Proportionalitetsprincipen och den
sa kallade straffrabatten for unga

Av jur.stud. SIGRID NIKKA!

Den 17 november 2021 bifoll riksdagen regeringens proposition om en slopad
straffrabatt for unga myndiga vid allvarlig brotislighet,? Lagdindringen
innebar bl.a. att ungdom sedan den 2 januari 2022 inte langre beaktas vid
straffmdtning enligt 29 kap. 7 § brotisbalken for ungdomar 18-20 dr ndr
det for brottet, eller for forsok till sadant brott, dr foreskrivet fingelse i ligst ett
ar eller da brottets straffvarde uppgar till fingelse i ett dr eller mer.’ Den
tidigare regleringen ansdags av regeringen std i strid med proportionalitets-
principen.” I denna artikel diskuteras huruvida sa verkligen var fallet.”

1 Bakgrund

Forslaget till lagandring lades fram mot bakgrund av en mangarig
diskussion om insatser mot ungdomsbrottslighet, valdsbrott och
organiserad brottslighet® dar regleringen gallande straffmétning for
ungdomar genomgaende setts som en sarreglering i konflikt med
straffsystemets krav pa tydliga och tillrackligt ingripande atgarder, och
proportionalitet.” I utredningen SOU 2018:85, vars uppdrag var
begransat till att foresla ett sitt att avskaffa sirbehandlingen®, presen-
terades dock tva tolkningar av hur proportionalitetsprincipen kan
forhalla sig till dlder. Den ena tolkningen innebdr att alder utgér en
sarskild omstindighet som kan motivera avsteg fran det propor-
tionerliga straffvirdet, den andra att proportionalitet forutsatter att
ungdom beaktas.” Denna artikel kommer att diskutera vilken av dessa
tolkningar som ar forenlig med proportionalitetsprincipens grunder,
och vad det betyder for lagandringen. Fragan om regleringens for-
hallande till proportionalitetsprincipen ar sarskilt viktig att utreda da
repressionshdjningar ska overvigas forsiktigt och motiveras utifran
brottslighetens forkastlighet. De ska ske pa ett satt som uppratthaller

! Juriststudent vid Lunds universitet. En forsta version av artikeln forfattades inom
ramen for fordjupningskursen “Straffansvar och straffpaféljder med sarskilt fokus
pa det kriminella valdet” HT20.
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det straffrattsliga systemets relativa proportionalitet och utifran ett
synsiatt som ar gemensamt for samtliga brottstyper.”® En rationell
lagstiftning om péafoljder kraver ocksa att skuld- och konformitets-
principerna beaktas."

ISOU 2018:85 konstaterades att det saknades empiriskt och erfaren-
hetsbaserat stod for straffskarpningarna,' och ett 6kat genomslag for
proportionalitetsprincipen var darfor ett centralt argument for lagand-
ringen."” Det ar mot denna sammantagna bakgrund sarskilt allvarligt
att den nya regleringen, som denna artikel kommer visa, inte ar for-
enlig med en proportionalitetsprincip som bygger pa skuld- och
konformitetsprinciperna.

Da lagandringen uttryckligen efterstravade storre forenlighet med
proportionalitetsprincipen kommer den f6ljande utredningen disku-
tera andringen utifran de grundliggande utgangspunkterna bakom
principen ifraga. Artikeln utgar darfor ifrdn att det ar majligt att tala
om fortjanst i forhallande till brott och straff, att proportionalitet
uttrycker en rattvisegrund genom att straffet ska sta i proportion till
garningspersonens fortjanst, att lika fall ska behandlas lika och olika
fall olika, samt att det ar onskvart att en reglering ar forenlig med
proportionalitetsprincipen. En sista utgangspunkt, som dven etableras
i utredningen bakom lagandringen, ar att det foreligger beaktansvarda
neurologiska och psykologiska skillnader mellan unga, aven de som
fyllt 18 ar, och vuxna eftersom hjarnan utvecklas fram till ungefar 25 ars
alder.

Inledningsvis presenteras proportionalitetsprincipens utgangs-
punkter. Darefter foljer en diskussion om ungdomsregleringens (i det
kommande kallad ungdomsreduktionen®) férhallande till proportio-
nalitetsprincipen utifran fyra omraden, hur proportionalitetsprincipen
forhaller sig till skalen for ungdomsreduktionen, till klandervardhet,
till normativa foérvantningar, och till samhalleliga konventioner.
Artikeln avslutas med ndgra sammanfattande slutsatser om hur lag-
andringen maste forstds utifran proportionalitetsprincipens utgangs-
punkter, vad det betyder for lagandringen, samt vilka alternativ lag-
stiftaren hade, och i fortsittningen har, for att genomfora straff-
skarpningar for unga pa ett satt som ar mer férenligt med propor-
tionalitetsprincipen.

12" SOU 2008:85 s. 245-246; SOU 2018:85 5. 209; SOU 2007:90 s. 130.

' SOU 2018:85 5. 206-207.

> Se SOU 2018:85 5. 198-199.

* Se prop. 2021/22:17 s. 23-24.

* Se SOU 2018:85 forskningssammanstéllning s. 185-188. I det kommande anvands
“unga” och "ungdomar” avseende personer som tidigare omfattades av ungdomsre-
gleringen, det vill siga personer upp till 21 ar. Vuxna anvinds motsatsvis avseende
personer over 21 ar.

5 Se Borgeke, Heuman, Levén och Lindstrom, Tva HD-domar angaende beaktan-
det av den tilltalades ungdom, SvJT 2005 s. 252, avseende varfor ordet “rabatt” ar
olampligtisammanhanget. Begreppet "ungdomsreduktion” forekommer dven (och

oftare an straffrabatt”) i propositionen, se till exempel s. 23, varfér det anvands i
den foljande framstallningen.
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2 Utgangspunkter gillande proportionalitet
Proportionalitetsprincipen, tillsammans med ekvivalensprincipen,
uttrycker att svarare brott ska straffas strangare an lindrigare brott och
att lika svara brott ska ge lika stranga straff,’® samt att klander ska
uttryckas konsekvent i forhallande till vad garningspersonen fortjanar
utifran sin klandervirdhet och brottets forkastlighet.'” Proportiona-
litetsprincipen utgar alltsa ifran tanken pa fortjanst® och principen kan
bade uttrycka vad en person anses fortjana for ett brott ”i sig”, absolut
proportionalitet, och vad en person anses fortjana i forhallande till vad
andra fortjanar for andra brott, relativ proportionalitet.”

Brottets svarhet uttrycks genom straffvirdet® och beror pa
garningens skada eller fara och garningspersonens skuld,” dar
garningspersonens skuld paverkas av skuld- och konformitetsprincip-
erna. Skuldprincipen stadgar att den som doms till ansvar ska bara
skuld for handlingarna, och att graden av skuld paverkar graden av
klandervardhet. Skuldprincipen paverkas i sin tur av konformitets-
principen, eftersom garningspersonens féormaga att ratta sig efter lagen
paverkar graden av skuld. Om man pa sa satt skulle jamfora tva
garningspersoner som begatt identiska brott sa skulle den med simre
forutsattningar att ratta sig efter lagen bara mindre skuld, och vara
mindre klandervard an den andra. Den forstnamndas garning skulle
darfor ocksa ha ett lagre straftvarde.®

Proportionalitetsprincipen avser att skapa balans mellan brottet och
samhallets reaktion gentemot det® och straff kan dartill i en vidare
mening avse att kommunicera samhallets ogillande till garnings-
personen, som ses som en person med féormaga att géra moraliska
bedomningar.* Principen ar dock endast ett sdtt att resonera; vad den
innehdller beror pa vilka omstindigheter som far paverka bedom-
ningen av ett brotts forkastlighet. Straffnivan i sig styrs av politiska
beslut® och synen pa klandervardhet kan variera mellan samhéllen och
over tid. Straffnivder kan darfor justeras, men ska justeras enhetligt och
motiverat av brottslighetens forkastlighet.” Det ar ocksa vart att i sam-
manhanget notera att proportionalitetsprincipen inte ensam styr
straffbestimningen, utan kompletteras av humanitetsprincipen. Delar

' SOU 2008:85 s. 54.

'7 Jareborg och von Hirsch, Straff och proportionalitet s. 301, 306-307, Nordisk
Tidsskrift for Kriminalvidenskab 74(4), 1987; SOU 2018:85 s. 202.

% SOU 2007:90 s. 128.

' Se vidare Duus-Otterstrom, Weighing relative and absolute proportionality in
punishment, s. 34-35, Of One-Eyed and Toothless Micreants: Making the Punish-
ment Fit the Crime? 2019.

% SOU 1986:14 2 Motivs. 131.

! von Hirsch, Proportionalitet och straffbestimning s. 30, De Lege, 2001; Holm-
gren, Om den s.k. ungdomsreduktionen SvJT 2018 s. 352.

? SOU 2018:85 5. 207.

* Prop. 1997/98:96 s. 144.

* von Hirsch, Proportionalitet och straffbestimning s. 88, De Lege, 2001

> SOU 1986:14 s. 143.

® SOU 2014:18s. 136.
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av straff- och pafoljdssystemet kan dairmed ocksa uttrycka ett intresse av
humanitet och tolerans.”

3 Proportionalitet och skilen bakom ungdomsreduktionen

I tidigare 29 kap. 7 § foreskrevs att ungdom skulle beaktas vid straff-
matningen for personer som begatt brott innan de fyllt 21 ar, eftersom
personer mellan 15 och 21 ansdgs utgéra en grupp som generellt inte
stallts infér vuxenvarldens krav och mojligheter att utveckla ansvars-
tagande.® I praktiken innebar regleringen att straffet sattes ned
schematiskt utefter garningspersonens alder, till exempel genom en
reduktion med ca 20 % for en tjugoaring och ca 50 % for en
artonaring.” Genom den nu diskuterade lagdndringen dndrades ocksa
30 kap. 5 § brottsbalken, i vilken det tidigare foreskrevs att det kravdes
sarskilda skal for att doma en person mellan 18-20 ar till fingelse.®
Fortfarande galler daremot enligt 29 kap. 3 § 3 p. brottsbalken att det
i formildrande riktning ska beaktas om brottet begatts pa grund av
bristande utveckling, erfarenhet eller omdémesformaga.

Den tidigare regleringen av ungdomsreduktionen motiverades med
att unga ansags mer psykologiskt kinsliga for bestraffning, bland annat
for att straffet motverkar deras normala utvecklingsprocess och utgor
en storre del av deras liv.* Att unga befinner sig i en mognadsprocess
innebér att det ocksd kan finnas skdl for samhallet att visa storre
tolerans for de felsteg som mognadsprocessen kan innebadra.* Det
ansags darfor finnas ett egenvarde i att hdlla ner strafftiderna fér unga
av humanitara och samhallsekonomiska skal.* HD har tidigare fram-
fort en liknande mening om att 29 kap. 7 § inte paverkar straffvirdet*
och att paragrafen istallet skulle tillampas eftersom fangelse ar starkt
nedbrytande for unga,” varfor det kunde finnas skal att siatta ned
straffet desto mer ju hogre straffvardet var.*® Det finns alltsa stod for att
tidigare 29 kap. 7 § uttryckte den politiska viljan att begransa lingden
och antalet fingelsestraff féor unga® av humanitira skal.® Utifran ett
sadant perspektiv giar det att anfora att den tidigare regleringen av
29 kap. 7 § existerade i syfte att astadkomma en restriktiv tillimpning
av fangelsestraft for unga, likt 30 kap. 5 §, och att ungdom i form av

77-SOU 2007:90 s. 129.

% SOU 2012:34 Band 3 s. 800-801.

» Borgeke och Heidenborg, Att bestimma pafoljd for brott s. 257-260, 2016; se
vidare NJA 2000 s. 421.

% Prop. 2021,/22:17 s. 41-42; SFS 2021:1103.

1 SOU 2018:85 5. 218-219.

2 Jareborg och Zila, Straffrattens pafoljdslara s. 157-158, 2020.

¥ SOU 2012:34 band 3 s. 804-805.

* NJA 1991 s. 444; NJA 1994 s. 153.

% NJA 1990 s. 578; NJA 1990 s. 622.

% NJA 2000 s. 421; NJA 2015 s. 1024 16p.

¥ Jareborg, Pafoljdsbestimningens struktur SvJT 1992 s. 268; Jareborg och Zila,
Straffrattens pafoljdslara s. 158, 2020.

% Borgeke, Heuman, Levén och Lindstrém, Tva HD-domar angaende beaktandet
av den tilltalades ungdom Sv]JT 2006 s. 252.
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personlighetsmassig omognad istallet skulle och nu fortsattningsvis ska
beaktas genom 29 kap. 3 § 3 p.,* som ska aterspegla garningspersonens
klandervardhet.® Ett sidant resonemang far ocksa stod av att tillamp-
ligheten for motsvarande 29 kap. 7 § hojdes till 21 ar nir paféljden
ungdomsfingelse avskaffades, i syfte att frihetsberévande pafoljder
skulle bli farre och kortare.” Att andd beakta omstandigheter utanfor
straffvirdet kan motiveras med att annat hade varit orattfardigt,” men
straffvirdebedémningar ska egentligen inte ske utifran teorier om
straffet eller straffhotets verkningar utan efter en bedémning av
brottets relativa forkastlighet.”” Sammantaget skulle lagandringen
diarmed kunna grunda sig pa att skdlen till den tidigare ungdoms-
reduktionen avvek fran den grundliggande tanken att proportion-
alitetsprincipen ska uttrycka klander i férhédllande till fortjanst, genom
att 29 kap. 7 § beaktade politiska och humanitira hansyn.

Problemet med en sadan grund, vilket ocksa fordes fram under
remissprocessen, ar att bade 29 kap. 7 § och 29 kap. 3 § 3 p. kan anses
vila pa férmagan att bara skuld och att det inom ramen for 29 kap. 7 §
darfor ar mojligt att beakta ungdom som en omstandighet som
paverkar straffvardet.* Skillnaden mellan straffvarde och straffmatning
ar rent begreppslig, gransdragningen daremellan syftar till att pafoljds-
bestimningen ska bli strukturerad och pedagogisk, men betyder inte
nodvandigtvis att sorteringen av 29 kap. 7 § till straffmatnings-
bedémningen innebdr att paragrafen beaktar nagot vasentligt annor-
lunda an paragrafer som hanteras under straffvirdebedomningen.
Sorteringen ar en rattslig konstruktion.” Att 29 kap. 7 § sorterades till
straffmatningsbedémningen innebar alltsd inte i sig stod for att den
tidigare regleringen avvek fran proportionalitetsprincipen. Det ar
ocksa vart att notera att den aktuella lagandringen begransades till att
bara avskaffa reduktionen for allvarligare brott, med hansyn till vad
remissinstanserna hade anfort om ungas bristande mognad och
ansvarsformdga, samtidigt som lagstiftaren betonade att den straff-
rattsliga reaktionen i tidigare ratt inte stod i proportion till brottens
allvar®, Andringen av 29 kap. 7 § bor darfor tolkas som att lagstiftaren
vidgar att det finns skillnader i unga och vuxnas skuld och klander-
vardhet, men att denna beaktades i for stor utstrdckning, pa grund av att
regleringen till viss del existerade av humanitetsskil. Ett sadant
stallningstagande innebar att lagandringen inte behover forsvara att
unga och vuxna ska anses som lika klandervarda, utan det racker istillet

* Victor, Straffmatningsvarde och pafoljdsval, SvJT 2015 s. 179.

¥ Jareborg, Pafoljdsbestamningens struktur, SvJT 1992 s. 268; Jareborg och Zila,
Straffrattens pafoljdslara s. 158, 2020.

‘' Prop. 1978/79:212 s. 65.

2 Prop. 1987/88:120 s. 47.

“# SOU 1986:14 s. 143.

“ Se Hovratten for Vastra Sverige, Yttrande 6ver betankandet Slopad straffrabatt for
unga myndiga s. 5.

% SOU 2018:85 s. 227-228.

% Se prop. 2021/22:17 s. 23-24, 29.
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att anfora att unga ar mindre klandervarda, men inte sa mycket mindre
som uttrycktes av den praktiska tillampningen av tidigare 29 kap. 7 §.
Alternativet att uttryckligen ange graden av nedsattningar i lagen
diskuterades i utredningen, i samband med diskussionen kring regle-
ringen av ungdomsreduktionen fér unga 15-17 ar, men det noterades
att det skulle innebdra en for svensk straffratt frimmande detalj-
styrning.*

Det framsta skalet till att lagstiftaren trots det borde ha fokuserat pa
regleringens tillimpning eller motiverat straffskarpningen pa andra
grunder, istallet for att argumentera for att den tidigare regleringen
avvek fran proportionalitetsprincipen, ar att det senare alternativet
antar att den tidigare regleringen utgjorde ett sadant avsteg. Den
tidigare regleringen skulle dock uteslutande kunna ha motiverats av
saidana humanitetsbaserade argument som redogjorts for ovan och
anda vara forenlig med principens utgangspunkter®. For att besvara
om den tidigare regleringen avvek fran eller var foérenlig med
proportionalitetsprincipen racker det alltsd inte att notera att andra
skal har lagts fram till stod for regleringen, utan fragan ar vad
regleringen egentligen uttryckte om ungas fortjanst,” och om unga ar
mindre klandervarda an vuxna.

4 Proportionalitet och klandervirdhet

For att besvara fragan om den tidigare regleringen i 29 kap. 7 § var
forenlig med att proportionalitetsprincipen ska uttrycka klander i
forhallande till skada och skuld maste alltsa féorhallandet mellan vuxna
och ungas klandervardhet utredas.

Den centrala utgangspunkten for fragan om ungas klandervardhet
ar att de, relativt vuxna, har en mindre kapacitet att uppskatta och
bedoma konsekvenser samt en mindre utvecklad impulskontroll och
formaga att sta emot grupptryck.” Forekomsten av sadana skillnader
mellan unga och vuxna far stdd av den psykologiska och neurologiska
forskning som sammanstalldes i utredningen bakom lagandringen.”
Yngre garningspersoner har dessutom haft mindre tid pa sig att
utveckla formagan att moraliskt resonera och att férsta karaktiren och
vikten av skyddsintresset som brottet de begar kranker,” och de har
samre forutsattningar att forsta konsekvenserna av och omstandig-
heterna kring brottet.* Det blir relevant for skuldbedomningen

# Se aven Holmgren, Om den s.k. ungdomsreduktionen SvJT 2018 's. 354, kommen-
tar i fotnot 39 avseende fragan om den praktiska tillampningens storlek.

*® SOU 2018:85 5. 263-264.

9 Se SOU 2012:34 s. 807.

% Se SOU 2018:85 5. 217

5! yvon Hirsch, Proportionate sentences for juvenile offenders s. 37, 39-40, Propor-
tionate sentencing: Exploring the principles, 2004.

2 Se forskningssammanstdllningen i SOU 2018:85 s. 185-188.

% von Hirsch, Proportionate sentences for juvenile offenders s. 38-39, Proportion-
ate sentencing: Exploring the principles, 2004.

* SOU 2018:85s. 184.
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eftersom det ar varre att visa medveten hansynsloshet infér andras
intressen an hansynslos tankloshet,” en overvagd garning har hogre
straffvarde an en impulshandling.®

Unga har alltsa relativt vuxna lagre psykologiska och neurologiska
forméagor att folja och ratta sig efter lagen enligt konformitets-
principen, och de har haft kortare tid pa sig att utveckla forstaelse for
intresset de kranker och insikt i omstandigheterna och konsekvenserna
for brottet de begar. De skulle i forhallande till vuxna som begar
samma brott i hogre grad kunna anses agera generellt mer hansynslost
tanklost an medvetet hansynslost. Som tidigare konstaterat paverkar en
minskad féormaga att folja och ratta sig efter lagen garningspersonens
skuld och klandervardhet, vilket i sin tur paverkar straffvardet.
Sammantaget innebéar detta att unga bér, dtminstone i nagon grad,
mindre skuld for en garning an en vuxen garningsperson skulle for
samma brott, vilket innebar att unga ar mindre klandervarda, att
brottets straffvirde ar lagre, och att unga fortjanar en lindrigare
pafoljd.”

Bristande utveckling kan pa detta sitt betraktats som en straff-
vardefaktor® som paverkar skuldbedémningen® och pa grund av
proportionalitetsprincipens forhallande till skuld- och konformitets-
principerna® ar det ocksa proportionerligt att unga ar fortjanta av
lindrigare straff. Det ar dessutom i linje med tanken att straff ska
kommunicera klander till personer som kan gora moraliska bedom-
ningar, nagot unga generellt har en relativt sett ligre formaga till.
Alder bor alltsa anses paverka ungas proportionerliga fortjanst, om
pafoljden ska sta i proportion till garningspersonens klandervardhet.
Tidigare 29 kap. 7 § uttryckte och beaktade da en generellt ligre
klandervardhet pd grund av lagre alder, till skillnad fran 29 kap. 3 §
3 p. som beaktar lagre klanderviardhet pa grund av bristande utveckling
i det enskilda fallet.

En sadan tolkning av proportionalitetsprincipen har dock kritiserats
med att unga, daven om de har nedsatta forméagor, bor anses ha
tillrickliga formagor for att vara lika ansvariga som vuxna, och att
vuxnas formagor inte paverkar deras formaga att avsta fran att bega
brott och att de darfor inte ar mer klanderviarda dn en ung person.
Skulle vuxnas formagor anses som relevanta, trots att unga har
tillréickliga formagor, sa faller enligt kritiken hela det straffrattsliga

% Jareborg, Uppsat och klander, SvJT 1988 s. 742.

5 Prop. 1987/88:120 s. 81; se aven SOU 1986:14 2 Motiv s. 442.

7 Se SOU 2018:85 s. 207, 184; se aven von Hirsch, Proportionate punishment and
social deprivation s. 320-321, Flores juris et legum: festskrift till Nils Jareborg, 2002.
o8 ]%reborg, Ungdomsrabatt och dagsboter s. 112, Josefs resa: vanbok till Josef Zila,
2007.

% Jareborg och Zila, Straffrattens pafoljdslira s. 75, 2020.

% Asp, Straffritten — i gar, idag och i morgon SvJT 100 ar (festskrift) s. 143, SvJT
100 ar (festskrift); se aven Jareborg och Zila, Straffriattens pafoljdslara s. 75, 2020;
Holmgren, Om den s.k. ungdomsreduktionen Sv]T 2018 s. 352 avseende sambandet
mellan proportionalitet och skuld.
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konceptet av att nagon kan vara fullt ut ansvarig.® Lagandringen kan
dock svarligen forklaras som en sadan kritik. For det forsta var 21 ar
redan en lagt satt troskel for nar unga ska anses ha tillrackliga formagor
for att vara lika ansvariga som vuxna, med hdnsyn till att hjarnan
utvecklas fram till ca 25 drs dlder.” For det andra, aven om en garnings-
person har tillrdckliga forméagor for att kunna ritta sig efter lagen ar det
fortfarande mojligt att gradera klandervardhet i garningen utefter
graden av garningspersonens skuld,® till exempel genom att det anses
varre att agera hansynslost tanklost pa grund av bristande forstdelse och
formagor dn medvetet hansynslost. Fragan om skuld ar inte bara
relevant for fragan om ansvar utan aven inom ramen for straffvirde-
bedémningen och pafoljdsfragan®. I férhallande till klanderviardhet
var darfor tidigare 29 kap. 7 § férenlig med proportionalitetsprincipen.

5 Proportionalitet, generella reduktioner och normativa férvintningar
Om tidigare 29 kap. 7 § var férenlig med proportionalitetsprincipen
utifran principens férhdllande till skuld- och konformitetsprinciperna
ar nasta fraga varfér regleringen av ungas lagre klandervardhet
lampligen tog sig uttryck i form av generella reduktioner for alla unga,
istallet for individuella bedomningar av den enskilde ungdomen.
Inledningsvis i detta avsnitt kommer reduktionerna forklaras utifran
samhallets normativa forvantningar och krav, varefter tre mojliga
invandningar presenteras. I samband med att invindningarna presen-
teras forklaras ocksa varfor dessa dnda inte kan forklara lagandringen
pa ett satt som gor den forenlig med proportionalitetsprincipen.

Den praktiska tillaimpningen av ungdomsreduktionen bygger pa att
ungas nedsatta formagor relativt vuxna foéranleder att samhallets
normativa forvantningar och krav ar lagre for ungdomar an de ar for
vuxna. Darfor bor generella straffreduktioner tillampas for ungdomar,
som sedan minskar med ungdomens alder da samhallets forvantningar
och krav okar. Den generella tillimpningen galler alltsa oavsett ung-
domens individuella utveckling.® Forklaringen till varfér féorméagor ska
paverka férvantningar ar att vad en person kunde och borde ha gjort
paverkar skuldbedémningen.® Generella reduktioner fér unga utgar
alltsd ifrdn samma utgangspunkt som den att det ar orimligt att klandra
en garningsperson for nagot den inte kunnat gora.” Formagor
samspelar ocksa med krav och forvantningar inom andra delar av

" Se vidare Ryberg, Punishing adolescents — On immaturity and diminished
responsibility s. 330-332, Neuroethics vol. 7 nr 3, 2014.

% Holmgren, Om den s.k. ungdomsreduktionen, SvJT 2018 s. 354.

% Se vidare Zimring, Penal proportionality for the young offender, s. 51-52, 56-63,
66-70, American Juvenile Justice, 2005; jamfor Ryberg, Punishing adolescents — On
immaturity and diminished responsibility s. 330-333, Neuroethics vol. 7 nr 3, 2014.
% SOU 2018:85 s. 207; Holmgren, Straffvirde som rattslig konstruktion s. 116, 127.
% von Hirsch, Proportionate sentences for juvenile offenders s. 38-40, Proportion-
ate sentencing: Exploring the principles, 2005.

5 Se Jareborg, Uppsat och klander, SyJT 1988 s. 733.

57 Se Jareborg, Ulving och Asp, Kriminalrittens grunder s. 271, 2013.
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straffvirdebedémningen, bedémningen av oaktsamhet paverkas till
exempel av huruvida en garningsperson ar lekman eller inte.®
Eftersom vad en garningsperson kunde och borde ha gjort inte
rimligen ar detsamma for unga som for vuxna med fardigutvecklade
neurologiska och psykologiska formdgor borde ocksa sambhillets
forvantningar och krav pa vad giarningspersonen kunde och borde ha
gjort vaixa med garningspersonens alder.

Siddana generella beddmningar har bade ansetts som noédvandiga for
att straffvirdet ska aterspegla det personliga ansvaret, och som ett
realistiskt satt att fanga upp hur bristande mognad och erfarenhet
paverkar en garningspersons mojlighet att ratta sig efter lagen.® Jam-
forelsen mellan en yngre och en dldre person framgar ocksa tydligt i
HDs praxis, dar domstolen forst konstaterar ett straffvirde for en
person o6ver 21 ar och sedan kommenterar att garningspersonens
ungdom ska beaktas,” vilket belyser ungas relativt lagre klandervardhet
genom en jamforelse med ett hypotetiskt identiskt brott begatt av en
ildre person. Aven om HD sillan uttryckligen resonerat om klander
har domstolen ocksa i NJA 1996 s. 63 beaktat att de tilltalade handlat i
ungdomligt oforstand och utan att fullt inse konsekvenserna av sina
handlingar™ och i NJA 2015 s. 948 konstaterat att det ar den faktiska
aldern och inte den tilltalades individuella utvecklingsnivd som ska
beaktas vid tillimpningen av 29 kap. 7 §.7

Det gar dock att invanda att olika férmdagor utvecklas olika fort och
darmed paverkar olika brott i olika grad.” Utifran en sadan invindning
skulle lagandringen kunna tolkas som att lagstiftaren menar att ungas
nedsatta formagor inte ar relevanta i forhallande till skuldbed6m-
ningen vid allvarlig brottslighet. I propositionen framgar ocksd att
lagstiftaren menar att 29 kap. 3 § 3 p. tillgodoser mojligheten att beakta
bristande utveckling, erfarenhet och omdémesféormaga.” Om bedom-
ningen av hur férmagor paverkar garningspersonens skuld ska variera
beroende pa brott, istillet for att utga ifran en sammantagen
bedomning baserad pa samhillets forvantningar och krav utifran
garningspersonens alder, borde det dock betyda att ungdoms-
reduktionen aven borde justeras i motsatt riktning till att bli generosare
vid sadana brott dar bristande psykologiska och neurologiska férmagor
i hog grad samverkar med garningspersonens skuld, daribland
formodligen en del valdsbrott dar handlandet kan ha samband med
bristande impulskontroll, konsekvenstink och férmaga att std emot

% Se Jareborg, Tva sorters culpa s. 225-226, Nordisk Tidsskrift for Kriminalviden-
skab 64(3), 1977, avseende bedémning av aktsamhet.

% SOU 2012:34 s. 802-803.

0 Se till exempel NJA 1990 s. 578; NJA 1990 s. 622; NJA 2003 s. 313; NJA 2012's. 535;
NJA 2012 's. 650; NJA 2015 s. 948; NJA 2015 s. 1024; NJA 2017 s. 794.

T NJA 1996 s. 63.

? NJA 2015s. 948 12 p.

7 Se Ryberg, Punishing adolescents — On immaturity and diminished responsibility
s. 329-331, Neuroethics vol. 7 nr 3, 2014.

™ Prop. 2021/22:17 s. 36.
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grupptryck. Om lagandringen ska forstas utifrdn en sidan instillning
borde det alltsd kravas en helt ny reglering av ungdomsreduktionen.
Det ar aven overlag oklart varfor allvaret, snarare an brottets typ, skulle
vara en relevant distinktion for nar formagor ar eller inte ar relevanta
for garningspersonens handlande.

Ett sidant system som utgar ifran individualiserade bedémningar,
likt de som anvands vid tillimpningen av 29 kap. 3 § 3 p., innebar ocksa
utredningssvarigheter som kan belasta processen,” bland annat pa
grund av de individuella psykologiska bedomningarna som kravs. I
tidigare 29 kap. 7 § beaktades daremot alder som en uppenbar faktor i
forhallande till klandervardhet”, da paragrafen inte avsiag individuell
utveckling av formdagor utan det forhdllandet att en yngre person
relativt sett ar mindre klandervard till foljd av att dldre personer har
haft langre tid pa sig att utveckla motsvarande relevanta féormagor.
Denna invindning kan darfor inte forklara lagidndringen pa ett satt
som gor den forenlig med proportionalitetsprincipen, da lag-
andringen endast justerade regleringen for vissa typer av brott, och
endast i skarpande riktning.

En annan invindning ar att en person som avviker fran en normativ
forvantan inte bor bedomas enligt den,” det vill saga att det inte ar
mojligt att rattfardiga generella bedomningar nar personer kan avvika
darifran och att regleringen darfér ar ofoérenlig med tanken att indi-
vider ska straffas utefter fortjanst. Problemet med ett saidant argument
ar att ungdomsreduktionen inte jamfor individer av samma alder. Aven
en hypotetisk person med ovanligt valutvecklade neurologiska och
psykologiska forméagor har fortfarande i ligre grad utsatts for vuxen-
livets krav och mdjligheter 4n samma person skulle haft ett ar senare,
och det ar denna faktiska dlder som paverkar samhdllets normativa
forvantningar och krav. Normer och férvantningar forekommer ocksa
som tidigare konstaterat vid straffrattsliga bedomningar i andra kon-
texter, som for att bedoma oaktsamhet. Skulle denna invandning ligga
till grund for lagandringen skulle det alltsa kravas en storre forandring
av straffvardebedémningen for att syftet som invandningen avser att
atgarda skulle uppnas.

En sista mojlighet ar att tolka lagandringen mer langtgaende, som
att lagstiftaren vill att skada ska vagra tyngre an skuld i bedomningen
av svarhet, det vill siga en beddmning som fokuserar pa skadan snarare
an pa fragan om vilka omstindigheter som var inom garningsper-
sonens kontroll och fragan om dennes klandervardhet™. I nagon man

» Aklagarmyndigheten, Remissvar — Slopad straffrabatt fér unga myndiga s. 5;
SOU 2012:34 s. 802.

* Munck, Straffvirde och ungdom s. 506, Flores juris et legum: festskrift till Nils
Jareborg, 2002.

7 Se Ryberg, Proportionality and the seriousness of crimes, s. 69-71, Of One-Eyed
and Toothless Miscreants: Making the Punishment Fit the Crime? 2019.

8 Se Fletcher, A crime of self-defense: Bernhard Goetz and the law on trial s. 64—
65, 1988; Scheid, Constructing a theory of punishment, desert and the distribution
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stalldes skadan i fokus genom hur propositionen fokuserade pa grova
brott och till stod for lagandringen argumenterade utifrdn manniskors
ratt till skydd mot brottslighet, snarare an utifran resonemang om att
unga skulle biara mer skuld dn vad som uttrycktes i tidigare 29 kap. 7 §.”
Nagot sadant uttryckligt syfte gar dock inte att utldsa, och en sadan
motivering skulle krava en forandring av sjalva straffvardebedom-
ningen. Det bor ocksd noteras att den objektiva sidan av brottsligheten
redan betonas sarskilt vid straffvirdebedémningen av allvarlig brotts-
lighet genom 29 kap. 1 § 2 st. sista meningen brottsbalken.® Om detta
anda skulle vara syftet avser lagandringen dock inte bara en férandring
av ungdomsregleringen utan en annan syn pa proportionalitets-
forhallandet mellan brottets svarhet och straffets allvar generellt, dar
an mer tyngd placeras pa brottets skada, krankning eller fara.

6 Proportionalitet och samhilleliga konventioner

Som konstaterats bygger 29 kap. 7 § pa klanderviardhet, pa propor-
tionalitetsprincipens forhdllande till skuld- och konformitetsprinciperna
samt pd hur de generella reduktionerna grundar sig i sambhallets
normativa férvantningar och krav pa vad en garningsperson kunde och
borde ha gjort. Det har ocksa konstaterats att generella reduktioner ar
val anpassade for praktiken. En sista mojlig utvag ar darfor att tolka
lagandringen som att den vidgar dessa grunder, men att 29 kap. 7 §
andd behovde justeras dia uppfattningen om vad som ar propor-
tionerligt har forandrats.

Uppfattningen om vilket klander som ska uttryckas genom straff-
rattsliga sanktioner bygger pa konventioner® och vad som anses
proportionerligt beror pa virden snarare an matbara effekter eller
empiri.® Lagandringen skulle darfor kunna motiveras som forenligt
med proportionalitetsprincipen utifran att samhallets konventioner
forandrats®, oavsett hur ungdomsbrottsligheten statistiskt har utveck-
lats*. Detta alternativ kan dock inte heller forklara lagandringen som
forenlig med proportionalitetsprincipen, dd en siadan foérandrad
uppfattning om vilka brott som fortjanar vilka straff inte borde paverka
relationen inbordes mellan unga och vuxna, utan istdllet resultera i
generella straffskarpningar eller strafflindringar. Denna inbordes
relation, som beror en konflikt mellan proportionalitet i avseende vad

of punishments s. 484, kommentar i fotnot 86, Canadian Journal of Law and Juris-
prudence vol. 10 nr 2, 1997.

“ Se Prop. 2021/22:17 s. 24.

% Se Prop. 2009/10:147 s. 11-12.

8! von Hirsch, Proportionality in the philosophy of punishment: From “Why punish”
to “How much”s. 77, Crime and Justice vol. 16, 1992.

8 Asp, Straffratten — i gar, i dag och i morgon SvJT 100 ar (festskrift) s. 142—143.
% Om samhallets konventioner verkligen har féorandrats pa ett sitt som skulle kunna
ge stod for en straffskdrpning som denna dr en annan fraga som tyvarr faller utanfér
artikelns ram, se dock till exempel Jerre & Tham, Svenskarnas syn pa straff, 2010.

# Se SOU 2018:85 s. 189-200.
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en ung person kan anses fortjana ”i sig” (absolut proportionalitet®) och
proportionalitet i avseende vad en ung person kan anses fortjana i
forhallande till vad en vuxen fortjanar for samma brott (relativ propor-
tionalitet), kan paverkas genom justeringar av straffskalan. Om straff-
skalan inte uttrycker vad unga garningspersoner anses fortjana i sig”
kan lagstiftaren vdlja mellan att justera hela straffskalan uppat eller
genomfora delvisa justeringar.® Lagandringen ifrdga innebar en delvis
justering av straffskalan, for unga 18-20 ar vid allvarlig brottslighet. Det
innebar ett avsteg fran den relativa proportionaliteten mellan unga och
vuxna for dessa brott eftersom, som tidigare konstaterats, vuxna bor
anses som mer klandervarda an unga nar alla andra omstandigheter ar
de samma. Samtidigt blir det ocksa svart att pasta att straffskalan blir
mer forenlig med ungas absoluta fortjanst nar skalan endast forskjuts
avseende allvarlig brottslighet, eftersom det inte framgar nagra
resonemang till stod for att ungas formagor skulle paverka deras skuld
annorlunda beroende pa brottets allvar. Problemet kvarstar dessutom
aven om man skulle godta att si var fallet, da straffskalan i si fall
rimligen ocksa borde justerats till att bli gradvis mer generos for unga
som begar brott diar deras bristande formagor i hog grad paverkar
deras skuld.

7 Slutsatser

Sammanfattningsvis bygger ungdomsreduktionen pa att unga har haft
mindre tid pa sig att utveckla formagor for att efterleva lagen och att
dessa brister, tillsammans med ungas begransade insikt och forstaelse
for intresset de kranker och brottets konsekvenser, paverkar deras
klandervardhet och skuld i garningen enligt skuld- och konformitets-
principerna. Ett sadant férhallande mellan unga och vuxna uttrycks
genom generella reduktioner, som beaktar att vad unga kunde och
borde ha gjort inte ar detsamma som det ar for vuxna. Forandrade
samhalleliga konventioner skulle mojligtvis kunna forklara generella
straffskdrpningar, men svarligen en férandring av relationen mellan
unga och vuxna som bara galler i skarpande riktning, och bara for vissa
brott. Proportionalitetsprincipen kraver darfor att ungdom beaktas,
unga garningspersoners alder innebdar att de ar mindre klanderviarda
an vuxna. Tidigare 29 kap. 7 § uttryckte dirmed en proportionerlig
reglering av ungas fortjanst.

Utover vad som tidigare sagts ar det avslutningsvis vart att betona att
ungdomsreduktionens grund inte ar att ungdomar inte kan vara
klandervarda eller mycket klandervarda, utan att proportionalitets-
principen kraver att straffvirdebedémningen beaktar att en vuxen
person som begar ett identiskt brott, allt annat dn dldern lika, ar mer

% Se dock vidare Holmgren, Straftvirde som rattslig konstruktion, s. 120-123, for
en problematisering av konceptet absolut proportionalitet.

% Se vidare Duus-Otterstrom, Weighing relative and absolute proportionality in
punishment, s. 34-37, ur: Of One-Eyed and Toothless Micreants: Making the Pun-
ishment Fit the Crime? 2019.
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klandervard an en ung person. Proportionalitetsprincipen stadgar att
lika svara brott ska ge lika stranga straff och att svarhet ar beroende av
graden av skuld, som ar beroende av konformitetsprincipen och
mojligheten att efterleva lagen. Unga har relativt vuxna lagre neuro-
logiska och psykologiska formagor vilket paverkar deras mojligheter att
folja lagen, och de har relativt vuxna liagre insikt och forstaelse for
brottet de begar. Detta gor att ungdomar bar mindre skuld, vilket gor
deras brott relativt mindre svara. Ungdomar kan alltsa vara klander-
varda, mer eller mycket mer klandervarda an vissa vuxna, men mindre
klanderviarda dn en hypotetisk dldre person som begar ett identiskt
brott, vilket ocksa framgar av HD:s metod for paféljdsbestimning. Om
pafoljdsbestimningen ska vara foérenlig med proportionalitets-
principens grund om att lika fall ska behandlas lika, och olika fall olika,
maste ungdomar alltsa behandlas olika dn vuxna och darmed generellt
vara fortjanta av lagre straff an en vuxen skulle varit f6r samma brott.

29 kap. 7 § i sin tidigare form kan alltsa ha motiverats av andra
hansyn an klandervardhet, men paragrafen var anda foérenlig med
proportionalitetsprincipens utgiangspunkter. Ingen av de alternativa
tolkningarna som presenterats kan forklara den lagandring som har
diskuterats pa ett satt som gor den forenlig med proportionalitets-
principen och enhetlig med det straffrattsliga systemet i ovrigt.
Eftersom lagandringen uttryckligen avsag att uppna storre forenlighet
med proportionalitetsprincipen dr den till lagandringens fordel mest
generosa slutsatsen den att tidigare 29 kap. 7 § delvis grundade sig pa
skuldbaserade resonemang och delvis pa humanitetshansyn. Lag-
andringen hade da kunnat motiverats med att det var humanitets-
hansynen som utgjorde ett avsteg fran proportionalitetsprincipen och
darfor behovde justeras bort for att regleringen skulle dterspegla ungas
fortjanst i absolut mening. Det fanns i sa fall goda skal for lagstiftaren
att fortydliga och argumentera utifrin denna aspekt av regleringens
grunder.

Sammanfattningsvis maste proportionalitetsprincipen forstds som
att den forutsatter att ungdom beaktas. Annat avviker fran skuld- och
konformitetsprinciperna och grunden att lika svara brott ska ge lika
stranga straff. Den tidigare regleringen var darmed inte en sar-
behandling av unga lagovertradare dar alder som en sarskild om-
standighet motiverade avsteg fran det proportionerliga straffvardet,
utan en reglering forenlig med proportionalitetsprincipens utgangs-
punkter. Det innebar att lagstiftaren hade, och fortsattningsvis har, ifall
det skulle bli aktuellt med vidare inskrankningar av 29 kap. 7 § fér unga
18-20 ar, eller for unga 15-17 ar, tre huvudsakliga alternativ for att
genomfora straffskarpningar pa ett satt som ar férenligt med propor-
tionalitetsprincipen.

Det forsta alternativet ar att vidga att unga ar mindre klandervarda
an vuxna, men inte i den utstrackning som uttrycks genom schematiska
nedsattningar. Att ta bort nedsittningarna, men bara vid allvarlig
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brottslighet som lagstiftaren gjort, innebar som tidigare diskuterats att
den nya regleringen avviker frin den relativa proportionaliteten
mellan unga och vuxna utan att nodvandigtvis bli mer forenlig med
ungas absoluta fortjanst. For att undvika dessa problem framstar det
som mer lampligt att forandra utformningen av de schematiska ned-
sattningarna, men en sadan forandring kraver som tidigare noterats
detaljstyrning, och en brytning mot etablerad rattspraxis.

Problemet med att inte kunna begransa en lagandring till att galla
vid allvarlig brottslighet, och samtidigt motivera andringen konsekvent
och utifran proportionalitetsprincipen, leder 6ver till det andra alter-
nativet som var, och ar, att istillet foresla generella straffskarpningar
for allvarliga brott. Pa s satt uppratthalls den relativa proportiona-
liteten mellan unga och vuxna och argument om forandrade konven-
tioner skulle kanske kunna ge stod for att en sidan férandring ar
forenlig med idén om en absolut proportionalitet. Den strangare synen
pa och atgarderna mot allvarlig brottslighet som presenterades
inledningsvis ger stod for att detta dtminstone ar en del av lagstiftarens
strategi. Detta alternativ forutsatter dock att konventionerna om hur
allvarliga olika brott anses vara i absolut mening verkligen har férand-
rats, och borde krava att lagstiftaren i sin argumentation for straff-
skarpningarna kan ge stod for att sa ar fallet.

Ett sista alternativ ar att forandra vikten av garningspersonens skuld
i forhallande till garningens skada vid straffvirdebedémningen av en
garnings svarhet. Ett sidant resonemang antyder ett nirmande av en
proportionalitet som lagger mer tyngd vid skadan an vid garnings-
personens skuld, och skulle innebara och krava ytterligare en for-
andring av sjalva straffvirdebedomningen. Garningens allvar beaktas
dessutom redan pa olika satt, bland annat genom 29 kap. 1 § 2 st. sista
meningen brottsbalken, bedomningen av brottets grad, och beakt-
andet av forsvarande omstandigheter. Ett mgjligt alternativ for att anda
astadkomma en straffskirpning fér unga genom straffvirdebed6m-
ningen, men med utgdngspunkt i resonemang om ungas skuld, skulle
kanske kunna vara en reglering motsvarande 29 kap. 3 § 3 p. brotts-
balken for att beakta i forsvarande riktning om brottet begatts av unga
med sarskilt lingtgaende utveckling. Det ar dock oklart hur handlande
skulle anses ha samband med langtgdende utveckling och tillamp-
ningen skulle praglas av samma utredningssvarigheter som nu galler
for 29 kap. 3 § 3 p. Dessutom beaktas redan i straffvirdebedéomningen
om brottet bedrivits i organiserad eller systematisk form, eller annars
foregatts av sarskild planering, genom 29 kap. 2 § 6 p. brottsbalken,
vilket pa ett liknande sitt far anses beakta hur en garningsperson med
hogre grad av medvetenhet och hansynsloshet i garningen bar en
hogre grad av skuld. Genomslaget av en mer skadefokuserad propor-
tionalitetsprincip i straffratten och ett sidant systems forhallande till
skuld- och konformitetsprincipen, eller andra principer, ar dock ett
intressant spar att fortsattningsvis utreda.
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De tre alternativen ovan utgor tre mojligheter for att genomfoéra
straffskarpningar for ungdomar pa ett sitt som skulle kunna vara mer
forenligt med proportionalitetsprincipen, eller i det sistnamnda fallet
pa ett satt som skulle vara forenligt med en version av principen som
lagger storre vikt vid skada. Lagandringen som nu tratt i kraft kan
daremot bara forstds som forenlig med proportionalitetsprincipen i
den man den kan anses ha tagit bort humanitetshiansynen i 29 kap. 7 §.
Eftersom den avseende ungdomar 18-20 ar vid allvarlig brottslighet
helt har inskrankt regleringen, och avseende 6vriga brott inte andrat
genomslaget av den eventuella humanitetshansynen alls, kan den dock
inte heller anses ha uppnatt det syftet. Lagstiftaren borde istallet ha valt
en annan metod for att dstadkomma den 6nskade forandringen, till
exempel en justering av de schematiska nedsattningarna eller straff-
skarpningar av allvarliga valdsbrott, eller annars motiverat lag-
andringen med andra argument an en storre forenlighet med
proportionalitetsprincipen. Lagandringen om slopad sa kallad straft-
rabatt for unga innebar nu i sjalva verket, tvartemot andringens
uttryckliga syfte, en reglering dar pafoljdsbestimningen fér unga 18-
20 ar vid allvarlig brottslighet avviker fran proportionalitetsprincipen
och dess grunder.



