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Tuuli Heinonen

Valtiosdantooikeus ja oikeusldhdeoppi

1 JOHDANTO: OIKOPOLKU OHI
VALTIOSAANTOOIKEUDEN?

Suomen liityttyd Euroopan unionin jaseneksi tammikuussa 1995 ensimmai-
set kysymykset yleisessé oikeustieteessd koskivat oikeuslahdeoppia. Olisiko
Aarnion 1980-luvulla esittdmé oikeusldhdeoppi helposti péivitettévissa
vastaamaan eurooppalaistumiskehityksen mukanaan tuomia muutoksia vai
oliko niin, ettd liittyminen osaksi laajempaa eurooppalaista oikeusyhteisoa
oli kerralla tehnyt sen paivittdmisestd mahdotonta? Itse asiassa kaikki vuo-
sien 1990-2000 merkittavit valtiosddntouudistukset — liittyminen Euroopan
ihmisoikeussopimukseen vuonna 1990, EU-jasenyys vuonna 1995, perus-
oikeusuudistus vield mydhemmin samana vuonna ja uuden perustuslain
voimaantulo vuonna 2000 — merkitsivét uusia kysymyksid my0s perinteisen
tuomioistuimen ndkokulmasta jasennetyn oikeusldhdeopin kannalta. 17
vuotta EU-jdsenyyden voimaantulon jdlkeen on kuitenkin edelleen osittain
epaselvéi, kuinka ndiden uusien normistojen keskindistd suhdetta olisi
hahmotettava tuomioistuimen ndkokulmasta ja mitd vaikutuksia tdlld on
tuomioistuimen nékdkulmasta jisennetyn oikeusldhdeopin kannalta.
Téssa kirjoituksessa tarkoitukseni on palata perinteistd oikeuslahdeoppia
koskevaan keskusteluun seké ottaa siind esitettyjd argumentteja uudelleen ar-
vioitavaksi siitd ndkdkulmasta, missd médrin ne pystyvit ottamaan huomioon
vuosien 1990-2000 uudistuksilla luodut oikeusjérjestysten keskindiset yhtey-
det, niiden péallekkéisyyden, limittymisen ja keskindisen vuorovaikutuksen
jamissd médrin ne lopulta johtavat tuiomioistuimen kannalta mahdollisiin tul-
kintasuosituksiin. Kirjoitus kuuluu samaan temaattiseen kokonaisuuteen kuin
toinen tdhan teokseen sisdltyva kirjoitukseni, Konstitutionaalinen konflikti
Suomessa. Molemmissa kirjoituksissa painopiste on kansallisen perusoikeus-
jérjestelmédn ja unionin oikeuden suhteessa ja siind mahdollisesti syntyvai
konstitutionaalista konfliktia koskevassa ongelmassa. Kirjoituksia yhdistda
myds tavoitteeni osoittaa, ettd ndmai kaksi keskustelua — ’supernormistojen”
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keskindissuhteita koskeva teoreettinen keskustelu ja valtiosdantokeskustelu —
kuuluvat tdhanastisesta erillisyydestidén huolimatta kiintedsti yhteen.

Kirjoituksen ensimmaéisend ldhtokohtana on EU-oikeuden ja kansalli-
sen oikeuden suhteessa vallitseva valtiosdantdpluralismi. Vaikka teemasta
esitetddn edelleen uusia variaatioita, tdssd yhteydessd on riittivaa viitata
Neil MacCormickin klassiseen teesiin, joka toimi pitkélti alustuksena myo-
hemmalle keskustelulle. MacCormickin mukaan kansallisen oikeuden ja
EU-oikeuden suhdetta on hahmotettava siten, ettd molemmat valtiosdannot
tunnustavat toistensa patevyyden mutta eri perusteilla siten, ettei kumpikaan
voi tunnustaa toista oman velvoittavuutensa perustaksi.! Kansallisen perus-
tuslain muuttamista koskevat sddnnokset saattavat kylla sallia perustuslain
muuttamisen jopa niin pitkélle, ettd perustuslain sddnnokset alistetaan — siind
maéérin kuin perustuslain muutos timédn nimenomaisesti sallii — EU-oi-
keudelle oikeusldhteiden hierarkiassa. Jésenvaltion oikeusjirjestyksen
nikokulmasta ei kuitenkaan olisi jarkevaa viittad, ettd liittyminen EU:hun
merkitsisi valtion perustuslain alistamista kokonaisuutena EU-oikeudelle,
koska téllainen hierarkkinen suhde merkitsisi, ettd kansallinen perustuslaki
saisi velvoittavuutensa yksinomaan EU-oikeuden vilitykselld, mikd on
nykyisten sopimusten valossa mahdoton johtopditos. Toisaalta yhtd perus-
teeton olisi se pdinvastainen paatelma, ettd EU-oikeus saisi velvoittavuutensa
ainoastaan kansallisen oikeuden vilityksella.>

Pluralismista seuraa myds, ettd kummankin jarjestelmian nikokulmasta
ylinté tulkintavaltaa kéyttavit sen omat orgaanit: EU-oikeuden osalta EU:n
tuomioistuin ja kansallisen perustuslain osalta ylin kansallinen perustuslakia
tulkitseva elin, joka télloin samalla lausuu myods EU-oikeuden suhteesta
valtion ylimpiin normistoihin, miké johtaa konstitutionaalisen konflik-
tin mahdollisuuteen.’ Kyse ei siis ole siitd, ettei tiettyyn oikeudelliseen
ongelmaan olisi olemassa vastausta, vaan siitd, ettd niitd on liian monia.
Ongelma ei ole niinkédédn looginen, silld kyse on yksinkertaisesti kahden
eri jarjestelmdn nakokulmasta. Sen sijaan konflikti muodostaa ongelman
kaytannolliseltd kannalta katsottuna, silld samojen henkildiden tai yritysten
nikokulmasta voidaan nyt sanoa, ettd he samalla ovat ja eivit ole tiettyjen
oikeuksien haltijoita.*

' Neil MacCormick, Questioning Sovereignty. Law, State and Practical Reason, Oxford
University Press 1999, s. 104.

2 Tbid., s. 116-117.
3 Ibid.,s. 118.
4 Ibid., s. 119.
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Kun eurooppalaista pluralismia koskevassa tarkastelussa on pitiydyt-
ty ennen muuta kahden oikeusjarjestyksen vilisen suhteen tutkimiseen,
suomalaisen keskustelun erityispiirteend on ollut voimakas keskittyminen
oikeuslédhdeopin tarkasteluun, ja oikeusjirjestysten suhteita on usein kasi-
telty ylimpien normistojen keskindisid suhteita koskevina oikeusldhdeopin
ongelmina. Toisin kuin yleensé eurooppalaisissa keskusteluissa, ongelma on
télloin usein esitetty pelkdn EU-oikeuden ja kansallisen oikeuden suhteen
tarkastelun sijasta kolmen ylimmén normiston — kansallisen perustuslain,
EU-oikeuden ja kansainvélisten ihmisoikeusnormien, erityisesti Euroopan
ihmisoikeussopimuksen — keskindistd suhdetta koskevana ongelmana.

Ottaessaan yksityiskohtaisesti kantaa ylimpien normistojen vélisiin
suhteisiin Suomen oikeuden kannalta teoria ei toistaiseksi ole juurikaan
ollut kiinnostunut valtiosddntooikeudesta. Jos oikeusjarjestysten suhteessa
kuitenkin on kyse pluralismista, ei ole helppoa 16ytda “oikopolkua ohi val-
tiosddntdoikeuden”. Suomessa kysymys oikeuden valtiosdéntdistymisen
vaikutuksesta oikeusldhdeoppiin voidaan lisdksi nostaa esiin myds euroop-
palaistumiskehityksesta erillisend omana kysymyksenéan.

Viitteeni siis on, ettd jos halutaan tietdd enemmain ylimpien normisto-
jen suhteista kansallisessa kontekstissa, valtiosddntooikeudellisten kysy-
mysten ratkaiseminen asettaa yhden keskeisen edellytyksen teoreettisen
kysymyksen ratkaisemiselle. Vasta jos ensin voidaan vastata tyydyttavasti
valtiosdantooikeudellisiin kysymyksiin, voidaan esittdé teoreettisia jatko-
kysymyksid koskien ylimpien normistojen suhdetta, esimerkiksi asettaa
perinteinen kysymys suomalaisen tuomarin oikeusldhdeopista. Keskustelua
”supernormistojen” keskindisesté suhteesta ei tulisi endd kdyda valtiosaén-
tooikeudesta eristettyna.

2 "SUPERNORMISTOT” JA
OIKEUSLAHDEOPIN PAIVITYSYRITYKSET

Aarnion esittdimié oikeusldhdeoppia oli kritisoitu aikaisemminkin, mutta
vasta eurooppalaistumisen aiheuttamien muutosten sanottiin varsinaisesti
hajottavan perinteisen oikeusldhdeopin rakennelman. Kritiikki ei kohdistu-
nut ainoastaan siihen, ettei Aarnion 1980-luvulla esittima oikeusldhdeoppi
ymmarrettavasti endd vastannut 1990-luvun puolivilin jalkeistd tilannetta,
vaan kyseenalaiseksi asettui perinteinen tapa jdsentdd oikeusldhdeoppia
kokonaisuudessaan. Kritiikkien ainoa yhteinen nimittéjé ja oikeastaan myos
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ainoa kiistaton johtopdétds on toistaiseksi ollut oikeusldhdeopin muuttuvuu-
den ymmartdminen. Oikeusldhdeoppi on tullut entistd Iyhytikdisemmaéksi,
yksittdisten lahteiden painoarvon on havaittu vaihtelevan eri tilanteissa.’ Oi-
keusldhdeoppia on usein myds sanottu voitavan hahmottaa enédé ainoastaan
kontekstuaalisesti tai tilannesidonnaisesti.® Ainoa télld hetkelld olemassa
oleva ei-aarniolainen oikeusldhdeopin kokonaisesitys, Hannu Tolosen oi-
keusldhdeoppi, on sekin omalla tavallaan kiinnostunut muutoksesta ja itse
asiassa ldhinnd vain siitd.”

Uudemmassa kritiikissi on uutta myos se, ettd ylimpien normistojen suh-
detta ja niiden vaikutuksia koskeva kysymys on siiné yksilditynyt omaksi
kysymyksekseen. Toisin kuin 1980-luvulla alkunsa saaneet kritiikit, jotka
tahtdsiviat ennen muuta oikeusldhdeoppien eriytymisen havaitsemiseen,®
eurooppalaistumiskehityksen synnyttdmét ylimpid normistoja koskevat ky-
symykset kaikessa ongelmallisuudessaan pikemminkin yhdistavat kuin erot-
tavat eri oikeudenaloja. Ylimpien normistojen suhteeseen annetut vastaukset
koskevat kaikkia oikeusldhdeoppeja ja heijastuvat myds niiden alemmille
tasoille riippumatta siitd, miten paljon tai vdhidn ne muistuttavat toisiaan
oikeuden eri lohkoilla. Ongelmat ovat my0s aikaisempaa perustavampia
siind mielessd, ettd ne koskevat velvoittavuusasteikolla ylimmaksi sijoittu-
via virallisldhteitd, eikd asiaa ainakaan paranna se, etté vaikka kyse on mité
suurimmassa mairin teorian ongelmista, osittain ongelmat ovat my0s aitoja
normatiivisia ongelmia, joiden ratkaisu ei ylipaétdan valttdmétté ole selva.

Oikeusldhdeopin kontekstuaalisuuden ja tilannesidonnaisuuden ko-
rostamisessa onkin osin ollut kyse pyrkimyksestd uusiin deskriptioihin ja

5 Raimo Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, Vammala 2003, s. 286300 ja Jussi Syrjdnen,
Arvioita Siltalan oikeusldhdeopista, teoksessa Esa Kolehmainen (toim.), Oikeus ja kritiikki I.
Raimo Siltalan Oikeustieteen tieteenteoria. Helsinki 2009, s. 220-245.

¢ Esim. Juha Karhu, Perusoikeudet ja oikeuslédhdeoppi, Lakimies 2003, s. 789-807.

7 Tolonen ei varsinaisesti integroi ylimpiin normistoihin ja oikeusjérjestysten suhteisiin
liittyvid kysymyksid oman oikeusldhdeopin mallinsa tarkasteluun, vaan kuittaa asian yh-
delld kappaleella. Tolosen mukaan yhteison oikeuden etusijaa ei pidéd eikd mydskéddn voi
tarkastella ainoastaan yhteison kannalta. Yhteisdé on my0s prosessi ja sellaisena taipuu ja
muuttuu olosuhteiden mukana. Hén viittaa erityisesti Saksan perustuslakituomioistuimen
(Bundesverfassungsgericht) Brummer-ratkaisuun vuodelta 1993, jossa tuomioistuin totesi
”perustuslain ytimen” (Verfassungskern), johon luetaan muun muassa kysymykset demo-
kratiasta ja ihmisoikeuksista, olevan loukkaamaton my®os yhteison tuomioistuimeen ndhden.
Hannu Tolonen, Oikeusldahdeoppi, Vantaa 2003, s. 115.

8 Henrik Zahle, The Polycentricity of the Law or the Importance of Legal Pluralism for
Legal Dogmatics, teoksessa Hanne Petersen — Henrik Zahle (toim.), Legal Polycentricity,
Consequences of Pluralism in Law, Aldershot 1995, s. 185-200 ja Raija Huhtanen, Toi-
meentulotuen myontdminen, Jyvaskyld 1994, s. 259.
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eron tekemisestd perinteiseen liian jaykkand pidettyyn oikeusldhdeoppiin,
mutta osittain siind on ollut kyse myos siité, ettei aidosti tiedetd — tai osin
edes katsota voitavan tietdd — miten kysymykset kaikissa tilanteissa tulisi
ratkaista. Ehkd voimakkaimmin oikeusldhdeopin uudistamisen puolesta
on toistaiseksi ottanut kantaa Karhu, joka alun perin katsoi, ettei Aarnion
oikeuslédhdeoppia voida endd lainkaan paivittdd muun muassa siksi, ettei
ndiden uusien “supernormistojen” keskindisid suhteita hinen mukaansa
voida ylipadtdan ennakolta lyodé lukkoon.’

Tuori sen sijaan on tarkastellut oikeusjérjestyksen eurooppalaistumi-
sen ja valtiosdéntdistymisen sekd muiden oikeusldhteiden polysentriaan
tai pluralismiin liittyvien ilmididen jilkeensd jattimad “oikeusldhdeopin
kaymistilaa” erityisesti yhteydessd laajempiin oikeusjarjestelmien suhteita
koskeviin kysymyksiin.'® Vaikka myoskéan Tuori ei tee asiassa kovin montaa
johtopaitdstd, hdnen mukaansa on kuitenkin selvia, ettei tuomioistuimen
noudattamaa oikeusldhdeoppia endd voida perustaa kansallisen lainsddtéjan
suvereniteetin varaan, vaan eurooppalaistumiskehitys merkitsee vaistadmét-
td myos hierarkian loppua oikeusldhdeopissa.!! Yleiselld tasolla tima ei
valttimattd kuitenkaan ole ongelma, koska Tuori sijoittaa oikeusldhdeopin
nimenomaan oikeuskulttuurin tason metodologiseksi ainesosaksi.

Tuorin mukaan valtion sisdinen itsesddntely ja oikeuslihteiden polysent-
ria — oikeusldhteiden moninaistuminen ja hierarkkisen oikeuslihdeopin
problematisoituminen — eivét véistdmétta katkaise oikeuden yhteyttd kan-
sallisvaltioon, silld normatiivinen oikeusldhdeoppi omaksuu aina jonkun
oikeudellisen toimijan, yleensd tuomarin, ndkdkulman. Kun polysentria-il-
midt jasennetdéin tuomarin ndkdkulmasta muodostettuun oikeusldhdeoppiin,
valtiosidosta ei vield kokonaan pureta, silld myds tuomarin ndkdkulma on
valtion ndkokulma. Polysentria ei siis télloin vield ulotu oikeuden sovelta-
miseen, eikd pluralismi vield ole oikeusjérjestelmien pluralismia. '

Oikeusjdrjestelmien pluralismista, ei endd pelkdstd oikeuslahteiden
polysentriasta, voidaan Tuorin mukaan puhua vasta silloin, jos valtiollinen
oikeus menettdd monopoliasemansa my0s oikeusnormien soveltamisessa.

 Karhu 2003. Ks. kuitenkin myos Karhu, Tilannekohtainen oikeudellinen harkinta ja oike-
usldhdeoppi, teoksessa Jyrki Tala — Kauko Wikstrom (toim.), Oikeus — kulttuuria ja teoriaa,
Juhlakirja Hannu Tolonen 2005, Vammala 2005, s. 25-38.

10 Kaarlo Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas, Helsinki 2007, s. 263 ja alav. 95.

1 Tbid., s. 310-131. Ks. myds Tuori, Oikeudenalajaotus — strategista valtapelid ja normatii-
vista argumentaatiota, Lakimies 2004, s. 1211.

12 Tuori 2007, s. 22 ja 133.
15 Ibid., s. 286-291.
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Vakavimmat uhat oikeuden ja valtion perinteiselle kytkennélle eivét Tuorin
mukaan nousekaan kansallisvaltion sisdisestd vaan valtion rajat ylittdvasta
oikeuskehityksestd. Erityisesti ne voidaan liittd4 kansainvilisoikeudellisesta
perustastaan irtautuneisiin ylikansallisiin jarjestelmiin, kuten juuri EU:n
oikeuteen ja Euroopan ihmisoikeussopimusjirjestelmaian. Vaikka myds
ylikansallinen oikeus on horjuttanut kansallisvaltion lainsditijdn asemaa
oikeusnormien asettamisessa, sekddn ei ole samalla tavalla uhannut kansal-
lisvaltioiden tuomioistuinten asemaa, joka on keskeinen seké ihmisoikeuk-
sien valvonnassa ettd EU-oikeuden soveltamisessa.'

Kansallisvaltion tuomarin oikeusldhdeopin nédkdkulmasta vaikeimmin
hahmotettavia eivét olekaan puhtaasti kansalliset normistot eivétkd (mah-
dolliset) puhtaasti ylikansalliset normistot, jotka ohittavat kansallisvaltion
tuomioistuimen, vaan vaikeus koskee erityisesti sellaisia normistoja, kuten
EU-oikeus ja Euroopan ihmisoikeussopimusjirjestelma, joilla on sekd
ylikansallisia ettd kansallisia liitynt6jé ja jotka lapdisevit kansallisvaltion
tilan ottamatta sitd kuitenkaan kokonaan haltuunsa. Nykyisté oikeudellista
tilannetta voidaankin Tuorin mukaan luonnehtia Santosia seuraten interle-
galiteetiksi, jossa useat oikeudelliset tilat leikkaavat toisiaan ja sekoittuvat
keskenddan muodostaen oikeudellisten suhteiden verkoston, joka pakottaa
myds oikeudelliset toimijat jatkuvaan liikkeeseen nédiden vélilld."

Vaikka sanotusta on ehka tehtdvissda muitakin johtopaatoksia, tissa yhtey-
dessd olennaisinta on huomata, ettd Tuorin luonnehdinta muuttaa oikeuslah-
deoppia koskevaa kysymysté siitd, millaisena se on yleensd suomalaisessa
keskustelussa esitetty. Jos seurataan Tuorin analyysia, ainoa mahdollinen
kysymys on: miten oikeusldhdeoppi voidaan kuvata interlegaliteetti huo-
mioon ottaen siten, ettei se ainakaan véaaristd minkdin normiston valtionsi-
sdisid vaikutuksia tai niiden suhteita toisiinsa. Kuten seuraavasta kédy ilmi,
tama tehtéva on osoittautunut hyvin vaikeaksi.

Seikka, jota oikeusldhdeoppia koskevassa keskustelussa on toistaiseksi
késitelty vihemmain, on kysymys siitd, miten kotimaisten valtiosdantduu-
distusten mukanaan tuoma kansallisten perusoikeuksien vahvistuminen
vaikuttaa tapaamme hahmottaa oikeusldhdeoppia. Perustuslain uudistusten
vaikutus voi ensisilméykselld vaikuttaa oikeusldahdeopin kannalta helposti
sisdistettdvaltd verrattuna eurooppalaistumisen mukanaan tuomiin mullis-
tuksiin. Ainakaan niilld ei ole potentiaalia sekoittaa kansallisen oikeuden

1 Tbid., s. 295-300.

15 Boaventura de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense. Law, Globalization,
and Emancipation, London 2002, s. 437 ja Tuori 2007, s. 302.
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normihierarkiaa, pikemminkin pédinvastoin. Kuten seuraavassa jaksossa
pyrin osoittamaan, myds perusoikeuksien tuleminen osaksi tuomioistuin-
ten normaalia oikeudenkaytt6d tuo kuitenkin nikyviin sellaisia perinteisen
mallin rajoitteita, jotka pakottavat tarkastelemaan oikeusldhdeoppia uudella
tavalla.

[Imestyessddn ensimmadisti kertaa vuonna 1982 uutta Aarnion ajattelussa
ei ollut relevanttien ldhteiden nimedminen, vaan itse kysymys. Kuten tun-
nettua, Aarnion pyrkimyksend oli méérittéa eri oikeusldhteiden painoarvo
ja jérjestdd ne velvoittavuusnakokulmasta suhteessa toisiinsa.!® Lihteet
tuli Aarnion mukaan jarjestdd kolmeen kategoriaan: vahvasti velvoittaviin,
heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeuslahteisiin. Vahvasti velvoittavia oi-
keusléhteitd olivat laki ja maantapa, heikosti velvoittavia lainvalmisteluty6t
ja tuomioistuinratkaisut ja sallittuja oikeusvertailevat ja oikeushistorialliset
argumentit, lainoppi, moraali ja reaaliset argumentit. Esimerkiksi vuoden
1982 versiossa Aarnio mainitsee erikseen sallittuna oikeusldahteend myds
yleiset oikeusperiaatteet.'’

Toisessa ulottuvuudessa oikeusldhteet voitiin Aarnion mukaan jakaa
auktoritatiivisiin ja aineellisiin, jolloin auktoriteettiperusteella vahvasti
velvoittava oikeusldhde on laki ja heikosti velvoittavia tyypillisesti tuomiois-
tuinratkaisut. Siséllollisin perustein velvoittavia sallittuja oikeusléhteité ovat
esimerkiksi moraaliset ndkokohdat ja teleologiset argumentit. Jo vuodelta
1989 perdisin olevassa versiossa Aarnio itse huomauttaa, ettd erityisesti
maantavan ja oikeustieteen sijoittaminen jaotteluun on hankalaa.'® TItse
asiassa kaikkien muiden ldhteiden paitsi lain asema tai sijainti kehikossa
on kirjallisuudessa tullut yksitellen kyseenalaistetuksi. Sen sijaan tapa aja-
tella oikeusldhdeoppia juuri kuusikohtaisena kenttéina oli itsesséén pitkdin
dominoiva.

Vuonna 2006 julkaisemassaan oikeuslihdeopin uudistetussa versiossa
Aarnio kertoo kantanaan, ettei uusien ldhteiden sijoittaminen sitovuus-
pohjaiseen kolmijakoon ole erityisen vaikeaa. Hén yksinkertaisesti asettaa

16 Ks. myos Tolonen 2003, s. 22-23. Viimeinen versio on vuodelta 1989. Peczenikin en-
simmdinen esikuvallinen teos on julkaistu vuonna 1974. Aulis Aarnio, Oikeussddnndsten
tulkinnasta. Tutkimus lainopillisen perustelun rationaalisuudesta ja hyviksyttavyydestd.
Helsinki 1982; Aarnio, Laintulkinnan teoria. Yleisen oikeustieteen oppikirja. Porvoo 1989;
Aleksander Peczenik, Juridikens metodproblem: Rittskalleldra och lagtolkning. Stockholm
1974.

17 Aarnio 1982, s. 97.

18 Aarnion mukaan jaolla asialdhteisiin ja auktoriteettildhteisiin ei olisikaan merkitysta lah-
teiden kiytdssd, vaan kyse olisi vain esitysteknisestd tehtévistd. Aarnio 1989, s. 218-221.
Vrt. Aarnio 1982, s. 96-97.
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EU-oikeuden ja ihmisoikeudet sitovuusasteikon ylimmaélle kohdalle.” Téssa
hén viittaa erityisesti Timosen muilta osin kriittissdvyiseen esitykseen,
jonka mukaan kotimainen normihierarkia on ylhéilté alas saakka alisteinen
EU-oikeuden ensisijaisuudelle. Tima merkitsee Timosen mukaan edelleen,
ettd EU-sdadokset sijoittuvat, oman normihierarkiansa mukaisesti, kaikkien
kotimaisten sadnnosten ylapuolelle.?® Hierarkiat voitaisiin siis yhdistaé luo-
malla linkki ylimmasti kansallisesta normistosta EU-oikeuden normihierar-
kiaan ja vieldpd nimenomaan kaikkein alimpaan EU-sdéddsten kategoriaan.

Laajimmin Aarnion oikeusldhdeopin ”paivittdmisen” mahdollisuutta on
kuitenkin pohtinut Siltala. Myo6s Aarnion vuonna 2006 julkaisema oikeus-
lahdeopin uudistettu versio noudattaa kaytinndssa suureksi osaksi Siltalan
esitystd.?! Siltalan mukaan Aarnion ja Peczenickin hierarkkinen ja staat-
tinen oikeusldhdeoppi voidaan ongelmitta sovittaa yhteen Hans Kelsenin
formaalin normipyramidin kanssa.?? Perinteistd oikeusldhdeopin mallia
olisikin Siltalan mukaan mahdollista jatkaa ylospdin siten, ettd se késittdisi
EU-lainsdédédnnon kansallista lainsdédantod hierarkkisesti ylempana normi-
kokonaisuutena Kelsenin normihierarkian tarkoittamassa merkityksessa.?

Kaksi merkittdvdd poikkeusta on Siltalan mukaan tullut kuitenkin
1990-luvun oikeuskehityksen myo6td uhmaamaan niin Kelsenin puhtaan
oikeusopin suljetun normihierarkian ideaa kuin Aarnion ja Peczenickin
staattista oikeusldhdeoppiakin. Ndma ovat yhtiélta oikeusperiaatteet ja muut
vastaavat oikeudelliset ratkaisustandardit ja toisaalta Euroopan unionin
tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuista ilme-
nevit yleiset oikeusohjeet. Euroopan unionin tuomioistuimen ja Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytanto eivit ole sijoitettavissa Kelsenin
oikeusldhdehierarkiaan ennalta vakioitavissa olevalla tavalla. Poikkeuksena
téstd ovat Siltalan mukaan vahvasti rakenteistuneet ja oikeussddntoon rin-

19" Aarnio, Tulkinnan taito — Ajatuksia oikeudesta, oikeustieteestd ja yhteiskunnasta, Helsinki
2006, s. 295. Esitys on viimeksi julkaistu artikkelissa On the Sources of Law, teoksessa Kim-
mo Nuotio — Sakari Melander — Merita Huomo-Kettunen (toim.), Introduction to Finnish
Law and Legal Culture, Helsinki 2012, s. 51-60.

2 Pekka Timonen, Médrdysvalta, hinta ja markkinavoima: Julkisesti noteeratun yrityksen
médrdysvallan siirtymisen oikeudellinen sdéntely, Helsinki 1997, s. 115. EU-oikeuden nor-
mihierarkiasta” ks. esim. Heikki Kanninen, Euroopan yhteison oikeuden normihierarkia ja
kansallinen lainsoveltaja, teoksessa Kanninen, Heikki et al. (toim.), Puhuri kidy, Muuttuva
suomalainen ja eurooppalainen valtiosddntomme, Heikki Karapuu 30.12.1944-15.6.2006,
Helsinki 2009, s. 179-186.

2 Aarnio 2006, s. 291-296.

2 Siltala 2003, s. 285.

2 Ibid., s. 286.
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nastuvan, formaalin ratkaisuperusteen aseman saaneet yleiset oikeusohjeet,
jotka olisi sijoitettava hierarkkisesti kansallisen perustuslain ylédpuolelle ylla
kuvatulla tavalla. Téllaisia ovat Siltalan mukaan esimerkiksi ratkaisut Van
Gend en Loos (26/62), Costa v. ENEL (6/64), Francovich (C-6 & 9/90) ja
Simmenthal IT (106/77).2*

Tavallisimmin ndiden tuomioistuinten oikeuskéytdnnossa on kyse dynaa-
misesta eli oikeusldhdeopilliselta ratkaisuarvoltaan ei-vakioidusta, tilanne-
kohtaisesti muuttuvasta oikeusléhteestd, jonka oikeudellinen ratkaisuarvo ja
velvoittavuus voivat Siltalan mukaan merkittavésti vaihdella kyseisen ratkai-
sun aineellisesta sisdllostd ja kansallisten tuomioistuinten ja viranomaisten
hyviksyvéstd tai torjuvasta suhtautumisesta riippuen.” Oikeudelliselta
ratkaisuarvoltaan painavimmat ratkaisut rinnastuvat kansalliseen perustus-
lakiin ja saattavat normikollisiotilanteessa jopa sivuuttaa sen yksittdiset maé-
raykset. Téllaisia ovat Siltalan mukaan tavallisimmin valtiosdéntdoikeuden
toimivaltakysymyksii ja perustavimpia ihmisoikeuksia tai merkitykseltdan
niihin verrattavissa olevia kysymyksid kasittelevit ratkaisut.

Euroopan unionin tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisuista ilmenevit yleiset oikeusohjeet voivat saada varsin erilaisen
ratkaisuarvon riippuen siitd, millainen on niiden rakenteistuneisuuden aste
eli millaista institutionaalista tukea ja yhteiso6llistd hyvédksyntdd ne nauttivat
eurooppalaisessa oikeuskdytdnndssd ja Suomen oikeudessa. Ne saattavat
sivuuttaa kansallisen perustuslain, mutta jos ne koetaan riikedlld tavalla
Suomen oikeuden ja yhteiskunnan keskeistd arvoperustaa loukkaaviksi,
niiden saattaa olla kdytdnnossd mahdotonta syrjayttdd edes kansallista lakia
tai asetusta. Jos oikeusohje on vahvasti rakenteistunut eurooppalaiseen yhte-
ndiseen ja vakiintuneeseen tuomioistuin- ja viranomaiskaytantoon, kyse on
yleiseurooppalaisesta tulkintakdytianndsti, joka voi saada merkitystéd myds
suomalaisen tuomarin ratkaisuharkinnassa.?’

Siltalan mukaan eurooppalaistumiskehitys ei siis merkitse jadhyvaisia
Kelsenille sen paremmin kuin Aarnion ja Peczenickin oikeusldhdeopil-

2 Tbid., s. 286.
> Ibid., s. 286-287.

26 Euroopan unionin tuomioistuimen ja myos Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeus-
kéytantoon siséltyy Siltalan mukaan my6s merkitykseltdan “kevedmpid” ratkaisuja, joita on
pidettdva vain ohjeellisina ratkaisuperusteina ja jotka rinnastuvat ldhinnd kansallisiin preju-
dikaatteihin. Liséksi on vield olemassa joukko vanhentuneita, Suomen kansallisen oikeuden
kysymykset sivuuttavia tai muutoin merkitykseltdén véhaisié ratkaisuja, jotka saattavat jaada
jopa tdysin vaille suomalaisen tuomarin tai muun lain soveltajan ratkaisuharkintaa ohjaavaa
vaikutusta. Ibid., s. 292-293.

77 Ibid., s. 309-310.
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lekaan. Tata staattista ulottuvuutta on nyt ainoastaan tdydennettiva dy-
naamisella ulottuvuudella, jonka osalta oikeudellinen ratkaisuharkinta on
mallinnettavissa vain aidosti tilannesidonnaisella tavalla.?®

Ajatus on yksinkertaisuudessaan houkutteleva. Kun kaikki muut EU-oi-
keuden osat prejudikaatteja lukuun ottamatta perussopimuksista alkaen® si-
joitetaan hierarkkisesti perustuslain yldpuolelle ja ainoastaan oikeuskéytin-
non velvoittavuuden osalta joudutaan arvioimaan sen rakenteistuneisuuden
astetta, paastaén konfliktien késittelystd miltei kokonaan eroon. Epdmukava
kalkyyli perustuslain ja EU-oikeuden ristiriitatilanteessa jaa niin ikdan varsin
marginaaliseen osaan, kun monimutkaisessakin tilanteessa voidaan keskit-
tyd ainoastaan sen seikan arvioimiseen, kuinka rakenteistunut yksittdisen
prejudikaatin ilmaisema oikeusohje on. Kun huomio olisi prejudikaattien
rakenteistuneisuuden asteen arvioinnissa, tuomarin ei tavallaan tarvitsisi
mydskddn asian varsinaisessa merkityksessd koskaan antaa kansalliselle
perustuslaille etusijaa EU-oikeuteen nahden.

Kelsen kuvaa normihierarkian kuitenkin seuraavasti:

”Koska normi, oikeuden dynaamisen luonteen mukaisesti, on voimassa
siksi ettd ja sikéli kun se on luotu méarétylld, nimittdin toisen normin méaé-
rddmalla tavalla, tdimé jalkimmainen normi on edellisen voimassaolon vi-
liton peruste. Toisen normin luomista sddnndstavén ja méaératavalla luodun
normin vilinen suhde voidaan esittdé ylempi- ja alempiasteisuutta koskevan
avaruuskuvan avulla. Luomista sddnnostidva on korkeampi, méiritavalla
luotu on alempi normi. Oikeusjérjestys ei ole tasa-arvoisten, rinnakkaisten
oikeusnormien jérjestelmd, vaan eri normikerroksista koostuva hierarkia.
Sen tekee ykseydeksi normien yhteenkuuluvuus, joka ilmenee siind, ettd
sellaisen normin voimassaolo, joka on luotu toisen normin mukaisesti,
perustuu tdhén toiseen normiin, jonka luominen on vuorostaan madraytynyt
kolmannen normin mukaisesti; regressi, joka lopulta paittyy — edellytet-
tyyn — perusnormiin.”°

Eurooppalaistumiskehitys ei tietenkéén siind merkityksessd uhkaa kansalli-
sen oikeuden “kelsenildistd” normihierarkiaa, ettéd laki johtaa velvoittavuu-
tensa perustuslaista, asetus laista jne., kuten Siltala kirjoittaa.’! Kuitenkin
EU-oikeuden lisddminen perustuslain ylédpuolelle Kelsenin tarkoittamassa
mielessd merkitsisi edelleen, ettd kansallinen perustuslaki johtaisi velvoit-

% Ibid., s. 299-300.
¥ Ibid., s. 297-298.
% Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi (suom. Olli Nikkola), Porvoo 1968, s. 239.

31 Siltala 2003, s. 256-257. Siltala ei itse allekirjoita ajatusta perusnormista, Ibid., s. 285
alav. 134.
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tavuutensa EU-oikeudesta, toisin sanoen EU-oikeus olisi perustuslain voi-
massaolon “vélitdn peruste” ja samalla sddnnostdisi sen syntymistéd. Ajatus
johtaa tarkalleen siithen jo MacCormickin esittdméédn vaihtoehtoon, jossa
kansallinen perustuslaki kokonaisuutena alistetaan EU-oikeudelle ja se saa
velvoittavuutensa ainoastaan EU-oikeuden vilitykselld, mikd on mahdoton
positio.

EU-oikeuden etusija ei merkitse samaa kuin se, ettd kansallinen perustus-
laki johtaisi velvoittavuutensa EU-oikeudesta, ei edes silloin jos paddyttii-
siin kannattamaan sen kategorista etusijaa my0s suhteessa perustuslakiin.
EU-oikeus voidaan kuitenkin asettaa oikeusldhdeopillisesti perustuslain
ylapuolelle myos sisdllyttdmattd tdhén ajatusta yhdestd kelsenildisesti
regressistd. Télloin ongelmaksi muodostuu, kuinka pitkilti perustamisso-
pimukset ja muu EU-lainsédédéntd voidaan erottaa niiden suhteen ylinté
tulkintavaltaa kayttdvan tuomioistuimen kaytannosta.

Siltala tuntuu olettavan, ettd koska EU-oikeuden etusija on muotoiltu
EU-tuomioistuimen ratkaisukdytinnossa, myos kaikki konfliktit, joita ta-
min etusijaperiaatteen nojalle voi syntya, syntyisivat EU-tuomioistuimen
oikeuskdytdnnon johdosta. Kuitenkin kun EU-oikeuden etusijaperiaate on
tunnustettu, voi konflikteja sen johdosta syntyd minka tahansa EU-sddn-
noksen perusteella, mikd on havaittu myds kéytdnnossd. Tama merkitsisi
edelleen, ettd esimerkiksi jonkin perusoikeussaannoksen kanssa ristiriidassa
oleva EU-sdinnos ohittaisi sanotun perustuslain sddnndksen kategorisesti,
normihierarkian perusteella, kuten Siltala esittdd, kun taas EU-tuomioistui-
men ratkaisukdytdnndssd muotoiltuna vastaava oikeusohje olisi asetettava
’rakenteistuneisuustestiin”.*

Yhden hierarkian ajatukseen liittyy vield erds erikoinen seikka. Jos sekd
EU-oikeus ettd Euroopan ihmisoikeussopimus asetetaan pédosaltaan hie-
rarkkisesti perustuslain yldpuolelle, se merkitsee, ettd Suomen perustuslaki
johtaa velvoittavuutensa itse asiassa samanaikaisesti kahdesta toisistaan
erillisestd, mutta rinnakkaisesta normistosta, miki on kelsenildisessé kat-
sannossa mahdoton johtopédtos. Miké sitten on ndiden suhde toisiinsa, jaa
niin ikdén avoimeksi. Liséksi sama paloittelun ongelma kuin EU-oikeuden
kohdalla koskee myos Euroopan ihmisoikeussopimusta ja Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen tulkintakaytdntod. Tuomioistuimen tulkintakaytdntod on

32 Epiéselvad on myos, miksi juuri keskeisimmat etusijaratkaisut on asetettava hierarkkisesti
perustuslain yldpuolelle, vaikka juuri ne tulevat konfliktissa osittain kyseenalaistetuiksi, ja
miksi ihmisoikeuksia ja valtiosddntdoikeudellisia toimivaltakysymyksid koskevat ratkaisut
tulevat EU-oikeuden puolelta kyseenalaistamaan kansallisen perustuslain velvoittavuuden,
vaikka realisoituvan konfliktin tilanteessa asetelma on normaalisti tdysin vastakkainen.
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luontevampaa ja kasittddkseni myos vélttamatonti késitelld osana sopimusta,
silld valjan sopimustekstin sisdltd madrittyy kdytdnndssa pitkélti tuomiois-
tuimen kaytannon kautta.

My0s rakenteistuneisuuden arvioinnin kohdentuminen on ongelmallista.
Kun on kyse ylimpien normistojen suhteista, joissa my0s valtiosddntoiset
konfliktit ovat mahdollisia, ei rakenteistuneisuutta voida kasitelld suhteessa
Suomen oikeusjarjestykseen yleisesti, vaan siti tulee tarkastella nimenomaan
suhteessa perustuslakin. Talloin ei yleensi kuitenkaan ole mielekéstd puhua
rakenteistuneisuuden arvioimisesta Siltalan tarkoittamassa mielessd, vaan
kyse on yksinkertaisesti perustuslain sisdllosté ja sen tulkinnasta. Samoin
on epéselvad, miten pitkélti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja EU:n
tuomioistuimen ratkaisut voidaan rinnastaa toisiinsa, silld ihmisoikeussopi-
muksen ja EU-oikeuden valtionsiséinen asema ja niiden vaikutukset eroavat
toisistaan merkittavisti.

Siltalan esitys pita4 siis ndhdékseni sisdlldan kolme paiasiallista ongelmaa
suhteessa eurooppalaisten normistojen vaikutuksiin. Ensinnékin se siséltaa
viitteen siitd, ettd kansallisen oikeuden suhde ylikansallisiin normistoihin
perustuu kelsenildiseen hierarkiaan. Tdméi on myds viite, joka ei endd
esiinny sellaisenaan missddn eurooppalaisessa kirjallisuudessa. Vaikka
kelsenildisen analyysin kautta ei vield mielesténi saada esille kaikkea olen-
naista, sikéli kun Kelsenid voidaan kiyttda eurooppaoikeudessa, analyysi
johtaa pluralismiin.*® Toiseksi Siltalan esitys sisiltdd viitteen siité, ettd se
mitd Siltala kutsuu EU-oikeuden “dynaamisuudeksi”, voidaan paikantaa
ainoastaan ennakkoratkaisuihin ja kolmanneksi, ettd timad EU-oikeutta
koskeva malli voidaan edelleen samaistaa koskemaan my6s Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimen kéaytantoa.

Syrjénen katsoo Siltalan oikeusldhdeopin kritiikissdén eurooppalaisen
oikeuskdytdnnon osalta, ettei oikeusldhdeoppia ole syytd kutsua dynaami-
seksi vain silld perusteella, ettd se mahdollistaa satunnaisuuden tai perustuu
sithen, vaan kyse on tilldin pikemminkin epdvakaudesta. Syrjdnen onkin
mielestdni kiinnittdnyt huomiota aivan oikeaan asiaan sikéli, ettei sen kaltai-
nen “dynaamisuus”, jota Siltala esittéd, ole tyydyttava ratkaisu EU-oikeuden
vaikutusten kuvaamiseen. Pikemminkin EU-oikeuden painoarvon vaihte-
lun” havaitsemisen tulisi tiltd osin olla vasta oikeusldhdeopin kehittdmisen
lahtokohta, kuten Syrjénen esittdd.**

3 Ks. MacCormick 1999, s. 116-121.
3* Syrjdnen 2009, s. 226. Ks. myds Syrjanen, Oikeudellisen ratkaisun perusteista, Jyvéskyld
2008, s. 190-205.
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Syrjénen kiinnittdd myds teorian kannalta huomiota siihen, ettd Silta-
lan oikeusldhdeoppi on viistdmattd normatiivisempi kuin millaisena hén
itse sen esittdd.** Syrjanen ei kuitenkaan pyri kyseenalaistamaan Siltalan
varsinaisia tulkintakannanottoja, vaan seuraa Siltalan esitystd kaikissa
eurooppalaisen oikeuskdytdnnon vaikutuksia ja sen velvoittavuutta kos-
kevissa analyyseissa. Hén my0s asettaa Siltalan luonnehdinnat tulevan
jatkokehittelynsd pohjaksi, miké johtaa hdnet etsimdén ndiden “kelluvien”
kategorioiden arvioinnille "yleispétevid” ja ajatuksellisia” vilineitd*® seka
empiiristd tarkastelua.®’

Se, ettei Siltala kirjoittaessaan vuonna 2003 onnistu deskriptiivisyyteen
pyrkivéssd oikeusldhdeopissaan tarkemmin kuvaamaan sitd tapaa, jolla
tuomioistuimet todellisuudessa toimivat, ei kuitenkaan ole mikdan ihme.
Pikemminkin on vakavasti asioiden edelle menemistd pyrkid kuvailemaan
sellaista ratkaisukéytiantdd, jota ei edelleenkddn ole olemassa sen paremmin
suhteessa EU-tuomioistuimen kuin ihmisoikeustuomioistuimenkaan kay-
tantoon® ja vieldpa sellaisissa kysymyksissd, jotka edelleen ovat osittain
hyvin epéselvid.

Se, ettéd oikeusldhdeopin “péivittiminen” on osoittautunut niin vaikeak-
si, johtuu pitkélti my0s siitd, ettd eri ldhteitd on yritetty jarjestelld ikddn
kuin valtiosddntdistymistéd, denationalisaatiota ja pluralismia ei koskaan
olisi tullutkaan. Mallia on vaikea suoraan paivittdd ottamaan huomioon
ylikansallisten normistojen vaikutuksia juuri siitd syysté, ettd se itsessddn
on kehitetty vastaamaan tilannetta ennen denationalisaatiota. Lahteitd voi
pyrkid asettamaan vierekkéin tai hierarkisesti perdkkdin, mutta vierekkédin
asettelu ei kerro mitéén ldhteiden suhteesta, kun hierarkisointi taas johtaa
harhaan siitd riippumatta, miten se konkreettisesti tehddin. Sanottu ei télta
osin tietenkddn koske yksinomaan Aarnion ja Siltalan esityksia, vaan samat
perustavimmat “supernormistoihin” liittyvit ongelmat seuraavat mukana
myos esimerkiksi silloin, jos oikeusldhdeoppien pluralismille halutaan an-
taa myoten, kuten Aarniokin vuoden 2006 esityksesséin tekee,* laatimalla

3 Ks. tisti Siltala 2003, s. 195.
3¢ Syrjanen 2009, s. 220-226.

37 Syrjénen 2008, s. 203. Syrjadnen kritisoi Siltalan analyyttis-deskriptiivistd ja mahdollisim-
man autenttiseksi tarkoitettua oikeusldhdeoppia siitd, ettei se lainkaan perustu empiiriseen
tarkasteluun.

3% Kansallisten valtiosddnt6toimijoiden ja EIT:n vilisistd dialogeista ks. Matti Pellonpdén
artikkeli tdssd teoksessa. Pyrkimyksesté dialogiin EIT:n kanssa ks. myds Pauliine Koskelon
eridvd mielipide isyyslakia koskevassa ratkaisussa KKO 2012:11.

3 Aarnio 2006, s. 289.
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useita rinnakkaisia esimerkiksi oikeudenalakohtaista oikeusldhdeoppia
koskevia esityksid. ’Supernormistoja’ ja niiden suhteita koskevat ongelmat
nikyvét samanlaisina kaikissa perinteisen mallin mukaisissa velvoittavuus-
nikokulmasta jirjestetyissd oikeusldhdeopin esityksissé juuri siksi, ettd ne
ovat ’supernormistoja”.

Siltalan ajattelussa on kuitenkin jo itsessdéin hyvin mielenkiintoista se,
ettd han pitda selvind, ettd tuomioistuimilla on ainakin osittain valta ratkoa
valtiosdéntoisid konflikteja. Samalla kannalla on ymmartéékseni myds
Aarnio.* Vaikka Siltala toteaa yleisesti, etteivit kansalliset tuomioistuimet
valttamattd hyviksy kaikkea EU-oikeutta (oikeuskéytidntod), hin ei tar-
kemmin erittele sitd, miksi ndin mahdollisesti tapahtuisi ja mita kriteereitd
tuomioistuimet kayttdisivit tai niiden tulisi kéyttda arvioidessaan EU-oi-
keuden hyviksyttavyytta.

Siltala ei mydskddn késittele kysymysta siitd, milld edellytyksilla
tuomioistuimilla on mahdollisuus késitelld konflikteja ja mika olisi
tillaisessa tilanteessa tuomioistuinten suhde perustuslakia lakien perus-
tuslainmukaisuuden ennakkokontrollissa tulkitsevaan perustuslakivalio-
kuntaan. Lukemalla tdhénastisia pdivitysehdotuksia voi helposti jadda
sithen kisitykseen, ettd juuri tuomioistuimet olisivat se paikka, johon
valtiosdéntokonfliktit ensisijaisesti tulevat ja joissa niité ratkotaan. Yli-
voimaisesti suurinta osaa nidistd mahdollisista konflikteista késitellddn
Suomessa kuitenkin ensin perustuslakivaliokunnassa ja my0s ylimmét
lainvalvojat voivat joutua ottamaan niihin kantaa. Jos siis tuomioistuimilla
on oma roolinsa konfliktien késittelyssd, on ensin my0s otettava kantaa
sithen, miten tuomioistuinten ja muiden institutionaalisten toimijoiden
vélisen dialogin tulisi tillaisissa tapauksissa toteutua. Seikka, jota Silta-
la ei yleisemminkéén ota ylimpien normistojen suhteen esille, on asian
valtiosdéntooikeudellinen ulottuvuus.

3 OIKEUSLAHDEOPPI KOHTAA
VALTIOSAANTOOIKEUDEN TUOMIOISTUIMESSA

Se, etté Siltala sivuuttaa tarkastelussaan valtiosddntdoikeudelliset kysymyk-
set, ei ehki ole yllattavaa sitd taustaa vasten, ettd valtiosddntooikeudelliset
nikokohdat loistivat pitkélti poissaolollaan siind ymparistdssé, jossa Aarnio
kirjoitti. Toisin kuin Peczenik, joka viittasi lakien sitovuuden tueksi myos

40" Aarnio 2006, s. 292 ja 295.
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Ruotsin hallitusmuodon 1. luvun 1 §:n sdénnokseen, jonka mukaan “Den
offentliga makten utdvas under lagarna”,*! Aarnio ei koskaan kytkenyt
ajatteluaan edes muodollisesti perustuslakien sddnnoksiin, vaikka vastaava
lakisidonnaisuussdénnos olisi meilldkin ollut tarjolla hallitusmuodon 92
§:8s4.*? Sama hiljaisuus hallitusmuodon sddnnoksistd koski suomalaista
oikeusteoriaa laajemminkin eivéitkd mydskéddn valtiosddntotutkijat tar-
joilleet tdtd ndkokohtaa teoreetikoille kovin innokkaasti siitd huolimatta,
ettd hallitusmuodon sdénnoksistd olisi osaltaan voinut 16ytdd johtoa niin
oikeusperiaatteita, oikeusaukkoa kuin tulkintaoppiakin koskevissa kysy-
myksissd.* Jalkikdteen arvioituna ndyttdd selvaltd, ettd oikeusteorian pe-
rinteinen keskittyminen yleisissd tuomioistuimissa sovellettavaan oikeuteen
ja valtiosdantdoikeudessa vallalla ollut késitys, jonka mukaan lakien suhde
perustuslakiin voitiin arvioida vain lainsédtdmisvaiheessa, muodostivat
yhtélon, jonka tuloksena oikeusldhdeopilla ja valtiosdantdoikeudella ei ollut
juurikaan kosketuspintoja toisiinsa.

Kuten Viljanen on huomauttanut, kun eduskunnan sdatdmaiéin lakiin
puuttuminen n#htiin demokratiaperiaatteen kannalta kyseenalaisena ja
tdma yleistettiin koskemaan perusoikeuksien kéyttdmisté oikeudellisessa
ratkaisutoiminnassa ylipdétiin, oli selvéa, ettei muilla oikeudenaloilla
kuin valtiosdéntooikeudessa ollut oikeastaan mitién syytdkédan olla kiin-
nostunut perusoikeuksista. Oikeusldhdeoppia ei pyrittykdén ankkuroimaan
normatiivisesti valtiosdéantoon, vaan esimerkiksi oikeusteorian oppikirjois-
sa, kuten juuri Aarnion vuoden 1989 esityksessi, lain ja maantavan oikeus-
lahdeopillinen asema vahvasti velvoittavana oikeuslidhteend perusteltiin

41 Esim. Aleksander Peczenik, Vad &r ritt? Om demokrati, réttssikerhet, etik och juridisk
argumentation, Géteborg 1995, s. 227.

2 Téssa yhteydessé ei ole mahdollista syventyd Aarnion nykyiseen perusoikeusajatteluun
laajemmin. Mainittakoon kuitenkin, etté pidén perusoikeusperiaatteiden ja muiden oikeuspe-
riaatteiden vélilld vallitsevaa jénnitettd Aarnion esittdiméssd muodossa laajalti keinotekoisena.
Aarnio esim. ndkee perusoikeusjérjestelmén ulkoisina kirjoittamattomina periaatteina itse
korostamansa oikeusvaltioperiaatteen sekd yksityisomistuksen periaatteen, jotka kuitenkin
on turvattu perustuslain 2 ja 15 pykélissi. Aarnio, Luentoja lainopillisen tutkimuksen teo-
riasta, Helsinki 2011, s. 84. My6s PL 8 §:ssé sdddetty rikosoikeudellinen laillisuusperiaate on
Aarniolle yhé oikeudenalakohtainen periaate, jota ’ei voida korvata yleisilld perusoikeuksista
johdettavilla periaatteilla, olivatpa ne miten "hyviksyttdvid’ tahansa”. Aarnio 2006, s. 39.
Ongelmallinen on my0s ajatus erityisistd perusoikeusneutraaleista oikeudenaloista, joihin
kuuluu ainakin testamenttioikeus. Aarnio 2011, s. 84. Vastakkaisesta kdytdnnostd ks. KKO
2012:11.

4 Ainoa tuntemani huomautus 16ytyy Kastarin alaviitteestd vuodelta 1956, jossa kritiikki
kohdistuu Aatos Alasen ajatteluun. Paavo Kastari, Valtiosddntdoikeuden ja sen tutkimisen
erikoisluonteesta, Lakimies 1956, s. 785-786 alav. 12.
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viittaamalla vuoden 1734 oikeudenkdymiskaaren vanhoihin sddnnoksiin.*
Oikeudenkdymiskaaren 1 luvun 11 §:n mukaan:

”Tuomarin pitdd tarkoin tutkia lain oikeata tarkoitusta ja perustusta sekd
tuomita sen mukaan, mutta ei vastoin sitd, oman mielensd mukaan. Maan
tapa, jos se ei ole kohtuuton, olkoon hinelld myos ohjeena tuomitessansa,
kun séddettyi lakia ei ole.”

Vertailun vuoksi voimassa olleen vuoden 1919 hallitusmuodon 92 § kuului:

”Kaikessa virkatoiminnassa on laillisen seuraamuksen uhalla tarkoin lakia
noudatettava.

Jos asetuksessa oleva sdédnnds on ristiriidassa perustuslain tai muun lain
kanssa, 4lkoon tuomari tai muu virkamies sitd sovelluttako.”

Koska suurta osaa valtiosddntooikeudellisista kysymyksistd ei koskaan
késitelld tuomioistuimessa ja varsinainen perustuslakikontrolli oli ainoas-
taan ennakkokontrollia, valtiosdéntotutkija saattoi puolestaan monesti
hyvin perustein sivuuttaa varsinaisen tuomioistuinndkékulman kokonaan.
Vaikka Aarnio itse yleisti tuomioistuinndkdkulman koskemaan myos
kaikkea lainopillista tutkimusta, on selvé, ettei Aarnion oikeusldhdeoppi
néin ollen palvellut myoskién valtiosddntdoikeuden tutkijan nékokulmaa;
oikeudenkéymiskaaresta ei ollut apua lain sddtaimiskysymyksié harkittaessa
ja se muun muassa jétti huomiotta perustuslakivaliokunnan kannanottojen
keskeisen aseman.

Timonen on kritisoinut Aarnion ajattelua tutkijan ndkékulman sivuuttami-
sesta erityisesti silld perusteella, etti se jattdd huomiotta toisaalta tuomarin
ratkaisupakon ja toisaalta oikeustieteelle ominaisen systemaattisuuden.*
Aarnion mallin voi kuitenkin nidhdéd pyrkimyksend kodifioida sellaisen
lainopin noudattamaa oikeusldhdeoppia, joka tavoittelee tuomioistuimissa
mahdollisimman kestdvédé lopputulosta, silld kuten Syrjdnen on huomaut-
tanut, tulkintasuosituksia antavan lainopin on vaistamatté kiytettdvd samaa
oikeusldahdeoppia kuin tuomarinkin.*® Se, mitd malli sen sijaan ei lainkaan

4 Veli-Pekka Viljanen, Perusoikeudet eri oikeudenaloja yhdistédvind tekijoind, teoksessa
Veli-Pekka Viljanen (toim.), Oikeudenalojen rajat ja rajattomuus, Turku 2002, s. 28.

4 Pekka Timonen, Ennakkotapaukset ja niiden merkitys oikeuslahteend, Helsinki 1987
ja Timonen, Tutkijan ja tuomarin oikeusldhdeoppi: oikeusldhdeopin erdiden ldhtokohtien
tarkastelua. Lakimies 1989, s. 666—688. Ks. keskustelusta kuitenkin myds esim. Tolonen
2003, s. 27-28.

46 Syrjénen 2008, s. 181.
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tavoita, on sellainen lainopillinen tutkimus, joka ei ylipddtd&n suuntaudu
tuomioistuimiin.*’

Kun erityisesti 1970- ja 1980-luvuilta alkaen suora viittaaminen perus-
oikeussddnnoksiin yleistyi myos korkeimpien oikeuksien kdytdnnossa*
ja viranomaisten velvollisuus perusoikeusmyonteiseen laintulkintaan tuli
sekin ilmaistuksi perustuslakivaliokunnan kaytannossé jo 1980-luvulla®
ja kun tuomioistuimilla oli jo tuolloin myds velvollisuus jattdd lakia alem-
manasteisempi normi soveltamatta sen ollessa ristiriidassa perustuslain
perusoikeussddnnoksen kanssa, aarniolaista oikeusldahdeoppia olisikin ollut
mahdollista kritisoida jo 1980-luvun nédkdkulmasta. Aarnion kirjoittaessa
se, missd madrin tuomioistuimet sovelsivat valtiosddntooikeutta, oli silti
edelleen melko marginaalista.

Vaikka Aarnion oikeuslédhdeoppi ei siis ollut omiaan vauhdittamaan pe-
rusoikeuksien tulemista osaksi normaalia oikeudenkéyttod, tietyssid mielessa
sen kohtaamattomuus valtiosddntdoikeuden kanssa ei muodostanut mallille
itselleen suurta ongelmaa ennen kuin vuoden 2000 perustuslain kokonai-
suudistuksen yhteydessd perustuslakiin sisdllytettiin uusi 106 § sdannos
perustuslain etusijasta. Kun valtiosidéntdoikeus sitten toden teolla tuli tuo-
mioistuinten oikeudenkéyton piiriin 2000-luvulla ja valtiosddntdoikeutta
oli vakavasti alettava tarkastella tuomioistuinnidkdkulmasta, sen ottaminen
haltuun oikeusldhdeopilla, jonka hahmottamisen ldhtokohtana on kaytetty
vuoden 1734 oikeudenkdymiskaarta, kivi yha vaikeammaksi.

Oikeusldahdeopin paivitysehdotuksissa perustuslaki on kylla lisitty lain
ylapuolelle ”uudeksi” oikeusldhteeksi, mutta muilta osin niissé ei ole pyritty

47 Vaikka perinteinen valtiosddnt6oikeus muodostaa mallin kannalta ehkd suurimman kat-
vealueen, mallin kohtaanto julkisoikeuden kanssa on myos yleisesti ottaen huonompi kun
yksityisoikeuden, samoin rikosoikeudessa suurin osa Aarnion mainitsemista mahdollisista
oikeuslidhteistd sulkeutuu pois rikosoikeudellisen legaliteettiperiaatteen takia. Muiden oi-
keudenalojen valtiosddntdistyminen muokkaa nykyisin sekin osaltaan tutkijan ndkdkulmaa.
Esimerkkind lainopillisesta tutkimuksesta, joka on jo melko etddlld Aarnion olettamasta
tutkijan positiosta, voi mainita vaikkapa Sakari Melanderin kriminalisoimisen edellytyksid
koskevan tutkimuksen, jossa yhdistyy elementtejd sekd perinteisestd rikosoikeudesta ettd val-
tiosddntdoikeudesta ja jonka ensisijainen kohde on lainsddtdmismenettely. Sakari Melander,
Kriminalisointiteoria — rangaistavaksi sddtdmisen oikeudelliset rajoitukset, Vammala 2008.
4 Martin Scheinin, Thmisoikeudet Suomen oikeudessa, Jyvaskyld 1991, s. 215-266. Kirjal-
lisuudessa on jo aiemmin korostettu tuomioistuinten ja muiden viranomaisten velvollisuutta
ottaa perusoikeudet huomioon ratkaisuissaan. Varhaisista kirjoituksista ks. oikeusneuvos
Voitto Saarion kirjoitus, joka késittelee tuoreeltaan myds KP- ja TSS-sopimusta. Saario,
Oikeuslaitoksen merkitys ihmisen perusoikeuksien ja -vapauksien turvaajana, Lakimies 1968,
s. 965-976 sekéd Antero Jyrdnki, Ndkokohtia Suomen perusoikeusjirjestelméstd, Lakimies
1968, s. 977-1002.

4 Esim. PeVL 6/1988 vp.
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purkamaan Aarnion esikuvan lakikeskeistd ldhestymistapaa, mikéa osaltaan
selittdd sitd, minka vuoksi niiden avulla ei ole helppoa tarkastella ylimpiin
normistoihin liittyvid kysymyksid laajemmin. Ongelmallista piivityseh-
dotuksissa ei ole ainoastaan se, ettei niissd ole voitu onnistuneesti esittda
eurooppalaistumiskehityksen mukanaan tuomia monitahoisia ja osittain
ristiriitaisiakin vaatimuksia, vaan jo se, ettd oikeuslahdeoppia on pyritty
paivittdmédn ainoastaan alhaalta ylospdin.

Nykyisin valtiosdéntdoikeudellisten nékdkohtien huomioonottamisella
voisi olla vaikutuksia myds oikeusldhdeopin alemmilla tasoilla. Oikeuden-
kéymiskaaren asema oikeuslahdeopin fundamenttina selittdinee muun ohella
myos sitd, miksi maantapa on niin sitkedsti pitdnyt keskeisen paikkansa oi-
keusldhdeopin kuvauksissa siitd huolimatta, ettei yksikdan kirjoittajista liitd
sithen kovin suurta merkitysté ja lisdksi jokainen antaa sille hiukan toisistaan
poikkeavan siséllon.®® Maantapaa tuskin on sovellettu tuomioistuimissa ai-
nakaan sen useammin kuin perustuslakia ennen vuotta 2000, joten syy sille
annetulle keskeiselle asemalle ei ole ensisijaisesti kdytdnnollinen.

Tapaoikeuden huomioon ottamiselle oikeusldhdeopissa voisi mahdol-
lisesti nykyisin olla uusi tilaus esimerkiksi kansallisen ja ylikansallisen
itsesdéntelyn kohdalla,> mutta téll6in sen velvoittavuutta tuskin voitaisiin
palauttaa vuoden 1734 lakiin eiké sitd lilemmin voitaisi asettaa samalle pai-
kalle, johon Aarnio 1980-luvulla sijoitti maantavan. Kritiikissédan pisimmélle
menee ehkd Tuori, joka kutsuu maantapaa esimoderniksi jdénteeksi ajalta,
jolloin oikeuden positivoituminen tuskin oli edes alkanut. Tuorin mukaan
maantavan asema itsendisend oikeusldhteend voidaankin oikeudenkaymis-
kaaren sddnnoksen muodollisesta voimassaolosta huolimatta asettaa koko-

0 Esim. Aarnio itse katsoo, ettd nykyisin maantapa voisi muodostua vain ylimpien tuomio-
istuinten kdytdnnon kautta. Aarnio viittaa Aatos Alasen késitykseen, jonka mukaan virallinen
oikeuskoneisto saa titd kautta mahdollisuuden kontrolloida tavan kohtuullisuutta. Aarnio
1989, s. 225. Ehdotus kuulostaa sinénsé jarkevéltd, mutta sen soveltaminen johtaa Aarnion
oikeusldahdeopin kannalta joihinkin vaikeuksiin. Erityisesti tdllaisen oikeuskdytdnnon erot-
taminen “tavallista” laintulkintaa koskevasta oikeuskéytannosti, jonka oikeusldhdeopillinen
arvo on Aarnion mukaan heikosti velvoittava, on vaikeaa. Olisiko maantavan perustava
oikeuskdytantd oma kategoriansa, joka olisi painoarvoltaan vahvasti velvoittava toisin kuin
lain tulkintaan perustuva oikeuskéytdnt6? Télloin tapaoikeudelliseen ainekseen perustuva
kaytinto olisi vahvemmin velvoittavaa kuin sdddidnndiseen oikeuteen perustuva kdytinto.
Kun on epitodennidkdistd, ettd tapauksen ratkaisu perustuisi pelkkddn maantapaan, olisiko
maantavan konstruoivat lausumat tdlldin poimittava tuomiosta erilleen? T&lldin sama tuo-
mioistuinratkaisu siséltdisi sekd vahvasti ettd heikosti velvoittavia ainesosia.

1 Ks. keskustelusta Suomessa esim. Tapio Méittd, Soft law kansallisen oikeuden oikeuslah-
teend. Tutkimus oikeudellisen ratkaisun normipremissin muodostamisen perusteista ympé-
ristdoikeudessa. Oikeustiede—Jurisprudentia XXX VIII:2005, s. 336460 ja Riku Neuvonen:
Tapaoikeus oikeusldhdeopissa, Lakimies 2006, s. 405-432.
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naan kyseenalaiseksi.” [lmeisté on, ettd nykyisin perustuslain sdannokset,
esimerkiksi PL 80.1 §, jonka mukaan yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien
perusteista on sdddettivé lailla — ei ainoastaan oikeudenk@ymiskaaren 1:11
§:ssd asetettu kohtuullisuusvaatimus — asettavat ne puitteet, joissa maantapaa
ylipadtdan voidaan kayttad oikeusldhteena.

Myo6s Méhonen katsoo, ettei maantapaa voida enda lainkaan rinnastaa la-
kiin. Hén viittaa kantansa tueksi perustuslakivaliokunnan mietintoén PeVM
10/2002 vp, jossa valiokunta piti kestdimattomana késitysté, ettd perustuslain
57 §:n yksiselitteisestd sanamuodosta huolimatta voisi olla voimassa vuosi-
satoja vanhaan kdytdntoon perustuvaa lain veroista tapaoikeutta.> Asiassa ei
kuitenkaan ollut kyse tapaoikeuden asemasta yleisesti vaan ainoastaan siiti,
etteivit presidentin tehtdvét voi nykyisen perustuslain valossa perustua kay-
tdnt0on pohjautuvaan tapaoikeuteen, kun 57 §:n mukaan presidentti hoitaa
hénelle ”perustuslaissa tai muussa laissa erikseen sdddetyt tehtdvit”.>* Silti
Mihosen mainitsema esimerkki kuvastaa sitd, miten perustuslain uudistus
trivialisoi maantavan asemaa entisestdin. Maitti sen sijaan mainitsee harvi-
naisena esimerkkini edelleen voimassa olevasta ylimuistoisesta maantavasta
jokamiehenoikeuteen kuuluvan oikeuden leiriytyd muutamaksi paivéksi
toisen kiinteistolle.>

Valtiosdéntdoikeus asettaa siis haasteen perinteiselle oikeuslédhdeopille
kahdella toisiinsa kiintedsti liittyvalla tavalla: toisaalta suoraan perustuslain
uudistusten mukanaan tuoman kansallisten perusoikeuksien merkityksen
vahvistumisen kautta ja toisaalta vélillisesti sitd kautta, ettd valtiosdanto
valittdd ja sddnnostdd ylimpien normistojen vélisid suhteita. Samalla kyse
on niisté konkreettisista valtiosdéntooikeudellisista ratkaisuista, jotka lopulta
pitkdlti maarittdvat kansallisten tuomioistuinten liikkumavaran ja myos
merkittdvissd madrin sen, kuinka tuomioistuinten lopulta potentiaalisen
ristiriidan tilanteessa tulee menetella.

52 Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, Vantaa 2000, s. 175. Yleisesti kdytettynd
oikeusldhteend tavanomainen oikeus kuuluu pikemminkin 1600-luvulle kuin edes 1700-lu-
vulle. Keskustelusta, joka on nykyisenkin oikeusteorian kannalta hyvin tuttua ks. viimeksi
lisa Vepsi, Lain ja asian luonteen mukaan — oikeusldhteet 1700-luvulla, Lakimies 2012, s.
513-514.

53 Jukka Méahonen, Taloustiede lain tulkinnassa, Lakimies 2004, s. 52.

5 Rukouspdivdjulistuksen antamista koskevassa asiassa valiokunnan kanta erosi oikeuskans-
lerin aiemmin uskonnonvapauskomitean mietinndsté antamasta lausunnosta, jossa oikeus-
kansleri oli katsonut, etté julistuksen antamisen perusteena oleva vuosisatainen tapaoikeus
muodostaa perustuslain 57 §:ssd edellytettyyn lakiin rinnastuvan oikeusperusteen. PeVM
10/2002 vp, s. 5.

> Maittd 2005, s. 402.
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Téhén teokseen sisdltyvén toisen kirjoitukseni aiheena on tuomioistui-
men aseman selkiyttiminen tilanteessa, jossa se joutuu ottamaan kantaa
kansallisen oikeuden ja unionin oikeuden vilille mahdollisesti syntyvéin
valtiosdantokonfliktiin. Tassa kirjoituksessa kokoan oikeusldahdeoppia kos-
kevat johtopédtokseni yhteen toteamalla, ettei sen paremmin alkuperdinen
kuin pdivitettykdin aarniolainen oikeusldhdeoppi ole hyvé véline sellaisen
kysymyksen tarkastelemiseen, jossa on valtiosddntdoikeudellinen ulottu-
vuus. Vaikka oikeusldhdeoppia tuskin voidaan koskaan endd hahmottaa vain
kansallisesta valtiosddnnosti késin siten kuin oikeuspositivismin klassikot
Kelsen ja Hart esittivit, yksi eurooppalaistumisen ja valtiosddntoistymisen
keskeisistd opetuksista kuitenkin on, ettei ylimpid normistoja koskevia
kysymyksid mydskadn voida késitelld kattavasti silloin, jos valtiosdéntdoi-
keudellinen ulottuvuus jétetdén huomiotta.

Kysymysta “supernormistojen” suhteesta ei siis voida yrittéa ratkaista 13-
hestymalla kysymysté ainoastaan oikeusldhdeopin kautta, vaan on aloitettava
kauempaa. Yhden keskeisen osan tehtdvai, joka liittyy oikeuden konteks-
tuaalisuuden ja tilannesidonnaisuuden synnyttdmaén haasteeseen vastaami-
seen, tdytyy nidhdékseni yksinkertaisesti olla pyrkimys niiden kontekstien
erittelemiseen, joissa timéa kontekstuaalisuus tapahtuu. Jos oikeusldhdeopin
uudelleen kodifioimisen mahdollisuus vield halutaan pitd4 avoinna, on ennen
lopullisten johtopéatdsten tekemisté syyta siirtyd kontekstuaalisuuden havait-
semisesta kontekstien analysoimiseen. Nykyiselldan tdhén ei oikeastaan ole
tarjolla muuta keinoa kuin avoin normatiivinen argumentaatio ja sen testaa-
minen. Puhdas deskriptio sen paremmin kuin esimerkiksi empiriakaan eivét
tule kyseeseen sellaisten tilanteiden osalta, joita koskevaa oikeuskéytdntoa
ei vield ole ja joiden osalta ei valttdmattd ole odotettavissa, etti oikeustila
vakiintuisi aivan pian, vaikka oikeuskéytintoa saataisiin.

Se, ettd juuri oikeusldhdeoppia koskeva kysymys nostettiin esiin ensim-
maéisend EU-jdsenyyden voimaantulon jdlkeen, ei vélttimétta johdu siitd, ettéd
se olisi olennaisin oikeusjarjestysten keskindisten suhteiden hahmottamiseen
tahtadvistd kysymyksistd, eikd siitd, ettd se olisi tdssd suhteessa riittava
kysymys, kuten alkuaikoina usein esitettiin. Pikemminkin on kyse siité,
ettd oikeusldhdeopilla on pitkdédn ollut erityinen paikkansa suomalaisessa
ja pohjoismaisessa oikeusteoriassa. Se oli luonnollinen kysymys esitetta-
viksi ensimmadiseksi siind ympéristossd, jossa se 1990-luvun puolivélissd
nostettiin esiin.

Aarnion alkuperdinen oikeuslédhdeoppi ei siis ndhdékseni muodosta mie-
lekéstd perustaa nykyisen pluralismin ja interlegaliteetin hahmottamiseksi
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oikeusldahdeopissa. Toisaalta siité, ettei Aarnion 1980-luvulla esittiméaa
mallia endd voida suoraan pdivittdd vastaamaan nykytilannetta, ei tietenkdan
vield itsessdéin seuraa, ettd aarniolainen ajattelu sinénsé olisi hylattévé yhtend
oikeuslédhdeopin inspiraation lihteistd. Itse en myoskddn nde esteitd sille,
etteikd keskustelua oikeusjérjestysten suhteista jatkettaisi myos oikeus-
lahdeopin osalta. Suhtaudun kuitenkin hieman epiilevisti siithen, onko
kaikkiin niithin kysymyksiin, jotka ovat avoinna nykyisessé oikeuslahdeopin
hédmmennyksen ja mahdollisen uudelleenmuotoutumisen vaiheessa, enié
mielekistd pyrkid vastaamaan sellaisin yhden kirjoittajan kokonaiskodifi-
kaatioin, jollaista Aarnio vield 1980-luvulla saattoi ehdottaa. Sen sijaan pidédn
lupaavampana sellaista Syrjdsen open source -menetelmaksi*® nimedméaa
lahestymistapaa, joka perustuu oikeudenalat ylittdvaan keskusteluun ja vas-
tavuoroiseen tdydentdmiseen ja josta valtiosdéntdoikeuden ja oikeusteorian
vuorovaikutus muodostaa vain yhden esimerkin.

56 Syrjanen 2008, s. 208.
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