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Predgovor k slovenski izdaji

Inštitutu Evropske univerze,
navdahnjenemu mestu Firence,

ki sta to knjigo omogočila …!

V veselje mi je – a ne zato, ker je pesniku, kot pravi Czesław Miłosz, do te-
ga, da bi bil slaven v lastni vasi –, da je knjiga zdaj izšla tudi v slovenščini. 
Najprej je bila natisnjena v francoščini (Harmattan, 2018), nato v italijanščini 
(Lambert, 2019) in nazadnje v angleščini (Eleven Publishing, 2019). Prvi dve 
izdaji sta prevoda angleškega izvirnika, za slovensko pa sem dodal podpoglavje 
o dokaznem pravu (4.10.7). 

Besedilo je pisano tudi s pedagoškim namenom, in to s posebnim 
poudarkom, saj bodo na tem terenu stvari spreminjali, če jih bodo, samo 
mladi pravniki; starega psa novih trikov ni mogoče naučiti (you can't te-
ach an old dog new tricks). Slovenski odvetniki bodo v knjigi našli kritiko 
nacionalnega (tukaj slovenskega) pravosodja, katerega zgrešene odločbe bi 
se morale znajti na Evropskem sodišču za človekove pravice v Strasbourgu 
(ESČP). Odvetniki se bodo morali tudi strezniti glede tega, kaj je pred 
ESČP sploh mogoče. To sem pojasnil v primerjavi z občim pravom (common 
law), v katerem pravosodni sistem deluje neprimerno bolje kot v Franciji, 
Nemčiji, Španiji itd. – in pri nas. V primerjavi obeh sistemov sem pokazal 
na nevralgične točke celinskega sistema – kot nekdo, ki se je na ESČP s 
tem ukvarjal osemnajst let. Tudi za sodnike bo knjiga zaradi tega najmanj 
poučna. Za pravne teoretike v Sloveniji, kolikor jih je, bi delo moralo biti 
izzivalno, provokativno –, kakor je za tiste, ki jo berejo v enem od ome-
njenih treh jezikov, tudi v Strasbourgu. Glede na pozni izid na te odzive 
še čakamo.

Na koncu samo še tole. Monografije o ESČP so zvečine nekritične evlogije 
strasbourškega dogajanja. »Outsiderjem«, ker nimajo internih informacij, kaj 
drugega niti ne preostane. Knjiga, ki jo imate v roki, pa je dosihmal edini zelo 
kritični »insiderski« prikaz tega, kar v tako imenovani strasbourški mašineriji 
škrta. 
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Ker ni bilo lahko sloveniti angleške pravne terminologije, se za prevod lepo 
zahvaljujem gospodu Blažu Babiču in za lekturo gospe Nuši Mastnak. Posebej 
se zahvaljujem Univerzitetnemu inštitutu v Firencah, ki mi je s štipendijo 
omogočil trimesečno delo v tem neverjetnem mestu. Firence žarijo od posebne 
energije; brez njih te knjige ne bi bilo.

 Boštjan M. Zupančič

Ljubljana, oktober 2019
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1  Predgovor

To knjigo sem napisal kot najstarejši »insajder« – po osemnajstih letih službova-
nja kot sodnik Evropskega sodišča za človekove pravice (ESČP) v Strasbourgu. 
Protokol XI k Evropski konvenciji o človekovih pravicah (EKČP) je utemeljil 
tako imenovano stalno »novo Sodišče«; vsi mi, novi sodniki smo nastopili svoj 
mandat 1. novembra 1998. Večina teh sodnikov je bila prej članov Komisije, 
razen nekaj izjem »starih sodnikov«. Slednji pa so bili po večini mednarodni 
odvetniki in niso bili ponovno izvoljeni v »novo Sodišče«. Nekateri izmed nas 
smo bili nekdanji sodniki, profesorji, odvetniki in celo diplomati.

Sam sem v teh neprijetnih osemnajstih letih bil bitko proti kontinentalnemu 
pravnemu formalizmu.1

Moji zgodnejši temelji so bili postavljeni dosti prej, tudi na Harvardu v 
sedemdesetih letih prejšnjega stoletja. O njih sem kasneje, med službovanjem 
na Sodišču, pisal v knjigi Minervina sova – eseji o človekovih pravicah.

Omenjena bitka se je odvijala vseh osemnajst let, terjala pa je tudi vrsto 
ločenih, po večini odklonilnih mnenj. Že pred koncem mojega mandata na 
Sodišču sem jih zbral v knjigi Minervine sovice – človekove pravice in praksa 

1  Spopad se je začel že leta 1999, z znanim primerom Selmouni proti Franciji. Kot 
podpredsednik Odbora ZN proti mučenju (UN CAT) sem si bil pridobil znanja, ki so 
mi omogočila doseči prvo obsodbo proti eni od evropskih držav – in torej ne Turčiji – na 
podlagi 3. člena Evropske konvencije o človekovih pravicah (EKČP). Selmouni proti Franciji 
[VS], pritožba št. 25803/94, 28. julij 1991. Ta bitka se je odvila v velikem senatu, zato 
nisem bil dolžan pisati ločenega mnenja. ESČP je jasno, v 97. odstavku sodbe, sprejelo 
(recipiralo) vrhunsko opredelitev mučenja z uporabo 1. člena Konvencije ZN proti mučenju 
(CAT). 1. člen: »V tej konvenciji pomeni izraz ›mučenje‹ vsako dejanje, ki osebi namenoma 
prizadene hudo bolečino ali trpljenje, ali telesno ali duševno, da bi se od nje ali koga drugega 
dobila obvestila ali priznanja ali da bi se kaznovala za dejanje, ki ga je storila sama ali kdo 
drug ali je zanj osumljena sama ali kdo drug, da bi se ustrahovala ali nanjo izvajal pritisk 
ali da bi se ustrahoval kdo drug ali nanj izvajal pritisk, ali iz kateregakoli drugega razloga, 
ki temelji na katerikoli obliki diskriminacije, če to bolečino ali trpljenje prizadeva uradna 
oseba ali kdo drug, ki nastopa kot oseba z uradnim statusom ali na njeno pobudo ali z 
njeno izrecno privolitvijo ali privolitvijo molče. […]«
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ESČP. Knjiga je svojevrstno pričevanje o moji bitki, vendar pa so ločena 
mnenja pisana ad hoc casu in niso dovoljevala širše in poglobljene teoretične 
obdelave.2

V tej knjigi se bom ukvarjal s slednjim, medtem ko sem se na Sodišču 
ukvarjal z uspehi, porazi in slavji, ko sem poskušal v sodno prakso ESČP 
vnašati predhodno dobro premišljena teoretična, ne mnenja, ampak prepričanja. 
Zaradi tega me je duhoviti Benedetto Conforti, prvi italijanski sodnik, poime-
noval »Sebastiano il contrario« (»narobe Boštjan«). Šele kasneje v mandatu sem 
dobil nekaj priznanja, vendar nikoli od zahodnih sodnikov. Za nekatere izmed 
njih, je bila npr. moja izvolitev za predsednika pravi šok.3 Obstoj predsodkov, 
malodane rasističnih, tako znotraj kot zunaj Sodišča, je bil najbolje potrjen v 
zloglasnem članku J. F. Flaussa.4

Izostritev teoretičnih ugotovitev in s tem gornjih prepričanj bi ne bila nikoli 
mogoča med službovanjem ali poprej v petih letih sojenja na Ustavnem sodišču 
Republike Slovenije –, pa tudi ne v osemnajstih letih sojenja na ESČP. Kot bi 
dejal E. M. Forster, je razkošje temeljitega razumevanja pridržano poučevanju: 

2  The Owl of Minerva, Essays on Human Rights, Eleven Publishing, Utrecht, 2007, na voljo 
gratis na https://docs.wixstatic.com/ugd/a060a3Qd0a305fa8bd494280c6339f49898886.
pdf, in The Owlets of Minerva, Human Rights in the Practice of the European Court of 
Human Rights, Eleven Publishing, Utrecht, 2011, dostopno na https://docs.wixstatic.com/
ugd/a060a32810c480b93e4df29869al36bdb431c9.pdf (15. 10. 2017).
3  Povedal bom direktno. V vseh petnajstih letih študija in profesure v Združenih dr-
žavah kot Vzhodnoevropejec nikoli nisem občutil predsodkov, medtem ko so bila leta v 
Strasbourgu polna pokroviteljskih in podcenjevalnih incidentov. Paternalizem je oblika 
sadizma. Temu so botrovali tako zahodni sodniki kot celo nekateri zahodni uslužbenci 
sekretariata (registry). Spomnim se, da sem na neki točki izpostavil očitno pomoto pri 
uporabi formule »razumnega pričakovanja zasebnosti« (reasonable expectation of privacy), 
ki je izvirala iz primera Katz proti ZDA, 389 U.S. 347 (1967). Šele točno trideset let 
kasneje je bila ta zelo pomenska besedna zveza omenjena, ampak spregledana, v primeru 
Halford proti Združenemu kraljestvu, pritožba št. 20605/92, 25. junij 1997, ko so angleški 
odvetniki, očitno vajeni Lexisa ali Westlawa (česar ESČP nikoli ni uporabljalo oziroma 
pravilno izkoristilo), na to računali v svoji vlogi. Pisec osnutka sodbe v primeru, vodilni 
kader sekretariata, tega izvora ni poznal, ampak je arogantno zavrgel moje pripombe, 
pri čemer ni razumel, da bi bil prav ta izraz najboljši argument v razsodbi ESČP. Mi-
mogrede, ta formulacija je bila kljub njeni razlagalni moči šele pred kratkim, petdeset 
let po primeru Katz proti ZDA, uporabljena pri obravnavi primera glede zasebnosti, po 
8. členu Konvencije. Glej Bãrbulescu proti Romuniji [VS], pritožba št. 61496/08, 5. sep-
tember 2017. Prvikrat sem jo sam vpeljal v pritrdilnem mnenju ob primeru von Hannover 
proti Nemčiji, pritožba št. 59320/00, 24. junij 2004. Kasneje so jo odvetniki uporabljali 
v številnih vlogah na Sodišče, ESČP pa je potrebovalo še naslednja desetletja (šteto po 
primeru Hannover), da je dojelo njen pomen.
4  Glej infra opombo 10.
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»Kako naj vem, kaj mislim, dokler ne slišim, kaj rečem …« Kakorkoli, vse do 
danes so se kot najboljši sodniki izkazali prav nekdanji profesorji prava, saj je 
dobro znano, da dobrih generalov ne gre iskati v navadni pehoti.
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