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Pohjolan oikeus — yhtd perhetta?

”Till gruppen hor en dsna och en hund,
Ett halmstra hinger ifran dsnans mund.
Dér har du en familj, komplett och hel,

— Fast malad ej precis af Raphaél.”

Ote Carl Snoilskyn runosta En familj (1903—-1904)

1 JOHDANTO

Monet suomalaiset oikeustieteilijat hyvaksyvét edelleen ajatuksen siitd, ettd
pohjoismainen oikeus on mannereurooppalaista oikeutta, mutta Pohjolan
oikeuden katsotaan kuitenkin jotenkin poikkeavan siitd. Ajatus tuntuu niin
selviltd, ettei sitd oikeastaan tarvitse edes perustella. Pia Letto-Vanamo il-
mentdi ajattelutapaa osuvasti erdéssa kirjoituksessaan, jossa hén kertoo, etti
”pohjoismainen oikeus luokitellaan osaksi kontinentaalista oikeusperhetta”.
Heti perdén hin kuitenkin tekee oikeusvertailijoiden ja oikeushistorioitsijoi-
den vakiotarkennuksen, jonka mukaan pohjoismaisen oikeuden “kuitenkin
katsotaan muodostavan oman alaryhménsé” johtuen roomalaisen oikeuden
suhteellisen véhdisestd vaikutuksesta.! Olen samaa mielté kuin Letto-Vana-
mo, mutta téssé kirjoituksessa tarkennan sité, miksi voimme pitééd Pohjolan
jarjestelmid saman perheen jasenind makro-oikeusvertailun ndkokulmasta
tarkasteltuna. Millaisesta makroperheestd on kyse?

Makrovertailussa pyritdén muodostamaan maailman eri oikeusjérjes-
tyksistd (laajassa mielessd) luokitteluja ja systematisointeja (typologioita,
taksonomioita), joiden avulla eri oikeusjdrjestysten tyypilliset piirteet
saadaan esille. Oikeusjdrjestysten ryhmittelyssd on kyse oikeusjirjestys-
ten perustavanlaatuisten ja pysyvien ainesosien tiivistimisestd sellaisiksi

' Letto-Vanamo, Pia: Oikeuden kieli ja késitteet — oikeushistorian niakokulma. Teoksessa

Kielen ja oikeuden kohtaamisia — Heikki E.S. Mattilan Juhlakirja. Helsinki 2008, s. 189-206,
s. 193. Ks. my0s Lando, Ole: Nordic Countries, A Legal Family — A Diagnosis and Prognosis.
Global Jurist Advances 2001.
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informatiivisiksi paketeiksi, ettd niiden kautta voidaan saavuttaa muun
muassa oikeusvertailun opetuksellisia pddmaarid. Oikeusvertailun termi-
nologiassa puhutaan oikeusryhmistd (law groups), oikeusperheistd (legal
families), oikeuskulttuureista (legal cultures) ja oikeustraditioista (legal
traditions). Téllaiset luokittelut koskevat kokonaisia jarjestelmid tai oi-
keuskulttuureja. Vakiintuneesti tyypittelemme oikeusjérjestyksid padasiassa
romaanis-germaanisiin tai common law -jérjestelmiin, jolloin hahmotamme
pohjoismaista oikeutta ndiden kahden erdénlaisena Manner-Eurooppaa, ei
englantilaisperdistd common law’ta, oikeuskulttuurisesti ldhelld olevana
oikeusmuotona.? Pohjoismaisuus hahmottuu oikeusvertailun valtavirrassa
siis taksonomisena jakojadnnoksend, jonka kiinnostavuus nousee siitd, ettei
se ole kunnolla romaanis-germaanista oikeutta muttei mydskdin common
law’ta — eika sitd silti voida pitdd edes sekaoikeutena (mixed legal sys-
tem), koska se on kuitenkin niin ldhelld romaanis-germaanista oikeutta.
Romaanis-germaaninen oikeus viittaa tietenkin mannereurooppalaiseen
oikeuteen, joka jakaantuu romaaniseen eli ranskalaiseen ja germaaniseen
eli saksalaiseen osaan.

Makrovertailu ei itsessédn ole ollut kovinkaan “tieteellistd”, vaikka yksi
sen tavoitteista onkin ollut jopa yltidtieteellinen; on haluttu laatia kattava
taksonominen kokonaisesitys kaikista maailman oikeusjérjestelmista. Ta-
hén liittyy runsaasti ongelmia, joiden kaisittely ei kuulu tdhdn yhteyteen.’
Lyhyesti voidaan kuitenkin todeta, ettd makrovertailulla voi olla myds prak-
tisempia ja suoraan tutkimusta hyodyttavidkin ulottuvuuksia. Nimittdin,
jos tunnetaan vieraiden oikeusjarjestysten yleisid ja tyypillisid piirteitd, on
helpompi mieltdd yksittdisten sddnnosten paikka osana vieraan oikeusjar-
jestyksen kokonaisuutta. Tarkasteltavien vieraiden sédénnosten, instituu-
tioiden, doktriinien tai oikeudellisten kdytadntojen (jérjestelménsisdinen)
merkitys on myds helpompi arvioida oikein. Erilaisten oikeusjdrjestysten
yleisemmét yhteneviiset piirteet sekd helpottavat oikeusvertailun selittavaa
funktiota ettd edesauttavat vieraan oikeuden omaksumista, hyvaksikayttoa
lainsdddéntdtoiminnassa sekd hyodyntémistd osana oikeudellista ratkaisu-
toimintaa.*

2 Ks. Husa, Jaakko: Oikeusvertailu — teoria ja metodologia. Helsinki 2013, s. 253 ss. Ks.
myo6s Tamm, Ditlev: The Nordic Legal Tradition in European Context — Roman Law and
the Nordic Countries. Teoksessa Nordisk identitet — nordisk rétt i europeisk gemenskap.
Helsinki 1998, s. 15-31, s. 16-18.

3 Ks. tarkemmin Husa, Jaakko: Family Affair — Comparative Law’s Never Ending Story?
Annuario di diritto comparato e di studi legislativi. Napoli 2013, s. 21-48.

4 Ks. Husa, Oikeusvertailu s. 36-37.
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POHJOLAN OIKEUS — YHTA PERHETTZ

Ei pidé silti hdaméantyd nidenndistieteellisen vaikutelman edessi, silld
makrovertailussa on useita erilaisia kilpailevia teoreettisia kehikoita. Aina
1800-luvun lopun ja 1900-luvun alusta lahtien oikeusvertailijat ovat puhu-
neet oikeusperheisti, mutta sittemmin niiden rinnalle on tullut useita muita
makrokonstruktioita, kuten oikeuskulttuurit ja viimeisimpéna oikeustradi-
tiot. Kaikissa makrokonstruktioissa on pohjimmiltaan kyse samasta asiasta:
oikeusjdrjestysten tyypittelystd niiden ominaispiirteiden perusteella suu-
remmiksi ryhmiksi. Makrovertailu on polkenut pitkdan paikoillaan, mutta
sadassa vuodessa on sentéén tapahtunut myds hiukan kehitystd. Onpa yksi
1900-suurista oikeusperheisti eli sosialistinen oikeus ehtinyt jo melkein
kokonaan havidméankin.’ Missd on Pohjolan paikka ndissd ryhmittelyissa?
Minne meidén oikeutemme kuuluu? Pohjoismaisen oikeuden paikka erilai-
sissa luokitteluissa ja taksonomioissa on ollut kahtalainen.® Yhtéalt4 on ollut
oikeusvertailijoita, jotka ovat arvostaneet pohjoismaista oikeutta ja antaneet
sille ndkyvén sijan.” Toisaalta on ollut tutkijoita, kuten jaljempén ilmenee,
jotka eivit ole kyenneet nikeméidn pohjoismaisuudessa mitdédn sellaista,
joka olisi ollut oikeuskulttuurisesti riittdvén erilaista erottaakseen Pohjolan
oikeuden romaanis-germaanisesta oikeusperheesta.

5

Ks. Husa, Jaakko: Legal Families. Teoksessa Jan Smits (ed.), Edgar Encyclopedia of
Comparative Law 2nd edition. Cheltenham/Northampton 2012, s. 491-504.

¢ Enkiy tdssd yhteydessd keskustelemaan siitd, mitd tarkoitamme, kun puhumme pohjois-

maisesta oikeudesta tai milld ehdoin voimme ylipdansa puhua oikeuden pohjoismaisuudesta.
IImi6 voidaan palauttaa 1800-luvulle, jolloin pohjoismainen oikeuskulttuuri varsinaisesti
syntyy. Pihlajamdki, Heikki: Réttssystem 1 komparativ réttsliga konstruktioner: det nor-
diska perspektivet. Teoksessa Maarit Janterd-Jareborg — Mats Kumlien (red.), Rétten och
rattsfamiljer i ett fordnderligt samhille, rattshistoriskt och komparativt. Uppsala 2011, s.
85-94.

7 Zweigert, Konrad — Kétz, Hein: An Introduction to Comparative Law. Oxford 1998, s.
63—73 (’must undoubtedly be admitted to form a special legal family”, s. 277). Saksalai-
sessa oikeusvertailussa on pidetty tirkend roomalaisen oikeuden roolia luokittelussa, kuten
Christian Hertel toteaa: ’I would sooner regard them as lying outside the Romano-Germanic
legal family as they have not adopted Roman law — unlike the legal family of the Code Na-
poleon and the German legal family and the laws of the Eastern European and East Asian
countries influenced by them. In any event the Nordic countries form their own legal family
with typical common characteristics”, Hertel, C.: Legal Systems of the world — an overview.
Notarius Intenational 2009, s. 128—141, s. 138.
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2 OIKEUSPERHEIDEN LYHYT OPPIHISTORIA

Oikeusperheen késitehistoria ei ole kovin selvé, mutta vaikuttaa siltd, ettd
ranskalaisessa traditiossa sit olisi kdyttinyt ensimmaisend Adhémar Esmein
1900-luvun alussa: 11 faut classer Iégislations (ou coutumes) des différent
peuples, en les ramenent 4 un petit nombre de familles ou de groupes, dont
chachun représente un systéme de droit original”. Oikeushistoriallisesti on
merkille pantavaa, ettd alun perin halu luokitella jérjestelmia ja oikeuskult-
tuureja kiinnittyi lantiseen ylemmyydentuntoon ja kolonialismiin. Lantisen
oikeuden tekninen ja muu ylemmyys liitettiin pdyhkeillen valkoisen miehen
kulttuuriin. Vield 1900-luvun alussa rotu, kansallisuus ja kulttuuri arvotta-
vina kisitteind ndyttelivit avainroolia erilaisten oikeusjérjestysten luokit-
telussa ja tyypittelyssd. Georges Sauser-Hallin vuoden 1913 vaikutusval-
taisen luokittelun mukaan maailman oikeusjérjestykset voitiin luokitella 1)
arjalaisten kansojen oikeuteen (indoeurooppalaiset kansat), 2) seemildisten
kansojen oikeuteen, 3) mongolikansojen oikeuteen (pdaryhmit: Japani ja
Kiina) ja 4) sivistyméttomien kansojen oikeuteen, joihin kuuluivat muun
muassa neekerien (sic!) oikeus ja melaneesialaisten oikeus.?

Voidaan todeta, etti erityisesti 2000-luvulla makro-oikeusvertailun luonne
on muuttunut. Enéa ei korosteta niinkdin oikeuskulttuurien vilisiéd eroja,
vaan pikemminkin kiinnitetddn huomiota niiden samankaltaisuuksiin ja
rakennetaan malleja siitd, miten erilaiset oikeustraditiot voivat eldd rauhan-
omaisessa suhteessa rinnakkain. Haaveet globaalista ja yhtendisestd lantisté
oikeuskulttuuria seuraavasta maailmanoikeudesta on haudattu; pluralismi
kukoistaa. Paras esimerkki téllaisesta on H. Patrick Glennin ensimmaisen
kerran vuonna 2000 julkaistu ja sittemmin useita uudistettuja painoksia
saanut modernin makro-oikeusvertailun merkkiteos Legal Traditions of
the World: Sustainable Diversity in Law.’ Glennin mukaan traditio on jo-
tain muuta kuin pelkkii oikeushistoriaa. Oikeustradition ydin on oikeuden
kulttuurisista juurista syvéltd menneisyydestd kumpuava normatiivisuuden
vaade. Traditiolla Glenn viittaa menneisyyden siihen normatiivis-oikeudel-
liseen osaan, joka on eldvéni ldsnd nykyhetkessé ja jolla on mahdollisuus
tulla vélitetyksi vield eteenpdin. Mutta Glenn ei huomioi teoksessaan poh-
joismaista oikeutta juuri ollenkaan, mistd hanta onkin kritisoitu.'

8 Husa, Oikeusvertailu, s. 266.
 Teoksen viimeisin painos on neljés, se on vuodelta 2010.

10" Baasch Andersen, Camilla: Scandinavian Law in Legal Traditions of the World. Journal
of Comparative Law 2006, s. 140-141 (it is nonetheless regrettable that Glenn has chosen
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POHJOLAN OIKEUS — YHTA PERHETTZ

Oikeusvertailun pitkddn vaikutusvaltaisimmassa teoksessa eli Zwei-
gertin ja Kotzin Johdatuksessa oikeusvertailuun” ja sen monille kielille
kddnnetyissa laitoksissa on pitkdén nojauduttu késitteeseen oikeusperhe.
Zweigert ja Kotz eivit itse terminologisesti aloittaneet perinnetté (alkukie-
lisessd teoksessa puhutaan oikeuspiiristd eli Rechtskreis — kdannoksessa
legal family), jossa makro-oikeusvertailun isoista konstruktioista puhutaan
perheind. Heidén teoksensa on vilittdnyt timédn eurooppalaisen oikeushis-
torian teoreettiseen ja késitteelliseen perustaan tukeutuvan vertailutradition
edelleen 2000-luvulle. Ranskalaisessa traditiossa on my0s pitkdén puhuttu
ja puhutaan edelleen oikeusperheisté (familles de droit), tarkoittaen yleensa
niin kutsuttuja suuria nykyaikaisia oikeusjarjestelmid (grands systémes de
droit contemporains). ’Perhe” on edelleen monien, eritoten ranskankielisten,
makrovertailijoiden suosima metafora."

René Davidin klassikossa Les grand systéemes de droit contemporains
esitettiin varsinaisina oikeusryhmind romaanis-germaaninen, common law
ja sosialistinen oikeus. Muina ei-lansimaisina oikeusjérjestyksind David
mainitsi islamilaisen, hindulaisen ja juutalaisen oikeuden sekd Kaukoidén,
Afrikan ja Madagaskarin oikeuden.'? Zweigert ja Kotz esittivit teoksessaan
romanistisen, germaanisen, pohjoismaisen oikeuden, common law’n sekd
Kaukoiddn systeemit, islamilaiset systeemit ja hinduoikeuden.'® Téssékin
luokittelussa alkuperdiset varsinaiset perusoikeusperheet olivat samat kuin
Davidilla. Niissdkin ryhmittelyissa, jotka ovat poikenneet perusesityksista,
on ollut hallitseva rooli kolmella perinteiselld oikeusperheelld: romaa-
nis-germaaninen oikeus, common law ja sosialistinen oikeus (aikaisemmissa
luokitteluissa slaavilainen oikeusperhe).

Merkittivin muutos makroluokitteluissa on ollut se, ettd sosialistinen
oikeus on pudonnut pois 1990-luvun alun kehityksen jilkeen. Paluuta aiem-
paan slaavilaiseen oikeusryhmaién ei ole tapahtunut. “Toisena oikeutena”
tilalle ndyttda nousseen islamilainen oikeus, eiké pelkéstién islamilainen oi-
keus suppeassa mielessd, vaan myds sellaisena kuin se nayttdytyy erilaisissa

to ignore it almost completely, apart from one reference to Scandinavian coolness”).

' Ks. esim. Legeais, Raymond: Grands systémes de droit contemporains — Approche com-
parative. Paris 2008.

12" Teos on ehtinyt dskettdin jo kahdenteentoista painokseensa, David, René — Jauffret-Spi-
nosi, Camille — Goré, Marie: Les grands systémes de droit contemporains. Paris 2014.

13 Zweigert ja Kotz ilmeisesti seurasivat pitkalti jo aiemmin tehtyd luokittelutapaa, jonka
olivat kehittédneet Arminjon, Pierre — Nolde, Boris — Wolff, Martin: Traité de droit comparé I.
Paris 1950, s. 49 ss. (ranskalainen, saksalainen, skandinaavinen, englantilainen, venélédinen,
islamilainen, hindulainen oikeus).
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sekaoikeudellisissa yhdistelmisséd maallisen oikeuden kanssa eri jérjestel-
missé, joissa pyritdén johonkin mittaan noudattamaan islamilaista oikeutta.
Myd6s Euroopan unionin oikeus ja Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimus
sekd siihen liittyvéd tuomioistuinkdytdntd ovat muuttaneet romaanis-ger-
maanista oikeutta ja eurooppalaista common law’ta. Eurooppaoikeus on
vaikuttanut voimakkaasti Pohjolan oikeuteen erityisesti jasenvaltioissa mutta
myos jasenyyden ulkopuolella olevissa Norjassa ja Islannissa.

Maailman muuttuminen nikyy silti yllattdvan vahan perinteisissé tavoissa
luokitella maailman oikeutta erilaisiin isompiin paketteihin. Esimerkiksi
voidaan ottaa Gilles Cunibertin vuonna 2011 ilmestynyt teos Grands sys-
temes de droit contemporain. Cunibertin systematisointi on kolmiosainen.
Haén erottaa ldntisen oikeuden (occidentaux), itdisen oikeuden (orientaux) ja
afrikkalaisen oikeuden (africain). Itdiseen oikeuteen kuulumisen Cuniberti
ratkaisee pitkdlti maantieteen perusteella, vaikka pitddkin tuota kriteerid
maantieteellisend sattumana (coincidence géographique). Toisaalta hédn kat-
00, ettd idédn jarjestelmilld on tiettyjé tyypillisid piirteitd, joiden perusteella
ne voidaan makrovertailussa niputtaa yhteen. Cuniberti toteaa kuitenkin,
ettei ndiden maiden jarjestelmissd ole mitddn erityistd “itdisyyden” yhte-
néispiirrettd, koska common law’n Australiakin kuuluu maantieteellisesti
itdiseen oikeuteen. Varsinaisena perusteena luokittelulle hidn tuo esiin kaksi
seikkaa, jotka liittyvét valtiollisen vallan legitimiteettiperustaan ja (ennalta
olemassa olevien) henkilosuhteiden merkitykseen.'* Cunibertin makrover-
tailu nojaa kaikessa olennaisessa Davidin ty6hon, vaikka hédnen luokitte-
lunsa poikkeaakin sisdllollisesti Davidin jo vanhentuneista luokitteluista
— Cunibertinkaan niakokenttédén Pohjolan oikeus ei ndytd yltdvén, kuten ei
ranskankielisessé oikeusvertailukirjallisuudessa muillakaan.

Myos 2000-luvulla noussut uusi ajatus sekaoikeudellisista jérjestelmisti
kolmantena suurena oikeusperheend mannermaisen oikeuden ja englanti-
laislahtdisen common law’n vililld on vahvistanut perhe-kédsitteen kayttoa
1900-luvun jilkeisessd oikeusvertailussa. Vuonna 2002 perustettu World
Society of Mixed Jurisdictions of the World on ollut varsin aktiivinen ja se on
mobilisoinut uusia tutkijoita “mixed legal systems” -ajattelutavan taakse."
Ideana on hahmottaa kaikkia jérjestelmid jonkinasteisina hybrideind. Téma
teoreettinen liikehdintd tuntuu vahvistaneen, paradoksaalista kyll4, halua
puhua oikeuskulttuureista edelleen perheen kisitetta kayttaen.

4 Cuniberti, Gilles: Grands systémes de droit contemporains. Paris 2011.

15 Ks. Palmer, Vernon Valentine (ed.): Mixed Jurisdictions: The Third Legal Family. Cam-
bridge 2012, erit. osa L.
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3 MIKSI JUURI PERHE?

Mité perhe-kisite pitdéd sisdllddn tdssd yhteydessd? Pohjolan oikeutta voi
tietenkin, kuten on tehtykin, kuvata myos muilla makrokésitteilld vaikkapa
oikeuskulttuurina tai oikeustraditiona. Puhumme edelleen silti perheesti,
mutta onko sille perusteita? Miksi perheestd on tullut niin tdrked? Poh-
jimmiltaan kyse on eri jirjestelmien vélisistd suhteista — sukulaisuuksista.
Bogdan kéyttda ilmaisuja ”sldktforskningen” ja ”slaktskap”.'® Ensisijaisesti
perhe-metafora mahdollistaa puhumisen perheenjésenisté, kuten siskoista
ja veljistd sekd isastd ja didistd. My0s oikeushistorioitsijat ovat olleet miel-
tyneitd perhe-metaforaan. Toiseksi se mahdollistaa laajemman sukulai-
suus-metaforan kayton eli voidaan puhua mielekkéésti oikeusjérjestysten
kuulumisesta samaan perheeseen; ne voivat olla sukua keskenddn joko
enemmaén tai vihemmaén. Voimme my0s kayttiaé késitteitd 1dhisukulainen
ja kaukainen sukulainen.

Perhe-kisitteen avulla voidaan puhua eri oikeusjarjestysten vélisistd
suhteista toisiinsa. Pohjoismaista oikeutta voidaan kuvata mannermaisen
oikeuden ldheiseksi sukulaiseksi, jolla on kuitenkin erdité erityislaatuisia
piirteitd. Olen erddssd toisessa yhteydessd luonnehtinut pohjoismaista
oikeutta mannermaisen oikeuden maalaisserkuksi.!” Maalaisserkulta ehka
puuttuu ksitteellis-loogista hienostuneisuutta, mutta silld on juridista elin-
voimaa, kykya luoviin ratkaisuihin ja kulttuuris-demokraattinen laheisyys
videstdon, jonka oikeusajattelun varaan kaikki oikeusperheen jasenet jérjes-
telménsd muodostavat.'®

Kysymys pohjoismaisuudesta ei rajoitu vain pohjoismaihin, mikéli sitd
lahestytdén oikeuskulttuurisesta ndkokulmasta. Esimerkiksi Alankomaiden
oikeuskulttuuria on mahdollista pitdd yleisoikeuskulttuurisesti erdélla tapaa
pohjoismaisena, vaikka pohjoismaisen oikeuden ja alankomaiden vililla ei
olekaan oikeushistoriallisia tai merkittdvia maantieteellisia siteitd. Alanko-
maita voidaan kuvata saksalaisen ja ranskalaisen tradition vélimaastossa

16" Bogdan, Michael: Komparativ réttskunskap. Stockholm 2003, s. 76-77.

7" Husa, Jaakko: Jamforande réttens familjer — slaktforskning, étter och stamtavlor eller

nagonting annat? Teoksessa Maarit Janterd-Jareborg — Mats Kumlien (red), Rétten och
rattsfamiljer i ett fordnderligt samhélle, rittshistoriskt och komparativt. Uppsala 2011, s.
29-42.

18 Téssd jatdn pois sen ilmeisen seikan, ettd Pohjolan mailla on edelleen monenlaista
oikeusalan yhteistyotd. Ks. Bogdan, Michael: Cooperation between Legal Systems: the
Nordic Model. Teoksessa E. Cashin Ritaine (ed.), Legal Engineering and Comparative Law
Lausanne 2009, s. 59-68.
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olevaksi oikeuskulttuuriksi, mikd nékyy esimerkiksi vuoden 1992 siviili-
kodifikaatiossa (Burgerlijk Wetboek), joka nojaa Ranskaa enemmén saksa-
laiseen abstraktis-késitteelliseen oikeusajatteluun. Toisaalta Alankomaiden
kodifikaatiolle on ominaista, ettd siind on useita avoimesti ja tulkinnanva-
raisesti sdddettyjéd sddnnoksid, jotka jattavit tuomioistuimille kohtuullisessa
madrin tulkintavapautta. Lisdksi korkein oikeus ("korkea raati”, Hoge Raad)
joskus tietoisesti eroaa kirjoitetun oikeuden méérdyksistd perustellen tété
oikeudenmukaisuudella.!” Pohjoismaissa puhutaan oikeudenmukaisuuden
sijasta esimerkiksi reaalisista argumenteista.

Se, mika erottaa Alankomaat Pohjolasta, on tietenkin oikeushistoria — juu-
ri oikeushistoriasta 10yddmme parhaiten perusteet sille, miksi pohjoismai-
sen oikeuden voi katsoa muodostavan aidolla tavalla oikeusperheen, jossa
jérjestelmdt ovat sukua toisilleen. Toki, kdyttdmalld uusperheen kasitetta
voisimme lukea my6s Hollannin oikeuden mukaan pohjoismaiseen oikeu-
teen, mutta yhteisti historiaa eikd maantieteellistd 1dheisyyttd Pohjolalla ja
Alankomaiden oikeudella kuitenkaan ole.”

4 POHJOISMAINEN OIKEUSPERHE?

Minne pohjoismainen oikeuskulttuuri pitiisi sijoittaa? Siitd huolimatta, etta
pohjoismainen oikeusperhe on saanut voimakkaita vaikutteita saksalaisesta
oikeuskulttuurista (ei suoraan, vaan oikeustieteen vélitykselld), sitd ei voi
luontevasti paikantaa mannereurooppalaiseen oikeuteen. Oma ndkemykseni
on, ettd Pohjolan oikeus on oikeuskulttuurisessa mielessé “yhté perhettd”,
mutta vain jos haluamme ylipaansa tehda lisddistinktioita romaanis-germaa-
nisen oikeuden suvun sisédisesti. Kuten Arminjon, Nolde ja Wolff aikanaan
kirjoittivat: ”Le droit scandinave n’est ni romain, ni frangais, ni germanique

¥ Laajemmassa Alankomaiden oikeuden kontekstissa ks. Taekema, Sanne — de Roo, Annie
— Elion-Valter, Carinne (eds.), Understanding Dutch Law. Den Haag 2011, luku 1.

2 Hollantilaisen oikeuskulttuurin alueella on ollut vakiintumaton linja sen suhteen, mihin
oikeusryhmédn Pohjola pitdisi laskea. Paljon riippuu ndkokulmasta. Esimerkiksi oikeushisto-
rioitsija lukee Pohjolan erilliseksi alaryhméksi vain jos ja kun germaanista oikeutta pidetédén
erillisend romaanisesta (ranskalaisesta) oikeudesta. Ks. Heirbaut, Dirk: Privaatrechts-
geschiedenis van de Romeinen tot heden. Gent 2005, s. 81 (”Als er geen Germaans recht is,
is er ook geen nood meer aan een aparte Scandinavische rechtsfamilie, die gebaseerd is op
dat Germaans recht”). Pohjolassa ollaan valmiimpia ndkeméain Pohjolan oikeudessa myds
omintakeisuutta, vaikka oikeustieteellinen perintomme onkin saanut Saksasta runsaasti
vaikutteita.
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dans ses origines et son evolution.”! Erityisesti germaanisessa oikeusver-
tailussa tai siithen ldheisesti kytkeytyneesséd perinteessd Pohjolan oikeus
tunnistetaan ja tunnustetaan — tietenkin Pohjolan juristien itsensa liséksi. Voi
olla, ettd saksalaisen oikeuskulttuurin alueen tutkijat huomaavat paremmin
yliopistollisen roomalaisen oikeuden vaikutuksen puutteen Pohjolassa,
koska se on heiddn omassa oikeuskulttuurissaan niin vahvaa — sama patee
kééantéen ranskalaisen oikeuskulttuurin alueen vertailijoihin.

Laajasti ymmarrettynd ja vaikkapa islamilaiseen tai alkuperdiskansojen
oikeuteen verrattuna pohjoismaiden oikeus pitdd toki yleisesti paikantaa
mannermaiseen oikeuteen, mutta oikeusvertailussa on tyypillistd erottaa
pohjoismainen oikeus omaksi oikeusperheekseen. Tdmai johtuu siitd, ettd
eri pohjoismaissa vallitsevien oikeuskasitysten vélilla on siind méarin sel-
keitd yhtéldisyyksid ja historiallisia yhteyksid, ettd puhe pohjoismaisesta
oikeusperheestd on perusteltua.? Kaikki komparatistit eivat titd ole aina
oivaltaneet. Itse asiassa common law ja pohjoismainen oikeus ovat ehka
parhaiten maailman oikeuskulttuureista sijoitettavissa oikeusperhe-kasitteen
alaisuuteen. Oikeusperheen jdsenilld on selkedt historialliset ja ajatteluta-
poihin liittyvit seka ilmeiset maantieteelliset yhteydet: puhe perhesuhteista
on historiallisesti ja oikeuskulttuurisesti mielekéstd. Kyse ei ole voimassa
olevan oikeuden tdsmallisistd samankaltaisuuksista, vaikka jarjestelmissa
onkin samanlaisia piirteita.

Thomas Wilhelmsson on katsonut, mielestidni hyvin perustellusti, ettd
pohjoismainen oikeusperhe on olemassa siksi, etté se perustuu historiallisista
seikoista kehittyneeseen samankaltaiseen arvopohjaan, samantyyppisiin
kasityksiin oikeuden tehtdvisti ja juridisesta metodista, sekd keskindiseen
vuorovaikutukseen perustuvaan aineellisoikeudelliseen samankaltaisuuteen
(pohjoismainen lakiyhteistyd). Tastd huolimatta Wilhemsson huomauttaa

2L Arminjon — Nolde — Wolff 1950, s. 50.

2 Alan tutkimuksessa listataan useita perusteita, kuten feodaalijarjestelman puuttuminen,
siviililakikodifikaatioiden puuttuminen, valtioiden vahva asema, jota ei ole voitu kiistda
erilaisissa vallan osakeskuksissa, roomalaisen oikeuden vihiisempi vaikutus kuin Keski-Eu-
roopassa, notaarilaitoksen puuttuminen, yliopistokoulutettujen juristien heikko asema, mai-
den parlamentaarisuus, protestanttinen kristinusko uskonnollisuuden perustana, oikeusléh-
deoppien ja oikeudellisen argumentaation samankaltaisuus. Ndma ovat tietenkin yksittdisia
tekijoitd, mutta ne ilmentdvat ehkd pohjoismaisen oikeuden yhteisid syvérakenteita, ks.
Modeéer, Kjell Ake: Harmonization or Separation? Deep Structures in Nordic Legal Cultures.
Scandinavian Studies in Law 2007, s. 170—184. Pohjoismaista oikeutta voi ldhestyd myos
erddnlaisena muunnoksena keskieurooppalaisesta oikeudesta, ks. Letto-Vanamo, Pia: Nor-
dische Rechtsgeschichte —eine européische Variante? Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte
2013, s. 112-124. Ks. my6s Lando 2001.
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osuvasti, ettd “perheen kaikki lapset eivit kuitenkaan ole samanndkoisia”.
Télla hin viittaa siihen, ettd voimme erottaa kaksi alaryhmaé pohjoismaisessa
oikeudessa, lantisen ja itdisen oikeusryhmin. Léantiseen kuuluvat Tanska,
Norja ja Islanti, kun taas itdiseen kuuluvat Ruotsi ja Suomi. Suomen ja
Ruotsin Wilhelmsson hahmotti oikeusperhemetaforan avulla oikeudellisiksi
kaksosiksi, joiden kehitys on vuoden 1809 jélkeen kulkenut jossain méérin
eri suuntiin. Tassé mielessé kyse ei ole siis identtisistd kaksosista, mutta kak-
sosista kuitenkin.” Tédssd ndkemyksessi korostuvat tietyt oikeuskulttuuriset
piirteet, joita on lupa pitdd samankaltaisuuksina.

My®ds Jaakko Husa, Kimmo Nuotio ja Heikki Pihlajamiki ovat painot-
taneet pohjoismaisen oikeuden oikeuskulttuurista yhtendisyytté tarkoittaen
sitd, ettd vaikka kirjoitetussa oikeudessa ja oikeudellisissa kdytdnnoissa
onkin eroja, pohjoismaista oikeusajattelua yhdistdd samankaltainen oikeu-
dellinen mentaliteetti, joka eroaa selvésti mannermaisesta oikeudesta ja
common law’sta. Hekin katsovat, ettd pohjoismaista oikeutta voidaan pitdd
oikeuskulttuurisin, oikeushistoriallisin (sukulaisuussuhteet) ja oikeudellisin
sisdltoperustein jonkinlaisena oikeudellisena perheend®, siitd huolimatta,
ettd Euroopan unioni on vaikuttanut asiaan ja monimutkaistanut aiempia
pohjoismaisen oikeuden perhesuhteita. Pohjoismaista kuuluu télléd hetkelld
kolme maata unioniin, mutta kaksi muuta on jidsenend Euroopan talous-
alueessa. Pohjoismainen oikeuskulttuuri ei ole silti samaistunut unionin
oikeuskulttuuriin. Ulf Bernitzin analyysin mukaan unionin oikeuskulttuuri
eroaa ruotsalaisesta, koska sielld on ”stérre betoning pé systematik och
rittsprinciper, normhierarki, rittighetstdnkande, annorlunda tolkningsprin-
ciper och en patagligt sjalvstandig réttskapande och kontrollerande roll for
domstolarna”.?* Bernitzin analyysi eroista sopii kuvaamaan myds Suomen
ja unionin oikeuskulttuurien erovaisuuksia silld erotuksella, ettd Suomessa
oikeusnormien hierarkia (valtiosddntooikeus) on ollut pitkddn keskeisessé
asemassa erityisesti lainsddtdmisessd ja lainvalmistelussa.

B Wilhelmsson, Thomas: Oikeusperhe ja epéidenttiset kaksoset. Esitelma Helsingin yli-
opistolla 23.10.2008.

2 Husa, Jaakko — Nuotio, Kimmo — Pihlajamdiki, Heikki: Nordic Law Between Tradition and
Dynamism. Teoksessa Jaakko Husa — Kimmo Nuotio — Heikki Pihlajaméki (eds.), Nordic
Law — Between Tradition and Dynamism Antwerp/Oxford 2007, s. 1-40.

2 Bernitz, Ulf: What is Scandinavian Law? Concept, Characteristics, Future. Scandinavian
Studies in Law 2007, s- 14-29
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5 LOPUKSI

Oikeusperhe on makrovertailun kasitteend varsin ongelmallinen, eiké sitd
voida soveltaa onnistuneesti likipitdenkaén kaikkiin maailman jérjestelmiin.
Toisaalta on tiettyjd oikeuskulttuureja tai maantieteellisid alueita, joihin se
sopii toisia paremmin. Japania ja Eteld-Koreaa on vaikea pitda samalla taval-
la saman oikeusperheen jésenend kuin Saksaa ja [tévaltaa: suorat historialli-
set yhteydet ovat tarkeitd, mikali silmélla pidetdan sukulaisuutta. Common
law’n kohdalla on selvdi, ettd jarjestelmét todella ovat sukua keskendin,
vaikka ne eivit tietenkéén ole identtisid keskendén. Oikeushistoriallisessa
mielessd Englannin common law’ta voidaan pitdd kaikkien common law
-jérjestelmien kantaemona.

Pohjolasta meiltd puuttuu vastaavanlainen Englannin oikeuden tapainen
kantaemo, koska meillé ei ole koskaan ollut sen tyyppistd kolonialismia,
jonka ansiosta common law levisi oman syntyalueensa ulkopuolelle. Tasta
huolimatta on selvia, ettd Pohjolan oikeus muodostaa oman oikeusperheen-
sd, jossa sukulaisuus ja ldheiset yhteydet sekd yleinen oikeusmentaliteetti
ovat muihin oikeusperheisiin tai oikeuskulttuureihin verrattuna varsin
samankaltaisia. Erds tirked argumentti sen puolesta, ettd voimme puhua
pohjoismaisesta oikeusperheestéd on se, ettd pohjoismaiset juristit edelleen
koko lailla itsestddn selvésti lahtevit liikkeelle ajatuksesta pohjoismaisesta
oikeusyhteisostd.? Kdytimme myds toistemme esitoitéd, oikeustapauksia ja
oikeuskirjallisuutta luontevasti, eiké lainsdddéntdalan yhteistyo ole sekdin
taysin loppunut.

Toisaalta on koko lailla selvdd, ettd Pohjoismailla on samankaltaisesta ja
pitkalti jaetusta historiasta johtuen samankaltainen yleinen oikeusmentali-
teetti ja oikeudellinen arvoperusta, joka nékyy vaikkapa laajana hyvinvointia
koskevana sddntelynd, vahvana kuluttajansuojana seké sukupuolten vilisena
tasa-arvoideologiana. Néitd asioita sddntelevét oikeudenalat kuvaavat sité,
ettd Pohjolassa on kohtuullisen samankaltaiset késitykset oikeusjérjestyksen
tehtévistd ja sisdllostd. Pohjoismainen oikeusalan yhteistyd ja juristiyh-
teisty0 osoittavat puolestaan sen, ettd meilld vallitsee my0s kohtuullisen
samantapainen nikemys oikeudellisesta argumentaatiosta ja — tiettyyn rajaan
saakka — jopa oikeustieteestd.”’ Mutta kuten tavallisissa perheissd, myos

2 Vrt. Keskitalo, Petri: Nordiske rettsteoretiske diskurser: ekte dialoger? Teoksessa Oikeu-
den avantgarde: Juhlajulkaisu Juha Karhu 1953-6/4-2013. Helsinki 2013, s. 123-136

27 Jalkimmadinen ndkemys voidaan tietysti kiistdd, mutta mikd muu selittdisi sen, ettd Poh-
joismaissa toimimme sekéd esitarkastajina, vastavdittdjind, asiantuntijoina yliopistollisten
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Jaakko Husa

pohjoismaisessa oikeusperheessd kaikki perheen jésenet ovat yksiloitéd ja
heidén vililladn on usein my0s merkittdvid eroja — vasta ulkopuolelta ja
vertaillen tarkastellen yleiset oikeuskulttuuriset samankaltaisuudet hahmot-
tuvat terdvdmmin. Toisaalta tarkempi tarkastelu paljastaa sen, ettd perheen
lantisten ja itdisten jasenten vililld on kdytinnossé aika paljonkin eroja jos
ja kun puhe on voimassa olevasta oikeudesta.

On myos syytd muistaa, etté suhteellisen suuresta pysyvyydestdan huoli-
matta oikeuskulttuurit ja sitd kautta myos pohjoismaisen oikeuden kulttuuri
ovat muutoksessa. Yksi oireellinen esimerkki lienee se, ettd Pohjolan oi-
keuskulttuuria aiemmin niin voimakkaasti leimannut lojaalisuus lainséétajaa
kohtaan on heikentynyt melkoisesti sitten 1990-luvun.?® Kokonaan toinen
kysymys on, onko téllainen pohjoismaisen oikeusmentaliteetin muutos kai-
kilta osiltaan huono asia.?’ Oikeuskulttuurin muutoksesta ja eurooppalaistu-
misesta huolimatta olemme silti aika kaukana Ole Landon ennusteesta, jonka
mukaan Pohjolan oikeus aikanaan sulautuu osaksi eurooppalaista oikeutta.*
Uskon Heikki Pihlajaméen tavoin, ettd niin kauan kuin pohjoismaiset kielet
ovat olemassa, on olemassa myds pohjoismaista oikeutta — eikd ndiden
kielten katoaminen ole ndkopiirissd.’!

tehtdvien tdytossa tai yliopistoyksikoiden tieteellisissd evaluoinneissa? Toisaalta emme voi
pingottaa olettamusta liian pitkélle, ks. Letto-Vanamo, Pia: Law and (Social) Justice — Nor-
dic Perspectives. University of Helsinki/Legal Studies Research Papers Series Paper No 5.
Helsinki 2011, s. 17.

2 Lojaalisuudesta ks. Letto-Vanamo, Pia: Kiinnostaako endd pohjoinen? Teoksessa Nyky-
ajan muuttuva oikeus — Nutida rétt i fordndring. Helsinki 2001, s. 53—66.

¥ Ks. esim. Nordic Journal of Human Rights -aikakauskirjan teemanumero 2/2009, jonka
teemana oli Nordic Reluctance Towards Judicial Review Under Siege eli judicial review
-opin aiempaa voimakkaampi jalansija Pohjoismaissa.

30 Lando 2001, s. 12.

31 Ks. Pihlajamdiki 2012, s. 94.
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