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Чл. 3: липса на ефективна защита срещу изнасилване и сексуална злоупотреба на деца над 14-годишна възраст; чл. 8: позитивно задължение за защита на личния живот; чл. 13 във връзка с чл. 3 и чл. 8: ефективно средство за защита 

ПО ПРОЦЕДУРАТА
Делото е образувано по жалба, подадена на 23 декември 1997 г. от М.Ч. Жалбоподателката е представлявана от г-н Й. Грозев, адвокат, практикуващ в София. Тя твърди, че са били нарушени правата й, гарантирани от чл. 3, чл. 8, чл. 13 и чл. 14 от Конвенцията, защото националното законодателство и практика в случаите на изнасилване, както и разследването на изнасилването, на което тя била жертва, не гарантирали съблюдаването на позитивното задължение на държавата да предоставя ефективна правна защита срещу изнасилване и сексуална злоупотреба.

По делото е представено и становището на Интерайтс, неправителствена организация със седалище в Лондон, получила разрешение от председателя за участие в писменото производство.

ПО ФАКТИТЕ


І. Обстоятелствата по случая

Жалбоподателката твърди, че на 31 юли и 1 август 1995 г., когато е била на възраст 14 години и 10 месеца, е била изнасилена от двама мъже. Образуваното впоследствие разследване било прекратено със заключение, че липсват достатъчно доказателства жалбоподателката да е била принудена към полов акт. 

А. Събитията от нощта на 31 юли срещу 1 август 1995 г.

  1. Вечерта на 31 юли

На 31 юли 1995 г. пред дискотеката в град К. жалбоподателката била поканена от А. (по това време 20-годишен)  да дойде с него и двама негови приятели (П. и В.А.) на дискотека в малък град на 17 км от К. Жалбоподателката познавала А., който бил брат на нейна съученичка, и П., с когото веднъж била танцувала. 

В дискотеката жалбоподателката видяла няколко познати, с които поговорила. Тя твърди, че непрекъснато настоявала да се прибират, защото ставало късно. По някое време късно вечерта групата напуснала заведението и тръгнала към. К. По пътя били спрени и проверени от КАТ. След това А. предложил да спрат да поплуват в близкия язовир. Според жалбоподателката те отишли да плуват въпреки възраженията й. Тя твърди, че не е предполагала какви са намеренията на мъжете.  

2. Събитията при язовира

При язовира жалбоподателката останала в колата на предната седалка, като казала, че не желае да плува. Тримата мъже тръгнали към водата. Малко по-късно П. се върнал и седнал в колата до жалбоподателката. 

В показанията си пред следователя жалбоподателката е твърдяла, че П. притиснал тялото си до нейното, предложил да “станат приятели” и започнал да я целува. Жалбоподателката отказала на опита му за сближаване и го помолила да престане. Докато тя се опитвала да го отблъсне, П. продължавал да я целува. След това той преместил седалката в хоризонтално положение, хванал ръцете й и ги притиснал зад гърба й. Жалбоподателката се уплашила и едновременно с това била засрамена, че се е поставила в подобна ситуация. Тя нямала силата да се съпротивлява яростно или да крещи. Усилията й да отблъсне П. били неуспешни, тъй като той бил далеч по-силен. П. я съблякъл частично и я насилил да осъществи полов акт с него. 

В показанията си жалбоподателката казва: “Това ми беше първият път и ме болеше много. Стана ми лошо и исках да повърна. Започнах да плача.”

Според П. тя била напълно съгласна за осъществения в колата сексуален контакт и дори сама свалила дрехите си.

След като свършил, П. слязъл от колата и се приближил към А. и В.А. Според показанията на А. пред полицията, П. им казал, че е “прекарал” жалбоподателката. Малко след това тримата мъже се върнали в колата и потеглили. 

3. Твърдяното второ изнасилване 

По-късно жалбоподателката е свидетелствала, че била много разстроена след първото изнасилване и плачела почти през цялото време. Според версията на П. и А. по време на разпита им, жалбоподателката била в отлично настроение, започнала да прегръща А., което раздразнило П., и поискала да отидат на бар или ресторант. Групата посетила един ресторант, където жалбоподателката разговаряла с певицата и г-ца Т., която седяла на една маса с г-н М.

По-късно г-ца Т. заявила, че същата вечер жалбоподателката е разговаряла с нея и е била в добро настроение. Г-н М. от своя страна твърдял, че познава жалбоподателката много добре и че не си спомня да я е виждал онази нощ.

Вместо да се върнат в К., около три часа през нощта групата отишли в съседен град в къща на В.А. Тогава П. си заминал, а в къщата останали жалбоподателката, А. и В.А. В показанията си П., А. и В.А. са обяснили, че решили да отидат в къщата, защото жалбоподателката им казала, че се е скарала с майка си и не иска да се прибира вкъщи.Тримата мъже и г-н С. са свидетелствали, че са спирали преди това в града и г-н С. бил видял жалбоподателката в добро настроение да слуша силна музика в колата. Пред полицията жалбоподателката е казала, че се чувствала безпомощна и се нуждаела от закрила. Очаквала тази закрила от А., тъй като той бил брат на нейна съученичка, и последвала него и В.А. в стая на приземния етаж от къщата.

В стаята имало едно легло и жалбоподателката седнала на него. Двамата мъже изпушили по цигара и си поговорили. В.А. излязъл от стаята. Според жалбоподателката тогава А. седнал до нея, бутнал я да легне на леглото, съблякъл я и я принудил да осъществи полов контакт с него. Жалбоподателката нямала сили да се съпротивлява яростно. Тя само плачела и го молела да спре.  Позицията на А. пред полицията е била, че е имал полов акт с жалбоподателката с пълното й съгласие. 



4. Утрото на 1 август 1995 г.

Около 7 ч. на следващата сутрин майката на жалбоподателката намерила дъщеря си в къщата на роднините на В.А. По време на следствието жалбоподателката и нейната майка са твърдели, че жалбоподателката веднага казала на майка си, че е била изнасилена. Според версията на А., двете се скарали и жалбоподателката отказала да тръгне с майка си. Един съсед, явно посочен като свидетел от А. и В.А., е потвърдил думите му. Жалбоподателката е обвинила този свидетел в лъжесвидетелстване. 

Жалбоподателката и майка й отишли право в местната болница, където жалбоподателката била прегледана към 16 ч. Лекарят установил, че хименът е бил наскоро разкъсан. По врата на жалбоподателката той установил линейно охлузване с размери 35 мм на 4 мм и четири малки овални насинявания. В медицинското удостоверение е отбелязано, че жалбоподателката е съобщила само за едно изнасилване, което било извършено  предишната вечер между 22.30 и 23 ч. при язовира. 

Б.  Събитията между 1 и 11 август 1995 г. 

Жалбоподателката твърди, че през следващите няколко дни е отказвала да говори с майка си за инцидента, защото се срамувала и не казала нищо за второто изнасилване. Поведението й било повлияно и от предложението на П. да се ожени за нея и съгласието на майка и за това. Жалбоподателката дори излязла веднъж с П. и негови приятели. 

Според П., В.А. и бабата на П. майката на жалбоподателката се опитала да ги изнудва за пари. 
В подкрепа на твърденията на майката на жалбоподателката е дала показания нейна съседка и приятелка г-жа Д., с която тя е споделяла тревогата си.  Г-жа Д. и друга една съседка са присъствали на срещата между майката на жалбоподателката и бабата на П. Очевидно на тази среща майката на жалбоподателката е разбрала, че дъщеря й е имала сексуален контакт и с А.

На 11 август 1995г., след обсъждане с бащата на жалбоподателката, майка й подала оплакване в полицията за двете изнасилвания. 

В. Разследването 

1. Предварителната полицейска проверка

Полицейската проверка приключила на 25 август 1995 г., когато полицейският служител изготвил доклад и предал делото на компетентния прокурор. Той бил разпитал жалбоподателката, П., А., В.А. и съседа на къщата, в която се твърдяло, че е извършено второто изнасилване.  На 14 ноември 1995 г. районният прокурор образувал наказателно производство, но не били повдигнати никакви обвинения.  От ноември 1995 г. до ноември 1996 г. по преписката не били извършени никакви действия. 

2. Производството по повод оплакванията на П. и А. за твърдяното лъжесвидетелстване

На 24 август 1995 г. П. и А. подали оплакване до районната прокуратура за това, че жалбоподателката и нейната майка ги тормозели с неверните си публични обвинения. Била образувана полицейска проверка и били разпитани няколко души. На 25 октомври 1995 г. полицейският служител изготвил доклад, в който явно кредитирал твърденията на П. и А. и отхвърлял версията за фактите на жалбоподателката и нейната майка. Очевидно след получаването на преписката в прокуратурата не е било взето никакво решение за образуването на наказтелно производство.



3. Подновеното разследване по делото за изнасилване

Между 2 ноември и 9 декември 1996 г. следователят разпитал като свидетели отново жалбоподателката, П. и А. и други лица. На 18 декември 1996 г. следователят завършил работата си по преписката. В заключението си той предлагал наказателното производство да бъде прекратено, тъй като липсвали доказателства П. и А. да са употребили заплаха или насилие.

На 7 януари 1997 г. районният прокурор разпоредил допълнително разследване. В постановлението се казвало, че разследването не е било обективно, всестранно и пълно.

В изпълнение на дадените указания следователят назначил психологическа и психиатрична експертиза. В отговор на поставените въпроси експертите са изразили становище, че няма данни жалбоподателката да е била в шок и че тя е разбирала значението на случилото се. Според тях с оглед възрастта и липсата на опит жалбоподателката не е можела да предвиди, че ще бъде сексуално насилена, както и че способността и да се съпротивлява и защитава е била намалена. Експертите са установили също така, че е било възможно жалбоподателката да е провела кратък разговор с г-ца Т., след като е била изнасилена. Що се отнася до излизането на жалбоподателката с П. няколко дни след събитията, това можело лесно да се обясни с желанието на семейството й да придаде социално приемливо значение на инцидента. 

На 28 февруари 1997 г. внесъл ново предложение за прекратяване на производството, като посочил, че експертизата не променя предишното му заключение за липса на доказателства за употреба на сила или заплашване.  На 17 март 1997 г. районният прокурор издал постановление за прекратяване на наказателното производство. Приел, наред с другото, че употребата на сила или заплашване не е установена по несъмнен начин. По-конкретно, не било доказано жалбоподателката да се е съпротивлявала или да се е опитала да потърси помощ от други хора.

Жалбоподателката обжалвала последователно пред окръжната и пред Главна прокуратура. Жалбите били отхвърлени с постановления от 13 май и 24 юни 1997г. В постановлението на окръжна прокуратура се казва, че „за да е налице престъпление по чл. 152, ал. 3 , вр. ал. 1, т. 2 НК, е необходимо [жалбоподателката] да е била принудена да осъществи полов акт чрез сила или заплашване. Това предполага съпротива, данни за каквато в конкретния случай няма.” В постановлението от 24 юни 1997 г. се изтъква “Определящо за случая е, че не е установено по несъмнен начин спрямо дъщерята на жалбоподателите да е упражнено физическо или психическо насилие и въпреки нейната съпротива да е осъществено съвкупление, против нейната воля. … Вярно е, че е необичайно едно непълнолетно момиче, при това девствено, да осъществи съвкупление за кратък период от време с две лица, но това само по себе си, при липса на други доказателства и невъзможността те да бъдат събрани, не прави това деяние престъпление.”
4. Други производства
През юни или юли 1997 г. жалбоподателката и нейната майка поискали образуването на наказателно производство срещу г-ца Т., г-н С., В.А. и един друг свидетел за лъжесвидетелстване. По тази жалба не била образувана полицейска проверка.
Г. Представените от жалбоподателката експертни становища 

През юни 2001 г. жалбоподателката е представила писменото становище на двама български експерти психиатър и психолог, които са били помолени от адвоката на жалбоподателката да коментират случая.

Като се позовават на научни публикации в няколко страни, експертите сочат, че са известни два модела на поведение на жертвите на изнасилване към извършителя: яростна физическа съпротива и “вледеняващ ужас” (известен също и като “синдром на травматичен психологически инфантилизъм”). Последната реакция се обяснявала с факта, че всички заучени модели на поведение са неадекватни, когато жертвата се сблъска с неизбежността на изнасилването. Често в резултат на това тероризираната жертва възприемала пасивен ответен модел на подчинение, характерен за детството, или се опитвала психологически да се разграничи от събитието, сякаш не се случва на нея. 

Експертите посочват, че всички научни публикации, които са проучили, отбелязват, че реакцията “вледеняващ ужас” преобладава. В допълнение, за целите на изследването по настоящия случай те са провели и собствено научно изследване. Анализирали са всички случаи на жени на възраст от 14 до 20 г., които за периода 1996-2001 г. са се свързали с две специализирани програми за жертви на насилие в България, като са заявили, че са били изнасилени. Изключени са били случаите, които са твърде различни от този на жалбоподателката. В резултат на това са били идентифицирани 25 случая, в 24 от които жертвите не са се съпротивлявали яростно, а са реагирали с пасивно подчинение.

II.  Приложимо национално законодателство и практика

В решението са посочени относимите разпоредби на НК в сила през разглеждания период, както и практика на върховния съд по приложението на чл. 151 и чл. 152 от НК. Цитирани са и научни публикации на български автори относно характеристиките на престъплението изнасилване.

ІІІ. Относимо сревнително и международно право и съдебна практика

А. Вътрешноправни разпоредби относно изнасилването в някои европейски държави

88-100. В решението са препредадени относимите наказателноправни разпоредби в Белгия, Чехия, Дания, Финландия, Франция, Германия, Унгария, Словения и Обединеното кралство, както и информация относно френската съдебна практика относно значението на думите „насилие, принуда, заплаха или изненада”.

Б. Препоръка (2002)5 на Комитета на министрите на Съвета на Европа относно закрилата на жените срещу насилие

101. Комитетът на министрите препоръчва на страните-членки да въведат и приложат, по най-подходящия с оглед националните особености на всяка държава начин, серия мерки за борба срещу насилието над жени. Съгласно параграф 35 от приложението към Препоръката, в областта на наказателното право страните-членки, inter alia, трябва да: 

“криминализират всеки сексуален акт, извършен срещу лица без тяхното съгласие, дори ако тези лица не са оказали съпротива...

криминализират всяка злоупотреба с положението на извършителя, и особено от страна на възрастен спрямо дете.” 

В. Международният наказателен трибунал за бивша Югославия

102.-107. В решението са цитирани следните решения на Международния трибунал - решение по делото Анто Фурундзия (дело № IT-95-17/1-T),, решение по делото Кунарач, Ковач и Вукович (дело № IT – 96-23) и решението на апелативното отделение по повод жалба на извършителите по делото Кунарач, Ковач и Вукович.
Г. Комитет на ООН за премахване на дискриминацията срещу жени

108. В точка 24 от своята Обща препоръка № 19 от 29 януари 1992 г. относно насилието върху жени, Комитетът е препоръчал следното:

“(а) Държавите-членки трябва да приемат подходящи и ефективни мерки за борба с всички форми на основано на пола насилие, било с публични, било с частни действия;

(б) Държавите-членки трябва да осигурят адекватна закрила на всички жени и зачитане на личната им неприкосновеност и достойнство чрез закони срещу ... сексуалната злоупотреба, изнасилването, сексуалното посегателство и други форми на насилие въз основа на пола...”

ПО ОТНОШЕНИЕ НА ПРАВОТО

І. По твърденията за нарушения на чл.чл. 3, 8 и 13 от Конвенцията

109-110. „Жалбоподателката твърди, че българското законодателство и съдебната практика не осигуряват ефективна защита срещу изнасилване и сексуална злоупотреба, тъй като наказателно производство се води само за случаи, при които жертвата се е съпротивлявала активно, както и че властите не са разследвали ефективно събитията от 31 юли и 1 август 1995 г. По нейно мнение това съставлява неизпълнение на позитивните задължения на държавата да защитава физическата неприкосновеност и личния живот на хората и да осигури ефективни средства за защита в това отношение.”

Жалбоподателката се позовава на чл. 3, чл. 8 и чл. 13 от Конвенцията.

А. Становища на страните

1. Жалбоподателката

111-118. Като се позовава на представеното от нея писмено експертно становище, писмо на българска психотерапевтка, работила с жертви на сексуално насилие, както и на развитието на международното и сравнителното право по отношение на елементите от престъпния състав на изнасилването жалбоподателката изтъква, че законодателна рамка и съдебна практика, които изискват доказване на физическата съпротива на жертвата, като по този начин оставят ненаказани определени видове изнасилване, са  незадоволителни.

За да докаже, че българското законодателство и съдебна практика на отговарят на необходимите стандарти жалбоподателката е представила свой анализ на законодателството и практиката относно изнасилването и сексуалните злоупотреби. 

Жалбоподателката твърди по-нататък, че определяйки 14 години като възраст, на която лицето може да даде съгласие за съвкупление, и в същото време ограничавайки наказателното преследване за изнасилване само до случаи на яростна съпротива от страна на жертвата, властите са оставили децата без достатъчна закрила срещу изнасилване. 

По-нататък, жалбоподателката изтъква редица пропуски в разследването и твърди, че то не било проведено задълбочено и пълно. 

2. Правителството

119-125. Правителството поддържа, че по случая е проведено пълно и ефективно разследване. Според него било проведено обстойно и безпристрастно разследване на всички факти по делото и те не се отнасяло до въпроса за защита на личната неприкосновеност или до малтретиране. Ето защо за държавата не възниквали позитивни задължения по смисъла на членове 3 или 8 от Конвенцията. 

Правителството поддържа, че във всеки случай българският закон и съдебната практика по делата за изнасилване и тяхното приложение по настоящия случай не нарушавали каквото и да било позитивно задължение, което би могло да възникне за държавата според Конвенцията. 

Първоначално правителството е твърдяло, че по делата за изнасилване се изисква доказателства за физическа съпротива, а освен това изнасилване било възможно само между непознати, какъвто не е настоящия случай.   В становището си по съществото на делото правителството е внесло поправки в предходните си твърдения и поддържа, че липсата на съгласие е основен елемент от изнасилването според българското законодателство и представя няколко решения на Върховния съд в тази насока. Не оспорва обективността на анализа на българската съдебна практика, предложен от жалбоподателката. 

Накрая, правителството поддържа, че жалбоподателката е имала на разположение ефективни наказателноправни и гражданскоправни средства за защита, така както изисква чл. 13 от Конвенцията. Тя е можела да заведе граждански иск за обезщетение за причинените й вреди срещу твърдените извършители. По този иск тя трябвало да докаже незаконността на действията на извършителите, но не и умисъла в тези действия.

  3. Становището на Интерайтс

(а) Общи положения

„126. Третото лице поддържа, че през последните две десетилетия традиционната дефиниция за изнасилването е претърпяла развитие както в правните системи, основаващи се на римското право, така и по общото право, а също и в международното право. Тази промяна настъпила в резултат на еволюиращото схващане за същността на престъплението и начина на възприемането му от страна на жертвата. Изследване в областта доказало, че жените и особено непълнолетните често не се съпротивляват физически на изнасилването – било защото са във физическа невъзможност да го направят, поради парализиращ страх, било  защото искат да се защитят срещу по-голяма степен на насилие срещу себе си. 

127. Интерайтс поддържа, че реформата в правния институт на изнасилването е отразила преминаването от “историческия подход” към “подхода на равенството” по отношение на съгласието. Изнасилването било престъпление срещу свободата на волята на жената и основният елемент от престъпния му състав бил липсата на съгласие. Особени усилия в хода на тази реформа били положени да се изясни, че за да бъде доказана липсата на съгласие не е необходимо да се установява, че обвиняемият е преодолял физическата съпротива на жертвата.  

128. Тази тенденция рефлектирала и в развитието на международното наказателно право. По-конкретно, международните наказателни съдилища за Руанда и за бивша Югославия характеризирали като изнасилване сексуалното проникване “при обстоятелства на принуда” или извършено чрез “принуда или сила, или заплаха за употреба на сила”. Този подход е бил възприет и в Статута на Международния наказателен съд и в проекта за Правила на съда.   

(б)  становище на Интерайтс по някои законодателства

129. Интерайтс представи изложения относно приложимото право на няколко европейски и други държави, изготвени от учени или професионалисти в областта на правото или от асистенти. Информацията и оценките, съдържащи се в тях, могат да се обобщят по следния начин. 

(i) Белгия

130. Изброяването в чл. 375 от Белгийския наказателен кодекс (изменен през  1989 г.) на хипотези, в които липсва съгласие, е предназначено да запази съдебната практика отпреди 1989 г. Хипотезите не се считат за изчерпателно изброени, въпреки че единият от коментаторите е на противното мнение.

131. В исторически план, за да бъде доказано изнасилване, е било необходимо да съществуват доказателства за достатъчно сериозни и свързани с физическо насилие действия, които да са пречупили, парализирали или преодолели съпротивата на жертвата. Приетите през 1989 г. изменения са заменили понятието “сериозни заплахи” (съществуващо в Наказателния кодекс още от 1867 г.) с по-широкото понятие “принуда”, което включва не само страх за физическия интегритет на индивида, но и всякакъв друг общ страх. 

132. Понастоящем прокуратурата трябва да докаже сексуално проникване и липса на съгласие. Всякакви обстоятелства, които биха могли да покажат липса на съгласие, ще бъдат взети предвид, но обвинението трябва да докаже най-вече наличието на поне един от факторите, “изключващи съгласието”, определени във втората алинея на чл. 375, а именно насилие, принуда, измама или инвалидност.

133. Липсата на съгласие се счита за установена, когато е налице доказателство за оказана физическа съпротива. Въпреки това, дори когато не съществува доказателство за упражнено физическо насилие или оказана физическа съпротива, достатъчно е доказателство, че е употребена принуда. Дали е била употребена принуда е въпрос, на който следва да се отговори предвид възможностите на жертвата (възраст, действително състояние по време на събитието).

134. Установена е различна възрастова граница за даване на съгласие за осъществяване на сексуални действия от всякакъв характер (блудство според закона) от една страна, и от друга – за действия, включващи сексуално проникване (изнасилване според закона). Възрастта за даване на съгласие за сексуално проникване е определена на 14 години, а за извършване на полови действия от всякакъв характер – 16 години. В резултат на това, половото сношение с лице на възраст от 14 до 16 години, при липса на доказателство за отсъствие на съгласие, ще бъде наказано като блудство според закона. На практика, когато възрастта на жертвата е между 14 и 16 години, обвиненията за блудство според закона са по-често срещани от обвиненията за изнасилване.    

(ii) Дания

135. Понастоящем принудата се тълкува в широк смисъл и не се ограничава до заплахи за сериозно насилие. 

136. Доказателство за липса на съгласие е особено важно по дела, по които обвиняемият и жертвата са се познавали. Казването на “не” би било достатъчен израз на липсата на съгласие, но доказването, че е било казано и че е било разбрано като наистина сериозен отказ, може да бъде трудна задача. 

137. По едно дело от 1982 г. обвинен в изнасилване на 16-годишно момиче мъж е бил освободен от отговорност поради обстоятелството, че същият не е разбрал, че сношението е било осъществено против желанието на момичето. Обвиняемият взел момичето, за да го повози във вана си. По неговите показания, тя пожелала да я откара вкъщи. Според момичето, то се почувствало длъжно да приеме предложението да бъде откарано  вкъщи поради ситуацията, по-конкретно когато обвиняемият сложил колелото си в колата. По пътя обвиняемият говорил за своите сексуални проблеми и нужди. Той приел факта, че момичето му позволило да обсъжда тези въпроси, като съгласие, че ситуацията се развива към интимен контакт. Жертвата била уплашена, че обвиняемият може да упражни насилие, ако не го остави да говори. В един момент обвиняемият спрял колата и помолил жертвата да отиде в багажното отделение, където бил осъществен полов акт. Обвиняемият няколко пъти попитал момичето дали е съгласна или не. Жертвата твърди, че мозъкът й блокирал и била уплашена. Градският съд осъдил обвиняемия, намирайки, че момичето не се е съгласило и че обвиняемият е действал умишлено, тъй като същият би имал основателна причина да задава въпроси на жертвата само ако се е съмнявал, че тя е съгласна да осъществи полов акт с него. Апелативният съд обаче намерил, че не може да бъде пренебрегнато твърдението на обвиняемия, че е възприел пасивността на жертвата като съгласие, и го оправдал.       

(iii) Ирландия

138. Добре установен е принципът, че обвинението трябва да докаже липса на съгласие, а не употреба на сила. Липсата на съгласие е фактически въпрос, който се решава от журито, като се вземат предвид всички релевантни обстоятелства и се следват инструкциите на съдията. Що се отнася до mens rea на изнасилването, обвиняемият може да се възползва от защитната теза на “искрено убеждение”, така че същият има право да бъде оправдан, ако наистина не е разбрал, че жертвата може и да не е съгласна. 

(iv) Обединеното кралство
139. Преди 1976 г. правната дефиниция на изнасилването според общото право е незаконно полово сношение с жена без нейното съгласие, посредством използване на сила, страх или измама. В исторически план се е изисквало телесно нараняване като доказателство за употреба на сила и за оказване на съпротива. 

140. Според настоящото законодателство, след 1976 г., обвинението трябва да докаже, че жертвата не е била съгласна. Липсата на съгласие е ключовият елемент на actus reus. Тежестта на доказване е върху обвинението. Няма законова дефиниция на съгласие или липса на съгласие. “Не е съгласна” е фактически въпрос, който се решава от журито, след като изслуша указанията на съдията. Във водещото дело Olugboja [1982] QB 320, [1981] 3 All ER 443, обвиняемият и негов приятел карали към домовете им две момичета на тийнейджърска възраст. Вместо да ги отведат в домовете им, двамата мъже ги завели в друга къща, където приятелят на обвиняемия изнасилил едно от момичетата, което било на 16 години. Обвиняемият също осъществил полов акт с нея. Казал й да си свали панталона. Тя го сторила, тъй като била уплашена и стаята била тъмна. Казала му: “Защо не ме оставиш на мира?”. Той я бутнал върху един диван и се съвкупил с нея. Тя не викала и не се борила. Той бил осъден за изнасилване. Съдията Дън отбелязва:

 “[На журито] трябва да бъде указано, че на съгласието или на неговата липса следва да се придава обикновеното му значение, и ако е необходимо, като пример, че има разлика между съгласие и подчинение – всяко съгласие включва подчинение, но от това по никакъв начин не следва, че простото подчинение включва съгласие... [Журито] следва да бъде инструктирано да се концентрира върху душевното състояние на жертвата непосредствено преди половия акт, като се имат предвид всички относими обстоятелства и по-специално събитията, довели до акта, както и нейната реакция към тях, която показва влиянието им върху нейното съзнание.”

141. Според някои прависти, въпреки делото Olugboja, на практика обвинението не би предприело действия в случаи, в които жени са се подчинили при обстоятелства на психологически натиск и поставяне в капан като тези по делото Olugboja, но при отсъствие на заплахи.   

142. Обвинението трябва да докаже и mens rea на изнасилването, т.е. или знанието, че жертвата не е съгласна, или небрежното отношение по въпроса дали тя е съгласна или не. Извършителят е проявил небрежност, когато “въобще не е помислил”, или е бил наясно, че лицето “може и да не е съгласно, но въпреки това е продължил да действа” (R. v. Gardiner [1994] Crim LR 455). 
(v) Съединените щати
143. Законодателствата на 50-те американски щата дефинират понятието “изнасилване” по различен начин, но въпреки значителното вариране на формулировките те се доближават по въпроса за несъгласието. По-конкретно, установен е принципът, че не се изисква жертвата да се е съпротивлявала физически на нападателя, за да се докаже, че не е била съгласна с извършването на акта. Вербалните изрази на несъгласие са достатъчни. По делото Commonwealth v. Berkowitz (Pa. 641 A.2d 1161 (1994)) подсъдимият осъществил полов акт със своя позната в спалнята си в колежа, въпреки че тя казвала “не” по време на акта. Съдът на Пенсилвания постановил, че повтаряното от пострадалата “не” е достатъчно да докаже нейното несъгласие. 

144. В тридесет и седем щата нежеланото полово сношение без употреба на неприсъща сила (сила, различна от необходимата за осъществяване на проникване) изрично е криминализирано от закона като тежко престъпление, сексуално престъпление от най-висока степен или наказуема простъпка. Въпреки че от използваните в кодексите на останалите тринадесет щата формулировки би могло да се заключи, че се изисква употреба на неприсъща сила, съдилищата в дванадесет щата са приели например, че законовото изискване за употреба на сила е спазено, когато подсъдимият просто е бутнал или е притиснал жертвата си или по друг начин я е манипулирал физически; дали е употребена “сила” се определя в зависимост от това “дали действието е било против волята [на жертвата]” (Freeman v. State, 959 S.W.2d 401 (Ark. 1998)). Така “сила” е била констатирана, когато извършителят “е притиснал [жертвата] с тежестта на тялото си и е бил “едър” или “як”, а жертвата – “дребна” или “ниска” (State v. Coleman, 727 A.2d 246 (Conn. 1999) and State v. Plunkett, 934 P.2d 113 (Kan. 1997)).   

Върховният съд на Ню Джърси е приел следното:

“[В]сяко сексуално проникване ... без потвърденото и свободно дадено съгласие на жертвата ... съставлява престъплението сексуално посегателство. Следователно физическа сила, надвишаваща присъщата при сексуално проникване, не е необходима, за да се приеме подобно проникване за незаконно (In the Interest of M.T.S., 609 A.2d 1266, 1277 (N.J. 1992)).”

145. Исторически погледнато, законодателствата на много от щатите са изисквали жертвата да е оказала “максимална съпротива” при изнасилването. Днес това изискване е отхвърлено. Само в два щата продължава да се изисква жертвата на сексуално насилие да е оказала “сериозна” съпротива (в Алабама и Западна Вирджиния); въпреки това обаче там не се изисква съпротива, ако жертвата с основание смята, че оказването на съпротива е безсмислено или ще доведе до сериозна телесна повреда (Richards v. State, 457 So.2d 893 (AL 1985) – сериозна съпротива, констатирана поради молбите на жертвата да я остави и да спре).

146. Все по-често съдилищата в Съединените щати вземат предвид относимите научни данни, които сочат, че жертвите на сексуално насилие реагират по непредвидими начини в условия на психологическа и физическа злоупотреба. През 1992 г. например, Върховният съд на Ню Джърси, отхвърляйки съпротивата като изискване за постановяване на осъдителна присъда за сексуално насилие, се е позовал на “емпиричното изследване”, за да дискредитира “презумпцията, че най-яростната или максималната според възможностите на жената съпротива е най- разумният или рационален отговор на изнасилването”. В действителност  изнасилвачите често използват изтънчена принуда или тормоз, когато това е достатъчно, за да сломят жертвата си. В повечето случаи на изнасилване на деца не е необходимо насилие, за да се постигне подчинение. Съдилищата приемат също така, че някои жени изпадат във вледеняващ страх при сексуално нападение и поради това не могат да се защитят (People v. Iniguez, 872 P.2d 1183, 1189 (Cal. 1994)).
(vi) Други правни системи

147. Интерайтс са представили и анализи на относимите закони в Австралия, Канада и Южна Африка, заключавайки, че липсата на съгласие е определящият елемент на изнасилването и сексуалната злоупотреба в тези страни и че доказателства за използване на физическа сила от страна на извършителя или за оказване на физическа съпротива от страна на жертвата не се изискват.

Б. Преценката на Съда   

1. Общ подход

(а) Наличието на позитивно задължение за наказване на изнасилването и за разследване случаите на изнасилване 

148. Според Съда оплакванията на жалбоподателката следва да бъдат изследвани преди всичко по членове 3 и 8 от Конвенцията. 

149. Съдът за пореден път подчертава, че чл. 1 във връзка с чл. 3 от Конвенцията, изисква държавите да вземат мерки, за да осигурят, че лицата под тяхна юрисдикция няма да бъдат подлагани на малтретиране, включително от страна на частни лица (виж А. срещу Обединеното кралство
, § 22; Z. и др. срещу Обединеното кралство
 §§ 73-75 и Е и др. срещу Обединеното кралство
).
„150. Позитивните задължения на държавата са неотделима част от правото на ефективно зачитане на личния живот съгласно чл. 8; тези задължения биха могли да включват приемането на мерки дори в сферата на отношенията между самите индивиди. Изборът на средства за осигуряване на съответствие с чл. 8 в сферата на закрилата срещу действия на индивиди е по принцип в рамките на свободата на преценка на държавата, но ефективното възпиране на такива тежки деяния като изнасилването, които застрашават основни ценности и съществени аспекти на личния живот, изисква ефикасни наказателноправни разпоредби. В частност децата и други уязвими индивиди имат право на ефективна закрила (виж X. и Y. срещу Холандия
, §§ 23, 24 и 27 и Огъст срещу Обединеното кралство
 - решение по допустимостта). 

 151. В много случаи чл. 3 от Конвенцията налага позитивно задължение за провеждане на официално разследване (виж Асенов и др. срещу България
, § 102). Подобно позитивно задължение по принцип не би могло да се счита за ограничено само до случаите на малтретиране от служители на държавата (виж, mutatis mutandis, Калвели и Чилио срещу Италия
).
152. По-нататък, Съдът не е изключвал възможността позитивното задължение на държавата по чл. 8 за закрила на физическия интегритет на индивида да се разпростре и по отношение на въпроси, свързани с ефективността на едно наказателно разследване (виж Осман срещу Обединеното кралство
, § 128).   
153. Въз основа на горното Съдът намира, че съгласно чл. 3 и чл. 8 от Конвенцията държавите имат позитивно задължение да приемат наказателноправни разпоредби, които ефективно да наказват изнасилването, както и да прилагат в практиката тези разпоредби чрез ефективно разследване и наказателно преследване.

(б) Съвременната концепция за елементите от престъпния състав на изнасилването и нейното влияние върху съдържанието на позитивното задължение на страните-членки да осигурят адекватна защита  

154. По отношение на средствата за осигуряване на адекватна защита срещу изнасилването държавите безспорно се ползват с широка свобода на преценка. По-конкретно, трябва да се вземат предвид схващанията от културно естество, местните особености и традиционните подходи.

155. Границите на свободата на преценка на националните власти обаче са очертани от разпоредбите на Конвенцията.  При тълкуването им, доколкото Конвенцията е преди всичко система за защита на правата на човека, Съдът следва да отчита променящите се условия в страните-членки и да отговори, например, на всяко развиващо се сближаване по отношение на стандартите, които трябва да бъдат достигнати (виж Кристин Гудуин срещу Обединеното кралство
, § 74).

156. Съдът отбелязва, че в исторически план в много от правните системи националния закон и съдебната практика са изисквали в случаи на изнасилване доказателства за употреба на физическа сила и оказване на физическа съпротива. В последните десетилетия обаче в Европа и някои други части на света се е очертала ясна и стабилна тенденция към изоставяне на формалистичните дефиниции и ограничителното тълкуване на закона в тази област.

157. На първо място, видно е, че изискването за оказване на физическа съпротива от страна на жертвата вече не съществува в законите на европейските държави.

158. В държавите на общото право – в Европа и другаде, всяко позоваване на употребата на физическа сила е премахнато от закона и/или от съдебната практика. Ирландският закон изрично постановява, че от липсата на съпротива не може да се направи извод за съгласие.

159. В повечето европейски страни, повлияни от континенталната правна традиция, дефиницията за изнасилване съдържа употребата на насилие или заплахи за насилие от страна на извършителя. Важно е да се отбележи обаче, че в съдебната практика и правната доктрина липсата на съгласие, а не употребата на сила, се приема за съставния елемент на престъплението изнасилване.

160. След приетото през 1989 г. изменение, белгийският закон гласи, че всеки акт на сексуално проникване представлява изнасилване, ако е извършен по отношение на лице, което не е дало съгласието си. По този начин, докато позоваването на “насилие, принуда или измама” като наказуеми средства за налагане осъществяването на нежелан полов акт остава в закона, насилието и/или физическата съпротива не са елементи от престъпния състав на изнасилването според  белгийския закон.

161. Независимо от специфичната формулировка, избрана от законодателя, в много страни наказателното преследване на нежелани полови актове при всички обстоятелства се търси в практиката чрез тълкуване на относимите законови термини (“принуда”, “насилие”, “натиск”, “заплаха”, “измама”, “изненада” или други), както и чрез преценка на доказателствата, отчитаща контекста.

162. Съдът отбелязва също така, че страните-членки на Съвета на Европа са постигнали посредством Комитета на министрите съгласие, че криминализирането на нежеланите полови актове, “[включително] в случаите, в които жертвата не е показала признаци на съпротива”, е необходимо за ефективната защита на жените срещу насилието, и са настояли за провеждането на по-нататъшни реформи в тази област. 

163. В международното наказателно право наскоро е признато, че употребата на сила не е елемент от състава на изнасилването и че възползването от обстоятелства на принуда, за да се извършат сексуални действия, също е наказуемо.  Международният наказателен съд за бивша Югославия е достигнал до извода, че в международното наказателно право всяко сексуално проникване без съгласието на жертвата представлява изнасилване и че съгласието следва да бъде дадено доброволно, в резултат на свободна човешка воля, оценена като такава в контекста на конкретните обстоятелства. Горната дефиниция е формулирана в специалния контекст на изнасилванията, извършени срещу местното население в условията на въоръжен конфликт, но тя отразява също и една универсална тенденция към разглеждане на липсата на съгласие като основния елемент от изнасилването и сексуалната злоупотреба. 

164. Както е изложено от третото лице, еволюиращото схващане за начина, по който жертвата преживява изнасилването, показва, че жертвите на сексуална злоупотреба – особено девойки, недостигнали зряла възраст – често не оказват физическа съпротива поради разнообразни психологически фактори или защото се страхуват от насилие от страна на извършителя.

165. Освен това, развитието на правото и практиката в тази област отразява еволюцията на обществата към действително равенство и зачитане сексуалната свобода на волята на всеки индивид.

166. В светлината на гореизложеното Съдът е убеден, че всеки лишен от гъвкавост подход към наказателното преследване на сексуалните престъпления, като например изискване при всички обстоятелства на доказателства за оказана физическа съпротива, рискува да остави ненаказани някои видове изнасилване и по този начин да подкопае ефективната защита на сексуалната свобода на волята на индивида. В съответствие със съвременните стандарти и тенденции в тази област, позитивните задължения на държавите-членки по членове 3 и 8 от Конвенцията трябва да се разглеждат като изискващи криминализирането и ефективното наказателно преследване на всеки  полов акт при липса на съгласие, включително и при отсъствието на физическа съпротива от страна на жертвата.”

(в) задачата на Съда по настоящото дело

167-168. В светлината на гореизложеното, единствената задача на Съда е да прецени „дали спорните законови разпоредби и съдебна практика и тяхното приложение в разглеждания случай, заедно с твърдените слабости при разследването, са имали толкова съществени недостатъци, че да съставляват нарушаване на позитивните задължения на ответната държава по членове 3 и 8 от Конвенцията.”

2. Прилагане на подхода на Съда 

„169. Жалбоподателката твърди, че отношението на властите към нейния случай се основава на несъвършено законодателство и отразява преобладаващата практика на наказателно преследване на изнасилването само при наличие на доказателства за оказана сериозна физическа съпротива.

170. Съдът отбелязва, че разпоредбата на чл. 152, ал. 1 от НК не съдържа изискване за оказване на физическа съпротива от жертвата и дефинира изнасилването по начин, който не се различава значително от формулировките в законите на други държави-членки. Както се вижда по-горе, много правни системи продължават да определят изнасилването, като се позовават на средствата, използвани от извършителя за да подчини жертвата си .

171. Решаващото обаче е значението, което се придава на думи като “сила” или “заплахи”, или други термини, употребявани в легалните дефиниции. Например в някои законодателства употребата на “сила” се счита за установена в случаи на изнасилване със самия факт, че извършителят е осъществил полов акт без съгласието на жертвата или защото е държал тялото й и го е манипулирал с цел да осъществи акта без съгласието й. Както бе отбелязано по-горе, въпреки различията в законовите дефиниции съдилищата в много държави са развили тълкуването си така, че да се опитат да обхванат всички случаи на сексуални действия при липса на съгласие.

172. В настоящия случай, при отсъствието на изрична съдебна практика по въпроса дали всеки полов акт, извършен без съгласието на жертвата, е наказуем по българския наказателен закон, е трудно да се достигне до безспорни общи изводи по този въпрос на основата на практиката на Върховния съд и правните публикации. Дали за един полов акт в конкретен случай се приема, че е включвал принуда, винаги зависи от съдебната преценка на фактите. Друга трудност създава липсата на надеждно изследване на прокурорската практика по случаи, които не са достигнали до съд.

173. Въпреки всичко важно е да се отбележи, че правителството не бе в състояние да предостави на Съда съдебни решения или правни публикации, които ясно да опровергават твърденията за прилагане на ограничителен подход при наказателното преследване на изнасилванията. Твърденията на самото правителство относно елементите от престъпния състав на изнасилването според българското право са непоследователни и неясни. Накрая, фактът, че огромното мнозинство от публикуваните решения на Върховния съд се отнасят до изнасилвания, извършени чрез употреба на сериозно насилие (с изключение на тези, при които жертвата е страдала от физическо или психично увреждане), макар и да не е от решаващо значение, би могъл да послужи като индикация, че повечето от случаите, в които не е установена употреба на физическа сила или оказване на физическа съпротива или същите са били в ниска степен, не са преследвани. 

174. От Съда не се изисква да даде заключение относно практиката на българските власти в случаите на изнасилване по принцип. За целите на настоящото производството е достатъчно да се отбележи, че твърдението на жалбоподателката за рестриктивна практика се основава на разумни аргументи и не се опровергава от правителството. 

175. Като се обръща към конкретните факти в случая на жалбоподателката, Съдът отбелязва, че в хода на разследването са разпитани много свидетели и са назначени психологическа и психиатрична експертизи. Случаят е разследван и прокурорите са издали мотивирани постановления, обяснявайки сравнително подробно позицията си. 

176. Съдът признава, че в случая компетентните български органи са били изправени пред трудна задача, тъй като са се сблъскали с две противоположни версии и малко “преки” доказателства. Съдът не подценява усилията, положени от следователя и прокурорите в работата им по случая. 

177. Въпреки това той отбелязва, че наличието на две непримиримо противоречащи си версии за фактите очевидно е изисквало отчитаща контекста преценка на правдоподобността на изказаните твърдения и проверка на всички обстоятелства по случая. Твърде малко обаче е било сторено, за да бъде проверена правдивостта на версията за събитията, изложена от П. и А. и от посочените от тях свидетели. По-конкретно, между свидетелите, чиито показания си противоречат … не е била извършена очна ставка. Не  е бил направен опит да се установи с по-голяма точност ходът на събитията във времето. На жалбоподателката и нейния защитник не е била дадена възможността да зададат въпроси на свидетелите, които тя е уличила в лъжесвидетелстване. В своите постановления прокурорите не са обърнали никакво внимание на въпроса за достоверността на изложеното от П. и А., а част от техните твърдения са се нуждаели от такова внимание, например твърдението, че жалбоподателката, по това време на 14 години, била започнала да гали А. минути след като била правила секс за пръв път в живота си с друг мъж.    

178. Ето защо Съдът намира, че властите не са изследвали наличните възможности за установяне на всички обстоятелства по случая и не са преценили в достатъчна степен достоверността на изложените противоречиви твърдения. 

179. От много важно значение е, че причината за този пропуск очевидно се крие в становището на следователя и прокурорите, че след като в случая се е касаело за “изнасилване при среща”, в отсъствие на “преки” доказателства за изнасилване като следи от насилие и съпротива или викове за помощ, то те не биха могли да направят извод за липса на съгласие, а следователно и за изнасилване, въз основа на преценката на всички обстоятелства по случая. Този подход прозира ясно от становището на следователя и особено от постановлението на окръжния прокурор от 13 май 1997 г. и това на главния прокурор от 24 юни 1997 г. 

180. Наред с това, очевидно прокурорите не са изключили възможността жалбоподателката да не е била съгласна, но са възприели становището, че във всеки случай, при липсата на доказателства за оказана съпротива, не може да се заключи, че извършителите са разбрали, че тя не е съгласна. Прокурорите не са се възползвали от възможността да докажат умисъла на извършителите посредством преценката на всички обстоятелства по случая, като примерно доказателствата, че те умишлено са подвели жалбоподателката с цел да я отведат на безлюдно място, създавайки по този начин обстановка на принуда; както и посредством преценка относно достоверността на версиите за фактите, изложени от тримата мъже и посочените от тях свидетели.

181. Съдът намира, че макар на практика понякога да е трудно да се докаже липсата на съгласие при отсъствие на “преки” доказателства за изнасилване като следи от насилие или непосредствени свидетели, властите все пак трябва да изследват всички факти и да вземат решение на основата на оценка на всички обстоятелства по случая. Разследването и заключенията по него трябва да се концентрират върху въпроса за несъгласието.     

182. Това не е било сторено по делото на жалбоподателката. Съдът намира, че пропускът на властите да разследват в достатъчна степен обстоятелствата по случая е резултат от това, че те са придали недължимо голяма тежест на “преките” доказателства за изнасилване. Подходът им в конкретния случай е бил ограничителен и на практика въздигащ “съпротивата” до положение на определящия елемент на престъплението. 

183. Властите търпят критика и за това, че са отдали твърде малко значение на особената уязвимост на младежите и на специфичните психологически фактори, оказващи влияние в случаите на изнасилване на непълнолетни. 

184. Освен това, разследването е проведено със значителни забавяния. 

185. Като цяло Съдът намира, без да изразява становище относно вината та П. и А., че ефективността на разследването по делото на жалбоподателката и в частност възприетият от следователя и прокурорите по него подход не отговарят на изискванията, присъщи на позитивните задължения на държавите – гледани през призмата на относимите съвременни стандарти в сравнителното и международното право – да въведат и да прилагат ефективно наказателноправна система, която да наказва всички форми на изнасилване и сексуална злоупотреба. 

186. Що се отнася до аргумента на правителството, че националното законодателство предвижда възможност за предявяване срещу извършителите на иск за вреди, Съдът отбелязва, че това твърдение не бе доказано. Във всеки случай, както бе изложено по-горе, ефективната защита срещу изнасилването и сексуалната злоупотреба изисква мерки от наказателноправен характер.

187. Поради това Съдът намира, че в настоящия случай е било извършено нарушение на позитивните задължения на ответната държава както по чл. 3, така и по чл. 8 от Конвенцията. Съдът приема също така, че не възниква отделен въпрос по чл. 13 от Конвенцията.”

ІІ. По твърдението за нарушение на чл. 14 от Конвенцията

„188. Сравнявайки разпоредбите на чл. 157, ал. 2 и чл. 152 от Наказателния кодекс, които се отнасят до възрастта за даване на правно релевантно съгласие за извършване на сексуални действия, жалбоподателката се оплаква, че законът е осигурил по-добра защита срещу изнасилване на “хомосексуалните деца”, отколкото на “хетеросексуалните деца”. …

189. В светлината на направените по-горе изводи Съдът намира, че не е необходимо да изследва оплакването по чл. 14 от Конвенцията.”

ІІІ. Приложение на чл. 41 от Конвенцията

190-201. Съдът е присъдил на жалбоподателката 8000 Евро обезщетение за неимуществени вреди и 4110 Евро за разноски, заедно с всеки данък дължим върху присъдените суми. 
В съответствие с чл. 45, т. 2 от Конвенцията и Правило 74, т. 2 от Правилата на Съда, към настоящето решение е приложено допълващото мнение на съдия Тюлкенс. 
( Материалът е подготвен и предоставен от Фондация Български адвокати за правата на човека, която притежава авторските права върху превода и резюмето на решението. Той е включен в настоящата база данни в рамките на проект “Усъвършенстване на правораздаването в сферата на защита на правата на човека в България”, изпълнен от Фондацията в периода м. ноември 2005 г. – м. август 2006 г.  
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