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1 Inngangur 

Ritgerð þessi fjallar um inntak jákvæðra skyldna aðildarríkja Mannréttindasáttmála Evrópu 

(hér eftir sáttmálinn eða MSE) til að vernda einstaklinga innan lögsögu þeirra gegn 

kynferðisofbeldi. Ekki er mælt fyrir um þessar skyldur berum orðum í sáttmálanum sjálfum 

heldur hafa þær mótast í framkvæmd eftirlitsstofnana hans, sem hafa leitt þessar skyldur af 

ákvæðum 8. gr., sem verndar friðhelgi einkalífs, og 3. gr., sem leggur bann við pyndingum 

eða ómannlegri eða vanvirðandi meðferð eða refsingu. Meginmarkmið ritgerðarinnar verður 

því að rannsaka þessa framkvæmd og draga af henni ályktanir um það sem telja má að felist í 

skyldum aðildarríkja sáttmálans til þess að tryggja einstaklingum raunhæfa og virka vernd 

gegn ofbeldisverknuðum á borð við kynferðisofbeldi.  

 Hugtökin kynfrelsi og kynferðisofbeldi gegna mikilvægu hlutverki í þessari ritgerð og 

þarfnast þau því nánari útskýringa.
1
 Hugtakið kynfrelsi (e. sexual integrity, sexual freedom) 

hefur verið skilgreint sem kynferðislegur sjálfsákvörðunarréttur einstaklingsins (e. sexual 

autonomy), þ.e. réttur hans til að velja og hafna kynferðislegu samneyti hvar sem er, hvenær 

sem er og með hverjum sem er.
2

 Kynferðisofbeldi brýtur gegn þessum réttindum 

einstaklingsins en í því felst að kynferðislegum athöfnum er beitt gegn vilja þess sem fyrir 

ofbeldinu verður og getur það haft bæði skammtíma- og langtímaáhrif á líkamlega og andlega 

heilsu þolenda, þar á meðal kynheilbrigði þeirra.
3
  

Jákvæðar skyldur aðildarríkja MSE og inntak þeirra verða að miklu leyti raktar til 

túlkunar stofnana Mannréttindasáttmálans á ákvæðum hans. Þó svo að flest þeirra réttinda 

sem þar er mælt fyrir um leggi svokallaðar neikvæðar skyldur á aðildarríkin, þ.e. að þeim beri 

að forðast óþarfa íhlutun í líf einstaklinganna, hafa eftirlitsstofnanir sáttmálans í æ ríkari mæli 

leitt af ákvæðum sáttmálans tilteknar athafnaskyldur ríkja, eða jákvæðar skyldur, til að tryggja 

vernd réttinda án tillits til þess úr hvaða átt ógn við þau stafar. Í tengslum við kynferðisofbeldi 

er þýðing jákvæðra skyldna einkum sú að ríkið og stofnanir þess verða að vernda 

einstaklingana hvern fyrir öðrum t.d. með því að setja lög og gera aðrar ráðstafanir, svo sem 

með því að veita þeim réttindum sem í húfi eru refsivernd og veita þolendum brotanna 

                                                 
1
 Nánar er fjallað um hugtökin kynfrelsi og kynferðisofbeldi í kafla 4.5.3. 

2
 Atli Gíslason og Jóhanna Katrín Magnúsdóttir: „Réttarvernd kynfrelsis“, bls. 23, sbr. Stephen J. Schulhofer:  

Unwanted Sex. The Culture of Intimidation and the Failure of Law, bls. 99. Dómstóllinn notaði hugtakið sexual  

autonomy í einum af stefnumarkandi dómum sínum um þær kröfur sem gerðar verða til réttarverndar þolenda  

kynferðisofbeldis í máli MDE, M.C. gegn Búlgaríu, 4. desember 2003 (39272/98), 165. -166. mgr.   
3
 Alþjóðaheilbrigðisstofnunin hefur skilgreint hugtakið kynheilbrigði á þann hátt að það snertir líkamlega, 

andlega og félagslega velferð einstaklingsins í sambandi við kynferðislíf hans. Í þessu felst að einstaklingurinn 

nýtur friðhelgi varðandi kynhegðun sína og kynferðissambönd, auk þess að eiga möguleikann á því að upplifa  

ánægju og öryggi í kynferðislífi sínu, laus undan þvingunum, mismunun og ofbeldi. Sjá: World Report on 

Violence and Health, bls. 149.  
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raunhæf úrræði á borð við bótarétt. Með þessum hætti hefur ábyrgð aðildarríkja á 

mannréttindabrotum sem eiga sér stað innan lögsögu þeirra verið teygð þannig að hún nái til 

mun fleiri tilvika en ella. Samkvæmt eðli máls getur ríkið sjálft ekki verið gerandi í 

kynferðisbrotamálum en ríkið hefur þó verið talið bera ábyrgð á slíkum brotum þegar þau má 

rekja til opinberra starfsmanna eða annarra sem fara með framkvæmd opinbers valds. Í 

gegnum þróun stofnana sáttmálans á jákvæðum skyldum hefur dómstóllinn talið að 

aðildarríkin beri einnig ábyrgð á mannréttindabrotum sem hafa átt sér stað á milli einstaklinga 

innan lögsögu þeirra, hafi þau ekki gripið til fullnægjandi ráðstafana til að tryggja réttindum 

þolenda raunhæfa og virka vernd. Hefur þessi framsækna dómaframkvæmd reynst þolendum 

kynferðisofbeldis sérstaklega mikilvæg.
4
  

Hér ber að taka fram að nauðgun er eitt þeirra afbrota sem hefur fylgt samfélagi manna í 

gegnum aldirnar og í flestum ríkjum heims eru lagðar refsingar eða annars konar bann við 

þess háttar kynferðisofbeldi.
5
 Víða eru slík ákvæði ókynbundin, þ.e. þau taka til karla jafnt 

sem kvenna og geta því bæði karlar og konur verið gerendur og þolendur nauðgunar.
6
 

Raunveruleikinn er eftir sem áður sá að nauðgun og aðrar birtingarmyndir kynferðisofbeldis 

er fyrst og fremst ofbeldi sem karlar beita konur.
 7

 Þótt umfjöllunarefni þessarar ritgerðar sé 

ekki bundið við kynferðisbrot gegn konum eingöngu mun efni hennar þó óhjákvæmilega taka 

nokkurt mið af þeirri staðreynd. Þá eru börn og unglingar oft þolendur kynferðisofbeldis og 

verður sjónum því einnig beint að skyldum ríkja til þess að vernda þau gegn slíku ofbeldi.  

Framsetning ritgerðarinnar verður með þeim hætti að í upphafi hennar verður fjallað um 

inntak þeirra skuldbindinga sem aðildarríki sáttmálans gangast undir með því að fullgilda 

sáttmálann. Áhersla verður lögð á að fjalla um skyldu aðildarríkja samvkæmt 1. gr. sáttmálans 

til að tryggja hverjum þeim sem dvelst innan lögsögu þeirra réttindi þau og frelsi sem 

skilgreind eru í sáttmálanum. Ákvæðið hefur verið skýrt með þeim hætti að það mæli ekki 

aðeins fyrir um neikvæðar skyldur aðildarríkja til þess að forðast afskipti af réttindum 

einstaklinga samkvæmt sáttmálanum heldur geti skylda aðildarríkjanna einnig falist í því að 

grípa til tiltekinna ráðstafana til þess að tryggja réttindum þeirra raunhæfa og virka vernd. Þá 

                                                 
4
 Claire McGlynn: „Rape, Torture and the European Convention on Human Rights: Expanding the Boundaries“, bls. 4. 

5
 Ragnheiður Bragadóttir: Kynferðisbrot, bls. 10 og Maria Erikson: Defining Rape, bls. 7. Þess ber að geta að öll 

aðildarríki Mannréttindasáttmála Evrópu leggja refsingu við nauðgunarbrotum.  
6
 Ragnheiður Bragadóttir: Kynferðisbrot, bls. 23. Ath. að þótt hér sé tekið fram að lagðar séu refsingar við 

nauðgun í flestum ríkjum heims, þá snýr umfjöllunarefni ritgerðarinnar ekki eingöngu að jákvæðum skyldum 

ríkja til að vernda einstaklinga gegn nauðgunum, heldur einnig gegn öðrum birtingarmyndum kynferðisofbeldis. 

Nauðgun ásamt kynferðislegri misnotkun barna eru þó án efa alvarlegustu birtingarmyndir kynferðisofbeldis 

sem aðildarríkjum ber að vernda einstaklinga innan lögsögu sinnar fyrir.  
7
 Ragnheiður Bragadóttir: Kynferðisbrot, bls. 23. Sjá einnig t.d. World Report on Violence and Health, bls. 172 

og In-depth study on all forms of violence against women, bls. 9.  
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verður sjónum beint að túlkun sáttmálans og helstu lögskýringaraðferðum sem stofnanir 

sáttmálans hafa þróað og beitt í framkvæmd sinni og þýðingu hafa fyrir umfjöllunar þessarar 

ritgerðar en jákvæðar skyldur sem leiddar verða af ákvæðum sáttmálans hafa þróast mjög í 

framkvæmd dómstólsins.  

Inntak jákvæðra skyldna ræðst að miklu leyti af eðli þeirra réttinda sem til umfjöllunar eru 

og alvarleika brota gegn þeim.
8
 Áður en hafist verður handa í 6. kafla við að greina hvað 

dómstóllinn hefur talið að felist í skyldum aðildarríkja til að vernda kynfrelsi einstaklinga 

samkvæmt ákvæðum 8. og 3. gr. mun því gerð nánari grein fyrir túlkun dómstólsins á 

ákvæðunum og því hvernig hann hefur fellt kynfrelsi einstaklinga undir gildissvið þeirra.  

Einkum hefur verið fjallað um kynferðislíf og kynfrelsi manna sem þátt í friðhelgi 

einkalífs þeirra, sem er safnheiti ýmissa mannréttinda er lúta að persónulegum högum manna 

og samskiptum þeirra við aðra og sem eru varin af ýmsum alþjóðlegum samningum og 

yfirlýsingum um vernd mannréttinda. Friðhelgi einkalífs er varin af ákvæði 8. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu og verður því leitast við að kanna hvernig stofnanir sáttmálans 

hafa túlkað ákvæðið í tengslum við kynfrelsi manna. Stofnanir sáttmálans hafa skýrt inntak 

hugtaksins einkalíf svo að í því felist meðal annars réttur til að stofna til og þroska 

kynferðissambönd við aðra, enda er ein af grunnhugmyndunum að baki 8. gr. að einstaklingar 

njóti sjálfsákvörðunarréttar yfir lífi sínu og líkama (e. personal autonomy).
 9
 Nátengd þessum 

réttindum eru álitaefni um vernd kynfrelsis manna sem þáttur í einkalífi þeirra en dómstóllinn 

hefur slegið föstu að undir vernd ákvæðisins falli einnig líkamlegt og andlegt sjálfræði manna 

(e. physical and moral integrity), þar á meðal kynferðislíf þeirra.
10

 Verður þessari framkvæmd 

stofnana sáttmálans gerð nánari grein í 4. kafla hér á eftir.  

Í ljósi þess að kynfrelsi manna varðar álitaefni tengd líkamlegu og andlegu sjálfræði 

þeirra, kann hins vegar að vera raunhæfara að fjalla um alvarlegri brot gegn slíkum réttindum 

samkvæmt ákvæði 3. gr. sáttmálans.
11

 Svo að tiltekin meðferð geti fallið undir gildissvið 

ákvæðisins verður hún að uppfylla lágmarkskröfu þess um alvarleika. Fjallað verður nánar um 

skýringar dómstólsins á ákvæðinu og framkvæmd þess í tengslum við kynferðisbrot í 5. kafla.  

 Dómstóllinn hefur þannig ýmist lagt bæði ákvæðin samhliða, 3. og 8. gr., eða einungis 

annað þeirra til grundvallar niðurstöðu sinnar í málum er varða skyldur ríkja til að veita 

einstaklingum vernd gegn kynferðisofbeldi. Meginviðfangsefni ritgerðarinnar er líkt og þegar 

                                                 
8
 Keir Starmer: European Human Rights Law, bls. 193-194.  

9
 MDE, K.A. og A.D. gegn Belgíu, 17. febrúar 2005 (42758/98 og 45558/99), 83. mgr. 

10
 MDE, X og Y gegn Hollandi, 26. mars 1985 (8978/80), 22. mgr.   

11
 Stijn Smet: „The ‘absolute’ prohibition of torture and inhuman or degrading treatment in Article 3 ECHR: 

truly a question of scope only?“, bls. 284.  
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hefur komið fram, að greina nánar inntak þeirra athafnaskyldna sem dómstóllinn hefur talið 

að hvíli á aðildarríkjum samkvæmt ákvæðunum til þess að tryggja réttarvernd kynfrelsis og 

verður það gert í 6. kafla. Loks verða helstu niðurstöður dregnar saman í lokaorðum í 7. kafla.  

  



10 

2 Skuldbindingar ríkja samkvæmt Mannréttindasáttmála Evrópu 

2.1 Inngangur 

Fyrstu árin eftir lok seinni heimsstyrjaldarinnar einkenndust af miklum uppgangi á sviði 

alþjóðasamvinnu um vernd mannréttinda og gerð þjóðréttarsamninga um efnið. Í kjölfar 

þeirra hörmunga sem urðu í stríðinu beindist athygli alþjóðasamfélagsins í auknum mæli að 

mannréttindum, sem höfðu verið brotin með víðtækum og kerfisbundnum hætti í framkvæmd 

þjóðernissósíalisma þriðja ríkisins.
12

 Stjórnmálaleiðtogum heims var ljós nauðsyn þess að 

koma á frekara samstarfi á milli þjóða á sviði mannréttinda til þess að tryggja frið og efla 

mannréttindi. Þáttur í þeirri viðleitni var stofnun Sameinuðu þjóðanna árið 1945 og síðar 

samþykkt Mannréttindayfirlýsingar Sameinuðu þjóðanna þann 10. desember 1948.
13

 

 Á sama tíma var viðurkennd nauðsyn þess að sambærileg vinna á sviði mannréttinda færi 

fram innan Evrópu og ákallandi þörf fyrir pólitíska samstöðu innan álfunnar skipaði 

viðurkenningu á lýðræði og vernd mannréttinda í forgang.
14

 Árið 1948 var Evrópuráðið 

stofnað, sem síðan hefur verið einn helsti vettvangur Evrópuþjóða til samstarfs á sviði 

mannréttinda. Þar hafa verið gerðir fjölmargir þjóðréttarsamningar en þar er 

Mannréttindasáttmáli Evrópu einna mikilvægastur.
15

 

Mannréttindasáttmáli Evrópu var samþykktur 4. nóvember 1950 og tók gildi 3. september 

1953. Markmiðið með gerð sáttmálans var að útfæra tiltekin mannréttindi í Mannréttinda-

yfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna í bindandi þjóðréttarsamning sem legði lagalegar skyldur á 

herðar aðildarríkjanna til að tryggja og virða mannréttindi þeirra sem staddir eru innan 

lögsögu þeirra.
16

 Ákvæði sáttmálans eru sett fram með þeim hætti að það hvílir fyrst og 

fremst á aðildarríkjunum að sjá til þess að réttindi einstaklinga samkvæmt ákvæðum séu virt 

og hafa þau með aðild sinni skuldbundið sig til þess að haga löggjöf, dóm- og stjórnsýslu 

sinni þannig að því markmiði sé náð.
17

 Í þeim tilgangi að tryggja að aðildarríkin stæðu við 

skuldbindingar sínar var komið á fót einu skilvirkasta eftirlitskerfi sinnar tegundar.
18

 Settar 

voru á fót tvær stofnanir til að taka á móti og fjalla um kærur aðildarríkja og einstaklinga 

vegna meintra brota aðildarríkis á ákvæðum sáttmálans.
19

 Er annars vegar um að ræða 

Mannréttindanefnd Evrópu og hins vegar Mannréttindadómstól Evrópu. 

                                                 
12

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 2-3. 
13

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 29. 
14

 Mark Janis, Richard Kay og Anthony Bradley: European human rights law, bls. 16. 
15

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 30. 
16

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and practice of the European Convention on Human Rights, bls. 4.  
17

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 30. 
18

 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur -Mannréttindi, bls. 82. 
19

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 34.  
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Málsmeðferðin fyrir þessum stofnunum var áður tvískipt.
20

 Með mikilli einföldun má lýsa 

henni þannig að Mannéttindanefndin tók ákvörðun um það hvort kæra uppfyllti kæruskilyrði 

og væri tæk til efnismeðferðar. Ef svo var tók nefndin efnisafstöðu til málsins áður en 

dómstóllinn tók endanlega ákvörðun í málinu.
21

 Þessu fyrirkomulagi var breytt með 

gildistöku 11. samningsviðauka 1. nóvember 1998. Þá var Mannréttindanefndin lögð niður og 

gerðar voru veigamiklar breytingar á skipan og hlutverki dómstólsins.
22

 Framvegis yrði 

aðeins eitt dómstig og fjallaði dómstóllinn í hinni breyttu mynd sinni kærumál út frá bæði 

efnishlið og formshlið þeirra.
 23

 Dómar MDE eru endanlegir
24

 og bindandi fyrir aðildarríkin, 

sbr. 1. mgr. 46. gr., sbr. 1. mgr. 44. gr., í hverju því máli sem þau eru aðilar að og hefur 

Ráðherranefnd Evrópu, æðsta stofnun Evrópuráðsins, umsjón með fullnustu dómanna. Fram 

að gildistöku 11. samningsviðauka höfðu aðildarríkin átt val um að viðurkenna kærurétt 

einstaklinga en með gildistöku samningsviðaukans var kæruréttur einstaklinga festur í sessi 

með einu mikilvægasta ákvæði sáttmálans, ákvæði 34. gr. sem mælir fyrir um heimild 

dómstólsins til þess að taka beint við kærum frá hvaða einstaklingi sem er.
25

  

Mannréttindasáttmáli Evrópu er ólíkur öðrum þjóðréttarsamningum á þann hátt að hann 

veitir einstaklingum, ekki aðeins aðildarríkjum, aðgang að alþjóðlegum stofnunum sem kveða 

upp bindandi dóma til þess að fá leyst úr því hvort tiltekið aðildarríki hafi brugðist skyldum 

sínum samkvæmt sáttmálanum.
26

 Sáttmálinn leggur því ekki aðeins gagnkvæma lagaskyldu á 

herðar aðildarríkja til þess að tryggja tiltekin mannréttindi, heldur beinist skylda 

aðildarríkjanna að einstaklingunum sem bera þessi réttindi.
27

  

 

                                                 
20

 Mark Janis, Richard Kay og Anthony Bradley: European human rights law, bls. 70.  
21

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 34-35.  
22

 Dirk Ehlers: European Fundamental Rights and Freedoms, bls. 4.  
23

 Elisabeth Palm og Margaretha Ericsson: Att klaga till Europadomstolen, bls. 31.  
24

 Ákvæði 44. gr. fjallar um vísun máls til yfirdeildar mannréttindadómstólsins, en hann starfar í nokkrum smærri 

skipulagseiningum sem kallast aðaldeildir (e. Sections). Innan þeirra starfa nefndir (e. Committees) sem ákveða hvort 

mál séu tæk til meðferðar fyrir dóminum. Dómurum í aðaldeildum er svo aftur raðað deildir sjö dómara (e. 

Chambers). Yfirdeild dómstólsins (e. Grand Chamber) skipa sautján dómar, og heimilt er að vísa málum til 

yfirdeildarinnar að nánari skilyrðum uppfylltum. Sjá einnig almenna umfjöllun um skipulag dómstólsins í kafla Davíðs 

Þórs Björgvinssonar: Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 35.  
25

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and practice of the European Convention on Human Rights, bls. 51, 
26

 Þess ber þó að geta að þetta fyrirkomulag er ekki einsdæmi. Svipaðar leiðir hafa verið farnar í sumum yngri 

mannréttindasamningum. Þannig má nefna að í valfrjálsri bókun við Alþjóðasamning um borgaraleg og 

stjórnmálaleg réttindi er kveðið á um rétt einstaklinga til þess að senda Mannréttindanefnd Sameinuðu þjóðanna 

erindi vegna skerðingu réttinda sem lýst er í samningnum. Nefndin kannar erindin og kemur svo sjónarmiðum 

sínum fram við ríkið sem á í hlut og kærandann. Sjá, Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. 

Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 37. 
27

 George Letsas: A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, bls. 9. 
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2.2 Skuldbindingar aðildarríkja MSE samkvæmt ákvæði 1. gr. og gildissvið sáttmálans 

Skuldbindingum aðildarríkja MSE er slegið föstum í 1. gr. hans. Þar segir að samningsaðilar 

skulu tryggja hverjum þeim, sem innan lögsögu þeirra dvelst, réttindi þau og frelsi sem 

skilgreind eru í I. kafla sáttmálans.
28

 Hér ber að taka fram að í íslenskri þýðingu sáttmálans í 

lögum nr. 62/1994 um Mannréttindasáttmála Evrópu er ákvæðið svo hljóðandi: 

„Samningsaðilar skulu tryggja hverjum þeim, sem innan yfirráðasvæðis þeirra dvelst, réttindi 

þau og frelsi sem skilgreind eru í I. kafla þessa samnings.“
29

 Í raun réttri er yfirráðasvæði ekki 

rétt þýðing á hinu samsvarandi heiti „jursidiction“ í franskri og enskri útgáfu sáttmálans 

heldur ætti það að vera þýtt sem  lögsaga, hugtak sem hefur víðtækara gildissvið og getur 

m.a. í sumum tilvikum gilt utan yfirráðasvæðis sem landssvæði ríkja. Skyldan til þess að 

tryggja réttindi einstaklinga samkvæmt sáttmálanum tekur því til þeirrar aðstöðu að ríkið hafi 

raunveruleg yfirráð yfir einstaklingum í gegnum stofnanir eða aðra fulltrúa sína.
30

 Það hefur 

þó ekki frekari þýðingu hér að lýsa þeim tilvikum nánar en notast verður við hugtakið lögsaga 

í þessari ritgerð. 

 Sáttmálinn skuldbindur allar greinar ríkisvaldsins og starfssemi þess á öllum sviðum og 

stigum þar sem farið er með opinbert vald.
31

 Orðalag 1. gr. um að samningsaðilar séu 

skuldbundnir af sáttmálanum má skýra með vísan til annarra ákvæða sáttmálans. Hér er 

nærtækast að vísa til 2. mgr. 8. gr. sem kveður á um að opinber stjórnvöld skulu ekki ganga á 

rétt manns til friðhelgi einkalífs, fjölskyldu, heimilis og bréfaskrifta, svo sem er lýst í 1. mgr. 

ákvæðisins. Þá er einnig hægt að skilgreina samningsaðila á neikvæðan hátt, þannig að 

hugtakið taki hvorki til þeirra félaga sem njóta verndar 11. gr. sáttmálans (félagafrelsi) né 

þeirra samtaka (óopinber samtök, e. non-govermental organizations) sem njóta kæruhæfis 

samkvæmt 34. gr. sáttmálans. Dómstóllinn hefur tekið fram að í skilningi þjóðarréttar er ekki 

aðeins átt við stjórn og æðstu stofnanir ríkisins þegar rætt er um opinbert stjórnvald, heldur 

tekur það til allra tilfella þar sem valdi er dreift til annarra og lægra settra innlendra yfirvalda 

sem fara með framkvæmd þessa valds og getur ríki því orðið ábyrgt vegna gjörða einstakra 

stjórnvalda í áðurnefndum skilningi.
32

 Aðildarríkin skuldbinda sig þó ekki einungis til þess að 

haga innri umgjörð sinni og reglum á þann veg að réttindin samkvæmt. sáttmálanum séu virt, 

heldur skulu þau enn fremur, upp að vissu marki, verja einstaklinga gegn öðrum 

                                                 
28

 Ákvæðum sáttmálans er skipt í fimm kafla og I. kafli hans geymir efnisákvæðin sem mæla fyrir um réttindi 

einstaklinga sem dvelja innan lögsögu aðildarríkjanna. Nýjum efnisréttindum hefur verið bætt við sáttmálann í 

1., 4., 6., 7., 12. og 13. viðauka og nær 1. gr. einnig til þeirra. 
29

 Leturbreytingar eru mínar. 
30

 Donna Gomien: Short guide to the European Converntion on Human Rights, bls. 15.  
31

 Dirk Ehlers: European Fundamental Rights and Freedoms, bls. 41.  
32

 MDE, Assanidze gegn Georgíu, 8. apríl 2004 (71503/01), 148. og 149. mgr. 
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einstaklingum.
33

 Ýmsar röksemdir styðja það sjónarmið að sáttmálinn hafi einkaréttaráhrif, 

þ.e. að einstaklingar séu einnig bundnir af ákvæðum sáttmálans og að hann hafi áhrif á 

lögskipti þeirra á milli.
34

 Álitaefni um ábyrgð aðildarríkja á þessu sviði, hvort þau beri ábyrgð 

á mannréttindabrotum einstaklinga, eru nátengd umfjöllun um jákvæðar skyldur þeirra og 

verður nánar fjallað um slík óbein einkaréttaráhrif hér á eftir. 

Skylda aðildarríkis til þess að tryggja mannréttindi einstaklinga er óháð þjóðerni, 

ríkisborgararétti eða búsetu þeirra, svo lengi sem þeir dveljast innan lögsögu þess. Þetta er 

áréttað í ákvæði 14. gr. sáttmálans, sem kveður á um að réttindi þau og frelsi sem skilgreind 

eru í samningnum skulu tryggð án nokkurs manngreiningarálits. Í ákvæðinu er lagt bann við 

mismunun á grundvelli nokkurra nánari tilgreindra þátta í fari einstaklingsins sem þar er lýst, 

t.d. kynferði, þjóðerni, uppruna o.fl.
35

  

Ákvæði 1. gr. mælir fyrir um að aðildarríki sáttmálans skulu tryggja vernd þeirra 

mannréttinda sem þar er lýst. Mannréttindadómstóllinn hefur slegið því föstu að með þessu 

orðalagi 1. gr. sé undirstrikað sérstakt eðli MSE, sem ólíkt hefðbundnum 

þjóðréttarsamningum feli í sér annað og meira en gagnkvæma lagaskyldu á milli aðildarríkja. 

Í einum af sínum fyrstu dómum, máli Írlands gegn Bretlandi, tók dómstóllinn sérstaklega 

fram að sáttmálinn leggur hlutlægar skyldur á aðildarríkin til að tryggja sameiginlega réttindi 

þau sem þar er lýst, og gengur hann því lengra en gagnkvæmar þjóðréttarskuldbindingar í 

hefðbundnu samningssambandi ríkja. Með því að velja orðalagið skulu tryggja hafi höfundar 

sáttmálans ætlað að gera það alveg ljóst að frelsi og réttindi þau sem skilgreind eru í 

sáttmálanum verði að vera beinlínis tryggð hverjum þeim sem er staddur innan lögsögu 

aðildarríkis. Í þessu felst að stjórnvöld aðildarríkja eru ekki aðeins skuldbundin til þess að 

virða mannréttindi einstaklinga, heldur leiðir það af sáttmálanum að þau verða að koma í veg 

fyrir eða bæta úr þar sem brotið kann að hafa verið gegn ákvæðum hans svo réttindi þau og 

frelsi sem þar er lýst teljist nægjanlega tryggð.
36

 Frumskylda aðildarríkjanna er að ná þessum 

markmiðum en þau hafa ákveðið svigrúm eða valkosti um leiðir til þess.
37

 

 

                                                 
33

 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention,, bls. 43. 
34

 Sjá nánar grein Bjargar Thorarensen: „Einkaréttaráhrif Mannréttindasáttmála Evrópu og skyldur ríkja til 

athafna samkvæmt sáttmálanum“. 
35

 MSE hefur einnig verið talinn vernda réttindi lögaðila að því leyti sem það getur átt við, svo fremur að þeir 

séu ekki hluti af ríkinu, en opinber samtök og hópar sem tengjast ríkin bera skyldur samkvæmd sáttmálanum en 

njóta ekki verndar hans. sbr. Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi, bls. 42 og Dirk Ehlers: 

European Fundamental Rights and Freedoms, bls. 41.  
36

 MDE, Írland gegn Bretlandi, 18. janúar 1978 (5310/71), 239. mgr.   
37

 Bjög Thorarensen: Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi, bls. 85. 
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2.3 Inntak skyldu aðildarríkjanna til að tryggja mannréttindi 

2.3.1 Valkostir um leiðir til að innleiða skylduna – Reglan um svigrúm til mats  

Ákvæði 1. gr. kveður aðeins á um að aðildarríki sáttmálans séu skuldbundin því að tryggja að 

mannréttindi þau sem sáttmálinn lýsir séu virt en gefur engin fyrirmæli um hvernig 

aðildarríkin skulu haga þeirri framkvæmd.
38

 Dómstóllinn hefur eftirlit með því að aðildarríkin 

standi við gerðar skuldbindingar og hefur slegið föstu að þótt sáttmálinn mæli ekki fyrir á 

almennan hátt hvernig aðildarríkin skulu tryggja raunhæfa framkvæmd ákvæða hans, þá leiðir 

það af orðalagi 1. gr. að aðildarríkin verði, með einum hætti eða öðrum, að tryggja öllum 

innan einstaklingum lögsögu sinnar þau réttindi og frelsi sem lýst er í sáttmálanum.
39

 Það er 

því óumdeilt að aðildarríkin verða að tryggja með viðeigandi hætti að réttindin samkvæmt 

sáttmálanum séu virt, en það er hins vegar á valdi hvers aðildarríkis fyrir sig að ákveða með 

hvaða hætti það kýs að fullnægja þeim skuldbindingum sínum.
40

  

 Gæta verður jafnvægis á milli þess sem eðlilegt er að aðildarríkin ákveði fyrir sig og þess að 

grundvallarmannréttindi einstaklinga séu virt.
41

 Dómstóllinn hefur því mótað í dómaframkvæmd 

reglu, sem játar aðildarríkjunum ákveðið svigrúm til mats (e. margin of appreciation) á því með 

hvaða hætti þau virða réttindin samkvæmt sáttmálanum.
 42

 Að baki reglunnar búa sjónarmið um 

að innlend yfirvöld séu almennt betur í stakk búin til þess að meta nauðsynlegar aðgerðir í 

réttarkerfum þeirra vegna beinna og viðvarandi tengsla við samfélagið.
 43

  Reglunni er iðulega 

beitt þegar dómstóllinn metur hvort aðildarríki hafi gætt meðalhófs við takmarkanir á tilteknum 

réttindum samkvæmt sáttmálanum, einkum þeim í ákvæðum 8.-11. gr. MSE. Þá notast 

dómstóllinn gjarnan við regluna þegar hann metur hvort aðildarríki hafi uppfyllt þær 

athafnaskyldur sem leiðir af ákvæðum sáttmálans.
44

 Svigrúm aðildarríkja er þó mismikið og ræðst 

af eðli þeirra hagsmuna sem til umfjöllunar eru í hvert sinn. Hefur dómstóllinn slegið föstu að 

þegar um er að ræða málefni sem snertir náið tilvist og sjálfsmynd einstaklings er þetta svigrúm 

                                                 
38

 Björg Thorarensen: „Strengthening of the Principle of Subsidiarity of the European Convention on Human 

Rights“, bls. 274.  
39

 MDE, James o.fl. gegn Bretlandi, 21. febrúar 1986 (8793/79) 84. mgr. Sjá einnig MDE, Swedish Engine 

Drivers’ Union gegn Svíþóð, 6. febrúar 1976 (5614/72), 50. mgr.  og MDE, Írland gegn Bretlandi 18. janúar 

1978 (5310/71), 239. mgr.    
40

 Clare Ovey og Robin C.A. White: The European Convention on Human Rights, bls. 85 - 86, sbr., Björg 

Thorarensen: Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi, bls. 82.  
41

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 62.  
42

 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 62.  
43

 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 161. Sjá einnig t.d. dóm MDE, D.J. 

gegn Króatíu, 24. júlí 2012 (42418/10), 93. mgr.   
44

 D.J. Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 12. 
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takmarkaðra en ella.
45

 Þannig taldi dómstóllinn í máli X og Y gegn Hollandi að í ljósi þess að 

kynferðisofbeldi felur í sér árás á einstaklingsgildi sem snerta algjör grundvallaratriði í lífi 

kæranda, væri svigrúm ríkisins til mats á leiðum til að tryggja friðhelgi einkalífs kæranda mun 

minna en annars væri.
46

 Dómstóllinn fer með mat á því hvort aðildarríki hafi uppfyllt skyldur 

sínar og hefur bent á að við ákvörðun á því hvort athafnaskylda ríkis sé til staðar í ákveðnu tilviki, 

verði að finna eðlilegt jafnvægi á milli hagsmuna samfélagsins annars vegar og hagsmuna 

einstaklinga hins vegar af því að ríkið grípi til sérstakra ráðstafana til að tryggja réttindi þeirra 

samkvæmt sáttmálanum.
47

   

2.3.2 Jákvæðar skyldur aðildarríkjanna 

 Orðalag ákvæðis 1. gr. um að aðildarríkin skulu tryggja mannréttindin sem lýst er í 

sáttmálanum hefur verið túlkað á þann hátt að aðildarríkin eru ekki aðeins skuldbundin til 

þess að forðast óþarfa afskipti af réttindum einstaklinga, heldur beri þeim jafnframt skylda að 

grípa til tiltekinna ráðstafana svo að réttindin verði tryggð, þ.e. jákvæð skylda til þess að 

vernda mannréttindi.
48

  

Flest þeirra réttinda sem lýst er í sáttmálanum eru borgaralegs og stjórnmálalegs eðlis og 

kjarnaákvæði hans eru mörg hver dæmigerð neikvæð frelsisréttindi sem hefð er fyrir að skilgreina 

þannig að þau leggi neikvæðar skyldur á aðildarríkin. Ákvæði 8. gr. sáttmálans fellur vel að 

þessari skilgreiningu og er sérstaklega tekið fram í 2. mgr. hennar að opinber stjórnvöld skuli ekki 

ganga á réttindin sem lýst er í 1. mgr. sömu greinar. Ákvæði 1. mgr. 8. gr. verndar friðhelgi 

einkalífs og fjölskyldu og í 2. mgr. er lýst heimilum takmörkunum þeirra réttinda. Þessa 

framsetningu á 8. gr. sameiginlega með ákvæðum 9. gr (hugsana,- samvisku- og trúfrelsi), 10. gr. 

(tjáningarfrelsi) og 11. gr. (funda- og félagafrelsi), þar sem 1. mgr. þeirra lýsir yfir tilteknum 

frelsisréttindum sem óheimilt er að takmarka nema skilyrðum 2. mgr. þeirra sé fullnægt.
49

  

Í sögulegu samhengi var helsta markmið borgaralegra og stjórnmálalegra réttinda að setja 

ríkisvaldinu viss mörk. Slík réttindi árétta þó að í hlutverki ríkisvaldsins felist skylda til að 

tryggja þetta frelsi einstaklinganna og með tímanum tóku áherslur mannréttindaákvæða að 

breytast í veigamiklum atriðum. Hugtakið mannréttindi er nú talið fela í sér jákvæðan rétt 

einstaklinga til efnahagslegs og félagslegs öryggis og viðunandi lífsskilyrða, en slík réttindi 

                                                 
45
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krefjast tiltekinna jákvæðra ráðstafana af hálfu ríkisins til þess að tryggja þetta öryggi.
50

 Þessi 

flokkun í neikvæð og jákvæð mannréttindi byggir á nokkurri einföldun og er ljóst að mörk 

þeirra eru oft óljós, enda verða sum mannréttindi í flokki borgaralegra og stjórnmálalegra 

réttinda ekki virk nema til aðgerða ríkisins komi. Sem dæmi má nefna hér að menn fái 

tæplega réttláta málsmeðferð fyrir dómstólum, sbr. 6. gr. MSE, nema að aðildarríkin komi á 

fót sjálfstæðu og virku dómstólakerfi.
51

 

 Þótt aðeins sé kveðið berum orðum á um athafnaskyldu aðildarríkja í örfáum ákvæðum 

sáttmálans þá hafa jákvæðar skyldur þeirra nú verið viðurkenndar í tengslum við langflest 

efnisákvæði sáttmálans.
52

 Í meginatriðum má skipta skyldum ríkja til athafna í þrjá flokka.
53

 Í 

fyrsta lagi er um að ræða jákvæðar skyldur sem beinlínis er kveðið á um í ákvæðum sáttmálans. 

Innan þessa flokks falla ákvæði eins og 1. mgr. 2. gr. MSE, sem mælir svo fyrir að réttur sérhvers 

manns til lífs skuli verndaður með lögum. Hér má einnig nefna e-lið 3. mgr. 6. gr. MSE, sem 

kveður á um rétt sakbornings til þess að fá ókeypis aðstoð túlks ef hann skilur hvorki né talar það 

mál sem er notað fyrir dómi. Í öðru lagi hefur dómstóllinn talið að jákvæðar skyldur séu 

innbyggðar í sumum ákvæðum sáttmálans og túlkað þau þannig að tiltekinna athafna af hálfu 

ríkisins sé krafist svo réttindin sem þau lýsa yfir verði virk í reynd. Sú nálgun er lýsandi fyrir 

túlkun dómstólsins á 8. gr. MSE varðandi friðhelgi einkalífs og fjölskyldu líkt og nánar verður 

fjallað um í 4. kafla hér á eftir. Í þriðja lagi hefur MDE viðurkennt að það leiði af sumum 

ákvæðum sáttmálans, að í þeim felist skylda til að vernda réttindi einstaklinga með því að taka til 

ráðstafana í því skyni að vernda þá fyrir öðrum einstaklingum.
54

  

Skylda aðildarríkja til athafna samkvæmt síðari flokkunum tveim er ekki alveg jafn 

augljós og skyldan samkvæmt fyrsta flokknum. Með nokkurri einföldun má þó segja að 

dómstóllinn hafi meðal annars byggt túlkun sína á jákvæðum skyldum í tengslum við slík 

ákvæði á þeirri röksemd að það leiði af samspili þeirra við 1. gr. MSE og af hinni almennu 

skyldu aðildarríkja samkvæmt sáttmálanum að tryggja raunhæfa framkvæmd ákvæða hans og 

veita þeim réttindum og frelsi sem þau kveða á um virka vernd.
55

 Sem gott dæmi um hvernig 
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dómstóllinn hefur beitt þessari aðferð má finna í dómaframkvæmd í málum sem varða 3. gr. 

MSE en dómstóllinn hefur viðurkennt að aðildarríkin bera skyldu til að vernda einstaklinga 

gegn því að þola slíka meðferð, jafnvel þegar hana má rekja til einstaklinga sem fara ekki með 

framkvæmd opinbers valds. Þeirri dómaframkvæmd verður gerð nánari skil í 5. kafla hér á 

eftir í tengslum við beitingu ákvæðis 3. gr. MSE í kynferðisbrotamálum og ábyrgð ríkja yfir 

athöfnum einstaklinga sem fara ekki með framkvæmd neins opinbers valds.  

Þá hefur verið bent á að auk ákvæðis 1. gr. og meginreglunnar um virka vernd hafi 

dómstóllinn leitt jákvæðar skyldur af ákvæðum sáttmálan með vísan til 13. gr. MSE, sem 

kveður á um skyldu aðildarríkja til að tryggja hverjum þeim sem telur brotið á réttindum 

sínum raunhæft úrræði til þess að leita réttar síns.56 Ákvæðið tekur í raun við sem rökrétt 

framhald af ákvæði 1. gr., sem leggur þær skyldur á aðildarríkin að tryggja einstaklingum 

réttindi þau og frelsi samkvæmt sáttmálanum, og gerir kröfu um að einstaklingum sé ekki 

aðeins veittur aðgangur að innlendum úrskurðaraðilum heldur er einnig gerð krafa um að 

önnur raunhæf úrræði á borð við bótarétt séu veitt.
57

 

 Jákvæðar skyldur sækja tilvist sína að miklu leyti til þeirra lögskýringarsjónarmiða sem 

dómstóllinn styðst við þegar hann túlkar ákvæði sáttmálans. Hefur dómstóllinn nú skýrt 

megnið af efnisákvæðum sáttmálans þannig að í þeim felist jákvæðar skyldur sem krefjast 

tiltekinna athafna af hálfu ríkisins til þess að tryggja raunhæfa og virka vernd þeirra réttinda 

sem þar er lýst.
 58
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3 Skýring og beiting Mannréttindasáttmála Evrópu 

3.1 Inngangur 

Í meðförum Mannréttindadómstólsins hefur gildissvið sáttmálans vaxið töluvert umfram það 

sem sjá mátti fyrir við samþykkt hans árið 1950. Því gefur sjálfur texti sáttmálans fremur 

takmarkaða mynd af réttaráhrifum hans og umfangi miðað við dómaframkvæmd 

dómstólsins.
59

 Sáttmálinn er tiltölulega stutt skjal og þarfnast túlkunar svo ákvæði hans veiti 

réttindunum sem þar er lýst virka vernd.
60

 Fer dómstóllinn með það hlutverk að skýra og beita 

sáttmálanum og hefur hann heimild samkvæmt 32. gr. MSE til að fjalla um öll málefni 

varðandi túlkun hans og framkvæmd. 

Mannréttindasáttmáli Evrópu er þjóðréttarsamningur og ber því að túlka hann til 

samræmis við almenn sjónarmið þjóðarréttarins um túlkun slíkra samninga.
61

 Sáttmálinn 

hefur þó ákveðin sérkenni sem gera hann frábrugðinn öðrum þjóðréttarsamningum að ýmsu 

leyti og hefur dómstóllinn því fremur hallast að því að beita skýringarreglum er taka mið af 

sérstöku eðli sáttmálans og túlkað hann á grundvelli sérstakra sjónarmiða sem hann hefur 

sjálfur mótað.
62

 Mikil þróun hefur orðið í skýringum dómstólsins á því hvað felst í ákvæðum 

sáttmálans. Á það bæði við um þau réttindi er njóta verndar sáttmálans, en einnig hvaða 

skyldur ákvæði hans leggja á aðildarríkin. Hefur dómstóllinn til að mynda gengið sífellt 

lengra í því að skilgreina hvað felist í jákvæðum skyldum ríkja samkvæmt ákvæðum 

sáttmálans og hvaða kröfur verði gerðar til aðildarríkjanna í því samhengi.
63

  

Í þessum kafla verður fjallað nánar um nokkur hinna sérstöku lögskýringarsjónarmiða sem 

dómstóllinn hefur þróað með sér í framkvæmd sinni og hafa þýðingu fyrir þróun jákvæðra 

skyldna aðildarríkja sáttmálans. Vert er að taka fram að þau lögskýringarsjónarmið sem 

dómstóllinn styðst við í framkvæmd sinni eru margvísleg og mörk þeirra eru ekki ávallt skýr 

heldur geta þau skarast og fléttast saman með ýmsum hætti í einu og sama málinu.
64

 Þau 

verða því ekki flokkuð í stigskipt kerfi, heldur hefur dómstóllinn litið svo á að val á 

lögskýringarleið sé flókin og heildstæð aðgerð sem taki mið af mismunandi þáttum sem 
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einkenni hvert mál fyrir sig.
65

 Þá hafa fræðimenn nálgast viðfangsefnið á ólíkan máta og 

misjafnt er hvernig lögskýringarsjónarmið dómstólsins eru flokkuð, í hvaða röð fjallað er um 

þau og hve mikil áhersla er lögð á hvert sjónarmið fyrir sig.
66

 Hér í framhaldi verður ekki 

leitast við að fjalla um öll þau mismunandi sjónarmið sem dómstóllinn hefur beitt í 

framkvæmd, aðeins þau þeirra sem telja má hvað mikilvægust fyrir þróun jákvæðra skyldna 

aðildarríkjanna. Umfjöllunin verður ekki í neinni sérstakri röð en fyrst verður þó vikið 

stuttlega að hinum almennu skýringarsjónarmiðum þjóðarréttarins um túlkun þjóðréttar-

samninga og sem dómstóllinn hefur veitt vægi við túlkun sáttmálans.  

3.2 Túlkun Mannréttindasáttmála Evrópu 

3.2.1  Almennar reglur um túlkun þjóðréttarsamninga 

Áður hefur komið fram að Mannréttindasáttmáli Evrópu er þjóðréttarsamningur og því eigi 

almenn sjónarmið um skýringu þjóðréttarsamninga við um hann. Meginheimild 

þjóðarréttarins á þessi sviði er Vínarsamningurinn um milliríkjasamninga (e. Vienna 

Convention on the Law of the Treaties) frá árinu 1969
 
og lagði dómstóllinn snemma til 

grundvallar, í máli Golder gegn Bretlandi, að sér bæri að taka mið af túlkunarreglum 31.-33. 

gr. Vínarsamningsins.
67

 Á þeim tíma hafði Vínarsamningurinn ekki enn tekið gildi en 

samkvæmt 4. gr. hans eru ákvæði hans ekki afturvirk og geta því aðeins átt við um 

þjóðréttarsamninga sem eru gerðir eftir gildistöku hans
. 
Þrátt fyrir það sló dómstóllinn föstu 

að ákvæðin skyldu vera sér til leiðbeiningar við túlkun Mannréttindasáttmálans þar sem þau 

hefðu að geyma almennt viðurkenndar meginreglur þjóðarréttar sem dómstóllinn hafði áður 

vísað til í dómum sínum.
68  

 Hafa ber í huga að þrátt fyrir að litið sé á túlkunarreglur Vínarsamningsins sem gildandi 

þjóðarrétt, þá eru þær sveigjanlegar og fremur notaðar sem viðmið en síður litið á þær sem 

fyrirframákveðnar reglur sem beri að fylgja í hvívetna við túlkun þjóðréttarsamninga.
69

 

Leiðbeiningarreglur um túlkun slíkra samninga er að finna í ákvæðum 31.-33. gr. 

Vínarsamningsins. Hin almenna meginregla um að leitast skuli við að skýra 

þjóðréttarsamning í góðri trú og í samræmi við venjulega merkingu orða hans, í ljósi þess 

samhengis sem þau eru í og í samræmi við tilgang samningsins og markmið hans kemur fram 
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í 1. mgr. 31. gr. Einnig ber að líta til samningstexta þjóðréttarsamnings, inngangsorða og 

viðauka við skýringu hans og þá geta jafnvel síðar til komnir samningar haft vægi við túlkun 

þjóðréttarsamnings.
70

 Undirbúningsgögn við gerð þjóðréttarsamnings (fr. travaux 

prépatories) kunna einnig að veita leiðbeiningu við skýringu hans, einkum til þess að kanna 

fyrirætlun samningsaðila með gerð samningsins.
71

 Mannréttindadómstóll Evrópu lítur hins 

vegar á MSE sem „lifandi tæki“ sem beri að túlka í ljósi ríkjandi aðstæðna á hverjum tíma.
72

 

Vísar hann því sjaldan til undirbúningsgagna í dómaframkvæmd og hefur jafnvel hafnað því í 

dómum sínum að þau hafi leiðbeiningargildi í tilteknu máli.
73

  

Reglur Vínarsamningsins eru settar fram í því skyni að reyna að samræma aðferðir við 

túlkun þjóðréttarsamninga.
74

 Þær eru þó ekki afdráttarlausar og veita ekki skýra og einfalda 

lausn við öllum vandamálum sem geta risið í tengslum við túlkun þjóðréttarsamnings.
75

 Veltur 

því á mörgum þáttum, ekki síst hvaða augum dómstóll lítur hlutverk sitt, hvaða 

skýringaraðferð hann muni beita, t.d. hvort hann muni hallast að hefðbundinni textaskýringu 

eða markmiðsskýringu þegar hann túlkar þjóðréttarsamning.
76

  

3.2.2 Textaskýring 

Skýring ákvæða MSE hefst með athugun á orðalagi þeirra.
77

 Dómstóllinn styðst iðulega við 

venjulega merkingu orða og hugtaka (e. ordinary meaning) í samræmi við 1. mgr. 31. gr. 

Vínarsamningsins þegar hann túlkar ákvæði MSE og hefur m.a. notast við orðabækur til þess 

að finna venjulega og eðlilega merkingu orða.
78

 Mál Johnston gegn Írlandi er gjarnan nefnt í 

fræðiritum sem ágætis dæmi um beitingu dómstólsins á hefðbundinni orðskýringu. Í málinu 

var deilt um hvort hægt væri að byggja rétt til hjónaskilnaðar á 12. gr. MSE, sem mælir fyrir 

um rétt manna til þess að ganga í hjónaband. Taldi dómstóllinn að leitast yrði við að leiða 

venjulega merkingu orðanna í ljós, í því samhengi sem þau koma fram og í ljósi markmiðs 
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ákvæðisins. Venjuleg merking orðanna „réttur til að ganga í hjónaband“ væri alveg skýr í 

þeim skilningi að þau eiga við um stofnun hjúskapar, en ekki slita á honum.
79

 

Þá geta sérstök álitamál vaknað varðandi venjulega merkingu orða í sáttmálanum, þegar 

orð eða hugtök í honum hafa ólíka merkingu í réttarkerfum aðildarríkjanna. Við slíkar 

aðstæður getur verið vafamál hvaða merkingu beri að leggja til grundvallar og hætt er við 

ósamræmi í framkvæmd sáttmálans á meðal aðildarríkja hans.
80

 Þegar svo háttar til hefur 

dómstóllinn notað viðmið um hvaða skilning beri að leggja til grundvallar og beitt sjálfstæðri 

skýringu orða og hugtaka sem koma fyrir í sáttmálanum (e. autonomous concepts).
81

 

Tilgangurinn er að tryggja einsleitni í beitingu sáttmálans meðal aðildarríkjanna þar sem 

annað myndi leiða til þess að dómstóllinn yrði bundinn við það hvernig lagaleg hugtök eru 

notuð í rétti einstakra aðildarríkja.
82

 

3.2.3 Markmiðsskýring  

Áður hefur komið fram að eitt helsta markmiðið með gerð MSE var að útfæra tiltekin 

mannréttindi úr Mannréttindayfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna í bindandi þjóðréttarsamning 

sem legði lagalegar skyldur á herðar aðildarríkjanna til þess að tryggja og virða þau réttindi 

sem þar er lýst. Hafa ber í huga að Mannréttindayfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna var aðeins 

ætlað að vera aðildarríkjum Sameinuðu þjóðanna til leiðsagnar um hvernig þau skyldu haga 

löggjöf sinni.
83

 Í inngangsorðum MSE kemur fram að Mannréttindayfirlýsingin hafi það að 

markmiði að tryggja almenna og raunhæfa viðurkenningu og vernd þeirra réttinda sem þar er 

lýst og að ríkisstjórnir þær sem hafa undirritað MSE og eru aðilar að Evrópuráðinu séu 

staðráðnar í því að stíga fyrstu skrefin að því marki að tryggja sameiginlega nokkur þeirra 

réttinda sem greind eru í hinni almennu mannréttindayfirlýsingu. Er ein leiðin að því 

markmiði Evrópuráðsins að koma á nánari einingu aðildarríkjanna, að efla og hafa í heiðri 

mannréttindi og mannfrelsi.  
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Þau markmið sem koma fram í inngangi MSE eru fremur almennt orðuð en dómstóllinn 

hefur engu að síður lagt ríka áherslu á að túlka hann í samræmi við markmið og tilgang hans 

(e. object and purpose). Skyldur aðildarríkjanna hafa samkvæmt sáttmálanum verið 

skilgreindar á þann veg að markmið þeirra sé að vernda raunveruleg grundvallarréttindi 

einstaklinga í samskiptum þeirra við ríkisvaldið, fremur en að skapa gagnkvæmar skyldur á 

milli samningsaðilanna sjálfra.
84

 Öllum sjónarmiðum um að ákvæði sáttmálans beri að túlka 

þröngt í ljósi þess að þau skerði sjálfsákvörðunarrétt fullvalda ríkja hefur því verið hafnað, en 

að baki slíkum sjónarmiðum eru þau rök að ríki gangist ekki undir aðrar skuldbindingar en 

þær sem má örugglega lesa úr ákvæðum þjóðréttarsamnings.
85

 Slík sjónarmið um túlkun 

þjóðréttarsamninga eru að miklu leyti úrelt í dag og hefur sú meginregla verið orðuð að 

samninga beri að túlka á þann hátt að markmið þeirra nái best fram að ganga.
86

 

Skýringaraðferðir MDE bera þess glöggt vitni en dómstóllinn sló föstu strax í máli Wemhoff 

gegn Þýskalandi árið 1968, að í ljósi þess að sáttmálinn væri réttarskapandi samningur, væri 

nauðsynlegt að leita þeirrar túlkunar sem best hentar til þess að ná fram markmiði og tilgangi 

samningsins, ekki þeirrar sem myndi takmarka skyldur aðildarríkjanna eins og mögulegt er.
87

  

 Dómstóllinn virðist þannig gera greinarmun á Mannréttindasáttmálanum og hefðbundnari 

þjóðréttarsamningum sem eru þess eðlis að skapa marghliða og gagnkvæmar 

samningsskuldbindingar á milli aðila og hefur nálgast túlkun sáttmálans á þann hátt að hún 

endurspegli þetta sérstaka eðli sáttmálans.
88

 Kom þessi afstaða dómstólsins skýrt fram í máli 

Soering gegn Bretlandi er hann sló föstu að við túlkun sáttmálans verði að líta til sérstaks 

eðlis hans sem byggir á sameiginlegri framfylgd mannréttinda og grundvallarfrelsis 

einstaklinga. Taldi dómstóllinn að með markmiðum sáttmálans, um að tryggja vernd 

mannréttinda, að leiðarljósi beri að túlka og beita ákvæðum hans á þann hátt að þau veiti 

réttindunum raunhæfa og virka vernd.
 89

 

 Dómur dómstólsins í Soering–málinu tengir saman tvenn lögskýringarsjónarmið, annars 

vegar markmiðsskýringu og hins vegar meginregluna um virka vernd (e. principle of 

effectiveness). Markmiðsskýring hefur verið talin ein mikilvægasta skýringaraðferð 
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dómstólsins
90

 og meginreglunni um virka vernd hefur verið lýst sem „hornsteini annarra 

skýringaraðferða dómstólsins“.
91

 Ljóst er að um mikilvæg lögskýringarsjónarmið er að ræða 

og geta mörkin á milli þessara tveggja sjónarmiða verið óljós, enda ganga þau bæði út á að 

tryggja raunhæfa vernd mannréttinda.  

3.2.4 Meginreglan um virka vernd  

Reglan hefur öðlast sérstakt gildi í málum þar sem dómstóllinn slær föstu að jákvæðar skyldur 

felist í ákvæðum sáttmálans. Í einum af sínum stefnumarkandi dómum um jákvæðar skyldur, 

máli Airey gegn Írlandi, lagði dómstóllinn meginregluna til grundvallar niðurstöðu sinnar um 

að aðildaríki gætu þurft að grípa til tiltekinna ráðstafana til þess að tryggja mannréttindi.  

Kærandi í málinu var írsk kona sem sóttist eftir skilnaði við ofbeldisfullan eiginmann sinn 

en samkvæmt þágildandi lögum í aðildarríkinu varð að reka slíkt mál fyrir dómstólum. Vegna 

efnaleysis hafði hún hins vegar ekki ráð á því að afla sér aðstoðar lögmanns og taldi hún að 

með því að gera ekki ráð fyrir neins konar opinberri aðstoð á borð við gjafsókn við þessar 

aðstæður, hefði verið brotið gegn rétti hennar til réttlátrar málsmeðferðar skv. 6. gr. MSE. 

Þótt hún hefði átt þess kost að reka mál sitt sjálf leit dómstóllinn svo á að ólíklegt væri að hún 

gæti gert það með árangursríkum hætti og mætti því jafna aðstöðunni til þess að hún hefði 

ekki haft aðgang að dómstólum. Taldi dómstóllinn því að brotið hefði verið gegn rétti hennar 

skv. 6. gr. MSE á þeim grundvelli að „sáttmálanum væri ætlað að tryggja að réttindin væru 

ekki fræðileg og orðin tóm, heldur að þau væru raunhæf og virk.
92

  

Augljós tengsl eru á milli þess að bera kennsl á vissar jákvæðar skyldur í tengslum við 

ákvæði sáttmálans og meginreglunnar um að þeim réttindum sem þau mæla fyrir um er ætlað 

að vera í senn raunhæf og virk. Á það sérstaklega við þegar jákvæðar skyldur krefjast athafna 

af hálfu aðildarríkis sem miða að því að verja réttindi og frelsi einstaklinga fyrir ágangi 

annarra einstaklinga.
93

 Í máli X og Y gegn Hollandi taldi dómstóllinn að brotið hefði verið 

gegn réttindum annars kærenda í málinu, andlega fatlaðrar stúlku, til virkrar friðhelgi einkalífs 

hennar. Tómarúm í hollenskum lögum gerði að verkum að henni var ómögulegt að hefja 

sakamál á hendur manni sem hafði nauðgað henni. Dómstóllinn ítrekaði það sjónarmið að 

jákvæðar skyldur geti falist í virkri vernd friðhelgi einkalífs og sló föstu „[að] þessar skyldur 
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geta falið í sér að gerðar séu ráðstafanir til þess að tryggja að friðhelgi einkalífs sé virt, jafnvel 

á sviði samskipta einstaklinga á milli“.
94

 

Fjallað verður nánar um niðurstöður dómstólsins í málinu hér á eftir en hann taldi að 

úrræði á sviði einkamálaréttar væri ófullnægjandi ein og sér með tilliti til alvarleika brotsins 

sem kærandi í málinu varð fyrir. Dómstóllinn áréttaði að löggjöf á þessu sviði verður að hafa 

fælingarmátt en honum verður einungis náð fram með refsiákvæðum. Þar sem engin 

refsiákvæði í hollenskum lögum á þeim tíma veittu réttindum kæranda raunhæfa og virka 

vernd sló dómstóllinn föstu að brotið hefði verið gegn réttindum kæranda samkvæmt 8. gr. 

sáttmálans.
95

  

 Dómstóllinn hefur gjarnan byggt á markmiðsskýringu og meginreglunni um virka vernd 

við mótun á inntaki ákvæða sáttmálans og leitast við að beita sáttmálanum á þann hátt að það 

sé öllum einstaklingum innan lögsögu sinnar til raunverulegra hagsbóta.
96

 Í ljósi þess að 

sáttmálinn var gerður til þess að gilda um ókominn tíma og að höfundar hans gátu með engu 

móti séð fyrir þá þróun sem orðið hefur frá gerð hans, hefur reynst nauðsynlegt að skýra 

ákvæði hans á framsækinn hátt svo að réttindin sem hann verndar verði raunhæf og virk en 

endurspegli ekki aðeins stöðnuð viðhorf sem eigi ekki fyllilega við í nútímasamfélagi. 

Dómstóllinn hefur þannig notað ofangreind sjónarmið sem grundvöll undir svokallaðan 

framsækinn skýringarkost (e. evolutive interpretation) sem verður nú vikið nánar að.
 97

  

3.2.5 Framsækin skýring  

Dómstóllinn hefur túlkað sáttmálann á framsækinn eða „dýnamískan“ hátt og talið hann vera 

„lifandi tæki“ (e. living instrument) sem taki mið af breyttum aðstæðum, sem voru ekki til 

staðar þegar hann var gerður. Dómstóllinn beitti sjónarmiðinu um að sáttmálinn sé „lifandi 

tæki“ fyrst í máli Tyrer gegn Bretlandi
98

 og hefur margoft síðan vísað til þessa sjónarmiðs í 

dómum sínum.
99

 Í málinu komu til álita heimildir skólayfirvalda á eyjunni Mön til þess að 

beita nemendur líkamlegum refsingum í agaskyni og hvort slíkar refsingar fælu í sér brot á 3. 

gr. sáttmálans. Dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að sú háttsemi að hýða kæranda með 
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vendi hefði verið vanvirðandi meðferð í skilningi ákvæðisins og tók fram að „sáttmálinn væri 

lifandi tæki [...] sem túlka bæri til samræmis við ríkjandi aðstæður á hverjum tíma“. Jafnframt 

tók dómstóllinn fram að við mat á því hvort tiltekin refsing bryti gegn ákvæðum sáttmálans 

yrði að líta til almennt viðurkenndra sjónarmiða um líkamlegar refsingar í Evrópu, eins og 

þau hefðu þróast eftir gildistöku hans.
100

  

Af niðurstöðu dómstólsins í Tyrer-málinu má ráða að hann telur sig ekki bundinn af 

viðhorfum sem almennt voru viðurkennd á þeim tíma þegar sáttmálinn var gerður. Hefur það 

sjónarmið verið orðað að til að tryggja raunhæfa og virka vernd mannréttinda í öllum 

aðildarríkjum sáttmálans sé óhjákvæmilegt að skýra ákvæði sáttmálans til samræmis við þá 

þróun sem hefur átt sér stað á sviði mannréttinda í aðildarríkjunum og víkka þannig gildissvið 

ákvæðanna.
101

 Til dæmis hefur dómstóllinn lagt áherslu á breytt viðhorf í dómum sínum er 

varða málefni samkynhneigðra einstaklinga og einstaklinga sem hafa undirgengist 

skurðaðgerð til að leiðrétta líffræðilegt kyn sitt.
102

 Í máli Dudgeon gegn Bretlandi 

viðurkenndi dómstóllinn að telja yrði aðildarríkjum heimilt að gera viðeigandi ráðstafanir til 

þess að vernda siðgæði í samfélaginu. Engu að síður taldi dómstóllinn að ekki yrði hjá því 

komist að líta til þeirra breytinga sem átt hafa sér stað í viðhorfum og löggjöf aðildarríkja 

sáttmálans og sló föstu á þeim grundvelli, að löggjöf sem gerði kynmök samkynhneigðra 

refsiverð bryti gegn 8. gr. MSE um friðhelgi einkalífs.
103

  

Í máli Christine Goodwin gegn Bretlandi vísaði dómstóllinn til þess að skýr og 

óumdeilanleg merki væru á lofti um alþjóðlega samstöðu um félagslega og lagalega 

viðurkenningu á réttarstöðu transfólks. Var það því niðurstaða dómstólsins að bresk löggjöf 

sem skilgreindi kæranda málsins áfram sem karlmann eftir að hafa gengist undir aðgerð til 

leiðréttingar á kyni sínu, fæli í sér brot á friðhelgi einkalífs hennar samkvæmt 8. gr. MSE og 

jafnframt brot á rétti hennar til þess að ganga í hjónaband sem varinn er af 12. gr. MSE. 

Áréttaði dómstóllinn:  
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[Í] ljósi þess að sáttmálinn er fyrst og fremst til þess að vernda mannréttindi, ber dómstólnum að 

taka tillit til þess að aðstæður meðal aðildarríkjanna eru að breytast og bregðast við vaxandi 

samtöðu um hvaða viðmið skulu höfð um mannréttindi [...því] það skiptir sköpum að sáttmálinn 

sé túlkaður og honum beitt á þann hátt að réttindi hans verði raunhæf og virk, ekki aðeins 

fræðileg orðin tóm. [...] Dómstóllinn leggur því til að litið verði til aðstæðna innan og utan 

aðildarríkjanna til þess að meta „í ljósi ríkjandi aðstæðna“ hvað sé nú viðeigandi í túlkun og 

beitingu sáttmálans.104  

 

Framsækin skýring hefur einnig reynst þolendum kynferðisofbeldis mikilvæg, líkt og dómur í 

máli M.C. gegn Búlgaríu er vitni um.
105

 Fjallað verður nánar um málið síðar í þessari ritgerð 

en í málinu leitaðist dómstóllinn meðal annars við að draga fram skilgreiningu á nauðgun sem 

væri í samræmi við nútímaviðhorf um vernd mannréttinda. Dómstóllinn viðurkenndi að 

aðildarríkin nytu svigrúms til mats á leiðum til þess að tryggja einstaklingum fullnægjandi 

vernd gegn nauðgun enda bæri að taka mið af menningu, aðstæðum og hefðum hvers 

aðildarríkis.
106

 Engu að síður væri þetta svigrúm takmarkað af ákvæðum 

Mannréttindasáttmálans og vísaði dómstóllinn til forsenda sinna í Goodwin-málinu um að 

markmið sáttmálans væri að vernda mannréttindi og til þess að ná fram því markmiði yrði að 

líta til breyttra viðhorfa innan aðildarríkjanna og bregðast við vaxandi samstöðu um þau 

viðmið sem skulu höfð um vernd mannréttinda.
107

 Dómstóllinn kannaði sögu refsiákvæða um 

nauðgun í rétti ýmissa landa og áréttaði að í sögulegu samhengi hafi sönnun um að líkamlegu 

valdi hafi verið beitt og að þolandi hafi streist á móti verið forsenda þess að hægt væri að 

sakfella fyrir nauðgun. Því næst kannaði dómstóllinn gildandi innanlandslöggjöf fjölmargra 

ríkja auk þess að vísa í alþjóðlegan refsirétt og dómaframkvæmd Alþjóðadómstólsins um 

stríðsglæpi í fyrrum Júgóslavíu. Niðurstaða þeirrar könnunar var sú að greina mætti skýra og 

stöðuga þróun í Evrópu og víða annars staðar í heiminum sem stefndi að því að afnema 

formfastar skilgreiningar og þrönga skýringu lagahugtaka á þessu sviði. Bæri aðildarríkjum 

sáttmálans því að refsa fyrir allar kynferðislegar athafnir sem færu fram án samþykkis 

þolanda, óháð því hvort merkja mætti líkamlega mótstöðu hans eða ekki.
 108

 

Dómstóllinn hefur verið gagnrýndur fyrir þetta lögskýringarsjónarmið með vísan til þess 

að hann fari út fyrir verksvið sitt, sem er að túlka og beita sáttmálanum, og taki til við að móta 

og breyta inntaki sáttmálans, t.d. með því að færa undir vernd hans réttindi sem áður voru 

talin falla utan gildissviðs hans. Því hefur þó verið haldið fram að þetta skýringarsjónarmið sé 
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rökrétt og nauðsynleg afleiðing þess að túlka sáttmálann til samræmis við markmið hans, eigi 

raunhæf og virk vernd mannréttinda hans að nást.
109

 Þá hefur dómstóllinn gjarnan vísað til 

annarrar þróunar í samvinnu á sviði þjóðarréttar til vitnis um ný og breytt viðhorf aðildarríkja 

MSE frá því að hann var gerður. Dómstóllinn hefur þannig túlkað ákvæði MSE á framsækinn 

hátt, jafnvel þannig að hann verndi réttindi sem voru áður talin falla utan gildissviðs hans.
110

 

3.2.6  Áhrif alþjóðasamninga á túlkun ákvæða MSE 

Þrátt fyrir það vægi sem Mannréttindadómstóll Evrópu hefur veitt reglum Vínarsamningsins 

við túlkun MSE hefur hann sjaldan vísað beint til ákvæða hans heldur kosið að beita sínum 

eigin lögskýringarsjónarmiðum sem hann hefur réttlætt með vísan til sérstaks eðlis 

Mannréttindasáttmála Evrópu.
111

 Dómstóllinn hefur þó sérstaklega vísað til reglu c-liðar 3. 

mgr. 31. gr. Vínarsamningsins þegar hann skýrir ákvæði MSE til samræmis við aðra 

alþjóðlega sáttmála.
112

 Vissulega hefur dómstóllinn lagt áherslu á sérstöðu MSE að 

þjóðarrétti, en jafnframt bent á að sáttmálann sé ekki hægt að túlka í tómarúmi þar sem hann 

sé hluti af þjóðarréttinum í heild. Verði þar af leiðandi að skýra hann eins og frekast er unnt í 

samræmi við aðrar þjóðréttarskuldbindingar, sérstaklega ef um er að ræða aðra alþjóðlega 

samninga um mannréttindi.
113

  

Í máli Opuz gegn Tyrklandi vísaði dómstóllinn ekki beint til reglu c-liðar 3. mgr. 31. gr. 

Vínarsamningsins en tók fram að við mat á markmiði og tilgangi samningsákvæða MSE liti 

hann meðal annars til þjóðréttarlegs samhengis þess álitaefnis sem kæmi til athugunar hverju 

sinni. Vísaði hann til þess að alþjóðleg og evrópsk viðmið um vernd mannréttinda endurspegli 

gildandi meginreglur sem mikill meirihluti þjóða hefur komið sér saman um. Af þeirri ástæðu 

sé óhjákvæmilegt að taka mið af þeim þegar hefðbundnari skýringaraðferðir eru ekki til þess 

fallnar að slá gildissviði samningsákvæðis föstu með nokkurri vissu.
114

 Í málinu sló 

dómstóllinn föstu í fyrsta sinn að vanræksla aðildarríkja á því að vernda konur gegn 
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kynbundu ofbeldi fæli í sér mismunun og bryti þar af leiðandi gegn 14. gr. sáttmálans. Slík 

niðurstaða væri óháð því hvort vanrækslan væri með ráðum gerð.
115

  

Í málinu reyndi á 2., 3. og 14. gr. sáttmálans en atvik málsins voru með þeim hætti að 

kærandi og móðir hennar höfðu um árabil sætt alvarlegu ofbeldi og hótunum af hálfu H.O., 

eiginmanns kæranda. Aðeins einu sinni var gefin út ákæra á hendur manninum en í önnur 

skipti höfðu konurnar dregið kærur sínar til baka vegna líflátshótana H.O. og lá það fyrir í 

málinu að lögregla og ákæruvald höfðu vitneskju af því. Í kjölfarið réðst H.O. á kæranda og 

stakk hana ítrekað með hníf. Að refsingu hlaut hann fésekt sem hann mátti greiða af í 

nokkrum afborgunum. Þegar kærandi og móðir hennar reyndu síðar að flytja frá H.O. skaut 

hann tengdamóður sína til bana og bar við að heiður hans hefði verið í húfi. Hann var dæmdur 

fyrir manndráp og hlaut lífstíðarfangelsi. Honum var þó sleppt á meðan áfrýjun málsins stóð 

yfir og hélt hann þá áfram að hóta kæranda.  

Niðurstaða Mannréttindadómstólsins var sú að brotið hefði verið gegn 2. gr. MSE í 

tengslum við morðið á móður kæranda og 3. gr. sáttmálans þar sem tyrknesk stjórnvöld hefðu 

vanrækt skyldu sína að vernda kæranda málsins. Dómstóllinn taldi að stjórnvöld hefðu 

vanrækt að koma upp kerfi sem legði refsingu við heimilisofbeldi og verndaði þolendur slíkra 

brota. Jafnframt tók hann fram að stjórnvöld hefðu ekki notfært sér þau úrræði sem sem tiltæk 

voru heldur vísað málum þeirra mæðgna frá á þeim grundvelli að um „fjölskyldumál“ væri að 

ræða. Enn fremur komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að brotið hefði verið gegn réttindum 

kæranda samkvæmt 14. gr. sáttmálans, þar sem konurnar höfðu orðið fyrir kynbundnu 

ofbeldi. Dómstóllinn vísaði í skýrslur alþjóðlegra eftirlitsaðila með framkvæmd mannréttinda 

í Tyrklandi til þess að sýna fram á mismunun gagnvart konum. Í skýrslunum kom fram að 

hlutfall heimilisofbeldis á svæðinu væri afar hátt og snerti að mestu leyti konur sem mættu 

tregðu og sinnuleysi af hálfu stjórnvalda. Algengt væri að lögreglumenn reyndu að sannfæra 

konur um að draga kæru um heimilisofbeldi til baka, tafir væru tíðar og þá milduðu dómstólar 

oft refsingar með vísan til hefðar og heiðurs eiginmanna. Taldi dómstóllinn að þrátt fyrir 

umbætur á tyrkneskum lögum yrði að telja að framkvæmd dómstóla í heimilisofbeldismálum 

og refsileysi árásarmanna líkt og í þessu máli benti til þess að stjórnvöld tækjust ekki á við 

heimilisofbeldi með nægjanlegri alvöru.
116

  

Dómstóllinn rakti framkvæmd sína í málum varðandi 14. gr. sáttmálans og hugtakið 

mismunun sem þar er að finna. Vísaði dómstóllinn til þess að sá skilningur hefði verið lagður í 
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hugtakið að það næði til þeirrar aðstöðu að einstaklingur hefur hlotið óhagstæðari meðferð en 

annar við sambærilegar aðstæður, án þess að slíkt sé nauðsynlegt eða réttlætanlegt vegna 

hlutlægra þátta sem eru t.d. kyni hans óviðkomandi.
117

 Auk þessa hefði hugtakið verið látið ná 

til þeirrar aðstöðu þegar almenn stefna eða aðgerð hefur hlutfallslega verri áhrif á tiltekinn 

hóp, jafnvel þótt henni sé ekki beinlínis beint að þeim hóp.
 118

 Dómstóllinn taldi hins vegar að 

mat á því hvernig mismunun gagnvart konum félli að ákvæðum og skilgreiningum MSE yrði 

að fara fram í víðtækara samhengi. Líta bæri til sérhæfðari mannréttindaákvæða og 

framkvæmdar annarra alþjóðlegra eftirlitsstofnana í málum sem varða kynbundið ofbeldi til 

fyllingar skilgreiningu og dómaframkvæmd sinnar um hið almenna ákvæði 14. gr. MSE.
119

  

Dómstóllinn vísað sérstaklega til skilgreiningar 1. gr. Samnings Sameinuðu þjóðanna um 

afnám allrar mismununar gagnvart konum. Þar er mismunun gagnvart konum skilgreind sem 

„hvers kyns aðgreining, útilokun eða takmörkun sem byggð er á kynferði og sem hefur þau 

áhrif að hindra eða koma í veg fyrir að konur, óháð hjúskaparstöðu, á grundvelli jafnréttis 

karla og kvenna, fái viðurkenningu, geti notið eða framfylgt mannréttindum og 

grundvallarfrelsi á sviði stjórnmála, efnahagsmála, félagsmála, menningarmála, borgaralegra 

mála eða á sérhverju öðru sviði“. Í álitum sínum hefur nefndin um afnám mismununar 

gagnvart konum ítrekað að kynbundið ofbeldi, þar á meðal heimilisofbeldi, sé ein 

birtingarmynd mismununar gagnvart konum. Þá hafa Sameinuðu þjóðirnar viðurkennt að 

tengsl eru á milli kynbundins ofbeldis og mismununar og lagt áherslu á að hvers konar ofbeldi 

gagnvart konum feli í sér kynbundna mismunun og sú staða sé undirstrikuð af þeim 

hindrunum sem konur hafa oft mætt í leit að úrræðum frá ríkinu vegna þeirra brota sem þær 

hafa þurft að þola. Einnig vísaði dómstóllinn til ameríska sáttmálans um aðgerðir til þess að 

koma í veg fyrir, refsa og afmá ofbeldi gagnvart konum, sem undirritaður var í Bélem de Pará 

árið 1994 (e. The Inter-American Convention on the Prevention, Punishment, and Eradication 

of Violence against Women) og lýsir því að í rétti hverrar konu, að þurfa ekki að þola ofbeldi, 

felist jafnframt réttur hennar til þess að vera ekki mismunað á grundvelli kynferðis síns. Loks 

vísaði dómstóllinn til þess að Mannréttindanefnd Ameríkuríkjanna (e. Inter-American 

Commission) hefur slegið föstu að ofbeldi gagnvart konum sé ein birtingarmynd mismununar 
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sem rekja megi til vanrækslu stjórnvalda á því að sýna tilhlýðilega kostgæfni (e. due 

diligence) til að koma í veg fyrir og rannsaka ásakanir kvenna um heimilisofbeldi.
120

  

Hér að framan hefur verið leitast við að gera grein fyrir hinum helstu skýringarkostum 

sem dómstóllinn styðst við þegar hann mótar nánar inntak ákvæða sáttmálans og þeirra 

skyldna sem þau leggja á aðildarríki hans. Í ljósi þess að inntak skyldunnar ræðst að miklu 

leyti af eðli þeirra réttinda sem í húfi eru verður umfjölluninni nú beint að túlkun dómstólsins 

á ákvæðum 8. og 3. gr. sáttmálans í tengslum við kynferðisofbeldi og kynfrelsi einstaklinga.  
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4 Vernd kynfrelsis og kynferðissambanda samkvæmt 8. gr. MSE  

4.1 Inngangur 

Samkvæmt ákvæði 34. gr. sáttmálans er það skilyrði þess að dómstóllinn fjalli um kæru ein-

staklinga gegn aðildarríki að kærandi haldi því fram að brotin hafi verið á honum réttindi sem lýst 

er í sáttmálanum. Þetta þýðir að einstaklingur getur ekki reitt sig á vernd sáttmálans vegna brota á 

réttindum sem ekki er lýst í ákvæðum eða viðaukum við sáttmálann.
121

 Þá getur dómstóllinn 

heldur ekki leitt tiltekin réttindi af ákvæðum sáttmálans sem verða ekki samrýmd efni þeirra.
122

 

Hér þarf að hafa í huga það sem áður hefur verið sagt um að gildissvið sáttmálans hefur verið 

víkkað talsvert út í meðförum dómstólsins. Þó svo réttindum verði að vera lýst í ákvæðum sátt-

málans er nauðsynlegt að láta tiltekin réttindi, sem ekki var hægt að sjá fyrir þegar sáttmálinn var 

gerður, njóta verndar sáttmálans til að tryggja markmið hans um vernd frelsis og mannréttinda.
123

  

Hvergi er vikið berum orðum að því í sáttmálanum að hann veiti vernd gegn kynferðis-

ofbeldi en dómstóllinn hefur engu að síður skýrt ákvæði sáttmálans með þeim hætti að 

aðildarríkjum beri að grípa til ráðstafana til þess að tryggja réttindi þolenda slíkra 

ofbeldisverknaða. Hefur hann talið að kynferðisofbeldi brjóti gegn líkamlegu og andlegu 

sjálfræði einstaklinga og falli því undir vernd 8. og 3. gr. sáttmálans.
124

 Hér ber einnig að hafa 

í huga að flest þeirra réttinda sem lýst er í sáttmálanum grundvallast á frelsi einstaklinga til að 

vera lausir undan afskiptum stjórnvalda. Dómstóllinn hefur engu að síður talið að aðildarríkin 

verði að grípa til tiltekinna ráðstafana til að tryggja mannréttindi í samskiptum einstaklinga á 

milli og hefur slegið föstu að ríki eru skuldbundin samkvæmt 8. og 3. gr. sáttmálans til þess 

að vernda einstaklinga fyrir kynferðisofbeldi. Til að slík vernd geti talist raunhæf og virk 

verða verndarráðstafanir ríkja því einnig að ná til þeirrar aðstöðu þegar einstaklingur sem fer 

ekki með framkvæmd neins konar opinbers valds fyrir þess hönd (e. private individual, non- 

state actor) brýtur kynferðislega gegn öðrum einstaklingi, ekki aðeins þegar slík brot eru 

framin af fulltrúum ríkisins (e. state actors).
125

 Áður en kemur að aðalumfjöllunarefni 
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ritgerðarinnar, sem er að greina nánar og flokka hvað felst í slíkum skyldum aðildarríkjanna, 

verður fjallað nánar um inntak efnisákvæða 8. og 3. gr. og hvernig dómstóllinn hefur fellt 

kynfrelsi einstaklinga, þ.e. rétt til þess að ráða kynferðislífi sínu, undir vernd þessara ákvæða. 

Umfang og gildissvið 8. gr. verður umfjöllunarefni þessa kafla og leitast verður við að gera 

grein fyrir skýringum dómstólsins á inntaki hugtaksins einkalíf að því leyti er snertir 

kynferðislíf einstaklinga. Fjallað verður um áhrif 3. gr. á vernd kynferðislífs einstaklinga 

sérstaklega í 5. kafla hér á eftir.  

4.2 Gildissvið 8. gr. MSE 

Þótt kynfrelsi einstaklinga er ekki sérstaklega tilgreint í ákvæði 8. gr. MSE, hefur dómstóllinn 

slegið föstu að kynferðislíf (e. sexual life) einstaklinga er þáttur í einkalífi þeirra og njóti því 

verndar ákvæðisins.
126

 Ákvæði 8. gr. ber yfirskriftina friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og 

hljóðar svo: 

1. Sérhver maður á rétt til friðhelgi einkalífs síns, fjölskyldu, heimilis og bréfaskipta. 

2. Opinber stjórnvöld skulu eigi ganga á rétt þennan nema samkvæmt því sem lög mæla fyrir 

um og nauðsyn ber til í lýðræðislegu þjóðfélagi vegna þjóðaröryggis, almannaheilla eða 

efnahagslegrar farsældar þjóðarinnar, til þess að firra glundroða eða glæpum, til verndar 

heilsu manna eða siðgæði eða réttindum og frelsi annarra.  

 

Þau hugtök sem eru talin upp í 1. mgr. ákvæðisins eru afar víðtæk og er enga nánari 

skilgreiningu á inntaki þeirra að finna í sáttmálanum. Verður því að líta til skýringa 

dómstólsins á hugtökunum en hann hefur stuðst við sjálfsstæða skýringu (e. autonomous 

interpretation) við mótun á inntaki þeirra og er því ekki bundinn við túlkun hugtakanna í 

einstökum aðildarríkjum.
127

 Dómstóllinn hefur þó vikið sér undan því að setja fram tæmandi 

skilgreiningu á hugtökum ákvæðisins heldur hefur hann lagað inntak þess að breyttum þörfum 

í takt við efnahagslega og félagslega þróun í aðildarríkjum sáttmálans.
128

 Með því hefur hann 

víkkað út vernd ákvæðisins með túlkun sinni og þar falla nú undir ýmis réttindi sem áður voru 

ekki talin geta rúmast innan gildissviðs þess.
 
Það hefur þó leitt til ýmissa vandamála í 

tengslum við beitingu ákvæðisins í aðildarríkjunum þar sem stundum hefur reynst erfitt að spá 

fyrir um hvernig ákvæðið muni koma til framkvæmda í tengslum við ýmis umdeild 
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samfélagsleg álitaefni.
 129

 Ljóst er að við gerð MSE voru ekki séð fyrir öll þau fjöldamörgu 

álitaefni sem hefur reynt á við túlkun ákvæðisins, enda voru mörg þeirra lítt eða ekki þekkt á 

þeim tíma. Sem dæmi um slík álitaefni, og eru ört vaxandi þættir í vernd 8. gr., eru t.d. réttindi 

transfólks og samkynhneigðra.
130

 Framkvæmd dómstólsins í slíkum málum hefur gjarnan 

tekið mið af þróun í aðildarríkjunum en ný álitaefni koma stöðugt til skoðunar við mat á því 

hversu langt er unnt að teygja vernd ákvæðisins.
131

 

4.3 Grundvöllur athafnaskyldna ríkja samkvæmt 8. gr. MSE og hugtakið friðhelgi 

Upprunalegt markmið ákvæðis 8. gr. er að vernda einstaklinga fyrir geðþóttalegum íhlutunum 

stjórnvalda í rétt þeirra til friðhelgi einkalífs, fjölskyldu, heimilis þeirra og bréfaskrifta. 

Neikvæðum skyldum ríkisins er lýst í 2. mgr. ákvæðisins. Í þeim felst að opinber stjórnvöld 

skulu ekki takmarka þau frelsisréttindi einstaklinga sem lýst er í 1. mgr., nema slíkar 

takmarkanir stefni að einhverju þeirra lögmætu markmiða sem lýst er í 2. mgr. og nauðsyn 

beri til þess í lýðræðislegu þjóðfélagi.
132

 Í skilyrðinu um að takmörkun verði að vera 

nauðsynleg felst krafa um meðalhóf og að leitað sé jafnvægis á milli öndverðra hagsmuna 

einstaklinga annars vegar og hins vegar á milli grundvallarmannréttinda einstaklinga og þeirra 

lögmætu markmiða og hagsmuna sem ríki stefnir að með takmörkun á þessum réttindum.
133

 

Dómstóllinn hefur aftur á móti túlkað ákvæðið með þeim hætti að það leggi einnig 

jákvæða skyldu á aðildarríkin til þess að vernda þau mannréttindi sem þar er lýst.
134

 Í 

jákvæðum skyldum ríkis felst að það verði að grípa til tiltekinna ráðstafana til að tryggja að 

einstaklingar fái raunverulega notið þeirra réttinda sem lýst er í 1. mgr. ákvæðisins.
135

 

Dómstóllinn hefur leitt jákvæðar skyldur aðildarríkja um að tryggja þau réttindi sem lýst er í 

1. mgr. 8. gr. af orðalagi ákvæðisins sem er ólíkt orðalagi þeirra ákvæða sem á eftir koma.
136

 Í 

stað þess að mæla fyrir um rétt manna til tiltekinna athafna, svo sem rétt þeirra til að vera 

frjálsir hugsana sinna, njóta tjáningarfrelsis og vera frjálsir til þess að koma saman með 

friðsömum hætti, kveður 1. mgr. 8. gr. á um friðhelgi (e. respect) þeirra þátta sem þar eru 

taldir upp og enn fremur að opinber stjórnvöld skuli ekki ganga á þennan rétt samkvæmt 2. 
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mgr. ákvæðisins. Orðalagið er því þrengra en í næstu ákvæðum sem á eftir koma.
137

 

Dómstóllinn hefur þó ekki túlkað ákvæðið þannig að skylda aðildarríkja til þess að virða 

réttindi einstaklinga samkvæmt ákvæði 8. gr. sé þrengri eða takmarkaðri en samkvæmt öðrum 

ákvæðum sáttmálans. Þvert á móti hefur dómstóllinn á grundvelli orðalags 1. mgr. talið að 

ákvæði 8. gr. leggi jákvæðar skyldur á aðildarríki í ríkari mæli en önnur ákvæði sáttmálans til 

að tryggja að réttindin sem þar er lýst verði í reynd virk.
138

 
 

Í stefnumarkandi dómi um mál Marckx gegn Belgíu lagði dómstóllinn grunninn að túlkun 

sinni um jákvæðar skyldur ríkja sem leiða af 8. gr.
139

 Í málinu sló dómstóllinn föstu að réttur 

kæranda í málinu til að njóta friðhelgi fjölskyldulífs útheimti tilteknar ráðstafanir af hálfu 

viðkomandi stjórnvalda svo tengsl hennar við óskilgetið barn sitt yrðu tryggð með lögum.
140

 

Um skyldu aðildarríkisins sagði dómstóllinn:  

 
Með því að lýsa yfir í 1. mgr. rétti til friðhelgi fjölskyldulífs, slær 8. gr. í fyrsta lagi föstu að ríki 

skuli ekki hafa afskipti af þessum réttindum nema að uppfylltum hinum ströngu skilyrðum 2. 

mgr. [...] hún leggur þó ekki einvörðungu þá skyldu á ríki að halda að sér höndum: Til viðbótar 

neikvæðum skyldum geta ríki borið jákvæðar skyldur til þess að tryggja „friðhelgi“ 

fjölskyldulífs. Þetta þýðir meðal annars að þegar ríki setur löggjöf varðandi ákveðin 

fjölskyldutengsl, svo sem þau á milli ógiftrar móður og barns hennar, þá verður hún að vera 

þannig úr garði gerð að þeim verði gert kleift að lifa venjulegu fjölskyldulífi. [...] Í þessu 

sambandi hefur ríki úr ýmsum kostum að velja, en löggjöf sem uppfyllir ekki þessi skilyrði 

brýtur gegn 1. mgr. 8. gr. án þess að nauðsynlegt sé að skoða hana í ljósi 2. mgr.141  

 

Dómstóllinn hefur ekki slegið föstu hvað felist í hugtakinu friðhelgi en öllu heldur bent á að 

inntak þess geti verið matskennt (e. not clear-cut), að minnsta kosti hvað varðar jákvæðar 

skyldur ríkis.
142

 Umfang athafnaskyldu ríkis ræðst því að miklu leyti af aðstæðum innan hvers 

aðildarríkis, en þau njóta sem fyrr segir svigrúms til mats á því með hvaða hætti þau tryggja 

þau réttindi sem leiða má af sáttmálanum.
143

 Þá hefur því verið haldið fram að dómstóllinn 

játi aðildarríkjunum meira svigrúm þegar hann fjallar um jákvæðar skyldur þeirra til að 

tryggja réttindi einstaklinga en þegar hann fjallar um heimildir þeirra til að takmarka þau 

                                                 
137

 Björg Thorarensen: „Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 288. 
138

 D.J. Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 362, sbr. Björg Thorarensen: 

„Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 288 og Alastair Mowbray: The 

Developement of Positive Obligations under the European Convention on Human Rights by the European Court 

of Human Rights, bls. 186-187. 
139

 Björg Thorarensen: „Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 288. 
140

 Alastair Mowbray: Cases and Materials on the European Convention on Human Rights, bls. 525.  
141

 MDE, Marckx gegn Belgíu, 13. júní 1979 (6833/74), 31. mgr. 
142

 Sjá t.d. MDE, Węgrzynowski og Smolczewski gegn Póllandi, 16. júlí 2013 (33846/07), 55. mgr. og MDE, 

Rees gegn Bretlandi, 17. október 1986 (9532/81), 37. mgr. 
143

 Karen Reid: A Practitioners Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 324.  



35 

samkvæmt 2. mgr.
144

 Ávallt verður þó að gæta eðlilegs jafnvægis á milli hagsmuna 

samfélagsins annars vegar og hagsmuna einstaklinga hins vegar.
145

 Meðalhófsreglan hefur því 

ekki aðeins þýðingu við mat á takmörkunum á réttindum samkvæmt 2. mgr. heldur einnig 

þegar dómstóllinn metur hvaða jákvæðu skyldur hvíla á aðildarríki samkvæmt 1. mgr. til þess 

að tryggja réttindin.
146

  

Mörkin á milli neikvæðra og jákvæðra skyldna ríkis samkvæmt 8. gr. geta verið óglögg. 

Þannig hefur dómstóllinn slegið föstu að þrátt fyrir að ríki skuli að meginreglu forðast afskipti 

af samböndum og samskiptum einstaklinga á milli, beri þeim að vernda slík sambönd hafi þau 

stofnast á annað borð, til dæmis með því að vernda fjölskyldutengsl með löggjöf eða öðrum 

ráðstöfunum.
147

 Enn fremur hefur dómstóllinn slegið föstu að aðildarríki gætu í vissum 

tilvikum þurft að hafa afskipti af samskiptum einstaklinga á milli ef það er nauðsynlegt til 

þess að vernda friðhelgi einkalífs þeirra.
148

  

Eftirfarandi umfjöllun í þessum kafla mun ekki miðast sérstaklega við að greina jákvæðar 

skyldur aðildarríkja samkvæmt ákvæðinu, enda er það umfjöllunarefni 6. kafla hér á eftir. 

Þess heldur verður leitast eftir því að gera grein fyrir inntaki hugtaksins einkalíf og hvernig 

það hefur mótast í meðförum dómstólsins með tilliti til þeirra þátta í einkalífi einstaklinga 

sem varða kynferðislíf þeirra.  

4.4 Hugtakið einkalíf  

Aðferðafræði stofnana sáttmálans við mat á því hvort tilteknir hagsmunir einstaklinga rúmist 

innan hugtaksins einkalíf er ekki einhlít, heldur hafa þær látið niðurstöðu um það ráðast af 

atvikum hvers og eins máls. Verða því ekki dregnar neinar afdráttarlausar ályktanir af 

framkvæmd þeirra um inntak hugtaksins.
149

 Dómstóllinn hefur til að mynda ekki gefið neina 

almenna eða nákvæma skilgreiningu á hugtakinu, aðeins slegið föstu að einkalíf sé mjög 

víðtækt hugtak sem verði ekki skilgreint á tæmandi hátt.
150

 Nær það meðal annars yfir þá þrjá 

þætti 1. mgr. 8. gr. sem á eftir koma, þ.e. fjölskyldulíf, heimili og bréfaskipti og er því algengt 

í málum sem varða brot á 8. gr. að til umfjöllunar komi einhver hinna þáttanna þriggja auk 
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friðhelgi einkalífsins.
151

 Nokkur leiðsögn hefur þó verið veitt um skýringu og gildissvið 

hugtaksins í framkvæmd stofnana sáttmálans.
152

 Til að mynda taldi dómstóllinn í máli 

Niemietz gegn Þýskalandi: 

 
[...] of mikla takmörkun felast í því að skýra hugtakið „einkalíf“ með þeim hætti að það 

einskorðist við [ákveðin] „innri mörk“ þar sem einstaklingnum er frjálst að haga lífi sínu með 

þeim hætti sem hann sjálfur kýs en útiloki umheiminn og allt það sem ekki fellur innan þeirra 

marka. Friðhelgi einkalífs verður upp að vissu marki einnig að ná yfir rétt manna til þess að 

stofna til og þroska sambönd við aðra einstaklinga.153 

 

Dómstóllinn hefur þannig skýrt hugtakið einkalíf á þann hátt að það fjallar ekki aðeins um rétt 

manna til að lifa eigin lífi með lágmarksafskiptum annarra (e. right to be left alone, right to 

intimacy) heldur er réttur til friðhelgi einkalífs öllu víðtækari og felur einnig í sér rétt manna 

til að stofna til sambanda við aðra, jafnt tilfinningasambanda sem og annars konar tengsla við 

umhverfi sitt.
154

 Þannig getur einkalíf til dæmis einnig náð til þátta í atvinnulífi einstaklinga, 

sem jafnframt er það svið þar sem meirihluti fólks hefur mestan möguleika á því að stofna til 

sambanda við umheiminn.
155

 Þetta þýðir hins vegar ekki að undir vernd 8. gr. kunni að falla 

hvers kyns sambönd sem menn hafa stofnað til við umhverfi sitt en felast ekki í tengslum við 

aðra manneskju, líkt og Mannréttindanefndin sló föstu í máli X gegn Íslandi. Úrlausn 

nefndarinnar í málinu var stefnumarkandi um skýringu á því hvað felst í einkalífi manna en þá 

hafnaði nefndin því að bann við hundahaldi í Reykjavík fæli í sér of víðtæka takmörkun á rétti 

kæranda til friðhelgi einkalífs. Taldi nefndin að hundahald gæti ekki talist til þátta í einkalífi 

manns og þótti það engu breyta þó samband manns og hunds hafi verið náið frá örófi alda. 

Einnig benti nefndin á að hundahald eins manns væri til þess fallið að hafa áhrif á aðra 

einstaklinga og opinbert líf (e. public life) og því ekki einkamál hans eins.
156

  

Í síðari úrlausnum sínum hefur dómstóllinn reynt að draga saman þær meginreglur sem 

skapast hafa í framkvæmd um túlkun hugtaksins einkalíf. Í máli Peck gegn Bretlandi birtist 

gagnleg samantekt um það sem hann hefur slegið föstu að felist í hugtakinu einkalíf:  
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[...] þættir svo sem kynímynd (e. gender identification), nafn, kynhneigð og kynferðislíf (e. 

sexual life) [eru] mikilvægir þættir á sviði einkalífs og njóta verndar 8. gr. Ákvæðið verndar 

einnig rétt til persónuauðkennis (e. personal identity) og persónulegs þroska (e. personal 

developement) og rétt til að stofna til og þroska sambönd við aðra einstaklinga og umheiminn 

og þar undir geta fallið þættir í atvinnustarfsemi eða atvinnulífi einstaklinga. Samskipti 

einstaklinga á milli, jafnvel þau sem eiga sér stað opinberlega, eru innan ákveðins 

verndarsvæðis (e. zone of interaction) sem getur fallið undir gildissvið „einkalífs“.157  

 

Dómstóllinn bætti við lýsingu sína á inntaki hugtaksins einkalíf í máli Pretty gegn Bretlandi. 

Auk þess sem áður hafði komið fram nær einkalíf yfir: 

 
[...] líkamlegt og andlegt sjálfræði (e. physical and moral integrity) [...]. Stundum getur það 

falið í sér ákveðna þætti líkamlegs og félagslegs auðkennis (e. physical and social identity) [...]. 

Þó svo að ekki séu dómafordæmi fyrir því að réttur til sjálfsákvörðunar (e. self-determination) 

felist í 8. gr. sáttmálans, þá lítur dómstóllinn svo á að réttur einstaklingsins til að ráða sér sjálfur 

(e. personal autonomy) liggi ákvæði 8. gr. til grundvallar.158  

 

Dómstóllinn virðist leggja þann skilning í hugtakið einkalíf að það feli í sér mismunandi 

birtingarmyndir sjálfsákvörðunarréttar einstaklinga (e. autonomy)
159

 og taki til alls þess sem 

lýtur að persónulegum högum manna.
160

 Af ofangreindri umfjöllun má sjá að skilgreining 

dómstólsins á inntaki einkalífs er fjarri því að vera einhlít en kjarni hugtaksins hefur verið 

talinn felast í því að „hver maður hefur rétt til að ráða yfir lífi sínu og líkama og til að njóta 

friðar um lífshætti sína og einkahagi, svo og að tilfinningalíf hans, samskipti og 

tilfinningasambönd við aðra skuli njóta verndar fyrir afskiptum hvort heldur annarra 

einstaklinga eða stjórnvalda“.
 161

  

Hér í framhaldinu verður ekki leitast við að gera grein fyrir öllum þáttum einkalífs heldur 

verður umfjölluninni beint að álitaefnum er lúta að vernd á kynferðislífi einstaklinga (e. 

sexual life). Af framkvæmd dómstólsins má sjá að hann hefur slegið föstu að þættir svo sem 

kynímynd, kynhneigð og kynferðislíf einstaklinga eru mikilvægir þættir í einkalífi þeirra og 

njóti því verndar 8. gr. sáttmálans. Afskipti stjórnvalda af kynferðissamböndum manna verða 

því að fullnægja kröfum 2. mgr. 8. gr. og eiga sér stoð í lögum, stefna að lögmætu markmiði 

                                                 
157

 MDE, Peck gegn Bretlandi, 28. janúar 2003 (44647/98), 57. mgr.  
158

 MDE, Pretty gegn Bretlandi, 29. apríl 2002 (2346/02), 61. mgr.  
159

 Henricus J. Snijders telur að réttur manna til að ráða sér sjálfir (e. personal autonomy), sé í raun réttur til 

sjálfsákvörðunar (e. self-determination). Verður skilgreining hans lögð til grundvallar í framhaldi þessarar 

ritgerðar og verður ekki leitast við því að aðgreina hugtökin sérstaklega heldur notast við hugtakið 

sjálfsákvörðunarréttur yfir báðar enskar birtingarmyndir hugtaksins til aðgreiningar frá enska hugtakinu 

„integrity” sem hefur verið þýtt sem sjálfræði einstaklingsins. Sjá Henricus J. Snijders: „Privacy of Contract“, 

bls. 106.  
160

 Jill Marshall: Personal Freedom Through Human Rights Law?, bls. 70, sbr. Pieter van Dijk o.fl.: Theory and 

Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 665.  
161

 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur, bls. 288.  



38 

og vera nauðsynleg í lýðræðislegu þjóðfélagi.
162

 Af þessu hafa sprottið ýmis álitaefni, bæði 

um það að hvaða marki ríki geti haft afskipti af kynferðislífi einstaklinga en einnig hvort 

ríkjunum beri að vernda kynferðislíf manna sérstaklega.
163

 Til dæmis lögðu mörg aðildarríki 

lengi vel takmarkanir við kynferðisathöfnum samkynhneigðra til verndar heilsu manna og 

siðgæði.
164

 Þá hefur aðildarríkjum verið játað vítt svigrúm til mats á leiðum til að bregðast við 

málefnum transfólks, með vísan til þess að löggjöf á þessu sviði sé í mótun og engar 

samræmdar reglur gildi í aðildarríkjum.
165

 Í ljósi þess að markmið sáttmálans er að vernda 

mannréttindi og að alþjóðleg viðmið um vernd mannréttinda eru sífellt að breytast og þróast 

hefur dómstóllinn þó viðurkennt réttindi þessara tveggja hópa í æ ríkari mæli og að sama 

skapi þrengt það svigrúm til mats sem aðildarríkin hafa.
166

  

Dómstóllinn hefur tekið fram að fjölmargir þættir komi til skoðunar varðandi svigrúm 

ríkja á þessu sviði og að svigrúm þeirra sé verulega þrengt þegar jafn mikilvægir þættir í 

tilvist einstaklinga og kynferðislíf eða kynferðissambönd þeirra eru í húfi. Í samræmi við 

þetta hefur dómstóllinn komist að þeirri niðurstöðu að fyrir hendi verði að vera veigamiklar 

ástæður svo takmarkanir stjórnvalda á jafn viðkvæmum þáttum einkalífs manna geti talist 

vera lögmætar í skilningi 2. mgr. 8. gr. sáttmálans.
167

 Á hinn bóginn hefur dómstóllinn einnig 

slegið föstu að í vissum tilvikum getur ríkjum borið að takmarka athafnafrelsi einstaklinga í 

kynferðislífi þeirra svo að vernd grundvallarmannréttinda annarra, á borð við kynfrelsi þeirra 

(e. sexual autonomy) verði tryggð.
168

   

4.5 Vernd 8. gr. MSE á sjálfsákvörðunarrétti einstaklinga yfir kynferðislífi sínu 

4.5.1 Kynímynd 

Dómstóllinn telur sjálfsákvörðunarrétt eða sjálfræði einstaklingsins (e. personal autonomy) 

vera eina af grunnhugmyndunum að baki þeirrar verndar sem 8. gr. veitir hverjum og einum í 

einkalífi sínu og á þeim grundvelli hefur hann slegið föstu að í því felist meðal annars réttur 

einstaklingsins til þess að ákveða eigin sjálfsmynd (e identity).
169

 Undir þetta fellur m.a. réttur 
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hans til þess að ráða kynímynd sinni (e. sexual identity) sem er ein af grunnstoðum 

persónuleikans, en með kynímynd er átt við hvernig einstaklingurinn skilgreinir sig, þ.e. hvort 

hann upplifi sig sem karlkyns eða kvenkyns.
170

 Nátengd þessu eru álitaefni sem snúa að 

kynhneigð manna og kynferðissamböndum sem þáttur í einkalífi þeirra og þá hefur kynfrelsi 

verið talið falla hér undir.
171

  

Kyn einstaklings er eitt af mikilvægustu einkennum í fari hans og hefur verið skilgreint 

þannig að það vísi til heildarútkomu líffræðilegra þátta og eiginleika sem skilgreinir 

einstakling sem kvenkyns eða karlkyns.
172

 Félagslega er kyn einstaklingsins einn þeirra þátta 

sem skilgreinir sjálfsmynd hans og einkennir hann sem persónu (e. personal identity) 

gagnvart umheiminum.
173

 Þá getur kyn einstaklingsins haft áhrif á réttarstöðu hans, þar á 

meðal getu hans til þess að stofna til sambanda við aðra að lögum.
174

  

Nokkur fjöldi mála hefur komið upp hjá eftirlitsstofnunum sáttmálans er varða kærur 

einstaklinga sem hafa undirgengist aðgerð til leiðréttingar á kyni sínu en geta ekki lifað lífi 

sínu til fullnustu í samræmi við nýtt kyn sitt vegna takmarkana eða hindrana í lögum 

aðildarríkis. Flest málanna hafa snúist um hvort aðildarríkjum sé skylt að viðurkenna með 

opinberri skráningu breytt kyn einstaklinga sem hafa gengist undir slíka aðgerð.
175

 Þó afstaða 

dómstólsins hafi í upphafi verið önnur benda nýlegri niðurstöður til þess að skyldur 

aðildarríkja til að viðurkenna að fullu breytt kyn einstaklinga í allri opinberri skráningu fari 

vaxandi.
176

Opinber skráning á kyni einstaklinga hefur ekki einvörðungu áhrif á 

einkalífsréttindi þeirra samkvæmt 8. gr. MSE heldur getur hún einnig haft áhrif á möguleika 

þeirra til þess að ganga í hjúskap vegna fyrri skráningar á kynferði þeirra.
177

 Þannig má nefna 

að vernd 12. gr. MSE, um rétt til að ganga í hjónaband, takmarkast við „karla og konur“ á 

hjúskaparaldri en ólíklegt má telja að við gerð sáttmálans hafi ætlunin einnig verið að láta 

ákvæðið gilda um hjúskap tveggja einstaklinga af sama kyni.  

Í máli Rees gegn Bretlandi féllst dómstóllinn ekki á að athafnaskylda aðildarríkja 

samkvæmt 8. gr. næði til þess að tryggja réttindi transfólks og setja löggjöf sem heimilaði 

breytingar á fæðingarvottorði þeirra eftir kynleiðréttingu. Kærandi í málinu, sem fæðst hafði 
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kvenkyns en undirgengist aðgerð til leiðréttingar á kyni sínu, vildi ganga í hjónaband með 

konu en reyndist það ókleift vegna þess að fæðingarvottorð hans sýndi að hann hafði fæðst 

kvenkyns og neituðu bresk yfirvöld að breyta þeirri skráningu. Dómstóllinn taldi að ekki 

hefði skapast nægileg samstaða á meðal aðildarríkja varðandi málefni transfólks og taldi sig 

því ekki geta beitt framsækinni skýringu á ákvæðum 8. og 12. gr. og leitt af ákvæðunum 

jákvæða skyldu ríkisins til að breyta skráningunni.
178

  

Sextán árum síðar, í máli Christine Goodwin gegn Bretlandi sló dómstóllinn því hins 

vegar föstu að neitun stjórnvalda á því að breyta skráningu í fæðingarvottorði kæranda, sem 

var forsenda þess að hann gæti gengið í hjónaband, bryti gegn friðhelgi einkalífs hans 

samkvæmt 8. gr. og rétti hans samkvæmt 12. gr. sáttmálans.
179

  

Álitaefni varðandi kynferði einstaklinga, kynhneigð þeirra og kynferðissambönd eru því náskyld 

og koma til álita í tengslum við 8. gr. sem mikilvægir og viðkvæmir þættir í einkalífi manna.
180

 

4.5.2 Kynferðissambönd og kynferðisathafnir 

Réttur manna til að stofna til kynferðissambanda við aðra og álitaefni þeim tengd hafa fyrst 

og fremst komið til skoðunar í málum sem varða réttindi samkynhneigðra.
181

 Í máli Dudgeon 

gegn Bretlandi komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að kynferðislíf manna væri einn 

viðkvæmasti þátturinn í einkalífi þeirra. Taldi hann löggjöf sem gerði refsiverð kynmök 

fullorðinna og samþykkra samkynhneigðra einstaklinga, þó athafnirnar færu fram í einrúmi, 

fela í sér of víðtækar takmarkanir á einkalífi þeirra og fullnægði þar af leiðandi ekki kröfum 2. 

mgr. 8. gr.
182

 Sambærileg álitaefni voru uppi í tveimur síðari málum, Norris gegn Írlandi og 

Modinos gegn Kýpur þar sem dómstóllinn staðfesti dómaframkvæmd sína úr Dudgeon-

málinu.
183

 Þá hafa stofnanir sáttmálans tekið af skarið um að refsiákvæði í lögum sem áskilja 

hærri aldur til samþykkis fyrir kynmökum samkynhneigðra en í tilviki gagnkynhneigðra feli í 

sér mismunun og þar með brot gegn 8. gr. og 14. gr. sáttmálans.
184

 

Í ljósi samstöðu á meðal aðildarríkja um málefni samkynhneigðra hefur dómstóllinn 

slegið föstu að refsiákvæði um kynlífsathafnir og kynferðissambönd fullorðinna einstaklinga 
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af sama kyni feli í sér of víðtækar takmarkanir á einkalífi manna sem ekki verði réttlættar með 

vísan til 2. mgr. 8. gr.
185

 Hins vegar eru takmarkanir á því hversu langt dómstóllinn er tilbúinn 

að ganga í því að fella hvers kyns kynlífsathafnir eða kynferðissambönd undir vernd 

sáttmálans.
186

 Þannig eru til ákveðin kynferðissambönd sem dómstóllinn hefur hafnað að njóti 

verndar sáttmálans þar sem þau brjóti gegn almennu siðgæði og engin merki eru á lofti um 

aukna samstöðu ríkja um að viðurkenna þess háttar kynlífssambönd. Dæmi um slíka 

niðurstöðu er að finna í máli Stübing gegn Þýskalandi þar sem kærandi í málinu átti í 

kynferðissambandi við systur sína og taldi að refsiákvæði við sifskaparbrotum fæli í sér 

takmörkun á einkalífi hans. Dómstóllinn áréttaði að kynferðislíf manna væri vissulega þáttur í 

einkalífi þeirra og viðurkenndi að umrædd refsilöggjöf fæli í sér takmörkun á þeim þætti 

einkalífs kæranda. Hins vegar taldi hann að rík samstaða væri fyrir hendi á meðal aðildarríkja 

sáttmálans um að kynferðissambönd systkina nytu hvorki lagalegrar né félagslegrar 

viðurkenningar. Aðildarríki hefðu því rúmt svigrúm til þess að meta hvernig tekið væri á 

sifjaspellum milli fullorðinna einstaklinga, þrátt fyrir að slíkar ákvarðanir hefðu áhrif á mjög 

viðkvæma þætti einkalífs manna. Var niðurstaða dómstólsins því sú að ekki væri um brot á 

réttindum kæranda samkvæmt 8. gr. að ræða.
187

  

Þá hefur dómstóllinn slegið föstu að afskipti stjórnvalda af kynferðislífi einstaklinga geti 

ekki talist nauðsynleg í lýðræðislegu samfélagi þegar kynferðisathafnir þeirra fara fram með 

samþykki allra hlutaðeigandi og fyrir luktum dyrum, þannig að siðgæði annarra þarfnist ekki 

verndar við.
 188

 Það var í máli ADT gegn Bretlandi sem dómstóllinn komst að niðurstöðu um 

að slíkar kynlífsathafnir væru þáttur í einkalífi kæranda sem væru því verndaðar af 8. gr. fyrir 

afskiptum stjórnvalda. Málið varðaði samkynhneigðan karlmann sem var ákærður og sóttur til 

saka vegna kynlífsathafna sem hann hafði tekið þátt í með þremur öðrum karlmönnum á 

heimili sínu. Höfðu þeir tekið kynlífsathafnir sínar upp á myndband, sem lögregla lagði síðar 

hald á við húsleit hjá kæranda vegna rannsóknar á óskyldu máli. Dómstóllinn taldi ósennilegt 

að myndabandið hefði verið ætlað til eða kæmi til annarrar notkunar en einkanotkunar 

kæranda og því yrðu takmarkanir ríkisins ekki réttlættar með vísan til verndar heilsu og 

siðgæði annarra.
189

  

 Nokkur mál hafa komið fyrir dómstólinn þar sem tekist er á um hvort sadó-masókískar 

kynlífsathafnir séu þess eðlis að aðildarríkjum sé rétt eða heimilt að takmarka þær. Í máli 
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Laskey, Jaggard og Brown gegn Bretlandi féllst dómstóllinn á að refsing sem kærendum var 

gerð vegna sadó-masókískra kynlífsathafna fæli í sér takmörkun á einkalífi þeirra sem væri 

nauðsynleg til verndar heilsu þeirra og annarra. Áréttaði dómstóllinn að jafnvel þó kynhneigð 

og kynlífsathafnir varði mjög nána þætti einkalífs, hefðu bresk yfirvöld rúmt svigrúm í þessu 

tilfelli til að takmarka umræddar kynlífsathafnir þar sem þær fólu í sér og gengu út á að valda 

miklum líkamlegum sársauka. Taldi dómstóllinn engin áhrif hafa á niðurstöðuna að það væri 

gert í kynferðislegum tilgangi. Því hefðu aðgerðir breskra yfirvalda í þessu tilviki ekki brotið 

gegn ákvæði 8. gr. sáttmálans.
190 

 

 Í máli K.A. og A.D. gegn Belgíu var kært fyrir brot á 8. gr. sáttmálans en kærendur í 

málinu höfðu báðir hlotið refsidóma í aðildarríkinu vegna atvika sem vörðuðu eiginkonu 

annars þeirra. Fyrri kærandi í málinu hafði hlotið refsidóm fyrir líkamsárás og fyrir að hvetja 

til vændis með því að hafa veitt öðrum karlmönnum aðgang að líkama eiginkonu sinnar í 

kynlífsklúbbi. Þar hafði hún þolað ofbeldisfullar og grimmilegar sadó-masókískar 

kynlífsathafnir, meðal annars af hálfu síðari kæranda í málinu sem vegna sömu atvika hafði 

hlotið refsidóm fyrir líkamsárás. Myndbandsupptaka af kynferðisathöfnum þeirra hafði verið 

lögð fyrir dómstóla í aðildarríkinu sem sönnunargagn, en á upptökunni sáust kærendurnir 

tveir framkvæma þær athafnir sem þeir voru ákærðir fyrir án þess að hirða um andmæli 

eiginkonunnar sem heyrðist greinilega biðja þá um að hætta athöfnunum þegar þær náðu 

ákveðnum grófleika.
191

 Við mat á því hvort umrædd löggjöf, sem gerði kynlífsathafnir þeirra 

refsiverðar, fæli í sér of víðtæka takmörkun á einkalífi kærenda málsins áréttaði dómstóllinn 

að hugmyndir um sjálfsákvörðunarrétt einstaklinga (f. ’autonomie personnelle) lægju að baki 

8. gr., sem verndaði meðal annars rétt manna til þess að stofna til og þroska sambönd sín við 

aðra einstaklinga, þar á meðal kynlífssambönd:  

 
Rétturinn til að eiga í kynferðissambandi við aðra er nátengdur álitaefnum sem varða líkamlegt 

sjálfræði einstaklinga, eða rétti þeirra til að ráða yfir eigin líkama, og er þáttur í 

sjálfsákvörðunarrétti þeirra. Að því leyti felst „réttur manna til að haga lífi sínu með þeim hætti 

sem þeir kjósa“, einnig í því að hafa frelsi til þess að taka þátt í athöfnum sem geta talist 

hættulegar líkamlegri heilsu þeirra og siðferði. Með öðrum orðum má leggja þann skilning í 

hugtakið sjálfsákvörðunarrétt einstaklingsins að hann nái meðal annars yfir rétt manna til þess 

að taka ákvarðanir um eigin líkama. [...] Því ætti refsilöggjöf að meginstefnu til ekki að taka til 

kynlífsathafna sem fara fram með fullu samþykki og frjálsum vilja einstaklinga.192  
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Dómstóllinn áréttaði að „sérlega veigamiklar ástæður“ verði að vera fyrir hendi svo kröfum 2. 

mgr. 8. gr. um afskipti stjórnvalda af kynferðislífi einstaklinga sé fullnægt. Taldi dómstóllinn 

að umræddar kynlífsathafnir hefðu verið þess eðlis að stjórnvöld hefðu ekki gengið of langt í 

afskiptum sínum af athöfnum kærenda í málinu og því hefði umrædd refsilöggjöf ekki brotið 

gegn réttindum þeirra. Enn fremur áréttaði dómstóllinn að jafnvel þótt einstaklingar njóti 

frelsis í kynferðislífi sínu þá verður það frelsi að takmarkast af samsvarandi réttindum og 

frelsi annarra.
193

 Má því telja niðurstöðu dómstólsins í málinu vera í samræmi við 

framkvæmd hans í málum sem varða jákvæðar skyldur aðildarríkja til að vernda einstaklinga 

gegn kynferðisofbeldi en hann hefur slegið föstu að þær felist meðal annars í því að veita 

kynfrelsi einstaklinga refsivernd.  

Sjálfsákvörðunarréttur einstaklings yfir líkama sínum og kynlífi er því ekki aðeins 

jákvæður í þeim skilningi að einstaklingurinn hafi að meginstefnu frelsi til þess að taka þátt í 

hvaða kynlífsathöfnum sem er, með hverjum sem er, mikilvægara er að þessi réttur er einnig 

neikvæður, þ.e. einstaklingurinn hefur frelsi til þess að ákveða að taka ekki þátt í 

kynlífsathöfnum og aðildarríkjum ber að vernda þann rétt.
194

 

4.5.3 Kynfrelsi  

Fáir mannréttindasamningar nefna kynfrelsi berum orðum í texta sínum og er 

Mannréttindasáttmáli Evrópu engin undantekning þar á. Líkt og margir aðrir samningar um 

svipað efni hafa ákvæði hans þó verið túlkuð á þann hátt að þau taki einnig til kynfrelsis 

manna.
195

 Hugtakið kynfrelsi hefur verið skilgreint sem kynferðislegur sjálfsákvörðunarréttur 

einstaklinga (e. sexual autonomy) og tengist „[rétti þeirra] til frelsis, mannhelgi og réttinum til 

að ráða yfir sínum eigin líkama“.
196

 Í þessu felst réttur einstaklingsins til að ákveða hvort, 

hvenær og með hverjum hann tekur þátt í kynferðislegum athöfnum.
197

  

 Álitaefni um það hvort Mannréttindasáttmáli Evrópu verndi kynfrelsi einstaklinga komu 

fyrst til umfjöllunar í stefnumarkandi dómi í máli X og Y gegn Hollandi.
198

 Þar fjallaði 

dómstóllinn um mál andlega fatlaðrar stúlku sem hafði verið nauðgað en vegna ágalla á 

hollenskri löggjöf var ekki hægt að sakfella geranda fyrir þau brot sem hann hafði unnið gegn 
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stúlkunni. Í málinu kom því til álita hvort hollenska ríkið hefði vanrækt skuldbindingar sínar 

samkvæmt sáttmálanum til að tryggja friðhelgi einkalífs stúlkunnar með því að réttindum 

hennar var ekki veitt refsivernd.
199

  

Í málinu sló dómstóllinn föstu að hugtakið einkalíf samkvæmt 8. gr. „nær einnig yfir 

líkamlegt og andlegt sjálfræði einstaklingsins, þar með talið kynferðislíf hans“.
200

 Með því að 

þvinga stúlkuna til samfara (e. sexual intercourse) hafði gerandi því brotið gegn réttindum 

stúlkunnar sem féllu innan gildissviðs 8. gr. Jafnframt áréttaði dómstóllinn eftirfarandi: 

 
Þótt ákvæði 8. gr. hafi það að meginmarkmiði að vernda einstaklinga gegn geðræðislegum 

íhlutunum opinberra stjórnvalda, þá knýr það ríkið ekki eingöngu til þess að forðast þess háttar 

íhlutanir: Til viðbótar neikvæðum skyldum geta ríki borið jákvæðar skyldur til þess að tryggja 

friðhelgi fjölskyldulífs [...] þessar skyldur geta falist í að gera ráðstafanir til að tryggja friðhelgi 

einkalífs einstaklinga jafnvel í samskiptum þeirra á milli. 201  

 

Niðurstaða dómstólsins um að aðildarríkjunum bæri skylda til að vernda einkalíf manna fyrir 

öðrum einstaklingum var mjög mikilvæg fyrir þróun jákvæðra skyldna samkvæmt 8. gr. og 

vakti spurningar um hversu langt væri hægt að teygja ábyrgð aðildarríkja vegna brota sem 

framin eru af einstaklingum.
202

  

Í ljósi þess að algengast er að kynferðisofbeldi eigi sér stað í samskiptum einstaklinga á 

milli og utan þeirrar aðstöðu að ríkið beri ábyrgð á brotunum í gegnum opinbera starfsmenn 

sína eða aðra sem fara með framkvæmd opinbers valds, var niðurstaðan þolendum 

kynferðisofbeldis einnig mjög mikilvæg.
203

 Með henni sló dómstóllinn föstu að 

kynferðisofbeldi á borð við nauðgun brjóti gegn mannréttindum sem njóta verndar sáttmálans 

og aðildarríkjum beri því þjóðréttarleg skylda til að tryggja vernd þeirra réttinda gegn öðrum 

einstaklingum. Með öðrum orðum þýðir þetta að aðildarríki sáttmálans bera jákvæða skyldu 

samkvæmt 8. gr. hans til að vernda kynfrelsi manna.  

Kynferðisofbeldi á borð við nauðgun brýtur ávallt gegn líkamlegu sjálfræði einstaklinga 

en hafa ber í huga að birtingarmyndir kynferðisofbeldis eru ólíkar og til eru margar 

mismunandi skilgreiningar á því hvað kynferðisofbeldi er. Þótt nauðgun sé vissulega á meðal 

alvarlegustu birtingarmynda kynferðisofbeldis er hugtakið mun víðtækara og tekur í rauninni 
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til alls ofbeldis sem beinist gegn kynferði einstaklinga.
204

 Hefur hugtakið kynferðisofbeldi 

meðal annars verið skilgreint sem: 

 
allt kynferðislegt samneyti frá káfi yfir í samfarir hvort sem um er að ræða kynfæramök, 

munnmök eða í endaþarm – allt frá því að gerast einu sinni yfir í að standa yfir í mörg ár – allt 

frá því að vera leyndarmál milli geranda og þolanda yfir í klámiðnað. Gerandi getur verið á 

öllum aldri, af báðum kynjum og allt frá því að vera nátengdur þolandanum yfir í að vera alls 

ókunnur. Þolandi getur verið á öllum aldri og af báðum kynjum.205  

 

Þá eru til jafnvel víðtækari skilgreiningar sem gera ráð fyrir að kynferðisofbeldi nái einnig 

yfir „allar tilraunir til kynferðislegra athafna, óvelkomnar kynferðislegar athugasemdir eða 

þreifingar, [...] verslun með kynlíf, eða hvaða aðra háttsemi, sem beint er gegn kynferði 

einstaklingsins með þvingunum, af hendi geranda, sama hver hann er og óháð sambandi hans 

við þolanda, í hvaða aðstæðum sem er, þar á meðal, en ekki takmarkað við, heimili þolanda 

og vinnustað.“
206

  

 Mannréttindadómstóllinn hefur sjálfur ekki skilgreint hvað felst í kynferðisofbeldi en 

hefur þó lagt til grundvallar að auk nauðgunar, nái vernd 8. gr. einnig yfir annars konar og 

vægari tegundir brota sem snerta kynferði einstaklings, en fela ekki í sér brot gegn líkama 

hans. Í nýlegu máli Söderman gegn Svíþjóð komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að 

stjúpfaðir kæranda í málinu hefði brotið gegn sjálfræði (e. personal integrity) kæranda, sem 

nyti verndar 8. gr. sáttmálans. Brot mannsins gegn stjúpdóttur sinni fólst í því að hann hafði 

reynt að mynda hana nakta þegar hún var aðeins fjórtán ára gömul. Stúlkan hafði komist að 

raun um tilraunir stjúpföður síns þegar hún fann falda myndbandsupptökuvél inni á 

baðherbergi fjölskyldunnar. Myndbandsupptökuvélin var í gangi þegar stúlkan varð hennar 

vör og var vélinni beint að þeim stað þar sem stjúpfaðirinn vissi að hún myndi afklæða sig og 

fara í sturtu. Í málinu lá fyrir að tilgangur stjúpföðurins með athæfinu hefði verið af 

kynferðislegum toga og var hann ákærður fyrir kynferðislega misnotkun (se. sexuellt 

ofredande). Nánar verður fjallað um málið í 6. kafla hér á eftir en samkvæmt sænskum lögum 

var ekki hægt að sakfella manninn fyrir kynferðisbrot gegn stúlkunni þar sem skorti á það 

skilyrði fyrir sakfellingu að stúlkan hefði haft vitneskju um athafnir stjúpföðurins og var því 

bótakröfu stúlkunnar í refsimálinu einnig hafnað. Þarlendir dómstólar viðurkenndu engu að 
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síður að málið varðaði afar viðkvæma þætti einkalífs stúlkunnar (e. personal integrity) og 

aðstæður væru alvarlegar í ljósi aldurs stúlkunnar og sambands hennar við geranda.  

Að því leytinu til tók Mannréttindadómstóllinn undir með sænskum dómstólum, að með 

háttsemi sinni hefði stjúpfaðirinn brotið gegn sjálfræði stúlkunnar, og áréttaði að aðildarríkin 

bera jákvæðar skyldur til þess að vernda líkamlegt og andlegt sjálfræði manna fyrir öðrum 

einstaklingum, í sumum tilvikum samkvæmt 2. eða 3. gr. og í öðrum tilvikum samkvæmt 8. 

gr., ýmist einni eða samhliða 3. gr. sáttmálans.
207

 Sérstaklega alvarleg brot gegn sjálfræði 

einstaklinga, til dæmis ofbeldisverknaðir á borð við nauðgun og kynferðislega misnotkun 

barna, falla undir ákvæði 8. og 3. gr. sáttmálans.
208

 Hvað vægari brot varðar, sem eru ekki 

jafn alvarleg og þau sem fjallað var um í máli X og Y gegn Hollandi, en fela engu að síður í 

sér brot gegn andlegu sjálfræði einstaklinga (e. moral integrity), falla undir 8. gr. og ber 

aðildarríkjum því einnig að vernda einstaklinga gegn slíkum brotum. 
209

  

Sem dæmi um slík brot nefndi dómstóllinn þau sem fjallað var um í máli K.U. gegn 

Finnlandi. Í því máli kom beiting líkamlegs ofbeldis hvergi við sögu en þar hafði óþekktur 

aðili birt auglýsingu af kynferðislegum toga í nafni kæranda á stefnumótasíðu á Internetinu. 

Dómstóllinn taldi að þó svo að ekki væri um mjög alvarlegt brot að ræða, svo sem nauðgun 

eða kynferðislega misnotkun, yrði engu að síður að líta málið alvarlegum augum þar sem 

líkamlegt og andlegt sjálfræði kæranda hafði verið sett í hættu, en hann var aðeins tólf ára 

þegar auglýsingin birtist og því berskjaldaður fyrir athygli barnaníðinga. Samkvæmt finnskum 

lögum taldist birting auglýsingarinnar vera ólögmæt meingerð og taldi dómstóllinn að 

samkvæmt 8. gr. MSE bæri finnska ríkinu að veita drengnum úrræði sem gerðu honum kleift 

að finna þann sem birti auglýsinguna og leggja fram kæru á hendur honum.
210

  

Með þessi atriði í huga benti dómstóllinn á að líkt og í máli K.U. gegn Finnlandi, hafði 

engin líkamleg snerting, hvað þá líkamlegt ofbeldi, átt sér stað í máli Söderman og þó svo að 

háttsemi stjúpföðurins væri sérstaklega vítaverð næði hún ekki sama stigi alvarleika og í 

málum varðandi nauðgun og kynferðislega misnotkun barna. Taldi dómstóllinn að athafnir 

stjúpföðurins snertu engu að síður afar mikilvæga þætti einkalífs stúlkunnar sem njóta verndar 

8. gr. sáttmálans. Enn fremur hefðu aðstæður í málinu verið sérstaklega alvarlegar í ljósi 

aldurs stúlkunnar, þess að atvikið hafði átt sér stað inni á heimili hennar, þar sem hún átti að 

búa við öryggi, og þeirrar staðreyndar að sá sem braut gegn henni var stjúpfaðir hennar, 
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einhver sem hún átti að geta treyst.
211

 Dómstóllinn taldi því að sænska ríkið hefði brotið gegn 

jákvæðum skyldum sínum samkvæmt 8. gr. til að vernda réttindi kæranda með skilvirkum 

hætti. 
212

  

 Af ofangreindri umfjöllun um dómaframkvæmd Mannréttindadómstólsins má ráða að 

ákvæði 8. greinar leggur þá skyldu á herðar aðildarríkja að vernda einstaklinga fyrir hvers 

kyns brotum sem beinast gegn kynferði þeirra, sama hvort það eru alvarleg brot gegn 

líkamlegu og andlegu sjálfræði þeirra á borð við nauðgun eða mun vægari brot gegn sjálfræði 

manna sem fela ekki í sér beitingu neins líkamlegs ofbeldis, líkt og í málum K.U. gegn 

Finnlandi og Söderman gegn Svíþjóð. Í síðara málinu kom jafnframt fram að þegar 

kynferðisofbeldi nær ákveðnu stigi alvarleika fellur það einnig undir ákvæði 3. gr. sáttmálans. 

Með tilliti til alvarleika brots hefur dómstóllinn því ýmist leitt jákvæðar skyldur ríkja til að 

vernda líkamlegt og andlegt sjálfræði manna af báðum ákvæðunum og þá ýmist beitt þeim 

samhliða, eða kosið að fjalla um skyldur ríkis samkvæmt öðru þeirra.
 213

 Verður nú vikið að 

því hvernig dómstóllinn hefur tekist á við álitaefni um kynferðisofbeldi í tengslum við 3. gr. 

sáttmálans. 
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5 Áhrif 3. gr. á vernd kynfrelsis 

5.1 Inngangur 

Hér að framan var lýst stefnumarkandi dómi í máli X og Y gegn Hollandi þar sem dómstóllinn 

sló föstu að líkamlegt og andlegt sjálfræði manna, þar á meðal kynferðislíf þeirra, séu 

mikilvægir þættir einkalífs og njóta því verndar 8. gr. MSE.
214

 Kynferðisofbeldi brýtur þar af 

leiðandi gegn einkalífsréttindum manna með því að kynferðislegum athöfnum er beitt gegn 

vilja þess sem fyrir því verður og veldur honum skaða, andlegum og oft líkamlegum.
215

 Hafa 

verður í huga að birtingarmyndir kynferðisofbeldis eru bæði ólíkar og misalvarlegar og því 

geta risið álitaefni um það hvort önnur ákvæði sáttmálans geti einnig átt við um slík brot með 

tilliti til alvarleika þeirra. Þegar brot gegn líkamlegu og andlegu sjálfræði manna ná ákveðnu 

stigi alvarleika kann því að vera raunhæfara að fjalla um þau samkvæmt 3. gr. sáttmálans sem 

hljóðar svo: „Enginn maður skal sæta pyndingum eða ómannlegri eða vanvirðandi meðferð 

eða refsingu.“
 216

  

 Dómstóllinn hefur sem fyrr segir komist að þeirri niðurstöðu að sérstaklega alvarleg brot 

gegn líkamlegu og andlegu sjálfræði einstaklinga, þar sem grundvallargildi og mjög 

mikilvægir þættir einkalífs eru í húfi, svo sem nauðgun eða kynferðisleg misnotkun barna, 

fela ekki aðeins í sér brot gegn 8. gr. sáttmálans, heldur einnig gegn 3. gr.
 217

 Viðfangsefni 

þessa kafla er að skýra frá dómaframkvæmd dómstólsins um ákvæðið í tengslum við 

kynferðisbrot en áður en vikið verður að þeirri umfjöllun er þó gagnlegt að kanna gildissvið 

ákvæðisins sem getur skarast við ákvæði 8. gr. og skilgreiningar dómstólsins á hugtökunum 

pyndingar, ómannleg meðferð eða refsing og vanvirðandi meðferð eða refsing.  

5.2 Gildissvið 3. gr. MSE 

5.2.1 Lágmarkskrafa um alvarleika 

Ákvæði 3. gr. er eitt af grundvallarákvæðum sáttmálans og mælir það fyrir um að enginn 

maður skuli sæta pyndingum eða ómannlegri eða vanvirðandi meðferð eða refsingu.
218  

Í 

ákvæðinu felst því fortakslaus vernd sem byggir á því að réttur manna samkvæmt ákvæðinu 

verður ekki skertur á hættutímum, sbr. 15. gr. sáttmálans og þá er orðalag þess afdráttarlaust 

                                                 
214

 MDE, X og Y gegn Hollandi, 26. mars 1985 (8978/80), 22. mgr. 
215

 Atli Gíslason og Jóhanna Katrín Magnúsdóttir: „Réttarvernd kynfrelsis“, bls. 23.  
216

 Stijn Smet: „The ‘absolute’ prohibition of torture and inhuman or degrading treatment in Article 3 ECHR: 

truly a question of scope only?“, bls. 284.  
217

 MDE, Söderman gegn Svíþjóð, 12. nóvember 2013 (5786/08), 82. mgr. 
218

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 406. 



49 

með þeim hætti að ekki er gert ráð fyrir neins konar undantekningum á rétti manna líkt og er 

til dæmis gert í 2. mgr. 8. gr. sáttmálans.
219

 

  Kæra sem byggð er á 3. gr. getur einnig snert önnur ákvæði sáttmálans, þar á meðal 

ákvæði 2. gr. sem verndar rétt manna til lífs. Þá geta álitaefni um líkamlegt og andlegt 

sjálfræði manna snert 5. gr. sáttmálans sem verndar rétt manna til frelsis og mannhelgi, en 

dómstóllinn hefur talið að lögmætar takmarkanir á persónufrelsi sem fela í sér frelsissviptingu 

skerði að vissu leyti líkamlegt sjálfræði manna.
220

 Algengast er þó að ákvæði 3. gr. skarist við 

ákvæði 8. gr. 

Svo að til greina komi að leggja 3. gr. MSE til grundvallar við úrlausn máls verður hin 

kærða meðferð að uppfylla lágmarkskröfur ákvæðisins um alvarleika meðferðar.
221

 Þar sem 

engir hlutlægir eða skýrir mælikvarðar liggja fyrir um þær tegundir meðferðar sem ákvæðið 

bannar getur þó reynst erfitt að draga mörkin á milli hörkulegrar meðferðar annars vegar og 

meðferðar sem brýtur gegn ákvæðinu hins vegar.
222

 Hugtökin sem koma fyrir í 3. gr. eiga það 

öll sameiginlegt að þau lýsa meðferð sem er til þess fallin að valda þolanda þjáningu og felst 

munurinn á hugtökunum fyrst og fremst í alvarleika eða stigsmun þjáninga sem 

einstaklingurinn hefur þolað.
223

 Þá hefur dómstóllinn slegið föstu að auk meðferðar sem 

veldur miklum líkamlegum þjáningum geti ákvæðið náð til meðferðar sem leiðir af sér mikla 

angist og sálarkvöl.
224

  

Við mat á alvarleika meðferðar, og þar með hvort hún falli innan gildissviðs 3. gr., er litið 

til allra atvika og aðstæðna málsins í heild, svo sem lengdar meðferðar og líkamlegra og 

sálrænna afleiðinga hennar fyrir þolanda. Auk þess geta þættir eins og aldur, kyn og heilsufar 

þolanda haft áhrif á niðurstöðu dómstólsins.
225

 Þessir þættir hafa einnig þýðingu við ákvörðun 

á því undir hvaða þátt ákvæðisins tiltekin meðferð fellur.
226
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5.2.2 Skörun við gildissvið 8. gr. MSE 

Til frekari glöggvunar á samspili ákvæða 8. og 3. gr. er gagnlegt að líta á niðurstöðu 

dómstólsins í málum tveggja einstaklinga gegn Tyrklandi, annars vegar í máli Y.F.
227

 og hins 

vegar í máli Yazgül Yilmaz.
228

 Aðstæður í málunum tveimur voru með svipuðu móti; báðir 

kærendur voru konur sem höfðu setið í haldi tyrkneskra yfirvalda og báðar voru þær 

þvingaðar af hálfu yfirvalda til að undirgangast kvensjúkdómaskoðun til að kanna hvort þær 

bæru þess einhver merki að hafa þurft að þola kynferðislegt ofbeldi á meðan þær voru í haldi. 

Í báðum málunum var öryggi kvennanna í hættu á meðan þær voru í haldi. Kærandi í fyrra 

málinu hafði að sögn verið haldið í fjóra daga, bundið hafði verið fyrir augu hennar og hún 

sætt barsmíðum og hótunum um að vera nauðgað af lögreglumönnunum. Kæranda í síðara 

málinu var haldið í tvo sólarhringa og hafði að sögn orðið fyrir kynferðislegri áreitni (e. 

sexual harassment) lögreglumanna á þeim tíma. Það sem greindi þó á milli var aldur 

kvennanna en mál Y.F. varðaði fjörutíu og tveggja ára gamla, gifta konu en kærandi í máli 

Yazgül Yilmaz var aðeins sextán ára gömul. Að sama skapi var niðurstaða dómstólsins í 

málunum tveimur ólík.  

 Í fyrra málinu hélt kærandi því fram að hin þvingaða kvensjúkdómaskoðun hefði brotið 

gegn réttindum hennar samkvæmt 8. gr. sáttmálans. Dómstóllinn taldi að efni kærunnar félli 

augljóslega innan gildissviðs ákvæðisins sem verndaði friðhelgi einkalífs og næði einnig yfir 

andlegt og líkamlegt sjálfræði manna. Jafnframt áréttaði hann að friðhelgi einstaklings yfir 

líkama sínum varðaði nánustu þætti einkalífs hans og því yrði að telja að þvinguð 

læknisskoðun, sama hve smávægileg hún væri, bryti gegn þessum rétti. Enn fremur tók 

dómstóllinn fram að kvensjúkdómaskoðunin hefði farið fram við aðstæður þar sem kærandi 

væri í viðkvæmri stöðu gagnvart yfirvöldum, sem á þeim tíma höfðu algjört vald yfir henni.
229

 

Ekki var sýnt fram á að afskipti yfirvalda af líkamlegu sjálfræði kæranda uppfylltu kröfur 2. 

mgr. 8. gr. sáttmálans og var því um brot á 8. gr. MSE að ræða.
230

  

 Í síðara málinu, máli Yazgül Yilmaz gegn Tyrklandi, var hins vegar kært fyrir brot gegn 

báðum ákvæðunum. Niðurstaða dómstólsins var sú að þvinguð kvensjúkdómaskoðun fæli í 

sér brot gegn 3. gr. sáttmálans og því væri óþarft að kanna brotið samkvæmt 8. gr. sáttmálans. 

Í málinu tók dómstóllinn fram að kvensjúkdómaskoðun felst ávallt í skoðun og snertingu 

kynfæra og því sé mikilvægt að slík skoðun fari fram með samþykki konunnar. Þvinguð 
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kvensjúkdómaskoðun væri sérstaklega til þess fallin að valda þolanda áfalli, ekki síst börnum 

og ungmennum sem yfirvöld verða að tryggja sérstaka nærgætni og vernd á meðan 

frelsissviptingu stendur.
231

 Dómstóllinn áréttaði að í þessu samhengi gætu slíkar verndar-og 

varúðarráðstafanir meðal annars falist í að tryggja að slík skoðun fari einungis fram með 

skýru samþykki viðkomandi barns eða ungmennis, að tryggja viðkomandi fylgd á meðan slík 

skoðun fer fram, að leyfa viðkomandi að velja á milli karls eða konu til að framkvæma slíka 

skoðun og með því að tilkynna viðkomandi um ástæður og niðurstöður slíkrar skoðunar. 

Dómstóllinn taldi að í þessu máli hefði ekki hefði verið gætt að hagsmunum eða öryggi 

kæranda á meðan hún var í haldi og hefði það valdið henni miklum þjáningum. 

Læknaskýrslur sérfræðinga sem lagðar voru fram í málinu staðfestu að í kjölfar þeirra atburða 

sem höfðu átt sér stað í varðhaldinu hafði stúlkan þjáðst af áfallastreitu (e. post-traumatic 

stress) og þunglyndi. Þá taldi dómstóllinn að ekki hefði getað farið framhjá yfirvöldum að 

með tilliti til ungs aldurs stúlkunnar og þeirrar staðreyndar að skoðunin hefði farið fram án 

samþykkis hennar og án eftirlits, hlyti hin þvingaða skoðun að hafa valdið kæranda miklum 

kvíða og vanlíðan. Var það því niðurstaða dómstólsins að í skoðuninni hefði falist meðferð 

sem telja yrði vanvirðandi í skilningi 3. gr. MSE.
232

  

Með samanburði á málunum tveimur má sjá að matið á alvarleika meðferðar er afstætt og 

fer fram í ljósi allra atvika hvers máls í heild.
233

 Þvinguð læknisskoðun, líkamleg sem andleg, 

sama hve smávægileg, felur í sér afskipti af einkalífi einstaklings.
234

 Í samræmi við það sló 

dómstóllinn föstu í máli Y.F. gegn Tyrklandi að þvinguð kvensjúkdómaskoðun felur í eðli 

sínu brot gegn andlegu og líkamlegu sjálfræði kvenna sem nýtur verndar 8. gr. sáttmálans.
235

 Í 

máli Yazgül Yilmaz kaus dómstóllinn aftur á móti að fjalla um sams konar brot gegn einkalífi 

kæranda samkvæmt ákvæði 3. gr. MSE. Við mat á því hvort um brot gegn 3. gr. var að ræða 

leit dómstóllinn til aldurs kæranda og viðkvæmrar stöðu í málinu, þess að ráðstafanir um 

öryggi hennar hefðu verið með öllu ófullnægjandi og þeirra áhrifa sem atburðirnir höfðu á 

líðan kæranda, sem upplifði ákafan kvíða og vanlíðan. Með ofangreind atriði í huga taldi 

dómstóllinn að alvarleiki málsins væri slíkur að um vanvirðandi meðferð í skilningi 3. gr. 

væri að ræða.  
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5.3 Afmörkun hugtaka 

Hugtök ákvæðisins, pyndingar, ómannleg meðferð eða refsing og vanvirðandi meðferð eða 

refsing, lýsa þremur mismunandi tegundum meðferðar sem bönnuð er.
236

 Almennt er talið að 

einkum sé um stigsmun að ræða á þeirri meðferð sem hugtökin ná til en ekki nauðsynlega 

eðlismun.
237

 Til dæmis má nefna að Mannréttindanefndin, í svokölluðu Grikklandsmáli frá 

1969, taldi ljóst að tiltekin meðferð gæti fallið undir öll þrjú hugtökin, því pyndingar hlytu að 

fela í sér ómannlega og vanvirðandi meðferð, líkt og ómannleg meðferð hlyti einnig að vera 

vanvirðandi.
238

 Pyndingar eru þannig alvarlegasta stig illrar meðferðar, ómannleg meðferð 

kemur þar á eftir og vanvirðandi meðferð er vægust þessara þriggja.
239

 Hugtökin eru aftur á 

móti hvorki skilgreind í ákvæði 3. gr. sjálfrar eða annars staðar í sáttmálanum og verður því 

að líta til skýringa stofnana sáttmálans á inntaki þeirra.
240

  

Mannréttindadómstóllinn hefur gjarnan skýrt pyndingahugtak 3. gr. MSE með vísan til 1. 

gr. samnings Sameinuðu þjóðanna gegn pyndingum og annarri grimmilegri, ómannlegri eða 

vanvirðandi meðferð eða refsingu frá árinu 1984.
241

 Í ákvæðinu kemur fram ítarleg 

skilgreining á hugtakinu pyndingar, sem í skilningi samningsins er bundið við þær aðstæður 

að slíkri meðferð er beitt af handhafa opinbers valds innan réttarvörslukerfisins í því skyni að 

þvinga fram upplýsingar, játningu eða í refsiskyni.
242

  

Mannréttindadómstóllinn hefur þó einnig lagt fram nokkur frekari sjónarmið við mat á því 

hvort tiltekin meðferð nái þessu alvarlegasta stigi meðferðar samkvæmt ákvæði 3. gr. MSE.
243

 

Þannig hefur hann lagt til grundvallar að hugtakið pyndingar í 3. gr. MSE nái yfir „ómannlega 

meðferð sem valdið er af ásetningi og sem veldur mjög alvarlegri og grimmilegri 

þjáningu“.
244

Við ákvörðun þess hvort um pyndingar er að ræða eða ekki lítur 

Mannréttindadómstóllinn til þess í hvaða tilgangi meðferðinni er beitt. Sömu kröfur um 
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ásetning eru hins vegar ekki gerðar við mat á því hvort meðferð teljist vera ómannleg eða 

vanvirðandi.
245

  

Hugtökin ómannleg eða vanvirðandi meðferð eru fremur almenns eðlis og því erfitt að 

skýra þau til hlítar. Þá er skilgreiningu á hugtökunum ekki að finna í öðrum alþjóðlegum 

samningum og verður inntak þeirra því aðeins fundið með könnun dómaframkvæmdar 

Mannréttindadómstólsins.
246

 Sem fyrr verður meðferð að uppfylla lágmarkskröfu um 

alvarleika til að falla innan ákvæðisins en við mat á því hvort um ómannlega eða vanvirðandi 

meðferð er að ræða hefur dómstóllinn tekið mið af huglægri afstöðu eða upplifun þolandans 

auk þess að leggja nokkra hlutlæga mælikvarða til grundvallar.
247

 Hefur dómstóllinn skýrt 

hugtökin á þann veg að ómannleg meðferð „veldur einstaklingi miklum líkamlegum og 

sálrænum þjáningum“ en vanvirðandi meðferð sé „ill meðferð, sem ætlað er að valda 

einstaklingi ótta, angist og vanmætti, sem er til þess fallin að niðurlægja hann og lítillækka og 

brjóta niður líkamlegt eða andlegt mótstöðuafl hans“.
248

  

Falli meðferð í einhvern framangreindan flokk er því um brot á 3. gr. MSE að ræða. 

Niðurstaða dómstólsins um „hvernig meðferð“ er að ræða getur þó haft þýðingu fyrir orðstír 

viðkomandi aðildarríkis og hugsanlega bótaskyldu samkvæmt 41. gr. Þá hefur dómstóllinn 

gefið til kynna að skýring á ákvæði 3. gr. geti tekið breytingum. Þannig gæti meðferð sem 

dómstóllinn hefur áður flokkað sem ómannlega eða vanvirðandi flokkast sem pyndingar í 

framtíðinni.
249

 Pyndingahugtakið hefur því þróast með tímanum og má telja að það kunni að 

taka til meðferðar sem var áður ekki talin geta rúmast innan hugtaksins, til dæmis nauðgun.
250

 

5.4 Jákvæðar skyldur  

Aðildarríki bera fyrst og fremst neikvæða skyldu samkvæmt 3. gr. til að halda sig frá því að 

beita einstakling meðferð sem veldur honum alvarlegum skaða. Til er umfangsmikil 

dómaframkvæmd um ákvæði 3. gr. og varða flest kærumálanna þá aðstöðu að frelsissviptir 

einstaklingar hafa þolað eða hafa átt það á hættu að þola meðferð sem ákvæðið bannar og 

hana er að rekja til ásetnings af hálfu opinberra starfsmanna eða yfirvalda.
251

 Í ljósi 

grundvallarþýðingar ákvæðisins hefur dómstóllinn þó einnig beitt því í öðrum tilvikum.  
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Með vísan til ákvæðis 1. gr. MSE hefur dómstóllinn slegið föstu að í 3. gr. felist jafnframt 

jákvæð skylda fyrir aðildarríkin til að tryggja réttindi einstaklinga sem þar er mælt fyrir um.
252

 

Hefur dómstóllinn talið það sérstaklega eiga við í málum sem varða brot gegn börnum og 

öðrum í viðkvæmri stöðu. Ágætis dæmi um þessa beitingu er að finna í máli A gegn 

Bretlandi, þar sem dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að skyldur aðildarríkja samkvæmt 

3. gr. felast einnig í að grípa til ráðstafana til að vernda einstaklinga gegn því að þurfa að þola 

jafn alvarlega meðferð og ákvæðið tekur til.
253

  

Atvik málsins voru með þeim hætti að stjúpfaðir níu ára gamals drengs hafði verið 

sýknaður af ákæru um líkamsárás gegn drengnum þar sem bresk löggjöf á þessum tíma gerði 

ráð fyrir því að uppalendum væri heimilt að beita börn „sanngjörnum refsingum í agaskyni“. 

Hafði stjúpfaðirinn beitt drenginn líkamlegu ofbeldi í nokkur skipti, meðal annars með því að 

slá hann með staf þar til á honum sást. Drengurinn taldi að bresk yfirvöld hefðu vanrækt 

skyldur sínar samkvæmt sáttmálanum með því að láta ofbeldi gagnvart börnum viðgangast 

með þessum hætti og hélt því fram að brotið hefði verið gegn ákvæðum 8. og 3. gr. 

sáttmálans.  

Dómstóllinn áréttaði að 3. gr. gerir lágmarkskröfu um alvarleika meðferðar og matið á 

alvarleika meðferðar sé afstætt og ráðist af öllum atvikum og aðstæðum hvers máls fyrir sig, 

meðal annars aldri þolanda og eðli meðferðarinnar. Taldi dómstóllinn að barsmíðar á níu ára 

gömlum dreng uppfylltu tilskildar lágmarkskröfur 3. gr. um alvarleika meðferðar en vegna 

breskra laga hefðu þær verið stjúpföðurnum að refsilausu. Dómstóllinn sagði: 

 
[...] skuldbindingar samningsríkja samkvæmt 1. gr. sáttmálans til að tryggja hverjum þeim sem 

innan lögsögu þeirra dvelst, réttindi þau og frelsi sem skilgreind eru í sáttmálanum, í samhengi 

við 3. gr., útheimta að ríki taki til ráðstafana til að tryggja að einstaklingar innan lögsögu þeirra 

verði ekki látnir sæta pyndingum eða ómannlegri eða vanvirðandi meðferð eða refsingum, þar á 

meðal þegar þess háttar meðferð er beitt af einstaklingum sem ekki fara með framkvæmd 

opinbers valds (e. private individuals). [...] Sérstaklega eiga börn og aðrir einstaklingar í 

viðkvæmri stöðu, rétt á að ríkið verndi þau með áhrifaríkum hætti, fyrir jafn alvarlegum brotum 

gegn sjálfræði þeirra [og uppfylla lágmarkskröfur 3. gr. um alvarleika meðferðar].254 

 

 Niðurstaða dómstólsins var því sú að breska ríkið hefði vanrækt skyldur sínar samkvæmt 

ákvæði 3. gr. þar sem gildandi löggjöf veitti kæranda ekki fullnægjandi vernd fyrir meðferð 

eða refsingu sem væri andstæð banni 3. gr. MSE.
 255
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Með því að beita saman 1. og 3. gr. gat dómstóllinn slegið fastri athafnaskyldu ríkja til að 

vernda einstaklinga gegn því að þurfa að þola þess háttar meðferð sem ákvæði 3. gr. bannar, 

óháð því hvort hana er að rekja til opinberra starfsmanna eða einstaklinga sem fara ekki með 

slíkt vald.
256  

Athafnaskyldur ríkja samkvæmt ákvæðinu eru margvíslegar og geta meðal 

annars falist í því að framkvæma fullnægjandi rannsókn á meintum brotum gegn ákvæðinu 

með það að markmiði að refsa fyrir slík brot eða veita þolendum önnur úrræði til að leita 

réttar síns.
257

 Gerð verður grein fyrir inntaki þessara skyldna í 6. kafla hér á eftir.  

5.5 Beiting 3. gr. í kynferðisbrotamálum 

5.5.1 Nauðgun sem pyndingar  

Það var fyrst í máli Aydin gegn Tyrklandi sem dómstóllinn sló föstu að kynferðisbrot gætu 

fallið innan gildissviðs 3. gr.
258

 Málið varðaði sextán ára gamla stúlku sem hafði verið 

nauðgað á meðan hún var í haldi tyrkneskra öryggissveitarmanna. Hún hafði verið handtekin 

ásamt tveimur öðrum fjölskyldumeðlimum vegna gruns um tengsl þeirra við hryðjuverkahóp. 

Hún var í haldi í þrjá sólarhringa og á þeim tíma hafði hún ítrekað verið beitt alvarlegu 

líkamlegu ofbeldi. Auk þess að hafa sætt barsmíðum klukkustundum saman var hún afklædd 

og bundið fyrir augu hennar. Köldu vatni var sprautað á hana úr háþrýstidælum og henni var 

nauðgað af manni í einkennisbúningi. Taldi kærandi að meðferðin hefði brotið gegn 3. gr. 

sáttmálans. Dómstóllinn áréttaði að við ákvörðun á því hvort tiltekin meðferð flokkist sem 

pyndingar yrði að gæta að þeim greinarmun sem ákvæðið gerði á milli pyndinga annars vegar 

og ómannlegrar eða vanvirðandi meðferðar hins vegar. Greinarmunurinn felst einkum í því 

einkenni á pyndingum að þær taka aðeins til þeirra tilvika þegar ómannlegri meðferð, sem 

veldur alvarlegum og grimmilegum þjáningum, er beitt af ásetningi. Um meðferðina sem 

kærandi þurfti að þola komst dómstóllinn svo að orði:  

 
Nauðgun varðhaldsfanga af opinberum starfsmanni verður að teljast vera sérstaklega alvarleg 

og svívirðileg (e. grave and abhorrent) meðferð í ljósi þess hversu auðvelt gerandi í slíkri 

aðstöðu á með að misnota sér varnarleysi og minnkaða mótstöðu fórnarlambsins. Enn fremur 

skilur nauðgun eftir sig djúp sálræn ör á fórnarlambinu, sem jafna sig mun hægar en væru þau af 

völdum líkamlegs eða andlegs ofbeldis. Kærandi lýsti einnig bráðum líkamlegum sársauka 

þegar [gerandi] þröngvaði henni til samræðis, svo að hún hlýtur að hafa upplifað mikla 

niðurlægingu auk þess sem brotið var gegn henni bæði líkamlega og andlega.
259
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var hún hvað eftir annað beitt sérstaklega skelfilegri og niðurlægjandi meðferð á meðan hún var 

í haldi öryggislögreglunnar [...] með tilliti til kyns hennar, ungs aldurs og þeirra aðstæðna sem 

henni var haldið við [...]260 telur dómstóllinn að samantekið verði hinu líkamlega og andlega 

ofbeldi og hinni sérlega grimmilegu nauðgun, jafnað til pyndinga og brotið gegn 3. gr. 

sáttmálans.261  
 

 

Mikilvægt er að dómstóllinn tók sérstaklega fram að niðurstaða málsins hefði orðið sú sama 

þótt hann hefði fjallað sjálfstætt um brotin þar sem hvort þeirra um sig, hið ítrekaða líkamlega 

ofbeldi og nauðgunin, fæli í sér svo alvarleg brot gegn kæranda að um pyndingar væri að 

ræða. Þar með sló dómstóllinn föstu að nauðgunarbot getur fallið undir pyndingahugtak 

ákvæðisins.
 262

  

 Byggt var á sömu sjónarmiðum í tveimur nýlegri dómum þar sem dómstóllinn taldi að 

meðferðin sem kærendur höfðu þurft að þola hefði falið í sér pyndingar í skilningi 3. gr. Mál 

Zontul gegn Grikklandi varðaði ólöglegan innflytjanda í haldi grískra yfirvalda sem hafði 

verið nauðgað af starfsmanni grísku landhelgisgæslunnar. Gerandi notaði kylfu eða barefli við 

verknaðinn og var kæranda neitað um læknisaðstoð í kjölfar ofbeldisins. Með tilliti til þess að 

nauðgunin fór fram með grimmilegum hætti og af ásetningi taldi dómstóllinn að um 

pyndingar í skilningi 3. gr. væri að ræða.
263

 Í máli Maslovu og Nalbandov gegn Rússlandi var 

annar kærenda nítján ára gömul stúlka sem hafði verið kölluð inn til yfirheyrslu í morðmáli. 

Þar var hún beitt miklu og grófu ofbeldi, auk þess var hún handjárnuð, þvinguð til munnmaka 

og henni nauðgað. Lögreglumennirnir héldu áfram að skaða stúlkuna með þessum hætti þar til 

hún játaði aðild að morðinu. Þá var hún afhent ákæruyfirvöldum til frekari yfirheyrslu. 

Óskum hennar um að vera látin laus var hafnað en henni var leyft að fara á salerni. Þar reyndi 

hún að skera sig á púls en var engu að síður færð aftur til yfirheyrslu. Að yfirheyrslu lokinni 

var henni síðan ítrekað nauðgað af starfsmönnum ákæruvaldsins áður en henni var loksins 

sleppt.
 
Taldi dómstóllinn að samantekið fælust pyndingar í hinu líkamlega ofbeldi sem 

stúlkan var beitt af lögreglumönnunum og hinum sérlega grimmilegu, ítrekuðu nauðgunum.
264

 

 Niðurstaða dómstólsins í málunum var sú að nauðganirnar hefðu verið pyndingar í 

skilningi 3. gr. og áréttaði að þegar handhafi opinbers valds innan réttarvörslukerfisins 

nauðgar einstaklingi í sinni umsjá, teljist það vera sérstaklega alvarleg og svívirðileg meðferð 

                                                 
260

 MDE, Aydin gegn Tyrklandi, 25. september 1997 (29289/95), 84. mgr. 
261

 MDE, Aydin gegn Tyrklandi, 25. september 1997 (29289/95), 86. mgr.  
262

 Claire McGlynn: „Rape, Torture and the European Convention on Human Rights: Expanding the 

Boundaries“, bls. 3.  
263

 MDE, Zontul gegn Grikklandi, 17. janúar 2012 (12294/07), 92. mgr.  
264

 MDE, Maslova og Nalbandov gegn Rússlandi, 24. janúar 2008 (839/02), 106. mgr.  



57 

sem skilji jafnframt eftir djúp sálræn ör á fórnarlambinu.
265

 Er þessi þróun í samræmi við 

framkvæmd ýmissa annarra alþjóðlegra eftirlitsstofnana með skuldbindingum ríkja á sviði 

mannréttindaverndar. Þannig má til dæmis nefna að Alþjóðadómstóllinn um stríðsglæpi í 

fyrrum Júgóslavíu hefur slegið föstu að „[...]sum meðferð í sjálfri sér veldur þolanda miklum 

þjáningum[...]“ og að „[n]auðgun sé augljóslega þess háttar meðferð“, og því megi gera ráð 

fyrir því að þegar um nauðgun er að ræða hafi alvarleikastigi pyndinga verið náð.
266

 

Mannréttindanefnd Ameríkuríkjanna (e. Inter-American Comission of Human Rights) hefur 

að sama skapi talið að nauðgun af hálfu hermanna geti talist vera pyndingar.
267

 Þá hefur nefnd 

gegn pyndingum, sem hefur eftirlit með skuldbindingum ríkja samkvæmt samningi 

Sameinuðu þjóðanna gegn pyndingum einnig talið að nauðgun geti brotið gegn ákvæðum 

samningsins að skilyrðum 1. gr. samningsins uppfylltum.
268

  

 Af þeirri framkvæmd sem nú hefur verið lýst má ráða að nokkuð alþjóðleg samstaða 

virðist vera um það að nauðganir geti talist vera eitt form pyndinga þegar þær eiga sér stað í 

þeim aðstæðum að gerandi er handhafi opinbers valds, ásetningur er fyrir hendi og hann 

nauðgar fórnarlambinu í ákveðnum tilgangi, þ.e. til þess að knýja fram játningu, upplýsingar 

eða í refsiskyni. Af þessari framkvæmd verður hins vegar ekki ráðið hvort allar nauðganir 

teljist vera pyndingar í skilningi mismunandi samninga um efnið. Verður nú litið til 

framkvæmdar stofnana Manréttindasáttmála Evrópu í málum sem varða nauðgun þegar 

gerandi er ekki handhafi opinbers valds. 

5.5.2 Nauðgun þegar gerandi er ekki handhafi opinbers valds  

Dómstóllinn fjallaði í fyrsta sinn um skyldur aðildarríkja í tengslum við kynferðisofbeldi í 

máli X og Y gegn Hollandi.
269

 Kært hafði verið fyrir brot gegn 8. og 3. gr. en dómstóllinn 

hafnaði því hins vegar að um brot gegn 3. gr. gæti verið að ræða og kaus að fjalla um nauðgun 
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stúlkunnar samkvæmt 8. gr. eingöngu.
270

 Tólf árum síðar, í máli Aydin gegn Tyrklandi, komst 

dómstóllinn aftur á móti að þeirri niðurstöðu að nauðgun gæti uppfyllt skilyrði 

pyndingahugtaksins í 3. gr. og í kjölfarið virðist dómstóllinn hafa farið að leggja til 

grundvallar að nauðgun feli í sér brot gegn líkamlegu og andlegu sjálfræði samkvæmt 8. gr., 

og um leið slæma meðferð sem bönnuð er af 3. gr. sáttmálans.
271

  

 Það var fyrst í máli M.C. gegn Búlgaríu sem dómstóllinn beitti þessari samþættu nálgun 

ákvæðanna og sló einnig föstu að í nauðgun felist brot gegn 3. gr. sáttmálans, jafnvel þegar 

gerandi er ekki handhafi opinbers valds.
272

 Fjallað verður nánar um málið í tengslum við 

kröfur um rannsókn máls í 6. kafla hér á eftir en málið varðaði fjórtán ára gamla stúlku sem 

hafði kært tvo menn fyrir nauðgun. Stúlkan taldi að vegna þeirrar meðferðar sem málið hafði 

fengið hjá aðildarríkinu hefði verið brotið gegn réttindum hennar samkvæmt 8. og 3. gr. 

sáttmálans. Dómstóllinn taldi að með tilliti til alvarleika málsins hefði rannsókn og ákvörðun 

um ákæru vegna brotanna verið stórkostlega ábótavant og því hefði ríkið brotið gegn skyldum 

sem leiddu af ákvæðum 8. og 3. gr. MSE. Við ákvörðun þess hvort nauðgunin bryti gegn 3. 

gr. virðist dómstóllinn hafa lagt til grundvallar ungan aldur kæranda og að nauðgun væri afar 

alvarlegt brot „sem stefndi grundvallargildum í hættu (e. fundamental values)“.
273

 

Dómstóllinn endurspeglaði þannig orðalag í máli SW gegn Bretlandi þar sem hann tók fram 

að nauðgun bryti gegn „grundvallarmarkmiðum sáttmálans (e. fundamental objectives) sem 

felast í að virða frelsi og mannlega reisn“.
274

 Dómstóllinn tók aftur á móti enga afstöðu til 

þess undir hvaða þátt 3. gr. nauðgunin félli undir og lét nægja að slá föstu að skylda 
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aðildarríkisins í þessu máli leiddi einnig af 3. gr. sáttmálans.
275

 Þá eru áhugaverð orð eins 

dómara í málinu sem skilaði séráliti. Þar lagði hann áherslu á mikilvægi þess að dómstóllinn 

hefði fjallað um málið samkvæmt bæði 3. og 8. gr., því: „[n]augðun brýtur ekki aðeins gegn 

sjálfræði einstaklinga (bæði líkamlegu og andlegu) sem tryggt er í 3. gr., heldur einnig gegn 

sálfsákvörðunarrétti þeirra sem er þáttur í rétti til friðhelgi einkalífs sem tryggð er í 8. gr.“ 

 Við könnun á dómaframkvæmd dómstólsins í nauðgunarmálum þar sem gerandi er 

einstaklingur sem fer ekki með opinbert vald, kemur í ljós að dómstóllinn hefur í nær flestum 

tilfellum fylgt niðurstöðu sinni í máli M.C. gegn Búlgaríu og látið nægja að slá föstu að brotið 

hafi verið gegn 3. gr. en ekki tekið fram gegn hvaða þætti ákvæðisins var brotið.  

Hér má t.d. nefna að dómstóllinn tók einungis fram að meðferðin uppfyllti lágmarkskröfur 

3. gr. í máli C.A.S og C.S. gegn Rúmeníu en annar kærenda í málinu var sjö ára gamall 

drengur sem hafði yfir nokkurra mánaða tímabil sætt mjög grófu kynferðislegu ofbeldi af 

hálfu manns sem vandi komur sínar á heimili drengsins þegar foreldrar hans voru að heiman. 

Auk þess að beita drenginn líkamlegu ofbeldi þvingaði hann drenginn til að veita sér 

munnmök og nauðgaði honum. Þá hafði maðurinn hótað drengnum með hníf og kvaðst 

myndu drepa hann, léti hann einhvern vita um ofbeldið.
276

 Í máli N.A. gegn Moldavíu var 

kærandi fórnarlamb hópnauðgunar, en hún var aðeins þrettán ára gömul þegar hópur 

unglingspilta réðst á hana. Héldu þeir henni niðri og skiptust á að nauðga henni. Dómstóllinn 

tók einungis fram að um brot á 3. gr. hefði verið að ræða en tilgreindi ekki gegn hvaða þætti 

3. gr. hafði verið brotið.
277

 Dómstóllinn lagði á sama hátt til grundvallar að skyldur r 3. gr. í 

máli D.J. gegn Króatíu, en það mál varðaði nauðgun tuttugu og átta ára gamallar konu og má 

því telja að 3. gr. geti einnig átt við í nauðgunarmálum þar sem þolandi er ekki í sérstaklega 

viðkvæmri stöðu fyrir aldurs sakir.  

Þrátt fyrir þessa framkvæmd hefur dómstóllinn í að minnsta kosti eitt skipti talið nauðgun 

fela í sér ómannlega og vanvirðandi meðferð. Þannig taldi dómstóllinn engan vafa leika á því 

að hið kynferðislega og líkamlega ofbeldi sem stjúpfaðir kærenda í máli E o.fl. gegn Bretlandi 

hafði beitt þau fæli í sér ómannlega og vanvirðandi meðferð í skilningi 3. gr. sáttmálans. 

Hafði stjúpfaðirinn meðal annars gerst sekur um að nauðga einum kærenda en hafði auk þess 

þvingað hin börnin til munnmaka og annarra kynferðismaka við sig.
278

 Þá taldi 

Mannréttindanefndin árið 1976 í máli Kýpur gegn Tyrklandi að kerfisbundnar hópnauðganir 
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sem stundaðar voru af tyrkneskum hermönnum í átökum á milli ríkjanna hefðu falið í sér 

ómannlega meðferð en hafnaði því að um pyndingar hefði verið að ræða.
279

 

5.5.3 Samanburður á niðurstöðum dómstólsins í nauðgunarmálum og hugleiðingar um þýðingu 

þeirra 

Með samanburði við niðurstöðu dómstólsins í máli M.C. gegn Búlgaríu má sennilega telja að 

dómstóllinn hafi verið reiðubúinn til að fella nauðgun undir pyndingahugtak 3. gr. í Aydin- 

málinu vegna þess að gerandi í málinu var handhafi opinbers valds og aðstæður að öðru leyti 

þannig að svipaði til „hefðbundnari“ pyndingamála.
280

 Niðurstaða dómstólsins í málinu, um 

að nauðgun sé „sérlega alvarleg og svívirðileg meðferð“ sem fellur innan gildissviðs 3. gr., 

hefur þótt mikilvæg. Engu að síður hefur hann einnig verið gagnrýndur fyrir þrönga túlkun 

pyndingahugtaksins í  málinu þar sem hann byggði á að alvarleiki meðferðarinnar hefði ráðist 

af því „hversu auðvelt gerandi í slíkri aðstöðu [átti] með að misnota sér varnarleysi og 

minnkaða mótstöðu fórnarlambsins“.
281

 Þannig hefur verið bent á að við mat á alvarleika 

meðferðarinnar í nauðgunarmálum hefur dómstóllinn haft tilhneigingu til að leggja stöðu 

geranda til grundvallar ákvörðunar um hvort meðferð teljist vera pyndingar, í stað þess að 

leggja áherslu á þær andlegu og oft líkamlegu þjáningar sem þolendur nauðgunar upplifa og 

slá föstu að nauðgun ein og sér sé ávallt nægjanlega alvarleg til þess að flokkast undir 

pyndingar.
282

  

 Þá þarf að hafa í huga það einkenni pyndinga sem dómstóllinn fjallaði nánar um í máli 

Aksoy gegn Tyrklandi og fjallað var um í kafla 5.3. hér að framan, það er að hinni slæmu 

meðferð hafi verið beitt af ásetningi og í ákveðnum tilgangi.
283

 Dómstóllinn taldi að 

nauðgunin í Aydin- málinu hafi farið fram í ákveðnum tilgangi og sagði að „kærandi og 

fjölskylda hennar voru færð til höfuðstöðva [öryggissveitarmanna á svæðinu] í ákveðnum 

tilgangi, sem aðeins er hægt að skýra með vísan til öryggisaðstæðna á svæðinu [...] og 
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nauðsyn öryggissveitarmanna til að afla upplýsinga. Þær þjáningar sem kærandi þurfti að þola 

á meðan hún var í haldi hljóta því að hafa þjónað sama eða svipuðum tilgangi“.
284

 

Mögulega kann þetta skilgreiningaratriði pyndinga að útskýra tregðu dómstólsins til að slá 

föstu að um pyndingar hafi verið að ræða í nauðgunarmálum þar sem gerandi fer ekki með 

opinbert vald, því bent hefur verið á að dómstóllinn krefjist að meðferð hafi farið fram í 

einhverjum bönnuðum tilgangi svo að um pyndingar sé að ræða.
285

 Þó hefur verið bent á að 

nauðgun og annað kynferðisofbeldi fer fyrst og fremst fram í þeim tilgangi geranda að sýna 

fram á vald sitt yfir þolandanum, fremur en að brotin snúist um að svala kynferðislegum 

fýsnum.
286

 Þá felur nauðgun í sér kynbundna mismunun þar sem flestir þolendur eru konur 

eða ungar stúlkur, en mismunun telst vera „bannaður“ tilgangur í skilningi 1. gr. samnings 

Sameinuðu þjóðanna um pyndingar.
287

  

Loks er athyglisvert að í nýlegri málum, svo sem í máli Söderman gegn Svíþjóð, hefur 

dómstóllinn tekið fram að þegar „brot [] ná ekki sama alvarleika og þau sem komu til 

umfjöllunar í máli X og Y gegn Hollandi [...]“ bera aðildarríkin jákvæðar skyldur samkvæmt 

8. gr. sáttmálans til að vernda einstaklinga gegn slíkum brotum.
288

 Mögulega er dómstóllinn 

með þessu orðalagi í Söderman- dómnum, á vissan hátt að reyna að „leiðrétta“ eldri 

niðurstöðu sína í máli X og Y gegn Hollandi um að nauðgun brjóti ekki 3. gr., jafnvel ekki í 

aðstæðum þar sem telja má að þolandi sé í sérstaklega viðkvæmri stöðu sökum aldurs síns og 

andlegrar fötlunar. Hér má nefna til íhugunar að sumir fræðimenn á sviði kvennaréttar hafa 

bent á að þegar dómur í máli X og Y féll, hafi skipting laga í opinbert svið og einkasvið (e. 

public sphere and private sphere) verið mun ríkari en nú. Því megi rekja niðurstöðu 

dómstólsins til ríkjandi sjónarmiða þess tíma um að kynferðisofbeldi falli í eðli sínu innan 

„einkamálefna“ þolenda en utan gildissviðs alþjóðlegra mannréttindareglna.
 289

 Til að útskýra 
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þetta nánar, þá hefur í umræðunni um kynferðisofbeldi sem mannréttindabrot verið bent á að 

meirihluti þolenda kynferðisofbeldis eru konur og ungar stúlkur. Alþjóðleg 

mannréttindalöggjöf hefur í gegnum tíðina hins vegar ekki tekið mið af þörfum kvenna, 

heldur er hún sniðin að reynsluheimi og þörfum karla.
290

 Má þannig nefna að konur komu 

lítið sem ekkert að gerð alþjóðasamninga á þeim tíma sem Mannréttindasáttmáli Evrópu og 

grundvallarsamningar Sameinuðu þjóðanna, Alþjóðasamningur um borgaraleg og 

stjórnmálaleg réttindi og Alþjóðasamningur um efnahagsleg, félagsleg og menningarleg 

réttindi voru samdir.
291

 Því kemur líklega ekki á óvart að reynsluheimur og þarfir kvenna hafi 

ekki verið í forgrunni við gerð samninganna sem byggja á skiptingu réttarins í opinbert svið 

og einkasvið, en reglur samninganna ná fyrst og fremst til hins opinbera sviðs. Sú gagnrýni 

hefur komið fram að framangreind skipting í opinbert svið og einkasvið, þar sem hið opinbera 

er mjög undirorpið reglum en einkasviðið er það ekki, hafi haft í för með sér að þær ógnir sem 

steðja fyrst og fremst að konum falli ekki undir vernd alþjóðlegra mannréttindareglna því „[á] 

meðan körlum stendur mest ógn af hinu opinbera eða öðrum körlum, ekki endilega nánum 

þeim, þá stafar konum mest ógn af mökum sínum eða fyrrverandi mökum“.
292

 Það er ekki fyrr 

en á síðustu árum og áratugum sem farið er að telja að reglurnar nái einnig yfir einkasviðið, 

einkum fyrir tilstilli jákvæðra skyldna.
293
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6 Inntak jákvæðra skyldna til að veita vernd gegn kynferðisofbeldi 

6.1 Inngangur 

Dómstóllinn hefur ekki gefið neina tæmandi skilgreiningu á jákvæðum skyldum en þeim 

hefur þó verið lýst með þeim einfalda hætti, að þær krefjist athafna af hálfu aðildarríkjanna.
294

 

Þótt takmörkuð sé, fangar þessi lýsing kjarnann í þeim margbreytilegu jákvæðu skyldum sem 

hvíla á aðildarríkjum sáttmálans en megineinkenni þeirra eru einmitt þau að aðildarríkin verða 

að grípa til ákveðinna ráðstafana til að uppfylla skuldbindingar sínar samkvæmt ákvæðum 

sáttmálans. 
295

  

 Líkt og áður hefur komið fram hafa aðildarríkin að mestu leyti val um leiðir til að tryggja 

vernd réttinda sáttmálans og fer dómstóllinn með vald til þess að meta hvort þær leiðir séu í 

samræmi við ákvæði sáttmálans.
296

 Matið byggist á eðli þeirra réttinda sem í húfi eru og 

hversu alvarlega brotið hefur verið gegn þeim. Ólík réttindi þarfnast mismunandi verndar og 

af mismunandi ákvæðum mannréttindasáttmálans leiða því ólíkar skyldur. Jákvæðar skyldur 

sáttmálans geta því verið afar fjölbreyttar og með framsæknar skýringaraðferðir dómstólsins í 

huga, verða þær seint tæmandi taldar.
297

   

 Breski fræðimaðurinn Keir Starmer telur að greina megi að minnsta kosti fimm 

meginflokka jákvæðra skyldna sem hvíla á aðildarríkjum sáttmálans.
298

 Í fyrsta lagi nefnir 

hann að grunn-athafnaskylda aðildarríkjanna felist í að setja og viðhalda löggjöf sem miðar að 

því að tryggja virka vernd mannréttinda.
299

 Í öðru lagi hvílir á aðildarríkjum skylda til að 

koma í veg fyrir brot gegn réttindum sem njóta verndar sáttmálans. Starmer telur að slíkar 

skyldur rísi í a.m.k. þremur tilvikum; þegar um grundvallaréttindi svo sem réttinn til lífs 

samkvæmt 2. gr. MSE er að ræða,
300

 þegar viðkvæmir hagsmunir eru í húfi, líkt og þeir sem 

8. gr. MSE tekur til 
301

 og í þeim tilvikum sem löggjöf í aðildarríki veitir mannréttindum ekki 
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nægjanlega vernd.
302

 Í þriðja lagi hefur Starmer bent á að stjórnvöldum getur borið að veita 

einstaklingum ráðgjöf og aðgang að vissum upplýsingum þegar hætta steðjar að 

mannréttindum.
303

 Í fjórða lagi hvílir sú skylda á aðildarríkjum að bregðast við brotum á 

ákvæðum sáttmálans á vissan hátt, svo sem með því að láta opinbera rannsókn fara fram.
304

 Í 

fimmta lagi bendir hann loks á að í vissum tilvikum kunni sú skylda að hvíla á aðildarríkjum 

að veita einstaklingum úrræði til að koma í veg fyrir brot gegn réttindum þeirra samkvæmt 

MSE.
305

  

 Hafa verður í huga að framangreind flokkaskipting er hvorki tæmandi né endanleg, en 

umfang og eðli jákvæðra skyldna og ráðstafanir sem gera þarf til að vernda réttindi 

einstaklinga ráðast af aðstæðum og atvikum í hverju máli. Dómstóllinn hefur sem fyrr segir 

fjallað um skyldur ríkja til að vernda einstaklinga gegn kynferðisofbeldi í tengslum við 8. og 

3. gr. sáttmálans og verður nú vikið að þeim ráðstöfunum sem dómstóllinn hefur talið að 

aðildarríkin verði að grípa til svo að tryggja megi kynfrelsi einstaklinga virka vernd.  

6.2 Skylda til þess að setja löggjöf sem miðar að því að tryggja virka vernd kynfrelsis 

6.2.1 Refsivernd kynfrelsis 

Segja má að sáttmálinn geri þá lágmarkskröfu til aðildarríkjanna að þau setji og viðhaldi 

löggjöf, sem er í samræmi við markmið sáttmálans og hefur það að markmiði að tryggja virka 

vernd þeirra réttinda sem þar eru skilgreind.
306

 Í flestum tilvikum ná aðildarríkin að fullnægja 

jákvæðum skyldum sínum með því að setja slíka löggjöf og hafa stofnanir sáttmálans að 

meginstefnu eftirlátið aðildarríkjunum svigrúm til að meta hvernig best sé að haga 

uppbyggingu og framkvæmd slíkrar löggjafar.
307

 Að því er snertir einstaklinga og lögskipti 

þeirra á milli, snýr slík löggjöf að því að stýra breytni þeirra eða binda athafnir þeirra 

ákveðnum skilyrðum og hefur virkni slíkra lagaákvæða gjarnan verið tryggð með 

viðurlagaákvæðum, sem hafa það að markmiði að fæla einstaklinga frá því að brjóta gegn 

þeim.
308
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 Í þessu samhengi ber að geta þess að dómstóllinn hefur slegið föstu að jákvæðar skyldur 

aðildarríkja til að vernda líkamlegt og andlegt sjálfræði einstaklinga samkvæmt 3. og 8. gr. 

MSE felist meðal annars í því að setja og viðhalda löggjöf til að veita einstaklingum virka 

vernd gegn ofbeldisverknuðum annarra einstaklinga.
309

 Þegar um alvarleg brot gegn sjálfræði 

einstaklinga er að ræða, svo sem nauðgun og kynferðisbrot gegn börnum, þar sem 

grundvallargildi og mikilvægir þættir einkalífs eru í húfi, hefur dómstóllinn margoft staðfest í 

dómum sínum að aðildarríkin verði að sjá til þess að virk refsilöggjöf sé til staðar.
310

  

 Margnefndur dómur í máli X og Y gegn Hollandi var stefnumarkandi varðandi slíkar 

jákvæðar skyldur en þá komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að kynfrelsi einstaklinga verði 

einungis veitt fullnægjandi vernd með refsiákvæðum. Atvik málsins hafa þegar verið reifuð í 

stuttu máli í tengslum við skilgreiningu hugtaksins einkalíf en nú verður fjallað nánar um 

þann þátt málsins er sneri að skyldum ríkisins.  

 Vegna ágalla á hollenskri löggjöf var ekki hægt að ákæra mann sem braut kynferðislega 

gegn öðrum kærenda í málinu, þar sem þarlend refsilög höfðu ekkert ákvæði sem háttsemi 

mannsins gæti fallið undir. Kærendur í málinu voru ferðgin. Y, dóttir X, var andlega fötluð og 

bjó á einkareknu vistheimili fyrir fötluð börn. Kvöldið eftir sextán ára afmælisdag Y neyddi 

tengdasonur forstöðukonu vistheimilisins stúlkuna inn í vistarverur sínar þar sem hann 

þvingaði hana til kynmaka (e. forced sexual intercourse). Strax næsta dag fór X á 

lögreglustöð og lagði fram nauðgunarkæru gegn manninum fyrir hönd dóttur sinnar, sem 

vegna andlegrar fötlunar var ófær um að leggja slíka kæru fram sjálf. Hollensk lög gerðu hins 

vegar aðeins ráð fyrir því að einstaklingar sem höfðu náð sextán ára aldri legðu sjálfir fram 

kæru vegna meintra nauðgunarbrota. Lögráðamenn gátu eingögu lagt fram nauðgunarkæru 

fyrir hönd brotaþola sem var yngri en sextán ára eða, sem var var tuttugu og eins árs eða eldri 

og hafði verið sviptur sjálfræði. Enn fremur þótti ólíklegt að unnt væri að sakfella manninn 

fyrir að hafa nauðgað Y þar sem ekki hafði verið sýnt fram á að hann hefði beitt stúlkuna 

ofbeldi við verknaðinn, en í verknaðarlýsingu nauðgunarákvæðisins í hollenskum refsilögum  

var gerð krafa um að kynmökum hefði verið komið til leiða með beitingu ofbeldis eða 

hótunum um ofbeldi. Sömu kröfur voru gerðar svo unnt væri að sakfella fyrir „önnur þvinguð 

kynferðismök“ (e. indecent assault) og þá var ekki talið að önnur sérhæfðari refsiákvæði 

kynferðisbrotakafla laganna gætu átt við. Þannig var aðeins refsivert að eiga kynferðislegt 

samneyti við börn undir sextán ára aldri, ungmenni sextán ára og eldri þegar þau voru á 
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framfærslu geranda, konur sem voru líkamlega ófærar um að veita mótspyrnu við 

ósamþykktum kynferðisathöfnum eða þegar slíkar kynferðislegar athafnir færu fram á 

almannafæri eða þegar þriðji aðili væri viðstaddur gegn vilja þolanda. Þannig gerði ekkert 

ákvæði í hollenskum lögum ráð fyrir því að refsivert væri að nauðga andlega fötluðum 

einstaklingum, sextán ára og eldri, sem vegna andlegrar fötlunar sinnar væru ófærir um að 

veita mótspyrnu gegn ósamþykktum kynferðismökum. X kvartaði til mannréttinda-

dómstólsins og taldi að dóttir sín, Y, hefði þurft að þola ómannlega og vanvirðandi meðferð í 

skilningi 3. gr. og að með þessum ágalla á löggjöfinni hefði verið brotið á rétti þeirra feðgina 

til að njóta friðhelgi einkalífs samkvæmt 8. gr. MSE. Enn fremur taldi hann að réttur manna 

til að njóta friðhelgi fjölskyldulífs útheimti að foreldum barna, sem hefðu þurft að þola 

kynferðisofbeldi, yrði að vera kleift að koma fram fyrir hönd barna sinna væri þau ófær um að 

sækja rétt sinn sjálf. Loks taldi hann að ríkið hefði brotið gegn skyldum sínum samkvæmt 13. 

gr. til að veita Y raunhæf úrræði og að henni hefði verið mismunað vegna fötlunar sinnar 

andstætt ákvæði 14. gr. sáttmálans.  

Dómstóllinn tók aðeins til umfjöllunar það álitaefni hvort löggjöf ríkisins hefði verið í 

samræmi við kröfur 8. gr. að því er sneri að réttindum Y til að njóta friðhelgi einkalífs og taldi 

óþarft að fjalla nánar um hina hina þætti kvörtunarinnar, bæði hvað varðaði önnur réttindi 

sáttmálans og það hvort brotið hefði verið sérsrtaklega gegn réttindum X. Hvað 

meginumfjöllunarefni dómsins varðaði, þá taldi hollenska ríkið sig hafa uppfyllt skyldur sínar 

samkvæmt 8. gr. sáttmálans um að tryggja friðhelgi einkalífs stúlkunnar virka vernd, því 

henni stóðu til boða einkaréttarleg úrræði til að gæta réttar síns gagnvart gerandanum. 

Dómstóllinn viðurkenndi að aðildarríkin hefðu svigrúm til mats á leiðum til að tryggja 

friðhelgi einkalífs í samskiptum einstaklinga á milli. Jafnframt áréttaði hann að fjölmargar 

leiðir væru aðildarríkjunum færar til þess að tryggja að friðhelgi einkalífs sé virt og að eðli 

skyldunnar réðist af því hvaða tilteknu þættir einkalífs væru í húfi. Refsivernd væri því ekki 

ávallt eina úrræðið sem kæmi til greina.
311

 Dómstóllinn taldi hins vegar að þegar um jafn 

alvarleg brot gegn réttindum einstaklinga og nauðgun andlega fatlaðs ungmennis væri að 

ræða, yrðu aðildarríkin að leggja við þeim refsingu. Í dómnum segir: 

 
Dómstóllinn telur þá vernd sem einkaréttarleg löggjöf getur veitt gegn verknaði á borð við það 

ofbeldi sem [kærandi] þurfti að þola vera ófullnægjandi. Í máli þessu eru grundvallargildi og 

mikilvægir þættir einkalífs í húfi. Nauðsynlegt er að löggjöf á þessu sviði hafi varnaráhrif og 

þeim verður aðeins náð fram með refsilagaákvæðum; enda er það með slíkum ákvæðum sem 

vanalega er fjallað um þennan málaflokk.312  
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Þar sem hollensk löggjöf var ófullnægjandi að þessu leyti naut kynfrelsi stúlkunnar ekki 

refsiverndar. Taldi dómstóllinn að ríkið hefði ekki uppfyllt skyldur sínar samkvæmt 8. gr. og 

því hefði verið brotið gegn réttindum stúlkunnar.  

 Af niðurstöðu dómstólsins má ráða að skylda aðildarríkjanna til að vernda einkalíf 

einstaklinga fyrir hvorum öðrum með löggjöf, ræðst fyrst og fremst af eðli sambandsins þeirra 

á milli. Í ofangreindu máli var til umfjöllunar valdbeiting fullorðins karlmanns yfir andlega 

fatlaðri unglingsstúlku sem var ófær um að gæta eigin hagsmuna. Því gerði dómstóllinn kröfu 

um inngrip ríkisvaldsins í formi refsiverndar.
313

 Má því telja að einstaklingar í viðkvæmri 

stöðu verði því að geta reitt sig á önnur úrræði til að sækja rétt sinn að þessu leyti en 

einkaréttarleg úrræði eingöngu.  

 Skyldan til að veita einstaklingum refsivernd gegn ofbeldisverknuðum á borð við nauðgun 

leiðir einnig af ákvæði 3. gr. sáttmálans Í máli M.C. gegn Búlgaríu staðfesti dómstóllinn 

niðurstöðu sína úr máli X og Y gegn Hollandi og sagði:  

 
[...] virkri vernd gegn alvarlegum verknuðum á borð við nauðgun, þar sem grundvallargildi og 

mikilvægir þættir einkalífs eru í húfi, verður aðeins náð fram með refsiákvæðum. Börn og aðrir 

einstaklingar í viðkvæmri stöðu, eiga sérstaklega rétt á slíkri vernd [...] Á þessum grundvelli 

telur dómstóllinn að aðildarríkin beri jákvæðar skyldur samkvæmt 3. og 8. gr. sáttmálans til að 

setja virk lagaákvæði sem leggja refsingu við nauðgun [...] 314  

 

Dómstóllinn hefur lagt áherslu á það í dómum sínum að skyldan til að tryggja einstaklingum 

vernd gegn kynferðisofbeldi sé sérstaklega sterk þegar börn og aðrir í viðkvæmri stöðu eiga í 

hlut. Hér vísast til áðurnefndrar niðurstöðu dómstólsins í máli A gegn Bretlandi, þar sem 

dómstóllinn sló föstu að í jákvæðri skyldu aðildarríkjanna til þess að vernda einstaklinga gegn 

alvarlegum brotum, fælist að þolendum slíkra brota, sérstaklega börnum og öðrum í 

viðkvæmri stöðu, væri veitt vernd í formi refsilaga sem taka einnig til ólögmætra athafna af 

hálfu einstaklinga.
315

 Þá hefur dómstóllinn tekið fram að skyldan til að veita börnum 

refsivernd gegn kynferðisofbeldi leiðir ekki aðeins af 3. og 8. gr. sáttmálans, heldur einnig af 

öðrum alþjóðaskuldbindingum ríkja og hefur sérstaklega vísað til 19. og 34. gr. samnings 

Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins og VI. kafla Evrópuráðssamningsins um vernd 

barna gegn kynferðislegri misneytingu og kynferðislegri misnotkun.
316

  

                                                 
313

 Alastair Mowbray: The Developement of Positive Obligations under the European Convention on Human 

Rights by the European Court of Human Rights, bls. 129.  
314

 MDE, M.C. gegn Búlgaríu, 4. desember 2003 (39272/98), 150. og 153. mgr 
315

 MDE, A gegn Bretlandi, 23.september 1998 (25599/94), 22. mgr. 
316

 Til þessara alþjóðlegu skuldbindinga vísaði dómstóllinn sérstaklega í MDE, Söderman gegn Svíþjóð, 12. 

nóvember 2013 (5786/08) 82. mgr. svo og í máli MDE, C.A.S. og C.S. gegn Rúmeníu, 20. mars 2012 (26692/05), 

sjá 53. og 54. mgr.  



68 

6.2.2 Einkaréttarleg úrræði 

Reynt hefur á umfang skyldunnar til að veita einstaklingum réttarvernd gegn 

kynferðisofbeldi. Í máli Stubbings gegn Bretlandi kom til álita hvort aðildarríkið hefði brotið 

gegn skyldum sínum samkvæmt 8. gr. þar sem kærendur í málinu höfðu ekki aðgang að 

einkaréttarlegum úrræðum til að sækja rétt sinn á hendur meintum gerendum.
317 

 Aðstæður í 

málinu voru ólíkar þeim sem voru uppi í X og Y gegn Hollandi, í breskum lögum var börnum 

veitt refsivernd gegn kynferðislegri misnotkun, en kærendum málsins stóðu aftur á móti engin 

einkaréttarleg úrræði til boða.
318 

Kærendur voru fjórar konur sem töldu að lagaákvæði um 

fyrningu bótakrafna hefðu komið í veg fyrir að þær gætu sótt rétt sinn í einkamáli gegn þeim 

sem höfðu beitt þær kynferðisofbeldi í æsku. Þær töldu því að breska ríkið hefði ekki uppfyllt 

skyldur sínar samkvæmt 8. gr. MSE til að veita friðhelgi einkalífs þeirra virka vernd. 

Konurnar kváðust allar hafa verið beittar kynferðisofbeldi í æsku og að þær hefðu ekki gert 

sér grein fyrir eðli misnotkunarinnar fyrr en löngu síðar. Samkvæmt breskum refsilögum voru 

kynferðisbrot gegn börnum ófyrnanleg, en hins vegar varð að höfða einkamál til að krefjast 

miska- eða skaðabóta úr hendi geranda innan sex ára frá frá því að þolandi varð 18 ára.  

 Dómstóllinn áréttaði að í kynferðislegri misnotkun (e. sexual abuse) felist svívirðilegur 

verknaður sem hefur lamandi áhrif á þolendur og enn fremur að börn og aðrir í viðkvæmri 

stöðu eigi rétt á að ríkið veiti þeim refsivernd gegn jafn alvarlegum brotum gegn þessum 

mikilvægustu þáttum í einkalífi þeirra. Hvað einkaréttarleg úrræði varðar tók dómstóllinn 

eftirfarandi fram : 

 
[m]isnotkun, líkt og sú sem sem kærendur í málinu þurftu að þola, er litin mjög alvarlegum 

augum í enskri refsilöggjöf og við henni er lögð hámarksrefsing [...]. Að því gefnu að hægt væri 

að færa fram sönnunargögn, var og er enn sá möguleiki fyrir hendi að höfða refsimál [...]. 

Raunar [...] hefur faðir [eins kæranda] verið ákærður fyrir önnur kynferðisbrot en nauðgun (e. 

indecent assault) og játaði hann sök sína [...]. Almennt standa þolendum einnig einkaréttarleg 

úrræði til boða að því gefnu að þau séu nýtt innan fyrningarfresta. Staðreyndin er engu að síður 

sú að samkvæmt landslögum gátu kærendur ekki höfðað einkamál á hendur meintum gerendum 

eftir tuttugu og fjögurra ára afmælisdag þeirra. Hins vegar [...] útheimtir 8. gr. ekki endilega að 

ríkin uppfylli jákvæðar skyldur sínar til að tryggja friðhelgi einkalífs með því að veita 

ótakmörkuð einkaréttarleg úrræði þegar refsiákvæði eru í gildi [og ófyrnd].319 

 

Dómstóllinn taldi að í ljósi þeirrar refsiverndar sem börnum var veitt gegn kynferðislegri 

misnotkun og þess svigrúms sem aðildarríkjunum er veitt í þessum efnum, hefði ekki verið 

brotið gegn 8. gr. sáttmálans.  
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 Þá hefur dómstóllinn haldið því fram að þegar um vægari brot gegn sjálfræði einstaklinga 

er að ræða megi almennt telja fullnægjandi réttarvernd felast í því að veita einstaklingum 

úrræði af einkaréttarlegum toga. Þetta kom fram í máli Söderman gegn Svíþjóð og benti 

dómstóllinn þá einnig á að í nokkrum eldri málum varðandi myndvernd einstaklinga
320

 hafði 

hann talið fullnægjandi vernd geta falist í úrræðum á sviði einkaréttar, gjarnan í samspili við 

réttarfarsúrræði á borð við lögbann.
321

  

 Í málinu taldi dómstóllinn að ríkið hefði brotið gegn skyldum sínum samkvæmt 8. gr. því 

sænsk löggjöf veitti réttindum kæranda enga vernd, hvorki á sviði refsiréttar né einkaréttar. Í 

málinu hafði stjúpfaðir kæranda gert tilraun til að mynda stúlkuna nakta þegar hún var 14 ára 

og hafði hann upphaflega verið sakfelldur fyrir kynferðisbrot gegn stúlkunni en var svo 

sýknaður á áfrýjunarstigi. Samkvæmt sænskum lögum var aðeins refsivert að mynda 

einstaklinga án samþykkis þeirra, þegar það væri gert í kynferðislegum tilgangi og með 

vitund þess sem verið væri að mynda. Vísað var til sænskra dómafordæma og meðal annars til 

máls þar sem maður hafði verið sýknaður af ákæru um kynferðisbrot gegn unnustu sinni, en 

maðurinn hafði myndað hana sofandi á meðan hann fróaði sér. Þar sem unnustan hafði verið 

sofandi og þar af leiðandi ekki vitað af athæfinu var það ekki talið refsivert.  

Mannréttindadómstóllinn taldi brotið ekki hafa verið þess eðlis að einungis refsilöggjöf 

gæti veitt réttindum stúlkunnar fullnægjandi vernd og að aðildarríkinu væru aðrar leiðir færar 

til þess að uppfylla skyldur sínar samkvæmt 8. gr. um að vernda friðhelgi einkalífs hennar. 

Samkvæmt sænskum lögum gátu þolendur haft uppi einkaréttarlega kröfu um miska- eða 

skaðabætur í sakamáli gegn ákærða en sakfelling var forsenda fyrir því að dæmt yrði um 

slíkar bótakröfur. Sýknudómur var bindandi um slíkar kröfur og því gætu þolendur ekki 

höfðað einkamál á grundvelli skaðabótalaga. Þar sem stjúpfaðir stúlkunnar hafði verið 

sýknaður, var bótakröfu hennar í sakamálinu einnig hafnað og taldi dómstóllinn þar af 

leiðandi að hún hefði engan kost haft til að sækja rétt sinn á hendur stjúpföður sínum. Í ljósi 

þess að atvikið varðaði sjálfræði hennar, ungs aldurs og tengsla hennar við gerandann taldi 

dómstóllinn að sænska ríkið hefði ekki veitt réttindum hennar virka vernd og því hefði verið 

brotið gegn 8. gr. sáttmálans.  
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6.3 Fyrirbyggjandi jákvæðar skyldur – skyldan til að koma í veg fyrir brot 

6.3.1 Almennt um fyrirbyggjandi verndarráðstafanir 

Skyldur ríkja til að vernda einstaklinga gegn kynferðisofbeldi geta einnig falist í að koma í 

veg fyrir slík brot. Þótt almennt megi telja að aðildarríkin nái í flestum tilvikum að uppfylla 

jákvæðar skyldur sínar samkvæmt sáttmálanum með því að setja viðeigandi löggjöf, til að 

hafa bæði varnaðaráhrif og til að bregðast við mannréttindabrotum sem hafa átt sér stað, 

nægir það ekki ávallt til að tryggja virka vernd mannréttinda.
322

 Bent hefur verið á að 

markmið jákvæðra skyldna sé fyrst og fremst að koma í veg fyrir brot og sértækari ráðstafana 

sé því krafist af hálfu yfirvalda.
323

 Innan aðildarríkjanna verður því að vera fyrir hendi virk 

stjórnsýsla sem fer með framfylgd og framkvæmd löggjafarinnar.
 324

 

 Dómstóllinn hefur ekki mótað heildstæða afstöðu til þess hvenær skyldur ríkja til að koma 

í veg fyrir brot rísa eða hvað slíkar skyldur fela í sér. Þær hafa þó einkum verið taldar vakna í 

tengslum við brot gegn grundvallarréttindum þeim sem vernduð eru í 2. og 3. gr., en einnig 

þegar um brot gegn viðkvæmum réttindum einstaklinga er að ræða svo sem friðhelgi einkalífs 

þeirra samkvæmt 8. gr. er að ræða.
325

 Þá hefur dómstóllinn lagt áherslu á að það verði að vera 

raunhæft fyrir aðildarríkin að uppfylla skyldurnar og þær megi því ekki vera óhóflega 

íþyngjandi fyrir þau. Stefnumarkandi dómur um skylduna til að koma í veg fyrir brot á 

réttindum samkvæmt sáttmálanum var í máli Osman gegn Bretlandi.
326

 Í málinu mótaði 

dómstóllinn mikilvæga reglu um þau viðmið sem skulu höfð um umfang skyldunnar og hvað 

skuli leggja til grundvallar við matið á því hvort ríki teljist hafa uppfyllt skyldur sínar 

samkvæmt sáttmálanum.
327

 Þótt sá dómur hafi fjallað um skyldu ríkis til að vernda réttinn til 

lífs, samkvæmt 2. gr., hefur hann engu að síður þýðingu fyrir umfjöllunarefni þessa kafla og 

verður hann því reifaður hér.  

 Málið varðaði kennara sem lengi hafði verið haldinn þráhyggju um nemanda sinn og fór 

að lokum svo að hann skaut föður nemandans til bana og særði nemandann. Lengi hafði verið 

vitað um einkennilega hegðun kennarans í garð nemandans, hann reyndi stöðugt að nálgast 

drenginn auk þess sem hann hafði ráðist gegn vini hans. Kennaranum hafði verið vísað frá 

störfum við skólann vegna þessa en lét þó ekki af háttsemi sinni. Síðar sást til hans með byssu 

í nágrenni við heimili nemandans og tilkynntu nágrannarnir lögreglunni um ferðir kennarans. 
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Lögreglan brást þó ekki þeirri tilkynningu. Kærandi í málinu var móðir nemandans og 

eiginkona hins myrta og taldi hún að bresk lögregluyfirvöld hefðu brugðist skyldum sínum 

um að vernda líf eiginmanns hennar og sonar. Dómstóllinn taldi ekki að um brot væri að ræða 

en fjallaði nánar um jákvæðar skyldur yfirvalda í þessu samhengi: 

   
Dómstóllinn vill taka fram að fyrsti málsliður 1. mgr. 2. gr. kveður ekki aðeins á um að ríki sé 

skylt að halda sig frá því að svipta einstaklinga lífi af ásettu ráði og á ólögmætan hátt, heldur 

einnig til að gera viðeigandi ráðstafanir til að vernda líf þeirra sem eru innan lögsögu þess [...] 

ákvæði 2. gr. getur við ákveðnar og nánar tilgreindar aðstæður einnig lagt jákvæða skyldu á 

herðar yfirvalda til þess að grípa til fyrirbyggjandi verndarráðstafana til að vernda líf 

einstaklinga sem eru í hættu vegna athafna annarra [...]328 í ljósi þeirra erfiðleika sem bundnir 

eru því að sinna löggæslu í nútímasamfélagi, óútreiknanleika mannlegrar háttsemi og þess að 

ákvarðanir stjórnvalda verða að taka mið af forgangsröðun mála og því bolmagni sem þau hafa 

úr að ráða, verða slíkar skyldur að vera túlkaðar á þann veg sem leggur ekki ómögulega eða of 

þunga byrði á herðar stjórnvalda. Þar af leiðandi, getur  hver fullyrðing um hættu á broti ekki 

útheimt sérstakar aðgerðir yfirvalda til að afstýra þeirri hættu og koma í veg fyrir að brotið eigi 

sér stað. [...] því telur dómstóllinn að [...] það verði að vera unnt að sýna fram á með 

fullnægjandi hætti að stjórnvöld vissu á þeim tíma eða hefðu mátt vita af tilvist raunverulegrar 

og yfirvofandi lífshættu tiltekins einstaklings eða einstaklinga vegna refsiverðrar háttsemi þriðja 

aðila og þau hafi látið það hjá líða að bregðast við með þeim leiðum sem þeim voru færar, sem 

með sanngirni hefði mátt reikna með af þeirra hálfu til að koma í veg fyrir þá hættu.329 

 

Með öðrum orðum bera aðildarríkin ábyrgð vegna mannréttindabrota sem unnin eru af 

einstaklingum innan lögsögu þeirra en þessa ábyrgð verður eðlilega að takmarka þar sem slík 

brot eru ekki beinlínis rekjanleg til athafna ríkisins eða þeirra sem fara með framkvæmd 

opinbers valds. Ábyrgð ríkja á mannréttindabrotum í slíkum tilvikum getur því komið til 

vegna athafnaleysis yfirvalda, en þá gerir dómstóllinn kröfu um að það liggi fyrir að yfirvöld 

vissu eða hefðu mátt vita af bráðri og yfirvofandi hættu á brotum, í samræmi við þau viðmið 

sem hann mótaði í Osman-málinu.
330

 

6.3.2 Skyldan til að koma í veg fyrir kynferðisbrot 

Dómstóllinn hefur talið skyldur til að koma í veg fyrir kynferðisbrot einkum vera til staðar í 

málum sem varða heimilisofbeldi gegn konum og börnum. Hér ber að taka fram að 

heimilisofbeldi er víðtækt hugtak og nær yfir beitingu ofbeldis inni á heimili og innan 

fjölskyldu, þar á meðal kynferðislegt ofbeldi, en einnig líkamlegt, andlegt og jafnvel 

fjárhagslegt ofbeldi.
331

 Telja má að dómaframkvæmd í heimilisofbeldismálum hafi sérstaka 

þýðingu fyrir umfjöllun um skyldur ríkja í tengslum við kynferðisofbeldismál í ljósi þess að 
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kynferðisofbeldi er oft ein birtingarmynd heimilisofbeldis, þolendur eru í viðkvæmri stöðu 

gegn geranda og um er að ræða brot gegn mjög mikilvægum og viðkvæmum þáttum í 

einkalífi einstaklinga samkvæmt 8. gr. en geta einnig fallið undir 3. gr., einkum þegar um 

heimilisofbeldi gagnvart börnum er að ræða.
332

  

 Skyldur aðildarríkja til að grípa til viðeigandi verndarráðstafana samkvæmt 3. gr. geta falist í 

að yfirvöld grípi inn í atburðarrás, svo sem með því að fjarlægja börn af heimili þar sem vitað er 

að þau búa við vanrækslu og ofbeldi.
333

 Slíkar verndarráðstafanir verða ávallt að hafa hagsmuni 

barnsins að leiðarljósi og þegar um alvarlegt ofbeldi gegn börnum er að ræða verða aðildarríkin 

að taka sérstakt tillit til andlegs sjálfræðis barna og stefna að því að tryggja mannlega reisn þeirra. 

Slíkar ráðstafanir geta meðal annars falist í því að veita börnum sem hafa verið þolendur 

kynferðisofbeldis stuðning í formi ráðgjafar og sálfræðiaðstoðar til að aðstoða börnin og 

aðstandendur þeirra við að takast á við áfallið og aðlagast samfélaginu að nýju.
334

  

Nánar var fjallað um umfang skyldunnar til að vernda börn sem búa við slæmar 

heimilisaðstæður í máli E o.fl. gegn Bretlandi sem áður hefur verið fjallað um í þessari 

ritgerð. Þar komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að breska ríkið hefði brotið gegn 

jákvæðum skyldum sínum samkvæmt 3. gr. með því að láta hjá líða að fylgjast nánar með 

fjölskyldunni þrátt fyrir að vitað væri um ofbeldisfulla sögu stjúpföðurins og að líkamlegt og 

andlegt sjálfræði barnanna gætu verið í hættu.
335 

Áður er komið fram að dómstóllinn taldi að 

hið langvarandi líkamlega og kynferðislega ofbeldi sem kærendur málsins bjuggu við teldist 
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 Slíkar ráðstafanir eru að vísu ekki til þess fallnar að koma í veg fyrir brot en beinast að því að reyna að 

takmarka skaðann eins og hægt er. Þessi umfjöllun þykir þó best eiga heima í þessum kafla. Þessa umfjöllun var 

að finna í dómi í máli MDE, C.A.S. og C.S. gegn Rúmeníu, 20. mars 2012 (26692/05), 82. mgr., en þar kom fram 

að dómstóllinn harmaði að kæranda í málinu, sjö ára gömlum dreng sem hafði verið fórnarlamb grófs 

kynferðislegs ofbeldis, var ekki veitt nein sálfræðiaðstoð í tengslum við kynferðisofbeldið sem hann hafði þurft 

að þola um lengri tíma og honum hafi ekki heldur verið tryggt aðgengi að sálfræðingi á meðan rekstri málsins 

stóð. Eini stuðningurinn sem hafði verið sýndur þolanda og fjölskyldu hans var að skólaráðgjafi lagði það til við 

þau að fjölskyldan flytti í annan bæ. Með jákvæðar skyldur aðildarríkisins í huga, bæði samkvæmt MSE og 

öðrum alþjóðlegum skuldbindingum ríkisins til að vernda mannréttindi barna, taldi Mannréttindadómstóllinn að 

ekki hægt að telja að ráðleggingar skólaráðgjafans væri viðeigandi leið til að tryggja „bata og aðlögun“ 

drengsins (e. recovery and reintegration).  
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vera ómannleg og vanvirðandi meðferð í skilningi 3. gr. sáttmálans.
336

 Kærendur í málinu 

voru fjögur systkin, þrjár systur og einn bróðir, sem bjuggu hjá móður sinni og stjúpföður. 

Árið 1977 hlaut stjúpfaðir þeirra refsidóm fyrir að hafa brotið gegn tveimur systranna (e. 

indecency assault). Dómurinn var skilorðsbundinn til tveggja ára og stjúpföðurnum var gert 

að flytja af heimilinu og hafa aðsetur sitt annars staðar. Hann hélt hins vegar áfram að búa á 

heimilinu og hélt einnig áfram að brjóta gegn börnunum. Í málinu kom fram að bæði 

skilorðsfulltrúi mannsins og félagsráðgjafar sem eftirlit höfðu með fjölskyldunni, hefðu haft 

grunsemdir um að maðurinn byggi ennþá á heimilinu en ekki aðhafst neitt frekar. Árið 1988 

var stjúpfaðirinn ákærður á ný fyrir kynferðisbrot gegn systrunum þremur. Í kjölfarið hlaut 

hann tveggja ára skilorðsbundna frestun á fullnustu refsingar sinnar, að teknu tilliti til þess að 

hann hafði þá flutt í annað bæjarfélag og að flest brota hans höfðu átt sér stað fyrir tíð fyrri 

dómsins. Rúmlega fjórum árum síðar sóttu systkinin fjögur um greiðslu bóta til þolenda 

afbrota úr bótasjóði á vegum ríkisins (e. Criminal Injuries Compensation Scheme). Systurnar 

þrjár fengu hver um sig bótagreiðslu sem nam 25.000 sterlingspundum en bróðir þeirra fékk 

ekkert greitt úr sjóðnum. Árið 1996 fóru systkinin þess á leit við yfirvöld (e. Commissioner 

for Local Administration in Scotland) að hafin yrði rannsókn á óvönduðum stjórnsýsluháttum 

og meintri vanrækslu hlutaðeigandi stjórnvalda. Þeirri beiðni var hins vegar hafnað og 

systkinin kvörtuðu til Mannréttindadómstóls Evrópu. Þau töldu að breska ríkið hefði vanrækt 

jákvæðar skyldur sínar til að vernda réttindi þeirra samkvæmt 3. og 8. gr. sáttmálans.  

Dómstóllinn taldi að jafnvel þótt félagsmálayfirvöld hefðu á þeim tíma ekki haft beina 

vitneskju um að stjúpfaðir barnanna hefði haldið áfram að beita börnin kynferðislegu ofbeldi 

eftir fyrri skilorðsdóminn, þá hefðu þau að minnsta kosti átt að vita að börnin voru í hættu á 

að þola slíkt ofbeldi með tilliti til fjölskyldusögunnar og þess að stjúpfaðirinn hafði hlotið 

refsidóm fyrir að hafa brotið kynferðislega gegn tveimur þeirra. Yfirvöldum hefði því verið 

skylt að hafa eftirlit með háttsemi geranda í kjölfar sakfellingar. Þau hefðu hins vegar látið hjá 

líða að grípa til ráðstafana sem hefðu gert þeim kleift að komast að umfangi og eðli vandans, 

og jafnvel að koma í veg fyrir að frekari misnotkun hefði átt sér stað.
337

 Dómstóllinn sagði: 

 
Dómstóllinn bendir á að ríkið hefur haldið því fram að þrátt fyrir alla þá annmarka [sem voru á 

málsmeðferðinni] hefði ekki verið sýnt fram á að úrslit málsins hefðu orðið önnur, með öðrum 

orðum, að nánari samvinna og samskipti á milli stjórnvalda sem báru þá skyldu að vernda 

kærendur og hafa nánara eftirlit [...] með fjölskyldunni hefði ekki endilega komið upp um 

misnotkunina eða komið í veg fyrir hana. Mælikvarði 3. gr. gerir hins vegar ekki kröfu um að 

sýnt sé fram á að „ef ekki“ hefði verið fyrir vanrækslu og athafnaleysi opinberra stjórnvalda 
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hefði hin slæma meðferð ekki át sér stað. Vanræksla á því að grípa til tilhlýðilegra ráðstafana 

sem stjórnvöldum voru færar og voru líklegar til að geta breytt úrslitum málsins eða dregið úr 

tjóninu nægir til að ríkið verði dregið til ábyrgðar.338 

 

Dómstóllinn taldi því að skortur á fullnægjandi rannsókn, samskiptum og samvinnu 

hlutaðeigandi stjórnvalda hefði haft sitt að segja um framvindu mála og taldi enn fremur að 

mögulegt hefði verið að afstýra tjóninu sem varð, eða í það minnsta draga úr því, ef stjórnvöld 

hefðu uppfyllt skyldur sínar með virkum og viðeigandi hætti. Því var niðurstaða dómstólsins 

að um brot á 3. gr. hefði verið að ræða.  

Til samanburðar má nefna mál D.P. og J.C. gegn Bretlandi sem varðaði ekki ósvipaðar 

aðstæður.
339

 Kærendur í málinu voru einnig systkin sem höfðu búið við kynferðislegt ofbeldi af 

hálfu stjúpföður síns frá unga aldri, en ofbeldið fólst meðal annars í því að hann lét börnin fróa 

sér, veita sér munnmök og þá hafði hann nauðgað systurinni frá því að hún var fjórtán ára til 

nítján ára aldurs. Börnin létu ekki vita af kynferðisofbeldinu af skömm og ótta við móður sína og 

stjúpföður. Aftur á móti var vitað að þau höfðu á einhverjum tíma greint yfirvöldum óljóst frá því 

að hegðun stjúpföðurins í garð þeirra væri óeðlileg. Kærendur í málinu töldu, með vísan til 

niðurstöðu dómstólsins í máli E. o.fl., að breska ríkið hefði brotið gegn jákvæðum skyldum sínum 

samkvæmt 3. og 8. gr. með því að hafa ekki sinnt nægjanlegu eftirliti með fjölskyldunni, sem 

hefði getað leitt til þess að upp kæmist um kynferðisbrotin. Dómstóllinn féllst hins vegar ekki á að 

félagsmálayfirvöld hefðu átt eða hefðu mátt hafa vitneskju um að kynferðisbrotin ættu sér stað, 

jafnvel þótt börnin hefðu gefið í skyn að ekki væri allt með felldu. Frásagnir barnanna þóttu ekki 

ótvíræðar og taldi dómstóllinn þær því ekki gefa yfirvöldum tilefni til að ætla að þörf væri að 

rannsaka málið nánar, en starfsmenn félagsþjónustunnar voru í mjög reglulegum samskiptum við 

fjölskylduna og vissu að heimilisaðstæður voru erfiðar. Fjölskyldan þáði fjárhagslega og 

félagslega aðstoð, þá sinntu starfsmenn félagsþjónustunnar reglulegu eftirliti með fjölskyldunni og 

höfðu meðal annars fjarlægt börnin tímabundið af heimilinu þegar nauðsyn þurfti. Með tilliti til 

þessa taldi dómstóllinn að yfirvöld hefðu ekki brotið gegn jákvæðum skyldum sínum til að vernda 

andlegt og líkamlegt sjálfræði kærenda og því væri ekki um brot á ákvæðum sáttmálans að ræða.  

Dómstóllinn leggur hér megináherslu á tilvist eftirlits- og tilkynningarkerfis sem gerir 

stjórnvöldum kleift að fylgjast með fjölskyldum þar sem grunur leikur á að börn búi við 

kynferðisofbeldi. Í þessu samhengi hafnaði dómstóllinn þeim rökum breska ríkisins í fyrra 
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responsibility of the State.“ 
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 MDE, D.P. og J.C. gegn Bretlandi, 10. október 2002 (38719/97). 
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málinu að ríkið gæti ekki borið ábyrgð á því að félagsmálayfirvöld á staðnum hefðu á sínum 

tíma ekki vitað af áframhaldandi misnotkun barnanna, því það var á ábyrgð starfsmanna í 

stjórnsýslunni að afla þeirrar vitneskju í störfum sínum í samræmi við jákvæðar skyldur 

ríkisins.
340

 Skyldur aðildarríkis til að tryggja vernd mannréttinda með því að koma í veg fyrir 

brot, geta þannig falist í virku eftirliti hlutaðeigandi stjórnvalda með aðstæðum og að þau 

fylgist með og leggi mat á það hvort líkamlegt og andlegt sjálfræði barna kunni að vera í 

hættu.
341

  

Enn fremur taldi dómstóllinn að mælikvarðinn um bein orsakatengsl, sem ríkið taldi að 

leggja bæri til grundvallar í máli E. o.fl. við mat á því hvort það hefði brotið gegn jákvæðum 

skyldum sínum, væri of strangur.
342

 Það er því ekki nauðsynlegt að sýna fram á bein 

orsakatengsl á milli kynferðisofbeldis og skorts á viðeigandi meðferð innan stjórnsýslunnar 

eða viðurlagakerfisins svo að um brot á jákvæðum skyldum ríkisins geti verið að ræða. 

Skylda aðildarríkjanna felst því ekki í að tryggja tiltekinn árangur, heldur fyrst og fremst í því 

að grípa til ráðstafana sem með sanngirni má reikna með af þeirra hálfu til að koma í veg fyrir 

brot. Er því um skyldu til athafna að ræða, en ekki skyldu til að ná fram tilteknum árangri.
343

  

Þá hefur dómstóllinn einnig slegið því föstu að aðildarríkin bera ábyrgð á því að hafa 

eftirlit með og koma í veg fyrir kynferðisofbeldi barna innan mennta- og skólakerfisins, sama 

hvort það er í einkareknum skólum eða skólum sem kostaðir eru til af ríkisfé. Í nýföllnum 

dómi í máli O’Keefe gegn Írlandi, frá 28. janúar 2014, tók dómstóllinn til umfjöllunar mál 

konu sem árið 1973 hafði ítrekað verið beitt kynferðislegu ofbeldi í ríkisskóla af hálfu 

kennara þar. Flestir grunnskólar landsins á þeim tíma voru svokallaðir „ríkisskólar“ (e. 

National schools) sem voru reknir fyrir ríkisfé en voru í eigu og stjórn trúfélaga (e. Religious 

Bodies). Kærandi taldi að írska ríkið hefði brotið gegn jákvæðum skyldum sínum samkvæmt 

3. og 13. gr. sáttmálans þar sem börn nutu ekki verndar gegn kynferðislegri misnotkun innan 

menntakerfisins. Auk þess taldi hún að mál hennar hefði ekki hlotið viðeigandi meðferð, 

hvorki á rannsóknarstigi né fyrir dómstólum. Loks hélt hún því fram að þar sem aðildarríkið 

hefði ekki viðurkennt að það hefði borið ábyrgð á að vernda hana gegn kynferðisofbeldi innan 

skólakerfisins, hefði hún ekki heldur getað krafið ríkið um miskabætur.  

 Mannréttindadómstóllinn áréttaði fyrst jákvæðar skyldur aðildarríkja til að hindra að 

einstaklingar, sérstaklega börn og aðrir í viðkvæmri stöðu, verði látnir sæta meðferð sem er 
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andstæð banni 3. gr., þegar ríkið hafði eða hefði átt að hafa vitneskju um hættu á slíkri 

meðferð. Enn fremur sló dómstóllinn föstu að aðildarríkin bæru jákvæða skyldu til að tryggja 

virka vernd barna innan grunnskólakerfisins og til að gera sérstakar ráðstafanir til að tryggja 

vernd barna í því samhengi.
344

 Dómstóllinn taldi að ríkið hefði ekki fullnægt jákvæðum 

skyldum sínum, þar sem að telja yrði að írska ríkið hefði verið meðvitað um að kynferðisleg 

misnotkun barna af hálfu fullorðinna einstaklinga ætti sér stað innan grunnskólakerfisins. 

Ákærutíðni slíkra brota var afar há en ríkið hélt engu að síður áfram að treysta ríkisskólum 

fyrir grunnskólamenntun flestra írskra barna, án þess að koma á fót einhvers konar kerfi sem 

tryggði eftirlit ríkisins í málum þar sem hætta var á slíkri misnotkun. Þvert á móti var 

kvörtunum um slík brot vísað frá opinberum yfirvöldum yfir til þeirra aðila sem sáu um 

rekstur skólanna, sem yfirleitt voru prestar. Höfðu þeir látið hjá að líða að taka á eldri 

kvörtunum um kynferðislega misnotkun af hálfu kennara við skólann, og taldi dómstóllinn að 

afleiðing þess hefði verið sú að kærandi málsins og fjöldi annarra barna hefði þurft að þola 

kynferðislega misnotkun sem hefði mátt koma í veg fyrir með viðeigandi aðgerðum. 

Niðurstaða dómstólsins var sú að telja yrði að það eftirlits- og tilkynningarkerfi, sem leyfði 

um fjögur hundruð tilkynntum tilvikum kynferðismisnotkunar barna að eiga sér stað, væri 

meingallað og taldi að aðildarríkið hefði því brugðist jákvæðum skyldum sínum til að vernda 

börn gegn meðferð sem fellur undir 3. gr. sáttmálans.  

 Hafa ber í huga að eftirlitskerfi sáttmálans er ekki ætlað að vera hluti af réttarkerfi 

aðildarríkjanna og að innlend yfirvöld bera höfuðábyrgð á því að réttindi sáttmálans séu 

tryggð. Hlutverk dómstólsins er því ekki að skera úr um hvort athafnir aðildarríkis fari í bága 

við eigin lög, heldur hvort athafnir eða athafnaleysi ríkja hafi brotið gegn ákvæðum 

sáttmálans og þeim réttindum sem þar eru skilgreind. Í samræmi við þetta hefur dómstóllinn 

áréttað að við mat á því hvort aðildarríki hafi uppfyllt jákvæðar skyldur sínar samkvæmt 3. og 

8. gr. sáttmálans, komi hann ekki í stað stjórnvalda aðildarríkis við val á leiðum til að vernda 

fórnarlömb heimilisofbeldis, heldur er litið til þess hvort stjórnvöld vissu eða hefðu mátt vita 

af brotum eða hættu á brotum, og ef svo er hvort að allar tiltækar ráðstafanir til að vernda 

fórnarlambið og refsa geranda hafi verið gerðar.
345

 Slíkar ráðstafanir fara eftir atvikum og 

aðstæðum hverju sinni og geta meðal annars falist í að lögregla framfylgi nálgunarbanni,
346

 að 

dómstólar taki ákvörðun um nálgunarbann innan hæfilegs tíma þegar vitað er hætta á broti 
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steðjar að einstaklingi,
347

 og jafnvel að yfirvöld tryggi að gerandi sæti og ljúki viðeigandi 

meðferð við geðsjúkdómum.
348

 Hafa ber í huga að í framangreindum texta er ekki um 

tæmandi talningu á leiðum ríkisins til að koma í veg fyrir kynferðisofbeldi að ræða.  

6.4 Skyldan til að bregðast við kynferðisbrotum með opinberri rannsókn  

6.4.1 Lagalegur grundvöllur rannsóknarkröfunnar 

Í tengslum við skuldbindingar ríkja til að tryggja virka vernd réttinda sem skilgreind eru í 

sáttmálanum, hefur dómstóllinn gert þær kröfur varðandi nokkur ákvæði sáttmálans, að við 

brotum gegn þeim sé tryggð ákveðin málsmeðferð. Algengast er að gerð sé krafa um að 

opinber og skilvirk rannsókn fari fram á meintum brotum gegn ákvæðum sáttmálans, en 

krafan um opinbera rannsókn er jafnframt einn þáttur í mun víðtækari skyldu, þ.e. skyldunni 

til að tryggja að til staðar sér virkt og sjálfstætt réttarkerfi í aðildarríkjunum.
349

 Það er einna 

helst þegar um brot gegn grundvallarréttindum er að ræða, eins og þau sem fjallað er um í 2. 

og 3. gr. sáttmálans, sem gerð er krafa um að skilvirk rannsókn á meintum brotum gegn 

ákvæðum sáttmálans fari fram. Þá hefur dómstóllinn ekki útilokað að jákvæðar skyldur 

aðildarríkja samkvæmt 8. gr., til að tryggja líkamlegt sjálfræði einstaklinga, geti einnig náð til 

álitaefna um virkni sakamálarannsóknar (e. effectiveness of a criminal investigation).
350

 

Mannréttindasáttmáli Evrópu hefur ekkert ákvæði sambærilegt 12. gr. samnings 

Sameinuðu þjóðanna gegn pyndingum, sem mælir fyrir um að „hvert aðildarríki skuli tryggja 

að þar til bær yfirvöld hlutist þegar til um óhlutdræga rannsókn hvenær sem skynsamleg 

ástæða er til að ætla að pyndingar hafi átt sér stað á nokkru landsvæði innan lögsögu þess“.
351

 

Mannréttindadómstóllinn hefur þó talið slíka skyldu leiða af tilteknum ákvæðum sáttmálans 

og talið, að þótt ákvæði sé orðað þannig að aðeins efnisþáttur þess komi fram, til dæmis 

bannið í 3. gr., felist það í formþætti ákvæðisins að framkvæmd skuli skilvirk opinber 

rannsókn.
352

 Þá niðurstöðu hefur dómstóllinn gjarnan rökstutt með vísan til skyldu 

aðildarríkjanna samkvæmt 1. gr.,
353

 eða með vísan til 13. gr. sáttmálans, sem kveður á um 
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skyldu aðildarríkjanna til að tryggja hverjum þeim sem telur brotið á réttindum sínum 

raunhæft úrræði til þess að leita réttar síns.354  

Í tengslum við rannsókn kynferðisbrotamála er misjafnt hvort dómstóllinn telji 

rannsóknarskylduna leiða beint af ákvæði 3. gr. eða leggi til grundvallar að hún leiði af skyldu 

ríkja samkvæmt 13. gr. sáttmálans. Þannig taldi dómstóllinn að skyldur aðildarríkisins í máli 

Aydin gegn Tyrklandi, til að láta fara fram rannsókn á ásökunum kæranda í málinu um að 

henni hafi verið nauðgað á meðan hún var í haldi öryggissveitarmanna, leiddi af ákvæði 13. 

gr. og sagði:  

 
Kvörtun hennar [...] um að ákæruyfirvöld hefðu ekki uppfyllt skyldur sínar til að framkvæma 

skilvirka rannsókn, sem ætti, ef ekki að leiða til höfðun sakamáls, að minnsta kosti að sýna fram 

á að hún hafi orðið fyrir skaða í varðhaldi, og þannig auka líkur á að bótakröfur hennar nái fram 

að ganga [,] er að mati dómstólsins viðeigandi að fjalla um í samhengi við almenna skyldu ríkja 

samkvæmt 13. gr. til að veita einstaklingum virka vernd þegar brotið hefur verið gegn 

sáttmálanum. [...] Dómstóllinn vill byrja á því að árétta að ákvæði 13. gr. tryggir tilvist 

[einhvers konar] raunhæfs úrræðis innan réttarkerfis aðildarríkja í tengslum við brot á 

efnisákvæðum sáttmálans [...] aðildarríkin njóta ákveðins svigrúms til að ákveða með hvaða 

hætti þau uppfylla skyldu sína samkvæmt ákvæðinu [...en] umfang skyldunnar samkvæmt 13. 

gr. fer eftir eðli [brotsins] [...] í ljósi þeirrar grundvallarþýðingar sem bannið gegn pyndingum 

hefur og sérstaklega viðkvæmri stöðu fórnarlamba pyndinga [...] leggur 13. gr., að ólöstuðum 

öðrum úrræðum sem til staðar eru í réttarkerfum aðildarríjka, skyldu á ríkin til að framkvæma 

nákvæma og skilvirka rannsókn á ásökunum um pyndingar.355  

 

Þá ber að geta þess að dómstóllinn hefur ekki talið nauðsynlegt að slá föstu að brotið hafi verið 

gegn efnisþætti 3. gr. áður en honum sé fært að leggja mat á hvort yfirvöld í aðildarríki hafi brotið 

gegn formþætti þess.
 356

 Þannig hefur dómstóllinn gefið í skyn að brot á formþætti ákvæðisins, 

þ.e. vanræksla á rannsóknarskyldunni, geti eftir atvikum falið í sér sjálfstætt brot gegn 3. gr. þegar 

slík vanræksla hefur leitt til þess að ekki er unnt að leggja mat á grundvelli fyrirliggjandi 

sönnunargagna hvort meðferð sem kvartað er yfir hafi brotið gegn efnisþætti ákvæðisins.
357

   

Verður þessi umfjöllun um grundvöll rannsóknarskyldunnar látin nægja. Ljóst er að 

dómstóllinn telur að vegna grundvallarþýðingar þessara réttinda verða þau ekki tryggð með 

greiðslu bóta til þolenda eingöngu, heldur verður að fara fram skilvirk rannsókn og útgáfa 
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ákæru í kjölfar rannsóknar þegar það á við.
358

 Þær kröfur sem gerðar eru til rannóknar hverju 

sinni ráðast að mestu leyti af eðli ásakana og aðstæðum í máli hverju en rannsókn yfirvalda á 

meintu broti þarf þó að uppfylla ákveðnar lágmarkskröfur og verður nú gerð nánari grein fyrir 

inntaki rannsóknarskyldunnar.  

6.4.2 Hvenær er gerð krafa um að skilvirk rannsókn fari fram á meintum brotum gegn ákvæðum 

sáttmálans? 

Skylda aðildarríkja til að rannsaka brot á réttindum sáttmálans var fyrst orðuð í máli McCann 

gegn Bretlandi þar sem dómstóllinn sló föstu að „fara ætti fram einhvers konar skilvirk 

opinber rannsókn á dauðsfalli einstaklinga sem rekja má til valdbeitingar opinberra 

starfsmanna“.
359

 Þá fjallaði dómstóllinn fyrst um rannsóknarskylduna í tengslum við ákvæði 

3. gr. í máli Assenov o.fl. gegn Búlgaríu.
360

 Þar taldi dómstóllinn að þegar einstaklingur hefur 

með rökstuddum hætti haldið því fram að hann hafi hlotið meðferð sem brýtur gegn 3. gr., af 

hálfu fulltrúa ríkisins, beri ríkinu að setja af stað skilvirka opinbera rannsókn á málinu í 

samræmi við skyldur sínar samkvæmt 1. gr. sáttmálans. Enn fremur taldi dómstóllinn að slík 

rannsókn ætti að vera til þess fallin að bera kennsl á og refsa þeim sem bera ábyrgð á brotinu 

„ella yrði bannið gegn pyndingum og ómannlegri og vanvirðandi meðferð og refsingu, þrátt 

fyrir grundvallarþýðingu þess [...] í raun gagnslaust og þær aðstæður gætu skapast að brot 

opinbers starfsmanns á réttindum einstaklinga yrðu þeim í raun að refsilausu“.
 361

  

 Með því að gera þær kröfur til yfirvalda aðildarríkja, að opinber rannsókn verði látin fara 

fram í tengslum við mannslát eða á grundvelli ásakana um pyndingar, reynir dómstóllinn fyrst 

og fremst að koma því til leiðar að stjórnvöld taki ákvörðun um saksókn og að mál hljóti 

viðeigandi meðferð fyrir dómstólum þegar um brot gegn ákvæðum sáttmálans er að ræða.
362

 

Þó svo að skyldan til þess að láta skilvirka, opinbera rannsókn fara fram sé sérstaklega rík 

þegar brot má rekja til lögreglumanna eða annarra fulltrúa ríkisins, á hún ekki einungis við í 

slíkum tilvikum heldur hefur hún einnig verið talin vera til staðar þegar brot má rekja til 

athafna einstaklinga.
363
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 Í máli M.C. gegn Búlgaríu víkkaði dómstóllinn umfang rannsóknarskyldunnar, sem hann 

hafði slegið föstu í Assenov- málinu að leiddi einnig af 3. gr. sáttmálans, þannig að hún næði 

einnig til brota sem rekjanleg væru til refsiverðrar háttsemi einstaklinga sem ekki færu með 

opinbert vald.
364

 Í málinu, sem varðaði nauðgun fjórtán ára gamallar stúlku af tveimur 

kunningjum hennar, áréttaði dómstóllinn að í samræmi við skyldur sínar samkvæmt 1. gr. 

sáttmálans bæri aðildarríkjum að tryggja að einstaklingar innan lögsögu þeirra þyrftu ekki að 

þola meðferð sem væri andstæð banni 3. gr. MSE. Það ætti einnig við þegar slíka meðferð 

mætti rekja til einstaklinga sem fara ekki með meðferð opinbers valds. Dómstóllinn tók fram 

að í þessu fælist jafnframt að aðildarríkjum bæri að hefja opinbera rannsókn þegar 

einstaklingar brjóta á þennan hátt gegn öðrum einstaklingum. Enn fremur áréttaði dómstóllinn 

að samkvæmt 8. gr. bæru aðildarríkin jákvæðar skyldur til að „gera ráðstafanir til að tryggja 

friðhelgi einkalífs einstaklinga jafnvel í samskiptum þeirra innbyrðis“, sem gætu einnig náð til 

álitaefna um skilvirkni rannsóknar í sakamáli.
365

 Í samræmi við þetta var niðurstaða 

dómstólsins sú að „[r]íki bera jákvæðar skyldur samkvæmt 3. og 8. gr. sáttmálans til að setja 

virk viðurlagaákvæði sem leggja refsingu við nauðgun og til að beita þeim í framkvæmd með 

því að láta fara fram skilvirka rannsókn og taka ákvörðun um saksókn“. 
366

 

 Þegar um meðferð sem fellur undir ákvæði 3. gr. er að ræða, svo sem nauðgun eða 

kynferðisbrot gegn börnum, ber yfirvöldum að hefja rannsókn þegar þeim hefur borist 

rökstudd kæra í samræmi við það sem dómstóllinn sló föstu í máli Assenov gegn Bretlandi. 

Það er þó ekki nægjanlegt að fram fari „einhvers konar rannsókn“, svo vitnað sé í orð 

dómstólsins í máli McCann gegn Bretlandi hér að framan, heldur verður sú rannsókn 

jafnframt að vera skilvirk.
367

 Jafnvel þótt umfang jákvæðra skyldna aðildarríkja í málum sem 

varða brot á 3. gr. kunni að vera breytilegt eftir því hvort gerandi fari með einhvers konar 

opinbert vald eða ekki, eru kröfurnar sem gerðar eru um opinbera rannsókn með svipuðu 

móti. Svo að rannsókn geti talist vera „skilvirk“, ætti hún í meginatriðum að vera til þess 

fallin að slá föstum staðreyndum málsins og bera kennsl á og refsa þeim sem bera ábyrgð á 

brotinu. Sú rannsókn ætti að vera framkvæmd af sjálfstæðum og óhlutdrægum 

rannsóknaraðilum, fara fram með tilhlýðilegum hraða og þá ætti þolandi brotsins einnig að 
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eiga aðgang að upplýsingum um framvindu rannsóknarinnar.
368

 Hér í framhaldinu verður nú 

gerð nánari grein fyrir dómaframkvæmd þar sem reynt hefur á nokkur þeirra atriða sem hér 

voru nefnd og einkenna skilvirka rannsókn kynferðisbrota. 

6.4.3 Hvaða kröfur eru gerðar til rannsóknar á kynferðisbrotum svo hún teljist vera skilvirk? 

6.4.3.1 Atriði er snúa að rannsóknaraðilum: Krafa um sjálfstæði og óhlutdrægni  

Með þessari kröfu er átt við að þeir aðilar sem bera ábyrgð á og fara með framkvæmd 

rannsóknar séu sjálfstæðir og óhlutdrægir gagnvart þeim sem grunur beinist að. Með 

sjálfstæði er ekki aðeins átt við að rannsakendur og þeir sem bendlaðir eru við málið séu 

„ótengdir innan stigskiptrar stjórnsýslu, heldur er átt við raunverulegt sjálfstæði (e. practical 

independence)“.
369

 Þetta skilyrði er augljóslega ekki til staðar þegar aðilar starfa innan sama 

stjórnvalds, svo sem þegar rannsókn sem snýr að brotum lögreglumanna er framkvæmd af 

öðrum lögreglumönnum í sama lögregluumdæmi.
370

  

 Á sama hátt hefur dómstóllinn talið að könnun sérfræðings á vegum heilbrigðisyfirvalda á 

brotum í starfi kvensjúkdómalækna sem framkvæma skoðun á meintu fórnarlambi 

kynferðisofbeldis geti haft þau áhrif að sjálfstæði rannsóknar sé stefnt í hættu. Í áðurnefndu máli 

Yazgül Yilmaz gegn Tyrklandi lýsti dómstóllinn efasemdum sínum um að þessu skilyrði hefði 

verið fullnægt þar sem rannsóknaraðili og þeir sem rannsóknin beindist að heyrðu undir sama 

stjórnvaldið. Málið varðaði þvingaðar kvensjúkdómaskoðanir á unglingsstúlku sem hafði kvartað 

yfir kynferðislegri áreitni á meðan hún var í haldi yfirvalda. Hún lagði síðar fram kvörtun vegna 

læknanna sem framkvæmdu skoðanirnar. Áður en tekin var ákvörðun um að hefja rannsókn 

sakamáls, var fulltrúa heilbrigðisyfirvalda falið að leggja mat á störf starfsfélaga sinna. Að 

könnun lokinni var það niðurstaða hans að ekki væru efni til frekari málshöfðunar á hendur 

læknunum sem að hans mati höfðu ekki brotið af sér í starfi, þrátt fyrir að í málinu lá það fyrir að 

stúlkan hafði verið skoðuð gegn vilja sínum og við aðstæður sem ógnuðu öryggi hennar. Þá hafði 

fulltrúinn metið framkvæmd umræddra kvensjúkdómaskoðana og talið að þær hefðu ekki uppfyllt 

tilskildar kröfur um skoðun nauðgunarfórnarlamba. Af læknaskýrslum að dæma sneru þær 

eingöngu að því að staðfesta hvort meyjarhaft stúlkunnar væri órofið í stað þess að skoða 

mögulega áverka sem gætu bent til þess að stúlkan hefði orðið fyrir kynferðisofbeldi. Engu að 
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síður var farið að tillögum fulltrúans og hætt var við höfðun sakamáls. Því fór engin opinber 

sakamálarannsókn fram og dómstóllinn taldi að meðferð málsins hefði að þessu leyti verið 

stórlega ábótavant og því hefði verið brotið gegn formþætti 3. gr.
371

 Jafnframt má geta þess að 

dómstóllinn gagnrýndi framkvæmd skoðunarinnar því kærandi í málinu hafði ekki kvartað yfir 

nauðgun eða öðrum þvinguðum kynferðismökum, heldur kynferðislegri áreitni (e. sexual 

harassment). Dómstóllinn taldi það því hafa verið með öllu tilgangslaust að láta stúlkuna 

undirgangast kvensjúkdómaskoðun. Í málinu kemur að vísu ekki fram nánari lýsing á hinni 

kynferðislegu áreitni sem kærandi taldi sig hafa orðið fyrir en samkvæmt þessum orðum 

dómstólsins má ætla að hin kynferðislega áreitni hafi að minnsta kosti ekki falist í snertingu 

kynfæra stúlkunnar.   

Þá hefur dómstóllinn talið að skilyrðið um sjálfstæði rannsóknaaðila sé ekki uppfyllt ef 

sami dómari og hafnað hefur kröfu um að hefja rannsókn sakamáls er síðar skipaður 

rannsóknardómari í sama máli. Þannig háttaði til í máli D.J. gegn Króatíu en málið varðaði 

rannsókn nauðgunarkæru sem barst frá kæranda í málinu. Kærandi taldi að aðildarríkið hefði 

brotið gegn jákvæðum skyldum sínum samkvæmt 3., 8. og 13. gr. sáttmálans með því að 

rannsókn nauðgunarinnar hefði ekki verið skilvirk, meðal annars vegna ósjálfstæðis og 

hlutdrægni rannsóknaraðila.  

Atvik málsins voru með þeim hætti að kvöld eitt hafði lögreglu borist símtal frá kæranda í 

málinu þar sem hún tilkynnti að sér hefði verið nauðgað um borð í skemmtiferðaskipi sem lá 

við höfn. Kærandi var starfsmaður á skipinu og kvaðst hafa verið nauðgað af manninum D.S.. 

Skömmu síðar kom lögreglumaður á vettvang og ræddi hann við kæranda, meintan geranda 

D.S, og nokkra sem staddir voru á skipinu. D.S. viðurkenndi að hafa sett fingur sína í leggöng 

kæranda, en að hún hefði verið drukkin og hann hefði ekki nauðgað henni. Að sögn kæranda 

málsins virtist lögreglumaðurinn hafa samúð með D.S og á að hafa spurt viðstadda af hverju 

þau hafi ekki hent kæranda útbyrðis en sagt svo við D.S. að „hafa ekki áhyggjur, það yrði 

leyst úr þessu“. Lögreglumaðurinn ók síðan með aðila á lögreglustöð til skýrslutöku og þar 

lagði kærandi fram formlega nauðgunarkæru. Ákæruyfirvöld á staðnum fóru í kjölfarið þess á 

leit við viðkomandi héraðsdómstól að heimild yrði veitt til að hefja rannsókn sakamáls. Sama 

dag var sakborningur færður fyrir dómarann S, þar sem hann neitaði sök. Dómari tók einnig 

afstöðu til fyrirliggjandi gagna sem fylgdu beiðninni, þar á meðal vettvangsskýrslu lögreglu 

og læknaskýrslu kvensjúkdæmalæknis. Dómarinn S tók í kjölfarið ákvörðun um að veita ekki 

heimild fyrir rannsókn málsins. Hann lagði áherslu á að konan hefði verið drukkin og með 
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óspektir kvöldið sem hin meinta nauðgun átti að hafa átt sér stað og taldi ljóst að hún hefði 

aldrei verið skilin eftir ein með hinum grunaða. Það var því mat dómarans S, að ástæðulaust 

hefði verið að handtaka D.S. eftir skýrslutöku hjá lögreglu, þar sem ekkert í frásögn hans eða 

vitna benti til þess að refsivert brot hefði átt sér stað. Að beiðni ákæruyfirvalda var ákvörðun 

dómarans S hinsvegar endurskoðuð af þremur dómurum við sama dómstól, sem töldu að veita 

bæri heimild til að rannsaka ásakanir kæranda um að maðurinn hefði nauðgað sér. Skipuðu 

þeir dómara S sem rannsóknardómara í málinu.  

Hér ber að taka fram að Mannréttindadómstóllinn áréttaði að það eitt að skipaður 

rannsóknardómari í máli væri sá hinn sami og upphaflega tók ákvörðun um að ekki skyldi 

hefja rannsókn sakamáls, leiði ekki sjálfkrafa til niðurstöðu um að rannsókn málsins hafi 

verið ábótavant, heldur verði að fara fram mat á hlutleysi dómarans í ljósi allra 

kringumstæðna í hvert sinn.372 Um matið á sjálfstæði og óhlutdrægni dómarans kemur 

eftirfarandi fram í dómi Mannréttindadómstólsins: 

 
Dómstóllinn vill einnig leggja áherslu á eftirfarandi ályktanir rannsóknardómarans: „Efni 

kærunnar og framlögð gögn sýna með skýrum hætti fram á að kærandi var ekki, á neinum 

tímapunkti, ein með hinum grunaða...“. Þetta orðaval veldur litlum vafa um afstöðu dómarans til 

eins af grundvallarþáttum málsins, það er hvort kærandi og [sakborningur] voru saman í einrúmi 

á einhverjum tímapunkti. Þess sterklega orðaða staðhæfing og áhersla [dómarans] á háttsemi 

kæranda kann þannig að vekja efasemdir um óhlutdrægni og hlutleysi dómarans í tengslum við 

áframhaldandi aðkomu hans að rannsókn málsins.373  

 

Með tilliti til hlutlægni rannsóknardómarans og annarra atvika varðandi nákvæmni 

rannsóknarinnar taldi dómstóllinn að rannsóknin hefði verið gölluð og að öll málsmeðferðin 

hefði litast af fremur neikvæðri afstöðu lögreglu og rannsóknardómara í garð kæranda og því 

hefði verið brotið gegn formþætti bæði 3. og 8. gr. sáttmálans. Nánar verður fjallað um þann 

þátt rannsóknarinnar sem sneri að öflun lögreglu á sönnunargögnum hér að neðan, en 

dómstóllinn taldi að ekki hefði verið staðið að þeim þætti rannsóknarinnar með fullnægjandi 

hætti og gaf í skyn að rannókn lögreglu hefði fyrst og fremst miðast að því að afla 

sönnunargagna sem styddu frásögn D.S., í stað þess að miða að því að hið rétta kæmi í ljós og 

gæta þannig jafnt að atriðum sem horfðu til sýknu hans sem og sektar.  

6.4.3.2 Rannsókn þarf að vera nákvæm 

Svo rannsókn á kynferðisbrotum geti talist vera skilvirk verður hún að vera nákvæm. Í því 

felst að rannsóknaryfirvöld verða að notfæra sér þær leiðir sem þeim eru færar til að tryggja 

öflun allra tiltækra gagna um verknaðinn sem um er að ræða, svo sem með rannsókn 
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brotavettvangs, yfirheyrslu vitna, öflun réttarlæknisfræðilegra gagna og þar fram eftir 

götunum. Rannsaka verður allar staðreyndir og atvik málsins út frá öllum hliðum þess, því 

allir annmarkar á framkvæmd rannsóknar valda hættu á að ekki verði unnt að bera kennsl á þá 

sem bera ábyrgð á brotunum og refsa þeim með viðeigandi hætti.
374

  

 Dómstóllinn hefur tekið fram að hlutverk yfirvalda sé að sjá til þess að nákvæm og skjótvirk 

rannsókn á meintum kynferðisbrotum fari fram, enda hafi þolandi slíkra brota yfirleitt ekki 

annarra kosta völ en að reiða sig á að ákæruyfirvöld og lögregla afli allra nauðsynlegra 

sönnunargagna sem styðja efni kæru þeirra. Því sé nauðsynlegt að viðkomandi stjórnvöld sinni 

þessu hlutverki sínu af kostgæfni, ekki aðeins svo unnt sé að sækja gerendur kynferðisbrota til 

saka, heldur einnig svo að þolendur kynferðisbrota geti notfært sér önnur úrræði sem kunna að 

vera til staðar og miða að því að bæta orðinn skaða. Þannig hefur dómstóllinn talið að virkni 

þessara úrræða ráðist endanlega af framkvæmd og vinnu rannsóknaraðila.
 375

 Þá hefur 

dómstóllinn áréttað að rannsókn á kynferðisbrotum gegn börnum verði að vera ítarleg og 

framkvæmd með tilhlýðilegri nærgætni og með bestu hagsmuni barnsins í huga.
376

  

 Þá hefur dómstóllinn áréttað að í nauðgunarmálum stendur oft „orð á móti orði“ og lítið 

um „beinar sannanir“, svo sem sýnilegir áverkar á þolanda eftir ofbeldið. Dómstóllinn taldi 

því að verkefni yfirvalda í máli M.C. gegn Búlgaríu hefði verið ærið, þar sem framburður 

kæranda og sakborninga hefði stangast á og lítið um „beinar sannanir” þess að stúlkunni hefði 

verið nauðgað. Nánar verður fjallað um málið og skilgreiningu nauðgunarhugtaksins í kafla 

6.5 hér á eftir, en þó svo að dómstóllinn taldi að rannsókn málsins hefði verið ábótavant fer 

betur að fjalla um einstaka þætti rannsóknarinnar í tengslum við þær kröfur sem gerðar eru í 

sambandi við ákvörðun um saksókn.  

Hér skiptir þó máli að dómstóllinn tók fram, að í tilviki tveggja ósamrýmanlegra frásagna af 

atburðum máls yrði að fara fram mat á trúverðugleika frásagnanna með tilliti til eðli málsins og 

samhengi þess að öðru leyti. Í máli M.C. var hinsvegar lítið gert til þess að kanna áreiðanleika 

frásagna sakborninga í málinu og þeirra vitna sem þeir bentu á, jafnvel þótt ósamræmi hefði 

einnig komið fram í frásögn vitna. Engar tilraunir höfðu verið gerðar til að tímasetja atburðarrás 

málsins. Þá hafði kæranda og réttargæslumanni hennar ekki verið heimilað að leggja spurningar 

fyrir þau vitni sem kærandi hafði sakað um rangan vitnisburð. Loks gerði dómstóllinn 

athugasemdir við að ekki hefði verið staldrað við og mat lagt á trúverðugleika sumra staðhæfinga 
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sakborninga sem þörfnuðust nánari umfjöllunar. Má þar á meðal nefna að sakborningar báru því 

við að kærandi, sem þá var aðeins fjórtán ára gömul, hefði tekið fullan þátt í kynmökunum og 

látið vel að öðrum sakborninga í málinu aðeins örfáum mínútum eftir að hún hafði stundað 

kynmök í fyrsta sinn á ævinni með hinum sakborningnum. Var það því mat dómstólsins að 

yfirvöld hefðu látið hjá að líða að grípa til allra tiltækra leiða til að draga fram allar staðreyndir 

málsins og að ekki hefði farið fram fullnægjandi mat á trúverðugleika ósamrýmanlegs framburðar 

aðila málsins. Enn fremur taldi dómstóllinn að rannsókn og meðferð málsins í aðildarríkinu hefði 

verið lituð af þeirri skoðun rannsóknaraðila að nauðgunarmálið hefði varðað svokallaða 

„stefnumótanauðgun“ og sú afstaða þeirra hefði haft áhrif á alla rannsókn málsins. Því hefði verið 

brotið gegn ákvæðum 3. og 8. gr. sáttmálans.
377

  

Lögregla verður að framkvæma rannsókn á vettvangi brots og tryggja öll sönnunargögn 

sem tengjast verknaðinum.
378

 Í máli D.J. gegn Króatíu sem fjallað var um hér að framan í 

tengslum við sjálfstæði rannsóknaraðila taldi dómstóllinn einnig að rannsókn málsins hefði 

ekki verið nægilega nákvæm. Rannsókn málsins og öflun sönnunargagna var verulega 

ábótavant að mörgu leyti. Til dæmis hafði kærandi boðið lögreglu til rannsóknar pilsið sem 

hún var í kvöldið sem hin meinta nauðgun átti sér stað, en það var hins vegar aldrei rannsakað 

af réttarmeinafræðingi. Þá hafði lögreglumaðurinn ekki reynt að finna nærbuxur kæranda 

þegar hann mætti á vettvang brotsins, en eitt vitnanna kvaðst hafa fundið þær rifnar og hent 

þeim í ruslið. Þegar eitt vitnanna hringdi síðar í kæranda og tjáði henni að nærbuxurnar hefðu 

fundist, hringdi hún samstundis í lögreglu og lét vita. Hins vegar var símtalinu slitið og svo 

virðist sem lögregla hafi ekki gert neinar tilraunir til að tryggja nærbuxurnar sem 

sönnunargagn. Lögreglumenn lögðu hinsvegar mikla áherslu á að ræða við föður kæranda um 

samband þeirra og samband kæranda við fjölskyldu sína og öfluðu meðal annars sex ára 

gamalla skýrslna frá sálfræðingi um andlegt ástand hennar.  

Þá hefur dómstóllinn slegið föstu að fara verður fram læknisrannsókn á meintum 

þolendum kynferðisbrota þar sem markmiðið er að staðfesta hvort nauðgun hafi átt sér stað, 

svo sem með því að kanna hvort merki séu um að átök hafi átt sér stað en einnig hvort þolandi 

sýni andleg merki þess að hafa verið nauðgað. Þessu sló dómstóllinn föstu í máli Aydin gegn 

Tyrklandi. Þar tók tók dómstóllinn jafnframt fram, að í kröfunni um nákvæma og skilvirka 

rannsókn á ásökunum varðhaldsfanga um nauðgun af opinberum starfsmanni felist að slík 
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læknisrannsókn sé framkvæmd af sjálfstæðum og sérfróðum læknum á þessu sviði, sem 

takmarki ekki umfang læknisrannsóknar þolanda í samræmi við fyrirskipanir yfirvalda.
379

  

Í máli Maslovu og Nalbandov gegn Rússlandi taldi dómstóllinn hins vegar að rannsóknin 

sjálf hefði verið nákvæm og framkvæmd með hæfilegum hraða. Samstundis var brugðist við 

nauðgunarkæru á hendur meintum gerendum og vettvangur brotsins rannsakaður. Þar fundust 

föt kæranda, notaðir smokkar og þurrkur með sæði sakborninga og hægt var að staðfesta með 

99.99% vissu að erfðaefni kæranda var einnig að finna á smokkunum og fötum sakborninga. 

Á meðal annarra sönnunargagna var læknaskýrsla sem staðfesti að áverkar á kæranda og 

andlegt ástand hennar kæmi heim og saman við ásakanir hennar um nauðgun. Hins vegar 

hafði ekki verið hægt að leggja sönnunargögnin fram í sakamáli á hendur gerendunum vegna 

brota á réttarfarsreglum um höfðun sakamáls á hendur opinberum starfsmönnum. Dómstóllinn 

taldi enga aðra skýringu sennilega á þessum göllum, nema augljósa vanhæfni rannsakenda 

málsins. Því yrði að telja að skilyrðinu um skilvirka rannsókn hefði ekki verið fullnægt og 

taldi að um brot gegn 3. gr. væri að ræða.
380

  

6.4.3.3 Rannsókn þarf að vera framkvæmd með tilhlýðilegum hraða 

Mannréttindadómstóllinn gerir kröfu um að rannsókn sakamáls sé skjót og að meðferðinni sé 

hraðað eins og kostur er.
381

 Krafa þessi tengist jafnframt því að rannsókn ætti í meginatriðum að 

vera til þess fallin að leiða fram staðreyndir máls og þannig gera það kleift að bera kennsl á og refsa 

gerendum svo hún geti talist vera skilvirk. Til að svo megi vera verða yfirvöld að hafa notfært sér 

allar þær leiðir sem þeim voru færar til að afla sönnunargagna líkt og fjallað var um hér að framan. Í 

því samhengi eru skjót viðbrögð stjórnvalda nauðsynleg til að tryggja öflun allra gagna um verknað 

þann sem um er að ræða og geta varpað ljósi á málið.
 382

 Verður því að telja að krafan um hröð og 

skjót viðbrögð yfirvalda séu mikilvægur þáttur í kröfunni um skilvirka rannsókn.  

Dómstóllinn hefur meðal annars fjallað um þá kröfu að rannsókn sé framkvæmd með 

hæfilegum hraða í tengslum við skyldu stjórnvalda til að hefja rannsókn sakamáls, finna vitni 

og taka af þeim skýrslu,
383

 til að gera forkönnun á því hvort efni séu til að hefja 

sakamálarannsókn
384

 og til að koma í veg fyrir óhóflegan drátt á rekstri máls fram yfir 
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fyrningarfrest brots.
385

 Í máli P.M. gegn Búlgaríu fjallaði dómstóllinn um skilvirkni 

rannsóknar á nauðgunarkæru, sem tók yfirvöld meira en fjórtán ár að ljúka. Í mars 1991 var 

kærandi málsins þrettán ára en þá var henni nauðgað í samkvæmi heima hjá öðrum 

sakborninga í málinu. Þar veittist að henni sautján ára gamall piltur. Hann leiddi hana afsíðis 

og inn í lokað herbergi þar sem hann beitti stúlkuna ofbeldi og nauðgaði henni. Þá kom 

gestgjafi samkvæmisins, tuttugu og eins árs gamall maður, inn í herbergið. Hann reyndi 

einnig að nauðga stúlkunni en var truflaður við verknaðinn. Í kjölfar atburðanna var lögð fram 

kæra í málinu og teknar voru skýrslur af stúlkunni og mönnunum tveimur. Það tók yfirvöld 

hins vegar níu mánuði að hefja rannsókn málsins og þá var gert hlé á rannsókninni nokkrum 

mánuðum eftir að hún loksins hófst og lá hún þá niðri í rúm átta ár. Á árunum 2003-2005 

urðu frekari tafir á rekstri málsins því það var látið falla niður og endurupptekið í tvígang en 

mennirnir voru loks ákærðir fyrir brot sín í lok árs 2005. Dómstólar innanlands töldu brot 

mannana hins vegar vera fyrnd og stúlkan kvartaði til Mannréttindadómstólsins. Hún taldi að 

rannsókn yfirvalda á kynferðisbrotunum hefði ekki verið skilvirk og henni því ekki staðið til 

boða virk úrræði til að gæta réttar sín. Hún reiddi sig á 3., 8. og 13. gr. sáttmálans. 

Að sögn búlgarska ríkisins var upphaflega gert hlé á rannsókn málsins vegna þess að ekki 

hafði verið hægt að hafa uppi á öðrum mannanna á þeim sem stað sem hann hafði við 

skýrslutökuna í apríl 1991 gefið upp sem heimilisfang sitt. Þegar maðurinn hefði svo komist í 

leitirnar að nýju, rúmum átta árum síðar, var rannsókn málsins tekin upp þar sem frá var 

horfið. Dómstóllinn lagði áherslu á það atriði að þegar maðurinn „fannst“ loksins, átta árum 

síðar, var hann ennþá til heimilis að sama stað og hann hafði gefið upp við skýrslutökuna í 

apríl 1991 og að hann hefði aldrei flutt þaðan, Dómstóllinn taldi þá staðreynd vera mjög 

mikilvæga og á grundvelli hennar taldi hann ljóst að í allan þennan tíma hefðu rannsakendur 

málsins engar tilraunir gert til þess að grennslast fyrir um dvalarstað mannsins. Þá höfðu 

yfirvöld ekki íhugað að aðskilja málin svo að halda mætti áfram rannsókninni hvað annan 

þeirra varðaði. Dómstóllinn taldi að ríkið hefði vanrækt skyldur sínar samkvæmt 3. gr. og því 

væri um brot á sáttmálanum að ræða og sagði: 

 
...aðgerðarleysi yfirvalda jaðrar við geðþótta (e. the authorities’ inaction verges on 

arbitrariness) sérstaklega með tilliti til alvarleika málsins og ungs aldurs kæranda á þeim tíma 
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[sem nauðgunin átti sér stað]. Af þeim sökum var látið hjá líða að framkvæma ýmsar aðkallandi 

rannsóknaraðgerðir, svo sem að kveðja til sérfræðing til að rannsaka föt kæranda eða yfirheyra 

vitni, þar til mörgum árum eftir að stúlkunni var nauðgað [...] Enn fremur ber að taka fram að í 

tvígang var tekin ákvörðun um að falla frá saksókn [...] Í ljósi óvenjulegs dráttar á málinu, er 

ekki að undra að fyrningarfrestir hafi á endanum runnið út. Dómstólar innanlands vísuðu máli 

annars mannanna frá, en þótt dæmt hafi verið í máli hins varð að sýkna hann vegna þess að 

fyrningarfrestur var liðinn þegar málið var loksins höfðað [...] Þar af leiðandi, jafnvel þótt 

staðreyndir málsins hefðu legið fyrir og kennsl verið borin á gerendur, mörgum árum eftir að 

nauðgunin átti sér stað, er tæplega hægt að telja að rannsóknin hafi verið skilvirk og til þess 

fallin að leiða til viðeigandi refsingar þeirra sem ábyrgir eru fyrir brotinu.386  

 

Þá hefur dómstóllinn talið skyldu yfirvalda til að bregðast skjótt við kærum vegna kynferðisbrota 

vera sérstaklega sterka þegar slík brot hafa beinst gegn barni. Enn fremur hefur dómstóllinn tekið 

fram að misbrestir yfirvalda á því að bregðast við ásökunum um barnamisnotkun með 

tilhlýðilegum hætti geti haft þau áhrif að rannsókn og rekstur máls verði marklaus og til þess 

fallnir að vekja verulegar efasemdir um skilvirkni landsréttar og réttarkerfis aðildarríkis í 

samræmi við alþjóðlegar skuldbindingar þess.
387

 Þetta kom fram í dómi í máli C.A.S. og C.S. 

gegn Rúmeníu, sem varðaði kvörtun ungs drengs á því að það hafði tekið yfirvöld fimm ár að 

rannsaka nauðgunarkæru sem hann lagði fram þegar hann var aðeins sjö ára gamall. Drengurinn 

hafði um fjögurra mánaða skeið á árinu 1998 verið beittur grófu kynferðislegu ofbeldi af hálfu 

manns sem vandi komur sínar á heimili drengsins þegar foreldrar hans voru fjarverandi. 

Dómstóllinn byrjaði á að slá föstu að brotin gegn drengnum hefðu verið svo alvarleg að enginn 

vaf léki á því að þau næðu kröfu 3. gr. um lágmarksalvarleika og því hvíldu jákvæðar skyldur á 

ríkin til að tryggja réttindi kæranda samkvæmt ákvæðinu. Dómstóllinn áréttaði áhyggjur sínar, að 

þrátt fyrir alvarleika ásakana og sérstaklega viðkvæmrar stöðu fórnarlambsins, hefði rannsókn 

málsins ekki verið hraðað sem skyldi. Raunar liðu þrjár vikur frá því að kæra var lögð fram þar til 

drengurinn var látinn undirgangast læknisrannsókn og tveir mánuðir liðu þar til aðalsakborningur 

var yfirheyrður. Rannsókn málsins tók fimm ár í það heila og ítrekaðar kvartanir kæranda vegna 

tafa á henni báru engan árangur. Enn fremur vakti dómstóllinn athygli á því að í nærri þrjú ár eftir 

að ákæruyfirvöld ákváðu fyrst að gefa ekki út ákæru á hendur sakborningi í málinu fóru engar 

frekari rannsóknaraðgerðir fram, þrátt fyrir ítrekaðar fyrirskipanir æðri stjórnvalds um að svo 

skyldi gert. Í ljósi alvarleika málsins taldi dómstóllinn að rannsóknin hefði ekki verið skilvirk og 

að aðildarríkið hefði brotið gegn jákvæðum skyldum sínum samkvæmt 3. og 8. gr. sáttmálans.  
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6.4.3.4 Rannsókn þarf að vera til þess fallinn að bera kennsl á og refsa þeim  

sem bera ábyrgð á brotinu. 

Skylda yfirvalda til að framkvæma skilvirka rannsókn sem uppfyllir þessa kröfu, þ.e. er til 

þess fallin að bera kennsl á og refsa gerendum, er fyrst og fremst skylda til að láta rannsókn 

fara fram, en felur ekki í sér kröfu um ákveðin úrslit máls (e. not an obligation of results, but 

of means).
 
Dómstóllinn gerir eðlilega ekki kröfu um að öllum sakamálarannsóknum ljúki með 

útgáfu ákæru og sakfellingu og hefur tekið fram að „sakamálarannsókn þarf ekki ávallt að 

bera árangur eða leiða til niðurstöðu sem rennir stoðum undir efni kæru; hins vegar, ætti hún 

að meginstefnu til að vera til þess fallin að leiða fram staðreyndir málsins og, ef staðreyndir 

[eru í samræmi við staðhæfingar kæranda], til þess að bera kennsl á þá sem ábyrgir eru fyrir 

brotunum og til refsingar þeirra“.
388

  

Þolandi brots á því ekki óskoraðan rétt á því að tiltekinn einstaklingur verði sóttur til saka 

og gerð refsing, hafi ríki ekki vanrækt skyldur sínar til þess að færa þann sem fremur refsivert 

brot til ábyrgðar.
389

 Bent hefur verið á að ósamræmi kunni að virðast á milli þeirra krafna sem 

gerðar eru til skilvirkni rannsóknar í þessu samhengi og þess að þolandi brots eigi ekki rétt á 

því að sakamál verði höfðað. Hins vegar hefur verið talið að það sem átt er við með skilvirkri 

rannsókn sem getur haft í för með sér að þeir sem ábyrgð bera á brotinu verði fundnir og 

dregnir til saka, sé að fara verði fram sakamálarannsókn, sem lúti þar af leiðandi 

réttarfarsreglum aðildarríkja og þeim kröfum sem gerðar eru í því samhengi.
 390

  

6.5 Atriði er snúa að ákvörðun um saksókn í kynferðisbrotamálum- Dómur í máli M.C. 

gegn Búlgaríu frá 4. desember 2003 

Stefnumarkandi dómur varðandi jákvæðar skyldur aðildarríkja að þessu leyti var mál M.C. 

gegn Búlgaríu sem áður hefur verið rakið að hluta.
391

 Því beinist umfjöllun hér á eftir að 

mestu leyti að þeim þætti málsins sem sneri að ákvörðun um saksókn og þeim ályktunum sem 

draga má af niðurstöðu dómstólsins.  

Kærandi í málinu, ung stúlka, kærði tvo menn fyrir nauðgun í heimalandi sínu. Rannsókn 

málsins hafði verið ábótavant að ýmsu leyti, vinnubrögð rannsóknaraðila höfðu hvorki verið 

skjót né nákvæm, ýmislegt í framkomu þeirra var til þess fallið að vekja efasemdir um 

hlutleysi þeirra og þá var málið fellt niður hjá saksóknara vegna ónógra sannana um að 
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mennirnir hefðu þvingað stúlkuna til kynmaka. Stúlkan kærði meðferð málsins til 

Mannréttindadómstólsins og taldi að búlgarska ríkið hefði ekki uppfyllt jákvæðar skyldur 

sínar til að vernda líkamlegt sjálfræði hennar og einkalíf. Hún taldi að landslög og 

framkvæmd þeirra í nauðgunarmálum, rannsókn málsins hjá lögreglu og meðferð þess hjá 

ákæruyfirvöldum væri þannig háttað að réttindi hennar sem felast í 3., 8. 13. og 14. gr. 

sáttmálans hefðu ekki verið tryggð.  

Kærandi, sem var fjórtán ára gömul þegar atburðirnir áttu sér stað, hitti mennina tvo, A og 

P, á skemmtistað í heimabæ sínum. Hún kannaðist lítillega við þá og samþykkti að fara með 

þeim og þriðja manninum á annan skemmtistað í næsta bæ. Á heimleiðinni stöðvuðu 

mennirnir bílinn við nærliggjandi vatn. Þar fóru tveir mannanna út úr bílnum og P nauðgaði 

henni. Eftir það óku þeir með hana heim til A sem nauðgaði henni þar. Í hvorugri árásinni 

streittist stúlkan á móti og sagðist hafa skort þrek til þess. Hún kvaðst hafa beðið mennina um 

að hætta og að hún hafi grátið nánast allan tímann frá því að fyrri árásin hófst og fram á næsta 

dag. Foreldrar stúlkunnar lögðu fram kæru gegn mönnunum fyrir hönd stúlkunnar og voru 

mennirnir færðir til yfirheyrslu hjá lögreglu þar sem þeir viðurkenndu báðir að hafa haft 

samfarir við stúlkuna. Þeir héldu því hins vegar fram að hún hefði ekki verið því mótfallin 

heldur látið vel að þeim. Lögregla yfirheyrði fjölda vitna, lét útbúa sálfræðiskýrslur og 

studdist við læknaskýrslu sem dagsett var næsta dag eftir að meintar nauðganir höfðu átt sér 

stað og staðfesti að litlir sem engir áverkar hefðu verið á stúlkunni. Þar sem ekkert benti til 

þess að stúlkan hefði reynt að berjast á móti þegar mennirnir höfðu við hana samfarir eða 

reynt að kalla á hjálp, var það ákvörðun saksóknara að hefja ekki refsimál á hendur 

mönnunum. Stúlkan kærði ákvörðun saksóknara um að fella málið niður til æðri stjórnvalda, 

en ákvörðun og forsendur saksóknara voru staðfestar.  

Kærandi taldi því að búlgörsk lög og réttarframkvæmd gerðu í raun kröfu um að sýnt væri 

fram á að gerandi hefði veitt virka mótspyrnu við ósamþykktum kynmökum. Hún gat sýnt 

fram á, án þess að ríkið næði að bera brigður á það, að væri þetta skilyrði ekki fyrir hendi var 

hvorki ákært fyrir né sakfellt fyrir nauðgun.
392

 Hún lagði skýrslur sérfræðinga fyrir 
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dómstólinn, sem sýndu fram á að algeng viðbrögð nauðgunarfórnarlamba, sérstaklega barna 

og unglinga, væru að streitast ekki á móti við slíkar aðstæður, heldur væru þau oft „frosin af 

skelfingu“ (e. frozen fright). Hún benti einnig á að réttarþróun í nauðgunarmálum, bæði í 

Evrópu og víðar, hefði orðið í þá átt að aukin áhersla væri lögð á kynfrelsi þolanda, þ.e. að 

samþykki þeirra fyrir kynmökum væri gefið af fúsum og frjálsum vilja, í stað þess að leggja 

ofuráherslu á virka mótspyrnu þolanda.
393

  

Dómstóllinn áréttaði að í þessum efnum felast jákvæðar skyldur aðildarríkja samkvæmt 3. 

og 8. gr. meðal annars í því að setja viðurlagaákvæði og beita þeim í framkvæmd í gegnum 

skilvirka rannsókn og saksókn.
394

 Því næst fjallaði dómstóllinn um hvað hann ætti við með 

skilvirknikröfunni. Dómstóllinn áréttaði að aðildarríki njóta almennt tiltölulega víðtæks 

svigrúms um val á leiðum til að tryggja tilhlýðilega vernd kynfrelsis, því taka bæri mið af 

ólíkum bakgrunni og aðstæðum innan hvers aðildarríkis. Þetta svigrúm réðist hins vegar af 

ákvæðum sáttmálans, sem túlka yrði til samræmis við breytt viðmið um vernd mannréttinda 

og ríkjandi aðstæður innan aðildarríkjanna. Eftir könnun á sögu refsiákvæða um nauðgun og 

gildandi rétt aðildarríkja dró dómstóllinn þá ályktun að áskilnaður um líkamlega og virka 

mótspyrnu nauðgunarfórnarlamba væri að mestu horfinn úr lögum og framkvæmd 

Evrópuríkja.
395

 Því til stuðnings vísaði hann í tilmæli Ráðherranefndar Evrópuráðsins frá 3. 

maí 2002 um varnir gegn kynbundnu ofbeldi, þess efnis að aðildarríkjum beri að refsa fyrir 

alla ósamþykktar kynferðislegar athafnir (e. any non-consensual act), jafnvel þegar þolandi 

veitir enga mótstöðu, og bæta úr þar sem þess er þörf svo unnt sé að tryggja virka vernd 

kvenna gegn kynbundnu ofbeldi.
396

 Einnig tók dómstóllinn mið af þróun í alþjóðlegu 

sakamálaréttarfari í þá átt að skilgreiningaratriði í nauðgunarbrotum er skortur á samþykki 

þolanda en ekki beiting geranda á líkamlegum yfirburðum sínum. Þá lagði dómstóllinn 

sérfræðiskýrslurnar um „frosin“ viðbrögð þolenda kynferðisofbeldis til grundvallar og lagði 

loks áherslu á alþjóðlega þróun í átt að virku jafnrétti og virðingu fyrir sjálfræði 

einstaklinga.
397

 Í ljósi framangreindra atriða varð niðurstaða dómstólsins eftirfarandi: 

 
[..] ósveigjanleiki yfirvalda í tengslum ákvörðun um saksókn, svo sem með því að krefjast 

sannana um líkamlega mótstöðu þolanda í öllum tilvikum, gerir það að verkum að hætta er á því 
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að vissar tegundir nauðgunar verði gerendum að refsilausu og teflir virkri vernd á kynfrelsi 

þolanda í tvísýnu. Í samræmi við nútímaviðmið og stefnu á því sviði, verður að telja að 

jákvæðar skyldur aðildarríkja samkvæmt 3. og 8. gr. sáttmálans útheimti að allar ósamþykktar 

kynferðisathafnir verði gerðar refsiverðar, einnig þegar þolandi hefur ekki veitt líkamlega 

mótstöðu, og ákvörðun um saksókn taki mið af því.398 

  

Loks kannaði dómstóllinn hvort búlgörsk löggjöf og framkvæmd í tengslum við ákvörðun 

yfirvalda um saksókn í nauðgunarmálum gengju í berhögg við jákvæðar skyldur 

aðildarríkisins samkvæmt 3. og 8. gr. sáttmálans. Dómstóllinn tók fram að skilgreining 

nauðgunar í búlgörskum lögum væri ekki frábrugðin löggjöf annarra aðildarríkja í 

veigamiklum atriðum, en tók fram að það sem ræður úrslitum er hvort sú merking sem lögð er 

í hugtök eins og valdbeiting og hótanir í lagaákvæðum, hafi í raun þau áhrif að ekki eru allar 

tegundir ósamþykktra kynmaka refsiverðar.
 399

 Dómstóllinn tók fram að erfitt væri að leggja 

endanlegt mat á búlgarska framkvæmd án þess að kanna alla viðeigandi réttarframkvæmd, en 

lagði engu að síður ásakanir kæranda málsins um stranga og takmarkandi framkvæmd til 

grundvallar.
 400

  

 Niðurstaða dómstólsins var sú að yfirvöld hefðu ekki rannsakað málið nægilega með tilliti 

til kringumstæðna málsins og gagnrýndi þau einnig fyrir að hafa ekki tekið tillit til 

viðkvæmrar stöðu ungmenna eða vissra sálfræðilegra þátta sem snerta kynferðisofbeldi 

gagnvart þeim.
401

 Þar sem megináhersla yfirvalda í málinu var lögð á að sýna fram á að 

stúlkan hefði ekki veitt gerendunum líkamlega mótspyrnu í stað þess að meta aðstæður í heild 

sinni, taldi dómstóllinn að litið hafi verið framhjá flestu sem styddi framburð stúlkunnar og að 

ríkið hefðu því brotið gegn jákvæðum skyldum sínum samkvæmt 8. og 3. gr. sáttmálans.
402

  

 Niðurstaða dómstólsins í málinu var þolendum kynferðisbrota mikilvæg að mörgu leyti. 

Dómstóllinn skilgreindi nauðgunarhugtakið á þann hátt að megininntak þess er hinn 

kynferðislegi sjálfsákvörðunarréttur einstaklingsins, þ.e. kynfrelsi hans. Því beri að refsa fyrir 

brot á kynfrelsi einstaklinga sem eiga sér stað með þeim hætti að samfarir eða önnur 

kynferðismök eru þvinguð fram án samþykkis þolanda, jafnvel þótt hann veiti ekki virka 

mótspyrnu.
403

 Þýðing þess er jafnframt sú að ekki skiptir máli hvað slík háttsemi er kölluð eða 

hvernig hún er frekar skilgreind í refsilögum aðildarríkja, það er samþykki þolanda fyrir 

kynmökunum sem skiptir máli og dómstóllinn virðist þannig hafa skýrt hugtakið nauðgun 
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með sjálfstæðum hætti og lagt sjálfstæða merkingu í hugtakið óháð þeirri merkingu sem 

aðildarríkin leggja því til grundvallar.
404

  

Dómurinn hefur verið gagnrýndur fyrir að hafa mátt taka sterkar til orða, og gera skýrari 

kröfu um nauðgun verði að skilgreina á þann hátt í landslögum að megináherslan verði lögð á 

samþykki einstaklingsins fyrir kynmökunum, en ekki nægi að framkvæmd löggjafar sé í 

samræmi við þá kröfu. Engu að síður er dómurinn álitinn skref í átt að þeirri mikilvægu þróun 

að refsivernd laga beinist fyrst og fremst að kynfrelsi einstaklinga, og að kynferðisofbeldi 

brjóti ekki aðeins gegn líkama þolenda heldur fyrst og fremst frelsi þeirra og persónu.
405
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7 Niðurstöður 

Í þessari ritgerð hefur verið leitast við að fjalla um og greina inntak þeirra jákvæðu skyldna 

sem hvíla á aðildarríkjum Mannréttindasáttmála Evrópu til að vernda einstaklinga gegn 

kynferðisofbeldi. Í upphafi ritgerðarinnar var greint frá því að hvergi í sáttmálanum er minnst 

á slíkar skyldur berum orðum heldur hafa þær mótast í meðförum dómstólsins í gegnum 

dómsúrlausnir hans þar sem jákvæðar skyldur hafa verið leiddar af ákvæðum sáttmálans. Í 

kjölfarið var fjallað um skyldur aðildarríkja sáttmálans til að tryggja hverjum þeim sem innan 

lögsögu þeirra dvelst réttindi þau og frelsi sem fjallað er um í sáttmálanum og helstu 

skýringarkosti sem dómstóllinn hefur beitt við túlkun sína á sáttmálanum í því samhengi. 

 Þá var sjónum beint að dómaframkvæmd dómstólsins í málum þar sem kærendur hafa 

orðið fyrir kynferðisofbeldi, en skyldur ríkja í þessum efnum hafa einkum komið til álita í 

tengslum við ákvæði 8. og 3. gr. sáttmálans. Greint hefur verið frá því að dómstóllinn hefur 

talið hugmyndina um sjálfsákvörðunarrétt einstaklinga vera eina af grunnhugmyndunum að 

baki 8. gr. sáttmálans og að í tengslum við kynferðislíf einstaklinga felist 

sjálfsákvörðunarréttur þeirra ekki einungis í jákvæðum rétti til að ráða ýmsum þáttum er varða 

kynferðislífi þeirra, svo sem kynímynd þeirra og rétt til að stofna til kynferðissambanda og til 

taka þátt í ýmsum kynferðisathöfnum, heldur getur kynferðislegur sjálfsákvörðunarréttur 

einstaklinga einnig birst með neikvæðum hætti, þ.e. einstaklingar hafa óskoraðan rétt til þess 

að hafna hvers kyns kynferðislegu samneyti með hverjum sem er, hvar sem er og hvenær sem 

er. Þannig snertir kynfrelsi einstaklinga hin mikilvægustu einkalífsréttindi og persónu þeirra 

mjög náið og því ber aðildarríkjum að veita þeim sérstaka vernd. Ákvæði 8. gr. hefur þó 

einnig verið talið vernda líkamlegt sjálfræði einstaklinga og dómstóllinn hefur talið að 

skyldur aðildarríkja til að vernda einstaklinga gegn kynferðisofbeldi geti einnig verið liður í 

skyldum þeirra til að veita líkama einstaklinga vernd.  

Í alvarlegri kynferðisofbeldismálum, svo sem þegar um nauðgun og kynferðislega 

misnotkun barna er að ræða, hefur dómstóllinn hins vegar talið að brot gegn líkamlegu 

sjálfræði þolenda nái slíkum alvarleika að ákvæði 3. gr. sáttmálans um bann við pyndingum 

og ómannúðlegri meðferð taki til þeirra. Rakið var hvernig dómstóllinn hefur lagt 3. gr. 

sáttmálans til grundvallar við úrlausnir sínar í kynferðisofbeldismálum og sýnt var fram á að 

hann hefur verið varfærinn að fallast á að um pyndingar geti verið að ræða þegar gerendur eru 

aðrir en opinberir starfsmenn eða aðrir fulltrúar ríkisvalds . Aftur á móti hefur hann, í gegnum 

kenningar sínar um jákvæðar skyldur, lagt til grundvallar að kynferðisbrot sem framin eru 

utan framangreindra aðstæðna og af öðrum en þeim sem fara með opinbert vald, brjóti gegn 
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ákvæði 3. gr. án þess þó að taka sérstaklega fram gegn hvaða þætti ákvæðisins viðkomandi 

meðferð hefur brotið. Þannig hefur hann lagt til grundvallar að aðildarríkjum beri að vernda 

einstaklinga gegn því að vera beittir kynferðisofbeldi af öðrum einstaklingum í samræmi við 

kröfur 3. gr. sáttmálans.  

Líkt og þau álitaefni sem kunna að vakna í tengslum við réttindi sem njóta verndar 

Mannréttindasáttmálans, geta jákvæðar skyldur aðildarríkjanna verið afar fjölbreyttar og 

verða seint tæmandi taldar, því líkt og áður segir þá þarfnast ólík réttindi mismunandi verndar 

og af mismunandi ákvæðum sáttmálans leiðir ólíkar skyldur. Bent hefur verið á að greina 

megi nokkra meginflokka jákvæðra skyldna en að umfang þeirra og eðli geti verið breytilegt 

því þær ráðstafanir sem gera þarf í hverju tilviki eru mismunandi og ráðast af aðstæðum og 

atvikum í hverju máli fyrir sig. Þó má telja að frumskylda aðildarríkjanna í þessum efnum sé 

að koma á fót sjálfstæðu og virku réttarkerfi sem miði að því að virða og tryggja mannréttindi 

einstaklinga í samræmi við ákvæði sáttmálans. Í tengslum við skyldur ríkja til að vernda 

einstaklinga gegn kynferðisofbeldi, sem getur brotið gegn bæði kynfrelsi þeirra og líkamlegu 

sjálfræði, má með greiningu á dómaframvæmd benda á fjórþættar athafnaskyldur sem telja 

má að hvíli á aðildarríkjunum.  

 Í fyrsta lagi ber aðildarríkjum að veita þeim réttindum sem í húfi eru réttarvernd með því 

að setja og viðhalda viðeigandi löggjöf. Hefur þessari skyldu verið lýst sem grunn-

athafnaskyldu aðildarríkjanna og telja má að aðildarríkin nái í flestum tilvikum að uppfylla 

skuldbindingar sínar samkvæmt sáttmálanum með því að setja slíka löggjöf. Þegar um 

réttarvernd gegn kynferðisofbeldi er að ræða hefur dómstóllinn slegið föstu að hagsmunum 

einstaklinga í því sambandi verði einungis veitt fullnægjandi vernd með refsiákvæðum. Þessi 

krafa er sérstaklega sterk þegar um börn og aðra í viðkvæmri stöðu er að ræða. Því er ekki 

fullnægjandi að þolendum kynferðisofbeldis standi einungis einkaréttarleg úrræði til boða 

þegar réttindi þeirra njóta ekki refsiverndar. Á hinn bóginn hefur dómstóllinn ekki talið að 

aðildarríkjum beri að veita einstaklingum ótakmörkuð réttarúrræði af einkaréttarlegum toga 

þegar réttindi þeirra njóta fullnægjandi og virkrar refsiverndar. Þegar um vægari brot sem 

beinast að kynferði og sjálfræði einstaklinga er að ræða, svo sem í tilvikum þar sem brot 

beinist ekki að líkama einstaklings en brýtur engu að síður gegn andlegu sjálfræði hans, til 

dæmis leynilegar nektarmyndatökur af barni, hefur dómstóllinn aftur á móti talið að 

fullnægjandi réttarvernd megi eftir atvikum veita með úrræðum af einkaréttarlegum og 

réttarfarslegum toga.  

 Í öðru lagi geta jákvæðar skyldur aðildarríkja til að veita einstaklingum vernd gegn 

kynferðisofbeldi falist í því að koma í veg fyrir að slík brot eigi sér stað. Til að svo megi vera 
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verður stjórnsýsla innan aðildarríkjanna að vera virk í að framfylgja og framkvæma löggjöf 

sem mælir fyrir um réttarvernd einstaklinga gegn kynferðisofbeldi. Dómstóllinn hefur lagt 

áherslu á að það verði að vera raunhæft fyrir aðildarríkin að uppfylla jákvæðar skyldur sínar í 

þessu samhengi og þær megi ekki vera of íþyngjandi fyrir aðildarríkin. Því hefur dómstóllinn 

mótað þá reglu í framkvæmd að yfirvöldum aðildarríkis verður að hafa verið kunnugt um eða 

þau hafi mátt vita af yfirvofandi hættu á mannréttindabrotum, svo unnt sé að telja aðildarríkið 

bera ábyrgð á því að hafa ekki komið í veg fyrir brotin. Þessa skyldu er unnt að framkvæma á 

ýmsa vegu, til dæmis með því að fjarlægja börn af heimili þar sem vitað er að þau búa við 

kynferðisofbeldi eða með því að fjarlægja ofbeldisfullan einstakling af heimili og veita 

nálgunarbann í slíkum aðstæðum. Í þessu samhengi hefur dómstóllinn lagt megináherslu á að 

aðildarríkin komi á fót virku eftirlits- og tilkynningarkerfi sem geri yfirvöldum kleift að afla 

nauðsynlegrar vitneskju um brot eða hættu á að slík brot eigi sér stað. Þessi skylda á 

sérstaklega við þegar kemur að vernd barna og annarra í viðkvæmri stöðu gegn 

kynferðisbrotum og hefur dómstóllinn talið að slík eftirlits- og tilkynningarkerfi verði að ná 

jafnt til heimila barna og annarra staða þar sem börn eiga á hættu að verða fyrir 

kynferðisofbeldi, svo sem innan skóla- og menntakerfisins.  

 Í þriðja lagi hefur dómstóllinn talið að aðildarríkjunum beri að bregðast við 

kynferðisbrotum með ákveðnum hætti og láti fara fram skilvirka og opinbera rannsókn á 

meintum kynferðisbrotum. Dómstóllinn hefur gert þær kröfur til rannsókna á kynferðisbrotum 

að rannsókn sé í meginatriðum til þess fallin að slá föstum staðreyndum málsins og bera 

kennsl á og refsa þeim sem bera ábyrgð á brotinu. Í þessu felst að gerðar eru tiltekar kröfur til 

nákvæmni rannsóknarinnar. Yfirvöldum ber til dæmis að afla bæði frásagna vitna og 

réttarlæknisfræðilegra sönnunargagna, til dæmis af vettvangi brots. Þá hefur dómstóllinn gert 

kröfu um að framkvæmd verði læknisrannsókn á þolendum nauðgunarbrota þar sem 

markmiðið er að staðfesta hvort nauðun hafi átt sér stað, svo sem með því að kanna hvort 

þolandi beri áverka sem benda til átaka en einnig hvort þolandi sýni þess andleg merki að hafa 

verið nauðgað. Jafnframt eru gerðar tilteknar kröfur til lækna sem framkvæma slíka rannsókn 

en þeir þurfa að vera sjálfstæðir í störfum sínum og búa yfir sérfræðiþekkingu um 

kynferðisbrot og þolendur þeirra. Þá ber að hafa í huga að sönnunarstaðan er oft erfið í 

kynferðisbrotamálum og lítið fyrir „beinum sönnunargögnum“ að fara, svo sem áverkum á 

þolanda eða frásögnum sjónarvotta. Oft stendur orð á móti orði og þegar yfirvöld hafa aðeins 

úr tveimur ósamrýmanlegum frásögnum af atvikum máls að byggja á verður að fara fram mat 

á trúverðugleika frásagnanna með tilliti til eðli málsins og samhengis þess að öðru leyti. Slík 

rannsókn ætti jafnframt að vera framkvæmd af sjálfstæðum og óhlutdrægum 
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rannsóknaraðilum og fara fram á tilhlýðilegum málsmeðferðarhraða. Hafa ber í huga að 

dómstóllinn gerir eðlilega ekki kröfu um að öllum sakamálarannsóknum ljúki með útgáfu 

ákæru og sakfellingu, heldur er skylda yfirvalda að framkvæma skilvirka rannsókn, sem er til 

þess fallin að bera kennsl á og refsa þeim sem bera ábyrgð á broti, fyrst og fremst skylda til 

þess að láta rannsókn fara fram en felur ekki í sér kröfu um að máli ljúki á ákveðinn hátt. 

Þolandi brots á því ekki óskoraðan rétt á því að tiltekinn einstaklingur verði sóttur til saka og 

gerð refsing, hafi ríki ekki vanrækt skyldur sínar til þess að færa þann sem fremur refsivert 

brot til ábyrgðar.  

 Í fjórða lagi má benda á að jákvæðar skyldur ríkja í þessum efnum geta beinst að 

álitaefnum varðandi ákvörðun um útgáfu ákæru og saksókn vegna kynferðisbrota en 

dómstóllinn hefur talið að aðildarríkjunum beri að sjá til þess að þegar samþykki einstaklings 

fyrir kynmökum eða öðrum kynferðisathöfnum er ekki til staðar, verði gefin út ákæra á 

hendur gerendum þegar telja mál telst vera líklegt til sakfellis. Dómstóllinn hefur þannig lagt 

sjálfstæðan skilning í nauðgunarhugtakið og talið verndarhagsmunina vera kynfrelsi 

einstaklingsins.  Þannig hefur hann lagt áherslu á að aðildarríkjum beri að refsa fyrir samfarir 

eða önnur kynferðismök sem þvinguð eru fram gegn þolanda, jafnvel þótt hann veiti ekki 

virka mótspyrnu. Það þýðir jafnframt að það skiptir ekki máli hvað slík háttsemi er kölluð eða 

hvernig hún er frekar skilgreind í refsilögum aðildarríkja, það er samþykki þolanda fyrir 

kynmökunum sem á að skipta máli við ákvörðun um saksókn.  
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