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STRAFFRATTSTEORIN OCH LAGSTIFTAREN
Av KiMmo NuoTio

I rubriken har jag tagit upp tvd begrepp straffriittsteorin och lagstiftaren, och
min avsikt #r att diskutera deras inbordes relation. Det dr mdgjligt att jag tar upp
ndgot mer abstrakta frigor 4n vad som kunde forviintas i detta sammanhang. Jag
anser emellertid att en granskning av denna relation r en grundférutsittning for att
man oOverhuvudtaget skall kunna ta stéllning till mera konkreta frigor betriffande
hur olika enskilda fragor skall/kunde regleras och kodifieras i strafflag.

Det #r relativt klart vad man avser med lagstiftare och lagstiftning, trots att lag-
stiftningsarbetet i vid bemirkelse ocksd innefattar minga sidana fenomen, som
#ven rent teoretiskt sett har ménga intressanta sirdrag.

Detta giller ocksa den forberedande lagstiftningsverksamheten. P4 straffréittens
omréde har denna i Finland haft vissa sérdrag. T.ex. organisatoriskt sett har det ska-
pats en sirskild projektorganisation vid justitieministeriet for att forbereda en full-
stindig straffriittsreform. Detta har mojliggjort ett starkt deltagande av utomstien-
de sakkunniga i projektet och garanterat, att sdvil sociologisk-kriminologiska som
straffrittsjuridiska teoretiska kunskaper har kunnat bli utnyttjade i reformarbetet.
For att delta i projektarbetet har ocksa négra straffrittsexperter rekryterats till jus-
titieministeriet.

Det #r inte mddan virt att hidr gd in pd detaljer i det finska exemplet, Men det dr
dnd8 viktigt att notera det, eftersom det teoretiska inflytandet pé straffréttsrefor-
men hir har kunnat ske direkt, genom valet av deltagande personer och utan storre
offentlig debatt. Detta torde inte vara en helt typisk situation, om man jimf{or med
motsvarande reformprojekt i andra linder. Vad som varit sérskilt speciellt for det
finska projektet dr det stora antalet sakkunniga som har kunnat vara med.

Den andra delen i begreppsparet 4r mycket svirare att beskriva och mingtydiga-
re i sin innebord. Vad avser man i straffriitten med teori? Finns det verhuvudta-
get ndgot sddant?

Jag tror att man kan granska denna friga ur atskilliga perspektiv och synvinklar.
Det dr sikert sant att ordets mening dr beroende av andra ords meningar, och att
valet av dessa reflexionsbegrepp delvis bestdimmer resultatet. Om man t.ex. ser hela
den réttsvetenskapliga verksamheten som teoretisk i motsats till den praktiska lag-
tillimpning som domstolarna svarar for, 4r det sikert att vi har ganska mycket teo-
1i 1 vér straffréttsliga litteratur, och denna far ddrigenom helt karaktir av teori. Den-
na uppfattning framtrider t.ex. i en artikelsamling av den tyska straffrittsjuri-
sten von Buri med namnet “Beitriige zur Theorie des Strafrechts und zum Strafge-
setzbuche” frin &r 1894,
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En sédan uppfattning ér foga tillfredstillande. Om allt ér teori #r det mycket svért
alt nirmare formulera vad som menas dérmed, och man far det intrycket att det niir-
mast dr friga om négon slags sjilvlegitimation av den rittsdogmatiska verksamhe-
ten.?

En grund for att framféra ndgra tankar omkring detta tema &r bl.a. en bok som jag
redigerade tillsammans med Raimo Lahti 1992. Innehéllet i denna bok var bidrag
som diskuterade en forsta version av de finska férslagen till en kodifiering av vis-
sa delar av de sikallade allménna lidrorna i straffritten,

Boken har titeln “Criminal Law Theory in Transition” . Jag har haft svérigheter
att forstd vad som egentligen menas med denna titel. Vad ér det som beskrivs?
Det tycks alltsd (enligt titeln) finnas ndgot sddant som en straffrittsteori, efter-
som det annars inte kunde finnas en straffriittsteori som just nu &r pa vig att férind-
ras. Eller mer precist: for att ndgot skall kunna forédndras, méste det finnas nigon-
ting som existerar. Redan hiir har jag svirt att félja med. Men hiirtill kommer att teo-
rin inte utvecklas, utan bara foréindras. Det ser ut som om perspektivet vore teori-
internt, teorin skildrar sina foréndringar for sig sjilv. Ar det friga om nigon slags-
autopoiesis i Teubners mening?

Det dr mojligt att jag nu soker mig helt i fel riktning. Centrala delar av materia-
let i boken #r dnd4 rétt direkt anknutna till lagreformforslag. Man diskuterar lagre-
formférslag, men det som foriindrar sig 4r inte enbart lagen utan #ven teorin. En
mojlighet vore att séiga att det teoretiska betraktelsesittet i detta sammanhang har
varit kritiskt, dvs. teoretikerna har kritiserat lagstiftarens teori och gjort forslag for
att forbittra den. Det kunde alltsd vara mojligt att det inte &r sjilva straffriittsteo-
rin som foréindrats genom denna diskurs, utan det som man har gjort dr bara att for-
sOka forbittra reformforslagen genom teoretisk kritik och diskussion.

Vi har dnnu inte kommit nirmare en forstielse av vad som i detta samman-
hang menas med straffrittsteori eller teori éverhuvudtaget. Varfor behévs teorin,
vad dr dess virde? Jag tror att det kan vara nyttigt att utvidga perspektivet en
aning och stka efter sidana idéer som kan hittas i straffriittsforskningens historia.
Om man inte vill borja med Feuerbach och den tyska straffrittsforskningen i
upplysningens anda kan man i stillet vilja Jerome Halls grundliggande arbeten i
USA, frimst boken General Principles of Criminal Law, forsta upplagan 1947,
andra 1960. Inte bara formen #r interessant, d.v.s. det att Hall ger en allmén teo-
ri dver straffritten, utan ocksi det att teorin formuleras for att hoja den veten-
skapliga nivdn pd den juridiska litteraturen, for att systematisera straffriitten
pé ett siitt som liter straffriittssystemet betraktas som kunskapsobjekt, ett deskrip-
tivt system.

Hall strévar till en deskriptiv teori om straffritten. Han ér en timligen klar positi-
vist, som vill placera viirderingar och normativitet s klart som majligt utanfér syste-
met. Men éind4 betonar han att straffritten skall ge uttryck for etiska principer. En sé-
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dan deskriptiv teori om straffritten skulle bestd enbart av propositioner med empi-
riskt-normativt innehdll, Rittspolitiska diskussioner hor inte till systemet; riittens
politik #r en juridisk sak och den kan utlidsas ur systemets réttsprinciper, t.ex. mens
rea principen. Hall ville ocks3 forverkliga ett filosofiskt eller sociologiskt pro-
gram. Hans teori om den miénskliga handlingen var starke finalistisk eller antropo-
logisk: minskligt handlande #r medvetet och mélinriktat.

Halls allmiinna teori om straffritten innehéller tre slags element: regler, doktri-
ner och principer. Regler behdvs for beskrivningen av den sirskilda delen av straff-
ritten. De allméinna lirorna diremot rr sig pd nivin for doktriner och princi-
per. Doktriner 4 mera allménna 4n regler men mindre allménna én principer. Hall
tinker sig att straffrittens principer ér de mest generella av alla generaliseringar; en
av dem ir mens rea-principen. “The combined meaning of the principles can be
stated in a single generalization: the harm forbidden in a penal law must be imput-
ed to any normal adult who voluntarily commits it with criminal intent, and such a
person must be subjected to the legally prescribed punishment.” Den centrala
uppgiften for straffrittsteorin &r att klarligga denna generalisering.” Det édr ocksd
viktigt att lagga mirke till att i Halls teori stér réttsprinciperna p sétt och vis utan-
for straffriitten. Principer behévs inte for att innehallsmiéssigt beskriva straff-
riitten, utan de har en mera axiomatisk karaktir. A andra sidan kdmpar Hall kraftigt
for att skydda teorins mojligheter: teorin om den positiva ritten &r ju mojlig bara
om den positiva ritten motsvarar de grundldggande principerna.

Hall kritiserade starkt forslag att kriminalisera negligence, beteendeformer dér
girningsmannen inte var medveten om sitt risktagande. Mera spénnande &n denna
tidsbundna historiska diskussion #r hans pdstdende, att “the inclusion of negligen-
ce bars the discovery of a scientific theory of penal law, i.e., a system of propositi-
ons interrelating variables that have a realistic foundation in fact and values.™ Hall
ville alltsd inte ge policy-avvigningar samma status som de egentliga rittsprinci-
perna.

En allmin teori om straffritten i Halls mening dr problematisk och kan ifriga-
sittas pd Atskilliga punkter. Den ser t.ex. inte ut att vara sarskilt deskriptiv, och dér-
till syns han utesluta det mest intressanta materialet ur systemet, nimligen rétts-
principerna. Vad han #nd4 gjorde var att han gav en systematisk och analytisk bild
av de straffrittsliga normernas struktur och innehdll.

Man kan nog pastd att t.ex. den verksamhet som American Law Institute be-
drev pa 1950-talet och som ledde till att Model Penal Code accepterades 1962, inte
kunde ha varit mojlig utan det systematiseringsarbete som Hall hade gjort.
Vad som karakteriserar MPC #r en mycket systematiskt och teoretiskt noggrann reg-
lering av de allméinna ansvarsforutsittningarna, t.0.m. mycket noggrannare in t.ex.
motsvarande reglering i den tyska strafflagen. I MPC ville man alltsd g& mycket
I4ngt i teorins riktning. Detta berodde till en del pé att man var enig om att den tra-
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ditionella common law-stilen da det géllde dessa frigor var fordldrad. Det var uppen-
bart att det fanns mycket att vinna genom ett teoretiskt arbete. I England har dire-
mot common law traditionen #nda till vira dagar varit starkare, och ocksa det senas-
te forsdket att kodifiera de allménna ldrorna misslyckades.

Att tala om teorier i den betydelse som Hall gav ordet 4r inte den enda mojlighe-
ten. Teori 4r ett grundbegrepp i vetenskapsfilosofin och ocksd i réttsteorin har man
sysslat med teorier. Sirskilt i vetenskapsfilosofiska diskussioner kring naturveten-
skapens metodologi &r begreppet teori grundléiggande, och hénger samman med en
stravan att forklara och forstd hindelser. Utan teorier skulle man ¢verhuvudtaget
inte kunna tala om sanningen i vetenskaplig betydelse. Man kan tiinka sig att sjilva
ordet teori redan i den meningen héinger samman med en realistisk vérldsdskad-
ning; det finns ndgonting som man kan veta: forklara, forstd, manipulera. Teorin &r
sann eller falsk, andra méjligheter finns inte.

Men om man inte delar dsikten att ocksd den juridiska forskningen méste fyl-
la naturvetenskapliga standarder och anvinda samma metodologi, méste man sika
efter en speciell juridisk anvéndning av begreppet teori.

I den rittsteoretiska diskussionen har tanken om teorins roll i rittsdogmatiken
varit direkt anknuten till diskussionen om réttsprincipernas status. Om man inte
utgér frin att den naturliga anvindningen av spriket ricker till for att 16sa juridis-
ka tillimpningsfrigor, dr man tvungen att teoretisera. Alternativet dr in casu-avgo-
randen. Detta kan emellertid inte accepteras eftersom det skulle bryta mot de grund-
ldggande réttsprinciperna.

Péyhonen har analyserat juridiska teorier och funnit fem kategorier av element i
dem; en viktig kategori #r just réttsprinciperna.’ Man kan enligt honom granska de
juridiska teorierna i tvd kontexter. I en funktionell kontext &r deras uppgift att pro-
ducera losningar i juridiska frigor; i en strukturell kontext kan man analysera
teoriernas struktur och element. Halls teori betonar den strukturella analysens bety-
delse.®

A andra sidan ir det svért att forstd hur t.ex. en doktrin bildas och vad dess fér-
héllande till rdttsprinciperna egentligen &r. Och hur kan en sidan teoristruktur
uppfylla den funktionalistiska uppgiften?

Ocks& om man inte vill g djupare in i begreppsliga analyser miste man siiga
ndgonting om réttsprincipernas roll i detta sammanhang. Det forefaller nimligen
vara s att det dr rittsprinciperna som till stor del ger dogmatiken dess norma-
tiva innehdll. Kaarlo Tuori har formulerat skillnaden mellan grundbegrepp, begrepps-
systemet och rittsprinciper pé foljande siitt: “... a conceptual system attempts to
distill the basic structure of the field of law, while the general legal principles estab-
lish its central, morally shaded normative contents.”

Om man accepterar denna utgdngspunkt blir det klart att vad 4n man avser med
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straffriittsliga teorier, maste de bibehdlla en kontakt med de allméinna rittsprinci-
perna och “férmedla” deras normativa innehdll till doktrinen. Detta skall jag kon-
kretisera en aning. Om man nu har t.ex. olika teorier om vad som avses med upp-
sét eller oaktsamhet i straffriitten, s kan man sdga att lagstiftaren, om man vill
“kodifiera” (eller: “stipulera” om) sidana frdgor Gverhuvudtaget, forst maste hit-
ta de mdjliga teorierna, Forst ddrefter kommer frigan om kriterierna for ett val mel-
lan olika teorier. Hur hittar man den biista teorin, den som man sedan skriver in i
lagtexten? Hirvid méste man diskutera t.ex. de olika teoriernas forhdllande till
olika grundldggande principer och mélséttningar.

Det finns olika svar redan pd frigan om hur lingt det i sjilva lagstiftningen [6nar
sig att gd i den rikining som teorin anger. Traditionellt har man i Finland varit
ganska forsiktig d4 det giller behandlingen av teoretiska frigor i strafflagen. T.ex.
den till storsta delen #nnu gillande allménna delen av strafflagen, som redan nu har
varit i kraft mer 4n ett hundra 4r, ger uttryck for denna attityd. D4 strafflagen stif-
tades ville man viinta pd att den rittsdogmatiska forskningen forst skulle utvecklas.
Man trodde ocksé att utvecklingen skulle leda till en storre enighet bland straff-
rittsforskarna om de teoretiska frégorna.

Lappi-Seppild har betonat att det nu finns flera viktiga principiella grunder for
att gd lingre en vad man gjorde for ett hundra &r sedan, trots att alla de dogmatis-
ka frigor som d& var svérlgsta dnnu inte har fatt en slutgiltig 16sning. Problemet
kvarstér alltsd: men hur ldng tid kan man vinta?®

Om man nu vill vara aktivare i detta avseendet, blir det en central frdga att be-
stimma sig for vilka valkriterier som skall anvéndas i sddana fall som &nnu ér del-
vis oavklarade. Jag vill hiir bara ge ndgra allmidnna kommentarer till detta. Per-
spektivet &r specifikt finskt.

En grund for att inte reformera teorier genom lagstiftning &r att man kan anse aft
teorikritiken #r en angeligenhet for riittsvetenskapen och domstolspraktiken. En av
rittsvetenskapens uppgifter ir just att fora diskussion om dessa frigor och naturligt-
vis ocksi att stéindigt prova hillbarheten av de teorier som anviénds i domstolsprak-
tiken - i de fall och i den utstriickning sfidana finns. Den riittsvetenskapliga forsk-
ningen kan och borde géra detta i ett systematiskt sammanhang. Kritiken och vir-
deringen av skilda teorier kan baseras pd flera slag av argument. T.ex. réttsprinci-
perna ger ofta ledning i dessa frigor. Idag vill man emellertid inte begrinsa sig
enbart till argument som &r omedelbart “réittsinterna”. Viktiga dr dértill sdrskilt de
kriminalpolitiska argumenten.

T Tyskland har som bekant under de tvd senaste decennierna den riktning varit
mycket stark som forsokt bygga den straffriittsliga systematiken pd kriminalpolitis-
ka teorier, och dven anviinda kriminalpolitiska argument i enskilda teoretiska fragor.
Detta ir inte sirskilt nytt: straff- och preventionsteoretiska frdgor har naturligt-
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vis diskuterats livligt redan linge. Kanske har dven den ursprungliga betydelsen av
ordet straffrittsteori varit preventionsteoretisk. T.ex. for Ludwig Bar nidr han 1882
skriver om de preventionsteorier som han kallar straffrittsteorier: “Man theilt die
Strafrechtstheorien gewohnlich ein in absolute und relative.”™

Bara ifall den teoretiska rittsvetenskapliga diskussionen dr tillrickligt livlig kan
man anta att det bildas relativt klara positioner i de skilda teoretiska frigorna. I ett
sddant fall torde det dven vara klart, vilka slags argument som talar for de enskil-
da teorierna. Hérvid vore det kanske ocksd méjligt att komma underfund med vad
den forhiirskande opinionen i den dogmatiska litteraturen ir, och vad t.ex. hog-
sta domstolens linje i praktiken ir.

I Finland finns det inte i detta nu speciellt mycket systematisk juridisk forsk-
ning av denna typ. Det som sérskilt har saknats #r sidana texter, dir man betrakt-
ar frigor som berdr straffriittens allménna liror ur ett helhetsperspektiv, m.a.o. fram-
stillningar dir man ger en tolkning av de viktigaste materiella idéerna och princi-
perna samt av deras inbordes stillning. Roxins lirobok kunde nimnas som ett ut-
landskt exempel i detta avseende. Den juridiska forskningen i Finland har inte till-
fredsstillande fyllt denna funktion. A andra sidan #r det ocks4 skil att nimna att
inte heller hogsta domstolen sérskilt ofta tar klar stéllning i teoretiska frigor.

Det hir 4r en del av den finska pragmatiska traditionen, och inte enbart en f6ljd
av luckor i den teoretiska forskningen. Det &r under alla omstindigheter skil att
fastsla att ocksd domstolspraktiken &r osdker i teoretiska frigor; di det giller des-
sa frigor kan man inte tala om en sérskilt ldngtgéiende diskurs mellan den juridis-
ka forskningen och rittskipningen.

Allt detta leder till att det hos oss &r relativt svdrt att hitta klara svar pd frigor av
typen: vilken teori #r géllande rétt i Finland? Men om detta stimmer uppkom-
mer en annan friga: hur kan man reformera ngot sdant som bara kan faststil-
las med stor svérighet och oklarhet? En reformist méste ndmligen egentligen vara
ocksd positivist. Bentham, en av de forsta som forsokte att rationalisera och refor-
mera den engelska riitten genom att kodifiera den, var starkt positivistisk i den men-
ingen.'" Hur kan man 16sa detta dilemma? Kan man forbigd problemet genom en
organisation som innebir att straffrittsvetenskapen deltar i straffréttsreformen
genom omedelbar medverkan av vissa foretrddare for forskningen?"

Jag vill inte sdga att resultatet med beaktande av ridande forhallanden Ar
misslyckat. Vad jag menar #r att de traditionella rollerna i dessa fall kanske &r vik-
tigare dn vad man har forstitt. Om man tinker pd t.ex. mojligheterna till att utéva
teorikritik i den form som CLS har gjort i USA, forutsiitter det att det finns vissa
teorier och opinioner som kan anviindas for att initiera kritiken. Vissa ting tyder pd
att man inom strafflagsprojektet ganska sd mycket har diskuterat ocksd olika teore-
tiska frigor. De som aktivt har deltagit i projektet har dédrfor antagligen fatt det in-
trycket, att det redan finns en tillricklig diskussion om dessa frigor. Men denna pro-
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jektinterna diskussion kan inte uppfylla samma funktioner som en egentlig vetens-
kaplig diskussion.

Det kan vara att de frigor som behandlas hir till en del sammanhénger med den
nordiska pragmatiska traditionen, eller vissa karakteristiska drag i vir uppfattning
om den juridiska forskningen. Raimo Lahti har i en artikel betonat att den straff-
rittsdogmatiska systematiken och de straffrittsliga begreppen mdste ha en till-
riicklig kontakt med den praktiska realiteten; ocks# i dogmatiskt arbete borde man
koncentrera sig pa frigor som har praktisk betydelse.” Detta giller sikert allde-
les speciellt for lagstiftarens arbete, eftersom lagstiftning ju #r fundamentalt prak-
tisk verksamhet. Men problemet ir att hela relationen mellan teori och praktik &dr
mycket svar att bestimma. Hur kan man direkt skapa en kontakt till verklighe-
ten? Teorier #r ju ocksé mycket praktiska instrument, om man betonar deras funk-
tionalistiska uppgifter. Men vad #r teoriernas forhéllande till verkligheten?

Teubner kunde sdga att teorier 4r konstruktioner som konstruerar en egen
verklighet for sig.” Ar det mera korrekt att begripa uppséatet realistiskt och psyko-
logiskt in att se uppsétet som en teoribaserad konstruktion? Luhmann igen kun-
de betrakta begrepp som medel for iakttagelser.” Ndgonting motsvarande kun-
de man finna i CLS-forskningen, didr man har talat om ett skifte av problem-
stillning: tidigare gillde det att skriva om ritten i en kontext (typ Law and Socio-
logy), nu skriver man om kontexten i ritten (typen Sociology in Law). Hirvid &r
man &nyo sirskilt interesserad av teoretiska fragor i rittslig forskning."

Nigot liknande skriver ocksi Jareborg i sina filosofiska texter om att all varse-
blivning har en metafysisk sida, alla fakta ér teoriladdade, och ménniskans verklig-
het ir delvis skapad av ménniskan sjilv.'

Dirtill kommer att den finska straffriittsvetenskapliga forskningen i s& hog grad
har priiglats just av arbetet i lagberedningen, att lagstiftarens synvinkel ofta har kom-
mit att dominera ocksé vetenskapliga artiklar. Detta &r ett mera allmént problem,
som ocksd sammanhiinger med en kriminalpolitisk betoning: samma kritik kun-
de delvis riktas mot Roxin. I texten hors lagstiftarens rost, inte vetenskapsmannens.

Jag skall énnu ta upp ett problem i detta sammanhang, som direkt &r anknutet till
det jag just har behandlat. De i Finland foreslagna paragraferna géllande kodifierin-
gen av de allminna ldrorna #r mera extensiva @n de tidigare paragraferna. Rai-
mo Lahti dr n6jd med detta, och skriver, att “(T)he relative role of legal practise and
legal jurisprudence shall... decrease in the formulation of the basic structure of cri-
minal law.” A andra sidan har man s& lingt som majligt forsokt undvika att binda
formuleringarna till nigon speciell dogmatisk struktur som dnnu inte har blivit
ostridig. Man vill frimja legalitetsprincipen genom noggrannare reglering, men man
vill infe binda sig mera i teoretiska frdgor &n vad som dr nddviindigt.

Jag #r inte helt Gvertygad om att projektet har lyckats i detta krig pa tva fronter."”
T.ex. uppsatsparagrafen (Strafflagen 2:6) kodifierar en uppsitsteori som
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inte har sérskilt mdinga foresprikare i virlden, och dessutom #r terminologivalet
mycket tekniskt. Man talar om avsikten att uppfylla brottsrekvisiten, eller det att
giirningmannen “anser det vara en siker eller hogst trolig foljd att hans giirning eller
underldtenhet uppfyller forutsittningarna i brottsrekvisiten”, Inte ens tyskarna,
som man s ofta kritiserar for deras konstruktivism, har gétt si hiir 1ingt i sin lag-
stiftning.

I friga om oaktsamheten har man inte kommit mycket niirmare en teoretisk 16s-
ning én vad som skulle ha varit fallet utan en paragrafstipulering. Jag vet inte, om
det egentligen gor saken mycket klarare, om man séiger (som i SL 2:7) att “oakt-
samhet innebir straffbar virdsloshet.” T andra momentet specificeras definitionen
med hinvisning till tvd kriterier: brottsbeskrivningen har uppfyllts eftersom
girningsmannen bryter mot sin aktsamhetsskyldighet trots att han kunde ha upp-
fyllt den. Egentligen transporteras alltsd hela frégan ett stycke framét.
Nu borde man I8sa frigan betriffande aktsamhetsnormer eller -skyldigheter. Vad
har egentligen skett? Man har bundit culpateorin till en idé om aktsamhetsskyldig-
heter. Man har dock inte vunnit ndgonting, eftersom man inte har sagt nigonting
om dessa.

Det ér ocksa oklart varfor man i detta fall skall ha ett sirskilt stadgande om kon-
formitetsmojligheten, eftersom det redan i bestdimmelsen i SL 2:2 stills ett allmént
krav p skuld. En annan och dnnu viktigare sak #r att en sd noggrann paragraf ock-
sé skulle krdva en imputationsregel betriiffande det culpiisa ansvaret for férorsaka-
de foljder. Aktsamhetskyldigheterna beskriver inte hela denna problematik, och en
sidan formulering som foreslagits kunde t.o.m. vara farlig i det avseendet, med tan-
ke t.ex. pa versari in re illicita -l4ran.

Detta har knappast varit avsikten. Tapio Lappi-Seppéld har uppgett att det
inte finns ndigot intresse av att gora en skillnad i culpaldran mellan medveten och
omedveten oaktsamhet. Detta kan vara riktigt men man kan i sa fall ocksa fraga sig
varfor? Ricker enbart kriminalpolitiska skl som argument, nir det giller frigan
om man skall, och i s fall varfor, kriminalisera omedvetet handlande?

Jag vill inte g4 in i detaljer dé det giller de enskilda paragraferna i forslaget och
problem i formuleringen av dem. Jag tar fram bara nigra sidana punkter som har
med mitt tema att gora,

Om méjligtvis de nya paragrafernas, om inte uppgift sd Atminstone resultat,
ar att de ocksd begrinsar ramen for den dogmatiska forskningen, kan det vara pro-
blematiskt att man dn s ldnge i den finska straffriittsvetenskapen har diskuterat
internationellt sett “nya” ideer och teorier i mycket liten utstriickning.

T.ex. den av Raimo Lahti hogt virderade Roxin, som pi en generell niv4 tycks ha
mycket gemensamt med Lahtis grundideer,'® har genom sina teorier uttryckiigen helt
omformulerat minga frigor som berér kausalitetsliran, culpaliran och skuld-
ldran. Ar det egentligen s att vi énskar forhindra att diskussion fors kring t.ex. teo-
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retiska frigor rorande objektivt tillriknande, dérfor att dessa inte passar in i vér
(ilag) vedertagna culpastruktur? Ocks Jareborgs léra om gérningsculpa skulle stri-
da mot den culpaparagraf som foreslagits eftersom han inte anviinder begreppet
aktsamhetsskyldighet utan har en egen teori.

Jag skall for en stund 4terviinda till Model Penal Code. I denna har man gatt riitt
lingt i teorins riktning. T detta fall var motiveringen att man ville ta i bruk en ratio-
nellare begreppssystematik. Foljden var att man skrev mycket noggranna paragra-
fer om de teoretiska frigorna, T.ex. paragrafen (Section 2.03.) om kausalitet och im-
putation omfattar mer 4n en hel sida. Och vad hdnde? Man kunde trots allt inte ge
siirskilt exakta normativa riktlinjer for rittsskipningen i dessa frdgor. Man hade inte
Iyckats finga imputationslédran i form av en sjilvstindig fungerande juridisk teo-
ri. Dérfor har man ocksé sagt att praktiken inte skulle vara annorlunda, om den-
na paragraf helt sakndes. Teorin kan alltsd rent normativt sett vara tom och irrele-
vant, och di méste man stka dess funktioner p& annat hall.

Nils Jareborg torde vara den mest teoretiska nordiska straffrittsforskaren. Det
kan hénda att hans lira om gidrningsculpan inte heller ger s mycket direkt norma-
tivt innehall &t begreppet culpa, utan bara beskriver en form som mdjliggdr att vis-
sa frigor betriiffande det straffriittsliga ansvaret analyseras och diskuteras. Det
materiella inneh&llet maste hiimtas utanfor teorin, t.ex. ur domsstolspraxis. Men det
dr ju mojligt att teorins uppgift inte enbart behover vara en normativ beskriv-
ning av verkligheten, beskrivning av substantiella foreteelser. Den kan t.cx. ock-
s& fungera som ett argumentations- och tolkningsschema.

Jag har tillsvidare inte berdrt rittsprinciperna sarskilt mycket. Jag har bara kon-
staterat att de tycks vara centrala om man ténker pd det normativa innehdllet i juri-
diska begrepp. Det speciella med de allminna ldrorna &r just deras ndra sam-
band med rittsprinciperna. Néir man utfdrdar bestimmelser om de allménna lérorna,
lagstiftar man pi sitt och vis ocksd om rittsprinciper. Men det dr mycket svért att
formulera bestimmelser om dem, eftersom deras inverkan ir, eller borde vara, sd
vidstrickt,

Ifriga om réttsprinciperna har det har ju sagts att det egentligen inte finns nigon
rationell mojlighet att skilja mellan de lege lata och de lege ferenda -perspektiv.
Riittsprinciper som accepteras fir betydelse redan d detta sker. Deras giltighet dr
inte av formell natur, utan baserar sig enbart pa deras idéella viirde. Man kunde kan-
ske siga, att om princip och regel dr varandras motsatser, si ir den béista mojlighe-
ten att f& rum for ett “principstyrt” beslut att avskaffa strikt reglering, Om det inte
finns regler, maste principer anvindas.

Reglernas uppgift dr att skydda rittssystemets exakthet och bestimdhet, och kodi-
fierade teorier gor till en del detsamma, De utesluter konkurrerande teorier. Kodifi-
ering av en princip kan dirfor ocksd vara farligt for en princip. Jag anser, att t.ex.
formuleringen av legalitetsprincipen i SL 2:1 ger en mycket vag bild av den grund-
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ldggande principen. Den ndmner bara en dimension av principen, och kanske inte
ens den viktigaste dimensionen."”

Principerna sammanhénger ocksé med kontextualiseringen av straffriitten. En
svag punkt i Model Penal Codes systematisering &r kanske just detta, att den beskri-
ver en universell imputationsstruktur for brott och tappar bort enskilda kontex-
ter. Det som blir kvar dr att frigan om imputation méste avgéras pa basen av en all-
min princip om rittvisa.

I den tyska doktrinen har man gitt mycket ldngre di det géller kontextualise-
ring: man stéller frigor som bertr ansvar skilt for sig i olika kontexter, och anviin-
der en rad mer konkreta principer for att kunna bestdimma grinserna for an-
svaret. Man har ocksa gatt 1dngt i att separat analysera olika handlingskonstellatio-
ner. Jag anser att man dirmed kanske har kommit litet nirmare méjligheten att se de
sociala dimensionerna som ligger bakom enskilda gédmingar. Jag tinker hér t.ex. pd
Wolfgangs Frischs funktionalistiska straffrittsanalyser. Man kunde dock siga att
ocksd han pd sétt och vis soker efter en universell struktur for straffrittsligt ansvar.
Han vill inte stanna pi nivdn for imputationsrelaterade réttsprinciper, utan gir
bakom dem och analyserar straffriittsligt ansvar i termer av klandervirt riskskapande,

Det &r svirt att veta hur mycket man egentligen har ténkt p4 frigor av detta slag i
det finska strafflagsprojektet. Omedlbart séger paragraferna inte nigonting alls om
sddana rittsprinciper som socialadekvans, fortroendegrundsatsen, tilldten risktag-
ning etc.

Och det kan vara bra si. Men naturligtvis maste man behandla dessa frdgor i mo-
tiveringarna till lagtexten. For att kunna diskutera paragraferna borde man alltsi
egentligen redan kénna till lagforslagets motiveringar! En annan 1ésning vore att helt
tiga i motiveringarna och lita dessa frigor diskuteras senare i den dogmatiska litte-
raturen. Denna lésning vore dock hieroglyfisk. Den skulle pa nytt “dppna” paragra-
ferna och lagstiftarens intentioner och ge utrymme for olika méjliga tolkningar. Pro-
blemet ligger kanske diri att si snart man gir in pd teoretiska frigor, blir det
svért att undvika att ta stéllning till ocksd ménga andra teoretiska frigor.

Det &r kanske viirt att kort diskutera frigan om man 6éverhuvudtaget, och speci-
ellt betriiffande det aktuella lagreformarbetet, behdver en allmiin teori eller syste-
matik om straffrittsligt ansvar. Man kunde ju ocksd tinka sig att det 4r helt
olika grundidéer och teorier som ligger bakom olika paragrafer. I nigra fall kun-
de man betona straffriittsbegrinsande réttsstatliga aspekter, i vissa andra s#rskil-
da kriminalpolitiska aspekter.” Man har ju traditionellt skt stod for analyser av
straffréittens allménna ldror pA tvd hill: i filosofin och i kriminalpolitiken.

T.ex. Model Penal Codes kommentarer forefaller vara ganska starkt filoso-
fiskt orienterade. Detta #r ndgot som ocksd i allminhet dr karaktiristiskt fér den
engelsksprikliga litteraturen. En handlingsteoretisk analys verkar ofta leda till
monolitiska teorier som betraktar de enskilda gérningarnas struktur, men kanske
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inte lyckas f fram mycket av girningarnas sociala bakgrund. Sérskilt i den engelsk-
sprakiga viirlden tycks det i dag finnas ganska mycket forskning som kan séigas vara
direkt sprik- eller handlingsfilosofiskt orienterad.” Detta kan leda till att man at-
minstone i ndgon méan tappar bort kriminalpolitiska aspekter och sociala
dimensioner.

I den tyska rittskulturen forekom tidigare mycket diskussion om handlingar i
straffriitten. Men denna diskussion arbetade med andra slags teoretiska impulser
och den har till stor del férsvunnit idag. I Tyskland har de funktionalistiska beto-
ningarna lett till att ett systemperspektiv har dominerat i forskningen och hela
begreppsbildningen har transformerats i denna riktning. Risk och fara har
utvecklats till straffriittens grundbegrepp i ett kriminalpolitiskt orienterat straffréitts-
tinkande. Men just dessa begrepp har man inte riktigt kunnat forklara och analyse-
ra. I stillet for att komma niirmare verkligheten har man konstruerat en ny verklig-
het.

Egentligen hamnar de bida riktningarna - om man nu kan kalla dem s - i sérskil-
da riittsteoretiska, kunskapsteoretiska och rittsfilosofiska positioner, som sedan pé-
verkar hela arbetssittet. Det forefaller som om den kriminalpolitiskt orienterade
forskningen inte har kunnat upphéra vara filosofisk. Det funktionalistiska téinkan-
dets begreppssystematik representerar en ny syn pa verkligheten, dér risker och
faror 4r dominerande: sidana ting som man inte kan se utan motsvarande teoretis-
ka begrepp.”

Ifall man kan uppfatta filosofi av den anglosaxiska typen respektive kriminalpo-
litiken dverhuvudtaget som orienteringsalternativ i detta sammanhang, &r det mdj-
ligt att de bida har sidana principiella for- och nackdelar, som i lagstiftningsarbe-
tet fordrar att man inte efterstriivar en fullstidndigt enhetlig systematik. Men &r det
da majligt att med sidana teoribildningar uppné en koherent viirldsiskddning? Sa
linge som man inte har bearbetat motsvarande teoretiska modeller av det straff-
rittsliga ansvaret i den inhemska straffrittsliga litteraturen &r det under alla om-
standigheter mycket svart att se klart for sig vad det hela implicerar.

I Norden kan man s#iga att det &r Jareborg som i sina arbeten har utvecklat en filo-
sofiskt inriktad analytisk modell for straffansvaret. Men i Finland har den allméin-
na tonvikten pi kriminalpolitiken inte lett till motsvarande kriminalpolitiskt orien-
terade teoretiska modeller for straffansvaret. Detta trots att man pé ett allmént plan
tycks betona just dessa aspekter.

Vad blir d4 slutsatsen?

Om man frinser den opublicerade forskning som mdjligen/antagligen har gjorts
inom strafflagprojektet, kan man séga att den finska teoretiska straffrittsforsknin-
gen inte har kunnat ge tillriicklig form &t den finska straffrétten for att man &verhu-
vudtaget skulle kunna formulera frigan om teorins forhallande till lagstiftningarbe-
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tet pd ett exakt sitt. Av detta skil borde man dtminstone vara mycket forsiktig i lag-
skrivningen niir det giller behandlingen av teoretiska frigor. Sarskilt giller detta i
fréga om valet av sfdan terminologi som sf att séiga har teoretiska implikationer.

Den fara som finns r inte bara den att man i den framtida teoretiska forsk-
ningen i alltfér hég grad reducerar perspektivet till lagstiftarens och lagens per-
spektiv (dvs. att man bara skriver kommentartexter), utan ocksi att man glém-
mer bort den straffrittsjuridiska forskningens egna uppgifter och majligheter till
kritik och vérderingar ur olika synvinklar.

Forskningen borde skyddas mot att hamna alltfér nira domarens eller lagstifta-
rens positioner. Straffratten fir aldrig “bli fardig”.

Min férhoppning ir att det aktuella lagstiftningsprojektet dtminstone lir oss vir-
det av den juridiska forskningen och att forskarnas primira uppgift dr att for-
ska. Medelbar paverkan dr forskningens typiska och traditionella form. Den nya
strafflagen kunde naturligtvis stimulera forskningen och ge nya impulser.

Problemet med teorins forhdllande till lagstiftningen och problemet betréffan-
de teorins roll i hela straffréttssystemet kommer inte att forsvinna. Jag hoppas att
man i framtiden biittre kan bearbeta grundfrdgorna inom den juridiska forsknin-
gen, och att man dirvid verkligen kan dra nytta av de erfarenheter som man har
kunnat samla medan strafflagsprojektet pagétt.

Adress: Assistent, jur, lic. Kimmo Nuotio
Juridiska fakulteten
PB4
FIN-00014 Helsingfors Universitet
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