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Abstrakt:

Avhandlingen d&mnar kritiskt granska den nuvarande lagen om faststéllande av transsexuella
personers konstillhorighet (563/2002, translagen) i Finland. Fokusen ligger framst vid
steriliseringskravet som ett villkor for ny (juridisk) konstillhorighet. Kravet granskas a ena
sidan 1 forhallande till  sjdlvbestimmanderitten, skyddet for  privatlivet,
diskrimineringsforbudet och forbudet mot tortyr och & andra sidan i forhdllande till den sa
kallade tolkningsmarginalsdoktrinen. Grunden for férhallandet mellan translagen, de ndmnda
ménniskoréttsliga bestimmelserna samt tolkningsmarginalsdoktrinen finns i det som stadgas
i den Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna (EKMR) samt i
Europeiska ménniskorittsdomstolens praxis (Europadomstolen).

Uppsatsen presenterar den nuvarande translagstiftningen, dess bakgrund, de problematiska
delarna samt de rekommenderade dndringarna. De centrala internationella bestimmelserna
identifieras och analyseras didrefter i relation till translagen. Slutligen analyseras den till
Europadomstolen utmérkande tolkningsmarginalsdoktrinen som binder ihop bdde translagen
och substansen 1 de relevanta artiklarna i EKMR.

Avhandlingen konstaterar att diskussionen kring translagen de facto kan tillimpas béade i
forhallande till forbudet mot tortyr, diskrimineringsférbudet, sjdlvbestimmanderitten och
skyddet for privatliv. Patvingad sterilisering krénker bade privatlivet och den fysiska
integriteten och kan &ven anses diskriminerande. Frdgan om huruvida steriliseringsvillkoret
kan utgora fornedrande behandling (dvs. tortyr) saknar avgoérande praxis och blir en aning
dubiost-

Enligt observationerna i denna avhandling hor konsidentiteten till en av de mest intima
delarna av en ménniskas privatliv och dértill anses diskriminering pa basis av kon sérskilt
nedsdttande. Ocksé tolkningsmarginalen i dylika fall konstateras vara sndv, oberoende av
avsaknaden av konsensus bland de europeiska staterna eller frdgans etiskt laddade karaktir.
Darmed krévs ytterst vigande skil for avvikelse av skyddet for privatliv eller réttfardigande
av sdrbehandling. Finland har inte visat hallbara motiv for att kunna &beropa nagon
avvikelseklausul 1 forhallande till skyddet for privatliv eller diskrimineringsforbudet.
Steriliseringskravet konstateras ddrmed vara varken grundat, proportionerligt eller
nddvindigt och saledes i strid med artiklarna 8 och 14 i EKMR. Fortséttningsvis finns det
dock lite praxis om och resonemang kring diskriminering pé basis av konsidentitet i och med
att fallen ofta granskas och brott faststélls utgdende fran substansartiklar.
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Forkortningar

CAT

CEDAW

CRDP

Convention against torture, konventionen mot tortyr och grym,
ominsklig eller fornedrande behandling eller bestraftning

Convention on the elimination of all forms of discrimination
against women, kvinnokonventionen

Convention on the rights of persons with disabilities, konventionen
om réttigheter for personer med funktionsnedséttning

Den allménna forklaringen Den allménna forklaringen om de ménskliga réttigheterna

EKMR

ESK-konventionen

EU
FN
GL
HRW
HUCS
ICD

ICTY

ILGA

LHBTIQ

MoA

MP-konventionen

MR-kommittén
NGO
OECD

Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundldggande friheterna

Den internationella konventionen om ekonomiska, sociala och
kulturella rittigheterna (en. the international covenant on
economic, social and cultural rights

Europeiska unionen

Forenta Nationerna

Grundlagen

Human Rights Watch

Helsingfors universitetscentralsjukhus

International Statistical Classification of Diseases and Related
Health Problems

International criminal tribunal for te former Yugoslavia, den
internationella krigsforbrytartribunalen for den forna Jugoslavien

The international lesbian, gay, bisexual, trans and intersex
association

Samlingsbegrepp och akronym for lesbisk, homosexuell, bisexuell,
transperson, interkonad och queer.

Margin of appreciation, tolkningsmarginal (doktrin)

Den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rittigheterna (en. the international covenant on civil and political
rights)

FN:s ménniskordttskommitté
Non-governmental organization (se. icke-statlig organisation)

Organisation for Economic Co-operation and Development,
Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling



OHCHR

PTSD

RP

Seta

SGI

Stakes
TGEU

THL

TSC

UN

UN Women

UNAIDS

UNDP

UNFPA
UNICEF
WHO
WK

Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights, FN:s hogkommissarie for méanskliga réittigheter

Posttraumatiskt stressyndrom

Regeringsproposition

Seksuaalinen tasavertaisuus

Sustainable governance indicators

Sosiaali- ja terveysalan tutkimus- ja kehittdmiskeskus
Trangender Europe

Terveyden ja hyvinvoinnin laitos

Transstddscentrum, Transtukipiste

United Nations

United Nations entity for gender equality and the empowerment of
women

The Joint United Nations Programme on HIV/AIDS, FN:s
samlade program mot hiv/aids

United Nations Depelopment Programme, FN:s
utvecklingsprogram

United Nations Population Fund, FN:s befolkningfond
United Nations Children’s Fund, FN:s barnfond
World Health Organization

Wienkonventionen om traktatritten



“As you can see by the enclosed photos, taken just before the operation, I have changed a
great deal. But it is the other changes that are so much more important. Remember the shy,
miserable person who left America? Well, that person is no more and, as you can see, I'm in

marvelous spirits.”

- Christine Jorgensen, letter to friends, October 8, 1951
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1 Introduktion
1.1 Diskussionen kring den finska translagen

Enligt bl.a. SGI och Statistikcentralens sammanstéllning dr Finland ett av vérldens mest
jamlika, demokratiska och utvecklade linder." Forutom det virldsberdmda skolsystemet
var Finland ett av de forsta linderna som gav rostrétt till kvinnor. Som finlédndare far
man ofta hora hur privilegierade vi dr da vi far atnjuta en gratis sjukvard, vilket vi ocksa

ar stolta Over.

Det finns dock en bestimmelse som under de senaste tiderna har vickt kontroversiell
uppmirksamhet. Finland har kritiserats av bade Forenta Nationernas (FN:s)
ménniskordttskommitté (MR-kommittén), Europaparlamentet, Europaradets
parlamentariska forsamling och flera icke-statliga organisationer (eng. non-
governmental organization, hirefter NGO) s& som Amnesty International.” Enligt den
nuvarande lagen om faststillande av transsexuella personers konstillhorighet
(translagen) maste personer som Onskar sig byta sitt juridiska kon genomga fysiskt och
psykiskt utmanade prov, erhalla diagnos om en (psykisk) konsidentitetsstorning och
slutligen uppvisa en medicinsk utredning om att man har undergétt sterilisering eller att

man av annan orsak saknar fortplantningsforméga.” Med den sistnimnda bestimmelsen

' SGI (sustainable governance indicators) &r en plattform som transnationellt samlar
undersdkningsmaterial fran EU-ldnder och OECD-ldnder (Organisationen for ekonomiskt samarbete och
utveckling). Mer information om organisationen finns pa SGI:s webbplats http:/www.sgi-
network.org/2017/. Indexen for Finland i SGI:s 2016 &rs undersokning var bl.a. 10/10 for forverkligandet
av medborgerliga rittigheter, 9.1/10 for demokratins kvalitet samt 8/10 for icke-diskriminering i relation
till olika minoriteter. SGI:s webbplats 16.4.2018, http://www.sgi-
network.org/2016/Finland/Quality_of Democracy. Enligt Statistikcentralens sammanstédllning 2018 ar
Finland bl.a. det mest fria landet i vérlden, rostar i de mest fria val, har den stdrsta personliga friheten och
valfriheten i vdrlden och &r det tredje mest jamstdllda landet i vérlden. Statistikcentralens webbplats
16.4.2018, https://www.stat.fi/ajk/satavuotiassuomi/suomimaailmankarjessa sv.html.

* I sin rekommendation (Universal Periodic Review 2017) konstaterade MR-kommittén att “the current
Act on Legal Recognition of the Gender of Transsexuals violates transgender persons’ right to self-
determination. The Act should be amended so that sterilisation or infertility for other reasons is no longer
required for the recognition of gender.” A/HRC/WG.6/27/FIN/1, punkt 142. Se dven svaret av Véra
Jourova pa Europeiska kommissionens végnar till den skriftligt mottagna forfragan E-001407/2017, givet
9.6.2017, tillgénglig pa Europaparlamentets webbplats,
http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2017-001407&language=FI,
Ministerkommitténs rekommendation CM/Rec(2010)5S och parlamentariska férsamlingens resolutioner
1728 och 1945 och Amnesty International Finlands oppna brev till minister Juha Rehula, Social- och
hélsovardsministeriet, 11.6.2015, tillgénglig pa Als webbplats https://s3-eu-west-
1.amazonaws.com/frantic/amnesty-fi/2014/03/Amnestyn-kirje-STM-Rehula-11-6-2015.pdf.

? Lagen om faststillande av transsexuella personers konstillhorighet 8.4.2016/252, 1 § mom. 1.




bryter Finland enligt de ovanndmnda organisationerna flera grundldggande ménskliga
rittigheter sa som t.ex. rdtten till skydd for privat- och familjeliv och forbudet mot
diskriminering (artiklarna 8 och 14 i Europeiska konventionen om skydd for de

minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, hirmed EKMR).*

Diskussionen kring temat tilltog efter medborgarinitiativet for en jamlik &ktenskapslag
(Tahdon2013-kampanjen) godkédndes av riksdagen och slutligen triddde i kraft i januari
2017. Medborgarinitiativet foreslog att dndringen till dktenskapslagstiftningen skulle
genomfOras genom att ocksd dndra pd bl.a. lagen om registrerat partnerskap och
translagen. Aktenskapslagen och translagen var visentligen sammankopplade: Fore
fordndringarna till dktenskapslagen tradde ikraft var ett dktenskap eller ett registrerat
parforhédllande ett hinder for att faststdlla kon i enlighet med 1 § i translagen.
Konstillhorigheten kunde dock faststdllas med tillstind av maken eller makan, vilket

emellertid dndrade dktenskapet till ett registrerat parforhallande eller vice versa (2 §).

Den nya dktenskapslagen erkénner dktenskap mellan tvd personer oberoende av deras
kon. Andringen medforde siledes 6kad jimstilldhet dven for transpersoner i och med
att juridisk konskorrigering kunde ske utan att dktenskapet mdste avslutas. Den
uppmédrksamhet som den gamla dktenskapslagen fick i de finska medierna belyste

(mojligtvis till och med oavsiktligt) 4ven den davarande translagens situation.

Den finska translagen och transpersoners rittigheter 6verlag dar en folkrattsligt aktuell
fraga. Betydelsen &r véldigt stor for sexuella minoriteter och konsminoriteter i och dven
utanfor Finland. Lagstiftningen i denna typs fragestéllningar kan vara av ringa betydelse
for majoritetsbefolkningen men betydelsen for bade transpersoners och deras familjers
liv kan vara avgorande.® Citatet i borjan av avhandlingen (s. iii) 4r skrivet av Christine
Jorgensen, en av de forsta offentligt transsexuella personerna i1 véirlden, och beskriver

vil en transpersons sinnesstimning efter att ha fatt tillstand till att vara den hon ar.’

* EKMR art. 8 och 14.

> Ett medborgarinitiativ till riksdagen gillande en #ndring av dktenskapslagen, lagen om registrerade
partnerskap och lagen om faststillandet av transsexuella personers konstillhorighet (MI 3/2013 rd,
Medborgarinitiativet), S. 3 och 9. Tillgénglig pa Tahdon2013:s webbplats,
http://www.tahdon2013.fi/assets/initiativ_SE.pdf. Se dven Aktenskapslagen 156/2015.

% Enligt Trasek utgor transpersoner kring en promille av befolkningen, vilket i en mindre stat inte
kvantitativt dr en stor grupp. Dock skulle en promille i ett land som t.ex. Polen redan betyda 40 000
personer och kan dérmed absolut inte forbises. Jokela 2015, S. 66,
https://sv.wikipedia.org/wiki/Polen#cite note-1.

7 Jorgensen 1967, letter to friends on October 8, 1951.




Redan det bekriftar amnets betydelse inom folkratten. Citatet dr fran ett brev Jorgensen
postat i oktober 1951, vilket d&ven pdminner oss om att de juridiska fragestillningarna
framfor oss inte géller ndgot nytt fenomen, utan har funnits i snart ett arhundrade och

madste darmed konfronteras och 19sas.

Genuskaénslighet, konsneutralitet och mangfalden av kon har varit ofta forekommande
teman i Finland under den senaste tiden. Samhaéllsattityden mot transpersoner dr dock
ytterst oenhetlig bide inom de finska grinserna och globalt. A ena sidan finns det
grupper och stater som bade erkidnner sexuella minoriteter och vill fungera som
foresprakare for LHBTIQ-réttigheter, men & andra sidan finns det manga som varken

erkdnner minoriteten eller ér villiga att diskutera mnesomradet.”

1.2 Frégestillning och avgrinsningar

Malsittningen for denna uppsats var att beskriva det finska samhéllet &r 2018 och lyfta
fram den dubbelmoral som for tillfallet pdgar géllande frimjandet av skyddet for olika
minoriteter. Fragan kring transpersoners réttigheter blev utvald av sig sjdlvt. De olika
medierna har relativt starkt hdvdat att den finska translagen dr foraldrad och icke-
forenlig med de minskliga réttigheterna, i synnerhet pga. steriliseringskravet.” Den
primdra forskningsfrdgan lyder darmed, stimmer detta? Bryter Finland de facto mot

sina ménniskoréttsliga forpliktelser enligt folkratten, dvs. dr tvangssteriliseringspraxisen

% Ar 2006 foreslog 54 medlemsstater i MR-kommittén att brott mot de ménskliga rittigheterna pa basis av
sexuell ldggning eller konsidentitet borde domas och diskuteras vid ett senare skede. Ett gemensamt
anforande presenterades 2008 i FN:s Generalforsamling och ar 2011 gav 85 stater sitt understod till
drendet med en “Joint statement on ending acts of violence and related human rights violations based on
sexual orientation & gender identity” (http://www.org/docid/4eb8f32e2.html). Ingen resolution blev
ursprungligen till stdnd i och med att ungefar 60 medlemmstater (2011), inklusive flera afrikanska linder
s& vill som Vatikanstaten motsatte sig drendet. Ar 2011 godkinde MR-kommittén ett mandat om néirmare
undersokning av LHBTIQ-drenden samt den fOrsta resolutionen om skyddet for LHBTIQ-réttigheter
(dock med rostning 23-19). Joint statement by the ambassador & permanent representative of Norway to
the UN office in Geneva 1.12.2006, tillgidnglig p& webbplatsen http://arc-international.net/global-
advocacy/sogi-statements/2006-joint-statement/, Letter 18.12.2008 to the President of the GA A/63/635,
MR-kommitténs resolution “Human rights, sexual orientation and gender identity” antaget 17.6.2011,
A/HRC/RES/17/19. Se dven http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/u-n-human-rights-council-first-
resolution-against-discrimination-based-on-sexual-orientation/ och https://www.reuters.com/article/us-un-
homosexuality/u-n-divided-over-gay-rights-declaration-idUSTRE4BH7EW20081219.

% Se t.ex. https://yle.fi/uutiset/3-9698573, https://yle.fi/uutiset/3-10027445, https://www.hs.fi/kulttuuri/art-

2000005313091 .html, https://www.hs.fi/mielipide/art-2000005523575.html,
https://www.hs.fi/paakirjoitukset/art-2000002834452.html, https://www.hs.fi/kotimaa/art-
2000005337045 .html, http://www.iltalehti.fi/kotimaa/201707252200285804 u0.shtml,

https://www.kansanuutiset.fi/artikkeli/3766377-tyly-viesti-suomi-hylkaamassa-ennatysmaaran-ykn-
suosituksia-ihmisoikeuksien-parantamiseksi.




och den nuvarande lagstiftningen diskriminerande? Kréanker tvingssterilisering skyddet
for privatlivet eller utgér det till och med tortyr? Eller finns det i detta fall inom
folkratten en bredare tolkningsmarginal som kunde berdttiga den finska praxisen? Den
fysiska integriteten &r bland de mest intima delarna av en persons védlmaende och
existens och ytterligare en grundprincip inom de ménskliga réttigheterna overlag. Att
sterilisera en person mot hens vilja dr ddrmed en mycket aggressiv och inkréktande
atgdrd 1 forhallande till det réttsliga intresset som skyddas. Forutom den fysiska
integriteten dr dven den psykiska integriteten ndgot som pd manga sétt (inte minst med
sjdlvbestimmanderitten och bestimmelserna om skyddet for privatlivet) skyddas av de
ménskliga rattigheterna. Den psykiska integriteten kan innefatta bl.a. konsidentitet,

Diarmed bor translagen och konsbekréftandeprocessens foljder beaktas dven som helhet.

Problematiken kring drendet fororsakas av relationen mellan definitionen av en persons
biologiska och juridiska kon samt den tudelade diskussionen i Europa.
Tvéngssterilisering som ett krav for att dndra sitt juridiska kon kommer ddrmed att
undersokas i relation till de centrala rattigheterna i EKMR. EKMR har valts for att det
finns relativt mycket rdttspraxis géllande de olika réttigheterna och for att
konventionens tillimpningsomrade dr tillrackligt stor for att skildra de olika
synpunkterna till LHBTIQ-frdgorna. Samtidigt &r antalet medlemslénder tillrickligt stor
for att eventuell konsensus mellan l&nderna ses som trovérdig och tillrickligt stabil for
att fungera som grund for héllbara slutsatser. Villkoret kommer ocksd att granskas i
forhallande till principen om sjdlvbestimmanderitt. Sekundédra fragestédllningar ar
fragan om vad translagens innehdll i nuldget dr, huruvida det finns andra problem med
lagen @n enbart tvingssterilisering samt vad de for drendets behandling centrala
minskliga rittigheterna dr. Ar translagen och de centrala minskliga rittigheterna
(presenteras nedan i kap 1.3) kongruenta med varandra och om inte, varfoér? Och hur
forhaller sig statens tolkningsmarginal, dvs. doktrinen om ndr medlemsstaten kan ha rétt

att avvika fran EKMR'?, till allt detta?

Det finns en mingd andra juridiska frdgor gillande transpersoners réttigheter, bl.a. inom
familjerdtt, arbetsratt och &dktenskapsritt. Fragor relaterade till dessa d&mnesomraden

kommer att 1&dmnas utanfor syftet for denna uppsats. Manga av fragorna som berdr

" Koivu 2015, s. 189, Gerards 2010, s. 1.



transpersoner berdr ocksé andra minoriteter. Denna uppsats kommer dock att fokusera
endast pd transpersoners rattigheter. Forutom frdgan om tvangssterilisering vicker
konsbekréftandeprocessen dven frigor kring t.ex. rittigheten att fi annan vérd eller
behandlingar. En synvinkel kunde vara att undersoka de juridiska och medicinska
grunderna till huruvida en person beviljas hormonbehandling. Aven dessa frigor
kommer dock att limnas utanfor syftet for denna uppsats. Slutligen &r patologisering av
transpersoner en friga som diskuterats mycket, bla. av Otava Piha.
Patologiseringsaspekten kommer inte att granskas eller behandlas som en primérfraga.
Manga av fragorna gér dock i alla fall delvis in i varandra och avhandlingen kommer i
sina slutsatser att beakta alla iakttagelser som framkommer vid unders6kningen av

sterilitetsfragan.

1.3 Material och metod

Uppsatsen kommer att inledas med att presentera den nuvarande translagstiftningen,
dess bakgrund och de problematiska delarna samt de rekommenderade dndringarna.
Direfter kommer de centrala internationella normerna och principerna som Finland
juridiskt dr bundet av identifieras och analyseras i relation till translagen. Slutligen
kommer den till Europadomstolen utmérkande tolkningsmarginalsdoktrinen presenteras.
Analysen 1 forhallande till translagen genomsyrar hela avhandlingen men inriktas
starkast mot slutet - tolkningsmarginalsdoktrinen binder ihop bade lagen och substansen
1 de ménniskorittsliga artiklarna. De centrala principerna for mélséttningen av denna
uppsats dr rétten for skyddet for privat och familjeliv och sjélvbestimmanderétten samt
diskrimineringsforbudet och forbudet mot tortyr. Bestimmelserna om skyddet for
privatliv respektive diskrimineringsforbudet valdes eftersom dessa upprepade ginger
aberopats av medierna. Eftersom forskningsfragan anknyter till oftrivilliga fysiska
ingrepp som traditionellt i folkrdtten vickt fragor i om tortyrbestimmelserna valdes
dven forbudet mot tortyr som en jimforelsegrund. Utgangspunkten for dessa forbud och
rittigheter dr den Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga réttigheterna och
de grundliggande friheterna (EKMR). Stora delar av EKMR baserar sig pad den
allménna forklaringen om de ménskliga réttigheterna, dock kommer fokusen att ligga pa

den regionalt centrala konventionen, EKMR. Analysen av de centrala bestimmelserna



(ovan) utfors med hjdlp av réttsfall frin Europadomstolen, i synnerhet fallen Christine

Goodwin v. UK (2002, Goodwin) och AP, Garcon & Nicot v. France (2017, AP).

Rattspraxis frdn Europeiska manniskordttsdomstolen har en viktig roll i och med att den
visar den europeiska réttssdkerhetens riktning, dvs. hurudan tolkningsmarginal for
tillfallet 4r godtagbar for medlemslédnderna. Olika réttsfall kommer att fungera som
primirkilla for att analysera hur de centrala principerna tolkats och tillimpats i Europa.
Alla inkluderade rdttsfall dr frdn Europadomstolen om annat ej ndmns. Slutligen
kommer forskningen att stddas med argument som baserar sig pd de olika réttsldrdas
observationer och forskningsresultat s& vél som vetenskapliga artiklar frdn bl.a. Edilex

och Heinonline.

Argumentationen kommer dven att forstirkas med motsvarande praxis och lagstiftning
fran andra nordiska ldnder pga. att rétts- och samhaéllskulturen i de nordiska ldnderna pa
ménga sétt liknar varandra. Forutom de ovanndmnda réttskdllorna anvédnds utlatanden
och kommentarer av bl.a. Europarddets parlamentariska forsamling och olika FN-
organisationer som CRDP och CAT. Rekommendationer av Europaradets
parlamentariska forsamling och Europarddets utsagor har sérskild betydelse i och med
att det relevanta geografiska omrédet for avhandlingen begrinsas till Europa och
medlemsstaterna till EU. Slutligen utnyttjas den forskning som ménniskoréttsligt kinda
ovriga internationella funktiondrer som bl.a. Amnesty International, TGEU och ILGA

gjort.

Forskningen kommer att utféras med en genuskinslig metod som valts for att undvika
att oavsiktligt medverka till uppritthdllandet av en diskriminerande begreppsapparat.
Eftersom trans-tematiken terminologiskt kan behandlas i1 véldigt varierande stilar
kommer de mest centrala begreppen och deras anvindningssétt att forklaras
noggrannare nedan. Definitionerna har uppstéllts i enlighet med Transstddscentrums

(TSC) definitioner och Setas guide for journalister."!

En del av (den &ldre) litteraturen som anvénts som kélla for denna avhandling innehaller
begrepp som enligt det moderna och mer genuskédnsliga sprakbruket later foraldrat och

kan uppfattas som krinkande eller foroldmpande. En fortydligande av ordvalen ér

"' http://transtukipiste.fi/hlbtig-sanasto/; Setan toimittajaopas 2016, tillginglig pi webbplatsen

https://www.dropbox.com/s/x198rqyo222godo/Setan toimittajaopas 2016.pdf?d1=0.




ddrmed nodvéndig. Forsta skillnad som bor papekas ér skillnaden mellan det biologiska
konet och det sociala konet (genus): Det forsta hianvisar till det kon som faststillts vid
fodelsen, medan det andra anvinds for att beskriva konet som en helhet, dvs. den

heltdckande upplevelse om sig sjilv som uppbyggs med tiden (det sociala konet).

“Transperson” dr ett samlingsbegrepp som anvinds allmint for alla slags konsidentiteter
eller kdnsuttryck som ibland (eller alltid) skiljer sig fran de forvéntningar som giller det
kon man ursprungligen kategoriserats i. Som transpersoner kan rdknas bland annat
transvestiter, icke-binira, genderqueer och transkénade.'? Ett annat samlingsbegrepp ar
akronymen LHBTIQ (lesbiska, homosexuella, bisexuella, transpersoner, interkonade
och queers, en. Igbtiq) som syftar pa bade sexuella och kdnsminoriteter och som kan
anvindas bade for att beskriva en grupp eller i juridiska sammanhang, dvs. LHBTIQ-
rittigheter. Akronymen varierar beroende pé vilka identiteter man syftar pd och ibland
anvinds t.ex. endast HBTQ."” For syftet av denna avhandling kommer akronymen
LHBTIQ att anvindas, dels pga. dess véletablerade status i det svenska spraket och dels
for att kunna syfta pa bade sexuella och konsminoriteter. Motsatsen till transpersoner ar

. .. 14
cis-konade.

En person med konsinkongruens, dvs. en som upplever en motstridighet mellan sin
konsidentitet och konet som faststillts vid fodelsen bendmns ofta som transkonad (fi.
oftast transsukupuolinen).”® En transkonad ska inte forvixlas med intersexualism (dvs.
medicinskt oklar konstillhorighet), transvestitism (dvs. regelbundet behov att t.ex. med

hjélp av klddseln uttrycka sig enligt det andra [bindra] kdnet som hen inte kategoriserats

12 http://seta.fi/regnbagsbegrepp/.

13 http://seta.fi/regnbagsbegrepp/.

' Cis-konade har en konsidentitet som totalt eller for det mesta motsvarar det kén som personen
kategoriserats i vid fodseln. Jokela 2015, s. 70.

" 1 det finska spraket uppkommer dven en annan definition (fi. transgenderinen, ev. transgenderistisk)
som innebir en konsidentitet som inte dr otvetydigt manlig eller kvinnlig utan eventuellt nadgot daremellan
eller utanfor. I Finland har THL klassificerat “transsexualism” och “andra konsidentitetsstorningar”
som psykiska sjukdomar i enlighet med WHO:s (World Health Organization) internationella ICD-
10-klassificeringssystem. Sedan 18.6.2018 har WHO uppdaterat klassificeringssystemet till ICD-
11, dar konsinkongruens (fd. ”transsexualism”) och annan konsinkongruens (fd. “annan
konsidentitetsstorning™) klassificeras under kategorin “sexual health” 1 stédllet for
mentalsjukdomar. Uppdateringen gjordes for att minska stigmaticeringen av transpersoner samt
gynna den sociala acceptansen och tillgéngen till ritt typ av vard. Fram till 13.8.2018 hade THL
inte dnnu uppdaterat sitt system for att motsvara ICD-11. Systemen finns tillgdngliga pad webbplatsen
http://koodistopalvelu.kanta.fi/codeserver/pages/classification-list-page.xhtml och
https://icd.who.int/browse1 1/1-m/en#/http%3a%21%2fid.who.int%2ficd %2 fentity%2{90875286. Se dven
https://www.youtube.com/watch?v=kyCgz0z051k.




i vid fodseln) eller genderqueer (en person som identifierar sig mellan eller utanfor de

binéra konskategorierna kvinna och man och/eller som inte vill definiera sitt kon).'°

Begreppet transsexuell dr den begagnade versionen av samlingsbegreppet transperson
eller transkonad Begreppet anses allmint foraldrat, krdnkande samt missvisande i och
med den orimliga betoningen som ordet “sexuell” far i sammanhanget. En persons
sexuella ldggning &r irrelevant 1 friga om en persons kon och bland transpersoner finns
s& vil hetero-, homo- och bisexuella ménniskor likavdl som bland cis-kénade."
Eftersom en del av litteraturen i killforteckningen ar skrivna pa 1900-talet anvénds
denna term ofta. I hdnvisningar till dessa bocker kommer jag dock att anvidnda termen
transperson (se ovan) eller transkonad, vilka numera dven anvinds bdde inom medicin
och forfattningsberedning.'® Begreppet “transsexuell” kommer for tydlighetens skull
anvindas 1 sddana sammanhang déir jag hénvisar direkt till en lag eller ett

myndighetsdokument dir begreppet anvinds.

En del transpersoner vill f4 medicinsk vird och behandling (inklusive operationer) for
att det biologiska konet skulle motsvara ens konsidentitet. Den finska termen
’sukupuolenvaihtoleikkaus”, fritt Oversatt konsbyte ersattes med “sukupuolenkorjaus”
eller konskorrigering.'” Numera har dven denna term ifrdgasatts. Det har blivit vanligare
att anvidnda konsbekriftande behandling eller konsbekrdftande operation (fi.
sukupuolenvahvistamisleikkaus) for att battre skildra situationen. Konskorrigering kan
forstds som att en person genomgdr ett eller flera operationer for att transformeras till
ndgot annat (ndgot som de ursprungligen inte dr), medan konsbekrdftande behandling
forstds som en t.ex. operation som personen véljer for att bekréfta det kon hen redan
har. For att syfta till hela den vardprocess (inklusive olika intervjuer, behandlingar och
operationer) som forhoppningsvis leder till att juridiskt fa bekrifta sitt kon till den som
motsvarar ens konsidentitet anvdnds for syftet av denna avhandling

’konsbekriftandeprocess”.

' Rastas 1992, s. 10. Genderqueer Gversitts i finskan oftast till “muunsukupuolinen”. Se t.ex.
http://seta.fi/regnbagsbegrepp/.

"7 Se t.ex. Rastas 1992, s. 11, Setan toimittajaopas 2016, s. 3 eller Jokela 2015, s. 70.

'8 Rantala 2016, s. 10.

' Eftersom “byte” i detta ssmmanhang kan forstas som att det endast skulle finnas tva (motsatta) kon
varemellan en person kan byta fran eller till. P& grund av detta har ordet “korrigering” blivit mer anvénd.
“Byte” kan dven kénnas krinkande om en person starkt kénner att hen redan dr det som hon nu “byts” till.
Rastas 1992, s. 9. Se dven Council of Europe, rekommendation 1117, 1989, s. 7.




Det &r virt att notera att spraket konstant utvecklas och att termen transperson” till
exempel inte motsvarar allas uppfattning om sig sjdlva. Det finns inte heller en
internationellt eller juridiskt Overenskommen definition om transsexualitet eller
transgender som enhetligt skulle kunna anvdndas 1 t.ex. minoritetsrittsliga
sammanhang. Darmed kommer termerna transperson och transkonad anvindas i syfte
att beskriva den grupp ménniskor for vilken tvangssteriliseringskravet kan aktualiseras.
Termerna har valts for att underlétta ldsbarheten genom att skapa enhetlighet. Att
stadfdsta alla former av “trans” eller kon eller t.ex. en persons framskridande i
konsbekréftandeprocessen ér inte heller relevant for syftet av denna uppsats (for att inte
tala om dess dndamalsenlighet eller ens reella mojlighet). Trots mangfalden av termer
relaterade till amnet kommer alla utdver de redan ndmnda termerna ldmnas utanfor

syftet for denna uppsats.

Under den senaste tiden har man i den medicinska litteraturen dvergétt fran att betona
konsnormativitet och “de tva konen” till att forstd konsidentiteternas mangfald.*’
Uppsatsen kommer pd motsvarande sitt att referera till “ett annat” kon istéllet for det
andra” eller “det motsatta” konet for att undvika en automatisk antagande om
konsbinarism.”" Slutligen kan konstateras att forskningsarbetet kommer i stora drag att
folja en rittsdogmatisk tillvdgagangssatt med dock en létt rattspolitisk nyans — eftersom
det dr fragan om ett mycket kdnsligt samt etiskt och moraliskt laddat tema kan viss

politisering inte undvikas.

2 Rantala 2016, s. 11.

*! Med koénsbinarism (fin. kaksijakoinen sukupuolikisitys) avses samhillets automatiska antagande om att
begreppet ”kon” dr tudelat: man &r antingen feminin (kvinna) eller maskulin (man). Motsatsen &r icke-
binir eller genderqueer uppfattning om konet.



2 Den nuvarande translagen
2.1 Translagens bakgrund

Vid granskningen av den finska transhistorien kan man urskilja tre tydliga perioder:
tiden fore steriliseringslagstiftningen (-1935), steriliseringslagarnas period (1935-2002)
samt millennieskiftet och den moderna tiden. Frdn och med 1950-talet har tusentals
transpersoner (inklusive C. Jorgensen) opererats och uppgifter om operationer finns sa
tidigt som fran 1930-talet.** I borjan av 1900-talet pagick en samhillelig diskussion om
konsmoral och rashygien och ursprungligen initierades kastreringskutymen for att
motverka degeneration.”> Det bor anmirkas att skribenten i detta sammanhang avser en
kastreringskutym overlag — transsexualitet eller konsidentitetsfragor var totalt separata
fragor fram till ca 1960-talet (se s. 11). Fram till 1930-talet var kastreringskutymen och
-situationen totalt oreglerad och olika operationer kunde genomforas till och med utan
patientens eller personens samtycke (eller ens nddvéndigtvis vetskap) eller ndgon typ av
overvakning.”* Det eventuellt bast kinda exemplet om rashygieniska atgirder 4r Hitlers

Tyskland och kastreringen av judar.

Forsta steriliseringslagen (fi. sterilisoimislaki) trddde 1 kraft 13.6.1935. Enligt 1 § 1
mom. kunde férutom vissa domda kriminella bl.a. idioter, efterblivna och psykiskt sjuka
foreldggas till sterilisering ifall det fanns en risk att det ndmna felet nedérvs eller
personers barn pa grund av efterblivenheten blir utan virdnad.”> Med psykisk sjuka
avsags da manodepressivitet, schitsofreni eller annan mentalsjukdom som konstaterats

vara arftlig.*®

*2 Rastas 1992, s. 9.

3 Mattila 1999, s. 14-18 och 58-61. Den allminna definitionen pa rashygien dr ménniskors intresse for att
paverka sina avkomlingar. For att sdkerstélla avkomlingars kvalité uppdelades populationen till biologiskt
”dugliga” och “odugliga”. De sistndmnda kunde innebéra fysiska fel, sjukdomar (t.ex. hemofili), mentala
tillstdnd (t.ex. svagsinhet, fin. tylsdmielisyys) eller sociala drag som kunde nedirvas. Darmed kunde olika
ingrepp eller atgirder riktas till de odugliga.

' Mattila 1999, s. 22, Helsingfors stadsbiblioteks Kysy!-tjanst, tillginglig pd webbplatsen
http://www kysy.fi/kysymys/mita-ihmisryhmia-suomessa-pakkosteriloitu-missa-maarin-ja-milloin.

%3 Steriliseringslagen 13.6.1935/227, 1 § *Tylsdmielinen (idiootti), vihédmielinen (imbesilli) ja mielisairas
voidaan madratd tehtdvaksi suvun jatkamiseen kykenemaittoméksi, jos on syytd varoa, ettd sellainen
vajaakelpoisuus periytyisi hdnen jalkeldisiinsa, tai jos on todennékdistd, ettd hdnen lapsensa jdisivét hdnen
tdllaisen vajaakelpoisuutensa takia huoltoa vaille.”

%% Steriliseringsforordningen 1 §, 13.06.1935 (No 228/1935).
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Steriliseringslagen forbereddes redan pa 20-talet d4 degeneration var tidens moderna
vetenskap — rashygienen forbattrades i flera véstlander och Finland var inte pa négot sétt
exceptionell. Staterna ville undvika “forsdmringen av rasen” och den allmidnna
uppfattningen var att bendgenheten till t.ex. mentalsjukdomar var i en persons
arvsmassa. Lagen tillimpades ocksé pa bl.a. fallandesjuka och doévstumma (idag skulle

man anvinda begreppen epileptiker respektive teckensprakiga).”’

Den andra lagen om sterilisering kastreringslagen (fi. steriloimislaki)*®, stiftades 1950.
Ordalydelsen dndrades till att &ven omfatta handikappade i sjukhusvard som pé grund
av sin konsdrift kunde vara till fara for andra ménniskor. Bide lagen frdn 1935 och
lagen frén 1950 (2 §) tilldt kastrering pa egen begéran dven ifall de ovanndmnda
villkoren inte uppfylldes, dock fOrutsattes att personen inte mist sin
rittshandlingsformdga. Under perioden 1935-1958 gav Medicinalstyrelsen 40
kastreringstillstind. Antalet ansokningar som baserar sig pa transsexualitet 4r dock
oként. Under tiden 1959-1969 ansokte 12 ménniskor om tillstand till frivillig kastrering.
Enligt RP 56/2001 baserade sig fyra av dessa pd transsexualitet, dock blev alla

0
avslagna.’

Steriliseringslagen®’ fran 1970 var den forsta lagen som beaktade en persons
sjdlvbestimmanderdtt 1 forhédllande till steriliserings- eller kastreringsatgédrder. En
tvingsétgird av detta slag ansdgs utgora ett stort ingrepp i1 en persons fysiska integritet,
och foroldmpningen konstaterades slutligen vara oproportionerlig i forhdllande till det
som for samhillets intressen vore nodvindigt.’” Diarmed undanskaffades majligheten till
tvngskastrering och operationen féstes till den ifrdgavarande personens fasta begéran.

Tillstandet krdvde dock fortfarande att det fanns en risk att personen pa grund av sin

*7 Helsingfors stadsbiblioteks Kysy!-tjanst, tillginglig p4 webbplatsen http://www kysy.fi/kysymys/mita-
ihmisryhmia-suomessa-pakkosteriloitu-missa-maarin-ja-milloin.

*¥ Kastreringslagen 84/1950.

¥ Rastas 1992, s. 37. Medicinalstyrelsen ersattes ar 1991 av Sosiaali- ja terveyshallitus som sedermera
ersattes av Stakes (Sosiaali- ja terveysalan tutkimus- ja kehittdmiskeskus). Stakes forenades ar 2006 med
Folkhélsoinstitutet och den nya anstalten fick namnet THL (Terveyden ja hyvinvoinnin laitos). THL:s
webbplats 26.2.2018, https://thl.fi/sv/web/thlfi-sv/thl/vad-ar-thl-/historia.

*RP 56/2001, punkt 2.1.2.

*! Steriliseringslagen 283/1970.

%2 RP 106/69:2; Rastas 1992, s. 37.
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konsdrift skulle orsakas psykiskt lidande eller andra allvarliga skador som endast

kastrering skulle kunna lindra.”

Aven om operationen skulle utforas pad den vederborandes begiran utgdr den en
synnerligen allvarlig atgérd gentemot den fysiska integriteten. P4 grund av detta skulle
forutséttningarna till kastrering och sjélva kastreringsforfarandet omfattas av speciellt
stranga krav.>* Vilka dessa stringa krav var publicerades aldrig officiellt trots att de i
verkligheten tillimpades dven pd transsexuella personer. Besluten var dessutom inte
overklagbara och saknade motiveringar till varfor de godkénts eller avslagits. For att
utreda den nya lagens tillimpningsomrade inlimnade HUCS (fi. HYKS) psykiatrer en
forfragan till Medicinalstyrelsen. Det verkade vara oklart for ldkarna ifall lagen borde
tillimpas pé transsexuella eller inte och ddrmed bad de om stédllningstagande till de
juridiska problemen anknutna till de transsexuellas vard. Medicinalstyrelsen gav aldrig

ett svar.3 >

For att erhdlla operativ behandling forutsattes pd 1970-talet inte ett kastreringsbeslut.
Linjedragningen dndrades dock pa 1980-talet och kastreringsbeslutet blev éter ett krav.
Det finns inga officiella orsaker till detta. Transsexualitet blev en mer allmén grund till
kastrering dn nagonsin forr trots att alla de tillstind som beviljades t.ex. under perioden
1980-1991 naddes forst efter omrdstning.’® Medicinalstyrelsen har pa basis av det
ovanndmnda haft en mycket omfattande provningsritt géllande transpersoners

rittigheter och det gér inte att med sékerhet faststilla att praxisen varit konsekvent.”’

Fram till 1970-talet invalidiserades tiotusentals minniskor pd rashygieniska grunder.

Det var frigan om myndigheternas mycket strikta tolkning av lagtexten enligt vilken

993

fortplantningsformégan borde avldgsnas jos on syytd varoa, ettd sellainen

vajaakelpoisuus periytyisi” eller "kun on syyté otaksua, ettd hinen jélkeldisensd olisivat

vajaamielisia”.*® Pa grund av det ovannimnda ér det osannolikt att translagen inte skulle

*3 Steriliseringslagen 283/1970, 1 §.

**RP 106/69:2.

> LHKA 9064/38/70, Rastas 1992, s. 39.

> Rastas 1992, s. 39.

*7 Ingen av de psykiatrer som pa 1960-talet gav sina utlitanden till Medicinalstyrelsen rekommenderade
operativ behandling, dvs. kastrering, for transsexuella. Alanko och Achté, 1971, har dock péapekat att
atminstone &tta personer opererades under &r 1970 med transsexualitet som grund. Rastas 1992, s. 38.

¥ Sterilisoimislaki 1§  (13.06.1935 No  227/1935),  Steriloimislaki 1§  (1970)  och
http://www kysy.fi/kysymys/mita-ihmisryhmia-suomessa-pakkosteriloitu-missa-maarin-ja-milloin.
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ha blivit paverkad av den ldnge radda uppfattningen om och rittsliget géllande

degeneration.

Att Medicinalstyrelsen aldrig gav ett svar kan ocksé tolkas som en av orsakerna till att
steriliseringskutymen pagér dnnu idag. Ingen av de ovanndmnda lagarna eller forarbeten
till dessa ndmner transsexuella, varken direkt eller indirekt. Undersokningen om

grunderna till den praxis Finland idag har vacker darfor mer fragor an vad den ger svar.

2.2 Négra internationella vindpunkter

En av de fOrsta vdandpunkterna i Europa var Europaparlamentets rekommendation
1117/1989. Rekommendationens utgangspunkt var att transpersoner skulle bemotas i
enlighet med de allminna maénskliga rittigheterna och att medlemsstaterna i sin
nationella lagstiftning borde sdkerstdlla transpersoners position i samhéllet sé att de inte
skulle bli utsatta for diskriminering eller krinkningar 1 sina privatliv.
Rekommendationen faststdllde begreppet “dual personality” — att minniskan har ett

fysiskt och ett psykiskt kon och att dessa inte nddvindigtvis r kongruenta.>

Ar 2002 tog Europadomstolen genom fallet Goodwin kraftigt stillning till
transpersoners réttigheter: Christine Goodwin var en transkvinna som efter sin
konsbekriaftandeprocess (som ocksa inkluderade flera operationer) nekades juridisk
bekriftelse for sitt postoperativa kon. Domstolen fann att staten i detta fall inte
uppfyllde sina positiva skyldigheter och fann att agerandet krinkte individens ritt for
skyddet for respekt for privat- och familjeliv.** Méanga linder inklusive Finland har
dérefter dndrat sin nationella lagstiftning sa att den mdjliggor juridiskt bekréftelse av

konet, exempelvis med nya identitetsbevis och ny personbeteckning.

Ar 2006 samlades en grupp nationella experter inklusive domare, FN:s fore detta
ménniskordttskommissiondr och flera specialrapportorer, fore detta medlem av
CEDAW-kommittén och MR-kommitténs medlemmar och sammanstéllde de sa kallade
Yogyakarta principerna — en guide for hur de ménskliga réttigheterna ska tryggas for

alla minniskor oberoende sexuell ldggning eller konsidentitet. Principerna grundar sig

%% Europaparlamentets rekommendation 1117/1989, Rastas 1992, s. 1.
0 Goodwin v. UK, punkt 93. EKMR, art. 8.
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pa internationella normer som staterna bundit sig vid och innehdller bl.a. ett
diskrimineringsforbud och rétten att bli erkdnd infor lagen. I bl.a. fallet AP frén 2017
ndmndes principerna uttryckligen och &ven om utgdngspunkten var att principerna i
detta fall inte borde tillimpas och att principerna inte utgdr en konventionell
internationell overenskommelse kan deras inverkan inte totalt forbises.' EU:s
ménniskordttskommissionér publicerade en utredning &r 2009 dér han rekommenderade
medlemsstaterna bl.a. att med hjdlp av Yogyakarta principerna implementera sadana
mekanismer som skulle hindra kdnsbaserad diskriminering, att forbittra tillgédngligheten
av hormonbehandling och annan vérd och att avskaffa steriliseringskraven.*> Ar 2010

publicerade den Parlamentariska forsamlingen i EU en motsvarande rekommendation.*

Ar 2011 kom MR-kommittén fram till sin forsta resolution gillande LHBTIQ-
rittigheter. Kommittén bekrdftade sin oro for forverkligandet av skyddet for olika
sexuella minoriteter och tilltalade MR-kommissiondren att slutfora sin rapport.*
Kommissiondrens rapport kom 1 slutet av 2011 och aberopade staterna bl.a. att
underlétta processen for juridisk bekriftelse av konet utan att samtidigt krinka andra
minskliga rittigheter.*” I motsvarande rapport &r 2013 vidjade specialrapportéren
medlemsstaterna redan att avskaffa saddana lagar som tillater krinkande och

oaterkalleliga behandlingar, bl.a. tvangssterilisering.*®

Fallet AP fran 2017 var vigledande pé ett sitt som motsvarar Goodwin. 1 rattsfallet
bekriftade domstolen for forsta géngen att tvdngssterilisering kan utgdra brott mot
skyddet for privatliv i enlighet med artikel 8. For att {4 sitt kon bekréftat till ndgot annat

an det som ursprungligen bestédmts vid fodseln krdvde den franska lagstiftningen under

*! Yogyakarta Principles on the application of international human rights law in relation to sexual
orientation and gender identity, “signatories” och artiklarna 2-3. Fran Finland deltog fd
specialrapportéren och akademikern Martin Scheinin, dvriga deltagare var bl.a. specialrapportorerna
Philip Alston (AU) och Yakin Ertiirk (TR), FN:s fd ménniskorédttskommissiondr Mary Robinson (IR), fd
medlem av CEDAW-kommittén Elizabeth Evatt (AU) och MR-kommitténs medlem Michael O’Flaherty.
Principerna och ytterligare information tillgéngliga pa webbplatsen
http://yogyakartaprinciples.org/principles-en/about-the-yogyakarta-principles/. Se 4ven AP, punkt 111.

*2 Minniskorittskommissionérs utlitande CommDH/IssuePaper(2009)2 - Human rights and gender
identity, del vV, Strasbourg 29.7.2009, tillgdnglig  pa Europaradets webbplats
https://rm.coe.int/16806da753.

* Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Resolution 1728, punkt 16.11.2.

4 A/HRC/RES/17/19. Se #ven http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/u-n-human-rights-council-
first-resolution-against-discrimination-based-on-sexual-orientation/ och
http://edition.cnn.com/2011/WORLD/europe/06/17/un.lgbt.rights/index.html

“A/HRC/19/41 punkt 84(h).

¢ A/HRC/22/53, punkt 88.
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tiden for sokandenas konsbekréiftandeprocess att man fatt en diagnos om
konsidentitetsstorning och att man odterkalleligt fordndrat sitt utseende. Odterkallelig
fordndring av de fysiska sérdragen tolkades som tvéngssterilisering (en. “’state-enforced
sterilization”) och domstolen ansdg att staten inte i tillrackligt hog grad visat att ett
sadant intrdng pa en persons fysiska integritet skulle vara nddvéndigt for allmdnhetens
intressen.?’ Fallet limnade dock dven flera frigor obesvarade, bl.a. patologiseringen av
transpersoner, vaghet i argumentationen samt total uteslutande av vissa viktiga

diskussioner.*®

2.3 Nuvarande innehéll och samhiillelig diskussion

Den diskussion som péagér idag samt den translag som senast uppdaterats i samband
med den nya dktenskapslagen (156/2015) kan ses som ett resultat av det arbete och
lobbande som bdrjade redan pa 1970-talet efter avkriminaliseringen av homosexuella
garningar 1971 och grundandet av ménniskorittsorganisationen Seta (Seksuaalinen
tasavertaisuus ry) 1974.* I efterdyningarna av dessa hindelser grundades
medlemsorganisationen Trasek rf ar 1984 - en patientorganisation som arbetar sa val i
Finland som internationellt for transpersoners, interkonade personers och genderqueer-

personers (fi. muunsukupuolinen) grundrittigheter och ménskliga réttigheter.’’

2000-talet har innefattat flera &ndringar for bade sexuella minoriteters och
konsminoriteters rittigheter. Forutom den forsta translagen (28.6.2002/563) tradde bl.a.
lagen om likabehandling (21/2004) i kraft 1.2.2004 och &r 2011 upphévdes
sjukdomsklassificeringen for transvestism.”’ I och med den nya iktenskapslagen
(156/2015) fOrutsétts inte ldngre skilsméssa eller omvandling till ett registrerat
partnerskap for de transpersoner som levt i &dktenskap och far ett juridiskt nytt
konstillhorighet. Daremot dndras ett registrerat partnerskap enligt samverkan av den nya
dktenskapslagen och translagens 2 § utan sirskilda &tgérder till ett dktenskap nér

konstillhorigheten for en person faststélls - ett ursprungligen samkdnat par méste alltsa

*7 AP punkt 58, 73 och 132-135.

* Se t.ex. Piha 2018 och Rautiainen 2017.

* Setas webbplats https:/seta.fi/historia/ 27.4.2018.

% Artikel “Potilasjirjests Trasek saa uuden puheenjohtajan” publicerad pi webbplatsen
http://trasek.fi/2017/04/29/potilasjarjesto-trasek-saa-uuden-puheenjohtajan/ 29.4.2018.

3! Setas webbplats https:/seta.fi/historia/ 27.4.2018.
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inte pd nagot sitt initiera eller ans6ka om att fa bli dkta makar om ena parten juridiskt

dndrar sitt kon utan detta gors automatiskt av magistraten.

Den nuvarande translagen var ett stort framsteg for de minoritetsréttigheter som fore ar
2002 hade forblivit i skymundan av andra kvantitativt stdrre (och eventuellt mer
hogljudda) minoriteter med sina specifika krav. I och med den nya translagen
faststilldes transpersoners juridiska position och alternativet att dverhuvudtaget fa sitt
kon juridiskt bekréftat, vilket forr inte tekniskt varit ens mdjligt. Dock ér de villkor som

faststallandet kriver mycket problematiska.>

Andring av konsbeteckning ir bundet med mycket strikta krav och det #r endast mojligt
att vilja mellan tva alternativ, man eller kvinna.”® En annan konstillhorighet 4n den som
antecknats 1 befolkningsdatasystemet enligt lagen om befolkningsdatasystemet och
befolkningsregistercentralens certifikattjdnster (661/2009, Befolkningsdatalag) kan
enligt translagens 1 § faststdllas juridiskt ifall personen visar upp en medicinsk
utredning om att han eller hon varaktigt upplever sig tillhéra det motsatta kdnet och
lever i en konsroll som motsvarar detta (har en vederborlig psykisk diagnos) och att hen
undergétt sterilisering eller av annan orsak saknar fortplantningsforméga (1 mom.).
Ytterligare krévs att personen dr myndig (2 mom.) och att personen &r finsk medborgare
eller permanent bosatt i Finland (3 mom.). Med den medicinska utredningen avses en
psykiatrisk utredning. Ifall de ovannidmnda villkoren uppfylls faststdller Magistraten
konet péd basis av en av transpersonen undertecknad ansdkan. Daremot kraver

konskirurgi ytterligare tva rekommendationer av specialiserade psykiatrer.>*

Den medicinska utredningen om konsupplevelse baserar sig pd det internationella
sjukdomssklassifieringssystemet ICD-10 uppbyggt av WHO.” For tillfdllet finns en
diskussion om upphivning av sjukdomsklassificeringen “transsexualism” och i den

nyaste versionen av klassificeringssystemet, ICD-11 som publicerats 18.6.2018, har

> Jokela 2015, s. 66.

>3 Piha 2018, s. 81. Intressant nog har konet inte definierats i nagon lag. Befolkningsdatalagen (661/2009)
forutsétter att alla har et kon, dock ndmns det ingenstans att det borde vara man eller kvinna. Rantala
2016, s.9.

>* Jokela 2015, s. 72 och 83.

> ICD (International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems) ér ett system
uppsatt av WHO som dven anvénds av THL. Enligt THL klassificeras transsexualism som psykisk
sjukdom F64.0 medan t.ex. genderqueer (fi. muunsukupuolinen) klassificeras som annan
konsidentitetsstorning F64.8. Systemet finns tillgdngligt pa webbplatsen
http://koodistopalvelu.kanta.fi/codeserver/pages/classification-list-page.xhtml.
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WHO slopat termerna “transsexualism” och “’konsidentitetsstorning” som forr funnits i
kategorin om mentalsjukdomar - déremot finns olika former av konsinkongruens
numera under kategorin “sexual health”.”® THL har dock inte dndrat pa den finska
databasen och klassificeringssystemet som alltsé tillsvidare baserar sig pd en begagnad

ICD-version.”’

Aven ordalydelsen i regeringspropositionen bakom sjdlva translagen likstiller
transsexualism tydligt med mentalsjukdomar (nédgon annan mental storning”, egen
kursiv).”® Sjukdomsklassificeringen har kritiserats bl.a. for att den anses bidra till
uppritthillandet av en abnormalitetsstigma hos transpersoner.”” Tillsvidare
klassificeras dock transsexualism och andra konsidentitetsstorningar i Finland som
psykiska sjukdomar. Foljande kriterier har faststéllts for diagnosen
“transsexualism”: 1. En onskan om att leva och bli accepterad som en medlem av det
motsatta konet. Detta dr i1 allménhet forknippat med en Onskan om kirurgisk och
hormonell behandling for att kroppsligen likna det prefererade konet s& mycket som
mojligt. 2. Upplevelsen av den transsexuella identiteten har varat i minst tvé ar. 3. Det
ar inte frdga om symptom pd nidgon annan mental stérning, t.ex. schizofreni, eller om en

kromosomavvikelse.®°

I forfattningsskedet sdgs ingen relation mellan villkoren och grundrittigheterna.
Translagen behandlades inte i riksdagens grundlagsutskott, vilket medforde att man
aldrig tog stéllning till villkorens forenlighet med den finska grundlagen eller de
ménniskorattsforpliktelser som Finland dr bundet av. De olika utskotten fokuserade
framst pa kravet pé att personen i fradga dr ogift och steriliseringskravet sags inte som ett

problem.’!

% Report of ICD-11 Revision Review, 14.4.2015, http://www.who.int/classifications/icd/revision/en/,
https://icd.who.int/browse1 1/1-m/en#/http%3a%21%2fid.who.int%2ficd %2 fentity%2{90875286. Se dven
https://www.youtube.com/watch?v=kyCgz0z051k.

T THL kommer fortsittningsvis att anvinda ICD-10 och enligt ett mycket preliminirt utlitande kan
systemet dverga till ICD-11 tidigast da sote-reformen ar fardig och har verkstillts. Artikel ”ICD-11 ei tule
vield Suomeen” publicerad i Ladkarilehti 15.6.2018 av Minna Pihlava, tillgénglig pa webbplatsen
https://www.laakarilehti.fi/ajassa/ajankohtaista/icd-11-ei-tule-viela-suomeen/.

¥ RP 56/2001, s. 15.

* Piha 2018, s. 87, Jokela 2015, s. 66.

%“RP 56/2001 vd, s. 14.

1 StVM 7/2002 vp, IAv1 3/2002 vp, Rantala 2016, s. 19.
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Lagen tillimpas endast pa personer som tydligt upplever sig som transsexuella i
translagens bemérkelse. Detta utesluter manga andra personer, t.ex. genderqueer eller
interkonade fran lagens tillimpningsomrade och frintar ddrmed dem den vard de
behover. Speciellt steriliseringskravet har kritiserats utgdende fran motstridighet till en
persons ritt till jimlikhet, fysiskt integritet samt rdtt till respekt for privat- och
familjeliv, dock har vissa hivdat att &ven den psykiatriska varderingen kan vara nog for

att krinka ménniskovirdet och sjilvbestimmanderitten.®*

Den forhandenvarande situationens ménniskorittsliga problem dr huruvida ett sa starkt
ingrepp 1 en persons privatliv kan vara berittigat med tanke pd en méinniskas
sjdlvbestimmanderdtt samt huruvida sterilisering eller andra medicinska ingrepp ar
nodvindiga for att klassificera en person som tillhdrande till ett visst kon.” Aven om
transpersoners rattigheter diskuterats livligt kan bdde det politiska och réttsliga laget
beskrivas som mycket hetero- och konsnormativt, &dven om det inom
genusvetenskaperna rétt en relativt stark konsensus om att konet dndras i tid och rum i
relation till mianniskors uppfattningar.”® Problematiken kan dessutom behandlas
utgdende fran bdde diskrimineringsforbudet, skyddet for privatliv eller t.o.m. férbudet
mot tortyr. Att sjdlv fa bygga upp och definiera sin identitet &r ett grundbehov for

manniskovardigt 1iv.%

2.4 Motsvarande lagar i de Nordiska liinderna

Finsk réttsliga tradition baserar sig starkt pa den svenska traditionen och @n idag har
linderna vissa nistan identiska lagar.®® De nordiska linderna har forutom ett gemensamt
skandinaviskt sprék i regel haft en relativt liknande rattsutveckling gillande bl.a.
manniskorittspolitik.®” Det finns trots allt dven olikheter: Exempelvis har Norge inte
anslutit sig till EU och kan i vissa fall anses ha haft en avvikande rostningskutym inom

internationella relationer, medan Finland och Sverige tillhllit en mer neutral profil.*®

62 Translagen 1 § 1 mom, Jokela 2015, s. 63. Se dven Piha 2018.

% AP, punkt 73.

% Jokela 2015, s. 68-69.

% Jokela 2015, s. 66.

% Se t.ex. respektive koplagar: Koplagen 1990/931 (se) och koplagen 1987/355 (fi).

%7 Se t.ex. Pihlajamiki 2004 eller Letto-Vanamo 1991 for den gemensamma ritthistorian. De nordiska
landerna har i regel forhallit sig aktsamt till nya kollektiva méanskliga réttigheter. Utriainen 1988, s. 8.

88 Utriainen 1988, s. 12.
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Aven inom lagstiftningen om sexuella och kdnsminoriteter har Finland i hdg grad
(hittills) foljt Sveriges fotspar.”’ Speciellt angdende transrittigheter har staterna
uppenbarligen valt olika tillvigagangs- och tolkningssitt. Det verkar som att staterna
forhaller sig olika till tolkningsmarginalsdoktrinen i EKMR och att Finland &tagit en

mycket mer konservativ linje i transfrdgor dn vad de 6vriga nordiska staterna har.

Som redan konstaterats dr Finland den enda nordiska staten som kréiver sterilisering for
att juridiskt bekrifta sitt kon. For ovrigt liknar den finska lagen den isldndska praxisen:
Aldersgrinsen for juridisk bekriftelse 4r 18 ar och alla former av behandling kriver
ndgon typ av medicinsk utredning. For den juridiska bekréftelsen krivs dven en psykisk

. 0
diagnos.’

Sedan 2013 har Sverige inte fOrutsatt sterilisering for juridisk bekriftelse av
konstillhorighet. Regeringen tillsatte redan 2006 en utredning om kdonstillhorighet och
gav som ett resultat av detta en proposition om dndring av villkoren i den svenska
konstillhdrighetslagen.”' Fore den nya lagen tritt i kraft gav Kammarritten i Stockholm
en dom (1968-12) i vilken den ytterligare faststéllde att de davarande lagen (1972:119)
om faststillande av konstillhorighet 1 vissa fall inte var forenlig med rétten till skydd for
privat- och familjeliv eller diskrimineringsférbudet i EKMR. Fallet handlade om att
Socialstyrelsen fornekat den sdkande juridiskt faststidllande av konstillhorighet trots att
hen undergatt bl.a. psykisk och hormonal behandling eftersom hen nekat sterilisering.
Steriliseringskravet i den nimnda lagen ansdgs dven utgora tvdngssterilisering och var
ddrmed oftrenlig med regeringsformen (2:6) enligt vilken var och en dr skyddad mot

patvingat kroppsligt ingrepp.’*

Sedan 1.7.2013 forutsétter konstillhorighetslagen endast myndighet och egen upplevelse
om att man tillhér ett annat kén (§1). I november 2017 informerade regeringen
darutdver att personer som drabbats av det tidigare steriliseringskravet ska kunna
ansoka om statlig erséttning pa 225 000 kronor. Enligt det nya lagforslaget ska staten

betala ersdttning for de personer som steriliserades eller nekades konsbekriftande

% Jokela 2015, s. 105.

" Minskliga rittigheter, demokrati och rittsstatens principer i Island 2015-2016, s. 15.
http://www.regeringen.se/498cd7/contentassets/ba5a8e5ef1d041898ac9¢f397d6086ba/island---
manskliga-rattigheter-demokrati-och-rattsstatens-principer-2015-2016.pdf

1'SOU 2007:16, proposition 2011/12:142

> Kammarritten, mal nr. 1968-12, Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform (hirmed
regeringsformen), 2:6.
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behandling under perioden 1.7.1972-30.7.2013. Sverige har &dven tidigare betalat
ersittningar for tvangssteriliserade grupper, bl.a. vissa enligt lagen mentalsjuka

personer.73

Danmark @ndrade pd sin translagstiftning redan ar 2014. Enligt den nuvarande lagen
bestims det juridiska konet enligt personens egen anmélan efter en sexménaders
beténketid utan ndgra villkor om sterilitet eller medicinsk utredning. Lagen forutsétter
inte heller en psykiatrisk diagnos. Den nuvarande &ldersgriansen for juridisk bekriftelse

ar 18 ar och for tillfillet diskuteras mojligheten att sinka grinsen t.0.m. under 18."*

Norge har étagit sig ”den danska modellen” men utvidgat lagen &nnu mera. Den tidigare
lagen forutsatte psykiatrisk diagnos, hormonbehandling och sterilitet.”” Sedan 1.7.2016
baserar sig den norska lagen, lov om endring av juridisk kjonn, pd en persons
sjdlvbestimmanderatt. Lagen dr foregédngare i Europa i och med att den for det forsta
innebdr att hilsovarden inte ldngre bestimmer dver en persons kon och att en for det
andra ocksa kan tillimpas pa barn: Enligt 4 § 1 mom. kan personer som fyllt 16 ar sjalv
ansOka om att fa sitt kon bekréftat medan barn mellan 6 och 16 ar enligt mom. 2 kan
ansdka om dndring av juridisk kon med sin vardnadshavare. Om t.ex. en av fordldrarna
motsétter sig bekréftandet av juridisk konstillhdrighet kan konet 4ndd andras om detta ar
forenligt med barnets bésta. Med vérdnadshavarens tillstand &r det med vissa villkor
dven mojligt att korrigera det juridiska konet och eller bevilja behandlingar for barn
under 6 ar (4 § mom. 3).° I Finland forbjuder lagen inte medicinsk behandling for
personer under 18 men dsikten om vardremiss for minderdriga varierar stort bland
sakkunniga inom branschen och for tillfallet &r det relativ séllsynt att ge ett vardbeslut

for en minderarig.”’ Aven om de nordiska linderna fortfarande stoder varandra i de

” Lagen (1999:332) om ersittning till steriliserade i vissa fall, 1§. Regeringens pressmeddelande
9.11.2017, tillgédnglig pa webbplatsen http://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2017/11/ersattning-
till-transpersoner-som-drabbats-av-steriliseringskrav/.

™ Forslag L182 til Lov om aendring af lov om Det Centrale Personregister. Se t.ex.
http://modkraft.dk/artikel/ny-lov-lettere-adgang-til-juridisk-k-nsskifte,
http://www.ft.dk/ripdf/samling/20131/lovforslag/1182/20131 1182 som vedtaget.pdf och
https://seta.fi/asiantuntijat-suomen-translaki-reilusti-jalkijunassa-muihin-pohjoismaihin-verrattuna/.

» https://www.amnesty.fi/asiantuntijat-suomen-translaki-reilusti-jalkijunassa-muihin-pohjoismaihin-
verrattuna/.

" LOV-2016-06-17-46, §4-8. Tillgénglig pa webbplatsen https:/lovdata.no/dokument/NL/lov/2016-06-
17-46?7q=kjen*. Se aven https://www.regjeringen.no/no/aktuelt/regjeringen-foreslar-a-gjore-det-enklere-
a-endre-juridisk-kjonn/id2425069/.

7 Jamstilldhetsombudsmannens utredning av konsminoriteters stéllning 2012, s. 12. (Jokela 2015 s. 75)
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internationella sammanhangen och ofta forhaller sig lika till olika globala fragor syns en

tydlig stricka fran ytterst liberal till ytterst konservativ stindpunkt i transfrdgan.

3 Centrala bestimmelser for skyddet av transpersoner

3.1 Principen om sjilvbestimmanderiitt

Huvudproblematiken i en villkorlig konsbekriftandeprocess dr forknippad med en
persons sjidlvbestimmanderdtt (en. personal autonomy eller self-determination) - hur
stor kridnkning kan tillitas gentemot réttigheten och vilka konsekvenser en siddan
krinkning har for en persons ritt att bestimma Over sitt liv, sin kropp och sin
identitet?”® Vad innebir sjilvbestimmanderitten egentligen och var (om nagonstans)

finns den juridiska grunden till den?

I relation till transfrdgan kan sjdlvbestimmanderitten ses som en hyperonym eller
grundrittighet for alla de Ovriga, relaterade méanskliga réttigheter. Bdde skyddet for
privatliv samt forbudet mot tortyr och diskrimineringsforbudet kan pd nédgot sitt
hérledas fran rétten till sjdlvbestimmande. Trots principens globalt vdlkénda status dr
den inte som sadan faststélld i ndgon konvention. Den kan dock hérledas fran flera olika
overenskommelser och framforallt frén réttspraxis. Begreppet forstds ofta genom en
ménniskas integritet — en persons integritet far ej krdnkas pa grund av den
sjdlvbestimmanderdtt som personen har. Sjdlvbestimmanderdtten har dven
karaktdriserats som en forutsittning for effektiv och fullstindig &tnjutande av andra
minskliga rittigheter.”” Nedan kommer principens innehall samt de primira killorna
behandlas ndrmare. Slutligen kommer principens relevans for transpersoner och

tillampning i den férhandenvarande fragan att besvaras.

Det finns ingen konsensus om definitionen for sjélvbestimmanderétten och dven dess
bredd har orsakat varierande tolkningar: en stark réttighet (stor bredd) skulle innebéra

att en person alltid innehar rétten att fatta beslut gédllande sin egen person, medan en mer

8 Vissa rittsteoretiker (se t.ex. Marshall 2009, s. 97) har ytterligare sérskilt mellan sjélvbestimmande,
sjdlvforverkligande, integritet och personlig autonomi. For &ndamalet av denna uppsats ar detta dock inte
nddvindigt och ett enda begrepp, dvs. sjalvbestimmanderitt, kommer att anvéndas genomgéende.

7 Marshall 2009, s. 4.
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relativ  tolkning skulle tillita krankningar till sjélvbestimmanderitten for att
tillfredsstdlla andra betydelsefulla védrden. Utdver den juridiska aspekten och den
konceptuella diskussionen har diskussionen en stark etisk dimension — detta
exemplifieras vdl med den pagiende transdiskussionen sa vil som t.ex. den jimnt

. . . . 80
forekommande diskussionen om eutanasi.

Principen om sjdlvbestimmanderitt dr ett réitt sd ofta anvédnt begrepp som i allminhet
syftar till en ménniskas frihet att vélja mellan eller bestimma 6ver fragor som berdr
hens person. En individ kan anses ”sjélvbestimmande” dé hen 1 tillrdckligt hog grad ar
kapabel eller behorig att gora autentiska val och dédrmed utdva viss grad av makt dver
eller i relation till andra for att verkstilla sitt val.*' Dessa val behdver inte nddvindigtvis
vara konventionella — dven konstiga val eller val som inte direkt dr forenliga med t.ex.
Europakonventionen kan godkinnas som autentiska.®> Ett exempel pa en situation dér
personen ir sjdlvbestimmande ér t.ex. en patient som &r inlagd pé sjukhus och som gor
ett val mellan tva olika behandlingsalternativ och ber ldkaren direfter att verkstilla
behandlingen. Patienten gor alltsa ett autentiskt val pa basis av den givna informationen

och far en annan person att verkstilla sitt val.*

Antalet réttskéllor varierar pa basis av vilken annan rittighet man granskar principen i
relation till. Sjilvbestimmanderitten diskuteras Overlag i sammanhang med bl.a.
sexuella minoriteters réttigheter, funktionsnedsatta personers rattigheter sd vil som
patientrdtt och reproduktiva réttigheter. En person kan tex. anses ha
sjdlvbestimmanderdtt betrdffande sin kropp och sin fysiska integritet (t.ex. rdtt att
tatuera sig eller neka medicinering), sin psykiska integritet (t.ex. rétt att bilda sina egna
asikter, rétt att vélja sin religion) eller sin sociala integritet (t.ex. ritt att vilja sin

sysselsittning eller bosittningsort). **

8 pictarinen 1994, s. 7.

8! Pietarinen 1994, s. 16. Se dven KAA 2/2017 och Eutanasia ja itsemadraamisoikeus av Louhiala och
Hénninen, ledare i Duodecim 17/2006.

*? Marshall 2009, s. 59.

8 Pietarinen 1994, s. 16.

% ESK-konventionens forord, Yogyakartaprinciperna art. 3, den allménna forklaringen art. 1-5, 12 och
22.

22



I den finska lagstiftningen faststdlls sjédlvbestimmanderéitten i en méngd olika
speciallagar.®> Aven om det inte nimns uttryckligen kan principen &ven anses vara
inkluderat i grundlagsbestimmelserna om ritten till liv, personlig frihet och
integritet samt skyddet till privatliv.* I nigra internationella kéllor syns principen bl.a.
pa foljande sitt: ESK-konventionen erkdnner sina réttigheter utgdende frdn det
inneboende virdet hos varje mdnniska (en. inherent dignity of the human person),
Yogyakartaprinciperna utgar frdn att konsidentitet och sexuell 14ggning dr visentliga
delar av en minniskas person och ska berdttigas pd grund av ritten till
sjdlvbestimmande och enligt den allmédnna forklaringen dr alla ménniskor fodda fria
och lika 1 virde och rittigheter samt har ritt till liv, frihet, personlig sékerhet och skydd
gentemot tortyr. Den allminna forklaringen tryggar dven ritt till social trygghet och
rittigheter som krdvs for hdvdandet av hans eller hennes minniskovdrde och
utvecklingen av hans eller hennes personlighet. Aven om den allminna forklaringen
forstas primart som soft law har den starkt paverkat formuleringen av t.ex. EKMR och
kan dirmed ges viss rittslig tyngd.*” Aven andra internationella organ inklusive FN:s
hogkommissarie, FN kommittén om réttigheter for personer med funktionsnedséttning
(CRDP), UN Women och WHO har tagit stéllning mot tvangssteriliseringar ur detta

perspektiv.*®

P4 den europeiska nivdn ndmner bl.a. den europeiska grundrittighetsstadgan
uttryckligen begreppet “integritet”: Enligt artikel 3 har var och en for det forsta rétt till

fysisk och mental integritet. For det andra ska man inom medicin och biologi i

% Se tex. diskrimineringslagen 1325/2014, lagen angdende specialomsorger om utvecklingsstorda
952/1980 som syftar att forstarka utvecklingsstorda personers ritt till sjalvbestimmanderétt och ritt att till
fullo delta I samhillet (§1 och Social- och hdlsovardsministeriets pressmeddelande 68/2016, daterat
19.5.2016 pa webbplatsen http://stm.fi/artikkeli/-/asset _publisher/erityishuollossa-olevien-
itsemaaraamisoikeus-vahvistuu), lagen om patientens stdllning och réttigheter 785/1992 kap. 1 § 6
(patientens sjdlvbestimmanderitt), lagen om klientens stéllning och réttigheter inom socialvarden kap. 2
§ 8 (sjdlvbestimmande och deltagande).

% Grundlagen 731/1999, kap. 2 § 7 och 10 (jamlikhet infor lag, ritt till liv, personlig frihet och integritet).
Se dven http://seta.fi/yhdenvertainen-vanhuus/lait-ja-yhdenvertaisuus/.

%7 ESK-konventionens forord, Yogyakartaprinciperna art. 3, den allménna forklaringen art. 1-5, 12 och
22,

% Ar 2012 uppmanade CRPD Ungern att forsikra sig om att hilsovardstjinster, bl.a. alla tjanster
angdende psykisk hélsa, baserar sig pa det fria och medvetna samtycket av personen i friga. CRPD
rekommendation till Ungern 22.10.2012, CRPD/C/HUN/CO/1 punkt 28. Se dven utlatandet Eliminating
forced, coercive and otherwise involuntary sterilization: an interagency statement, OHCHR, UN Women,
UNAIDS, UNDP, UNFPA, UNICEF and WHO fran 2014. Tillgdnglig pa webbplatsen
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/112848/9789241507325 eng.pdf;jsessionid=389A309F69
55E985C8DC7100E1E52051?sequence=1.
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synnerhet respektera foljande aspekter: a) den berdrda personens fria och informerade
samtycke, pd de villkor som foreskrivs i lag, b) forbud mot rashygieniska metoder, i
synnerhet sddana som syftar till urval av minniskor, c¢) forbud mot att lita
ménniskokroppen och dess delar i sig utgdéra en kélla till ekonomisk vinning och d)
forbud mot reproduktiv kloning av minniskor.*® Speciellt punkterna a) och b) ér av
betydelse for transfrdgan i Finland i och med att existensen av ett genuint samtycke i en
steriliseringssituation kan ifragaséttas och att den rashygieniska tankens inverkan pd

sjdlva translagens ursprung inte kan nekas.”

Aven EKMR kan anses faststilla sjélvbestimmanderitten och personlighet i och med
att hela konventionen utgar fran att framja, uppréatthdlla och skydda ménsklig virdighet
och frihet. Relevanta artiklar dr bl.a. artiklarna 2 (rétten till liv), 3 (fysisk och psykiskt
integritet gentemot kridnkande ingrepp), 5 (rétt till frihet), 9 (religionsfrihet) och 10
(yttrande- och &siktsfrihet). Den rittsliga grunden for sjdlvbestimmanderitten, ratten till
identitet och integritet hédrleds dock starkast fran artikel 8, ritten till skydd for respekt
for privatliv (se ndrmare kapitel 3.3.2). Skyddet stricker sig numera utdver det
traditionella privatlivet, dvs. hemmet, familjelivet och det som i vardagssprak anses
“privatliv’ och kan anses innebdra dven skydd gentemot odnskade ingrepp péd ens
psykiska och fysiska egenskaper (t.ex. valdtikt och utnyttjande i internering) och ritt att

utveckla ens personlighet som en del av sjilvbestimmanderitten.”’

Principen har tydligt bekriftats i europeisk praxis d@ven om konventionen inte
uttryckligen niamner principen.”> Angdende artikel 8 ansidg domstolen i Tysiac v. Poland
(Tysiac) ar 2007 att ”privatliv” dr ett brett begrepp som omfattar aspekter av individens
fysiska och sociala identitet, inklusive sjilvbestimmanderitt.”” Ar 2012 faststilldes
existensen av en individs “inalienable right to self-determination”, inklusive rétten att
vigra inliggning pa sjukhus eller medicinsk behandling.”* Aven om de ovannimnda
fallen handlade om reproduktiva réttigheter respektive tvangsvird av mentalsjuka kan
domstolens resonemang tillimpas analogt i fall gidllande transpersoners réttigheter i och

med att det i varje fall handlar om en person vars ritt att sjdlv rdda 6ver sin kropp och

% Europeiska Unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (2000/C 364/01), 18.12.2000.
% Jamfor Kammarrittens resonemang om “samtycke”, mél nr. 2012-1968 s. 3/9.

91 EKMR art. 1-14. Se dven Marshall 2009, s. 3-4 och 49.

°2 Marshall 2009, s. 49.

%3 »The right to personal autonomy”, Tysiac p. 107.

% Pléso v. Hungary (Pléso), p. 66.
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person asidosétts. Detta faststdlldes uttryckligen ar 2017 d4 domstolen resonerade att
“personal autonomy” dr grunden till tolkningen av artikel 8, vilket i friga om
transpersoner dven innebdr en sadan sjilvbestimmanderitt (“self-determination”) som

garanterar friheten att sjélv definiera sin konsidentitet och ritten till fysiskt och moralisk

trygghet.”

Det finns dock vissa utmaningar for sjalvbestimmanderitten, bl.a. avvikelseklausulen i
EKMR art. 8.2, enligt vilken réttigheten kan kringgés ifall avvikelsen baserar sig pa lag,
kan motiveras med en forsvarlig grund och &r nddvéandig for och proportionerlig i
forhdllande till de allminna behoven i ett demokratiskt samhille. Aven andra
tolkningsprinciper 1 EKMR, exempelvis principen om autonoma begrepp,
proportionalitetsprincipen och tolkningsmarginalsdoktrinen kan anses problematiska for

forverkligandet av sjilvbestimmanderitten.”

Sjalvbestimmanderitten kan forstds badde som en negativ och en positiv réttighet: Enligt
den negativa friheten som réttigheten skapar dr en person sjdlvbestimmande och fri d&
hen ldmnas ifred (frén statliga ingrepp), medan den positiva friheten innebdr att
personen har ritt att krdva att staten och samhadllet dr skyldiga att medverka till en
persons utveckling och forverkligandet av rittigheterna.”’ Transpersoner ar i sérskilt

behov av positiv frihet, inte minst i relation till den juridiska bekréftelsen av ens kon.

Aven om principen om sjilvbestimmanderitt sedan linge haft en ledande status inom
social- och hélsovirden har det numera &ven det diskuterats omfattande i samband med
sexuell ldggning och kénsidentitet som delar av privatlivet.”® Diskriminering pa basis av
kon eller t.ex. homosexualitet (for att inte ndimna kriminalisering av det sistnimnda) har
redan relativt linge ansetts krinka en minniskas person och privatliv. * Bada teman har
egentligen samma konsistens som transfrdgan — kon, identitet och integritetsskydd. Det

ar dirmed mdjligt att analogt diskutera &ven steriliseringskravet med hjélp av de

% 4p p. 93 och 121-132. Se dven https://strasbourgobservers.com/2017/05/05/a-p-garcon-and-nicot-v-
france-the-court-draws-a-line-for-trans-rights/, besoktes 4.5.2018.

 EKMR art. 8, Marshall 2009, s. 3-5.

°7 Marshall 2009, s. 16-18.
Phttp://www.valvira.fi/terveydenhuolto/potilaan-asema-ja-oikeudet-oikeudet/potilaan-
itsemaaraamisoikeus besdktes 03.02.2018. I detta sammanhang innebér sjidlvbestimmanderdtten en
patients rtt att delta i beslutsfattandet av drenden som beror henne sjélv.

% Marshall 2009, s. 104-5, ILGA Sexual orientation map 2017, tillgingligz pd webbplatsen
https://ilga.org/downloads/2017/ILGA_WorldMap ENGLISH Criminalisation 2017.pdf. Se kap. 3.3.3.
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slutsatser som dragits i de tvd forstnimnda diskussionerna. Som t.ex. homosexuella
personer eller kvinnor 1 starkt religiosa lander nekas mojligheten till att leva enligt sin
identitet (bl.a. genom hot om bestraffning eller forfoljelse) ar det pd grund av
steriliseringskravet eller andra statliga hinder inte mdjligt for en transperson att till fullo
leva i enlighet med sin identitet utan att ndgon annan rittighet blir krinkt. Med
steriliseringskravet tvingas personen vélja mellan sin konsidentitet eller sin reproduktiva
autonomi — nadgot som ocksd dr en central del av den minskliga vardigheten och ett av

de fa vildigt primitiva (och privata) intressen i en persons liv.'"

Aven om sjilvbestimmanderitten forst i Goodwin ar 2002 realiserades till ritten till
nytt identitetsbevis hade domstolen redan mycket tidigare faststillt bl.a. att ménsklig
véirdighet medfor att en person sjilv ska fa vélja hur hen uttrycker och utvecklar sin
person och att det rittsliga statuset av en transperson &r en frdga som tillfaller
skyddssfaret av privatliv: “everyone’s right to live one’s life as one chooses without
interference, and everyone’s right to act and be treated according to the identity that
corresponds best to one’s innermost feelings, provided that [..] one does not interfere
with public interests or the interests of others”.'’' P4 basis av det ovannimnda verkar
det klart att Europadomstolen tagit till sig principen om sjidlvbestimmanderitt i en
omfattning som inte kan forbises. Aven om vissa tolkningstekniska utmaningar och
avvikelseklausuler finns maste principen ses som en av utgangspunkterna i europeisk
ménniskordttspraxis varav avvikelser i alla fall alltid miste motiveras vél. Det &r klart
att en manniskas konsidentitet omfattas av sjdlvbestimmanderitten och att
steriliseringskravet utgoér en krinkning till den kroppsliga autonomin. Vad som saledes
méste granskas ar huruvida den finska staten motiverat denna krénkning vél. I och med

att den mest centrala réttsliga grunden till sjalvbestimmanderétten dr artikel 8 kommer

fragan om motiverad avvikelse diskuteras ndrmare nedan i kapitel 3.3.

1% Marshall 2009, s. 186 hanvisar till Dworkin 1994, s. 200-2.
11 Sheffield and Horsham v. UK (Sheffield), dissenting opinion of Judge van Dijk p. 2 (citat), Cossey,
Dissenting opinion of Judge Martens p. 2.6.3.
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3.2 Forbudet mot tortyr (artikel 3)

3.2.1 Artikelns karaktir och bedomning av situation

”Ingen far utsittas for tortyr eller oméansklig eller fornedrande behandling eller

bestraffning.”'%*

Artikel 3 1 EKMR iér vid sidan av ritten till liv (EKMR artikel 2) den eventuellt mest
fundamentala ménskliga réttigheten och utgdr en absolut forpliktelse for staten: inga
avvikelser tillats, inte ens vid krigstid, allmén nddsituation eller for att frimja nationell
sakerhet. Vad som senare framfors om bl.a. proportionalitetsbeddmning,

3.1 Konventionen

intresseavvigning eller avvikelseklausuler géller inte artikel
forbinder sina medlemsstater men i.0.m. sin jus cogens - karaktir kan artikeln anses
bindande for alla stater globalt, oberoende diverse medlemsstatus.'® Domstolen har i
otaliga fall bekréftat artikelns absoluta status och bestdmmelsens absoluta karaktir
oavsett till exempel offrets eget beteende eller avsiktligheten i agerandet. Den absoluta
karaktdren innebdr dven att den sk. MoA-doktrinen (se nedan kapitel 4.3) inte kan

tillimpas.'"’

Under de senaste dren har Europadomstolen funnit ett vixande antal brott mot artikeln,
ménga i relation till varierande typer av fingenskap och asylfragor (non-refoulement).
Det vidxande antalet kan dven dels forklaras med vad som kallas ”administrativ praxis”
— en olaglig kutym som upprepas ging pa ging och tolereras av ledningsnivén.'®
Forbudet i artikel 3 utgor sdledes primért en negativ skyldighet for staten (att avsta fran
att dsamka allvarlig skada pa personer inom sin jurisdiktion) men dven en positiv
skyldighet — i A. v. UK (A4) faststdllde domstolen att ”Article 3, requires States to take

measures designed to ensure that individuals within their jurisdiction are not subjected

2 EKMR, art.3. Motsvarande bestimmelse finns dven i art. 4 i Grundréttighetsstadgan.

1% Piha 2018, s. 84.

1% Se t.ex. Prosecutor v. Furundzija (IT-95-17/1-T), judgement 10.12.1998, p. 144 och 153-157 i den
internationella krigsforbrytartribunalen for den forna Jugoslavien (international criminal tribunal for te
former Yugoslavia, hirmed ICTY) om artikelns status som jus cogens.

195 Chahal v. UK punkt 80 och Saadi v. Italy punkt 127, EKMR art 3 och 15.2. Se dven White&Ovey
2010, s. 167 och 172 och Pellonpdé 2012, s. 344, van Dijk 2006, 5.440-441.

1% Ireland v. UK p. 159. Se dven White&Ovey 2010, s. 168-169, 187-192 och van Dijk 2006 kap. 7.
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to torture or inhuman or degrading treatment or punishment, including such ill-

treatment administered by private individuals”.'"’

Aven om mingden funna brott har ékat ir troskeln for dess tillimplighet relativt hog.
For att utgora tortyr eller fornedrande behandling eller bestraffning maste dtgirderna
eller underlatenheten Overstiga en tillrdckligt allvarlig nivd (miniminivan, en. “a
minimum level of severity”) och ddrmed innebdra faktiska fysiska skador alternativt

198 Domstolen har bl.a. framhivt skillnaden

intensivt fysiskt eller psykiskt lidande.
mellan “normal” fornedring (ndgot som rimligen kan forvéntas t.ex. av att bli domd i
domstol) och fornedring i enlighet med artikel 3 (t.ex. att domen verkstills pa ett

fornedrande sitt).'”

Den hoga troskeln ska sékerstélla att inga obetydliga besvér fors till domstol. Det bor
dock noteras att eftersom EKMR ska tolkas som ett levande instrument (se nedan
kapitel 4.1) kan vissa atgérder som forr understigit allvarlighetstroskeln numera utgora
fornedrande behandling sd vél som atgdrder som forr klassificerats som fornedrande

behandling kan numera utgora tortyr.' '’

Trots att en dtgird ska Overstiga den sd kallade miniminivan bor det dock papekas att
allvarligheten av en atgérd ar relativ. I bl.a. fallet Jalloh bekrédftade domstolen att den
fornedrande behandlingen eller bestraffningen méste uppnd en tillrackligt allvarlig niva
for att omfattas av artikel 3. Dartill konstaterade domstolen dock bokstavligen att
bedomningen for denna miniminivd dr relativ och beror dirmed pd de faktiska
omstandigheterna. Bedomningen och tolkningen ska saledes goras in casu och med
hénsyn taget till faktorer s4 som behandlingens varaktighet, dess fysiska och mentala

inverkan samt offrets kon, &lder och hélsotillstand. !

Dirtill har det hdvdats att Europadomstolens Grand Chamber i och med in casu -
elementet dven borde beakta faktorer s& som maktmissbruk, myndighetens fullstindiga

kontroll dver personen och den darmed sdrskilt sarbara positionen i tolkningen av

"7 Pretty v. UK p. 50 och 4 p. 22.

' Ireland v. UK p. 167. Se dven White&Ovey 2010, s. 168.
% Tyrer, p. 30.

10 Selmouni v. France, p. 101, White&Ovey 2010, s. 168.

" Jalloh v. Germany, punkt 67, 4, B and C v. Ireland p. 164.
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miniminivdn."'? Dessa faktorer (maktmissbruk, kontroll och den sirskilt sirbara
positionen) hinforde sig ursprungligen till ett fall som handlade om polisens
véldsanvindning gentemot personer i hdktning. Sammansittningen kunde dock dven
granskas 1 forhallande till den situation transpersoner i Finland utsitts for: polisen kunde
ersittas med vilken som helst myndighet, statlig psykiater, magistraten, social- och
hilsovardsministeriet etc., som dessutom utdvar effektiv kontroll dver transpersonens
angeldgenheter och framtid. En person, i véintan pa att bli godkénd till
konsbekréftandeprocessen for att slutligen fi den juridiska bekréftelsen for sitt kon, som
méste genomgd en mangd fysiska och psykiska test, ”svara ritt” till ett stort antal fragor
och slutligen ”samtycka” (genuint eller inte) till ett fysiskt intrdng kan ténkas bli utsatt
for en mycket sérbar position. Alla de ovannidmnda elementen finns ddrmed &ven i
fragan om den nuvarande translagens verkstédllande. Det ursprungliga fallet dr fran 2016
och redogor dirmed relativt noggrant nyansen av diskussionen som for tillféllet fors i

Europadomstolen kring artikel 3.

Forutom det ovanndmnda har domstolen konstaterat att &ven behandlingens syfte kan
beaktas som en av faktorerna som inverkar pa bedomningen: ifall syftet har varit att
forodmjuka eller fornedra personen i frdga kan detta beaktas som bevis for artikelns
tillimplighet. Detta ska dock inte tolkas e contrario - avsaknaden av avsiktlighet i denna
bemirkelse betyder inte att ett brott mot artikel 3 inte kunde finnas.'"> Bevismaterialet
bedoms i enlighet med troskeln “bortom rimligt tvivel”: troskeln kan dock nés med
samexistensen av tillrackligt starka, tydliga och Overensstimmande slutsatser eller
antaganden.''* Aven samtycket har ansetts vara ett relevant element i tillimpningen av
artikel 3: det finns ingen konsensus 6ver huruvida avsaknaden av samtycke till en viss

behandling utgér en nédvindig faktor for att ett brott mot artikel 3 kan faststillas.'"

Hurudan behandling som o&verstiger troskeln for tillrdckligt allvarlig nivd har inte
definierats tydligt ndgonstans. Rittspraxis har dock visat att atgérder som utgor tortyr

eller omédnsklig eller fornedrande behandling har varit av mycket varierande slag. Det

"2 Boyid v. Belgium, Third party intervention — Human rights Centre of Ghent University, s. 1, tillgéinglig
pa webbplatsen http://www.hrc.ugent.be/wp-content/uploads/2015/09/Bouyid.pdf.

'3 Price v. UK punkt 24, Mouisel v. France punkt 37.

"4 Jalloh v. Germany, punkt 67, 4, B and C v. Ireland p. 164.

'3 Schabas 2015, s. 418. Avsaknaden av samtycke kan enligt vissa medfora att handlingen inte kan anses
straffbar 6verhuvudtaget, medan andra hdvdar att vissa &tgérder kan goéra en person till ett offer
oberoende ett tidigare samtycke.
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som kédnnetecknar beddmningsprocessen dr fOrutom miniminivans relativitet att
héndelserna mycket starkt bor bedomas i relation till de faktiska omsténdigheterna, den
tid inom vilken héindelserna intrdffat (de under tidpunkten rddande allminna
synpunkterna) samt det forhandenvarande sambhillets sdrdrag. Europadomstolen har
t.ex. konstaterat att “mingden” acceptabelt vald varierar mellan olika sambhéllen.

Girningens allvarlighet ér alltsd mycket tidsbundet och ska bedomas in casu.''®

3.2.2 Definitionen av tortyr och omiinsklig eller fornedrande behandling

Artikeln sérskiljer mellan tortyr, omdnsklig behandling och férnedrande behandling.
Skillnaden mellan dessa hérleds allmént frdn intensiteten av det lidande som orsakas:
ominsklig behandling ska dtminstone anses omfatta saidan behandling som avsiktligen
fororsakar psykiskt eller fysiskt lidande, tortyr karaktiriseras ofta som en mer allvarlig
form av ominsklig behandling medan fornedrande behandling 4r behandling som grovt
fornedrar en person framfor andra eller far henne att agera mot sin vilja.''” Domstolen
har inte alltid tagit stdllning till vilken typ av behandling det ar fragan om da de funnit
ett brott mot artikel 3."'® Detta kapitel kommer endast att behandla tortyr samt
ominsklig eller fornedrande behandling, medan tortyr m.fl. som bestraffning kommer

att ldmnas utanfor syftet av denna avhandling.

Som redan konstaterats karaktiriseras tortyr i allménhet som den mest allvarliga typen
5 119

av behandling. Ett exempel pé tydlig tortyr dr den sa kallade “’palestinian hanging”.
Forutom allvarlighetselementet har Europadomstolen tillignat sig synen om en
“purposive element” som en karaktdriserande del av tortyr. Behandlingen kan t.ex.
utgdras for ett syfte (t.ex. att erhdlla information av eller bestraffa nagon). Dadrmed blir
méngden orsakad smérta eller lidande inte lika avgérande som gérningsmannens avsikt

120

och offrets maktloshet. = Europadomstolen har haft en hog (eventuellt f6r hog) troskel

" Jamfor t.ex. Kudla, Selcuk and Asker och Price. Se dven Van Dijk 2006, s. 412-413.

"7V an Dijk 2006, s. 406, Schabas 2015, s. 174.

"8 Se t.ex. 4 p. 23-24 (23.9.1998) och Alver v. Estonia, p. 56-57.

"9 dksoy v. Turkey p. 64.

120 ”Purposive element” har dven bekréftats av CAT och FN. Report of the special rapporteur on torture
and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, UN Doc. E/CN.4/2006/6. P. 39, den
allménna forklaringen, 1 §, Ilhan v. Turkey p. 85.
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for tortyr och fall dir behandling eller bestraffning skulle utgora uttryckligen tortyr ar

relativt sillsynta, 4ven om brott mot artikel 3 i sig inte 4r séllsynta.'*'

All tortyr utgor ocksd oménsklig behandling. Som oménsklig behandling i sig sjélv har
domstolen faststillt behandling som orsakar fysiska skador eller kraftigt fysiskt eller
psykiskt lidande. I bl.a. Kudla (som handlade om att fangelset i fraga avstod frén att
erbjuda adekvat psykiatrisk vérd till en person i fingenskap) konstaterade domstolen att
behandlingen kunde faststdllas som oménsklig dven pd grund av att den var avsiktlig
och fortsatte en lang tid.'*> I Price, som handlade om en funktionsnedsatt person i
fingenskap som anvinde rullstol och som pa grund av detta inte hade erbjudits
mdjlighet till ordentliga toalettbesok eller tillgang till en sdng att sova i, ansdg
domstolen att omsténdigheterna for den klagande i sin helhet utgjorde ominsklig

behandling.'*’

I Selcuk and Asker tvingades ett dldre par som levt i en liten by hela sitt liv att se hur
nationella sikerhetsstyrkor brinde ner deras hus. Parets hem och merparten av deras
egendom blev forstort sa att de miste sin forsorjning och var tvungna att 1dmna byn. |
och med att gérningen var uppsatlig, foraktfull och hade genomforts utan att respektera
parets kinslor ansdg domstolen att paret fOrorsakats tillrackligt allvarlig (psykisk)

lidande for att overskrida miniminivan for ominsklig behandling.'**

Behandling kan dven anses bryta mot artikel 3 eftersom det bade dr oménskligt och
fornedrande. 1 Mubilanzila ansags behandlingen oménsklig och fornedrande eftersom
det orsakade “deep distress and anxiety”.'”” Fallet dr speciellt intressant eftersom det
faststéller att objektet (personen) for vilket detta orsakades inte var sjédlva offret utan en

nérstdende. Artikelns tillimpningsomrade omfattar sledes dven andra 4n sjdlva offret.

I vissa fall har domstolen dven ansett att fornedrande behandling kan ha uppstatt av det
lidande som orsakats av myndigheternas oprofessionella, nedvirderande eller okénsliga
attityd eller reaktioner. Fallen har dock varit anknutna till mycket grov vald (t.ex.

lonnmord eller olaglig avréttning av familjemedlem) men attityden, som t.ex. skapat

! Schabas, 2015, s. 177.

"2 Kudla p. 92.

12 Price p. 30.

124 Selcuk and Asker v. Turkey p. 77-79.

"% Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium p. 62.
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ridsla, osékerhet eller grov sorg hos familjemedlemmar har dven ansetts som ett separat

brott mot artikel 3.'%°

En sédan situation kunde &tminstone teoretiskt sett anses mojlig
dven for transpersoner — sjdlva lagen skulle i ett sddant fall inte vara problemet men
eventuellt dess tolkning och tillimpning i myndigheterna ifall detta gjordes synnerligen

okénsligt, osakligt eller pa ett nedvirderande sitt.

Fornedrande behandling kan ses som den lindrigaste formen av behandling enligt artikel
3 och faststills ofta di behandlingen orsakats av de allminna omstindigheterna.'?’
Exempelvis  har  vissa  former av  rasdiskriminering  (oberoende  av
diskrimineringsforbudet i1 artikel 14) 1 vissa omstindigheter ansetts som fornedrande
behandling da det tydligt r fornedrande och krinker minsklig virdighet.'*® Behandling
har enligt Europadomstolen ocksé varit fornedrande ifall det orsakat rddsla, &ngest och
mindervérdighet i en sddan utstrickning som utgér forddmjukelse och fornedring (en.
humiliating and debasing) utdver den omfattning &n vad som &r oundvikligt i relation
till en legitim behandling.'” Grov fornedring eller uppsat har inte lingre ansetts
nddvindiga for att faststilla att behandlingen varit fornedrande i det bemaérkelse som
avses 1 artikel 3, dock kan uppsat (att avsiktligen fornedra eller forddmjuka personen)

ses som en forsvarande faktor.'>°

Det finns dock inga strikta skillnader mellan tortyr och
ominsklig eller féornedrande behandling — inte heller har den ndgon sérskild betydelse
for utfallet av domen i och med att alla sddana handlingar oberoende utgor ett brott mot

artikel 3.%3!

Forbudet mot tortyr har i réttspraxis dven fatt en ndmnvérd relation till skyddet for
privatlivet, dvs. artikel 8. I flera fall har domstolen konstaterat att ett brott mot artikel 3
inte kan faststdllas men att behandlingen (eller bestraffningen) i1 friga utgor brott mot

artikel 8 1 stéllet. Till exempel i Wainwright utsattes bada sokandena for invasiv strip-

126 Se t.ex. Janowiec and others v. Russia p. 186 och Gongadze v. Ukraine p. 182-186.

127 Pellonpii 2007, s. 288 och 290. Med de allménna omstindigheterna avses t.ex. fangelseforhillandena
i ett land i allménhet.

128 Cyprus v. Turkey p. 305-311, East African Asians v. UK, Commision report of 14.12.1973, p. 208. Se
dven Pellonpdd 2007, s. 291. Mainsklig vardighet &r en central grundprincip som réttfirdigar de ovriga
grundréttigheterna. Med miénsklig vérdighet har man i allminhet &ven menat forsdkrandet av
sjilvbestimmanderitten. Jokela 2015, s. 82, GL 1 § 2 mom.

% Kudla p. 92, Tyrer p. 30.

B0 Uppsat i detta fall ska dock inte tolkas e contrario. Price p. 24-30, Kalashnikov p. 95. Se dven
Poltoratskiy v. Poland p. 131 eller Peers v. Greece p. 74-75.

"*! Schabas 2015, s. 169.
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search” d& de besokte en familjemedlem i féngelse, vilket resulterade i PTSD och

symptom av PTSD (posttraumatiskt stressyndrom). Domstolen konstaterade foljande:

The treatment undoubtedly caused the applicants distress but does not, in the Court’s
view, reach the minimum level of severity prohibited by Article 3. Rather the Court finds
that this [..] falls within the scope of Article 8 of the Convention and [..] requires due
justification under the second paragraph of Article 8 [..] As regards the criteria of “in
accordance with the law” and “legitimate aim”, the Court is not persuaded by the
applicants that these were not complied with.'*?

I Tysiac, dér den sd6kande nekats tillgang till abort och diarmed fétt fysiska defekter pga.
graviditeten (bl.a forsdmring av sin syn) konstaterade domstolen att den inte skulle
bedoma drendet i relation till artikel 3 eftersom den ansag att artikel 8 var mer passande

i det forhandenvarande fallet.'*

3.2.3 Relation till translagstiftningen

Som ovan ndmnts rader ingen tvetydighet om att artikeln dven omfattar psykiskt
lidande, t.o.m. vid frdga om tortyr. Ifall lidandet exempelvis skulle leda till akuta
psykiska storningar kan &dven transrelaterade situationer omfattas av artikelns

tillimpningsomrade.'** Detta exemplifieras nedan.

Bédde THL och ordalydelsen i regeringspropositionen bakom translagen likstdller
transsexualism tydligt med mentalsjukdomar ("nagon amnan mental stérning”).'*’
Sjukdomsklassificeringen har kritiserats bl.a. for att den anses bidra till
uppritthillandet av en abnormalitetsstigma hos transpersoner.'*® Det 4r dven virt
att ndmna att vdrdmekanismen siledes forblir kontroversiell — transpersoner
behandlas genom att korrigera anatomin och den hormonala funktionen, inte
genom konventionella behandlingar for psykiska sjukdomar."’ Konsinkongruens
och konsdysfori dr tunga upplevelser som kan &stadkomma behovet av (mental) vard
men detta betyder inte automatiskt att sjélva orsaken, dvs. att en person dr transkdnad,

skulle vara ndgot som borde botas”."*® Enligt vissa forskningsresultat orsakas mentala

P2 Wainwright v UK p. 11-20 och 46-47. Se dven Marshall s. 174.
33 Tysiac p. 66.

34 Van Dijk 2006, s. 416-417.

B3RP 56/2001, s. 15.

B0 Se t.ex. AP p. 138.

7 Jokela 2015, s. 66.

138 Jokela 2015, s. 66.
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problem hos transpersoner uttryckligen av det vald och den diskriminering som ménga

. o139
transpersoner ar tvungna att mota.

Den radande politiska diskussionen kring translagen i Finland och det faktum att
Finland medvetet och konsekvent ignorerat den kritik som translagen (globalt) fatt
av en mingd olika stater och internationella organ kan létt fororsaka dngest och en
kdnsla av att ens konsidentitet och en sjdlv inte passar in eller att man t.o.m. inte
existerar. Med hénsyn taget till allt detta, sjdlva lagen och dess verkstéllande samt
eventuell konsdysfori &r det inte totalt ogrundat att resonera huruvida
omsténdigheterna granskade in casu och som en helhet kunde utgdra fornedrande

behandling.

Det 4r virt att nimna att dven en av sdkandena i fallet AP fran 2017 &beropade
brott mot skyddet for privatlivet i relation till forbudet mot tortyr. Domstolen
konstaterade foljande: “Making the recognition of transgender persons’ gender
identity conditional on sterilisation surgery or treatment — or surgery or treatment very
likely to result in sterilisation — which they do not wish to undergo therefore amounts to
making the full exercise of their right to respect for their physical integrity as protected
by that provision [art. 8] and also by Article 3 of the Convention”. Dirtill ndmnde
tredjeparter 1 fallet (bl.a. ILGA och Amnesty international) att tvangssteriliseringen och
andra pdtvingade medicinska behandlingar krdnker drastiskt en persons fysiska
integritet s vdl som hens reproduktiva rittigheter och dr dirmed ofrenliga med artikel
3. Domstolen bestdmde dock att bedoma situationen endast ur privatlivets perspektiv

(artikel 8).'*

Som Mubilanzila, Price, Selcuk m.fl. exemplifierar &r artikel 3 och dess
tillaimpningsomrdde mycket omfattande och bred. Ominsklig eller fornedrande
behandling kan utgoras av ndrapd vad som helst — avsiktligheten av en handling ir inte
nodvindighet och de specifika omstindigheterna har en mycket avgorande roll.'*'  Pa
basis av detta kan det i alla fall inte anses totalt omgjligt att en ménniskas psykiska

lidande och angest orsakad av den nuvarande samhaillssituationen, den nuvarande

¥ Robles 2016, s. 850 — 859, se dven Sami Mollgrens artikel publicerat 9.8.2016 pa webbplatsen
http://ranneliike.net/teema/transsukupuolisuus-poistumassa-whon-tautiluokituksesta?aid=12525.
10 4P p. 115,127, 131 och 149.

41 Se t.ex. Jalloh p. 68 och Tyrer p. 29.
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translagen eller patvingad sterilisering skulle vara s allvarlig att det i de specifika
omstdndigheterna, t.ex. dd personen alltid velat ha en familj, skulle utgéra ominsklig

behandling.

For tillfillet finns dock stark rdttspraxis for att transpersonernas upplevelser t.ex. i
forhallande till olika medicinska krav inte dverstiger miniminivan. Domstolen har nog
bekriftat att den angest och som orsakas av t.ex. motstridigheten mellan ens utseende,
identitet och identitetsbevis r besvirande men 4nda inte tillrickligt allvarlig.'** T Smith
and Grady (1999) hdvdade sdkandena att nekande av jobb i den brittiska armén pga.
sexuell ldggning utgjorde fornedrande behandling i enlighet med artikel 3 i EKMR.
Domstolen anség inte att behandlingen dversteg miniminivan dven om armens kutym att
exkludera personer av viss sexuell ldggning, undersoka eller avskeda sddana personer
otvivelaktigt var upproérande och forodmjukande. Domstolen fornekade dock inte
mdjligheten till att “treatment grounded upon a predisposed bias on the part of a
heterosexual majority against a homosexual minority” skulle kunna omfattas av artikel
3% Aven om den centrala nimnaren i fallet var sexuell liggning (och inte
konsidentitet) préglades utgdngen av domen av skillnaden i en ménniskas person och

privatliv. Fallet gar alltsa att granska dven fran transperspektivet.

I L v. Lithuania frdn 2008 var det uttryckligen frdgan om en transperson som hivdade
att det kontinuerliga nekandet av tillgang till konsbekridftande operation left him with a
permanent feeling of personal inadequacy and an inability to accept his body, leading to
great anguish and frustration”.'** Nekandet av juridisk bekriftande av kon hade dartill
orsakat daglig och konstant angest, riddsla, skam och férnedring och pga. den allminna
oacceptansen upplevde han dven fientlighet och hanande. Detta hade lett till att
personen i fraga varit tvungen att leva ett ’dolt” liv vilket ytterligare lett till bestdende
depression och sjilvdestruktiva tankar. Domstolen ansag dock inte att den ndd och den
frustrering som orsakats var tillrickligt intensiv for att uppnd miniminivén i artikel 3,
dven om den observerade den sokandes svara situation. Situationen behandlades

slutligen under artikel 8 (brott faststilldes).'*’

"2 By, France, p. 84-87 fran &r 1990. Se dven van Dijk 2006, s. 415.
' Smith and Grady p. 121-122.

Y4 L. v. Lithuania,p. 38.

5 L. v. Lithuania,p. 38-48.
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I forberedelserna till den nuvarande translagen har regeringen resonerat att d&ven om
diagnosen pa transsexualism skulle innefatta en onskan om erhallande av kirurgisk
behandling kan pébdrjande av sddana operationer inte faststillas som villkor for det
juridiska faststéllandet av ens kon. Som grundorsak ndmns risker som &r forknippade
med atgirderna.'*® Fran en utomstiendes perspektiv ir det inte klart hur en hormonal
sterilisering medicinskt-etiskt skiljer sig fran ett kirurgiskt ingrepp: Kirurgiska ingrepp
kan innebédra stora fordndringar i bl.a. konsorganen men &ven mindre aggressiva,
estetikmotiverade eller kosmetiska operationer. Med sterilisering (oberoende om det
forverkligas hormonalt eller med kirurgisk vasektomi) ingriper ldkaren déremot alltid i
en persons sjilvuttryck genom att personen forhindras att f4 barn. Slutresultaten kan
didrmed vara mycket varierande. Sterilisering kan ocksa till skillnad fran vissa
utseendefordndrande operationer 1 vérsta fall inverka mycket grovt pd en persons

identitet och integritet, vilket dock inte beaktats i lagen pé négot sitt.

FN-kommittén for 6vervakning av konventionen mot tortyr och grym, ominsklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning (CAT-kommittén) har dven betonat forbudets
internationellt vélkénda status. I behandlingen av Finlands sjunde periodiska rapport
(2016) papekades bl.a. att tortyr enligt folkrdtten anses som brott mot ménskligheten
och att inga lagstadgade begransningar till forbudet ddrmed é&r tillatna. For att undvika
existensen av sddana begriansningar rddde kommittén Finland att dndra sin lagstiftning.
Vissa medlemmar krévde &ven statistikmaterial om méngden tvangssteriliseringar samt
utredning over de atgirder Finland atagit for att avsluta praxisen, bl.a. dndring av den

nuvarande translagen.'*’

Aven om tillimpningen eller tolkningen av artikel 3 inte #r totalt entydig kan vissa
slutsatser dnda dras. For tillféllet 4r minimitroskeln for artikelns tillimpning relativt hog
och viss tvetydighet rader kring definitionen. Ingen uttommande lista om handlingar
som utgor brott kan uppriknas. Ifall ett brott dock kan faststéllas tillits inga avvikelser
eller begrinsningar till bestimmelsen. For tillféllet lutar Europadomstolens praxis mot
att artikeln inte kunde tillimpas i transfrdgor eller lagenligheten av den nuvarande
translagen, dock dr tillimpligheten i framtiden inte en omgjlig idé: Alla de behovliga

elementen, bl.a. psykisk lidande och maktrelationen mellan individen och myndigheten,

"“SRP 56/2001 vd, s. 14.
7 CAT/C/SR.1464, 7™ periodic report of Finland, 59™ CAT session 11.11.2016, p. 37 och 44.
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har redan etablerats 1 praxis. Dessutom har domstolen betonat konventionens tolkning
som ett levande instrument med hénsyn taget till de faktiska omsténdigheterna. Att
transfragor 1 framtiden kunde omfattas av artikel 3 stods alltsd av fallen i
Europadomstolen som resonerat kring temat sd vdl som artikelns tillimplighet i mycket
varierande situationer och dvriga internationella stadganden och anmirkningar. Aven
vissa réttslirda har relativt starkt havdat att diskussionen om tortyr i relation till

steriliseringsvillkoret inte alls 4r ogrundat.'**

For tillféllet skulle det internationella samfundet dra nytta av mer sérskilt transrelaterad
resonemang frdn Europadomstolen. Praxis fattas eventuellt pga. att dylika drenden ofta
hellre behandlas 1 relation till artikel 8. Detta kan dven resultera i att individer inte

aberopar artikel 3 om det anses allmént “olonsamt”.

3.3 Riitt till skydd for privat- och familjeliv
3.3.1 Allmiint

”Var och en har ritt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens. Offentlig myndighet far inte ingripa i denna rattighet annat 4n med stod
av lag och om det i ett demokratiskt samhélle dr nddvindigt med hinsyn till den
nationella sdkerheten, den allméinna sidkerheten eller landets ekonomiska valstand, till
forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hilsa eller moral eller till skydd for

andra personers fri- och rittigheter.”'*

Som é&ven rittspraxis har visat ar kdrnan i artikel 8 att skydda individer fran godtyckliga,
statliga ingrepp och didrmed tilldela dessa en rétt att bli ldmnade i fred. Artikel 8 bestar
av tva stora helheter som till innehdll och funktion skiljer sig fran varandra: begreppen
familjeliv och privatliv. Hemmet och korrespondensen kan anses utgora en tredje skild
konstruktion. Dessa har dock diskuterats mer sdllan i réttspraxis jaimfort med de tva

»primédra” helheterna.'’

148 Rantala 2016, 16.
"9 EKMR, art. 8.
130 Schabas 2015, s. 366.
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Genom att gruppera dessa koncept i samma artikel blir skyddssféren storre och starkare

1 Respekt for rittigheterna kan enligt sjilva

dn vad summan av dess delar skulle vara.
konventionstexten begrdnsas med de fOrutsdttningar som ndmns i punkt 2, dvs.
allméinna sdkerheten eller landets ekonomiska vilstdnd, férebyggande av oordning eller
brott, skyddet for hélsa, moral eller andra personers fri- och réttigheter ifall dessa stods

152

med lag. Detta dr ett tydligt exempel pa en entydigt konventionsbaserad

tolkningsmarginal for medlemsstaterna.'>

Artikeln hor till de bestdmmelserna som bidragit mest till rattsutvecklingen i
Europadomstolens rittspraxis, och tillimpningssittet har pd grund av bl.a. teknisk
utveckling, utvecklingen av privatlivets omfattning, datasystem och dven sociala
mediernas frammarsch &ndrats mycket under de senaste drtiondena. Privatliv forstas helt

enkelt inte pi samma sitt langre.'>*

Artikeln dr uppbyggd enligt formeln ovan: punkt ett (1) uppger sjélva rittigheten medan
punkt tva (2) ndmner de grunder med vilka réttigheten kan begrénsas eller ingripas i. I
tillimpandet av artikel 8 maste domstolen dirmed forst avgora om en réttighet de facto
blivit ingripen eller inskrénkt (punkt 1). Dérefter ska den préva grunderna i punkt 2 for
att avgora ifall ingripandet strider mot konventionen eller hor till statens
tolkningsmarginal. Atgirderna som staten vidtar méste alltsi ha stéd i lag och vara
nodvindiga for att uppritthilla den nationella sdkerheten, den allméinna sidkerheten eller
landets ekonomiska vélstdnd, for att forebygga oordning eller brott, for att skydda hélsa

eller moral eller for att skydda andra personers fri- och réttigheter. Denna diskussion om

P! White&Ovey, 2010, s. 335.

"2 Den allminna forklaringen, art. 12 och 29.2. Artikel 8 i EKMR har sitt ursprung i artikel 12 i den
allmdnna forklaringen fran 1948 som skyddar individer fran godtyckligt ingripande i fraga om bl.a.
privatliv, familj och hem samt fran angrepp pa sin heder eller sitt anseende. Dértill ger artikel 29
végledning om eventuella avvikelser - en person far endast underkastas sddana inskrdnkningar som har
faststéllts i lag och enbart i syfte att trygga tillborlig hansyn till och respekt for andras réttigheter och
friheter samt for att tillgodose ett demokratiskt samhélles berdttigade krav pd moral, allmén ordning och
allmin vilfdrd. Aven om den allminna forklaringen inte ér juridiskt bindande och motsvarar dirmed inte
bestimmelserna i EKMR har den varit en inflytelserik faktor i konventionens utarbetningsskede. Det som
stadgats i den allménna forklaringen kan dirmed anses om en trovérdig kélla for tolkning i enlighet med
dndamalsenlighetsprincipen.

133 White&Ovey 2010, s. 308-309. Fér tolkningsmarginalet se niarmare kap. 4.3.

'** Schabas 2015, s. 358 och 366.
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forhallandet mellan statliga dtgérder och grunderna i punkt tva har alltid inte inkluderats

i sjdlva beslutstexten.'”

Tolkningsmarginalen av artikel 8 paverkas dven av ordalydelsen “rétt till skydd” eller
motsvarande formulering pd engelska, “right to respect”. En ritt till respekt eller en rétt
till skydd mot ndgot dr patvingande gentemot en tredje person (staten) och till sin
karaktdr mer abstrakt och &n de dvriga konventionsrittigheterna. Bestimmelsen avviker
ddrmed av de dvriga substansartiklarna. Dessutom dr innebdrden av begreppen “skydd”
eller “respect” inte alltid entydiga. Rétten till skydd medfor tydligt (om inte
automatiskt) forutom negativa dven positiva skyldigheter for staten. En av dessa dr
laglighetsprincipen, som hor till de mest fundamentala principerna i ett demokratiskt
samhille. Staten méste avstéd frin att ingripa individens privat- och familjeliv men dven
skydda dessa fran ingrepp av andra. Artikel 8 handlar ddrmed ocksa om att skapa en

skilig balans mellan individuella och samhélleliga intressen.'>

Oberoende om atgédrderna for skyddet for privat- eller familjeliv behandlas fran ett
negativt eller positivt perspektiv har staten dock en viss tolkningsmarginal.
Tolkningsmarginalen dr vid d& en persons ritt till privat- eller familjeliv utmanas pga.
en annan fundamental rittighet. Daremot dr tolkningsmarginalen ofta snév da en sarskilt
viktig del av en persons identitet kan riskeras eller dd det handlar om de mest intima

delarna av privatlivet."’

Med “familj” eller familjeliv anses forutom forhéllandet mellan fordlder och barn
(inklusive adoptivbarn och -fordldrar) och forhéllandet mellan syskon dven forhallandet
mellan makar, oberoende om de dr gifta eller inte. Viktiga faktorer dr t.ex. huruvida det
finns ett gemensamt hem, hur ldnge relationen i frdga har varat och om parterna pa
andra sétt har uppvisat att forhdllandet ér viktigt for dem. Mer avldgsnade forhallanden,
t.ex. forhéllandet till mor- eller farfordldrarna utgdr ofta inte familjeliv, dock kan dessa
anses tillhora privatlivet (se nedan kap. 3.3.2). Detta dr dven fallet med forhéllandet
mellan fordldrar och vuxna barn. Ifall familjeliv i artikelns bemirkelse inte kan finnas

bland deldgarna i 4rendet kan skyddet av artikeln inte heller beropas.'”®

133 Schabas 2015, s. 367.

13 Schabas 2015, s. 368.

BT E.S. v. Sweden, punkt 58.

18 White&Ovey 2010, s. 335-337, Schabas 2015, s. 389.
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Familjen dr en grundliggande del av samhillet och ska enligt huvudregeln lamnas i
fred. Familjelivet dr nédra forknippat med drenden gillande barnrétt (vardnadsfrégor,
adoption), kvarlatenskapsratt s& vidl som icke-medborgarnas réttigheter (bl.a.
migrationsfragor)."” Barnens trygghet och vilmaende 4r en central fraga i fall dér flera
(personers) rittigheter konkurrerar med varandra. I allménhet har medlemsstaterna pa
basis av subsidiaritetsprincipen och det sa kallade “better placed”’-argumentet en bred

160 Domstolen

tolkningsmarginal géillande bedomningen av dtgidrdernas nddvéndighet.
bedomer ddrmed den nationella beslutsprocessen, dvs. huruvida processen har varit
rittvis, om parterna har horts osv. i stillet for att ta stillning till sjdlva innehallet i
beslutet. Marginalen &r ddremot mindre géllande bl.a. adoptionsbeslut (som oftast &r
oaterkalleliga och bor dairmed granskas noggrant) eller dtgirder som bér risken att totalt
forstora ett barns relation till sina fordldrar, exempelvis statliga beslut om
besoksforbud.'® Transfragor har i allménhet behandlats under begreppet privatliv och

ddrmed kommer familjelivet enligt artikel 8 inte diskuteras vidare. Tillimpningen av

privatliv enligt artikel 8 kommer didremot att behandlas nedan.

3.3.2 Privatliv och relationen till konsidentiteten

Det finns ingen exakt eller utttmmande definition pa (det breda) begreppet privatliv.
Europadomstolen har dock 1 sin praxis faststéllt att skyddet ska tolkas extensivt och kan
anses omfatta bl.a. foljande vérden: fysisk och psykisk integritet, identitet, namn,
personlig autonomi och utveckling, konsidentitet och sexuell 1dggning samt beslut om

fortplantning.'®*

I ljuset av privatlivet har speciellt regleringen av sexuell ldggning, konskorrigering och
abort diskuterats. Domstolen har numera framhivt att ytterst vigande skal krévs for att
ingripa 1 en individs rittigheter d& det handlar om de mest intima delarna av en
ménniskas privatliv. Exempelvis ansdgs kriminalisering av homosexuella forhillanden

forr som acceptabelt pga. den rdadande allmidnna moraluppfattningen, trots att

1% Se t.ex. White&Ovey s. 338-344.

10 Tolkningsmarginalen #r ofta bred d4 medlemsstaten anses ha bittre méjligheter (4n domstolen) att
bedoma den forhandenvarande situationens allvarlighet och de atgdrdernas nodvéndighet eller skalighet
(den sk. better placed”-argumentet). Se s. 60, 62 och 64. Se dven White&Ovey 2010, s. 80, Pellonpéa
2012, s. 307 och Gerards s. 6.

1" White&Ovey 2010, s. 338-339 och 343. For mer information se t.ex. fallet K& T v. Finland frin 2001.
12 Se t.ex. Pellonpéd 2012, 5. 656-657, Schabas 2015 s. 369-384, White&Ovey 2010 s. 401.
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begridnsande och fornekande av homosexuellt umgidnge uppenbarligen utgor ett ingrepp

i privatlivet och ar diarmed skyddat av artikel 8.'%

Som ett resultat av de dndringar som sedan skett i de europeiska attityderna har &dven
Europadomstolens tolkningar &ndrats. Ogrundade inskrdnkningar av privatlivet har
dérefter funnits i t.ex. Irland och Cypern dér minoritetslagstiftningen dr mer konservativ

an det europeiska genomsnittet.'®*

Tolkningsmarginalen har minskat avsevért ocksé
géllande individer som genomgér konskorrigering. Med hdnsyn taget till dagens
forhallanden har domstolen funnit att den mdda som transpersoner genomgar for att
korrigera t.ex. sin fodelseattest inte ar forenlig med bestimmelserna i artikel 8.'° I fallet
Schlumpf v. Schweiz bekréiftade domstolen dessutom den sokandes rétt att bestimma
over sin konsidentitet och betonade proportionalitet och tillimpning in casu i stéllet for

mekanisk implementering av diverse tjinst- och tillstindsprocesser.'®®

Skyddet for privatliv har dven haft stor betydelse for individens reproduktiva hilsa och
rittigheter. Att skaffa barn eller bestimma sig for att inte gora det dr ett privat beslut
och omfattas ddrmed av skyddet. En tolkningsmarginal kan godtas da omstdndigheterna
skapar vissa naturliga begransningar eller da réttigheten till skydd begrinsas pga. andra
konkurrerande réttigheter. Detta dr fallet med t.ex. fingar. Begridnsningsatgiarderna fér
dock inte vara orimliga: I Dickson v. UK dér tilltrade till konstbefruktning hade nekats
pga. att den andra parten var i fingelse ansdg domstolen att staten misslyckats med
bedomningen mellan konkurrerade rittigheter och att tilltrdde pd enbart den nimnda
grunden (fingelse) inte kunde nekas. Artikeln kan dirmed anses inkludera &ven en rétt

att bli forilder.'®’

Aven lagstiftningen som reglerar avbytande av graviditet ir en del av privatlivet
eftersom (privat-) livet av en gravid kvinna blir forbundet med fostrets liv (for syftet av
denna avhandling kommer den mycket omfattande diskussionen om den exakta
tidpunkten for livets borjan att exkluderas). Oberoende handlar det da inte enbart om
den gravida kvinnans liv, rittigheter och friheter och domstolen eller myndigheten blir

tvungen att bedoma forhallandet mellan tva konkurrerande réttigheter. Till skillnad fran

19 pellonpdd 2012, s. 658-659.

1% pellonpdd 2012, s. 658-659.

165 Pellonpdd 2012, s. 660, se dven Goodwin.

1% pellonpad 2012, s. 661, hinvisar till Schlumpf v. Switzerland.

' Dickson v. UK punkt 66. Se t.ex. Pellonpii 2012, s. 667 och Schabas 2015, s. 372.
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det ovanndmnda kan alltsd ingen ritt till abort hirledas fran artikel 8.'°® Ddrmed kan
t.ex. Irlands breda tolkningsmarginal i dylika drenden inte ersdttas med den relativa

191 Evans v. UK konstaterade

konsensus som réder inom de dvriga medlemsstaterna.
domstolen dock att en persons rétt att f4 barn inte kan ges starkare skydd @n en persons

riitt att inte skaffa barn.'”®

Ett av de centrala delomrédena av det skyddade privatlivet dr personlig autonomi och
ritten att uppbygga sin egen identitet. Artikeln innehdller dven rétten att f& denna
identitet erkdnd i lag, t.ex. genom att bekréfta ett viktigt forhdllande med ett lagligt
dktenskap. Aven klidseln r delvis skyddad och t.ex. en Burqa-forbud som i grund och
botten begrdnsar individens rdtt att vélja séttet hen klir sig pd bryter atminstone

principiellt mot artikel 8.""'

Artikel 8 och skyddet for privatliv omfattar alltsa bl.a. fysisk och psykisk integritet,
personlig autonomi och identitet samt beslut om fortplantning. En viktig aspekt av den
personliga identiteten dr konsidentifiering och sexuell ldggning. Som ovan konstaterats
kravs sdrskilt allvarliga grunder for att en krankande myndighetsatgérd gentemot t.ex.
en persons konsidentitet kan anses motiverad.'”> Europadomstolen har under de senaste
aren gatt mot en mer sndv tolkningsmarginal och en starkare positiv skyldighet for
medlemsstaterna att erkénna, skydda och bekrifta denna aspekt av identiteten.'”
Translagstiftningen kan saledes utan tvivel anses tillhora privatlivets omfattning i

174
8.

enlighet med artikel En viss tolkningsmarginal kan dock antas pa basis av artikelns

(8) karaktir. Ar 2007 resonerade Europadomstolen kring artikel 8 enligt fljande:

' Schabas 2015, s. 373

' 4, B och C v. Ireland punkt 235-236. Det bor papekas att under skrivprocessen av denna avhandling,
25.5.2018 holl Irland en folkomrdstning om @ndring av den stridnga abortlagstiftningen och legaliseringen
av abort. Enligt slutresultatet stoder 66,4 procent stiftandet av en ny lag, 33,6 procent rostade emot.
Utarbetning av den nya lagen pabdrjades 29.5.2018 och den nya lagen véntas trida i kraft fore arsskiftet.
Se t.ex. https://svenska.yle.fi/artikel/2018/05/26/irlandarna-rostade-for-att-andra-pa-de-stranga-
abortlagarna-det-har-varit-en och  https://www.theguardian.com/world/2018/may/26/ireland-votes-by-
landslide-to-legalise-abortion.

7" Evans v. UK, punkt 90. Se dven Pellonpii 2012, s. 663.

"1 Schabas 2015, s. 375-376. Det bor anmirkas att “identitet” i detta sammanhang 4ven inkluderar den
sociala identiteten — namnet, imagen, etniciteten, sexuella laggningen och kdnsidentiteten.

2 White&Ovey 2010, s. 363 hanvisar till YF v. Turkiet, punkt 33. Exempelvis kan en (mindre)
obligatorisk ldkarunders6kning utgora ett brott mot artikel 8.

'3 White&Ovey 2010, s. 383, Schabas 2015, s. 380. Forindringen syns bl.a. i pabudet att lagligen
erkdnna en transpersons korrigerade kon i t.ex. offentliga register och identitetsbevis.

74 Se bl.a. AP p. 92, Schlumpfp.77 och Y.Y. v. Turkey p. 56.
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The [European Court of Human Rights] . . . reiterates that ‘private life’ is a broad term,
encompassing, inter alia, aspects of an individual’s physical and social identity including
the right to personal autonomy, personal development and to establish and develop
relationships with other human beings and the outside world . . . [Flurthermore, . . . the
court has previously held that private life includes a person’s physical and psychological
integrity and that the state is also under a positive obligation to secure to its citizens their

. . .. .. 175
right to effective respect for this integrity. 7

Motsvarande tankar faststilldes dven i Pléso v. Hungary ar 2012:

The Court is of the view that where the issue is not whether there is an imminent danger
to the person’s health but rather whether medical treatment would improve his condition
or the absence of such treatment would lead to a deterioration in that condition, it is
incumbent on the authorities to strike a fair balance between the competing interests
emanating, on the one hand, from society’s responsibility to secure the best possible
health care for those with diminished faculties [..] and, on the other hand, from the
individual’s inalienable right to self-determination (including the right to refusal of
hospitalisation or medical treatment, that is, his or her “right to be ill”)."'"®

Aven om fallen handlade om reproduktiva rittigheter respektive tvangsvard av
mentalsjuka kan domstolens resonemang granskas analogt till fall gédllande
transpersoners rattigheter. I Pléso betonade domstolen bdde nddvindigheten av statliga
atgdrder och proportionalitetsbedomningen mellan nyttan av tvangsatgarderna (inverkan
pa patientens hilsotillstdnd) och krénkningens allvarlighet. Det avgorande i fallet var

177

dock individens  oforytterliga  sjélvbestimmanderitt. Transfragan  och

tvingssteriliseringens relation till artikel 8 togs uttryckligen upp ar 2017 da
Europadomstolen faststillde att ’personal autonomy” de facto dr grunden till tolkningen
av artikel 8, vilket i friga om transpersoner dven innebér en sadan sjilvbestimmanderatt
("’self-determination”) som garanterar friheten att sjélv definiera sin kdnsidentitet och
ritten till fysiskt och moralisk trygghet.!”® 1 avgorandet till fallet AP beaktade

domstolen bl.a. f6ljande utsaga:

[Many] transgender people [..] choose to undergo this treatment [hormonal treatment
leading to sterilization], often including the elimination of procreative organs. [However],
medical treatment must always be adminstered in the best interests of the individual and
adjusted to her/his specific needs and situation. It is disproportionate for the state to
prescribe treatment in a “one size fits all” manner. The basic human rights concern here is
to what extent such a strong interference by the state in the private lives of individuals
can be justified and whether sterilisation or other medical interventions are required to
classify someone as being of the one sex or the other.'”’

"> Tysiac v Poland p. 107. Egen kursiv.

176 pléso v. Hungary (Pléso), p. 66. Egen kursiv.

7 Pléso, p. 63-69.

178 4p p. 93 och 121-132. Se dven https://strasbourgobservers.com/2017/05/05/a-p-garcon-and-nicot-v-
france-the-court-draws-a-line-for-trans-rights/, besoktes 4.5.2018

% 4P, p. 73.
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Domstolen noterade &dven att otaliga hall framhévt att fysiska villkor, s& som

O Det verkar dirmed

steriliseringskravet, krinker djupt flera grundrittigheter.'®
obestridbart att en sddan lag som forknippar det juridiska bekrdftandet av kdnet med
villkor som skulle betyda fysiska alterneringar i en persons kropp inte &r férenlig med

artikel 8.1, dvs. skyddet for respekt for privatliv.

3.3.3 Motiveringar till krinkning av skyddet for privatliv

For att en krankning av en réttighet som omfattas av artikel 8 ska vara beréttigat ska den
vara motiverad med lag, n6dvéindig samt proportionerlig i forhallande till det syfte den
dgnar att tillfredsstdlla. Den finska translagen kan enligt det som faststdllt i kapitel 3.3.2
anses tillhora till artikelns tillimpningsomréde. Dérutdver har det konstaterats att
konsidentiteten dr en av de mest intima och privata delarna av en persons liv och att ett
ingrepp sd som patvingad sterilisering utan vidare kridnker denna integritet. Ytterst

véigande skil krévs saledes for avvikelse.

For att avgora huruvida translagen kan anses tillhora statens tolkningsmarginal och
ddrmed vara berittigad maste staten ha motiverat det vdl och som nddvandigt och
proportionerligt. S& som redan konstaterats i kapitel 2 &r den nuvarande translagen den
forsta egentliga translagen i Finland, men den fjirde lagen angdende sterilisering.
Regeringspropositionen 56/2001 rd om forslag till lag om faststillande av
konstillhorighet 1 vissa fall och till lagar som har samband med den ndmner uttryckligen
en enda orsak till kravet om sterilisering och hela momentet om sterilisering diskuteras i
enbart ett stycke. Propositionen forklarar inte varfor det t.ex. skulle vara grundlagsenligt
att forutsitta sterilitet for juridisk bekréftande av kon. Lagen ville sittas i kraft s& snabbt
som mojligt och antagligen skulle detta ha varit mycket svérare utan

steriliseringskravet.'®!

I kapitlet om nuldget for olika lagar forknippade med konet gds bade steriliserings-
(1970) och kastreringslagen (1950) igenom. Om transsexualitet nojer sig RP 56/2001
med att nimna att fore den senaste steriliseringslagen (1970) godkdndes inga

kastreringsansokningar som gjorts pga. transsexualism och att “den nuvarande

0 4P, p. 125.
181 Jokela 2015, s. 103.
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steriliseringslagen innehdller inget omndmnande av sterilisering pa grund av
transsexualism”. Inte heller godkdndes ndgra kastreringsansokningar (med
transsexualism som grund) pa 1970-talet. Ytterligare gér propositionen igenom de
grunder med vilka kastrering eller sterilisering forr genomforts, bl.a. nér det finns skél
att formoda att avkomlingarna skulle komma att vara behédftade med eller senare komma
att fa en svar sjukdom eller ett svart kroppslyte (steriliseringslagen 1 § 5 mom.) eller om
det finns skdl att formoda att han pd grund av sin konsdrift dsamkas svéra sjilsliga
lidanden eller andra allvarliga oldgenheter och att kastreringen skulle minska dessa

82 Det forblir oklart om detta ska forstis som ett indirekt

(kastreringslagen 1 § 1 mom.).
argument — att transsexualism kan granskas som en sjukdom som for det forsta
fororsakar sjélsligt lidande som endast sterilisering kan minska eller for det andra
fororsakar svdra men for eventuella avkomlingar och bor dédrmed “&tgidrdas” med

sterilisering. Sddana pédstdenden saknar forstds allmént vetenskapligt stod.

Argumentet (ifall pastdendet om ”sjélsligt lidande” antas som argument) baserar sig pa
den principiella diskussion som Medicinalstyrelsen holl pa 1980-talet och é&r alltsd
varken juridiskt bindande eller utfort pé ett vederborligt sétt for att utgdra bevis 1 en
juridisk diskussion. Slutsatsen av diskussionen var att sterilisering ansdg som den enda
metoden att "lindra svara sjilsliga lidanden". Aven om det endast ir frigan om en
diskussion vid en myndighet &togs denna praxis senare i badde ndmnden for
kastreringsirenden och sedermera vid rittsskyddscentralen for hilsovarden.'®
Argumentet kan alltsd ses som medicinskt — personen bor steriliseras for att hen inte pa
grund av sin konsdrift dsamkas svara sjélsliga lidanden eller andra allvarliga
(medicinska) oldgenheter (for sig sjilv eller sina avkomlingar). I Pléso 2012 ansags
dock samhillets ansvar for att tillfredsstélla adekvat hdlsovard till sina medlemmar
sekundart 1 relation till individens oforytterliga sjdlvbestimmanderitt, bl.a. rétten att
vara sjuk.'™ Domstolen bekriftade denna ritt att insjukna som en del av den fysiska

integriteten ocksd i AP &r 2017.'%

Transpersoner kunde dberopa rétten att vara sjuk pd tvd olika grunder: Ritten att vara

transkonad (dvs. ”sjuk™) och rétten att riskera sin hilsa med de biverkningar som t.ex.

82 RP 56/2001 rd, s. 4-5
83 RP 56/2001 rd, s. 5-6.
18 pléso, p. 62-69.

™5 4P, p. 129,
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hormonbehandling eller operationer kan fororsaka. Ifall transsexualism eller dess
psykiska verkningar klassificeras som psykiska men eller ’sjukdom”, kunde personen i
fraga dberopa sin rétt att insjukna eller vara ”sjuk” och pa den grunden motsétta sig
“boten”, dvs. steriliseringen. Steriliseringen av transpersoner kunde knappast motiveras
med att eventuell samtidighet av t.ex. hormonbehandling och graviditet skulle vara si
ofordelaktigt eller farligt for personens hélsotillstdnd att mojligheten till graviditet redan
pa forhand dérfor borde forhindras. En dylik motivering kunde dessutom strida mot
diskrimineringsprincipen i och med att det inte visats att nagon annan ménniskogrupp,
t.ex. fAngar eller cancerpatienter, skulle pd basis av hélsoskél (och redan i forvdg) nekats

mdjligheten till graviditet och biologiska barn.

Det enda uttryckliga argumentet som RP 56/2001 rd anger for steriliseringskravet ar att
det 1 annat fall kan uppsté situationer dér en person, vars konstillhdrighet har faststillts
till kvinna, avlar ett barn eller att en person, vars konstillhorighet har faststillts till man,
blir gravid."®® Aven om argumentet baserar sig pa lag ir det som ett syfte (legitimering
for krankning av privatlivet) bdde fordldrad och tvivelaktig — idag finns det redan
kvinnor som avlat ett barn och midn som fott barn. Dessutom finns mdjligheten att

forvara konsceller.'®’

Argumentet dr ocksa varken till eller frdn — vad vill lagstiftaren egentligen sdga med
detta? Ar orsaken att det kunde uppsté rubbningar i befolkningsdatasystemet? Eller att
det samhéllsmoraliskt inte kunde vara acceptabelt att tillita existensen av sadana
anteckningar, dvs. att det varit officiellt en kvinna som avlat ett barn? Varfor inte?
Varken lagen, regeringspropositionen eller social- och hélsovardsutskottets betéinkande
forklarar nidrmare varfor de ovanndmnda situationerna skulle kunna orsaka problem
eller pi nagot annat sitt inverka menligt pa samhillet.'"®® Regeringspropositionens
“argument” verkar aterge endast det koOnsnormativitet och den traditionella

kdrnfamiljsmodellen som grundar sig pa konsbinarism.'®

Det blir dirmed minst sagt
otydligt vad syftet med kravet egentligen dr och didrmed kan steriliseringskravet inte

anses ha en objektiv och forsvarlig grund.

86 RP 56/2001 rd, s. 5 och 14.

187 Rantala 2016, s. 24.

8 RP 56/2001 1d, s. 14, StVM 7/2002 vp.
189 Jokela 2015, s. 86-87.
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Den nuvarande translagen liknar i stort sett de gamla translagen i de 6vriga nordiska
linderna. Aven i propositionsskedet beaktades dessa lagar (bl.a. den svenska, norska
och danska motsvarigheten) som stod for formuleringen av den nya finska lagen om
bekriftande av konstillhorighet.'” De nya nordiska lagarna kan dirmed ges viss tyngd

dven 1 en kritisk granskning av den nuvarande translagen i Finland.

Fore den nuvarande konstillhorighetslagen 1 Sverige trdtt i kraft gav Kammarritten i
Stockholm en dom enligt vilken den faststdllde att de davarande lagen (1972:119) om
faststidllande av konstillhorighet i vissa fall inte var forenlig med ritten till skydd for
privat- och familjeliv eller diskrimineringsforbudet artiklarna i EKMR. Fallet handlade
om att Socialstyrelsen fornekat den sokande juridiskt faststdllande av konstillhorighet
(trots att hen undergatt bl.a. psykisk och hormonal behandling) eftersom hen végrat
sterilisering. ~ Steriliseringskravet 1 den nidmnda lagen ansdgs é&ven utgdra
tvingssterilisering och var ddrmed oforenlig med regeringsformen enligt vilken var och
en dr skyddad mot patvingat kroppsligt ingrepp. Kammarritten konstaterade att
steriliseringskravet utgjorde de facto brott mot artiklarna 8 och 14 i EKMR i och med
att det utgjorde ett patvingat kroppsligt ingrepp med oaterkalleliga konsekvenser.
Domstolen fann inte heller ndgon legitim orsak till varfor lagen borde innehdlla en
sadan bestimmelse: den enda ndmnda orsaken pro villkoret var att undvika forvirring i
slaktskapsforhallandena, vilket kunde uppstad ifall en transperson fick barn. Darmed
uppnaddes inte nddvéindighets- och proportionalitetskraven for rittfardig avvikelse av
rattigheterna enligt EKMR och kammarritten ansig att konstillhdrighet borde beviljas i

enlighet med den sokandes begéran.'”!

Ar 2017 byggde Europadomstolen pad Kammarrittens motiveringar. 1 4P skulle
domstolen avgora huruvida villkorlig bekréiftande av juridisk konstillhorighet var
proportionerlig och nédvéindig med hénsyn taget till de konkurrerade intressena, dvs.
individen (sokanden) och samhéllet i sin helhet. Frankrike &beropade civilstdndets
oforanderlighet (en. the principle of inalienability of civil status) och menade att utan
villkoret om odterkallelig &ndring av utseendet skulle konsbeteckningarna i

befolkningsregistret inte vara slutliga och kunde &dndras med fOr ldtta grunder,

PYRP 56/2001 rd, 5. 6-9.
1 Kammarritten, mal nr. 1968-12, lagen (1972:119) om faststillande av konstillhorighet i vissa fall,
regeringsformen 2:6.
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mdjligtvis dven flera ganger. Nodvindigheten och det legitima malet hirstammade
alltsa fran det allménna intresset: tryggandet av befolkningssystemets héllbarhet, dess
palitlighet och foljdriktighet. De franska representanterna menade dven att det inte var
oproportionerligt att forneka dndring av konstillhorighet da vissa fysiska fordndringar
inte utforts, d& malet var att balansera befolkningssystemets héllbarhet och ddarmed

rittssikerheten gentemot individens ritt for respekt for privatliv.'”?

Domstolen granskade situationen in casu (bl.a. genom att beakta fradgans sensitiva
karaktir) och kom till slutsatsen att kravet inte var proportionerligt. Aven om
befolkningsregistrets héllbarhet och rittssdkerhet dr viktiga virden var den situation
som transpersoner utsattes for oumbairlig — antingen skulle man ofrivilligt genomga
sterilisering (och ddrmed avsté frin sin rétt till fysisk integritet och foljaktligen skyddet
for privatliv) eller avstd fran erkidnnande av sin konsidentitet (uppgivande av samma

skydd). Kravet kunde darmed inte ses som proportionerligt.'*?

Egentligen har inga exakta orsaker dverhuvudtaget ndmnts som grund for det finska
steriliseringskravet. Att man i Finland systematiskt avstatt fran att ndmna ytterligare
eller mer utforliga motiveringar till den nuvarande lagens innehall 4r i och for sig ocksa
intressant. Ifall man for syftet av denna avhandling antog att orsakerna motsvarar det
som Kammarritten och Europadomstolen behandlat i sina domar, skulle
steriliseringskravet enligt bada domstolars fynd inte uppfylla de krav som artikel 8.2
faststiller for proportionalitets- eller nddviandighetsbeddmningen. Att inga vederborliga
motiveringar dverhuvudtaget ndmnts resulterar i att det 6verlag blir mycket utmanande

att utfora varken proportionalitets- eller nddvandighetsbeddmningar.

Angaende den nuvarande translagen kan man forutom det ovanndmnda konstatera att
bade lagen och regeringspropositionen (56/2001) innehaller flera motstridigheter. 1

bedomningen av lagens nuldge fore translagen konstateras t.ex. foljande:

Enligt 10 § Finlands grundlag &r vars och ens privatliv tryggat. Enligt regeringens
proposition om grundrittigheterna (RP 309/1993 rd) ar utgédngspunkten for skyddet for
privatliv att individen har rétt att leva sitt eget liv utan godtycklig eller ogrundad
inblandning av myndigheter eller andra utomstédende. Enligt regeringspropositionen &r det
svart att klart definiera grinserna for privatlivet. Till privatlivet hor bland annat

92 4P, p. 101, 103, 105-106, 114 och 122.
93 4P, p. 132
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individens rétt att fritt knyta och upprétthalla kontakter till andra ménniskor och miljon
samt att sjilv bestimma om sig sjilv och sin kropp."**

I foljande stycke faststélls det att det inte 4r &ndamalsenligt att tillstind forutsitts i ett
sadant skede av behandlingen da sdkanden, fore inlimnandet av sjdlva ansokan, kan ha
géatt igenom lingt glende och odterkalleliga &tgirder som avser att fordndra de
konsrelaterade egenskaperna. Det forblir oklart hur detta har atgédrdats i den nuvarande
translagen 1 och med att sterilitet tydligt utgdr ett ingrepp i ens fysiska integritet och att
det fOrutsitts fore personen kan ans6ka om ny konstillhorighet. Risken (om &n

principiell) till att ansokan om ny kénstillhorighet avslas finns da kvar.'”

3.4 Forbudet mot diskriminering
3.4.1 Forbudet och dess relation till de 6vriga konventionsbestimmelserna

”Fri- och rittigheter som anges i denna konvention skall sékerstéllas utan nagon
atskillnad sdsom pé grund av kon, ras, hudférg, sprak, religion, politisk eller annan
askddning, nationellt eller socialt ursprung, tillhorighet till nationell minoritet,

formogenhet, bord eller stillning i Svrigt.”"°

Diskrimineringsforbudet i EKMR artikel 14 dr en av de mest centrala méanskliga
rittigheterna och sékerstélls 1 forutom EKMR é&ven i Forenta Nationernas allmidnna
forklaring om de ménskliga rittigheterna (den allmdnna forklaringen), den
internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheterna (ESK-
konventionen) samt den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rittigheterna (MP-konventionen).'”’ Normen har #ven inkluderats i den finska

8

grundlagen'” och i grundrittighetsstadgan'®’. Att forbudet i alla de ovannimnda

4 RP 56/2001 rd, s. 11. Egen kursiv.

"> RP 56/2001 rd, s. 11.

POEKMR, art. 14.

7 Den allménna forklaringen om de minskliga réttigheter, art. 1 och 2; ESK-konventionen, art. 2; MP-
konventionen, art. 3.

"8 Enligt GL (731/1999) 6 § 1 mom. &r alla lika infor lagen. Ingen fir utan godtagbart skil sirbehandlas
pa grund av kon, alder, ursprung, sprak, religion, dvertygelse, asikt, hilsotillstand eller handikapp eller av
nagon annan orsak som géller hans eller hennes person (2 mom.).

1 Grundrittighetsstadgan, artikel 21.
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kodifieringarna placerats bland de allra forsta bestimmelserna talar om dess djupt

fundamentala status.?%

Artikelns roll dr speciell i och med att den &r beroende av de andra, materiellrittsliga,
konventionsrittigheterna (hérefter 4ven substansartiklar). Diskriminering pa basis av en
av grunderna ndmnda i artikel 14 i1 forhéllande till t.ex. skyddet for privat- och
familjeliv kan utgdra brott mot konventionen, medan diskriminering pa basis av t.ex.
medborgarskap inte skulle resultera i samma eftersom det inte finns en uttrycklig “ritt”
till medborgarskap i konventionen (detta kan kallas for substanskravet, se ndrmare

nedan).*"!

Med diskriminering avses att personer i lika situationer behandlas olika utan en objektiv
och forsvarlig grund (en. “objective and reasonable justification”).””* Sirbehandling
strider inte mot artikel 14 om den for det forsta grundar sig pd en objektiv bedomning
av de olika omstindigheterna och om den for det andra dstadkommer en réttvis balans
mellan skyddet av de sambhilleliga intressen och skyddet av respekten for
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konventionsréttigheterna. -~ Diskrimineringen méste inte heller ha skett avsiktligen for

att utgora brott.*%*

Som redan ovan konstaterats skyddar artikel 14 individerna frdn diskriminering
gillande de Ovriga konventionsrittigheterna. Diskrimineringsforbudet existerar dock
inte 1 vakuum. Dess status &dr sekundért i och med att det kompletterar och &r fastbundet

i de i konventionen nidmnda rattigheterna. Ifall en parts ansprék inte faller inom

29 White&Ovey 2010, s. 546.

1 En sidan situation kunde eventuellt omfattas av tilliggsprotokoll 12 (TP 12) som stadfister ett mer
allmént forbud for diskriminering. Dock finns ingen praxis om TP 12 &nnu och antalet ratificeringar &r
litet, vilket utmanar dess tillimplighet for medlemsstaterna; EKMR Protokoll nr 12, art. 1 mom. 1 fastslar
foljande: ”Atnjutandet av varje rittighet som anges i lag skall sikerstillas utan diskriminering p& ndgon
grund sadsom kon, ras, hudfirg, sprék, religion, politisk eller annan éasikt, nationellt eller socialt ursprung,
tillhorighet till nationell minoritet, formdogenhet, bord eller stéllning i dvrigt.” Sasom i artikel 14 &r listan i
TP 12 art. 1. inte uttdmmande. Protokollet ska inte tolkas som ett substitut for artikel 14 utan
bestdmmelserna ska ses som kompletterande. Medan artikel 14 forutsétter att den s6kande bevisar att
sirbehandling skett inom nagon av konventionsrittigheterna kan tilliggsprotokoll 12 tillimpas om
sdrbehandling skett inom vilken nationell rittighet som helst. Explanatory Report to Protocol No. 12,
White&Ovey 2010, s. 567-568, Schabas 2015, s. 556.

22 Schabas 2015, s. 564-565.

2 Schabas 2015, s. 564-565.

?%* Schabas 2015, 566.
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tillampningsomradet av en annan, i konventionen nimnd, réttighet kan fragor angdende

diskrimineringsartikeln inte heller provas.*”

Artikeln kan alltsd inte Overtrddas skilt for sig, men en handling kan anses bryta mot
artikel 14 betraktat i relation till substansartikeln (eller vice versa). Aven om en
handling, som faller inom tillimpningsomrédet for en substansartikel men som inte kan

anses bryta mot den kan ett brott faststillas mot artikel 14.°°

Till exempel i fallet Stec
and others v UK (hérefter Stec) klargjorde domstolen att det enligt tilliggsprotokoll 1
art. 1 inte fanns ett krav pa medlemsstaterna att uppsitta ett socialskyddssystem eller
utbetala formaner av sérskilt slag eller belopp (dvs. inget brott mot ndgon av
substansartiklarna). Domstolen konstaterade dock att ifall forméner oberoende av detta
beviljades maste staten forsdkra sig om att villkoren for att vara beréttigad till dessa inte
var diskriminerande.””” Domstolen har #ven konstaterat att t.ex. fertilitetsbehandling
inte 1 sig sjdlv dr en rittighet men hor till skyddssféret av privat- och familjeliv, och ifall

det erbjuds méste det goras jamlikt.*"®

Ett brott mot artikel 14 ska inte forutsitta att ett brott mot ndgon annan artikel ocksa
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intrdffat.” Diskriminering &r dven forbjudet i lagarna som implementerar de ndmnda

rittigheterna (inte enbart sjédlva restriktionerna) och forbudet omfattar dirmed mycket
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mer dn bara de ndimnda konventionsrittigheterna.

Diskriminering kan dven leda till
ominsklig eller fornedrande behandling i enlighet med forbudet mot tortyr i EKMR
artikel 3 - bade kommissionen och domstolen har konstaterat att diskriminering av ett

tillrackligt allvarligt slag kan anses bryta mot forbudet mot tortyr.*'!

2% White&Ovey 2010, s. 556.

2% White&Ovey 2010, s. 549.

27 White&Ovey 2010, s. 555, Stec and others v United Kingdom, 12.4.2006.

2% Ersta sektionen fann ett brott mot artikel 8 i relation till 14, dock upphivde Grand Chamber domet
senare med hénvisning till statens breda tolkningsmarginal. SH and others v. Austria, p. 51-55, Jokela
2015, s. 88.

9 Schabas kallar detta for artikelns “autonoma” karaktir (2015, s. 562). Till exempel maste inte en
persons privatliv de facto ha krinkts (inget brott mot artikel 8) for att en stats agerande for att skydda
privatlivet i fraga kan anses som diskriminerande (brott mot artikel 14) - skyddsatgiarderna kan t.ex. ha
varit bristfilliga jamfort med genomsnittet pga. att den sokande hort till en spraklig minoritet. Se dven
White&Ovey 2010, s. 548, hénvisar till the Belgian linguistic case (ECHR 23.07.1968). Domstolen
konstaterade att en mer strikt tolkning av artikel 14 skulle berdva artikeln dess effektivitet.

219 White&Ovey 2010, s. 549.

*!! Schabas 2015, s. 563 hinvisar till Abdulaziz.
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3.4.2 Tillimpningen av diskrimineringsforbudet

For tillampningen av artikeln ska den forhandenvarande situationen bedémas frdn fem
olika synpunkter: relaterar 6verklagandet till ndgon av de i konventionen ndimnda andra
rittigheterna (substanskriteriet), dr diskrimineringsgrunden en av de i artikeln ndmnda
grunderna (grundkriteriet), kan de besvdrande eller Overklagande personerna
vederborligen jamfora sig sjdlva till en annan, mer favoriserad eller gynnad grupp
(jimforelsekriteriet), har sdrbehandlingen en objektiv. och rimlig grund
(objektivitetskriteriet) och dr relationen mellan syftet och atgérderna proportionell
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(proportionalitetskriteriet).” © Dessa kommer att behandlas ndrmare nedan.

De forbjudna grunderna till diskriminering dr foljande: kon, ras, hudfirg, sprék,
religion, politisk eller annan &skadning, nationellt eller socialt ursprung, tillhorighet till
nationell minoritet, formogenhet, bord eller stdllning i Ovrigt. Listan &r inte
uttdmmande. Aven diskriminering pa basis av “stillning i dvrigt” (en. other status, ft.
toute autre situation) ska tolkas som forbjudet, dock finns ingen exakt definition pa vad
det innebdr. Grunden ska enligt réttspraxis tolkas extensivt: den ska anknyta till ens

personliga egenskaper och vara urskiljbar.*'?

Enligt den senaste praxisen har den extensiva tolkningen dock &vertritt kraven for
anknytning till en personlig egenskap. Aven om detta #nnu kan ses som utgdngspunkt
har domstolen godként bl.a. egendom och sédrbehandling av fastighetsdgare samt
boséttningsstat som en grund inom diskrimineringsartikelns tillimpningssfér. I och med
grundrittighetsstadgan anses atminstone tre “nya” grunder (funktionshinder, alder och
sexuell ldggning) omfattas av artikel 14. Domstolen har dven erkdnt konsbyte eller
tillhdrande till en konsminoritet som en diskrimineringsgrund, dven om detta

uttryckligen inte nimns i artikel 14.>'*

I detta sammanhang bor papekas att ifall
sdarbehandlingen (oberoende diskrimineringsgrund) gors for ett objektivt syfte som
harror fran ett allmént intresse och atgirderna for sirbehandlingen inte Overstiger en

viss troskel (en skilig relation till syftet) 4r den godtagbar.*"

12 White&Ovey 2010, s. 547, Van Dijk, s. 1035. Egen benimning pa kraven.

1 White&Ovey 2010, s. 551 och 557.

2% L and V' v. Austria p. 38-54 och P.V. v. Spain p. 26-32. Se dven Jokela 2015, s. 75 och Schabas 2015,
s. 573 och 583.

1> White&Ovey 2010, s. 550. Enligt White & Ovey ir domstolens tolkning inte lika strikt som den kunde
vara. En mer strikt tolkning innebéra att sirbehandling var godtagbart endast d& omsténdigheterna in casu

52



Tolkningsmarginalens bredd i detta sammanhang varierar pd basis av de faktiska
omstdndigheterna och alla diskrimineringsgrunder dr inte lika starka eller “’kdnsliga”.
Vissa grunder inklusive kon®'®, ras®'” och sexuell liggning®'® 4r naturligt dubiosa eller
suspekta: Dessa s.k. ”inherent grounds” &r medfodda egenskaper och granskas dérfor
sarskilt noggrant. Detta innebdr att tolkningsmarginalen ocksa blir mindre.
Diskriminering pa basis av t.ex. sexuell liggning anses sérskilt nedséttande for de som
drabbas och ddarmed krivs ytterst tunga orsaker for att rittfardiga sdrbehandling pa
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ndgon av dessa grunder.

Da grunden for sdrbehandling dr kon eller etnisk bakgrund har de avtalsslutande
parterna ingen tolkningsmarginal och mdjligheterna att uppratta skéliga eller objektiva
motiveringar dr mycket begrinsade respektive omojligt.*’ Rasism kan aldrig motiveras
med objektiva grunder. Mycket vdgande skdl krdvs dven for sdrbehandling av

medborgare och icke-medborgare.**!

Da grunden for sarbehandling inte &r en medfodd
egenskap (dvs. en “inherent ground”) har domstolen haft en ldgre troskel for den
objektiva och forsvarliga grunden. Eftersom en stat i allmédnhet bést kdnner till sina
samhilleliga behov har de nationella myndigheterna béttre mojligheter att bedoma vad
som tjanar det allminna intresset.”** Bred tolkningsmarginal har staten i allminhet i
bl.a. dtgirder angdende ekonomiska och samhilleliga angeldgenheter, forutsatt att
statens tillvigagéngssitt inte 4r uppenbart grundlos.”> Syftets rittfirdighet har enligt

rittspraxis haft en relativt 14g troskel, bl.a. sparande av offentliga medel har ansetts som

kréaver eller tillater detta, oberoende atgdrdernas syfte. Badda tolkningar utgar fran att ett personligt sdrdrag
inte far leda till olika behandlingar medan den mer strikta tolkningen skulle berittiga sarbehandling for
utjimnande at faktiska olikheter t.ex. mellan kvinnor och mén. Enligt den nuvarande tolkningen kan
sarbehandling alltsd motiveras med ett legitimt (icke-specificerat) syfte.

21 gbdulaziz. Aven om konventionstexten anvinder ordet “sex” har domstolen bérjat anvinda “gender”
istdllet som ersdttande begrepp. ”In recent judgements, the Court has spoken of discrimination on the
basis of ’gender’ when it was quite clearly referring to discrimination attributable to the sex of the
applicants”. Schabas 2015, s. 575.

" Timishev v Russia, 13.12.2005 §58.

18 Se t.ex. Salgueiro da Silva Mouta v Portugal 21.12.1999, SL v Austria 9.1.2003 och Karner v Austria
24.7.2003.

1% Schabas 2015, s. 574, White&Ovey 2010, s. 561-562.

2% White&Ovey 2010, s. 562-563.

2! Andrejeva v Latvia, 18.2.2009, White&Ovey 2010, s. 563.

22 Stec and others v the United Kingdom (12.4.2006), §52.

¥ White&Ovey 2010, s. 564, Stec and others v the United Kingdom, 12.4.2006, §52.
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ett godtagbart mal.”** Bredden av den godtagbara tolkningsmarginalen for staten (och
ddrmed troskeln for de godtagbara grunderna) varierar beroende pd de de facto

omstindigheterna, &mnet och dess bakgrund.**

For att utreda om en handling bryter mot artikel 14 mdéste domstolen avgéra om
sOkandena i drendet skdligen kan jamforas med en annan, mer gynnad grupp. Som redan
ovan konstaterats maste de jamforda situationerna inte vara identiska utan endast
relativt lika (en. “relevantly similar”). JamfOrelsetestet bidrar till att avgora huruvida
det mindre gynnsamma bemdtandet kan basera sig pd ndgon av
diskrimineringsgrunderna (och inte ndgon annan faktor). Partens och den mer gynnade
gruppens situationer maste vara likartade i alla vésentliga avseenden for att ordentligt
kunna hidvda att skillnaden i1 bemdtandena beror pd en av de nidmnda
diskrimineringsgrunderna. Uppenbarligen maste parterna ocksé visa att de de facto har
blivit bemdtta ogynnsamt. Sirbehandling dr diskriminerande ifall den inte kan

rittfirdigas med objektiva och skiliga grunder.”*

Exempel pa icke-jamforbara situationer ar dkta makar eller makar i ett registrerat
partnerskap och syskon inom arvs- och gavobeskattningsrelaterade frdgor — Grand
Chamber i Europadomstolen ansdg att relationerna till sin natur var sa olika att skattefri
overlatelse av egendom vid dodsfall av den andra parten inte borde tilldtas for syskon,
dven om detta var mojligt for dkta makar.”?” Situationerna anségs inte heller tillrdckligt
lika for bl.a. veterindrer och tandldkare respektive advokater som var forpliktade att (i
viss man) gora arbete pro bono. Domstolen ansdg att yrkena till sin karaktir och

uppbyggnad var alltfor olika.**®

Det har visat sig relativt utmanande att urskilja den ritta jamforelsegruppen. I enskilda
fall kan det t.0o.m. vara slumpmadssigt vem eller vilka faststills som jamforelsegrund och
sarskilt 1 diskrimineringsfall kunde det dérfor 16na sig att istédllet fokusera pd den skada

som orsakas, baserar sig sdrbehandlingen t.ex. pa fordomar eller stereotypier?**’

% White&Ovey 2010, s. 560, Andrejeva punkt 86, Abdulaziz punkt 78-79. 1 Abdulaziz konstaterade
domstolen t.ex. att diskriminering for att skydda den nationella arbetsmarknaden inte var ett tillrdckligt
viktigt syfte for att rittfardiga sdrbehandling pga. kon.

2 White&Ovey 2010, s. 561

2% Burden v. UK, punkt 60. Se dven Stec punkt 51-52, White&Ovey 2010, s. 558.

2" Burden v. UK

8 Van der Mussele v. Belgium, p. 46.

?* Rantala 2016, s. 15.
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Utmaningen med jidmforelsekriteriet kan exemplifieras med t.ex. fallet Himdldinen fran
ar 2014. Hamélédinen var transkvinna som ville fi en ny personbeteckning, de andra
angeldgenheterna fick bli som de var. De finska myndigheterna nekade detta pga. att
hennes fru inte samtyckt till detta (vid tidpunkten krivde translagen dven samtycke av
den gifta maken eftersom samkonade dktenskap inte var tillaitna). P4 grund av sin
religiosa Overtygelse véigrade paret att skilja sig eller konvertera sitt dktenskap till ett
registrerat parforhdllande. Frun skulle dven ha varit tvungen att ata sig en identitet
(lesbisk) som hon inte kénde var ratt. Hogsta forvaltningsdomstolen i1 Finland végrade
att granska fallet (vilket i och for sig ocksd kritiserats) men konstaterade &nda att statens
tolkningsmarginal inte Overskridits. Europadomstolens Grand Chamber kom dédremot
till den slutsatsen att diskriminering inte skett eftersom situationen inte i tillrdckligt hog
grad kunde jimforas med ndgon annan situation. Det verkar dock oerhort svart att hitta
pa en situation dér ett dkta pars forhallanden skulle dndras (t.ex. pa grund av sjukdom)
pa ett sddant sitt att staten skulle kunna ta sig rétten att intervenera i situationen och

aligga villkor till dktenskapet eller dess fortsittning. >

Alla typer av sirbehandling dr ddrmed inte diskriminering, men troskeln for godtagbar
motivering varierar och ska bedémas in casu. For att inte anses diskriminerande méste
sarbehandlingen alltid efterstriva ett legitimt mal och dessutom méste de atgérder som
vidtagits vara i rimlig proportion till syftet.”>' For proportionalitetsbeddmningen #r det
viktigt att granska bl.a. ifall samma resultat kunde ha natts med andra tillvigagingssitt

232
1.

eller mede Ifall diskriminering sker indirekt (se nedan) och pa basis av t.ex.

myndighetspraxis 1 stillet for lagstiftning behdver domstolen inte urskilja

233 Den avtalsslutande staten har alltsi en viss

proportionalitet eller ett legitimt syfte.
tolkningsmarginal i beddmningen av huruvida skillnaderna i tvd likartade fall

rattfardigar olika bemétanden.***

Aven indirekt diskriminering faller infor tillimpningsomradet for artikel 14. Med
indirekt diskriminering avses atgérder, principer eller krav som tillsynes ér neutrala men

som till exempel fororsakar menliga effekter for en individ eller som inte reellt kan

2% Rantala 2016, s. 22-23, Himdildinen p. 13-18 och 101-102.

»1 Schabas 2015, s. 564, hanvisar till bla. D.H. and others v. the Czech Republic, Clift v. the United
Kingdom och Sejdic and Finci v. Bosnia and Herzegovina.

2 Schabas 2015, s. 565.

33 Schabas 2015, s. 566.

% Burden v UK, punkt 60. Se dven Stec punkt 51-52.
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uppnds av en viss grupp men nog av alla Svriga.”’ Ett exempel pa indirekt
diskriminering dr ldngdkrav for ett visst jobb, vilket eventuellt kunde inverka menligt

for kvinnors mojligheter att sysselsitta sig. >

Det ér ocksd viktigt att sdrskilja vilka typers sédrbehandling som de facto anses som
»diskriminerande” - att forbjuda alla olikheter kunde leda till oskiliga resultat.>’
Sarbehandlingen kan dven syfta till att gynna mindre privilegierade personer eller
grupper och utjaimna faktiska ojamlikheter (positiv sirbehandling).*® Sa kallad positiv
sarbehandling utgor inte diskriminering, medan underlételse att ojimna sddana olikheter
kan ge upphov till ett brott under artikel 14.>*° Ifall endast vissa typer av olikheter
forbjuds ska uppmérksamhet fastas vid vilka grunderna till detta &r: jamlikhetsprincipen
kan anses ha oOvertrdtts ifall sdrbehandlingen inte kan berdttigas pa jdmlika och
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objektiva grunder.”" Positiv sdrbehandling dr motiverat ifall det finns ett legitimt syfte

till vilket sirbehandlingsétgirderna stér i skilig proportion.**!

I sin praxis har Europadomstolen faststéllt att sdrbehandling &r rittfardigat ifall det
efterstravar ett legitimt syfte som hdrrér fran ett allmént intresse och atgdrderna for
sdarbehandlingen &r i rimlig proportion till syftet. Det mdste alltsd finnas ett

242

orsakssamband mellan handlingen och syftet.”"” For proportionalitetsbedomningen ar

det viktigt att granska bl.a. ifall samma resultat kunde ha natts med andra

3 White&Ovey 2010, s. 559, Schabas 2015, s. 568, Belgian linguistics case, 23.7.1968, DH and others v
Czech Republic, 13.11.2007 (harmed DH).

2% Schabas 2015, s. 572.

»7 Den franska versionen av konventionstextens “utan nagon atskillnad sisom pa grund av..” ir
formulerat mycket generellt (“sans distinction aucune”), vilket skulle forbjuda alla skillnader. Alla
administrativa eller juridiska normer som inte sékerstéiller absolut jamlikhet i samhéllet skulle dérefter
leda till ett brott mot konventionsbestimmelserna. Domstolen har didrmed hédvdat att d&ven den franska
texten ska ldsas i ljuset av den engelska, mer restriktiva versionen (“without discrimination”). Schabas
2015, s. 565.

¥ Fallet Stec handlade om olika pensionséldrar for kvinnor respektive mén. For att utjamna de faktiska
olikheterna bland konen (dvs. att kvinnor i regel spenderade mera tid 4n mén borta fran arbetslivet for att
t.ex. skota barn och hade ddrmed sdmre mdjligheter att samla de nodvindiga arbetsaren for
pensionsformaner) hade de brittiska myndigheterna utsatt kvinnor for positiv sdrbehandling. Da
myndigheterna hade haft en tydlig plan och motiveringar for stegvis balansering till slutligen jamlika
pensionséldrar ansdg domstolen att Stor-Britannien handlat inom sin tolkningsmarginal. White&Ovey
2010, s. 562.

29 Schabas 2015, s. 566, se dven Stec.

% White&Ovey 2010, s. 549-550.

I White&Ovey 2010, s. 549-550, Schabas 2015, s. 565.

*2 Grandrath v. Germany, White&Ovey 2010, s. 550.

56



tillvigagangssitt eller medel.**’ Sa som ovan konstaterats ér alla typer av sirbehandling
inte diskriminering men troskeln for godtagbar motivering varierar och ska bedémas

skilt for var situation.”**

Den avtalsslutande staten har alltsd en viss tolkningsmarginal i beddmningen av
huruvida skillnaderna 1 tvd likartade fall réttfardigar olika bemdtanden.
Tolkningsmarginalen &r ofta bred for bl.a. reglering av ekonomiska eller samhélleliga
angeligenheter (se kapitel 4.3.2 for mer). >*° Syftets rittfardighet har enligt rittspraxis
haft en relativt lag troskel och bl.a. sparande av offentliga medel har ansetts som ett
godtagbart syfte.**® I Abdulaziz, Cabales och Balkandali v. UK (Abdulaziz) konstaterade
domstolen t.ex. att diskriminering for att skydda den nationella arbetsmarknaden inte

var ett tillrickligt viktigt syfte for att réttfirdiga sdrbehandling pga. kon.**’

Aven om Europadomstolen i allméinhet utgatt frn beviskrav bortom rimligt tvivel (en.
beyond reasonable doubt) avviker tillimpningen av uttrycket fran den normala straff-
eller processrittsliga terminologin. Detta beror péd att domstolen i sin praxis inte avgor
skuld- eller civilansvarsfragor utan statsansvar. I DH konstaterade domstolen dessutom

o . . e . 248
att den anvénder sig av fri bevisvérdering.

For artikel 14 giller i huvudsak delad bevisborda. White & Ovey utgér frin att den
sokande maste bevisa att sdrbehandling de facto skett medan staten ansvarar for att
bevisa att sidrbehandlingen skett med godtagbara grunder. *** Darutover hivdar Schabas
att den sdkande kan bli tvungen att uppvisa nagon typ av prima facie — bevis ifall
diskrimineringen (utférd av myndigheterna och pé basis av en forbjuden grund) dven
innefattat fornedrande behandling i den bemérkelse som avses med forbudet mot

250

tortyr.”" Det finns ingen officiell bevisborda eller bekriftade bevisregler, vilket antyder

¥ Om diskriminering sker indirekt (nedan) och p4 basis av t.ex. myndighetspraxis i stillet for lagstiftning
behdver domstolen inte urskilja proportionalitet eller ett legitimt syfte. Schabas 2015, s. 565-566.

¥ Schabas 2015, s. 564, hanvisar till bl.a. D.H., Clift och Sejdic.

**> Burden v United Kingdom, 29.4.2008, rad 60. Se dven Stec p. 51-52.

246 White&Ovey 2010, s. 560, Andrejeva v Latvia, 18.2.2009 §86.

7 Abdulaziz, Cabales och Balkandali v United Kingdom, 28.5.1985, p. 78-79.

2% 1 DH konstaterade domstolen foljande: “The Court adopts the conclusions that are, in its view,
supported by the free evaluation of all evidence, including such inferences as may flow from the facts and
the parties’ submissions. According to its established case-law, proof may follow from the coexistence of
sufficiently strong, clear and concordant inferences or of similar unrebutted presumptions of fact”,
Schabas, 2015, s. 570 och DH §178.

** White&Ovey 2010, s. 566 och Stec.

%0 Schabas, 2015, s. 570, EKMR, art. 3.
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att domstolen har fri bevisteori.”>! Detta #r fallet iven om konventionen inte kriver en

”gynnsam” behandling at nagon dverhuvudtaget.

Bevisbordan kan 1 vissa fall paforas i sin helhet till medlemsstaten. Detta kan motiveras
t.ex. dd endast medlemsstaten 1 verkligheten kan framldgga bevis eller da den s6kande
avlidit i hédktet. D4 drendet handlar om indirekt snarare dn direkt diskriminering har
troskeln for beviskraven varit ldgre.”>> Enligt White & Ovey:s tolkning®” kan statistik
rdcka som minimibevis (det som kridvs av sdkanden), men det ska inte tolkas som en
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absolut nédvindighet. Schabas™" har didremot hivdat att domstolen inte varit sirskilt

ndjd med endast statistiska bevis.

I diskrimineringsfallen har de faktiska omstédndigheterna betonats. I t.ex. DH betonade
domstolen den systematiskt daliga behandlingen av romer. Minoriteter dr i behov av
sarskilt och kollektivt skydd vilket ocksa syns i rittspraxisen. I motiveringarna krivs
nddvindigtvis inte endast ett centralt fall eller specifika individuella grunder om det ar
mdjligt att bevisa att en viss grupp systematiskt och (som i DH) pé segregerade grunder
sarbehandlas. En sddan kollektiv syn pa ett fall kan eventuellt paverka dven andra typer

av fall inom domstolens arbetsomrade.?>

Utmaningarna med artikel 14 &r faststillandet av definitionen for objektiv och forsvarlig
grund, tillrdcklig likhet mellan tvd situationer samt mdjligheten till kollektiv

tillvigagangssitt gillande vissa diskrimineringsgrunder.>®

»1 White&Ovey 2010, s. 566, se dven Stec. Till exempel kan statistik ricka som det minimibevis (som

kravs av sokanden), men det ska inte tolkas som nédvandigt.

**2 Schabas 2015, s. 570-572.

3 Se dven White&Ovey 2010, s. 566.

2% Schabas 2015, s. 572, hénvisar till Zarb Adami v. Malta och Hugh Jordan v. the United Kingdom.
3 White&Ovey 2010, s. 564-565

% White&Ovey 2010, s. 568.
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3.4.3 Tillimpligheten av konsbekriiftande dtgarder

Tillimpligheten av artikel 14 i transfragan eller steriliseringskravet dr i sig en relativt
otvetydig fraga — diskrimineringsgrunden &r ju kén. Europadomstolen har tydligt ocksd
faststillt konsbyte som en av diskrimineringsgrunderna.”’ Konsidentitet kan dessutom
anses som en “inherent ground” varav avvikelser krdver sérskilt tunga orsaker och
starka motiveringar pga. att den oldgenhet som orsakas ofta dr sérskilt allvarlig och
nedsittande for personen i fraga.>® Dessutom ingar skyddet for konsidentiteten och den
fysiska integriteten 1 artikel 8 och saledes uppfylls &dven substanskriteriet.
Sarbehandlingen forverkligas i och med att ingen annan grupp har i den finska
lagstiftningen nekats rétten till biologiska barn, for att inte tala om de utmaningar som

transpersoner moter jimfort med cis-personer exempelvis i arbetslivet eller vardagen.

Fragan om den relativa likheten (jamforelsekriteriet) mellan transpersoners situation och
situationen for en jimforelsegrupp ar dock svér att diskutera i och med att domstolen
ratt ofta totalt fOrbisett jamforelsediskussionen 1 sina fall, sammanfogat
argumentationen 1 diskussionen om sdarbehandlingens beréttigande
(objektivitetskriteriet) eller uteslutit granskningen av artikel 14 i sin helhet dé ett brott

mot en substansartikel funnits.?’

Detta kunde mycket mgjligen vara fallet dven i en
finsk transfrdga i Europadomstolen. I och med att sdrbehandling pa basis av
konsidentitet, konsuttryck eller de fysiska egenskaper som beskriver konet (t.ex.
graviditet) numera anses som konsdiskriminering blir jimforandet &nnu svérare och den
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traditionella kvinna-man-automationen véjer.” [ Finland ska jdmforelsen enligt

99

diskrimineringslagen goras i relation till en person for vilken den aktuella
omstdndigheten inte géller”, vilket i frdgor gdllande diskriminering av transpersoner
skulle innebira jamforelse till en person som infe ér trans.”®' Aven Kammarritten kan
antas ha atagit sig denna tolkning d& den kortfattat konstaterade foljande: “’kravet pa
sterilisering [riktar sig] enbart till transsexuella personer. Att stédlla upp ett sé ingripande

krav for en viss grupp innebdr att konstillhorighetslagens krav dven maste anses sta i

7 Se tex. P.V. v. Spain. Se dven Jokela 2015, s. 75, Rantala 2016, s. 9, och Schabas 2015, s. 573 och
583.

¥ Se ndrmare s. 53 for “inherent ground”.

% yan Dijk 2006, s. 1036.

2% Rantala 2016, s. 15.

T RP 19/2014 rd (Regeringens proposition till riksdagen med forslag till diskrimineringslag och vissa
lagar som har samband med den) s. 127 §7, Rantala 2016, s. 15.
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4> 262 P3 basis av det

strid med diskrimineringsforbudet i Europakonventionens artikel 1
ovanndmnda gar det inte att med sdkerhet faststdlla att jamforelsekriteriet i
domstolsgranskning skulle uppfyllas, &ven om jamforelse i sig borde vara relativt enkelt
att utfora (trans v. icke-trans). Dock kan jdmfOrelse som ovan konstaterats forbli

irrelevant for fallets utgang ifall brott mot en annan artikel faststélls.

Eventuellt det viktigaste kriteriet &r objektivitetskriteriet, dvs. huruvida
diskrimineringen  kan  rittfirdigas. Medlemmar till EKMR  har enligt
diskrimineringsforbudet skyldigheten att behandla personer i analoga situationer lika
respektive personer i olika situationer olika. Enligt Europadomstolen dr sérbehandlingen
diskriminerande ifall det inte kan réittfardigas med en objektiv och forsvarlig grund, ifall
det inte har ett legitimt syfte och ifall relationen mellan syftet och atgérderna inte ar

rimlig eller proportionerlig.*®

I Pretty gillde frdgan en funktionsnedsatt persons ritt att krdva assisterat sjalvmord
(eutanasi). En uttrycklig “rétt till sjalvmord” kan knappast faststdllas, dock kan det
hirledas fran rétten till fysisk sjidlvbestimmande och kroppslig autonomi, vilket
omfattas av skyddet for privatliv i enlighet med artikel 8. De jamforda
ménniskogrupperna var personer med respektive personer utan funktionshinder.
Sokanden, Diane Pretty menade att diskrimineringsgrunden i fallet var hennes
handikapp — “friska” minniskor kunde genom sjidlvmord vilja ndr och hur de dog
medan hon med tetraplegi (totalférlamning fran nacken nerat) inte kunde gora det. Inte
heller kunde hon lata sin make utféra det utan risken for atal. Domstolen ansig dock att
forutom statens tolkningsmarginal i fragan om vad utgor tillrdckligt lika (jimforbara)
situationer finns det ett legitimt syfte med att i lagen inte sdrskilja mellan de som ar
respektive inte dr kapabla att begd sjdlvmord eller att gora det sjédlvstiandigt (utan hjalp).
En sadan sirskiljande skulle for det forsta vara mycket svér att faststélla och kunde for
det andra dventyra det allmdnna skyddet for liv eller 6ka risken for missbruk. Kravet

264
avslogs.

Som redan konstaterats kan transpersoner anses bli utsatta for sdrbehandling i och med

att de pga. sin konsidentitet patvingas genomga sterilisering. Om man utgér frdn samma

262 K ammarritten, mal 2012-1968 s. 3/9. Egen kursiv.

*%3 Belgian linguistics case, p. 41. Se dven Van Dijk 2006, s. 1041-1042.
%% pretty, p. 86-89. Se dven Van Dijk 2006, s. 1041-1042.
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fynd som faststéllts i kapitlet om artikel 8, finns inga tydliga syften eller legitima mél
som steriliseringslagstiftningen dmnar nd — det verkar som om den innersta
mélsittningen skulle hérstamma fran konsnormativitet och den traditionella
kdrnfamiljsmodellen.”” Som redan konstaterats &r dessa dock inte héllbara eller
proportionella argument di grundliggande minskliga rittigheter stir pa spel.”®
Avsaknaden av tydliga mél forsvarar dven de de facto mdjligheterna att gora en reell
eller utforlig granskning om huruvida relationen mellan atgérden och syftet ar skaligt
eller proportionerligt. Ifall man antar att syften a4 de sagda (konsbinarism,
upprétthdllandet och eller konsistensen av befolkningsregistren eller tryggandet av
hélsan hos transpersoner) forblir proportionalitetsbedomningen den sista frigan som bor
16sas. Bade skiligheten och proportionaliteten mellan de samhélleliga intressen och
individens réttigheter har redan diskuterats i samband med artikel 8 och starka argument

finns mot kravet, bl.a. transpersoner utsitts for en omojlig situation ddr de maste vilja

emellan tvd mycket fundamentala réttigheter (fysisk integritet eller konsidentiteten).

Utgaende fran det ovannimnda kan man inte anse att det forevisats sadana ytterst tunga
orsaker som en “inherent ground” skulle forutsdtta for att kvarhalla steriliseringskravet.
Transpersoner blir sidrbehandlade pd grund av sitt kon och de kan jidmforas med
ménniskor som inte begrénsas i relation till sin familjebildning. Situationen skulle dock
krava stillningstagande av t.ex. Europadomstolen och mer utforlig granskning av
tolkningen och tillimpningen av artikel 14, i synnerhet i relation till skyddet av
privatliv.*®” Hela diskussionen kompliceras ytterligare av den kénsnormativa paradox
som priglar det finska rattssystemet: Diskrimineringslagstiftningen faststéller att
skillnaden mellan konen &r och ska vara juridiskt obetydlig samtidigt som rétten utgar

frén att det 4r naturligt och t.o.m. nodvéndigt att tinka att det finns tva (motsatta) kon.>®

Transfragan torde slutligen granskas pa basis av vissa allmédnna tolkningsprinciper:
Vilka édr de sérskilda omstdndigheterna (in casu) och hurudan tolkningsmarginal har
staten 1 ett dylikt fall? Hur tjdnar steriliseringsvillkoret respektive upphivandet av det

forverkligandet av syftet av EKMR?

295 RP 56/2001 rd, s. 14, Jokela 2015, s. 86-87.

26 Jokela 2015, s. 86-87.

27 Jokela 2015, s. 94-96.

28 Rantala 2016, .16, hinvisar till Nousiainen 1998, s. 1021-1025.
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4 Medlemsstaternas tolkningsmarginal

4.1 Tolkningsprinciperna

Internationella dverenskommelser Gverlag innehéller ofta tvetydiga eller svérligen
Oversatta termer i och med att de ofta upprittats som ett resultat av politiska
forhandlingar och kompromisser. Domstolar, bade internationella och nationella blir
saledes alltid tvungna att till viss mén tolka konventionsbestimmelserna. Eftersom
EKMR uppgjorts for forutom mellanstatliga forhallanden ocksa for relationen mellan
medlemsstaten och individer borde konventionen ha beretts sd exakt som mojligt.
Konventionen karaktiriseras dock av mycket allmdnna bestimmelser och begrepp.
Detta gor konventionen flexibel och mdjliggdr beaktandet av bl.a. samhélleliga

forandringar dven om domstolarnas arbete samtidigt forsvéras. >*°

Den europeiska minniskoréttskonventionen ger uttryckligen ringa vigledning om
tolkningen, inte heller domstolens procedurregler. Domstolen har dock med sin
rittspraxis bekrdftat vissa riktlinjer. Dessa baserar sig dels pd de allmidnna
tolkningsprinciperna for internationella 6verenskommelser, dels pé allménna principer
for lagtolkning i allminhet. Domstolen har dven utvecklat sin egen tolkningspraxis som
till stora delar bestir av en kombination av de tvd fOrutndmnda
principsammansittningarna men ocksa domstolens egna “metoder”. Detta innebér att
domstolen egentligen anvénder sig av en hybrid “approach” i sin tolkning, ndgot som
skiljer sig frd&n méinga “konventionella” internationella G&verenskommelsers
tolkningssatt. Enligt artikel 32.1 i EKMR é&r Europadomstolen behorig i alla fragor som
ror tolkningen och tillimpningen av konventionen och protokollen till denna, alltsé har
medlemsstaterna befullméktigat domstolen med en relativt bred jurisdiktion. Domstolen

tolkar konventionen (eller viljer tolkningsmetod) siledes sjilvstindigt.””

EKMR ér ett allmént internationellt avtal och tolkas i forsta hand i ljuset av de allmidnna
principerna for internationella dverenskommelser kodifierade i Wienkonventionen om
traktatritten (WK).*”! Detta bekriftades i bl.a. Golder v. UK dir domstolen konstaterade

foljande:

29 Koivu 2015, s. 164.
20 EKMR, art. 32.1, Koivu 2015, s. 164—171.
"1 Se t.ex. Pellonpid, 2012, s. 284, Schabas, 2015, s. 34-35, White&Ovey, 2010, s. 65.

62



“The Court is prepared to consider [..] that it should be guided by Articles 31 to 33 of the
Vienna Convention of 23 May 1969 on the Law of Treaties. That Convention [..] will not
be retroactive, but its Articles 31 to 33 enunciate in essence generally accepted principles
of international law to which the Court has already referred on occasion. In this respect,
for the interpretation of the European Convention account is to be taken of those Articles
subject, where appropriate, to "any relevant rules of the organization.”’>

I enlighet med WK bor domstolen beakta réttspraxis, vetenskapliga texter och andra
relevanta internationella normer och principer och, satillvida det dr mojligt, tolka

konventionen i1 samklang med de internationella regleringar den kan anses vara del

av.’”  Dirutéver kan bla.  #ndamalsenlighetsprincipen, effektivitet — och

274

autonomiprincipen hérledas fran de ovanndmnda artiklarna.””™ Det ar skél att anmérka

att det inte finns nigon hierarki bland tolkningsprinciperna utan varje fall ska tolkas in

casu.””> Domstolen har dven ritt att vilja vilken tolkningsprincip som blir avgorande i

ett specifikt fall.*"®

Enligt dndamalsenlighetsprincipen ska begreppen 1 konventionstexten tolkas i1 dess
ordinarie ordalydelse och i enlighet med deras dndamél och syfte.””’ Eftersom EKMR
uppehéller rittigheter for individer (inte mellanstatliga forhallanden) skulle det inte vara
forenligt med @ndamaélsenlighetsprincipen att konventionsbestimmelserna tolkades
restriktivt for att inte rubba statssuveriniteten eller att oklara fall avgjordes pa basis av

278

den tolkningsmetod som minst begrdnsar statens handlingsfrihet.””” D& valet av

konventionsspraket kunde inverka pa tolkningen har domstolen valt att tolka fallet i

2”2 Golder v. UK (Golder), punkt 29.

* De centrala killorna r internationella overenskommelser, sedvaneritt och allminna principer
(inklusive jus cogens i detta sammanhang). Sddana internationella dverenskommelser som konventionen
kan anses vara i samklang med och som domstolen i sin praxis ocksd hénvisat till ar bl.a.
Barnkonventionen, ramkonventionen om skydd for de nationella minoriteter och Genevekonventionen
ICJ stadga, art. 38.1, WK art. 31.3, Medvedyev and others v. France, Saadi v. UK. Se dven Koivu 2015, s.
166 och Schabas 2015, s. 37-42.

WK, art. 31-33. Autonomiprincipen kan i viss man hirledas frin Wienkonventionen, dock kan den
dven anses som nagot som utformats ytterligare i Europadomstolens praxis. Koivu 2015, s. 187.

% WK, art. 31-33, White&Ovey 2010, s. 65-66, Schabas 2015, s. 45. Sekundira principer ar bl.a.
forarbetenas betydelse och de officiella sprakens jdmlika autenticitet, som dock inte kommer att
diskuteras ytterligare i detta sammanhang.

270 WK, art. 31-33, White&Ovey 2010, s. 65-66, Schabas 2015, s. 45. Sekundira principer ér bl.a.
forarbetenas betydelse och de officiella sprakens jamlika autenticitet, som dock inte kommer att
diskuteras ytterligare i detta sammanhang. Koivu 2015, s. 171-172.

*TWK, art. 31.1. Se dven t.ex. White&Ovey 2010, s. 66 och Pellonpai 2012, s. 285.

278 Pellonpéa 2012, s. 285. Hénvisar till Wemhoff, dir domstolen faststéllde den tolkningssétt som for den
sokande skulle vara mest gynnsam. Se dven White&Ovey 2010, s. 72
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enlighet med det sprék och den konventionstext som dr mest gynnsam for den

o 279
sokande.”’

Europeiska maénniskorittskonventionen &dr en kollektiv skyddsmekanism f{or de
ménskliga réttigheterna och ska didrmed tolkas och tillimpas sd att medlen for
konventionsréttigheternas forverkligande ar praktiska och effektiva
(effektivitetsprincipen).”™ Fran dessa medel atskiljs forutom de praktiska och effektiva
tillvigagéngssétten ocksd de teoretiska eller illusoriska sétten. I Airey konstaterade
domstolen t.ex. under artikel 6 om ritten till en réttvis rittegang att den sdkande inte
hade en realistisk mojlighet att genomfora sitt mél, endast en teoretisk sddan da ingen
rittshjélp fanns tillhanda och inga hinder fanns for den sdkande att sjdlv fora maélet till
domstol.*®' Effektivitetsprincipen kan ocksi karaktiriseras som motsatsen till strikt
tolkning i och med att den bidrar till att forsdkra att konventionsrittigheterna inte forblir

illusoriska.”®?

Effektivitetsprincipen har i vissa fall medfort staten (ytterligare) positiva skyldigheter
utover den faktiska konventionstexten. I exempelvis Soering ansdg domstolen det

nddvindigt att ta stdllning till drendet 4ven om det endast handlade om en potentiell

283

kriankning av de ménskliga réttigheterna.”” Enligt huvudregeln kan domstolen endast ta

284 Domstolen konstaterade

stdllning till verkliga hindelser och brott som redan begatts.
ytterligare att tolkningen ska vara enlig med "the general spirit of the Convention, an
instrument designed to maintain and promote the ideals and values of a democratic
society".”® Effektivitetsprincipen r en av de principerna som eventuellt har den bista
mojligheten att forstirka skyddet for de ménskliga rittigheterna Gverlag.”* De allminna
principerna for lagtolkning som Europadomstolens dven tagit till sig dr de principer som

ocksé erkdnts av medlemsstaterna, exempelvis legalitetsprincipen.

7 pellonpai 2012, s. 286.

20 Soering v. UK, punkt 87.

31 direy v. Irland, punkt 24.

*%2 Schabas 2015, s. 50.

283 Soering, punkt 90.

% Soering, punkt 90. Pellonpai 2012, s. 286
%3 Soering, punkt 87.

%6 Koivu 2015, s. 202.
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Forutom de ovanndmnda principerna utmdrkas domstolens praxis av dess egna
tolkningskonstruktioner, varav den evolutiva eller dynamiska teorin &r ett.”®” Med detta
avses domstolens roll att d@ven fungera som végledare for réttspraxisen inom de
ménskliga rattigheterna. Konventionen baserar sig stort sett pa den allmidnna
forklaringen som ansags som en gemensam standard vid uppréttandetidpunkten.

Avsikten var att skapa vissa ramar for réttigheternas utveckling snarare @n en strikt

kodifiering.**®

Domsluten av Europadomstolen har i allménhet varit sammanhé@ngande. Domstolen har
dock ingen explicit skyldighet att f6lja den tidigare praxisen ifall det finns motiverade
skdl.** 1 Tyrer konstaterade domstolen bl.a. att EKMR ir ett levande instrument som
“must be interpreted in the light of present-day conditions. In the case now before it the
Court cannot but be influenced by the developments and commonly accepted standards
in the penal policy of the member States of the Council of Europe in this field.”*”° Detta
har fortydligats i bl.a. fallet Cossey, ddr domstolen noterade att enighet och logik gynnar
rittssdkerhet och domstolens utveckling men ska inte hindra nya beslut ifall orsaken for
avvikelse dr dvertygande: ”Such a departure might [..] be warranted in order to ensure
that the interpretation of the Convention reflects societal changes and remains in line

with present-day conditions.”*”'

Den dynamiska teorin &r tydlig 1 tolkningarna gillande den europeiska
moraluppfattningen, inklusive fall forknippade med sexuella minoriteter och
transkonade: Till exempel ldmnades fall gillande kriminalisering av homosexuellt
umginge utan provning (eller forfoll) pa 1950-talet, medan innehéllsmissigt
motsvarande fall pd 1980-1990-talen resulterade i ddmande domslut oberoende av att de
relevanta konventionsréttigheterna diaremellan inte fordndrats. Domstolen ska ddrmed

inte utgdra ett hinder for rittens utveckling i samband med samhillsutvecklingen.*”*

Domstolen har ibland anvint varierande begre t.ex. “framvixande konsensus”, da
grepp, ,

den syftat pd konventionens karaktdr som ett levande instrument. I Goodwin anvinde

7 Se t.ex. White&Ovey 2010, s. 64-72, Schabas 2015, s. 47-48 eller Pellonpii 2012, 5.289

*%% Schabas 2015, s. 48.

¥ Cossey v UK, punkt 35. Se dven Schabas 2015, s. 46-47.

* Tyrer v UK, punkt 31.

! Cossey, punkt 35.

2 Pellonpia 2012, s. 289-290. Pellonpii papekar ocksa att pga. domstolens dynamiska karaktir kan
forarbeten till konventionen endast ges en begransad betydelse (s. 290).
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sig domstolen av sddana varierande lingvistiska element for att betona den pigaende

fordndringen géllande en viss rittighet:

Already at the time of the Sheffield and Horsham case, there was an emerging consensus
within Contracting States [..] on providing legal recognition following gender re-
assignment [..] The Court accordingly attaches less importance to the lack of a common
European approach to the resolution [..] than to the clear and uncontested evidence of a
continuing international trend in favour not only of increased social acceptance of
transsexuals but of legal recognition of the new sexual identity of post-operative
transsexuals.*”

En annan faktor som domstolen inom ramen for den dynamiska teorin kan beakta ar
betydelsen av rittsjamforelse. Réttsjimforelsemetoden kan bidra med visentlig
information gillande samhéllet i fraga (Europa) och didrmed medverka till att en
krankning i t.ex. en medlemsstats lagstiftning upptécks. Réittsjaimforelse ska dock inte
tillampas mekaniskt sé att en minoritet automatiskt skulle pga. sin dsikt anses kridnka en
konventionsbestimmelse: Domstolen fann t.ex. inte ett brott i den irldndska
lagstiftningen som kriminaliserade skilsméssa, dven om denna kutym tydligt var unik i

Europa.294

Att rittsjimforelse anvénts trots att fallet inte skulle ha resulterat i ett ddmande dom kan
dven fungera som en varning for medlemsstaten.”” Ett exempel pd en sddan dynamisk
tolkning ar Stor-Britanniens translagstiftning: Inget brott befanns i varken Rees (1986)
eller Cossey (1990) men domstolen konstaterade att staten miste noggrant avviga
behovet av #ndringar i sin lagstiftning for att skydda transpersoner.””® I Rees
konstaterades dartill f6ljande: “the Court is conscious of the seriousness of the problems
affecting these persons and the distress they suffer. The Convention has always to be
interpreted and applied in the light of current circumstances”.””’ Négra &r senare
konstaterade domstolen i ett motsvarande fall att inga (lagstiftnings) &tgéirder tilltagits
och slutligen, efter dessa “varningar” och avsaknaden av ndgra étgérder av Stor-
Britannien befanns ett brott mot artikel 8 i fallet Goodwin &r 2002.%*® Det europeiska

samhillet har dessutom under dessa ar gatt mot en mer allmén social acceptans for

% Goodwin, p. 84-85. Se dven Koivu 2015, s. 206. Egna kursiv.

2% Johnston v. Ireland, Pellonpéd 2012, s. 297.

%3 pellonpai 2012, s. 297.

% Rees punkt 47 och Cossey punkt 42. White&Ovey 2010, s. 73.

7 Rees punkt 47.

*% pellonpii 2012, s. 297, Sheffield och Horsham v. UK, punkt 60, Goodwin v. UK.
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transpersoner och didrmed kunde Stor-Britannien inte ldngre pasta att drendet skulle falla

inom dess tolkningsmarginal **’

Med principen om autonoma begrepp (autonomiprincipen) avses att de i
konventionstexten nimnda begreppen har en sjdlvstindig (autonom) mening som inte
nddvindigtvis dr dverensstimmande med innebdrden for motsvarande begrepp i den
nationella ritten. Autonomiprincipen dr av betydelse da en bokstavlig tolkning skulle
strida mot konventionens dndamal och syfte eller dd begreppen har totalt avvikande
innebord i ett annat sprak. Principen bidrar dven till den dynamiska teorin i och med att
den stoder utvecklingen av en gemensam europeisk manniskoréttstradition, som igen ar
forknippat med virden i ett demokratiskt samhélle. Dessa vérden dr dock kontinuerligt i

forandring.””

Den sista av tolkningsprinciperna som Europadomstolen skapat med sin praxis &r MoA-
doktrinen, dvs. medlemsstaternas tolkningsmarginal i vissa fragor och med vissa
begransningar. Doktrinen kommer att behandlas i detalj nedan (kap. 4.3), men kortfattat
kan vid det hér skedet konstaterats att den ursprungligen uppkommit genom fall dér
medlemsstaterna pd grund av en allmén nddsituation ansag att de hade ritt att avvika

fran EKMR 3"

Avslutningsvis  kan  konstateras  att fokusen 1 tolkningen ligger vid
dndamalsenlighetsprincipen — bade de andra principerna och réttspraxisen tycks stoda
denna syn. Domstolen fo6ljer i1 regel sina tidigare beslut ifall det inte finns motiverade

grunder for att avvika fran dessa.***

Enligt White & Ovey dr dndamalsbundenheten och
den evolutiva teorin tolkningens ledstjarnor medan Pellonpéé hivdar att den sistndmnda
kunde t.o.m. vara mer betydande &n den ursprungliga meningen eller syftet av

303 Domstolen ir &tminstone till viss del forbundet till rittskulturen i

konventionen.
Europa, dock ska den evolutiva eller dynamiska teorin inte anvindas for att utvidga

domstolens jurisdiktion eller &ta nagon roll som lagstiftare.’**

% Goodwin punkt 93.

% pellonpai 2012, s. 287.

1 Koivu 2015, s. 189.

92 Qe t.ex. Schabas 2015, s, 46-47, White&Ovey 2010, s. 64 och Pellonpii 2012, s. 291.
9% Qe t.ex. White&Ovey 2010, s. 64 och Pellonpid 2012, s. 291.

% Se t.ex. White&Ovey 2010, s. 72 och Pellonpii 2012, s. 291-294.
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4.2 Medlemsstatens skyldighet att respektera konventionsbestimmelserna

Utgangspunkten for folkratten overlag &dr statssuverdniteten: En stat har rétt att sjélv
bestimma vilka internationella 6verenskommelser den viljer att ansluta sig till samt hur
dessa 1 praktiken inkorporeras eller inforlivas 1 det nationella réttssystemet. I regel
erkdnns tvé alternativ; det monistiska och det dualistiska systemet. I Finland anvénds
den sistndmnda, vilket innebdr att en sdrskild lagstiftningsdtgird kridvs for att
inkorporera den internationella dverenskommelsen i den finska réttsordningen. Den
nationella réttsordningen sérskiljs ddrmed fran folkritten och medlemsstaten innehaller
enligt den folkréttsliga traditionen rdtten att vélja hur forverkligandet av

avtalsforpliktelserna forsikras.’®

Europadomstolens dom har i sig inga direkta foljder nationellt. Domsluten blir dock, pa
basis av den kompetens som medlemsstaterna fOrsett domstolen, slutgiltiga.
Medlemsstaterna dr ddrmed enligt konventionen forbundna till att rétta sig efter de
slutgiltiga domsluten i varje mal dir de &r parter. Domen blir slutgiltiga inom tre
ménader efter att den har forkunnats, om parterna inte fére det meddelar att de kréver att
drendet hinskjuts till stora avdelningen. Om domstolen finner ett brott kan den dven

foreligga skilig gottgorelse at den krénkta parten.’*®

De slutgiltiga domsluten dverldmnas dven till ministerkommittén, som O6vervakar dess
verkstillande. Om medlemsstaten végrar att ritta sig efter domslutet, efter att ha
formellt underréttat parten och genom ett beslut fattat med tva tredjedels majoritet av de
foretradare som &r berdttigade att sitta med 1 kommittén, kan ministerkommittén ater
hénskjuta drendet till domstolen for granskning om parten férsummat sin skyldighet att
ritta sig efter domstolens beslut. Om domstolen finner att skyldigheten kréinkts,
hénskjuts maélet till ministerkommittén for bedomande av vilka atgdrder som skall

vidtas.?"’

En tydlig utgngspunkt for EKMR har dock wvarit att konventionsrittigheternas

forverkligande gors, i enlighet med subsidiaritetsprincipen, pd den nationella nivén.

3% pellonpii 2012, 5.47—49.

3% EKMR art 41, 42, 44.2 och 46.1. Se dven
http://formin.finland.fi/public/default.aspx?contentid=326980&nodeid=49304 &contentlan=3 &culture=sv
-FIL.

*TEKMR art. 46.2, 46.4 och 46.5.
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Hurudan skydd konventionen ger &t enskilda rittssubjekt beror i sista hand pa hur
medlemsstaterna viljer att tillimpa konventionen — tryggas endast minimikraven eller

dven nigot utover detta?’”®

Finland har genom sin ratificering en skyldighet att respektera och skydda de réttigheter
som ndmns 1  konventionen och  for  EU-medlemsstater  inverkar
konventionsbestimmelserna  dven  genom  unionsritten. EKMR och dess
tillaggsprotokoll ~ jamstélls med riksdagsforfattningar och 1 praktiken kan
konventionsbestimmelserna anses ha samma stillning som lagar Overlag.
Grundlagsutskottet och hogsta forvaltningsdomstolen har en langre tid redan hivdat att
konfliktsituationer i1 domslut eller lagstiftningsprocesser ska tolkas si att de
ménniskorattsliga bestimmelserna ges foretrade. I forhdllande till en forordning eller
ndgon annan bestdmmelse av ldgre ordning 4n lag kan EKMR ges foretrdde ockséd pa
basis av lex superior (och dven GL 107 §). Eftersom konventionen stiftades som
undantagslag (och inte i grundlagsordning) kan dess foretride infér andra vanliga
riksdagslagar dock inte grundas pa nagon hierarkiskt hogre ordning. Foretrdde infor
vanliga lagar kan alltsd endast mycket 10st baseras pa vanliga tolkningsprinciper som
tex. lex specialis eller lex posterior - en absolut mekanisk tolkning av dessa i
konfliktsituationer skulle strida mot skyldigheten att folja konventionens forpliktelser,
vilket Finland genom ratificering dtagit. Den optimala situationen skulle ddrmed vara att

redan i lagstiftandeskedet vilja alternativet som dr mest “ménniskorittsvénlig”.*%’

2% pellonpiid 2012, s. 49.
39 GrUU 2/1990 rd, s. 2, GL 107 §, Pellonpéi 2012, s. 50 och 63-65.
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4.3 Tolkningsmarginal som doktrin

4.3.1 Doktrinens funktion

Tolkningsmarginalsdoktrinen dr en speciell doktrin uppbyggd av Europadomstolen. Den
anvinds inte av ndgon annan domstol och har véckt diskussion bade starkt for och

emot.3 10

Med MoA-doktrinen avses i allménhet ett system som tilldter domstolen att
variera granskningens intensitet i vissa fall och ddrmed tilldela mera vikt eller betydelse
for medlemsstaternas egen bedémning.’'' Doktrinens innebdrd kan kort exemplifieras
med bl.a. f6ljande resonemang géllande rétten till en rattvis rattegdng: ”[The] right of
access to the courts is not absolute but may be subject to limitations; these are permitted
by implication since the right of access by its very nature calls for regulation by the
State, regulation which may vary in time and in place according to the needs and
resources of the community”.*'? Rittigheten #r alltsa inte absolut och kan paforas vissa
restriktioner, fOrutsatt att dessa dr skidliga och proportionella och da de nationella
myndigheterna kan anses “better placed to assess whether restrictions are necessary”

(det sk ”better placed”-argumentet, se nirmare s. 70).>"

Dirutover skapar doktrinen
yttre granser for de acceptabla tillvigagangssatten for forverkligandet av skyddet for de
ménskliga rittigheterna och da& staten agerar inom sin tolkningsmarginal kommer
domstolen inte att ingripa i situationen.’'* Doktrinen har numera dven kodifierats i

tilliggsprotokoll 15 som dock @nnu saknar ratificeringar for att trida i kraft.’'

Doktrinen kan ses som en l6sning (eller en av ldsningarna) till tvister géllande
konventionens tolkning. En grundliggande fraga om konventionens relation till
medlemsstaterna  dr t.ex. huruvida den ska tolkas objektivt eller restriktivt.
Foresprékarna till den objektiva synen betonar konventionens syfte, dvs. ett effektivt
skydd for individer medan motstindarna framhédver statssuverdniteten: Eftersom
konventionen gor allvarliga intrdng pd statssuverdniteten och medlemsstatens

jurisdiktion ska konventionen tolkas restriktivt. Ett konservativt tillvigagangssitt har

1% Gerards 2010, s. 1. Se dven Tsarapatsanis 2015, s. 1.

' Gerards 2010, s. 1.

12 Ashingdane v. UK, p. 57. Se dven Koivu 2015, s. 188.

1 Med nédvindighetskriteriet avses ett tvingande samhilleligt behov. Sunday Times v. UK, p. 50. Se
daven Koivu 2015, s. 188.

31 White&Ovey 2010, s. 80.

*13 Tillaggsprotokoll 15 art. 1, Strasburg 24.6.2013.
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dven ansetts nddvindigt for att inte pafora staten sddana skyldigheter som de inte menat

med ratificeringen.’'®

Tolkningsmarginalsdoktrinen kan karaktiriseras som en av domstolens primédra
tolkningsverktyg. Den skapar en stricka mellan en restriktiv och en objektiv tolkning av
konventionen.’'” Sa som Letsas’'® har anmirkt kan MoA-doktrinen dock tillimpas pa
flera olika sdtt: Den substansmissiga uppfattningen skapar en marginal mellan
individuella fri- och rittigheter och (for samhillet) gemensamma mél, medan den
strukturella uppfattningen beskriver begridnsningen eller intensiteten av den granskning
som domstolen gor i ett fall. Anvdndningen av den strukturella MoA-doktrinen stods
ofta med subsidiaritetsprincipen och statligt samforstand.’'” Fokusen i den hir analysen

kommer att ligga pa den strukturella uppfattningen om Moa-doktrinen.

4.3.2 Marginalens rickvidd

Hur tolkningsmarginalen definieras och hur bred respektive snidv den forblir i ett fall ar
inte alltid synligt i domsluten. Detta kan &ven ses som ett tecken pd att definieringen
inte heller ar sa ldtt. Tolkningsmarginalens definiering var ocksd en av orsakerna till

varfor fallet AP kritiserades.>*°

Den tolkningsmarginal som tillats medlemsstaten kan vara mycket extensiv eller totalt
obefintlig. Detta beror enligt réttspraxisen pa dtminstone foljande faktorer: de reella
omstandigheterna, dmnet (vilken konventionsrittighet som skyddas), bakgrunden till
frigan samt existensen eller avsaknaden av konsensus (i dmnet) bland

medlemsstaterna.>?!

Domstolen maéste ofta avgdéra huruvida den nationella
lagstiftningen, dtgdrderna och metoderna varit lampliga, nddvéndiga eller skiliga. Detta
ar inte alltid 14tt for en domstol som inte kénner till de nationella sérdragen, vilket ocksa

inverkar pa tolkningsmarginalens bredd.’**

31 White&Ovey 2010, s. 79

17 White&Ovey 2010, s. 78.

¥ White&Ovey 2010, s. 79 hinvisar till Letsas 2007, kap. 4, s. 80.
1% White&Ovey 2010, hianvisar till Letsas 2007, kap. 4, s. 80.

2% Qe t.ex. Piha 2018, s. 82 och AP.

21 White&Ovey 2010, s. 80.

2% Gerards 2010, s. 6.
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Hur bred marginalen dr kan i vissa fall hédrledas direkt fran konventionstexten. Manga
artiklar uppger sjélva rittigheten eller skyddet i stycke ett (1) medan stycke tva (2)
nimner de grunder med vilka rittigheten kan begrinsas.’> Detta #r fallet med t.ex.
artikel 8 (se ovan kap. 3.3) och 9. Artikel 9 tryggar ritten till bl.a. tankefrihet,
samvetsfrihet och religionsfrihet (stycke 1) forutom da inskrdnkning gors for att det i ett
demokratiskt samhaélle dr nddvindigt for bl.a. den allmdnna sdkerheten eller ordningen,

hilsa eller moral eller till skydd for andra personers fri- och rittigheter”.’** 1 detta

sammanhang bér fortydligas att intrdng endast 4r tillitna om de gors med stod av lag.>>

Att artikeln inte uppger nagon “andra stycke” kan i vissa fall tyda pé att inga avvikelser
tillats. Detta &r fallet med t.ex. artikel 3 (”ingen far utséttas for tortyr eller oménsklig

2 Detta framgar dock redan av

eller fornedrande behandling eller bestraffning”).
nddlégesklausulen i artikel 15: En part far under krig eller annat allmint nédlége som
hotar nationens existens vidta atgérder som innebér avvikelser frdn dess skyldigheter i
den utstrickning som det dr oundgéingligen nddvindigt (punkt 1). Inga inskrinkningar
tilldts dock géillande artikel 2 (rétt till liv), 3, 4 (férbud mot slaveri och tvangsarbete)
eller 7 (inget straff utan lag).”>’ Dessa artiklar kan ses som de mest centrala for en
persons sjdlvbestimmanderitt och personliga integritet och for deras del giller alltsd en

konventionsbaserad nolltolerans for tolkningsmarginal.

Att en konventionsréttighet dr kortfattad och inte har ndgon specificerande andra punkt
eller stycke betyder dock inte alltid att tolkningsmarginalen totalt skulle fattas. Till
exempel stadgar artikel 14 foljande: ”Atnjutandet av de fri- och rittigheter som anges i
denna konvention skall sdkerstdllas utan ndgon atskillnad sdsom péd grund av kon, ras,
hudfarg, sprak, religion, politisk eller annan dskadning, nationellt eller socialt ursprung,
tillhdrighet till nationell minoritet, formdgenhet, bord eller stdllning 1 6vrigt.” I denna

bemarkelse ar artikeln dr relativt otvetydig — diskriminering (pa basis av de ovanndmnda

32 pellonpai 2012, s. 299.

324 EKMR, art. 9.

323 Se t.ex. Pellonpii 2012, s. 299-303. Med lagenlighet avses i detta sammanhang intern ritt (statsritt)
som dar tillgdnglig for medborgarna (offentlig och publicerad) och ar dessutom tillrdckligt precist
formulerad (och uppfyller ddrmed bl.a. legalitets- och forutsebarhetsprincipen).

326 EKMR, art. 3.

*T EKMR, artikel 2-4, 7 och 15. Avvikelser fran artikel 2 far dock goras da det handlar om dédsfall till
foljd av lagliga krigshandlingar (art. 15.2).
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grunderna) dr forbjudet och inga tillatna” inskrdnkningar ndmns. Det som de facto

skapar en relativt stor grazon dr begreppet stédllning i 6vrigt”.

Tolkningsmarginalens rackvidd varierar d&ven beroende pa huruvida domstolen granskar
att en specifik rittighet i ett fall &r positivt eller negativt forpliktande for staten.
Avskiljande 1 negativa och positiva forpliktelser har utvecklats i Europadomstolens
praxis. Med statens negativa skyldighet avses skyldigheten att avsta frén att ingripa i en
sadan rittighet som skyddas av konventionen. Dédremot avses med statens positiva
skyldigheter plikten att (aktivt) befrdmja forverkligandet av en viss rittighet.
Foljaktligen forhindras statens passivitet i sddana situationer ddr (den maénskliga)

rittighetens forverkligande hotas och staten tvingas att reagera.””®

Den negativt respektive positivt forpliktande skyldigheten skiljer sig frdn varandra
speciellt betrdffande de godtagbara avvikelsevillkoren. En negativt forpliktande
skyldighet har i regel mycket stringare avvikelsevillkor eller -klausuler: inskrdnkningen
maste basera sig pa lag, vara nodvindig i ett demokratiskt samhélle och vara dgnad at
att forverkliga ett godtagbart (ménniskoréttsforenligt) syfte. Nodvindigheten bedoms i
relation till samhéllet i frdga, vilket innebédr att historiska och andra speciella

omstindigheter eller sirdrag for staten i friga ocksa beaktas.’*

Dirutover ska relationen mellan nddvéndigheten och inskrinkningen vara skidlig och
proportionerlig. Atgdrden dr oproportionerlig exempelvis om samma (samhilleliga)
syfte kunde ha natts med andra, mindre invasiva, medel. Ifall rittigheten medfoér en
positiv skyldighet for staten kréver avvikelse eller begrinsning av réttigheten “endast”
om den krankande atgdrden tryggar ett allmént intresse och sambandet mellan atgérden
och syftet dr proportionerligt. Den ofta ndmnda termen proportionalitetsbeddmning kan
bl.a. innebédra en intresseavvigning mellan betydelsen av den ménskliga réttigheten
samt atgdrdens styrka och betydelsen av det allmédnna intresset, statens
tolkningsmarginal 1 fragan, legalitetsprincipen eller den nationella réttspraxisen i
medlemsstaterna. Numera finns s& gott som inga artiklar i EKMR under vilka de

positiva skyldigheterna inte skulle ha blivit erkinda.”*

328 piha 2018, s. 84, hinvisar till Hirvela-Heikkild 2017, s. 628. White & Ovey 2010, s. 100.
32 Piha 2018, s. 84 och Koivu 2015, s. 200.
3% piha 2018, s. 84 och White&Ovey 2010, s. 100.

73



I vissa fall kan tolkningsmarginalen alltsd vara snédv eller t.o.m. obefintlig. En av
faktorerna som i allménhet forminskar tolkningsmarginalen dr existensen av konsensus
inom Europa géllande fragan (vilket staten inte foljer). Konsensus har ocksé faststéllt

2

med begrepp som existerande “common ground” eller “common conceptions”.

Domstolen har dock ibland dven kritiserats pga. att de inte utnyttjat existensen av

1

konsensus tillrdckligt konsekvent i sin praxis.”' Som redan konstaterats kan

konventionsbestimmelsen 1 sig redan vara sa otvetydig att ingen tolkningsmarginal
finns, bl.a. tortyrsforbudet i artikel 3 och ritten till en rittvis rittegang enligt artikel 6.
Ofta dr domstolens granskning strikt (och tolkningsmarginalen ddrmed snédv eller
atminstone osdker) dven 1 fragor som géller ménsklig vérdighet, personlig autonomi en

sirskilt viktig aspekt av personens identitet eller demokratiskt deltagande.>>

Marginalen ar i regel bred i fall de nationella uppfattningarna varierar stort. Avsaknaden
av konsensus gdllande frdgans betydelse eller skyddsmekanismer inverkar alltsd
utvidgande pa medlemsstatens tolkningsmarginal. Detta &r ofta ett tecken pa att frdgan

ar kénslig och ett lingtgaende eller ett patrangande beslut skulle knappast fa stod.***

Ocksa kénsliga, moraliskt eller etiskt laddade fradgor har O&verlag en bred
tolkningsmarginal, ocksa for att europeisk konsensus ofta saknas. Aven i moralfrigor
méste domstolen dock beakta ingreppens eller begridnsningarnas syfte samt den
ifrdgasatta aktivitetens natur — beddmningen i t.ex. fragor gillande yttrandefrihet kan
inte vara likadan om begrinsningen riktar sig till pornografisk litteratur eller en persons
privata sexuella beteende. Pellonpdd har dessutom argumenterat att dven de fall dér en
viss réttighets betoning oundvikligen begransar en annan réttighet borde tilldelas en

bredare tolkningsmarginal.*>®

Tolkningsmarginalen pédverkas ofta utvidgande d& medlemsstaten anses ha bittre
mojligheter (dn domstolen) att beddma den forhandenvarande situationens allvarlighet
och atgirdernas nodvindighet eller skilighet.™® I Handyside v. UK karaktiriserade

domstolen de sk better placed — argumentet enligt f6ljande: "By reason of their direct

3! Se t.ex. Piha 2015, s. 84, Koivu 2015, s. 194 och Pellonpai 2012, s. 307.

2 Se t.ex. Piha 2015, s. 84 och Pellonpii 2012, s. 307.

33 Gerards 2010, s. 12, Piha 2018, s. 84.

3% Gerards, 2010, s. 9, Piha 2018, s. 84. Se dven White&Ovey, 2010, s. 80 och Pellonpii, 2012, s. 307.
33 pellonpai 2012, s. 308, hanvisar till fallen Sunday Times och Dudgeon.

330 Qe t.ex. White&Ovey 2010, s. 80 och Pellonpii 2012, s. 307.
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and continuous contact with the vital forces of their countries, State authorities are in
principle in a better position than the international judge to give an opinion on the exact
content of these requirements as well as on the “necessity” of a ’restriction” or
“penalty” intended to meet them”. Alltid &r det dock inte litt att avgodra nir
medlemsstaten kan anses ha “bittre mojligheter”. Exempel pé situationer dér staten
enligt réttspraxis ofta getts en bred tolkningsmarginal &r t.ex. drenden géllande nationell
sdkerhet och centrala samhillspolitiska avgoéranden. Detta kan ses hdrstamma fran

subsidiaritetsprincipen.®’

Da tolkningsmarginalen &dr bred f{orblir den processrittsliga granskningen i
Europadomstolen snarare en kontrollmekanism for eventuellt godtycke fran

338

medlemsstatens sida.”” I och med att domstolen dndd ansvarar for att avgdéra om

marginalgranserna  Overskridits ska den alltid Overvaka tillimpningen av
tolkningsmarginalsdoktrinen #ven i sidana fall dér marginalen &r bred.”” D& en
medlemsstat agerat pd ett sdtt som kan anses ha dverskridit den godtagbara marginalen
ska domstolen Overviga foljande faktorer: vilka réttigheter paverkas av avvikelsen,

vilka omsténdigheter har lett till avvikelsen samt hur ldnge specialsituationen (som

kriver avvikelse) varar.**’

4.3.3 For- och nackdelar: Diskussion om funktionalitet

Som alla teorier har &ven MoA-doktrinen vickt mycket diskussion. Motstdndarna har
hévdat bl.a. att beviljande av en tolkningsmarginal baserar sig pd antagandet om att
beslutsfattandeprocesser alltid fungerar felfritt, dr transparenta och tillater deltagande,
vilket dock inte alltid ar fallet. Ifall domstolens granskning dr noggrann endast i de fall

dér nationella beslut eller beslutsfattandeprocesser dr uppenbart oskiliga, oldmpliga

341

eller godtyckliga kan fel och brister bli oupptéckta.”™ Doktrinen har dven tillsvidare

misslyckats med att definiera eller klargora inbordes relationen eller samspelet mellan

342

de olika intensitetsbestimmande faktorerna.”™ I Z v. Finland hivdade en av domarna

7 Pellonpii 2012, s. 307.

¥ Koivu 2015, s. 193.

339 White&Ovey 2010, s. 80.

**% Brannigan and McBriee v UK, punkt 43. White&Ovey 2010, s. 80.
**! Gerards 2010, s. 7

2 Gerards 2010, s. 10.
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t.o.m. att den banala doktrinen och den réttsrelativism som uppstdr totalt och utan

drojsmal borde forvisas:

In the present judgment the Court once again relies on the national authorities’ "margin
of appreciation”. I believe that it is high time for the Court to banish that concept from its
reasoning. It has already delayed too long in abandoning this hackneyed phrase and
recanting the relativism it implies. It is possible to envisage a margin of appreciation in
certain domains [..] But where human rights are concerned, there is no room for a margin
of appreciation which would enable the States to decide what is acceptable and what is
not. [..] Such terminology, as wrong in principle as it is pointless in practice, should be
abandoned without delay.**

Med réttsrelativism avses att rittigheterna inte verkstélls fullt ut mot sina konceptuella
granser utan beaktas som “relativa”. Relativism i detta sammanhang kunde 1 virsta fall
kraftigt forsvaga konventionen: Ifall inget &r absolut, har vi ndgon
ménniskordttskonvention dverhuvudtaget? Kritikerna har &ven &beropat domstolens
ansvar for medlemsstaters efterfoljande och dérmed skyddet for de maénskliga

rittigheterna enligt artikel 32.1 (domstolens behérighet).***

Doktrinen dr néra forknippat med proportionalitetsprincipen som medlemsstaten ocksa
maste respektera vid verkstillandet av sina itgiirder. Aven om staten enligt MoA-
doktrinen skulle ha en motiverad grund till att begrinsa forverkligandet av vissa
konventionsrittigheter maste de atgérder som den vidtar vara proportionerliga med det
syfte som efterstriivas med begriinsningsitgirderna. Atgirder som med tanke pa deras

syfte r for lingtgaende kan i sig utgora ett brott mot konventionen.**

Didremot betonar foresprakarna sérskilt doktrinens flexibilitet: MoA-doktrinen kan
anvindas som ett verktyg for att balansera mellan intressen 1 nationella och
internationella beslutsfattandeprocesser och skyddet for individuella rattigheter.
Nuf6rtiden ingdr méinga andra dmnesomrdden &@n bara “traditionella minskliga
rittigheter” 1 de fall domstolen &r tvungen att ta stéllning till, bl.a. patentrattigheter och
miljo. Dessa fall innehéller ofta data- eller bevismaterial uppgjort av nationella
myndigheter. MoA-doktrinen kunde forbdttra forutsebarhet och transparens i
domstolens praxis. De nationella myndigheterna skulle ddrmed ha béttre kunskaper om

nér de har gott om spelrum respektive ndr deras beslut kommer att granskas noggrant,

*3 7 v. Finland, partly dissenting opinion of judge de Meyer, punkt III.

** Tsarapatsanis 2015, s. 675-676.
% Pellonpii 2012, s. 309.
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hur bevisbordan uppdelas i respektive fall osv.**

Enligt Gerards kunde till och med en
”doctrine of deference” latt dverforas till andra domstolar och det vore t.o.m. dnskvirt

att detta gjordes.”*’

Vidare argumenterar foresprdkarna att MoA-doktrinen kunde underlétta och utjamna
kampen pa hogsta auktoritet mellan domstolen och de nationella myndigheterna. Att
Europadomstolens dom inte i sig dr bindande eller verkstdllbara av domstolen sjdlv dr
problematiskt och tillsvidare samexisterar tvd olika rittssystem som bada &beropar pa
hogsta auktoritet. Ifall domstolen inte beaktar nationella olikheter och kénsligheter pa
ndgot sitt kan domstolen riskera att dess legitimitet forsvagas och medlemsstaternas
vilja att efterfolja konventionen minskar. Domslutens inverkan p4 medlemsstaterna &r
starkt beroende av domstolens legitimitet och status i medlemsstatens 6gon. Gerards har
uttryckt spanningen pa foljande sitt: "Even though national disobedience of the norm of
the supremacy of EU law may only rarely occur in practice, the shadow of its possibility
is always there.”**® Scenariot dir medlemsstaterna skulle undandra sig ur konventionen
pga. for strikta eller progressiva domar &r den mest ldngtgdende skridckbilden som
sarskilt MoA-foresprakarna vill undvika. Medlemsstaternas samarbetsvillighet kunde
alltsa underldttas och forbéttras med hjdlp av en vitt utnyttjad MoA-doktrin och

variation i granskningens intensitet.’*’

Ett av de centrala argumenten for Moa-doktrinen, det sd kallade better placed-
argumentet, bygger pé subsidiaritetsprincipen: Domstolen borde inte kunna ifrdgasitta
nddvindigheten av nationella beslut (som formodligen fattats inom komplexa politiska
dgmnesomraden och eller giller kdnsliga, hirt diskuterade frdgor) forutom da de ar

339 Detta understdder skribenten delvis. Alla

uppenbart oskiliga eller oldmpliga.
minoritetsfrigor kan vara kénsliga och speciellt nyare diskussioner som t.ex.
translagstiftningen vécker latt samhaéllspolitisk diskussion, speciellt 1 ett samhille som

forhaller sig aktsamt till reformer och tyr sig till status quo alltid da tillfélle ges. Ifall det

>4 Gerards 2010, s. 1 och 8.

**7 Gerards 2010, s. 2 och 6. Med hogaktningsliran avser Gerards ett system dir domstolen genom att
hogakta och respektera de nationella lagstiftningsorganen inte étar sig ndgon lagstiftningsmakt som inte
tillhor den. Hogaktning forstas i detta sammanhang med att de nationella myndigheterna har domstolens
starka fortroende och att domstolen pga. detta behdver endast ytligt kontrollera att lagstiftningsprocessen
slutforts val.

** Gerards 2010, 5.3-5.

** Gerards 2010, s. 8.

** Gerards 2010, . 6.
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ovanndmnda péstdendet tolkades bokstavligen kunde domstolen ’godkdnna” omdjliga

former av minoritetsdiskriminering med “’sociala eller samhillspolitiska” grunder.

Tolkningsmarginalsdoktrinen tillater domstolen att halla kontakten med verkligheten,
dvs. pé vilka olika sétt konventionen (kan) tillimpas samtidigt som den behéller en viss

1 En total avsaknad av tolkningsmarginal for

kontroll 6ver de statliga handlingssétten.
staterna kunde i vérsta fall medfora att domstolen dtog en sidan beslutsfattande- eller
lagstiftningsmakt som den inte har befogenhet att dta: Allménheten (och i forsta hand
lagstiftaren) fungerar dynamiskt inom sitt samhélle men har inte ndgon démande makt.
Didremot har domstolarna och domarna uppgiften att tolka olika Overenskomna
bestimmelser och i sista hand avgoéra huruvida fordndringar i rittsldget vunnit en
tillrdckligt bred acceptans inom Europa for att kunna utvidga konventionens mening
(eller anses tillhdra konventionens omfattning). Konventionen kan dock aldrig tolkas i
en sddan omfattning som skulle innebdra intagning av fullstdndigt nya réttigheter —

dessa kunde knappast anses forenliga med parternas ursprungliga syfte. Sjdlva grunden

for konventionens jurisdiktion fr inte heller utvidgas genom tolkning.***

Goda kunskaper i Moa-doktrinen och tolkningsgranserna bidrar dock till att
konventionen inte utvidgas Over dmnesomrdden som inte tillimpar sig for

minniskorittsligt skydd. Letsas kallar detta for rittens inflation.*”

4.3.4 Tolkningsmarginalen i fragan om villkorlig bekriftelse av konstillhorighet

Tolkningsmarginalens bredd i transfrigan (ndrmade sagt steriliseringsvillkoret i
bekriftandet av konstillhorighet) bestaims av flera olika faktorer, speciellt da sjdlva
villkoret ocksa kan granskas i relation till flera olika artiklar med sina specifika sardrag.
En bred tolkningsmarginal skulle grovt analyserat innebdra att Finland med
steriliseringskravet inte brutit mot sina forpliktelser enligt t.ex. artikel 8 och 14 utan
agerat inom det sagda tolkningsmarginalet medan en sndv marginal kunde leda till att
Finland 6verskridit de granser som EKMR sitter i relation till skyddet for privatliv och

eller diskrimineringsforbudet.

1 White&Ovey 2010, s. 80.

332 Gerards 2010, s. 4, White&Ovey 2010, s. 72 och Koivu 2015, s. 207-208, hanvisar till Harris et al.
2014, s. 9.

33 White&Ovey 2010, s. 81, hinvisar till Letsas, 2007, kap. 6.
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A priori kan konstateras att for bred tolkningsmarginal talar bl.a. avsaknaden av
konsensus, fragans mycket kinsliga, etiskt och samhéllsmoraliskt laddade karaktéir samt
behovet att avviga de samhilleliga intressena gentemot en individs réttighet. Enligt
Transgender Europe:s (TGEU) undersokning ar 2017, som ocksd anvindes som
bevismaterial i AP, krdvde 24 av 47 medlemsstater sterilisering som ett villkor for
juridiskt bekriftande av kon, medan 16 (numera 18) av de sagda 47 medlemsstaterna,
krivde inte det. Ddrutover var juridiskt bekrdftande av konet Gverhuvudtaget inte
mdjligt 1 7 europeiska ldnder. Det dr ddrmed motiverat att hidvda att ingen konsensus
finns géllande steriliseringskravet. Avsaknaden av konsensus dr ofta ocksa ett tecken pa

att fragan ir kinslig, antingen etiskt eller moraliskt. *>*

Diremot talar bl.a. frigans mycket intima och identitetsrelaterade karaktir, frigan om
en fundamental minsklig rattighet samt den véxande europeiska trenden for
transpersoners acceptans for sndv tolkningsmarginal. En persons konsidentitet och
identitet 6verlag dr bland de mest intima delarna av en persons privatliv och eventuellt
de viktigaste aspekterna av en méinniskas existens Overhuvudtaget. Intimiteten kan
skildras med hjilp av t.ex. omfattningen av det lidande som ingrepp i detta
dmnesomrade fororsakar. Marginalen borde ocksa begridnsas eftersom villkoret hotar
den fysiska integriteten sa vdl som manga ytterst fundamentala ménskliga réttigheter,
inte minst rétten till sin konsidentitet enligt skyddet for privatliv. Detta stdds bl.a. av de
olika internationella funktiondrerna som hdvdat att steriliseringskraven borde
kriminaliseras som icke-ménniskorittsenliga - redan ar 2009 har den europeiska
ménniskorattskommissiondren konstaterat att steriliseringskravet ”clearly run counter to

the respect for the physical integrity”.>>

Aven den vixande trenden for transpersoners acceptans och upphivandet av dylika
bestimmelser talar om en sndv tolkningsmarginal - processen for translagarnas
uppdatering dr pa géng i flera medlemsstater. I AP var dock en av domarna av
avvikande asikt: T acknowledge that there exists a certain trend in Europe, but it is, as

99356

demonstrated above, only recent - vilket dock kan motsittas pd basis av att

Europadomstolen i sin praxis ett flertal ganger faststillt att det avgérande for fallets

¥ se t.ex. AP, p. 70-71, 121-126 och Piha 2018, s. 85. Transgender Europe (TGEU), Trans Rights
Europe Map 2017, https://tgeu.org/wpcontent/uploads/2017/05/Index-TGEU-2017 PRINT-1.pdf.
3 Qe tex. AP, p. 73, 121-126 och Piha 2018, s. 85. Egen kursiv.

**® 4P, Dissenting Opinion of Judge Ranzoni, p. 9-12.
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utgéng ska vara “’present day conditions”. In casu beddmningen stdds ytterligare av den
dynamiska teorin - Europadomstolen fungerar, och far fungera, som végledare for den
europeiska minniskordttskulturen, dven om detta skulle innebdra att konventionen
skylle forplikta medlemsstaterna att dndra sin lagstiftning. Dessutom har tecken for
denna typens utveckling funnits sedan slutet av 1990-talet (resonemang i bl.a. Rees,
Goodwin), dven om trenden for uttryckligen steriliseringskravets upphévande varit

“recent”.>’

I sin avvikande asikt hidvdade Judge Ranzoni att domstolen borde ha betonat
avsaknaden av konsensus istéllet for den Europeiska trenden och siledes atagit en bred
tolkningsmarginal istdllet. Ranzoni hénvisade bl.a. till Rees (1986) dir domstolen
avgjorde frigan om brott mot artikel 8 pa basis av "little common ground”-argumentet.
Det bor dock papekas att domstolen resonerade enligt in casu vid den tidpunkten och
utvecklingen i transfragor fr.o.m. 1980-talet framét kan ses om ett tydligt exempel pa
konventionens tillimpning som ett levande instrument. Dessutom finns det idag en
mycket obestridlig konsensus gillande transpersoners réttigheter Overlag, dd Over
hélften av medlemsstaterna erkdnner exempelvis rétten till bekrdftande av
konstillhorighet. Domstolen har &dven behorigheten att avgora vilken tolkningsprincip

eller bevis de ligger tyngden pa.*>®

For tolkningsmarginalens rdckvidd i den finska transfrigan kan yttermera foljande
observationer goras: Géllande forbudet mot tortyr finns ingen tolkningsmarginal.
Didremot kan en viss tolkningsmarginal, redan pa basis av artikelns karaktir, antas
angdende artikel 8 - denna kan dock begrinsas med bl.a. det si kallade “inherent
grounds”’-argumentet, ocksa ifall drendet behandlas i relation till artikel 14. Som redan
konstaterats krdvs dock ytterst vigande skil for att ingripa i en individs réttigheter da
det handlar om de mest intima delarna av en ménniskas privatliv. Detta bekréftades
dven 1 AP dir domstolen tydligt konstaterade att “where a particularly important facet of
an individual’s existence or identity is at stake, the margin [..] will be restricted”.*®

Fallet ar betydelsefullt i och med att ett statligt steriliseringskrav inriktat mot

7 4P, Dissenting Opinion of Judge Ranzoni, p. 9-12. Se dven Tyrer v. UK, p. 31, Cossey v. UK, p. 35.

% 4P, Dissenting Opinion of Judge Ranzoni, p. 9-12, 18.

%% Avsaknaden av jus cogens - karaktir tyder pa att det inte handlar om en rittighet som man inte under
nagra som helst omsténdigheter kan avvika ifran. Jimfor t.ex. art. 3.

3% 4P punkt 121.
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transpersoner (som ville fa respektive kon juridiskt bekréftat) ansdgs for forsta gangen
utgora ett brott mot de ménskliga réttigheterna, ndrmare sagt artikel 8. Utgdende frén
domstolens rittspraxis dr det ocksd osannolikt att Finland i en liknande frdga skulle
kunna &beropa en bred tolkningsmarginal med “better placed”’-argumentet.
Tolkningsmarginalen torde (i ett eventuellt finskt fall) &ven paverkas av den pagiende
trenden att forhdlla sig mer liberalt och receptivt for konens och konsidentitetens

méngfald samt kdnsminoriteters existens och réttigheter.

5 Slutsatser

Ar den gillande translagen forenlig med bestimmelserna om sjélvbestimmanderitt,
tortyr, skyddet for privatliv och diskriminering? Kortfattat - nej. Steriliseringskravet ar
varken grundat, proportionerligt eller nddvindigt. Det kan dven konstateras vara
diskriminerande och motstridigt med den mycket fundamentala

sjalvbestimmanderitten.

Fragan om huruvida steriliseringsvillkoret kan utgora fornedrande behandling i enlighet
med artikel 3 forblir en aning dubids - det finns praxis badde for och emot.
Tilldimpbarheten stdds av artikelns mycket breda tillimpningsomrdde och variationen
inom réttsfallen, miniminivans relativa karaktir och den centrala stéllningen av in casu -
bedomningen och konventionens tillimpning som ett levande instrument. Faktorer som
inverkar pa in casu beddmningen &r bl.a. transpersoners sérskilt sdrbara position,

psykiska lidandets omfattning och &ven myndigheternas kontrollposition.

Troskeln for tillimpningen av artikel 3 har dock varit relativt hog och Europadomstolen
har bl.a. uttryckligen hidvdat att den oldgenhet som orsakas for transpersoner inte ar
allvarlig nog. Situationen skulle eventuellt krdva ytterligare stéllningstaganden fran
Europadomstolen, i och med att ménga fall dér artikel 3 &beropats bl.a. behandlats under

ndgon annan artikel i stillet och resonemanget kring artikel 3 har uteblivit.

Sjalvbestimmanderitten dr en mycket grundliggande princip som genomsyrar hela
EKMR. Aven om det inte rAder konsensus om dess exakta definition har principen fatt

stark fotfaste i Europadomstolen, i synnerhet under artikel 8. Resultaten i domstolens
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praxis dr entydiga - en méinniskas konsidentitet omfattas av sjdlvbestimmanderatten och
steriliseringskravet bryter otvetydigt mot en minniskas fysiska integritet och ddrmed
ocksa sjélvbestimmanderétten. Villkoret borde avskaffas eftersom steriliseringarna
utfors utan genuint samtycke och mycket sannolikt baserar sig pa rashygieniska grunder
och degenerationsteorin. Under artikel 8 maste sjélvbestimmanderétten granskas dnnu i

relation till de mdjliga avvikelsegrunderna.

Angaende artikel 8 har trenden gitt mot en sndv tolkningsmarginal, dven om visst
spelrum finns inkorporerad 1 stycke 2. Steriliseringsvillkoret utgdr en mycket
omfattande krankning till en persons privatliv och enligt observationerna i denna
avhandling har Finland inga hallbara motiv for att kunna &beropa nagon
avvikelseklausul - forutom att det legitima syftet saknas dr atgdrden varken nddvéndig

eller proportionell.

P4 basis av de grunder som Europadomstolen faststdllt kan translagens
steriliseringskrav dven anses diskriminerande. Villkoret relaterar till skyddet for
privatliv och baserar sig pd en av de bestimda grunderna, dvs. kon. Transpersoner kan
skiligen ocksé jamforas med andra personer, dvs. icke-transpersoner. Domstolen verkar
dock ha varit motvillig att uttryckligen faststilla detta jamforelsekriterium och dverlag
finns alltfor lite domstolspraxis och-resonemang om denna typens konsdiskriminering i
och med att fallen ofta granskas och brott faststills gillande substansartiklar.
Avsaknaden av motiverade grunder och dirmed ett proportionalitetssamband med
hénsyn taget till den forhdjda motiveringstroskeln (pga. inteherent ground - grunden)

har Finland inte uppfyllt sina forpliktelser enligt artikel 14.

Avslutningsvis kan konstateras att lagen dr forutom mycket motstridig dven ohallbar
och ologisk. I RP 56/2001 konstaterades bl.a. att kirurgiska medel inte kunde faststéllas
som villkor for juridisk bekréftande av konet pa grund av deras allvarliga karaktéir och
risker relaterade till kirurgi (alltsdé en “skyddande” orsak), dock kunde sterilisering
faststillas. Finland kriver inte heller ndgra som helst fysiska eller utseendeméssiga krav
for bekriftelsen, vilket betyder att en minniska med ett ldkarintyg och en utford
vasektomi kan krdva juridisk bekriftelse av konet &ven om hen t.ex. utseendeméssigt
inte fordndrats alls. Detta ska inte fOrstds som att det skulle finnas néagra

utseendemissiga krav for hur ndgon Overhuvudtaget borde se ut, men situationen
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exemplifierar vdl hur den nuvarande translagen mycket déligt reflekterar sjélva kdrnan i
att vara trans. Lagen strivar alltsa efter att "behandla” eller bota” en medfodd egenskap
och dessutom med fullstindigt felaktiga medel (fysiska krav). Strikt medicinskt sett
virdas for tillfillet en enligt lagen psykisk sjukdom med operativa och mycket
aggressiva, t.o.m. kirurgiska medel. Det finns inga egentliga grunder for varfor Finland
har och héller fast vid den praxis vi har, vilket gor att hela frdgan forblir helt enkelt
konstig. Steriliseringspraxisen har inte heller vid négon tidpunkt varit konsekvent,
logiskt eller transparent. Situationen fOr transpersoner och deras familjer forsvaras
ytterligare av den av myndigheterna anvdnda begreppsapparaten och lagens alltfor

bokstavliga tolkning.

Social- och hélsovérdsministeriet har redan ar 2013 uppsatt en arbetsgrupp géllande
translagens omarbetning. Arbetet uppskots dock pga. den belastande social- och
hélsovéardsreformen och slutrapporten samt regeringspropositionen blev férdiga i slutet
av 2014. Arendet har dock inte framskridit under denna regeringsperiod. Detta tyder pa
drendets politiska aspekt och som Piha redan pédpekat, krdvs en méingd politisk vilja for

att genomfora forandringen.*'

Pé basis av det ovanndmnda borde Finland omgaende upphéva steriliseringskravet och
uppdatera den foraldrade lagen. Slutligen kan konstateras att t.o.m. hela trans-aspekten i
princip kunde uteslutas frdn diskussionen - ar 2018 borde vi inte medvetet upprétthalla
ett samhille dir ménniskor tvangssteriliseras. Vill vi verkligen stoda en kutym dir

ménniskor nekas synnerligen grundlédggande behov och skydd?

31 Jokela 2015, s. 104, Piha 2018, s. 95.
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