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ALF ROSS SOM STRAFFRATTSFILOSOF!

Av Kmmo Nuotio

Alf Ross (1899-1979) from Denmark is among the most highly regarded
figures in the history of Nordic legal philosophy. Ross developed his views
on the philosophy of law over several decades, starting from a Kelsenian
concept, then moving to the so-called Scandinavian Realism, and
subsequently turning towards a more linguistically-oriented analytical
philosophy of law. The scientific work of Alf Ross covered many academic
fields of legal study. In the 1960°s and 1970's, ,the analytical
philosopher “ Ross became interested in questions of criminal liability. The
current article traces the development of Ross 'work in order to provide a
context to his writings on criminal liability. In the earlier period of
Scandinavian Realism, other researchers, such as A. V. Lundstedt and P.O.
Ekeldf, had developed critical ideas about traditional views on criminal
liability and the justification of punishment. The author wishes to claim
that the critical moral philosophy of the Scandinavian Realists was not
totally irrelevant for Ross when he started writing on issues of criminal
law. From the point of view of the philosophy of criminal law, Ross ' book,
Skyld, Ansvar og Straf (1970; On Guilt, Responsibility and Punishment),
is the most important. Its main ideas, such as the intimate connection
between moral and legal liability, are presented in the current article. The
last part of the article touches upon the influence of Ross’ thought on
Nordic theoretical discussions.®

Allmiint om Ross som rittsfilosof

Om man skulle vara tvungen att niimna enbart ett namn som svar pd frigan, vem
som internationellt sett dr den mest kiinda nordiska réttstinkaren genom tiderna,
skulle sikert mdngen komma att tinka pd A/f Ross (1899-1979). Och inte utan
orsak: hans verk hor till fundamentallitteraturen inom 1900-talets riittstinkande
liksom dven Hans Kelsens och H.L.A. Harts verk. Om nu Kelsens verk
forkroppsligar den strikta, neokantianska och filosofiskt inriktade versionen av
rittspositivismen, kunde Harts rittspositivism kallas mera sociologiskt och
sprikfilosofiskt inriktad. I savil Kelsens som Harts rittsfilosofiska texter finns
en relativt stabil grundton som bestér under flera artionden. T.ex. Kelsens massiva
produktion stricker sig dver ungefir en 60 érs tidsperiod. Vissa grundaskadningar
som p4 siitt och vis anteciperar den rena réttslivan gér att finna redan i hans forsta
storre verk. Hart efterldmnade inte en lika massiv produktion som Kelsen och
arbetade inte heller i ett s stort format som Kelsen, men t.ex. hans The Concept
of Law (1961) #r sikert ett nyckelverk om man beaktar den starka

# Title in English: 4If Ross as a Philosopher of Criminal Law. Original in Swedish.
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sprakfilosofiorienteringen inom réittsvetenskapen under 1960- och 1970-talet.
Kelsen skrev inte sdrskilt mycket om straffritt, &ven om han ofta i generella sam-
manhang  diskuterade ocksd  straffiiittsteoretiska  problem.  Harts
straffriittsfilosofiska essder dr givetvis en viktig del av hans produktion,

Det iir inte lika ldtt att karakterisera Alf Ross som rittstinkare som fallet dr
betriffande Kelsen och Hart. Ross skrev flere massiva bdcker under en tidsperiod
pa 50 &r (1929-1979). Hans forsta omfattande verk publicerades pd tyska, Theorie
der Rechisquellen (1929). 1 den forsta delen av verket utférs en historisk och
deskriptiv studie om rittskillelirorna efter borjan av 1800-talet. I den andra delen
behandlas sedan teorierna systematiskt.

Vinding Kruse ansag att Ross’ verk alltfor mycket var skrivet under kelsensk
paverkan. Dirfor var Ross tvungen att viinda sig till Higerstrém och disputera i
Uppsala.? Detta var naturligtvis viktigt ddrfor att Ross pa detta sitt redan tidigt
kom in i den inre kretsen av skandinaviska realister.

Den unga Ross var extremt produktiv. Ar 1933 publicerade han verket Kritik
der sogenannien prakiischen Erkenntnis. Redan detta verk dr en massiv kritik av
de normativa etiska teorierna som utformats i kantiansk anda och andra liknande
metafysiska rittsvetenskapliga teorier. Ar 1934 disputerade Ross i Képenhamn
med verket Virkelighed og Gyldighed i Retsleren. Den publicerades senare i
omarbetad form under titeln Towards a Realistic Jurisprudence (1946). Hans
kanske mest kiinda bok Om ret og retfeerdighed publicerades ar 1953; On Law and
Justice (1959). P4 1950-talet forfattade han ocksa ldrobdcker i statsforfattningsrétt
och folkritt.

Ar 1968 utkom verket Directives and Norms, i vilket bl. a. olika sétt att anviinda
spriket undersoks. Boken priglas av ett logisk-analytiskt synsitt. Ross utvecklar
dir sin syn pd den nya branschen, den deontiska logiken, som hade véckt
uppmérksamhet efter grundldggande forskning av finldndaren Georg Henrik von
Wright. P4 1960-talet blev Ross intresserad av de straffrittsliga frdgornas
filosofiska och andra grundliggande dimensioner, vilket ledde till en rad
uppsatser pa detta omride. Ar 1970 utkom Skyld, Ansvar og Straf, vilken senare
&r 1975 publicerades pd engelska under titeln On Guilt, Responsibility and
Punishment. P4 grund av just denna bok &r Ross allmént kind som
straffrittsteoretiker och straffrittsfilosof. Ar 1974 iterkom Ross till dessa fragor
med boken Férbrydelse och straf. I denna bok behandlas sérskilt olika frigor
gillande straffrittens allminna ldror. Hir ndrmar man sig sdledes mera
straffrittsdogmatiska frigor. Annu under sitt sista levnadsr 1979 lit den 80-arige
Ross pé tyska publicera en rittsjaimforande undersékning om uppsitet under
namnet Uber den Vorsatz.

Redan i borjan av 1930-talet hade Ross alltsé inlett den kritik av metafysiskt och
idealistiskt tinkande som var karakteristisk for hela Uppsala-skolan. Det r inte
mojligt for mig att hér gd in pd uppkomsten av Uppsala-skolan, men det ar inte
heller méjligt att helt forbigd den. Det dr nimligen virt att notera att det var den
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mogna, ytterst erfarna och kompetenta réttsfilosofen Ross som ganska sent i sitt
liv - mot slutet av 1960-talet - blev intresserad av straffrétt,* Det dr mycket rim-
ligt att anta att Ross’ bakgrund pé ett eller annat sétt ocksa kommer till synes i hans
verksamhet pé straffrittens omrade. Detta ir en omstédndighet som man inte all-
tid tillrickligt uppméarksammar. Det dr for all del mojligt att detta samband
tidigare har varit s sjélvklart for nordiska straffréttsforskare att det inte har krivt
nagon explicit uppmirksamhet. Men nuftrtiden liser man varken Ross’ allminna
rittsfilosofi eller hans straffrittsfilosofi sirskilt intensivt. Endast den allra dldsta
generationen minns honom fortfarande som en levande forskare. Dérfor kan det
vara médan virt att sdga nigonting om forhéllandet mellan hans rittfilosofi och
hans straffrittsfilosofiska dsikter. Nu, hundra ar efter hans fodelse och tjugo ér
efter hans déd, ar det ocksé viktigt att frsoka formulera ndgra tankar kring hans
tankande och dess inflytande pa den nordiska straffriittsteorin. For min del dr det
sirskilt viktigt att kunna peka pd ett visst inflytande pa den finska teorin.

Uppsala-skolan

Det finns relativt mycket forskning kring uppkomsten och utformningen av den
filosofiska s.k. Uppsala-skolan och den &tminstone delvis dérmed
sammanhéngande rittsteoretiska och rittsfilosofiska riktningen, som senare fick
bira namnet den skandinaviska realismen.® Centralfiguren pé det filosofiska
planet var Axel Higerstrém, vars filosofi uppkom som en stark kritik av den énnu
daradande bostromska rationella idealismen.

Utan att g& nirmare in pd detaljer méste det papekas att Higerstrém ville rikta
den vetenskapliga forskningen mot négot helt nytt: vetenskapen borde i stillet for
att koncentrera sig pa olika ideella begrepp, principer osv. koncentrera sig pd det
verkliga, alltsi pa verkligheten. Higerstroms mal var att bevisa att det finns en
objektiv, existerande verklighet, vars existens inte ar beroende av iakttagelser.
Hans idé var att gamla metafysiska idealistiska dskadningar enbart kan Gvervinnas
genom en filosofisk grundsyn om verklighetens existens, dvs. ontologin.
Hiigerstrom fornekade alla dualistiska versioner av ontologin, i vilka man pé nagot
sitt kombinerar olika ontologiska kategorier. Higerstroms ontologi har kallats
metafysisk monism. Detta betydde ocksd att vetenskapen alltid skall anvénda
empiriska metoder. Men pa det kunskapsteoretiska planet var Hagerstrom inte en
ren empirist, utan han medgav att det finns begrepp och kategorier som sd att sdga
ar forutsittningar for att man dver huvud taget kan nd kunskap om det verkliga.
Olika speciella vetenskapsgrenar skall enligt Higerstrom underséka verkligheten
genom empiriska metoder. Men filosofin skall enligt honom utreda betingelserna
fér empirins existens, vilket betyder att filosofins metoder inte kan vara
empiriska. Filosofin skall anviinda begreppsliga analyser.’

Den higerstromska filosofin var med sakerhet banbrytande i sin materialistiska
inriktning. Vetenskapen skall koncentrera sig pd det reella, och filosofin méste
kunna ge den vetenskapliga forskningen en riktig teori om verkligheten. Enligt



174 Kimmo Nuotio

Uppsala-skolan kan vetenskapens hela uppgift definieras enligt foljande:
vetenskapen skall framstélla riktiga pdstdenden om verkligheten. Riktiga pasta-
enden har alltsa referens till verkligheten.

Virdeteorin var en av Uppsala-skolans frimsta framgdngar. Hér var kritiken av
metafysiken hirdast. Virderingar ansdgs vara sammankopplade med kénslor. En
kinsla ansdgs inte vara ndgot medel for att nd kunskap om verkligheten. Varken
virden eller normer existerar i egentlig mening och dérfér kan man inte heller
formulera sanna eller falska pastdenden betriffande deras verklighet. Enligt
Hiagerstrom dr alla objektivistiska eller metaetiska virdeteorier falska. Men vilken
mening har da sddana utsagor vari det talas om virden? Teoretiskt kan de inte vara
sanna eller falska, men praktiskt kan de ha en viss betydelse. Enligt Higerstroms
emotivistiska virdeteori betyder sidana utsagor att de r uttryck for vissa kénslor.
1 det praktiska livet kan alltsd moraliska virdeutsagor ha en betydelse trots att det
varken kan finnas ndgon normativ etik eller nagon juridisk teori om
rittsnormernas objektiva giltighet.

Efter att ha stiftat bekantskap med Hégerstréms tinkande foresatte sig Ross att
granska foljande problematik: I vilken mening kan man veta nigonting om
viarden? Hur dr virdeutsagorna meningsfulla? 1 Kritik der sogenannten
praktischen Erkenninis anfér Ross en grundlidggande kritik av existerande etiska
teorier. Och det finns inte mycket som undgar hans kritik: t. ex. alla former av
pliktetik maste uppges. Ord som plikt och virde dr meningslosa, men detta be-
tyder inte att de ocksa skulle vara uttrycksldsa. Nir ndgon séiger att han eller hon
dr forpliktad till ndgonting, r detta bara ett rationaliserat uttryck om en irrationell
upplevelse. “Den faktiska moralen ér inte ett uttryck av kunskap (sann eller falsk)
och den s.k. etiken dr ingen vetenskap, det dr ingen vetenskap om vad som i
praktiken &r “giltigt”. All spekulation om vad som ér giltigt i praktiken &r bara
kunskapsillusion, ett intellektuellt Fata morgana,...”®

I detta skede var Ross dnnu aktiv huvudsakligen pé det filosofiska planet; den
juridiska tillimpningen fick &nnu vénta. Men han var inte den enda filosofen eller
juristen som vid den hér tidpunkten entusiastiskt forsdkte anvinda sig av
Higerstroms filosofiska och vetenskapsteoretiska slutledningar och visa vigen
for andra. De tvd andra mest aktiva hette Kar! Olivecrona och Vilhelm Lundstedt.
Jag vill hir g& ndrmare in bara pd Lundstedts insats.

Enligt Lundstedt ir straffritten egentligen bara ett forsdk att kld det irrationella
medvetandet i en skenbart verklighetstrogen och vetenskaplig drikt. Lundstedt
betonade sdrskilt att skuldteorierna méste ges en ny mening. Han kritiserade
hiftigt t.ex. Mezgers idéer om att domaren genom att tilligga sitt eget rittsliga
skuldomdome kunde pd ndgot sétt “hdja” den psykologiska skulden hos
brottslingen pa en hégre och objektivare niva. Lundstedt trodde inte pa detta
eftersom det skulle forutsitta att det &r maojligt att uppnd objektiva omdémen
betraffande virdeutsagor. Enligt Lundstedt dr det metafysiska tinkandet skadligt
for hela synsittet pa straffritten: ett straff har ndmligen inte alltid en de facto
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moralbildande verkan utan ofta #r det snarare tvirtom. Han kritiserade t.ex.
fririttsskolan for att dessa forskare inte forstar “rittsmekanismernas realiteter”.”

Enligt Lundstedt kan inte heller nidgon legitimering av straffrittslig rittspraxis
harledas ur rittviseprinciper. Det enda som legitimerar straffiittsliga normer och
sanktioner ir att de ir oundvikliga i samhillet. Det finns alltsd ingen annan grund
for straffritten som rittsvetenskapen kunde klarligga. Straffrétten uppfyller vissa
praktiska funktioner som récker till for att legitimera rittspraxis. Det kan kanske
uppmirksammas att Lundstedts polemik har vissa likheter med de krav som
presenterades av den tidigare sociologiska skolan (von Liszt m.m.), som ocksé
riktade kritik mot detta att man (sirskilt inom den s.k. klassiska skolan) inte
forstod att de straffrittsliga sanktionernas legitimering gér att soka i deras
nddvindighet for att skydda samhillet infor det hot som brottslingarna utgér. Men
Lundstedts kritik hade en annan bakgrund in vad den sociologiska skolan hade.
Uppsalaskolans filosofer och jurister hade en filosofisk teori om verkligheten; det
var friga om en kritik av den juridiska begreppsbildningen. Det var dédremot inte
fraga om att sammankoppla kriminologiska uppgifter, kriminalpolitiska funktio-
ner och straffriitten som ett juridiskt normsystem, vilket var meningen inom den
sociologiska skolan.

Ocksd for Lundstedt handlade det om ett slags “social engineering” i
straffriitten, men enligt honom horde t.ex. lirorna om specialpreventionen till en
forgangen viirld. Den sociologiska skolan betonade mera direkt bekimpandet av
samhillsfarligheten hos brottslingar, medan det enligt Lundstedt var friga om att
rikta det straffriittsliga och moraliska klandret mot brottsliga handlingar i stéllet
for mot brottslingar. Idén var ett pragmatiskt, moraliskt synsétt pa straffrétten och
att straffet forutsitter en klar handlingsorientering. Den moraliska dimensionen
gir forlorad, om man enbart anser brottslingar vara en kélla av faror for
samhéllet."

Det #r viktigt att hdr dnnu papeka att Lundstedts egna dsikter om
“riittsmekanismernas realiteter” var relativt moderna. Strafflagens egentliga funk-
tion ses i straffrittens moralbildande verkningar, inte i avskrickning. Den teori
om straffriittens generalpreventiva funktioner, som utvecklas hos Lundstedt
(1936), ér en tillimpning av Hagerstréms analys om pliktkénslor. Det faktum att
folk siillan bryter straffrittsligt sanktionerade forbud, néir detta latt skulle vara
mojligt, miste ses som ett bevis for straffrattens moralbildande verkan. Annars
kunde laglydighetens mirakel inte forklaras. Det méste dérfor finnas mekanismer
som fororsakar att det bland befolkningen uppstér kénslor som hindrar dem fran
att begd brott. Straffrittsliga normer och utdémande av straff ses alltsa sé att siga
som former av omedveten samhillsstyrning, propaganda. Hér kommer social
engineering -tanken till synes. Den moral som straffrétten patvingar minniskorna
ir inte ideell utan reell; det skulle vara mycket svart att viicka kénslor betriffande
sadana forbud och pabud som skulle sakna en reell bakgrund bland befolkningens
riittsmedvetande.
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En annan teoretiker som pa sitt sitt utvecklade uppfattningen om att véirden pa
det straffteoretiska planet ndrmast har med emotioner att géra &r naturligtvis den
unge Per-Olof Ekeldf. Ocksé han kan sdgas ha statt nira Uppsala-skolan. I sitt
arbete fran dr 1942 “Straffet, skadestandet och vitet” undersdkte han grundligt
olika sanktioners allmdnpreventiva moralbildande verkningssétt med en explicit
utgéngspunkt i Higerstréms (och Westermarcks) moralteori.' Den emotivistiska
moraluppfattningen sammankopplades med nigon slags funktionalistisk social
engineering -uppfattning om makt och styrning av samhaillet. Ekel6f skriver om
straffets moralbildande verkan pa ett sétt som sikert var ett stort framsteg pa sin
tid. Den kunde dven i dagens diskussioner motas med en viss forstiaelse. Han
skriver bl.a.":

“Frdgan dr nu hur straffet kan vicka och vidmakthdlla... medborgarnas

pliktkéinsla. ... vi mdste uppmdrksamma att straffet av medborgarna
uppfattas icke blott som en brottsprevenerande dtgdrd utan dven som et
uttryck for samhdillets ogillande av det begdngna brottel. ... Straffet
uttrycker emellertid icke blott samhdllets moraliska indignation mot
brottet, utan vicker éven denna kdnsloreaktion hos allmdnheten. Fér att
forstd hur detta dr majligt, mdste vi beakta att kdnslouttrycken
dverhuvudtaget kunna utnyttias icke blott for att ge uttryck dt en kdnsla
utan dven for att vicka en motsvarande kéinsla hos andra. ...straffet sdsom
uttryck for den organiserade samhdllsmaktens moraliska ogillande av
brottet mdste ha formdga att vicka ett motsvarande ogillande hos
allméinheten. Ju regelbundnare straffinaskineriet fungerar ju starkare blir
denna suggestion.”

Redan Lundstedts asikter talar for att den filosofiskt baserade kritiken av det
traditionellt juridiska betraktelseséttet och den traditionella dogmatiken, vilka var
viktiga fér dem som kunde kallas representater for den skandinaviska realismen,
inte ledde till nigon extrem form av behavioristiskt synsitt pd ménskligt
handlande. Det var hela tiden méjligt att tillskriva de psykiska fenomenens viirld
en viss betydelse, &ven om man vetenskapligt inte kunde godkéinna deras existens.
Medelbart kunde de tillhira verkligheten. Redan den tidiga sprikfilosofin hos
Hégerstrom praglades av en viss psykologisering. Olika uttrycks betydelse
bestdmdes inte enbart genom foreteelser som skulle kunna reduceras till
iakttagelser, utan i stéllet forstod Higerstrom hela teorin om uttryckens betydelser
som ett slags mentalanalys. Uttrycken fick sin betydelse genom att vara uttryck
for forestillningar, omdomen eller kdnslor. Alla omdomen var i sjdlva verket
mentala akter, 4ven de vetenskapliga omdémena. Helin faster uppmérksamhet vid
att Higerstrom egentligen inte var sprikfilosof i nigon modern mening: han
analyserade inte propositioner i sig utan mentala akter, som stod bakom dem."

Ross som riittsrealist
Nu 4r det dags att dtervdnda till Ross. Boken Towards a Realistic Jurisprudence
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torde vara viktig for Ross’ utveckling dérfor att han i den tog det definitiva ste-
get i riktning mot réttsrealism. Tesen i boken &r ndmligen den att alla dualistiska
teorier, i vilka riittssystemet ses bide som ett empiriskt faktum och ett normativt
forpliktande system, bildar olésbara motstridigheter. Den l6sning som Ross viljer
ir att det som ir “normativt pliktande” mste tolkas pd nytt. Vi sig redan tidigare
att Ross fornekade existensen av vissa mentala akter. Vid mentala akter ér det inte
fraga om en riktig, verklig eller dylik forestillning, utan bara om ett skenfenomen,
en rationalisering. Metafysiken uppstér just genom denna mekanism. Ocksa
pliktbegreppet maste omtolkas genom att visa i vilken mening det har dr friga om
en rationalisering.

Det var mycket viktigt for Ross att man inte enbart reducerar réttsvetenskapen
till rittssociologin. Men & andra sidan gar han riitt langt i att forvandla “det rattsligt
forpliktande” till ett motiv eller en attityd for minskligt handlande. Om en
moralisk handlingsattityd dr detsamma som en oegoistisk handlingsattityd, kan
respekt for lagen uppfattas som en institutionell handlingsattityd. Nér viimeta-
fysisk mening talar om rittsligt forpliktande innebir detta egentligen att det
“kriivs” av befolkningen att var och en i viss mén borde tilldgna sig en oegoistisk
handlingsattityd, dvs. var och en méste visa respekt for lagen. Normativiteten av
kravet dr egentligen till sin natur rent ideologisk. Det ser ut som om den egoistiska
handlingsattityden (ridslan f6r sanktionen etc.) hos Ross och det oegoistiska
handlingsmotivet eller -attityden pé siitt och vis skulle vara i samverkan."

“The legal system is a social order characterized by having its Sfoundation
in peculiar behaviour attitudes, such as are at the same time expressions
of interested and disinterested impulses, and have taken their rise,
developed, and established themselves by an inductive interaction between
two motives, a fear of compulsion, and a beliefin authoritative validity.”?

P4 detta sitt var det majligt att definiera objektet for den rittsvetenskapliga
forskningen pd nytt: forskningsobjektet dr inte ndgon specifik juridisk
normativitet som sedan skall klarldggas och justifieras, utan forskningen skall
inriktas pa vissa beteendeattityder och deras samverkan. Men Ross gick inte sa
langt som ménga s.k. amerikanska realister. Om man vill nd kunskap om réttsliga
handlingsattityder, maste man enligt Ross ta i beaktande rittskillor - extern
iakttagelse av domarbeteendet etc. riicker inte till. Men Ross var inte heller nagon
normativist: rittskillorna riickte inte, utan de maste pa sitt och vis kompletteras
med samhiillsteoretiska uppgifter.

Om man vill ssmmanfatta vissa av den skandinaviska realismens karakteristiska
drag, kan kanske foljande lista presenteras:'®

1) Réttsvetenskapen skall utforska verkligheten, vilket betyder att forskningen
skall utreda menings- och motivationssammanhangen i socialt handlande.

2) Metafysiska antaganden godkénns inte. Juridiska begrepp sdsom vilja,
rittsplikt etc. maste omtolkas sa att de i sin tur har en referens till verkligheten.

3) Rittsvetenskapen méste ha ett godtagbart filosofiskt fundament.
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Den analytiska rittsfilosofen Ross

P4 1950-talet sker i Ross’ tinkande ater en viss nyaccentuering. Uppsala-skolans
higerstromska filosofi far d&tminstone till en del ge plats for en ny bakgrunds-
filosofi, den logiska empirismen. Redan underrubriken i Om ret og retfeerdighed
bevisar detta: En indferelse i den analytiske retsfilosofi. Den stérsta fordndringen
syns 1 hans sétt att forsta forskningens objekt: tidigare var det viktigast att utreda
i vilken mening ritten var en del av verkligheten. Nu 6kade intresset for den
sprikliga dimensionen i ritten. Den nya frigan lydde: vilken real mening har
rittsvetenskapens propositioner?'’

Fordndringen betydde inte att Ross var tvungen att uppge alla sina tidigare
utgangspunkter. Han var tex. dnnu mycket intresserad av normernas
giltighetsproblematik. Den tidigare uppfattningen om att réttslig giltighet méste
omtolkas sd att den hinvisar till uppkomsten av oegoistiska handlingsattityder
kunde nu utvecklas vidare: rittsliga normer fungerar som direktiv vilka i viss
mening kan anviindas som tolkningsschemata for minskligt handlande, i fall
ménniskorna sjédlva uppfattar dem som bindande. Det &r inte friga om nagot enkelt
kausalsamband mellan normerna och handlandet, utan det &r friga om ett
komplext menings- och motivationssamband. Det har papekats att vissa
hermeneutiska aspekter betonas i samband med denna omtolkning.'® Direktiv r
ofta 6ppna och det ser ut som om de skulle vara riktade till hela befolkningen. Men
detta fir i strikt mening inte fallet. Direktiv riktas omedelbart enbart till domarna
som dr direktivens egentliga adressater. Rittsteoretiskt ir det intressant att Ross
nu méste omformulera betydelsen av den réttsliga giltigheten med hjélp av eller
som en del av en s.k. domarideologi."”

Den nya accentueringen betydde inte att Ross skulle ha tappat intresset for
rattens “péverkningsmekanismer™ i sambhillet. 1950-talets Ross var sikert mera
intresserad av réttens “liv”’ som tolkningsschemata for domarbeteendet dn av
rittens allménna sociala funktioner. Detta berodde delvis pd det faktum att den
juridiska giltighetsproblematiken kunde fokuseras just pa denna punkt. En annan
mojlig forklaring dr att han bérjade bedriva ett mera rittsdogmatiskt arbete och
t.ex. forfattade larobdcker i folk- och statsforfattningsritt.

Ross och straffrittsfilosofin
Som redan noterades, var Ross egentligen en lang tid den internationellt kiinda
kritiska rattsfilosofen bland representanterna for den skandinaviska realismen.
Men det var andra, ndrmast Lundstedt och Ekeldf, som borjade med att
“implementera” den skandinaviska realismens program (om man nu §ver huvud
taget fir anviinda ett sddant uttryck i detta sammanhang). Nér Ross sedan blev
mera intresserad av straffritten var den skandinaviska realismens héjdpunkt redan
passerad.

I det foljande kommer jag att i ndgon man granska Ross’ straffrittsfilosofi.
Sérskild uppmérksamhet kommer att fastas vid hans huvudverk pa omradet, dvs.
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Skyld, ansvar och straff (1970) (On Guilt, Responsibility and Punishment, 1975).
De mera snévt straffrdttsdogmatiska aspekterna maste hir utelimnas.

Redan i prologen forklarar han ndgra av sina intentioner, t.ex. att den
straffriittsliga teoretiseringen om skulden gynnas av att den straffrittsliga diskus-
sionen relateras till den mera allméinna moraldiskussionen. En juridisk teori om
skulden &r enligt honom egentligen bara en precisering och upprepning av vissa
moralidéer som anpassas for de sdrskilda krav som en juridisk institution stéller.
Det kan sammanfattas som att all straffrittsjuridik enligt Ross p& ndgot siitt redan
i sig har en moralisk ton. Ross vill idka komparativ forskning om rétt och moral
for att visa att sjilva moralen har beteendestyrande funktioner: for réttens del torde
detta redan vara sjilvklart. Ett pragmatiskt synsétt pd rétten var redan godként,
men samma beh6vdes enligt honom ocksa i moraltinkandet.

Ross inleder sin bok, som egentligen dr en samling essder, med en analys av det
som betecknas som skuld. Frigan r nfirmast om en begreppsanalys i den
analytiska filosofins anda. Ansvar (och skuld) dr som bekant ett bra exempel pé
“Ti-Ti "-begrepp, som inte direkt har en referens med ndgot externt objekt. Men
bade “skuld” och “ansvar” kan trots allt ha en férnuftig funktion i anvindningen
av spraket. Normativa system, bdde moralen och ritten, existerar enligt Ross nir
man till deras normer anknyter en viss skyldighet att f6lja dem; men inte bara detta
utan man méaste forutsitta att alla som bryter mot normerna skall bemdtas med
klander. Detta dr ett normativt krav, dvs. ndr man siiger att en regel “fr i kraft”
betyder detta detsamma som att séga att detta de facto sker. I enskilda fall kan det
héinda att gérningspersonen inte har nigra skuldemotioner och ibland har vi
skuldemotioner fast vi egentligen inte borde ha dem. For att klarldgga skuldens
dimensioner bérjar Ross med att noggrannt analysera teologiska skuldbegrepp
och skuldupplevelser.”

Jag Svergar nu till vissa specifikt juridiska fragor. I straffritten dr skuld en
betingelse for ansvar, men vad dr ansvar egentligen??? Ross vill foréindra perspek-
tivet for sdvil den straffiiittsliga som den moralfilosofiska forskningen: det l6nar
sig inte att forsoka definiera det materiella objektet for termen ansvar, utan man
borde koncentrera sig pd anvindningen av spriket. Man méste forst fi veta vad
som avses ndr det sdgs att A #dr ansvarig for handlingen y. Och den
“ansvars”struktur som vi alltid moter 4r: personen A anses ansvarig for hand-
linger y infér domstolen x. Darfér méste tva anvindningar av begreppet ansvar
sérskiljas: att vara ansvarig i den meningen att det 4r mdjligt att klandras eller
dtalas p.g.a. girningen och att vara ansvarig i slutlig mening, dvs. att démas till
ansvar. Ross gor ocksd vissa andra distinktioner, t.ex. en mellan att vara ansvarig
i mera generell mening (“regnskabsansvar”) och att béra ansvaret (“doms-
ansvar”).” Den forsta termen ér vidare dn den andra dérfor att den kan tacka varje
mdjligt ansvar for andras handlande, sisom t.ex. i politiken. Domsansvar bety-
der alltid att man har brutit vissa giltiga normer och man kan dirfér stillas till
ansvar, | fall av vikarierande ansvar uppfylls bida kriterierna. Att ndgon &r réttsligt
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ansvarig betyder att han enligt ritten kan stdllas till ansvar. Med detta ordbruk
hinvisas alltsd alltid till rattssystemet.
“Ansvaret er udtryk for en retlig bedemmelse, og denne bestdr igen i et
divektivistisk (normativt) krav som konklusion i en slutning: Da de og de
kendsgerninger foreligger (kort: A's skyld); og da loven er sddan och
sddan, folger det at A skal straffes. Altsa, at A (efter dansk ret) er ansvar-
lig for x, kan omskrives til et (direktivistisk) krav om at A skal straffes, fordi
han er skyldig; eller til en (indikativisk) pdstand om, at et sadant krav
Jfalger ndr dansk ret bringes til anvendelse pd foreliggende kendsgernin-
gen”

“At ansvaret er uden semantisk referens betyder ikke at ansvarsudsagn
er illusoriske som genstandsiase. Deres funktion er at udtrykke sammen-
heengen mellem skyld og straf, betingende kendsgerninger og betinget

folge. De kan efter omstendighederne anvendes sdledes at opmeerksom-
heden fortrinsvis rettes enten mod de betingende kendsgerninger, skylden;
eller mod feelgen, kravet om straf”?

Detta samband behdvs dter just darfor att ett visst institutionellt men dndé sam-
tidigt moraliskt element av klander &r “nirvarande” som en del av en straffiittslig
rittstillimpning.?® Med denna tanke 4r Ross benfigen att 16sa ockséd den gamla
straffteoretiska dispyten mellan retribution och prevention: att A straffas baserar
sig pd retribution, dvs. retribution r detsamma som att A halls ansvarig for en viss
normforbrytelse och dess juridiska sanktionering innehaller alltid ett visst element
av klander. Men retribution dr inte ndgonting som kunde sérskiljas frén sjélva
rittstillimpningen, Retribution dr inte ndgot mél i sig, utan pa den institutionella
nivan miste straffritten legitimeras med rent preventiva skil. Pa detta sétt har
retributionen en preventiv uppgift.”’

Det ser ut som om Ross skulle forstka att inte bara ldra jurister att se det
moraltinkande som redan ligger inbyggt i juridiken, utan samtidigt vilja ldra
moralfilosofer att se det “juridiska” eller “normativa” i det moraliska. Vad jag kan
se forblir det en relativt Sppen friga vilken “moral” Ross vill bérja med. Skall
det vara den positiva, nufértiden i samhiillet rddande empiriska moralen, eller
nigot alternativ till denna?

Som en bra analytisk straffrittsfilosof férsdker Ross “skapa ordning och reda”
i den straffteoretiska debatten genom att forst skilja mellan en rad olika typer av
fragor som kan stillas. Tidigare hade bl.a. Hart p4 ett liknande sétt skiljt mellan
“general justifying aim” och “distribution” av straff.*® Det tycks vara klart fér
Ross att ménga elementira fragor betrdffande nir och hur man borde skapa
kriminaliseringar inte éver huvud taget borde ses som filosofiska till sin natur,
utan som empiriska: “Det er en opgave for den individual- og socialpsykologiske
kriminologi at udvikle almindelige teorier om, gennem hvilken mekanik straffe-
lovgivningen og dens hindhevelse i retsplejen er i stand til at indvirke dirigerende
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pé samfundsmedlemmernes adferd.”” Problemet torde for honom nérmast vara
att vi vet relativt litet om paverkningsmekanismerna for prevention pa empirisk
nivé.

Sjélv vill Ross heller inte, dtminstone inte i detta sammanhang, ge ndgot defi-
nitivt svar pé straffteoretiska fragor: man méste t.ex. skilja mellan olika krimina-
liserade girningstyper.®® Det skall pipekas att Ross’ indelning av olika fragor
ocksd lamnar utrymme for vissa sddana fragor vars betydelse senare har kat; jag
avser hér t.ex. diskussionen om juridiska och moraliska restriktioner betréffande
lagstiftarens frihet att stifta strafflagar.® Dessa har senare bearbetats nirmast
inom ramen for ménniskorétts- och grundrittighetsdiskussionen. Ross framhéver
inte enbart klassiska rittsstatliga rattviseprinciper som (formell) rattssdkerhet och
den straffrittsliga legalitetsprincipen, utan ser det som majligt att ocksa materiella
kriterier - t.ex. humanitetsskél*? - kan ges vikt som sfidana restriktiva principer.
De kunde beaktas sdvil vid stiftande av strafflagar som vid straffrittslig
rittstillimpning.

Ross énskar visa att en stor del av den straffriittsteoretiska debatten helt enkelt
baserar sig pd missforstdnd och att den darfor egentligen &r helt 6verflodig. En
orsak till att situationen dr denna &r att man séllan har f6rskt ta reda pa vad
motstdndaren egentligen har menat. Ross torde tdnka sig att sérskilt utilitaristiska
kritiker har haft svarigheter att forstd att retributionsteoretikernas idéer endast
sillan har innefattat ett faktiskt retributionselement: ndrmast har det varit fragan
om att straff utdéms nér lagen sa kriiver.

Ross tar sjdlv ingen stéllning i debatten. Han tycks favorisera tankeséttet att
stdndpunkter i olika filosofiska debatter inte fir bestimma hur man skall tinka
om straffrittsligt ansvar. En stor del av boken bestar egentligen just av en kritik
av forslag som innebdr forsok att totalt eliminera den straffrittsliga
begreppsapparaturen - sérskilt skuldbegreppet. Som bekant ér det hér friga om
en mycket langvarig debatt inom den straffrittsliga teorin. Redan vissa krimino-
loger, som pd 1800-talet tillhérde den s.k. positivistiska skolan, var attraherade
av tanken att en vetenskaplig syn pa vérlden forutsatte att determinism godkéndes
som utgingspunkt och att determinism inte kunde forenas med metafysiska
antaganden om fii vilja etc. Dessa idéer ronte senare uppmérksamhet bland vissa
extrema kretsar i den s.k. sociologiska skolan, som i en del av Europa var kind
som “defénce social”.® Idén att en vetenskaplig syn pé rittsliga fenomen
forutsatte en hel nyordning av ansvarsproblematiken var populir sérskilt bland
psykiater och andra medicinare.

Vi kan notera att redan Harts bok innefattade en omfattande diskussion med
Barbara Wootton och andra som ville avskaffa hela kravet pa skuld for
straffrittsligt ansvar.®! Ross behandlar inte riktningen lika diplomatiskt, utan
forsoker helt enkelt visa att Woottons argumentering ér fylld av luckor. En orsak
till att Ross ville lira moralfilosofi till medicinare var siikert att Olof Kinberg i
Norden en ldngre tid hade propagerat for liknande tankar som Wootton, Konfiron-



182 Kimmo Nuotio

tationen med den vetenskapliga positivismen var inte den forsta for Ross. Redan
ar 1933 hade han forsokt visa att den franska sociologiska positivismens, t.ex.
August Comtes, syn pa “social fysik”, som ocksa innehdll “en positiv politik”,
bara var en metafysisk moralteori i ny drilkt.*

En viktig utgdngspunkt i Ross’ kritik av défence social var att man nir man
eliminerar skuldrekvisiten och inte forsdker anvidnda straffhot som ett
beteendestyrande medel, 1oper risk att det inte mera finns grénser for statens
befogenheter att kontrollera livet i sambhaillet.* Enligt Ross kan teoretisk kunskap
om virlden aldrig omedelbart innefatta eller befista sddana normativa krav som
skulle innebéra att man borde eller maste inrikta sig enligt vissa malsdttningar.
Om man inte kommer ihdg detta har man kommit in p en farlig viig: sddana drag
#r karakteristiska for riktningar som kan ses som ett hot mot demokratin. Detta
tema, demokratins férsvar, var ju ocksa viktigt for Ross.”

Som sagt uppfattade Ross dylik positivistisk kriminologi och sociologi som ett
slags ny naturrittsldra enligt vilken man kunde deducera normativa krav frdn
deskriptiva teoretiska instillningar. Det hir social-defensiva tdnkandet var
egentligen inte alls defensivt om man sdg “forsvaret” frin brottslingarnas perspek-
tiv, tvdrtom, deras farliga personlighet var den omedelbara grunden for behand-
ling och andra sociala sanktioner. De extrema representanterna for défence social
var som bekant beredda att mera utvérdera farligheten hos gérningspersonen dn
farligheten av enskilda handlingar.?®

Det finns emellertid en klar skillnad mellan & ena sidan Ross’ syn, utformad
som den #r av en (tidigare) representant for skandinavisk realism och analytisk
rattsfilosofi, och 4 andra sidan den tidigare defénce social -realismen. Positivi-
ster av den senare typen trodde sig direkt kunna inkludera dven politiskt-
moraliska, dvs. ideologiska element, som delar av verkligheten. Det dr inte friga
om en slump att Ross ville framhéva just dessa skillnader.

Barbara Wootton efterstriivde enligt Ross att upphéva bade tillriknelighet och
tillrikenbarhet som forutsittningar for straffansvar. Vad angar tillrikneligheten,
ansdg Wootton att varken McNaghten-reglerna eller ndgra andra regler var
anvindbara. Hon var av den dsikten att hela frigan kunde forbigas: fragan ar ir-
relevant for rationell kriminalpolitik. Likasa var hon av den dsikten att ndr man
diskuterar preventionen betriffande brottsliga handlingar finns det inget behov
av att lyfta fram sadana skuldfrigor som skulle ha att géra med tillrikenbarheten,
alltsd med fragan om uppsit/oaktsamhet.

Vad betriffar den sistndmnda fragan anser Ross att Wootton tycker sig kunna
beskriva och identifiera olika handlingar rent externt utan ndgon som helst
hénvisning till gdrningspersonens intentioner och motiv, vilket de facto inte ir
mdjligt. En annan fraga dr att strikt ansvar i straffritten antagligen skulle minska
den allménpreventiva moralbildande verkan.*® Men det storsta felet var dnd4 att
Wootton anség att alla medel som kunde tjéina det valda syftet, dvs. preventionen,
maste tillgripas. I praktiken skulle detta, enligt Ross, ha lett till ndgon form av
polisstat.
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Ross ser det sjdlv som en brist att fragan, huruvida det finns rum fér
ansvarsbegrepp inom juridik och etik, alltfor litt sammankopplas med debatten
om determinism och fii vilja. Man har en lang tid sett viljans frihet som en be-
tingelse for att det skall finnas moraliskt och juridiskt ansvar. Darfér anser
deterministerna att nér antagandet om fri vilja faller bort méiste man ocksé avsté
fran det dértill anknutna ansvarstinkandet. Men enligt Ross ér detta inte fallet.
De s.k. kompatibilisterna anser att det for ansvar inte kréivs fii vilja utan det ricker
med att man besitter handlingsfrihet. Det skulle alltsd ricka med att man hade
kunnat handla annorlunda.*’

Enligt Wootton borde frigan om tillriknelighet bara ges utrymme vid
faststéllandet av lampliga tgirder. Wootton tycks tinka att skuld och klander inte
kan betyda ndgonting om man enbart skall handla i enlighet med
preventionsmalet, men som Ross s ofta har visat kan ocksa klander ha en
preventiv, beteendestyrande funktion, Han ser det som helt irrationellt att elemen-
tet av klander skulle elimineras for att 6ka preventionen och att man sedan skulle
utgd frn att den riktiga preventionen kunde uppnds enbart med virdatgirder.*'

Ross medger att de olika ansvarskriteriernas exakta betydelse ofta ir oklar. Fér
att kunna klarliigga dessa uttrycks betydelse behdvs bdde kriminologer och
filosofer. Vi kan inte ta vra egna moralattityder for givna, eviga sanningar:

“Vi md tro, at den moralitet, der vokser frem i et samfund og upleves af
individerne som selvgyldige krav, i virkeligheten (d.v.s. uden at det er
bevidst) dirigeres af behov og interesser. Det er derfor morallyitikkens
opgave i analyse og kritisk reflektion at tage den positive, oplevede mo-
ralitet op til efterpravelse, for at finde ud af, hvilke hensyn der har drevet
den frem, og hvorledes den md vurderes i lys af bevidst accepterede
vurderingsprincipper.””?

Wootton hade kritiserat de forslag som British Medical Association hade presente-
rat for att utvidga McNaghten- reglerna i friga om nedsatt tillrikneliga personer.
BMA tar gérningspersonens férmiga att kontrollera sina handlingsimpulser som
utgdngspunkt. Wootton ater var av den dsikten att denna fraga inte kan besvaras
med medicinvetenskaplig kunskap. Att vissa begrepp dnnu inte kan definieras
exakt innebdr enligt Ross inget skl att helt och hillet avvisa en sidan
begreppsbildning, ,

Ett annat storre och generellt tema for Ross dr determinismens mojliga be-
tydelse for ansvarsbegreppet. Hir ar det inte ldngre fraga bara om kritik av
vérdideologin utan Ross torde vara av den dsikten att ménga kriminologer och
sociologer dr sd fortjusta i sociologiskt tAnkande och sociologiska forsknings-
metoder att de tror sig kunna se pd determinismen som ndgot slags
allminvetenskaplig sanning, vilket utesluter majligheten att ménskligt beteende
skulle vara fristdende frin denna forklaringmodell. Enligt Ross har t.ex. Johs.
Andenes, som ju ir kind for sin empiriska forskning om allminpreventionen,
gjort sig skyldig till en sidan felaktig slutsats,*
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For att belysa problematiken presenterar Ross en hel rad argument som kan
uppfattas som stdod for kompatibilism (férenlighetstesen) eller inkompatibilism
(oftrenlighetstesen). Den forsta asikten tar det for givet att determinismen kan
forenas med att enskilda individer kan séigas ha handlingsfrihet, dvs. ménniskan
kan séigas ha kunnat handla annorlunda hur hon én de facto har handlat. Pd detta
kan sedan dven mdjligheten till klander byggas.

Denna diskussion kring determinism och ansvar ér intressant inte minst dérfor
att hiir tar Ross avstind fran Ingemar Hedenius’ inkompatibilistiska uppfattningar
som kunde ses som en exiremposition bland skandinaviska realister. Ross har sjélv
kallat den hér typen av skandinavisk realism som behavioristisk: réttens giltighet
reduceras till domarbeteendet. Hans egen modell att analysera rittslig giltighet
dr mera en syntes mellan psykologiska (domarideologin) och behavioristiska
synpunkter (domarbeteendet).* I sin moralfilosofi hade Hedenius kommit till den
uppfattningen att determinismen inte ldmnar nagon plats for moraliskt ansvar,
eftersom vart moraliska medvetande tar det for givet att moraliskt ansvar
forutsitter viljans frihet, dvs. att viljan inte far st under pdverkan av
deterministiska krafter.** Ross riktar sin Hedenius-kritik bl.a. mot att mdjligheten
till klander och moraliskt ansvar férnekas.

Redan antropologen och moralfilosofen Edward Westermarck hade bevisat att
moralens utveckling hinger ihop med moralens pragmatiska dimensioner, vilket
ingenting hade med indeterministiska antaganden att géra. Ocksd Hedenius sig
moralisk styrning i samhéllet som nédvéndig men som en praxis som inte kunde
underbyggas med vetenskapligt underlag. For Ross ér juridiskt ansvar bara en
form av “institutionaliserad” moral. Rétten fungerar som en beteendestyrande
faktor darfor att den har moraliskt innehdll. Moralen uppfattas pragmatiskt som
ett medel i styrning av olika verksamheter; det rdcker for Ross med att vi forstar
hur moraliskt klander pdverkar ménniskor och hur detta &r inkorporerat i savil
moraldebatt som straffrittsliga diskussioner. Vi behover inte forkasta olika
ansvarsstrukturer diirfor att vi inte kan bevisa deras exakta teoretiska innehdll.
Enligt Ross borde debatten mellan determinism och indeterminism inte ges nigon
betydelse dver huvud taget vid-bestimmandet av det moraliska ansvarets be-
tingelser. Naturligtvis borde moraliskt klander uttryckas bara i sddana fall ddr
detta klander kan ha ndgon preventiv verkan; men detta godkénns dven av inde-
terminister.*®

Det ér typiskt for Ross att han med sin digra beldsenhet och argumentation
angriper olika “allménna uppfattningar” som sedan bevisas vara helt oférnuftiga.
Determinismdebatten ir ett exempel pd detta. Ross gér igenom olika teologiska
och vetenskapsfilosofiska tolkningar om determinism och visar att iven manga
determinister tar det for givet att allt i virlden inte kan forutses; forutsebarheten
skulle t.ex. forutsitta att man borde ha fullstindig information om utgangsléget,
vilket aldrig kan vara fallet. En fullstindig determinism ir redan av logiska skl
problematisk. Den hir diskussionen dr naturligtvis sérkilt intressant ddrfor att
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Ross principiellt har férsékt bygga hela sin réttsteori pd den idén att giltighet och
andra dylika “normativistiska” begrepp skall tolkas eller omvandlas sd att de
héinfor sig till sociala fakta.”
En mera begrinsad determinism ar enligt Ross - och en rad andra - inte inkom-
patibel med moraliskt ansvar, snarare tvirtom:
“En begreenset determinisme er ikike alene ilkke uforenelig med moral, men
vel endog en nodvendig forudsetning for den opfattet som pragmatisk
teknik. Medens begreensningen, som lige omtalt, garanterer
meningsfildheten af moral som indre oplevelse av overvejelse og beslut-
ning i agenten selv, garanterer lovmeessigheden i menneskelig adferd
meningsfildheden af moralen som pragmatisk teknik med det formdl (den
Junktion) at pavirke menneskelig handlemdde.”*

Som en sista punkt, som delvis sammanhinger med determinism/
indeterminism-diskussionen, skall den analys uppmérksammas, som Ross dgnar
it satsen “han kunde ha handlat annorlunda”. Det handlar alltsi om en
sprikfilosofisk analys av satsen som i moralfilosofin har diskuterats som en
modern motsvarighet till idéerna om viljans frihet: moraliskt ansvar och dirmed
klander férutsétter inte viljans frihet utan handlingsfiihet i den bemirkelse att
personen i friga kunde ha uppfyllt de krav som stills for godtagbart handlande.
P4 siitt och vis blir just denna analys den punkt dar det moraliska och juridiska
ansvarets huvudidéer fokuseras. Det ér alltsa friga om den idé som den senare
straffrittsliga litteraturen har kallat konformitetsprincipen.

Ross gér igenom den filosofiska analysen av den ovannidimnda satsen for att
utreda om satsen har ngon betydelse for determinism/indeterminism-debatten.
Ross sjilv érav den dsikten att satsen inte fGrutsitter ndgon som helst bundenhet
vid metafysiska idéer om viljans frihet. Enligt honom #r naturvetenskaplig
determinism likvil “inte oférenlig” med moralisk skuld och ansvar,*

Ross analyserar forst vad “X kan A” betyder. Peter kan t.ex, spela piano, om han
har férméga, tillfille och motivation att gora det. Det ir alltsd med hjilp av olika
termer som satsen skall analyseras och omtolkas. Formiga och tillfille
tillsammans dr betingelser for att X har tillricklig makt i situationen. Satsen “han
kunde ha handlat annorlunda” dr naturligtvis i sin utformning mera komplicerad
dn den enkla indikativformen “X kan A”. Den &r en kategorisk sats som kunde
fortsittas eller sa att séiga kompletteras med en annan sats, t.ex, “om han hade haft
tillfadlle”.

Ritt intressant &r att Ross inte ndjer sig med den hir “priméra” meningsanalysen
av satsen. Han tar ndmligen i beaktande ocksd en situation dér personen i friga
inte kan emotses handla pd ett forvintat sitt pa grund av tving eller annat dylikt
hot &ven om det férvintade handlandet egentligen hade varit i hans eller hennes
makt. Forvintningen faller d& bort dérfor att det skulle vara oskiligt att emotse
ett sdédant handlande i en tvingssituation:®!
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“Uanset at det md anerkendes at den tvungne faktisk kunne have handlet
anderledes end han gjorde, er det ligefildt velbegrundet at fritage ham for
ansvar nédr trangen har veeret af en sddan styrke, at det efter almindelig
menneskelig erfaring og mdlestok ikke kunne forventes at han skulle have
handlet anderledes end han gjorde. For; at det iklke “kunne forventes” vil
nefop sige at et menneske med normalt udviklet fornufi og pligtfalelse ville
have handlet pd samma mdde i hans sted. Selvom altsd det er misvisaende
at sige om dentvungne, at han ikke kunne have handlet anderledes, er dog
denne vending efter sin funktion pd sin plads. For dens funktion er at fri-
tage for ansvar”

Spér av skandinavisk realism och analytisk filosofi

i den senare straffriittsforskningen

Som redan antytts dr det mycket svart att isolerat férs6ka beddma Ross’ inflytande
pa straffrittsforskningen i Norden. Detta beror ndrmast pa att en hel del av idéerna
som Ross stod for redan tidigare hade utvecklats av andra forskare, som dtmistone
till en del delade Ross’ grundliggande uppfattningar om straffrittsforskning.
Ocks4 Ross’ utveckling som réttstinkare forsvarar saken. Trots att Ross hade
mycket f& “elever”, forsvéras saken dven av det faktum att néstan alla viktiga
nutida straffrittsforskare kan sigas dela vissa av hans grundaskddningar dérfor
att hans tiinkande vil kan forenas med den viktiga straffrittsideologiska riktningen
som har kallats nyklassicism. Handlingsorientering, betoning av klandrandets
moralbildande verkan, rittvisetinkande som genom en omtolkning t.ex. av
skuldprincipen kunde radda straffrittens anknytning till moraliska vérden och
principer; dessa ideologiska utgangspunkter kan accepteras av manga.

Ross’ tinkande kan mojligen ha fungerat som ett extra skl for
straffriittsforskarna att ta avstind frdn den langt gdende vardideologin. Men
egentligen borjade kritiken av vardideologin redan mycket tidigare, dtminstone
i Finland redan pa 1960-talet. I Finland kan man redan vid denna tidpunkt tala om
mera nyklassiska betoningar inom kriminalpolitiken. Debatten kring
tvangsvérdsatgirdernas kriminalpolitiska onskvirdhet var vid denna tid
fortfarande i viss min i.géing i Sverige och i Danmark, dér detta tinkande ocksé
i praktiken hade haft flera anhéingare &n i Finland.

Eero Backman (1992, s 231) ndmner foljande straffrittsforskare som enligt
honom star Ross och den bild om riitten som den skandinaviska realismen hade
skapat nira: Ivar Agge, Johs. Andences, Anders Bratholm, Stephan Hurwitz, Nils
Jareborg, Alvar Nelson, Ivar Strahl, Hans Thornstedt och Knud Waaben. Listan
kan sikert kompletteras med betydligt flera namn, for Finlands del t.ex. /nkeri
Anttila, Patrik Térnudd, Raimo Lahti, Tapio Lappi-Seppiild, Ari-Matti Nuutila osv.
Men ju bredare perspektiv man viljer desto magrare blir resultatet. Egentligen
skulle redan Brynolf Honkasalos lirobdcker kunna rdknas med; i dem citeras -
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delvis klart godkinnande - flera ginger Ekelofs och Lundstedts tanke om straffets
moralbildande verkan.’? Aven Honkasalo var alltsi Gppen for att acceptera sidana
asikter, men som bekant var han med séikerhet ingen anhéingare av nyklassicism.
Han godkinde ocksa t.ex. behandlingsideologiska argument.

En viktig aspekt i den senaste straffteoretiska diskussionen, som méjligen 6kar
det allménna vetenskapliga intresset for Ross’ pragmatiska moralfilosofi, ir det
faktum att det nufortiden &ter talas allt mera om moraliska kiinslor och deras
betydelse for den samhilleliga moralen. Detta tema hade ju redan utvecklats av
Edward Westermarck i bérjan av arhundradet, och sedan forts vidare av
skandinaviska realister och ocksd av olika angloamerikanska etc. forskare. I finsk
kriminologisk forskning kunde en studie om férlikning i straffindl ndmnas som
exempel.* Intresset for kiinslornas roll i det straffiittsliga systemet begrinsar sig
allts inte enbart till straffets moralbildande funktion.

Ross tar med sin straffrittsfilosofi del i debatten om den kriminologiska kuns-
kapens betydelse for straffréttsligt ansvar, Han vill avvisa vissa forsok att direkt
grunda kriminalpolitiska dtgéirder pa kriminologiska uppgifter. Han vill dock inte
avskirma kriminologin som vetenskap. Hans idé 4r endast att det méste finnas
utrymme fér dkta kriminalpolitiskt beslutsfattande; kriminalpolitik &r inte bara
tillimpning av vetenskaplig kunskap utan ett omrade diir det finns alternativ. Detta
beslutsfattande behdver goda “sociala ingenjérer” som forstar samhilleliga
fenomen. Enligt Ross finns det inget hinder for att éiven jurister kan besitta sidana
egenskaper.

P4 1960-talet fordndrades till stor del det vetenskapliga klimatet inom
straffrdttsforskningen. I Finland grundades ett forsta kriminologiskt forsknings-
institut. Straffréttsforskning bedrevs i allt stdrre utstrickning i en omgivning diir
leriminologiska uppgifter fanns att tillgd. Forskning kring brottslighet, avvikande
beteende i allménhet och dess kontroll bedrevs inte bara av kriminologer i
traditionell mening utan dven av sociologer. Jag tror inte att Ross uppfattade detta
som en utveckling i negativ riktning, si ldnge som man bara forstod hur den nya
kunskapen om brottslighet kunde utnyttjas vid kriminalpolitiskt beslutsfattande.

I slutet av 1960-talet vicktes intresset bland jurister och sirskilt bland
rittsteoretikerna i Norden for analytisk filosofi. I Finland var Georg Henrik von
Wright sikert det ledande namnet bland filosofer, och Aulis Aarnio kunde ndmnas
pd det rittsteoretiska planet. Ross var i Finland sikert mera kiind som
rittsteoretiker dn som straffrittstinkare. Detta berodde néirmast pa att det d i
Finland egentligen inte bedrevs nigon sddan straffritislig forskning som var
utpriiglat (accentuerat) réttsteoretisk.

T'Sverige var liget ett annat eftersom Nils Jareborg med sin doktorsavhandling
frin ar 1969 och dérefter med en rad andra straffriittsteoretiska studier hade
pévisat relevansen av modern sprik- och handlingsfilosofi for straffrittslig
teoribildning. Trots att bdde Ross och Jareborg kan séigas vara representanter for
en modern analytisk sprikfilosofi, betyder detta inte att de har utgingspunkter
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som ir fullstindigt gemensamma. Jareborg bygger t.ex. sin framstéllning pd en
kognitivistisk viirdeteori**, medan den skandinaviska realisten Ross snarare kan
ses som en representant for den emotivistiska virdeteorin, I ett senare skede anség
dock Ross att ocksd de moraliska problemens art kan klarldggas genom
lingvistiska analyser. Jareborgs och Ross’ uppfattning om generalpreventionens
paverkningsmekanismer ser atminstone i viss man olika ut, osv.** Men ocksa vissa
gemensamma ndmnare kan anges, t.ex. analysen och betoningen av
konformitetsprincipen.®® En annan likhet mellan de tva forskarna &r att bigge
noggrannt skiljer mellan straffrittssystemets olika nivder nir frigor om straffets
syften behandlas. Analyser av detta slag har varit mycket viktiga ocksa for den
straffrittsliga teorins utveckling i Finland. Trots att den analytiska filosofin
metodiskt fick spela en vixande roll i analyser av juridiska termer och juridiskt
sprik, betydde detta inte att virderingsfrigor eller kriminalpolitiska aspekter helt
och hillet skulla ha blivit dsidosatta.

Ross’ straffrittsfilosofi var defensiv till sin natur: han ville negera oriktiga
argument och pastdenden, sirskilt de som ér filosofiska till sin natur. Hans bak-
grund i den skandinaviska realismen syns déri att han hela tiden &r mycket
forsiktig betriffande filosofins inflytande pa juridiken &ven om detta ocksé dr
hans egen synvinkel. Trots sin bakgrund hade han hela tiden en viss férstielse for
de ansvarsstrukturer och den “erfarenhet” som via dem #r inbyggd i vér
straffréttsjuridik. Juridiskt ansvar dr mera ldngtgaende strukturerat &n moraliskt
ansvar och dirfor kan moraldiskussionen dra nytta av juridiken.

Det nyklassiska tdnkandet i Norden har egentligen hela tiden haft ett visst
pragmatiskt sirdrag: den vikt de juridiska formerna har uppfattas inte ha nigot
sirskilt juridiskt virde i sig. Juridiska former - t.ex. den juridiska
begreppsapparaturen som krévs i analysen av skuld i strafféitt - behdvs ddremot
for att garantera individernas handlingsfrihet i samhéllet. Av pragmatiska skél
anser man det sdledes vara viktigt att man vid konstruktionen av ett straffrittsligt
ansvarsbegrepp behéller en viss begreppsapparatur. Men detta betyder inte att
man onskar dtervénda till den slags begreppsjuridiska konstruktivism, som ér
kind fran tidigare kontinental och dven nordisk juridik. Detta var sékert ocksé
Ross’ avsikt: délig metafysik mdste alltid avvisas.

Ross har mojligtvis fran angloamerikanskt réttstinkande till Norden
“formedlat” vissa rattsfigurer som senare har fatt starkare fotfiste. Det r t.ex.
mdjligt att hans kritik av uppsitsteorierna har medverkat till att termen
“recklessness” (likgiltighet) lancerades i Finland pa 1970-talet.”

Aven ndgra sddana aspekter kan nimnas som begrinsar Ross’ inflytande pd den
nutida debatten. Ross har under hela sin vetenskapliga karridr varit en mycket
systematisk forskare, och ocksd hans uppfattning om riitten kan anses vara
“systematisk”. Han betraktar ritten som ett stort system som fungerar som en
institutionaliserad moral. Denna synvinkel har som foljd att Ross kraftigt betonar
de riittsliga normernas betydelse som beteenderiktande normer. Intresset for att
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motivera och forstd den positiva allmédnpreventionen ér sd dominerande, att ett
antal andra mél och funktioner egentligen inte alls ges nigot utrymme.

Tiden for en mycket renodlad nyklassicism ér egentligen redan nu forbi, sivil
i de teoretiska diskussionerna som i konkret lagreformeringsarbete. Nya sanktio-
ner - t.ex. i Finland samhillstjanst och ungdomsstraff - vittnar om en férindring
av klimatet.” Konflikt och restitution ér nya nyckelord. Férlikningsverksamheten
har vunnit mera uppmérksamhet én tidigare, och man kan forutse att ocksé
straffets forhallande till vard &ter kommer att lyftas fram och nu mera konstruk-
tivt och inte bara kritiskt. Lingre ser man inte heller moralen enbart som
handlingsnormer,

Som ett sista ppekande vill jag nimna att ocksd den analytiska filosofins
stéllning i den rittsteoretiska och réttsfilosofiska debatten har forsvagats.
Naturligtvis kan man siga att den analytiska filosofins syn pd moralfriagor ir
aktuell dnnu i dag, nér olika nya versioner om liberalt tinkande har fitt 6kad
betydelse. Men ocksé nya filosofiska bakgrundsteorier har dykt upp, liksom den
moralfilosofiska debatten har fortsatt. Aven helt nya temata har dykt upp. Ett
relativt sett nytt forsok att bygga upp moralisk och juridisk normativitet baserar
sig pa diskursteorin som en procedural moralteori. T.ex. Jiirgen Habermas har
forsokt rekonstruera en demokratisk rittsstat pa detta siitt.*® Diskursteorin kan ses
som en vidareutveckling av Kants moralfilosofi, som ju Ross explicit forkastade.
Diskursteorin igen kan ses som en form av argumentationsteori, vilket
uttryckligen innebiir att det blir méjligt att behandla ocksa etisk och juridisk
argumentation inom den. Detta i sin tur &r viktigt med tanke pé diskussioner och
teoribildning t.ex. pd den straffrittsliga ansvarslidrans niva.

Ross bérjade sina studier om ansvar med att granska sprikbruket. Efter 1970-
talet har klimatet foridndrats och en rad nya ansvarsfragor har dykt upp inom bade
den etiska som den juridiska diskussionen. T.ex. i Finlands grundlag (Regering-
formen 14a.1 §) lyder en bestimmelse: “Var och en bér ansvar for naturen och
dess mangfald samt f6r miljén och kulturarvet” Om de kommande
generationerna har réittigheter, da har vi méjligtvis ett visst ansvar i forhallande
till dem ocksa. Hans Jonas har skrivit om “Principen ansvar”. Paul Riceeur anser
i sin tur att risk- och solidaritetsidéerna har borjat allvarligt konkurrera med de
gamla idéerna om ansvar.®' Ocksd i juridisk litteratur behandlas allt mera frigor
som fordelning (allokering) av straffansvaret inom f6retag. I alla nordiska linder
finns ndgot slags reglering om juridiska personers straffansvar.

Den analytiska filosofin var ofta skeptisk till méjligheterna att kunna siga nigot
vettigt om allménna begrepp och allménna principer etc. I den moderna
rittsstatsideologin &r man inte lingre ndjd med att bara beskriva det som vi
sprikligt avser nér vi talar om réitten, utan det férutsitts att man méste kunna
diskutera olika utvecklingsmdjligheter av ritten osv. Vi tinker oss rittsstaten inte
bara som en form utan som en form med innehdll. Méanniskorittstinkandet samt
betoningen av grundrittigheterna kan ses som en éppning i denna riktning. Ross
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skulle antagligen ha varit ndjd med att man ytterligare forsdker konkretisera den
demokratiska rittsstatens juridiska struktur, men det kan lika vil hiinda att hade
Ross, varit tvungen att vilja mellan Harts och t.ex. Dworkins allminna
utgangspunkter, hade han valt att folja Hart.
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