemann and Scheuten v. Germany upplevdes just detta
tvadelade ansprak som mycket problematiskt. Briiggemann har dock inte
samma prejudiciella status som Tysiac. | det tyska fallet gallde det en kvinna
som inte sjalv sokt abort och nekats, det var alltsa fragan om en nastintill
abstrakt lagtolkning. Europadomstolen valde att inte ta upp fallet som
istallet avgjordes av ministerkommittén. Tysiac ar ocksa ett aktuellt fall som
fungerar battre som indikator pa vad domstolen skulle kunna komma att
besluta inom en snar framtid.

Det ar dock inte enbart pa grund av att Europadomstolen erkénde den
positiva skyldigheten enligt artikel 8 som utfallet blev som det blev i Tysiac.
Rattssékerhetsaspekter och kanske framst effektivitetsprincipen gjorde att
Polen falldes. Om abort hade varit helt forbjudet i Polen hade utfallet
mojligtvis inte blivit en krankning, i vart fall skulle argumentationen inte ha
sett likadan ut. Har var det fraga om en ratt som fanns i polsk lagstiftning,
bara att tillampningen var sa strikt att det inte uppfyllde en rimlig tolkning
av lagens bokstav. Den stora fragan &r alltsa inte avgjord och darfor skulle
jag inte vilja kalla fallet for ett landmaérke, snarare ett pilotfall dér
inriktningen for framtiden mojligtvis kan skdnjas och mojligtvis ett testfall
for att se pa reaktionerna. Den stora fragan dr om den positiva skyldigheten
stracker sig sa langt att det utgor en krankning om konventionsstaterna inte
later fragan om abort vara upp till kvinnan sjalv. Det gar inte att utldsa av
Tysiac hur fragan slutligen kommer att avgéras men det kommer fler fall
som vill fa fragan avgjord. Tre kvinnor har anmalt Irland och férhandlingar
kommer snart att paborjas. ™

Nar domstolen betonar rattsstaten sa uttalar den sig ocksa om frihet fran
godtycklig myndighetsutévning och att den berérda individen maste ha
nagot att siga till om i beslutsprocessen. | Gvrigt sager den inte att
prévningen som sadan skulle strida mot ratten till privatliv. Istallet ar det
franvaron av mojligheter till provning nar patient och ldkare inte ar av
samma asikt som kritiserats.

5.2.3 Sammanfattning av réatten till respekt for
privatlivet

Det ar med utgangspunkt i ratten till respekt for privatlivet som fragan om
abort ska bedémas.™* Ratten till privatliv innefattar sexualiteten som en av
de mest intima delarna av privatlivet. Ratten till respekt for privatlivet

138 Tysiac v. Poland § 107.

139 A, Band C v. Ireland.
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innebdr inte enbart en skyldighet for staten att inte blanda sig i personliga
forhallanden, det finns dven en skyldighet att agera for att géra det majligt
for medborgare att nyttja sina rattigheter i praktiken.*** Aven om ratten till
privatliv inte uttryckligen innehaller processuella krav sa maste
konventionsstaterna tillse att en abortsokande kvinna har mdjlighet att
paverka processen.™*? Det kan ocksa antas att grundlaggande krav pa rattslig
prévning maste vara uppfyllda. Om detta innebér att en medicinsk prévning
av godtagbara skal ar konventionsenligt ar en fraga for domstolen att ta
stallning till i framtiden.

5.3 Diskrimineringsskyddet

Artikel 14 - Forbud mot diskriminering

Atnjutandet av de fri- och réttigheter som anges i denna konvention skall
sakerstéllas utan nagon atskillnad sdsom pé grund av kon, ras, hudfarg,
sprak, religion, politisk eller annan &skadning, nationellt eller socialt
ursprung, tillhérighet till nationell minoritet, férmdgenhet, bord eller
stéllning i dvrigt.

Diskrimineringsforbudet géller inte alla situationer utan det géller atnjutande
av de fri- och rattigheter som i 6vrigt skyddas av konventionen. Det &r inte
mojligt att hdvda en krankning enbart pd grund av artikel 14, den maste
lasas tillsammans med nagon sjalvstandig rattighet i konventionen. Det
maste inte vara fraga om en krankning av nagon av de sjalvstandiga
rattigheterna, det ar tillrackligt att det handlar om diskriminering i
tillhandahallandet av rattigheten.

Forbud mot diskriminering handlar om tillgang till lika rattigheter. Nar det
ar fraga om ett naturligt tillstand som graviditet ar det inte nagot som
paverkar man pa samma satt som kvinnor. Att forvagra kvinnor anstallning
pa grund av de kan bli eller ar gravida ar diskriminering pa grund av kon.**
Det ar i sammanhanget viktigt att se graviditet som ett naturligt tillstand och
inte som en sjukdom. Det ar enbart kvinnor som kan vara gravida och
fragan om diskriminering géller alltsa inte lika forhallanden. Fragan ar har
om det kan vara fraga om diskriminering nar det enbart ar det ena konet som
kan komma att vilja fa en atgard utférd. En definition pa diskriminering som
finns i CEDAW raknar all séarbehandling pd grund av kon som
diskriminering. **

Aven om graviditet ar ett naturligt tillstind behovs tillgang till
modrahélsovard. Detta géller nar graviditeter ska fullfoljas savél som nar de
ska avslutas i fortid. De speciella rattigheter som finns i anslutning till detta
benamns reproduktiva rattigheter. Da det storsta aliggandet i reproduktionen
beror kvinnor mer an man &r det framst en fraga om kvinnors rattigheter
aven om man har vissa reproduktiva rattigheter. Abortlagstiftning ar en

11 Tysiac v. Poland och Airey v. Ireland.
142 Tysiac v. Poland.

143 Tomasevski 1994:44.

4 Art 1 CEDAW.
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kvinnospecifik lagregel.’* Reproduktiva rattigheter &r ett relativt nytt
begrepp. De rattigheter som asyftas gar att finna pd manga olika stallen men
séllan uttryckligen. Av de reproduktiva réttigheterna &r aborten den mest
kontroversiella dven om tillgang till preventivmedel inte heller ar en helt
okontroversiell friga.**

Kvinnor ar ocksa de som framst utsétts for sexuella overgrepp och dar
foljderna kan bli langtgdende om Gvergreppet resulterar i graviditet. Har blir
MacKinnons radikalfeministiska synsatt som mest dverensstdmmande med
situationen. Det ar har fraga om sex som den utsatta kvinnan inte har makt
att bestamma o6ver. Vid valdtékter, incest och évriga sexuella 6vergrepp ar
bevisfragor av stor vikt. Oftast kravs det minst en polisanmalan for att
undantag gallande dvergrepp ska kunna aktualiseras for att fa tillgang till ett
abortingrepp.

| lander med mer tilldtande lagstiftning kan det racka med mindre och i
lander med mycket restriktiv lagstiftning kan det vara svart att faktiskt fa
tillgang till abort d&ven om kraven &r uppfyllda.'*’ Dar kravet p& anmalan
eller fallande dom finns kan inte heller de som inte véljer att anmala fa
tillgang till laglig och séker abort. For de fall dar valdtakten ar anmald kan
fostret utgora bevismaterial. Om abort &r illegal kan tillvaratagandet av
genetiskt bevismaterial inte goras i laglig ordning utan vackandet av fragan
kan istdllet gdra myndigheterna medvetna om en graviditet. Detta
intraffande i ett fall pa Irland dar en fjortondrig valdtagen flickas foraldrar
stallde fragan om fostervavnad fran en abort i Storbritannien kunde
anvandas som bevis. En aklagare begarde da att hon skulle belaggas med
reseforbud vilket bifélls men senare upphdvdes av Hogsta Domstolen. Det
var dock inte dvergreppet som avgjorde utan att flickan uttryckte allvarligt
menade sjalvmordstankar.

Diskrimineringsforbudet i Europakonventionen dar inte en sjélvstandig
rattighet som kan aberopas utan diskrimineringen maste berdra nagon av de
sjalvstandiga rattigheterna. Pa grund av detta kan inte en ratt till abort
havdas enbart med diskrimineringsférbudet som grund.

145 Westerhall 1979:11.

146 Nilsson 2005:58.

147 Ramirez v. Mexiko.

148 Attorney General v. X refererat i D v. Ireland.
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6 Avslutning

Avslutningen kommer att ta upp de svara avvagningsfragor som
Europadomstolen star infor. Sedan kommer jag att analysera den mdjliga
abortratten enligt Europakonventionen utifran de indikationer som anvénds
for att kategorisera abortlagstiftning enligt FNs undersékning av varldens
abortlagstiftning.**

6.1 Avvagningsfragor

Det &r en rad avvagningsfragor som inte later sig enkelt goras. Det kan ségas
vara kérnan i réttighetstdnkande, att gora rattighetsavvagningar, men det ar i
slutindan en fraga for Europadomstolen. Det féljande ska ses som en
presentation av de avvagningar som maste goras for att avgora fragan om en
rétt till abort enligt Europakonventionen foreligger.

6.1.1 Tillaten inskrankning

Restriktiv abortlagstiftning kan forsvaras med att det ar en tillaten
inskrankning enligt artikel 8. For att inskrankningen ska vara tillaten maste
det vara nddvandigt med hansyn till moral eller andras fri- och réttigheter.
Alla inskrankningar av kvinnans rétt till privatliv med avseende pa abort kan
inte anses vara otillatna inskrankningar.*® Inskrankningar som en &vre
tidsgrans, krav pa medicinsk kompetens och liknande kan sédgas vara
exempel pa tillatna och oproblematiska inskrankningar.

Inskrankningar till foljd av moral ar svara att havda om inskrankningen gar
alltfor langt. Det ar fullt mojligt att en Gvre tidsgrans kan forsvaras med
hansyn till moral och etiska problem for sjukvardspersonal. Aven en
samvetsklausul kan forsvaras pa detta satt. Dock kan det antas att det da ar
nodvandigt for staten i fraga att tillse att tillgang till abort &r mojlig pa nagot
publikt sétt. En viss sadan positiv skyldighet géllande tillgang till abort finns
enligt  Tysiac v. Poland. Inskrankningarna ska ocksd enligt
proportionalitetsprincipen vara den minst ingripande atgarden.

For avgorande av fragan om fostret har skydd under ratten till liv har
Europadomstolen lutat sig mot nationell lagstiftning. Med tanke pa att det ar
en fraga om fostrets status kan det vara forstaeligt. Det frantar dock inte
domstolen fran ansvar att formulera en hallbar principiell tolkning, att som i
Vo v. France och X v. The United Kingdom undvika att gora just det skapar
osakerhet och Gppnar for att fragan aterkommer. For det fall det blir fraga
om att sétta sig over nationell lagstiftning maste domstolen stodja sig pa
folkrattsliga principer. Medborgarskap &r en annan statusfraga dar folkratten
stalls infor liknande problematik. Dar gar folkréattsliga uttolkare efter

149 http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm.
130 Brijggemann and Scheuten v. Germany.
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nationella bestammelser, sd lange inte de beddms vara i strid med
folkratten.™*

| X v. The United Kingdom gar det inte att se ett kategoriskt avfardande av
att fostret skulle ha nagon form av skyddsstatus. Det ar alltsd mojligt att
fostret kan falla under andras fri- och rattigheter. Att mojliga fader faller
under bestdammelsen &r inte heller helt otdnkbart. Det som avgjordes i X v.
The United Kingdom var att fadern inte kunde aberopa en sadan rétt genom
konventionen nar lagstiftningen inte gav honom réttigheter. Klagomalet
avvisades dock med kraft, genom att klagomalet bedémdes vara oforenligt
med konventionen och uppenbart ogrundat vilket &r starka markeringar.
Fallet har dessutom bekraftats av efterféljande beslut.*

Med detta sagt sa kan det svarligen antas att en mojlig fader &r en person
som kan fa ha vetoratt 6ver kvinnans beslut genom en legal inskrankning av
hennes rattigheter. Det ar istallet fraga om hur langt det ar mojligt att gora
legala inskrankningar med tanke pa fostret som &r en oppen fraga och en
fraga for domstolen att ta hansyn till i framtiden. Inskrankningen ska dock
vara nodvandig i ett demokratiskt samhalle och med tanke pa hur manga
konventionsstater som tillhandahaller abort pd begaran kan det vara svart att
forsvara. Den nationella situationen maste dock ocksa tas i beaktande. Har
kan det tankas att Polen har svarare att forsvara sin restriktiva lagstiftning
jamfort med Malta och Irland som haft en restriktiv lagstiftning under hela
1900-talet.>

6.1.2 Europadomstolens hansynstagande
gentemot nationell lagstiftning

Anvindandet av  staternas  bedémningsmarginal  visar pa en
sjdlvmedvetenhet rérande den politiska roll Europadomstolen har. Principen
om en beddmningsmarginal (margin of appreciation) for konventions-
staterna kommer av nddvéandighet for att balansera det Overstatliga i
Europadomstolens granskning. Den ar dock inte obegransad, det skulle
omintetgora grundtanken med Europakonventionen. N&r krdnkningen av en
individs réattigheter &r alltfor grav kan principen inte tillampas. Staternas
bedomningsmarginal har, som tidigare sagt stora likheter med tillatna
inskrdnkningar. For det fall domstolen skulle bedéma att en restriktiv
abortlagstiftning faller under de tillatna inskrankningarna i artikel 8 ar det
ocksa tankbart att den kommer att hanvisa till staternas
bedémningsmarginal.

For de fall en krankning av ratten till liv och hélsa &r uppe till bedémning ar
det dock inte tillatet att hanvisa till vare sig bedémningsmarginalen eller
legala inskrankningar. |1 Vo v. France sager dock domstolen att frdgan om
nar livet skyddas &r en fradga dar det rader stor oenighet och att det darfor

151 Strémberg och Melander 1989:24.
52 H v. Norway och Boso v. Italy.
153 Dar Polen svangt i frégan flera génger.
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maste vara en frdga inom staternas bedomningsmarginal. Aven nar det
géller den praktiska utformningen av hur ratten till livet ska skyddas kan
vara inom staternas bedémningsmarginal. Domstolen reserverar sig dock
med att séga att tolkningen av konventionen utvecklas och konventionen &r
ett levande dokument som méste tolkas efter den aktuella verkligheten.™*
Det kan tyckas som en motségelse eller en semantisk flykt att
bedémningsmarginalen inte kan appliceras pa ratten till liv och sedan siga
att nar livet ska skyddas av artikeln ar just en sadan fraga. Tva avvikande
asikter som tre domare anslutit sig till och tva separata asikter som sju
domare anslutit sig till anser att domstolens argumentation inte haller. Som
jag tidigare sagt haller jag med om att det behovs en tydligare tolkning av
fostrets status och det behover inte betyda en inskrdnkning av en
abortsokande kvinnas rattigheter utan ett bemyndigande av hennes
instéllning till graviditeten och respekt for hennes individuella reproduktiva
rattigheter.

Starka reaktioner ar for Rasmussen nagot som talar for att en juridisk instans
har dvertréatt sitt tolkningsutrymme. Det ar alltsd samhéllets acceptans som
ar avgérande for den andra nivan i hans analys.™> Méjligheten till starka
negativa reaktioner &r nagot jag tror Europadomstolen tar i beaktning.
Rorande abortfragan har domstolens hallning praglats av ett undvikande.
Domstolen har uttalat att den kansliga fragan om fostrets stallning inte kan
fa en fullstandig I6sning genom ett juridiskt avgorande pa grund av
betydande oenighet.'*® Dar liberal abortlagstiftning har varit uppe till
prévning har det hanvisats till den kansliga naturen for att fragan ska ligga
inom staternas bedémningsmarginal.**’

Nar det ar fraga om levande personers ratt till liv finns det inte nagon grund
for att applicera beddmningsmarginalen. Darfor kan inte allvarliga
krankningar av kvinnors ratt till liv och hélsa accepteras av
Europadomstolen. Nekande till abort for terapeutiska skél faller under detta
och en ratt till abort pa strikt medicinska grunder kan darfor sagas finnas
under konventionen dven om det inte har visats i nagot fall.

For andra indikationer kan det mycket vél vara mojligt att Europadomstolen
anser att en ratt till privatliv kan komma att krankas av en alltfor restriktiv
abortlagstiftning. Fragestallningen har &r hur langt domstolens sjélvpatagna
aterhallsamhet stracker sig. Som vi har sett med homosexualitet och
transsexualitet, har det for ett tag gatt att hanvisa till ett visst utrymme for
nationella bestdammelser men férdndrade normer i samhéllet har till slut gjort
att domstolen inte accepterat inskrdnkningar i ratten till respekt for
privatlivet till hansyn av moral.

Den sjalvpatagna aterhallsamheten (judicial self-restraint) ar ett medel for
att behalla legitimitet. FOr att inte ga utdver sitt mandat att doma Gver stater

%% \/o v. France.

15° Rasmussen 1986:34.

1%6 v/ v. France.

137 X v. Austria och Knudsen v. Norway.
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dar det kan vara godtagbart att lagstiftningen inte helt och hallet
Overensstimmer med konventionen och dess tillhérande tolkning kan
Europadomstolen dock tillata att rattigheter kranks under dess jurisdiktion.
For vissa fall kan det vara en tidsfraga, dar domstolen hoppas att
krankningarna ska upphora for att annars vid senare tillfalle sétta sig till
doms &ver nationell lagstiftning. Alltfor langtgaende sjalvpatagen
aterhallsamhet kan, genom att respekten for manskliga rattigheter inte
forsvaras, gora att domstolen forlorar legitimitet. Nar det géller abortfragan
skulle det forenkla den juridiska situationen om Europaradet kunde handla
for att ge svar pa fragan och kanske anta ett tillaggsprotokoll till
Europakonventionen dar reproduktiva rattigheter behandlades.

Det finns dissidenter i de flesta av de refererade fallen. Domare Borrego har
citerats tidigare dar han uttryckte radsla dver att domstolen gatt sa langt som
att beddma att ett nekande av abort i fallet Tysiac var en krdnkning av Alicja
Tysiacs rattigheter. Ironiskt nog &r det kansloméssiga argumenterandet riktat
mot att Europadomstolen har fast alltfor stor vikt vid den klagandes radsla
infor att forlora sin syn. Det kan ocksa sagas vara ett uttryck for en radsla
som delas av en inte obetydlig minoritet infor mojligheten att ratten till
abort &r en mansklig réttighet. Respekt for denna minoritet kan forklara en
del av aterhdllsamheten som Europadomstolen visat i fragan. Som tidigare
sagts om fallet Tysiac var det inte en rétt till abort som bevisades utan det
var tillgangen till abort nar det ar lagligt som inte uppfylldes. Personligen sa
finner jag det mer skrammande att forneka en levande persons rétt till liv
genom att inte tillata aborter ens vid risk for liv och hélsa.

6.1.3 Privat och offentligt

Distinktionen mellan offentligt och privat ar speciellt i abortfragan pa grund
av en rad skal. Fragan om reproduktion beror bade det offentliga och det
privata. Diskussionen om befolkningsfragor gor detta speciellt synligt.
Stater har haft rationella skal till att vilja paverka befolkningstillvaxten av
olika anledningar genom historien. For staten ar det fraga om soldater,
medborgare och arbetare som ska produceras eller resurser som inte racker
till en véxande befolkning. Men det pagar ett paradigmskifte dar
individuella reproduktiva réttigheter erkénns och statens auktoritdra och
instrumentella syn pa medborgare underkdnns. Frdgan om vart
beslutanderatten ska ligga ar darfor i hogsta grad en offentlig fraga.

Att forlita sig pa ratten till privatliv for att fa till stand en ratt till abort
genom Europakonventionen kan darfor synas helt i linje med det
ovanstaende. De historiska argumenten om att ratten till privatliv har
anvants for att staten inte ska ingripa mot missforhallanden inom familjen
pa grund av denna rattighet kan jag ha forstaelse for, men om man ska
omfamna  madnskliga  rattigheter ~ som  ideologi och  fora
rattighetsargumentation utifran de gemensamma varderingar som de utgor,
gar det att omfamna aven ratten till privatliv. Ratten till privatliv ar dartill en
rattighet som alltfor ofta satts pa undantag pa grund av statlig inblandning i
dag.
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Prévning av mdjlighet till abort ar en annan frdga som inte getts ett
fullstandigt svar. Domstolen kritiserar Polen for franvaron av prévning i de
fall lakare och patient inte ar dverens. Nar domstolen séger att nekande till
abort kan strida mot réattigheter under Europakonventionen &r det dock
tveksamt om sadan proévning kan vara konventionsenlig. Dels handlar det
om att individen ska lamna ut sitt privatliv till en l&dkare eller annu mer
utlamnande om det ska ske infor en namnd. Dels handlar det da om en
provning av rattigheter som det ar tveksamt om i huvudsak medicinsk
personal ska gora med tanke pa rattssikerhetsaspekter.

6.2 Ratt till abort utifran indikationer

Da indikationer ar en teknisk l6sning som anvands i manga landers
lagstiftning som reglerar abort kan de sdgas vara ett monster som det ar
tankbart att aven Europadomstolen argumenterar utifran.’® Aven rattsfall
kan sdgas kunna insorteras enligt indikationer och har kommer en
genomgang av vad domstolen skulle kunna komma fram till om man utgar
fran de generaliseringar av situationer som gravida kvinnor kan befinna sig i
och som indikationerna erbjuder.

Liv: Vid livshotande tillstind maste kvinnans ratt till liv vara det
skyddsintresse som kommer i framsta rummet. En lagstiftning som inte
medger abort vid risk for kvinnans liv maste utgéra en krankning av en
abortsokande kvinnas ratt till liv. P4 grund av det hoga skydd som ratten till
liv innebar kan det har svarligen ga att tillimpa nagon form av
bedémningsmarginal for konventionsstaterna.

Halsa: Halsa har som tidigare ndmnts behandlats i samband med rétten till
liv. Fragan har &r snarare hur bred definition av hélsa som avses. Allvarliga
hélsotillstand sasom risk att bli blind eller cancer som kan behandlas med
cytostatika ingar formodligen men nar det galler mental halsa &r det inte lika
sakert.™® Dessutom gar det att siga att alla graviditeter innebar en férhojd
risk for blodproppar och manga graviditeter medfér illamaende eller
foglossning.'®® Det ar dock ganska normala d&kommor som jag inte tror att
domstolen har haft for avsikt att inkludera. P4 grund av den allvarliga
krankning som ett forvégrande av terapeutisk abort kan innebéra borde inte
staternas bedomningsmarginal kunna adberopas har.

Fosterskador: Ett fall har anmalts till Europadomstolen dar fosterskador var
orsaken till onskan om abort. Detta fall avvisades dock pa formella
grunder.'®® Med tanke p& fallet Huaman v. Peru si ar det dock mycket
troligt att &ven detta skulle innebéra en krankning av ratten till privatliv och

158 X v. The United Kingdom.

159 Cytostatika &r cellgift som dédar snabbvaxande celler och skulle déda fostret om det
intogs under graviditet.

180 D& backenbenet uppmijukas pa grund av hormonella férandringar och kan leda till
smarta i rygg och bécken.

1D v, Ireland.
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aven ratten att inte utsattas for krdnkande och inhuman behandling. Ett
foster som inte har implanterats i livmodern utan pa annat stélle, en sa
kallad ektopisk graviditet eller utomkvedeshavandeskap, kan vara
livshotande och behandlas under indikationen liv eller hélsa, eller
atminstone inte raknas som ett normalfall. Fosterskador &r liksom
halsoorsaker varierande i allvar, dddliga fosterskador borde inte kunna
orsaka besvar men med ansenlig tillgang till fosterdiagnostik kan det
uppkomma gransdragningsproblematik. Vid allvarliga fosterskador kan jag
dock inte se att staten skulle kunna aberopa nagon bedémningsmarginal. Det
gar svarligen att havda att ett foster som inte kan dverleva utanfor livmodern
har ett sa starkt skyddsvérde att det bor beaktas.

Dessa tre terapeutiska indikationer far antas ha en viss sarstallning dar det &r
fraga om kvinnans liv och halsa som kranks av nekande till abort. Varken
staternas beddomningsmarginal eller legala inskrankningar borde kunna
komma ifraga. For de foljande indikationerna &r situationen nagot
annorlunda. Har ar det frdga om skal som visserligen kan synas goda, men
inte ar lika tvingande som de forra da de lutar sig mot ratten till privatliv och
inte ratten till liv. 1 sammanhanget kan det ségas att nekandet av sen
terapeutisk abort for Alicja Tysiac inte bedémdes under ratten till liv utan
beddmdes vara en krankning av rétten till skydd for privatlivet.

For mer breda indikationer an de tidigare namnda terapeutiska blir det ocksa
nodvandigt med en prévning om inte abort pd kvinnans egen begaran ar
tillaten. Dar de medicinska indikationerna kommer pa fraga faller det sig
naturligt att det ar en medicinsk fraga. For foljande indikationer kan det
tankas att det blir nddvandigt med en ndmnd med bredare sammanséttning
for att kunna bedoéma giltigheten i skéalen. Som tidigare sagts kan da
konventionsenligheten i sjélva prévningen kunna komma att ifragasattas.

Sociala skél: Indikationer kan vara svara att sarskilja fran varandra, det som
ingdr i den sociala indikationen i ett land kan falla under fosterskade-
indikation eller sexualbrottsindikation i ett annat land. Aven den medicinska
indikationen kan vara sa pass bred att sociala forhallanden faller under den
medicinska indikationen. Under den sociala indikationen kan en rad olika
forhallanden falla beroende pa praxis i det aktuella landet. Manga fodslar,
tata fodslar, unga modrar, ensamstaende maédrar, fattiga modrar, inkapabla
modrar, kriminella fader, arbetsloshet, misslyckad prevention &r nagra av de
exempel man kan hitta.

Sexuella 6vergrepp: Vid sexuella 6vergrepp ar det dels en fraga om vilka
krav som uppstalls for att komma ifraga for att aborten ska falla under
indikationen och dels en fraga om tillatlighet och praktisk tillgang till abort.
De rattssakerhetsaspekter som kan goéra att htga beviskrav stalls for fallande
dom borde inte vara hinder for att konstatera att ett 6vergrepp har agt rum.
Nar graviditeten ar resultatet av sex utan samtycke kan det svarligen ga att
patvinga henne att fullfélja graviditeten och det ar en sadan situation dar det
ar svart att argumentera for att kvinnan maste underkasta sig
fortplantningen. Den efterfoljande situationen ar dock svar att sarskilja fran
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de fall nar kvinnan helt enkelt inte 6nskar fullfélja graviditeten. Misslyckad
preventivmedelsanvandning kan sagas ge upphov till en liknande
ansvarsloshet och ar mycket latt att havda.

Nasta indikation skiljer sig fran alla de féregdende genom att det inte &r
staten som anger vid vilka forhallanden det ar tillatet med abort. Det skiljer
sig ocksa fran de foregdende genom att huvudregeln inte &r att abort &r
forbjudet men tillatet i vissa situationer. Konstruktionen med abortférbud
och vissa undantag for sérskilda indikationer kan vara mer eller mindre
svdra att uppna i praktiken. Straffbestammelser kan verka avskrackande for
lakare och samvetsklausuler kan gora det svart att fa tillgang till vérd.'®?
Listan pa undantag kan goras lang och med en social indikation s& beror det
i mycket pa kvinnans presentation av sin situation. Det kan i sig ppna for
en situation dar liknande situationer beddéms olika.

Det ar fa lander med restriktiv abortlagstiftning som tillater abort pd manga
indikationer. For de fall alla indikationer férutom pa begéaran finns angivna
ar det ofta tal om en de facto tilldtande abortlagstiftning. Bredden i tillatna
indikationer kan verka i tillitande riktning. Detta kraver en nagot storre
forklaring. Dar det ar tillatet med abort pa mycket stranga villkor ar det en
ratt som ibland inte finns i verkligheten. Harda strafflagar kan ocksa paverka
véardpersonal till att beddma indikationerna strangt.’®®* P& bredare
indikationer faller fler mojliga aborter under undantag i lagstiftningen. Om
det skulle intraffa att Europadomstolen domer ut lagstiftning som
exempelvis inte tillater abort pa en social indikation, for exempelvis en
trettonarig flicka, kan det sagas 6ppna upp for de fall nar kvinnan helt enkelt
inte onskar fullfolja graviditeten.

Det kan tyckas som en argumentation som liknar ett sluttande plan dar goda
skal gor att aborten borde finnas tillganglig pa kvinnans egen begéaran. Men
nar det géller restriktiv abortlagstiftning skapar den fall av den karaktaren.
Och nér fallen kommer fram kanske det gors undantag for speciella
indikationer. Det &r dock svart att formulera en generell regel utan en lang
rad undantag och undantagen i lagen inte kan tacka upp alla situationer dar
abort borde vara tillaten for att inte uppenbart kranka kvinnors rattigheter.
For de fall att alla de tidigare listade indikationerna ar tillatna, definieras
brett samt ar en sak mellan kvinnan och hennes lékare sa ar det i praktiken
fraga om en liberal abortlagstiftning.**

Pa kvinnans begaran: Att frdgan om abort bor vara en sak for den enskilda
kvinnan att bestdimma gar inte att utlasa av de fall som har behandlats av
Europadomstolen eller ur nagon uttrycklig bestammelse i konventionen.
Istallet &r det en fraga om de principer som finns uttryckta i konventionen
som kan ligga till grund for att sa skulle kunna vara fallet. Ratten till
privatliv tilldter dock nodvandiga legala inskrankningar till skydd for moral
och andras fri- och rattigheter.

162 Tysiac v. Poland och Ramirez v. Mexico.
163 Tysiac v. Poland och Ramirez v. Mexico.
164 e pd Finland och Storbritannien eller fér den delen Sverige 1965-1976.

53



Fragan om kvinnans sjalvbestimmande i forhallande till staten &ar den
principiellt viktiga fragan har. Nar kommission i X v. The United Kingdom
anslot sig till den amerikanska Hogsta Domstolens uppfattning om att det ar
vid livsduglighet som statens intresse tar Overhanden kan det tolkas som att
fram till dess ar det enbart ar upp till kvinnan att bestdmma 6ver om abort
ska ske.

Om man beddmer att kvinnans réttighet ar tillrackligt stark for att man ska
doma ut nationell lagstiftning ar dock osékert. Det skulle krava ett
etablerande av en rattighet som ar omstridd och det skulle kunna anses att
domstolen agerar utanfor sin  kompetens. Samtidigt kommer det
abortsokande kvinnor infor domstolen som hoppas att deras rattigheter ska
vara vérda att ta stéllning for. Det &r den maktléshet dessa kvinnor kanner
infor att fornekas valmojligheter infor fragor som ror deras mest intima del
av réatten till privatliv och deras framtid som domstolen har att prova i
framtiden.
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