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Sammanfattning

Den svenska straffritten har de senaste dren stéllts infor en ny typ av utmaningar. Missténkta
och tilltalade gérningsmén utan faststélld identitet, och ddrmed utan faststilld &lder, har blivit
ett allt vanligare forekommande fenomen. Den straffrittsliga lagstiftningen utgér frén att den
missténktes eller tilltalades alder ar faststélld. Nér detta inte &r fallet skapas stora luckor vid
den praktiska tillimpningen av lagen. For att avhjélpa det oklara rattsldget meddelade Hogsta
domstolen en dom den 11 juli 2016 i ett mal dér den tilltalades é&lder inte var faststilld.
Domen har sagts ha stor prejudicerande betydelse men skapar i sin tur nya fragetecken och

debatten har dirmed inte stillats efter domens avkunnande.

I uppsatsen analyseras och problematiseras brottmalsprocessen nér den tilltalades élder inte ar
faststilld, efter den av Hogsta domstolen meddelade domen. Problematiseringen gors utifran
straffprocessens yttre ram och de vdrden som bér upp den straffréttsliga processen, intressena
av en rittssiker provning samt en effektiv lagforing. Tre potentiella problemomrdden
identifieras i uppsatsen, och analyseras i kronologisk ordning. De potentiella problemomraden
som identifieras bestar i huruvida att foreta en kroppsbesiktning for att utreda den tilltalades
alder ar problematiskt, huruvida de beviskrav som uppstills i Hogsta domstolens dom
avseende den tilltalades &lder samt medicinska aldersbeddmningar for att nd dessa beviskrav
ar problematiska och slutligen huruvida rétten ges mojlighet att faktiskt utreda den tilltalades

alder.

Slutsatsen som nds dr att forfarandet idag &r problematiskt i tva avseenden. Den ena typen av
problematik hénfor sig till att lagar och prejudikat inte &r anpassade efter dagens
samhillssituation och didrmed fOrsvarar, eller rent av omojliggdr, en effektiv lagforing. Den
andra typen av problematik hénfor sig till att lagar och prejudikat, pd grund av vad som ovan

anforts, inte atfoljs vilket innebér att den enskildes rittssdkerhet dventyras.

Darfor uppmanas lagstiftaren i uppsatsens avslutande kapitel att reformera lagen for att
anpassa den till dagens samhillssituation och for att dirmed i mesta mdjliga mén tillgodose

savil intresset av en effektiv lagforing som den enskildes intresse av ett réttssdkert forfarande.
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1 Inledning

1.1 Brottmalets nya dilemma

1.1.1 Introduktion till imnet

Att avgora en missténkts eller tilltalads alder pa ett korrekt sétt i brottmal dr av stor vikt dé det
inom straffritten utgds fran att barn &r speciellt skyddsvérda och dirmed inte bor behandlas
och bestraffas pd samma sitt som vuxna.' Barn anses ha en outvecklad ansvarsformiga och
en storre sanktionskénslighet dn vuxna vilket pakallar och rattfardigar en sdrbehandling i
normerna.” Ett barn som ar under 15 ar far dirmed inte domas till pafoljd utan ska i stillet bli
foremal for socialtjanstens insatser.” Om personen i friga dr yngre 4n 18 respektive 21 ar far
aldern stor betydelse for vilken pafoljd som blir relevant.* Det svenska straffrittssystemet
utgér fran att en missténkts eller tilltalads alder dr faststilld och har ddrmed stéllts infor stora

utmaningar nér, till f6ljd av den dkade globaliseringen, sé inte alltid &r fallet.

Det straffrittsliga systemet kan tilldta mycket ingripande atgarder mot den enskilda individen,
varfor systemet dr omgédrdat av principer som &r viktiga att upprétthdlla. En séddan princip
utgdrs exempelvis av oskyldighetspresumtionen som statuerar att den tilltalade ska betraktas
som oskyldig till dess dennes skuld &r lagligen faststilld, vilket ocksd innebér att aklagaren &r
birare av bevisbordan i brottmal.> Nir nya samhillsfenomen forindrar den rittsliga

spelplanen forefaller det allt svarare att uppratthdlla sadana principer.

Inte sedan andra virldskriget har s& manga ménniskor befunnit sig pa flykt i védrlden som
idag.® De senaste dren har antalet asylsokande i Sverige mangdubblats. Ar 2015 sokte
ndrmare 163 000 méanniskor asyl i Sverige, jaimfort med 2013 d& knappt 60 000 ménniskor

kom till Sverige for att soka asyl.” Manga av de asylsokande, och framférallt de yngre,

! Lernestedt, Claes, Dit och tillbaka igen: om individ och struktur i straffrdtten (2010) s. 80.

* Jareborg, Nils; Zila, Josef, Straffi-dittens pdfoljdslira (2014) s. 153.

? Prop. 2009/10:105 s. 13.

#30:5 BrB stipulerar att for brott som nagon begatt innan han eller hon fyllt 18 &r far endast domas till fingelse
om det finns synnerliga skil. 32 kap BrB stipulerar att rétten i forsta hand ska doma till ungdomsvard eller
ungdomstjanst i dessa situationer. 30:5 BrB slér dven fast att en person som &r yngre &n 21 &r endast far domas
till fangelse om det finns sdrskilda skal for det. Enligt 29:7 BrB ska personens ungdom sarskilt beaktas vid
straffmétningen.

5 Hoglund, Olle; Welamson, Lars, Festskrift till Lars Welamson, Traskman, P O, Presumtionen om den for brott
misstdnktes oskyldighet, (1988) s. 474.

% Hjern, Anders; Asher, Henry, Svdrt att faststélla dlder hos asylsékande barn Medicinska metoder hdller inte
mdttet — psykosociala bedémningar bor prévas (Lakartidningen 2015).

7 Migrationsverket, http://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Statistik html.



kommer frén ldnder dér det sedan en lang tid tillbaka inte varit mojligt att registrera fodslar i
offentliga register. Ddrmed uppkommer svarigheter for personerna att styrka sin alder med
officiella handlingar, da sidana inte finns.® UNICEF har beriknat att ungefir en femtedel av
de barn som fods i Afrika inte far sin alder registrerad i offentliga register.” P4 grund av

kulturella skillnader dr vederborande i vissa fall inte heller sjdlva medvetna om sin alder.

Problematiken som aktualiseras pd den straffréttsliga arenan nér den tilltalades alder inte &r
faststdlld & omfattande och langt ifr&n utredd. Den har pa senare tid ront allt storre
uppmérksamhet i media och den samhélleliga debatten. I det medialt uppméarksammade
Fafanganmalet som provades i bdde tingsritten och hovritten véldtogs en kvinna av tre
pojkar/mén. '° Pojkarna/ménnen péstod att de var 14 och 15 ar. Aklagaren & andra sidan
gjorde gillande att pojkarna/minnen var over 20 ar. Utfallet skilde sig at i tingsritten och
hovritten, d& man utgick fran olika aldrar vid bestimmande av pafoljd i respektive instans.
Detta kan delvis bero pa att tydliga regler inte forekommer pad omrédet och séledes inga

rattesnoren fOor underinstanserna.

For att avhjdlpa det oklara rittslaget meddelade Hogsta domstolen en dom i juli 2016 i ett

o N . 1
annat mal, nedan bendmnd "’Julidomen”.

1.1.2 En kronologisk belysning och problematisering av Julidomen

Den 11 juli 2016 avgjorde Hogsta domstolen ett mél dér den tilltalades &lder inte var faststilld.
I malet gjorde den tilltalade, som gjort sig skyldig till grov misshandel, géllande att han var 16
ar gammal vid tidpunkten for gérningen.'’ Aklagaren menade att den tilltalade var 21 ar
gammal.”’ Den enda bevisning som lades fram i mélet avseende den tilltalades alder som
tillméttes ndgot virde utgjordes av den tandmognadsundersdkning som aklagaren aberopat.
Tandmognadsundersokningen hade foretagits med stod i tvingsmedlet kroppsbesiktning.
Hogsta domstolen uttalade att ett tdimligen lagt beviskrav bor tillimpas vid bestimmande av

ndgons alder sdvida det inte ror sig om uppnadd straffmyndighetsdlder. Vidare godkéinde

¥ Hjern, Anders; Asher, Henry (Likartidningen 2015).

? Svenska barnlikarforeningen, Medicinsk dldersbedomning av barn i évre tondren — instruktioner for
barnlikarundersékning (2014).

12 Stockholms tingsritts dom den 5 november 2015 i mal B 11469-15, Svea hovritts dom den 22 december 2015
i mal B 10485-15.

" Hogsta domstolens dom den 11 juli 2016 i mél B 1346-16.

2 Julidomen p. 1.

1 Julidomen p. 14.



Hogsta domstolen tandmognadsundersdkningar som bevismedel for att faststilla nagons élder.
Slutligen slog Hogsta domstolen fast att bevisbordan for den tilltalades élder inte avilar nagon
av parterna. Istéllet betonades rattens utredningsskyldighet i detta avseende, d& det ankommer

pa ritten att tillse att den tilltalades &lder ar utredd.

Avgorandet som syftar till att tjina som végledning riskerar dock att aktualisera ytterligare
problematik. Néir utférandet av medicinska dldersbeddmningar sker pa forunderséknings-
ledarens, aklagarens eller rattens anmodan, gors det genom tvéngsmedlet kroppsbesiktning.
Huruvida ett sddant foretagande av kroppsbesiktningar dr forenligt med svensk lag kan
ifrdgaséttas men behandlades inte i Hogsta domstolens avgorande. Vidare utgdr ett lagt
beviskrav ett avsteg fran den réttssdkerhet som skyddar den enskilde, men kan & andra sidan
anses nodvandigt for att bedriva en effektiv lagforing. Detta, i kombination med att
medicinska &ldersbedomningar dr behdftade med stora felmarginaler, foranleder ett
ifrdgaséttande av huruvida det uppsatta beviskravet &r tillborligt samt huruvida en sddan
bevisning bor tillmétas virde. Slutligen kan det ifragaséttas vilka mojligheter ritten har att
uppfylla sin utredningsskyldighet och om denna uppfylls i praktiken. Varierande problematik
gor sig pé sd vis gillande under olika delar av samma process. Kronologin kan illustras pa

foljande vis.'*

Férundersékning

Kroppsbesiktning
foretas, 28:12 RB

Huvudférhandling Huvudférhandling
Bevisning ldggs fram, bland Rétten ar skyldig att tillse att
annat resultat fran malet blir utrett, 46:4 RB

kroppsbesiktning, 35:1 RB

1.2 Syfte och fragestillningar
Syftet med foreliggande uppsats dr att efter Julidomen gdra en probleminventering av

brottmalsprocessen da den tilltalades alder inte ar faststilld. Under de olika stadierna av

' Tidslinjen har begrinsats till att belysa de tre specifika tillfillen vid vilka den problematik som ska utredas i
uppsatsen kan uppsta, och som vidare kan kopplas till respektive fragestdllning. Saledes har vissa for processen
viktiga tidpunkter uteldmnats fran tidslinjen. Exempelvis har tidpunkt for att vicka atal, eventuellt ogillande av
atal pa grund av lag dlder samt rittens beslutande av pafoljd utelamnats.



processen uppstar skilda problem, vilka framhéllits i foregdende avsnitt. Problemen ska

utredas och analyseras i kronologisk ordning och kan konkretiseras i foljande fragestillningar.

1) Ar anvindandet av tvingsmedlet kroppsbesiktning for att utfora medicinska
aldersbedomningar problematiskt?

2) Ar de uppstillda beviskraven for den tilltalades &lder, samt anvindandet av medicinska
aldersbedomningar for att na dessa, problematiska?

3) Ar rittens utredningsskyldighet avseende den tilltalades &lder och dess fullgdrelse i

praktiken problematisk?

Provningen av huruvida de olika forfarandena dr problematiska gors utifran straffprocessens
yttre ram och de viarden som bar upp den straffrittsliga processen, intressena av en rattssiker
provning samt en effektiv lagforing.'” I det avslutande kapitlet sammanvigs och analyseras de
olika delfragorna i syfte att utreda det Overgripande syftet, att géra en sammanvigd
probleminventering av processen utifrdn Julidomen, i forhallande till de straffrittsliga

principerna.

1.3 Amnesaktualitet

Till f6ljd av den problematik som pé senare ar har aktualiserats inom brottmélsprocessen har
Aklagarmyndigheten forfattat en rittspromemoria vilken lyfter farhigan om att de
ofullstindiga reglerna kan leda till tillimpningsproblem.'® Aven Karin Wistrand, hovrittens
ordforande i Fafanganmalet, har skrivit en artikel pa temat som publicerats i SVJT."” Artikeln
belyser bland annat att tvangsmedelsanvéndning riskerar att ske pa ett otillfredsstdllande sétt

dé garningsmannens alder inte &r faststilld.

Under forberedandet av min uppsats meddelade Hogsta domstolen Julidomen, den dom som
sedermera kom att tjina som utgangspunkt for uppsatsen. Avgorandet har sagts ha stor
prejudicerande betydelse men debatten har fortsatt dven efter domens avkunnande bland
lekmain, juridiska professorer, domare och ldkare. Sdledes far problematiken anses vara langt

ifran fardigutredd i och med Julidomen. Vidare behandlas inte tvdngsmedelsanviandning i

" Denna yttre ram utvecklas vidare nedan i avsnitt 2.1.

'® Aklagarmyndigheten, Aldersbestimning Probleminventering av frigor rérande dldersbestimning av unga
lagévertridare (2015).

" Wistrand, Karin, Aldersbedomning i brottmdlsprocessen — Négra reflektioner med anledning Svea hovritts
avgorande i "Fafdngan-mdlet”, (Svensk Juristtidning 2016 s. 332-345).



10

Julidomen varfor ett prejudikat fortfarande saknas pd omradet. Riksaklagare Anders Perkelev
har, 1 slutet av oktober 2015, dverklagat ett beslut till Hogsta domstolen dér réitten nekade att
foreta kroppsbesiktning i syfte att utreda den misstinktes alder. Hogsta domstolen har
meddelat provningstillstdnd i1 frdgan men beslut har fortfarande inte meddelats. Av naturliga
skél, och pa grund av det sena datumet for dverklagandet, kommer dérfor inte det Gverklagade

beslutet beroras vidare 1 uppsatsen.

Jag dr medveten om att jag, genom att skriva denna uppsats, ger mig ut pa ett falt dir stora
fordndringar pagar och diskuteras. P& grund av att &mnet &r relativt obehandlat anser jag dock
att det dr angeldget att ifrdgasdtta, och om det &r pakallat, kritisera Hogsta domstolens
avgorande. Med min uppsats kommer jag diarfor ge mig i kast med det komplexa och
kontroversiella &mne som brottmélsprocesser utgor, nar den misstdnkte eller tilltalade inte har
en faststilld identitet. Detta liter sig gdras genom att jag problematiserar dmnet frdn en
standigt aktuell och tidlos utgdngspunkt: avvdgningen mellan ndgra av straffrittens och det
svenska rittssystemets grundldggande principer till skydd for den enskilde samt intresset av
en effektiv lagforing. Dessa (stundtals) motstaende intressen kommer att presenteras nedan i

avsnitt 2.1.

1.4 Metod och material

I uppsatsen gors en sammanvégd probleminventering utifrdn en kronologisk brottmélsprocess,
efter det specifika avgorandet i Julidomen. De potentiella problem som framkommer avser
olika typer av problematik varfor probleminventeringens metod har anpassats dérefter. Den
ena typen av problematik utgors av att lagar och Hogsta domstolens avgdrande inte erbjuder
en heltdckande reglering eller att den reglering som erbjuds dr problematisk. Den andra typen
av problematik bestér i att regler forekommer, men att dessa inte efterlevs i praktiken, vilket

ocksa kan anses problematisk.

For att utreda den forsta typen av problematik kommer inledningsvis information hdmtas 1
juridiska kéllor och en rittsdogmatisk metod tjénar siledes som utgangspunkt.'® Detta 4r dock

inte tillrackligt, varfor jag dven kommer gd utanfor de juridiska kdllorna for att soka svar.

'8 Se Kleineman, Jan, Rdttsdogmatisk metod, i Korling, Fredric, Zamboni, Mauro, Juridisk metodldra (2013) s.
21 dar det framhalls att den rittsdogmatiska metoden kan beskrivas som att sdka svar pa en juridisk fraga i
lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och den réttsdogmatiskt orienterade litteraturen. Se vidare s. 24 ddr det
framhalls att den rittsdogmatiska metoden &r begrénsad till att beskriva normerna och saledes inte kan ge svar pa
hur dessa tillampas.
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Metoden kommer i dessa avseenden breddas och en hjélpvetenskaplig metod kommer att
anvindas.'® For att utreda den andra typen av problematik, att det som star i lagar och som
uttalats 1 Hogsta domstolens avgorande inte atfoljs i praktiken, kommer den rattsdogmatiska
metoden istillet kombineras med en empirisk metod. Detta ldmpar sig vél da syftet med
metoden &r att undersdka hur utfallet av regler, och framforallt Hogsta domstolens avgorande,
tillampas 1 praktiken. De olika nivderna av problematik integreras med varandra i uppsatsens
fragestdllningar. Darfor ska en presentation av metoden for respektive fragestdllning goras

nedan.

Gemensamt for respektive frigestdllning dr att problemanalysen utgdr fran straffréttsliga
normer och principer. Dessa kommer inte presenteras specifikt i varje kapitel, utan 1 stéllet
gors en samlad beskrivning av principerna i kontextavsnittet 2.1 nedan. Jag utgdr dock fran att
ldsaren har en viss forforstaelse for dessa grundldggande principer varfor det réttsliga
kontextavsnittet &r av mer Overgripande karaktdr. Principerna kommer sedan att utnyttjas i

uppsatsens analysdelar dér de ges utrymme att utvecklas vidare.

I syfte att besvara den forsta fragestdllningen kommer inledningsvis aktuella bestimmelser
avseende kroppsbesiktning studeras. Inga av bestimmelserna behandlar till sin ordalydelse
situationen d& girningsmannens &lder &r okdnd. Darfor blir det nddvindigt att granska
bestimmelsernas forarbeten samt uttalanden ur doktrinen for att fa en bild av hur regelverket
ska tolkas och tillimpas i1 dessa situationer. I detta avseende lampar sig den réttsdogmatiska

metoden vil.

Da proportionalitetsbedomningen dr en viktig komponent vid anvéndandet av tvdngsmedel
lampar det sig dven vél att granska underrédttsdomar i syfte att utreda huruvida ingreppen ér
proportionerliga eller inte. Detta ska undersokas genom att syna huruvida uppgifter fran de
medicinska dldersundersokningarna tillmétts nagon betydelse vid straffmétningen, och i fall
diar sa skett, hur stor betydelse rdtten tillmdtt den ovan nidmnda bevisningen.

Underrattsdomarna gor inte ansprak pé att vara en del av rittskéllorna utan dger snarare status

' Se Heuman, Lars, Hjdlpvetenskapernas betydelse for rittstillimpningen och rdttsvetenskapen (Juridisk
Tidskrift nr 4 2005/06 s. 768-789) s. 768. Med hjélpvetenskaplig metod avses anvdndandet av andra vetenskaper
for att finna svar pé ett juridiskt problem. Heuman framhaller att andra vetenskaper bor tillmétas vérde vid
juridisk problemldsning. Heuman argumenterar vidare for att det ar 6nskvirt att den svenska rattsvetenskapen
Oppnar sig for interaktion med andra vetenskaper.
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av empiriskt material. *° Claes Sandgren menar att empiriskt material i form av
underrittsdomar kan tjdna tvd syften, att visa pd gillande rdtt i sedvanlig mening, vilket
innebdr att visa pa hur den skrivna rétten ser ut, och att visa pd gillande ratt i faktiskt
mening.”' Gillande ritt i faktisk mening innebir i stillet vilket utfall reglerna far i praktiken.
Sandgren menar vidare att det &r den géllande ritten i faktiskt mening som berdr den lilla
mdnniskan och ddarmed finns ett virde i att utreda denna. Det dr alltsd i detta syfte den

empiriska metoden ska anvindas.

Undersokningen kommer bestd i en granskning av 17 domar fran tingsrétter i Sverige, och i
den man de Gverklagats, fran hovritterna. Urvalet har skett fran domstolar i1 hela Sverige, i
syfte att skapa en sa heltickande och reliabel bild som mojligt. Urvalet har skett genom att
kontakt har tagits med olika aklagarmyndigheter och domstolar vilka har tillsint mig
tillgéngliga domar. Vidare har urvalet skett efter sokningar pa Zeteo och Karnov. Sokningar
har gjorts pa orden “Aldersbeddmning”, “Alder”, “Tandmognad” och “Skelettmognad”.
Rattsfallen gor inte ansprék pa att utgora en heltickande beskrivning av det rittskéllematerial
som finns pd omradet utan tjdnar snarare som exemplifieringar. Dock ror det sig om sa
ménga domar, pi ett 4n sa linge timligen litet omrade,*” att resultatet kan #iga en viss grad av

generalitet, eller i varje fall tjana som indikation av problematiken.

For att besvara den andra fragestdllningen, vilken &r hénforlig till medicinska
aldersbedomningar som bevisning samt beviskravet for uppnadd alder, ska information
inledningsvis sokas i relevanta réttsregler hianforliga till beviskrav i brottmal. I detta avseende
granskas dven doktrin och praxis, varfor en rattsdogmatisk metod anvénds. For att sedan
undersoka det specifika bevismedlet medicinska aldersbeddmningar kommer stidllnings-
taganden frdn Svenska Barnlékarforeningen, styrdokument fran socialtjansten samt en rapport
frdn Statens medicinsk-etiska rdd (SMER) att granskas. Materialet dger inte status som
rittskillor, utan tjanar i stillet som en hjilpvetenskap till zmnet.”> Materialet borde dock #ga
stor betydelse eftersom det bestar av uttalanden och stillningstaganden fran sakkunniga inom

omradet. Dokumenten &r framforallt hanforliga till medicinska dldersbeddmningar som gors

2% Sandgren, Claes, Om empiri och rittsvetenskap (Del I) (Juridisk Tidskrift nr 3 1995/96 s. 726-748) s.

728 & 732.

I Sandgren, Claes (JT nr 3 1995/96) s. 728 & 732.

** Se Rittsmedicinalverket, Aterrapportering avseende regeringsuppdrag till Réittsmedicinalverket att
genomfora medicinska dldersbedomningar (2016) s. 4. Medicinska éldersbeddmningar genom kroppsbesiktning
har foretagits 43 ganger ar 2016, vid rapportens forfattande.

# Se Heuman, Lars (JT nr 4 2005/06) s. 768.
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inom asylrétten. Dessa har dock refererats till inom straffratten och torde dga viss status dven
inom detta omréde eftersom forfarandet &r samma inom respektive rittsomrade. Genom att
undersoka de beviskrav som uppstills inom brottmalsprocessen i kombination med uttalanden
som gjorts av sakkunniga avseende medicinska aldersbedomningar kan en diskussion foras
huruvida de av Hogsta domstolen uppstdllda beviskraven for alder &r dndamadlsenliga och

huruvida medicinska aldersbedomningar &r 1dmpliga for att uppné kraven.

Den tredje och sista delfrdgan, avseende réttens utredningsskyldighet, tar ocksa avstamp i
Julidomen, som betonar att det &r ritten som ska utreda den tilltalades alder. For att undersoka
vilka skyldigheter och mgjligheter ritten har att utreda den tilltalades &lder kommer en
sedvanlig rittskéllegranskning foretas. Lagregler kommer undersokas och i syfte att forsta
dessa bittre kommer #ven forarbeten och doktrin undersdkas. Aven material frin statens

offentliga utredningar kommer att anvéndas.

I syfte att sedermera undersdka huruvida réttens utredningsskyldighet i realiteten foranleder
atgdrder fran domarkollektivet ska en empirisk granskning av underrittsdomar foretas. For att
utnyttja det empiriska materialet som anvints for att besvara den forsta frigestéllningen till
fullo kommer materialet integreras dven i denna fragestdllning. I syfte att undersdka huruvida
Julidomen foranlett en fordandring 1 utdvandet av utredningsskyldigheten kommer underrétts-
avgoranden som meddelats badde fore och efter Julidomen undersokas. I likhet med den
empiriska undersokning som foretagits i samband med den fOrsta delfragan syftar domarna till

att belysa det faktiska utdvandet av ritten, den géllande rétten i faktiskt mening.**

For att i uppsatsens avslutande kapitel fullgéra det Overgripande syftet, att gdéra en
sammanvigd probleminventering av brottmdlsprocessen efter Julidomen, ska en samman-
vigning av fakta och analys frdn de tre delfragestéllningarna goras. I pedagogiskt syfte
kommer slutanalysen delas in i tre delar, ddr den forsta delen syftar till att analysera den
problematik som uppkommer om de lagar och prejudikat som finns i nuldget {6ljs. Eftersom
sé inte alltid &r fallet ska, i den andra delen, den problematik analyseras som bestar i att regler
och prejudikat inte foljs. Analysen mynnar slutligen, i den tredje delen, ut i en diskussion av

de lege ferenda-karaktér vilket blir en naturlig produkt efter en utférd probleminventering.

** Sandgren, Claes (JT nr 3 1995/96) s. 728 & 732.



14

1.5 Avgriansningar

Debatten om aldersbedomningar spanner over ett timligen stort omrde och avsaknaden av en
faststilld dlder genererar problematik inom flertalet rattsomraden. Inom asylrétten har frdgan
debatterats flitigt och framst varit att hdnfora till huruvida personen ar yngre dn 18 &r och
saledes ska behandlas som flyktingbarn.>> Aven inom familjerittens och socialrittens omrade
kan problematik uppsta da en persons alder inte dr faststdlld. For att uppsatsen ska bli enhetlig
och tilldtas ga pé djupet i problematiken kommer endast den problematik belysas som uppstér
1 brottmélssituationer, och &n mer specifikt, vid anvindande av tvdngsmedel samt
faststidllande av straffbarhetsédlder och péafoljd i brottmél. Siledes kommer inte alders-

bedomningar i asylrétt, familjerétt och socialrétt beroras.

Vidare behandlas i kapitel 2 nedan, och dven lopande i textens analyser, ett antal principer
och internationella konventioner som straffrétten vilar pd eller méste forhélla sig till. Detta
utgdér dock inte en uttdmmande upprikning av straffrittens alla principer eller relevanta
konventioner. En sddan upprdkning hade blivit allt for omfattande och irrelevant for
utredningen. Saledes har sddana principer valts ut som é&r relevanta for omradet och som

riskerar att undermineras pé grund av de problem som utreds.

Den problematik som uppstar vid tvangsmedelsanvdndning d& den tilltalades alder inte &r
faststdlld hanfor sig framforallt till anvdndningen av tvangsmedlen kroppsbesiktning och
héktning. I uppsatsen kommer endast frdgan om kroppsbesiktning att behandlas. Hiktning har
inte givits ndgot utrymme i Julidomen. D& uppsatsen tagit avstamp i just denna dom framstér
det som en naturlig avgransning att inte behandla héktning i uppsatsen. Vidare hade uppsatsen
blivit timligen spretig om dven en diskussion om hdktning fordes in, detta for att frigan i sig

ar sa stor att den inte later sig behandlas pa négra sidor.

Slutligen ska ndmnas att regeringen i maj 2016 gav i uppdrag at réittsmedicinalverket att
utféra medicinska aldersbedomningar. Rittsmedicinalverket dverlamnade den 15 november
2016 en é&terrapportering avseende detta regeringsuppdrag. Rapporteringen ar av framat-
syftande karaktdr och behandlar siledes en vision om hur medicinska &ldersbeddmningar ska
kunna utforas pa ett sa réttssikert sitt som mdjligt i framtiden. Eftersom forfarandesittet idag

ser annorlunda ut, och eftersom rapporten dr framétsyftande, har denna inte latit sig behandlas

* Socialstyrelsen, http://www.socialstyrelsen.se/barnochfamilj/ensamkommandebarn.
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vidare i uppsatsen. Sédledes har rapporten inte analyserats i uppsatsens delanalyser utan

aterkommer forst 1 uppsatsens avslutande reflektioner.

1.6 Disposition

Kapitel 2

Kapitel 3

Kapitel 4

Kapitel 5

I kapitlet redogérs kortfattat for ett urval av réttsliga principer och
utgéngspunkter, i syfte att skapa en rttslig kontext och presentera ramarna for
straffrattens utovande. Principerna dterkommer 16pande i textens analyser. |
syfte att skapa en grundfOrstaelse for den medicinska kontexten presenteras
dérefter de medicinska metoder som anvdnds for att utreda aldern hos den
misstankte/tilltalade samt de felmarginaler som metoderna dr behiftade med.

Metoderna aterkommer dérefter i uppsatsens resterande kapitel.

Tredje kapitlet behandlar den problematik som uppkommer d& medicinska
aldersbeddmningar utfors genom kroppsbesiktning. Forst presenteras de regler
med tillhorande forarbeten och uttalanden frdn doktrin som reglerar
kroppsbesiktningar. Efter det presenteras Julidomens stédllningstagande till
kroppsbesiktningar. Detta foljs av en presentation av den empiriska
undersokningen som foretagits for att belysa vilken betydelse resultatet fran
kroppsbesiktningar fatt i realiteten. Kapitlet mynnar ut i en analys om
problematik som uppstir vid anvindande av kroppsbesiktningar i forevarande

situationer.

I kapitel fyra behandlas beviskravet avseende &ldern i1 kombination med
medicinska aldersbedomningar som bevisning. For att detta ska lita sig goras
presenteras forst de beviskrav som uttryckts i tidigare praxis, doktrin och
Julidomen. Efter detta presenteras stéllningstaganden avseende medicinska
aldersbedomningar. Kapitlet mynnar ut i en analys om problematik hanforlig till
medicinska &ldersbedomningar i1 forhdllande till de beviskrav som Hogsta

domstolen forkunnat.

Det femte kapitlet behandlar inledningsvis réttens utredningsskyldighet i
brottmél. Darefter presenteras specifikt Julidomens uttalande om rittens

utredningsskyldighet avseende den tilltalades élder. Efter detta redogdrs for
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rittens rattsliga och faktiska mojligheter (och begransningar) att fullgdra sin
utredningsskyldighet. Efter att empiriskt material lyfts fram diskuteras i kapitlets

analys problematik avseende rattens mojligheter att utreda den tilltalades &lder.

Uppsatsens sjitte kapitel utgdr uppsatsens avslutning och tillika slutanalys. I
slutanalysen sammanvégs den analys som forts i tidigare delanalyser for att
uppfylla uppsatsens dvergripande syfte. Utifran de straffréttsliga principer som
presenterats 1 uppsatsens andra kapitel fors en diskussion huruvida en
reformering av lagen &dr pdkallad. Lésaren ges, i kapitlets sista del, avslutande

och framétblickande reflektioner.
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2 Kontext och utgingspunkter

2.1 Riittsliga utgdngspunkter — straffrittens fundament

Straffprocessen bygger pa en avvigning mellan tvd intressen som kombineras i1 det
straffréttsliga systemet: att forverkliga det straffrittsliga ansvaret genom att lagfora kriminella
handlingar samt att genom olika rittssikerhetsoverviganden samtidigt skydda den enskilde.*
Karol Nowak menar att dessa intressen utgor tva principer som han bendmner forverkligande-
principen och skyddsprincipen, vilka ofta mdste vdgas mot varandra for att uppna en
tillfredsstdllande men dnda réttssdker losning. Med forverkligandeprincipen avses
rittssystemets formaga att gripa, lagfora och straffa brottslingar. Skyddsprincipen utgdr en
motpol till forverkligandeprincipen och syftar till att skydda individen.*” Per Olof Ekelof ger
uttryck for samma intressen genom att beskriva straffrittens funktioner som tvd poler,
bestdende av brottsbekiimpning och rittssikerhet.”® Ekelof menar att for att uppna syftet med
respektive pol maste ibland avkall goras pd den andra. Han menar vidare att det kan tillatas
gora avkall pa respektive pol i olika utstrickning, beroende péd stadium av processen samt
vilka principer det ror sig om. Ekelof menar dock att polerna inte alltid méste sta i
motsatsforhallande till varandra. > Skyddsprincipen, eller rittssikerheten for den tilltalade,

kan konkretiseras i vissa straffrittsliga principer vilka i ett urval ska beskrivas kortfattat nedan.

I regeringsformen (1974:152) ("RF”) och lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angdende skydd for de minskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna ("EKMR™)
stadgas ett antal fri- och rdttigheter som den enskilde garanteras av staten. Enligt 2:6 RF far
inte patvingade kroppsliga ingrepp forekomma. Rattigheten far begrinsas i enlighet med 2:20
och 2:21 RF. Dir stipuleras att for att en sddan begransning ska vara berédttigad sd maste den
ske med stdd i lag samt i enlighet med proportionalitets- dndamals- och behovsprinciperna.®’
Art 8 EKMR stipulerar att alla manniskor har ritt till skydd for privat- och familjeliv.®' I
denna artikel inryms ett skydd for den fysiska integriteten.’” I Gillan och Quinton mot

2 Nowak, Karol, Oskyldighetspresumtionen (2003) s. 63.

" Nowak, Karol (2003) s. 63.

8 Ekelsf, Per Olof; Edelstam, Henrik Rittegdng Forsta Hiftet (2002) s. 30.

¥ Ekelsf, Per Olof; Edelstam, Henrik (2002) s. 30 ff.

%' Se 2:20 och 2:21 RF samt avsnitt 3.2.1 nedan.

! Westerlund, Gosta, Straffprocessuella tvdangsmedel: en studie av rittegingsbalkens 24 till 28 kapitel och
annan lagstiftning (2013) s. 9.

’* Se Danelius, Hans, Mdnskliga rittigheter i europeisk praxis (2012) s. 353. Allvarliga krinkningar av den
fysiska integriteten kan sta i strid med art 3 och forbudet mot tortyr eller oménsklig eller férnedrande
behandling. Art 8 fangar saledes upp mindre allvarliga krankningar av den fysiska integriteten.
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Storbritannien™ slog Europadomstolen fast att polisens kroppsundersokning av misstinkta
terrorister pd offentlig plats stod i strid med art 8§ EKMR. Vidare ansag Europadomstolen i
Wainwright mot Storbritannien®* att mycket ingdende kroppsbesiktningar av fingelsebesokare,
1 syfte att forhindra insmuggling av narkotika, innebar krinkningar av art 8 EKMR. For att
inskridnkningar i art § EKMR ska tilldtas krivs stod i1 lag. Vidare krévs att inskrdnkningarna 1

lagen ir s tydliga att de inte ger utrymme for godtyckliga bedémningar.>

Legalitetsprincipen fastslas 1 1:1 RF. Principen knyter an till vad som ovan berorts och
innebdr bland annat att det méste finnas lagstod for att begrdnsa de fri- och réttigheter som
aterfinns 1 2 kap RF. Vidare far en ddomande makt inte tolka en lagregel sa extensivt att regeln
tillimpas utanfor det omrade som foljer av sjdlva lagtexten eller dess forarbeten.’® NJA 1996
s. 577 stipulerar att om det ror sig om en begridsning av en rittighet i grundlagen ska
legalitetsprincipen tillimpas strikt. Legalitetsprincipen behandlas dven i NJA 2016 s. 3, dér
det framhalls att denna har betydelse inte bara for den brottsliga girningen utan dven for
pafoljdsvalet.”” Dir deklareras att principen forutsitter tydliga regler avseende pafoljds-
bestimningen som domstolar kan folja och forhalla sig till,”® samt att principen motiverar ett
forsiktigt forhallningssitt vid tillimpningen av dessa regler.” Legalitetsprincipen finns ocksa
uttryckt i 24:23 rattegangsbalken (1942:740) ("RB”) dir den héanfor sig till anvdandandet av
straffprocessuella tvangsmedel. Lagregeln uttrycker att anvdndande av siddana tvdngsmedel
ska ha stdod i lag. Legalitetsprincipen innebdr slutligen att analoga tolkningar dr strikt

forbjudna inom straffritten.*’

Ur legalitetsprincipen springer principen om forutsebarhet fram.*' I 1:1 3 st RF stadgas att
makten ska vara forutsebar med stod av réttsreglerna. Réttsreglerna innebar sdvil lagar som

prejudikat. Principen om forutsebarhet innebir att enskilda fall maste bedomas utifrin lagar

*? Gillan och Wuinton mot Storbritannien, App. Nr 4158/05, 2010-01-12.

** Wainwright mot Storbritannien, App. Nr 12350/04, 2006-09-26.

¥ Se tex. Europadomstolens dom i Olsson mot Sverige (1), App. Nr 10465/83, 1988-03-24, dér parterna anforde
att lagreglerna var for oprecisa och dirmed inte tillrackliga for att mojliggdra inskrdnkningar.

% Westerlund, Gosta (2013) s. 12.

*7 Legalitetsprincipen behandlades i samma avseende i NJA 2016 s. 169, dar liknande argumentation fors och
dér hianvisningar gors till NJA 2016 s. 3.

¥ NJA 20165s. 3 p. 14.

¥NJA 2016 5. 3 p. 20.

*0 Asp, Petter; Ulving, Magnus, Kriminalrittens grunder (2013) s. 62.

*!'Se Schultz, Marten, Den orubbliga principen. (Dagens juridik, 2012). I artikeln debatterar Marten Schultz for
hur viktig principen om forutsebarhet dr och hur denna inte bor tillatas ge vika for pragmatiska 16sningar.
Debattartikeln syftar dock framst pa civilrittslig forutsebarhet men jag beddomer att argumentationen dven har
bédring inom straffrétten.
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och prejudikat som kan identifieras i forviag si att den enskilda individen kan forutse vilka
konsekvenser ett visst handlande kan foranleda.*” Lernestedt menar att forutsebarhet ar
nodvindig bade avseende hur regler stadgas och hur de tolkas i praktisk tillimpning.*’
Bedomningar som inte ligger i linje med lagar och prejudikat utgor séledes ett oforutsebart
forfarande. Om rittsregler inte ens forekommer pd omrddet, utgdr dven detta ett ofdrutsebart

forfarande och strider siledes mot denna grundlidggande regel.*

Likhetsprincipen finns stadgad i 1:9 RF och innebdr att alla manniskor ar lika infor lagen samt
att lika fall ska behandlas lika. Denna princip ges stor betydelse inom straffritten och avser
framforallt domstolarna som é&r skyldiga att doma lika fall lika. Likhetsprincipen inrymmer

dirmed ett krav pa ett konsekvent beslutsfattande, da domstolarna har fri provningsritt. *°

Oskyldighetspresumtionen uttrycks i art 6 EKMR och innebér att ’var och en som har blivit
anklagad for brott ska betraktas som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststdllts.” 1 linje
med oskyldighetspresumtionen ligger saval principen om att dklagaren har bevisbordan i
brottméal som det hoga beviskravet som uppstills i brottmél och som utvecklas nedan i avsnitt

4.1.1.%

Nir den misstinkte eller tilltalade &r ett barn®” utgdr barnkonventionen ett skydd for denne.*®
Konventionen innehaller ett antal grundldggande bestimmelser som alltid ska beaktas vid
fragor som ror barn. Barnets bésta ska enligt art 3 barnkonventionen alltid komma i frimsta

rummet.

Slutligen, nér den misstdnkte eller tilltalade inte har fyllt 21 &r, utgor dven lag (1964:167)
med sdrskilda bestimmelser om unga lagévertrddare ("LuL”) en sdrreglering som syftar till

att skrdddarsy forfarandet efter den missténktes eller tilltalades ungdom och dirmed verka

2 Asp, Petter; Ulving, Magnus (2013) s. 62-63.

* Lernestedt, Claes (2010) s. 71.

* Lernestedt, Claes (2010) s. 71.

* Hirschfeldt, Johan, https:/pro-karnovgroup-se.ezproxy.ub.gu.se/document/527328/7#SFS1942-

0740 K24 Plannotations-KAR, kommentar till regeringsformen (1974:152) 1 kap. 9 §, not 15.

** Hoglund, Olle; Welamson, Lars (1988) s. 474.

7 Art 1 barnkonventionen stipulerar att den som 4r under 18 ér ir att anse som barn.

* Se SOU 2016:19. Barnkonventionen 4ger i nuliget inte status som svensk lag. 2018 avses denna bli svensk
lag, vilket kommer stirka konventionens stdllning i svensk rétt ytterligare.
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som ett skydd for denne, i linje med bland annat ovan berdrda barnkonventionen.* LuL

statuerar exempelvis ett restriktivt anviindande av tvingsmedel mot unga lagévertridare.™

2.2 Medicinska utgingspunkter — dldersbedomning p4 medicinsk vig

For att utrona en persons alder inhdmtas vanligtvis uppgifter frdn ambassader for att
undersoka om en faststilld identitet finns i hemlandet.”’ Uppgifter frén Interpol om tidigare
brottslighet kan fi betydelse for bedomningen och vittnesutsagor kan ocksé ge véigledning vid
bestimmande av alder.”> Uppgifter som framkommit om &ldern p4 medicinsk vig har dock
blivit ett vanligt forekommande bevismedel. Nedan ska metoderna for séddana &lders-

beddmningar introduceras.

2.2.1 Tandmognadsundersokningar

Tandmognadsundersokningar &r den mest frekvent anvéinda metoden for att pd medicinsk vig
faststdlla nagons dalder. Vid tandmognadsundersokningar undersdks visdomstdndernas
mognadsniva av en rattsodontolog. Resultatet fran undersokningen jimfors sedermera med ett
tabellverk. De tabellverk som finns tillgéngliga utgar frdn svenska och amerikanska
jamforelsematerial vilka skiljer sig at sinsemellan med ungefir 1,5 4r.>> Av undersékningen
av visdomstinderna kan en felmarginal uppskattas inom det nérmsta aret till ca 16 %, och en
felmarginal inom de tvé ndrmsta aren till ca 2.5 %.>* I Julidomen godkinde Hogsta domstolen
tandmognadsundersokningar som en metod att faststilla dlder.”” Metoden &r omdebatterad

och manga likare anser att den inte bor anviindas pa grund av sin hoga felmarginal.>

2.2.2 Skelettmognadsundersokningar
Vid beddomning av skelettets mognad undersoks den tilltalades handled med rontgen.
Rontgenbilderna granskas sedan i syfte att utreda om skelettmognaden é&r fullstidndig eller till

vilken grad denna é&r fullstindig. Mognadsgraden jamfors med en atlas, enligt vilken full

* Se exempelvis Aklagarmyndigheten, Unga lagévertridare och barnkonventionen (2013).

% Westerlund, Gosta (2013) s. 15.

> Aklagarmyndigheten (2015) s. 15.

>* Se t.ex. Julidomen. Dir tillméttes dock inte vittnesuppgifterna nigot bevisvirde i Hogsta domstolen.
>3 Se Julidomen p. 26 och sakkunnig rittsodontolog Irena Dawidsson uttalande.

>* Se Julidomen p. 26 och sakkunnig rittsodontolog Irena Dawidsson uttalande.

> Julidomen p. 33.

*% Se t.ex. Hjern, Anders; Asher, Henry (Likartidningen 2015).
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mognad av skelettet uppnés vid 19 ar.”’ Efter att skelettmognaden ar fullstindig kan inte
ndgon anvédndbar information utvinnas om &ldern. Det dr dock svart att generalisera skelett-
mognaden, d4 den sker vid olika tidpunkter for olika individer. Dérfor riknas med ett
konfidensintervall om +/- tvé ar, vilket alltsd innebér ett mojligt spann om fyra ar.”® Det finns
heller inte fullstindig information om variationer i skelettmognad mellan olika folkgrupper.”
Det jimforelsematerial som utgas fran skapades under 1930-talet, vilket utgoér ytterligare en

potentiell felkilla.®”

2.2.3 Okulirbesiktningar

Okulérbesiktning innebér att en fysisk undersokning av kroppen utfors i syfte att faststilla
alder. Metoden anvinds i ett antal linder, déribland Sverige.”' Genom att granska kroppen
gors en beddmning av ldngd, vikt och pubertal utveckling. Tid for forsta menstruation tas med
i beddmningen.®” Puberteten bedoms sedermera enligt en skala dir personens kénsorgan och
beharing bedoms enligt olika stadier. Skalan utgér dock fran en population i Storbritannien,
for flera decennier sedan, och kan dérfor inte anses vara representativ for de som soker asyl 1
Sverige idag.” Det har papekats att detta innebir att en aldersbedomning som utgér fran en

okulirbesiktning inte ar tillforlitlig.**

°7 Svenska Barnldkarforeningen (2014).

*¥ Svenska Barnldkarforeningen (2014).

*? Svenska Barnldkarforeningen (2014).

% Hjern, Anders; Asher, Henry (Likartidningen 2015).

61 Statens beredning for medicinsk och social utvirdering, Aldersbedomning med icke-radiologiska metoder
(2016) s. 4.

62 Svenska Barnldkarforeningen (2014).

63 Statens beredning for medicinsk och social utvirdering (2016) s. 4.

64 Statens beredning for medicinsk och social utvirdering (2016) s. 4.
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3 Kroppsbesiktning for att faststilla alder

3.1 Kroppsbesiktning som tvingsmedel

Tvangsmedel kan definieras som atgérder som krénker en persons fri- och rattigheter, men
som &nda far foretas om de har stod i lag.”” Tvangsmedel har tillkommit for att underlitta for
brottsbekdmpande organ att genomfora utredningar och sékerstélla lagféring av dem som
begatt brott.®® Reglerna om tvangsmedel aterfinns i 24-28 kap RB. Kroppsbesiktning utgér ett
tvingsmedel och regleras 1 28:12 RB. Nér kroppsbesiktning sker av en misstankt som &r
yngre dn 15 ar aterfinns regleringen i 36 a § Lul, vilken manar till ett mer restriktivt
forhallningssdtt  till forfarandet. D& beslut fattas av rétten, daklagaren eller
forundersokningsledaren om att medicinska aldersbedomningar ska utforas sker detta genom
kroppsbesiktning. Medicinska &ldersbeddmningar har tidigare anvénts i viss utstrackning i
asyldrenden och dé pa frivillig vidg. Resultaten frén dessa har dirmed &dven kunnat anvindas i
en framtida straffrittslig process. Tendenser visar att sddana frivilliga aldersbedomningar
inom asylrétten blir allt mer sillsynta varfor ritten, aklagaren eller forundersdkningsledaren, i
den mén de vill ha material frdn medicinska aldersbedomningar i utredningen, i allt storre
utstrickning maste besluta om att detta ska ske genom kroppsbesiktning.®” Detta motiverar en
undersokning av huruvida anvéindandet av sddana kroppsbesiktningar dr problematiskt utifran

straffréttsliga principer.

3.2 Kroppsbesiktning i normerna

3.2.1 Nir en kroppsbesiktning far foretas

En kroppsbesiktning innebér ett avsteg fran 2:6 RF som reglerar och forbjuder patvingade
kroppsliga ingrepp om dessa inte har stod i lag.®® Séledes ér det nodvéndigt att identifiera nér
en kroppsbesiktning faktiskt far foretas, di ett for extensivt anvindande av tvangsmedlet star i

strid med denna fundamentala regel.

Kroppsbesiktning behandlas, som ovan ndmnts, i 28:12 RB och innebdr en undersdokning

av kroppens inre eller yttre. En sddan undersokning kan exempelvis bestd i1 en

% Ekeldf, Per Olof; Bylund, Torleif; Edelstam, Henrik, Réttegdng Tredje Hiftet (2006) s. 22.
% Lindberg, Gunnel, Straffprocessuella tvingsmedel - nér och hur de fér anvindas (2012) s. 6.
67 Aklagarmyndigheten (2015) s. 19.

% Lindberg, Gunnel (2012) s. 635.
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likarundersokning.” I bestimmelsen fastslas att for att foreta en kroppsbesiktning méste
brottet som begatts vara av saddan allvarlig art att ett fangelsestraff kan folja pa det. 28:12 RB
hénvisar vidare till 28:11 RB, dér det stipuleras for vilket &ndamél en kroppsbesiktning far
foretas. Det finns tvd huvudédndamal som legitimerar utférandet av en kroppsbesiktning. Bada
dessa huvudindamal syftar till att erhdlla bevisning.”® Forsta dndamalet utgors av att soka
efter foremal som kan tas i beslag eller forvar.”' Det andra dndamélet bestir i att utrona
omstdndigheter som kan vara av betydelse for utredning om brottet. Gunnel Lindberg anser
att det sistnmnda dndamalet ger kroppsbesiktningen ett relativt brett tillimpningsomrade.’
Da Lindberg exemplifierar de d&ndamal som legitimerar en kroppsbesiktning for att utrona
omstdndigheter som kan vara av betydelse for utredningen om brottet rdknas dock inte fragor
om &lder upp.”*Andamalen som tas upp &r snarare hinforliga till DNA-analyser, i syfte att
faststdlla vem som har begétt ett brott, och liknande situationer. Inte heller i annan doktrin
eller i forarbeten forkunnas att detta &ndamal inrymmer att ta reda pd den tilltalades alder. I de
fall kroppsbesiktning foretas i syfte att utreda aldern hos den missténkte torde motiveringen
av den som pakallar kroppsbesiktningen dock vara att den utfors for d&ndamaélet att utrona

omstindigheter som kan vara av betydelse for utredning om brottet.”*

Medicinska undersokningar sdsom tandmognadsundersokning och skelettmognads-
undersokning utfors av likare och innebdr en undersdkning av kroppens inre eller yttre, varfor
de till sin ordalydelse inryms under kroppsbesiktningsbestimmelsen.”> Aven okulérbesiktning,
som dr en mindre ingripande lakarundersokning, faller in under begreppet kroppsbesiktning
da forfarandet innebir en undersokning av personens nakna kropp.”® Vad som dirtill blir
avgorande for om kroppsbesiktningar far anvdndas for att foreta medicinska alders-
bedomningar &r dock, som ovan ndmnts, for vilket d&ndamél kroppsbesiktningen fOretas.
Séledes dr det inte tillrdckligt att ett forfarande till sin ordalydelse faller in under vad som kan
utgora kroppsbesiktning for att detta ska tillatas. Det ska dven foretas for att uppna nagot av

de ovan nimnda dndamalen, att soka efter foremal eller att utreda omstdndigheter som kan

% Prop. 1993/94:24 s. 21.

" Lindberg, Gunnel (2012) s. 638.

" Lindberg, Gunnel (2012) s. 80.

2 Lindberg, Gunnel (2012) s. 639.

7 Denna tystnad kan till stor del bero p4 att avsaknaden av &lder hos den tilltalade inte utgjorde nigon
problematik da boken forfattades. Detta bor dock inte tolkas som ett argument for att kroppsbesiktning far
foretas for att utreda den tilltalades alder, da en sddan extensiv tolkning riskerar att strida mot legalitetsprincipen,
se mer hdrom nedan i avsnitt 3.5.1.

™ Aklagarmyndigheten (2015) s. 8.

> Prop. 1975/76:209 s. 147.

"® Lindberg, Gunnel (2012) s. 644.
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vara av betydelse for utredning av brottet. Detta bekréftas av dndamalsprincipen, som
aterfinns i 2:21 RF. Andamalsprincipen innebir att inskrinkande av de grundliggande fri- och
rittigheterna endast far ske for de #ndamal lagstiftaren anvisat.”’ Siledes fir inte ett

tvangsmedel anvindas for ett indamal som inte anges i lagtexten.”®

Slutligen fir en kroppsbesiktning endast foretas om denna &ven gors i enlighet med
proportionalitetsprincipen, eftersom den i sjdlva verket innebdr en inskrinkning i1 den
misstanktes kroppsliga integritet. Proportionalitetsprincipen, som aterfinns i 2:21 RF och &ven
i flertalet bestammelser i RB, "’ riktar in sig pa de negativa verkningar som inskrinkandet av
de grundldggande fri- och réttigheterna far for den enskilde. En inskrdankning &r forbjuden om
inte atgdrden uppvéger det intrdng eller men i1 dvrigt som den enskilde lider till foljd av
inskrdnkningen. Proportionalitetsbedomningen blir mycket aktuell om kroppsbesiktningen
bestar 1 en ldkarundersokning, dd den misstinkte pd grund av undersdkningens ofta

ingripande art i storre utstrickning riskerar framtida men.*’

Avseende medicinska &ldersbedomningar som gors genom kroppsbesiktning har frdgan om
proportionalitet aktualiserats och ifrdgasatts. Karin Wistrand ifradgasétter huruvida det kan
anses proportionerligt att foreta en sddan integritetskrinkande handling i forhallande till
vilken information som utvinns av kroppsbesiktningen.®' Att den information som kan
erhallas r behiftad med sa stora felmarginaler,®” och att metoderna generellt ér sa bristfilliga,
skulle kunna innebéra att informationen sillan far avgdrande betydelse i bevishdnseende. Det
kan didrmed ifrdgasdttas huruvida den integritetskrinkning som metoderna innebdr ar

proportionerlig i forhallande till resultatet av dem.

3.2.2 Beslut om kroppsbesiktning

Enligt 28:12, 13 och 14 RB far undersokningsledare, aklagare eller ritten besluta om att en
kroppsbesiktning ska foretas. Eftersom beslut om kroppsbesiktning oftast méaste tas tdmligen
omgiende ir det ovanligt att ritten fattar beslut i en sadan friga.” Desto vanligare 4r det

istdllet att aklagaren fattar ett sdidant beslut. Det &r dock inte ovanligt att beslutet dven fattas

" Westerlund, Gosta (2013) s. 12.

" Westerlund, Gosta (2013) s. 23.

7' Se 24:1 3 st, 25:1 3 st, 26:1 2 st, 27:1 3 st och 28:3a RB.
% Lindberg, Gunnel (2012) s. 650.

¥ Se Wistrand, Karin (SvIT 2016).

82 Se ovan avsnitt 2.2.

% Lindberg, Gunnel (2012) s. 654.
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av annan undersokningsledare.** Om fara i drojsmal foreligger kan till och med enskild
polisman fatta ett beslut att utfora en kroppsbesiktning.®> Att en okéind &lder ocksd innebir en
okdnd identitet och ddrmed storre flyktfara kan innebdra att fara i drojsmal ofta anses

foreligga.

3.2.3 Beviskravet for uppnadd idlder vid kroppsbesiktning

Kroppsbesiktning &r framst avsett att anvandas for personer som har natt en viss mognadsgrad.
Som huvudregel giller att tvdngsmedel inte ska anvindas mot en person som inte fyllt 15 ar.
36 a § LuL gor dock avsteg frdn huvudregeln och Sppnar upp for en mojlighet att foreta
kroppsbesiktning dven mot den som inte fyllt 15 &r. Dock krévs att en sddan dr av synnerlig
vikt for att klarligga omstidndigheter for betydelse av brottet. Detta krav innebér att den
bevisning som kan vinnas genom atgirden inte gir att ni pi andra sitt.*® Alla andra
mdjligheter att erhalla den information som ska nds genom kroppsbesiktningen maste vara
uttomda®’ eftersom barn i den aktuella aldern befinner sig i en kinslig period av sin
utveckling och didrmed riskerar att ta storre skada 4n om samma dtgérd vidtogs mot en vuxen
person. *® Den proportionalitetsbedomning som alltid ska foretas vid anvindandet av

tvangsmedel bor dven goras med storre noggrannhet om det rér sig om ett barn under 15 ar.*

Sammanfattningsvis kan sdgas att kroppsbesiktning mot personer som inte fyllt 15 ar endast
bor foretas vid mycket ovanliga omstindigheter.”® Det har dven anforts att bestimmelsen om
kroppsbesiktning i 36 a § LuL 6ver huvud taget inte kan anvédndas for att utfora just
medicinska aldersbedomningar.”’ Det ir inte ovanligt att en person som begétt brott pastar att
han eller hon dr yngre dn 15 &r, och att dklagaren samtidigt pdstar att personen dr dldre &n 15
ar. Vilket beviskrav som maste uppnds for att den misstéinkte ar 15 ar eller dldre (och ddrmed
kan kroppsbesiktigas enligt 28:12 RB) innan en kroppsbesiktning foretas, framgar inte av

lagregler och inte heller av doktrin eller praxis.

* Lindberg, Gunnel (2012) s. 655.

% Lindberg, Gunnel (2012) s. 655 samt 28:12 RB.

% Lindberg, Gunnel, https://pro-karnovgroup-se.ezproxy.ub.gu.se/document/527554/2#SFS1964-0167 N112,
kommentar till lag (1964:167) med sdrskilda bestimmelser om unga lagdvertriadare 36 a §, not 112.

*7 Lindberg, Gunnel (2012) s. 781.

% Prop. 2009/10:105 s. 49-50.

% Prop. 2009/10:105 s. 50.

% Wistrand, Karin (SVIT 2016) s. 12.

*! Rittsmedicinalverket, Aterrapportering avseende regeringsuppdrag till Réttsmedicinalverket att genomfora
medicinska dldersbedomningar (2016) s. 19.
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Det enda beviskrav som aterfinns avseende kroppsbesiktningar ar att sddana far foretas om
personen i friga ir skéligen misstinkt for ett brott.”* Skéligen misstiinkt ir ett ligre beviskrav

an det som for ovrigt rader i brottmal.”

Denna misstankegrad dr dock hénforlig till brottet
som sadant och inte till vilken alder den misstidnkte har uppnatt. I doktrinen har det dock
framhallits att verksamma jurister tenderar att géra en analog tolkning av beviskravet skdligen
misstdnkt, som hinvisar till brottet som sddant, och didrmed utgir fran beviskravet skdligen
dven vid bevisande av den tilltalades alder fore en kroppsbesiktning.”* En sidan analog
tolkning saknar dock stdd i lag och dédrmed aktualiseras frdgan huruvida den &r forenlig med

de straffrittsliga principer som skyddar den enskilde.

3.3 Julidomen om kroppsbesiktning

I Julidomen accepterades, som berorts i uppsatsens inledning, medicinska aldersbedomningar
i form av tandmognadsundersokningar som bevismedel. Didremot tog Hogsta domstolen
aldrig stéllning till att aldersbedomningen i malet hade gjorts genom en kroppsbesiktning. Att
Hogsta domstolen sedermera godkénde resultatet fran tandmognadsundersokningen som
bevisning bor dock inte tolkas som att Hogsta domstolen har accepterat utférandet av
medicinska é&ldersbedomningar i form av kroppsbesiktning. Snarare berodde detta pa att
fraigan som hade Overklagats till Hogsta domstolen rérde huruvida de uppgifter som
anskaffats kunde anvéndas som bevisning under huvudférhandlingen. Séledes ger Julidomen

ingen ledning i huruvida kroppsbesiktningar kan legitimera medicinska dldersbeddmningar.

3.4 Empirisk undersokning

3.4.1 Presentation av undersokningen

I syfte att undersoka hur det som ovan diskuterats tar sig uttryck i praktiken har en empirisk
undersokning av 17 underrdttsdomar foretagits. Av de 17 domarna dr fem 6verklagade och
avgjorda i hovritten, varfor det dr utfallet 1 hovrdtten som i forevarande fall tagits i
beaktning.”” Undersokningen syftar till att belysa hur frekvent forekommande medicinska
aldersbedomningar i form av kroppsbesiktningar &r, samt i vilka &ldrar dessa foretas.

Undersokningen syftar vidare, och framforallt, till att undersoka vilken betydelse den

”> Se 28:12 RB.

> Med det beviskrav som for Gvrigt rader i brottmal dsyftas det for brottet vedertagna beviskravet utom rimligt
tvivel. Se vidare avsnitt 4.1 nedan.

% Se Wistrand, Karin (SvJT 2016) s. 12, fotnot 17 som hénvisar vidare till Aklagarmyndigheten (2015) s. 5.
*Domnr 1,2, 3,4 och 5.
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medicinska aldersbedomningen har fétt for utgdngen i mélet. Detta fOr att analysera huruvida
den integritetsinskrinkning som forfarandet innebdr &r proportionerlig eller e;j.
Undersokningen syftar till att belysa de olika metodernas generella traffsédkerhet och
bevisvérde, snarare dn vilket bevisvdrde de tillmétts 1 enskilda fall. Med hjilp av dessa 17
domar ir syftet att ge en indikation av problematiken snarare dn en heltickande bild av

rittsldget. Det r6r sig dock om sd manga domar att de bor dga en viss grad av generalitet.

Av de 17 domar som granskats har gdrningsmannens alder och identitet varit okdnd i samtliga
fall. Vidare har medicinska aldersbeddmningar forekommit i elva av malen.”® Detta indikerar
att medicinska aldersbedomningar ar tdmligen frekvent forekommande. De medicinska
aldersbedomningarna har genomforts genom kroppsbesiktning i nio av malen.”” Detta vittnar
om att medicinska aldersbedomningar genom kroppsbesiktning ocksd dr frekvent
forekommande. Darmed tycks det foreligga en uppfattning hos de personer som beslutar om
kropps-besiktning att medicinska aldersbeddmningar i syfte att faststdlla nadgons &lder far

goras med stod av kroppsbesiktning.”®

3.4.2 Proportionalitet i empirin
Avseende proportionaliteten har foljande iakttagits. De olika former av medicinska
aldersbedomningar som forekommit i malen har bestatt av okuldrbesiktningar, skelett-

mognadsundersdkningar samt tandmognadsundersokningar och ska presenteras var for sig.

Okulirbesiktningar har foretagits i tvd av malen.”” Bada gangerna har konstaterats att det
resultat som ndtts genom undersdkningarna inte kan anviandas som bevisning eller ens som en
indikator om den misstdnktes alder. Utifran uppgifter fran sakkunniga har domstolarna

forkunnat foljande i sina domar.

"Ndr puberteten intrdder respektive avslutas dr ytterst individuellt och pdverkas mycket av

*“Domnr1,2,3,4,5,7,8,10, 11, 12 och 16.

""Domnr 1,2,4,5,7,8, 12, 14 och 16.

% Se Aklagarmyndigheten (2015). Denna uppfattning har manifesterats i rapporten.

% Dom nr 4 och 5. Okulérbesiktningen foretogs i den forstnimnda domen i tingsritten. I hovrittsdomen berdrs
dock inte bevisningen fran okularbesiktningen vilket antyder att denna, liksom i tingsrétten, inte har tillmétts
nagot bevisvérde i hovritten.
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genetiska faktorer. Genom att undersoka en tondaring avseende pubertetsutveckling dr det

sdledes svdrt att faststilla dlder. "

”Den ldkarbedomning som dklagaren har hdnfort sig till grundar sig sdavitt det far forstds

endast pd en okuldr besiktning och kan inte tillmdtas ndgot egentligt bevisvirde.”""

Skelettmognadsundersokningar har foretagits i sex av de 17 malen.'” I tvd av de sex malen
har skelettmognadsundersokningarna tjéinat som bevisning for den misstinktes &lder.'® I
dessa situationer har resultatet endast tjanat som bevisning i samband med annan bevisning. I
fyra av mélen har skelettmognadsundersokningarna motsatsvis, pd grund av de stora
felmarginalerna och osdkerhetsfaktorerna som de dr behiftade med, inte tillmétts négot

bevisvirde da ritten har ansett att de inte ger nagon uppgift om den misstinktes alder.'®

Foljande har uttalats i domar:

”I den aberopade skelettmognadsbedomningen har den slutsatsen dragits att det utifrdn

undersékningen av RKs skelett inte gir att géra ndgon dldersbedomning.”'”

"YNs hégra hand har rontgats. Skelettmognaden konstaterades avslutad. Vid
dldersbedomningsdrenden gors en uppskattning av dlder utgdende fran graden av
skelettmognad. Da det finns en individuell spridning i utvecklingshastighet medfor detta en
osdkerhet betriffande overensstimmelse mellan skelettmognad och kronologisk dlder. Da

skelettmognaden dr avslutad kan dldersbedomningen inte goras.'”

Tandmognadsundersokningar dr den, i de undersokta domarna, mest frekvent forekommande

metoden for medicinska aldersbedomningar. Sadana har foretagits i tio av de 17 malen.'”” I

tvd av mélen har resultaten fran undersokningarna tjinat som ensam bevisning om den

misstinktes dlder och ritten har ddrmed démt i linje med tandmognadsundersékningarna.'®® 1

"% Dom nr 4. Uttalandet forekommer i tingsrittsdomen. Barnlikare Agneta Leinberg utforde undersékningen.

Uttalandet gjordes av rétten, baserat pa Agneta Leinbergs undersokning.

" Dom nr 1.

"2 Domnr 1,2, 4,5, 10 och 14.

' Dom nr 1 och 10.

" Domnr2, 4, 5 och 14.

1% Dom nr 14. Uttalandet gjordes av ritten och saledes inte av sakkunnig.

1% Dom nr 5. Uttalandet gjordes dock i den dverklagade tingsrittsdomen och har inte citerats i hovritten.
Hovriétten har dock inte heller dementerat uttalandet.

“"Domnr1,2,3,4,5,7,8, 12, 14 och 16.

"% Dom nr 2 och 14.
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sex av de mal dir dven annan bevisning forekommit avseende den misstinktes alder har
tandmognadsundersdkningarna tjdnat som forstirkande bevisning och rétten har séledes domt
i linje med dessa.'” I tvd av de undersokta malen har ritten dock &dberopat den felmarginal
som tandmognadsundersokningarna dr behédftade med eftersom bevisning funnits som talat i
motsatt riktning. Séledes har det domts i strid med resultaten fran tandmognads-

ol e o1 110
undersokningar i tva av malen.

3.5 Analys - édr anvindandet av medicinska Aildersbedéomningar genom
kroppsbesiktning problematiskt?
Att forfarandet medicinska aldersbedomningar sdsom tandmognadsundersokningar, skelett-
mognadsundersokningar och dven okulédrbesiktningar inryms i begreppet kroppsbesiktningar
har utretts ovan och &r tdmligen okontroversiellt, d& alla dessa undersokningar utgdr
lakarundersokningar. Att liakarundersokningar kan utgdra kroppsbesiktningar har konstaterats
i forarbeten och i doktrin. Det rdder ddremot storre otydlighet om vilket &ndamaél forfarandet
kan anvédndas for samt huruvida anvindandet av de olika metoderna &r att anse som
proportionerligt. Vid undersokande av dessa tvd faktorer blir dndamalsprincipen och
proportionalitetsprincipen aktuella. Det dr heller inte klarlagt hur mycket bevisning som visar
att den misstankte dr dldre an 15 ar som kravs for att foreta en kroppsbesiktning enligt RB, om
den misstankte sjdlv hidvdar att han eller hon dr yngre &n 15 &r. Detta ska analyseras och

problematiseras nedan i forhallande till straffréttsliga principer.

3.5.1 Andamilet med kroppsbesiktning

Inledningsvis ska granskas huruvida anvdndandet av medicinska aldersbedomningar for att
utrona den misstinktes dlder ryms inom det legitima &ndamédlet for att foreta en
kroppsbesiktning. Kroppsbesiktningar fir anvindas for att “utrona omstdindigheter som kan
vara av betydelse for utredning om brottet” enligt 28:11 RB. Huruvida den misstinktes alder
utgdr en omstindighet som dr av betydelse for utredning om brottet &r inte sjdlvklart. Lagen,
doktrin eller forarbeten ger ingen ledning i vad som inryms 1 begreppet, da det tidigare ansetts
att en siadan definition inte varit nodvindig.''' Eftersom dessa killor inte pé ett fordjupat satt

forkunnar vad som faktiskt inryms i begreppet blir det mest naturligt att sluta sig till en

"“Domnr1, 5,7, 8, 12 och 16.
"9 yom nr 3 och 4.
" Prop. 1993/94:24 s. 24.
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bokstavlig tolkning av bestimmelsens rekvisit. En sddan tolkning ligger i linje med
legalitetsprincipen och #ndaméilsprincipen. Aven NJA 1996 s. 577 talar for att en tolkning

enligt rekvisitens ordalydelse ska goras.

Enligt 1:6 brottsbalken (1962:700) ("BrB”) fir en person som dr yngre &n 15 ér inte domas till

"2 Diirmed kan framhallas

pafoljd. Daremot kan ett brott indd begas av en person under 15 ar.
att den misstinktes alder inte dr av betydelse for utredning om brottet, dé ett brott har begatts
oavsett dennes alder. A andra sidan har Lindberg uttryckt i doktrinen att indamélet, att utreda
omstindigheter av betydelse for brottet, ska tolkas extensivt. Aklagarens atalsplikt, som
stadgas 1 20:6 RB uttrycker att denne inte ska vécka atal om en fillande dom inte forvéntas.
'3 En extensiv tolkning, men som #ndé héller sig inom bestimmelsens ordalydelse, skulle
darmed kunna innefatta att utreda huruvida den misstankte ar 15 ar eller inte, eftersom detta
alltsd har betydelse for om A&tal vicks och brottet dirmed utreds vidare. Aldern skulle i
forevarande fall utgdra omstdndigheten, och att vicka ett dtal skulle mojliggora en fortsatt
utredning av brottet, vilket torde inrymmas i rekvisitet utredning om brottet. Att en
kroppsbesiktning mojliggor, eller omojliggdr, att dtal vicks kan sdledes, och till sin
ordalydelse, i1 allra hogsta grad inrymmas 1 begreppet betydelse for utredning om brottet.
Denna argumentation forstérks av att en tolkning av begreppet ska goras extensivt. Saledes
borde ett sddant forfarande inrymmas i det &ndamaél lagstiftaren anvisat och riskerar ddrmed

inte att ske 1 strid med de principer som syftar till att skydda den enskilde eller olovligen

inkrékta pa den enskildes integritet.

Samma argumentation kan dock inte anforas dd den medicinska aldersbeddmningen foretas i
syfte att utreda huruvida den missténkte fyllt 18 eller 21 &r. En sddan uppgift har ingen
betydelse for om den misstankte kan fdllas till ansvar. Denna har endast betydelse for vilken

1.'"* Pafoljden ér inte hinforlig till utredningen av brottet

pafoljd den missténkte ska domas til
som sddant utan ar snarare en foljd av detta. Darmed borde rekvisitet utredning om brottet
inte inrymma omstandigheter som &r utan betydelse for utredning av sjélva brottet och endast
av betydelse for foljderna av brottet, detta trots att en extensiv tolkning ska goras.

Legalitetsprincipen stadgar, som ovan ndmnts, att for att begriansa de fri- och réttigheter som

"211:1 RB stadgas ingen aldersmissig begrinsning for nir ett brott har begatts. En sadan uttrycks forst i
samband med pafoljden och ddrmed kan alla ménniskor, oavsett alder, bega brott.

3 Se NJA 11 1943 s. 258. Se dven Aklagarmyndigheten (2015) s. 5 dir liknande argumentation framforts.

"'* En sadan bedomning har ocksa betydelse for om personen i friga kan hiktas vilket dock inte kommer beroras
vidare i uppsatsen.
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uttrycks 1 2 kap RF krévs stod 1 lag. Att legalitetsprincipen dven finns specifikt uttryckt i
tvingsmedelsammanhang, och dér stadgar att det dr forbjudet att anvdnda tvdngsmedel for
syften som inte uttryckts i lag torde syfta till att férhindra situationer som den férevarande, da
anvindningsomridet utvidgas till att inrymma en dtgéird som enligt ordalydelsen inte tillats.
Detta forstiarks dven av d&ndamélsprincipen, som uttalar att tvingsmedel bara far anvéndas for
de dndamal som asyftas i lag. I forarbeten har det uttalats att &ndamdlsprincipen aktualiseras
med sdrskild styrka ndr det géller just kroppsbesiktningar eftersom sddana innebér ett s

langtgaende ingrepp i den kroppsliga integriteten.'"

Som belysts ovan har sidvdl Gillan och Quinton mot Storbritannien som Wainright mot
Storbritannien visat att kroppsliga ingrepp sdsom kroppsbesiktningar eller andra
kroppsundersokningar kan utgora krankningar av art 8§ EKMR, om dessa inte sker pa ett
godtagbart sétt och 1 behorig ordning. Enligt det av Europadomstolen meddelade avgdrandet
Olsson mot Sverige''® kan utldsas att en inskrinkning av art 8 EKMR méste vara tydligt
uttryckt 1 lag for att inte strida mot bestimmelsen. Att anvdnda kroppsbesiktning for att utreda
en misstinks 4alder, endast i forhallande till pafoljden, kan inte (enligt ovan anford
argumentation) anses utgdra ett dndamal som é&r tydligt uttryckt i lag. Enligt det av
Europadomstolen meddelade avgorandet Shtukaturov mot Ryssland''” stills dven #nnu hogre
krav pd tydlighet i lagen nir det ror sig om ett tvangsingripande i ndgons personliga sfir,
vilket en kroppsbesiktning dr. Séledes dr det svért att motivera att en kroppsbesiktning far
foretas for att utreda huruvida den missténkte &r 18 eller 21 &r. En kroppsbesiktning som
utfors for det &ndamaélet riskerar ddrmed att strida mot &ndamélsprincipen, legalitetsprincipen

och didrmed utgora krinkningar av savél 2:6 RF som art 8§ EKMR.

I de undersokta domarna har den tilltalade endast vid ett tillfille, da kroppsbesiktning
foretagits, gjort géllande att denne inte uppnétt straffmyndighetséldern. Resterande ganger har
kroppsbesiktning foretagits da den tilltalade gjort gillande att han eller hon uppnétt en hogre
alder dn straffmyndighetséldern. Detta maste anses problematiskt utifran legalitetsprincipen
dé ett sadant anvindande av kroppsbesiktningar ligger utanfor bestimmelsens ordalydelse. En

sadan extensiv tolkning av bestimmelsen l6per stor risk att strida mot &ndamalsprincipen och

'3 Prop. 1993/94:24 s. 46-47.
"¢ Olsson mot Sverige (1), App. Nr 10465/83, 1988-03-24.
"7 Shtukaturov mot Ryssland, App. Nr 44009/05, 2008-03-27.
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ddrmed dven legalitetsprincipen. Framforallt innebér en sddan extensiv tolkning ett ingrepp i

den enskildes integritet som inte ir lagenligt.

3.5.2 Medicinska dldersbedomningar och proportionalitet

Ovan har utretts for vilket andamal kroppsbesiktningar fir foretas. For att kroppsbesiktningar
ska f4 foretas stiller lagstiftaren &ven krav pa att den integritetskrankning som kropps-
besiktningar innebér dr proportionerlig och dédrmed kan motiveras av den nytta som kan
utvinnas av dem. Kroppsbesiktningar foretas 1 forevarande fall i syfte att utreda personers
alder. Det avgorande for huruvida ingreppen anses proportionerliga blir dirmed om resultat
fran sddana undersokningar generellt sett tillmédts ndgot bevisvirde avseende dldern, och i sa
fall hur mycket. I detta avseende ar det viktigt att sdrskilja de olika metoderna som anvinds
for att sdkerstdlla ndgons alder da de dr behdftade med olika felmarginaler och séledes, som
ovan presenterats, ges olika bevisvirde. Om metoder som innebdr krankningar av den
enskildes kroppsliga integritet anvinds for att faststélla den tilltalades dlder, trots att de
upprepade ganger visar sig helt fruktlsa nér det kommer till att faktiskt generera uppgifter
avseende detta, kan det framhallas att det inte ligger i linje med proportionalitetsprincipen att

anvinda sddana metoder.

Okulérbesiktningar, som innebér att en granskning av kroppen foretas, har i den empiriska
undersokningen forekommit vid tva tillfdllen. Bada géngerna har det uteslutits att resultatet
fran sddana besiktningar skulle ge ndgon ledning i frdga om den misstinktes alder. De
uttalanden som gjorts avseende okuldrbesiktningar i de undersdkta domarna dr av generell
karaktér och underkénner i stort att resultat frdn sddana undersdkningar ska tillméatas nigot
virde vid beddmningen av dlder. Inte desto mindre innebdr sddana undersdkningar en
integritetskrankning som forbjuds i 2:6 RF eftersom de utgor ett patvingat kroppsligt ingrepp.
Vidare har framhéllits att proportionalitetsbedomningen ska goras &nnu stringare da
kroppsbesiktningen bestdr 1 en ldkarundersokning, da den tilltalade pd grund av
undersokningens ingripande art riskerar framtida men eller ohilsa. Séledes torde inte
okuldrbesiktningar kunna anses proportionerliga, dd de generellt inte tillméts nagot virde som
bevisning. Enligt min tolkning forbjuder ddrmed lagen att sddana foretas dven i1 de fall de
syftar till att utreda om den missténkte dr straffmyndig eller inte, eftersom forfarandet da

utgodr en oproportionerlig inskrankning i den missténktes kroppsliga integritet.
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Skelettmognadsundersokningar har varit ndgot mer fruktbara da de har tjdnat som bevisning i
tvd av de sex domar de forekommit i. Det dr dock tveksamt huruvida detta kan anses
tillrdckligt, d& de i fyra av sex domar inte tillfort ndgon information av virde avseende den
tilltalades alder. Att man i flertalet av fallen inte kunnat utvinna nigon information av vérde
tyder pa att sddana undersokningar i de flesta fall inte tjénar sitt syfte, att faststélla den
tilltalades alder. I de tvd mal dér resultat frin undersdkningarna 14g i linje med vad som
beslutades har de inte haft ndgon framtrddande roll, utan snarare tjdnat som stodbevisning.
Det dr mycket sannolikt att domstolen hade domt pa samma sétt om skelettmognads-
undersdkningarna inte forekommit i malet. Vid de tillfdllen skelettmognadsundersdkningarna
tjanat som ensam bevisning har de inte tillmétts ndgot virde. Likt den argumentation som
forts 1 samband med okuldrbesiktningar far darmed &ven patvingade skelettmognads-
undersokningar anses innebdra krinkningar av den enskildes integritet som inte, pa grund av
ovan ndmnd diskussion, kan anses proportionerliga med hénvisning till den information som
kan utvinnas av dem. P4 grund av att de strider mot proportionalitetsprincipen foretas de

saledes, enligt min uppfattning, i strid med 2:6 RF.

Den metod som kvarstar och som Hogsta domstolen dven godkdnde som bevisning i Julimélet
utgdrs av tandmognadsundersokningar. Metoden dr den mest frekvent forekommande, vilket
kan anses positivt dd denna ocksd har givit de mest fruktbara resultaten. Att rétten i tvd av
domarna har kunnat anvinda sig uteslutande av dessa undersdkningar talar for att de resultat
som uppnas ges ett relativt starkt bevisvérde. I ytterligare sex domar har bevisningen tjdnat
som hjélpbevisning. En felmarginal finns visserligen, vilken har lett till att man 1 tva av fallen
har domt i strid med bevisningen. En viss felmarginal borde dock alltid vara att rdkna med 1
bevissammanhang och proportionalitetsprincipen bor dérfor tillata vissa felmarginaler, om
inte mojligheten att foreta kroppsbesiktning helt ska sittas ur spel. Saledes far metoden att
faststdlla alder genom tandmognadsundersdkningar anses utgdra den enda metod som é&r

proportionerlig med hansyn till den krankning ingreppet innebér.

3.5.3 Beviskravets betydelse

Som ovan presenterats giller olika restriktivitet vid anvdndandet av kroppsbesiktningar
beroende pa den misstinktes alder och det har dven anforts att kroppsbesiktning enligt 36 § a
LuL aldrig kan legitimera medicinska &ldersbedomningar. Vilket beviskrav som bor uppnés

for att den misstankte dr 15 &r eller dldre och ddrmed kan kroppsbesiktigas enligt RB dr dock
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inte faststdllt. Eftersom prejudikat saknas pd omrddet och frdgan &r obehandlad i1 savil

forarbeten som i doktrin kan inga slutsatser dras.

Dock utgdr det oklara rattsldget en problematik dé en séddan oreglerad réttsfraga omdjliggor
ett forutsebart forfarande. Marten Schultz, som skrivit en artikel om dmnet forutsebarhet,
menar att denna princip dr fundamental i en rattsordning och att forutsebara resultat dr nagot
som i mesta mdjliga man maste efterstrivas.''® En misstinkt som péstar att han eller hon inte
fyllt 15 &r kan séledes inte vara siker pé att tillrdcklig bevisning om aldern presenteras innan
en kroppsbesiktning foretas eftersom inget beviskrav finns att forhélla sig till. Darmed
innebdr luckan i sig en avsaknad av forutsebarhet dé kravet enligt 1:1 3 st RF, att forfarandet
ska vara tillrdckligt forutsebart med hénsyn till normerna, inte uppfylls eftersom normer inte
existerar. Om den farhdga som framfOrts i doktrinen, att analoga tolkningar gors och att
beviskravet sannolika skdl med hianvisning till 28:12 RB anvinds som ett beviskrav for den
misstdnktes &lder vid kroppsbesiktning, innebér detta att forfarandet riskerar att ske i strid

med legalitetsprincipen eftersom analoga tolkningar r strikt forbjuda inom straffrétten.

Att tillimpa ett hogt beviskrav avseende den misstinktes &lder, vid foretagande av
kroppsbesiktning, skulle kunna motverka intresset av en effektiv lagforing da detta skulle
riskera att kroppsbesiktningar aldrig kan foretas i situationer dér den misstinkte pastar att han
eller hon &r under 15 ar, eftersom kroppsbesiktningen foretas just i syfte att faststdlla
motsatsen. Att analogitolkningar &r strikt forbjudna inom straffritten talar dock for att det ar
en uppgift for lagstiftaren eller Hogsta domstolen, snarare dn de praktiserande juristerna, att

besluta om att ett lagt beviskrav ska tillimpas.

Aklagare har i linje med detta framfort en oro &ver att foreta kroppsbesiktningar mot
misstdnkta som pastr sig vara yngre dn 15 &r, da en rédsla finns for att géra overtramp av
legalitetsprincipen eftersom kunskap saknas om vilket beviskrav man vid ett sddant ingrepp
ska forhalla sig till.''” Saledes forefaller det finnas tvé risker med ett obefintligt beviskrav; ett
tillimpande av ett for 1agt beviskrav eller inget beviskrav alls kan innebdra ett dvertramp av
legalitetsprincipen och séledes en otillaten inskrinkning av 2:6 RF och art 8 EKMR. En oro
for att tillimpa ett for 14gt beviskrav foranleder istéllet att kroppsbesiktningar inte foretas da

det dr pakallat, vilket & mycket problematiskt i forhallande till intresset av att bedriva en

8 Schultz, Marten (Dagens Juridik 2012).
"% Aklagarmyndigheten (2016) s. 5.
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effektiv lagforing, eftersom uppgifter frdn medicinska aldersbedomningar kan utgoéra en

viktig komponent vid ett sddant lagforande.

Att kroppsbesiktning kan beslutas av aklagare, forundersokningsledare och dven enskild
polisman'*” innebir en risk for att rittssikerhetsnivan for den enskilde sinks ytterligare. Att
en domstol beslutar i en frdga dr mer réttssikert dn att en enskild person beslutar i samma
fraga. Dérmed blir det desto viktigare, for att den enskilde ska kunna behandlas pa ett

forutsebart sitt, att tydliga ramar finns for forfarandet.

Sammanfattningsvis har det i analysen konstaterats att medicinska dldersbedémningar i form
av kroppsbesiktningar dr problematiska utifran straffrdttsliga principer i ett antal situationer.
Problematik uppkommer dd wundersokningar foretas for att undersoka huruvida den
misstdnkte uppndtt en dlder som inte dr straffmyndighetsaldern 15 ar, dd de inte legitimeras
av dndamdlet och ddrmed utgér olagliga integritetskrdnkningar. Problematik uppkommer
dven dd undersokningarna bestdr i okuldrbesiktningar och skelettmognadsundersokningar
eftersom dessa metoder genererar sd fruktlosa resultat att de inte dr att anse som
proportionerliga och dven ddrmed torde utgora olagliga integritetskrinkningar. Slutligen dr
det problematiskt att ndagot beviskrav inte finns for att den tilltalade har fyllt 15 ar fore en
kroppsbesiktning foretas, dd en sadan avsaknad innebdr ett oférutsebart forfarande vilket kan
foranleda analogitolkningar. Detta dr ocksd problematiskt dd avsaknaden av ett beviskrav
istillet kan generera ett for restriktivt forhdllningssdtt till kroppsbesiktningar vilket
forhindrar en effektiv lagforing.

20 Prop. 1993/94:24 s. 20.
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4 Beviskravet avseende dlder och medicinska aldersbedomningar

som bevisning i brottmal

4.1 Beviskravet i brottmal

4.1.1 ”Utom rimligt tvivel”
Oskyldighetspresumtionen i1 art 6 EKMR innebér att en tilltalad ska betraktas som oskyldig

till motsatsen har bevisats.'*!

For att avgdra om en tilltalad har gjort sig skyldig till ett brott
kravs det ddirmed att ratten har en viss bevisning att utgd ifran. For att forfarandet ska vara si
rittssdkert som majligt, och i enlighet med art 6 EKMR, krivs dven att bevisningen nar upp
till en viss niva. I svenska brottmal utgdr man fran principen i tveksamma fall till fordel for
den tilltalade - in dubio mitius.'*’ Denna princip forkunnar att om inte tillricklig bevisning
finns s4 ska den tilltalade ga fri.'"> Hur mycket bevisning som krévs for att doma nagon for ett
brott framgar inte uttryckligen av RB:s regelverk utan har istillet ldimnats till domstolarna att
avgora. Beviskravet 1 brottmél har av Hogsta domstolen uttryckts pa flera olika sétt, men det
vanligaste och mest vedertagna innebdr att det ska vara stillt utom rimligt tvivel att den
tilltalade har begatt ett brott.'** Ett sddant beviskrav dr hogt stillt och ligger darmed i linje
med art 6 EKMR.'” Om tvivel finns ska den tilltalade g fri. Ekelof menar dock att en

fullstdndig visshet inte kan kravas. Ett sddant krav skulle omintetgora straffrattens funktion att

bekiampa kriminalitet, varfor en viss osdkerhet méste godtas.'*®

Det som ovan beskrivits och som dven mest frekvent behandlats i doktrin och praxis ror dock
bevisning om att girningsmannen har begatt ett brott. Enligt Christian Diesen finns det
legitima undantag fran huvudregeln utom rimligt tvivel. '*’ Beviskravet rorande
omstdndigheter som inte dr hinforliga till utférandet av sjdlva brottet kan ddrmed i vissa
avseenden vara ett annat. I dessa avseenden menar Ekelof att beviskravet fir avgoras fran fall

till fall.'*® Undantag har exempelvis gjorts vid bevisande av att vissa ansvarsforutsittningar r

12 Ekelsf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars, Réttegdng Fjdrde Hiftet (2009) s. 150.

122 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 77.

123 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 150.

12 Detta beviskrav anvindes for forsta gangen i NJA 1980 s. 725 dir tva mén stod 4talade for valdtikt pa tva
flickor. Beviskravet har bekriftats bland annat i NJA 1986 s. 802, NJA 1990 s. 210 och NJA 2014 s. 699.

125 Nowak, Karol (2003) s. 409.

126 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 150.

'*" Diesen, Christian, Bevis. 10, Bevisprévning i brottmdl (2015) s. 88.

128 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 159.
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uppfyllda.'® I NJA 1990 s. 210 slogs inledningsvis fast att det var stéllt utom rimligt tvivel att
den tilltalade begéatt en gérning som var straffbelagd. Diaremot gjordes en nddvirnsinvindning
av den tilltalade. P4 grund av svarigheten i att motbevisa en sddan invindning siankte Hogsta
domstolen kravet till att det skulle bevisas att den tilltalades inviindning var obefogad. Aven i
vissa fall dér beviskravet har rort omstindigheter som endast dr hénforliga till paféljden har
kravet pd utom rimligt tvivel frangatts. I NJA 2004 s. 702 behandlades frdgan om den
tilltalade skulle domas till fangelse eller rattspsykiatrisk vérd. Efter att ha slagit fast att det var
stallt utom rimligt tvivel att den tilltalade begitt en straffbelagd gédrning avgjorde man om
overvigande skl talade for att den tilltalade skulle domas till réttspsykiatrisk vard. Att den
tilltalades invindning ar obefogad, liksom overvigande skdl, innebér ett ldgre beviskrav dn

utom rimligt tvivel.

4.1.2 Beviskravet for uppnadd alder

Beviskravet utom rimligt tvivel dr alltsd hanforligt till brottet som sddant. Nagot beviskrav for
att den tilltalade uppnatt, eller inte uppnétt, en viss alder har inte uppstillts i lagtexten eller
doktrinen och, till alldeles nyligen, inte heller i praxis. Detta har lett till olika uppfattningar
hos underritterna. I dldre domar har det till brottet hanforliga beviskravet utom rimligt tvivel
anvénts. Uppfattningen tycks dock ha @ndrats och i1 ett antal domar som meddelats av
hovritterna har en 6verviktsprincip som beskrivits i stycket ovan tillimpats."** Ett exempel pa
detta dr Hovritten for Véstra Sveriges dom den 24 april 2015 i mél B 1672-15, dér det ansdgs
att overviktsprincipen skulle anvindas vid avgorande av alder, varpd det beddmdes att
overviagande skil talade for att den tilltalade var 6ver 21 &r och saledes skulle domas som en

vuxen.

I Julidomen behandlade Hogsta domstolen fragan om vilket beviskrav som bor gélla for en
uppnddd, eller inte uppnédd, alder. I forhallande till att den tilltalade uppnétt en viss dlder som
bara har betydelse for pafoljden avfardade Hogsta domstolen beviskravet utom rimligt tvivel
och menade att det varken dr ldmpligt eller mojligt att anvinda detta beviskrav, som géller for

den tilltalades skuld, dven i frigan om den tilltalades alder.""

129 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 154.

10 Exempelvis har verviktsprincipen tillimpats i Svea hovritts dom den 22 december 2015 i mal B 10485-15
och Svea hovritts dom den 17 februari 2016 i mal B 232-16.

51 Julidomen p. 19.
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Hogsta domstolen ansdg inte heller att beviskravet &vervigande skdl borde anvindas
avseende den tilltalades élder. I stéllet uttalade Hogsta domstolen att det ska avgoras vilken
alder som é&r sannolik. Om bevisningen inte nar upp till en nivd som innebér att dldern gors

sannolik, ska den alder som r mest fordelaktig for den tilltalade tas for god.'*?

Hogsta domstolen forkunnade vidare att samma beviskrav inte géller d& det ror sig om att
faststdlla om den tilltalade passerat straffmyndighetsédldern 15 ar. I de fallen menade

domstolen att kravet pi bevisningen méste stillas hogre.'*’

Hogsta domstolen uttryckte i
stdllet att det, 1 forevarande fall, ska vara klarlagt att den tilltalade dr 15 &r. Beviskravet har
inte 14tit sig behandlas i doktrinen, men Ekel6f har i en illustration uttryckt att efter
beviskravet sannolikt, som ir ett av de lagre stillda beviskraven, foljer styrkt/visat, uppenbart

och slutligen sdikert.’?*

Klarlagt innebér ett hogre stillt krav dn sannolikt vilket bland annat
kan utldsas av att Hogsta domstolen i Julidomen ansag att ett hogre beviskrav én sannolikt ar
pakallat avseende straffmyndighetsdldern. I NJA 1991 s. 83, som handlade om en valdtékt,
anvinde sig domstolen av beviskravet klarlagt. 1 forevarande fall ansdg Hogsta domstolen att
ménga uppgifter tydde pa att en omsténdighet forelegat, men att det 4ndd inte kunde anses
klarlagt att sa var fallet, varfor &klagaren inte ansdgs ha uppfyllt sin bevisborda. Detta

indikerar att klarlagt ar ett timligen hogt stillt beviskrav.

4.2 Medicinska ldersbedomningar for att uppna beviskravet

En stor del av den bevisning som blir relevant for att avgora den tilltalades dlder bestér, som
ovan ndmnts, av uppgifter frin medicinska &ldersbedomningar. Metoderna dr dock inte
okontroversiella och huruvida séddana bor anvidndas som bevisning har varit tdmligen
omdiskuterat. Nedan ska darfor presenteras auktoritativa stéllningstaganden avseende
medicinska &ldersbeddmningar som bevisning. De stéllningstaganden som presenteras &r
framforallt hénforliga till asylmdl men kan till stora delar appliceras dven pa
aldersbedomningar i brottmal eftersom forfarandet dr detsamma inom bada réittsomrédena. I
brottmél har nigra av de 1 4.2.1 beskriva stidllningstagandena aberopats av den tilltalade,

135

vilket domstolen i1 forevarande fall har beaktat. *” Ytterligare en anledning till att stdllnings-

132
133

Julidomen p. 21.

Julidomen p. 27.

134 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 85.

133 Se t.ex. Goteborgs tingsritts dom den 8 augusti 2016 i mél B 879-16 dir den tilltalade aberopade sadana
stdllningstaganden som bevisning.
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tagandena kan vara hinforliga dven till brottmélsprocessen dr att samma beviskrav som
Hogsta domstolen beslutat, sannolikt, ocksa dr det beviskrav som géller for att bevisa élder

inom asylritten.'*°

4.2.1 Auktoritativa stillningstaganden

I juni 2012 publicerade Socialstyrelsen ett stillningstagande dar det rekommenderades att
medicinska aldersbedomningar skulle goras av asylsokande barn, om dessa baserade sig pa
barnlikarundersokningar av handleder och visdomsténder."’” Stillningstagandet legitimerade
ddrmed anvédndningen av siddana metoder. P4 grund av att kunskapsldget fordndrades och
metodernas brister i storre utstrickning framholls valde dock Socialstyrelsen att senare

upphiva stillningstagandet.'*®

Aven Svenska Barnldkarforeningen har tagit stillning i frigan huruvida medicinska
aldersbedomningar bor utforas i syfte att utreda aldern hos en person. Det har pépekats att
sddana undersokningar &ver huvud taget inte bor utforas. Som argument for att sddana
undersokningar inte bor utforas har bland annat framforts att det jamforelsematerial som
anvinds vid undersokningarna inte representerar den population som faktiskt undersoks.'
Svenska Barnlidkarforeningen hidnvisar dven till en brittisk studie dér cirka 30 % inom en
population av ensamkommande barn fran Afghanistan led av posttraumatiska stressymptom,
vilket kan innebdra en pdskyndad mognad jimfort med personer som inte haft samma

upplevelser.'*” Genom detta uttalande pekar Svenska Barnlikarforeningen pa att metoderna ér

behiftade med stora felmarginaler och att resultatens validitet sviktar mycket.

En oro fran Svenska Barnldkarforeningen, vilken anférs som argument mot att utfora
medicinska aldersbedomningar, &r att den samlade beddmningen genomfors av Migrations-
verket, som uppenbart saknar den kompetens som kridvs for att forstd och beakta de
felmarginaler som unders6kningarna dr behéftade med. Svenska Barnldkarforeningen har i
samband med detta uttryckt en generell oro dver att jurister har en dvertro till de resultat som
kan uppnés pd medicinsk vig. Om medicinska éldersbedomningar, kritiken och oron till trots,

ska utforas har en végledning for barnlikare meddelats. De metoder for &lders-bestimning

1O MIG 2014:1.

7 Socialstyrelsen, Medicinsk dldersbedomning for barn i évre tondren (2012).

% Socialstyrelsen, http://www.socialstyrelsen.se/barnochfamilj/ensamkommandebarn.

9 Noll, Gregor, Sluta med radiologiska bedémningar av ensamkommande barn, Likartidningen (2014).
"9 Noll, Gregor (Lakartidningen 2014).
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som Svenska Barnldkarforeningen i sin vdgledning har accepterat bestar av de i1 avsnitt 2.1
ovan upprdaknade metoderna okulédrbesiktning, skelettmognadsundersokning samt
tandmognadsundersokning. Det understryks att pd grund av den stora variationen mellan
individer och folkgrupper, samt den begransade kunskapen dérom, bor okuldrbesiktningar och
skelettmognadsundersokningar ges ett mycket begrédnsat utrymme. Den metod som dédrmed

ansetts mest tillforlitlig 4r metoden att undersoka tandmognad.'*!

Det uttalande som &r nyast i sammanhanget meddelades av SMER den 20 oktober 2016 och
beror de etiska aspekterna av medicinska aldersbedomningar.'** Dér framhalls att eftersom
ingen metod finns fOr att ange en persons exakta &lder foreligger alltid en risk for att ett barn
bedoms vara en vuxen och vice versa.'* For att sidana risker ska minimeras bor de metoder
som dr mest traffsékra anvidndas. Vidare ér det av stor vikt att hinsyn tas till de felmarginaler
metoderna for med sig, for att forfarandet Gver huvud taget ska vara etiskt acceptabelt.'** Av
samma anledning dr det av stor vikt att felmarginaler tydligt presenteras och tillkdnnages i
varje enskilt fall. Om inte detta gors riskerar processen att bli réttsoséker och oftrutsebar.
Eftersom det eventuellt ror sig om barn kan ett felaktigt anvindande av eller en dvertro till
metoderna innebéra att barn gir miste om det skydd de har ritt till, bland annat genom

barnkonventionen. '*°

De personer som blir aktuella for beddomningarna &r oftast
ensamkommande flyktingbarn utan vardnadshavare som kan tillvarata deras intressen, vilket
forstarker vikten av att forfarandet sker pa en réttssiker grund for att vara forenligt med
barnkonventionen.'*® Vikten av att domstolar hanterar kunskapsluckor och felmarginaler pa
samma sitt betonas, detta for att gransen for ndr en alder har gjorts sannolik annars riskerar att

laggas pa helt olika nivaer.'¥

4.2.2 Julidomen om medicinska dldersbedomningar
I Julidomen aberopades flera typer av bevisning. Domstolen konstaterade dock att den enda

bevisningen av virde, avseende uppskattningen av den tilltalades alder, utgjordes av den

148

foretagna tandmognadsundersdkningen. " Domstolen fortsatte med att deklarera att en tand-

"I Svenska Barnlikarforeningen (2014).

142 Statens medicinsk-etiska rad, Medicinska dldersbedomningar i asylprocessen — etiska aspekter (2016).
143 Statens medicinsk-etiska rad (2016) s. 17.

144 Statens medicinsk-etiska rad (2016) s. 21.

145 Statens medicinsk-etiska rad (2016) s. 16.

146 Statens medicinsk-etiska rad. (2016) s. 12.

147 Statens medicinsk-etiska rad (2016) s. 15.

'8 Julidomen p. 33.
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mognadsundersokning som ar gjord péd det sitt som skett i forevarande mél och som grundar
sig pa tdnder som &r fullt utvecklade utgor ett anvéndbart underlag for att bevisa ndgons dlder.
Tandmognadsundersdkningen hade i férevarande fall utforts pa det sétt som beskrivits ovan 1
avsnitt 2.2.1. Tre experter hordes som sakkunniga i malet.'* Tvd av dessa framholl att
undersokningen i malet stddde att den tilltalade var dver 20 &r vid brottets utforande da hans
visdomstinder vid undersokningen var fullt utvecklade. Skiljaktig sakkunnig i maélet
papekade dock att sddana brister finns i de tabellverk som tillimpas, samt att siddana
individuella variationer finns, att tandmognadsundersokningar inte bodr anvdndas som

underlag for att bestimma lder."’

4.3 Analys — ér beviskravet avseende dldern och anvindandet av medicinska

aldersbedomningar for att nia detta beviskrav problematiskt?

4.3.1 Ett sinkt beviskrav

Ovan har beskrivits att beviskravet utom rimligt tvivel dr ett hogt stillt beviskrav och ddrmed
ligger i linje med art 6 EKMR. Europadomstolen har fastslagit att tillimpande av ett for lagt
beviskrav kan sti i strid med oskyldighetspresumtionen i art 6 EKMR. "'Av praxis och
doktrin framgar dock att forhallanden som é&r av betydelse for pafoljdsvalet inte omfattas av
denna presumtion. Diesen menar att avsteg frdn huvudregeln for beviskravet utom rimligt
tvivel kan godtas under sérskilda premisser.'”> Hogsta domstolen har, enligt Diesen, mandat
att avgora nir sadana premisser foreligger. > I Julidomen har Hogsta domstolen ansett att

sadana premisser foreligger dd den tilltalades alder ska bevisas.

Att avsteg fran det hoga beviskravet &r tillatet har dven manifesterats i tidigare praxis da
beviskravet har tillatits att sénkas till f6ljd av att det som ska bevisas endast har betydelse for
pafoljden och inte for den tilltalades oskyldighet som sédan. Ekeldf instimmer dven 1 detta da
han uttalar att det, da beviskravet inte giller for brottet som sadant, fr avgdras fran fall till

fall vilket beviskrav som bor gilla. Huruvida Ekelof menar frén foreteelse till foreteelse, eller

' Irena Dawidsson, rittsodontolog. Anders Cederlund, sakkunnig tandlikare vid Socialstyrelsen och Hikan

Morstrand, f.d. rattsodontolog.

130 Skiljaktig sakkunnig var Anders Cederlund, sakkunnig tandlikare vid Socialstyrelsen.

I'Se exempelvis Telfner mot Osterrike, App. Nr 33501/96, 2001-03-20, dir ett tillimpande av ett for lagt
beviskrav ansdgs innebéra ett avsteg fran oskyldighetspresumtionen och ddrmed sté i strid med art 6 EKMR.
152 Diesen, Christian; Brun, Hans; Olsson, Thomas, Bevispraxis Bevis 5 (2000) s. 77.

'53 Diesen, Christian; Brun, Hans; Olsson, Thomas (2000) s. 77.
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fran mal till mal dr dock inte helt tydligt utifran textens ordalydelse. Applicerat pa fenomenet
alder far det forstnimnda anses mest passande did det ar av stor vikt, ur
likabehandlingsperspektiv och forutsebarhetsperspektiv, att sitta upp en grins for vilket

beviskrav som ska gilla for att den tilltalades alder ska tas for god.

Med hénsyn till vad som ovan anforts fir det anses positivt att Hogsta domstolen uppstéllt ett
beviskrav, trots att det utgdr ett ldgre beviskrav dn utom rimligt tvivel. Forekomsten av ett
beviskrav skapar ett forutsebart och likabehandlande forfarande eftersom domstolar 1 sitt
domande ddrmed har nagot att forhalla sig till. Inte heller strider ett sadant ldgt beviskrav mot
oskyldighetspresumtionen i art 6 EKMR eftersom beviskravet inte dr hanforligt till brottet

som sadant.

Det faktum att de tilltalade i méanga fall 4r barn'>* gér forfarandet extra kinsligt, vilket dven
SMER anfort i sin rapport. Barnkonventionen uttrycker ett striktare forhéllningssatt till barn
an till vuxna dé barns rattigheter, pa grund av deras behov av skydd, maste tillgodoses pa ett
noggrannare sitt &n vuxnas. Det kan didrmed ifrdgasittas om det ligger i linje med principen
om barnets bista att sdnka beviskravet avseende den tilltalades alder. Trots att principen om
barnets bdsta inte finns uttryckt i RB utgér denna en dvergripande princip som bor beaktas vid

alla beslut av myndigheter som ror barn.'>

Denna princip blir speciellt tillimplig d& inga
andra principer till skydd for barnet kan tillimpas och kan sdledes tillimpas i flertalet
situationer som ror barn. I den allmdnna kommentaren nummer fem uttrycker
barnrittskommittén att principen om barnets bésta krdver att réttsliga organ systematiskt
overviager hur barnets bidsta tillgodoses genom atgdrder och beslut, exempelvis genom

domstolsbeslut, som direkt eller indirekt paverkar barn.'*®

Ett ldgre beviskrav avseende den
tilltalades alder, som didrmed kan leda till att fler barn straffas for handlingar de begatt men
for vilka de inte ar tillrdckligt kognitivt utvecklade att straffréttsligt ansvara, borde innebéra
en atgdrd som direkt eller indirekt pdverkar barnet och inte ligger i linje med barnets bésta. En
argumentationslinje som hévdar att ett sdnkt beviskrav inte kan ske i enlighet med principen

om barnets bésta kan ddrmed framhallas och belyser ddrmed en potentiell problematik.

'3 Barn ir enligt art 1 barnkonventionen, som ovan berérts, alla som inte fyllt 18 &r. Saledes ér det inte endast

barn under 15 ar, utan dven den som befinner sig i dldersspannet 15-18 ar som skyddas av barnkonventionen.
135 UNICEF, Handbok om barnkonventionen (2008) s. 47.
3¢ UNICEF (2008) s. 47.
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Intresset av att skydda barnet méste dock séttas 1 relation till intresset av att utova en effektiv
lagforing. Ekelof papekar att under huvudforhandlingen far intresset av att skydda den
tilltalade och intresset av en effektiv lagforing interagera med varandra och séledes kan inte
intresset av att skydda den tilltalade per automatik trumfa intresset av en effektiv
brottsbekampning.'>’ Barnkonventionen kréver inte heller att principen om barnets bésta alltid
ska vara utslagsgivande. Motstdende intressen kan tilldtas viga tyngre, forutsatt att beslutande
myndigheter kan visa att en sammanvigning och balansering av olika intressen gjorts.'>®
Ekel6f framhdller vidare att en fullstindig visshet inte kan krdvas om att en omsténdighet
foreligger, da ett sadant krav skulle omintetgdra straffrdttens funktion att bekdmpa
kriminalitet. Om barnets bista enligt barnkonventionen hade tillgodosetts till den grad att
beviskravet utom rimligt tvivel tillampats avseende den tilltalades élder hade intresset av att
kunna utfora en effektiv brottsbekdmpning néstintill omdjliggjorts eftersom den bevisning
som ofta finns att tillgd endast vid ytterst fi tillfdllen torde na upp till detta beviskrav. Den

tilltalade skulle ddrmed kunna sétta i system att uppge en l14g dlder, vilket svérligen skulle l14ta

sig motbevisas.

En sddan utveckling, dér réttssystemet indirekt uppmuntrar den tilltalade att uppge en falsk
alder, bor undvikas. I linje med detta &r ett sdnkt beviskrav avseende aldern befogat. Det bor
ocksa tas 1 beaktande att intresset av att skydda barnet enligt barnkonventionen maste
ifrdgaséttas d& den springande fragan utgdrs av om den tilltalade faktiskt &r ett barn. Om den
tilltalade inte &r ett barn &r inte barnkonventionen tillimplig och det forstirkta skyddet som
stipuleras 1 konventionen blir diarmed inte géllande. Intresset av en effektiv lagforing
tillgodoses séledes genom ett ldgre beviskrav och att barnkonventionen till viss del riskerar att

asidosattas fér i ljuset av detta anses befogat.

4.3.2 Medicinska dldersbedomningar som bevisning

Som klargjorts i foregdende kapitel dr det vanligt forekommande att resultat frdn medicinska
aldersbedomningar anvinds som bevisning i brottmdl. Huruvida en sddan anvindning é&r
problematisk kan avgoras genom att sitta auktoritativa uttalanden om medicinska

aldersbedomningar i relation till straffréttsliga principer.

37 Ekeldf, Per Olof; Edelstam, Henrik (2002) s. 31.
1% Aklagarmyndigheten (2013).
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En viss problematik kan uppstd da slutsatser ska dras utifrdn det material som hamtats ur
medicinska aldersbedomningar, dd de metoder som anvinds utgdrs av icke vedertagna
metoder dir felmarginalerna dr stora och ldmnar ett brett utrymme for tolkning. Att metoderna
inte dr helt vedertagna och tdmligen osdkra har manifesterats i bland annat Socialstyrelsens
upphdvande av det stdllningstagande frdn 2012 som tidigare tjinat som vigledning och
legitimering av medicinska &ldersbedomningar. Detta har dven manifesterats i Svenska
Barnlékarforeningens och SMER:s uttalanden. Eftersom metoderna ocksa &r oprecisa och,
som beskrivits ovan i kapitel 2, ofta ger resultat med ett mgjligt spann om flera ar ldmnar

detta beslutsfattaren med stora mojligheter att tolka bevisningen pa olika vis.

Vid medicinska aldersbedomningar saknas &ven, enligt ldkare, den medicinska kunskap hos
beslutsfattaren som krivs for att korrekt avgora och forstd de felmarginaler som de olika
metoderna dr behiftade med.'” Detta har foranlett att Svenska Barnlikarforeningen
upprepade ganger valt att ta avstand fran medicinska aldersbedomningar eftersom det inte &r

de involverade likarna som gér den slutgiltiga bedémningen. '*°

Pé grund av att metoderna dr
behiftade med stora felmarginaler, vilka ldkare séllan kommunicerar pa ett ingdende sitt till

ritten, blir forfarandet extra kinsligt.

I forlingningen kan vad som ovan anforts komma att innebéra att lika fall behandlas olika,
eftersom aldern hos den tilltalade riskerar att avgodras olika beroende pa hur resultat och
felmarginaler uppfattas i respektive domstol. Ett beviskrav har visserligen uppstiéllts, men
huruvida beviskravet uppnétts i det enskilda fallet riskerar att tolkas pa olika vis domstolarna

emellan.

Farhdagan om att domstolar riskerar att anse att beviskravet uppnétts i olika utstrickning
vinner stdd 1 SMER:s etiska rapport, dir en oro framhalls dver att huruvida en alder har gjorts
sannolik eller ej riskerar att beddmas olika i olika domstolar. Aven &klagarmyndigheten har

uttryckt en oro over att de felmarginaler som metoderna dr behiftade med omdojligen kan leda

"% Denna problematik ar dock inte unik for fenomenet medicinska aldersbedémningar utan torde uppsté i alla

situationer diar medicinsk bevisning anvénds i brottmal (jfr dddshjélp, patologiskt rus). Problematiken
aktualiseras dock med stdrre kraft avseende medicinska dldersbeddmningar eftersom metoderna &r nya och
eftersom de uppvisar felmarginaler som &r svara for den verksamme medicinaren att bedoma. Detta borde gora
det &n svarare for ritten, vilka underrittas om den osdkra informationen i ett andra led, att tolka och bedéma
metoderna pa ett riktigt sétt.

190 Svenska Barnlikarforeningen (2015).
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till enhetliga bedomningar.'®" Att domstolar darmed forhéller sig till bevisningen pé olika sitt,
eftersom den stora osdkerheten som metoderna ar behédftade med mdjliggér sddana olika
forhallningssitt, innebdr att en ung person riskerar att &domas ett straff vid en domstol da
utfallet hade kunna bli det motsatta i en annan domstol. Detta star i stark kontrast till
likhetsprincipens krav pa konsekvens i domstolarnas beslutsfattande i fragor dir de har fri
provningsritt. Ett forfarande dér en tilltalads &lder anses leva upp till beviskravet sannolikt i

en domstol, men inte i en annan, skulle innebdéra att lika fall inte behandlas lika.

Dirmed riskerar man genom att anvidnda medicinska &ldersbeddmningar att strida mot
likhetsprincipen, vilken 4r en fundamental princip till skydd for den enskilde.'®” Risken kan
dock avhjilpas 1 viss man om den ldkare som genomfor undersékningen, i linje med det
SMER och Svenska Barnlidkarféreningen rekommenderat, tydligt tillkénnager och framhéller

felmarginaler pa ett satt som &r forstaeligt for alla.

Att forfarandet riskerar att strida mot likhetsprincipen maste, likt argumentationen som forts
om barnkonventionens skydd, sittas i relation till intresset av en effektiv lagféring. Som
framhallits 1 avsnitt 4.3.1 ovan menar Ekelof att en avvigning méiste goras mellan de olika
intressena under huvudforhandlingsstadiet. ' Som presenterats ovan i kapitel 3 har
tandmognadsundersokningar ofta givits en viktig roll vid avgérande av en tilltalads alder, da
resultaten fran sddana enbart eller 1 forening med annan bevisning har varit fundamentala for
att kunna lagfora personen i fraga. Om ett avvecklande av medicinska aldersbedomningar
skulle ske i1 brottmél hade detta forsvarat genomforandet av en effektiv lagforing eftersom en
tilltalad, dar inga uppgifter om alder finns att tillga, kan péstd en alder vilken inte skulle l14ta
sig motbevisas. En utveckling i den riktningen framstar som mycket otillfredsstillande och
skulle i sig frdmja en olikbehandling; att inte ha en faststdlld alder skulle utgdra en

komponent som den tilltalade skulle kunna utnyttja till sin egen fordel 1 brottmalsprocessen.

Med detta i dtanke fir det anses motiverat att i viss utstrickning inskrénka likhetsprincipen till
skydd for den tilltalade, till forméin for att kunna bedriva en effektiv lagféring. En rimlig
avvigning mellan de tva intressena bor dock goras. En sddan avvédgning kan besté i att endast

nyttja resultat frdn tandmognadsundersokningar som bevismedel eftersom detta &r vad

'°"'Se Aklagarmyndigheten (2015) s. 19.

12 Se Schultz, Marten (Dagens Juridik 2012) som for en argumentation om att forutsebarhetsprincipen aldrig far
asidosittas for en pragmatisk 16sning.

163 Ekelof, Per Olof ; Edelstam, Henrik (2002) s. 30.
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Svenska Barnldkarforeningen har framhallit som den mest tillforlitliga metoden, tillika den
metod som Hogsta domstolen godtagit. Att utesluta skelettmognadsundersdkningar och
okuldrbesiktningar och i stdllet anvdnda sig av tandmognadsundersokningar skulle o6ka

mojligheten att doma lika, eftersom detta bevismedel ar behéftat med minst felmarginaler.

I detta avseende &r det problematiskt att Hogsta domstolen i Julidomen endast uttalade sig om
tandmognadsundersokningar. Hogsta domstolen uttalade sig varken i positiv eller negativ
riktning om skelettmognadsundersokningar eller okuldrbesiktningar vilket lamnar fragetecken
avseende tillimpningen.'® Onskvirt hade varit att Hogsta domstolen, samtidigt som de
godkdnde tandmognadsundersokningar, dven underkdnde skelettmognadsundersdkningar och

okuldrbesiktningar. Ett obiter dictum hade i detta avseende varit lampligt.

4.3.3 Medicinska dldersbedomningar i kombination med beviskravet

Hogsta domstolen uttalade i Julidomen att det sdnkta beviskravet sannolika skdl giller den
tilltalades alder, sdvida det inte ror sig om straffmyndighetsaldern. Ovan har konstaterats att
tandmognadsundersdkningar, i linje med vad SMER och Svenska Barnlidkarférbundet uttalat,
borde tillatas att tjina som bevisning i linje med Julidomen eftersom metoden &r behédftad med
minst felmarginaler. Att beviskravet sidnkts far dirmed anses 1dmpligt och skriaddarsytt med
hénsyn till de felmarginaler som tandmognadsundersdkningar dr behdftade med. Sddana
metoder riskerar att aldrig nd upp till beviskravet utom rimligt tvivel. Vid tillampande av ett
sadant beviskrav hade det ddrmed varit ndrmast omdjligt att adoma personer ett straff, vilka
pastar en lag alder. Hogsta domstolen har dock uttalat att ett hogre beviskrav dn sannolikt
giller for straffmyndighetsdldern. Domstolen har i detta avseende uttalat att beviskravet

klarlagt giller for den tilltalades alder.

Ett hogre beviskrav for straffmyndighetsaldern kan motiveras genom att en uppnadd straff-
myndighetsalder, som beskrivits ovan i avsnitt 3.5, dr en forutsdttning for att atal ska vackas.

Diskrepansen mellan nivén pa beviskraven aktualiserar dock en viss problematik.

Klarlagt ér, vilket utvecklats ovan och vilket dven manifesterats i NJA 1991 s. 83, ett hogt
stallt beviskrav vilket kravs stark bevisning for att nd upp till. I NJA 1991 s. 83 ansags inte de

194 Se exempelvis Géteborgs tingsritts dom den 11 augusti 2016 i mal B 9065-16. I malet som avgjordes efter
Julidomen anvéndes uppgifter fran skelettmognadsundersdkningar som bevisuppgifter.
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ménga omstidndigheter som pekade i1 en viss riktning nd upp till beviskravet klarlagt. Vid
bedomningen av en tilltalads &lder dr det relativt vanligt att endast vittnesutsagor eller indicier
finns som bevisning. I linje med NJA 1991 s. 83 torde inte sddana uppgifter vara tillrackliga

% Vidare dr det, vilket beskrivits ovan, relativt vanligt att

for att uppnéd kravet klarlagt.
resultat fran medicinska aldersbedomningar anvinds som bevisning. Med hénsyn till de
felmarginaler och konfidensintervall som uppvisas vid medicinska &ldersbeddmningar finns
en dverhdngande risk att resultatet frin metoderna aldrig, eller i varje fall mycket sdllan, kan

1% T den mén resultat fran sddana undersokningar kan kombineras med

uppné kravet klarlagt.
annan stark bevisning avseende den tilltalades alder finns det en mdojlighet att nd upp till
beviskravet trots de felmarginaler som de medicinska &ldersbeddmningarna dr behéftade med.
Att sddan stark bevisning finns dr dock relativt ovanligt och de situationer dér beviskravet
klarlagt kan uppnds torde dédrmed vara ytterst begriansade. Distinktionen mellan beviskraven
for de olika aldersgrianserna kan didrmed foranleda att en tilltalad, ndr inte stark bevisning
finns avseende dennes alder, kan dra stora fordelar av att hivda att han eller hon &r yngre én
15 ar."" Detta ir givetvis problematiskt i forhallande till, och gar stick i stiv med, intresset av

en effektiv lagforing. Nuvarande rittslage lamnar séledes stora mdjligheter for den tilltalade

att gora vinning pa att l[juga om sin alder och ddrmed undgé att bli lagford.

Sammanfattningsvis har i analysen konstaterats att beviskravet avseende dldern i
pdfoljdsfragan endast dr problematisk i forhdllande till barnkonventionen, vilket i samman-
hanget far anses motiverat dd ett hogre beviskrav hade varit mycket problematiskt i
forhdllande till intresset av att kunna utéva en effektiv lagforing. Vidare har konstaterats att
anvdindandet av medicinska dldersbedomningar kan anses problematiskt i forhdllande till

likhetsprincipen. Aven detta fir dock anses motiverat dd ett avvecklande av medicinska

19 Det ska papekas att rattsfallet 4r av gammalt datum varfor dess validitet kan ifragasittas. Nagot annat rittsfall,

dér beviskravet klarlagt anvints i samma avseende, har dock inte aterfunnits. Klarlagt forekommer i flertalet
rattsfall men da endast avseende enskilda detaljer och inte som ett beviskrav for en storre helhet. Darmed far
rattsfallet, trots sitt dldre datum, fortfarande anses dga en viss status. Vidare ar inte rattsfallet en ensam indikator
pa att klarlagt utgor ett hogt stillt beviskrav; se hdrom nedan i avsnitt 4.1.2.

1% Se Svea hovritt, http://www.svea.se/Om-Svea-hovratt/Nyheter-fran-Svea-hovratt/Beviskravet-i-fraga-om-
tilltalads-alder-nar-denne-saknar-identitetshandlingar/ for uttalande av Claes S6derqvist som instdmmer i att ett
lagre beviskrav dn for sjidlva gérningen dr motiverat avseende aldern, dé bevissvarigheterna annars hade blivit sa
stora att den tilltalades pastaende om hans eller hennes egen alder alltid skulle tas for god.

17 Se t.ex. utfallet i Svea hovritts dom den 22 december 2015 i mal B 10485-15. Den tilltalade som péstod sig
vara 14 ar fri, da ovriga tilltalade domdes till straff. Detta berodde frimst pa att bevisningen i maélet skilde sig &t
men det kan ocksé anas en viss restriktivitet hos rétten att doma till ett straff da den tilltalade péstar sig vara
under 15 &r.
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aldersbedomningar hade varit dn mer problematiskt i forhdllande till intresset av en effektiv
lagforing eftersom en tilltalads dlder svarligen skulle kunna bevisas utan uppgifter fran
sddana undersokningar. Slutligen far det anses problematiskt, i forhallande till intresset av en
effektiv lagforing, att beviskravet avseende straffmyndighetsaldern dr hogt stdllt da de
metoder som finns for att bevisa dldern sdllan uppnar detta krav. Detta skapar en mdjlighet

for den tilltalade att ljuga om sin dlder och ddrmed undgd lagforing.
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5 Riittens utredningsskyldighet avseende den tilltalades alder

5.1 Riittens utredningsskyldighet i brottmal

168
1

Som huvudregel bér &klagaren bevisbordan i brottmél ™", vilket ligger i linje med

oskyldighetspresumtionen i art 6 EKMR.'®

Ritten har dock mojlighet, och skyldighet, att
utreda omstidndigheter i malet. Det dr réttens uppgift att tillse att mélet blir utrett efter vad
dess beskaffenhet kriver och ritten ges dairmed mojligheter att paverka utredningen i fraga
om skuld och pafsljd.'”® Eftersom &klagaren, som huvudregel, 4r birare av bevisbordan har
dock denne det frimsta ansvaret for att utredningen ar fullstindig. Forslag har lagts fram om
att i stillet aligga aklagaren hela utredningsskyldigheten i brottmal.'”" I forslaget understryks
att detta skulle limpa sig bittre, di rdtten som huvudregel ska inta en opartisk roll.'”
Domstolens mojlighet att tillse utredningens fullstindighet utgér dock en trygghet for

riittssikerheten i malet.!”

JK utkom ar 2006 med en rapport, Felaktigt domda. 1 rapporten
konstateras det att felaktiga domar har meddelats i storre utstrickning i mal dér domstolen

inte granskat utredningen tillrickligt, vilket ddrmed har dventyrat réttssikerheten i malet.'”

Det foreligger en vedertagen uppfattning om att réitten bédr ett stdrre ansvar for att tillse att den
information som finns avseende pafoljdsfragan é&r tillfredsstéllande, dn avseende skuld-
frigan.'” Vilka mojligheter ritten har att fullgora sin utredningsskyldighet utvecklas nedan

under avsnitt 5.3.

5.2 Julidomen — en betoning av rittens utredningsskyldighet

Hogsta domstolen forkunnade i sitt avgorande att dklagaren eller den tilltalade inte har nagon
bevisborda for de uppgifter om den tilltalades alder som dr av betydelse for pafoljds-
bestimningen. '’° Dirmed betonade Hogsta domstolen rittens omfattande utrednings-

skyldighet avseende den tilltalades alder. Hogsta domstolen framhdll att rétten bér ett ansvar

'8 Diesen, Christian; Brun, Hans; Olsson, Thomas (2000) s. 49.

169 Hoglund, Olle; Welamson, Lars (1988) s. 474.

930U 2013:17 5. 213-214.

130U 2013:17 s. 221.

230U 2013:17 s. 221.

'7>'30U 2011:45 5. 134.

174 Justitiekanslern, Felaktigt démda: rapport fran JK:s rttsséikerhetsprojekt (2006) s. 488-490.

730U 2013:17 s. 216.

176 Uppgifter om den tilltalades &lder som &r av betydelse for pafoljdsbestimningen innebir saledes inte
uppgifter om straffmyndighetsalder eftersom sadana uppgifter har betydelse for mer &n pafoljdsbestdmningen.
Séledes ar det for utredandet av den tilltalades alder som rdr sig i intervallet 16 till 21 &r som rétten framst bar
utredningsansvaret.
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for att utreda den tilltalades alder samt att tillse att den utredning som ir nddvéndig finns
tillgénglig. Det gjordes hérvid géllande att domstolen exempelvis har skyldighet att begdra in

yttranden fran kriminalvarden eller himta in yttranden fran den tilltalades arbetsgivare.'”’

Hogsta domstolen framhdll att parterna bor strdva efter att beslutsunderlaget ér tillrdckligt nér
fragor som giller pafdljden ska avgoras. Hogsta domstolen framholl vidare att om materialet
avseende den tilltalades &lder dr bristfalligt &r det upp till rétten att tillse att materialet
kompletteras. Eftersom ingen bevisborda varken &vilar aklagaren eller den tilltalade i detta
avseende far rittens utredningsskyldighet en mycket framtrddande roll vid utredande av den
tilltalades alder. Detta befaster delvis vad som tidigare framforts i doktrin.'”® Det kan dock

ifragasittas vilka mojligheter som faktiskt finns for ritten att foreta denna utredning.'”

5.3 Riittens mdéjligheter att utreda den tilltalades dlder

Rittens mojligheter att fullgéra sin utredningsskyldighet &terfinns i RB samt i Lagen
(1991:2041) om sirskild personutredning i brottmal, m.m. Den bestimmelse som stipulerar
rittens materiella processledning, 46:4 RB, innebdr att ritten kan stdlla fragor och gora

papekanden till den tilltalade.'*

Enligt denna bestimmelse har rétten saledes en mdjlighet att
stdlla fragor till den tilltalade som syftar till att denne ska uppge sin dlder. Rétten har ocksa en
mdjlighet att begédra in kompletterande utredning, utdver den utredning som &klagaren
inkommit med, enligt 45:7 RB. Detta kan bli aktuellt da rétten anser att forundersdkningen &r
bristfillig. Om exempelvis upplysningar frén Interpol eller uppgifter frdn Migrationsverket

inte inhdmtats kan rétten begéra in sddana med stdd av ovan nimnd bestimmelse. Det ska

dock pépekas att sddana uppgifter inte alltid finns att tillg4.

Enligt 1 § lag om sérskild personutredning i brottmdl m.m. har ritten dven mojlighet att
inhdmta uppgifter frdn Kriminalvarden. I propositionen till lagen réknas de typfall upp da

ritten blir betjint av sadana uppgifter.'®' Situationen d den tilltalades alder r oklar faller inte

"7 Julidomen p. 16.

178 Se Wistrand, Karin (SVIT 2016).

17 Se Wistrand, Karin (SvJT 2016). Wistrand instimmer i detta ifrigasittande.
030U 2013:17 5. 218.

"1 Prop. 1991/92:2 s. 13.
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in under nagot av typfallen, vilka enligt propositionen utgoér en uttommande upprikning.'™®

Saledes kan sddana uppgifter anses vara av mindre betydelse da den tilltalades alder ar okénd.

Vad som ofta blir avgérande i frigan om den tilltalades éalder dr, som ovan framhallits,
resultat fran medicinska aldersbedomningar. Om sddana inte har foretagits har réitten samma
mdjlighet som aklagare och forundersokningsledare att besluta om att en kroppsbesiktning
ska goras 1 enlighet med 28:12 samt 28:4 RB. Ritten kan ocksd forordna om
sakkunnigutredning enligt 35:6 RB om frdgan &r av komplicerad karaktdr. Medicinska
aldersbeddmningar ér till sin natur av komplicerad karaktdr varfor sddan sakkunnigutredning
ofta blir aktuell. Enligt Ekel6f finns det en vinning i att ritten forordnar en sakkunnig dé det

finns storre opartiskhet hos denne, &n om parterna sjilv forordnat en sakkunnig.'®

Vad som ovan beskrivits &r rittens lagliga mojligheter att utreda en tilltalads &lder. Det finns
dock omstidndigheter som kan innebéra att den praktiskt verksamme domaren avstar fran att
foreta en sadan utredning som ovan beskrivits. I Julidomen stipuleras foljande. "En domstol
har generellt sett begrinsade mojligheter att vidta datgdrder i syfte att fa underlaget att bli
komplett, bl.a. med hénsyn till den opartiska position som ritten ska inta.”'** T SOU 1982:26
anfors foljande. “Sdrskilt ankommer pd rdtten att, oavsett vad den tilltalade anfor till sitt
forsvar, beakta de omstindigheter, som tala till hans férmdn. Rdtten mdste dven, i synnerhet
om den tilltalade icke bitrdds av kunnig forsvarare, i viss mdn vdgleda den tilltalade vid

25185

utférande av hans talan. I SOU 2013:17 bekriftas flertalet gdnger att ritten framforallt

8 Det #r dirfor

ska anskaffa kompletterande utredning som ér till fordel for den tilltalade.
rimligt att anta att rédtten i praktiken kommer att strdva efter att forhalla sig relativt opartisk,

och i den man utredningen maste kompletteras kommer detta inte ske till den tilltalades
nackdel.

'%2Se Prop. 1991/92:2 s. 13. Detta kan visserligen bero pa att den problematik som en okind alder hos den
tilltalade innebér inte var aktuell vid propositionens forfattande. Dock tjanar sddana uppgifter, detta till trots,
endast sporadiskt som bevisning eftersom det har visat sig att liknande uppgifter sillan bidrar med information
om den tilltalades alder.

183 Ekelof, Per Olof; Edelstam, Henrik; Heuman, Lars (2009) s. 179.

'8 Julidomen p. 17.

'**30U 1982:26 5. 114.

18 Se exempelvis SOU 2013:17 s. 218.
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5.4 Empirisk undersokning

I syfte att undersdka huruvida ritten uppfyllt kravet pa att utreda den tilltalades alder har
samma material anvédnts som i den empiriska undersokningen i avsnitt 3.4 ovan. Det
framkommer inte i respektive dom huruvida uppgifter fran exempelvis Migrationsverket eller
Interpol har funnits att tillgd varfor réttens utredning av séddana uppgifter inte har latit sig
undersokas. Mojligheten att foreta medicinska aldersbedomningar &r dock samma i alla mal
och har ocksa visat sig vara av storst vikt vid utredande av aldern. Det dr darfér domstolens
initiativ till sddana, nér det har varit pakallat, som utretts. Det har d&ven undersokts huruvida
ndgon fordndring skett efter Julidomen, som bekréftar att dklagarens bevisborda inte géller
den tilltalades &lder, varfor rittens utredningsskyldighet blir av stor betydelse i dessa

situationer.

I tio av de 17 mal som granskats har tandmognadsundersokningar foretagits'®’, vilket utgor

188
I

det mest tillforlitliga bevismedlet. sju av maélen har sdledes inga tandmognads-

undersokningar foretagits eller &beropats av parterna. '*

I tvd av de sju mal dir
tandmognadsundersokningar inte foretagits eller aberopats av parterna har bevisningen i hog
grad varit bindande dé parterna haft en faststélld identitet i utlindska folkbokforingsregister.

1."°1 fem av de mal dir

Saledes hade ytterligare bevisning varit overflodig 1 dessa ma
tandmognadsundersokningar inte foretagits har bevisningen dock varit att anse som bristfallig

och skulle dirmed vara vil betjint av en komplettering.'”!

De fem mal dir bevisning knappt forekom eller dir den var att anse som bristfillig ar
hinforliga till tidpunkter fore och efter Julidomen. I de tre mél som dr hédnforliga till
tidpunkter fore Julidomen sag omsténdigheterna ut som foljer. I det forsta mélet fanns endast
uppgifter frdn en skelettmognadsundersokning, vilka inte tillméttes nagot virde som

Cs 192
bevisning.

I det andra madlet hade den tilltalade tidigare uppgett skilda aldrar vilket
forsimrade hans trovirdighet. Den tilltalades utsaga utgjorde dock den enda bevisningen.'”?

Slutligen fanns, i det tredje malet, endast externa vittnesuppgifter att utga fran.'”* I de tva mal

""Domnr1,2,3,4,5,7, 8,12, 14 och 16.

"% Se avsnitt 2.1 samt avsnitt 4.2.1 ovan.

" Domnr 6, 9, 10, 11, 13, 15 och 17.

""Dom nr 11 och 15.

“!'Domnr 6, 9, 10, 13 och 17.

"2 Dom nr 10. Som tidigare beskrivits 4r denna behiftad med stora felmarginaler och tjinar sillan som egen
bevisning.

"> Dom nr 6.

" Dom nr 9.
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som &r hinforliga till tidpunkter efter Julidomen sdg omstiandigheterna ut som foljer. I det
forsta mélet var allt som fanns att tillga motstridiga uppgifter frain Migrationsverket.'” I det
andra malet utgjordes det enda bevismaterialet av resultatet frdn en skelettmognads-

undersokning som foretagits i Danmark och som inte tillméttes nagot hogt bevisvirde.'*®

Inte i ndgot av forevarande mél beslutade ritten om att medicinska &ldersbeddémningar skulle

foretas i syfte att utreda den tilltalades alder vidare.

Slutsatsen kan ddrmed dras att ritten inte vid ndgot tillfélle sjdlv foranstaltat om medicinska
aldersbedomningar, dven om detta varit pakallat for att inférskaffa mer bevisning och ddrmed
pa ett mer utforligt sitt utreda den tilltalades alder. Inte heller tycks det efter Julidomen ha
skett ndgon fordndring av rittens bendgenhet eller mojlighet att foranstalta om sddana

undersokningar och ddrmed utreda den tilltalades &lder pé ett utforligt stt.

5.5 Analys — ér det problematiskt att dléigga ritten en forstirkt

utredningsskyldighet avseende den tilltalades dlder?

5.5.1 AKklagarens bevisborda och oskyldighetspresumtionen

Ritten har i Julidomen forkunnat att dklagaren inte bdr nagon bevisborda avseende den
tilltalades alder, ndr denna endast dr av betydelse for pafoljden. Traditionellt hinfor sig, som
ovan namnts, &klagarens bevisborda till den brottsliga girningen. Att aklagaren bér
bevisbordan for denna ligger i linje med oskyldighetspresumtionen i art 6 EKMR. Eftersom
presumtionen endast hanfor sig till utférandet av sjélva brottet kan samma argumentation som
anforts 1 kapitel 4 ovan anforas dven i detta avseende. Oskyldighetspresumtionen géller inte
omstandigheter som endast har betydelse for pafoljden. Presumtionen garanterar siledes inte
att den tilltalades uppgifter ska tas for god tills de har motbevisas, nédr uppgifterna endast
giller omstindigheter som har betydelse for pafoljden. Aklagaren bir dirmed inte per
automatik en bevisborda for sidana omsténdigheter. Att dklagaren inte bar bevisbordan for

den tilltalades alder fér saledes anses forenligt med art 6 EKMR.

195
196

Domnr 17.
Dom nr 13.
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5.5.2 Riittens faktiska mojligheter att utreda den tilltalades alder

Hogsta domstolen har i Julidomen konstaterat och framhaéllit att ratten har ett betydande
ansvar for att utreda den tilltalades alder. I lagen ges rétten ett antal mdojligheter att bedriva
denna utredning. I praktiken framkommer vanligtvis flertalet uppgifter under en
forundersokning. Detta dr dock inte alltid fallet, varfor rdttens mojligheter att komplettera
bevisningen dr mycket viktiga sévél for mojligheten att bedriva en effektiv lagforing som for
att uppfylla principer till skydd for den tilltalade, framforallt likhetsprincipen och
forutsebarhetsprincipen. Detta bekréftas 1 JK:s undersdkning Felaktigt domda dir det
framhalls att fler felaktiga domar meddelas om inte rétten utreder mélet i tillrdcklig mén. Om
ratten inte fullgér sin plikt att utreda den tilltalades é&lder, eller endast gor detta

slentrianmissigt, blir forfarandet oforutsebart och det finns dven en risk for att lika fall

behandlas olika.

Rittens mojlighet att stdlla fragor till den tilltalade torde i praktiken inte generera nédgra
fruktbara resultat. Den tilltalade kommer med stor sannolikhet att uppge svar som stimmer
overens med uppgifter denne tidigare har uppgett avseende sin alder.'”’ Rittens mojlighet att
komplettera forundersokningen enligt 45:7 RB 6ppnar dock upp for viss mojlighet att utreda
den tilltalades alder, i den méan uppgifter fran féorundersdkningen saknas. Det dr dock relativt
sdllan som uppgifter avseende den tilltalades dlder, vilka kan anskaffas med stéd av ovan

ndmnd bestaimmelse, faktiskt finns att tillga.

Den mest fruktbara mojligheten for rétten att fullgora sin utredningsskyldighet dr formodligen
att genom medicinska aldersbedomningar anskaffa uppgifter som ger ledning vid avgérande
om den tilltalades alder. Det har i den empiriska undersdkningen foretagen i avsnitt 3.4 ovan
visats att uppgifter frdn tandmognadsundersdkningar ofta utgér den avgdrande
omstdndigheten i situationer dédr den tilltalades &lder &r okénd. Rétten har samma lagliga
mdjlighet som dklagare och forundersokningsledare att besluta om kroppsbesiktning, med
stod av 28:12 samt 28:4 RB. I kapitel 3 ovan har redogjorts for mojligheter och begrénsningar
i att utnyttja detta tvingsmedel for att utreda aldern hos den tilltalade och konstaterats att
tvingsmedlet endast far anvdndas for att utreda den tilltalades straffmyndighetsélder. Rétten
ar lika begransad av denna regel som Ovriga aktorer. Eftersom rittens utredningsskyldighet

framforallt hanfor sig till den dlder som dr avgorande for péafoljdsvalet, och séledes inte

"7 Detta har manifesterats i merparten av de undersokta underrittsdomarna.
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straffmyndighetsaldern, kringskér denna begrinsning réttens mojligheter att foreta en sddan

undersokning.

Ritten har visserligen mojlighet att enligt 35:6 RB besluta om att en sakkunnig ska horas 1
maélet. Denna bestimmelse finner dock en begriansning i att den sakkunnige som forordnas
endast kan uttala sig om medicinska aldersbeddmningar som redan gjorts. Bestimmelsen
erbjuder inte en mojlighet for rétten att besluta om att en kroppsbesiktning ska foretas av en

sakkunnig.

Vidare foreligger en risk att ritten 1 realiteten avstar frdn att foreta medicinska
aldersbedomningar for att utreda den tilltalades &lder, dd en strdvan efter att inte anskaffa
information som faller ut till den tilltalades nackdel kan forekomma hos ritten. Eftersom
medicinska aldersbeddmningar genererar siddana oprecisa och ungefdrliga resultat skulle

dessa undersokningar i manga fall kunna vinklas sévil till den tilltalades fordel som nackdel.

I den empiriska undersokningen som ovan foretagits bekriftas att réitten inte sjélv beslutar om
att medicinska aldersbedomningar i form av kroppsbesiktningar ska foretas dven i situationer
dé det dr pékallat eftersom bevisningen i Ovrigt dr bristfdllig. Huruvida detta beror pd att
ritten anser att kroppsbesiktningar for att avgora élder inte legitimeras av dndamalet med
kroppsbesiktningsbestimmelsen, eller att en sddan dtgidrd kan falla ut till nackdel for den
tilltalade, fortéljer inte undersdkningen. Det d4r mycket mojligt att de tva faktorerna samverkar

och tillsammans skapar en begrinsning for ritten.

I den empiriska undersokningen indikeras dven att ndgon fordndring inte skett sedan
Julidomen slog fast att utredningsskyldigheten till dnnu storre grad &vilar domstolarna.
Diarmed kan slutsatsen dras att rétten dr relativt kringskuren att faktiskt utreda den tilltalades
alder, och att mojligheterna inte fordndrats i och med Julidomen, trots att hdgre krav stéllts pa
ritten i och med densamma. Detta utgdr en problematik for savél den tilltalades intresse av ett
forutsebart och likabehandlande forfarande som for det motstdende intresset, att kunna

bedriva en effektiv lagforing. Detta ska illustreras i exemplet nedan.

Ponera f6ljande situation. Den tilltalade hdvdar en alder om 16 &r och dklagaren hdvdar en
&lder om 21 ar. Aklagaren har inte, pa grund av det osikra rittsliget som diskuterats i kapitel

3 ovan, beslutat om att en medicinsk &ldersbeddmning ska foretas. Bevisningen i maélet &r
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bristfillig. For att anskaffa mer uppgifter om den tilltalades alder skulle ritten behdva besluta
att en medicinsk &ldersbedomning ska utforas, men dr begrénsad av att en sdédan undersokning
inte inryms 1 det dndamal for vilket kroppsbesiktningar far foretas samt riskerar di att
frambringa uppgifter som kan vara till nackdel for den tilltalade. Darmed avstér rétten fran att
foreta en sddan undersokning. I stéllet anser ritten att det inte &r sannolikt att den tilltalade
uppnatt en alder om 21 ar och den tilltalade tilldoms dérmed att avtjéna ett ldgre straff dn
annars hade varit fallet. Kanske doms den tilltalade till ungdomsvérd istéllet for att avtjana ett
fangelsestraff. Hade en medicinsk aldersbedomning foretagits hade utfallet eventuellt blivit
ett annat. Detta dr hogst problematiskt da det kan anses motverka intresset av att bedriva en

effektiv lagforing.

I kapitel 4 ovan har framhaéllits att domstolar tenderar att forhalla sig pd olika sitt till den
bevisning som finns avseende den tilltalades alder varfor utfallet 4ven hade kunnat bli det
motsatta. Den tilltalades, av dklagaren, pastddda alder hade istéllet kunnat foranleda ett straff
som skulle kunna undvikas om en medicinsk &ldersbeddmning foretogs. Forfarandet blir pa
detta sitt mycket ofGrutsebart for den tilltalade som inte kan forlita sig pa att tillracklig
bevisning frambringas och att mélet blir tillrdcklig utrett. Att réttsldget ar relativt oklart kan
foranleda att den tilltalade doms olika utefter vad olika domstolar uppfattar dr deras
skyldighet och tillika mojlighet att gora for att utreda den tilltalades &alder, vilket é&r
problematiskt 1 forhallande till likhetsprincipen. Likhetsprincipen stadgar, som ovan berorts,

att domstolar ska doma lika i den man de har utrymme att gora egna beddmningar.

Sammanfattningsvis har det i analysen konstaterats att avsteg fran huvudregeln, att dklagaren
har bevisbordan i brottmdl, inte dr problematiskt i forhallande till EKMR art 6 da
oskyldighetspresumtionen endast gdller brottet som sddant och inte omstindigheter
héinforliga till pdfoljden. Vidare dr det ur ett forutsebarhetsperspektiv, likabehandlings-
perspektiv och lagforingsperspektiv problematiskt att rdtten dldggs en betydande utrednings-
skyldighet, da rdttens mojligheter att utreda den tilltalades dlder dr timligen kringskurna.

Detta har ocksd manifesterats och bekrdftats i den empiriska undersokningen.
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6 Avslutning

I uppsatsens delanalyser har den problematik lyfts fram, vilken kan uppkomma under
brottmélsprocessen efter Julidomen, da den tilltalades &lder inte &r faststilld. Den problematik
som kan uppsta beror dels pa att lagar och prejudikat inte &r anpassade efter dagens situation
och dels pé att de inte efterlevs i praktiken. I slutanalysen ska problematiken utredas i tre
olika delar. I den forsta delen ska problematik utredas som uppkommer om nuvarande lagar
och prejudikat f6ljs, s& som de har beskrivits ovan. I den andra delen ska den problematik
utredas som uppkommer pa grund av att nuvarande lagar och prejudikat inte foljs. Slutligen
ska, 1 den tredje delen, diskuteras hur lagar och prejudikat kan revideras for att skapa ett sa
oproblematiskt forfarande som mgjligt. En sddan revidering skulle efterstrdva att intresset av
en effektiv lagforing och intresset av att upprétthdlla de straffrittsliga principerna till skydd
for den enskilde i mesta mojliga mén tillgodoses, utan att underkastas varandra. Det ska dock
understrykas att de polariserade intressena ibland maste underkastas varandra och att de,
under olika delar av forunders6kningen och med hénsyn till vilka principer och intressen som

gors gillande, méste tillitas ges olika utrymme.'”®

6.1 De lege lata — problematik som uppstir om lagar och prejudikat foljs

Da lagar och prejudikat foljs uppstér problem redan pd forundersokningsstadiet, eftersom
rittsldget inte dr klarlagt huruvida kroppsbesiktning far anvéndas for att utreda den tilltalades
alder. I delanalysen har slutsatsen nitts att sddana kroppsbesiktningar, sivida de é&r
proportionerliga, endast fir goras for att utreda straffmyndighetsaldern hos den tilltalade.
Resterande undersokningar inryms inte i lagrummets dndamal som maste tolkas enligt sin
ordalydelse. Séledes far daklagare, ritten och forundersokningsledare inte fOreta
kroppsbesiktningar for att utreda huruvida den misstidnkte &r dldre dn 15 &r, om denne inte
hévdar en yngre dlder. Om den missténkte ddremot hévdar att han eller hon dr yngre én 15 ar

legitimeras en kroppsbesiktning av andamélet varfor den i forevarande fall far foretas.

Dock uppstér istdllet en annan problematik da en kroppsbesiktning foretas mot en person som
hévdar att han eller hon inte fyllt 15 &r. En kroppsbesiktning av en person som &r yngre in 15
ar far endast foretas vid mycket extraordindra omsténdigheter och eventuellt inte for att utfora

medicinska &ldersbedémningar,'”” varfor beviskravet for att den tilltalade ar 15 ar eller dldre

198 Ekelsf, Per Olof; Edelstam, Henrik (2002) s. 30.
199 Se avsnitt 3.2.3 ovan.
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ar av avgorande betydelse redan fore kroppsbesiktningen foretas. Att ett sidant beviskrav inte
finns fir anses problematiskt da en analog tolkning av andra beviskrav inte ligger i linje med
legalitetsprincipen. Eftersom ett beviskrav inte finns, skapas en osdkerhet om hur mycket
omstandigheter om aldern som maste bevisas fore en kroppsbesiktning foretas vilket 1 sig
innebdr att forfarandet gors mycket oforutsebart for den tilltalade. Detta kan dven foranleda
att aklagare, forundersokningsledare eller ritten avstir fran att foreta en kroppsbesiktning i
rddsla for att gora ett Overtramp av legalitetsprincipen och olovligen inkrdkta pa den
misstinktes kroppsliga integritet. Aklagare har framhéllit en generell oro dver att tillimpa ett
for lagt beviskrav, vilket tycks foranleda en osdkerhet vid anvindandet av
kroppsbesiktning.*” Detta kan forhindra den som ska besluta om kroppsbesiktning att utnyttja
forfarandet trots att det ar pdkallat. P4 grund av vad som ovan framhéllits begrénsas
anvindningsomridet avsevért for nédr kroppsbesiktningar kan foretas for att utreda ndgons

alder.

Den problematik som uppkommit pa forundersokningsstadiet far dven konsekvenser under
huvudférhandlingen da resultaten fran medicinska dldersbeddmningar ska anvéndas som
bevisning for att mota de beviskrav som Hogsta domstolen uppstéllt i Julidomen. Eftersom
kroppsbesiktningar endast far foretas for att utreda straffmyndighetséldern hos den tilltalade
begrinsas de situationer som sddan bevisning kan anskaffas pa rittens, aklagarens eller
forundersokningsledarens begéran avsevért. Om den tilltalade inte gjort gdllande att denne &r
yngre dn 15 ar, och den alder som istéllet ska bevisas dirmed innebér en alder mellan 16 och
21 ar kommer bevisning i form av uppgifter frdn medicinsk aldersbedomning endast finnas att
tillgd om den tilltalade sjdlv pakallat det. Ddrmed skulle resultat fran en sddan undersékning,
om den tilltalade péstér att han eller hon &r dldre &n 15 ar, troligtvis endast forekomma till den

tilltalades fordel.

De beviskrav som uppstillts for att bevisa den tilltalades &lder torde sédledes bli svéra att
uppnd. Om den tilltalade péstdr att han eller hon &r yngre dn 15 ar och kroppsbesiktningen
ddrmed har kunnat foretas pd rattens, dklagarens eller forundersdkningsledarens anmodan ska
det vara klarlagt att den tilltalade &r 6ver 15 ar for att denna ska kunna domas till ett straff.
Detta beviskrav dr hogt stillt och ter sig i forevarande situationer svért att uppnd. Med hiansyn

till de felmarginaler och den bristande precision som medicinska &ldersbeddmningar uppvisar,

%S¢ Aklagarmyndigheten (2015).
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samt att ovrig bevisning ofta inte finns att tillgd, foreligger en stor risk att bevisningen sillan
nér upp till kravet klarlagt. Om den tilltalade istdllet pdstir att han eller hon é&r dldre dn 15 ar
ska det lagre beviskravet sannolika skdl tillampas. Eftersom medicinska aldersbedomningar
inte tillats att foretas av aklagare, forundersokningsledare eller rétten i1 syfte att utreda
huruvida den tilltalade dr 18 eller 21 &r kommer inte resultat frdn sddana undersdkningar
forekomma 1 dessa situationer, savida bevisningen inte dberopats av den tilltalade sjdlv. Detta
ar givetvis problematiskt ur ett lagforingsperspektiv eftersom den tilltalades uppnidda alder
svérligen kommer lata sig bevisas till den grad det &r pakallat for att kunna bedriva en effektiv

lagforing.

Slutligen ges rétten inga andra mojligheter &n aklagare och forundersokningsledare att utreda
aldern hos den tilltalade med hjélp av medicinska &ldersbedomningar vilka, som beskrivits
ovan, ofta utgdér det bevismedel som tillmdts mest bevisviarde. Detta innebdr att rittens
utredningsskyldighet avseende den tilltalades alder snarare utgér en chimér @n en reell
mojlighet. Om d&klagare eller forundersdkningsledare har underlatit att foreta en
kroppsbesiktning, men rétten trots detta anser att en kroppsbesiktning &r befogad, torde rétten
likvil vara forhindrad att besluta att en sddan kroppsbesiktning ska foretas. Detta eftersom
ritten dels ar begridnsad av for vilket &ndamal en kroppsbesiktning far foretas, och dels kan
dra sig for att vidta en atgdrd som potentiellt kommer falla ut till nackdel for den tilltalade.

Diarmed forsvdras mojligheterna att bedriva en effektiv lagforing ytterligare.

Sammanfattningsvis innebdr nuvarande lagar och prejudikat att forfarandet bitvis blir
oforutsebart for den tilltalade. Den storsta problematiken hdnforlig till nuvarande lagar och
prejudikat bestdr dock i att det finns stora risker for att ett forfarande som sker i linje med
dessa innebdr att den som begdtt ett brott och inte har en faststilld identitet ges stora
mojligheter att undkomma lagforing. Detta dr ytterst problematiskt med hédnsyn till intresset
av en effektiv lagforing och tycks dirmed, vilket ska belysas nedan, foranleda att lagar och
prejudikat till viss del dsidosditts.

6.2 Problematik som uppstér eftersom lagar och prejudikat inte foljs
Aven den problematik som bestr i att lagar och prejudikat inte f6ljs uppkommer redan under

forundersokningsstadiet. Ovan har beskrivits att kroppsbesiktningar enligt RB inte fir foretas



60

for att utreda den tilltalades alder, savida det inte ror sig om straffmyndighetsaldern 15 éar.
Den empiriska undersokningen har dock visat att sddana kroppsbesiktningar ofta foretas dven
1 syfte att bevisa en éldre dlder. Kroppsbesiktningar legitimeras inte i de fallen av d@ndamaélet
och utgdr darmed inte legitima undantag fran 2:6 RF eller art 8 EKMR. Séledes innebér detta
att aklagare och forundersokningsledare upprepade génger olovligen krénker den enskildes
integritet da de foretar kroppsbesiktningar, vilket pavisats i den empiriska undersdkningen.
Aven de medicinska 4ldersbedomningar som foretas for att undersdka huruvida den tilltalade
har uppnatt straffmyndighetsdldern, men som utgdérs av okuldrbesiktningar och
skelettmognads-undersokningar, riskerar att ske i strid med 2:6 RF. Dessa undersékningar
sker, enligt mig, 1 strid med proportionalitetsprincipen, dd den integritetskrinkning de innebér
inte kan anses proportionerlig med hénsyn till den information som utredningen genererar.
Andi foretas sddana kroppsbesiktningar, vilket dven detta pavisats i den empiriska

undersdkningen ovan i kapitel 3.

Vidare foretas dven kroppsbesiktningar mot misstdnkta som hévdar att de inte ar straff-
myndiga, utan att nigot beviskrav har uppnatts for att fallet &r det motsatta, eftersom ett
sadant beviskrav inte finns. Detta skapar framforallt ett oforutsebart forfarande for den som
pastar att han eller hon &r yngre &n 15 &r men dnda tvingas att genomgé en kroppsbesiktning

trots att ingen, eller bristféllig, bevisning finns som pekar pé att denne &r dldre an sé.

Slutligen har det visats, i den empiriska undersokning som foretagits ovan i kapitel 5, att
ritten inte i tillborlig man uppfyller det krav pa att utreda den tilltalades alder som &lagts den i
Julidomen. Det har framhallits att detta ar en problematik som uppstar pd grund av att lagar
och prejudikat f6ljs. Likvidl dr det en problematik som uppstér pa grund av att lagar och
prejudikat inte fOljs. Att problematiken kan sorteras in under bada kategorierna beror pa att
ritten har forsatts i en kontraproduktiv situation, d4 den genom Julidomen alagts att vidta
atgdrder som lagar och principer samtidigt forhindrar den att vidta. Detta &r givetvis
problematiskt ur den tilltalades perspektiv, di ett forutsebart och likabehandlande forfarande
motverkas eftersom en erforderlig utredning av aldern riskerar att aldrig foretas. Istillet kan
den tilltalade komma att domas utifrdn de uppgifter som framkommit i malet, trots att dessa
uppgifter kan vara bristfilliga. Framforallt &r réttens kringskurenhet problematisk ur ett
lagforingsperspektiv eftersom rétten, som ska utreda den tilltalades alder, ges fi4 mojligheter

att faktiskt gora det.
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Sammanfattningsvis konstateras i analysen att nuvarande lagar och prejudikat inte efterlevs i
alla avseenden. Detta dsidosdttande tycks delvis beror pd en strdvan efter att dstadkomma en
effektiv lagforing och delvis pa att lagliga mojligheter inte finns for att faktiskt efterleva de
krav som stdlls. Asidoscittandet innebdr ett krdnkande av den tilltalades integritet, en risk for

ett oforutsebart och olikbehandlande forfarande och slutligen ett motverkande av en effektiv

lagforing.

6.3 De lege ferenda — en framitblickande analys

Ett tillgodoseende av intresset av en effektiv lagforing innebar stundtals att de principer som
skyddar den enskilde tvingas nedprioriteras och vice versa. De tva motstdende intressena som
aterfinns inom straffritten kan dock ges olika betydelse dels beroende pa stadium av

201 Niir den tilltalades alder dr

processen och dels beroende pa vilka principer det ror sig om.
okind finns det motséttningar under manga delar av processen. Jag menar dock, likt Ekelof,
att om lagstiftningen skulle &ndras och ddrmed anpassas till den rddande samhaillssituationen
skulle dessa intressen infe i samma utstrackning tvingas underkasta sig varandra. Forfaranden
skulle istéllet kunna skapas som tillgodoser savél intresset av en effektiv lagféring som

202

intresset av att uppritthdlla principer till skydd for den tilltalade.”” Nedan ska sddana

anpassningar foreslés.

Kroppsbesiktningar som endast far géras om de legitimeras av de d&ndamal som uttrycks i
28:11 RB och dartill 4r proportionerliga har i dagsldget ett mycket begrinsat anvdandnings-
omrdde. Om forfarandet anvéinds utanfor detta omrdde innebédr det en inskrdnkning i den
tilltalades ratt till kroppslig integritet och tillika en inskrdnkning av legalitetsprincipen. Denna
rittighet far anses véga sd tungt att den inte kan inskrdankas med hinvisning till intresset av en
effektiv lagforing. En utvidgning av for vilka dndamal kroppsbesiktningar far foretas i
lagtexten dr dérfor pakallad. En sddan utvidgning skulle stipulera att kroppsbesiktningar tillats
for att gora utredning av omstidndigheter som kan vara av betydelse for utredning av brottet
eller pdféljden. Anvindningsomrddet for kroppsbesiktningar skulle didrmed vidgas och
mdjliggora medicinska aldersbedomningar dven for att utreda &ldern hos en misstinkt som

pastar att han eller hon dr dldre &n 15 &r, utan att ddrmed lagstridigt inkrdkta pa den

1 Ekelof, Per Olof; Edelstam, Henrik (2002) s. 30.
292 Bkelof, Per Olof; Edelstam, Henrik (2002) s. 30.
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misstanktes rétt till privatliv. Proportionalitetsprincipen skulle dock fortfarande hindra att
metoder som inte genererar nagot resultat anvidndes. Detta kan av naturliga skil inte anses
vara en forlust for den misstinkte, och inte heller hindra en effektiv lagforing, eftersom

metoderna i nuldget inte tillméats ndgot bevisvirde och ddrmed inte fyller ndgon funktion.

Vidare finns ett behov av att inrétta ett beviskrav for att den missténkte uppnétt en alder om
15 ar fore en kroppsbesiktning foretas, om den misstankte pastér att han eller hon &r yngre 4n
15 ar. Wistrand har i sin text lyft problematiken i samband med hiktning (dir liknande
problematik forekommer) och menar att beviskravet sannolikt borde tillféras i lagrummet.
Saledes skulle, i linje med Wistrands argumentation, ett stycke som lyder "Om det é&r
sannolikt att den misstinkte &r 6ver femton ar géller inte forsta stycket.” kunna fogas till 36 a
§ LuL, vilket ddrmed skulle innebdra att en kroppsbesiktning enligt RB kan foretas om detta
beviskrav uppfyllts. Ett sddant beviskrav skulle skapa fOrutsebarhet och gynna
likabehandlande av misstdnkta gérningsmédn. Ett sddant beviskrav skulle ocksa skapa
tydlighet for den som ska besluta om kroppsbesiktning. Saledes skulle dven intresset av en
effektiv lagforing gynnas, d& en oro for att gora ett 6vertramp av 36 a § LuL inte skulle hindra

ritten, aklagaren eller forundersokningsledaren att besluta om kroppsbesiktning.

Det har i kapitel 4 ovan framhallits att de olika beviskraven riskerar att foranleda en situation
dér en tilltalad som har fyllt 15 ar pastar att han eller hon ar yngre &n 15 ar istéllet for att
uppge sin riktiga élder. Detta stéller skdrpta krav pé rétten att bevisa att sa inte ar fallet. Med
hénvisning till den bristfilliga bevisning som forekommer i ménga mal kan detta hoga
beviskrav skapa ett kryphal som riskerar att sittas i system. Saledes anser jag att det dr
befogat att beviskraven for savél straffmyndighetsalder som for dldre aldrar istéllet beslutas
till sannolika skdal. Da Hogsta domstolen i Julidomen accepterade tandmognads-
undersdkningar som bevisning och sénkte beviskravet avseende vissa aldrar framjades en
effektiv lagforing. Om inte detta frimjande ska undermineras &r ett gemensamt beviskrav for

de olika &ldrarna en nddvindig justering.

Slutligen har det i kapitel 5 ovan framhallits att ritten i forevarande fall har begridnsade
mdjligheter att utreda den tilltalades alder, vilket kan vara problematiskt sdvdl for den
enskilde vars forfarande gors oforutsebart och olikbehandlande som for intresset av en
effektiv lagforing. En potentiell 16sning kan besta i att rétten, i forhdllande till dklagare och

forundersokningsledare, ges en utvidgad mdjlighet att foreta kroppsbesiktningar. En risk
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foreligger dock att rétten, trots detta, underlater att foreta sddana undersokningar da
informationen som kan erhallas genom dessa riskerar att anvdndas och vinklas till den

tilltalades nackdel.

Sédledes anser jag att, for att i basta mojliga man tillgodose intresset av en effektiv lagforing
och dven for att skapa ett forutsebart och likabehandlande forfarande for den tilltalade, det ar
mer lampligt att klagaren aldggs den fulla bevisbdrdan och utredningsskyldigheten avseende
den tilltalades dlder. Detta ligger i linje med det forslag som lades fram i SOU 2013:17, dér
det argumenterades for att aklagaren bor béra full utredningsskyldighet avseende straff- och
pafoljdsfragor.””® I kombination med det sinkta beviskrav som jag ovan foresprakat, och som

Julidomen till viss del stadgat, ter sig inte denna borda for tung for 8klagaren att béra.

6.4 Avslutande reflektioner

I slutanalysen har problematik som identifierats efter Julidomen framhallits. Problematik
hénforlig till sdvil intresset av en effektiv lagforing som till principer till skydd for den
enskilde har identifierats. Jag har foreslagit vad som 1 lagstiftningssammanhang kan forbéttras
for att mota bada intressena och for att i minsta mojliga man tvinga det ena intresset att

underkasta sig det andra.

Det dr dock inte mojligt att pa juridisk vdg 16sa alla problem hénforliga till den komplexa
situationen da den misstdnkte eller tilltalade inte har en faststélld identitet. I kapitel 4 ovan har
konstaterats och diskuterats det faktum att rdtten domer utifran osédkra siffror och stora
felmarginaler vilket riskerar att skapa bade oforutsebarhet och olikbehandling. Att metoderna
ar osdkra och behiftade med felmarginaler gar dock inte att fordndra pa juridisk vdg. Hér ar

det onskvirt att se en utveckling inom andra discipliner.

Réttsmedicinalverket meddelade, den 15 november 2016, att de fortsittningsvis kommer
att foreta medicinska aldersbedomningar.””* Detta kommer att ske i form av tandmognads-
undersokningar och magnetrontgen av  knileder, i forening med varandra. **

Rittsmedicinalverket framholl att 1 den méan resultaten fran dessa tvd metoder inte stimmer

230U 2013:17 5. 221.
9% Rittsmedicinalverket (2016) s. 3.
293 Rittsmedicinalverket (2016) s. 7-8.
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2% Detta utgor ett stirkt skydd for den

overens ska de inte tillmédtas ndgot bevisvirde.
tilltalade och far dirmed anses vara en utveckling i positiv riktning. Svenska
Barnlékarforeningen har foreslagit att psykosociala beddmningar bor foretas dédr en
bedomning av den tilltalades psykosociala utveckling gors, istdllet for en fysisk
undersokning. 7 En sidan utveckling har skett i Storbritannien, dir medicinska
aldersbedomningar har ersatts med psykosociala sddana. Ett sddant forfarande skulle innebéra

en lindrigare integritetskrankning for den enskilde varfor jag hoppas att se en utveckling inom

denna disciplin inom en snar framtid.

Aven om det inte #r juridikens uppgift att uppfinna metoder for att faststiilla den tilltalades
alder dr det emellertid juridikens uppgift att pa bésta sétt forhalla sig till dessa. Likasd ar det
juridikens uppgift att forhélla sig till ett samhéllsklimat i stindig fordndring. P4 ett omréde dér
svara bedomningar ska goras och dir stora felmarginaler forekommer &r det av stor vikt att
juridiken sitter tydliga ramar for hur situationer ska hanteras. Den lagstiftning som idag finns
ar inte anpassad efter att dldern hos den missténkte eller tilltalade &r okdnd. Den problematik
som uppstar till foljd av detta dr sd angeldgen, och dr hédr for att stanna, att den borde

foranleda atgarder pa lagstiftarniva.

Savil intresset av en effektiv lagforing som intresset av att upprétthalla de principer som
syftar till att skydda den enskilde kan tillgodoses forst nér lagstiftaren har satt tydliga ramar
for vilka ingrepp som ér tillatna, vilka beviskrav som ir relevanta och vem som ska bevisa
vad. Med en processordning fran 1940-talet, som uppenbarligen inte &r skapad med
medvetenhet om att den tilltalades alder inte alltid ar faststdlld, forefaller det svart att
upprétthdlla principer till skydd for den enskilde och samtidigt bedriva en effektiv lagforing.
Istdllet far pragmatismen ge vika for forutsebarheten och vice versa. Ddrmed kan konstateras
att Julidomen inte 16ste all problematik pd omradet. Det har blivit dags for lagstiftaren att

gripa in.

2% Rittsmedicinalverket (2016) s. 7-8.
7 Svenska Barnlikarforeningen (2015).
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