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Alkulause

Niiden tutkimusten suorittamiseen, joiden tuloksena késilld oleva kirja
ilmestyy, olen saanut aiheen professori Tauno Ellildltd. Ennen kuin Tau-
no Ellil&, rikosprosessioikeutemme erinomainen tuntija, talvella 1975 liian
varhain sulki idksi silminséd, hén ehti. aina perustelluilla nikdkohdillaan
ja huomautuksillaan antaa minulle hyddyllisia virikkeitd teoksen — ei
vain viitoskirjana ilmestyvén ensiosan vaan myos sitd seuraavan jatko-
osan — keskeisten prosessiteoreettisten, oikeuspoliittisten ja tutkimuksel-
listen kannanottojen kiteytymiseen. —

Kaikille, jotka ovat minua tydssdni auttaneet, lausun vilpittdmén kii-
toksen. Erityisesti haluan mainita, ettd professori Jouko Halila on seu-
rannut tyoni edistymistd perustutkimusvaiheesta alkaen. Héneltd saamani
ohjaus on koitunut tutkimukselleni hyddyksi sen kaikilla tasoilla. Niin
ikddn kiitdn oikeustieteen tohtori Jyrki Virolaista, joka on lukenut teok-
seni késikirjoituksen. Keskusrikospoliisin apulaispdallikké Matti Tenhu-
nen on aikaansa uhraten valaissut minulle rikostutkinnan problematiikkaa
ja poliisin kriminaalitaktiikkaa sekd hyvéantahtoisesti luovuttanut kayt-
t60ni tutkimukselle tdrkedd aineistoa. Oikeustieteen lisensiaatti Martti Ma-
jasen kanssa olen saanut tilaisuuden vaihtaa ajatuksia erdistd kasittele-
misténi rikosoikeudellisista kysymyksistd, jolloin olen saanut arvokkaita
neuvoja.

Valtion yhteiskuntatieteellinen toimikunta ja Suomen Kulttuurirahas-
to ovat myontamillddn apurahoilla tukeneet tyoténi, minkd johdosta esi-
tdn kunnioittavat kiitokseni. Helsingin yliopistoa ja Suomen Akatemiaa
kiitdn niistd eduista, joista olen saanut nauttia assistenttina toimiessani.

Savonlinnassa huhtikuun 14 péivénid 1978.

Tekijd
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Broomé, G.: Bidrag till besvarande af frédgan: Hvad bor ett vittne f& fortiga?
NJA II 1877 s. 1 ss.

Brotherus, K. R.: Suomen valtiollisen jarjestysmuodon kehitys. Neljis, tarkistettu
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Bolviken, Lilly: Avhering av barn i straffesaker. Lov og Rett 1966 s. 193 ss.
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—» — Erdaitd »tuomarinohjeisiin» liittyvid mietteitd. Juhlajulkaisu Tauno Tirkko-
nen 2. 8.1968. Vammala 1968. S. 44 ss.

—» — Suomen kansainvilinen oikeus. Porvoo 1959.

Castrén, Martti: Liikesalaisuuden oikeussuojasta yhteistoimintasuhteissa ja niiden
jdlkeen. Vammala 1973.
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Brynolf Honkasalolle 1.4.1949. S. 41 ss. (Oikeudenkédyntivalhe)

— » — Puolueettomuus- eli objektiviteettiperiaate rikosasiain esitutkinnassa. LM
1970 s. 640 ss.

— » — Rikosasioiden esitutkinnan oikeudellisista perusteista nykyaikaisessa
oikeusvaltiossa. SPL 1972 s. 33 ss.

— » — Rikosoikeus ja rikosprosessioikeus. LM 1970 s. 498 ss.

— » — Raéttspolitiska kardinalfrdgor inom processriatten. SvJT 1952 s. 800 ss.

— » — Sivullisen oikeussuojan takeista ulosotossa erityisesti silméalldpitden ulos-
mittausmenettelyd. Vammala 1947. (Sivullissuoja)

— » — Todistelusta rikosasioissa. SPL 1949 s. 171 ss. ja 205 ss.

— » — Ulosotto-oikeuden yleiset opit. Toinen, uusittu painos. Porvoo 1970.

— » — Uusi rikosprosessioikeudellinen viitoskirja. LM 1966 s. 206 ss.

— » — Valheenpaljastuskojeista ja -menetelmistd. SPL 1961 s. 43 ss.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

XVI Lihdekirjallisuus

—» — Uber die letzten Teilreformen des Strafprozesses in Finland. SchwZStr
1950 s. 437 ss.

Elwin, Goran: Om menedsansvar och vittnets ritt att vigra yttra sig. TSA 1976
s. 194 ss.

Elwin, Goéran — Heckscher, Sten — Nelson, Alvar: Den forsta stenen. Studiebok
i kriminalpolitik. Andra reviderade upplagan. Malmé 1972.

Elwing, Carl M.: Bevisning genom vittnen och sakkunniga. Vittnespsykologin
som hjidlpmedel i svensk rittegdng s. 149 ss.

— » — Raiéttegadngsbalken och den nya lagen om ordningsbot. Stockholm 1967.

Engisch, Karl: Einfiihrung in das juristische Denken. 4. Auflage. Stuttgart 1968.

Engstromer, Thore: Vittnesbeviset. Reglerna for dess vérdering i svensk ordinar
process. Uppsala 1911.

Eriksson, Lars D.: Rattslig argumentering och den dialektiska logiken. JFT 1966
S. 445 ss.

— » — Sambhallstillvind juridik. JFT 1968 s. 565 ss.

— » — Vairderingar, fakta och juridik. JFT 1969 s. 414 ss.

Esser, Josef: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts. 2. Aufl. Tiibingen 1964.

Evers, Hans-Ulrich: Strafprozessrecht: Entscheidungen. JZ 1965 s. 67 ss.

— » — Verletzung des Postgeheimnisses (Art. 10 GG) und Beweisverwertungs-
verbot im Strafprozess. JZ 1965 s. 661 ss.

Exner, Franz: Strafverfahrensrecht. Berlin und Heidelberg 1947.

Fahlander, Nils: Kriminaltaktik och kriminalteknik. Brottets beivrande s. 44 ss.

Fasching, Hans W.: Moderne Probleme des Beweisrechts. OJZ 1966 s. 432 s.

Federley, Martti: Laintulkinnasta deskriptiivisend tulkintaoppina. LM 1965 s.
296 ss.

Fellenius, Waldemar: Moderna experimentella hjdlpmedel for utredning av brott.
Brottets beivrande s. 318 ss.

Flodhammar, Gunnar: Om revisorers tystnadsplikt. SvJT 1973 s. 830 ss.

Foighel, Isi: Bevisvurdering. Juristen 1965 s. 267 ss.

Foregger, Edmond: Arvostelu teoksesta Aleksi¢ L. Zivojic: Persénliche Beweis-
mittel im Strafverfahren. OJZ 1972 s. 112.

Foregger, Edmond — Serini, Eugen: Strafprozessordnung. Wien 1976.

Forsman, Jaakko: Anteckningar enligt professor Jaakko Forsmans foéreldsningar
ofver de sidrskilda brotten enligt strafflagen af den 19 december 1889.
Forsta afdelningen. Brotten mot individens rittsgebit. Femte upplagan.
Utgiven av Brynolf Honkasalo. Helsingfors 1946.

— » — Anteckningar enligt professor Jaakko Forsmans foreldsningar 6fver straff-
rattens allménna laror. Andra upplagan. Helsingfors 1900. (Straffrittens
allménna ldror)

Foth, Heinrich: Zur Schweigepflicht der freien Sozialdienste im Strafprozess.
JR 1976 s. T ss.

Frey, Alexander: Skiljemannainstitutet enligt finsk -civilprocessrdtt. Ak. avh.
Helsingfors 1911.

Frey, Erwin R.: Zur Frage des arztlichen Zeugnisverweigerungsrechts. Teoksessa:


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Lahdekirjallisuus XVII

Strafprozess und Rechtsstaat. Festschrift zum 70. Geburtstag von Prof.
Dr. H. F. Pfenninger. Ziirich 1956. S. 41 ss.
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Miinchen 1968. (Menschenrechtskonvention)

— » — Schweigerecht und TUnschuldsvermutung im englisch-amerikanischen
und bundesdeutschen Strafprozess. Teoksessa: Festschrift fiir Xarl
Loewenstein. Tubingen 1971. S. 151 ss. (Unschuldsvermutung)

Gyllstrém, Katy: Om forundersékning i brottmal enligt fransk ritt. JFT 1964
s. 530 ss.

Gdrde, N.— Engstromer, Thore— Strandberg, Tore— Séderlund, Erik: Nya
rattegdngsbalken jamte lagen om dess inforande. Med kommentar.
Stockholm 1949. (Gérde)

Goppinger, Hans: Die Entbindung von der Schweigepflicht und die Herausgabe
oder Beschlagnahme von Krankenblédttern. NJW 1958 s. 241 ss.

Habscheid, Walther J.: Das Personlichkeitsrecht als Schranke der Wahrheits-
findung im Prozessrecht. Teoksessa: Geddchtnisschrift fiir Hans Peters.
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I LUKU

ESIKYSYMYKSIA

1. Tutkimustehtivd. Johdatus problematiikkaan

a) Valmistava probleemin asettelu

1. Rikosprosessin pdidméadrinad on (aineellisen) rikosoikeuden toteutta-
minen konkreettisessa tapauksessa: teon ja tekijén oikea arvostelu rikok-
sesta johtuvien julkisoikeudellisten ja yksityisoikeudellisten seuraamus-
ten midrddmiseksi.l! Téallaisena rikosprosessia hallitsee oikeuden aate.?
Se mitd oikeuden aate yleisend eli abstraktisena edellyttdd on konkreti-
soitava rikostuomiossa annettavassa (uudessa) yksittdisnormissa, jossa
tuomioistuin mé&iras, miten pitdd olla. Sovellettavaksi tulevan yleisen
oikeusnormin yksilginti on mahdollista vasta kun on todettu, ovatko via-
ryysseuraamuksen kriteerit ratkaistavassa tapauksessa tdyttyneet. On

1 Laajasta kirjallisuudesta ks. esim. Aalto s. 36 av 27; T. Ellild, LM 1970
s. 499 ss.; Granfelt, Foreldsningar s. 1 ss.; Sjostrom—Alkio, Muodollisesta proses-
sinjohdosta s. 17; Tirkkonen, Rp I s. 18 verr. s. 1; Venoja, Takavarikko s. 1;
Wrede, Grunddragen s. 131. Sama yleisluonnehdinta esiintyy yleensd ulkomaisessa
prosessitieteessd. Ks. sen johdosta Olivecrona s. 16; Peters, Lehrbuch s. 7; Eb.
Schmidt, Strafprozessrecht s. 17 rn 7; Roeder s. 1; Stefani—Levasseur s. 4 rn 6.

Annettu yleiskuvaus jo osoittaa, ettd jokaista rankaisemista varten tarvitaan
oikeudenkéynti. Nulla poena sine processu. Tadmin johdosta rikosprosessioikeuden
merkitys rikosoikeudelle on ratkaisevasti suurempi kuin vastaavasti siviiliproses-
sioikeuden siviilioikeudelle. Ks. tdstd esim. Olivecrona, mt. ibid.; Kern—Roxin
(10. painos) s. 1.

2 Nain Schumann, Die Prozessokonomie als rechtisethisches Prinzip s. 288;
Spendel, JuS 1964 s. 466; Westhoff s. 6. Ks. my0s Peters, Der neue Strafprozess
s. 17. Toisella periaatteellisella kannalla Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage
s. 292 (’Prosessuaalinen tarkastelutapa on »moralinfrei».’); Stein, Grundriss des
Zivilprozessrechts und des Konkursrechts s. XIV: »Der Prozess ist fiir mich das
technische Recht...der Ewigkeitswerte bar.»

1
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2 I luku. Esikysymyksia

toisin sanoen todettava, miten on tai miten on ollut.® Eldmén olosuhde,
johon lakia sovelletaan, on madiéiritettdvd. Mainittu tapahtumainkulun
ennallistaminen vasta mahdollistaa oikeusseuraamuksen maéédrddmiselle
tarpeellisen lain abstraktion ja eldmin konkretion vertailun. Asiantilan
selvittdminen nédyttdytyy siten tuomarin »tuomitsevan» tehtdvan valtta-
mittdmini edellytyksend.4

Katseen kohdistaminen asiantilan selvittdmiseen tuo — tautologisesti
sanoen — esille kysymyksen totuuden tutkimisesta rikosprosessissa.

Suuntaa antava on havainto, ettd rikosprosessi voi saavuttaa padmaa-
rénséd oikeuden aatteen toteuttamisen vain jos totuus saadaan ilmi. Ank-
kuroituessaan itse rikosprosessin perustarkoitukseen totuuden tutkimi-
nen saa arvopyrkimyksend koko rikosprosessuaalista tapahtumaa méa-
rddvian aseman. Tamin eettisen ja siihen ldheisesti kytkeytyvén psyko-
logisen elementin tarkeyttd vastaa todistelutapahtuman hallitseva osuus
prosessin kulussa. Hahmoteltu kuva saa yleispdtevyyttd ja jatkuvuutta
kun n#dkokulmaksi valitaan tdydentdva oikeushistoriallinen aspekti: Mil-
laisia muotoja ja menetelmid todistelussa on kéytettykin, koskaan ei ole

3 Dohring s. 1; Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken s. 49; Kelsen,
Puhdas oikeusoppi s. 254; Zahle, TfR 1975 s. 248.

4 Ks. tekstissd esitetyn johdosta esim. Halila s. 13 av 36; Wrede s. 7; sama,
Grunddragen s. 176; Lindblad, Laran om bevisning s. 5; Dohring s. 12 s.; Meyer,
Dialektik im Strafprozess s. 81 s.; Sauer s. 1; Krihenbiihl, Zeugnisverweigerungs-
recht s. 1; v. Schrutka—Rechtenstamm, Zeugnispflicht und Zeugniszwang s. 1;
Cross s. 1. —

Rikosoikeus on siten prosessissa sovellettavaa oikeutta: se antaa tuomarille
ylalauseen; ks. esim. Beling, Deutsches Reichsstrafprozessrecht s. 7. Mutta on
huomattava, ettd tuomari ei saa ratkaisuun tarvittavaa yla- ja alalausetta siten
annettuna kuin ns. syllogismiteoria vaittdd. Tuomio voidaan kylld viime vaiheessa
laatia syllogismin ulkonaiseen muotoon, mutta tdhén tarvittavien normi- ja fak-
tuaalipremissien muodostaminen ei tapahdu yksin logiikan keinoin. Meilld alun
perin Brusiinin esittdminid (Objektivitdt s. 54 s.) selostettu mielipide nayttda
vakiintuneen tutkijoiden enemmiston ké&sitykseksi. Ks. esim. Aarnio, LM 1974
s. 305; Backman, LM 1970 s. 1038; Jokela, LM 1970 s. 846 s.; Klami, DL 1968 s.
379 ss.; Makkonen s. 49 ss. (perustavasti); Ojanen, LM 1970 s. 1094; Vilkkonen
s. 174 s.

Téahédnastisessa prosessitieteessd sitd vastoin on huomattavan yksimielisesti
pidetty tuomiota loogisena syllogismina. Ks. tdméin johdosta Aalto s. 9 av 5 mai-
nittua kirjallisuutta. Omasta puolestaan Aalto ldhtee siitd (ibid. s. 9), ettei tuo-
miota voida pitda loogisena syllogismina mutta ettd valmiin tuomion johtopa#atos-
osassa pitdisi vallita harmooninen tila. — Syllogismiteorian kritiikista ks. lisdksi
Olivecrona, Domen i tvistemdl s. 45; Meyer, mt. s. 91.
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luovuttu itse totuustavoitteesta. Totuuspyrkimys edustaa siten rikos-
prosessin kehityshistoriallisesti alkuperdisintd ulottuvuutta.? N&in muo-
doin on vain johdonmukaista, kun oikeuskirjallisuudessa on puhuttu
totuuspyrkimyksestd oikeellisuuden tavoitteluun vertautuvana ylimpénid
prosessuaalisena periaatteena.® Samassa tai lihes samassa merkityksesséd
on korostettu ns. aineellisen totuuden periaatetta keskeisend rikosproses-
suaalisena ajatuksena.?

2. Aineellisen eli asiallisen totuuden postulaatti muodostaa kasilla
olevan tutkimuksen varsinaisen ldhtdkohdan.

5 Glaser, Beweis s. 1; Mittermaier, Die Lehre vom Beweise s. 1.

6 Yleiselti luonteeltaan prosessiperiaatteet ovat kokemuslauseita ja tarkoi-
tuksenmukaisuusnikokohtia. Ne eivat ole yleispatevid juridisia ajatuskatego-
rioita. Ne ovat joustavia ajatusmuotteja (Alsberg—Niise s. 14 s.), joille on leimal-
lista kéasitteellinen valjyys (E. Miiller, NJW 1976 s. 1063). Ks. tdssd suhteessa myos
Eb. Schmidt, mt. s. 57 rn 97. Xs. lisdksi Tirkkonen, Rp I s. 81: »Rikosprosessi-
oikeuden ns. johtavilla periaatteilla ei yleensd ole ehdottomien oikeusperiaatteiden
merkitysté.»

7 Prosessiteoreettisen keskustelun nykyvaiheessa ei tarvitse erityisesti pai-
nottaa, ettd oikeudenkidynnissd — myos siviiliprosessissa — pyritddn nimenomaan
aineelliseen totuuteen; ns. muodollisen eli relatiivisen totuuden periaate on jaényt
oikeushistoriaan. Ks. esim. Aalto s. 1 av 1 ja 87 s.; R. Ellild s. 26 ja 289 (»aineelli-
nen totuus ylimpia esitutkintaperiaatteita»; asiallisesti samoin Esitutkinta s. 11);
T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 32 ss.; sama, LM 1970 s. 644; sama, Sivullissuo-
ja s. 118 ss., erit. s. 123; Halila s. 87 av 15; Makkonen s. 19 s.; Salmiala DL 1946
s. 204; Tirkkonen, Rp I s. 24 s.; sama, Totuus s. 163 ss. — Vanhemmassa tieteis-
opissa ovat aineellisen totuusperiaatteen kannalla esim. Brusiin, Tuomarin har-
kinta s. 98; Granfelt, Processledning s. 57 ss.; Honkasalo, Vahvistuskanneoikeu-
desta s. 16 ja 43; Sjostrom, LM 1936 s. 56; Sjostrom—Alkio, mt. s. 34. — Huomat-
takoon myo6s 35. tuomarinohjeen ilmaisema aineellinen totuusperiaate.

Ulkomaisessa kirjallisuudessa puheenalaisen késityskannan ovat esitténeet
mm. Hurwitz s. 11, 188 ja 548 s.; Hurwitz—Gomard, Tvistemal s. 18; Alsberg—
Niise s. 391 (ylin periaate’); Dohring s. 6; Hdussling s. 84 ss. ja 88; Panhuysen,
Glaubwiirdigkeit s. 14 av 53 (’ylin periaate’); Peters, Lehrbuch s. 469 ('voimassa
myos esitutkinnassa’); Sax, KMR Einl. 9. b); v. Orelli, Zeugnispflicht und
Zeugniszwang s. 43; Roeder s. 23 s. — Romaanisen oikeuden kannalta on Nuvo-
lone (Juristentag s. 160) esittdnyt, ettd tuomiossa on aina kysymyksessd muodolli-
nen totuus. Mitd anglo-amerikkalaiseen oikeuteen tulee, rikosoikeudenkdynnin
asianosaisprosessin luonteesta selittyy, ettd ei ole tunnettu tarvetta ylipingottaa
totuustulokselle asetettavia standardeja; ks. Cross s. 92 s.; Nokes, Evidence s. 491
ss. —

Siviiliprosessin osalta ks. oikeusvertailevasti Nagel, Grundziige s. 53 ss.
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Talloin tulee kuitenkin esille erds semanttinen ongelma. »Aineellisen
totuuden periaatteen» merkityssisdltd on sanonnan eri kiyttotapojen
valossa varsin vidljd. Kielenkédytolle on yhteistsd, ettd periaatteen on
néhty kohdistuvan todistusharkinnan tulokseen; tdltd osin siis merkitys-
siséltdo (kisitteen, periaatteen ala) on tarkoin sovittu. »Aineellisen totuu-
den periaate» merkitsee tdmé&n mukaisesti sitd, ettd todisteiden harkin-
nan tuloksena muodostettavan tosiasiaperusteen tulee olla tosi eli vastata
ulkoprosessuaalista asiantilaa.8 Kaiytdnnollisend tavoitteena tdméi edel-
lyttdd todistelutoiminnan osalta asiantilan maksimaalista selvittdmistd,
todistusharkinnan osalta todisteiden arvioinnin luotettavuutta. Itse
asiassa todistusharkintakin on »asiantilan selvittimistd».® Aineellisen
totuuden periaatteen soveltamisalana on selvésti sekd kéytédnnollinen
todistelutoiminta ettd &lyllinen todistusharkinta. Havaitaan helposti,
ettd aineellisen totuuden periaatteen yleisyysaste (abstraktiotaso) on kor-

8 Tirkkonen, Totuus s. 165 s.; Ekeléf IV (2.p.) s. 9. —

Aineellisen totuuden tutkimisen periaatetta ei pidid ki#sittdd siten, ettd saavu-
tettava todistelutulos vastaisi absoluuttista totuutta. Ne tietoteoreettiset epiilyk-
set, jotka D6hring (s. 6) haluaa raivata pois, sdilyttdvat todistuslauseen totuus-
arvoa rajoittavan mahtinsa. Siitd seikasta, ettd totuuspyrkimystd nimitetddn
aineelliseksi totuusperiaatteeksi, ei seuraa, etti voitaisiin olla absoluuttisen var-
moja relevanttien tosiseikkojen olemassaolosta. Jokainen Kkriittisesti ajatteleva
ihminen, tuomarikin, kokee tarkedmmaiksi etsid totuutta kuin omistaa totuuden.
Oikeudenkdynnissd saavutettava totuus on parhaassakin tapauksessa likiarvo.
Niain ankaran tietoteoreettisesti. Juridisesti voidaan kylla luontevasti puhua oikeu-
denkdynnissd saavutettavasta totuudesta. N#in jo Wrede s. 8 s.; ja Uppstrom,
Straffprocessratten s. 40. Ks. lisdksi Makkonen s. 19 s.; Wroblewski, JFT 1975
s. 28 (faktaskepsismi’); Bolding, Bevisbordan s. 14; sama, Domstolens bevisvirde-
ring s. 226; Ekelof IV (2.p.) s. 21 s. ja 51 (vrt. 4.p. s. 56); Rupp, Juristentag s. 167
(Cniin kauan kuin ihmiset tuomitsevat, ei ole takeita objektiivisesta totuudesta’);
Sauer s. 151; Spendel, mt. s. 465 s.; v. Stackelberg, Juristentag s. 99; Roeder s. 141;
Maguire s. 85. Anglo-amerikkalaiselle prosessiajattelulle kuvaava on Maguiren
asenne (ibid. s. 65): Aikaa jutun késittelemiselle on lilan vdh#n jotta kannattaisi
edes ottaa vaivaksi pyrkid (aineelliseen) totuuteen. Ja#h#in totuudentutkimis-
intressi ndet merkitykseltddn relatiiviseksi sen tosiseikan johdosta, ettd ihmiset
eivat eld tuhat vuotta.

Nehrman vertaa prosessuaalista totuutta matemaattiseen varmuuteen (Pro-
cessum Civilem s. 225) ja huomauttaa, ettd juridinen varmuus ei saavuta jalkim-
madiselle ominaista apodiktisuutta. On tietysti harhaan johtavaa verrata niaitd
yhteismitattomia kisitteitd toisiinsa, ks. Ekeléf IV (2.p.) s. 20. Toisaalta on muis-
tettava, etti Nehrmanin aikana faktisen/historiallisen totuuden ja matemaattisen
totuuden vilinen ero oli selkiintyméaton.

9 Bohne, Uberzeugungsbildung s. 8; Hdussling s. 97.
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kea. »Aineellisen totuuden periaate» onkin nimitys, jonka avulla ei ole
helppo ilmaista, tarkoitetaanko pelkistddn rikosoikeudenhoidon orgaa-
nien todisteiden hankkimisessa ja esittdmisessd noudatettavaa oikeus-
sddntoa vaiko samalla tuomarin todistusharkinnalle ja vakaumuksen-
muodostukselle asetettavaa oikeusohjetta. Seuraavassa esityksessd »to-
tuuden tutkimisen/asiantilan selvittdmisen periaate» painottuu yleensa
siten, ettd nimitykselld tarkoitetaan vain todistelutoimintaa. Onko mer-
kityssisdlto laajempi, myos todistusharkinnan piiriinsd sulkeva, ilmenee
nimityksen kiyttoyhteydestd.10

Tutkimustehtédvéan kannalta on merkitsevidd, ettd aineellisen totuuden
tutkimisen periaate edustaa »todellista» oikeusperiaatetta. Rakenteel-
taan puheenalainen periaate on tuomariin ja syytteeseenpanoviranomai-
siin kohdistuva kaskynormi. Totuuden tutkiminen on tuomarin velvolli-
suus.l! Kiskynid totuuden selvittdminen on mielekds vain, jos normi-

10 Vrt. Tirkkonen, Rp II s. 90; Dohring s. 12 s. —

Huomattakoon, ettd kdytidnnon tuomitsemistoiminnassa todistelu ja todistus-
harkinta tapahtuvat synkronisoidusti, seikka joka vaikeuttaa »aineellisen totuuden
periaatteen» sellaista kiyttétapaa, ettd nimitykselld tarkoitetaan vain toista tai
toista todistelun pdidulottuvuutta. Ks. tdmén johdosta Peters, mt. s. 255 s.; Sauer
s. 154 ss. Tietenkin on mahdollista, ettd tuomari »ratkaisee» jutun jo akteista
ennen kuin todistuskeinojen avulla tapahtuva todistelu on edes alkanut. Ks. tédstd
yleisesti Grassberger, Psychologie s. 331 ss.; Ziegler s. 119.

Viime kadessid tekstissd pohdittu ongelma koskee kielenkdyttoda ja sellaisena
se voidaan kiertda kiinnittdmai&lla tarpeellista huomiota termien valintaan.

11 Tuomari ei tietenk#din ole yksin vastuussa prosessin pdamiidridn saavutta-
misesta. Riippuen siitd, noudatetaanko prosessissa ns. akkusatorista eli syyttdmis-
menetelm&d vai inkvisitorista eli tutkimismenetelm#d, aloite oikeudenk&dyntiin,
sen eteenpdin vieminen ja totuuden selvittdmiseksi tarvittavan oikeudenkidynti-
aineiston hankkiminen kuuluu joko viralliselle syyttdjdlle tai tuomioistuimelle.
Ajanmukaisissa prosessijarjestelmissd kumpikaan menetelm3 ei esiinny puhtaaksi-
viljeltynd. Suomen oikeudessa inkvisitoriset ainekset ovat etualalla ns. torkeitd
rikoksia koskevissa jutuissa. Muutoin kehitys on kylld johtamassa akkusatoristen
piirteiden yleistymiseen. Vastaavasti OK 17: 1:n séd@nnés, joka asettaa todistamis-
velvollisuuden syyttdjdlle, saa yhd suuremman merkityksen. Tuomari on tosi-
asiallisesti, joskaan ei oikeudellisesti, sidottu syyttdjan esityksiin. Yksityiskohtien
johdosta ks. etenkin Tirkkonen, Rp I s. 85 ss.; Aalto, LM 1967 s. 17; T. Ellild,
LM 1970 s. 643; Esitutkintatoimikunnan mietinto (1964) s. 3; Hakulinen, LM 1971
S. 657 ss.; Dillén, Foreldsningar i straffprocessrédtt s. 31 ss.; Andenaes, Straffe-
prosessen s. 292. Saksan oikeuden kannalta ks. etenkin Westhoff s. 9 ss. laajoin
oppihistoriallisin katsauksin. Vrt. muutoin jédljempéand III 1 bg 1 av 236 kohdalla
olevaa esitysta.
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adressaatilla on reaaliset mahdollisuudet edellytettyyn kayttdytymiseen.
Totuuden tutkiminen edellyttdd vapautta. Lainsddddnnossimme timéa
on kiistattomasti tunnustettu. Oikeutemme mukaan onkin voimassa seu-
raava sdanto:
Kaikki relevantit tosiasiat on tutkittava ja tdlloin on kaytettdava
kaikkia tarjolla olevia todistuskeinoja.12
Oikeudenkidymiskaari ei tosin lausu tdtd oikeusajatusta eksplisiitti-
sesti, mutta sen todistelua koskeva 17 luku rakentuu selvisti tédlle aja-
tukselle. Niin muotoiltu perusajatus palautuu yhtd paljon sdddénndisen
todistusoikeutemme orgaaniseen kokonaisuuteen kuin perusnormin luon-
teiseen OK 17:2,1:een.13
Muutoin rikosprosessuaalinen asiantilan selvittdminen muistuttaa tie-
demiehen tutkimustoimintaa. Niin hyvin tuomari kuin tutkijakin pyrkii
totuuteen. Molempien ihanteena on totuus. Absoluuttisena arvona to-
tuus on vilttdmaéaton tavoitella mutta vaikea saavuttaa. Tuomarille totuus-
pyrkimys edustaa rikosprosessin oikeuseettistd ulottuvuutta; hinelle to-
tuus on olemassa oikeellisuuden vuoksi, kun vuorostaan tutkijalle tiede
on olemassa totuuden vuoksi.!4 Thanteiden samuudesta paljolti selittyy
tuomarin ja tiedemiehen henkisen asenteen yhdenkaltaisuus.’® Mutta
yhtéldisyydet eivdt rajoitu tdhdn. Kaytdnnollisend toimintama rikospro-
sessuaalinen tosiasiaintoteaminen osoittaa ldheistd samankaltaisuutta his-
torioitsijan tutkimustoiminnan kanssa.l® Oikeudenkidynnissid selvitettd-
vat tosiseikat kuuluvat useimmiten menneeseen aikaan; tédstd juuri on

12 Kuten tekstissd Beling s. 2; Grinwald s. 489. Ks. myos Krause s. 194 s.;
Spendel s. 1103.

13 Vrt. Tirkkonen s. 22: »Tuomioistuin saa totuuden ilmisaamiseksi turvautua
kaikkiin mahdollisiin tiedonlédhteisiin.» Asiallisesti samoin T. Ellild, Oikeuden-
kiyntivalhe s. 54. Nidin my6s Oik. min. 1s. osaston julkaisu 2/1976 s. 30. Samaan
tapaan varhemman oikeuden kannalta jo Nehrman, Processum Criminalem s. 2. —
Schdafer toteaa Saksan oikeuden kannalta, ettd totuudentutkimisvelvollisuuden
voimassaolo ei ehdottomasti edellytd tdtd koskevaa muodollista oikeussddnndsta;
ks. Léowe—Rosenberg (Schdfer), Strafprozessordnung s. 146.

OK 17:2:n yleisestd merkityksestd ks. Tirkkonen—Ellild, Muistio s. 21: Kysy-
myksessa on uudistetun todistuslainsdddéntomme tarkein sddnnds.

14 Beling s. 1; D6hring s. 5 ss.; Meyer, mt. s. 35; Sauer s. 156; Spendel JuS
1964 s. 465.

15 T4td korostaa Brusiin, Tuomarin harkinta s. 205 s.; sama, Objektivitat s. 24
ja 85.

16 Engisch, mt. s. 51; Ekelof IV (2.p.) s. 24 av 45.
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kysymys luonnehdittaessa prosessuaalinen todistelu ns. historialliseksi
todisteluksi.l? Historiantutkija pyrkii ldhdeaineistonsa avulla selville
menneessd ajassa esiintyneistd tosiasioista, rikosprosessin kohteena on
(véitetty) historiallinen rikollinen teko.l® Mutta tuomari saattaa joutua
tekemidédn havaintoja myds havainnontekohetkelld vallitsevasta olotilasta;
tdlloin on kysymyksessd katselmus, tuomarin omien aistien todistus.1®
Tésséd suhteessa tuomari on totuuden tutkijana ldhelld luonnontutkijaa.20

Verrattaessa edelleen toisiinsa tuomarin ja tiedemiehen tiedoitsemis-
toimintaa, on palattava edelld asetettuun aksioomaan rikosprosessuaali-
sen totuuden tutkimisen periaatteellisesta esteettomyydestd. Tatd teesid
vastassa on aksiooma tieteellisen tutkimuksen wvapaudesta. Tieteellinen
tutkimus on kulttuurissamme perinteisesti vapaata.?? Maamme on liit-

17 Wrede s. 8; sama, Grunddragen s. 86; Tirkkonen s. 12; sama, Rp II s. 82;
sama, Totuus s. 167; Lindblad, mt. s. 46; Ekelof, 1.c. ibid.; Sauer s. 163.

18 Niin Aalto s. 34 s.; T. Ellild, LM 1948 s. 491 s.; (vrt. kuit. sama, LM 1966
s. 217 s.: rikosprosessissa on kysymyksessd rikokseksi viitettyyn tekoon tai lai-
minly6ntiin perustettu reagointivaatimus); Granfelt, JFT 1939 s. 566 s.; Palme,
Om det fortsatta brottet s. 136; Palmgren, Malsdgandes atalsrédtt s. 49 ss.; Tirkko-
nen Rp I s. 14 ss.; Olivecrona s. 138; Kern—Roxin s. 95; Peters, mt. s. 27.

Viimeksi on Lager, s. 23, katsonut, ettd rikosprosessin kohteena on rikollinen
teko. — Toisin Wrede s. 30 ja »Finlands géillande civilprocessratt» I s. 45: rikos-
prosessin kohteena on valtion rankaisuvaade. Samoin Gomard, Studier s. 63
(Tanska); Roeder s. 75 (Itavalta); Stefani—Levasseur s. 11 rn 16 (Ranska).

19 Ks. esim. Granfelt, Sammandrag s. 94 s.; Halila s. 189; Tirkkonen s. 221 ss.;
Wrede s. 45 ja 49 ss.; sama, Grunddragen s. 90; Ekelsf IV s. 13 (useinkin sellai-
nen todistuskeino, joka mahdollistaa oikeustosiasian havainnoinnin’) ja 172 ss.;
Andenaes, mt. s. 159; DOhring s. 312 ss.; Ziegler s. 35, 121 ja 123. — Vanhem-
masta kirjallisuudesta ks. esim. v. Schrutka—Rechtenstamm, mt. s. 2 verr. s. 20 s.
— Katselmuksen luotettavuudesta ks. Lindblad, mt. s. 212; ja Schreiber, Logik des
Rechts s. 71.

20 Vrt. Spendel, JuS 1964 s. 468.

21 Oikeustieteen yhteiskuntasidonnaisuudesta ja siitd aiheutuvista vaaroista
yksilokeskeiselle tutkimuksen vapaudelle on viime vuosina virinnyt laaja mieli-
piteiden vaihto. Erikssonin p#iteesejd on »uudenlainen kriittinen oikeustiede»,
joka ei saa jattda tutkimusta vain kuvailevaksi (ks. esim. JFT 1969 s. 414 ss.).
Samassa hengessé esittdd Ojanen (LM 1970 s. 1095), ettd lainoppi niveltyy erotta-
mattomasti yleiseen politiikkaan. Perinteistd ajattelutapaa edustanee Zitting,
joka, uusia ajatuksia silti torjumatta, korostaa vilttimittomyyttd vaalia tieteen
vapautta (LM 1973 s. 89 s.). Keskustelua on jatkanut Hywvénen, LM 1973 s. 563
(i.f.), joka kiinnittdd huomiota siihen, ettei tieteen vapauden ihanne saa johtaa
totuudellisuuden vaatimuksen unohtamiseen. — Tamén johdosta on sanottava,
ettd tieteelldkin on vastuunsa. On tapauksia, joissa totuus ei voi olla mikdén abso-


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

8 I luku. Esikysymyksia

tynyt (A:lla 16. 1. 1976) taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuk-
sia koskevaan v. 1966 kansainviliseen yleissopimukseen, jossa sopimus-
valtiot sitoutuvat kunnioittamaan tieteellisen tutkimuksen vapautta (15
art. 3 kappale).

Rikosprosessuaalisen tiedoitsemistoiminnan kohdalla asiantila on oleel-
lisesti toisin: totuuden vapaa tutkiminen edusbaa oikeuskulttuurin varsin
myOhédissyntyistd tuotetta. Merkitsihén vasta v. 1948 tapahtunut todistus-
lainsdddiantomme uudistus vapaan todistelun lopullista omaksumista.
Varhemman lainsddddnnén yritykset sitoa potentiaalisten todistuskei-
nojen koko runsaus ja niiden kéyttdmisen edellytykset kaavamaisiin
luetteloihin olivat osoittautuneet totuuden selvittdmiselle haitallisiksi.
Juuri talld alueella vuoden 1948 uudistus merkitsi syvillisintd muutosta;
nyt luovuttiin ns. todistajan jaddveistd. Tapahtunut perusteellinen muu-
tos tuli valttdmatta ilmi my6s todistusoikeudellisessa kielenkdytossd, jossa
méidre »vapaa» ilmaisee todistelun erddn uuden attribuutin.22

Esitetty suppea oikeushistoriallinen tausta on sindnsd riittdméaton

luuttinen arvo — ajateltakoon esim. fyysis-matemaattisten tieteiden sotilaallisia
sovellutuksia tahi vaikkapa tuskallisia eldinkokeita. Kaikki tiede on alistettava
yhteis6n valveutuneeseen kontrolliin silti sidilyttden tieteelliseen tutkimukseen
kuuluvan vapaan hengen. Vrt. v. Wright, Ajatus ja julistus s. 13; Linkomies, Puhe
lukuvuoden avajaisissa 10. 9. 1958 (kokoelmassa: Helsingin Yliopisto. Rehtorin
puheet lukuvuoden avajaisissa 1953—1967. Helsinki 1967); ja kokoavasti Tikka,
Oikeus 1976 s. 133 ss.

22 TLakisdantoisen eli legaalisen todistusteorian ja vapaan todistusten harkin-
nan periaatteen eli vapaan todistusteorian vilisten eroavuuksien seikkaperidinen
selvittdminen ei tdssd yhteydessd tule kysymykseen. Aikaetdisyyden kasvaessa
lakisdédntoinen todistusteoria menettdd tutkimuskohteena nykytarkeyttdadn. Ks. po.
suhteessa lihemmin T. Ellild, LM 1948 s. 614 av 5; Halila s. 18 ss.; Hallituksen
esitys 1945 N:o 137 s. 1 ss.; Tirkkonen—Ellild, Muistio s. 21; Wrede s. 15 ss.;
Afzelius, Grunddragen af rittegdngsforfarandet i tvistemal s. 81 ss.; Ekelof IV
s. 15 s.; Processndmnden s. 67 s.; PLB II s. 377 ss. — Euroopan mannermaan
osalta ks. etenkin Glaser, mt. s. 16 ss.

Mita todistelun mddritelmddn tulee, Halila, s. 15, kuvaa termilld »todistelu»
nédyton saamiseksi tarkoitettua prosessuaalista toimintaa. Tirkkonen, s. 11, tarkoit-
taa todistelulla tosiseikkojen oikeaksi todistamista, so. sellaisten perusteitten esit-
tamistd tosiseikan tueksi, ettd tuomioistuin voi pitdd tosiseikkaa todellisena
(totena). Asiallisesti samoin Gdrde s. 472. — Klassisessa teoksessaan »The Philo-
sophy of proof» Gulson antaa seuraavan méiiritelmén (s. 173 rn 1): »Evidence, as
we define it, is the science of verifying individual facts, whether for their own
sake, or with a view to establish other or further facts by means of an inference
drawn from the facts thus actually verified.»


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Valmistava probleemin asettelu 9

valaisemaan vapaan todistelun tunnuspiirteitd. Mutta se mahdollistaa
tdrkedn merkitysopillisen tdsmennyksen: Todistelun »vapaudesta» voi-
daan korrektisti puhua vain pitdmalld vertailukohteena varhemman lain-
sdddanndn edellyttimai »sidottua» todistelua.2?3 Kiayttoyhteydestdin
irroitettuna nimityksend »vapaa todistelu» saattaa herdttdd harhaan joh-
tavan merkityseldmyksen. Erityisesti olisi virheellistd olettaa rikospro-
sessuaalinen totuuden tutkiminen samassa merkityksessd vapaaksi kuin
tiedemiehen tutkimustoiminta. Silld kaikesta rikostuomarille ja syyt-
teeseenpanoviranomaisille suodusta litkkumavapaudesta huolimatta to-
tuuden tutkiminen on tarkoin sdanndstettyd. Perustuu prosessin logiik-
kaan, ettid totuuden tutkimisen tulee tapahtua virallismuotoista tieta.

Tiedemiehen tutkimustulokset kypsyvit yleispateviksi totuuksiksi
vasta sen seurauksena, ettd hin saattaa subjektiivisen vakuuttuneisuu-
den kannattamat tuotteensa julkisen keskustelun ja tieteenyhteison
sisdisen arvostelun kohteeksi. Prosessuaaliselle todistelulle taas on omi-
naista, ettd lainsdidtdja on tullut tuomarin avuksi luomalla ennakkota-
keet totuuden selville saamisesta. Tavoitteena on tuomio, joka ratkais-
tavien tapausten hyvin suuressa enemmistossd vastaa asiallista totuutta.
Tarpeellinen totuustuloksen objektiivinen varmentaminen tapahtuu ex
ante tuomarin tiedoitsemistoimintaa ohjaavien normien avulla. Kelvot-
tomien todistuskeinojen kiytt6 on estettdvd vapaankin todistusteorian
vallitessa; epaluotettavaa informaatiota tuottavia selonottotapoja on
valtettdavd. Vertaus tuomarista linjalaivan ohjaajana ei ole etsitty:
molemmilla on tarkoin méédrédtty pakollisesti tavoiteltava padmé&irs,
johon edetddn ennalta viitoitettua reittid myo6ten.24

23 Korostettakoon, ettd todistelun vapaus on ensi sijassa todisteiden harkin-
nan vapautta; ks. Ekel6f IV s. 45; sama, Scandinavian studies in law (8)
s. 45 ss. Sanonta ei tietenkddn merkitse sitd, ettd oikeuden harkinta saisi perustua
mielivaltaan; vrt. jdljempéand av 123. — Tekstissd lausutun johdosta muutoin vrt.
Aalto, LM 1967 s. 732; Halila s. 23, 171, 257 ja 299; Tirkkonen, Totuus s. 166 ss.;
Wrede s. 15 s.

24 Ks. tekstissd lausutun johdosta esim. T. Ellild, Oikeudenkiyntivalhe s. 42;
Tirkkonen, Totuus s. 170 s.; Wrede s. 16; Bolding, Domstolens bevisvirdering
s. 226; Andenaes s. 4; sama, Straffeprosessen s. 165; Hurwitz s. 320; Engisch,
mt. s. 52 s. (»Der Historiker ist frei ... Dagegen ist die prozessuale Wahrheitsfor-
schung rechtlich weitgehend geregelt.»), Panhuysen, mt. s. 5; Peters, mt. s. 72 s.;
Spendel s. 1103; sama JuS 1964 s. 467 ss.; Bouzat—Pinatel Traité de droit pénal
et criminologie II s. 1189.

Tutkimustehtdvad ei edellytd tuomarin ja tiedemiehen/historiantutkijan toi-
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Aineellisen totuuden postulaattiin edelld lausuttu ei vaikuta; on vain
kdynyt ilmeiseksi, ettd vapaa todistelu ei ole oikeudellisesti rajoittama-
tonta todistelua. Lé&htokohtaista teesid rikosprosessuaalisen totuuden
tutkimisen periaatteellisesta esteettomyydestd on tdmén mukaisesti tar-
kistettava asettamalla seuraava uusi teesi: Totuutta ei ole rikosprosessissa
tutkittava milld tavoin ja mihin hintaan tahansa. T#lléin on suoritettu
valmistava probleemin asettelu.

b) Kehityshistoriallisia ja oikeusteoreettisia taustaseikkoja

1. Se normatiivinen muodoste, joka ensi sijassa tulee kysymykseen
rikosprosessuaalista totuuden tutkimista ohjaavana ja rajoittavana teki-
jdnd, muodostaa késilld olevan tutkimuksen aiheen. Todistamiskiellot
(bevisforbud, Beweisverbot) rajoittavat totuuden tutkimista rikosproses-
sissa.

Oikeustieteen probleemitietoisuuteen todistamiskiellot saattoi mainei-
kas rikosoikeussystemaatikko Ernst Beling. Han kiinnitti huomiota siihen,
ettd valtion asiantilan mahdollisimman laajaan selvittimiseen kohdistuva
rikosprosessuaalinen intressi kohtaa rajansa pyrkimyksessd ottaa huo-
mioon valtion muut kuin rikosprosessiin liittyvéat edut. Tamin ohella
tietyt yksilon edut saattavat Belingin mukaan estdid totuuden tutkimisen:
Rikosprosessissa on kunnioitettava yksilon persoonallisuutta, ldhiomais-
ten vilisid suhteita, médrattyjd luottamussuhteita ja yksityistd omistus-
oikeutta. Perustava kysymys rikosprosessuaalisen totuuden tutkimisen

minnan ldhempdd vertailua. Kysymystd valottavista uusimmista esityksistd mai-
nittakoon Krause, Grenzen richterlicher Beweiswiirdigung im Strafprozess (1974).
Mainittu tutkija huomauttaa, ettd oleellinen ero tehtdvien laadussa piilee siind,
ettd kun historioitsijan tutkimustulokset voivat antaa sysdyksid uusille, tdhdn-
astista tietdmystd avartaville tutkimuksille, tuomarin antama ratkaisu on peri-
aatteessa lopullinen. Hinen virheensd tosiasiain selvittdmisessd ovat yleensid
korjaamattomia. Toisaalta tuomarinkin tutkimustoiminta on siind suhteessa
ankaran tieteellistd, ettd logiikan péittelysddnndt ja yleiset ajatuslait ovat oikeu-
den immanentti osa; ks. ibid. s. 326.

Wrede, kuten tunnettua, tutki todistusoikeutta aikana, jolloin lakisdintdinen
todistusteoria oli vield muodollisesti voimassa. Mutta jo tuolloin (1894) tuomio-
istuinkdytdnto oli de facto johtamassa lain edellyttim#d vapaampaan todistus-
harkintaan; ks. »Bevisrdtten» s. 17. Wreden kirjallinen toiminta epédilemétta
joudutti sanottua kehitysta.
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tutkiminen edusti vain yhtd joskin korkealle sijoittuvaa intressid, joka
saattaa joutua muiden etuuksien syrjayttdméksi. Sama perusajatus tois-
rajojen médrddmisestd oli Belingille valtio-oikeudellisesti painottunut
siten, ettd ratkaisu riippuu hinen mukaansa siitd, minkd aseman oikeus-
jarjestys myontda yksilélle suhteessa valtiovaltaan.2s

Myohempi tutkimus on sekin ollut vilkkainta saksalaisessa oikeus-
piirissd. Keskustelun laajuudesta huolimatta yhtendistd dogmatiikkaa
ei ole muodostunut. Monet kysymykset ovat edelleen kidymistilassa, ja
vaikka probleemien yhtendinen ja laaja ratkaisu néyttédisi suorastaan ole-
van kasilld, tdhédnastisilla tutkimustuloksilla on ollut viliaikainen luon-
ne.26 Joka tapauksessa on kdynyt entistd selvemmiksi, ettd rikosproses-
sissa ei ole kysymys vain totuustuloksesta vaan myds totuuden selville
saamiseen johtavasta siveellisesti hyvidksyttdvéstd tiestd.2?” Rikospro-
sessioikeuden tehtdvini ei endd yksipuolisesti ndhdad rikosten syytteeseen-
panon jirjestdmistd. Tasavertaisena tavoitteena ndhddén syyttdmistoi-
minnan rajoittaminen.28 Jo Belingille rikosprosessuaalinen totuuden

25 Beling s. 3 ss.; sama, Deutsches Reichsstrafprozessrecht s. 284 ja 289 ss.
Ks. my6s Bennecke — Beling, Lehrbuch des deutschen Strafprozessrechts s. 328,
350 s.

26 Siten Dzendzalowski, Die korperliche Untersuchung s. 147; Kern — Roxin
s. 114; Otto s. 290. — Ottaen huomioon todistamiskieltoja koskevan kirjalli-
suuden taukoamattoman karttumisen monien peruskysymysten osalta voi kylld
sanoa paidstyn vakiintuneeseen teorianmuodostukseen. Vrt. kuitenkin Sydow,
Kritik s. 16 ss. ja passim.

27 Suomen oikeudessa mainittu peruskatsomus on jo saavuttanut vallitsevan
oikeusideologian aseman. Xehitystd méadriaiva on ollut Salmialan kirjallinen toi-
minta; ks. esim. JFT 1954 s. 397 ss. ja DL 1954 s. 114 ss. Ks. lisdksi Honkasalo,
LM 1961 s. 427 s. ja 431; R. ElUild s. 170 s. ja 257 ss.; T. Ellild, LM 1970 s. 500.
Huomattakoon, ettd ongelman ajankohtaismerkitys ei ole Pohjoismaissa sama
kuin Euroopan mannermaalla. Ks. sen johdosta Honkasalo, NKA 1954 s. 89 ss.;
Agge, ibid. s. 61 ss.; Herlitz, ibid. s. 85 ss. — Saksassa on Hellmuth Mayerin
vaikuttajanty6 ollut perustavaa laatua; ks. »Zum Aufbau des Strafprozesses»
GS 104. Bd. s. 302 ss. Ks. my6s Niethammer, Der Kampf um die Wahrheit im
Strafverfahren s. 26 ss.; Niise s. 281; Peters s. 93 s.; Rupp s. 199; Westhoff s. 167.
—Sweitsin osalta ks. Germann, Schutz der personlichen Freiheit im Strafrecht
s. 257; Schaumann s. 140.

Niitdkin on, jotka suhtautuvat rikosprosessin uudelleen arviointiin epiillen:
Heinitz, Juristentag s. 164 s.; Niese, JZ 1953 s. 219. Yhdysvalloissa Allen, The
Supreme Court, Federalism and State Systems of Criminal Justice s. 5 av 22; ja
Mueller, s. 44, nikevét judikatuurissa merkkeji syytetyn ylisuojelusta.

28 QGrinwald s. 489; Kohlhaas s. 286.
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tuu myoShemmaésséd tutkimuksessa. Laajasta kirjallisuudesta ansaitsee
huomiota erityisesti Petersin kannanotto. Tietoisuus siitd, ettd rikospro-
sessi ei ole vain arvojen suojaamiseksi vaan kédtkee samalla itseensd vaa-
ran sosiaalisten ja persoonallisten arvojen havittdmisestd, on, kuten hén
sanoo, tullut voimakkaasti etualalle. Perustellusti hdn ndkee rikospro-
sessissa ylen drastisen keinon sosiaalieettisten arvojen yllapitdmiseen.
Ehdottoman etusijansa rikosprosessi on hinen mukaansa menettinyt.
Lahtokohdaksi ei miin muodoin kelpaa teesi, ettd periaatteessa kaikki
keinot ovat sallittuja asiantilan selvittdmiseksi. Sellaiseksi on pikem-
minkin asetettava (liittotuomioistuimen kaytdnt66n palautuwva) lause, ettd
rikosprosessilaki ei vaadi tutkimaan totuutta mihin hintaan tahansa.2?
Kysymys ldhtokohtaisen perusteesin valinnasta on tdrked systemaat-
tisten yhteyksien kannalta. Annettiinpa tutkimusmetodin valinnassa
etusija systemaattisesti tai pragmaattisesti painottuneelle tutkimusasen-
teelle, aina on tarpeen orgaanisen kokonaisuuden huomioon ottaminen.
Probleemikeskeinenkin tarkastelutapa edellyttdd, ettd tunnetaan todis-
tamiskieltojen asema todistusoikeuden jarjestelméssd. Tassd tutkimuk-
sessa on ldhdetty siitd, ettd asiantila on rikosprosessissa selvitettdva, jol-
loin periaatteessa kaikki todistuskeinot ovat sallittuja. Arvovertailua
sisdltdimattomiand ja systemaattisia yhteyksid viitoittavana néin ilmaistu
perusteesi on sopusoinnussa aineellisen totuuden postulaatin kanssa ja
lausuu meidén oikeutemme osalta ehdottoman pd#dsdédnnon.’® Samalla
tulee jo perusteesin tasolla esille, ettd todistelun vapaus ei edes a priori
ulotu todistelumetodiin, totuuden tutkimisessa noudatettavaan menettely-
tapaan.®! Thmisarvolle kuuluu absoluuttinen etusija rangaistusvaateen

29 Peters s. 93 s. — Mainittu tutkija esitti tekstissd mainitun arvoldhtokohdan
Saksan 1966 kokoontuneita 46. lakimiespdivid varten laatimassaan alustuksessa.
Petersin teesi ei tosin vastaa Saksan rikosprosessilain arvohierarkiaa (vrt. esitystad
jdljempand tekstissd), mutta sen ndkemyksellistd voimaa kuvastaa, ettd Sveit-
sissd Solothurnin kanttooni on omaksunut asiallisesti samansisidltoisen ajatuksen
v:n 1970 prosessilain ohjelmanjulistukseksi (StrPO, 1 §). »Es ist kein Grundsatz
der Strafprozessordnung, dass die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden
miisste.»

30 Belingin (s. 2) ja Griinwaldin (s. 489) ohella ennen muita Kleinknecht, s. 1539
ja Juristentag s. 79, korostaa todistamiskieltojen poikkeusluonteisuutta. Samasta
seikasta pohjoismaisen oikeuspiirin osalta huomauttaa Andenaes s. 3 s. — Kuten
tekstissd myos Schdfer; ks. Lowe — Rosenberg, mt. s. 147.

31 Tekstissa esitetty kuvastaa meilld ja Ruotsissa vallitsevia arvokatsomuk-
sia; vrt. Esitutkintatoimikunnan mietinto (1964) s. 16; Esitutkinta s. 5 ja 36 s.; Pro-
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toteuttamisintressiin verrattuna.’?2 Ihmisarvon loukkaamattomuuden aat-
teella on juurensa itse oikeuden aatteessa.?® Prosessi palvelee syytetyn
rankaisemista mutta ei hidnen tuhoamistaan. Ihmisyksilénd syytetylle-
kin kuuluu joukko luovuttamattomia vdhimmadisoikeuksia, jotka eivit
osallistu siihen intressien kamppailuun, jonka normatiivista ratkaisua
todistamiskiellot edustavat.34

2. Alun alkaen on selvdi, ettd todistamiskieltojen pelk&dlld mé&édritte-
1ylla tai postuloinnilla on voitettu vain vdhéan.35 Madritelmét ovat lyhen-
nyksid.?® Oikotietd méidriteltdvin kisitteen avautumiseen ne eividt tar-
joa.37 Madrittely ei ole metodinen itsetarkoitus siind katsannossa, ettéd
tutkimuskohde on miiriteltdva tdhan liittyvistd vaikeuksista huolimatta.38
Maéritelmén esittdminen on todellisuuden kahlehtimista.3® Yleisluontei-
sen méidritelmédn avulla todistamiskiellot voidaan palauttaa l&dhikésittei-

cessndmnden s. 67. Ks. muutoin av 27 main. kirjallisuuden lisdksi T. Ellild, Esi-
tutkinnasta rikosasioissa s. 12; Tirkkonen, Rp II s. 347; Kern—Roxin s. 2 s.; Pan-
huysen, mt. s. 86 s.; Peters s. 140; Rupp s. 170; Walder s. 36 (Sveitsi); Roeder
s. 161 ja 162 av 1 (Itdvalta); Gorphe, L’ appréciation des preuves en justice s. 101
(Ranska).

Erityisesti lauseen »totuutta ei ole tutkittava mihin hintaan tahansa» johdosta
ks. Heinitz, Juristentag s. 135; Klug s. 33 s. ja 39; Schdfer, Strafprozessrecht s. 94
rn 7.

32 Niin Beling s. 32; Habscheid, Personlichkeitsrecht s. 856 s.; Hdussling s. 97;
Niise s. 282; Peters, Lehrbuch s. 24 s.; Hauser, Juristentag s. 76 (Sveitsi). Ks. my0os
Ekelof III s. 113; T. Ellild, mt. s. 12 ja 18; Gomard, mt. s. 37; Hormia, LM 1971
s. 160; Lager, LM 1975 s. 940.

33 Makkonen s. 156; Westhoff s. 5 s.

34 Vrt. Brysselin kansainvilisen kriminalistikonferenssin 3—15. 12. 1951 selon-
teot ja niiden johdosta R. Ellild, LM 1952 s. 739 ss. Ohjelman julistuksena huo-
mionarvoinen on Euroopan turvallisuus- ja yhteistyokokouksen paatosasiakirjan
1. 8.1975 ihmisoikeuksia ja perusvapauksia koskeva osa (ponsi 1.a.VIII), jossa
allekirjoittajavaltiot lupaavat taata kansalaistensa perusoikeudet.

35 Nidin Jescheck s. 1; Kleinknecht, Juristentag s. 79; Kohlhaas s. 287.

36 Schreiber, mt. s. 32.

37 Eriksson, JF'T 1966 s. 471 ss.; Makkonen s. 146; sama, Siddosvalta s. 8 ss.

38 Kuten tekstissd Sarkko, Tyoérauhavelvollisuudesta s. 13 ja 34; Vilkkonen
s. 16 s. Tekstissd esitetty on saanut vaikutteita Routamon (LM 1967 s. 430) kritii-
kistd metodikysymysten ylikorostamista kohtaan. Skeptisesti my6s Andersen,
Lov og Rett 1972 s. 447.

39 Sellaisena se merkitsee etdantymistd vallitsevista kielitottumuksista; ks.
Aarnio, JFT 1969 s. 374.
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siin totuudentutkimisvelvollisuus ja todistelua koskevat kiellot/kdskyt.40
Taltd pohjalta voitaisiin esittdd ehdotus tyoméédritelmdksi. Pelkistetyn
teknisend ja korkean abstraktiotason omaavana yleiseen muotoon laadi-
tun méésritelmén ilmaisuarvo on vihiinen.#! On kylld myodnnettdvi, ettd
juuri rikosoikeudenhoidon alalla peruskésitteiden tédsmaéllinen maééarittely
edistdd oikeusvarmuutta. Mutta todistamiskielloista annettu eriytynyt
madritelmé osoittautuisi helposti riittdmattoméksi ja pohjoismaisen dog-
matiikan selkiintymittoméin tilaan ndhden sellaisen esittdminen voitai-
siin leimata kiirehdityksi.42 Yleiseen muotoon laadittu maéaéritelméd puo-
lestaan osoittaa vain sen, miki itse asiassa tiedetddn muutoinkin, nimit-
tain ettd on joukko ilmiéitd, joista voidaan sanoa, ettd ne joko ovat taikka
eividt ole todistamiskieltoja samalla kun joukosta muita ilmiditd tata ei
varmuudella voida sanoa. Nyt lausuttu on yhteydessd maéériteltdvin
késitteen laadun kanssa. Juridiselle késitteelle tunnusomaisesti todista-
miskielto on ns. heikko késite, jota ei voida tyydyttdvélla tarkkuudella
madritelld.43 Kisite tosin palautuu oikeusjirjestyksen todellisuuteen,
yhtadltd normitodellisuuteen, toisaalta faktisiin sd&nnonmukaisuuksiin
rikosoikeudenhoidon orgaanien toiminnassa. Mutta olisi periaatteellisesti
virheellistd etsid »voimassa olevan oikeutemme» mukaista todistamis-
kiellon késitettd — ikdidn kuin oikeusjdrjestykseen kétketysti sisdltyisi
tutkijasta riippumaton »oikea» todistamiskieltoja edustava kisite.44 Mitd
juristi tietdd siitd todellisuudesta, jonka kielellisend symbolina on »todis-
tamiskielto», on hinen kéisitteensid tdstd todellisuudesta. Oikeuden alalla
todellisuusnékemykset ovat harvoin niin yhdenmukaiset, ettd kiasitteestd
voitaisiin antaa yleispdtevd mé&édritelma.45

40 Vrt. Olivecrona, Spraket s. 14; Wedberg, Johdatus nykyiseen logiikkaan
s. 7.

41 Vrt. Hayakawa, Ajattelun ja toiminnan kieli s. 175 ss.; Meyer, mt. s. 88:
abstraktion hintana on yksiselitteisyyden puuttuminen. Juridisista maé&éarittely-
vaikeuksista ks. lisdksi Stelter, Hearsay Rule s. 14; Maguire s. 11.

42 Todistamiskielloista on kirjallisuudessa kylld esitetty maaritelméehdotuk-
sia. N&in ovat menetelleet anglo-amerikkalaisen oikeuden osalta Mueller s. 38 ja
romaanisen oikeuspiirin kannalta Nuvolone s. 58.

43 Madarittelemattomista késitteistd ks. esim. Ekelof, SvJT 1966 s. 498; Marc-
Wogau, Modern logik s. 85 s.; Engisch, mt. s. 108 s.; Larenz, Methodenlehre s.
222 s.

44 Vrt. Makkonen, Sdddosvalta s. 10; Ojanen, LM 1970 s. 1090; Vilkkonen
s. 18.

45 Ks. tekstissd lausutun johdosta esim. Hart, The Concept of Law s. 13 ss.;
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Téarkedmpédd kuin maidritelmén kiteyttdminen on késitettd ilmaisevan
termin kéyttétarkoituksen ilmoittaminen.4¢ Kysymys kuuluu kielen prag-
matiikkaan. »Todistamiskiellon» ensitehtdvd perustuu termin kommu-
nikaatioarvoon.4” Todistamiskielto on ilmaisu, jonka avulla tietystd nor-
miaineistosta ja viranomaiskdyttdytymisestd voidaan tarkoituksenmu-
kaisesti keskustella. Kysymyksessd olevien oikeussédnndsten suurin yh-
teinen tekijd on niiden todistelulle asettama, kdytédnnon todistelutoimin-
nassa suurella todenndkoisyydelld huomioitava este. Tédmé yhteinen leik-
kauspiste saadaan todistamiskielto-termin avulla esille.48

Kielen semantiikkaan kuuluu kysymys termin merkityssiséllosta.
Kysymyspiiristd kasitellddn tdssd yhteydesséd vain erédstd osaongelmaa.

Mikd merkitys ilmaisulle annetaan, riippuu kielenkéytdstd ja perustuu
sopimukseen.4® Lauseen elementtind kidytettynd »todistamiskielto» nayt-
tdd merkityksensd ajatusyhteydestd. Siltd osin kuin »todistamiskiellon»
merkityssisédllostd voidaan katsoa sovitun kéyttéyhteydestddn irroitettu-
nakin termind, saatetaan puhua termin leksikaalisesta, vakiintuneesta
merkityksestd.5? Erityisesti meidan oikeutemme kannalta »todistamis-
kiellon» standardisoitu merkitys juuri on epétietoinen. Onhan kysymyk-
sessd oikeustieteen luoma sana, jota lakiteksti ei tunne; oikeuskirjalli-
suudessakin »todistamiskielto» edustaa harvinaisuudessaan l&hes termi-
nologista uutuutta. Asiaan vaikuttaa myds se seuraavassa ldhemmin kos-
keteltava seikka, ettd aihepiirid on meilld asiallisestikin tutkittu varsin
vahan.

Schreiber, mt. s. 9; Ekeldf, mt. s. 500; Aarnio, JFT 1969 s. 374 (»ongelma syntyy
silloin ja vasta silloin, kun pyritdin kiteyttdma&in asiasta yleispédtevad maaritelmé»);
sama, LM 1970 s. 277 s. ja 282; sama, LM 1970 s. 571; Halila s. 15 verr. s. 28; Mak-
konen s. 123; sama, Saadosvalta s. 8 ss.; Vilkkonen s. 56.

46 Tatd korostaa Vilkkonen s. 15 s.

47 Vrt. Ekelof, mt. s. 499; Olivecrona, Spraket s. 19 s., 24 ja 26; Schreiber,
mt. s. 11 ja 14.

48 Vrt. Olivecrona, mt. s. 43; Vilkkonen s. 128.

49 Ross, Om ret og retfaerdighed s. 133; Hayakawa, mt. s. 66 ss.; Ekelof, mt.
s. 499; Makkonen s. 57, 111 s. ja 146 ss.; Engisch, mt. s. 78 s.; Federley, LM 1965
s. 299; Routamo, LM 1967 s. 437.

50 Tekstissd on yhdytty Ekelofin po. suhteessa esittdmiin kisitykseen juri-
disen termin leksikaalisesta ominaismerkityksestd; ks. Ekeldf I s. 55; sama, SvJT
1966 s. 499. Ld&helld tekstissd esitettyd on Bolding, Juridik och samhillsdebatt
s. 43. Vrt. kuitenkin Aarnio, JFT 1969 s. 400; Eriksson, JFT 1968 s. 572.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

16 I luku. Esikysymyksia

c¢) Nykyinen oikeustila

1. Oikeuskirjallisuudessamme on tosin vanhastaan katsottu, ettd
oikeudenkdynnissd ei vallitse rajoittamatonta totuuspyrkimystd. Jo
Wrede ja A. Serlachius ovat korostaneet tdtd seikkaa.5! Uudemmassa
tieteisopissa sama perusajatus esiintyy useilla tutkijoilla.5? Muutoin
meilld harjoitetulle tutkimukselle on ominaista, ettd probleemipiiri ei ole
sitd kiinnostanut kokonaisuutena vaan huomion kohteena ovat olleet
valikoidut yksittdiskysymykset.’3 T&lloinkin kysymyksenasetteluissa on
useinkin vain epésuorasti pidetty silm&lld rikosprosessuaalisia kieltoti-
lanteita. Todistamiskieltojen kohdalla prosessiteoriassa vallitsee ldhes
tieteellinen tyhjio. Aihetta koskevien kokonaisesitysten puuttuminen
saattaa vaikuttaa yllattdvaltd pidettdessd vertailukohteena meille perin-
teisesti voimakkaita vaikutteita antanutta saksalaista tiedettd, jossa
todistamiskiellot muodostivat 1960-luvun rikosprosessuaalisessa keskuste-
lussa keskeisen aiheen. L#hemmin tarkastelun valossa selitysperusteet
ovat kylld ilmeiset.

Ennen muuta on tilléin mainittava valtio-oikeudellisen kehityksemme
laatu. Olkoonpa, ettd Suomen valtiollinen kehitys on etenkin tilld vuo-
sisadalla kokenut &dkillisidkin k#dnteitd, yhdessd suhteessa oikeudellinen
jatkuvuus on ollut hyvin selvd. Vanhaan, aina Maunu Eerikinpojan
maanlakiin ulottuvaan perinteeseen liittyen ylimmait vallankédyttéelimet
ovat tddlld aina olleet lakiin sidotut.’* T&dmé&n sidonnaisuuden kidinteis-
ilmiénéd yksilon persoonallisuuden suoja on meilld perinteisesti vahva.
Perustuslakia kohtaan historian vaiheissa kasvaneen kunnioituksen vai-
kutuksesta hallitusmuotomme luettelemat perusoikeudet ovat yhteiskun-

51 Wrede s. 151; A. Serlachius, LM 1913 s. 38. — Tekstissd todettu seikka on
itse asiassa trivialiteetti. Eih&n ruotsalais-suomalainen prosessioikeus ole kos-
kaan sallinut esim. todistuskeinojen rajoittamatonta, mielivaltaista kayttod; ks.
esim. Hemmer, Suomen oikeushistorian oppikirja I s. 155 ss.

52 Ks. edelld av 27 ja 31 mainitun kirjallisuuden lisdksi esim. Palmgren, NKA
1962 s. 178; sama, JFT 1963 s. 414: »Sanningen skall visserligen fram, men ej till
vilket pris som helst.»

53 Andenaes, s. 24 av 81, tekee saman huomautuksen koko pohjoismaisen kir-
jallisuuden osalta. Vrt. myds Rerdam, Juristen 1975 s. 37, joka sanoo, ettd »sporg-
maélet (laittomasti hankittujen todistuskeinojen kiytostd rikosasioissa) er naesten
uopdyrket her i landet».

54 Ks. Hermanson, Finlands statsrdttsliga stdllning s. 47 s.; Kastari, Kansa-
laisvapauksien perustuslainturva s. 11 s.; sama, Valtiojarjestyksemme oikeudelliset
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nassamme vertaansa hakevasti eldvid todellisuutta.’ Téllaisessa henki-
sessd ilmastossa jannityssuhteelta yksilo-yhteiskunta puuttuu se dramaat-
tisuus, joka on virittdnyt perusoikeuksien ja totuudentutkimisintressin
keskisestd suhteesta manner-Euroopassa, eritoten saksalaisella maaperilld
kdytyd keskustelua. Vastaavasti ongelmaa ei meilld ole koettu vaikeaksi.
Sanonta »toinen valtio, toinen rikosprosessi» ndyttiytyy nytkin oikeaksi.56

Selitysperusteena ansaitsee edelleen huomiota uuden todistuslainsia-
didntémme ja sen mukana vapaan todistelun ja vapaan todisteiden harkin-
nan myd&hdissyntyisyys. Todistamiskieltojen oikeusperusteet ovat yhtey-
dessd vapaan todistelun vaaroihin. Edempinid ilmenee, ettd todistamis-
kieltojen asettamiseen vaikuttavat osaltaan vapaaseen todistusharkin-
taan liittyvét virheldhteet.5” Varhemman lain oloissa todistamiskielto-
jen aktualisoitumispiiri oli suppeampi. Todistajan jédvit ja todisteiden
harkintaa ohjaavat todistussddnnét tdyttivdt monessa suhteessa sen teh-
tdvén, joka vallitsevalle ns. vapaalle todistusteorialle rakentuvassa todis-
tusoikeudessamme kuuluu todistamiskielloille.’8 Tutkittavien kysymys-
ten valikoituminen mi&drdytyi tuolloin ns. lakisdéntGisestd todistusteo-

perusteet s. 82 ss.; sama, LM 1958 s. 525; Merikoski, LM 1932 s. 89 ss.; Tirkkonen,
Rp I s. 37 s. Ks. lisdksi Brotherus, Suomen valtiollisen jirjestysmuodon kehitys
s. 123; Brusiin, mt. s. 78, 94 ja 172; Danelius, Minskliga rittigheter s. 45; Jyrdnki
—Perttunen—Vilkkonen, Valta, valtio ja kansalainen s. 39; Sjogren, Den svenska
processrittens historia s. 18 s.

55 Ks. tdm#n johdosta Hakkila, Suomen tasavallan perustuslait s. 32 ss.;
Halila, In dubio pro reo s. 296; Hidén, Perusoikeudet Hallitusmuodon II luvussa
s. 11 ss.; Honkasalo, NKA 1954 s. 90; Jyrdnki, LM 1968 s. 978 s. ja 991; Kastari,
Kansalaisvapauksien perustuslainturva s. 292 s.; sama, Valtiojarjestyksemme
oikeudelliset perusteet s. 90 ja 280 s.; sama, LM 1950 s. 735 ss.; sama LM 1958 s.
524 s.; Merikoski, mt. s. 96 ss.; sama, Suomen julkisoikeus péipiirteittdin I s. 21,
ja 30 ss.; Palmgren, Die nordische Rechtsiiberlieferung s. 99; Saario, LM 1968 s.
966; Sainio, Perusoikeudet ja ihmisoikeudet s. 110.

56 Exner, Strafverfahrensrecht s. 7.

57 Vapaan todistusharkinnan aineelliselle totuudelle merkitsemistd vaarasta
ks. etenkin Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, 2. osa, s. 230 ss.; Radbruch,
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft s. 180 s.; Grassberger, mt. s. 2, 111 ss. ja
passim. Ks. lisdksi Alkio, LM 1964 s. 1037; Salmiala, Oikeusvarmuus ja \}apaa
todistusten harkinta s. 281 ja 297; Bohne, mt. s. 15; Bolding, JFT 1966 s. 73; Ekelsf
IV s. 45; Gorphe, mt. s. 471. — Erityisesti tekstissd lausutun johdosta ks. Heinitz,
Juristentag s. 135; Krause s. 22 ja 196 s.; Neumann s. 14 s.

58 Venoja, Takavarikko s. 132.
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riasta, joka kirjoitetun lain tasolla ilmeni todistelun ja todistusharkinnan
sitomisena kaavamaisiin sdént6ihin.59

Milld perusteilla todistamiskieltojen kohdalla havaittava tutkimuksen
fragmentaarisuus selitetddnkin, huomiotta ei voida jattdd oikeuskidytén-
nén harvinaista niukkuutta. Ylimmén oikeusasteemme kdytdnndstd on
vaikea loytdd edustavia prejudikaatteja. Monetkin kieltoproblematiik-
kaan liittyvdat kysymykset on praksiksessa puutteellisesti tiedostettu.

Oikeusvertailevana havaintona voidaan todeta, ettd mainittu
asiantila, judikatuurin niukkuus, leimaa kaikkien Pohjoismaiden
oikeuskdytdntod. Norjan oikeuden kohdalta tapausaineiston vihyy-
den on katsottu johtuvan liahinnid seuraavista seikoista: Oikeuden-
vastaisesti hankittu todiste johtaa asiantilan selvittdmiseen ilman
ettd timi on tunnettua muille kuin tutkinnan suorittajalle; monet
syytetyt jattdvat vetoamatta heihin kohdistettuihin kiellettyihin
tutkintametodeihin, joko tietdm#ttominéd todistelun lainvastaisuu-
desta taikka siksi, ettd eivdt voi ndyttdd oikeudenloukkausta tahi
tarpeellista kausaaliyhteyttd toteen; monille syytetyille ja puolus-
tusasianajajille lienee tuntematonta, ettd sindnséd relevantit todis-
teet voidaan torjua, jos niiden saantitapa on ollut oikeudenvastai-
nen; syyttdjdviranomaiset ovat piddttyvid oikeudenvastaisesti saa-
tujen todisteiden hyviksikdytossa.s0

Erds tdsmennys on kuitenkin suoritettava: Jos prejudikaattitason rat-
kaisujen mé&iréd onkin vihidinen, sitd enemmain joutuu alituomari askar-
telemaan todistamiskieltojen parissa. Juuri alioikeus muodostaa sen
oikeudellisen ndyttimon, jossa kieltotilanne alkuperiisesti esiintyy tai
jossa on ratkaistava kysymys esitutkinnassa kiellonvastaisesti hankittu-
jen todisteiden hyviksikdyttdmisestd.6! Muutoksenhakutuomioistuimessa

59 Takisddntoinen todistusteoria ndki paljon vaivaa todistajan jddvien tyh-
jentdvaksi luokittelemiseksi. Itse asiassa se kehitti tdssd suhteessa kokonaisen
jarjestelmén. Ks. ldhemmin Wrede s. 170 ss.; Nehrman, Processum Criminalem
s. 166 ss.

Legaalisten todistusharkintasddntdjen erdédnlaista standarditapausta edusti
epdileméttd OK 17:29 lainkohdan alkuperidisessé muodossa: »Tu vittnen dro fullt
bevis, ther i the sammanstemma. Ett vittne om sjelfva malet gille ej mer dn for
halft bevis.» Bolding (mt. s. 63) huomauttaa, ettd nédissd oloissa todisteiden har-
kinnasta tuli erdédnlainen harjoitusesimerkki: Tuomarin piti laskea todistajat ja
tehdd erditd muita toteamuksia ja tehd&d sen jédlkeen selvaksi mitd oli todistettu.

60 Bratholm s. 122 s. Ks. myds Andenaes s. 26.
61 Vrt. Grinwald s. 500; Sarstedt s. 13.
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saattaa endd olla kysymys alioikeusmenettelyn prosessuaalisen moitteet-
tomuuden tutkimisesta. Jos muutoksenhaun yhteydessi ei ole tehty vaii-
tettd todistelun virheellisyydestd, todistamiskiellon rikkominen — se ei
ldhesk#dn aina nidy asiakirjoista — jdi helposti huomaamatta.6?

Todistamiskieltoja koskevien prejudikaattiratkaisujen harvalukuisuus
osaltaan selittdd aiheesta kdydyn tieteellisen keskustelun vé#hiisyyden;
tutkimuksen niukkuus puolestaan on erddnd osatekijénd vaikeuttanut
problematiikan tiedostamista oikeuskdytdnnossia. Merkitystd omaava
taustaseikka on probleemipiirin laajuus. Terdvidt rajat puuttuvat. Se
yhteiskunnallinen todellisuus, josta selvitystd vaativat kysymykset ver-
sovat, ei ole lepotilassa. Ajateltakoon esimerkiksi kiihtyvédn teknisty-
misen oikeudellisia seurannaisongelmia: Saadaanko oikeudenk&dynnissi
kayttdd todisteena salaa suoritettua #ddninauhoitusta? Entid elektronis-
ten havainnointilaitteiden avulla saatua ndytt6d? Onko esitutkinnassa
sallittava psykologian, fysiologian ja ldidketieteen kehityksen mahdol-
listamat uudet kuulustelumetodit?63 Todistamiskieltojen koko kuvan
haméadnnyttdvad moniulotteisuutta esitetyt kysymykset eivét vield tavoita.
Mutta niiden valossa jo on ilmeistd, ettd tutkittavaa aihetta koskevassa
kokonaisesityksessd ei saateta tarkastella kaikkia detaljikysymyksié;
tavoitteena voi olla vain yleiskuvan etsiminen.6

2. Tutkimusalan koko laajuus voitaisiin epidilemé&ttd demonstroida
lainméérdysten avulla. Té&ll6in jouduttaisiin perehtymé#in sangen run-

62 Samoin Norjan oikeuden kannalta Bratholm s. 123. Saksan osalta ks.
Goeschen, Juristentag s. 84; Griunwald, ibid. s. 90; Klug s. 43; Kohlhaas s. 288.

63 Tekstissd viitatusta kysymyksestd yleensd — oikeudellisen sdéntelyn tule-
misesta epédtdydelliseksi ja aukolliseksi muuttuneiden olosuhteiden seurauksena
— ks. esim. Larenz, mt. s. 358 s.; Engisch, mt. s. 142. — Erityisesti todistamiskiel-
toihin suhteutettuna ongelmaa ovat kisitelleet R. Ellild s. 258 s.; Kohlhaas s. 287;
Liermann, Tonbandaufnahme s. 19; Schaumann s. 129 ss. — Samasta kysymyksesta
todistusoikeuden kannalta yleensd ks. T. Ellild, SvJT 1952 s. 800 ss.

64 Tutkimusteema muodostuu tdll6in varsin laajaksi. Aiheen valinta perus-
tuu ndkemykseen, ettd todistamiskieltojen kohdalla vallitsee tieteellisesti kartoit-
tamaton tyhjio, sanonta, joka ei tietenkdin ole oikeutettu pidettdessd kriteerini
detaljikysymyksista kirjoitettuja jo sangen lukuisia esityksii. Yksityiskohtiin py-
sdhtymisen asemesta tutkimuksellisena tavoitteena on synteesi. Tillaisena teh-
tdvan asettelu ei edusta oikeustieteessimme harvinaisuutta. Ks. esim. T. Ellild,
Sivullissuoja s. X s.; Muukkonen, Muotosddnnokset s. 4, 8, 24, 177 (»muotokysy-
mysten yleishahmotusta tavoitteleva kartoitustutkimus»); Vilkkonen s. 4 s.

Tutkimusaiheen valinnan johdosta vrt. myds Suviranta, LM 1973 s. 461 s.
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saaseen normiaineistoon, minkid seurauksena valmistavaksi tarkoitettu
esitys johtaisi helposti tarkasteluihin ad infinitum. On suoritettava tar-
peellinen valikointi siten, ettd pitdydytdén »edustaviin» lainkohtiin. Edus-
tavien oikeussddnndsten avulla on mahdollista pelkistdd tutkimuksen
rakenteen kannalta perustavia kysymyksenasetteluja.ts

Ensiksi niyttdvat kokonaiset asiaryhmit lankeavan todistelulle salli-
tun tilan ulkopuolelle. OK 17:23,1:n 2 kohdan mukaan kukaan ei saa
todistaa siitd, mikd valtakunnan turvallisuuden tidhden tai sen oikeuksien
tahi etujen suojelemiseksi on vieraalta valtiolta pidettdvad salassa. Lain
kysymyksenasettelu on: mitd ei saa todistaa? Todistusteema on julistettu
kielletyksi antamalla todistusteemakielto. — Selvésti toinen on normi-
tarkoitus OK 17:23,1:n 1 kohdassa. Lainpaikan mukaan virkamies tahi
julkista tehtdvai tai asiaa toimittamaan valittu tai ma&dratty ei saa todis-
taa siitd, mitd hidnen tdssd toimessaan on pidettivi salassa. Todistusteema
on tosin nytkin julistettu salassapidettdvéksi, mutta samalla on tarkoin
yksiloity se todistuskeino, jonka avulla seikastoa ei saa todistaa. OK
17:23,1:n 1 kohdan ilmaisema todistuskeino »virkamies» kuuluu osaluok-
kana 2 kohdan tarkoittamaan luokkaan »kaikki todistuskeinot». Nyt tar-
kasteltavan lainkohdan kysymyksenasettelu on: milld keinolla ei saa
todistaa (todistusteemaa T)? Todistuskeino on torjuttu antamalla
todistuskeinokielto. — Todistusteeman ja todistuskeinon torjuvien kielto-
jen ohella oikeutemme tuntee kolmannenkin kategorian. TakavarikkoL
22 §n 2 momentissa sdddetddn, ettd henkiloon kohdistuvassa katsastuk-
sessa voidaan tarpeen vaatiessa ottaa verindyte ja suorittaa muu tutkimus,
joka voi tapahtua »ilman sanottavaa haittaa». Saman lain 23 §n 1
momentin 4. virkkeen mukaan »verindytettd ei saa ottaa eikd muuta 184-
ketieteellistd asiantuntemusta vaativaa tutkimusta suorittaa muu kuin
ladkédri». Selostetut méirdykset eivat sisdlld kuvausta todistelun koh-
teesta, todistusteemasta. Ne eividt liioin kielld todistelun suorittamista
madrdtyn vilineen — todistuskeinon — avulla; sellaisena on tédssd tark-
kaan ottaen verisubstanssi. Sen sijaan ne sddnndéstdvit erdédn todistelu-
toimen suoritustavan. Ollakseen sallittu todistelutavan tulee tdyttdd laissa
kuvatut ehdot; osaksi on eksplisiittisesti annettu todistamiskielto. Normin

65 Kysymyksenasettelun merkityksestd annetun probleemin ratkaisemiselle
ks. Schreiber, mt. s. 13; Brusiin, mt. s. 33; Eriksson, JET 1966 s. 481. — Miten
kysymyksenasettelu on suoritettava? Olivecrona, Rittsordningen s. 12, korostaa,
ettd kysymyksenasettelu ei saa sisdltdd asiallista kannanottoa, ts. siind ei pida
edellyttdad mitddan vastauksesta.
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antaja on lihtenyt kysymyksenasettelusta: milld tavalla ei saa todistaa?
On annettu todistelumetodikielto.t6

Tutkimuksessa tullaan huomioimaan se mahdollisuus, ettd sama
oikeuslause ilmaisee useamman kuin yhden kieltotyypin. Jos olettamus
osoittautuu paikkansa pitdviksi, siitd aiheutuu joukko systemaattisia vai-
keuksia. Yhteistd nyt saaduille paidkategorioille on, ettd ne palautuvat
kaikki kysymyksenasetteluun: mitd on kielletty? Sen avulla saadaan
esille tutkittavan kysymyspiirin yksi keskeinen ulottuvuus: Kkielletyn
totuuden tutkimisen laji. Tarkasteltavana on t&lléin todistamiskieltojen
soveltamisala. T#td ei pidd késittdd siten, ettd kysymyksessd on seikas-
ton, oikeustosiasiapuolen selvittdminen. Prosessuaalisena tosiasiana, johon
prosessuaalinen seuraamus liittyy, ei tietenkd@n ole todistamiskielto
»(x) on kielletty» vaan tdmin kiellon vastainen normiadressaatin kéyt-
tdytyminen.? Tiamin perustapauksen ohella on miellettdva kieltojen
konkurenssi: normiadressaatin yksi ja sama suhtautumistapa rikkoo
useita kieltotyyppejd. Konkurenssi voi télléin olla periaatteessa kolmin-
kertainenkin, esimerkiksi kun poliisiviranomainen saa térkedd erehdyt-
tdmistd kdyttden l44kédrin paljastamaan, ettd tdmé on antanut hallituksen
jasenelle psykiatrista hoitoa.®8 Kieltotunnusmerkistdéjen konkurointia

66 Belingin jilkeisessd tieteisopissa kolmijako todistusteemakiellot — todis-
tuskeinokiellot — todistelumetodikiellot on ollut tutkijoiden enemmiston kayt-
tdm&. Sen johdosta, ettei todistuskeinokieltojen suhde todistelumetodikieltoihin
ole rajoiltaan veitsenterdvi, Otto, s. 292 ss., paityy tosiasiallisesti kaksijakoon
todistusteemakiellot — muut todistamiskiellot. Ks. nyt sanotun johdosta Maet-
zel, DVBI 1966 s. 665. — Oikeusvertailevana havaintona voidaan todeta, ettd tois-
taiseksi ainoana Saksan prosessitiede on kehittdnyt erityisen (mainitulle kolmi-
jaolle rakentuvan) todistamiskieltojen jarjestelmén. Mutta samanaikaisesti on
sanottava, ettd etenkin romaanisen oikeuspiirin maissa puheenalaisen kysymyk-
sen lainsdddénnsllinen jarjestely useinkin jo on formaalis-loogisen selvad ja yksi-
selitteinen, jolloin vastaavaa tarvetta erityisen dogmatiikan kehittdmiseksi ei
esiinny. — Toisaalta puheenalaisen kolmijaon yleispatevadd soveltuvuutta osoittaa,
ettd Honig ottaa sen ldhtokohdakseen esittdessddn Yhdysvaltain rikosprosessin
todistamiskieltoja; ks. Honig s. 5 ss.

67 Prosessuaalisista tosiasioista yleensd ks. Sauer s. 103 ss. — Yleisesti ottaen
prosessuaalisen tosiasian késite on prosessiteoriassa melko hidméiria. Termi »pro-
sessuaalinen tosiasia» esiintyy kirjallisuudessa varsin harvoin. Kun todistamis-
kiellon rikkomista pidetddn, kuten tekstissd, prosessuaalisena tosiasiana, késit-
teelle on annettu mahdollisimman laaja merkitysaspekti.

68 Oletetussa tilanteessa todistelu kohdistuu kiellettyyn todistusteemaan (val-
tiosalaisuuteen; OK 17:23,;:n 2 kohta) todistuskeinokieltoa rikkoen (lddkirin vai-
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vastaa reaaliaktin perustamien virheiden (kiellonvastaisuuksien) kumu-
loituminen.

d) Tutkimusaspektia koskevia huomautuksia

Normiadressaatti on viime kidessd kiinnostunut vain siitd, mitd on
julistettu kielletyksi, kiellon sisdllostd. Miten normiadressaatti tosiasial-
lisesti kéyttdytyy, so. noudattaako hin kieltoa vai ei, on tutkimustehté-
vin kannalta toissijaista. Laaja todellisuusperdinen reaalitietous epdile-
méttd todentaisi viranomaisten toiminnassa faktisia sddnndnmukaisuuk-
sia. Lé#hestymiskulma edellyttiisi perin empirististd tutkimusasennetta.6?
Todistamiskieltoja ei kuitenkaan saateta tyytyd tarkastelemaan pelkés-
tddn eikd edes ensisijaisesti oikeudenkdynti-»ilmiéingd».7? Tarkastelukul-
man laajentaminen ulottumaan my6s annettujen normien/kdyttdytymis-
mallien kuvailuun on niin ik#in riittdm#itontd. Tarkoitus ei ole ensi
sijassa tutkia millainen merkityssisdlté lain lauseille on normisubjektin
taholta edellytetty annettavaksi taikka millaisia malleja normiadres-
saatti tosiasiallisesti seuraa. Kysymykseen ei liioin saata tulla oikeus-
sédnnosten »sisdllén selvittdminen»; oikeussdannoksilld ei ole tutkijasta
rilppumatonta sisdlt6d.’”* Tutkimustehtdvd painottuu, lyhyesti sanoen,
yhtédltd systemaattisten, toisaalta pragmaattisten aspektien ympdrille
siten, ettd erddnlaisena makroanalyysind pyritddn kartoittamaan todis-
tamiskieltojen asema todistusoikeuden jarjestelméssd ja tutkimaan niiden
sisdisessd suhteessa esiintyvid lainmukaisuuksia; tdssd kokonaiskentéssd
osoitettaville ongelmille esitetddn ratkaisuehdotuksia muodostamalla tar-
peellisia normipremissejé. '

Tehtdvd tulee problemaattiseksi sen johdosta, ettd suuntaa antavat
prejudikaatit ovat harvalukuisia. Téstd on seurauksena, etti esitettiessd

tiolovelvollisuus; OK 17:23,;:n 3 kohta) kiellonvastaisin selonottotavoin (térked
erehdyttédminen; vrt. RB 23:12 ja v. 1973 esitutkintalakiehdotuksen 35 §). — De
lege lata OK 17 luvun asianomaisia méaardyksia on, kuten tunnettua, analogisesti
sovellettava my0s esitutkintaan; ks. esim. Tirkkonen, Rp II s. 343.

69 Vrt. Aarnio, LM 1970 s. 280 s.; Klami, LM 1970 s. 49.

70 Oikeuden tarkastelemisesta oikeusilmitiden (retsfaenomener) nikékulmasta
ks. Ross, mt. s. 22 ss.; Hedenius, Om riatt och moral s. 87 ss.; Strémholm, SvJT
1969 s. 181 s.

71 Ks. Hart, mt. s. 121 ss.; Ross, mt. s. 132 ss. ja 158; Brusiin, mt. s. 125; Mak-
konen s. 104 s.
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ns. voimassa olevan oikeuden sisdlt6d koskevia viitteitd, niitd on vaikea
koetella todellisuuteen, oikeuskidytdntéon. Joka tapauksessa tdltd osin
tutkimustulokset eivét ole empiirisesti verifioitavissa eikd niilld siten voi
olla tutkijasta riippumatonta yleispdtevyyttd.’”? Muutoin tutkimusta hal-
litsee oikeudensisdinen nidk6kulma so. tarkastelutapa, joka edellyttdd
normatiivisen kielen ja argumentaation kiyttdmistd. Ylimeno normatii-
visesta aspektista ulkoiseen, kuvailevaan on kuitenkin liukuva. Olisi siis
jo faktisesti tyoldstd sitoutua nimettyyn tutkimusaspektiin.’® Tutkimus-
poliittisesti puolestaan on selvid, ettd tutkimuskohde on asetettava etu-
sijalle.’# Tutkimuskohde vuorostaan on monikerroksinen ja alati muut-
tuva. Yksin normitodellisuuden osalta kirjoitetuissa oikeuslauseissa
ilmaistut todistamiskiellot kattavat vain osan tutkimuskohdetta. Kielto-
luefteloon kitkeytyy vaara, ettd lainkiytts jdd toivottomasti jilkeen
probleemien kasvuperustana olevasta sosiaalisesta ja eritoten teknisestd
kehityksestd. Oletus, ettd tulkinnalle aina 16ytyy kohde, on niin muodoin
perusteeton. Siltdkin osin kuin ollaan tekemisissd laissa sddnnostettyjen
tilanteiden kanssa, kdytdnnolliseltd merkitykseltddn »perustyyppid» tér-
kedmpid ovat kieltotunnusmerkistéjen tulkinnanvaraisille reuna-alueille
sijoittuvat virhetilanteet.? ’

72 Vrt. Andersen, mt. ibid.: »Og det skaper (nim. oikeustieteeseen liittyva
arvostava momentti) ... det eneste virkelig alvorlige metodeproblem i denne viten-
skap. Problemet er om det kan ettervises noe metodisk middel til & neytralisere
den store risiko for fordekt subjektiv vilkarlighet som vurderingsinnslaget forer
med seg.»

73 Tutkimuksen (keskustelun) jaosta sisdiseen ja ulkoiseen aspektiin ks.
Hart, mt. s. 55 s., 84, 86 ss. ja passim; Ojanen, LM 1970 s. 1083 ss. — Pelkédstdan
ulkoiseen, ei-normatiiviseen ndkokulmaan tyytyvd oikeustiede, sellaisena kuin
Rossin positivismi sitd johdonmukaisimmin edustaa, jattdd oikeaa menettely-
tapaa valitsevan viranomaisen epétietoiseksi. Oikeustieteen, joka haluaa osallis-
tua oikeuden kehittdmiseen, on luovuttava empiristisistd tavoitteistaan. Mutta
siirtyminen normatiiviseen argumentaatioon ei voi tapahtua ilman ettd samalla
tingitddn totuusarvovaatimuksesta, ks. Ojanen, ibid. s. 1090. Mutta onko oikeus-
tiede talloin endd »tiedettd»? Vrt. tdman johdosta Jyrdnki, LM 1969 s. 883; qu-
konen s. 220 av 45; Andersen, mt. s. 448.

74 Tami erityisesti Erikssonin (JFT 1969 s. 428) korostama ajatus on kui-
tenkin problemaattinen. Eri ndkokohdista ja mielipidesuunnista vrt. edelld av
21 selostettua keskustelua.

75 Ks. tekstissd lausutun johdosta Klug s. 59; Kohlhaas s. 287; Foregger,
Juristentag s. 127 (Itdvalta); Hauser, ibid. s. 78 (Sveitsi).
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e) Tutkimuskohteen rajeaminen

1. Tutkimustehtdvin kannalta kysymys »mitd on kielletty?» niyttdad
merkityksensi, paitsi muussa, tutkimuksen systematiikassa. Ilmeistd on,
ettd lisdksi tarvitaan joukko tdydentdvid kysymyksenasetteluja uusien
nikokulmien avaamiseksi. Luontevinta on edetd kokonaisuudesta osiin
eli osoittaa todistamiskieltojen asema todistusoikeuden jiarjestelméssd ja
suorittaa tdmin jélkeen tarpeelliset alajédsentelyt todistamiskieltojen
sisdisessd suhteessa. Erilliskysymyksind késiteltdvid probleemoja ei ole
mielek#std tutkia tuntematta sitd kokonaisuutta, joka antaa osakysymyk-
sille yhteisid vivahteita. Té&ssd tapauksessa asianlaita on se, ettd sama
peruste -tutkimusalan laajuus ja epédyhtendisyys-, joka toisaalta tekee
tutkimuskohteen médérittelyn hyodyttéméiksi, toisaalta suuresti puoltaa
aineiston jdsentelyd ja systematisointia. Tutkimuksessa on ndin muodoin
kiinnitettdva tarpeellista huomiota todistamiskieltojen systematisointiin
(II luku).’s

Kieltoproblematiikan painottumisaluetta kysymys »mitid on kielletty?»
ei tavoita. Pulmallisimmat kysymykset otaksuttavasti kasautuvat alueelle,
jolta kirjoitetut woikeuslauseet puuttuvat: kiellonvastaisen todistelun
oikeusseuraamusten yhteyteen.’”? Nyt heritetyn ongelman »oikeusloogi-
sena» esikysymyksend on tosin todistamiskiellon soveltamisalaa tarkoit-
tava »mitd on kielletty?» ja téstd johdettava »miten normiadressaatti on
rikkonut kieltoa (x)?». Mutta laajan argumentaatiopohjan valmistami-
seksi on hedelmillistd valaista tutkimuskohdetta uudesta ndkokulmasta.

76 Todistamiskieltojen parissa askarrelleista tutkijoista samaan metodologi-
seen ratkaisuun ovat paidtyneet Griinwald s. 490; Klug s. 30 ss.; Otto s. 292; Rupp
s. 171. — Tietenk&din ei esim. Petersin tutkimusasennetta voida nimittda epé-
systemaattiseksi; sama soveltuu yleensd muihinkin tdssd mainitsematta jainei-
siin saksalaisiin tutkijoihin. Vrt. tdmin johdosta esitystd jdljempani tekstissd ja
tutkimuksen II luvussa.

77 Kuten tekstissi Andenaes, Straffeprossen s. 336 ss.; Bratholm passim;
Innstilling s. 197; Griinwald s. 490; Kern—Roxin s. 114 ss.; Klug s. 34; Otto s. 290;
Sendler passim; Walder passim. Toisin — kehittdmastdsn jarjestelmistd ldhtien
— Peters s. 97; ja Spendel s. 1108, joka haluaa ratkaista todistusteema- ja todis-
tuskeinokieltojen rikkomisen yleiselld kaavalla. Yksityiskohtiin palataan tutki-
muksen eri yhteyksissa.

Romaanisissa prosessijarjestyksissd, osaksi myds Itdvallan oikeudessa, joille
on ominaista selked muodollisuus, oikeusseuraamusongelma on alun alkaen vi-
hemmain problemaattinen. XKs. t&mén johdosta Nuwvolone s. 64; Roeder s. 152 ss.
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On kysyttdvd: miksi normin antaja on halunnut rajoittaa todistelua
todistamiskiellon asettamisella?’® Tehtdvénd ei tdlloinkddn saata olla
pelkkd lainlaatijoiden kayttidytymisen deskriptiivinen kuvailu. Lainsdé-
tdjan kayttadytyminen on kielellistd kéyttdytymistd. Léhes ainoa tarjolla
oleva havainto-objekti on tuon k#yttdytymisen lopputulos: lakiteksti.
Lainsdédtdjén kiyttdytymisen selittdminen samaistuu siten sekin tulkin-
taan.” Empiristisiin ihanteisiin pitdytyvéd tavoitteen asettelu historial-
listen lainlaatijoiden subjektiivisen tahdon selvittdmisestd olisi onnistu-
nut vain silld tosiasioita vastaamattomalla edellytykselld, ettd se yhteis-
kunnallinen todellisuus, jota varten laki on laadittu, pysyy muuttumat-
tomana.80

Asetettu kysymys »miksi todistamiskielto on annettu?» palautuu kysy-
mykseen todistamiskieltojen oikeusperusteista (III luku).

Todistamiskiellot ovat imperatiiveja.8! Sellaisina niiden taustana on
aina jokin »voitokas» intressi. Imperatiiveilla suojataan arvoja. On tie-
tenkin niin, ettd myds rikosprosessuaalisesti perustavanlaatuinen totuu-
dentutkimiskdsky palvelee erdstd arvopyrkimystd, joka tdssd tapauksessa

78 Vrt. Klug s. 34: »Die entscheidende Frage ist nun, aus welchen Griinden
Beweisverbote entstehen kénnen. Von ihrer Beantwortung hidngt dann die weitere
Frage nach den jeweiligen Rechtsfolgen der Beweisverbote ab.» Ks. myos Stelter,
mt. s. 9.

79 Aarnio, LM 1970 s. 582.

80 Ks. tekstissi lausutun johdosta esim. Aarnio, LM 1970 s. 575; Alanen,
Yleinen oikeustiede s. 126; Brusiin, mt. s. 61 ja 114; Olivecrona, Imperativ s. 22 s.;
Engisch, mt. s. 90; Esser, Grundsatz und Norm s. 256 s. (»die Illusion einer his-
torisch-genuinen Auslegungsmoglichkeit»); Peters, Lehrbuch s. 78; Sauer s. 22;
Kellner, Annales s. 84 ss. (laki saa sosiaalisen sisdltonsid nykyisyydestd’).

81 Tekstissd on yhdytty vallitsevaan kisitykseen, jonka mukaan kaikki oi-
keuslauseet ovat imperatiiveja. Ne ovat »pitamis-lauseita»; sellaisina ne ilmai-
sevat kdskyji tai kieltoja. Niin Engisch, mt. s. 22 ss. ja 182; Olivecrona, Impera-
tiv s. 6 (»en regel inneslutar ..... ett »skall» eller ekvivalent»). Erityisesti tuo-
miosta imperatiivina ks. Aalto s. 21.

Sipponen mainitsee (LM 1972 s. 100), ettd normin ilmaiseminen indikatiivi-
lauseella on eliittid varten kiytetty kirjoitustapa. Imperatiiviteorian varsinaisesta
kritiikistd ks. Makkonen s. 37. Mainittu tutkija kysyy, nikoéaloja avaavasti, eiko
oikeusnormin funktion toteuttamiseksi riitd pelkkd tosiasia, ettd tarpeellinen
seuraamusrelaatio vallitsee.

Erityisesti tekstissé lausutun johdosta ks. Alsberg—Niise s. 89 av 1; Beling
s. 5 ja 31 av 1 (»alle Beweisverbote haben imperativischen Charakter»); Klein-
knecht s. 1537; Simader, Beweisantrige s. 103; Spendel s. 1108.
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on autonomisesti rikosprosessuaalinen.82 Todistamiskieltojen arvotausta
on paljolti rikosprosessin tuolla puolen. Prosessitapahtuman tasolla tdmai
niyttdytyy totuuden tutkimisen vaikeutumisena tai estymisenid. OK
17: 20:n perusteella aviovaimo saa kieltdytyd todistamasta jutussa, jossa
hinen miestddn syytetddn RL 20 luv. 3,1 §n mukaisesta alaik#iseen koh-
distuneesta seksuaalirikoksesta. Mahdollisesti hidn on ainoa todistaja. Hén
kidyttda vaitiolo-oikeuttaan. Indisiot eivit riitd syyllisyyden todentami-
seen; tuomio on vapauttava. Perhe-eheys sdilyy ja vaimo sdistyy siltd
mielenterveydelliseltd rasitukselta, minki aiheuttaisi tietoisuus my&étivai-
kuttamisesta ldheisen ihmisen tuomitsemiseen. Ehdottoman todistamis-
velvollisuuden asettava laki ei olisi vain inhimillisistd ndkékohdista piit-
taamaton vaan myo6s eldmille vieras. Ldhiomaista raskauttavan todis-
tusaineiston totuudenmukainen esittdminen edellyttdisi todistajalta lihes
moraalista sankaruutta. Aina olisi tarjolla vaara, ettd konfliktitilassa
annettu todistajankertomus on totuudenvastainen. Tamén seikan lain-
sddtdjd on OK 17:20:n tapauksessa tdysin oivaltanut. Normin suojelu-
suuntaus on monihakuinen 8% siten, ettd yhten#d suojattuna oikeushyvéni
on juuri totuuden tutkimisen luotettavuus.

Esimerkkitapauksen viitetausta osoittaa, ettd todistelun luotettavuus
ja sallittavuus eivit ole eri tasoilla.8¢ OK 17:11,; torjuu yksityisluontei-
set kirjalliset todisteet. Jos tdminlaatuiset todistukset olisivat kokemuk-
sen mukaan luotettavia, niin eikd olisi jo prosessitaloudellisesti edullista
sallia niiden esittdiminen? Kéiyttden hyviksi juridisen metodiopin kehit-
tdmid apuneuvoja voidaan muodostaa uusia intressiluokkia: valtion etu
ja kansantaloudelliset intressit tiettyjen todistusteemakieltojen oikeuspe-

82 Niin jo Glaser, Handbuch I s. 40. Ks. lisiksi Kern—Roxin s. 2 s.; Meyer,
mt. s. 35; Sauer s. 156; Spendel, JuS 1964 s. 465; Westhoff s. 5.

83 Kysymys on kuitenkin epaselvd; vrt. sen johdosta jaljempinid III 1 bf 4.

84 Ttse asiassa jo lakisddntoinen todistusteoria rakentui oleellisesti tille pre-
missille. — Ks. tekstissd lausufun johdosta muutoin Andenaes, Straffeprosessen
s. 165; Griinwald s. 489 ja 493; Jescheck s. 17 s. (oikeusvertailevasti); Klug s. 34 s.;
v. Orelli, mt. s. 4; v. Schrutka—Rechtenstamm, mt. s. 200 ja 223; Nuvolone s.
58 ss.; Mueller s. 39 s.; ja erityisesti Ziegler s. 1 ss. Zieglerin teoksen ldhtokoh-
dan muodostaa kiésitteiden »sallittavuus» ja »luotettavuus» vastakkainasettelu,
jolloin tavoitteena on osoittaa, ettd ne eividt ole eri tasoilla. — Toisin Kohlhaas,
JurJahrb 4 s. 50 ja 55, joka katsoo, ettd todistuskeinon luotettavuus tai epiluo-
tettavuus on merkityksetontd harkittaessa todistelun sallittavuutta; luotettavuus
tai epédluotettavuus on pelkédstdsdn todisteiden harkintaan vaikuttava nidkokohta.
Vrt. my6s Fasching, OJZ 1966 s. 433.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Tutkimuskohteen rajaaminen 27

rusteina, eettiset nikdkohdat motivoimassa syytetyn ja hidnen ldhiomais-
tensa kieltdytymisoikeutta, virkaedut ja luottamussuhteen suoja wvaiti-
olovelvollisuuden rationa, humanitéariset ndkokohdat torjumassa esitut-
kintaviranomaisten liikaotteita. N&istd esimerkinomaisesti mainituista
ndkokohdista voidaan tiivistdd toteamus, ettd todistamiskiellot eivat pal-
vele vain totuuden tutkimisen ja tuomitsemisen estdmistd vaan myos
yhteiskunnan vapautta ja rikosprosessin inhimillisyyttd sekd luotettavan
tosiasiaintoteamisen edistdmistd.85 Vieldkin pelkistetympdéd on suorittaa
kahtiajako sen mukaan, onko todistamiskiellon tarkoituksena varmistaa
prosessimenettelyn onnistunut kulku vai onko normin antaja pitdnyt sil-
malld etdisempid, prosessuaalisen alueen tuolla puolen vallitsevia intres-
sejd. XKirjallisuudessa tavattava nimike »prosessuaaliset ja aineellisoi-
keudelliset» todistamiskiellot tuo esille juuri kuvatun tehtdvinmukaisen
erilaisuuden.8® Joka tapauksessa teesi »totuutta ei ole tutkittava rikos-
prosessissa mihin hintaan tahansa» osoittautuu todistamiskieltojen luon-
nehtimisessa valttdméttd yksipuoliseksi ja riittdméttémaiksi. Probleemin
asettelu, jossa todistamiskiellot ndhddén yksinomaisesti aineellisen totuu-
den tutkimisen rajoittajina, on asioiden polaariseksi tekemistd.87
Esitetyt todistamiskieltoja luovat perusteet ovat kaikki palautettavissa
rikosprosessioikeuteen. Avoimeksi jiid kysymys oikeushyvén suojaamisen
riittdvyydestd sellaisissa kollisiotilanteissa, joissa totuudentutkimiskisky
johdonmukaisesti toteutettuna merkitsee yksilon perusoikeuksien uhraa-
mista. Periaatteessa on selvéd, ettd valtiosddnnoOssd turvatut perusoikeu-
det varsin laajassa mitassa edustavat totuudentutkimisintressin syrjaytté-
vid tai sitd rajoittavia intressejd.®® Totuudentutkimiskésky ei edes a priori

85 Peters, Juristentag s. 165.
86 Ks. tdstd Nuwolone s. 85.

87 Kuten tekstissi Rupp, Juristentag s. 167. Ks. myos Tirkkonen, Totuus
s. 170; Neumann s. 15 ja 59.

Perustuu virheelliseen tapaan ndhd&d todistamiskieltojen funktio sanottaessa
»dass die Beweisverbote ... der Wahrheitsfindung nicht dienen, sondern die
Wahrheitsfindung erschweren oder unmoglich machen». N&in Hirschberg, Das
amerikanische und deutsche Strafverfahren s. 59. — Mitd Belingiin tulee, hinen
uranaukaisijan merkitystddn ei vahennd, ettd hin niki todistamiskieltojen normi-
suuntauksen totuudentutkimiselle vastakkaiseksi: »Das Beweisverbot sperrt einen
Weg, der trefflich gangbar sein und sicher zum Ziele fithren kann, es sperrt ihn,
weil er nicht begangen werden soll ...» Ks. »Beweisverbote» s. 4.

88 Niin jo edelld s. 13. — Niakemys yksilon perusoikeuksien suojaamisesta
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oikeuta sellaista todistelumetodia, joka alentaa rikoksesta epdillyn esi-
neen kaltaiseksi tutkintaobjektiksi; aksiooma ei tarvitse tuekseen perus-
tuslakia eikid edes rikosprosessilakia muodollisena oikeusldhteend.8® Mutta
onko tdmin ohella olemassa my06s varsinaisia perusoikeuksista johtuvia
todistamiskieltoja? Tuomioistuinkdytintd ja oikeustiede tunnustavat ns.
oikeasuhtaisuusperiaatteen syyttdjdn toimenpiteiden tdrkedksi arvostelu-
perusteeksi: pakkokeinojen kidyton tulee olla oikeassa suhteessa toimenpi-
teen tarkoitukseen; kansalaisen persoonallisuuspiiriin puuttumisen oikeu-
denmukaisuuden ratkaisee se seikka, nédyttdytyykd valtion etujen toteut-
tamiseksi valittu keino tarkoituksensa kannalta kohtuulliseksi, sove-
liaaksi, tarpeelliseksi tai valttimattomiksi.? Poliisili 12 §:n 3 momen-
tin mukaan »poliisi ei saa puuttua kansalaisten oikeuksiin enempéi kuin

virkatehtdvidn toimittamiseksi on tarpeen». Keskeisongelmana on,
onko valtiosddntdoikeudellisesti taattu persoonallisuuden suoja rikospro-
sessissa toteutettavissa rikosprosessuaalisten todistamiskieltojen avulla vai
edellyttddkoé »jadnnoksetén» suojaaminen takautumista perustuslakiin.
Voidaanko perusoikeudet tarvittaessa vilittomisti muuntaa todistamis-
kielloiksi? Onko perustuslain lauseiden soveltaminen sallittua vai tay-
tyyko jokainen probleemi ratkaista ankarasti lain tasolla? Miten on suh-
tauduttava lainsd&dddnnén korvaamiseen topiikalla, tuomarin suoritetta-

maéadratapauksissa jopa rikosprosessuaalisen totuudentutkimisintressin kustannuk-
sella on tutkimuksen perusajatuksia. Ks. tdmén johdosta edelld av 31—34 mai-
nittua kirjallisuutta ja liséksi T. Ellild, LM 1967 s. 810; sama, LM 1970 s. 643;
Joustie, LM 1970 s. 364 s.; Sinisalo, Poliisin toimivallan m&&drdytyminen s. 208 ss.;
Honig, mt. s. 38 ss.; Klug s. 37, 40 s. ja 55; Nise s. 281; Peters s. 145 s. ja 160;
sama, LM 1968 s. 670; Sax, JZ 1965 s. 4 s.; Krdhenbiihl, mt. s. 33; Williams, The
Proof of Guilt s. 11 s. ja 35 ss.

89 Rupp, s. 170, lausuu puheenalaisessa suhteessa: »Gewiss sind Folterungen,
Misshandlungen, Aussageerpressungen unzulissig, ohne dass es sich des Grund-
gesetzes bedurft hitte.» Baumann, GA 1959 s. 34 av 3, ja Seiler, JB1 1974 s. 128,
puolestaan sanovat, ettd ei olisi valttdmaittd tarvittu StPO 136 a §:n nimenomaisia
maarayksid, jotta lainkohdassa mainitut »elementaariset» todistelumetodikiellot
voitaisiin siséllyttda positiiviseen oikeusjidrjestykseen. Asiallisesti samoin Hab-
scheid, Personlichkeitsrecht s. 840 ss. ja 857. — Tekstissd esitetyn johdosta on
todettava, ettd esitutkinnassa rikoksesta epdilty on kylld tutkinnan kohde (T. Elli-
ld, LM 1970 s. 642), mutta hdn on sitd vain de facto; hin ei ole oikeudeton, pas-
siivisuuteen tuomittu tutkintaobjekti.

90 Ks. esim. Hidén, LM 1967 s. 782; Kiukas, SPL 1956 s. 198 s.; Sinisalo, mt.
s. 157, 178 s. ja 181; YlOsjoki, Poliisioikeus II s. 151 s.
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vaan todistamiskieltojen kehittdmiseen lain tuolle puolen yltdvien arvos-
tusten avulla?9!

Problematiikka on syytd konkretisoida. — Kiristyksen uhri on salaa
nauhoittanut kiristdjin kanssa kdyminsid puhelinkeskustelun. Aé#ninau-
halla saattaa oikeudenkdynnissd esitettynd olla melkoinen todistusarvo.
— Yksin asuva A poistuu asunnostaan jéttden oven lukitsematta. B tart-
tuu tilaisuuteen ja anastaa poydélle jatetyn henkil6kohtaisen péivakir-
jan. Sen sisdlto paljastaa A:n syyllistyneen erindisiin myymaéldvarkauk-
siin. B luovuttaa pédivdkirjan viralliselle syyttdjdlle. — Perheeniséd tel-
kedd alaikidiseen lapseensa kohdistuneesta pahoinpitelystd epéileménsid
miehen kellariin ja saa tdmén tunnustamaan.

Saadaanko edelld kuvatuin tavoin virheellisesti hankittu todiste esit-
tdd oikeudessa ja ottaa huomioon todistusaineistoa arvioitaessa? Jos
perusoikeudet voitaisiin valittomaésti muuntaa todistamiskielloiksi, todis-
teen torjuminen vaikuttaisi ldheiseltd. Lopullinen ratkaisu ei ole mah-
dollinen ilman er#itd uusia kysymyksenasetteluja. Onko nimittdin perus-
oikeuksilla vaikutus vain ylh#iltd alas ja kdidntden mutta ei kansalainen-
kansalainen suhteessa?%? Kuten havaitaan, periaatteellista laatua olevat
valtiosddntdoikeudelliset kysymykset liittyvat tdssd ldheisesti puhtaaseen
prosessioikeuteen. Puheenalaisissa esimerkeissd konkretisoituu toinenkin
tutkimustehtdavdd keskeisesti madrddvd ongelma: Kun kiristyksen uhri
luovuttaa salaa nauhoittamansa puhelinkeskustelun sisdltdvidn #&ninau-
han viralliselle syyttdjélle, ei itse asiassa ole vield tapahtunut mink&in-
laista »todistelua». Kellariin telkedminen on tosin oikeudenvastainen teko,
mutta sellaisena se on yksityishenkilén esiprosessuaalista toimintaa.
Ulottuvatko siis todistamiskiellot yksityishenkiléiden oikeudenvastaisiin
toimiin vai kohdistuvatko ne vain syytteeseenpano- ja tuomitseviin viran-
omaisiin? Lukeutuuko asiantuntija tdssid katsannossa rikosoikeudenhoi-
don orgaaneihin? Kysymys muodostaa tutkimuksen systematiikassa
todistamiskieltojen adressaatteina kéisiteltdvin asiakokonaisuuden IV
luku).93

91 Tekstissd esiintyvien kysymyksenasettelujen johdosta ks. etenkin Rupp
s. 209 s. Ks. my0s Dinnebier, Juristentag s. 125; Hdussling s. 105; Jescheck, Juris-
tentag s. 170; Klug s. 37; sama, Juristentag s. 143; Kiihne, Beweisverbote s. 45;
Niise s. 287; Spendel s. 1106 s.

92 Ks. oikeusvertailevasti Jescheck s. 16 s. ja siind mainittua kirjallisuutta;
Kohlhaas s. 287.

93 Vrt. Beling s. 30; kysymyksenasetteluista ks. lisdksi Jescheck, mt. ibid.
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Tutkimuksen kokonaisuuden kannalta niin hyvin todistamiskieltojen
oikeusperusteet kuin todistamiskieltojen adressaatitkin ndyttaytyvat esi-
kysymyksin4, joiden késitteleminen tasoittaa tietd kiellonvastaisen todis-
telun oikeusseuraamusten pohtimiselle. On ilmeistd, ettd oikeusseuraa-
mukset eivdt tyhjenny prosessuaalisiin seuraamuksiin.% Rajoittuminen
on tdssikin kohden vidlttdmidtontd siten, ettd keskeisend tarkastelukoh-
teena tulee olemaan viimeksi mainittu seuraamuslaji. Téasmaéllisen kie-
lenkdyton mukaista on, ettd tdlloin ei kdytetd merkitykseltddn valjaa
oikeusseuraamus-termid. Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin vakiintu-
neesti puhuttu »oikeusseuraamuksista» juuri kuvatussa suppeassa merki-
tyksessd;% kysymyksessd on siten ndenndisongelma.

Mitd esityksen rakenteeseen muutoin tulee, sitd ei maédrda soveltamis-
alaa koskeva kysymys »mitd on kielletty?» siten ettd ensin késiteltdisiin
»primiérisid» kieltotilanteita alioikeusmenettelyssd. Prosessitapahtuman
kronologiassa esitutkinta edustaa ensimmadistd menettelyjaksoa. Té&ma
tosiasia on otettu tutkimuksen systematiikassa huomioon siten, ettd kysy-
mys kiellonvastaisesti hankittujen esitutkintatodisteiden hydédyntimiskel-
poisuudesta (V luku) ndyttdytyy ennakkoluonteisempana tarkastelukoh-
teena kuin todistamiskiellot alioikeusmenettelyssdi (VI luku).%® Koska
hyédyntdmisongelman ratkaisuperusteet ovat oleellisesti samat siitd riip-
pumatta, onko virhe — todistamiskiellon vastainen menettely — tapahtu-

Jescheckin tutkielma on todistamiskielloista Saksan 46. lakimiespdivid varten
laadittu yleisalustus. Tekijd systematisoi aineiston ja esittdd tédrkeimmét mieli-
pidesuunnat mutta pidattyy omista kannanotoista.

94 Vrt. Andenaes s. 26 s.; Bratholm s. 116 ss.; Beling s. 30 s.; Peters s. 97;
Otto s. 292; Sarstedt s. 23; Mueller s. 51.

95 Termi »oikeusseuraamus» tekstissd kidytetyssd ahtaasti prosessuaalisessa
merkityksessd on oikeuskirjallisuudessa yleinen. Prosessuaalisen virheen nyt
puheena olevaa prosessuaalista sanktiota nimittdvéat oikeusseuraamukseksi esim.
Klug s. 34 ja Nuvolone s. 65, kun taas Peters, s. 109, puhuu tdsmaéllisemmin todis-
tamiskiellon rikkomisen »prosessuaalisista oikeusseuraamuksista» ja Eb. Schmidt
(Lehrkommentar II s. 358 rn 22) »prosessuaalisista seuraamuksista». — Ks. my0s
Pelckmann, Juristentag s. 85.

Todistamiskieltojen erddn ldhi-ilmién: prosessinesteiden (siitd edempénid I 2),
osalta Reinikainen kiayttdd termid »oikeusseuraamus» tai »oikeusvaikutus» tut-
kiessaan prosessinesteiden vaikutuksia. Ks. »Prosessinedellytyksen puuttumisen
oikeusseuraamuksista» s. 34 ss.

96 Ettd systematiikka voisi olla toinenkin, ndhdddn esim. siitd, ettd Seiler
(JB1 1974 s. 57 ss. ja 123 ss.) suorittaa hyodyntdmiskieltojen yleistarkastelun
todistamiskieltoja koskevan tutkielman p&atosjaksossa; ks. mt. s. 133 ss.
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nut esitutkinnassa vai varsinaisessa oikeudenkidynnissd, esityksessd kiin-
nitetddn aluksi huomiota seuraamuskysymykseen; saatujen tulosten voi-
daan olettaa soveltuvan suuntaa antavina monikerroksiseen normiaineis-
toon kokonaisuudessaan.

2. Ylimeno tosiasiapuolesta — normiadressaatin kiellonvastaisesta
kayttdytymisestd — seuraamuspuoleen saadaan esille palaamalla todis-
tamiskielto-termin kiyttotarkoitusta kuvattaessa esitettyyn toteamukseen
termin tehtdvasti. T&lloinhédn todettiin, ettd tdlld sanalla tarkoitetaan
oikeussddnnoksid, joiden yhteisend piirteend on niiden todistelulle aset-
tama, kdytdnnossd todennidkoisesti huomioitava este. Tadmén mukaisesti
todistamiskiellot ovat (oikeudellisia) todistamisen esteitd. Kieltdmalla
todisteiden esittdmisen/hankkimisen todistamiskiellot ovat todisteiden
esittdmiskieltoja.9’” Kiellonvastaisesti tapahtunutta todistelua rasittaa
prosessuaalinen virhe. OK 17:2,1:n mukaan oikeuden tulee, harkittuaan
huolellisesti kaikkia esiintulleita seikkoja, pad&ttds, mitd asiassa on pidet-
tdva totena. Tosiasiat, jotka on saatettu oikeuden tietoon todistamiskiel-
toa rikkoen, ovat nekin ankaran sananmukaisesti tulkiten »esiintulleita
seikkoja». Havaintoaineistona ne ovat todellisuutta, ja mitdttomyysra-
kennelmaan 97 turvautuminen puolestaan ei vaikuta onnistuneelta har-
vaan normitetussa prosessijarjestelméssdmme, jolle pelkistetyn muodol-
liset ratkaisut muutoinkin ovat vieraita. Missddn ei ole sdddetty, ettd
kiellonvastaisesti esitettyd todistetta ei saa siséllyttdd todistusharkinnan
kohteena olevaan aineistoon. Maininnan arvoista on, ettd vuoden 1964

97 Tam4i on tieteisopissa yksimielisesti omaksuttu kisitys. Kysymys voi enin-
tddn olla siitd, »ob sie (so. todistamiskiellot) nur (kurs. tdssid) als Beweiserhebungs-
oder auch als Beweisverwertungsverbote aufzufassen sind». Ks. tdstd Jescheck
s. 10; Rupp s. 171.

972 Tekstissd sanottu voidaan yleistdda koskemaan useimpia tutkimuksessa
silmalld pidettyjd oikeuspiirejd. Téssd suhteessa ainoastaan romaanisten maiden
oikeus kulkee selvdsti omia teitddn. Ks. yksityiskohtien johdosta Nuwvolone s.
66 ja 85 s. (ns. prosessuaalisen todistamiskiellon rikkomisen seurauksena on aina
vastaavan prosessitoimen mitdttomyys); Stefani—Levasseur s. 400 ss. Mita Itd-
vallan oikeuteen tulee, tdménkin maan prosessijarjestelmdid leimaa viitattu for-
malistinen piirre: oletettu tilanne johtaa — lain erikseen osoittamissa tapauksissa
— prosessitoimen mitdttomyyteen; ks. Bertel, Grundriss s. 164 ss.; Roeder s. 277
ss. ja 278 av 2.

Mitattomyydesta oikeudellisena ongelmana erityisesti hallinto-oikeuden kan-
nalta ks. Vilkkonen, Hallintotoimen mitdttomyydestd, passim. Mainittu teos on
julkisoikeudellista mitéttomyys-problematiikkaa koskeva tdrkein kotimainen esi-
tys.
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esitutkintatoimikunnan mietinnossd ehdotettua kuulustelumetodikieltoa
el ole sanktioitu epddmailld fuomioistuimelta kiellonvastaisesti hankit-
tujen todisteiden vastaanottaminen. Kysymys on jatetty sdannostamaitta
myos uusimmassa (vuoden 1973/76) esitutkintalakiehdotuksessa.%8 Silti
tdytyy olla ilmeistd, ettd virheellisesti esitetty todiste on miidrdtapauk-
sissa torjuttava. T&td vaatii ratio legis; todisteen torjuminen estdd todis-
tamiskiellon muuttumisen kuvitteelliseksi.%9

Edelld esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd todistamiskiellot ovat
todisteiden esittdmiskieltoja, joihin mé&dratapauksissa liittyy oikeusseu-
raamuksina todisteiden hyvdksikdyttimiskieltoja (hyddyntdmiskieltoja).
Todistamiskieltojen problematiikka huipentuu hyddyntidmisongelmaan.100
Todisteiden hyviksikdyttdmiskielto on todistamiskiellon yksi prosessuaali-
nen sanktio. Todistamiskieltojen prosessuaalinen problematiikka olisi
laadultaan aivan toista, jos kiellonvastaisesti esitutkinnassa hankitut
taikka oikeudenkdynnissi esitetyt todisteet olisivat yleisesti hy6dyntdmis-

98 Voidaan kysyd, onko esitutkintaa koskevaa lakiehdotusta laadittaessa
edes mielletty sitd oikeusmahdollisuutta, ettd lakiehdotuksen 25 (35) §:n vastaisin
metodein hankitut todisteet voidaan jattda prosessuaalisesti hyodyntamatta. Asian-
omaisella sdadnnosehdotuksella on esikuvia useissakin eurooppalaisissa prosessi-
jarjestyksissd. Viitattakoon esim. Itdvallan rikosprosessilain 202 §:43n, josta
Seiler, JB1 1974 s. 131, mainitsee, ettd sitd laatiessaan lainsddtdja ei huomaa-
mattomuuttaan ole ajatellut itsessddn luonnollista prosessuaalista sanktiomah-
dollisuutta. — Huomattakoon myods, ettd seuraamuskysymykseen ei liioin ole
kiinnitetty huomiota lakiehdotuksesta annetuissa lausunnoissa.

99 Niin vallitseva mielipide sekd mannermaisessa ettd skandinaavisessa tie-
teisopissa. Laajasta kirjallisuudesta ks. etenkin Jescheck s. 10 ss., 33 ja 36 ja
siind mainittua kirjallisuutta; Dencker s. 10, 33 ss. ja passim; Sendler s. 3 ss.,
58 ss. ja 89 ss.; Hauser, Juristentag s. 78; sama, SchwZStr 1972 s. 129 ss. (Sveitsi);
Bertel, mt. s. 164 ss. (Itdvalta); Andenaes s. 24 ss.; Hurwitz s. 478 s.; Rerdam,
Juristen 1975 s. 37 ss.; Bolding, SvJT 1953 s. 332; Bomgren, TSA 1937 s. 243;
Kallenberg II s. 1072; sama, SvJT 1940 s. 513; Hassler, Bevisrdtten s. 35; Heuman,
SvJT 1955 s. 237.

Selvyyden vuoksi on korostettava, ettd Saksan oikeudessa jo laki liittda tiet-
tyihin elementaarisiin todistelumetodikieltoihin hyédyntimiskiellon; ks. StPO
136a §:n 3 mom. 2 virke, 163 a §:n 3 ja 5 mom. Kysymys onkin vain siitd, voi-
daanko niitd m#drdyksid pitdd ilmauksena yleisestd sdinnosti.

100 Niin expressis verbis Otto s. 290. Asiallisesti samoin Griinwald s. 490;
sama, Juristentag s. 81 s.; Rupp s. 171; Sendler s. 1 ss.; Hauser, Juristentag s. 77.
Ks. my6s Diinnebier, MDR 1964 s. 967; Osmer, Umfang s. 4 s.; Kern—Roxin s. 115;
Zipf, Strafprozessrecht s. 185.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Tutkimuskohteen rajaaminen 33

kelvottomia.l®! Erimielisyys saattaisi tdlloin syntyd en#i vain siitd, onko
in concreto ylipditddn rikottu pakottavaa normia.l02 .
Muutoin oikeustilaa rasittaa yleiskatsauksellisuuden puute. Sanottu
koskee koko pohjoismaista oikeuspiirid. Lainsdédtdjid ei ole kysymykseen
puuttunut. Ruotsin RB 23:12 tosin vastaa asiallisesti Saksan StPO
136 a §:44 siltd osin kuin se julistaa kuulusteltavan vapaata tahdontoimin-
taa vaarantavat kuulustelumetodit kielletyiksi; mutta toisin kuin saksa-
lainen vastineensa lainkohta ei kielld kiyttdmistd hyviksi kiellonvastai-
sesti saatuja lausumia.l93 Prosessitieteessd Ekeldf on tutkinut hyddynta-
misongelmaa todistajan vaitiolovelvollisuuden sdinnéstivin RB 36:5:n
pohjalta. Hén esittdd tulkintasuosituksen, jonka mukaan oikeuden olisi
tyydyttdvd tuomiossa vain viittaamaan tapahtuneeseen virheeseen anta-
matta sen vaikuttaa oikeudenkéyntiaineiston laajuuteen. Mainittu tut-
kija ei tosin kiistd hyodyntdmiskieltojen logiikkaa, niiden prosessiteoreet-
tista perusteltuisuutta. Esittdmaéiinsd ndkokantaan hin péddtyy niistd epii-

101 Beling, s. 30 ss., edusti sitd késitystd, ettd jokaista todisteiden esittdmis-
kieltoa vastaa aina hyddyntamiskielto. Ks. myos sama, Deutsches Reichsstraf-
prozessrecht s. 290 s.; Gerland, Der Deutsche Strafprozess s. 194. Uudempi tutki-
mus on luopunut tistd nikékannasta; ks. ed. alav. mainitun kirjallisuuden lisdksi
Heinitz, JR 1964 s. 443; Sax, JZ 1965 s. 6; sama KMR Vorb. 2.a) § 48. Toisin
Peters s. 97; ja Henkel, mt. s. 270, joiden mukaan kiellonvastaisen todistelun
tuloksia ei saa koskaan prosessuaalisesti hyddyntda.

Romaaniselle — 1dhinnd Ranskan ja Belgian — oikeudelle on tunnusomaista,
ettd lain yksiloimissd tapauksissa (ns. prosessuaaliseen, ei: aineelliseen) todista-
miskieltoon liittyy mitattomyyskonstruktion nojalla aina hyddyntédmiskielto. Ks.
ldhemmin Nuvolone s. 85 s. Dogmatiikan selkiintymattomyyttd kuvastaa, ettad
Corderon mukaan (Prove illecite sul processo penale, IUS 1961 s. 86 ss.) Italian
oikeus ei liitd todistuskeinojen kiellonvastaiseen saantiin hy6dyntamiskieltoa.
Tuomarin on vain punnittava todistusarvo erityiselld huolella. — Englannin (ja
Yhdysvaltain) oikeuden kannasta ks. Cross s. 262 ss.

102 Otto s. 290.

103 Pohjoismaisessa prosessiteoriassa nédyttdd yleensidkin verraten myohadn
saaneen jalansijaa kisitys, ettd oikeudenvastaisesti hankitut todisteet voidaan
madrdtyin edellytyksin torjua. Ruotsin oikeudenkiyntiuudistusta edeltdneissia
lainvalmistelutoissd kysymykseen ei ole puututtu. Myds meilld valmistuneesta
lainlaadinta-aineistosta, niin hyvin todistuslainsé@dannon esitéistd kuin uusim-
masta v:in 1973 esitutkintalakiehdotuksesta, etsii turhaan oikeusseuraamusongel-
maa valaisevaa keskustelua. Norjan oikeuden osalta puolestaan Bratholm (s. 115)
lausuu, ettd lakia valmisteltaessa ei ndhtdvésti pohdittu mikd rikosprosessuaali-
nen merkitys on annettava sille, ettd todiste on hankittu oikeudenvastaisin tavoin.
De lege ferenda lains#idtdja kylld on tiedostanut hyddyntdmisongelman; erityista
normiehdotusta ei kuitenkaan ole annettu; ks. Innstilling s. 197.

3
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lyksistd kisin, joita voidaan kohdistaa hyddyntdmiskieltojen kéyttoar-
voon. Rohkeinta kohtaa tdssd kritiikissd edustaa viite, jonka mukaan
todistajankertomuksen jattdminen oikeuden taholta huomioon ottamatta
ei korjaa sitd vahinkoa, minkd kuulustelu on tuottanut.104

Selostettu késityskanta ei edusta vallitsevaa mielipidettd. Hyodyn-
tdmiskieltojen prosessuaalisesti relevantti tehtédvad tunnustetaan oikeus-
kirjallisuudessa yleisesti. Laajimmin aihetta on kéisitellyt Bratholm.
Kilpailevista metodisista mahdollisuuksista hdn antaa etusijan pragmaat-
tiselle asenteelle, jolloin ratkaisu suoritetaan tapaus tapaukselta virheen
vaikeusasteen ja asian tdrkeyden perusteella. Epdileméttd onkin niin,
ettd tapausryhmien muodostaminen kulloinkin perustana olevan todis-
tamiskiellon kantavuuden mukaan — systemaattinen metodi — néyttaisi
jo praksiksen epdyhtendiseen tilaan ndhden véhemmén toteuttamiskel-
poiselta.105

Mitd Suomen oikeuskirjallisuuteen tulee, siind on etupéddssd askar-
reltu erityiskysymysten parissa. Tirkkonen on tutkinut asianajajan ja
ladkadrin vatiolovelvollisuutta oikeudenkidynnissd ja esittinyt hyoddynté-
misongelmasta nidkokohtia, jotka nidyttdisivdt olevan pitkidlle yleistetté-
vissd. Meilld vallitsevaa oikeuskésitystd yleisesti kuvastaa Reino Ellildn
maininta hyddyntamiskielloista todistamiskieltojen modernina jatkona.l06

Uusin tutkimus on teorianmuodostuksessaan edennyt tédstdkin aske-
leen pitemmaille: Sen ohella, ettd on olemassa todistamiskieltoihin pro-
sessuaalisina tehosteina liittyvid hyodyntédmiskieltoja, postuloidaan edel-
tdneestd todistamiskieltorikkomuksesta riippumattomien hyoddyntamis-
kieltojen kategoria. Prosessiteoreettisesti oletettu luokka on eri tasolla
kuin todistamiskieltoihin seuraamuksina liittyvdt hyddyntdmiskiellot.
Edellisessd tapauksessa kysymys on tuomarin n#kékulmasta normin
adressaattina olemisesta, jdlkimmadiisessd taas sen toteamisesta, ettd
seuraamusrelaatio vallitsee. Kysymyksen yksityiskohtainen tarkastelu
suoritetaan toisessa yhteydessd;1%7 seuraavassa esityksessd pidetddn sil-
mailld yksin todistamiskieltoihin tehosteina liittyvid hyddyntédmiskieltoja.

104 XKs. Ekelof IV s. 134; ldhelld Ekelofid on Bolding, mt. s. 331.

105 Ks. Bratholm s. 109 ss. ja sen johdosta Andenaes s. 24; Jescheck s. 11.
Ks. myos Andenaes, Straffeprosessen s. 336 ss.; Innstilling, ibid.; ja uusimpana
esityksend Rordam, Juristen 1975 s. 37 ss.

106 Ks. Tirkkonen s. 126 s.; sama, Tystnadsplikt s. 152 ja Bilaga IV s. 8; sama,
Rp II s. 254; Alkio, LM 1949 s. 561; ja erityisesti R. Ellild s. 257.

107 Jiljempéana IV d 2 av 66 ja V 1 aa 3 av 15 kohdalla.
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Hy6dyntdmisongelma on luonteeltaan universaalinen. Sen tdhden
saattaa meidénkin oikeutemme kannalta olla valaisevaa perehty&d niihin
perusteisiin, jotka saksalaisessa tieteessd on typisoitu todisteiden hyviksi-
kiyttamiskieltojen oikeusmotiiveiksi. Tédssd suhteessa on esitetty, ettd
todisteiden hyviksikdyttamiskieltojen tulee estdd, ettd valtio hyotyy
omista vidirintekemisistddn; alleviivata valtion viranomaisten, erityisesti
tuomioistuinten vastuunalaisuutta ja auttaa vilttdméain vaikutelma, ettd
valtio sietdd oikeudenloukkauksia yksittdisten valtaoikeuksien kannatta-
jien taholta; varustaa oikeudenloukkauksesta kérsinyt tehoisalla oikeus-
keinolla; edistda aineellisen totuuden saavuttamista; ja vaikuttaa ennal-
taehkdisevdnd keinona, joka pididttdd valtion orgaanit oikeuden rikko-
misista.108

Ongelman ratkaisemisen perusteina edelld systematisoidut ndkoékoh-
dat ansaitsevat huomiota yli sen oikeuspiirin, jossa ne alun perin on
prosessiteoriassa esitetty. Molempia ensiksi mainittuja argumentteja
voidaan pitdd suorastaan oikeusvaltioajatuksen johdannaisina. Oikeus-
valtion mukaisen ajattelun kanssa on vaikeasti yhdistettdvissd asettaa
valtiosddnnon perusperiaatteiden polkemisella, olosuhteista riippuen jopa
RL 40 luv. 20 ja 21 §§:en tarkoittamien virkarikosten kautta saadut
todisteet tuomitsemisen perustaksi tuomioistuimissa, joille on erityisessd
maéirin uskottu perusoikeuksien suojeleminen ja oikeusvaltioajatuksen
ylldpitdminen.1% Suurimman kantavuuden tdmi eettinen nédkoékohta
on saanut Yhdysvaltain oikeudessa. Tédssd maassa omaksutuille kisi-
tyksille ovat kuvaavia seuraavat korkeimpien tuomareiden sanat: 'Mi-
kdén ei murenna valtiolaitosta nopeammin kuin velvollisuuksien rikko-
minen omien lakien noudattamisessa, tai, mika on vield pahempaa, perus-
tuslain noudattamisessa’ (Mr. Justice Clark);11® ’jos hallitus rikkoo

108 Ks. Otto s. 290; Dencker s. 33 ss.

109 Perusoikeusproblematiikka rikosprosessissa on liian laajakantoinen
kysymys, jotta siitd voitaisiin tutkimuksessa esittdd muuta kuin viittauksenomai-
sia huomioita. Esityksessd joudutaan paljolti tyytymidn aksiomaattisiin totea-
muksiin ja nojautumaan lausumattomiin premisseihin. Perustuslain suhteesta
rikosprosessilakiin ks. ldhemmin etenkin Bettermann, JB1 1972 s. 57 ss. Ks. liséksi
Diinnebier, Juristentag s. 125; Hdussling s. 105; Jescheck s. 4 ja 29 s.; Klug, Juris-
tentag s. 143; Peters s. 146, 150, 154 ja 160; sama, Lehrbuch s. 24; Rupp s. 167 ja
175; Ziegler s. 145; ja muutoin toisessa yhteydessd (III 1 bg 2 ja 3) olevaa esi-
tysta.

110 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).
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lakia, koko kansa joutuu halveksunnan alaiseksi’ (Mr. Justice Brandeis).111
Oikeuskdytdnnossd uusin judikatuuri on vakiinnuttanut tdmén ajattelu-
tavan. Ylin liittotuomioistuin on saattanut alkuaan vain liittovaltion
viranomaisiin kohdistuneet perustuslain IV, V ja VI muutospykéilien
perustamat todistamiskiellot osavaltioiden viranomaisia sitoviksi. T&amaé
on tapahtunut siten, ettd mainituilla mé&irdyksilld yksilon perusoikeuk-
sille taattu suoja on sisdllytetty todistamiskieltoina osavaltioita alun
perinkin sitoneen XIV muutospykdldn (ns. due process-klausuli) aines-
osaksi. Nd&ihin ns. moderneihin todistamiskieltoihin liittyy Supreme
Court’in puolivuosisataisen kéytdnnon kehittdmand hyddyntdmiskielto,
joka sekin nyttemmin — ké#idnteentekevin ratkaisun Mapp v. Ohio, 367
U.S. 643 (1961) nojalla — sitoo my0ds osavaltioiden tuomioistuimia.li2

Kosketeltu siveellinen ndkdkohta on meidénkin oikeutemme kannalta
kieltimé&ttd huomionarvoinen. Jos valtio nimittdin n&kee rikollisten
tekojen syytteeseen saattamisessa siveyslain mukaisen tehtdvin mutta
sallii samalla itselleen kiellonvastaisesti saatujen todisteiden hyvéaksi-
kédyttdmisen, se ei voi odottaa onnistuvansa vetoamaan tekijén vastuul-
lisuuden tunteisiin. Yhden vé#diryyden ympérille kerrostuu toinen.!13
Talld perustelutavalla on kuitenkin heikot kohtansa. Rikosten syyttee-
seen panemisen tarkoituksena ei voi olla siveellisen ylemmyyden demons-
troiminen. Rikosprosessin avulla tosin varmasti ylldpidetdin soiaalieet-
tisid arvoja; siksi my0s syyttdmistoimintaa méadrddvat sosiaalieettiset

111 QOlmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928).

112 Kosketellun ns. integrity of government-ajatuksen kehityksestd ks.
Allen, The Exclusionary Rule in the American Law of Search and Seizure s. 77
ss., erit. s. 82 ss.; Mueller s. 41 s., 48 s. ja 53; Honig s. 41 ss,; Schaumann s. 130.

Muutoin tekstissd esitetty heijastaa sitd historiallista tosiasiaa, ettd nimen-
omaan Englanti on yksilén vapauden kehto (vrt. kuuluisa Magna Charta jo v:lta
1215). »Due process» -klausulin voidaan osoittaa palautuvan v:n 1679 habeas
corpus-asiakirjan kautta v:n 1215 Magna Chartaan (Bettermann, mt. s. 67).
Kehityksen myo6td valtio-oikeus ja rikosprosessioikeus sulautuivat toisiinsa liian-
kin kiintedsti, tavalla joka vaikeutti rikosprosessin omalakisuuden tiedostamista.
Ks. tdméan johdosta Westhoff s. 5.

113 Rangaistusteorioista ks. Elwin, Den forsta stenen s. 53 ss.; Nousiainen,
Rangaistuksen midrdimisesti s. 14 ss. Ks. lisdksi Forsman, Straffrittens allménna
liror s. 16 ss.; Hintikka, Valvoja 1964 s. 101 ss.; Oehler, Oikeus ja moraali s. 81
ss., erit. s. 84 ss.; Schmidthduser, Vom Sinne der Strafe s. 40 ss. — Erityisesti teks-
tissd lausutun johdosta ks. Bratholm s. 116 s.; Osmer, mt. s. 10 s. ja siind mainittu
kirjallisuus; Otto s. 290; Roxin, JuS 1966 s. 379 ss.
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nikokohdat.!’* Due process-klausuli ei ole muuta kuin rikosprosessiin
sovellettua sosiaalietiikkaa. Varsin maltillisena on vield pidettivd tun-
nettua »Rochin»-tuomiota 342 U.S. 165 (1952), jossa vatsan tyhjaksi pump-
paaminen rikoksentekijan nielaiseman todistuskappaleen késille saami-
seksi johti due process-klausulin vastaisena ndytén torjuntaan. Mutta
on paljon esimerkkejad siitd, ettd sosiaalieettisistd ihanteista on tehty
johtop#ddtoksid ad absurdum. Silld onko ryostéomurhaaja todella jatettavs
rangaistukseen tuomitsematta vain sen tdhden, ettd poliisimies on esi-
tutkintatoimenpiteiden alkuvaiheessa kdyttidnyt ei-sallittua pakkoa? Onko
syyte vaarallista seksuaalirikollista vastaan todella hylattdvd vain siitd
syystd, ettid esitutkintaviranomainen on jossakin vaiheessa ylittinyt val-
tuutensa?!1® Kiytdnnossid tamid merkitsee sitd, ettd kansalaisen tekemé
vaaryys kuittaantuu valtion tekemilld vdaryydelld. Fiat justitia, pereat
mundus.118

On syytd todeta, ettei edes Yhdysvaltain oikeudessa muutoin voimak-
kaasti korostettu siveellinen nékokohta ole yksinddn kyennyt motivoi-
maan  todisteiden hyviksikdyttdmiskieltoja. Eettisten harkintojen
ohella, jopa niiden edelld on painotettu hyddyntédmiskieltojen yleises-
tdvad tehtdvdd. Siten poissuljentasdénnidssd on nidhty syytteeseenpano-
viranomaisiin kohdistuva prosessuaalinen painostuskeino, ennalta ehkéi-
sevd keino enempien oikeudenrikkomisten torjumiseksi.}l? Eriissi ta-
pauksissa poissuljennan oikeusperusteet saattavat tdstidkin kumuloitua.
Pakottamalla saadun tunnustuksen sisdllyttdminen todistusaineistoon ei
ole vain oikeuden arvon vastaista; lisdksi ylldpidetdin preventiivifunk-
tiota riistdmilld poliisilta hénen vaivannikdnsi hedelmit; vihdoin perin-
teisten sééntdjen mukaan sellainen tunnustus on epiluotettava ja vaa-
rantaa virheettémén todisteiden harkinnan.!18

114 Peters s. 93 ja 163.

115 Mueller s. 49. — Kriittisesti Wigmore, Evidence, 8. osa, § 2184; Maguire
s. 124 ss.; Honig s. 29; Bratholm s. 116 s.; Heinitz, Juristentag s. 136 s.; Otto, l.c.
ibid. — Vrt. myés Ruppin (Juristentag s. 167 s.) nikemysti rangaistuksesta epé-
téydellisen yhteiskunnan hétdvarjeluarsenaalistaan ottamana reaktiomuotona ja
Sarstedtin (s. 23) yhtd realistista asennetta hinen korostaessaan rikosoikeudelle
kuuluvaa tehtdvii ruokkia primitiivisii koston tunteita.

116 Vrt. Honkasalo, LM 1961 s. 430.

117 Paulsen, The Exclusionary Rule and Misconduct by the Police s. 87 ss.;
Maguire s. 124 ss. (oppi, joka antaa lainrikkojalle ansaitsemattoman edun’);
Mueller s. 41 ja 49 ss.; Honig s. 46; Williams, Evidence obtained by illegal means
s. 339.

118 Mueller s. 41 s.; Wigmore, mt. 3. osa § 822.
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Eettisten argumenttien ohella todisteiden hyviksikdyttdmiskieltojen
yhtend oikeusperusteena on edelld mainittu se seikka, ettd todisteiden
poissuljenta tietdd oikeudenloukkauksesta kérsineelle tehoisaa oikeus-
keinoa. Periaatteessa tdhin saksalaisessa tieteessd esitettyyn kantaan
on yhdyttivd. Hyodyntdmiskieltojen arvo loukatun oikeuskeinona on
parhaiten todennettavissa osoittamalla kilpailevien oikeuskeinojen vaja-
vuudet. Téassa suhteessa on ensiksi todettava, ettd todisteen hankkimis-
akti on harvoin niin riikeésti virheellinen, ettd hitdvarjelu sitd vastaan
olisi sallittu. Oikeussuojakeinona h&tdvarjelu on alkeellinen. Jo eri-
laistuneempi kantelu- ja virkasyytetie saattaa tosin johtaa kurinpito- ja
rangaistustoimiin v#irin menetellyttd vastaan, mutta itse loukattua
intressid ei tdtd tietd voida pelastaa.ll® Kansalaisoikeuksia ja poliittisia
oikeuksia koskevaan v. 1966 yleissopimukseen liittyy valinnainen poyta-
kirja, jonka 2 artiklan mukaan yksityinen henkils, joka viittdd jotakin
yleissopimuksessa luetelleista oikeuksistaan loukatun ja joka on kiyt-
tinyt kaikki mahdolliset kotimaiset oikeuskeinot, voi ldhettdd kirjallisen
ilmoituksen sanotun yleissopimuksen 28 artiklassa mainitun ihmisoikeus-

119 Kantelu voidaan osoittaa eduskunnan oikeusasiamiehelle tai vaihtoeh-
toisesti oikeuskanslerille. Voidaan myos pyytdd maan ylimmén oikeusviranomai-
sen oikeusministerin toimenpidettd. Poliisiviranomaisen véairinmenettelystd voi
oikeuksissaan loukattu tietenkin aina ilmoittaa viralliselle syyttédjélle, menettely
joka vialttdmaittd edellyttdd, ettd varsinainen rikostutkinta ja syyteharkinta on
jaettu eri kisiin. Syyttdjdviranomaisen voidaan nimittdin ajatella vapaaehtoi-
sesti — esim. kritiikin pelosta — luopuvan védrin hankituista todisteista. Vrt.
Bratholm, Lov og Rett 1968 s. 307. Valaisevan esityksen kysymykseen tulevista
oikeuskeinoista de lege lata sisdltdd SOU 1975:20 s. 17 ss.; siind esitetty soveltuu
padkohdiltaan meiddankin oikeuteemme.

Ne epiilykset, joita tekstissd on esitetty ei-prosessuaalisten tehosteiden mah-
dollisuuksista, saavat tukea siitd oikeusvertailevasta havainnosta, ettd Ranskan
oikeustiede pitdd mitdttomyyttd (nullité) ja siitd seuraavaa todistuskeinojen hyo6-
dyntémiskelvottomuutta menettelyllisten virheiden — kysymys ei aina tarvitse
olla nimenomaan todistamiskielloista — parhaana sanktiona; ks. Lambert, Traité
theorique et pratique de police judiciaire s. 526. — Myos Seiler, mt. s. 128, asettaa
kyseenalaiseksi, voidaanko syytetylle siitd olevaa intressid, ettei hidntd pakoteta
antamaan tunnustusta, menestyksellisesti suojata, ellei hdnen kiytettdvidnidin ole
prosessuaalisia keinoja, jotka estdvit ndin saadun lausuman tuomiossa tapahtu-
van hyddyntdmisen. Tosiasia, ettd kiellonvastaisia metodeja kidyttinyt voidaan
saattaa henkilokohtaiseen vastuuseen, ei saata prosessuaalisesti hyodyttda syy-
tettyd; l.c. ibid. Toisin Sarstedt (Lé6we-Rosenberg, mt. § 136 a rn 7), joka katsoo
rikosoikeudellisten ja kurinpidollisten sanktiomahdollisuuksien tekevin hyddyn-
tamiskiellot tarpeettomiksi.
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komitean késiteltdviksi (2 art.). Sen johdosta, ettd Suomi on liittynyt
tihén sopimukseen (L:lla 23.6.1975), mainittu sopimuskohta tdydentdd
oikeuskeinojen luetteloa menettelylld, jolla voi olla vastaiseen viran-
omaiskdytdntéon huomattava epikohtia korjaava vaikutus mutta ei mer-
kitystd tapahtuneen todistamiskiellolla suojatun oikeushyvin loukkauk-
sen korjaajana. Toisessa asemassa on prosessuaalinen viite. Oikeuksis-
saan loukattu voi kiinnitt4d4 tuomioistuimen huomiota esiintyneeseen vir-
heeseen sellaisin vaikutuksin, ettd todistamiskiellon rikkominen otetaan
huomioon todisteiden harkintaan vaikuttavana seikkana. Tastd avautu-
via nékoaloja edelleen kehittden erdét tutkijat ovat pitdneet mahdolli-
sena todisteiden hyvéksikdyttdmiskieltojen laajaa korvaamista tilanteen
mukaisella todisteiden harkinnalla.l20 Kéiytidnnossd tdméa merkitsisi sitd,
ettd periaatteessa hyddyntédmiskelvottomatkin todisteet saataisiin ottaa
huomioon muuta néytt6d tdydentdvind indisioina siten kuin esim. Rans-
kan oikeus sallii meneteltdvdn pakottamalla saadun tunnustuksen suh-
teen.121

Hyoddyntdmisvapauden perusteluna on esitetty, ettd todisteiden hyvik-
sikdyttdmiskiellot saattavat tuomarin konfliktitilanteeseen; téstd syystd

120 T&td ndkokohtaa ei pidd ilman muuta leimata perusteettomaksi. Ovathan
hyodyntdamiskiellot oikeuskehityksen varsin my6hiissyntyinen tuote. Siind vai-
heessa, jolloin vapaa todistusharkinta syrjédytti legaaliset todistussdinnoét, todis-
teiden hyodyntdmiskiellot edustivat prosessitodellisuudessa harvinaisuutta. Vasta
nykyisen oikeustilan pohjalta saatetaan tekstissid esiintyvdd kysymyksenasette-
lua pitdd edes mielekkddnd. TA&lloin on syytd kysyd, onko oletettu ratkaisu — sitéd
on ennen muita Sarstedt, s. 23; ja Juristentag s. 104, suosittanut — prosessitek-
nisesti toteuttamiskelpoinen. Jos nimittdin hyddyntamiskieltojen arvo aineellisen
totuuden edistdjind ndhd&dédn relatiivisena, niin jaljelle jdd yhd joukko tapauksia,
joissa jokin kilpaileva ratio tekee hyoddyntdmiskiellon perustelluksi. Tuo ratio
saattaa esiintyd hyodyntdmiskieltoa luotettavuuskorotuksen edustaman ndkoékoh-
dan ohella kumulatiivisesti kannattavana oikeusperusteena. Vrt. kuitenkin esi-
tystd edempiénd tekstissa.

121 On er#dissid mielessi oireellista, ettd juuri Ranskan oikeudessa, jossa todis-
teiden harkinnan vapaus on viety mahdollisimman pitkille, suhtautuminen pro-
sessilakia rikkoen esitettyihin todisteisiin on sekin vastaavasti sangen liberaalia.
Saksan oikeudessa tekstissd mainittu menettelytapa edusti vain eridstid oikeushis-
toriallista véalivaihetta. Ks. nyt sanotun johdosta Stéfani—Levasseur s. 357 s. ja
toisaalta Ziegler s. 44. — Swveitsin oikeuden kannalta Walder, s. 44 ss., ei sulje
pois ajatusmahdollisuutta, ettd todistamiskiellon vastaisesti esitetyt todisteet voi-
taisiin aina hyodyntdid alentuneen todistusarvon omaavina indisioina. Andenaes,
s. 26, viittaa samaan mahdollisuuteen nimenomaan pakkoperidisten tunnustusten
osalta. — Mitd vihdoin Italian oikeuteen tulee, kassaatiotuomioistuin on merkitta-
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ne voivat aiheuttaa viidrid tuomioita.l22 Tati vastaan on sanottava, ettd
psyykkiset ristiriitatilanteet ovat juuri tuomarin roolille tyypillisid. Jos
hyddyntamiskiellot saattavatkin johtaa vaériin tuomioihin, niin verratto-
masti useammin niiden vaikutus on péinvastainen. Xiellonvastaisella
kuulustelumetodilla hankittu todistusaineisto on yleensd epéluotettavaa;
torjuessaan téllaisen ndytén hyodyntidmiskiellot palvelevat aineellista
totuutta. Siten ne osaltaan torjuvat vapaaseen todistusharkintaan liit-
tyvid vaaroja. Kokemusperdisesti epéluotettavien todistuskeinojen
sisdltdmia virheldhteitd ei voida riittdvasti eliminoida ottamalla todistus-
arvoa alentavat puutteellisuudet huomioon vasta todisteiden harkin-
nassa; tdman on kriminologinen tutkimus vakuuttavasti osoittanut.123
Edelld esitetystd havaitaan, ettd aineellisen totuuden periaatteelta ei
voida kiistdd kaikkea merkitystd todisteiden hyviksikédyttdmiskieltoja
kannattavana perusteena. Eri asia on, kykeneekd puheenalainen n#ko-
kohta yksind&n perustelemaan hyodyntdmiskiellot. Vield vdhemméin
tdmaé vaikutus voidaan tunnustaa hyddyntiamiskieltojen yleisestdville teh-

vassad ratkaisussaan 14.12.1957, Rivista italiana di Diritto Penale 1958, s. 564 ss.
(tapaus Egidi) lausunut, ettd lainvastaista pakkoa kiyttden saatu todistuskeino ei
ole juridisesti ineksistentti. Mutta tuomarin tulee punnita sen todistusarvo erityi-
selld huolella,

122 Niin Sarstedt s. 64; Goeschen, Juristentag s. 84. — Sarstedt, joka siis tuo-
marin todistusharkintaan luottaen on valmis luopumaan hyo6dyntadmiskielloista,
nayttda tassa kieltdvan ldhtokohtansa omaksuessaan todistusharkinnan mahdol-
lisuuksia epiilevdan asenteen.

123 Kuten tekstissd Griinwald s. 489; Hasler, SchwJZ 1975 s. 62; ja Seiler,
mt. s. 57, jotka korostavat hyddyntdmiskieltojen merkitystd totuuden tutkimi-
selle. Todistamiskieltoa rikkoen esitettyjen todisteiden in concreto alentuneesta
todistusarvosta ks. lisédksi Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, 2. osa, s. 327 ss.;
Ziegler s. 42. Ks. toisaalta Seiler, mt. s. 129, joka toteaa, ettd konkreettisessa
tapauksessa saattaa moni seikka puhua jopa sellaisten todisteiden tadysitakeisuu-
den puolesta. Tamin vuoksi puheenalaiseen ongelmaan ei voida 10ytda yleistd
ratkaisua todisteiden harkinnan tasolla.

Virhetuomioiden kriminalistiikasta yleensi ks. etenkin Hirschberg, Das Fehl-
urteil im Strafprozess s. 15 ss. Ks. lisiksi Bohne, mt. s. 50 ss.; D6hring s. 472
ss. —

Vapaa todistusharkinta ei tietenkddn sellaisenaan »merkitse vaaraa aineel-
liselle totuudelle» (vrt. av 57). Oikeampaa on korostaa nykymuotoisen todistei-
den harkinnan jalkijattoisyyttd, sen riittdméttomyytta prosessille asetetun totuus-
tavoitteen kannalta. Vrt. tdman johdosta Brusiin, Objektivitét s. 38 s.; Lindholm,
JFT 1966 s. 483; sama, Oikeusturva oikeudenkdynnissd s. 235 ss.; Peters, Freie
Beweiswiirdigung und Justizirrtum s. 532 ss.; ja erit. Heinitz, Juristentag s. 135.
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tavalle. Meiddn oikeutemme katselee poliisivddrinkdytoksid toisin sil-
min kuin amerikkalainen oikeus, jossa yleisestdvidt ndkokohdat perus-
tuvat kriminaalipoliittisiin valttdméattomyyksiin. Yhdysvaltojen kaltai-
sessa maassa, jossa poliisin suuret joukot on rekrytoitu useinkin alhai-
sen koulutustason omaavista jirjestyksenvalvojista, todisteiden torjumi-
nen on niyttdytynyt menestykselliseksi keinoksi ojentaa v&idrin mene-
telleitd poliisiviranomaisia. Yhdysvaltain oikeuden kriminaalipoliittinen
esikuvaksi kelpaamattomuus on kuitenkin ilmeinen. Hyddyntdmiskiel-
lot ovat tdssd maassa selvisti johtaneet syytetyn ylisuojeluun. Ei ole
tavoiteltavaa, ettd hyodyntadmiskiellot nédyttdytyvat erédénlaisena rikok-
sentekijin Magna Chartana. Poliisiviranomaisten ojentamiseen todistei-
den hyviksikédyttdmiskiellot ovat oloissamme tdysin soveltumattomia.l24

Ylipdatddnkin ei-pohjoismaisen periaatekeskustelun argumenttiarvo
on monessa tapauksessa kyseenalainen. Lukuisat yksittdiskysymykset,
joiden kohdalla pohjoismainen oikeus kulkee omia teitdén, heijastavat
perustavien yhteiskunnallisten tarpeiden ja arvostusten erilaisuutta.!?s

124 Hyodyntamiskieltojen perustaminen yleisestdviin ndkokohtiin on oikeus-
ajatus, joka voidaan ymmairtds ja toteuttaa vain »adekvaatissa» kulttuuris-yhteis-
kunnallisessa todellisuudessa. Se yksimielisyys, milld puheenalainen argumentti
on eurooppalaisten juristien taholta torjuttu — vrt. kuitenkin Hermes, Der § 136 a
Strafprozessordnung etc. s. 85 s.; Osmer, Umfang s. 46; Hasler, 1.c. ibid.; Seiler,
JBI1 1974 s. 128 s.; sama, Beweismethodenverbote s. 451 i.f. —, kuvaa sitd tosi-
seikkaa, ettei oikeusmuodosteita voida luonnontuotteiden tavoin repiista irti his-
toriallisesta kasvuympéristostddn. — Preventiivifunktion kritiikistd ks. Andenaes
S. 26 s.; sama, Juristentag s. 133; Bratholm s. 116; Kleinknecht s. 1544; Heinitz,
Juristentag s. 136 s.; Honig s. 46; Otto s. 301; Sarstedt s. 23. — Vrt. kuitenkin
Evers, JZ 1965 s. 69; Griinwald s. 499; Klug s. 46; ja Peters s. 101: yleispreven-
tiiviset harkinnat ovat kayttokelpoinen argumentti hyodyntdmiskieltojen ylla-
pitdmiselle silld hypoteettisella edellytykselld, ettd poliisimielivaltaisuuksista on
tullut osa valtion oikeuspakon systeemid.

125 Ks. Jescheck s. 3 (laajoin oikeusvertailevin viittauksin); Andenaes, Juris-
tentag s. 132 ss. — Oikeuden yhteiskuntasidonnaisuudesta ks. lisiksi Alanen, Ylei-
nen oikeustiede (1. p.) s. 16 s.; Brusiin, Tuomarin harkinta s. 173 ja 227; Eriksson,
JFT 1969 s. 414 ja 424 s.; Klami, LM 1970 s. 47 ss.; Makkonen, LM 1969 s. 475;
Sipponen, Oikeus ja politiikka s. 18; Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Sozio-
logie s. 117 s.; Radbruch, mt. s. 176; Sauer s. 3 verr. 199. Samasta kysymyksestd
erityisesti rikosprosessuaalisiin ilmidihin suhteutettuna ks. Exner, Strafver-
fahrensrecht s. 7; Peters, Lehrbuch s. 47 s.; sama, LM 1968 s. 668; Liebscher,
JBI 1969 s. 467; Roeder s. 3.

Kiintoisana huomiona voidaan todeta, ettd yksin oikeusteoriakin on sidoksissa
kulttuuritraditioon, kieleen ja kansaan. Né&in Walter, JB1 1966 s. 225, esitelles-
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Viime kidessd ndmid ovat tietysti ahtaasti yhteiskuntakohtaisia;!26 on
varottava luomasta fiktiota pohjoismaisesta oikeuspiiristd monoliittisesti
yhdentyneend kokonaisuutena.

Joka tapauksessa hyddyntdmiskieltojen edelld késiteltyjen oikeus-
perusteiden tietty yleispadtevyys on ilmeinen. Argumentaatiopohjana nii-
den merkitys on hyvin huomattava.

Sen johdosta, ettd poikkeusasemassa olevien ammatinharjoittajaryh-
mien — lddkérin, asianajajan, papin jne. — todistamisvapautus on Poh-
joismaissa toteutettu absoluuttisena vaitiolovelvollisuutena, puheenalai-
sen oikeuspiirin osalta dsken esitettyd argumentaatiopohjaa voidaan vie-
lékin laajentaa. Kun nimittdin oikeudelle annetaan valta jattdi vaitiolo-
velvollisuutta rikkoen annettu todistajankertomus huomiotta, tdmin voi
ajatella pidéttdvian asianosaista pyytdmaistd todistajankuulustelua siind
toivossa, ettd kyselykiellon olemassaolo havaitaan vasta jdlkeen pé&in.127

Vapaa todistusteoria on luulotellun tdydellisen hyddyntédmisvapauden
puoltajana arvoton. Titd on syytd voimakkaasti korostaa sen wvuoksi,
ettd pohjoismaisessa kirjallisuudessa on paljonkin merkkejid pidinvastai-
sesta ajattelutavasta. Siten on hyddyntdmiskelpoisuuden perusteluksi
saatettu esittdd, ettd olisi ilmeisessd ristiriidassa vapaan todistusteorian
kanssa, jos tuomioistuin pakotettaisiin jdttdm&adn huomioon ottamatta
(todistamiskieltoa rikkoen esitetty) asiaan vaikuttava oikeudenkiynti-
aineisto.128 Niin ikddn voidaan ulkomaisesta judikatuurista 16ytdd esi-
merkkejd siitd, ettd vapaan todisteiden harkinnan periaatteen nojalla
on annettu merkitystd sellaisille todisteille, jotka on saatu todistamis-
kiellon vastaisella tavalla.l2®

Niin sovellettuna vapaan todisteiden harkinnan periaatteesta tulee
viline, joka avaa ovia mielivallalle ja laittomuudelle. Todisteiden har-
kinnan vapaus merkitsee, ettd tuomari ei ole todistussdintéjen sitoma,

sdén Makkosen tutkimuksen »Zur Problematik der juridischen Entscheidung»
itdvaltalaiselle lukijakunnalle.

126 Ks, edellisessd alav. mainitun kirjallisuuden lisdksi Judelson, Annales
s. 57 ss.; Ross, mt. s. 116 ss.; Sauer s. 52; Stelter, mt. s. 8 (kansan luonne, poliitti-
nen historia jne.).

127 Ekelsf IV s. 134.

128 Epityydyttaviasti Helminen, PM 1966 s. 822; Tirkkonen, Tystnadsplikt s.
152; Hurwitz s. 479; Lous, Sakfererers taushetsplikt s. 75. Hurwitzin johdosta ks.
Bolding, SvJT 1953 s. 332.

129 Ks. tdmin johdosta Nuvolone s. 62.
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sddntdjen, joiden mukaan midrdttyjd tosiasioita voidaan ndyttdd toteen
vain méaaratyilla todistuskeinoilla ja madrattyjd todisteita kumota vain
madratyillda muilla todisteilla. Puheenalainen todisteluperiaate ei sita
vastoin merkitse, ettei tuomari ole todistuskeinojen valinnassa ja todis-
teiden vastaanottamisessa lakiin sidottu. Epdjohdonmukaisuudesta péis-
tddn kun todetaan, ettd tuomarin vakaumuksenmuodostus on wvapaata
vain prosessin puitteissa ja rajoissa. Né&in rajattuun tilaan kuuluu vain
se, mikd on tuotu oikeudenkdyntiin prosessilain maédradyksid noudattaen.
Vapaan todisteiden harkinnan periaate ei ulotu todisteisiin, joita lakia
asianmukaisesti noudattaen ei tosiasiallisesti olisi voitu esittdd. Vastaa-
vasti vain sellainen tuomio on oikea, johon on pédaddytty lainmukaisessa
menettelyssd; muunlainen tuomio on aina viérd, olkoonpa, ettd se ehkd
sattumalta on aineellisen totuuden mukainen.130

Kokonaisuutena hyodyntdmisongelma edustaa tyypillisesti aluetta,
jossa demonstraatio on korvattava argumentoinnilla. Vaikea kysymys
hy6dyntédmiskieltojen asettamisesta ei ratkea yleiselld harkintakaavalla.
Lainsdatdjan vallassa on tietysti menetelld toisinkin, kuten romaanisen
oikeuspiirin esimerkki osoittaa: laki ilmaisee joukon todistamiskieltoja,
joiden rikkominen perustaa ex lege hyddyntdmiskiellon. Normittomuu-
den tila puolestaan tekee tuomarista lainsd&tdjén, ja hyodyntdmison-
gelman edessd hén tarvitsee monikerroksisen argumenttiaineiston. Mité
useammalla oikeusajatuksella hén kykenee perustelemaan todisteen tor-
jumisen, sitd varmempaa on, etti ratkaisu on oikeaan osunut. Yleensi
vasta oikeusperusteiden kumuloituminen saattaa tehdd todisteen torju-
misen perustelluksi. T&min seurauksena hyodyntdmiskiellot ndyttdy-

130 Kuten tekstissd useat tutkijat; ks. esim. Hasler, mt. ibid.; Seiler, mt. ibid.;
Nuvolone s. 63; v. Stackelberg, Juristentag s. 99. — Tutkimuksessa ei ole katsottu
aiheelliseksi erityisesti korostaa sitd seikkaa, etti todisteiden harkinta ei todelli-
suudessa ole »vapaata»; ndkokohta on melko triviaali. Hallituksen esityksestd (1945
vp. N:o 137) antamassaan lausunnossa Korkein oikeus kiinnitti mainittuun seik-
kaan huomiota ja ehdotti sanan »vapaasti» poistettavaksi sddnnostekstistd (OK
17:2,1); lainkohta Kkirjoitettiinkin uudelleen ké&yttden esikuvana Ruotsin RB:n
vastaavaa sdidnnostd 35:1,;:ssd, ks. mainittu HE s. 18 ja 4. Todettakoon my®és,
ettd Korkein oikeus on ratkaisussaan KoO 1956 II 23 tuominnut raastuvanoikeu-
den jadsenet rangaistukseen sen johdosta, ettd ndmé olivat rikkoneet velvollisuut-
taan kiinnittda esitettyyn todistusaineistoon riittdvaid huomiota. Ks. tidméin joh-
dosta my6s OKa 1956 s. 59 s.; sekd muutoin Makkonen s. 143 ja 150 s.; Tirkkonen
s. 21; Ekelof IV s. 18; Foighel, Juristen 1965 s. 267. Oikeuden sisdisen vertailun
kannalta ks. Merikoski, Vapaa harkinta hallinnossa s. 2 ss., 35 ss., 57 ss. ja passim.
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tyviat oikeudessamme varsin poikkeusluonteisina.l3! Niiden poikkeus-
luonne vain korostuu, kun tiedetdin, ettd ne liittyvat normeihin, joiden
ilmaisema kéyttdytymismalli itsessdan edustaa poikkeusta. Niiden
tapausten maiéri, joissa padsiddntod pitdd soveltaa ja totuus tutkia on suu-
rempi kuin niiden, joissa pd#dsddnt06d ei pidd soveltaa eikd totuutta tut-
kia. Jos todiste on esitutkinnassa hankittu tai alioikeudessa esitetty,
vaikka padsddntod ei olisi pitdnyt soveltaa, tuomari voi prosessuaalisesti
reagoida virheeseen useammalla kuin yhdelld tavalla. Perusteita on
esitettdvissd sen kiasityksen puolesta, ettd tilanteet, joissa tuomarin pitda
torjua todiste, ovat harvalukuisempia kuin pédinvastainen tilanteisto. Kun
tutkittava kysymys tédten lepdd epdmaéiriisilld premisseilld, on tdysi syy
yhtyd Sarstedtiin, joka huomauttaa, ettd varsinaisena tehtdvdnd on
estdd todistamiskieltojen rikkomiset tai ainakin tehdd ne toteenniytet-
tdviksi, ei sitd vastoin kiellonvastaisuuksien oikeusseuraamusten sdin-
tely, jotka kiellonvastaisuudet itsessdénkéddn eivdt ole lopullisesti typi-
soitavissa.132

Hyodyntdmisongelma ei ole tdydellisesti rajattu ottamatta huomioon
seuraavaa.

Todisteiden hyviaksikdyttdmiskielto torjuu todistamiskieltoa rikkoen
esitetyn todisteen. T&lld ei ole sanottu muuta kuin ettd prosessuaaliset
seuraukset ulottuvat loukkauksen vailittomiin vaikutuksiin. Esitutkin-
nassa pakkoa kéyttden saatu syytetyn tunnustus ei rdikeissd tapauksissa
omaa edes indisioarvoa; kysymyksessd ei ndet tarkkaan ottaen ole syyte-
tyn lausuma vaan vieraan tahdontoiminnan tuote.l®® Sellainen »tun-
nustus» ei kelpaa nédytoksi. Ongelma néhddén toisessa valossa kun teh-
dddn erds lisdoletus: Todistamiskiellon rikkomisella saattaa olla myds
etdisvaikutuksia. Esitutkintakuulustelijan pahoinpitelemd A tunnustaa
syyllistyneensd varastetun tavaran kédtkentddn (RL 32:1). H&n ilmaisee
henkilé X:n, joka voi todistaa hdntd vastaan; A paljastaa myos katko-
paikan. Saadaankd X:38 kuulustella ja kitkopaikan tutkimisen tuot-
tamaa niyttéd kayttdd oikeudenkiynnissd hyviksi vai tdytyyko rikos-
prosessi sellaisessa tapauksessa rakentaa fiktiolle, ettd ilman edeltdnyttd

131 T4ssd suhteessa, kuten yleensd muutoinkin, antagonismi on jyrkin relaa-
tiossa pohjoismainen oikeus — anglo-amerikkalainen oikeus. Vrt. Bratholm, Lov
og Rett 1968 s. 307.

132 Sarstedt s. 21. — Ks. myos Andenaes, Straffeprosessen s. 336 s.; Kern—
Roxin s. 115; Kleinknecht, Juristentag s. 112; Niise s. 287; Walder s. 59.

133 Vrt. Kiihne, mt. s. 24; Liepmann, ZStW 1924 s. 669.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Tutkimuskohteen rajaaminen 45

menettelyvirhetts lisdevidenssid ei olisi koskaan saatu? — Syytetyn l8hi-
omaista B:td ei ole informoitu hinelle todistajana kuuluvasta kieltdyty-
misoikeudesta siten kuin OK 17: 28,2 edellyttdd. Hinen todistajankerto-
muksensa on muutoin asiaan vaikuttamaton paitsi ettd sen perusteella
saadaan selville, ettd Y omaa asiaan vaikuttavia tietoja. Y:in kuulustelu
tuottaa tuomitsemiseen riittdvdn n&dytén. Todistamiskiellon primé&éri
rikkominen on johtanut uusien todistushenkildiden ja todisteiden 16yt&-
miseen. Viimeksi mainittujen kuulusteleminen/esittiminen oikeuden-
kdynnissd tapahtuu prosessilain edellyttdméssd jérjestyksessd ja taltd
osin siis prosessuaalisesti moitteettomasti.134

Kaikissa kuvattua tyyppid olevissa tapauksissa on kysymys siité,
miten todistamiskiellon rikkominen wvaikuttaa n#in avautuvien uusien
todistusmahdollisuuksien hyviksikdytt6on. Probleemin syntymisen lisé-
edellytyksend tietenkin on, etti ensiksi saatu todistelutulos on hyodyn-
tdmiskelvoton; vasta tdlléin tuomari saa eteensd »myrkyllisen puun
hedelmét», joka amerikkalaisten juristien kédyttdmé# kielikuva on kotiu-
tumassa mannermaiseenkin sanastoon.!3 Onko todistamiskiellon rikko-
misen tapauksessa tunnustettava hyddyntamiskiellon ns. etdisvaikutus
vai rajoittuuko puheenalainen kielto ei-sallituin tavoin saatuun todistelu-
tulokseen itseensd? Miten on toisin sanoen arvosteltava ns. etdishyo-
dyntdmisen sallittavuutta? Ulottuuko hyddyntédmiskielto siis todistelun
kokonaistulokseen vai onko tidssd suhteessa konstruoitava ero véalittémaésti
ja wvilillisesti saatujen todistuskeinojen/todisteiden kesken? Esitettyjen
kysymysten lisdksi on syytd tutkia, onko etdishyddyntidmisen kielto, jos
sellainen on oikeutemme kannalta tunnustettava, hyodyntdmiskiellon
sddnnénmukainen seuras vai onko kasuistinen harkinta nytkin asetettava
oikeusselvyyden edelle. 136

3. Kokoavasti voidaan todeta, ettd kysymys »mitd on kielletty?» tuo

134 Kysymyksenasettelusta vrt. kuten tekstissid Peters s. 97 s.

135 Ns. »poisoned fruit» -teesi. — Oppi »myrkyllisen puun hedelmistd» on
yhteydessd amerikkalaisen rikosoikeudenkiynnin asianosaisprosessin luonteeseen:
Kantajapuolta »rangaistaan» virheellisestdi menettelystddn sdlyttamilld hinelle
prosessuaalinen epidetu; samalla ylldpidetddn hyodyntdmiskieltojen preventiivi-
funktiota poliisiviranomaisiin ndhden. Oppihistoriallisesti »fruit of the poisonous
tree doctrine» palautuu korkeimman oikeuden ratkaisuun Silverthorne Lumber
Co. v. United States, 251 U. S. 385 (1919); ks. Paulsen, mt. s. 96.

136 Diinnebier (MDR 1964 s. 967 av 27) kuvaa etidishyddyntimisen probleemia
todistamiskieltojen vaikeimmaksi ongelmaksi.
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tutkimuskohteen esille lepotilassa. Sddnnonmukaisesti asianlaita on se,
ettd todistamiskiellot on ilmaistu prosessioikeuden objektiivisten ilmai-
sukeinojen: muodollisten oikeusldhteiden, avulla. S#dnnostekstit infor-
moivat lain soveltajaa siitd, mikd todistamiskielto on »olemassa».
T4&ltd osin tuomarin tehtdvdni on totunnainen tekstin tulkinta, kielellisen
ilmaisun merkityssisdllon selvittaminen. Oikeusldhteiden piirid laajen-
taa tavanomainen oikeus; varsinainen tulkinta ei tdlléin voi tulla kysy-
mykseen vaan soveltamispremissit tulevat tuomarille er#ddssd mielessd
annettuina.’®” Sen johdosta, ettd todistamiskiellot eivdt palvele vain
ahtaasti prosessiteknisid tarkoitusperid vaan niilld suojataan myds pro-
sessuaalisen eldminalueen tuolla puolen vaikuttavia yhteiskuntaetuuk-
sia, ratkaisutilanteiden joukossa saattaa esiintyd sdannostdmattémia
tilanteita, varsinaisia oikeusaukkoja, enemmin kuin rikosprosessioikeu-
dessa on tavallista.!3® Olipa kysymyksessd tulkintatilanne, tavanomai-
sen oikeuden soveltaminen tahi normin puuttuminen, ongelmana on sei-
kaston, tosiasiapuolen selville saaminen, todistamiskiellon soveltamis-
alan pohtiminen. Problematiikka on tdlti osin esikysymyksen luonteista
ja huipentuu oikeusseuraamusta tarkoittavaan kysymykseen »mikd seu-
raamus liittyy normiadressaatin kiellonvastaiseen menettelyyn?» Kuten
edelld oleva valmistava esitys on osoittanut, tutkimuskohdetta ldhestyt-
tdessd puhtaaseen prosessioikeuteen kietoutuu niin hyvin valtiosdanto-
oikeudellisia kuin aineellisrikosoikeudellisiakin aspekteja.

4. Toisessa asemassa on todistamiskieltojen prosessuaalinen kdsittely
(VII luku). Lé&hinnd tulee pohdittavaksi hyddyntédmiskieltojen tehoisaksi
tekeminen. On jo viitattu siihen, ettd todisteiden hyvéksikdyttdmiskiel-
tojen ylldpitdmisen yhtend hankaluutena ovat juuri niiden toteuttami-
seen liittyvat vaikeudet. Todistamiskieltoa rikkoen saadulla todistelutu-
loksella on kaikissa tapauksissa psyykkisid vaikutuksia oikeudenkdyn-
tiin. Eldmyksellisesti koettua on vaikea hidivyttdd pois todisteiden har-
kintaan ja todistelutulokseen vaikuttavana tekijénd siten kuin hyddyn-
tdmiskielto edellyttdd. Ongelma on psykologisesti varittynyt. Tuomio-
istuimen jdseniltd ei voida odottaa sellaista persoonallisuuden jakautu-
mista, mitd ei-sallitun todistelun tajunnasta haihduttaminen ldhes edel-

137 Vrt. Makkonen s. 102 s.

138 Tiassd suhteessa Grinwald, s. 499, mainitsee karakteristisesti »einen
Musterfall der Entstehung neuer Rechtsprobleme: das Auftreten technischer
Neuerungen». Ks. timin johdosta my8s Fasching, OJZ 1966 s. 432; Hauser,
SchwZStr 1972 s. 113 ss.
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lytt44.139 On kuitenkin huomattava, ettd todisteiden harkinta ei ole pel-
kiastddn — eikd edes voittopuolisesti — intuitiivista vaan rationaalisesti
analysoivaa. Ajatusoperaation, jota asiaan vaikuttavan todisteen tuot-
taman todistelutuloksen poissuljenta edellyttéd, pitdisi siten olla mahdol-
linen samalle tuomarille, jolle todiste on esitetty. P#dtelm& antaa viit-
teitd siitd, ettd ongelma ei ratkea yksin psykologisella tasolla.140

5. Edelleen tullaan késittelemddn kysymystd tuottaako jokainen
todistamiskiellon rikkominen valitusoikeuden vai vaaditaanko t&hin
lisdedellytyksid. Onko sellaiseksi asetettava esimerkiksi se seikka, ettd
tapahtunut virhe on kausaalisesti vaikuttanut tuomion sisdltéén? Huo-
miotta ei ndhtédvisti voida jattdd kulloinkin kysymyksessd olevan todis-
tamiskiellon suojelusuuntausta. Entd mikd merkitys on harkintaperus-
teena annettava oikeushyvidn loukkauksen vakavuusasteelle?

Kiellonvastainen todistelu ja hyddyntamiskiellon vastainen todistelu-
tuloksen hyviksikdyttdminen on ongelmallista silloin, kun tdmé tapahtuu

129 Hyodyntamiskieltojen tehoisiksi tekemisen psykologiset vaikeudet on
tieteisopissa yleisesti tiedostettu. Ks. tdmédn johdosta av 128 mainittua kirjalli-
suutta. Ks. lisdksi Andenaes s. 31; sama, Straffeprosessen s. 340; Bolding, mt. s.
331 (»En sddan distinktion ... skulle ... stilla stora krav pd domaren.»); Ekelsf
IV s. 134; Madsen, Juristen 1975 s. 490 s.; Rordam, mt. s. 55; Goeschen, Juristentag
s. 84; Grinwald s. 501; sama, Juristentag s. 91; Kunert, ibid. s. 102; Sarstedt s. 14
S. ja 64 (teesi I 4); Seidel, Juristentag s. 107; Foregger, ibid. s. 128 (Itdvalta);
Maguire s. 212.

140 Niin Klug s. 43 s.; Rerdam, mt. s. 56. — Kun tekstissd painotetaan todis-
tusharkinnan diskursiivisuutta, niin samanaikaisesti on huomattava, ettd todis-
tusharkinnan lopputulos epdailemattd perustuu todistusaineiston intuitiiviseen
arviointiin. Yksityiskohtiin ei tdssd tutkimuksessa voida puuttua. Po. suhteessa
viitattakoon erityisesti Bohnen klassiseen teokseen »Zur Psychologie der richter-
lichen Uberzeugungsbildung»; ks. etenkin s. 50 ss. Yksin jutun kisittelylle varattu
rajoitettu aika voi tehdid valttdmattomiksi tinkid vakaumuksen- ja paatoksen-
muodostuksen kognitiivisista ehdoista joudutetun »volitiivisen padtoksentekome-
kanismin» hyvéksi; mt. s. 80. Vastaavaa tarkoittanee Sauer, s. 191, lausuessaan,
ettd hyvad tuomari nidkee prosessin lopputuloksen »sisdisesti» jo ensi silméyksella.
Ks. my6s Bolding, mt. s. 306; Ekeldf IV (2. p.) s. 30 s. Todisteiden harkintaa kos-
kevista uusimmista esityksistd viitattakoon ROdigin tutkimukseen »Die Theorie
des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens». Teoksen perusajatus on, ettd prosessilla
on loogisen todistelun luonne; sitd kdyddidn méasriatyn viitteen todentamiseksi tai
kumoamiseksi; ks. mt. s. 3, 117 ss. ja 163 ss., jossa korostetaan yksin tuomiosyl-
logismin ankaraa loogisuutta. — Ks. toisaalta Lindholm, JFT 1966 s. 483; siinad
todetaan todisteiden harkintaan liittyvien todellisten ongelmien jddneen meilld
annettavassa opetuksessa toisarvoiseen asemaan.
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syytetyn vahingoksi. Onko siis syytetyn valitusoikeuden edellytyksend,
ettd hyddyntdmisvirhe on johtanut hinen oikeusasemansa kaventumi-
seen?i4t

6. Mitd itse muutoksenhakuoikeudenkdyntiin tulee, tidssd suhteessa
on huomattava, ettd muutoksenhakutuomioistuimen alioikeusprosessista
saama kuva perustuu yleensd yksin asiakirjoihin.l42 Epitietoista saat-
taa olla, onko muutoksenhakutuomioistuimelta vaadittava koko akti-
aineiston lukemista mahdollisen todistamiskiellon rikkomisen toteami-
seksi, vaikka tdtd tarkoittavaa viitettd ei ole tehtykddn. Onko siis todis-
tamiskieltojen rikkomiseen kiinnitettdvd ylioikeudessa huomiota viran
puolesta vai seuraako timén puolen tutkiminen vain viitteestd? Missd
maéadrin ylituomioistuimen noudatettava kdyttidytymismalli riippuu tosi-
asiallisista mahdollisuuksista todeta alioikeusprosessin mahdollinen
moitteettomuus?14® Muutoin on todettava, ettd analogisten tilanteiden
osalta oikeutemme periaatteellinen kanta on kylld selvd. Harkintape-
rusteet néyttdisivat siis viittaavan varsin yksiselitteiseen ratkaisuun.

f) Kokoavia ndkékohtia

1. Rikosten syytteeseenpanemisella valtio ylldpitdd sitd oikeudellista
ja sosiaalista jirjestystd, joka mahdollistaa kansalaisten jirjestyneen
yhteiseldmin. Jos tdhin tehtivdidn méiarattyja valtion orgaaneja ei
varusteta riittdvilld toimivaltuuksilla, tuloksena voi olla vain anarkia
ja kaaos. Toisaalta juuri valtio kykenee vallantiyteydestddn tuotta-
maan jokaiselle sosiaalisen jarjestyksen piirissd eldvélle yksilolle vaka-
vimman vahingon.14¢ Valtio, joka tahallisesti loukkaa yksityisille taat-
tuja oikeuksia ja vapauksia, rappeuttaa kansalaistensa oikeudentuntoa
ja oikeustajuntaa. Sen tdhden oikeusjédrjestystd ylldpitdvin valtion on
suoritettava itserajoitus. Kansalaisten vahimmadisoikeuksien hyviksi
tdmé itserajoitus tapahtuu jo perustuslain tasolla. Todistamiskieltojen

141 QOikeusvertailevan yleiskatsauksen esittdd Jescheck s. 8 ss.

142 T, EIllild, Hovioikeusmenettely s. 104 ja 107 s.; sama, Todistelusta rikos-
asioissa s. 172 (»hovioikeudet ja korkein oikeus eividt saa riittdvidn oikeata kuvaa
todisteista yksistddn poytdkirjan nojalla»); Gronquist, JFT 1975 s. 197 (»hovritts-
forfarandet hos oss &r rent skriftligt»); Saarni—Rytkold, LM 1975 s. 892 ss.

143 Ks. oikeusvertailevasti Jescheck s. 7 s.

144 T, Ellilg, SPL 1972 s. 37.
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muodossa valtio rajoittaa itseddn lain tasolla siten, ettd se luopuu rikos-
prosessuaalisen totuudentutkimisintressin ehdottomasta toteuttamisesta.l45
Vahvimmin suojattuna intressitahona on t&lléin prosessiin osallistuma-
ton »kolmas» henkild, kansalainen ylipd&tdan.146

Intressien kamppailu synnyttdd prosessia hallitsevan jénnitystilan,
jonka vasta tuomio kumoaa.l4? Epétietoisissa ja tulkinnanvaraisissa
tapauksissa tuomarin suoritettava arvovertailu on valttdméaton. Téarkedd
vain on korostaa, ettei tuomarille pidd — si#ddettdviassdkidn oikeudessa
— antaa ohi lainsdédtdjan blankovaltuuksia tdmén arvoratkaisun teke-
miseen. Lainsd&dtdjd asettaa todistamiskiellot. Ajatus tuomarista nor-
min antajana merkitsisi prosessioikeudessa tdydellistd kumousta. Tuo-
marin suhde lakiin ei ole todistamiskieltojen osa-alueella toinen kuin
prosessioikeudessa ylipdatdan. Prosessioikeus on ankaraa oikeutta eiviatka
siind vaikuttavat oikeusvarmuussyyt salli tuomarille edes lain sovelta-
jana laajaa harkinnan vapautta.l48

2. Aivan yleisesti luonnehtien todistamiskiellot edustavat todistus-
oikeudessamme uutuutta. Mainittu seikka on omansa véhentdméién var-
sinaisten de lege ferenda-harkintojen tarvetta. Samasta syystd tutki-
muksessa suoritettava todistamiskieltojen kriittinen arviointi (VIII luku)
kohdistuu todistamiskieltoihin sellaisina kuin ne esiintyvit voimassa ole-
vassa oikeudessa.

145 Ks. tekstissd lausutun johdosta yleisesti Aarnio—Heinonen—Tuori, Suo-
men oikeus 1 s. 35 ss. ja 151 ss.; Anttila—Heinonen, Rikos ja seuraamus s. 13 ss.
ja 24 ss.; Honkasalo, Suomen rikosoikeus I s. 22 ss.; Olivecrona s. 15 s.; sama,
Réattsordningen s. 266 ss. —

Perusoikeusjarjestelméssd valtiovallan itserajoitus yksityisen vapauden
hyvdksi tapahtuu perustuslain tasolla (Jyrdnki, LM 1968 s. 978 s.), todistamis-
kielloissa vuorostaan lain tasolla; ks. Beling s. 3; Heinitz, Juristentag s. 136 s.;
Otto s. 291; Peters s. 150; Spendel s. 1108.

146 N&in Maetzel, DVB1 1966 s. 666 ja 670; Noll, SchwZStr 1975 s. 68 s.;
Otto, mt. ibid.; Schaumann s. 133; Spendel s. 1107.

147 Ks. T. Ellild, mt. s. 33; Ekelof I s. 49; Hdussling s. 82 ja 86; Schneider,
JuS 1970 s. 275 s.; Spendel s. 1107; sama, JuS 1964 s. 467. — Nikemys rikospro-
sessin rakenteeseen ja dynaamiseen luonteeseen ankkuroituneista jénnityksistd
on Meyerin teosta »Dialektik im Strafprozess» kannattava perusajatus, jossa tut-
kimuksessa my0s osoitetaan jannitysten (Spannungen) aineellista totuutta edis-
tdva tehtdvd. Meyer ndkee jadnnitysten johtuvan jo rikosprosessin tietoteoreet-
tisesta peruskonseptiosta, joka on dialektinen; ks. mt. s. 61 ss., 73 ss. ja 90.

148 Alanen, mt. s. 41. — Nikokohta on ylipositivistinen ja sellaisena yleis-
pateva; sitd korostaa esim. Névai, LM 1969 s. 931.

4
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2. Lahikisitteita

a) Todistelunesteet — prosessinesteet

1. Todistamiskiellot kuuluvat oikeudellisiin todistelunesteisiin.!4® Jo
tdltd pelkistetyn aksiomaattiselta pohjalta ero oikeudellisiin prosessin-
esteisiin on periaatteessa selvd. Oikeudellinen prosessin (tdsmaillisem-
min: tuomitsemisen) este on kisilld prosessinedellytyksen puuttumisen
tapauksessa.l’® Prosessinesteet torjuvat (pddasiaa koskevan) oikeuden-
kdynnin kokonaisuudessaan; todistelunesteet sitd vastoin koskevat vain
todistelumenettelyn eréstd osaa. Molemmat instituutiot tosin rajoitta-
vat prosessia, mutta todistamiskieltojen edustama rajoitus on jotakin
vihempédd, osittaisempaa. Ensiksi mainitut tekevit prosessin kokonai-
suudessaan tai ainakin maé&éréosalta ei-sallituksi; vastaavassa laajuu-
dessa ne torjuvat pédidasiaa koskevan lopullisen ratkaisun sallimalla
ainoastaan muodollisen prosessiratkaisun, jolla kanne jatetddn tutki-
matta. Todistamiskiellot puolestaan eivédt tee asiaratkaisua tarpeetto-
maksi eivitkd oikeudellisesti mahdottomaksi. Vaikuttamalla ndytt6-
tuloksen riittdvyyteen ja luotettavuuteen niiden wvaikutus heijastuu
asiaratkaisun totuusarvoon. Yksittdistapauksessa ne saattavat toimia

149 Alsberg—Niise s. 89 av 1.

150 Vakiintuneen méiiritelmdn mukaan oikeudenkdynnin eli prosessin edel-
lytyksilld tarkoitetaan seikkoja, joiden tulee olla olemassa, jotta kantajan kanne
eli padasia voidaan ottaa tutkittavaksi. ILaajasta kirjallisuudesta ks. etenkin
Reinikainen, mt. s. 11 ss. ja 23 ss. (systemaattiset ryhmittelytavat); sekid lisdksi
T. Elild, Oikeudenkdynti ja tdytantoonpano s. 42 ss., 84 ss. ja 89 ss. (systemaat-
tiset ryhmittelytavat); Granfelt, Sammandrag s. 101 ss.; Sjéstrém—Alkio, mt. s.
123 ss. (vrt. Sjostrom, Om tredskodom s. 121); Tirkkonen, Padpiirteet s. 126 ss.;
sama, Rp I s. 382 ss.; Wrede I s. 343 ss.; sama, Grunddragen s. 64 ss. ja 156 ss.;
Ekelof I s. 19; ja II s. 9 ('prosessineste on tietty oikeustosiasia’); Gdrde s. 466 ss.;
Hassler, Nagra ord om processforutsdttningar s. 129 ss.; Lindblom, Processhinder
s. 12 (»I RB betecknar man avsaknaden av en processforutsidttning med att det
foreligger rdttegingshinder.»); Andenaes, Straffeprosessen s. 117 (’prosessinedel-
lytykset vai jutun tutkimatta jattdmisen perusteet?’); Peters, Lehrbuch s. 238;
Schonke—Schroder—Niese, Zivilprozessrecht s. 205 ss. — Erityisesti termin »pro-
sessineste» johdosta ks. Sauer s. 204: Asiallisesti ko. termin merkitys ei poikkea
»prosessinedellytyksestéd»; termilld on vain esitystekninen kayttoarvo. — Ks. myds
T. Ellild, mt. s. 84; ja Roeder s. 3 av 2 ja 208 av 3: »prosessineste» on eri tasolla
kuin »tuomitsemisen este». Oppihistoriallisessa suhteessa ks. Halila, LM 1968
s. 763 ss.
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sind vaa’ankielend, joka miirdd asiaratkaisun lajin:15! Pappi, joka tie-
t43 salaripissd uskotun asiakirjavdirenndksen tekijidn, ei saa paljastaa
syyllistda (OK 17:23,2 verr. KirkkoL 75/6 §§). Jos jadnnoOsnidytté ei riita
syypéddksi tuomitsemiseen,!52 on annettava vapauttava tuomio. Téssd
havainnollistuu todistamiskiellon tehtavd ja sen tuomion sisdltéén ulot-
tuva vaikutus.

Prosessinesteet tosin normaalisti torjuvat oikeudenk&dynnin kokonai-
suudessaan, mutta toisaalta kysymyksessd olevat puutteet ovat useinkin
korjaamiskelpoisia.l®® Kun rikosprosessissa on vallalla virallisperiaate,
on virallisen syyttdjan tai torkeitd rikoksia koskevissa asioissa tuomio-
istuimen ryhdyttdvé tarpeellisiin toimenpiteisiin puutteen korjaamiseksi.
Siten on vaidrdidn forumiin saatettu juttu siirrettdavad (OK 10: 29,1:n tapauk-
sessa ex officio) alueellisesti toimivaltaiseen oikeuspaikkaan. Puutteel-
lisuudet haasteen tiedoksiantotavassa aiheuttavat jutun Ilykk&dmisen
toiseen oikeudenkiyntitilaisuuteen, johon virallinen syyttdjd velvoite-
taan haastattamaan rikoksesta epdilty vastaamaan. Ja jos alioikeuden
puheenjohtaja on esteellinen kisittelemédédn rikosjuttua, hdnen on ilmoi-
tettava asiasta hovioikeudelle esteettomén puheenjohtajan méadrddmistd
varten.15¢

Todistamiskieltojen prosessia ja todistelua jarruttava ja rajoittava
vaikutus on lopullisempaa. Todistusteema — esim. valtiosalaisuus —,
jota ei saa nayttdd toteen, sdilyttdd kiellonalaisen seikaston luonteensa
eikd ole prosessiin osallistuvien toimenpitein saatettavissa todistelun pii-
riin. La&kiri ja asianajaja saavat todistaa vain, jos edun haltija todis-
tamiseen suostuu (OK 17:23,1:n 3 ja 4 k.). Mitd esitutkinnassa nouda-
tettaviin todistelumetodikieltoihin tulee, monet niistd ovat siind mie-

151 Vrt, Beling s. 32: »Aber freilich bleiben eine ... Zahl von Fillen iibrig,
in denen das eintretende Beweisverbot der ganzen Beweisaufnahme das Riickgrat
bricht, dergestalt, dass das Restchen von Beweis ... zur Gewinnung eines klaren
Bildes nicht ausreicht.»

152 Vrt. mainitussa suhteessa KoO 1975 II 86.

153 Ks. tdmin johdosta av 150 mainittua kirjallisuutta. Ks. lisdksi Frey,
Skiljemannainstitutet s. 33.

154 Prosessinedellytyksen puuttuminen johtaa kylld siinnénmukaisesti sii-
hen, ettd tuomioistuimen on jatettdva kanne tutkimatta. T#std padsdinnostd teh-
tavat poikkeukset on ryhmitelty tilanteisiin, joissa prosessinedellytyksissd oleva
virhe korjaantuu tai sellainen virhe — rikosprosessissa lihinn# virallisen syyt-
tdjan tai tuomioistuimen toimesta — korjataan. Ks. timin johdosta Reinikainen,

mt. s. 49 ss.; Tirkkonen, Rp I s. 389 s. verr. s. 151; sama Sp I s. 480 ss.; T. Ellild,
mt. s. 88.
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lessé absoluuttisia ettei rikoksesta epdilty voi jdlkeenpdink#ddn anne-
tuin suostumuksin vaikuttaa todistelutuloksen hyodyntémiskelpoisuuteen.

Prosessinedellytykset ovat yleiskatsauksellisia; prosessitieteessd ne
on yleensd kyetty typisoimaan ja tyhjentdvasti luettelemaan; tuomio-
istuin saattaa kussakin tapauksessa suhteellisen helposti todeta, onko
prosessinedellytyksen mahdollinen puuttuminen tutkittava viran puolesta
tahi onko asianosaisen prosessividitteeseen kiinnitettdvd huomiota. Toi-
sin todistamiskieltojen kohdalla: ne eivédt ole varsin yleiskatsauksellisia,
niiden typisointi on vaikeaa eividtkd ne ole tyhjentdvisti lueteltavissa;
yhteiskunnallisen todellisuuden muuttuminen ja tekniikan aluevaltauk-
set synnyttdvit helposti oikeusaukkoja siten, ettei sovellettavaa normia
sisdlly edes tavanomaiseen oikeuteen; kysymys onko todistamiskieltoa
yksittdistapauksessa rikottu ei aina ratkea selvien premissien pohjalta;
niyttovaikeudet ovat usein hyvin huomattavat. Prosessinedellytykset voi-
daan esittdd formalistisen jirjestelmidn avulla, kun taas todistamiskelto-
jen yhteydessd formalismilla saavutettava hyoty ndyttdd vihdisemmalt.155

2. Toisin kuin prosessinedellytys todistamiskielto edustaa puhtaasti
todistusoikeudellista kysymysryhm&id. Mainittu seikka ei estd pitdméistd
puheenalaisia oikeuskuvioita ldhiké&sitteind; Ruotsin RB 42:13:ssa kéy-
tettyyn terminologiaan liittyen todistamiskiellot kuuluvat prosessinestei-
den tavoin ’oikeudenkiyntikysymyksiin’.1%¢ On vain huomattava, ettd
nidmd sdidnnostot sijoittuvat prosessioikeuden jarjestelmissd eri lohkoi-
hin. Kysymyksessi eivdt siten ole todistusoikeudelliset lihikisitteet.
Jotta kisitepariin voitaisiin liittdd mainittu attribuutti, molemmat jasenet
on valittava todistusoikeuden piirista.

b) Todistajaksi kelpaamattomuus

1. Rajoittuminen on nytkin valttdmaitontd. Tarkasteltavaksi otetaan
vastakkainasettelu: todistamiskiellot — todistajaksi/asiantuntijaksi kel-
paamattomuus.

155 Tekstissd suoritetun vertailun johdosta ks. Kleinknecht s. 1544 s. (osaksi
toisin kuin tekstissd: »haben beide Rechtsinstitutionen ... v6llig verschiedenen
Rechtscharakter» — kysymys on tosin vain korostuseroista); sama, Juristentag s.
117; Kohlhaas s. 288; Peters s. 96 ('Prosessinedellytysten puuttuminen on helppo
todeta asiakirjoista ilman ettd on tehty edes vaitettd.’).

156 Mainitun lainkohdan osalta ks. esim. Lindblom, mt. s. 94 ja 106; Welam-
son, Domvillobesvir av tredje man s. 78 s.
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Mitd ensiksi tulee todistajaksi kelpaamattomuuteen, se samaistuu
kysymykseen todistajan kelpoisuusehdoista. Jos jokin kelpoisuusehto
puuttuu, on olemassa todistajan esteellisyysperuste. Kirjallisuudessa
esteellisyysperusteet on jaoteltu yleisiin ja erityisiin. Yleinen esteelli-
syysperuste aiheuttaa, ettd henkilé on missd tahansa jutussa todistajaksi
kelpaamaton. Erityinen esteellisyysperuste riistdd henkil6ltd todistaja-
kelpoisuuden miaratyssd jutussa. Kielenkdytté nayttdd vakiintuneen
sellaiseksi, ettd todistajan esteellisyydelld tarkoitetaan tavallisesti juuri
erityisen kelpoisuuden puuttumista eli ettd jokin erityinen esteellisyys-
peruste on olemassa.!’? Verrattuna lakisdénttisen todistusteorian valli-
tessa esiintyneeseen kieleen »todistajan esteellisyyden» merkityssisélto
on suuresti muuttunut. Nimitykselld ei en#dd tarkoiteta médratyt kvali-
teetit (ikd, sukupuoli, uskonto, maine, psyykkinen status jne.) omaavista
henkil6istd koostuvaa luokkaa, joilta pakottava oikeusnormi riistdsd kel-
poisuuden esiintyd missd tahansa oikeudenk#ynnissd todistajana. Juuri
tdssd katsannossa lakisddntdisen todistusteorian edellyttdmit todistajan
jadvit on kumottu. Vastakohtapari testes habiles-testes inhabiles on siis
oikeutemme kannalta anakronismi.l’®¢ Potentiaalisia todistajia ei ole
sensuroitu numerus clausus-periaatteella. Oikeuskehitys on yleisemmin-
kin johtanut sivistysvaltioissa siihen, ettd todistajaksi kelpaamattomien
luokat on poistettu tai ettd ne ovat suuresti vihentyneet.!59

157 Ks. Tirkkonen s. 95 s.; sama, Rp II s. 227. Vrt. toisaalta T. Ellild, Oikeu-
denkdynti ja tdytdnto6npano s. 224 s.; sama, Liike-eldmi ja uusi todistusoikeus
s. 17; Halila, JFT 1954 s. 255 (»OK 17 luku ei tunne jaavillisyysperustetta, joka
tekisi asiamiehen esteelliseksi»); Hertzberg, JFT 1959 s. 17 (»prévning av fragan
av férhandenvaron av ett vittnesjdv»); Honkasalo, LM 1954 s. 483 (»lainsddtidja
pyrkinyt jddvien poistamiseen»); Palmgren, NKA 1962 s. 184 (»vad avskaffandet
av vittnesjédven ... egentligen har betytt...»). — Huomattakoon, ettd laki ei kuvaa
esteellisid todistajia »jddvillisiksi». Koska termi ei esiinny lakitekstissd ja on
omansa johtamaan kisitteellisiinkin sekaannuksiin (vrt. edelld Hertzberg), siitd
voitaneen luopua. »De s.k. vittnesjdven avskaffades vid processreformen», lausuu
Ruotsin osalta nimenomaisesti Ekeldf (IV s. 122). Ks. myos PK 11 s. 264 s.; Process-
ndmnden s. 81 ss.; Elwing, Bevisning genom vittnen och sakkunniga s. 153.

158 T, EUild, Liike-eldmi ja uusi todistusoikeus ibid., lausuu po. suhteessa:
»Ehdotonta estettd ei ole sille, ettd todistamaan kelpuutetaan — todistajaksi kel-
paamaton.»

Lakisddntoisen todistusteorian mukaisista todistajan jaaveistd ks. av 59 mai-
nittua kirjallisuutta; ks. lisiksi Engstromer, Vittnesbeviset s. 138 ss.; Lindblad,
Liran om bevisning s. 110 ss.

159 Téstd kehityksestd ks. Glaser, Beweis s. 194 ss.; v. Schrutka—Rechten-
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Todistajan yleisten kelpoisuusehtojen kohdalla saattaa oikeutemme
mukaan olla kysymys enintdén relatiivisesta, harkinnanvaraisesta kel-
paamattomuudesta. Tadmé& ilmenee OK 17:21:n méédrédyksistd. Voidaanko
lainkohdassa ilmaistuja henkil6itd kuulustella todistajina, riippuu oikeu-
den harkinnasta.l®® Toisessa asemassa ovat todistajan erityiset kelpoi-
suusehdot. OK 17:18,1:n mukaan todistajana ei voida kuulla jutun asian-
osaista eikd myoskdidn sitd, joka on ollut siind asianosaisena. Lisdksi
méadriatddn, ettei todistajana voida kuulla asianomistajaa silloinkaan,
kun hén ei kdytd jutussa puhevaltaa.l6! Maiidrdys koskee myods henkil6é,
joka jo on tuomittu rangaistukseen samasta rikoksesta. — Asianosaisen
lakimé&édridinen edustaja on lainkohdan tarkoittamassa suhteessa asian-
osaisen veroinen.162

OK 17:21,1:ssd madratddn, ettd jos todistajaksi nimetty henkild ei ole
tdyttanyt viittdtoista vuotta tai jos hin on mielisairas tai kehitysvammai-

stamm, mt. s. 32 ss.; Neumann s. 16 ss.; Nagel, mt. s. 141 ss.

Kehityksen nykytilaa kuvaavat hyvin Ditzenin jo 1890 kirjoittamat sanat
(ZStW 10 s. 128): »Es gibt keine unfihigen Zeugen aber es gibt eine Zeugnisun-
fahigkeit.» — Toisaalta luonnehdinta sdilyi kauan epdkattavana: Krdhenbiihl,
mt. s. 18 ss.; ja v. Orelli, mt. s. 25 ja 40 ss. esittivdt (1952 ja 1947), ettd jopa tuol-
loin uusiinkin (kantonaalisiin) prosessilakeihin sisdltyi vasyttdvilla kasuistiikalla
laadittuja luetteloja todistajan esteellisyysperusteista; lait pitdytyivat itsepintai-
sella takaperoisuudella legaaliseen todistusteoriaan. — Sveitsin nykyoikeuden
johdosta ks. esim. Noll, Strafprozessrecht s. 67.

160 TLainkohdan tulkinnasta ks. Tirkkonen s. 111 ss.; sama, Rp II s. 228 ss.
Ruotsin osalta — OK 17:21:t4 vastaa RB 36:4 — ks. Ekelof IV s. 128 s.; Elwing,
mt. s. 153 s.

161 Vrt. tdmén johdosta OA p. n:o 617/7.4.1975, DN:o 464/74; OKa 1966
s. 80 s.; sekd Ruotsin oikeuden suhteen (RB 36:1) Heuman, MAalsigande s. 81.

162 Honkasalo, LM 1954 s. 481 ss., kysyy saako henkilod, joka saattaisi olla
syytettyna jutussa, mutta jota ei ole siind vastaamaan kutsuttu, kuulla todistajana.
Esittdmilldsdn perusteilla hidn péddtyy jo de lege lata siihen, ettd kahdesta alterna-
tiivisesta syyllisestd ei kumpaakaan pitdisi kuulla todistajana toistaan vastaan.
Néin myo6s Tirkkonen s. 98 s. Toisin sama, Rp II s. 234 ss.; T. Ellild, Todistelusta
rikosasioissa s. 175; Hertzberg, mt. ibid. Viimeksi mainittu viittaa siihen, ettd jos
on »todenn#koéisid syitd» syyttdd henkilod, jota ei ole vastaamaan kutsuttu, esteel-
lisyysharkintaa ei voida suorittaa ndin epdmé&érdisen késitteen varassa; ja toden-
nikoisyyden konkretisoitumista on joka tapauksessa vaikea ennakoida ilman
ettd asianomaista kuullaan todistajana. — T&hdn on yhdyttdva.

Huomattakoon, ettd Honkasalon suorittamassa kysymyksenasettelussa ei edel-
lytetd mitddn siitd mahdollisuudesta, ettd potentiaalisen syytetyn kuulusteleminen
todistajana perustuu prosessitaktisiin syihin. Té&std ns. roolimanipuloinnista ks.
jaljempéana VI 3 c.
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nen 183 tahi sieluntoiminnaltaan hdiiriintynyt, oikeuden on, esiintyneet
asianhaarat huomioon ottaen, harkittava voidaanko hédntd kuulustella
todistajana. Saman pykédlin 2 momentin (L:ssa 10.1.1969/6) mukaan
ndin on meneteltivd my0s siind tapauksessa, ettd todistajaksi nimetty on
virallisen syytteen alainen tai tuomittu rangaistukseen rikoksesta, jota
tarkoitetaan rikoslain 17 luvun 1 §:n 1 tai 2 momentissa, 2 §:ssd, 3 §mn
1 momentissa, 3 a §:n 1 momentissa taikka 5 §:n 2 momentissa.

Selostetut esteellisyysmaadridykset kuvastavat lainsditdjin epiluotta-
musta tiettyja henkiléryhmid kohtaan. Ne palvelevat todistelun luotet-
tavuuden edistédmistd; lainsddtdjd on halunnut helpottaa todisteiden har-
kintaa.l6¢ OK 17:18,1:n méaidrdyksissi tdmin nidkokohdan osuus on alis-
teisempi. Médrdysten piidasiallisena perustana on erds koko prosessita-
pahtumaa kannattava oikeusajatus: yksiroolisuus prosessissa.l%5 Proses-
sin logiikka edellyttdd ennalta méidrdttyd tehtdvien jakoa erilaistunein

163 Vrt. timin johdosta OA p. 20.5.1961 DN:o 1080.

164 TLainsditdjdn postulaattina on toisin sanoen ollut, ettd todistamiskelpoi-
suuden rajoitus palvelee prosessin tarkoitusta ja aineellista totuutta. Ks. tdmin
johdosta yleisesti Neumann s. 15 s. Erityisesti Suomen (ja Ruotsin) positiivisen
oikeuden kannalta ks. Tirkkonen s. 111 ss.; PLB II s.; Ekelof IV s. 45 ss.

Tutkimuksessa ei voida lihemmin kajota niihin oikeudellisiin ja todistaja-
psykologisiin ongelmiin, joita lapsen todistajana esiintymiseen liittyy. Ks. tdmén
johdosta Tirkkonen, Rp II s. 228 ja av 17 mainittua kirjallisuutta. XKs. lisdksi
Bolviken, Lov og Rett 1966 s. 193 ss. (Onko lapsella edes todistamisvelvollisuutta,
jos todistajana esiintyminen vahingoittaa hintd?’); Sandels, Férhér med smabarn
s. 196 ss. — Probleemin asettelu »lapsi todistajana» on — jo historiallisesti —
eri tasolla kuin kysymys todistajan vaitiolovelvollisuudesta; ks. Orlowsky, Weige-
rungsrechte s. 32 ss. ja 118 ss.

165 Titd universaalista prosessiajatusta valottavasta tieteisopista viitattakoon
seuraaviin keskieurooppalaisiin esityksiin: Alsberg— Niise s. 109 ja 195 ss.;
Beling, Deutsches Reichsstrafprozessrecht s. 287; Ditzen, mt. s. 129; Henkel,
Strafverfahrensrecht s. 203 s.; Peters, mt. s. 189; Eb. Schmidt, Lehrkommentar II
s. 45 rn 2 ja 101 ss.; Simader, Beweisantrige s. 161 ss.; Spendel, JuS 1964 s. 468;
Ziegler s. 45 verr. 97; Neumann s. 22, 25, 27 ja 40 ss.; v. Orelli, mt. s. 25 ja 37;
v. Schrutka—Rechtenstamm, mt. s. 234.

Anglosaksisissa maissa prosessiroolien erilaistuminen tapahtui hitaasti; vasta
1500-luvun ensimmaéiselld puoliskolla todistaja aletaan kutsua valamiehistén ulko-
puolelta; ks. Phipson, On Evidence s. 279; Williams, The Proof of Guilt s. 5. —
Kiytanto, jonka mukaan asianosainen voi esiintyd valallisesti kuultuna todista-
jana omassa asiassaan, on yhi voimassa; ks. Maguire s. 25 ja 80; Vliet, LM 1963
s. 7163; Wigmore, Code of Evidence: »No person in a criminal case is disqualified
as a witness by reason of being a party.» (Rule 88 Art. 1.)
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prosessiroolein; roolinmuuntelu prosessisubjektien disponointi- tai dele-
gointitoimin johtaisi epdjirjestykseen ja kaaokseen. Yksiroolisuuden
vaatimuksesta selittyy OK 17:19:n méériys, jonka mukaan tuomari ja
virallinen syyttdjad eivdt tédssd ominaisuudessaan so. prosessisubjekteina
kelpaa todistajiksi. Todistajana esiintyminen edellyttdd heiltd lainkohdan
mukaan roolinvaihdosta.

Maardamaélls, ettei prosessisubjekteja: asianosaisia ja tuomaria, voida
kuulla todistajina, lakimme liittyy vanhastaan ylldpidettyyn todistaja-
kiasitteeseen. »Nullus idoneus in causa sua» — todistajana voi olla vain
jutun ulkopuolinen »kolmas» henkil6.186 Todistajana oloa ja prosessi-
subjektin asemaa ei voi yhdistdi toisiinsa. Prosessisubjektin rooli mah-
dollistaa henkil6lle todistajanlausuntojen kriittisen arvioinnin. Omaa
kertomustaan hinen ei edellytetd voivan puolueettomasti arvostella. Viela
vihemmin hinen on mahdollista todistajan rooliin sidottuna ottaa objek-
tiivinen kanta asiaan kokonaisuudessaan.167 QOikeutemme ldhteekin siiti,
ettd milloin tuomari todistajaksi nimettyni tietdd jotakin asiaan vaikut-
tavaa, hénen on luovuttava tuomioistuimen jisenyydestd ja esiinnyttéva
todistajana.

Tuomarin yksityisten tietojen hyviksikidyttdmisen ongelma saa tédssid
lain tasolla ratkaisunsa. Prosessiteoreettisesti kysymys saadaan esille
oikeassa asiayhteydessd vain tarkastelemalla sitd yksiroolisuuden peri-
aatteen johdannaisena. Vahemmin luontevaa on abstrahoida tuomariin
kohdistuva kielto hyddyntda yksityisid tietojaan todistelun vélittomyy-
den periaatteesta.l88 Luotettavin ja vilittomin tietoldhde: oma havainto
oikeudellisesti arvosteltavasta tapahtumainkulusta, on tuomarilta evitty,

166 XKs. esim. Halila, mt. s. 251 (vrt. »Tunnustamisesta» s. 175 av 29: kehitys
on (Suomessa) johtanut asianosaisen ja todistajan roolien ldhentymiseen); Tirkko-
nen, Rp Il s. 220; Wrede s. 161; Engstromer, Vittnesbeviset s. 20; Kallenberg
II s. 1003 s.; Kern—Roxin s. 125; Westhoff s. 123; Krdhenbiihl, mt. s. 18 s.; v.
Orelli, mt. s. 37; v. Schrutka—Rechtenstamm, mt. s. 19; Gulson, The Philosophy
of Proof s. 281 rn 369.

167 Prosessiroolin oikeuspsykologisesta merkityksestd ks. Hirschberg, Das
Fehlurteil im Strafprozess s. 24 ss.; Ziegler s. 45; Siegrist, Grundfragen s. 127.

168 Pidettdessd silmilld yksin OK 17:19:n lakisystemaattista sijaintia voidaan
kylld puoltaa puheenalaisen kiellon postulointia vilittémyysperiaatteen johdan-
naiseksi; vrt. Ekelof IV s. 43; Henkel, mt. s. 266 ja 355. — Kuten tekstissd v.
1734 lain kannalta — OK 17:21 — Granfelt, Processledning s. 62; ja erityisesti
Spendel, JuS 1964 s. 468. Ks. myos Tirkkonen s. 23; sama, Rp II s. 221; Wrede
s. 11 verr. s. 188 s.; Elwing, mt. s. 159; Gdrde s. 475; Andenaes Straffeprosessen
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koska tdtd vaatii prosessuaalisen tehtdvien jaon koko logiikka.'6® Tuo-
mari todistajana on vallitsevan kasitejarjestelmén vastainen kuva, todis-
telutapahtuma vailla fenomenaalista ulottuvuutta. Kaiken todistelun
tulee olla tdssd katsannossa vilillistd, todistuskeinojen avulla tapahtu-
vaa.l170

Milloin tuomarin yksityiset tiedot sitten ovat siind méérin asiaan vai-
kuttavia, ettd hén el saa niitd prosessuaalisesti hyddyntda? Subjektiivi-
nen vakaumuksenmuodostus noudattaa omia lainalaisuuksiaan eikéd ole
lainmaarayksin standardisoitavissa; tuomarin psykologisen pakkotilan on-

gelma uhmaa kaikkia oikeudellisin keinoin tapahtuvia poistamisyrityk-

sid.171  Tutkimustehtdvidn kannalta on riittdvasd, ettd on osoitettu se asia-
yhteys — todistajaksi kelpaamattomuus —, johon tuomarin yksityisten
tietojen nimikkeelld kutsuttu ongelmakokonaisuus systemaattisesti sijoit-
tuu.

Esitettyd taustaa vasten on mahdollista osoittaa, missd suhteessa todis-
tajaksi kelpaamattomuus normikompleksina eroaa todistamiskielloista.
Kysymys todistajan kelpoisuudesta tarkoittaa voidaanko henkilod kéyt-
tdd todistajana. Jos todistajakelpoisuus in concreto puuttuu, henkild
ei kykene osallistumaan prosessiin todistajan roolissa. Hénen mahdolli-
sesti antamansa lausuma ei siis ole todistajankertomus.17? Se ei kuiten-
kaan ole ineksistentti eikd valttdmaittd edes vaikutukseton.!’? Niinpi se
voi saada merkitystd tuomioistuimen vapaasti arvioitavana todisteena.

s. 160 s.; Hurwitz—Gomard, Tvistemal s. 80; Alsberg—Nise s. 109; Beling,
mt. ibid.; Peters, mt. s. 289; Eb. Schmidt, mt. s. 45 rn 2 ja 103 rn 8; Siegrist,
mt. s. 127 ss.; Stein, Das private Wissen des Richters s. 2 (perustavasti); Cross
s. 135; Nokes, mt. s. 381 s. (»by virtue of their office (judges and jurors) are not
competent to give evidence»).

Oikeushistoriallisesti tuomariin kohdistuva kielto hyodyntdid yksityisid tieto-
jaan palautuu roomalaisen oikeuden oppilauseeseen »Quod non est in actis, non
est in mundo».

169 Graf zu Dohna, Strafprozess s. 94.

170 T&td paradoksia korostaa Spendel, mt. ibid., ja osoittaa, miten tuomarin
rikosprosessuaalinen selonottotoiminta on typistetty juuri siind, missd tiedemies
voi kédyttdd parasta selonottotapaa: omaa havaintoa. Vrt. timdn johdosta esi-
tystd edelld s. 9. Ks. myos Gulson, mt. s. 194.

171 Kuten tekstisséd Maetzel, DVBI1 1966 s. 671. Vrt. Bolding, SvJT 1953 s. 332.

172 N&din Ruotsin korkein oikeus pa#toksissddn 4.7.1925 ja 31.12.1928; ks.
niiden johdosta SvJT 1927:18 s. 29 ja 1928:54 s. 70 s.

173 Kysymyksestd milloin todistajankertomus on ineksistentti ks. Krdhen-
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Samoin tédllaisen henkilén muu prosessikdyttdytyminen voi vaikuttaa
indisiona tuomarin vakaumuksenmuodostukseen. OK 17:21,1:n tarkoit-
tamien henkiléiden joukossa on sellaisia, joita tuomioistuin voi kidyttdd
tietoldhteend ilman todistushenkilon aktiivista myotdvaikutusta; ajatel-
takoon vain tilannetta, ettd tuomari tekee relevantteja havaintoja vai-
keasti aistiviallisesta henkil6std.174 Mitd asianomistajaan tulee, hdn on
useinkin jopa paras saatavilla oleva tietoldhde.l” OK 17:18,1 mé&iraa
ainoastaan, ettd héntd »alkoon kuulusteltako» todistajana. Téastéd ei vield
voida péidtelld, ettd normitarkoitus edellyttds tietoldhteen tdydellistd tor-
jumista. Henkilo ei ole menettdnyt todistuskeinon ominaisuuttaan; héin
kelpaa todistushenkiloksi mutta ei todistajaksi.l?®¢ OK 17:21,1:td ja sitd
asiallisesti vastaavaa RB 36:4:84 on kylld erdilld tahoilla tulkittu siten,
ettd jos oikeus harkitsee, ettei henkiléd voida kuulla todistajana, niin
hintd ei voida kuulla edes »selvityksen saamiseksi asiaan».177 Tulkinta
siis johtaa (relatiivisesta) todistajaksi kelpaamattomuudesta (relatiivisen)
todistushenkiloksi kelpaamattomuuden. Todistajaksi kelpaamattomuus
tdlloin implikoi todistushenkildksi kelpaamattomuuden.

biihl, mt. s. 173 ss. ja 186 ss.; Vetter, Probleme des Zeugnisverweigerungsrechts
s. 36 s. — Mitd meiddn todistusoikeuteemme tulee, se suhtautunee substantiaa-
liseen ineksistenssi-rakennelmaan alun alkaen torjuvasti.

174 Asianosaisen kidyttdytymisestd todisteena ks. Aalto, LM 1967 s. 731 ss.

175 Niin jo JFT 1909 s. 415 ss. (erds keskustelukysymys). Ks. lisdksi R. Ellild,
Liikennerikosoikeus s. 222; T. Ellild, Liike-eldm3 ja uusi todistusoikeus s. 30; sama,
Oikeudenkiyntivalhe s. 54; Stdhlberg, DL 1961 s. 253; Ekelof IV s. 124; Siegrist,
mt. s. 48.

176 Epatyydyttdvdnid on pidettdvd Andenaesin, s. 9, esitystapaa: Tehtydin
selkoa OK 17:21:n ja sitd vastaavan RB 36: 4:n sisidllostd mainittu tutkija jatkaa:
»Der Richter entscheidet nach konkretem Ermessen, ob diese Personen als Zeugen
gefiihrt werden konnen. » Esitysyhteydestd saa kisityksen, ettd kysymyksessd on
kasitteellisesti todistamiskielloksi luettava »Beweisverweigerungsrecht» (s. 7) vas-
taavasti kuin esim. syytetyn ldhiomaisten (s. 8) ja privilegioitujen ammatinharjoit-
tajaryhmien (s. 11) todistamisvapautus. — Positiivisissa oikeusjirjestyksissd
laki yleensid selvasti erottaa todistamiskiellot todistajaksi kelpaamattomuudesta.
Toisin kuitenkin de lege lata Itdvallan oikeudessa: StPO 151 §:n 3 kohta mé&&dras
mitdttomyystehostein, ettei oikeus saa kuulustella henkil6itd, jotka fyysisen tai
henkisen rakenteensa johdosta eivdt kykene todistamaan. S#innés on kohdannut
kritiikkid; Roeder, OJZ s. 310, esittdd sen kumoamista. — Tekstissd esitetyn
johdosta muutoin ks. Tirkkonen — Ellild, Muistio s. 23.

177 Niin Alkio, LM 1949 s. 560; Tirkkonen, Rp II s. 228; Ekelof, Kompendium
IT s. 396.
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Edelld lausutusta voidaan tiivistdd johtopdatos, ettd todistajaksi oikeu-
den harkinnan nojalla kelpaamattoman henkilén prosessikdyttdytyminen
ei voi konstituoida sellaisen todistuskeinokiellon rikkomista, jonka tarkoi-
tuksena on estdd todistajan avulla tapahtuva todistelu. Henkild, joka nor-
mijarjestelmén mukaan ei ole todistaja, ei voi verbaalisella kayttdyty-
misellddn »tehdéd» sellaista, minkd juridisen patevyyden 178 edellytyksena
on muodollinen todistajan rooli. Empiirinen samanarvoisuus ei ole oikeu-
dellista samanarvoisuutta. On n#et korostettava, ettd todistajan roolin
puuttuminen ei riistd henkil6ltd hédnen ominaisuuttaan todistuskeinona
eikd aktiivisen todistushenkilén roolin puuttuminen kumoa passiivisen
todistushenkilén roolia. Riippumatta oikeusmahdollisuudesta omata ak-
tiivisen todistushenkilén rooli henkil6d voidaan aina kayttdd passiivisena
todistushenkilond, jolloin inhimillisid tosiasioita ja asiantiloja tutkitaan
ilman hénen myé6tidvaikutustaan. Jos rikosoikeudenhoidon orgaani tillai-
sessa objektiivisessa henkilotodistelussa kohdistaa totuuden tutkimisen
kiellettyyn todistusteemaan tahi kdyttdd kiellettyd todistelumetodia, hin
rikkoo todistamiskieltoa.l’® Jos taas oikeus OK 17:21,1:n tapauksessa
kuulustelee henkildd, jonka se on harkinnut todistajaksi kelpaamatto-
maksi, selvityksen saamiseksi asiaan, niin liityttdessd siihen tulkintaan,
joka johtaa todistajaksi kelpaamattomuudesta kiellon vapaamuotoises-
tikaan kuulustella henkil6d, on kylld tapahtunut todisteluvirhe, mutta
sitd ei voida subsumoida todistamiskiellon rikkomiseksi. Nikékannan
takana oleva ajatuskulku on seuraava: Henkil6, jolta puuttuu kvaliteetit
a & b & ¢, on todistajaksi kelpaamaton; todistajaksi kelpaamattomuus imp-
likoi todistushenkilGksi kelpaamattomuuden. Menettely on OK 17:21,1:n
vastaisena virheellinen.

Tarkasteltujen oikeuskuvioiden — todistamiskieltojen ja todistajaksi
kelpaamattomuuden — vilinen ero on edelld esitetyn valossa periaat-
teessa selvd. Eri asia on, onko perusteltua johtaa todistajaksi kelpaamat-
tomuudesta yleinen todistushenkiloksi kelpaamattomuus siten kuin edelld
on kuvattu. Aineellisen totuuden vuoksi tuntuu pikemminkin aiheelli-
selta gallia tuomioistuimelle mahdollisimman laaja ilmaisuhenkiléiden

178 Tekstissd on ldhdetty siitd, ettd prosessitoimen virheellisyys on olete-
tussa tilanteessa piateméttomyyttd (ei: tehottomuutta); vrt. Halila s. 47 s. ja 59;
Vilkkonen s. 134 ja 139; Kleinknecht s. 1543; Krdhenbiihl, mt. s. 186; Sauer s. 215
ja 223.

179 Vrt. Peters s. 113; sama, Lehrbuch s. 272 s.
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kuulusteluvapaus.180 Prosessiteoreettisesti voidaan menetelld siten, ettd
otetaan kiyttoon erityinen kuultavien henkiléiden luokka Ruotsin oikeu-
den »upplysningsperson» — kategorian tapaan. Tuomioistuin voisi siten
harkintansa mukaan kuulla todistajaksi kelpaamatonta henkil6d vapaa-
muotoisesti ilman valaa. Toisin kuin todistajaksi kutsutulla t&llaisella
henkil6lld ei kuitenkaan voine aina olla ilmaisuvelvollisuutta.18l Selvidid
myds on, ettei kuulemissddnnostod saa soveltaa in fraudem legis todista-
miskiellon kiertdmiseksi. Todistuskeinokiellon nojalla virkamies ei saa
oikeudenk&dynnissé paljastaa virkasalaisuutta (OK 17:23,1:n 1 k.) eivatka
ladkéari, asianajaja ja pappi ilmaista ammattisalaisuutta (23,1:n 3—4 k. ja
23,2). Mikaili tuomioistuin kuulustelee tdllaista henkilod salassa pidetta-
vastd seikastosta, menettely on yhtd hyvin valan nojalla kuin ilman valaa
tapahtuvana todistamiskiellon rikkomista.

2. Asiantuntijatodistelun ongelmat ovat paljolti analogiset. Koska
kaikkia asiantuntijan jddvejd ei ole todistajan jddvien tavoin kumottu,182
probleemin asettelu on osaksi toinen. Asiantuntijaksi oikeudenkidymis-
kaaren nojalla (17:44,1 verr. 21:een ja 17:47) kelpaamattoman henkilon
esiintyminen oikeudenkdynnissi ei edes periaatteessa konstituoi asiantun-
tijatodistelun kieltdvdn normin rikkomista. Toisin sanoen: koska lain-

180 Lihelld tekstissd esitettyd on T. Ellild, Oikeudenkidynti ja tdytdntoénpano
s. 213; Halila, LM 1953 s. 719. — Erityisesti RB 36:4:n tulkinnasta ks. Elwing,
mt. s. 154; Gdrde s. 497.

181 Kuulemissdénnosté on nykyoikeudessamme epéilemittd verraten kehitty-
matén. Ks. siitd esim. T. Ellild, Sivullissuoja s. 323 ss.; sama, Oikeudenkiynti
ja tdytdntoonpano s. 86 (»hd@mdirdsisdltéinen ja epdyhtendinen sddnnéstdé») ja
— korostuneemmin rikosprosessuaalisesta nidkoékulmasta — s. 213. — Henkilon
kuulemisesta »upplysningsvis» ks. Ruotsin oikeuden kannalta Ekelsf II s. 46 ja
62; IV (2. p.) s. 120 ss., 146 ja 188; Heuman, mt. s. 80 ss.

Saadettavian oikeuden kannalta Sveitsin oikeus tarjoaa valmiin esikuvan:
tdssd maassa lainsd&tdjad on legalisoinut kuulemissddnndstén. »Auskunftsperson»
on monessa suhteessa alkuperdisesti sveitsildinen instituutio. Kanttoonien pro-
sessilaista ks. tdmé&n johdosta St. Gallen (StrPO 73 §), Aargau (StrPO 105 §),
Glarus (StrPO 83 §), Solothurn (StrPO 69 ja 70 §§) ja Thurgau (StrPO 105 §).

Kuulemissddnnosto toteuttaa fakultatiivisen valan ajatuksen. Téissd piilee
vaara ettd kuultavaa pidetddn toisen luokan todistajana; tillainen »todistus-
sddnté» merkitsee ilmaisun todistusvoiman kiellonvastaista alentamista ex ante.
Ks. tdmén johdosta Hauser, SchwZStr 1972 s. 143; Noll, Strafprozessrecht s. 68.

182 Myo6s Ruotsin oikeus on sdilyttdnyt ko. jddvit; ks. niistd RB 40:2 ja sen
johdosta Ekeldéf IV s.179.
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sddtdja on lainkédyttdjad sitovalla tavalla liittdnyt kelpoisuuden annettu-
jen tunnusmerkkien tdyttdmiseen, tuomarin tosiasiallisesti suorittama
asiantuntijan kuulustelu ei edusta sellaista toimenpidettd, jonka wvaiku-
tuksesta olisi syntynyt pdtevdsti annettu asiantuntijatodistus. Henkild,
joka ei edes tuomarin tahdonilmaisun nojalla voi virheettémasti saavuttaa
asiantuntijan asemaa, ei ole lauseen »asiantuntija ei saa todistaa» refe-
renssiin kuuluva todistuskeino.!83 Hin on kylld todistuskeino mutta ei
asiantuntijoiden kategoriaan kuuluva todistushenkilé. Ja hén on joka
tapauksessa tietolihde, joka periaatteessa aina voidaan hyoédyntdd. Jos
todistelu tdlloin kohdistuu kielletyksi julistettuun todistusteemaan tai
tapahtuu kiellettyd selonottotapaa kéyttden, tapahtunut virhe konstituoi
vastaavan todistamiskiellon — todistusteema tai todistelumetodikiellon
— ylittdmisen.

Miten on tilannetta arvosteltava siind tapauksessa, ettd asianosainen
(tehoisasti) jddvad asiantuntijan niin myo6héisessd vaiheessa, ettd tdmé on
jo ehtinyt antaa kertomuksensa? Annettu lausunto on kielletty hedelma,
jota tuomioistuin ei saa ottaa vastaan. Kysymyksessd ei ole tehosteena
asetettu todisteen hyddyntdmiskielto; tdllainen kielto liittyy, kuten aikai-
semmin on todettu, seuraamuksena edeltineeseen todistamiskiellon rikko-
miseen, eikd tédssd vaiheessa ole vield esiintynyt mitdédn kiellonvastaisuu-
den tyyppistd virheellisyyttd. Virhe tehdddn vasta silloin, jos jédvityn
asiantuntijan kertomus otetaan vastaan. Mutta tilanteessa ei mydskéin
valttamatta tarvitse ndhdd — toisin kuin Sax menettelee — todistamis-
kieltoa.18¢ Henkils, joka vaikkapa taannehtivastikin menettdd asian-
tuntijan roolinsa, ei kuulu lauseen »asiantuntija ei saa todistaa» referens-
siin. Havainto ei tosin sulje pois mahdollisuutta, ettd kysymyksessd on
todistelumetodikielto. Luontevampaa on kuitenkin ldhted siitd, etta
asiantuntijan esteellisyyden sdénnostdvit normit eivét ylipdédtddn kuulu
todistamiskieltojen luokkaan.!8% Ji#vidtyn asiantuntijan kertomuksen
torjuminen ei puolestaan lainkaan edusta normatiivista jirjestelyd vaan
perustuu kdytantoon sovellettuun logiikkaan. Eri asia on, ettd jos kerto-

183 Referenssi-sanaa on tekstissd kéytetty samassa merkityksessd kuin
Ahmavaara, Yhteiskuntatieteen kyberneettinen metodologia (1969) s. 26, jolloin
silld tarkoitetaan kisitteen/lauseen alaa.

184 Sax, KMR § 74 5b) StPO.

185 Vrt. jaljempéand II b 1.
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mus on annettu kielletystd todistusteemasta ja tuomioistuin ottaa sen vas-
taan, menettely konstituoi todistusteemakiellon rikkomisen.

Pelkistettynd lain kysymyksenasettelu edelld eritellyisséd tilanteissa
kuuluu: kuka voi/ei voi esiintyd todistajana/asiantuntijana? Osaksi on
henkilGiltda, jotka eivét tdytd lain edellyttdmid kvalifikaatioita, ehdolli-
sesti riistetty kyky ja mahdollisuus esiintyd todistajan roolissa, osaksi
tdmé kyky on sidottu eréddn lisdedellytyksen — roolinvaihdoksen — tayt-
tymiseen. Asiantuntijatodistelussa muodollinen kelpoisuus asianomai-
seen prosessirooliin on vastaavan todistuskeinokiellon esiintymisen vé&lt-
tdm&ton edellytys.186

Oikeuskirjallisuudessa on OK 17:18,1:td tulkittaessa osaksi poikettu
lain terminologiasta. Sen sijaan ettd olisi johdonmukaisesti pitdydytty
lain kysymyksenasetteluun »ketd voidaan/ei voida kuulustella todista-
jana?» on tutkittu mitd lainkohta julistaa sallituksi tai ei-sallituksi. Edella
suoritetun analyysin valossa kielenkidyttd vaikuttaa ep&dtdsmélliseltd.i8?
Siind laajuudessa kuin lainkohta Kkiistaméattd sisdltddkin imperatiivisen
elementin, tuo pitimisvelvoite ei ole sellaisenaan palautettavissa todista-
miskieltoihin. Epéatietoisuutta on omiaan lisddmaén erdissd ulkomaisissa
— lahinni sveitsildisissi — tutkimuksissa kédytetty esitystapa, jonka mu-
kaan miirityt henkildryhmit eivit voi eivitki saa esiintyd todistajina.!88
Kielenkédyton epédpuhtauteen on epédileméttd vaikuttanut erdissd van-

186 Mitd erityisesti todistajaksi kelpaamattomuuteen tulee, Alsberg tekee
todistelupyyntod koskevassa perustavassa tutkimuksessaan (siitda Hormia, LM
1970 s. 308 ss.) selvdn eron todistajaksi kelpaamattomuuden (ungeeignetheit des
Zeugen) ja ei-sallitun todistajan (unzuldssiger Zeuge) wvaililld. Todistajaksi
kelpaamattoman kisite ei ole, toisin kuin ei-sallitun todistajan, tdsmallisesti rajat-
tavissa. Ks. »Der Beweisantrag im Strafprozess» s. 207. Ks. my6s Ditzen, mt.
s. 129; Simader, mt. s. 170; Ziegler s. 68 s.; Neumann s. 56 s.

187 Korostettakoon, ettd kysymys on pelkdstddn terminologinen; jo esitys-
tekniset syyt ovat saattaneet vaikuttaa, ettd termid »saadaan/ei saada» kiytetddn
merkityksessd »voidaan/ei voida»; ks. tdssd suhteessa esim. Tirkkonen s. 102 s.
My0s lainsddtdaja voi kayttad néitd termejid synonyymisesti; ks. esim. TakavarikkoL
13 § — Asiallisesti epatyydyttdvéani on sitd vastoin pidettdvd Ekeldfin, IV s. 129,
esitystapaa kun hén lausuu: »Men i vissa fall har tystnadsplikten utom ritta
kombinerats med en obehérighet att vittna.»)

188 Vrt. Neumann s. 27; v. Orelli, mt. s. 40 s. Vrt. toisaalta Neumann s. 18:
Lainsdatdja on saattanut vaistonvaraisesti erottaa todistamiskiellon muista todis-
tamissddnnoistd (Beweisregel) yhdessd ja samassa oikeusnormissa kiyttdmailla
verbeja »saada» (durfen) ja »voida» (k6nnen). Niin Bernin vanha (v:n 1854) rikos-
prosessilaki (art. 219).
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hemmissa 189 kantonaalisissa sdidnnosteksteissi esiintyvd epitarkkuus,
vierasmiestodistelun sallittuisuuden sitominen todistajakelpoisuuden laki-
madraisiin edellytyksiin.

3. Jos todistushenkil6ltd puuttuu todistaja- tai asiantuntijakelpoisuus,
hén ei voi todistaa/antaa asiantuntijalausuntoa. Hén ei voi esiintya todis-
tajan/asiantuntijan roolissa, mutta hintd saadaan kuulla ilman valaa sel-
vityksen saamiseksi asiaan. Niin nimenomaisesti myds esitutkinnassa:
v. 1976 esitutkintalakiehdotus sisédltdd 29 §:ssd kysymystd koskevan sédén-
noksen, jonka tarkoituksena on lakiehdotuksen perustelujen mukaan
estdd (OK 17:18:ssa) »mainittujen henkiléiden kuulusteleminen todista-
jana ‘hénelle kuuluvalla rangaistusuhalla tehostetulla totuusvelvollisuu-
della». Estettd ei sitd vastoin ole kuulustella tai puhutella heitd vapaa-
muotoisesti, jolloin kertomus tosin entisen asianosaisen antamana menet-
tdd todistusarvoaan.1®® Kosketeltu diskvalifikaatio ei nyt esitetyn mu-
kaisesti perusta absoluuttisesti vaikuttavaa oikeudellista todistelunes-
tettd, edellyttden, ettd »todistelulle» annetaan merkityssisdlto, joka sul-
kee piiriinsd ilmaisuhenkilon vapaan kuulemisen. Enintdin voidaan
puhua relatiivisesta, harkinnanvaraisesta todistelunesteestd.l® Toinen
vaikutus on muodollisesti saavutetulla ei-todistajan/asiantuntijan pro-
sessiroolilla. Kuten edelld on ilmennyt, yksiroolisuuden vaatimuksesta
seuraa, ettid prosessiin muussa kuin todistajan/asiantuntijan roolissa osal-
listuva on estynyt yhdistdméstd omaa rooliaan todistajana tahi asiantun-
tijana esiintymiseen.

Normikomplekseina todistamiskieltoja ja todistajaksi/asiantuntijaksi
kelpaamattomuutta ldhentdid toisiinsa niiden osaksi yhteinen tehtdva:
todistelun luotettavuuden edistdminen. Muutoin periaatteellinen ero on
jo tahdnastisen esityksen valossa selvd. T&ysin havaittavaksi todistamis-
kieltojen asema todistusoikeuden kokonaiskuwvassa ja rajoittuminen ldhi-
kisitteisiin kdy vasta kun tutkittavat kysymykset suhteutetaan makros-
kooppisiin todistusoikeudellisiin yhteyksiin.

189 Mitd Sveitsin nykyiseen oikeuteen tulee, kantonaalisten rikosprosessi-
lakien mukaan — niitd on kaikkiaan 25, vanhin (Schaffhausen) v:ta 1909, uusin
(Nidwalden) v:lta 1976 — periaatteessa jokainen voi olla todistajana. Asianosaiset
eivdt ole todistajakelpoisia. Yksittdisten prosessilakien mukaan lapset ja mieli-
sairaat ovat kokonaan tai osaksi todistajaksi kelpaamattomia; Noll, mt. s. 67.

190 Luonnos 31.7.1977 s. 60.

191 Toisin Simader, mt. s. 104.
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3. Terminologisia seikkoja

1. Alkavassa esitysjaksossa tullaan esittdméadn erditd kielenkayttod
koskevia huomautuksia. T&lléin joudutaan osaksi takautumaan edelld
tutkimuksen eri yhteyksissd jo esitettyihin ndkokohtiin ja suorittamaan
tarpeellinen koordinointi. Kieli ja todellisuus kuuluvat ldheisesti yhteen;
oikeuskielen avulla tutkija kuvaa tutkimuskohdettaan.192 Kielenkdyttod
koskevien havaintojen jddnnokseton keskittdminen omaksi systemaatti-
seksi kokonaisuudekseen edustaa tutkimuksellista ihannetta, jonka toteut-
taminen ei ole vaikeudetonta. Kun tdssd yhteydessd esitetddn kokoavia
ja tdydentavid ndkokohtia tutkimuksen perussanastosta, niin tdmé ei mer-
kitse sitd, ettd myShemmissd esitysyhteyksissd ei saattaisi herdtd termi-
nologista kannanottoa vaativia probleemoja. Tieteellinen tutkimus on
orgaaninen kokonaisuus; aina valttimattoméat systemaattiset jasentelyt
eividt saata kumota mainittua tosiasiaa.

2. Perustermi on »todistamiskielto». Sana on luonteeltaan tieteelli-
nen: se ei esiinny lakitekstissd; »todistamiskielto» johdannaisineen ei liioin
ole juurtunut praksikseen.1®3 Téssd tutkimuksessa on kohdittain kay-
tetty »todistamiskiellon» asemesta termijonoa »todisteiden esittdmiskiel-
to». Merkitysero on epdoleellinen. Periaatteessa ei tosin ole tarkoituk-
senmukaista kiyttdd samasta ilmiostd kahta tai useampaa kielellistd sym-
bolia.194 Menettelytapa saattaa kuitenkin olla puolustettavissa esitys-
teknisistd syistd. Havaittavammin alkuperdismerkitys muuttuu otettaessa
kaytantoon sanayhdelmi »oikeudellinen todisteluneste». Viimeksi mai-
nittu on intensioltaan laajempi; se ilmaisee yldkisitteen, joka todistamis-
kiellon ohella sulkee piirinsd erditd l&hi-ilmioitd. Kuten edelld (I 2 a)

192 Niin sanottaessa on tietenkin pidetty silmalld vain yhtd oikeuskielen teh-
tavad: kielen kayttod tutkimuskohteen mikéli mahdollista arvovapaaseen kuvai-
luun Kelsenin (Puhdas oikeusoppi s. 90) edellyttdmassd merkityksessd. — Kun
Olivecrona, Spraket s. 32 ja 44, sanoo oikeuskielen olevan direktiivistd eikd kuvai-
levaa, niin talloin lienee tarkoitettu ahtaasti lakikieltd sosiaalisen sédéntelyn vili-
neend. Ks. tdssd suhteessa Apala—Arlander, Yleislausekkeista s. 81.

193 Saman havainnon Saksan oikeuden kannalta tekevidt Kern—Roxin s. 114;
ja Ziegler s. 2. — Lakikielessd tunnetusti viltetddn tieteellisid termeja.

Suomenkielisessd oikeustieteellisessd kirjallisuudessa termin lienee ensim-
maiisend ottanut kaytdntoon Anttila; ks. »Ladkirin vaitiolovelvollisuudesta Suo-
men oikeuden mukaan» s. 30.

194 Makkonen s. 57.
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on havaittu, todistajaksi kelpaamattomuus konstituoi aina »oikeudellisen
todistelunesteen».195

Kirjallisuudessa »todistamiskielto» on osaksi korvattu »todistamisen
esteelld». 196 THtd on syytd kritikoida. Véritén »todistamisen este» on
abstraktiotasoltaan korkeampi kuin »todistamiskielto». »Todistamisen/
todistelun esteen» merkityspiiriin kuuluvat tarkkaan ottaen myds erindi-
set tosiasialliset todistelunesteet; tdllaisina voidaan mainita esimerkiksi
todistajan kuolema, asiakirjan tuhoutuminen tahi teonjilkien hé&vidmi-
nen sodan tai luonnonmullistuksen seurauksena. Perustermiin verrat-
tuna yhtd hyvin »oikeudellinen todisteluneste» kuin erityisesti »todiste-
luneste» ovat selvésti ei-synonyymisia; »todistamiskiellon» korvaaminen
néilld termeilld johtaa helposti késitteellisiinkin sekaannuksiin.1%7

Mutta my6s »todistamiskielto» on abstraktiotasoltaan perin korkea.
Kysymyksessd on kollektiivinimitys, yhteinen prisma, jonka 1dpi sisdllol-
lisesti erilaatuista aineistoa tarkastellaan.1¥® Mainittu seikka pakottaa
valttdm&adn menettelytapaa, ettd tyoskennellddn ad hoc muodostetulla
késitteelld ilmoittamatta probleemiyhteyttd, josta késite saa dimensionsa.
Juridis-tekniselle kisitteelle tyypillisesti todistamiskielto on siind kat-
sannossa »avoin» kisite, ettd sitd ei voida tyhjentdvésti médritelld. Huo-

195 Toisin Simader, mt. s. 114 verr. s. 170. XKs. myos ibid. s. 129 ss., jonka
mukaan absoluuttinen soveltumattomuus todistuskeinoksi (absolute Untauglich-
keit des Beweismittels) perustaa tosiasiallisen todistelunesteen. Mainittu kate-
goria on tutkimuksellisia tarkoitusperid palveleva konstruktio eikd sellaisenaan
palaudu StPO:n kisitteistoon.

196 Nidin Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage s. 450 (esim. todistajan
tehoisasti kayttami kieltdytymisoikeus on »Beweishinderniss»’); Kleinknecht s.
1545; Simader, mt. s. 103 s.

197 Tdmd on jddnyt huomaamatta Simaderilta (mt. s. 103 s.), joka esittés,
ettd todistelunesteen vaikutuksesta todisteen esittdminen on oikeudellisesti (kurs.
tdssd) mahdotonta ja sen vuoksi kiellettyd (unzuldssig). Mainittu tutkija tosin
katsoo (ibid. s. 104 av 5), ettd jo esitysyhteys osoittaa, ettd »todisteluneste» tarkoit-
taa aina oikeudellista estettd, mutta lausuu toisaalla (s. 129) himiinnyttiavasti,
ettd perusteet, joiden nojalla henkil6d saadaan (ei: tdytyy) pitdd todistajaksi abso-
luuttisesti kelpaamattomana, ovat tosiasiallisia todistelunesteiti. — Kuten teks-
tissd Niise (Alsbergin teoksen uusintapainos; ks. mt. s. 89 av 1). — Vrt. tekstissd
esitetyn johdosta Schonken esityksen oikeudenkiynnin tosiasiallisesti katkaise-
vista asiantiloista (sota, kulkutaudit, tulvat) tarjoamaa analogiaa (Schénke—
Schréoder—Niese, mt. s. 310).

198 Kuten tekstissd Kleinknecht, Juristentag s. 79; Sax, KMR Vorb. § 48 2 a.
— Eri méérittelytavoista ks. kokoavasti Dencker s. 4.

5
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lellisimmankin oikeusdogmaattisen analyysin avulla voidaan tuskin kehit-
tda sellaista tyOkésitettd, joka ilman tarpeellista modifiointia ja tdyden-
nystd soveltuisi kaikkien miellettdvissd olevien probleemojen ratkaise-
miseen. Todistamiskiellon yhteydessd ilmaisut »tyokisite» ja »tyoméai-
ritelmi» ovat pleonasmeja. Erds seuraus »todistamiskiellon» merkitys-
sisdllon vialjyydestd on, ettd yleiseen muotoon laaditut kysymyksenaset-
telut ja teesit eivdt ole walaisevia.l9?

Soveltuuko »todistamiskieltoon» Olivecronan problemaattinen oppi
»tyhjistd» sanoista? Onko »todistamiskielto» mink&dn faktisen kisitteen
nimi? Todistamiskielto ei tietenkdidn ole siten »olemassa», ettd se olisi
fyysiseen maailmaan kuuluva substanssi. Mutta onko silld ylipddtddn
ostensiivisesti havaittavaa ulottuvuutta? Jos vastaus on kielteinen, niin
se merkitsee, ettd »todistamiskielto» ei herdti muuta miellettd kuin mita
siihen itseensi siséliyy; sana toisin sanoen kisitetdsn visuaalisesti tai audi-
tiivisesti. Sanalla ei tdll6in ole semanttista referenssid fyysisessd ilmic-
maailmassa.200

Kun todistamiskielto -termid kiytetddn oikeudellisessa kommunikoin-
nissa niin tidlloin tarkoitetaan, kuten toisaalla on todettu, tiettyd normi-
aineistoa ja tiettyd viranomaiskdyttdytymistd. Viranomaisten toimin-
nassa voidaan epiilemittd {odeta ostensiivisesti havaittavia sddnnénmu-
kaisuuksia. Mainitut lainmukaisuudet palautuvat kiellon adressaattina
olemiseen. Oikeudenkidyntid seuraava tarkkailija havaitsee, ettd kaikissa
madrdttynd aikaviling esiintyneissi tapauksissa tuomioistuin torjuu viral-
lisen syyttdjdn esittdmén ladkérin potilaskortiston; ettd kaikissa havai-

199 Siten ei esim. voida sanoa, etti »todistamiskiellot ovat/eivit ole totuu-
dentutkimiskiskyn negaatio». N&in yleisessi muodossa esitettynd kumpikin vaite
on epitdsmillinen. Vrt. jdljempand V 2a av 352.

Kisitteiden kaytostd juridisena tekniikkana ja sille asetettavista vaatimuk-
sista ks. esim. Hart, The Concept of Law s. 124 ss.; Ross, Om ret og retfaerdighed
s. 136; Apala—Arlander, mt. s. 27 ss.; Eriksson, JE'T 1966 s. 460 (‘késitteet sidok-
sissa probleemiin’); Ekel6f, SvJT 1966 s. 504. — Tekstissd lausuttu on saanut vai-
kutteita Sauerin, s. 131, prosessioikeuden peruskaisitettd: prosessitoimea, koske-
vasta esityksestd. Viitattakoon myos Westhoffin, s. 7, oppihistoriallisiin havain-
toihin prosessuaalisesta kisitteenmuodostuksesta kun hén osoittaa miten yleistad
on, ettd oikeuspoliittiset arvostukset ovat padsseet vaikuttamaan arvovapaaseen,
objektiiviseen kisiteanalyysiin.

200 Ks. timin johdosta Olivecrona, mt. s. 19 s., 24 ja 26; Makkonen, Saados-

valta s. 8 s.: Useimmat juridiset termit ovat »tyhjii»; niiltd puuttuu semanttinen
vastaavuus reaalimaailmassa. Asiallisesti samoin Tirkkonen, Rp I s. 13.
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tuissa tapauksissa tuomioistuin Kkieltdytyy vastaanottamasta »wvalaehtoi-
sesti» annettuja yksityisid todistuksia; ettd kaikissa esiintyneissd tapauk-
sissa intiimid tai kiusallista tilannetta esittdvd valokuva jatetddm todis-
teena vastaanottamatta. Tamin mukaisesti »todistamiskielto» tarkoit-
taisi selvésti prosessin empiriaan palautettavissa olevia realiteetteja.20?

Edelld lausuttu ei ole tarkoitettu esitetyn ongelman lopulliseksi vas-
taukseksi. On vain viitoitettu kehittely, jonka valossa kisitys »todista-
miskiellosta» tyhjdnd sanana ei vaikuta ldheiseltd. Todistamiskiellot
tarkoittavat erédsti prosessi-ilmiéiden kokonaisuutta. Tédstd kokonaisuu-
desta voi empiirisesti havainnoimalla n&hdd vain yhden tai useamman
sdrmén; sdrmé edustaa sitd havainto-objektin kokonaisuutta, jonka hah-
mottuminen tapahtuu toisiaan tédydentdvien perdkkdisten havaintojen
synteesind.202 Tutkimuksellisella metatasolla kohteen hahmottuminen
vaatii samoin eriytyneempdd sanastoa ja késitteistod. Abstraktiotason
pudottaminen méyttdytyy tdlloin sind keinona, joka edistdd merkityksen
selvittdmistd.203 Olkoonpa, ettd merkitysero on vahéinen, niin tutkimuk-
sessa usein kdytetty nimike »todisteiden esittdmiskielto» jo palvelee perus-
termin merkityksen avautumista.20¢ Todisteiden esittdmiskiellot puoles-
201 Vrt. Tirkkonen, Rp I s. 13: »Loogiselta rakenteeltaan oikeustieteelliset
kisitteet useimmiten kuuluvat ns. funktiokasitteiden piiriin: niitd ei ole muodos-
tettu vastaamaan fyysisessd luonnossa ilmenevid realiteetteja — esineitd tai voi-
mia... vaan niiden yksinomaisena tehtdvdnd on helpottaa oikeusjarjestyksen
sisdllon ymmairtamistd.» Ks. tdmén johdosta Apala—Arlander, mt. s. 29: »Funktio-
naalisen kisitteellisyyden korostaminen on 14htdisin prosessioikeudesta. Erityisesti
sen piirissi onkin vakiintunut konstruktiivinen késitejdrjestelmé, jolla on vali-
neellinen kdytto oikeusjarjestystd toteutettaessa.»

Téassd tutkimuksessa on lidhdetty siitd, ettd prosessuaalisena tosiasiana
(»oikeustosiasiana»), johon prosessuaalinen seuraamus (»oikeusseuraamus») —
todistelutuloksen hyodyntamattd jattdminen — liittyy, on normiadressaatin todis-
tamiskiellon vastainen menettely. Ne ostensiivisesti havaittavat sddnnénmukai-
suudet prosessuaalisen sanktion asettamisessa, jotka tekstissd on esimerkinomai-
sesti mainittu, liittyvdt seuraamuspuoleen. Perustellulta tuntuu ajatus, ettd jo
oikeustosiasia — todistamiskiellosta poikkeaminen — voidaan ymmartdad empiiri-
sesti, reaalisen ilmiémaailman asiantilana. Onhan silld prosessioikeuden todistus-
keinoin osoitettava todellisuus. Mutta voidaanko todistamiskielloista saada infor-
maatiota pelkédstdédn ostensiivisesti, jos havainto-objektia tarkastellaan lepotilassa?
Vrt. nyt sanotun johdosta Makkonen s. 16 s. ja 37 s.

202 Vrt. Jokela, LM 1964 s. 620.

208 Ks. tekstissd esitetyn johdosta Hayakawa, mt. s. 169 ss.; Meyer, mt. s.
88; Ojanen, LM 1969 s. 909 av 51; Routamo, LM 1967 s. 439.

204 Vrt. kuitenkin esitystd edempini tekstissi.
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taan ovat joko todistusteemakieltoja, todistuskeinokieltoja tai todistelu-
metodikieltoja. Todistusteemakielto estdd méadrdtyn seikaston selvittéd-
misen.205 Todistusteema (factum probandum) muodostuu asiantilasta,
jonka olemassaolo p&éitelldén todistavien tosiasioiden eli todistustosiasioi-
den (factum probams) avulla.206 Todistusteemakielto estdd ohjaamasta
totuuden tutkimista niihin todistustosiasioihin, joiden olemassaolosta todis-
tusteeman olemassaolo pdidtellddn. A maiore ad minus vallitsee kielto
selvittdd edes niitd aputosiasioita, jotka vahvistavat tai heikentdvat todis-
tustosiasioiden todistusarvoa.20? Téatd tarkoittavana termind on asian-
mukaista kdyttdd sanaa »todistustosiasiakielto».208 Todistuskeinokielto
vuorostaan saattaa julistaa esim. katselmuksen ei-sallituksi »katselmus-
kieltona».  Todistelumetodikielto velvoittaa esitutkintaviranomaisia
useimmiten »kuulustelumetodikieltona».

205 Tamin kielenkdyton mukaisesti todistusteema on tietty seikasto, tosi-
asioiden kokonaisuus. T&lloin tarkoitetaan sitd rikosoikeudellisesti relevanttia
asiantilaa, joka muodostaa jutun lopullisen todistusteeman. (Todistusteemasta ns.
todistusketjun jadseneni ks. Ekel6f IV s. 9.)

206 Tekstissd on seurattu Ekeléfin terminologiaa, jonka mukaan jutussa rele-
vantti oikeustosiasia on todistusteema; ks. Ekelof IV s. 9; Jacobsson, Horsdgen
s. 49, liittyy tahdn kielenkayttoon. Ndin myos Makkonen s. 16 ja 22: Todistustosi-
asian avulla pyritddn todistamaan oikeustosiasia. Ldhelld tekstisséd esitettyd on
Halila s. 16 av 41. »Ontologisesti» todistusteema voitaneen aina hajoittaa alkeis-
rakenteisiin, todistettaviin tosiasioihin; vrt. edellinen alav. — Vrt. toisaalta Wrede
s. 10, joka kiayttdd termid »todistustosiasia» kuvaamaan oikeustosiasiaa. Termid
»todistusperuste» mainittu tutkija kiyttdd samassa merkityksessd kuin tekstissd
on puhuttu »todistustosiasiasta»; ks. »Finlands géllande civilprocessrdatt» II s. 81,
85 ja 90.

207 Erityisesti aputosiasioista ks. Halila s. 17 ja 217; Ekelof IV s. 10 ja 122 s.;
Jacobsson, mt. s. 49 s.; Peters, Lehrbuch s. 251; Sauer s. 186; v. Orelli, mt. s. 30 ja
144; Siegrist, mt. s. 24 av 1.

208 Todistustosiasiakiellot toisin sanoen ajankohtaistuvat silloin, kun asian-
tilan selvittdminen kohdistetaan maarattyihin aputosiasioihin, joita kiaytetdin
indisioina todistustosiasian — esim. todistajan lausuman tai asiakirjan sisdllon —
todistusarvoa punnittaessa. Kysymyksessd voi olla esimerkiksi todistajan luotetta-
vuuden tai asiakirjan aitouden pé&dtteleminen. Todistusteemakieltojen kohdis-
tuessa ulkoprosessuaaliseen todistusteemaan todistustosiasiakiellot kohdistuvat
ulkoprosessuaalisiin aputosiasioihin.

Sen johdosta, ettd todistamiskiellot koskevat myos valmistavassa tutkinnassa
suoritettavaa todistelua, Schdfer haluaa puhua todisteiden hankintaa rajoittavista
kielloista erityisend »Ermittlungsverbot»-kategoriana; ks. Ldéwe—Rosenberg,
Strafprozessordnung s. 146. Osmer, Umfang s. 14 av 24, pitdd menettelytapaa tar-
koituksenmukaisena. Onkin sanottava, ettd termin valinta tekee oikeutta esitut-
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Termin kdidntidminen so. korvaaminen synonyymisella termilld ei pal-
vele merkityksen avautumista. Jotta termi nimittdin olisi tdsmillisesti
k#ddnnettdvissd niin uuden termin merkityssisdllon tulisi olla sama kuin
alkuperidistermin. Termin (merkin, symbolin) suhde merkitykseen jiisi
edelleenkin epéatietoiseksi.2?® Termiltd todistamiskielto ilmeisesti puuttuu
synonyyminen merkitysvastine; tosin ldheiseltd tuntuu myds ajatus, ettd
»todistamiskiellon» asemesta voidaan aina puhua »todisteiden esittdmis-
kiellosta» ilman ettd tapahtuu merkityksen hiviotd.210

Perustermin moniselitteisyys ei vilttdmaittd viahennd sen kiayttokel-
poisuutta oikeuskielessd. Useimmat juridiikan termit ovat moniselittei-
sia.2!  Tutkimuksessa kaytettynid termi nédyttdd merkityksensd lauseyh-
teydestdan. Todistamiskielto-sanan merkitys voidaan oppia juuri tatd
tietd, ostensiivisesti. Puheenalaisella termilld tyoskentelevd tutkija taas
el »totea» sanam merkityssisdlt6d vaan hén »m#dradd» merkityssisdllon

kinnan (varhaisvaiheen) ja sitd seuraavien prosessijaksojen realiteettierolle. Esi-
tutkinnassa kerdtddn todisteita, oikeudenkidynnisséd esitetddn todisteita yksiléidyn
syytteen, konkreettisen todistusteeman toteen nayttdmiseksi. »Noch nicht zur
Beweisfiihrung gehort die Sammlung der Beweise», kuten Goldschmidt, Der Pro-
zess als Rechtslage s. 444, korostaa ja josta myos Glaser, Handbuch I s. 354 s.,
mainitsee. T&ltd pohjalta kdy havaittavaksi »todisteiden esittdmisen» eriytynyt,
»todisteluun» verrattuna ahtaampi merkityspiiri. Vastaavasti kasitys'»todistamis-
kieltojen» ja »todisteiden esittamiskieltojen» merkityserosta osoittautuu perustel-
luksi. Eri asia on, tarvitseeko ottaa kidyttoon erityinen termi kuvaamaan esitut-
kinnassa noudatettavia todisteiden hankkimiskieltoja. Saksalaisen kirjallisuuden
tarjoama esikuva piinvastoin osoittaa — Schdferin em. termi ei ole juurtunut kie-
lenkdyttotn —, ettd puheenalaisessa suhteessa voidaan tyytyd perustermiin »todis-
tamiskielto»; kidyttoyhteys osoittaa, tarkoitetaanko oikeudenkdynnissd noudatet-
tavia »esittdmiskieltoja» vai esitutkinnassa huomioitavia »hankkimiskieltoja».

209 Schreiber, Logik des Rechts s. 37; Ojanen, 1l.c. ibid.; Olivecrona,
Imperativ s. 15.

210 Viime k#dessa asia riippuu siitd, annetaanko termeille »todistelu» ja »todis-
teiden esittdminen» synonyyminen merkityssisdlto; vrt. tdmén johdosta edelld
av 208. Epiatyydyttavasti Klug s. 31: »Bei den Beweiserhebungsverboten ist
zwischen Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverboten zu unterscheiden.»
— Né&in myoés Roeder, OJZ 1974 s. 309: »...bei den Beweisverboten als dem
Oberbegriff ... zwischen Beweiserhebungs-(gewinnungs-) verboten und Beweis-
verwertungsverboten...». — Oikeimmiten hyodyntdmiskieltoa on pidettivi
sanktiona, joka liittyy tehosteena todisteiden esittdmiskiellon vastaiseen prosessi-
toimeen. Tama& liityntd perustaa (seuraamus-)relaation, jota ilman todisteiden
esittdmis-/todistamiskielto jiisi lex imperfecta-luonteiseksi.

211 Herlitz, Rechte und Sprachen s. 96.
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sen perusteella, millaisissa lauseyhteyksissd hin termid kdyttdd. Asiayh-
teyden muuttuessa merkityskin muuttuu. Aina ei ole helppo siirtyd
»todistamiskiellon» yhdestd merkityksestd toiseen. Tutkijalle mainittu
seikka asettaa vaatimuksen, ettd hin selvidsti ilmoittaa, minkd merkityk-
sen hin antaa kayttimilleen termille. Merkitystd antaessaan hén on
sosiaalisten ja oikeudellisten kiyttosddntdjen sitoma. T&td tarkoitetaan
vaatimuksella, ettd sanojen kiyttn tulee olla »adekvaattia».212 Olkoonpa,
ettd terminologia el ole juurtunut praksikseen ja ettd tutkimus talla
alueella on kehitystilassa, »todistamiskiellolle» voidaan mieltdd sellainen
apriorinen kayttoalue, jonka piirissi kommunikointi ylipdidnsd voi onnis-
tua. Oikeustieteessd on suuri méairid sellaisia juridis-teknisid termejd,
joiden merkitys on tarkoin sovittu. N&itd sopimuksia yksityisen tutkijan
ja oikeuskielen kdyttdjdn on kunnioitettava. Jos todistamiskielloiksi mie-
livaltaisesti ‘kutsutaan ilmiditéd, jotka on sopimusperidisesti luokitettu tay-
sin toisentyyppisten instituutioiden alaisiksi, kommunikointi jd& hedel-
mittomiksi. Vallitsevien kielitottumusten ja sanojen merkitystd koske-
vien sopimusten vaikutuksesta »todistamiskiellollakin» epéilemé&ttd on
tietty »apriorisesti» rajattu merkitys.213

Mitd pohjoismaiseen kirjallisuuteen tulee, termi »todistamiskielto»
on siindkin harvinaisuus. Mainittu seikka on yhteydessd kieltoproble-
matiikan puutteelliseen tiedostamiseen. Uudet ajatukset vaativat uuden
niitd vastaavan sanaston, ja voi olettaa puheenalaisen sanan ennen pit-
k#d vakiintuvan pohjoismaiseen kirjallisuuteen. Merkinnin arvoista kui-
tenkin on, ettd Ruotsin prosessitieteessd eritoten Ekeldf ja Olivecrona
niyttavat tietoisesti valttdvin puheenalaista termid. Meiddn OK 17: 23:ea
vastaavaa RB 36:5:ttd tulkitessaan mainitut tutkijat puhuvat johdon-
mukaisesti tuomariin kohdistuvasta »kyselykiellosta».214 Termin valinta
on epatyydyttava. »Kyselykielto» on prosessiteknisesti painottunut eika
tuo esille prosessuaalisen normin taustana olevia aineellisia yhteiskunta-

212 Ekelsf, SvJT 1966 s. 499.

213 Ks. tekstissd esitetyn johdosta esim. v. Wright, Logiikka, filosofia ja kieli
s. 226; Ross, mt. s. 136; Olivecrona, mt. s. 15 av 1; sama, Spréket s. 41 s.; Apala—
Arlander, mt. s. 73 ss.; Vilkkonen s. 15 s.; sama, LM 1967 s. 374 ss. (»ns. erityis-
kielissd sanojen merkitys on tarkoin sovittu»; s. 377).

214 Oijkeuskielen sanastoon termin on alun perin kotiuttanut Olivecrona
v. 1947 ilmestyneessd kirjoituksessaan »Frageforbud betrdffande foérsvarare»
(SvJT 1947 s. 357 ss.).
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intressejd, jotka perustavat asianomaisten henkiléryhmien vaitiolovelvol-
lisuuden. Primad&idrisesti ei ole kysymys »kyselykiellosta» vaan tuomarin
kiyttdytymisestd riippumattomasta »todistamiskiellosta».21® Tiassi koh-
den kuten muutoinkin on syytd pyrkid oikeuskielen yhdenmukaisuuteen.
Vasta-argumentiksi ei riitd, ettd kun jo lakiteksti k&yttda termejd horju-
vasti, on hyddytontd ajaa vaatimusta yhdenmukaisen terminologian puo-
lesta.218  Jos laki kiyttddkin termeji epidjohdommukaisesti, titi epajoh-
donmukaisuutta ei pidé siirtda oikeustieteeseen. Perinteinen terminologia
on syytd sdilyttds, harhaan johtavat uudissanat on torjuttava.2!? A#nne-
asultaan »kyselykielto» muistuttaa »kyselytapakieltoa» heréttden OK
17:33:n sddnnostdmiin tilanteisiin liittyvid mielleyhtymid. Mutta epéi-
lemittd juuri OK 17:23:n/RB 36:5:n piirissd on osoitettavissa jdénnGs-
alue, jolla »kyselykielto» omaa adekvaatin ilmaisutehtdvidn. Mainittu
seikka on sekin yhteydessé abstraktiotasoltaan korkean perustermin vahai-
seen ilmaisuarvoon.218

Terminologisten seikkojen eittdmé&ttomaistd tarkeydestd huolimatta on
erheellistd luulla, ettd prosessieldmissd herddviat probleemat on poistet-
bavissa yhdenmukaisella nimist6l14.21% Kielenkiytt6d analysoiva aspekdti
jattdd tutkimuksen vain kuvailevaksi?20 Perinteistd mittapuuta kayt-
tden analyysin tarve on tutkittavan aiheen kohdalla jopa totunmaista
vihdisempi. Toisin kuin saksalaisella kielialueella todistamiskielto -ter-
miltd uutuussanana puuttuu samanlainen viljéstd ja epétarkasta kielen-

215 Niin Andenaes, Straffeprosessen s. 202. Lahelld tekstissd esitettyd on
Welamson, Likarsekretessen s. 28 av 4, joka katsoo, ettd RB 36:5:mn yhteydesséd
on asianmukaisempaa puhua todistamisvelvollisuuden rajoituksesta kuin kysely-
kiellosta. Vrt. Bomgren, TSA 1937 s. 241 (»vittnestorbud»).

Kotimaisessa tieteisopissa on Lahti esittdnyt valaisevasti aineellisen vaitiolo-
velvollisuuden (tdssd tapauksessa RL 38:3) ja prosessuaalisen todistamiskiellon
(OK 17:23) vilisen suhteen; ks. »N#dkokohtia potilaan oikeusturvasta» s. 359 s.

216 Vrt. kuitenkin Ekeldf I s. 23.

217 Nikokohta on universaalinen, sitd korostaa esim. amerikkalainen Maguire,
s. 85 s.

218 Ks. Ekelof IV s. 84 (termien kiyttdmiselle asetettavista vaatimuksista) ja
s. 129 (»kyselykielto»); Olivecrona s. 103 (»kyselykielto»); sama, SvJT 1947 s. 357.

Saksalaisella kielialueella kiytetyn sanaston osalta ks. esim. Klug, Juristentag
s. 175 (»Frageverbot»); Sax, KMR s. 256 (»Vernehmungsverbot»; StPO 54 §); Neu-
mann s. 61 (»Einvernahmeverbot»).

219 Saquer s. 114.

220 Vrt. Apala—Arlander, mt. s. 23 s. ja 75; Eriksson, JFT 1969 s. 414 ja 428.
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kiytostd johtuva rasitus, mikd on ominaista useille juridiikan perinteisille
termeille. Oikeustermikin on aikansa lapsi; se on sijoitettava oikeaan
koordinaatistoon, jotta sen merkitys avautuisi.??l Siind keskusteluym-
péristossd, jossa Glaser ja Beling vaikuttivat, »todistamiskielto» merkitsi
oleellisesti muuta kuin nykypédivin saksalaiselle tutkijalle timé&n samalla
nimelld kutsuma ajatusobjekti.?22 Toisin Suomessa; ei ole tarpeen aset-
taa kysymystd, onko puheenalaisen termin merkityssisdlté ajan mukana
muuttunut. Aihepiirin kohdalla vallitseva tutkimuksen niukkuus poistaa
mahdollisuuden, ettd varhempien tutkijapolvien j&ljiltd 16ytyvét virheel-
liset ajatustottumukset olisivat kotiutuneet surkastumina t&maéan péivén
oikeustieteeseen.223

3. Esikysymyksid valottavan luvun péitteeksi on viittaus amerikka-
laisen oikeuspiirin henkisiin ihanteisiin paikallaan: Tiede ja praksis eivit
ole kehittdneet erityistd terminologiaa; pragmaattisen tutkimusasenteen
néhddidn parhaiten suojaavan oikeustiedettd vieraantumiselta; »everyday
language» ja »everyday logic» riittdvét hyvin juridisten ajatusten ilmai-
semiseen.?2¢ Ndiin suoritettu metodin valinta ei ole tdmé#n pédivin suoma-
laisellekaan tiedepolitiikalle vieras. Oikeustieteellinen tutkimus on yhi
yleisemmin tunnustettu yhteiskunnallisen keskustelun muodoksi, joka

221 Tatd korostaa Herlitz, mt. s. 98. Ks. my0ds seuraavassa alav. mainittua
kirjallisuutta.

222 Vilttdamattomyyttd ndhdd todistusoikeudelliset ilmidt aikakoordinaatis-
tossa, historiallisissa yhteyksissddn, on meilld perinteisesti korostettu; ks. esim.
Wrede s. 41; Tirkkonen s. 3. Yleisen oikeusteorian kannalta aikaperspektiivin
hedelmallisyyttd korostaa esim. Brusiin, Tuomarin harkinta s. 35 av 20. Problee-
mien ratkaisemisen aikasidonnaisuudesta ks. myods sama, mt. s. 201; Klami, LM
1970 s. 47 ss.; sama, LM 1976 s. 584; Sauer s. 11; Ziegler s. 1.

Oikeushistoriallinen aspekti on tietenkin hyddyksi jo kielenkdytt6d analysoi-
taessa. Kun Ekelof, IV s. 84, esittdd termin »presumtio» esimerkkini siitd, miten
termien merkityssisdlté saattaa ajan mukana muuttua, niin vastaavasti voidaan
»todistamiskiellosta» sanoa sen merkityksen olevan »noch im Werden»; vrt.
Dencker s. 4; Kleinknecht s. 1545. — Erittdin havainnollistava on Erikssonin sano-
jen merkityksen muuttumista kuvaava esimerkki (JFT 1966 s. 478): »Ett ’ford-
ron’ i en lag fran 1840 betyder t.ex. inte detsamma som ’fordron’ 1960.» Ks. my0s
Apala—Arlander, mt. s. 92: »Mitd ilmi6itd tarkoitetaan huomispdivin yhteis-
kunnassa termeilld kulkuneuvo, tie, asunto...»

223 Ks. puheenalaisesta kysymyksestd yleensd Vilkkonen s. 314; Ojanen, LM
1969 s. 897 ss.

224 Ks. Maguire s. 8 ja 117; Honig s. 5. Ks. lisiksi Jokela, LM 1970 s. 849.
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ldhtee avoimesti ilmaistuista arvopremisseistd. Vastaavasti lainoppi on
entistd avoimemmin voinut omaksua lainsdatdjin tyon jatkajan roolin.
Tamai oikeustieteellisen tutkimuksen tehtdvien uudelleen arviointi vai-
kuttaa valttdmattda myods tutkimuksen muodolliseen vilineisto6n.225

225 Tekstissd esitetty el merkitse kannanottoa meilld 1960-luvun loppupuo-
lella vaikutuksensa alkaneen suuntauksen puolesta, joka korostaa oikeustieteen
yhteiskunnallista sidonnaisuutta. Lainoppi on kylld »perusteltujen ratkaisuehdo-
tusten esittdmistéd». Ratkaisusuosituksista ei voida piddttyd. Mutta ovatko kantaa
ottavat ratkaisut pa#asia lainopissa? Ks. tdmin johdosta Eriksson, JFT 1969 s.
415; ja — toisaalta — Zitting, LM 1970 s. 88 s. Ks. lisdksi Aarnio, Oikeudellisen
ajattelun perusteista s. 184; Klami, LM 1977 s. 357 ss.; sekd erit. Jorgensen, Ret
og samfundsdebat s. 66.
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II LUKU

TODISTAMISKIELTOJEN SYSTEMATISOINNISTA

a) Yleistd

Rikosprosessuaaliset todistamiskiellot ovat erédstd probleemikokonai-
suutta tarkoittava kollektiivinimitys.! Alue on rajoiltaan epatdsmalli-
nen eivatka ratkaisua vaativat yksittdiskysymykset muodosta varsin yleis-
katsauksellista kokonaisuutta. Tutkimuskohteen laadun huomioon ottaen
pragmaattisella, probleemikeskeiselld tutkimusmetodilla on puolellaan
ilmeisid etuja. Systemaattisesta tutkimusasenteesta ei silti voida tdysin
luopua. Eihdn tutkimusala koostu mielivaltaisesta kasuistiikasta vaan
muodostaa elimellisen kokonaisuuden. Yritys hahmottaa kokonaisprob-
lematiikkaa systemaattisia yhteyksid ja ndkokohtia esittdmaélld on siten
perusteltu. Eri yksittdiskysymysten vastakkainasettelu ja systematisointi
epdilemittd edistdd kokonaisproblematiikan avautumista. Kaiaédnteisesséd
suhteessa on niin, ettd yksittdisprobleemoja on mikéli mahdollista ldhes-
tyttdvad kokonaisuudesta kisin. Systemaattisen ja pragmaattisen tutki-
musasenteen ei tarvitse olla toisensa kumoavia vaihtoehtoja.

Yritys systematisoida todistamiskieltoja merkitsee, kuten voidaan
sanoa, myonnytystd »saksalaisesti» suuntautuneelle tutkimusasen-
teelle. Systematisointi on yksinkertaistamista. Sen avulla avataan
linjoja késitteiden ja periaatteiden viidakkoon. Oikeutta luovaa
arvoa systematisoinnilla ei ole: Eih#@n se voi saada aikaan yhtaldi-
syyksid ja eroavuuksia, jotka eivét jo sisdltyisi tutkittaviin késit-
teisiin.2

1 Asiallisesti samoin Sax, KMR Vorb. 2 a § 48 StPO.

2 Systematisointiin metodisena apuneuvona ovat viimeaikaisessa prosessi-
tieteellisessd tutkimuksessa turvautuneet esim. Aalto, s. 8 ss., ja Lager, s. 55 ss.,
esittdessddn vastaavasti tuomion vaikutuksia ja eri purkutyyppeja. — Esitetyn
johdosta muutoin ks. Rupp s. 171.
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Silta osin kuin on kysymys todistamiskieltojen systematisoinnista nii-
den sisdisessd suhteessa, voidaan paljolti nojautua toisessa yhteydessa 3
jo esitettyyn. L&hinnd tullaan tutkimaan, onko tarkoituksenmukaista
kehittdd yli tuolloin jo esitetyn erityinen todistamiskieltojen formalisti-
nen jarjestelmd, menettelytapa, jolta ei puutu esikuvia ulkomaisessa kir-
jallisuudessa.

Ahtaassa merkityksessd todistamiskieltojen systematisoinnilla tarkoi-
tetaan tédssd tutkimuksessa pelkédstddn niiden sisdisessd suhteessa suori-
tettavia jasentelyjd. Valttdmaton ulkoinen aspekti tuo esille todistamis-
kieltojen aseman todistusoikeuden kokonaiskentdssd. Mikéli yleiskat-
sauksellisuuteen ylipdédnséd voidaan péédstd, se on mahdollista vain esittd-
malléd todistamiskiellot todistusoikeuden kokonaiskuvassa ja suorittamalla
kysymykseen tulevat alajdsentelyt. Té&lloin on syytd tiedostaa, ettd jokai-
nen systematisointiyritys merkitsee vasta ensimmadiistd askelta ldhestya
todistamiskieltojen yhteydessd tavattavia monitahoisia probleemoja.4

b) Todistamiskiellot todistusoikeuden jdrjestelmdssd

1. Edelld esitetyn mukaisesti todistamiskieltoja systematisoitaessa voi-
daan erottaa ulkoinen ja sisdinen aspekti aina sen mukaan, pidetddnko
silmé&lld todistamiskieltojen asemaa todistusoikeuden jéarjestelméssd vaiko
erilaisten kieltoryhmien muodostamista yhteisten tunnusmerkkien avulla.

Belingin ansioksi on luettava, ettd todistamiskieltojen ja todisteiden
harkintaa ohjaavien todistussddntdjen eli todistusharkintasdént6jen véali-
nen ero on alusta alkaen ollut selvd. Viimeksi mainituista hidn kaytti
termia »Beweisregel». Belingilld esiintyi kolmaskin ryhmi: médraykset,
jotka tdhtadvat vélittomyysperiaatteen ylldpitdmiseen sulkemalla pois
vilillisen todistelun. N&itd h#n piti totuuden selvittdmistd palvelevina
muotomddrdyksind. Ne olivat tuskin erotettavissa »miten?»-kysymyk-
seen vastaavista todistelun suorittamistapaa koskevista oikeuslauseista
(ilman valaa annettavien todistajankertomusten poissuljenta, kidutus-
kielto, kielto kuulustella kantajaa tai syytettyd todistajana jne.). Ndiden
madrdysten alkuperdn Beling nidki todisteluteknisissd harkinnoissa.’

3 EdelldI 1 c 2.

4 Vrt. Klug s. 30.

5 Ks. Beling s. 3 ss.; sama, Deutsches Reichsstrafprozessrecht s. 289.

6 Tissd suhteessa on ennen muita mainittava sveitsildinen Neumann. Aikana,
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Myo6hempi tutkimus on aiheuttanut Belingin jésentelyyn joitakin muu-

toksia.® Silti dogmatiikkaa ei voida systematiikankaan tasolla pitdd va-
kiintuneena.” Voidaanpa my6hemmaéssid teorianmuodostuksessa osoittaa
suoranaisia taka-askeleitakin.

Sellaiseksi on ennen muuta leimattava Schwarz-Kleinknechtin valit-
sema ldhtokohta, jonka mukaan todistamiskiellot rajoittavat vapaata
todisteiden harkintaa.8 Vaikka niin tiettyyn rajaan asti tosiasiallisesti
onkin, niin varsinaisesti tdmé& tehtdvd kuuluu todistusharkintasddnnéille
(Beweisregel).? Epéatyydyttdvini on niin ikdin pidettdvi sellaista menet-

telytapaa, ettd termi todistamiskielto (Beweisverbot) rajoitetaan koske-

maan vain sellaisia todistelumenettelykieltoja (Beweisverfahrensverbot),
joiden rikkomiseen liittyy todistelutuloksen hyddyntédmiskielto. Klein-
knecht ja Sax, jotka tédssd liittyvdt muun muassa Diinnebieriin, suorittavat
tdltd pohjalta jaon kvalifioituihin ja yksinkertaisiin todistelumenettely-
kieltoihin; edelliset ovat todistamiskieltoja, jalkimmaiiset pelkkia muoto-
méaidrdyksid. Né&din meneteltdessd systematisointiperusteena kéytetddn

jolloin tunnettu Alsberg omaksui Belingin systematiikan sellaisenaan, mainittu
tutkija jo osoitti Belingin rakennelmissa heikkouksia. Siten Neumann kiinnitti
huomiota siihen, ettd vilittomyysperiaatteen ylldpitdmistd tarkoittavien normien
erottaminen itsendiseksi kategoriaksi ei vastaa puheenalaisten maédrdysten normi-
luonnetta. Silld yhtd hyvin kuin valittomyysperiaate sellaisenaan palvelee proses-
sin tarkoituksen toteutumista, sitd tekevdt myos vialittomyysperiaatteen yllapita-
miseen tdhtddavat normit; ks. Neumann s. 13 av 2.

Mita uusimpaan prosessitieteeseen tulee, siind on yleensé sellaisenaan liitytty
Belingiin ja erotettu vilittomyys- (ja suullisuus-) periaate todistamiskieltojen

piiristd; ks. ldahemmin Dencker s. 5 ja siind mainittua kirjallisuutta. Vrt. myos

jaljempsnd VI 3 b.*

7 T&ata korostavat esim. Kern—Roxin s. 114; Kleinknecht s. 1545; Lowe—
Rosenberg (Schdfer), Strafprozessordnung s. 169 av 123.

Voidaanko systematiikkaa pitdd vakiintuneena riippuu viime kédessad siité,
miten yksityiskohtaista jdsentelyd tédssd yhteydessd pidetddn tarpeellisena. Jos
systematiikalla tarkoitetaan vain kolmijakoa todistusteemakiellot — todistuskei-
nokiellot — todistelumetodikiellot, sitd voidaan pitdd lopullisena. Tédtd kuvaa esim.
se seikka, ettd Roeder ja Seiler ovat rakentaneet Itdvallan oikeuden todistamis-
kieltoja koskevat esityksensi tdmin kolmijaon pohjalle; ks. Roeder, OJZ 1974
S. 309 ss. ja 343 ss.; Seiler, JB1 1974 s. 57 ss. ja 123 ss.

8 Ks. Schwarz—Kleinknecht, Strafprozessordnung s. 419 (§ 261 Anm 4). Ks.
my0s Kiihne, Beweisverbote s. 23; Seiler, JB1 1974 s. 57.

9 Spendel s. 1102 av 2; sama JuS 1964 s. 473.
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seikkaa, joka itsessdén lepdd epétietoisilla perusteilla. Onkin tydlds vélt-
tya vaikutelmalta, ettd on kiytetty paittelyd petitio principii.lo

Klug néyttdd ensimméisend muodostaneen systemaattisia yhteyksid
tarpeellisella selvyydelld esille tuovan yldkisitteen. L#htékohdan muo-
dostava yldkidsite on hdnen mukaansa todistamissidnté. Merkitysvasti-
neena hin kiyttdd termid »Beweisregel» eli samaa ilmaisua, jota saksan-
kielisessé kirjallisuudessa vallitsevasti kidytetddn merkityksessd »todistus-
harkintaséidnté». Klug on siten antanut mainitulle termille uuden mer-
kityssisdllén; tdméa viite perustuu tietenkin Klugin esityksen tulkintaan.!!

Meidéankin oikeutemme kannalta on tédysi syy ldhted siitd, ettd todis-
tamiskieltoja perustavat normit kuuluvat todistamissdéntéihin laajim-
massa merkityksessd. Niin katsottaessa ldhdetdén siitd, ettd todistamis-
sdédnt6jen soveltamisalana on sekid todisteiden esittdminen ettd todisteiden
harkinta. Yksinkertaisin jdsentely on sellainen, jossa todistamissddnnét
jaotellaan ma&rayksiksi, jotka joko ovat taikka eivit ole todistamiskiel-
toja. Jalkimmadisestd ryhmistd erottuvat omaksi kategoriakseen puhtaat
muotomddrdykset; asiallisesti on tadlloin yhdytty saksalaisessa ja itdval-
talaisessa kirjallisuudessa laajimmin edustettuun kantaan. Puheenalai-
set normit ovat pelkkid jarjestysmadrayksid. Niiden tarkoitus tyhjentyy
todistelumenettelyn ulkoisen kulun ohjaamiseen. Ne antavat todistelulle
tarpeellista yleiskatsauksellisuutta ja selvyyttd. Jarjestysméirdykset ovat
todistelutekniikkaa. Toisin kuin todistamiskiellot ne eivéit palvele yksi-
16n vapauden suojaa eivitkid aseta esteitd totuuden tutkimiselle. Puh-
taisiin muotomaé&ériyksiin ei liity niiden noudattamista tehostavia todis-
tusoikeudellisia sanktioita.l? Siten niiden rikkomiseen ei esim. liity pro-
sessuaalista todistelutuloksen hyvaksikédyttdmiskieltoa. Lé&hikasitteiden:
todistamiskiellot — todistajaksi/asiantuntijaksi kelpaamattomuus, vélinen
ero niyttiytyy tdtd taustaa vasten suojelusuuntauksen ja intensiteetti-
asteen perusteella tehtdvénid erona normilajissa. Todistamiskiellot ovat
pakottavaa oikeutta, todistajaksi/asiantuntijaksi kelpaamattomuus kuu-

10 Ks. Kleinknecht s. 1538; Sax, KMR 3.—5. p. 1954, 1958, 1963, 2 vor § 48
StPO; Diinnebier, MDR 1964 s. 965; sama, Lowe—Rosenberg, Strafprozessordnung,
21. p.,, 3 b vor § 94 StPO.

Kritiikistd wvrt. kuten tekstissd Otto s. 292: »Diese Gliederungen werden in
der Regel durch das angestrebte Ergebnis, das gerade streitig ist, bestimmt.»
Kriittisesti myds Dencker s. 2 av 11; Liermann, Tonbandaufnahme s. 99 av 196.

11 Ks. Klug s. 30 s.

12 Vrt. jdljempand av 19.
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Juu normikompleksina puhtaisiin muotomdérayksiin; viimeksi mainitut
ovat milloin pakottavaa oikeutta, milloin ohjeen luonteisia ma&rdyksia.
Siindkin tapauksessa, ettd ne (poikkeuksellisesti) ovat pakottavaa oikeutta,
niilla ei ole todistamiskielloille ominaista vireilld olevan prosessin tuolle
puolen yltdviid suojelutarkoitusta.ld

Todistusoikeuden perusnormi totuudentutkimiskidsky voitaneen sekin
luokittaa todistamissddntdihin laajimmassa merkityksessd. Totuuden-
tutkimiskédsky on yleislauseke.!* Rakenteeltaan se ei eroa muista todis-
tamissddnnoistd. Viimeksi mainittujen tavoin totuudentutkimiskisky
sisdltdd tuomariin ja syytteeseenpanoviranomaisiin kohdistuvan impera-
tiivin. Kuten johdanto-osassa on todettu, totuudentutkimiskiskyn —
aineellisen totuuden periaatteen — soveltamisalana on todistelumenet-
tely kokonaisuudessaan: todistelutoiminta ja todisteiden harkinta.l5

13 Kasitys todistusoikeudellisten normien vililla vallitsevasta »luonnollisesta
porrastuksesta» (Kleinknecht s. 1538) edustaa manner-eurooppalaisessa kirjalli-
suudessa vallitsevaa ajattelutapaa. Talld perusteella suoritettavasta kahtiajaosta
todistamiskieltoihin ja jarjestysméadridyksiin ks. esim. Grinwald s. 492; Hdussling
s. 105; Jescheck s. 1 ja 12; Henkel, Strafverfahrensrecht (1.p.) s. 258 av 1 (»...eine
Ordnungsvorschrift, deren Nichtbeachtung fiir das Verfahren keine Folgen hat»);
Klug s. 30 s.; Osmer, Umfang s. 14; Otto s. 292; Peters s. 100, 102 s., 113, 130,
142 ja 147; sama, Lehrbuch s. 255; Eb. Schmidt, Lehrkommentar II § 94 StPO rn
14; Hauser, Juristentag s. 78; epatyydyttdavasti sama, SchwZzZStr 1972 s. 130 (kri-
teerin muodostaa se seikka, olisiko syytteeseenpanoviranomainen voinut saada
kiellonvastaisen todistuskeinon tahi todistelutuloksen myos lainmukaista tietd’);
Walder s. 43 s.; Roeder, OJZ 1974 s. 309 av 6 (»Beweisregelungen...sind bloss
reglementarischer Natur.»); Seiler, mt. s. 59.

Nyttemmin on murtautumassa esiin katsomus, joka pitdd kysymyksenasette-
lua: todistamiskielto vai jarjestysmiidriys, metodisesti vanhentuneena. T&hin asti
tuomioistuimet ovat voineet menetelld siten, ettd virheellinen prosessitoimi on
yksinkertaisesti varustettu jarjestysmidrdyksen rikkomisen nimikkeelld, joka
nimikkeenanto on toiminut argumentoinnin korvikkeena. Menettelytapa, paitsi
ettd se on petitio principii-padattelyd, mahdollistaa suoranaisen oikeudenkiynnin
jarrutuksen sillda verukkeella, ettd ei ole kysymys laintasoisista méa&rayksista.
Sellainen kisitys, kritiikki esittda, sallii laink#yttdjélle laista piittaamattomuuden
ilman prosessuaalisia tehosteita. Ks. ldhemmin Dencker, MDR 1975 s. 360;
Rudolphi, MDR 1970 s. 99. — Kieltdmaéttd onkin niin, ettd ’juuri juristi on taipu-
vainen omaksumaan kisityksen, ettd sanktioimatonta normia tuskin tarvitsee
ottaa vakavasti’; Bosch, Grunsatzfragen s. 106 s.

14 Naiin Ziegler s. 37.

15 Toisessa yhteydessd (IV b av 6) osoitetaan, ettd totuudentutkimiskaskysta
voidaan johtaa uusia, eriytyneempis todistamissdéntoja.
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Muodostetuilla normiluokilla ei ole valitontd esikuvaa todistusoikeu-
dellisessa kirjallisuudessamme. Vanhastaan on ollut vallitsevana diko-
tomia, joka erottaa muodollisen ja aineellisen todistusoikeuden. Edelli-
seen kuuluvat sddnnokset jarjestédvit itse todistelumenettelyn eli todis-
teiden esittdmisen, jdlkimmadiseen on luettu kuuluviksi ne méiérédykset,
jotka sddnnostivit todistajan (ja asiantuntijan) vaitiolo-oikeuden ja vaiti-
olovelvollisuuden. Tdméan mukaisesti OK 17:26—42 on ndhty muodolli-
sen todistusoikeuden maiaidrdyksind kun taas OK 17:18—25 on luokitettu
aineellisen todistusoikeuden oikeuslauseiksi. Todistusoikeudellisissa yleis-
esityksissd kahtiajako on osoittautunut varsin kédyttékelpoiseksi.l® Mutta
on kysyttdvd, voidaanko sen avulla saada esille todistamiskieltojen asema
todistusoikeuden jarjestelmissd. Todistamiskiellot itsessdédn edustavat
spesifiikkid, eriytynyttd normiryhmaié, joka ei ole yhteismitallinen niiden
todisteluluokkien kanssa, jotka ovat &dsken mainitun kahtiajaon perus-
tana. Todistamiskieltojen yhteismitallinen vertailuryhmé& saadaan juuri
todistusoikeudellisista muotomé&ardyksista.

Jaottelu todistamiskiellot — puhtaat muotoméédridykset nayttdd mer-
kityksensd ajatuskuviona, joka antaa &iriviivoja laajoille systemaattisille
kokonaisuuksille. Se ei sindnsd anna ajatuksellisia vilineitd problee-
mien ratkaisemiselle. Eihdn muodostetuilla kategorioilla ole riidatonta,
sannettua» sisdlt6d. Siindkin tapauksessa, ettd loukatun normin laji
ndiden luokkien puitteissa voitaisiin varmuudella ma&rittdd todistamis-
kielloksi, oikeusseuraamuskysymys jdisi edelleenkin epétietoiseksi.l?

Toisin kuin todistamiskieltojen kohdalla on havaittu olevan, puh-
taasta muotomadriyksestd voidaan jo pelkdn normiluonteen nojalla
tehdd paidtelmid oikeusseuraamuskysymykseen nidhden. Tiedettdessd,
ettd normi kuuluu muotoméirdyksiin, tiedetddn samalla aina, ettei
virheelliseen menettelyyn ~g(x) liity tehostetta. Mutta eikd tél-
lainen »konstruktiosta johtop#dtoksid» -metodi johda prosessitodel-
lisuudessa epétyydyttéviin tuloksiin? Tarvitsematta luopua muoto-
maéidrayksistd teoreettisena kategoriana mahdolliset prosessieldméssa
esiintyvat vadrinkdytokset voidaan ja tulee ndhdd valtiosdadntdoi-
keudellisena ongelmana siten kuin Peters esittdd. Peters katsoo,
ettd jos todistusoikeudellisen muotomidédrdyksen vastainen menet-
tely on juurtumassa oikeudenkéyntijirjestykseen osana sen systee-

16 Tirkkonen, Paipiirteet s. 130; sama, Rp II s. 90; sama, Sp II s. 88.

17 Voivatko edes todistamiskieltojen sisdisessd suhteessa suoritettavat jdsen-
telyt luoda valaistusta hyodyntdmiskieltojen ehtoihin? Vrt. siitd esitystd jdljem-
pand tekstissd (II c).
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mid, ilmi6 saa valtiosddntboikeudellisen vérityksen. Yksityinen
kansalainen ei en#dd saa osakseen jidrjestyksenmukaista, olkoonpa
virheellisestikin johdettua rikosprosessia, vaan koko oikeudenkiyn-
tijarjestys on saatettu kyseenalaiseksi. — Tédhédn on yhdyttdva. Jos
nimittdin muotomidrdysten rikkominen saa sellaiset mittasuhteet,
ettd voidaan puhua lainkdytollisestd ongelmasta, prosessuaalisten
sanktioiden kdytt6on ottaminen siten kuin Dencker esittdd, vaikuttaa
ndenndisratkaisulta.18

Vaikeinta on suorittaa erottelu jarjestysmédrdyksen ja todistelumeto-
dikiellon kesken. Jarjestysmidrdys osoittaa sen tavan, jolla todistelu on
suoritettava; todistelumetodikielto ma&drad, milld tavalla ei saa todistaa.
Puhtaina muotoméidridyksind voidaan pitdéd esimerkiksi OK 17:14:44 (edi-
tiovelvollisuuden toteuttamistapa), 27:44 (oikeuden valta antaa todista-
jalle kuulusteltavien seikkojen mieleen palauttamista tarkoittavia maéaa-
rayksid), 28,1:td (todistajan henkil6on liittyvat kysymykset), 29:44 (todis-
tajanvala), 32,1:td (todistelun suullisuus), 33:ea (todistajankuulustelun
suorittamistapa)!® ja 35:ttd (todistajankertomuksen pOytidkirjaaminen).
Tdhdn ryhméin kuuluvat myds TakavarikkoL: 4,1 ja 15,1 §§:ien sdidnndk-
set takavarikon ja kotietsinndn edellytyksistd. Jos poliisimies suorittaa
takavarikon, vaikka olosuhteet eivét vaadi »kiireellistd tointa» ja taka-
varikoimisméédrdys voidaan heti saada, niin hén rikkoo pelkkdd jérjestys-
madrdystd mutta ei perusoikeuksia, jotka asettavat todisteiden hankki-
miselle luovuttamattomia rajoituksia.2® Sanottu soveltuu vastaavasti
virheelliseen kotietsintddn. Molemmissa tapauksissa ylitetddn jarjestys-
maiidrdys. Toisin on asian laita, jos henkil66n kdyvé tarkastus suoritetaan

18 Ks. Peters s. 101; ja toisaalta Dencker, mt. ibid.

19 OK 17:33:n johdosta ks. Parikka, LM 1971 s. 43 ss.; sekid praksiksen osalta
OA 1955 s. 35: Kihlakunnantuomari oli tuomittu rangaistukseen siitéd, ettd hén oli
vaatinut kirkkoon kuulumattomalta todistajalta todistajanvalan. Vrt. tdmén
johdosta esitystd edelld av 12 kohdalla tekstissa.

20 Tutkimuksessa kidytetty kysymyksenasettelu: todistamiskielto vai jarjes-
tysmaéadrays, ei ole juurtunut pohjoismaiseen kirjallisuuteen. Vastaavasti ei meidin
oikeutemme osalta ole mahdollista esittdd »Stand der Meinungen», ei myé6skiin
skandinaavisten prosessijarjestelmien. Mitd Saksan oikeuteen tulee, vallitseva
mielipide ldhtee siitd, ettd StPO 98 §:n miaadridykset avustavan viranomaisen toimi-
vallasta — elleivdt olosuhteet vaadi kiireellistd tointa, timéi ei saa omatoimisesti
suorittaa takavarikkoa — ovat luonteeltaan vain ohjeellisia (»Sollen-Vorschrif-
ten»). N&in Bennecke—Beling, Lehrbuch s. 166 rn 10; Kleinknecht s. 1538;
Miiller, KMR § 98 rn 3; Eb. Schmidt, Lehrkommentar II s. 241 rn 6. Samoin Iti-
vallan oikeuden — StPO 141 § — kannalta Seiler, mt. s. 135.
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vastoin TakavarikkoL 21 §:n mdidrdyksid. Toisessa yhteydessd 2! esitet-
tyyn liittyen on katsottava, ettd puheenalaisen lain 22 ja 23 §§:ien mé&i-
riaykset henkiloon kédyvistd katsastuksesta ja verindytteen ottamisesta
edustavat toimenpiteen suoritustapaa koskevalta osaltaan todistelume-
todikieltoa. Olkoonpa todiste, esim. verisubstanssi, joka on saatu nditd
madrayksid rikkoen, ehkd hyddyntamiskelpoinen, niin on korostet-
tava, ettd hyddyntidmiskielto on vain yksi todistamiskiellon mahdollinen
sanktio. Sellaisena se edustaa nimenomaan prosessuaalista, todistusoi-
keudellista sanktiota. Sen puuttuminen ei sinédnsi riistd loukatulta nor-
milta todistamiskiellon luonnetta. Nyt tarkasteltavissa tapauksissa ei
ole kysymys itsessdédn sallitun todisteiden hankinnan pelkistd modalitee-
teista eikd n&kokohdista, joiden sivuuttaminen muka ei sellaisenaan vai-
kuttaisi todistelun sallittavuuteen. Siksi ei saata olla puhe pelkistd jéar-
jestysmaidrayksistd.22 Ei ole sallittua, ettd viranomainen antaa veriniyt-
teen ottamisen lddketieteellisen esitutkinnon suorittaneen henkilén teh-
tdviaksi laillistetun 14dkérin asemesta. Niin siksi, koska téllaista henki-
164 ei voida pitdd »1ddkérind» edes TakavarikkoL 23 §:n spesifiikissd mer-
kityksessd. Maédrdyksen tarkoituksena on kylld taata toimenpiteen oikea
suoritustapa, ei sen sijaan tai ainakaan ensisijaisesti perustaa tutkittavalle
oikeutta tulla rikosprosessissa kisitellyksi vain laillistetun lddkérin ta-
holta. Silti kysymyksessd on enemmin kuin pelkkd jéarjestysméidriys.
Luokituskriteeri saadaan normin suojelutarkoituksesta. Jos normi on
annettu prosessiin osallistuvien henkiléiden prosessuaalisen oikeusaseman
turvaamiseksi, se on todistamiskielto. Jarjestysméédrdyksen rikkominen
taas ei vilttdmaéattd kosketa yksityisen prosessisubjektin oikeusasemaa;
pikemminkin se on ristiriidassa oikeusvaltiossa noudatettavien prosessi-
periaatteiden kanssa ylipddtddn. TakavarikkoL 22,2 §:n suojelutarkoitus

21 T1c 2 av 66 edell4.

22 Kuten tekstissd Andenaes s. 29; Otto s. 292; Schellhammer, NJW 1972 s.
319 s.; Eb. Schmidt, MDR 1970 s. 465 ja 468; Spendel s. 1107. Toisin Jescheck s. 2;
Kleinknecht 1.c. ibid.; sama, NJW 1964 s. 2181 ja 2184, tosin silld varauksella, ettd
todistamiskieltoja koskevan teorian kehittyminen voi tehdid uudelleenarvioinnin
valttamattomaksi. — MyOs Peters, s. 142, pitdd mahdollisena — tosin ahtaasti
omasta jarjestelmastddn ldhtien; ks. siitd jdljempédnd II ¢ 1 — késitella asian-
omaista lainkohtaa (StPO 81a §) jirjestysméidridyksen (Beweisregelung) ilmaise-
vana oikeuslauseena. Jos nimittdin verinidytteenotosta aiheutuva haitta ei ole epi-
suhteessa konkreettiseen totuudentutkimisintressiin, todistelutoimen suoritustapaa
koskevien maidrdysten rikkominen ei ole esteend tuloksen hyddyntdmiselle. »In
diesem Falle ware nur eine Beweisregelung verletzt...»

6
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ei tosin ole yksiselitteisen selvd. Vastaavasti kumpikaan tutkittavista
luokitusvaihtoehdoista ei ole dogmaattisessa perusteltuisuudessaan toi-
sensa poissulkeva. Mainittu seikka mahdollistaa oikeutta kehittdvin,
perusoikeuksille ja yksilon oikeusasemalle suopean postuloinnin. Tadmén
mukaisesti tutkimuksessa ldhdetédédn siitd, ettd kosketellut TakavarikkoL:n
sddnnokset — myos 21 ja 23 §§ — suojaavat priméédrisesti yksilon perus-
oikeuksia; laki ei tdssd kuten muuallakaan anna viranomaiselle blanko-
valtuuksia perusoikeuspiiriin puuttumiseen. Viranomainen on perustus-
laillisesti varmennetun todistamiskiellon — todistelumetodikiellon —
sitoma.23

Suoritetuissa luokituksissa olisi saatettu puoltaa edelld omaksutuista
poikkeaviakin ratkaisuja. Viitattakoon vain puheenalaisesta kysymys-
piiristd Saksan oikeuden kannalta kiytyyn, huomattavia mielipide-eroja
heijastavaan keskusteluun.2¢ Oikeusselvyys tietenkin edellyttdd lain-
sddtdjaltda mahdollisimman yksiselitteisid rajanvetoja. Tamén yksiselit-

23 Kiytannolliseltd merkitykseltddn tdrked kysymys: onko verindytteenotto
sallittu ladkidrin avustajan — lddkéiriksi opiskelevan tai sairaanhoitajan — toi-
mesta, on tieteisopissa kiistanalainen. Osa tutkijoista sallisi myds avustavan hen-
kilokunnan ottaa verindytteitd, joko itsendisesti tai ladkérin johdon ja valvonnan
alaisena. Ndin Kleinknecht s. 1538; sama, NJW 1964 s. 2181 ja 2185 s.; Otto s. 292
av 22; Sax, KMR § 81 a rn 6; Walder s. 43. — Kuten tekstissd erit. Dallinger,
JZ 1953 s. 537; Dzendzalowski, Die korperliche Untersuchung s. 62 s.; Kern, Straf-
verfahrensrecht s. 149; Schwarz—Kleinknecht, mt. § 81 a rn 4. — Tieteellisen kou-
lutuksen merkityksestd oikeusturvatakeena yleensd ks. Blass, Berufsgeheimhalt-
ungspflicht s. 12.

Esitetyn johdosta muutoin vrt. jdljempdnd V 1 bbb 3.

24 Viimeksi on Seiler suorittanut rajankdyntia todistamiskieltojen ja todistus-
oikeudellisten muotomiirdysten kesken. Liittyen yleensd perinteiseen katsomuk-
seen mainittu tutkija korostaa eroavuuden ndyttaytyvdn ennen kaikkea normin
rikkomisen vaikutuksissa: muotomé&édrayksiin ei liity niiden noudattamista tehosta-
via prosessuaalisia seuraamuksia. Jarjestysméadrdaykset tosin ensi kddessd ohjaa-
vat prosessin sddnnonmukaista kulkua ja sellaisina palvelevat menettelyn jarki-
perdistédmistd; mutta rajankdyntia vaikeuttaa se seikka, ettd mainitusta suuntauk-
sestaan huolimatta jarjestysmédrdaysten taustalla vaikuttaa myds yksilon intres-
sinsuojaus. Saksan StPO 81 a §:n sddnnostd verindytteenotosta Seiler pitdd jér-
jestysméadrayksend: »Diese Vorschrift wurde nur geschaffen, weil die Beweisge-
winnung in der Hand des Arztes ungefdhrlicher erscheint.» Tarve nykyistd suu-
rempaan oikeusselvyyteen kuvastuu toivomuksesta, ettd lainsdatdjan tulisi, mikali
mahdollista, liittdd kaikkiin todistamiskieltoihin tehosteeksi hyoddyntadmiskielto
siten kuin Peters, s. 97, ja Henkel, Strafverfahrensrecht s. 270, selittdvat oikeus-
tilan jo de lege lata olevan. Tdma mahdollistaisi todistamiskieltojen erottamisen
muotomaidrayksista nykyistd tdsmaillisemmin. Ks. ldhemmin Seiler, mt. s. 135 s.
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teisyyden relatiivisuus nayttdytyy siind, ettd raja-alueet jddvit aina jos-
sakin maiédrin kokeellisiksi. Téayttddkseen tehtdvinsd viranomaisten toi-
mintaa ohjaavina vélineind sd@nnodstekstien tulee sisdltdd yleisluokkia
kuvaavia termeji. Oikeussddnndksen tidten varmistettu soveltamiskel-
poisuus joudutaan lunastamaan raja-alueiden epéselkoisuutena. Tutki-
mustehtdvian kannalta on tédrkeintd, ettd on suoritettu normiluokkien
nimedminen ja pyritty konkretisoimaan luokituskriteerit. Tutkittuun
kysymykseen palataan endéd vain epidsuorasti my6hemmisséd esitysyhteyk-
sissd. Normin késitteleminen todistamiskieltona merkitsee t&lléin tie-
tenkin kannanottoa sitd vaihtoehtoa vastaan, ettd kysymyksessd on puh-
das muotomaériys.

2. Edelld on suoritettu todistamissdédnttjen kolmijako todistamiskiel-
toihin, puhtaisiin muotomé#éarayksiin ja todistussddntdihin sekid osoitettu,
ettd kaksi ensin mainittua ryhmiéd kohdistuvat todisteiden esittdmiseen,
kaytdnnolliseen todistelutoimintaan. Jaddnnosryhmin soveltamisalana on
todisteiden harkinta.?’ Todistusharkinta- eli todistussddnnot ovat oikeus-
normeiksi tiivistyneitd kokemussiddnt6jia.26 Ne ovat lidhes tyystin syrjay-
tyneet vapaan todistusharkinnan periaatteen omaksumisen vaikutuk-

25 Todistamiskiellot erottaa todistus(harkinta-)sé@nnéistd niiden erilainen
funktio; toisessa yhteydessd (ks. esitystd av 8 kohdalla ja sanottu alav.) on osoi-
tettu, ettd Belingin jélkeisessid tieteisopissa mainittu eroavuus ei aina ole tullut
riittdvasti huomioon otetuksi. Toisin, vdhemmé&n kriittisesti on suhtauduttava
Belingiid edeltédneen tutkimuksen puheenalaisessa suhteessa tekemiin virheisiin.
Rikosprosessuaalinen teorianmuodostus ei tuolloin ollut kyllin valmis, jotta olisi
selkedsti tiedostettu todistusoikeudellisten normien funktiossa piilevid, tyyppia
muodostavia eroja. Siten Glaser, Handbuch I s. 353, nédki kelvottomien todistus-
keinojen kayton kieltdvissd normeissa rajoituksen vapaan todisteiden harkinnan
periaatteelle. Vrt. kuitenkin edempénéd av 30 kohdalla olevaa esitystd ja sanottu
alav.

26 Todistussddntd merkityksessd »todistusharkintasddnté» on merkityspiiril-
tadn ahtaampi kuin legaalisen todistusteorian »todistussdanto» (bevisregel; Beweis-
regel); vrt. myos esitystd tekstissd. Todistussddnnon kisitteestd muutoin ks. seu-
raavaa kirjallisuutta: Aalto s. 109 av 23 ja 239; Granfelt, Den materiella pro-
cessledningen s. 58 s.; Halila, Todistustaakan jaosta s. 17; Tirkkonen, Rp II s. 94
ss.; Wrede s. 16; sama, Grunddragen s. 177; Afzelius, Rittegdngsforfarandet s. 79
ss.; Engstromer, Vittnesbeviset s. 136 s.; Hassler, Bevisrdtten s. 10 s.; Lindblad,
Liran om bevisning s. 26 ss.; Trygger, Om skriftliga bevis s. 67 ss.; Uppstrom,
Straffprocessriatten s. 40; Munch—Petersen, Den danske Retspleje I s. 161 ss.;
Alsberg—Niise s. 90 av 2 ja 105 av 47; Beling s. 3 s. ja 13 s.; Esser, Grundsatz
und Norm s. 115; Glaser, Beweis s. 214; sama, Handbuch I s. 353 s.; Hdussling
s. 90; Krause s. 12; sama, Grenzen richterlicher Beweiswiirdigung im Straf-
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sesta.??” Todellisuutta koskevan tietimyksen karttuminen on saanut lain-
sadtdjin hylkddméin kuvitelman totuuden ennalta takaavista todistus-
perusteista; tdllaisen vaikutuksen omaavia todistusperusteita on wvain
alkukantaisten kulttuuriasteiden mielikuvituksessa.28 Toiselta puolen on
kylld myonnetty, ettd tuomarin tdydellinen harkintaitsevaltaisuus mer-
kitsee oikeusvaaraa. Kaikista todistussdénnéistd luopuminen vapauttaa
tuomarin subjektiivisen vakaumuksenmuodostuksen pididkkeistd ja avaa
ovia mielivallalle. Todistelumenettelyn oikeudellinen sdintely on sidok-
sissa kulttuurin yleistilaan. Todistusharkintaa ohjaavia todistussdin-
t6ja4 tarvitaan niin kauan kunnes yleinen kulttuurikehitys mahdollistaa
vapaan todistusharkinnan korvaamisen tieteelliselld todisteiden arvioin-
nilla.2® Englannin oikeuden komplisoidut todistussdénnét varmaankin
vaikuttavat mannereurooppalaisen juristin silmissd késittdméattomiltd his-

prozess s. 323; Peters s. 103 s.; sama, Lehrbuch s. 53 ja 256; Sarstedt s. 67; Sax,
KMR § 261 rn 2 c; Spendel s. 1104; sama, JuS 1964 s. 473; Stein, Das private
Wissen des Richters s. 49 s.; Stree, In dubio pro reo s. 56 (termit »Beweisregel»
ja »Beweiswirdigungsregel»); Westhoff s. 120; Neumann s. 5, 13 ss. ja 18 ss.;
Siegrist, Grundfragen s. 32 ss.; Bertel, Grundriss s. 21; Roeder s. 24 ("Vapaan todis-
teiden harkinnan periaatteen kanssa eivdt ole ristiriidassa ainoastaan legaaliset
todistussddnnot (gesetzliche Beweisregeln) vaan myos fiktiot, legaaliset presum-
tiot ja syytetylle sidlytetyt todistamisvelvollisuudet.’); Nuwvolone s. 62 s.; Gorphe,
L’appréciation des preuves en justice s. 26 ss.; Maguire s. 10 s.; Mueller s. 36 s.;
Nokes, Evidence s. 16 ss.

27 Vrt. kuitenkin Alkio, LM 1964 s. 1029; Hertzberg, JET 1962 s. 109: Legaali-
set todistussddnnot jaividt de facto ohjaamaan tuomioistuimen todistusharkintaa
vield vapaan todistusteorian omaksumisen jilkeenkin.

28 Ks. Gorphe, mt. s. 30; Glaser, Handbuch I s. 354; Westhoff s. 122. Ks. myds
Aalto s. 226 (mahdollisuudesta nykyisen inhimillisen tiedon vallitessa mééritella
ex ante rikostuomiolle uudessa oikeudenkidynnissd todisteena tuleva merkitys).

29 Vaatimuksen tieteellisestd todistusharkinnasta on Radbruch esittdnyt jo
1909 (»Einfiihrung in die Rechtswissenschaft» 1. Aufl.; vri. mt. 9. painos 1952
s. 181). Vrt. timin johdosta Krause, Grenzen etc. s. 325 ss., jossa tarkastellaan
missd maiirin tieteellinen todisteiden arviointi jo on saanut jalansijaa tuomiois-
tuinpraksiksessa. Heinitz, Juristentag s. 135, ei nde puheenalaisessa suhteessa
vallitsevaa asiantilaa erityisen rohkaisevana; hin sanoo pelkddvinsd enemméin
kuin mitdin muuta tuomaria, joka yksinkerteisesti selittdad: *Tdm3a nyt vain on mi-
nun vakaumukseni’. — Samassa hengessd on meilla Lindholm, JFT 1966 s. 483,
todennut, ettei edes juridiikan yliopisto-opetuksessa askarrella tieteellisyyden kri-
teerit tayttdvien kysymyksenasettelujen parissa: »... i avseende pa sjdlva kirn-
frigan — bevisvirderingen — faller man tillbaka pa sidant som »sunt férstand»,
»livserfarenhet», »inre Overtygande», »intuition» m.fl. sk&ligen diffusa be-
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toriallisilta kivettymiltd. Kulttuurin nykyistd kehitysvaihetta mittapuuna
pitden myds Ranskan oikeus vaikuttaa esikuvaksi kelpaamattomalta. Siina
toteutettu todistussddntdjen kertakaikkinen poistaminen. johtaa kontrol-
lin holtymisen mukana todistelutuloksen varmuusasteen alenemiseen.30

Todistussddnnollda on perusteensa puhtaasti todistusoikeuden sisdisissa
ndkokohdissa, se askaroi todistusharkinnalla itsellddn ja sen mahdolli-
suuksilla. Se ei torju todistetta vaan antaa todistustosiasialle tai todistus-
keinolle méidrdatyn todistusvoiman tai riistdd niiltd tdmin ominaisuuden.
RL 27:5,2:n 1. virke muodostaa tdsta esimerkin. Lainkohdan mukaan on
soimaus katsottava toteenniytetyksi, jos soimaus kisittdd syytdksen ri-
koksesta, josta on annettu lainvoimainen pé&&tés, mutta todistamatto-
maksi, jos soimattu on vapautettu. Todistussddntd antaa lainvoimaiselle
padtokselle kumoamattoman todistusvoiman ja m#drdd tuomaria sito-
vasti totuuden.3! Esimerkkinid todistussdannostid, joka méadrdd todistus-
keinolle kuuluvan todistusarvon, mainittakoon tavanomaiseen oikeuteen
perustuva sdénto oikeuden poéytédkirjan todistusvoimasta. Kysymys on
ajankohtaistunut ylimmain oikeusasteemme laink&dytossd. Korkein oikeus
on ratkaisussaan KoO 1946 I 1 katsonut, vallinneeseen oikeustilaan liit-

grepp». Siteerattu esitys saattaa epéilemadn, tdyttaako nykymuotoinen todisteiden
harkinta edes sitd »rationaalisuuden» periaatetta, jolla Uppstrom, mt. s. 42, ajas-
taan edelld jo 1884 haluaa korvata vapaan todisteiden harkinnan periaatteen.

30 On ilmeistd, ettd legaalisen todistusteorian luomat sddnnot olivat monessa
tapauksessa sekid todistelua ettd todisteiden harkintaa ohjaavia normeja, siten
ettd sama oikeuslause sisédlsi kaksi eri oikeuskuviota. Vrt. tdméan johdosta teks-
tissd esiintyvdd mainintaa Englannin oikeuden todistussddnndistd. Ks. myos
Halila, mt. ibid.: »Ja kun vapaa todistusteoria yleensdkin suo tuomarille mahdol-
lisuuden punnita niytén arvoa tdysin objektiivisesti, eivdt epéluotettavat todis-
teet endd pidse legaalisten todistelusddntojen (kursiv. tassd) avulla vaikuttamaan
tuomioistuimen ratkaisuihin.» T#&hin kielenkdyttéon — vrt. sen johdosta edelld
av 26 — voidaan yhtya.

Vapaan todisteiden harkinnan periaate palautuu Ranskassa valistuksen aika-
kaudella kehittyneeseen kisitykseen tuomarin »sisdisestd vakuuttuneisuudesta»
(conviction intime), joka jo 1791 johti legaalisten todistussddntSjen poistamiseen
Ranskan rikosprosessista; ks. Gorphe, mt. s. 26 ss. Ks. tekstissa esitetyn johdosta
liséksi Bolding, Domstolens bevisvirdering s. 226 ss.; Gorphe, mt. s. 471; Westhoff
s. 38; Maguire s. 101.

31 Ks. Aalto s. 17 s, 32 s, 97 s, 109 av 23 ja 157 av 90. Vrt. Tirkkonen, Rp
IT s. 111. Ks. lisdksi Beling, Deutsches Reichsstrafprozessrecht s. 285; Graf zu

Dohna, Strafprozessrecht s. 111 s.; Henkel, Strafverfahrensrecht s. 348; Schénke—
Schroder, Strafgesetzbuch § 190 rn 1.
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tyen, ettei oikeuden pdytdkirjaan tehtyjd merkint6jd siitd, mitd jutun
kisittelyssd on tapahtunut, saa samassa oikeudessa todistaa vairiksi.32

Todistussddnnoén perustapausta edustaa lause in dubio pro reo. Puheen-
alainen todistusperiaate on oikeuskidytdnnén ja tieteisopin kehittdmaana
tavanomaisoikeudellisesti voimassa. Se osoittaa, miten tuomarin on ar-
vosteltava todistelutulosta siind tapauksessa, ettd hdn on katsonut ulko-
prosessuaalisen tapahtumainkulun olevan non liquet. Oikeusprosessin
molemmissa péidlajeissa vallitsee ns. oikeuden epididmiskielto.’3 Rikos-
prosessissa tdmdi kielto on liheisessd yhteydessd siind noudatettavaan
virallisperiaatteeseen. Tuomari ei voi kieltdytyd antamasta oikeussuojaa.
Héanelld on ratkaisupakko silloinkin, kun hénen ei ole onmistunut saada
totuutta selville.3¢ Péadsyn tdstd pulmasta osoittaa rikosprosessissa in
dubio pro reo-sddntd. Jos todistelutulos jattdd sijaa epdilyksille, tuoma-
rin on oletettava syytetylle edulliset tosiasiat tosiksi ja annettava tille
edullinen tuomio.? Kokonaisuuden etua palvelee paremmin, ettd rikok-
sentekijd, jonka syyllisyyttéd ei ole niytetty toteen, vapautetaan, kuin ettd

32 Tirkkosen mukaan (Rp II s. 111 av 36; Todistuslainsdddants s. 13) fakti-
sesti kysymys on aineellisoikeudellisesta sdinntstd. Wrede (Grunddragen s. 34;
Finlands gillande civilprocessratt IT s. 100 verr. I s. 347) késittelee tapausta ehdot-
tomana eli kumoamattomana oikeusedellytyksenéd (praesumtiones juris et de jure).

33 Ks. tastd esim. T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 29.

3¢ Tutkimuksen johdantoluvussa on tuomarin selonottotoimintaa wverrattu
tiedemiehen tutkimustychon ja osoitettu yhdistdvid ja erottavia piirteitd; toisin
kuin tuomarilla viimeksi mainitulla ei ole ratkaisupakkoa, minkid johdosta totuutta
tutkivan tuomarin toiminta dramaattisesti eroaa tiedemiehen tyGskentelysta.
Ratkaisupakko on oikeuden maailmassa tavattavista ilmiocistd omalaatuisimpia.
Ks. siitd esim. Halila, mt. s. 2; Jokela, LM 1970 s. 845; Makkonen s. 23 s. ja 220;
Uotila, LM 1967 s. 842; Ekelof, SvJt 1966 s. 498; Engisch, Einfiihrung in das juris-
tische Denken s. 61; Hdsemeyer, Die Erzwingung richterlicher Entscheidungen
etc. s. 134 ss.; Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie s. 19 s.; Lorber,
OJZ 1970 s. 537; Meyer, Dialektik im Strafprozess s. 79 (oikeudenkidynti ei saa
paéttyd non liquet’).

35 Ks. tdmin johdosta esim. seuraavaa kirjallisuutta: T. Ellild, mt. s. 47; Halila,
mt. s. 87 ss. ja 131; sama, In dubio pro reo, passim; Tirkkonen, Rp I s. 23 s.; Wrede
s. 30; Ekelof I s. 47, IV s. 113; Gomard, Studier s. 36 ja 372; Munktell, SvJT 1939
s. 524 ss.; Beling s. 32; Dohring s. 227 s.; Jescheck s. 2; Hdussling s. 103; Kern-
Roxin s. 71 ss.; Kleinknecht s. 1543 ja 1545; Krause s. 195; Peters s. 103 ja- 159;
sama, Lehrbuch s. 247 ss. ja 284; Sarstedt s. 63; Sauer s. 155 av 14; Spendel,
JuS 1964 s. 473; Roeder s. 24 ja 243. Uudehko monografia on Stree, In dubio
pro reo (1962). Ks. my6s Frisch, Zum Wesen des Grundsatzes »in dubio pro reo»
s. 273 ss.; Otto, »In dubio pro reo» und Wahlfeststellung s. 373 ss. — Huomatta-
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Syyton tuomitaan rangaistukseen.3® In dubio pro reo-sdintd velvoittaa
tuomarin tekeméain tdméan arvoratkaisun konkreettisessa tapauksessa.3?

Edelld esitetyn valossa todistamiskieltojen ja todistussdéntdjen vali-
nen ero nayttdd periaatteessa selvidltd: Todistamiskiellot kohdistuvat
todistelutoimintaan, todistussddnnot taas todistusharkintaan. Mutta on
huomattava, ettd soveltamisalojen epdidenttisyys ei estd molempia oikeus-
kuvioita liittymaéstd ldheisesti yhteen; kaikesta p#dttden néiden oikeus-
kuvioiden suhde toisiinsa méiérédytyy seuraavassa osoitettavissa tapauk-
sissa — varsin harvinaislaatuisesti — puhtaan oikeuslogiikan, oikeuskie-
len syntaksin kehittdmien p#dittelysddntdjen mukaisesti.

Havaitaan helposti, ettd in dubio pro reo-sdéntéd lukuun ottamatta
todistamiskiellon ja todistussddnndn vilinen ero ei ole edelld todistus-
sddntdind esitetyissd oikeuslauseissa kliinisen terdva. RL 27:5,2mn 1. virk-
keen ilmaisema todistussddnt6 velvoittaa tuomarin pitdméédn eréstd tosi-
asiaa (T) totena; tuomioistuimen pdytdkirjaa ei saa samassa oikeudessa
todistaa vadrdksi. Kun todistussddntod lausuu todeksi tosiasian T, tuomari
ei edes saa tutkia tuota tosiasiaa. Todistusteemakielto estdd tuomaria
tutkimasta tosiasiaa T, todistussddnté méérds hinet pitdmaén saman tosi-
asian T totena.3® Samalla tavoin voidaan todistuskeinon (tuomioistuimen
poytékirjan) todistusarvon lausuva todistussidéntd palauttaa oikeuslau-
seeseen, joka implikoi todistamiskiellon. Havaitaan siis, ettd puheenalai-
set oikeuskuviot voivat olla toisiinsa implikaatiosuhteessa (»Jos tosiasia
T on pidettdva totena niin tosiasiaa T ei saa tutkia.»).39

koon, ettd ratkaisemista in dubio pro reo edellytetddn jo 40. tuomarinohjeessa:
»Jos asia on hdmdérs, niin pitdd olla taipuvampi auttamaan syytettyd kuin syytta-
jaa...»

36 Niin esim. Esitutkinta s. 6; Luonnos 31.7.1977 s. 19; Honkasalo, NKA 1954
s. 90 s. (viittaus ihmisoikeuksia ja perusvapauksia koskevan v. 1950 Euroopan
sopimuksen 11 I artiklaan); Lager s. 25; Virolainen, LM 1972 s. 611; Beling s. 3;
Westhoff s. 73; Cross s. 92 s. Ks. lisdksi V 1 ab 3 av 102 mainittua kirjallisuutta.

37 Ks. tastd todistusperiaatteesta av 35 main. kirjallisuuden lisdksi Lohr, JuS
1976 s. 715 ss.: In dubio pro reo-periaatteen formaalisesti méadrdytyneend sovel-
tamisalana ovat ns. loogis-késitteelliset vertailusuhteet, toisin sanoen todistelu-
tilan valossa vaihtoehtoisesti kysymykseen tulevien tunnusmerkistojen sellai-
nen suhde, jota logiikan terminologiassa nimitetddn alistussuhteeksi ja oikeu-
dellisessa konkurenssiopissa spesialiteetiksi; (ibid. s. 717).

38 Todistamiskielto kohdistuu tuomioasiakirjan luotettavuuteen ja siten apu-
tosiasian luonteiseen seikkaan. Nidin ollen sitd voitaneen pitd4d nimenomaan
todistustosiasiakieltona; vrt. I luku av 208.

39 Kuten tekstissd Beling s. 4 av 1; Spendel s. 1104; Neumann s. 18. Ks. myds
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¢) Todistamiskieltojen jisentely

1. Todistamiskieltojen sisdisessd suhteessa on Belingin kahtiajaolla:
absoluuttiset ja relatiiviset todistamiskiellot, kauan ollut suuntaa antava
merkitys. Absoluuttisilla todistamiskielloilla Beling tarkoitti todistus-
tosiasiakieltoja so. sellaisia oikeuslauseita, jotka kieltdvit miaaratyn tosi-
seikan tutkimisen; relatiiviset todistamiskiellot ovat hinen mukaansa
médratyn todistuskeinon ei-sallituksi julistavia todistuskeinokieltoja.40
Alsberg on omaksunut Belingin kahtiajaon sellaisenaan systematiikkansa
perustaksi.#l Sveitsildisessd kirjallisuudessa se on niin ikd#n saanut kan-
natusta. Uudemmassa kirjallisuudessa Nuvolone on esittdnyt sen avulla
romaanisen oikeuspiirin todistamiskieltoja.4?2 Jescheck ei Kkiistd dikoto-
mian periaatteellista arvoa mutta esittdd eréitd epdilyksid sen kayttokel-
poisuutta vastaan.t3 Toisessa yhteydessd 44 on — tosin epésuorasti — tul-
lut esille, ettd Beling itse oli alun perin ldhtenyt systematisoinnissaan
kulloinkin kysymyksessd olevan médrdyksen ratiosta; tatd tietd hén pai-
tyi kuuteen alaryhmdiéin.

Sax ja hineen liittyen Hdussling tekevidt eron »varsinaisten» todista-
miskieltojen (Beweisverbot) ja ns. todistelumenettelykieltojen (Beweis-
verfahrensverbot) kesken. Todistamiskiellon rikkomiseen liittyy aina
todisteiden hyviksikdyttdmiskielto, todistelumenettelykielto puolestaan
sddnndstdd taikka kieltdd todisteiden saannin mutta ei kielld lainvastai-
sesti saadun todistusaineiston hyvaksikdyttdmistd. Naiille kieltokatego-
rioille on yhteistd miarattyjen todisteidensaantilajien kieltdminen. Varsi-
nainen ero liittyy seuraamuspuolueen. Hy6dyntémi‘sen sallittavuuden/
ei-sallittavuuden perusteella tehtdvid ero tuo tarpeellista selvyyttd muu-
toksenhakukysymyksen harkitsemiseen. Revisiokelpoinen on vain sellai-

Aalto s. 109. Toisin Peters s. 104. — Vrt. tekstissd esitetyn johdosta mitd edelld
av 30 on sanottu mahdollisuudesta, ettd legaalisen todistusteorian luomien todis-
telusdantojen joukossa oli sellaisia, jotka ohjasivat samanaikaisesti praktillista
todistelutoimintaa ja &lyllistd todistusharkintaa.

40 Ks. Beling s. 3 ja 24.

41 Ks. Alsberg— Niise s. 90 ss. Nain myds Stiitzel, Der Beweisantrag im
Strafverfahren s. 85 ss. L&hellad edellisid on Spendel s. 1103; sama JuS 1964 s. 467.

42 Ks. Nuvolone s. 66.

43 Ks. Jescheck s. 1. Kriittisesti myos Gerland, Der deutsche Strafprozess
s. 194 av 45.

4 T 1b1lav 25 edelld
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nen todistelumenettelyvirhe, joka konstituoi »varsinaisen» todistamis-
kiellon noudattamatta jattamisen.45

Asiallisesti nyt kosketeltu jasentelytapa on ldhelld toisessa yhteydessé
esitettyd, muun muassa Kleinknechtin suorittamaa jaottelua, jossa todis-
tamiskiellot ndhdédén »todistelumenettelykieltojen» (Beweisverfahrensver-
bot) yhtend alaryhmini.46 Molemmissa jidsentelytavoissa paddytdédn kah-
den tyyppisiin normeihin: sellaisiin, joiden rikkomiseen liittyy proses-
suaalisena sanktiona hyoddyntdmiskielto, ja sellaisiin, joihin ei liity tata
seuraamusta. T&ltd osin ero on termien erilaisessa valinnassa. Ylimeno
ulkoisesta aspektista sisdiseen tapahtuu télldin ldhes huomaamatta ja jaa
helposti terminologiselle tasolle. Onkin ilmeistd, ettd systematisointipe-
rusteena on nytkin kiytetty itsessddn tietymé&tontd seikkaa: normin vas-
taisen todistelun seurausta.4’

Varsin omaperdinen on Petersin jiarjestelmd. Hin erottaa todistamis-
kielloista erdén erityisen tdrkedn kategorian omaksi ryhmékseen, josta
han kiyttad vaikeasti suomennettavaa termid »Beweisverfolgungsverbot».
Téhén nimitykseen hén sisdllyttdd ne todistamiskiellot, joiden rikkomi-
nen loukkaa erityisen vakavasti valtiosddntéoikeudellisesti suojattuja
arvoja ja siten valtiosd&dnnon aatetta, perustuslain mukaisia peruskatso-
muksia ihmisten yhteiseldmaistd oikeusyhteiséssd. Mainittuun ryhméién
kuuluvan kiellon rikkominen johtaa sd&nndnmukaisesti todisteiden hy-
viksikdyttdmiskieltoon sen #dirimméisessi muodossa: etdishydédyntimi-
nenkin on kielletty. Erityisesti tédssd korostuu ero todistelumenettely-
kieltoihin (Beweisverfahrensverbot). Viimeksi mainittua tyyppia olevien
todistamiskieltojen rikkomiseen ei liity todistelumenettelyn ulkopuolelle
yltdvid seuraamuksia; niihin ei liity etdisvaikutuksia. Ei-sallitun todis-
telun kautta wvalillisesti saadut todisteet saadaan kiyttdd hyviksi. Pro-
sessilakia on tosin varmasti rikottu. Julkisia intressejd ja yksilon oikeuk-
sia on tosin varmasti vaarannettu. Mutta sosiaalinen ja oikeudellinen
perusjarjestys ei ole kokenut loukkauksia. Toisin »Beweisverfolgungs-
verbot»-kategoria, jonka kohdalla valtion tdytyy tehd&d orgaaniensa kiel-
lonvastaisesta kayttdytymisestd ddrimmaiset johtopditokset. Tédmin pos-
tulaatin erds seuraus on, ettd revisiotuomioistuimen tulee ottaa tidti tyyp-
pid olevan todistamiskiellon rikkominen huomioon viran puolesta. Pu-

45 Hdussling s. 104; Sax, KMR vor § 48 rn 2; sama, JZ 1965 s. 6.
46 Ks. Kleinknecht s. 1538.
47 Tastd huomauttaa yleisesti Otto s. 292.
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heenalaiseen ryhmiédn Peters lukee erityisesti ne todistamiskiellot, jotka
kohdistuvat salaiseen d&dninauhoitukseen ja henkilokohtaisen péaivikirjan
todisteena kayttdmiseen. Myos StPO 136 a §:ssé mainitut kuulustelu-
metodikiellot kuuluvat tdhidn kategoriaan.48

Petersin jirjestelmd ansaitsee tunnustusta siind suhteessa, ettd se il-
mentdd hyvdid huolenpitoa yksilon oikeusturvasta ja oikeusvaltiossa kun-
nioitettavista perusarvoista. Sen pitkélle viety formalismi edistdd oikeus-
selvyyttd. Muutoin tdhinkin rakennelmaan voidaan kohdistaa kritiik-
kig; kirjallisuudessa se ei ole saanut mainittavaa kannatusta.4® Edelld
esitetyn valossa ndyttdd yleisemminkin olevan niin, ettd formalistiset jar-
jestelmét eivit kelpaa todistamiskieltojen esittdmiseen. Niiden heikkou-
tena on, ettd ne pyrkivat madrddméadn virheellisyyden seuraukset ennal-
ta.5¢ Normikategorioiden muodostamisen perustana on sinidnsd oikea
havainto rikosprosessuaalisten méaérédysten keskisestd »luonnollisesta por-
rastuksesta».’! Virhe tehd&in siind, kun luullaan todisteiden hy6dynta-
miskelpoisuuden madraytyvin yksin tdmin eriasteisuuden eli siis vain
yhden n#kékohdan perusteella, tai kun jaotteluperusteena suorastaan
kiytetddn oikeusseuraamusta eli kasuistisesti maadraytyvasd seikkaa.

2. Formalististen jidrjestelmien mahdollisuuksista edelld esitetyt epii-
lykset vain vahvistuvat sen tosiseikan valossa, ettd aihetta kéisitelleet poh-
joismaiset tutkijat ovat paidtyneet huomionarvoisiin tutkimustuloksiin
ankarasti ei-systemaattisin metodein. Pyrkimé&ttd kiistdmé&in pragmaat-
tisen tutkimusasenteen etuja on joka tapauksessa sanottava, ettd kielto-
tyyppien systematisointi saattaa olla hedelmaéllistd siind maltillisessa muo-
dossa, jossa Klug on jasentelyn suorittanut. Klug ei kehitd jdrjestelmdd
vaan esittdd ndkdkohtia. Onkin tédysi syy hyldtd ajatus aukottomasta jar-
jestelméstd, jonka puitteissa esiintyviin ongelmiin saadaan ennakoitavissa
oleva ratkaisu tuon jarjestelmén itsenséd sisdltdmien harkintaperusteiden
pohjalta. Sen sijaan ettd pyrittdisiin konstruoimaan sidotun ratkaisun

48 Peters s. 99; sama, Lehrbuch s. 253.

49 Siten esim. Petersin luoma termi »Beweisverfolgungsverbot» ei ole kotiu-
tunut yleisesti kdytettyyn saksankieliseen tieteelliseen sanastoon. Mainittu seikka
on epdilemidttd yhteydessd siihen, ettd Petersin suorittamilta todistamiskiellon
intensiteetin mukaisilta jasentelyiltd puuttuu jarjestelmdnid vakuuttavuus; niin
expressis verbis Léwe — Rosenberg (Schdfer), Strafprozessordnung s. 170.

50 Vrt. taimén johdosta E. v. Hippel, Untersuchungen zum Problem des fehler-
haften Staatsaktes s. 70. Formalisoinnilla saavutettavista eduista ks. toisaalta
Makkonen s. 12.

51 Kleinknecht s. 1538.
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takaava ajatusrakennelma tarkastelu on kohdistettava todellisuuteen,
tutkittava eri tyyppisid kieltotilanteita ja osoitettava niissd mahdollisia
yhteisid tunnusmerkkeji.52

Selvépiirteisin jdsentely on t&lloin sellainen, jossa todistamiskiellot
jaotellaan absoluuttisiin ja relatiivisiin.’3 Perustuu sopimukseen, miki
asetetaan absoluuttisuuden kriteeriksi. Selvépiirteisintd olisi, jos todis-
tusjérjestelmén rakenne mahdollistaisi koko luokitusongelman kiertdmi-
sen. Néin on laita Yhdysvaltain oikeudessa. Koska rikosoikeuden-
kdaynti on tdssd maassa asianosaisprosessia, absoluuttisia todistamiskiel-
toja ei ole olemassa. Todistamiskielto otetaan jo ensimmaéisessd oikeus-
asteessa huomioon vain edellytykselld, ettd syytetty tdtd vaatii ja voi li-
séksi osoittaa kiellonvastaisen todistelutoimen materiaalisesti loukanneen
hénen oikeuksiaan.’# Meiddn oikeutemme virallistoimintoisessa rikos-
prosessissa mainitulle menettelytavalle ei voida osoittaa mitddn vasti-
netta. Enintddn wvoitaisiin ajatella todistamiskieltojen jaottelua abso-
luuttisiin ja relatiivisiin silld perusteella, onko todistamiskiellon rikko-
minen otettava ylemmdssd oikeudessa huomioon viran puolesta vai viit-
teestd.

Prosessitieteessd on saanut tiettyd kannatusta katsomus, joka pitdd
pelkistdan todistusteemakieltoja absoluuttisina todistamiskieltoina.’® Me-
nettelytapa on epétyydyttdvi, silld jos absoluuttisuuden kriteeriksi vali-
taan, kuten kirjallisuudessa on vallitsevasti tehty, kiellon poikkeuksetto-
muus, niin poikkeuksettomasti noudatettavia todistamiskieltoja voidaan

52 Metodisena vaatimuksena tekstissd sanottu merkitsee sitd, ettd oikeudelli-
nen ajattelu on kohdistettava todellisuuteen eikd konstruoitava ilmididen »ole-
muksia». Ks. tdmin johdosta Hassler, SvJT 1963 s. 81 ss.; Makkonen s. 169. Ks.
lisdksi Koskinen, DL 1968 s. 102: on hyddytontd etsid tutkittavan oikeusilmitn
laintakaista »olemusta». Toisaalta Makkonen korostaa (LM 1969 s. 472 s.), ettd
ontologisesta ajattelutavasta ei vilttimittd tarvitse olla haittaa. Ks. po. suhteessa
myos Jokela, LM 1964 s. 620 s.

53 Nidin Klug s. 31.

54 Allen, The Exclusionary Rule Regarding Illegally Seized Evidence s. 77 s.
— Tekstissd esitetyn johdosta on kuitenkin kysyttdvad, ovatko kisitteen »abso-
luuttinen» kédyttamisen ehdot amerikkalaiselle juristille samat kuin hinen euroop-
palaiselle kollegalleen. Ettd kommunikointivaikeudet oikeuspiiristd toiseen joka
tapauksessa ovat hyvin huomattavat, sitd havainnollistaa esim. seuraava lause:
»Einesteils sind die Beweisverbote nicht so (kursiv. tdssd) absolut wie die...des
deutschen Rechts...» Nédin Mueller s. 37.

55 Alsberg—Niise s. 90; Beling s. 3; Spendel, JuS 1964 s. 471. Lihella edellisid
on Simader, Beweisantridge s. 104.
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varmasti osoittaa muuallakin kuin todistusteemakieltojen alaryhméssg.5¢
Toisaalta on kyseenalaista, ovatko kaikki todistusteemakiellot poikkeuk-
settomia. Yksi mahdollisuus on pitdd silmé&lld todistamiskieltojen oikeus-
seuraamuksia, jolloin voidaan erottaa toisaalta todisteiden esittdmiskiel-
lot, joihin aina liittyy hyddyntamiskielto, sekd toisaalta esittdmiskiellot,
joihin mainittu seuraamus liittyy vain méé&rédtapauksissa. T&lloin edel-
liset ovat absoluuttisia, jilkimmaiiset relatiivisia todistamiskieltoja.’? Vai-
keuksia aiheutuu jo siitd, ettd viimeksi mainittujen kohdalla ei juurikaan
voida asettaa yksildidympéad voimassaolosédntod, esim. sellaista, ettéd rela-
tiivisen kiellon vastainen todistelu johtaa todisteen torjumiseen wvain
asianosaisen tai oikeuksissaan loukatun reaktiosta. Oikeusselvyyden
kannalta vaikuttaakin tarkoituksenmukaisemmalta ndhdd absoluuttisuu-
dessa todistamiskieltoihin todisteiden esittdmiskieltoina kytkeytyva kva-
liteetti edellyttdmattd mitéddn kiellonvastaisuuden oikeusseuraamuksista.
Taéman mukaisesti absoluuttiset todisteiden esittdmiskiellot ovat voimassa
poikkeuksettomasti, relatiiviset (ei: dispositiiviset) esittdmiskiellot eivét
sitd ole.

Kuten toisessa yhteydessi %8 on todettu, RL 27:5,2in 1. virkkeestd seu-
raa todistusteemakielto: eridstd tosiasiaa T ei saa nayttdd toteen. Tamai
todistusteemakielto on luonteeltaan absoluuttinen. Jos soimauksessa vai-
tetystd rikoksesta on annettu lainvoimainen tuomio, esitetyn véitteen
todenperiisyyttd ei saa néyttdd todistelun avulla toteen. Misséd tahansa
oikeudenkédynnissi puheenalainen teema muodostaa todistelun ulkopuo-
lelle jadvian seikaston. S&intd ei koe poikkeusta edes siind tapauksessa,
ettd oikeusvoimainen esikysymys on ensiprosessissa ratkaistu vdirin.5?®

56 Klug s. 31.

57 Klug, l.c. ibid.; Roeder, OJZ 1974 s. 345.

58 II b 2 if.

59 Mainitussa piirteessé tulee esille RL 27:5,5:n 1. virkkeelle todistus (harkin-
ta-) sddntoénd kuuluva funktio: ensiprosessissa saavutettu nidyttétulos on kumoa-

mattomasti tosi. Oikeusvoima on tdlléin se uhri, jonka aineellinen oikeellisuus

joutuu oikeusvarmuuden intressille antamaan. — Kuten tekstissd Saksan oikeuden
kannalta Spendel, JuS 1964 s. 472 av 92. Ks. myos Andenaes, Straffeprosessen
s. 311; ja Rwuotsin vanhemman oikeuden (SL 16:13) kannalta Beckman ym.,
Brottsbalken I s. 168, jossa myds todetaan, ettd uuteen rikoskaareen ei sisidlly
vastaavaa todistelun rajoitusta. — Ks. tekstissd esitetyn johdosta lisdksi Klug
s. 36; Peters s. 104; sama, Lehrbuch s. 437; Spendel s. 1104; Roeder, OJZ 1974
s. 310; Schdfer, Strafprozessrecht s. 273 rn 5.
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Mutta kaikesta paidtellen on myo6s relatiivisesti noudatettavia todistus-
teemakieltoja. OK 1:7:n mukaan tuomion antamista edeltdvit neuvot-
telut, joita ei péytdkirjata, ovat salaisia. Lainkohtaa on tulkittu siten,
ettd tuomaria ei saa kuulla todistajana tuomioperusteista. Periaatteessa
tuomarin vaitiolovelvollisuus ulottuu myo6s tuomiota ehkid edeltineeseen
danestykseen.8® Kysymyksessd on todistamiskielto, joka palvelee tuoma-
rin riippumattomuutta, avoimen ja vapaan keskustelun mahdollistamista
tuomion harkinnassa ja tunnollisuutta seuraamuksen maidrdédmisesss,
lyhyesti: tuomion oikeudenmukaisuutta. Oikeusperusteet ovat oikeus-
yhteison kollektiivisissa etuuksissa ja liittyvat vain valillisesti yksityisen
tuomarin subjektiiviseen intressialueeseen.’? Né&enndisesti késilld on abso-
luuttinen, kollegiset tuomarit todistuskeinona torjuva todistuskeinokielto.
Todellisuudessa suojeluobjektin laatu oikeuttaa ndkemididn juuri seikas-
ton suojatun oikeushyvén kannattajana ja kiasittelem&din tilannetta todis-
tusteemakieltona. Tadmé& todistamiskielto ei kuitenkaan saa muodostua
peitteeksi vddrinkdytoksille: tarvittaessa — esimerkiksi &ddnestysvirheen
toteen méyttdmiseksi — on saatava esittdd ndyttoad siitd, mitd tuomiota
harkittaessa on tapahtunut. Yleison luottamus neuvottelu- ja dédnestys-
tapahtuman moitteettomuuteen ansaitsee etusijan tuon tapahtuman salas-
sapidon palvelemaan intressiin verrattuna.$2 Edelleen neuvottelu- ja
d#nestystapahtuma on voitava saattaa péivdnvaloon oikeudenkdynnissé,
jossa tuomioistuimen jisenelle vaaditaan rangaistusta tahallisesta vairin
tuomitsemisesta. Oikeusjirjestys, joka jo perustuslain (HM 92,1 §) ja edel-
leen rikoslain (RL 40: 2) tasolla vaatii tuomitsemistoiminnalta lainmukai-
suutta ja on valmis lunastamaan ihanteensa kieltdmdilld tdtd vaatimusta
rikkovilta tuomioilta pysyvyyden (OK 31:7—9), edellyttdd lain sovelta-
jalta normin valintaa totuudentutkimiskéskyn ja siis viime kédessd oikeu-
den aatteen hyvidksi. Todistusteemakielto on siten vain relatiivinen.63

60 Ks. tdmdin johdosta Rintala, DL 1971 s. 439 s.; Tirkkonen, Rp I s. 100 s.;
Rp II s. 414; Wrede 1 s. 99; sama, Bevisridtten s. 191. — Kysymystd asiapuolien
oikeudesta saada tieto dénestyspoytikirjojen sisdllostd on jo Calonius kosketellut;
ks. ldhemmin »Opera omnia» III (1883) s. 95 ss.

61 Ks. esim. Ekeldf IV s. 129; Andenaes, mt. s. 201; Beling s. 6 av 1; Klug
s. 36; Peters s. 110; sama, Lehrbuch s. 296; Simader, mt. s. 107 s.; Spendel s. 1105;
Neumann s. 25 ss.; Maguire s. 89.

62 Simader, mt. s. 109.

63 Kuten tekstissi Saksan oikeuden vastaavan todistamiskiellon osalta
Alsberg—Niise s. 94; Beling s. 24 av 2 verr. 6 av l:een ja 27: kysymyksessid on
relatiivinen todistamiskielto (ylempi viranomainen voi vapauttaa tuomarin vaiti-
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Useimpien sivistysvaltioiden tavoin meilldkin on erdille todistajaryh-
mille myonnetty vaitiolo-oikeus. Siten on sidddetty, ettd asianosaisen 1hi-
omaiset saavat kieltdytyd todistamasta (OK 17:20). Edelleen todistajalla
on oikeus salata tuntemansa tosiseikka vélttydkseen saattamasta itseddn
tai l8hiomaistaan syytteen vaaraan (OK 17:24,1). Aikakautisen paino-
kirjoituksen julkaisijalla, pd#dtoimittajalla, kustantajalla ja kirjanpaina-
jalla on todistajana oikeus vaieta ammattisalaisuudesta (OK 17:24,2).
Todistajan vaitiolo-oikeus johtaa relatiiviseen todistuskeinokieltoon, kun
todistaja toteuttaa vaitiolo-oikeutensa oikeusvaikutuksellisin tavoin.$4¢ OK
17: 23:ssa mainitaan erditd privilegioituja ammattiryhmid, joihin kuulu-
vat eivit saa todistaa lain nojalla salassa pidettdvistd seikoista. Nytkin
on kysymyksessd todistamiskielto, joka syntyy wvain laissa sddnnostetty-
jen edellytysten tdyttyessd. Kyselykielto kohdistuu lainkohdassa yksi-
16ityihin seikastoihin; tdmé&n todistelualueen ulkopuolella tietoldhde saa-
daan periaatteessa aina hyodyntéa.

Toisin kuin muut OK 17: 23:ssa mainitut ammatinharjoittajat pappi ei
saa todistaa edes edun haltijan (ripitetyn) suostumuksella. Ellei rikok-
sesta sédddetty ankarin rangaistus ole kuusi vuotta vapausrangaistusta tai
sitd enemmén, héntd ei voida 23 §:n 3 mom:n nojalla velvoittaa todista-
maan. Todistamiskielto on siten absoluuttinen. Mutta kielto on wvoi-
massa vain tarkoin yksildityyn todistusteemaan, rippisalaisuuteen, nih-
den. Tamé&én luottamusalueen ulkopuolelle jd&vien seikastojen osalta
pappi on todistamisvelvollisuuden alainen.

Laissa ei ylipdansdk#ddn ole sdadnndstd, joka leimaisi maédrdtyn todis-
tuskeinon aina torjuttavaksi todistusteemaan katsomatta. Tdssd merki-
tyksessd todistuskeinokiellot eividt ole absoluuttisia.65 Tidssd suhteessa

olovelvollisuudestaan); Klug s. 32 (vrt. kuitenkin ibid. s. 36); Peters s. 110 s.; Sax,
KMR § 54 rn 1 a; Simader, mt. s. 107 ss.; Spendel s. 1105. Viimeksi mainittu lau-
suu, ettei voida ylldpitdd késitystd enempdd neuvottelu- ja d#nestystapahtumaa
koskevasta todistustosiasiakiellosta kuin kollegisia tuomareita koskevasta abso-
luuttisesta todistuskeinokiellostakaan. Samoin Sveitsin oikeuden kannalta Neu-
mann s. 27. Toisin Binding, Grundriss des Strafprozessrechts § 81 V B 2: kysy-
myksessd on absoluuttinen todistamiskielto.

64 Ks. tekstissd esitetyn johdosta esim. Alsberg—Niise s. 205; Beling s. 5 ja
14; Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken s. 53; Goldschmidt, Der Prozess
als Rechtslage s. 450; Klug s. 32 s.; Sarstedt s. 9. Kuten tekstissd Sveitsin oikeu-
den kannalta Neumann s. 15. Ks. my6s Krdhenbiihl, Zeugnisverweigerungsrecht
s. 108.

65 Vrt. Klug s. 33: »Absolute Beweismittelverbote scheint es nicht zu geben.»
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ne myo0s ratkaisevasti eroavat lakisddntodisen todistusteorian mukaisista
todistajan jddveistd. Kirjoittamatbomista oikeusperiaatteista absoluut-
tista torjuntasdidntod ei voida johtaa. Niin epéhienoa kuin voi ollakin
kayttad todistuskeinona salaisen otoksen sisdltivdd ddninauhaa, henkil6-
kohtaista paivakirjaa tai intiimistd tahi kiusallisesta tilanteesta otettua
valokuvaa, ehdoton todistuskeinokielto olisi tdssdkin liian jdykkd. Jos
todistuskeino on saatu esimerkiksi pakkotilaan verrattavassa tilanteessa,
todisteen esittdminen sen avulla on epiilemittd sallittava.86 Edelleen
OK 17:11,1:n mukaan tuomioistuin voi »erityisistd syistd» sallia yksityis-
luontoisten kirjallisten todisteiden esittdmisen.

Mitd todistelumetodikieltoihin tulee, niin on pidettdvd suoranaisena
selviond, ettd elementaariset todistelumetodikiellot ovat luonteeltaan
ehdottomia. Sanottu koskee ennen muuta esitutkinnassa huomioitavia
kuulustelumetodikieltoja. Epd&ilyksenalaisuus ei riistd kuulusteltavalta
hinen ihmisarvoaan. Mutta ihmisarvostaan henkil6é ei voi muutoinkaan
luopua. Ndin ollen hén ei voi rikoksesta epiiltynd tehoisasti antaa suos-
tumusta alistuakseen sosiaalieettisesti hylattdviin tutkintametodeihin.6?
Kirjoitettu oikeutemme on tdssid kohden tdydennystd vaativa.®8 Vangit-
semis-, piddttamis- ja karkoittamism#drdyksid tutkivan Yhdistyneiden
Kansakuntain komitean laatimassa sddnndst6luonnoksessa luetellaan kiel-
lettyind keinoina ruumiillinen ja henkinen pakko, kidutus, uhkaus ja
suostuttelut sekd menettelytavat, joissa kdytetddn kavaluutta, vilppid ja
vakivaltaa, hypnoosia tai huumaavia aineita. T&dmé& ohjelman luonteinen

66 Konkreettinen intressivertailu voi muodostaa oikeuttamisperusteen, jonka-

vaikutuksesta yksityishenkilon taholta tapahtuva puuttuminen vieraaseen perus-
oikeuspiiriin ei ole oikeudenvastaista. Voidaan jopa kysyd, eik6 pakkotilasddn-
nosto, silloin kun sen soveltaminen tulee kysymykseen, kykene yksityisten véli-
sissd suhteissa redusoimaan minkd tahansa todistuskeinokiellon relatiiviseksi.
Ks. nyt lausutun ja tekstissd esitetyn johdosta Diinnebier, MDR 1964 s. 966 s.;
sama, Juristentag s. 126; Goeschen, Juristentag s. 84; Heinitz, JR 1964 s. 442 s.;
Kleinknecht s. 1543; Niise s. 286 s.; Otto s. 303; Seiler, mt. s. 133; Trechsel,
SchwZStr 1977 s. 255 i.f.; Walder s. 41.

67 Pidatettyjen késittelystda 24.1.1972 annettujen virallisohjeiden 3 §:sséd
maéadratddn, tdysin oikeusvaltioajatusta vastaavasti, ettd pidatettyd on kohdeltava
oikeudenmukaisesti ja ihmisarvoa vastaavalla tavalla, mutta edellytetdan toisaalla
(24 §) epatyydyttavisti, ettd pidatetty voidaan oman suostumuksensa perusteella
alistaa yo6lliseen kuulusteluun; Poliisin kédskylehti N:o 1/1972.

68 Vrt. Gronguist, JFT 1972 s. 21: »Om férundersdokning i brottmal har vi
som ként for nadrvarande praktiskt taget inga regler, 4tminstdne inte i lag.» Sa-
masta seikasta mainitsee Jotuni, PM 1956 s. 393.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

96 IT Iuku. Todistamiskieltojen systematisoinnista

sdantosuositus vastaa hyvin meilld vallitsevaa oikeuskisitystd.8? Siddet-
tivéassd esitutkintalaissa tultaneen antamaan tahinastista seikkaperidisem-
pid madrdyksid ehdottomasti kielletyistd kuulustelutavoista ja talléin
tultaneen yleensid seuraamaan mainittuja YKin suosituksia.?’?
Rikostutkinnan valttimé&ton minimitehokkuus edellyttdd, ettei sdddet-
tdvissdkdidn esitutkintalaissa viranomaisen késid sidota kovin yksityis-
kohtaisilla normeilla. Normituksen on kokonaisuutena oltava harvaa.
Samanaikaisesti on huolehdittava rikoksesta epéillyn oikeusturvasta anta-
malla seikkaper'aiiset maéadriaykset kielletyistd kuulustelutavoista. Oikeus-
turvan vaatimusten mukaista on, ettd kuulustelumetodikiellot muodos-
tetaan yleensd absoluuttisiksi. Erityisen turmiollista olisi luoda vaaral-
lisia assosiaatioita synnyttavad fiktiota »relatiivisesti kiellonvastainen
kuulustelumetodi».’”t Kisite relatiivinen todistelumetodikielto sitd wvas-
toin on mielekds.’? Todistelumetodikielto ei t&1l6in ole poikkeukseton.
Tamin tyyppiset kiellot eivit kuitenkaan ole oikeudessamme yleisid. Tal-
laisena oikeustila epédilemé&ttd tehostaa yksilon koskemattomuutta ja per-
soonallisuuden oikeussuojaa. Tavanomaisen oikeuden perusteella poliisi
saa suorittaa tekniselld laitteella kuuntelua ja tarkkailua. Menetelmiin
on turvauduttu erdiden vaikeahkojen rikoslaissa rangaistaviksi sdddetty-
jen rikosten selvittimiseksi. Esimerkkind muodolliseen lakiin perustu-

69 Mainitun oikeuskésityksen positivoitumista edustavat rikostutkinnassa
noudatettavat poliisin virallisohjeet:

»Rikostutkinnassa ei saa kiyttdd mink&inlaista tutkittavan ratkaisuvapau-
teen, tahdonvoimaan, muistiin tai arvostelukykyyn vaikuttavia sopimattomiksi
katsottavia keinoja tai menettelytapoja. Sopimattomina keinoina on muun muassa
pidettdva ruumiillista ja henkistd pakotusta, kidutusta, uhkailua ja menettely-
tapoja, joissa kiaytetddn kavaluutta, vilppid, vidkivaltaa, hypnoosia tai huumaavia
aineita.

Tutkinnassa olevalle on tarpeen mukaan varattava tilaisuus lepoon ja sdén-
nonmukaiseen ateriointiin.» (Poliisin kdskylehti N:o 5/16. 7. 1970)

70 Mikali tulevassa esitutkintalaissa annettavat kuulustelumetodikiellot vas-
taavat v. 1973 lakiehdotuksen 35 §:n madridyksid, nykyinen (ja ldhimenneisyydessa
vallinnut) oikeustila muodostaa kouluesimerkin siitd oikeuskulttuurin alalla usein
havaittavasta ilmiostd, ettd normin muodostusta edeltdd tosiasiallinen kiaytanto.
Niinpd alav. 69 selostetut virallisohjeet vastaavat asiallisesti v:n 1964 esitutkinta-
toimikunnan mietinngsséd ehdotettuja sddnnoksii kielletyistd kuulustelumetodeista;
ks. ko. ehdotuksen 15 §. N#illd menettelyohjeilla puolestaan oli jo tuolloin poliisi-
kiytannossa vakiintunut asema; ks. R. Ellild s. 260 av 78.

71 Epatyydyttavisti Peters s. 157.

72 Klug s. 48.
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vasta relatiivisesta todistelumetodikiellosta mainittakoon TakavarikkoL
22 §n 2 mom:n sddnnds, jonka mukaan henkiloon kidyvissd katsastuk-
sessa voidaan tarpeen vaatiessa ottaa verindyte ja suorittaa muu tutki-
mus, joka voi tapahtua ilman huomattavaa haittaa. Samaan ryhméin
kuuluvat epdileméttd TakavarikkoL: 122, 13 ja 21,2 §§:ien ilmaisemat to-
distelumetodikiellot.

3. Edelleen voidaan erottaa yleiset ja erityiset todistamiskiellot. Jaot-
teluperusteena on se inhimillinen suhtautuminen — oikeusyksilén/viran-
omaisen teko tai laiminlyénti —, joka muodostaa normitunnusmerkiston
kuvaaman reaaliaktin.’3 Erityisen todistamiskiellon edellyttdméni kayt-
tdytymisend tulee kysymykseen vain rikosoikeudenhoidon orgaanin toi-
minta. Tyypillisid henkiloryhmis, jotka kykenevit tdyttdmaiédn kiellon
reaalisena perustana olevan suhtautumistavan, ovat tuomari, virallinen
syyttdja ja poliisi; tdlléin on edellytetty, ettd viranomaisen oletettu suh-
tautumistapa liittyy h&nen toimintaansa tuomitsevana tai syytteeseen-
panevana orgaanina. Yleisid todistamiskieltoja synnyttdvd tekojoukko
on kvalifioidumpi. Yleinen todistamiskielto voi kokea loukkauksen myos
kolmannen tahon, siis yksityishenkiléiden suorittamien toimien seurauk-
sena. Mielipide ei sisdlld kannanottoa kysymykseen, voiko yksityishen-
kil6 olla todistamiskiellon adressaattina. Esimerkkind yleisestd todista-
miskiellosta mainittakoon kielto kayttda rikoksesta epéillyn kuuluste-
lussa ihmisarvoa alentavia metodeja. Olosuhteista riippuen tuomioistui-
men on torjuttava syytetyltd ruumiillista tai henkistd pakkoa kéyttden
saatu tunnustus olipa se annettu viranomaiselle tai yksityishenkilolle.74
Erityistd todistamiskieltoa puolestaan edustaa selvistikin esim. OK 17: 22,
joka kieltdd kutsumasta todistajaksi tasavallan presidenttid. Yksityis-
henkild ei voi olla lainkohdassa kuvatun suhtautumistavan subjektina.

Muutoin on katsottava, ettd yleiset todistamiskiellot ovat yleensd (jos-
kaan eivdt poikkeuksetta) samalla absoluuttisia todistamiskieltoja.?s
Oikeusvaltiossa ei voida sietdd menettely4, ettd todistusaineisto hankitaan
yksilon vahimmaisoikeuksia raikeédsti loukaten, yhdentekevdd onko vai-
rinmenettely tapahtunut viranomaisen vai yksityishenkilon taholta.
Maéirallisessd suhteessa useimmat todistamiskiellot ovat erityisid todista-

73 Klug s. 31, 33 s. ja 65.

74 Kysymys on kuitenkin problemaattinen; huomattava osa sitd kisitelleistd
tutkijoista on omaksunut tekstissd esitetysti poikkeavan mielipiteen. Yksityis-
kohtiin palataan toisessa yhteydessd (V 2 a).

75 Klug s. 33 s.

-3
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miskieltoja.”® Rikosprosessioikeuden ankaramuotoisuus ja normituksen
seikkaperdisyys aiheuttavat valttdmattomaiasti tdmén johtopddtoksen.
Asiaan vaikuttaa myos se seikka, ketd on pidettdvad rikosprosessuaalisen
normin adressaattina, kysymys, johon palataan toisessa yhteydessi.

4. Sen mukaan onko todistamiskielto annettu vireilld olevan oikeu-
denkdynnin tarkoituksen so. aineellisen totuuden edistdmiseksi vai pal-
veleeko se etdisempid, konkreettisen prosessin tuolle puolen yltdvid yhteis-
kunnallisia tarkoitusperid, voidaan jppuhua prosessuaalisista ja aineellisista
todistamiskielloista. Kahtiajaon perustana on todistamiskieltojen oikeus-
perusteiden erilaisuus, niiden prosessuaalinen tai aineellinen luonne. Pro-
sessuaalisen todistamiskiellon ratio on prosessitekniikan alueella; todis-
teiden esittdmiskielto palvelee ankarasti prosessuaalisia tavoitteita, viime
kddessd totuuden selville saamista. Aineellisen todistamiskiellon avulla
suojataan yksilon ja yhteiskunnan eldméinintressejé rikosprosessuaalisen
totuudentutkimisintressin kustannuksella.??

Yksilén perusoikeuksien suoja murtaa totuudentutkimiskiskyn. Sama
vaikutus on lukuisilla muilla oikeushyvilld. Siten wvaltio ei voi rikospro-
sessissakaan sallia ulkopoliittisten intressiensd uhraamista, ei liioin virka-
etujen wvaarantamista. Kansantaloudellisille intresseille tunnustetaan
todistamiskiellon synnyttdvd vaikutus ja erityisissé luottamusasemissa
toimiville ammatinharjoittajille on sididetty vaitiolovelvollisuus.’® Kah-
tiajaon systemaattista arvoa vdhentdd »puhtaiden» tapausten harvalukui-
suus: Kuten tuonnempana tulee esille, todistamiskielto on harvoin perus-
teltavissa vain yhdelld oikeusajatuksella siten, ettd mormitarkoitus tyh-

76 Klug s. 34.

77 On jossakin mairin odottamatonta, ettd systemaatikot ovat verraten har-
voin kiyttdneet puheenalaista jaottelutapaa. Epailystd ei voine olla siitd, etta
dikotomialla on relevanssia tdssd tutkimuksessa silmilld pidetyissd oikeusjarjes-
tyksissd. Vrt. tdméan johdosta Nuvolone s. 64 ja 85 s., joka esittdd Italian oikeuden
kannalta, ettd prosessuaalisen todistamiskiellon rikkomisessa toteutuva oikeuden-
loukkaus on tyyppid »atto illegittimo» aineellisen todistamiskiellon vastaisen
menettelyn ollessa »atto illecito». Ks. myods sama, Juristentag s. 165; Haffke, GA
1973 s. 76 s. — Petry, Beweisverbote im Strafprozess s. 183 ss., erottaa yleiset ja
prosessioikeudelliset todistamiskiellot; tdssd dikotomiassa ensiksi mainitut ovat
luonteeltaan »aineellisia»: ne suojaavat ulkoprosessuaalisia oikeushyvia.

78 »Aineellisia todistamiskieltoja» tarkoittaa tosiasiallisesti Tirkkonen, Totuus
s. 171, kun hén lausuu: »Lainsa&tdja on katsonut, etta tietyt yleisinhimillistd laatua
olevat nikokohdat ovat maarityissd tilanteissa siksi painavia, ettd on aiheellista
rajoittaa jutun tosiasiapuolen selvittdmismahdollisuuksia silldkin uhalla, ettd
totuuteen péddseminen estyy.»
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jentyisi yhden ainoan oikeushyvin suojaamiseen.’? Normaalisti oikeus-
perusteet kumuloituvat siten, ettd primé&éarisesti aineellis-yhteiskunnal-
listen intressien vuoksi annettu todistamiskielto samalla edistdd todiste-
lun luotettavuutta ja siten palvelee oikeudenkidynnin tarkoituksen saa-
vuttamista.80 Useimmilla todistamiskielloilla on tdten kaksoisluonne.8!
Tata tietd padaddytddn tosiasiallisesti kolmijakoon, jossa suurimman luokan
muodostavat »sekatyyppiset» todistamiskiellot. Toisin kuin romaanisessa
oikeuspiirissd, jonka prosessijdrjestelmille on ominaista korostunut loogi-
suus ja pelkistetty muodollisuus, meiddn todistusoikeutemme kannalta
on kisitteellisesti riittdmatonta tyytya yliyksinkertaistavaan kahtiajakoon.
Kolmijako taas tekee kylld oikeutta realiteeteille mutta antaa »sekatyyp-
pisind» todistamiskieltoina vastineeksi teoreettisen epdmuodostuman,
erddnlaisen sui generis-rakennelman.82

Lahtokohtana kéytetyssd dikotomiassa erityisesti prosessuaalisten
todistamiskieltojen luokka tuottaa vaikeuksia. On kyseenalaista, voi-
daanko edes tutkimuksessa usein kosketeltua OK 17:11,1:td sellaisenaan
lukea prosessuaalisiin todistamiskieltoihin. T&ahdn lainkohtaan erityis-
tapauksena perustuva mainetodistusten esittdmiskielto voitaneen sitd vas-
toin lukea puhtaasti prosessuaaliseksi todistamiskielloksi. Vahemmin
problemaattinen on RL 27:5,,. Sidinnodksen tarkoittamasta oikeusvoi-
maisesti ratkaistusta esikysymyksestd ei saa esittdd néyttod, joka tdhtda
rikostuomiossa vahvistetun todistelutuloksen kumoamiseen. Mitd aineel-
lisiin todistamiskieltoihin tulee, kysymyksessid oleva kategoria on vertailu-
luokkaa suurempi.®® Esimerkkinid totuudentutkimiskéskylle vastakkaisen
suunnan omaavista mormeista mainittakoon OK 17:23:n 1 ja 2 mom:n

79 Meidankin oikeuteemme soveltuu se, mitd Maguire, s. 78, lausuu aineellis-
ten ja prosessuaalisten todistamiskieltojen rinnakkainesiintymisestd prosessijarjes-
telméssd: »Combination of such rules with those directly relevant to the conduct
of the instant proceeding very much complicates the trial lawyer’s job.»

80 Vrt. Nuvolone s. 85; Mueller s. 41.

81 Sanonta on oikeutettu sen tosiseikan valossa, ettd todistamiskieltojen mé&a-
rallinen enemmist6 on, kuten III luvussa tullaan osoittamaan, luonteeltaan »aineel-
lisia» so. niilld on konkreettisen prosessin tuolle puolen yltdava etdisfunktio.

82 Vrt. Vilkkonen s. 100, josta kuvastuu se oikeana pidettdvi ajatus, ettd sui
generis-rakennelmaan turvautuminen ei valttdmaittd ole erddnlainen »koyhyyden
osoitus».

83 Vrt. Neumann, s. 12, joka toteaa, ettd todistajanaolovelvollisuudesta teh-
tdavat poikkeukset perustuvat osaksi harkintoihin, joiden alkuperid on prosessi-
oikeuden alueella, osaksi — ja tdmi on asianlaita tapausten enemmistéssd —
ilmiGihin, jotka sijoittuvat prosessin tuolle puolen.
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mairdykset todistajan vaitiolovelvollisuudesta. Viitattakoon myds niihin
tiedoitsemistoiminnan rajoituksiin, jotka johtuvat valtiolle kansainvili-
sen oikeuden nojalla kuuluvista velvollisuuksista.

5. Sen johdosta, ettd todistamiskiellot ovat totuudentutkimiskiskyn
murtavia tai sitd modifioivia poikkeuksia, ne tarvitsevat perustakseen
muodollisen oikeusnormin.8¢ Sellainen voi olla annettu oikeudenkdymis-
kaaressa, rikoslaissa tai muussa oikeussdddoksessd. Téadmin ohella todis-
tamiskiellot voivat perustua tavanomaiseen oikeuteen. Mainittu seikka
on yhteydessd harvaan sdidnndstetyn rikosprosessioikeutemme aukolli-
suuteen; tavanomaisen oikeuden merkitys oikeusldhteend on wvastaavasti
suuri. Mutta voiko todistamiskieltojen yhteydessd lisdksi syntyd varsi-
naisia oikeusaukkoja, sddnnostamabtomia tilanteita? Voiko tuomari tay-
dentdd lakia johtamalla todistamiskieltoja kirjoittamattomista oikeus-
periaatteista? Entd mitd on erityisesti sanottava takautumisesta perus-
tuslakiin ja perusoikeusnormien valittomaistd muuntamisesta todistamis-
kielloiksi? Voidaanko siten erottaa toisaalta laissa ilmaistut, toisaalta
perustuslailliset todistamiskiellot? Téassd yhteydessd tyydytddn vain viit-
taamaan mahdollisuuteen suorittaa oletettu jaottelu.85 Ongelmallista
kysymystd, onko jaottelutavalla selitysarvoa oikeusjarjestelmissdmme,
kisitellddn toisessa yhteydessd.86

d) Yhteenvetoa ja johtopddtoksid

1. Edelld kisitellyt kysymykset ovat vaikeita.8? Tarkoituksena on
ollut avata jirjestystd antavia linjoja tutkimusalan monitahoiseen prob-

84 Kleinknecht s. 1539.

85 Saksan prosessitieteeseen puheenalaiset kategoriat on tuonut Kleinknecht,
1.c. ibid., tosin mainittavasti seuraajia saamatta. Ks. kuitenkin Petry, mt. s. 142 ss.
(»verfassungsrechtliche Beweisverbote»; vrt. Kleinknecht: »grundgesetzliche B.»).

86 Ks. jaljempani III 3. — Tekstissd esitetyn johdosta muutoin ks. Nuvolone
s. 64.

87 Todistusoikeudellisten normien jadsentelyyn liittyvid vaikeuksia kuvaa
Neumannin, s. 13 s., yritys asettaa kriteerit, joiden perusteella todistamiskiellot
voidaan erottaa hinen »Beweisregel»-termilld kuvaamistaan médrdyksista.
Todettuaan tdsmaillisten luokituskriteerien asettamisen hankaluudet mainittu
tutkija péityy, resignaatiotaan salaamatta, seuraavaan luokitusohjeeseen: »Je
moderner die in einem Gesetzbuch niedergelegten Grundideen ausgestaltet sind,
umso mehr spricht die Wahrscheinlichkeit fiir das Vorhandensein eines Beweisver-
botes.»
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lematiikkaan ja pyrkid kasuistiikkaa koordinoimalla synteesiin. Tata
tietd on hahmottunut kuva todistusjdrjestelmdstd kiaskyjen, kieltojen ja
sallittuisuuksien kokonaisuutena.88 Teorianmuodostuksen tavoitteena
onkin juuri invarianssien etsiminen ja osoittaminen; ns. opin arvo on sen
invarianttisuudessa. Kaikkialla missd inhimillinen ajattelu liikkuu se
etsii yhtaldisyyksis, joiden avulla se hahmottaa havainto-objektia.8?
Todistamiskieltoja systematisoitaessa samoin kuin muussakin tutki-
musalaan kohdistuvassa tarkastelussa vaikeuksia on omiaan lisdamé&dn
se seikka, ettd oikeudenkdymiskaari on alun perin kirjoitettu ldhinni
siviiliprosessia varten.®® Prosessilakimme on yhteniiskoonnos, jonka joh-
tavat periaatteet omaavat siviiliprosessuaalisen painotuksen. Rikospro-
sessin erityislaatu, sen omalakisuus, ei ole kirjoitetun oikeuden tasolla
tullut riittdvalld selvyydelld huomioon otetuksi. Oikeusprosessin péa-
lajit on oikeussdadoksen tasolla nivottu yhteen silld seurauksella, ettd
siviiliprosessin ja rikosprosessin vilinen dualismi on himéirtynyt.%? Pro-

88 Todistusjarjestelmilld tarkoitetaan t#ll6in niiden oikeuslauseiden koko-
naisuutta, jotka koskevat todistelua ylipa&dtddn eli — lyhyesti — todistusoikeutta.
Vrt. taiméan johdosta Wrede s. 2: »Bevisridtten dr sammanfattningen af de rattssat-
ser, som gilla angdende laga bevis». Wrede ei kuitenkaan samaista todistusjéarjes-
telméd todistusoikeuteen vaan ymmartdd ensiksi mainitulla sitd todistelujarjestel-
mid (bevissystem), johon eri todistuskeinot voidaan jarjestdd niiden keskindistd
yhteytta silmalld pidettdessd. Kisitteellisesti samoin Tirkkonen, Rp II s. 91. Kuten
tekstissd Mittermaier, Die Lehre vom Beweise s. 82 ss. ja 297 ss., jossa tosin todis-
tusjérjestelmdsd pidetddn vain késkyjen ja kieltojen kokonaisuutena sen sijaan
ettd siihen luettaisiin my6s sallimisen (»miten saa olla/kdyttiytya») ilmaisevat
normit.

89 Ks. timin johdosta esim. Kaila, Inhimillinen tieto s. 13.

26  Aalto, Rikosprosessilain asiallisesta sovellutusalasta s. 41 s.; Tirkkonen,
Rp II (1. p.) s. 753; Wrede I s. 13; sama, Bevisréatten s. 3.

91 Ekel6f sanoo tdmian dualismin kuuluvan »till processrittens elementa»; ks.
SvJT 1941 s. 138. Ks. puheenalaisessa suhteessa lisdksi Aalto mt. s. 5 ss.; T. Ellild,
Sivullissuoja s. 372 s. ja av 65; Granfelt, Adhesionsprincipen s. 37 ss.; Halila, In
dubio pro reo s. 288; Hormia, LM 1971 s. 162; Lager s. 1 ss.; Tirkkonen, Rp I s.
20 s. Venoja, Takavarikko s. 2 ss.; Wrede s. 2 s.; sama, Foreldsningar s. 2 s.
(»Detta forhallande, att bade civil- och kriminalprocess framstilles i samma lag,
och till och med i samma balk, dr ndgot hégst ovanligt och nigot som i allménhet
icke eger rum i andra lidnders processlagstiftning.»); Agge, Nagot om processfére-
malet och dess bestimmande enligt svensk straffprocessritt s. 18 ss.; Dillén, Fore-
ldsningar i straffprocessritt I s. 8 ss.; Ekel6f, Grundbegrepp s. 158 ('valtaosa rikos-
prosessissa noudatettavista sddnnoksistd on pakottavia, siviiliprosessissa taas dis-
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sessilajin oikeudellinen rakenne, sen yhteiskunnallinen tehtdvid ja siind
nayttaytyvit sosiaalipsykologiset lainalaisuudet vaikuttavat késitteen-
muodostuksiin, kasitesisdltdihin ja kéasitteen merkitysaspektien wvalin-
taan.9?2 Tutkimuksellisena vaatimuksena todistamiskieltojen koordinointi
ja systematisointi onkin paremmin yllidpidettdvissd edellytykselld, ettd
tutkimuksessa pidétytddn ylittdméstd prosessilajin — rikosprosessin —
aina huomioitavia rajoja.9

positiiviset ovat enemmistond’); Kallenberg I s. 45 s.; Andenaes, Straffeprosessen
s. 3 ss.; Augdahl, Norsk civilprocess s. 2 s.; Hurwitz s. 11; Hurwitz—Gomard,
Tvistemal s. 15; Munch—Petersen, Den Danske Retspleje I s. 10 ss.; Gerland, Der
deutsche Strafprozess s. 10; Kostlin, Der Wendepunkt des Deutschen Strafver-
fahrens s. 52; Peters, Lehrbuch s. 7 ss.; sama, LM 1968 s. 686; Sauer s. VII s. ja
86; Westhoff s. 5 ss.; Stefani—Levasseur s. 2. — Toisaalta on ndhty merkkeja
oikeusprosessin pailajien yhdenmukaistumisesta. Puhutaan kehitystendenssisté,
»jonka toteutuminen tietdisi rikos- ja siviiliprosessin vilisten raja-aitojen huo-
mattavaa horjumista ellei suorastaan niiden taydellistd luhistumista»; ndin Tirk-
konen, LM 1946 s. 162. Yhdenmukaistumiskehityksestd ks. lisdksi sama, »Der
Ewigkeitswerte bar» s. 417 av 11; sama, Prosessioikeuden johtavista periaatteista
S. 437 ss. Samasta ilmidstd — siviiliprosessin kriminalisoitumisesta — on mydés
T. Ellild useissa yhteyksissd huomauttanut; ks. esim. LM 1945 s. 73; Sivullissuoja
s. 373 av 65; LM 1970 s. 499 av 3; LM 1970 s. 641. Hinen mukaansa voidaan ha-
vaita suorastaan oikeuskiertoa alkuaikoihin, jolloin rikos- ja siviiliasioita ei tar-
koin pidetty erilldadn; ks. Sivullissuoja ibid. — Tadmén johdosta on sanottava, etta
joka tapauksessa 1734 vuoden lain sddtadmisen aikoihin, olkoonpa ettd prosessilaista
tehtiin yhtendiskoonnos, siviili- ja rikosprosessin véilinen ero oli jo tdysin kehitty-
nyt; siten Nehrman julkaisi siviili- ja rikosprosessia koskevat tutkimuksensa eri
teoksina ja korosti eroavuuksia; ks. Proc. Civilem s. 13 s.; Proc. Criminalem s. 12
ss. — Viimeaikaisesta yhdenmukaistumistendenssistd ks. lisdksi Brusiin, Objekti-
vitdt s. 38; Halila, mt. s. 301; Lvk N:o 16/1937 96 §; ja Ekelof I s. 76, joka pitdad
ulkomailla toteutettuja prosessilajien vilisid eroja osin keinotekoisina. Kosketeltu
ilmié — siviiliprosessin kieltdmaéattd jatkuvasti osoittama ldheneminen rikospro-
sessiin — on historiallisesti maaraytynyt (Sauer s. 61 av 16) ja yhteydessad totali-
tddriseen sosialismiin. Odotettavissa on, ettd heiluri ennen pitkdid alkaa hakeutua
vastakkaiseen suuntaan. N&din Sauer s. 93; toisin Tirkkonen, Rp I s. 21.

92 Peters s. 106; Schdfer, mt. s. 111 rn 2. Vrt. kuitenkin Halila s. 171.

93 Nain siitdkin huolimatta, ettd Suomessa (ja Ruotsissa) menettely riita- ja
rikosjutuissa on yhdenmukaisempaa kuin esim. Saksan, Ranskan ja Norjan oikeu-
dessa; naissd maissa rikos- ja riitajuttuja varten on, kuten tunnettua, eri lait ja
eri tuomioistuimet. Meilld ja Ruotsissa vallitseva jarjestely edustaa vanhakan-
taista tilaa eikd ota huomioon aineellisen rikosoikeuden ja sitd toteutettavan
rikosprosessioikeuden ldheistd suhdetta; tuo yhteenkuuluvuus on kiinteimpi kuin
rikosprosessin ja siviiliprosessin horisontaalisessa suhteessa vallitseva. Ks. tdméin
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2. Systematisointi palvelee yleiskatsauksellisuutta ja esitysteknisid
tarkoitusperid; sen avulla muodostetut normikategoriat alaryhmineen
ovat ajatuskuvioita, joiden tehtédvind on helpottaa oikeudellisen aineiston
hallitsemista. T&ltd pohjalta ja edelld muutoin esitettyyn liittyen on
kokoavasti esitettdvd seuraavaa.

Perusnormi on totuudentutkimiskédsky. Sen soveltamisalana on koko
(kdytdnnollinen ja &lyllinen) todistelutapahtuma. Todistelu on vapaata:
kaikki relevantit tosiasiat on tutkittava, jolloin on kiytettivd kaikkia
asiaa valaisevia todistuskeinoja. Koska my6s todistusharkinta on vapaata,
totuudentutkimiskaskysd voidaan pitdd yleislausekkeena. Yhtend koko-
naisuutena tarkastellen todistusoikeuden méirdykset ovat todistamis-
sdantoja.?4  Siltd osin kuin ne kohdistuvat todisteiden esittdmiseen me
ovat joko todistamiskieltoja tai muodonantoon tyhjentyvid jirjestysmé&a-
rdyksid. Todistamissddnnot, jotka antavat tuomarille ohjeen esitetylle
todisteelle mitattavasta todistusvoimasta, ovat todistussddntéjd. Todista-
miskiellot ja todistussddnndt rajoittavat ja ohjaavat vapaata todistelua,
todistusoikeudelliset muotomé&irédykset yksinomaan ohjaavat sitd. Néille
todistamissdannoéille on yhteistd, ettd ne modifioivat todistamissidéntdjen
perusnormia: totuudentutkimiskiskysd. Niiden vaikutuksesta »vapaa
todistelu» saa tietyn ankaramuotoisuuden leiman prosessioikeuden yleis-
luonnetta vastaavasti.?3 Samassa suhteessa viistyy perusnormin yleis-
lausekkeen luonteisuudesta oikeusvarmuudelle aiheutuva vaara.%

Todistamiskieltojen sisdisessd suhteessa toteuttamiskelpoinen on vain
sellainen jasentely, joka midrdytyy kysymyksen »mitd on Kkielletty?»
perusteella. Kysymyksenasettelu avaa tutkimuskohteeseen nikokulman,
jossa todistamiskiellot nayttaytyviat lepotilassa. T&lloin pdddytddn oikeus-
johdosta Hormia, LM 1970 s. 952; sama, LM 1971 s. 162; ja toisaalta Tirkkonen,
Rp Is. 20 ja av 13. — Tyystin eri asia on, ettd prosessioikeudessa voidaan osoittaa
joukko keskeisid kysymyksid, joihin annettava ratkaisu ei ole sidoksissa menette-
lylajiin; ks. Aalto, mt. s. 8 ss.; Gdrde s. 12; Niese, JZ 1957 s. 73 ss., erit. 76.

%94 Vrt. Klug s. 31.

95 Vrt. Spendel s. 1107: Totuuden tutkimisen muotosidonnaisuus pakottaa
prosessia johtavan tuomarin noudattamaan todistelumenettelyssd méaadrattya
»proseduuriar. Ndin myos — RB 35: 14:44n viitaten — Gdrde s. 472. Mainitussa
muotosidonnaisuudessa tulee ndkyviin itse prosessin rakenne; sen alkuperidiseni
tehtdvénd on muodostaa tae mielivaltaa vastaa (Brusiin, Tuomarin harkinta s. 98).

96 Tekstissd viitatusta kysymyksestd — yleislausekkeiden oikeusvarmuutta
heikentdvasta vaikutuksesta — ks. yleisesti Kivimdki, LM 1950 s. 302 ss.
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kirjallisuudessa yleisimmin kéytettyyn kolmijakoon todistusteemakiellot,
todistuskeinokiellot ja todistelumetodikiellot. N&iden kieltoluokkien sys-
temaattinen, tutkimuksen rakennetta maarddva arvo on keskeinen. Dia-
lektisten késiteparien: absoluuttinen — relatiivinen, yleinen—erityinen,
prosessuaalinen—aineellinen, avulla on saatu joukko uudella tavalla nih-
tyjd todistamiskieltojen ryhmid. Niiden voidaan olettaa edistivin eri-
nédisten yksittdisprobleemojen avautumista.
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III LUKU

TODISTAMISKIELTOJEN OIKEUSPERUSTEET

1. Rikosprosessilain avulla suojattu oikeushyvé todistamiskieltoja
luovana perusteena

a) Yleistd. Oikeusvertailevia huomautuksia

1. Pidettidessd silmailld todistamiskieltojen oikeusperusteita, tutkimus-
kohde ndyttiytyy lepotilassa. T&amai staattinen ulottuvuus saadaan esille,
kun kysymyksenasetteluissa pididtytdan edellyttdméstd mitddn kiellon-
vastaisen todistelun rikosprosessuaalisista seuraamuksista (»oikeusseu-
raamuksista»). Vaatimus perustuu tutkimuksen rakenteeseen ja sitd kan-
nattaviin tutkimustavoitteisiin, jolloin — pelkistetysti ilmaisten — »perus-
teet» edustavat (soveltamisalaa tarkoitbavan kysymyksen »mitd on kiel-
letty?» ohella) esikysymyksen luonteista l&htékohtaa, »seuraamukset»
dynaamisesti vérittynyttd »problematiikkaa».! Oikeusperusteiden ja seu-

1 Vrt. edelld II a, jossa todistamiskieltojen systematisoinnin ja yksittdiskysy-
mysten vastakkainasettelun on jo katsottu palvelevan kokonaisproblematiikan
avautumista. Tdhdn verrattuna késilla olevassa luvussa valittu »epaddogmaatti-
nen» nidkoékulma merkitsee erdidnlaista tutkimuksellisen kehittelyn pysdhtymista.
Todistamiskieltoja tarkastellaan lainsdddannolliseltd tasolta, jolloin — tdsmaélli-
semmin puhuen — huomion kohteena eivdt korostuneesti ole todistamiskiellot
normiaineistona vaan ne yhteiskuntatodellisuudessa vaikuttavat poliittiset, talou-
delliset ja humanitdériset, toisaalta myo6s oikeudenhoidolliset syyt, jotka ovat
»tihentyneet» todistamiskielloiksi; vrt. Beling s. 5. Tutkimuksellinen aspekti on
talloin deskriptiivinen, normien sosiologispoliittiseen taustaan suuntautuva. Laa-
jasti ottaen esitys tédltd osin on, silloinkin kun huomion kohteena on ulkomainen
oikeus, oikeussosiologiaa; vrt. David, Les grands systémes de droit contemporains
s. 15 s.; Schreiber, Logik des Rechts s. 14. Ndin suuntautuva tutkimus voi arvok-
kaalla tavalla tdydentda todistamiskieltoja koskevaa tietdmystda vaikka se ei tuot-
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raamuksen keskinen yhteys ei kuitenkaan ole niin kiinted, ettd kysymys
»miksi todistelua on rajoitettu?» tarjoaisi riittdvidn viitekehyksen hyo-
dyntdmiskysymyksen harkitsemiselle. Kuten toisessa yhteydessd on to-
dettu, hyédyntamiskieltojen oikeusmotiivit néyttdytyvat suuressa mairin
itsendisind ja omalakisina.?

Kysymys »miksi todistamiskielto on annettu?» johtaa lainsdétidjén
tahdon selvittdmiseen. Kuvitteellinen lainsddtédjén tahto todellistuu laki-
tekstissd. Tulkittavat sdannostekstit eldvat itsendistd eldamaidd alati muut-
tuvassa oikeudellisessa ja sosiaalisessa todellisuudessa. Oikeussddnnos
saa sisdltonsd nykyisyydestd. Tulkinnalla selvitettdvéd lainsdétdjém tahto
on siten lain tahto. Tdma& ei merkitse historiallisen lainsdéitdjdn tahdosta
piittaamattomuutta: onhan lainsd&tdja juuri tahtonut luomuksestaan
edelleen kehittyvdd. Koska lainvalmisteluaineisto dokumentoi historial-
lisen lainsddtdjdn alkuperdisen tahdon, sen merkitys tulkintaperusteena
vidhenee aikaetdisyyden kasvaessa.?

Terminologisessa suhteessa voitaneen puoltaa »oikeusperuste» -sanan
korvaamista semanttisesti tdsmaillisemmailld »oikeusmotiivi» -termill&.

taisikaan kdytdnnon ratkaisutoiminnassa vilittomaéasti hyodyntdmiskelpoisia tutki-
mustuloksia siten kuin Klug ndyttdd edellyttdvidn. Mainittu tutkija nimittain
sanoo nimenomaisesti, ettd kysymys: miksi todistamiskielto on annettu, mé&iraa
ratkaisevasti kiellonvastaisen todistelun oikeusseuraamuksen; ks. Klug s. 34. Toi-
sin Peters, s. 109, jonka esittdmé kisitys on ldhes dramaattisen vastakkainen: »Die
Motive, die den Gesetzgeber veranlasst haben, ein Beweisverbot zu erlassen, sind
fiir die prozessualen Rechtsfolgen unerheblich.»

2 Edellda I 1e 2.

3 Vrt. tekstissd esitetyn johdosta Aalto, LM 1967 s. 19, joka huomauttaa, ettd
uutta lainsdddantod on tulkittava sanamuotonsa mukaisesti. — Itse asiassa tamé
on todistamiskieltoihin soveltuva tirkein tulkintasddnto. Kaikki tulkinta alkaa
sanamuodosta; jos sanamuodon mukainen tulkinta johtaa jarkevdidn tulokseen,
siind on pysyttdva; ks. Kleinknecht, Juristentag s. 112. Rikosprosessissa vaikutta-
vat oikeusvarmuussyyt vaativat, ettd lain adressaattien on voitava luottaa laki-
tekstin termien leksikaaliseen merkitykseen, seikka joka rajoittaa teleologisen
tulkintametodin kayttokelpoisuutta; ks. Ekelof I s. 55. Tekstissd esitetyn johdosta
muutoin ks. Aarnio, LM 1970 s. 575; Brusiin, Tuomarin harkinta s. 61, 88 ja 114;
Jyrdnki, LM 1968 s. 984; Palmgren, JET 1953 s. 114 ss. (osaksi toisin kuin tekstissd);
Uotila, LM 1967 s. 845; Olivecrona, Imperativ s. 22 s.; Stromholm, Lagtolkning:
huvudproblem och funktioner, passim; Engisch, Einfiihrung in das juristische
Denken s. 90; Peters, Lehrbuch s. 78; Schwalm, Der objektive Wille des Gesetz-
gebers s. 47 ss.; Zippelius, JZ 1970 s. 241; Roeder s. 8.
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Esitysteknisistd syistd voidaan wvalita menettelytapa, ettd kaytettavas
tyokasitettd kutsutaan useammalla kuin yhdelld termilld.4

Muutoin esitys on jésennelty ja rajattu siten, ettd ensin késitellddn
todistamiskieltojen rikosprosessilaissa ilmaistuja oikeusperusteita. Tal-
16in on tutkittavana kysymys siitd, mitkd ovat ne oikeushyvatyypit, joille
rikosprosessioikeutemme antaa todistamiskieltoja synnyttédvin vaikutuk-
sen.5 Kaisilld olevan esitysjakson (III 1) otsikointi tarkoittaa juuri tatd
kysymystd. Erikseen tullaan pohtimaan muodostaako ns. oikeasuhtai-
suusperiaate todistamiskieltoja synnyttdvéan tai niitd kumulatiivisesti kan-
nattavan perusteen (III 2). Edelleen tutkitaan kysymystd, onko oikeu-
temme mukaan sallittua johtaa todistamiskieltoja suoraan perustuslaista
(IIT 3). Lopuksi esitetddn erditd kokoavia nakoékohtia (III 4).

2. Todistamiskieltoja koskevassa kokonaisesityksessd on monessa suh-
teessa perusteltua kayttdd hyviaksi ulkomaisen oikeuden tarjoamaa ver-
tailupohjaa. Aikakaudellemme ominainen voimakas sivistyksellinen
yhdentyminen néyttdytyy myods oikeuden osakulttuurissa. Téssd henki-
sessd todellisuudessa oikeusvertailun mahdollisuudet ovat lupaavat. Ylei-
sesti ottaen eurooppalaisten todistusoikeuden nykytilalle on leimallista
teoreettisten konseptioiden jyrkkd hajonta. Ilmi6 edustaa kehityshisto-
riallista siirtyma&vaihetta. Aatteelliset valtavirtaukset ennakoivat nimit-
tdin jo uuden yleiseurooppalaisen todistusoikeuden tulemista.

Ulkomaisen oikeuden huomioimista puoltavia seikkoja voidaan osoit-
taa useita. Sellaisia ovat lainsdddidntomme kohdittainen aukollisuus ja
oikeuskdytdnnon samoin kuin aihetta koskevan kirjallisuuden niukkuus.
Tarpeellisille de lege ferenda-harkinnoille laaja vertailupohja on niin
ikdsdn eduksi. Lé&hinnid on tavoitteena kristallisoida ulkomaisesta oikeu-
desta positiivisoikeudellisesti hy6dyllisid kysymyksenasetteluja. Oikeus-
vertailu on tdlléin avointa; tutkimuskohteen wvalottaminen ankarasti
annetun oikeusjérjestyksen kannalta sitd vastoin on useinkin katkettya

4 Menettelytapa — useiden eri ilmaisujen kédyttiminen samasta kisitteestd
— ei ole lakikielessdkddn harvinainen; ks. Ekelof I s. 23; Herlitz, Rechte und
Sprachen s. 96; Andenaes, Straffeprosessen s. 61 av 32.

5 Oikeushyvan (rédttsgott; Rechtsgut) késitteestd ks. Homkasalo, Suomen
rikosoikeus I s. 141; Salovaara, Oikeushyvidn késitteestd rikosoikeustieteessd s.
215 ss.; Nowakowski, OJZ 1965 s. 282; Seibert, MDR 1972 s. 816 (»... Rechtsgiiter
als diejenigen Gegenstédnde, die der Mensch zu seiner freien Selbstverwirklichung
braucht»).

6 Niin Nagel, Grundziige s. 20 ss.
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oikeusvertailua. Silloinkin kun teoreettiset rakennelmat vaikuttavat
vertailukohteina etdisiltd, inhimilliset perusongelmat siilyttdvat univer-
saalisuutensa, seikka, jonka ansiosta eivédt ainoastaan ldhisukuiset vaan
myds meille vieraammat oikeusjirjestykset ansaitsevat huomiota.?

Aineiston runsauden vuoksi oikeusvertailua ei voida suorittaa muusta
esityksestd systemaattisesti tdysin erillddn. Rajoittamalla oikeusvertai-
lemat havainnot oikeusperusteiden alueelle tutkimuskohde jossakin m#a-
rin pirstoutuu. Tutkimusala on kuitenkin liian laaja ja hajanainen, jotta
totaalisempi oikeusvertailu olisi positiivisoikeudellisen kokonaisesityksen
puitteissa mahdollista. Todistamiskieltojen oikeusperusteiden avaamasta
ndkokulmasta tutkimuskohdetta katsellaan lainsddtdjan silmin. T&mén
ansiosta puheenalainen osa-alue ndyttédisi soveltuvan erityisen hyvin oi-
keusvertailevien havaintojen kohteeksi.

3. Oikeusvertailevassa suhteessa voidaan ldhtokohtaisesti esittdd
joukko perustoteamuksia. Ensiksi on syytd ilmaista ne oikeuspiirit, joi-
den kesken vertailu suoritetaan.® Sellaisiksi valitaan seuraavat enem-

7 Vertaileva metodi merkitsee prosessioikeuden alalla tutkimusta, joka koh-
distuu identtisten tai toisiaan ldhelld olevien oikeussddnnostojen jarjestelya ja
toimintaa hallitseviin periaatteisiin, teorioihin, s&dnttihin ja soveltamismetodei-
hin, niiden vertailua, johtop&ddtosten tekemistd nédin saadulta pohjalta, niiden yleis-
tdmistd ja mahdollista kansallista lakiehdotusta. T&dméi unkarilaisen Révain luon-
nehdinta oikeusvertailun tehtdvistd on lahes tyhjentavi; ks. »Annales etc.» s. 183
ss. — Oikeusvertailun periaatteellisesta merkityksestd ks. lisdksi Alanen, Oikeu-
den universaalisuudesta s. 17 ss.; Brusiin, LM 1954 s. 434 ss.; sama, Tuomarin har-
kinta s. 189 ja 203; T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 9 s.; sama, LM 1945 s. 46 ss.;
sama, Oikeustieteellisen tutkielman laatiminen s. 40 s.; Jokela, LM 1966 s. 509 ss.
(»Oikeustieteen ylldpitaminen ahtaasti kansallisena ei ole ajateltavissa.»; s. 514);
Kastari, LM 1967 s. 145 ss.; Lager s. 29 s. (vertaileva tutkimus oikeustieteen
perinteisend ilmiond); sama, LM 1975 s. 940 s.; Lilius, LM 1903 s. 4 ss.; Makko-
nen s. 171 (‘oikeusvertailu ei saa johtaa liian jyrkkiin yleistyksiin’); Ylostalo Tes-
tamentinmoitteesta s. 32 s.; Coing, TfR 1968 s. 205 ss., erityisesti 224; Del Vecchio
TfR 1962 s. 97 ss.; Nagel, mt. s. 19 ss.; Peters, Lehrbuch s. 66 s.; ja — erityisesti
todistamiskieltoihin suhteutettuna — Diinnebier, Juristentag s. 6; Jescheck s.
VII ss.; Honig, s. 5; Roeder, OJZ 1974 s. 309 ss. (jo otsikko »Die Beweisverbote
im Osterreichischen und deutschen Strafverfahren»).

Vertailevan metodin asema on erityisesti monografiamuotoisissa tutkimuksissa
siind maéaérin vakiintunut, ettd ahtaasti kansalliseen oikeuteen pitdaytyviat teokset
ovat harvinaisia. Vrt. tdssd suhteessa Welamson, Liékarsekretessen s. 9.

8 Kisite »oikeuspiiri» on oikeusvertailevissa — myo6s todistamiskieltoja kos-
kevissa — esityksissd vakiintuneesti kdytetty. Oikeuspiirilld tarkoitetaan tallsin
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min tai vihemmaén eriytyneet oikeusjirjestykset: pohjoismainen, saksa-
lainen, romaaninen ja anglo-amerikkalainen® — Toiseksi on nihtévi
puheenalaisten oikeuspiirien tutkittavassa suhteessa ja muutoinkin osoit-
tama varianssi. Toisaalta pohjoismainen, toisaalta anglo-amerikkalainen
oikeuspiiri muodostavat sen relaation, jossa vastakohtaisuus on jyrkin;
ndmi oikeuspiirit sijoittuvat janan vastakkaisiin pdihin.1® — Kolmanneksi
on huomattava vertailuyksikkéind kdytettyjen oikeuspiirien yhdentymi-
sen eriasteisuus. Ainoastaan Saksan liittotasavallan oikeus muodostaa
eheytyneen yksikén. Romaanisessa oikeuspiirissd kansalliset lainsdddan-
n6t varioivat eniten. Pohjoismaisen oikeuspiirin yhdentymisen kesken-
erdisyys on sekin yleisesti tunnettu. Suurissa puitteissa téstd oikeus-
alueesta voidaan keskustella itsenidisend, eriytyneenid kokonaisuutena.l!
Mutta kun ndkoékulma rajataan ahtaammaksi vertailuja voidaan tulok-
sekkaasti suorittaa jo tdméan oikeuspiirin sisdisessd suhteessa. Erityisase-
massa on télloin Ruotsin oikeus. Oikeudellinen s#dintely on lukuisissa
kysymyksissd taysin sama kuin meiddn oikeudessamme. Nykypédivin-
kddn realiteettien vastaista ei ole puhua erityisestd itdskandinaavisesta
oikeuspiiristd, kasitteestd, jolla on oikeushistoriassa kauas ulottuvat perin-
teet.12

On tunnettua, ettd valistuksen aikakaudesta asti Englannin oikeus on

usean oikeusjarjestyksen muodostamaa kokonaisuutta; ks. esim. Jokela, mt. s. 510.
Ne epdilykset, jotka Brusiin, LM 1954 s. 441 s., esittdd ko. kisitettd kohtaan, eivit
vaikuta vakuuttavilta.

9 Talloin on seurattu Jescheckin oikeusvertailevassa yleisalustuksessa esiin-
tyvaa oikeuspiirien nelijakoa. Kiaytetty ryhmittely ei tietenk&dén ole ainoa »oikea»;
niistd periaatteista, jotka takaavat luontevimman ryhmittelyn, ei edes oikeusver-
tailun suurissa perusteoksissa olla yhtd mieltd. Ks. tdmén johdosta David, mt.
s. 23.

10 Kuten tekstissd Bratholm, Lov og Rett 1968 s. 307; Jescheck s. 3; Kastari,
l.c. ibid.; Liebscher, JBl 1969 s. 465 ss.

11 Ks. esim. Brusiin, mt. s. 203; T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 10; Andenaes,
Juristentag s. 132. — Epatietoisuutta ei vallitse sen suhteen muodostaako pohjois-
mainen oikeuspiiri omaleimaisen, eriytyneen oikeusryhmin; teemasta »den nor-
diska réttsenhetens problem i dag» kdyty polemiikki koskee kiytinnon yhteistyo-
muotoja ja lainsdddéntopoliittisia tavoitteenasetteluja. XKs. tdm#n johdosta Lid-
bom, SvJT 1973 s. 273 ss.; ja toisaalta Koktvedgaard—Olssen—Seip, ibid. s. 398 ss.

12 Ks. timin johdosta Kastari, LM 1958 s. 524; Modeen, Rechtsvereinheit-
lichung s. 157; Palmgren, Die nordicshe Rechtsiiberlieferung s. 92. Ks. lisdksi R.
Ellild, Liikennerikosoikeus s. 79; T. Ellild, mt. s. 19 ja 72; sama, Oikeustieteellisen
tutkielman laatiminen s. 40; sama, SchwZStr 1950 s. 437.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

110 . IIT luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

ollut mannermaiselle oikeusajattelulle esikuvana.!® Vaikka ldhentymi-
nen on ollut jatkuvaa, anglo-amerikkalainen todistusoikeus edustaa vie-
lékin ldhes mannermaisen jarjestelmin negaatiota.l* Karkeasti ilmaisten
asiaintila on se, ettd kun Euroopan mannermaalla todistamiskiellot ja
todistusharkintasddnnoét edustavat vapaaseen totuuden tutkimiseen ver-
rattuna poikkeusta, Englannissa ja Yhdysvalloissa eri tyyppiset torjunta-
ja todistusharkintasd@dnnot muodostavat juristin pddasiallisen tyo6llistéd-
jan.1%  Erityisen ankarasti todistamiskieltojen edustama »laskelmoitu
jarrutus» on toteutettu Yhdysvaltojen oikeudessa.’® Valaisevinta onkin,
ettd anglo-amerikkalaisen oikeuden osalta pddhuomio kohdistetaan Yhdys-
valtojen todistusoikeuteen.l?

Mitd romaaniseen oikeuspiiriin tulee, romaanisten kansojen kehitty-
neen muototajun ansiosta englantilaisperdiset oikeusajatukset ovat tdssi
oikeuspiirissd saaneet formaalisemman ja siten helpommin resipioitavan
asun. Eritoten Ranskan oikeus on kotiuttanut englantilaisperdisid oikeus-
muodosteita mannermaalle samalla kun sille itselleen monenkin instituu-
tion kohdalla kuuluu edelldkdvijin asema. Ennen muuta Napoleonin
lainsd&dannolld on ollut tyyppid muodostava vaikutus.18

13 Ks. Halila, In dubio pro reo s. 295; Mueller § 1; Nagel, mt. s. 20 s.; Peters,
mt. s. 50 s.; Westhoff s. 1.

14 Nokesin mukaan Englannin todistusoikeutta voidaan pitdd modernina, silld
monet sen sddnnoistd eividt ole 300 vuotta vanhempia; ks. »An Introduction to
Evidence» s. 18. Joka tapauksessa Englannin todistusoikeus on ajallisessa suh-
teessa tassd tutkimuksessa tarkasteltavista todistusjarjestelmistd selvésti vanhin;
ks. Nagel, mt. s. 21. Tekstissd lausutun johdosta muutoin vrt. T. Ellild, SchwZStr
1950 s. 437. Ks. lisdksi Kotz, JZ 1972 s. 764, joka toteaa suurten jérjestelmien
— mannermaisen ja anglo-amerikkalaisen — jatkuvasti ldhenevén toisiaan.

15 Maguire s. 10; Tracy, Handbook of the Law of Evidence s. 4: Suurin osa
amerikkalaisen todistusoikeuden sd&nndistd on todistamiskieltoja.

16 Maguire s. 11; Mueller s. 38.

17 Toisinaan nikee ylldpidettdvan kiasitystd anglo-amerikkalaisesta oikeus-
piiristd kahden ldhes identtisen oikeusjidrjestyksen muodostamana kokonaisuu-
tena. Tatd kontinuiteettia korostaa esim. Westhoff, joka pitdd Yhdysvaltain todis-
tusoikeutta osana Englannin oikeutta; ks. Westhoff s. 123 av 1. Todellisuudessa
molemmat oikeusjirjestykset poikkeavat yksin todistusoikeuden osalta huomatta-
vasti toisistaan; USA:n todistusoikeuteen sisdltyy jopa englantilaiseen ndhden
vastakkaisia jarjestelyja. XKs. tdmén johdosta Stelter, Hearsay Rule s. 10. Muilla
oikeuden aloilla — ennen kaikkea valtiosddntéoikeudessa — ndmid eroavuudet
ovat vield jyrkemmat; ks. Blumenwitz, Einflihrung in das Anglo-Amerikanische
Recht s. 22.

18 Ks. tdmén johdosta esim. David, mt. s. 70; Bomgren, TSA 1937 s. 222; Upp-


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Oikeusvertailevia huomautuksia 111

Maantieteellinen sijainti on miadrinnyt saksalaisen oikeusalueen toi-
mimaan ndiden lannestd tulleiden vaikutteiden wastaanottajana. Sen
luomisvoimaa kuvastaa se mahtava ajatusten virta, joka téstd oikeuspii-
ristd on erityisesti Pohjoismaiden oikeuteen kantautunut. Tarkastel-
taessa Suomen oikeutta erillisend yksikkonid ei ole mitdédn syytd luopua
ndkemadastd saksalaisessa todistusoikeudessa edelleenkin esikuvaksi kel-
paavia luomuksia.l®  Anglo-amerikkalaisen todistusoikeuden viliton
reseptio sitd vastoin merkitsisi koko perinteisen prosessijarjestelmémme
kumousta.20

Samalla kun korostetaan oikeusvertailun merkitystd on ndhtidvd ver-
tailevan metodin rajat. Silloinkin kun ns. voimassa oleva oikeus nien-
néisesti on lihelld omaamme, oikeussdédnnisten ideologinen tausta saattaa
suuresti poiketa toisistaan. Suoraviivaiset yleistykset ovat harvoin mah-
dollisia. Kysymyspiirida koskevassa runsaassa kirjallisuudessa koroste-
taan yhtend johtoajatuksena, ettd oikeudellisia instituutioita ja raken-
nelmia ei voida luonnontuotteiden tavoin sellaisinaan siirtdd oikeusjar-
jestyksestd toiseen.?! Ulkomaiseen oikeuteen perehtyminen merkitsee
vasta esiripun avaamista. Todistamiskieltojen oikeusperusteet voidaan
lopullisesti selittid ja ymmairtda vain siitd oikeudellisesta ja yhteiskun-
nallisesta todellisuudesta késin, jossa asianomainen rikosprosessilaki on
tarkoitettu sovellettavaksi.2?

strom, Straffprocessritten s. 19; Lous, Sakfarerers taushetsplikt s. 101; Nagel, mt.
s. 189 ss.; Sauer s. 6 ja 12; Westhoff s. 114; Roeder s. 6.

19 Vrt. T. EUild, SchwZStr 1950 s. 437; sama, Hovioikeusmenettely s. 10;
Hormia, LM 1971 s. 159. — L&hinnéa historiallisena kuriositeettina voidaan mainita,
ettd A. Serlachius puhui aikoinaan oikeudenjakomme saksalaistumisvaarasta; ks.
LM 1907 s. 37 ss. ja 69 ss.

20 Kuten tekstissid vastaavasti Saksan ja Norjan oikeuden kannalta Sauer
s. 199; ja Andenaes, Juristentag s. 132. — Westhoff, s. 170, huomauttaa aiheellisesti,
ettd paluu englantilaisiin todistamissd@nt6ihin merkitsisi suoranaista taka-askelta.
— Mitéd erityisesti Suomen prosessioikeuteen tulee, englantilaisperdiset vaikutteet
ovat siind aina jidaneet vihdaisiksi; ks. T. Ellild, LM 1970 s. 501.

21 Ks. Makkonen s. 11 ja 171; sama, LM 1969 s. 475; Salmiala, Oikeusvarmuus
ja vapaa todistusten harkinta s. 298 s.; Stelter, mt. s. 7 ss.

22 Qikeusvertailun yleisestd periaatteellisesta merkityksestd tavoitetaan jota-
kin oleellista todettaessa, ettd vertaileva metodi antaa kansalliselle oikeustieteelle
yhdyssiteen »suureen maailmaan». FEuroopan periferiaan sijoittuvassa, kieli-
muurin eristimé&ssi maassamme tidmi yhdysside on valttdméiton suojakeino oikeu-
dellista erakoitumista vastaan; vrt. Strémholm, SvJT 1971 s. 251.
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b) Rikosprosessilain ilmaisemat todistamiskieltoja synnyttivdt
oikeushyvdtyypit

ba) Todistelun luotettavuuden edistaminen

1. Kehityshistoriallisesti alkuperdisin ja vanhin peruste todistamis-
kieltojen asettamiselle on vaara asiantilan ep#luotettavasta selvittdmi-
sestd.?® Todistamiskielto palvelee t4ll6in puhtaasti rikosprosessin sisdisia
tarkoitusperid. Rikosprosessuaalisen normin avulla suojattuna oikeus-
hyvéané on valtion aineellisen totuuden selville saamiseen kohdistuva rikos-
prosessuaalinen intressi.?# Ensi katsomalta on oletettavissa, ettd tatd
alkuperdi olevat todistamiskiellot ovat vapaan todistelun (ja todisteiden
harkinnan) omaksuneissa todistusjirjestelmissdé reunailmiéitd. Onhan
todistelun luotettavuuden edistdminen tuomaria sitovan normin avulla
huonosti sopusoinnussa vapaan todistelun kanssa.25 Kuten toisessa yhtey-
dessd on todettu, todisteiden harkinnamn eriytyneessd suhteessa oikeustila
onkin se, ettd tuomaria sitovat todistussddnnoét ovat valtaosaltaan jadneet
oikeushistoriaan.26

Seuraava katsaus tulee osoittamaan, ettei oletus nyt tarkasteltavan
oikeusajatuksen ep#dajankohtaisuudesta ole kestivid. Kisilld oleva kate-
goria on todistamiskieltoja perustavista oikeushyvéluokista tdrkeimpid.

2. Saksan oikeudessa pyrkimys korottaa todistelun luotettavuutta voi-
daan osoittaa rikosoikeudenhoidon humanisointivaatimuksen ohella siksi
perusteeksi, joka johti kidutuksen asteettaiseen poistamiseen. Edella-
kévijana oli Preussi, jossa tdmi merkittdvd uudistus toteutui lopullisesti
v. 1756. Jo vuosisadan alussa oli kirjallisuudessa osoitettu pakkoperdis-
ten tunnustusten arvottomuus.2? Mitd nykyiseen oikeustilaan tulee, luo-
tettavuuskorotuksen merkitys kieltonormeja luovana perusteena on tehos-
tunut. StPO 136 a § epdid kuulustelumetodit, jotka eivdt vain loukkaa
ihmisarvoa ja oikeusvaltioajatusta vaan tahdontoiminnan vapauteen puut-

23 Jescheck s. 17; Ziegler s. 1; Wigmore, Evidence, 3. osa, § 822.

24 Ks. esim. Andenaes, Straffeprosessen s. 165; Alsberg—Niise s. 105; Klug
s. 34 s.; Peters, Juristentag s. 165; v. Stackelberg, Juristentag s. 99 s.; Neumann
s. 15; Mueller s. 47 s.

25 Té&std huomauttavat Andenaes s. 3; Grinwald s. 493; ja Jescheck 1.c. ibid.

26 Edella II b 2.

27 Kiaanteentekeva merkitys oli Christian Thomasiuksen (1655—1728) toimin-
nalla. Ks. taimén johdosta ldhemmin Peters, Lehrbuch s. 57; Eb. Schmidt, Ge-
schichte s. 96 ja 269.
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tuvina tuottavat myo6s epéluotettavia todistelutuloksia. Téssé siis todis-
tamiskielto palvelee vilittdmasti myos luotettavuutta.28 Téssd yhteydessd
on mainittava myds StPO 52 ja 55 §§. Edellisen lainkohdan mukaan syy-
tetyn tietyilld ldhiomaisilla on vaitiolo-oikeus; jalkimmé&inen lainpaikka
antaa todistajalle oikeuden salata tuntemansa tosiseikan torjuakseen
itseensd tai 52 §:ssd tarkoitettuun ldhiomaiseensa kohdistuvan syytteen
vaaran (ns. nemo tenetur se ipsum accusare-privilegio). Puheenalaisten
todistamiskieltojen oikeuspoliittisena perusteena on — paitsi perhesiteiden
huomioon ottaminen ja todistajan persoonallisuuden kunnioittaminen —
pyrkimys eliminoida asiantilan epéluotettavan selvittdmisen vaara.2?
Kysymys on kuitenkin osaksi kiistanalainen.30

Romaanisessa oikeuspiirissd on perinteisesti annettu suuri arvo vapaalle
todisteiden harkinnalle. Tuomarin subjektiivinen vakaumuksenmuodos-
tus on ldhes tyystin vapautettu todistusharkintasdantéjen edustamista
piddkkeistd.3! Tiastd huolimatta Ranskan, Belgian, Italian ja Espanjan
oikeudessa on yksittdisid todistamiskieltoja, joiden rationa on epéluotet-
tavan todistuskeinon merkitsemé oikeusvaara. Syytetyn ldhiomainen
on kokemuksen mukaan todistuskeinona epéluotettava; tdmi tosiasia on
myotdvaikuttavana tekijénd motivoimassa todistamiskiellon, joka estda
kuulustelemasta tédllaista henkilod todistajana. Luonteenomainen on Ita-
lian rikosprosessilain kanta, jonka mukaan rikoskumppania ei saa kuu-

28 StPO 136a § ei koske vain tuomarin toimittamia kuulusteluja vaan on
voimassa esitutkintakuulusteluissa ylipdatddn; ks. sen johdosta StPO 163 a § I1II—
V. — Tekstissd esitetyn johdosta muutoin ks. Alsberg—Niise s. 105; Jescheck
s. 17 s.; Klug s. 35; Léowe—Rosenberg (Sarstedt) 136 a rn 1a; Peters, Lehrbuch
s. 280; Ziegler s. 50. — Tutkimuksessa on tosin korostettu (edelld III 1a 1), ettd
todisteiden esittdmiskieltoihin verrattuna hyodyntimiskieltojen oikeusperusteet
nayttaytyvéit itsendisind. Mutta on epéitietoista, onko tdm& omalakisuus niin tdy-
dellistd, ettd luotettavuuskorotuksella ei en#dd olisi merkitystd StPO 136a §:n 3
mom. 2. virkkeen ilmaiseman hyodyntdmiskiellon argumenttina; ndin kuitenkin
Osmer, Umfang s. 10 ss.

29 Alsberg—Niise s. 96 (StPO 52 §) ja 100 (StPO 55 §); Diinnebier, MDR 1964
s. 965; Grinwald s. 499; Jescheck s. 18; Klug s. 35; Peters s. 128 s.; Sax, KMR §
52 rn 1 ja § 55 rn 1; Eb. Schmidt, JZ 1958 s. 599; Schiitz, Die Verletzung des
§ 55 StPO als Revisionsgrund s. 57 s.; v. Stackelberg, Juristentag s. 99 (lihiomai-
nen on huono todistaja’); Ziegler s. 27 verr. 97 s. — Huomattakoon, etti Niese, JZ
1953 s. 223, pitdd kaikkien kieltdytymisnormien yhteiseni rationa todistelun luo-
tettavuuden edistdamisti.

30 Ks. tdmidn johdosta edempini av 383.

31 Ks. edelld II b 2.
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lustella todistajan (C.p.p. 348,3 art.). Taméin oikeuspiirin tuntemat todis-
telumetodikiellot eividt sisdlld erikoisuuksia. Kaikkien kulttuurivaltioi-
den lainsdddénnot kieltdvat kéyttaméstd pakkoa syytetyn taivuttamiseksi
tunnustamiseen.32

Anglo-amerikkalaisen todistusoikeuden yhtend erityispiirteend ovat
sen lukuisat todistusharkintasdédnnot; niiden tehtdvénid on muodostaa tasa-
painoittava tekijd valamiesten maallikko-ominaisuudelle.33 Ne epaile-
maéttd viahentdvit todistelun luotettavuutta edistdvien todistamiskielto-
jen tarvetta. Silti tdhdn kategoriaan kuuluvia poissuljentasdidntoja on
maédrallisestikin paljon. Niiden merkitys tuomioistuinjuristin tyollista-
jdnd on hyvin huomattava.?¢ Sanonta on oikeutettu erityisesti sen vuoksi,
ettd soveltamisalaltaan perin laaja hearsay rule on tyypillinen todistelu-
teknisilld valttamaéattomyyksilla selittyva todistamiskielto. Kuulopuhe ei
kelpaa todisteeksi, koska sellainen lausuma on epidluotettava. Oikeus-
kehityksen myo6td luotettavuuskorotus on saanut rinnalleen muita néko-
kohtia: syytetyn oikeusturvan tehostamisen,35 oikeuseettisida ja oikeus-
poliittisia argumentteja. Tadmé&n seurauksena puheenalainen alun perin
todistelun luotettavuuden takeeksi kehittynyt torjuntaséddntd saattaa méa-
ritapauksissa johtaa luotettavankin n#ytén epddmiseen.38 — Edelleen

32 Ks. tekstissi esitetyn johdosta Nuvolone s. 58 ss. ja 64 ss.; Gorphe, L’appré-
ciation des preuves en justice s. 402 ss.

33 Maguire s. 213; Mueller s. 35 ss. ja 48; Nokes, mt. s. 18 ss.; Vliet, LM 1963
s. 751; Petersen—Soukka, Englannin oikeuslaitos s. 175 ss. — Vm. teoksessa kidy-
tetty suomenkielinen terminologia poikkeaa tdssd tutkimuksessa omaksutusta.
Otsikolla »todistussddnnot» (IX luku) késitellddn varsinaisten todistusharkinta-
sddntojen lisdksi todistelutoimintaa ohjaavia normeja, niiden joukossa my6s todis-
tamiskieltoja. Vrt. tdmén johdosta esitystd edempénd tekstissd. »Todistussdén-
t0d» onnistuneemmalta vaikuttaa Jokelan vastaavasta normiaineistosta kayttama
termi »todistelusdaéanto»; ks. LM 1963 s. 751 ss. (suomennos). Toisaalta on sanot-
tava, ettd lahempi tarkastelu saattaisi osoittaa englantilaistenkin todistamissdan-
tojen joukossa tapauksia, joissa sama oikeuslause kohdistaa vaikutuksensa sekd
todistelutoimintaan ettd todisteiden harkintaan — mahdollisuus johon tutkimuk-
sessa on analogisissa tilanteissa useissa kohdin viitattu. Vrt. nyt lausutun joh-
dosta edelld s. 85 av 30.

3¢ Kenny’s Outlines of Criminal Law s. 471 rn 519; Maguire s. 10.

35 Baker, The Hearsay Rule s. 10 ss.

36 Laajasta kirjallisuudesta ks. esim. Cross s. 380 ss.; Gulson, The Philosophy
of Proof s. 267 rn 349; Maguire s. 11; Mueller s. 39 s. ja 40 s.; Nokes, mt. s. 267
ss.; Stelter, mt. passim; Jacobsson, Horsdgen s. 8 ss.; Petersen—Soukka, mt. s. 185
ss.
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tdhdn ryhméidn kuuluu ns. best evidence-sdantd; asian luonteen mukaan
on kulloinkin sallittava vain paras saatavissa oleva néyttd. Nykyisin
sdintd rajoittuu kirjallisiin todisteisiin.3?” Etevd amerikkalainen tutkija
Maguire huomauttaa, ettd sddnnon »good sense» on aivan ilmeinen: sano-
jen harhaanjohtavuus.38

3. Johdantoluvussa on valmistavasti todettu, ettd Suomen oikeudessa
todistamiskiellot voidaan mé&rdtapauksissa ndhdd totuuden tutkimisen
edistdjind. Oikeudellemme kuten pohjoismaiselle oikeudelle ylipdatdan-
kin on leimallista, ettd todistuskeinon tai todistelumetodin ep#luotetta-
vuus esiintyy harvoin yksindin kannattamassa todistamiskieltoa. Yleensa
puheenalainen ratio kumuloituu muiden perusteiden kanssa. T&dmi mah-
dollisuus — oikeusperusteiden kumuloituminen — on todistamiskieltojen
yhteydessd syytd mieltdd yleisemminkin; todistamiskiellon perustelemi-
nen vain yhdelld oikeusajatuksella on useinkin riittdmé&tonti.39

Oikeutemme mukaan syytetyn ldhiomaisilla on vaitiolo-oikeus (OK
17: 20; ns. kokonaiskieltdytymisoikeus). Todistajan ei liioin tarvitse todis-
taa itsedén tai lahiomaistaan vastaan (OK 17:24,1:n 1. virke). Mainitut
todistamisvelvollisuuden rajoitukset ovat tavanomaisen oikeuden ja polii-
siohjeiden nojalla voimassa my0s esitutkinnassa. Lé&hiomaisen wvaitiolo-
prerogatiivin yhtend rationa on, ettd kokemusperiisesti ldhiomainen on
todistuskeinona ep&dluotettava.4? Taydelld syylld on lainsddtdja presu-
moinut my6s sellaisen lausuman todistusarvon v#hidiseksi, jonka antaja
on vaarassa komprometoida itseddn tai ldhiomaistaan.4! Lain esityot an-

37 Vliet, LM 1963 s. 773.

38 Maguire s. 31 s. — Parhaan nidyton sddnnosta ks. lisdksi Cross s. 11; Kenny,
mt. s. 493 s. rn 558—60; Nokes, mt. s. 10. — Gulson, mt. s. 387 ss., huomauttaa
(rn 391—2) ettd po. sddntd on monessa suhteessa kuvitteellinen »existing in theory
and legal phraseology». Kritiikistd ks. lisdksi jaljempanad av 77.

39 Mainittuun seikkaan — oikeusperusteiden kumuloitumiseen — on ennen
muita Peters, Juristentag s. 165, kiinnittdnyt huomiota. Xs. lisdksi Klug s. 35; ja
Yhdysvaltain oikeuden kannalta Mueller s. 41.

40 Niin jo Paulus sent. V 15 § 3: »Quia rei verge testimonium necessitudo
personarum plerumque corrumpit.» — Todistajanpsykologiaa koskevassa tutki-
muksessa kysymys ldhiomaisista todistajana muodostaa eridin keskeisongelman.
Ks. tdméan johdosta etenkin Grassberger, Psychologie s. 204 ja 242 s.; Panhuysen,
Glaubwiirdigkeit s. 4 ss.; Vetter, Probleme des Zeugnisverweigerungsrechtes s.
27. Tekstisséd esitetyn johdosta muutoin ks. Salmiala, mt. s. 287; Tirkkonen s. 108;
sama, Totuus s. 170; PLB II s. 390.

41 Kysymyksessd olevasta nidkokohdasta yleisesti ks. Honkasalo, DL 1948 s.
234.
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tavat suoranaista tukea tédssd esitetylle késitykselle totuuspyrkimyksestd
vaitioloprivilegioiden rationa.#? Eri pohjoismaissa oikeustila on ldhes
yhdenmukainen. Tanskan oikeudessa ldhiomaisen vaitioloprivilegio kui-
tenkin rajoittuu vain aviopuolisoihin; lisdksi on sdiddetty, ettd oikeus voi
velvoittaa syytetyn aviopuolison todistamaan, jos se on tarpeen totuuden
ilmi saamiseksi (Rpl 170,2 §).

Lainsdadidnnéssamme on muitakin esimerkkejd siitd, ettd todistamis-
kielto on annettu todisteluteknisistd syistd. Osaksi on tédssd valossa ndh-
tdvd OK 17:22:n madridys, joka kieltdd kutsumasta todistajaksi tasavallan
presidenttid. Lainsd#dtdja on halunnut vapauttaa tuomarin pulmallisesta
todisteiden harkinnasta. Valtionpddmiehen antaman todistajankertomuk-
sen todistusarvon mittaaminen tuomarin toimesta on arkaluonteista.s3
Miten asianlaita todellisuudessa onkin, t4mi nadkokohta jai etdisemmiksi
kuin todistamiskieltoa kumulatiivisesti kannattava oikeusperiaate: val-
tion etu. Tahidn ndakokulmaan palataan toisessa yhteydessi.4*

OK 17: 11,1:n normitarkoitus on sekin monisuuntainen. Lainkohdassa
lausutaan yksityisluonteisten kirjallisten todisteiden esittdmisen kielto.
Vireille pannun tai alkavan oikeudenk#ynnin varalta laaditun kirjallisen
kertomuksen antajaa on yleensd pakko kuulla kontradiktorisesti, ellei
oikeus »erityisistd syistd» salli todisteen esittdmistd. Ensisijaisena pro-
sessiajatuksena on todistelun vilittomyyden turvaaminen.4> Vilittomyys-
periaate puolestaan selittyy useilla oikeusargumenteilla. Niiden joukossa
on maidrddvimpini tillaisen todistelutavan véililliseen todisteluun ver-
rattuna suurempi luotettavuus. OK 17: 11,1 torjuu sellaisia todisteita, jotka

42 Ti&ssd suhteessa erityisen ilmaiseva on HE v:ta 1937, rikosasiain oikeu-
denkéyntilain 127,5 §: »Sama olkoon laki (so. todistajaa on kuulusteltava ilman
valaa), jos voidaan olettaa, ettd todistaja sukulaisuudesta syytettyyn tai johon-
kuhun, jolla on asiassa osa, taikka muusta syystd ei tulisi todistamaan totuuden
mukaisesti.»

43 Kuten tekstissd Beling s. 10.

Mainittakoon, ettd v. 1939 esitysluonnoksessa oikeudenkiyntilaitoksen uudis-
tamisesta ko. todistamiskielto oli sijoitettu lakisystemaattisesti toisin: todistami-
sesta vapautettujen ammatinharjoittajaryhmien yhteyteen. XKs. ldhemmin ibid.
30. luv. 348 §: »Todistamaan &lkoon vaadittako 1) Tasavallan presidenttid. — — —»

44 Jiljempénd III 1 bd.
45 Nidin T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 173; Tirkkonen s. 65; sama, Rp

II s. 122 s.; ja Ruotsin oikeuden vastaavan maidrdyksen — RB 35: 14:n — osalta
Hassler, Bevisradtten s. 23.
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kokemus on osoittanut ep#luotettaviksi. Aineellisen totuuden edistdmi-
nen osoittautuu nytkin todistamiskieltoa kannattavaksi nikdkohdaksi.48

Mitd todistelumetodeihin tulee, niiden kohdalla wvallitseva numerus
clausus-periaate ei ole tyhjentdvasti selitettdvissd ottamatta huomioon
aineellisen totuuden periaatetta. T&mai on tullut esille jo edelld; epéluo-
tettavan todistuskeinon kieltdvd OK 17: 11,1 julistaa samalla erdin todis-
telutavan — wvilillisen asiakirjatodistelun yksityisten kirjallisten kerto-
musten avulla — kielletyksi. Esitutkintaviranomaista sitovat lukuisat
todistelumetodikiellot nédyttdytyvat nekin monessa suhteessa todistelu-
teknisind valttamattomyyksind. Ihmisarvon vastaiset ja tahdontoimin-
nan vapautta vaarantavat kuulustelumetodit tuottavat useinkin todistus-
arvoltaan kyseenalaista naytt6d.4? Epdhumaani tai tahdontoimintaa
lamauttava todistelumetodi ei tietenkdin vilttamattd kostaudu todistelu-
tuloksen epéluotettavuutena. Kuulustelumetodikiellolla on tdllin perus-
teensa puhtaasti oikeusvaltiollisissa nakokohdissa.#®8 Perustyyppid edus-
tanee kuitenkin tilanne, jossa oikeuseettiset argumentit kumuloituvat
aineellisen totuuden postulaattiin perustuvan luotettavuusvaatimuksen
kanssa.

4. Kokonaisuutena edelld esitetty mahdollistaa todistamiskieltojen
ndkemisen osaksi uudessa valossa. Kun asiantilan luotettavan selwvittéd-
misen edistdminen osoittautuu todistamiskieltoja varsin yleisesti kan-
nattavaksi oikeudelliseksi perusteeksi, niiden todistusoikeutemme jérjes-
telméssd omaamaa poikkeusluonnetta on pidettédva vain relatiivisena. Esi-
tettdkoon vield seuraava esimerkki: OK 17:123:ssa sdddetdidn, ettd kir-
joitusta, joka on tarkoitettu yksinomaan henkilékohtaista kayttéd var-
ten, ei saa mé&ratd tuotavaksi oikeuteen, elleivdt erittdin tarkeidt syyt
sitd vaadi. Hassler on tulkinnut sdinntksen esikuvana ollutta RB 38:

46 Kuten tekstissd T. Ellild, Liike-eldma ja uusi todistusoikeus s. 14; sama,
Todistelusta rikosasioissa s. 173; Tirkkonen, mt. ibid.; ja Gdrde, s. 491, joka nimen-
omaisesti selittdd RB 35:14:n oikeusmotiiviksi todistelun luotettavuuden edis-
tamisen. — Todistelun valittomyyden yleisestd merkityksestd asiantilan selvitta-
miselle ks. esim. Ekelof I s. 96; Andenaes, Straffeprosessen s. 319; Munch—Peter-
sen, Den Danske Retspleje I s. 150; Dohring s. 28 ss.; Grassberger, mt. s. 302 ja 330;
Peters, Lehrbuch s. 571; Gorphe, mt. s. 65 ss.; Wigmore, mt., 3. osa, § 1362 s. Ks.
lisdksi jaljempéand III 1 bb yhteydessd viitattua kirjallisuutta.

47 Ks. tim#n johdosta esim. Esitutkintatoimikunnan mietintdé (1964) s. 16;
Heuman, Brottets beivrande s. 12 ja 318 s.; sama, SvJT 1955 s. 225; Bratholm,
TKrV 1965 s. 1 ss.; Innstilling s. 189.

48 Ks. R. Ellild s. 258 av 78 ja siind mainittua kirjallisuutta.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

118 III luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

2,3:ea siten, ettd lainkohta soveltuu esim. henkilékohtaiseen paivékir-
jaan.? Kysymyksessd on hengentuote, jossa ihminen toteuttaa omaa per-
soonallisuuttaan, siind hin purkaa mindkohtaista eldmys- ja tarvemaail-
maansa. N4&itd merkint6jd hdn ei ole tarkoittanut kanssaihmistensid luet-
taviksi, ne ovat hdnen yksityisid salaisuuksiaan. Kun oikeusjirjestys suo-
jaa tatd intimiteettipiirid jopa oikeudenhoidon orgaanienkin puuttumi-
silta, niin puheenalainen (relatiivinen) todistamiskielto palvelee nytkin
valillisesti totuuden selvittdmistd ja siten prosessin aatetta. Silld varsin
yleisesti on niin, ettd pdivdkirjassaan ihminen esittdd tdysin keksittyja
fantasioita ja todellisuutta ihannoivia tapahtumainkuvauksia. N&in
muodoin paivikirja on todistuskeinona monesti epdluotettava.?? Taaskin
havaitaan, ettd todistamiskiellot eivét vélttiméttd edusta rikosprosessin
tarkoitukselle vierasta elementtid.’? Oikeampaa on pitdd niitd rikospro-
sessuaalisesti varsin normaalityyppisind menettelyméiirayksind.’2 Rikos-

49 Hassler, mt. s. 65: »Det skulle innebira ett alltfér starkt intrédng i den
enskildes réattssfdr, om han skulle vara skyldig att framlédgga dagboksanteckning-
ar ... avsedda endast for hans personliga bruk.» — Asiallisesti samoin Tirkkonen
s. 78 s.; sama, Totuus s. 171. Ks. lisdksi Ekelof, Kompendium II s. 423; Gdrde
s. 532.

50 Tekstissd valittu nidkodkulma ei ole tyhjentdvid; monitahoista kysymysta
henkilokohtaisen paivdkirjan kayttdmisestd todistuskeinona rikosasioiden esitut-
kinnassa ja oikeudenkdynnissid kisitellddn seikkaperdisemmin toisaalla. Ks. sen
johdosta jaljempéand V 2c ja VI 2 db.

51 T&td ajatusta korostaa ennen muita v. Stackelberg, Juristentag s. 99 s.
Nain myoOs Peters s. 95 (‘todistamiskielloilla vain osaksi poikkeusluonne’); sama,
Juristentag s. 165. Mainittu tutkija on nyttemmin laajan empiirisen materiaalin
pohjalta perusteellisesti valaissut todistamiskieltojen prosessiteknistd, totuuden
selvittamista palvelevaa funktiota. Hanen esittdméinsi aineisto osoittaa, ettd myos
niihin todistamiskieltoihin, joiden on totunnaisesti ndhty suojaavan yksin ulko-
prosessuaalisia intressejd, saattaa liittyd kriminalistisia aspekteja. Peters viittaa
erityisesti d8ninauhojen ja paivikirjojen todistuskeinoina sisdltdmiin virheldhtei-
siin ja huomauttaa, ettei tdma nékokohta ole tullut riittdvasti huomioiduksi hinen
Saksan 46. lakimiespdivid varten laatimassaan alustuksessa. Ks. »Fehlerquellen
im Strafprozess», 2. osa, s. 329. Puheenalainen ndkokohta — todistelun luotetta-
vuuden edistiminen todistamiskiellon avulla — on niin ikddn Zieglerin tutki-
musta »Zweckmaissigkeitstendenzen etc.» kannattava erds keskeinen aspekti.
— Muutoin voitaneen tekstissd esitetystd johtop&ditoksestd sanoa, ettd se tuo Suo-
men ja yleensd pohjoismaisen todistusoikeuden askeleen ldhemméksi anglo-ame-
rikkalaista jarjestelmad. Vrt. tdman johdosta Jescheck s. 2.

52 Vrt. kuitenkin Kleinknecht s. 1537; sama, NJW 1964 s. 2185; sama, Juristen-
tag s. 79, joka korostaa johdonmukaisesti todistamiskieltojen poikkeusluontei-
suutta. Né&din myds Pohjoismaiden oikeuden kannalta Andenaes s. 4.
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prosessuaalisina vilineind ne tosin saattavat osoittautua liian karkeara-
kenteisiksi edistddkseen prosessin tarkoituksen toteutumista. Eivathin
ne ole — OK 17:11,1:t4 ilmeisesti lukuun ottamatta — walikoivia siten,
ettd ne torjuisivat vain totuuden selvittdmiselle haitallista todistusaineis-
toa.’® Kaikki edelld kosketellut oikeudenkdymiskaaren méiridykset saat-
tavat yksittdistapauksessa johtaa siihen, ettd tuomioistuin menettdsd luo-
tettavan todistuskeinon.54

bb) Todistelun valittéomyys

1. Todistelumenettelyn valittémyys todisteluteknisend jéarjestelyna
tdhtdd viime k#dessd todistelun luotettavuuden edistdmiseen.’> Tuomit-
sevan oikeuden suhde todistuskeinoihin on t&lléin sellainen, ettd todis-
tusvaikutelma perustuu havaintoon.’8 Suojattuna oikeushyvini ei kui-

53 OK 17:11,; ei voine johtaa luotettavan todisteen menettdmiseen: oletetussa
tilanteessa on nimittdin »erityinen syy» sallia todisteen esittdminen.

54 Tutkimuksessa on verrattu tuomarin ja tiedemiehen tutkimustoimintaa
ja osoitettu oleellisia yhtdldisyyksid mutta my6s drastisia eroavuuksia. Padtty-
neessi esitysjaksossa on sivuttu tuomarin tiedoitsemistoiminnan er#itd sellaisia
puolia, jotka mahdollistavat suoritetun vertailun tdydentdmisen. Kuten todettu,
lainsddtdja on tullut totuutta tutkivan tuomarin avuksi luomalla joukon (relatii-
visia) todistamiskieltoja, joiden vaikutuksesta k&ytdnnon prosessieldméssd hyvin
huomattava joukko muutoin epidluotettavia todistajia karsiutuu pois vaitiolo-oikeu-
den tehoisaksi tekemisen seurauksena; arg. OK 17:20 ja 24,i:n 1. virke. Muutoin
todistajan luotettavuuden arvioiminen jdi aina tuomarin tehtdvaksi. Todistajan-
kertomuksen vakuuttamisvoima riippuu siitd millaisen késityksen tuomari saa
todistajan luotettavuudesta, siis henkiléon kytkeytyvistd subjektiivisesta seikasta.
Tuomarin ajattelu on talléin viime kddessd argumentointia ad hominem. Metodisen
tieteen pelisddnnot puolestaan eivadt téllaista argumentointia salli. Ajattelun
historiassa paiattely ad hominem kuuluu keskiajan tieteeseen. Vrt. nyt sanotun
johdosta Jyrdnki, LM 1969 s. 885; Vilkkonen s. 178 av. 3.

55 Todistelussa noudatettavasta vélittomyysperiaatteesta yleensd ks. esim.
Aalto s. 231 ja av 35 b; Tirkkonen, Prosessioikeuden johtavista periaatteista s. 433;
Wrede, Grunddragen s. 179; Ekel6f IV s. 42 ss.; Hassler, mt. s. 18 ss.; Trygger,
Skriftliga bevis s. 51; Hurwitz s. 49 ss., 358 ja 379 ss.; Henkel, Strafverfahrensrecht
s. 342 s.; Sauer s. 87; Siegrist, Grundfragen s. 203; Roeder s. 30 s.; Cross s. 393 s.;
Maguire s. 14; sekd etenkin Lohr, Unmittelbarkeit s. 41 ja 157, jossa osoitetaan
puheenalaisen prosessiteknisen jédrjestelyn merkitys totuuden tutkimiselle. Ks.
lisdksi edelld av 46 mainittua kirjallisuutta.

56 Hdussling s. 88 ja 102; Lohr, mt. s. 37.
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tenkaan ole yksin rikosprosessuaalinen totuudentutkimisintressi. Osaksi
vilittdmyysperiaatteen ratio ndet on erdissd rikosprosessin perustuslain-
mukaisuudesta johdettavissa vaatimuksissa. Todistelun vilittémyyteen
liittyy tietty itseisarvo, joka wvaatii tdmé&n prosessiajatuksen tfoteutta-
mista.5? Todistamiskieltoja synnyttdvini ja selittdvinid perusteina todis-
telun valittdmyyden periaate ja aineellisen totuuden periaate on siten
periaatteessa pidettdva erillddn. Tiastd aiheutuu erindisid systemaattisia
vaikeuksia. Tieteen tasolla joudutaan suorittamaan distinktioita, jotka
havainto-objektin laadun ja prosessieldmin realiteettien valossa ehkéd
vaikuttavat keinotekoisilta. Samoja oikeussddnnoksid joudutaan valot-
tamaan uusiutuvasti ndkokulmista, jotka eivat asiallisesti aina ole kau-
kana toisistaan. Systemaattiset hankaluudet eivit kuitenkaan saa olla
kysymyspiirin kéasittelemisen esteeni.

2. Oikeusvertailevassa suhteessa voidaan Seksan oikeuden osalta
todeta, ettd laissa olevan mé&drdyksen mukaan todistelun tulee tapahtua
tuomitsevan oikeuden edessd (StPO 261 §); valillinen asiakirjatodistelu
on kielletty (StPO 250 §). Kirjallisuudessa on katsottu, ettd todistelun
vilittémyyden vaatimuksesta seuraa todistamiskieltoja henkildtodistelun-
kin alueella. Tédssd suhteessa on — vastoin liittotuomioistuimen kantaa
— esitetty, ettd kisiin saatavissa olevaa silminndkijatodistajaa ei saa kor-
vata kuulopuhetodistajalla;’8 keskustelua ei tdlld alueella kuitenkaan

57 Ks. tamén johdosta Schorn, Menschenwiirde s. 62; ks. my0s esitystd edem-
panid tekstissa.

58 Liittotuomioistuimen tekstissd mainittu kanta on esitetty erdissd ns. val-
tionsuoja-asioita koskevissa ratkaisuissa; viitattua ns. Vertrauensmann-prcblee-
mia, kysymystd anonyymien vélillisten todistajien kuulemisesta, ei tdssd saateta
ladhemmin k&sitelld. Ongelmaa koskeva kokonaisesitys on Mehner, Die Verneh-
mung von Verhorspersonen im deutschen Strafprozess (1975).

Kisitys, jonka mukaan kuulopuhetodistelu on oletetussa tilanteessa kielletty,
ei ole oppihistoriallisesti uusi. N&in jo Beling, Deutsches Reichsstrafprozessrecht
s. 319; Ditzen, ZStW 10 s. 154; Gerland, Der deutsche Strafprozess s. 173; Gold-
schmidt, Der Prozess als Rechtslage s. 438 av 2297 (»... die Vernehmung solcher
Zeugen ... gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz verstosst»); v. Hippel, Strafpro-
zess s. 391 ja 395. Uudemmassa doktriinissa saman mielipiteen ovat omaksuneet
mm. Griinwald s. 493 av 42; Klug s. 57 ss.; Kunert, Juristentag s. 101; Peters
s. 108; sama, Lehrbuch s. 267; Spendel, JuS 1964 s. 463 ja 472 s. Jyrkin mielipide-
suuntaus on valmis torjumaan kuulopuhetodistelun rajoituksetta. N&in Ullmann,
Lehrbuch s. 473. My06s Kohlhaas, JR 1957 s. 41, viittaa kuulopuhetodistelun vaa-
roihin ylipddtadn.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Todistelun valittémyys 121

voida pitdd pdattyneend.’® Onko puheenalaisten kieltojen ratio n#htivi
eriytyneessd valittdmyysperiaatteessa, on kuitenkin kiistanalaista. Koska
nimittdin todistelun valittémyys aina palvelee luotettavan tosiasiain sel-
vittdmisen turvaamista, puheenalaiset todistamiskiellot on katsottu wvoi-
tavan selittdsa jo tdlld suojelutarkoituksella.b?

Romaaninen oikeus tarjoaa esimerkin siitd, ettd lainsddtdja on tie-
toisesti ja avoimesti antanut valittomyysperiaatteelle itsendisen tehtdvin
syytetyn oikeuksien suojaajana. Siten Italian rikosprosessilain 349
artikla kieltdd tuomaria ottamasta poliisiviranomaiselta vastaan tietoja,
jotka ndm& ovat saaneet anonymiteettisuojaan oikeutetuilta henkil6ilt4.61
Kirjallisuudessa on samoin korostettu todistelun vilittémyyden ja kon-
tradiktorisen periaatteen keskistd yhteyttd. Niinpid on esitetty, ettd tuo-
mio ei saa perustua todistelutuloksiin, joita asianosaiset eivat ole saaneet
tietoonsa suullisessa kisittelyssi.62

Anglo-amerikkalaisen oikeuden ankara hearsay rule nidyttaytyy
praktisessa suhteessa todistelun vélittomyyden ylldpitdmiseen tahtda-
vand todistamiskieltona. Mik& tahansa lausuma, koostuipa se puhutuista
tai kirjoitetuista sanoista, on torjuttava kuulopuheena, jos lausumaa ei

59 Siten Niise pitdd kuulopuhetodistelua rajoituksetta sallittuna; ks. Alsberg—
Niise s. 199 s. Westhoffin mukaan taas kuulopuhetodisteluun saa turvautua vain
milloin alkuperdistodistajaa ei tavoiteta; ks. Westhoff s. 124. Viimeksi on Lohr,
mt. s. 51 ss., tutkinut po. kysymystéd: Ei voida osoittaa abstraktis-muodollista peri-
aatetta, joka oikeuttaisi edes ehdollisen kuulopuhetodistelua rajoittavan kiellon;
ibid. s. 84 ja 189. Tamain katsomustavan ei tarvitse merkitd syytetyn oikeusase-
man kaventumista eikd puolustuksen rajoittamista kunhan syytetylle aina taataan
mahdollisuus tehdi kysymyksié tiedossa olevalle alkuperdistodistajalle. Ko. nako-
kohdasta — oikeudellisesta kuulustelusta — muutoin ks. Stelter, mt. s. 5 s.; ja
Hormia, LM 1970 s. 952 s., jossa termi ’oikeudellinen »kuulustelu»’ esiintyy toimi-
tusvirheen johdosta asussa ’oikeudellinen »keskustelu»’.

60 Niin Kern—Roxin s. 229.
61 Ks. Nuwvolone s. 66.

62 Todistelun vilittomyys muodostaa siten arvokkaan takeen kontradiktorisen
periaatteen toteutumiselle. T&ssd kohden olennoituu puheenalaisen todisteluperi-
aatteen itseisarvo: kidy havaittavaksi, ettd todistelun valittomyyden funktio ei
tyhjenny todistelun luotettavuuden edistimiseen. Kysymykseen liittyy oikeus-
valtiollisia ndkokohtia. (Vrt. tdmén johdosta jéljempénid III 1 bb 4 sekd av 78
ja 86) Puheenalaisessa suhteessa Ranskan ja Belgian oikeudet tdyttdvat korkean
standardin; ks. esim. Stefani—Levasseur s. 444 rn 588; Trousse, La preuve des
infractions s. 746.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

122 IIT luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

ole sen antaja esittinyt oikeudessa tietyssd jutussa todistajana kuultuna.t3
Sddnnon todisteluteknisend perustana on se ajatus, ettd todistusta ei pida
ottaa vastaan, jollei ole ollut tilaisuutta lausuman antaneen henkil6n ris-
tikuulusteluun.¢ Kuten toisessa yhteydessd on todettu, kuulopuheen
torjuva todistamiskielto on alkuaan kehittynyt valttamattomyydestd
edistdd todistelun luotettavuutta. Erityisesti englantilaisella maaper&lld
tdmé ndkokohta on uusimmalla ajalla jadnyt taka-alalle. Oikeuskehitys,
jonka juuret ovat 17. ja 18. vuosisadan praksiksessa, on tehnyt hearsay
rule’sta ensi sijassa syytetyn alistettua asemaa lieventdvin suojelusdén-
noén. Hearsay rule ndhddén sddntond, jossa oikeusyhteisé luopuu osasta
etujaan oikeusyksilon hyviaksi: prosessitodellisuuden tasolla timéi edel-
lyttéds, ettd syytetty saa osakseen fair trial’in, hyvan ja tasapuolisen koh-
telun.®5

3. Pohjoismaisessa oikeuspiirissi Suomen oikeus noudattaa todiste-
lun valittomyyden periaatetta tdmén oikeusalueen muita oikeusjérjes-
tyksid rajoitetummin. Mainittu seikka on yhteydessd oikeudenkidyntime-
nettelymme vanhoillisuuteen, sen suullis-poytédkirjalliseen luonteeseen.66

63 V. 1967 annettu Criminal Justice Act on aiheuttanut oikeustilaan muutok-
sia. Ensimmaéisessid oikeusasteessa (Magistrates’ Court) toimitettavassa esitutkin-
nassa on nyttemmin sallittua kayttda kirjallisia todistajanlausumia aiemmin vaa-
ditun kontradiktorisen kuulustelun asemesta. Syytetyn tulee olla laillisesti edus-
tettuna. Lisdksi edellytetddn, ettei han tai tuomioistuin vaadi suullista todistajan
kuulustelua. — Toisaalta on huomattava, ettd jo vanha common law- oikeus oli
kehittdnyt hearsay rule’iin noin 20 poikkeusta; Cross s. 397 ss. — Mc Cormick,
Evidence, Title 9: The Hearsay Rule and its Expections s. 455 ss., mainitsee, ettd
amerikkalaisessa rikosprosessissa vallitseva suuntaus on johtamassa poikkeuk-
sien jatkuvaan enentymiseen.

64 Williams, The Proof of Guilt s. 140.

65 Stelter, mt. s. 1 s. — Tekstissd kédytetty termi »fair» on vaikeasti kddnnet-
tdvissd suomen kielelle. Termiltd epdilemittd puuttuu muissa kielissd tdsmallinen
merkitysvastine; saksalaisen oikeusalueen osalta tdstd mainitsee Guradze, Men-
schenrechtskonvention s. 98. Puheenalainen seikka selittyy »fair» -termille eng-
lantilaisten juristien keskuudessa vakiintuneesta terminus technicus -tehtavéasta:
sanayhdelmissd fair trial se ilmaisee Englannin oikeuteen sisdltyvdn mééritte-
lemattoman oikeuskisitteen. Tarkoituksenmukaisinta onkin, ettd fair-termiéd joh-
dannaisineen kidytetddn englannin kielen mukaisessa asussa. Vrt. tdmén johdosta
Stelter, mt. s. 28 av 87, jossa viitataan kaikessa oikeusvertailevassa tutkimuksessa
kohdattavaan ongelmaan: kisitteiden nimien k##ntdmisen vaikeuteen. Ks. siind
suhteessa myos Herlitz, mt. s. 100: Jokaisella kielelld on oma »maailmankuvansax.
Samoin erityisesti englantilaisten termien osalta David, mt. s. 341 s.

66 Ks. tdssd suhteessa OK 14:5 ja 17:35. — T. Ellild, Hovioikeusmenettely
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Uudenaikaisissa pohjoismaisissa prosessijarjestelmissd valittomyysperi-
aate sisdltdd oikeuteen kohdistuvan kiellon k&yttdd hyvéksi aineistoa,
jonka se on saanut tietoonsa péddkisittelyn ulkopuolella; tuomion tulee
perustua havaintoon eikd poytédkirjaan.%?” Lain nojalla on kielletty kayt-
tdméstd todisteena vireille pannun tai alkavan oikeudenkiynnin varalta
laadittuja kirjallisia kertomuksia, olivatpa ne yksityisluonteisia — esim.
todistajaa tai syytettyd koskevia mainetodistuksia (strpl. 336 ja 337 §§)68
— tahi esitutkintaviranomaisen pdytakirjoja (RB 35:14; strpl. 329,2 §);
Tanskan oikeus ei edes tunnusta kirjallisia selityksid »todistuksiksi».t9
Toisin Suomen oikeudessa: OK 17: 11,1 ei aseta estettd sille, ettd viralli-
nen syyttdjéd esittdd tuomioistuimelle poliisikuulustelupdytiakirjan syyt-
teen perusteeksi.’®

Kirjallisuudessa nayttda Ekelof katsoneen, ettd todistelun valittomyy-
den periaate on ilmaus laaja-alaisemmasta parhaan todistusaineiston
periaatteesta.’t Lé&helld tdtd katsantokantaa on mielipide, jonka mukaan
todistelun vélittomyyden periaatteen oikeudellisena perusteena on til-
laisen todistelutavan tuottaman ndytdn paremmuus vélilliseen todiste-
s. 50, luonnehtii suullis-poytdkirjallisen menettelyn seuraavasti: »Oikeudessa asian-
osaiset (avustajat; valtuusmiehet) esiintyvat suullisesti ja todistajia kuulustellaan
padsaantoisesti suullisesti, mutta kaikesta nidin tapahtuneesta asiaan vaikuttavat
kohdat merkitddn oikeuden poytdkirjaan.» — Historiallisesti menettelymuoto
palautuu 1600-luvun loppupuolella po. suhteessa vakiintuneeseen kéytdntoon;
Hemmer, Suomen oikeushistorian oppikirja I s. 152. Ks. lisdksi Granfelt, Straff-
processrdtt s. 9; HE 10.6.1939 s. 14 s.; Sjostrom—Alkio, Muodollisesta prosessin-
johdosta s. 182 ss.; Tirkkonen, Rp I s. 92 ss.; sama, LM 1949 s. 162 ss.; Virolainen,
LM 1976 s. 692 (»Suomi lienee tiettdvidsti ainoa maa, jossa vapaata todisteiden
harkintaa sovelletaan suullis-poOytékirjallisessa menettelyssd.»); Wrede I s. 94 s.

67 Ennen 1.1.1948 voimaan tullutta (uutta) oikeudenkdymiskaarta menettely
oli Ruotsissakin suullis-poytdkirjallista; ks. esim. Kallenberg II s. 102.

63 Ks. Andenaes s. 14 s.; sama, Straffeprosessen s. 332: Mainetodistusten esit-
téamiskielto voitaisiin perustaa jo strpl. 332 §:ssd lausuttuun todistelun valitto-
myyden periaatteeseen.

69 »Tavallinen» kuulopuhetodistelu sen sijaan on sallittu; ks. Trolle, Proce-

dure i Straffesager s. 54; sekd Tanskan oikeuden johdosta muutoin Gomard, Stu-
dier s. 184 s.

70 Suomen oloissa kuulustelupoytédkirjan reaalimerkitys on varsinaisessakin
oikeudenkédynnisséd suuri; ndin T. Ellild, Esitutkinnasta rikosasioissa s. 9. — Teks-
tissd esitetyn johdosta muutoin ks. HE 1945 N:o 137 s. 18 s. Ks. lisdksi Aalto s.
231; T. Ellild, Liike-eldméa ja uusi todistusoikeus s. 15; sama, Todistelusta rikos-
asioissa s. 208; Tirkkonen s. 64 s.; sama, Rp II s. 366 s.

71 Ekelof IV s. 47 ss.; V s. 9.
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luun verrattuna.’? Ajattelutavalla on esikuvansa Englannin oikeuden
»best evidence»-sdannossi.”

»Paras todistusaineisto» saa késitesisdltonsd prosessin tarkoituksesta.
Naytto on sitd parempaa mitd lahemmaiksi se johtaa asiantilan selville
saamista ja oikeellisuuden toteutumista. Jos yhtd ja samaa tietoldhdettd
voidaan vaikeuksitta kidyttdd useammalla eri tavalla, on valittava se
todistelutapa, joka tuottaa luotettavimman n#ytén. Tdmid Ekelofin for-
mulointitapa viittaa siihen, ettd arvokasitteille »luotettavuus» ja »hyvyys»
voidaan antaa analoginen merkitysaspekti.’4# Néiden késitteiden alku-
perdiset kiyttdalueet eivat kuitenkaan ndytd olevan samalla tasolla.
»Luotettavuus» on ensi sijassa todistuskeinon attribuutti kun taas »hy-
vyys» on todistelutuloksen kvaliteetti. Todistelun luotettavuus ei loogi-
sesti merkitse sitd, ettd todistelutulos on asican vaikuttava. »Luotetta-
vuus» on potentiaalisen todistuskeinon ominaisuus, »hyvyys» tarkoittaa
konkreettisen todistelutuloksen laatua.

Nékemys, jonka mukaan véilitén todistelu on nimen omaan »paras»
todistelutapa, on perusteltu.’”> Vihemmé&n luontevaa sitd wvastoin on
pitdd todistelun vilittomyyden periaatetta eksponenttina erityisestd par-
haan todistusaineiston periaatteesta. Koko nimitys on harhaan johtava.
Ei voida sanoa, ettd paras saatavissa oleva niytté on aina sallittu.7®
Todistelun vilittomyydestd pidetddn meilld kiinni rajoitetummin kuin
muissa pohjoismaissa. Lakimme ei sisdlld Ruotsin RB 35: 8:aa vastaavaa,
vélillisen todistelun laajasti kieltdvaad yleissddnnostd, jota Ekelof pitda
parhaan niytén periaatteen tdrkeimpind esimerkkind. Oikeudenkéymis-
kaaren 17. luvun méidraykset eivit oikeuta sellaista yleistystd, ettd oikeu-
dessamme muka on voimassa erityinen parhaan todistusaineiston peri-
aate. Totuudentutkimiskisky sellaisenaan asettaa tuomarille toiminta-
mallin, joka on prosessielamin realiteettien ja tarpeiden kannalta yksi-

72 Andenaes, Straffeprosessen s. 319.

78 Vrt. Getz, Om bevisferelsens begraensning i straffesager (1892), jonka mu-
kaan Norjan oikeus »paa dette punkt har ... optaget den engelska rets tanke»; s.
310.

74 Vrt. Ekelof IV s. 417.

75 Andenaes, l.c. ibid.; Gulson, mt. s. 127 rn 179. — Vrt. kuitenkin Simader,
Beweisantriage s. 194, joka katsoo, ettei valitdontd todistelua voida aina pitaa pa-
rempana; Saksan Reichsgericht on péinvastoin erdéssd ratkaisussaan leimannut
vallisen todistelun »paremmaksi»; ibid. av. 12.

76 Naiin vastaavasti Saksan oikeuden kannalta Alsberg—Niise s. 200 av 13;
Lohr, mt. s. 79 ja 84; Simader, mt. s. 194.
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selitteinen ja riittdvia. Parhaan nidytén periaate erddnlaisena totuuden-
tutkimisvelvollisuuden modaliteettina antaa prosessiteknisille tosiasioille
niille kuulumattoman imperatiivisen vérityksen.??

Ainoa lainkohta, jossa muu kuin paras ndyttd on yksiselitteisesti
evitty, on todistelun vilittdmyyden médrddvd OK 17:11,;. Kannanot-
toa vaativaksi jadi lainkohdan osalta endd kysymys siitd, onko oikeu-
temme kannalta perusteltua ndhdid vilittomyyspyrkimyksessd itsenédinen
todistamiskieltoa kannattava prosessiajatus. Varsin ldheiseltd tuntuu
nimittdin selitystapa, jonka mukaan mainitun lainkohdan oikeuspoliitti-
sena perusteena on yksin todistelun luotettavuuden edistiminen.?8

Oikeutemme kannalta Tauno Ellild ja Tirkkonen pitdvdt OK 17:11,1:n
oikeudellisena rationa toteamusta, etteividt yksityisluonteisiin kirjallisiin
kertomuksiin sisdltyvat lausumat tarjoa samoja objektiivisuuden takeita
kuin tuomioistuimelle vilittéméisti annetut kertomukset. Lain esityot

77 Ekelofin esityksen jdsentelyn valossa tuntuu ldheiseltd, ettd hén pitdd
puheenalaista periaatetta vilittdmyysperiaatteeseen vertautuvana abstraktis-muo-
dollisena so. »todellisena» prosessimaksiimina; ks. Ekelof IV § 23. IV. 1 (»Omedel-
barhetsprincipen») ja 2. B. (»Principen om det bédsta bevismaterialet»). Erityisesti
seuraava lause on tekstissd kritikoidussa suhteessa ilmaiseva: »... priglas en del
stadganden av vad jag skulle vilja kalla for principen om det b#sta bevismate-
rialet»; ibid. s. 42. Nimitys on saatu Englannin oikeudesta; ks. l.c. ibid. av 105
ja siind viitattua kirjallisuutta. Vrt. kuitenkin Maguire s. 31 s., jossa expressis
verbis torjutaan ko. nimitys prosessijiarjestelmissd vastinetta omaamattomana.
Gulson, mt. s. 391 rn 522, vakuuttaa lukijansa suorastaan siitd, ettd parhaan niy-
t6n sddnto, kasitettyna yleisesti sovellettavaksi oikeusohjeeksi, »is a mere chimera».

78 Niin Gdrde, s. 491, OK 17:11,;:t4 oleellisesti vastaavan RB 35: 14:n osalta.
Vrt. tdmén johdosta esitystd tekstissd av 70 edelld.

Erityisesti edelld oleva Saksan oikeutta koskeva esitys osoittaa, ettd valitto-
myysperiaate n&yttdd vain hitaasti saavuttavan todistamiskieltoja kannattavan
itsendisen oikeusajatuksen aseman. Se on haluttu nihdd ankarasti prosessitek-
nisend rakennelmana, jolloin se on tutkittavassa suhteessa voitu palauttaa todis-
telun luotettavuuden edistdmiseen. Viimeksi ndin on menetellyt Léhr edella viita-
tussa tutkimuksessaan; ks. »Unmittelbarkeit» passim. Huomattakoon my®os, ettei
Jescheck anna todistelun valittomyydelle itsendistid tehtdviid todistamiskieltoja
perustavana nikokohtana. (Uudenlaista ajattelutapaa edustaa sen sijaan Riiping,
Der Grundsatz des rechtlichen Gehoérs und seine Bedeutung im Strafverfahren
1976; vrt. av 86.) Prosessioikeus ndyttdd kaiken kaikkiaan olevan vield varsin
kiintedsti positivismiin sidottu; vrt. jiljempand V 1 ab 2 av 57 a; sekd Suomen
oikeustieteen tilasta po. suhteessa yleisemmin Klami, LM 1977 s. 359. Havainto
antaa aijheen tarkistaa tutkittavassa kysymyksessd vakiintuneesti suoritettuja
postulointeja. Vrt. tdssi suhteessa esitysti edempini tekstissi.
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eivat anna viitteita siitd, ettd lainsdatdja olisi tarkoittanut suojata totuus-
pyrkimyksen ohella muita oikeushyvid. Téamin kanssa on sopusoin-
nussa, kun OK 17:11,1 on toisessa yhteydessd leimattu — wvarsin poik-
keuksellisesti — valikoivaksi todistamiskielloksi, joka periaatteessa joh-
taa ainoastaan eksyttivian todistusaineiston torjumiseen. Lainkohdan
pohjoismaisittain katsoen suppea soveltamisala yhdessd tdmin todista-
miskiellon relatiivisuuden kanssa — mééardys ei ole poikkeukseton — vain
vahvistaa ké&sitystd totuudentutkimisintressistd ainoana suojeluobjek-
tina.?®

OK 17:11,1:n mukaan todistelun valittomyys kokee poikkeuksen, mil-
loin sellainen on laissa erikseen myonnetty tai jos oikeus erityisistd syista
sen sallii.8? Rikosprosessin osalta edellisen tilanteen merkitys on v&h&i-
nen. Toisessa asemassa on jalkimmaiinen poikkeus; kaytetty sanonta
»erityiset syyt» ei kuitenkaan itsessdén tuo lisdvalaistusta sddnnéksen
suojelusuuntaukseen. »Erityiset syyt» on blankokisite, jonka tuomari
tayttds aksiologis -teleologisten, siis viime k#ddessd oikeutta luovien arvos-
tusten avulla. Nytk#an tuomari ei voi tdysin vapaasti méaratd laissa ole-
van kisitteen sisdltod.8t Merkitysaspektia valitessaan hén on sidottu pro-
sessilain johtaviin arvopyrkimyksiin. T#ssd suhteessa on mielenkiintoi-
nen Tirkkosen esittimi tulkinta, jonka mukaan erityisend syyn# voita-
neen pitdd myods sitd, ettd asianosaiset antavat yksityisluonteiselle kerto-
mukselle tdyden arvon todisteena.82 Asianosainen voi siis oikeusvaiku-
tuksellisin tavoin hyviksyd vastapuolen esittdmian kirjallisen todistajan-
kertomuksen. Lisdedellytyksend kirjallisen todistuksen sallimiselle Tirk-
konen mainitsee, ettei julkinen etu vaadi kertomuksen antajan henkilt-
kohtaista kuulustelemista. Antaessaan asianosaisen prosessuaaliselle tah-
donilmaisulle tulkintatulosta mé&drddavian merkityksen mielipide suosii

79 T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 5 s.; sama, Liike-eldmé ja uusi todis-
tusoikeus s. 15; Tirkkonen s. 64 ss.; sama, Rp II s. 122; Tirkkonen—Ellild, Muistio
s. 22 s. Vrt. Alkio, LM 1949 s. 559. Lain esitdiden johdosta ks. HE 1945 N:o 137
s. 18 s.

80 Vilittomyydestd mydnnetyt poikkeukset eivat tyydytd Isku-ryhmdd, jonka
mukaan »nykyinen kirjallisten todisteiden esittédmiskielto on liian ehdoton»; ks.
Oik.min. ls. osaston julkaisu 2/1976 s. 30.

81 Vrt. Schreiber, Logik des Rechts s. 35; Jorgensen, Ret og samfundsdebat
s 65 s. — Mutta tuomari voi kylld valita sellaisen kisitteen merkitysaspektin,
joka ldhinni vastaa hénen tapaansa arvioida ratkaistava probleemi; ks. Eriksson,
JFT 1966 s. 462 s.; Joustie, LM 1970 s. 367 av 10.

82 Ks. Rp II s. 124; vrt. Gdrde s. 492.
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asianosaisen yksityistéd intressipiirid. Tatd tervettd tulkinta-ajatusta edel-
leen kehittden voidaan katsoa, ettd jos syytetty vaatii kertomuksen anta-
jan kontradiktorista kuulustelua, vélittomyysperiaatteesta ei saa poiketa
ellei pyynt6d ole esitetty ilmeisessd shikaanitarkoituksessa. Tilloin on
kontradiktoriselle periaatteelle annettu sille kuuluva syytetyn oikeuksia
suojaava tehtdvi.ss

OK 17:11,1:n tulkintaa valaisevana oikeustapauksena mainitta-
koon Turun HO:n p. 6.6.1972: RO:n jisenet tuomittiin RL 40 luv.
21 §:n 1 mom:n nojalla varomattomuudesta tehdystd virkavirheesta,
koska ndmai olivat, ratkaistessaan erddn torkedid rikosta (heitteille-
panoa) koskevan jutun, toimituttaneet puutteellisen esitutkinman ja
kiinnittdneet ratkaisevaa huomiota ainoastaan jédljenndéksind oikeu-
delle esitettyihin yksityisluonteisiin kirjallisiin todistuksiin. — Huo-
mattakoon my6s OKa 1950 s. 53 s.: Kihlakunnanoikeus oli menetellyt
virheellisesti muun muassa siiné, ettd oikeudessa asiamiehen kautta
edustettuna ollut syytetty oli tuomittu rikoksesta, jota koskevaan
syytteeseen asiamiestd ei ollut valtuutettu vastaamaan. — Kontra-
diktorisen periaatteen yleistd merkitystd oikeusturvatakeena valai-
see OKa 1971 s. 17: Kaupunginviskaalin, joka oli tehnyt syytteen
rikoksesta epiiltyjd vastaan esitutkinnan perusteella, jossa néitd ei
ollut kuultu, tiedoksi saatettiin, ettd syylliseksi epdillym kuulemista
esitutkinnassa ennen syytetoimenpiteisiin ryhtymistd héntd vastaan
oli pidettdva tavoiteltavana ja rikosprosessuaalisesti moitteettomana
menettelynd, vaikkakaan laki ei sitd suorastaan vaadi. — Edelleen
prakiksesta havaitaan (OA 1960 s. 40), ettd oikeudellisen kuulustelun
laiminlydnti saattaa siviiliprosessissakin muodostaa purkuperusteen.

4. Edelld on oikeussddnnéksen — OK 17: 11,1:n — tulkinnan avulla an-
nettu kontradiktoriselle periaatteelle todistelun vilittdmyyden perustava
vaikutus. Metodisesti perusteltavissa olisi suorittaa esipositiiviseen todis-
telun vilittomyyden periaatteeseen kohdistuva tavoiteanalyysi ja taltd
pohjalta ratkaista kysymys suojelusuuntauksesta. Vaikeutena on puheen-
alaisen periaatteen ahdas, OK 17:11,1:een ankkuroitunut soveltamismah-
dollisuus.®¢ T4&std johtuvin rajoituksin tutkittavassa suhteessa on oikeu-
temme kannalta yhteenvedollisesti lausuttava seuraavaa.

83 Vrt. tekstissd esitetyn tulkinta-ajatuksen johdosta edelld av 63 mainittu
Englannin uudistetun rikosprosessilain po. suhteessa omaksuma kanta: syytetyn
sitd vaatiessa kirjallisen lausuman antajaa on kuultava kontradiktorisesti/suulli-
sesti; ks. ldhemmin v. 1967 Criminal Justice Act, section 2 ja 9.

84 Suoritettu analyysi osoittaa, pelkistetysti ilmaisten, ettd OK 17:11,;:n sisél-
tdmai todistamiskielto perustuu kahteen eri prosessiajatukseen: todistelun luotetta-
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Suojeluobjekteja on useita. Aineellinen totuus on eri yhteyksissd jo
mainittu. Kun OK 17:9 edellyttdd todistelulta, prosessin tdrkeimméalta
jaksolta, kontradiktorisuutta, niin todistelun véalittémyyden periaate nayt-
taytyy kontradiktorisuuden varmentajana.8® Suojeltavana oikeushyvéni
ei kylldkddn ole kontradiktorisuus ostensiivisesti ndhtdvind muotona
vaan tdmén muodon noudattamiseen pakottavat prosessitavoitteet: aineel-
linen totuus, syytetyn oikeudet ja yksilon oikeussuoja yleisesti, luottamus
oikeudenhoitoon.86 Vilillinen asiakirjatodistelu riistdd syytetyltd oikeu-
den tehdd kysymyksid epédsuopealle todistajalle, oikeuden, jota nimen-
omaisesti edellytetddn ihmisoikeuksia ja perusvapauksia koskevassa v.
1950 Euroopan sopimuksessa (art. 6 III d)87 samoin kuin kansalaisoikeuksia
ja poliittisia oikeuksia koskevassa v. 1966 yleissopimuksessa (art. 14 III e).
Viimeksi mainittu sopimus on meilld saatettu, sithen (A:lla 30. 1. 1976)
tehdyin varauksin, virallisen oikeusldhteen asemaan. Tutkittavassa suh-
teessa niin hyvin perustuslakimme kuin prosessilakimmekin osoittautu-
vat tdydennystd vaativiksi. Asiantila edellyttdd tuomarilta luovaa, perus-
oikeuksille suopeaa tulkintaa. Todistelun valittomyyden periaatteen mer-
kitystd syytetyn suojelusddntonéd on erityisesti teroitettava aikana, jolloin
totalitddriset ideologiat vakavasti horjuttavat ihmisarvoa ja yksilon oi-
keusturvaa poliittisen vallan kiyttdjid vastaan.s8

vuuden edistdmiseen ja todistelun vialittomyyden ylldpitdmiseen. Toisessa yhtey-
dessd — jiljempdna VI 3 b — tullaan tarkastelemaan kysymystd voidaanko
todistelun vilittomyyden vaatimuksesta sellaisenaan so. kirjoittamattomana oi-
keusperiaatteena johtaa todistamiskieltoja.

85 Kontradiktorisen periaatteen suhdetta todistelun vilittémyyden periaattee-
seen kisitellddn alioikeusmenettelyd silmé&lld pitden seikkaperdisemmin toisessa
yhteydessi; ks. sen johdosta jdljempand VI 2 da.

Tekstissd lausutun johdosta muutoin vrt. Walder s. 54: Syytetyn vahingoksi
koituvien todistuskeinojen hyviaksikdytto, joihin ndhden syytetty ei ole saanut
antaa vastinetta, kvalifioituu oikeudellisen kuulustelun epadmiseksi.

86 T.ihelld tekstissd esitettyd on Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen
Gehors etc. s. 134 s. Ks. my6s Herrmann, ZStW 1977 s. 180: Oikeudellisella kuu-
lustelulla on huomattava itseisarvo. Sen varsinaisena perustana on ihmisarvo.

87 Ks. mainitun sopimuskohdan johdosta Castberg, Den europeiske konvens-
jon om menneskerettighetene s. 119 s.; Guradze, Menschenrechtskonvention s.
109 s. Sen rikosprosessuaalisista sovellutuksista ks. lisdksi Klug s. 57 s.; Seiler,
JBI1 1974 s. 63.

88 Siind muodossa, jossa puheenalainen ongelma on tekstissd formuloitu, sillad
ei ole relevanssia yhteiskuntatodellisuuden tasolla pidettdessd silm&lld ahtaasti
tassd tutkimuksessa vertailtuja neljdad oikeuspiirid ja rajoituttaessa romaanisen
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Todistelun valittomyyttd palveleva todistamiskielto suojelee siis peri-
aatteessa jotakin enemmin kuin rikosprosessin sisdisiin tarkoitusperiin
ankkuroitunutta totuudentutkimisintressid. Kysymyksessd on itsendinen
todistamiskieltoja kannattava oikeusajatus, joka ei samaistu luotettavuus-
korotukseen eikid selity pelkistddn todisteluteknisilld valttaméttomyyk-
silld. Syytetyn suojelusddntdind tdhdn ryhméin kuuluvilla todistamis-
kielloilla on epaileméttd tietty takuutehtdvd. Mainittu piirre vuorostaan
antaa niille merkitystd oikeudenhoitoa kohtaan osoitettavan luottamuk-
sen edistdjind; tdssd nidyttdytyy niiden yhteiskunnallinen funktio.

be) Prosessitalouden periaate

1. Jescheck on todistamiskieltoja koskevassa komparatiivisessa esityk-
sessiddn lausunut, ettd todistamiskieltojen perusteeksi voidaan muun
muassa pohjoismaisessa oikeudessa erdissd tapauksissa asettaa prosessi-
talouden periaate.89

Prosessitalous on prosessitekniikkaa.% Menettelyn tulee johtaa pai-
midridnd olevaan tuomioon lyhyintd mahdollista tietd, nopeasti ja védhin

oikeusalueen osalta eurooppalaisiin maihin. Perusongelma — tuomioistuinten
suhde poliittisiin pdatoksentekijoihin — on sitd vastoin koettu meidénkin maas-
samme ajankohtaiseksi. Aiheesta viime vuosina kdydystd vilkkaasta keskustelusta
ks. esim. Jokela, Tuomioistuinten asema yhteiskunnassa — eilen — tédndan — huo-
menna s. 22 s.; Kastari, LM 1970 s. 993 ss.; Makkonen, LM 1970 s. 1056 ss.; Meri-
koski, LM 1972 s. 435 ss.; Tuominen, »Tasa-arvo, demokratia, oikeusturva», HS
31. 3.1972; Uotila, Valtiosdadntouudistus koko kansan asia, HS 21.10. 1973.

89 Jescheck s. 18 s.

90 Toteamus on kuitenkin problemaattinen. Jo kisitteend »prosessitalous»
on himéri. Siten Schwab, NJW 1959 s. 1824, leimaa sen ldhes iskusanan arvoi-
seksi ja suosittaa pidattyvyyttd késitteen kaytossd. Onkin todettava, ettd oikeus-
tieteellisten teosten asiahakemistoissa sana »prosessitalous» esiintyy varsin har-
voin. Schumann, Die Prozessékonomie als rechtsethisches Prinzip s. 271 ss., 0soit-
taa, ettd toisaalta »prosessitalous» ja toisaalta »tarkoituksenmukaisuus» ja »asian-
mukaisuus» ovat kylld ldhikésitteitd. Mutta perinteinen ndkemys prosessitalou-
desta puhtaasti oikeustekniseni periaatteena ei hdnen mukaansa ole kestivi. Pro-
sessin vilttdmédton formalismi ja teknisyys ovat olemassa oikeellisuuden vuoksi.
Prosessi saa oikeutuksensa ja rajoituksensa oikeuden aatteesta. Prosessitalou-
den periaatteella on oikeutuksensa yksin prosessin tarkoituksen edistdjani; timin
vuoksi se on jotakin muuta ja enemmin kuin »der Blick auf finanzielle, kommer-
zielle oder Okonomische Zusammenhénge». Prosessitaloudellisia valttiamitto-
myyksid ei pidd toteuttaa prosessin tarkoituksen kustannuksella; ibid. s. 287.

9
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kustannuksin. Tosiasioiden mahti ja jirkevi intressien punninta on tar-
vittaessa voitava asettaa prosessuaalisten periaatteiden ankaran sovelta-
misen edelle. Parhaan rikosprosessin aatetta ei pidd uhrata jiykan peri-
aatteiden palvonnan alttarille. Prosessitalouden periaate ei tosin vilt-
timéattd edusta johtaviin prosessiperiaatteisiin ndhden erisuuntaista pyr-
kimystd. Kysymyksessd on tuomarille annettu viljd ajattelumuotti, joka
sallii tarkoituksenmukaisuusvalintojen tekemisen prosessinjohtovallan
kayttamisessd. Tarpeettomia prosessitoimia ei pidéd suorittaa, tarpeelliset-
kin on suoritettava vain valttdmattoméssd laajuudessa. Tavoitteista on
méadraddvin oikeudenkdynnin keskitys; tdssd suhteessa on olemassa vas-
taavuuksia rikosprosessuaalisen keskitysperiaatteen kanssa.%!
Tutkittavana olevassa eriytyneessd suhteessa prosessitaloudella tar-
koitetaan todistelusta aiheutuvan ajanhukan ja kustannusten oikeasuh-
taisuutta pitden arviointiperusteena jutun merkitystd ja todistuskeinon
arvoa.92 Totuuden tutkimiselle prosessitalouden periaate asettaa aina
huomioitavia rajoja. Siten on tosiasioita, ns. presumtioita eli olettamia,
joiden olemassaocloa puoltaa tietynlainen luonnollinen edellyttdmys: Ellei
vksittdistapauksessa herdd perusteltuja epéilyksié, tosiasiaa on pidettdvi
totena.9® Niin ikd4n on tosiasioita, jotka tuomari menettelyssd kertyneen
tosiasia-aineiston perusteella (ei: yksityisind tietoinaan) tietdd tosiksi;
kysymyksessd saattaa olla esimerkiksi toisessa oikeudenkiynnissd toteen
ndytetty seikasto 94 tai esitutkintapdytikirjojen valossa tosi tosiseikka.

91 Ks. tekstissd esitetyn johdosta Aalto s. 98; T. Ellild, Lausunto s. 30; Sj6-
strom, Processledning s. 27; Wrede I s. 390 s.; Henckel, Prozessrecht und mate-
rielles Recht s. 232; Sauer s. 62; Westhoff s. 2.

92 Niin Andenaes s. 4.

93 Kosketeltu todisteluajatus, ns. totena pitdminen/todeksi edellyttdminen
(Wahrunterstellung) on positiivisessa oikeudessamme suhteellisen selkiintymé-
ton. Toisin kuin Saksan prosessijarjestelméssd (ks. StPO 244,35 § i.f.) lainsd#tadja
ei ole kyseistd prosessi-ilmiétd Pohjoismaissa huomioinut. Joka tapauksessa voi-
daan todeta, ettd kysymys kuuluu oppiin presumtioista eli edellyttdmyksisté:
Todistusaiheen olemassaolosta padtellddn, ettd todistettava tosiseikka on késilla;
ks. esim. Halila, Todistustaakan jaosta s. 326 ss. XKs. lisdksi Aalto s. 235 ss.; T.
Ellild, .M 1969 s. 810; Granfelt, Civilprocessratt s. 36; Tirkkonen, Rp II s. 109;
Wrede s. 33 ss.; Bolding, Bevisb6rdan s. 132 ss.; Ekelof IV s. 84 ss.; Kallenberg
II s. 569 ss. ja 750 ss. Ks. myos esitystd edempdni tekstissd, jossa kysymyksestid
esitetddn (Saksan oikeuden osalta) eriditd lihinnd aksiomaattisia huomautuksia.

94 Ks, tidmin johdosta KoO t. 12.4. 1951 taltio 1042; KoO t. 9.7.1956 taltio
1789; KoO t. 20. 6. 1960 taltio 1793; KoO t. 3. 8.1960 taltio 1938; KoO t. 28. 1. 1963
taltio 196, joissa kaikissa on kysymys rikosasiain oikeudenkéynnin todistusvaiku-
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Yhta hyvin totena pitdminen kuin todeksi tietdminenkin tekevit todiste-
lun tarpeettomaksi. Miksi ryhtyad laajamittaiseen todisteluun, jos enna-
kolta on varmaa, ettd todistelutulos ei kykene kumoamaan tuomarin
vakaumusta, josta hinen on jutussa esille tulleen aineiston perusteella
lahdettava?% Kysymyksenasettelu on pidettdva erillddn OK 17:3,1n
tarkoittamasta tilanteesta, jossa (aputosiasiana kiytettdvid) tosiseikka on
yleisesti tunnettu tai oikeuden viran puolesta tuntema ja jota lainkohdan
mukaan ei tarvitse ndyttdd toteen.98

Prosessitaloudelliset ndkokohdat saattavat siis tehdd todistelun tar-
peettomaksi. Seuraako téstd varsinaisia todistamiskieltoja? Kysymys
on oikeuskirjallisuudessa osaksi selkiintymé&ton. Yhdenmukaisempaa
doktriinia on muodostunut vain nyt valotetun probleemipiirin erdélld osa-
alueella, jota systematiikan tasolla usein kasitelldén erillisend kokonai-
suutena: Oikeusvoimaisesti ratkaistuille esikysymyksille myonnetidén
madratapauksissa todistamiskieltoja synnyttdva vaikutus.

tuksesta myohemmaisséd siviiliprosessissa. Mainittu ilmié — oikeudenkdynnin
todistusvaikutus — on pidettdvd erillddn tuomion todistusvaikutuksesta; Kks.
Aalto s. 230; Halila, Lausunto s. 4.

95 Ks. tdssd suhteessa etenkin Aalto s. 223 ss. (»ellei — ensiprosessissa ker-
tynyttd — materiaalia voitaisi kayttdd ollenkaan, jouduttaisiin melkoiseen pro-
sessiekonomiseen tuhlailuun»; s. 224) ja 236 (»mikéd suhde vallitsee rikostuomion
todistusvaikutuksen ja ns. presumtioiden vaililld»); Lager s. 191. — Korostetta-
koon, ettei tekstissd esitetty sisdlld yleistd kannanottoa kysymykseen mika
(todistus-) vaikutus tietyssd menettelylajissa annetulla tuomiolla on my&hem-
maéssd (siviili- tai rikos-) oikeudenkdynnissd, jossa ensiprosessissa vahvistetut
tosiseikat ovat ennakkokysymyksen luonteisia. Ks. tdmén johdosta Aalto, l.c.
ibid.; T. EUild, LM 1969 s. 810 s.; Halila, mt. s. 3 s.

96 Taman lainkohdan tulkinnasta ks. Tirkkonen s. 29 ss. — Yleisesti tunnettu
eli ns. notorinen tosiseikka on asetettava tuomion perustaksi siindkin tapauksessa,
ettei tuomioistuin olisi vakuuttunut tosiseikan tosi/epiatosi-kvaliteetista. Muu-
toin on huomattava, ettd kun tuomari normaalisti on tietoinen notorisen tosisei-
kan olemassaolosta, OK 17:3,3:n (1. lauseen) soveltaminen merkitsee poikkeusta
siitd periaatteesta, ettei tuomari saa tdydentdd todistusaineistoa yksityisilla tie-
doillaan. Vrt. tdmén johdosta edelld I 2 b 1. Puheenalaisen periaatteen (»notoria
non egent probatione») johdosta muutoin ks. Granfelt, Processledning s. 138 s.;
Halila s. 183; Tirkkonen, Rp II s. 112 ss.; Wrede s. 10 s.; Ekelof IV 57 s.; Kal-
lenberg II s. 598 s.; Andenaes, Straffeprosessen s. 364; Munch-Petersen, mt. s.
170 s.; Alsberg—Niise s. 111 ss; Krause, Urkundenbeweis s. 64 s., 141 s., 178 ja
196; Roeder s. 140; ja Englannin oikeuden osalta, jossa po. periaate luetaan »judi-
cial notice»-instituutioon, Nokes, mt. s. 54 ss. — Oikeustosiasia on harvoin koko-
naisuudessaan notorinen (Ekeldf, ibid. s. 58 av 5), rikosprosessin kohde sellaise-
naan ei ole koskaan oikeudellisesti notorinen (Spendel, JuS 1964 s. 468).
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Oikeutemme kannalta on Aalto kiinnittdnyt huomiota siihen ldheiseen
yhteyteen, mikd vallitsee oikeusvoimavaikutuksen ja todistelumahdolli-
suuden kesken, kun jélkiprosessissa esikysymyksend késiteltdvastd seikas-
tosta on jo -annettu oikeusvoimainen ratkaisu. Aalto huomauttaa, ettei
minkéédnlaisen ndyton esittdminen asiassa oikeusvoimaisesti vahvistetun
todistamiseksi virheelliseksi talloin tule kysymykseen; tuomarin on jilki-
prosessissa asetettava aikaisempi ratkaisu uuden prosessi- tai asiaratkai-
sun perustaksi sen aineellista oikeellisuutta tutkimatta.?

Esitetty viitetausta muodostaa lédhtdkohdan ongelman tutkimiselle;
se ei sellaisenaan oikeuta johtopditdstd, ettd prosessitalouden periaatteesta
yleisesti seuraa edes oikeusvoimaisten esikysymysten kvalifioidussa ta-
pauksessa todistamiskielloiksi luokitettavia todistelunesteitd.

2. Prosessitaloudelliset ndkékohdat todistelun rajoittajina ovat valt-
tdméattomyyksid, jotka on huomioitava kaikissa oikeusjirjestyksissa.
Konstruktiiviset ratkaisut saattavat tosin vaihdella.

Mitd Saksan oikeuteen tulee, aika- ja kustannustekijdlle myonnetdédn
ilman muuta totuudentutkimisvelvollisuutta rajoittava waikutus. »Luon-
nollinen edellyttdmys» tosiseikan olemassaolosta — ns. Wahrunterstel-
lung-tapaus — tekee todistelun tarpeetbomaksi. Totena pitdminen tuo-
marin tahdonaktina korvaa n#dyton ja hin voi luopua tosiseikan enem-
maistd selvittdmisestd.9® Subjektiivinen intellektuaalinen momentti tun-
nustetaan myos siind tapauksessa, ettd tuomari jutussa kertyneen ndyton
perusteella tietdd tosiseikan todeksi. Tuomarin ollessa vakuuttunut tosi-
seikan olemassaolosta todistelun pd&dmiddrd on saavutettu. Vallitsee
»Beweissattheit».99 Oletetuissa tilanteissa tuomarin kidyttiytymisvelvoite

97 Vrt. kuitenkin KoO 1962 II 2 ja 1963 II 83, joissa omaksuttu kanta mer-
kitsee asiallisesti sitd, ettd rikosprosessissa julistettu tuomio on myGhemmd&ssa
siviiliprosessissa (vastandytoin kumottavissa olevan) todisteen asemassa. Niin
myos v:in 1963 Esitysluonnoksen (Malkki) OK 23:3. Kritiikistd ks. lisdksi T.
Ellild, mt. s. 808 ss., erit. s. 810: Rikostuomiosta ei saa vapaan todistusteorian val-
litessa tehdd mitddn ehdotonta presumtiota; aikaisempaa rikostuomiota voidaan
kiyttdd vain yhtend, usein ratkaisevanakin totuusargumenttina. — Téhén on
yhdyttava. — Tekstissé esitetyn johdosta muutoin ks. Aalto s. 17 ja 157 av 90;
vrt. s. 98: prosessitaloudelliset ndkokohdat. Ks. my0s ibid. s. 74: Ruotsin RB:n
mukaan rikostuomiolla on uudessa oikeudenkidynnissd vain vapaasti harkittava
todistusarvo.

98 Ks. Alsberg—Niise s. 146 ss.; Eb. Schmidt, Lehrkommentar II rn 58—64 zu
§ 244.

99 Ks. Ditzen, Dreierlei Beweis im Strafverfahren s. 26; Simader, mt. s. 24 s.
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ei kuitenkaan perustu todistamiskieltoon. On ldhdetty siitd, ettd totuuden
tutkiminen on alun perin rajoitettu siten, ettd maaratty tosiasiainpiiri jaa
totuudentutkimiskidskyn ulkopuolelle,100

Mydskin romaanisen oikeuden mukaan asiaan vaikuttamattomien ja
hyodyttomien todisteiden esittdminen on prosessitaloudellisista syistéd kiel-
letty. Tassdkddn oikeuspiirissd tilannetta ei kisitelld todistamiskieltona.
Siindkin tapauksessa, ettd todeksi tietdminen so. tuomarin vakuuttunei-
suus tosiseikan olemassaolosta perustuu oikusvoimaisessa tuomiossa vah-
vistettuun todistelutulokseen, todistelun tarpeettomuus ei valttamétta
johda todistamiskieltoon.!®! Saksassa vain StGB 190 §:n erityistapauk-
sessa rikostuomion oikeusvoimaa isuojataan todistamiskielloksi luokitet-
tavan normin avulla.!2 Romaanisen oikeusalueen osalta kysymyspiirid
on Kkirjallisuudessa kisitelty verraten hajanaisesti. Ylipddnsédkin teorian-
muodostuksessa havaitsee tiettyd epdvalmiutta. Niinp#d saksalaisessa kir-
jallisuudessa voi tavata — virheellisend pidettdvdn — mielipiteen, jonka
mukaan asiaan vaikuttamattoman nédyton epdidvi sdinté edustaisi varsi-
naista todistamiskieltoa.l98 Edelleen tieteisopissa katsotaan tosin varsin
yksimielisesti, ettd esim. siviilioikeudelliset muotoamistuomiot ja inter
omnes vaikuttavat vahvistustuomiot omaavat jélkiprosessissa sitovan vai-
kutuksen. Spendel mainitsee téssd yhteydessd myds hallintoviranomai-
sen oikeutta muodostavan p#ddtoksen katsoen sen estdvin asiantilan jéan-
noksettdmin selvittdmisen mychemméissd rikosprosessissa.l04 Kisitystd,
jonka mukaan mainituissa tilanteissa olisi kysymyksessd todistamiskielto,
ei kuitenkaan ole vakuuttavalla tavalla perusteltu.

Kaikissa edelld puheena olleissa oikeusjdrjestyksissd prosessitalouden
sindnsd tdrked periaate on wvain poikkeuksellisesti tiivistynyt todistamis-
kielloksi. Pikemminkin se rajoittaa asianosaisten oikeutta esittdd todis-
teita siten, ettd asianosaisen todistelupyynto on eviattéavé, jos prosessitalou-

100 Ks. tidmian johdosta Alsberg—Niise s. 91 s.; Kleinknecht s. 1537; Sauer
s. 196; Ziegler s. 141; vrt. Jescheck s. 18.

101 Ks. lithemmin Gorphe, mt. s. 31; Sicard, La preuve en Justice a pres la
réforme judiciaire s. 34 ss.

102 Jo Glaser piti tatd madrdysta todistamiskieltona; ks. »Beweis» s. 40: »Ein
Verbot des Gegenbeweises muss im ersten Satz des § 190 StGB gesehen worden.»
— Niain myos vallitseva kéasitys nykytieteessd; ks. esim. Klug s. 36; Otto s. 293;
Peters s. 104; Spendel s. 1104; sama, JuS 1964 s. 471 s.

163 Ni&in Jescheck, s. 18, perustaen mielipiteensd liittotuomioistuimen rat-
kaisuun BGHSt. 17, 28.

164 Ks. ldhemmin Spendel s. 1104.
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delliset seikat titéd wvaativat.19® Toisin anglo-amerikkalaisessa oikeudessa.
Kuten toisessa yhteydessd on todettu, todistamiskielloille kuuluu etenkin
Yhdysvaltojen tuomioistuimissa muutoinkin keskeinen funktio. Todistus-
jarjestelmin rakenne ja sitd kannattava tarkoituskompleksi tekee ymmér-
rettavaksi, ettd todistamiskielloiksi voidaan luokittaa prosessi-ilmi6its,
jotka mannereurooppalainen juristi sijoittaa léhi-instituutioiden piiriin.
Amerikkalainen rikosprosesi on selvipiirteistd asianosaisprosessia, jossa
todistelua ohjataan todistamiskielloilla ja poissuljentasddnnéilla. Tyy-
pillisid ovat todistamiskiellot, jotka palvelevat »tuomarin kallisarvoisen
ajan sdistdmisti».106

Liahemmin eriteltynéd prosessitaloudelliset ndkdkohdat ovat perusteena
kahdentyyppisille kielloille: Todistuskeinon esittdmistd ei sallita, jos se
on asiaan vaikuttamaton, »irrelevant» tai jos se on epdoleellinen, »imma-
terial». Ndiiden kriteerien alaisia ovat kysymykset, jotka todistajan ni-
menneen asianosaisen edustaja tekee todistajalle kriminalisoitua tapah-
tumainkulkua vastaavassa jarjestyksessid (direct examination); samoin
kysymykset, jotka vastapuolen edustaja tédssd todistelukohdassa todista-
jalle osoittaa (cross examination). Kumpi tahansa asianosaisedustaja woi
esittdd vastaviitteen (objection) tdllaisten kysymysten torjumiseksi. Jos
todisteen sallimista vastustetaan silld perusteella, ettd néytté on irrele-
vanttia, asiaan vaikuttamatonta, véite tarkoittaa, ettd kysymys kohdis-
tuu tosiasioihin, joista ei voida johtaa konkreettiseen todistusteemaan
kohdistuvia pdatelmid. Tosiasioiden kesken ei t&lldin ole tarpeellista loo-
gista yhteenkuuluvuutta. Puheenalainen torjuntasdidnté palvelee selvisti
prosessin sisdisid tarkoitusperid: oikeudenkdynnin rationaalia jarjestysta.
Tatdkin selvemmin korostuu prosessitaloudellinen nidkékohta todistus-
keinon ollessa »immaterial»: Sinédnsid relevanttia todistuskeinoa ei sallita,
jos tarjottu todiste ei kykene oleellisesti lisidmé&in tuomarin tuntemusta
todistettavasta tapahtumainkulusta. Siten ristikuulustelijalta on oikeus-
kiytinnossd evitty oikeus kysyd ldadkéariltd, joka todistajana kuultuna
on jo selvittdnyt ampumahaavan laadun, oliko laukaus ammuttu ldheltd
vai kaukaa. Ankaran loogisesti epitietoinen seikka tosin kuuluu asiaan
mutta sen merkitys todistusharkinnassa on vdhiinen.107

105 Ks. tamén johdosta Simader, mt. s. 103.

106  Mueller s. 39. — Ks. lisiksi Maguire s. 10, 51, 63, 167 ja 221; Hirschberg,
Das amerikanische und deutsche Strafverfahren s. 15, 45 ja 49 s.; Honig s. 11 s.

107 Tekstissd sanotun johdosta viitattakoon seuraaviin esityksiin: Cross s.
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3. Edelld on tarkasteltu prosessitalouden periaatetta tuomarille annet-
tuna viljédnd ajattelumuottina ja t4lldin on todettu, ettd kysymyksessid on
prosessin tarkoituksenmukaisuutta palveleva tyoviline. Rikostuomarin
toiminta on ennen muuta todistelun johtamista ja ohjaamista. Tdlld pro-
sessinjohdon eriytyneelld alueella asetettuja perustavia kysymyksid on
edelld tarkasteltu oikeusvertailevasta mdkokulmasta ja t&lléin on osoit-
tautunut, ettd prosessitalouden periaate johtaa mannermaisissa todistus-
jarjestelmissd vain poikkeuksellisesti todistamiskieltoihin. On sen tdh-
den vdhemmin luultavaa, ettd prosessitaloudellisilla ndkékohdilla olisi
pohjoismaisessakaan oikeudessa varsin korostunutta asemaa todistamis-
kieltojen oikeusperusteiden joukossa. Sitd merkittdvidmpdd on, ettd
Andenaes on tdmin oikeusalueen osalta antanut prosessitaloudellisille
seikoille varsin keskeisen sijan totuudentutkimisvelvollisuutta rajoitta-
vana perusteena. Mainittuaan totuuden kaikinpuolisen selvittdmisen
ehdottomana paasddntond hin toteaa tdstd tehtdvidn poikkeuksia osaksi
ulkoprosessuaalisista intresseists, osaksi prosessitaloudellisista syistd, kun
on otaksuttavissa, ettd todisteen :arvo ei ole oikeassa suhteessa todistelun
vaatimaan aikaan ja vaivanndko6n.98 Vaikka Andenaesin kayttamat
termit eivdt suoranaisesti osoita hdnen tarkoittavan todistamiskiellon
luonteisia rajoituksia, esitysyhteys tekee tdméin tulkinnan ldheiseksi.
Niinpa Jescheck on oikeusvertailevassa kokonaisesityksessdén tulkinnut
mainitun esityskohdan siten, ettd pohjoismaisessa oikeudessa todistamis-
kielto voidaan perustaa prosessitaloudellisiin syihin. Esimerkkind hin
mainitsee Norjan oikeudessa vallitsevan kiellon esittdd (todistajaa ja syy-
tettyd koskevia) mainetodistuksia.®® Todellisuudessa Andenaes perus-
telee tdmin todistamiskiellon todistelun vilittoémyyden periaatteella; mai-
nittu ndkokohta on rikosprosessilain tasolla tihentynyt todistamiskiel-
loksi.1® Toisessa asemassa on todistajan luotettavuutta koskeva kontra-
diktorinen todistelu. Tanskan ja Norjan prosessilait jattdviat tuomiois-
tuimen ratkaistavaksi, onko sellainen todistelu in concreto sallittu (Rpl

15 s. ja 20; Gulson, mt. s. 377 rn 499; Kenny, mt. s. 483 rn 541; Maguire s. 44 ss.
ja 221; Mueller s. 39; Nokes, mt. s. 83 s.; Vliet, LM 1963 s. 752 s. ja 762 s.;
Honig s. 12; Nagel, mt. s. 125 ss.; Petersen—Soukka, mt. s. 163 ss.

108 Andenaes s. 4.

109 Ks. Jescheck s. 19.

110 Ks. »Straffeprosessen» s. 332; vrt. myos edelld av 68 kohdalla olevaa
esitystd. — Pidettdessd silmilld yksin prosessitaloudellisia ndkokohtia maineto-
distusten esittdmisen epdidvd todistamiskielto ei ole mielekés.
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873 §; strpl. 336 §). Norjan oikeus antaa tuomioistuimelle sanotun har-
kintavallan myd6s todistelun koskiessa syytetyn vdiitettyjd huonoja eld-
méntapoja (strpl. 337 §). Todistamiskieltojen rationa on prosessuaalinen
tarkoituksenmukaisuusndkokohta ja t&élloin viime kédesséd prosessitalou-
den periaate 1!

Suomen oikeudessa asiaa koskeva perussddnnés on OK 17:7. Lain-
kohdan mukaan oikeuden ei pid&d sallia todisteen esittdmistd, jos todiste,
jonka asianosainen tahtoo esittdd, koskee seikkaa, joka on asiaan vaikut-
tamaton tai selvitetty, tahi jos ndytté on huomattavasti vihemmin hanka-
luuksin tai kustannuksin saatavissa toisella tavoin.!1?2 Lainkohtaa vastaa
Ruotsin oikeudessa asiallisesti yhdenmukaisena RB 35:7.113 Kysymyk-
sessd on todistelun rajoitus. Siltd osin kuin kielletdén esittdmaéstd todis-
tetta, joka koskee asiaan vaikuttamatonta seikkaa, tuomioistuin joutuu
askartelemaan kysymyksen parissa, joka on kaytdnnollisesti sovellettua
logiikkaa eikd juridista tekniikkaa.ll4 Muulta sisidlloltdsn lainkohta lau-
suu todistusoikeudellisen tarkoituksenmukaisuusajatuksen.115 Jos tosi-
seikka on jo selvitetty, todistelulta puuttuu mielekkyys. Aika- ja kustan-
nustekijid maéadrdd kaikkea inhimillistd toimintaa; prosessitaloudellisista
valttiméattomyyksistd tinkiminen johtaisi huonoon oikeudenkéyntijir-

111 Mainittujen lainkohtien johdosta ks. Hurwitz s. 318 s.; Andenaes s. 14 s.

112 Lainkohdan herattdmistd tulkintaongelmista ks. etenkin Tirkkonen s.
47 ss.

113 Ks. sen johdosta Gdrde s. 483 ss. (»Svensk ridtt intar ... ej den stand-
punkten, att bevis, som ror parts eller vittnets trovardighet ... ej far forebringas.»
ibid. s. 484; vrt. edelld av 110 jdljessd olevaa esitystd.); Hassler, mt. s. 17 s.; NJA
II 1943 s. 457; PLB II s. 384; Processndmnden s. 75 ss.

114 Tdhelld tekstisséd esitettyd on Getz, mt. s. 310. Ks. lisdksi ibid. s. 298, 300
ss. ja 311, jossa tarkastellaan relevantin ndyton kasitettd jury-tyyppisen tuomio-
istuimen kannalta.

115 T. Ellild kirjoittaa puheenalaisessa suhteessa: »Prosessimenettelyssd val-
litsee erddnd taustasddntond prosessiekonomisten seikkojen varteen ottaminen.
Uusi todistus tdstd taloudellisesti jarkevistd periaatteesta on laissa oleva sddnnés
(7 §) siitd, ettd tuomioistuimella on valta evitd tietynlaisen todisteen esittdminen,
jos se on huomattavasti vihemmailld vaivalla tai kustannuksella saatavissa toi-
sella tavoin.» (»Liike-eldmi ja uusi todistusoikeus» s. 14). Varhemman oikeuden
kannalta vrt. Wrede s. 11 ja 199, josta ilmenee, ettd todistelupyynt6én myéntymi-
nen riippui siitd, kohdistuiko pyynto relevantteihin faktoihin. Puhtaasti proses-
sitaloudelliset ndkokohdat jédivat siten taka-alalle. Positiivisista oikeusjirjes-
tyksistd tidlle kannalle on pitdytynyt Norjan oikeus; ks. sen johdosta Andenaes,
Straffeprosessen s. 317 s.
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jestykseen.118 Tutkittavassa suhteessa on oleellista, ettd OK 17:7 ei ra-
joita tuomarille viran puolesta kuuluvaa selonottovelvollisuutta. Sen
sijaan lainkohta kaventaa erdstd asianosaisoikeutta: asianosaisen oikeutta
vaikuttaa todistelupyynnon esittdmiselld tuomarin kayttdytymiseen ja sitd
tietd annettavan ratkaisun sisdltdon. Totuudentutkimiskédsky jaa taysi-
laajuisena voimaan. Prosessitalouden periaate ei siis ole lainkohdassa
johtanut todistamiskieltoon.117

Edellid esitetyn mukaisesti OK 17:7 el ilmaise todistamiskieltoa vaan
sddnnostad todistelupyynnén epéddmisen. Ne tosiseikat, joiden olemassaolo
aiheuttaa todistelupyynnon epddmisen, eivdt perusta todistamiskieltoa.
Asianosaisten, tdssd tapauksessa rikosjutun vastaajan ja kantajan, n&ko-
kulmasta todistamiskiellot eivit mdyttidydy kieltoina ja késkyind vaan
pikemminkin (oikeudellisina) todistelunesteind. Ne ilmaisevat heille, etta
kysymykseen tuleva todiste on vallitsevien tosiseikkojen vaikutuksesta
oikeudellisten perusteiden nojalla ei-sallittu ja ettd tdmé&n johdosta he
eivat voi tuloksekkaasti pyytdd tuon todisteen esittdmistd. Asianosaiset

116 Vrt. OK 16: 4,;: Milloin asianosainen pyytdid asian lykkddmistd esittddk-
seen lisédndyttoa tahi muusta syystd, oikeuden on lykittdvi asia, jos se katsoo lyk-
kadmiseen olevan syytd; samalla on méirdttdva asian uusi kisittelyaika. — Lain-
kohdan mukaan siten tuomioistuin ratkaisee, onko asianosaisen lykkidyspyyntcon
suostuttava. T&llgin sen on otettava huomioon OK 17:7:n mairdykset todistelu-
pyynnon epéddmisestd: Uuden ndyton esiin tuomiseksi asia voidaan lyk&td ainoas-
taan edellytyksells, ettd asianosainen tekee todenn#koiseksi sellaisen naytén saa-
misen ja ettd kyseinen naytto on asiaan vaikuttavaa; pyynnén esittdjan on samalla
selvitettdvd, miksi hin ei ole aikaisemmin vedonnut puheenalaiseen nayttoon.
Tuomioistuimen katsoessa jutun ratkaisukypsiéksi sen on hylattiva lykkiyspyynto.
Asianlaita onkin se, ettd yhtd hyvin OK 17:7 kuin varsinaisesti jutun lykkaa-
mistd koskevat sddnndkset OK 16 luvun 4,5 ja 7 §§:issd sekd RVA 26 §:ssd ldhte-
vat siitd, ettd tarpeetonta lykkdimistd on valtettdvd. Vrt. timin johdosta edelld
av 91 kohdalla olevaa esitystd, jossa on todettu prosessitaloudellisten nikékohtien
ja rikosprosessuaalisen keskitysperiaatten ldheinen yhteenkuuluvuus. Nyt esi-
tetyn johdosta muutoin ks. T. Ellild, Oikeudenkiynti ja tdytdntdonpano (2. painos)
s. 199; Sjostrom—Alkio, mt. s. 80 ss., erit. s. 85; Tirkkonen, Rp I s. 425 verr. s. 98;
Processnimnden s. 76.

117 Normikompleksina todistelupyynnén epdédminen on siten eri tasolla kuin
todistamiskiellot. Té&ss& suhteessa erityisesti Kleinknechtin, s. 1537, esitys on
valaiseva: Todistelupyynnén epédidmisen tapauksessa todistelu/totuuden tutkimi-
nen on alun perin rajoitettu siten, ettd maaritty tosiasiainpiiri jad totuudentut-
kimiskdskyn ulkopuolelle. — T&mén johdosta on kuitenkin huomautettava, etta
jos oikeus perusteettomasti epdid todistelupyynnén, se rikkoo totuudentutkimis-
velvollisuuttaan; ks. Bertel, OJZ 1972 s. 594 ja 597.
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eividt voi tehoisasti esittdd todistelupyyntod, joka johtaisi todistamiskiel-
lon vastaiseen todisteiden esittdmiseen.118

OK 17:7:n normitarkoitus on esitettyd taustaa vasten periaatteessa
selvd. Prosessitaloudellisille nidk6ékohdille on mainitussa lainkohdassa
annettu todistelua oikeusnormin tasolla ohjaava ja rajoittava vaikutus.
Todistelulle on johdettu sidonnaisuuksia parhaan prosessin aatteesta. Tal-
16in ei kuitenkaan ole kysymys todistamiskiellosta. Jilleen kdy havait-
tavaksi, ettd todistamiskiellot edustavat jarjestelméissd jotakin poikkeuk-
sellista, sellaista, mitd ei ilman muuta voida abstrahoida johtavista pro-
sessiajatuksista. Kysymys on kuitenkin problemaattinen.

Edelld esitetystd huolimatta prosessitalouden periaatetta ei voida mei-
dénkdan oikeudessamme tyystin sivuuttaa todistamiskieltoja luovia
oikeusajatuksia systematisoitaessa. @Tuomion oikeusvoiman vaikutus
todistelutapahtumaan muodostaa tdlloin sen jaddnnosalueen, jolla prosessi-
taloudellisille ndk6kohdille voidaan osoittaa todistamiskieltoa kannattava
tehtdvd. Kuten Aalto on laajasti perustellen todennut, oikeusvoimaisella
tuomiolla on aina vaikutuksia uudessa oikeudenkdynnisséd suoritettavaan
todisteluun.1!® Se mitd prosessitalouden periaate abstraktisena ajatus-
mallina edellyttdd toteutuu instituutioiden keskisessd eriytyneessd suh-
teessa tuomion todistusvaikutuksena, kuten ilmiotd nimitetddn. Ensipro-
sessissa todetut tosiseikat otetaan uudessa oikeudenk#ynnissi huomioon
tuomioasiakirjan sisdltdmini todisteina. Olkoonpa tuomari tdlléin vakuut-
tunut noiden tosiseikkojen olemassaolosta tai ei, pitipd hin asiaa tdltd osin
selvitettynd tai ei, aina on kysymys vaikutuksesta todistusharkintaan eiki
todistelutoimintaan. Todistamiskiellon mahdollisuus on siten periaat-
teessa poissuljettu. Ainoastaan RL 27:5,2:n erityistapauksessa oikeus-

118 Siinnonmukaisesti asianosaisen todistelupyynto tietenkin tarkoittaa rele-
vantin, asiaan vaikuttavan néyton esittdmistd. Mikali todistelupyynto talloin tayt-
td4d muutkin OK 17:7:ssd8 kuvatut sallittuisuuden ehdot, tuomioistuin ei voi OK
17: 7:n nojalla evatd todistelupyyntéd. Mutta jos puheenalaisessa suhteessa vir-
heeton todistelupyynto kohdistuu kiellettyyn todistusteemaan tahi edellyttad kiel-
letyn todistuskeinon tai todistelumetodin kayttdmistd, todistelupyynto on evattava
vastaavan todistamiskiellon nojalla. Vrt. timén johdosta Alsberg—Niise s. 89; ja
Hormia, LM 1970 s. 309: Jos todistelupyynto tarkoittaa esim. nimetyn todistajan
kuulemista, ndyton esittdmistd ei voida sallia, jos on olemassa tuon todistajan
kuulemisen estdvd todistamiskielto. Ks. lisdksi Simader, mt. s. 103 (»Unzulis-
sigkeit der begehrten Beweiserhebung»).

119 Aglto s. 17 s, 32 s, 157 av 90, 224 ss. ja 232 s. — Ks. lisdksi Tirkkonen,
Oikeusvoimasta s. 257 ss.; sama, LM 1934 s. 113 ss.
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voimaisesti ratkaistulla esikysymykselld on uudessa oikeudenkdynnissd
todistamiskiellon perustava vaikutus.120 Todistamiskielto perustuu tdssd
nimenomaiseen lainmidrdykseen. Suojattuna woikeushyvénd on rikos-
tuomion oikeusvoima.!?! Oikeusrauhan intressi voittaa rikosprosessuaa-
lisen totuudentutkimisintressin. Todistamiskiellon alkuperd on prosessi-
talouden periaatteessa ja siten prosessitekniikan alueella.122

bd) Valtion etu, virkaedut

1. Todistamiskieltojen oikeusperusteiden erilaisuuden perusteella voi-
daan suorittaa yksinkertaistava kahtiajako siten, ettd erotetaan toisaalta
oikeusteknisistd mdkokohdista annetut »prosessuaaliset» todistamiskiellot,
toisaalta oikeuspoliittisiin harkintoihin palautuvat »aineelliset» todiste-
lunesteet. Madrallisesti oikeuspoliittisista perusteista muodostettavat
oikeushyviluokat edustavat enemmistod. Téastd pitden tullaan esityk-
sessd pitdmaéaidn silmilld jalkimmaistd tyyppid olevia todistelun rajoituk-
sia. Ylimeno oikeusteknisistd oikeuspoliittisiin perusteisiin tapahtuu sel-
vasti vasta nyt tarkasteltavan asiaryhmin kohdalla. Valtion edun vuoksi
annetut todistamiskiellot edustavat tyypillisesti méadradyksid, joiden joh-
dosta »totuuteen pddseminen vaikeutuu tai kdy suorastaan mahdotto-
maksi».123 Todistamiskiellolla on tdlloin vireilld olevan prosessin tuolle
puolen suuntautuva ja sen tarkoitukselle vastakkainen etdistehtdva.

Asiaryhmé&nd valtion etu on wvaikeasti rajattava. Kaiyttokelpoiselta
néyttdva tapa saada intensioltaan muutoin liian laajalle »valtion edulle»
itsendinen tehtdva todistamiskieltoja luovana perusteena on ankkuroida
pohdinta lainmé&driayksiin, joissa mainittu ratio liitty valtion ominaisuu-
teen oikeussubjektina juridis-teknisessd merkityksessd. Jos todistamis-
kielto on annettu valtiolle julkisen vallan kanmnattajana kuuluvien teh-

120 Vrt. Aalto s. 228 s. ja 248 av 12: RL 27: 5,9:n mééridys on kisitettdvé rikos-
tuomion prosessioikeudelliseksi sivuvaikutukseksi. N&in myos Andenaes, Straffe-
prosessen s. 423, Norjan oikeuden sisdltimin vastaavan todistamiskiellon osalta;
ks. sen johdosta strl. § 249 n:o 4 a.

121 Kuten tekstissd Saksan oikeuden vastaavan — StGB 190 §:8&n perustu-
van — todistamiskiellon osalta Klug s. 36.

122 Jescheck s. 18.

123 Tirkkonen, Totuus s. 170. Samasta seikasta OK 17:23:n mukaisen tilan-
teiston kannalta huomauttaa Anttila, Legal protection of professional secrets s. 97.
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tdvien hé&iriottdmian tdyttdmisen suojaamiseksi, se epiilemittd kuuluu
tdhdn ryhmé&in.12¢ Totuustavoitteen viistymisen syy on erityisen selvi,
jos sanonta »valtion etu» suorastaan sisdltyy sédnndstekstiin. Yksiselit-
teisesti valtion etu konkretisoituu ja yksiléityy virkaeduissa. Monessa suh-
teessa juuri virkamiehet ovat valtio.1?5 Virkaedut ovat valtion etuja toi-
sessa asteessa. Intressin ei tidsséd tapauksessa tarvitse liittyd ahtaasti val-
tionhallinnollisiin tarkoitusperiin vaan todistamiskielto palvelee julkisen
hallinnon kaikkia lohkoja, siis erityisesti kunnallista toimintaa.126 Kol-
mantena muunnelmana valtion edun totuudentutkimiskidskyd murtava
vaikutus liittyy kansainvilisen kanssakdymisen wvaatimusten huomioimi-
seen tuomiovallan kiyttdmisessd. Ulkopoliittiset intressit ovat wvaltion
etuisuuksista tdrkeimpid. N&dmi mahtavat realiteetit pakottavat wvaltion
alistumaan erindisiin itserajoituksiin rikosprosessuaalisessa totuuden tut-
kimisessa.l2? Todistamiskiellon normatiivinen perusta on tdlldin kan-
sainvélisessd oikeudessa. Tadmi seikka vaikuttaa yhdenmukaistavasti
kansallisten jarjestelmien prosessitodellisuuteen.

2. Toisessa yhteydessi on todettu, ettd Saksan oikeudessa StPO
136 a § muodostaa klassisen tapauksen syytetyn persoonallisuuden suo-
jaksi annettua todistamiskieltoa; samalla on nihty, ettd suojeluobjektina
on my6s totuudentutkimisintressi sindnsd.128 Mutta lainmé&iridykselld on
kolmaskin tavoite: Siind kielletyt todisteiden hankkimismetodit ovat
yksittaistapauksittainkin esiintyessdédn omiaan murentamaan oikeusval-
tion perustaa ja siten vakavasti vaarantamaan kokonaisuuden etua.l2?

124 Niin Beling s. 6. — Erityisesti valtiosalaisuuden kisitteestd ks. Laufhiitte,
GA 1974 s. 52 ss.; Pallin, OJZ 1973 s. 141.

125 Valtio kuuluu niihin ihmisen kulttuuriluomuksiin, joiden kohtalona on
»die mannigfachsten Bildungen durchlaufen» (Julius v. Kirchmann). Po. suhteessa
Suomessa omaksutuista késityksistd ks. kokoavasti esim. Mdntynen, Oikeus 1976
s. 121 ss. ja siind mainittua kirjallisuutta. Erityisesti todistamiskieltojen wvaltio-
oikeudellisia ulottuvuuksia tutkittaessa ndyttdisi hedelmailliseltd korostaa aspek-

tia, jonka mukaan jannityssuhteessa yksil6 — yhteiskunta ratkeaa yh# uudes-
taan, mita oikeastaan on valtio; kirjoitetut valtiosdédnnot on katsottava vain kuvai-
luyrityksiksi.

126 Ks. Beling s. 8; Henkel, Strafverfahrensrecht s. 269; Seiler, JB1 1974 s. 60.

127 Ks. tdssd suhteessa yleisesti Hormia, Diplomaatin immuniteetti s. 96 ss.
ja siini viitattua kirjallisuutta. Xs. my6s Sjoholm, SvJT 1973 s. 208 ss.

128 Ks. edelld I 1e 2 ja III 1 ba 2.

129 Hermes, Der § 136 a Strafprozessordnung unter besonderer Beriicksichti-
gung des darin enthaltenen Verwertungsverbotes s. 8; Osmer, Umfang s. 10; Eb.
Schmidt, Lehrkommentar II § 136a rn 3.
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StPO 54 §:n suojelusuuntaus painottuu toisin. Siind ilmaistut todistamis-
kiellot palvelevat ensi kddessad virkaetuja kieltdessddn julkisen viran hal-
tijoita ilman asianomaista. lupaa todistamasta seikoista, joihin n&hden
heilld on wvaltiolovelvollisuus.13® Pyk&dldn 3. momentti edellyttdd, ettd
liittopresidentti voi kieltdytyia todistamasta, milloin todistuksen antami-
nen olisi vastoin liittovaltion tai jonkin sen osavaltion etua. Virkaetui-
hin taas perustuu, ettd esimiesasemassa oleva voi kieltdd alaistaan vir-
kamiestd toimimasta asiantuntijana oikeudenkiynnissd. N&din esim. kun
asiantuntijalausunnon antaminen kuuluu samalla hallinnonhaaralle toi-
mivalle ylemmaille viranomaiselle ja alaisen kilpailu koetaan héiritse-
vdnd (arg. StPO 76,2 §).131

Ranskan oikeudessa tavanomaisoikeudellisesti moudatettava »lojali-
teettiperiaate» on alun perin muodostunut torjumaan esitutkintaviran-
omaisten liikaotteita. Todistelun yhteydessd tdmia ndkokohta rajoittaa
tuomarin todistusharkinnan vapautta. Yhtadltd lojaliteettindkokohta
tehostaa ihmisoikeuksien suojaa esitutkinnassa, toisaalta se yllapitdd oi-
keudenkdyton arvonmukaisuutta. Xirjallisuuden valossa jd& kuitenkin
epitietoiseksi, edustavatko lojaliteettiperiaatteeseen palautuvat kayttay-
tymisvelvoitteet aitoja todistamiskieltoja.!32 Italian oikeudessa suoja-
taan valtiosalaisuuksia vilittomésti rikosprosessuaalisen normin avulla
(C.p.p. 352,2 art.); Belgian oikeus vuorostaan tarjoaa esimerkin siitd, ettd
virkaetuja suojaava todistamiskielto palautuu aineellisen rikosoikeuden
normiin, jossa virkasalaisuuksien paljastaminen on julistettu rangaista-
vaksi teoksi133

Anglo-amerikkalaisen oikeuden kuva on tutkittavassa suhteessa hiam-
mentdvin moni-ilmeinen. Yhtdiltd se tuntee common law-oikeuteen
perustuvan laaja-alaisen »crown-privilege»-ryhmén; taltd osin todistus-
oikeuden aineellinen sisdltd tarjoaa ldheisid analogioita mannermaiselle
oikeudelle. Klassista tapausta edustaa valtiosalaisuus; tillaiseksi on kat-
sottu esimerkiksi sodan varalta tehty suunnitelma vihollisen maihinnou-
sun torjumiseksi. Niin ikd&n on waltion virkamiesten wvilisessd avoimessa
tiedotuksessa n#hty intressi, jota on suojattava rikosprosessuaalisen

130 Ks. esim. Beling s. 6 ss.; Jescheck s. 20; Klug s. 36; Spendel s. 1106.
131 Ks. Beling s. 8.

132 Ks. tekstissd esitetyn johdosta esim. Bouzat, La loyauté dans la recherde
des preuves s. 155 ss.; Nuvolone s. 70 verr. s. 63.

133 Ks. Nuwolone s. 66 s.
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totuuspyrkimyksen kustannuksella.!3 Toisaalta kuvaan tulevat Yhdys-
valtain korkeimman oikeuden praksiksen kehittdmait ns. modernit todis-
tamiskiellot. Sen johdosta, ettd amerikkalaiset eivit ole kehittdneet tut-
kittavia kysymyksid tarkoin vastaavaa terminologiaa, puheenalaiset
oikeusilmiét on prosessiteoriassa luokitettu todistamiskielloiksi. Man-
nereurooppalaista kisitteistod kéyttden kysymys on, kuten johdantolu-
vussa on todettu, todisteiden hyddyntdmiskielloista. Toisessakin suh-
teessa puheenalaiset kiellot sijoittuvat eri tasolle kuin saman oikeuspiirin
perinteiset todistamisrajoitukset. Ne eivat méet perustu valittomaésti
rikosprosessilakiin vaan niiden avulla suojataan erinéisid perustuslaissa
varmennettuja oikeushyvid. N&itd vain nimellisesti todistamiskieltojen
tyyppisid oikeusilmititd ei voida sekaannuksitta késitelld todisteiden
esittdmiskieltojen yhteydessd, seikka, jonka erddt komparatistit ovat
sivuuttaneet.135

3. Lainsaatajalle todistamiskielto edustaa periaatteessa vain yhtd
vaihtoehtoista tapaa suojata tiettyd aineellisluonteista intressid prosessin
merkitsemaltd tosiasialliselta vaaralta. Eri normisubjektien nadkemys
kilpailevien ratkaisutapojen tarkoituksenmukaisemmuudesta useinkin
vaihtelee. Tyypillisen esimerkin sanotusta tarjoaa pohjoismainen oikeus
siind suhteessa, ettd valtion etua, sikili kuin on kysymys valtiosalaisuuk-
sien suojaamisesta, toteutetaan kansallisissa prosessilainsdddannoissa
osaksi eri tavoin. Tanskan oikeus edellyttdd (Rpl 194 a §), ettd valtiosa-
laisuudesta kuulustellulle todistajalle asetetaan oikeuden toimesta vai-
tiolovelvollisuus; midrdyksen noudattamisen tehosteena on rangaistus-
sanktio. Kuulustelu tapahtuu suljetuin ovin (Rpl 1017,1 a §). Julkisuu-
den poissulkemisesta on ldhtenyt myds Ruotsin prosessilaki (RB 5:1).
Norjan oikeus asettaa tdssd kohden relatiivisen todistusteemakiellon
siten, ettd Kuninkaan antama kuulustelusuostumus saattaa kiellon rau-
keamaan (strpl. 180,1 §). Vain Suomen oikeus mi#réd valtiosalaisuuden
absoluuttisesti kielletyksi todistusteemaksi (OK 17:23,1:n 2 kohta).136

134 Niin Nokes, mt. s. 185.

185 Vrt. tdssd suhteessa Jescheck s. 19 s. Tekstissd esitetyn johdosta muu-
toin ks. Honig s. 5: »... zumal die Amerikaner eine Terminologie zur Klassifi-
zierung der Beweisverbote nicht entwickelt haben.»

136 Ks. tamén johdosta Tirkkonen s. 118; sama, Rp II s. 246; ja varhemman
oikeuden kannalta Wrede s. 191. Ks. lisdksi Hurwitz s. 475 ja 484; Ekelof I s.
110; Andenaes, Straffeprosessen s. 205. Esitysluonnoksessa Norjan uudeksi rikos-
prosessilaiksi on po. suhteessa pitdydytty voimassa olevan lain edellyttdmadn
oikeustilaan; ks. Innstilling s. 21 verr. s. 199.
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Normatiivisten ratkaisujen erilaisuudesta huolimatta prosessitodellisuu-
den tarjoama kuva lienee varsin yhdenkaltainen. Valtiosalaisuudet ndet
esiintyvdt harvoin relevantteina todistusteemoina valtion tuomioistui-
missa; tosiasiallisesti siis tdssd kohden on olemassa todistusteeman rajoi-
tus.187

Viime kéadessd valtion etuun perustuu tasavallan presidentille OK
17: 22:ssa annettu poikkeusasema. Siltd osin kuin todistajanaolovelvolli-
suudesta vapauttamisella on haluttu sidédstdd tasavallan presidentti siltd
rasitukselta, mitd todistajana esiintyminen aiheuttaa, todistamisvapau-
tus palvelee valtionpddmiehen subjektiivista intressid.138 Tamén
ohella on mahdollisesti haluttu valttyd siltd ehkidpid kiusalliselta huo-
miolta, jota todistajan kuulusteleminen sellaisessa tapauksessa herattdisi.
Hankalimmat kysymykset liittyvédt todisteiden harkintaan. On jo todettu,
ettd todisteiden arviointi on oletetussa tilanteessa arkaluonteista.l3® Aina
on olemassa mahdollisuus, ettd oikeus arvioi todistajankertomuksen
tavalla, joka kiytdnnossd merkitsee tuomioistuimen ja valtionpdémiehen
niakemysten eroavuutta, lopputulos, joka on wvaltion edun vastainen.140

Virkaetuja suojataan kaikissa mneljdssd maassa prosessilaissa
lausuttujen todistamiskieltojen avulla. Aineellisena oikeushyvidni, johon
suoja kohdistuu, on virkasalaisuus. Objektiivisesti todistamiskielto ulot-
tuu yhtéd laajalle kuin virkamiehen tahi julkista tehtdvdi tai asiaa toi-
mittamaan valitun henkilén aineellisoikeudellinen vaitiolovelvollisuus.
Asiaa koskeva blankomaiédrdys on OK 17:23,1:n 1 kohta vastineinaan Rpl
169,3 §, strpl. 180,2 § ja RB 36:5,1. Tuomarin kayttadytymismallin ldhempi
sisdlt6 méadrdytyy prosessilain ulkopuolella olevien oikeusohjeiden perus-
teella. Prosessilaki ei perusta vaitiolovelvollisuutta vaan edellyttdd sel-
laisen olevan jo olemassa.l4! Oikeusselvyyden edistdmiseksi muodolli-
nen oikeus on lakitekstin tasolla koordinoitu aineellisen oikeuden kanssa
siten, ettd aineellisesti oikeudenvastainen julistetaan prosessuaalisesti

187 Tahdn seikkaan on jo Wrede, s. 192, kiinnittdnyt huomiota. Ks. lisdksi
Peters s. 107.

138 Tekstissd esitetylle ndkokohdalle on osoitettavissa paralleeli roomalaisesta
oikeudesta: Pyrkimyksend oli valttdd kutsumasta johtavassa asemassa olevia hen-
kiloitd (etenkin piispoja) oikeuteen; ks. Glaser, Beweis s. 200.

129 Ks. edelld III 1 ba 3.

140 Kuten tekstissd Saksan oikeuden vastaavan prerogatiivin osalta Beling
s. 10 av 1.

141 Vrt. Welamson, Likarsekretessen s. 20.
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ei-sallituksi. Todistamiskielto on relatiivinen: ylemmaéan viranomaisen tai
esimiehen wvaitiolovelvollisuudestaan vapauttama alainen ei voi kieltdy-
tyd todistamasta. Tanskan, Norjan ja Ruotsin oikeudessa todistamiskiel-
lon raukeaminen perustuu asianomaiseen oikeussddnnokseen, meilld sen
katsotaan johtuvan asian luonteesta.l*2 Verrattuina wvaltion etuun var-
sinaisessa so. poliittisessa merkityksessd virkaedut ovat hallinnollisina
intresseind wsiis vaikutuksiltaan heikompia. Vaitiolovelvollisuus ei ole
virkasuhteen valttdmiton korrelaatti. Virkasuhde muodollisena kritee-
rind ei ratkaise vaitiolovelvollisuutbta vaan lainsdédtdjéa on alakohtai-
sesti annettujen erityislakien nojalla mé&irdnnyt eksklusiivisesti ne
intressityypit, joihin vaitiolovelvollisuus liittyy. Lainsd&dantd on talld
alalla johtanut siihen, ettd wvaitioloon velvollisten virkamiesryhmien
maird on nykyisellddn runsas. Yksityiskohdat on téssd yhteydessd sivuu-
tettava. Taméin ryhmin erdinlaista perustyyppid edustaa tuomarin vai-
tiolovelvollisuus (OK 1:7).143

Syvallisesti valtion etua koskettaa se tuomiowvallan rajoitus, johon
valtio kansainvilisen oikeuden mojalla on velvollinen alistumaan vie-
raiden valtioiden diplomaattisia edustajia kohtaan. Itserajoituksen reaa-
linen perusta liittyy itse valtion olemassaoloon ja sen toimintaan wvaltiona
valtioiden joukossa. Oikeudellisesti laink&yttévallasta luopumisella on
kansainvélisessd ttapaoikeudessa vuosisataiset perinteet. Téarkein muo-
dollinen oikeusldhde on diplomaattisuhteita koskeva Wienin vuoden 1961
yleissopimus. Oikeustila on tutkittavassa suhteessa lyhyesti kuvattuna
se, ettd diplomaattista immuniteettia nauttivaa henkilod vastaan ei saa
kohdistaa minké&édnlaista oikeuspakkoa. Lainkiyttovapautuksesta joh-
tuen diplomaattihenkilo ei ole todistajanaolovelvollisuuden alainen. Toi-
sen selitystavan mukaan kysymyksesséd ei ole varsinainen poikkeus todis-
tamisvelvollisuudesta vaan tuomiovallan subjektiivisen ulottuvuuden
rajoitus. Todistamiskiellon tehoisaksi tulemisen kannalta selitystavan
valinta on epdoleellinen seikka. Ratkaisevaa on, ettd diplomaattihen-

142 Ks. tdmén johdosta Tirkkonen s. 116 s., Hurwitz s. 477 av 11; Andenaes
s. 7; Ekelof IV s. 129; Gdrde s. 498; Hassler, mt. s. 34; Welamson mt. s. 27;
sama, FT 1950 s. 313. Ks. myos PLB II s. 392. — Mita erityisesti Norjan oikeu-
teen tulee, Stang, Rettergangsméten i straffesaker s. 141, katsoo, ettei vaitiolo-
velvollisuudestaan vapautetulla virkamiehelld ole ehdotonta todistamisvelvolli-
suutta. Sellainen syntyy vasta jos oikeus suorittamansa intressivertailun perus-
teella velvoittaa hinet todistamaan.

143 Tamin johdosta viitataan jdljempand (IV 1 e) olevaan esitykseen.
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kilo kelpaa todistajaksi. Niin halutessaan hén voi todistaa asiassa. Hanen
todistajankertomuksensa on t&dlldin todellinen ja prosessuaalisesti virhee-
ton. Lainkédyttovapautus nidyttdd vaikutuksensa tuomitseviin viranomai-
siin kohdistuvana todistamiskieltona, jonka reaalisisdltond on, ettd dip-
lomaattihenkilod ei kutsuta tuomioistuimeen todistajaksi. Ulkopoliitti-
sista tarkoituksenmukaisuussyistd valtio kieltdd viranomaisiaan kéytta-
méstd vieraan valtion diplomaattista edustajaa rikosprosessissa tietoldh-
teend muutoin kuin siind muodossa, ettd mainitun aseman omaava hen-
kilé omaehtoisesti antaa rikosoikeudenhoidon orgaanille apuaan.144

be) Ammattisalaisuudet; kansantaloudelliset
intressit

1. Kaiken oikeuden liikkeellepaneva voima on intressi. Rikosoikeu-
dellisesti varittynyt vdidryys on muodollisesti norminvastaisuutta, aineel-
lisesti se on yksilon ja yhteiskunnan elintirkeiden etujen vahingoitta-
mista.145 Rikosprosessin avulla ylldpidetddn rikostunnusmerkistdissd jul-
kilausuttua arvojarjestystd. Vireilld oleva konkreettinen rikosprosessi
merkitsee sitd, ettd sanktiojédrjestelmin ennaltaestdvd teho on yksittais-
tapauksessa pettinyt ja suojattu intressi kokenut loukkauksen.46 T3l-
16inkin vaatimus intressien vahingoittamisen minimoinnista siilyttda
perusteltuisuutensa. Yksi (vditetty) intressin loukkaus — rikollinen teko
— ei saa kumulatiivisesti johtaa uusiin intressin loukkauksiin rikosoi-

144 Tekstissd esitetty perustuu ldhinnd Hormian esitykseen »Diplomaattisesta
immuniteetista rikosasioiden esitutkinnassa ja oikeudenkdynnissd» s. 96 ss. Ks.
lisdksi Castrén, Suomen kansainvilinen oikeus s. 214; sama, LM 1962 s. 335 ss.;
Tirkkonen s. 114; Ylosjoki, Poliisioikeus II s. 246 av 1; Sjoholm, SvJT 1973 s. 208
ss.; Andenaes, mt. s. 201 (’poikkeus todistamisvelvollisuudesta vai tuomiovallan
rajoitus?’); Peters, Lehrbuch s. 291; Krdhenbiihl, Zeugnisverweigerungsrecht s.
7; Neumann, s. 1 ss.; Roeder s. 11.

Suomessa vallitsevaa oikeustilaa 1dhinnid poliisin toiminnan kannalta koske-
vana tdrkednd oikeusldhteend mainittakoon Poliisin k#skylehti N:o 4/1972 (9. 11.
1972): Ulkomaiden edustustoista, niiden henkilékunnasta ja siihen kuuluvien hen-
kiloiden tekemistid rikkomuksista. '

145 N&in esim. Alanen, Yleinen oikeustiede s. 175; R. Ellild, Liikennerikos-
oikeus s. 14 av 2; Klami, LM 1977 s. 361; Beckman ym., Brottsbalken I s. 18;
Sauer s. 9 av 3; Schonke-Schrioder, Strafgesetzbuch s. 10 rn 1.

146 Vrt. Schonke—Schroder—Niese, Lehrbuch des Zivilprozessrechts s. 3:
»Wo die innere Uberzeugungskraft des Rechts versagt, muss der dussere Zwang
helfen.»

10
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keudenhoidon orgaanien tiedoitsemis- ja selonottotoimenpiteiden seu-
rauksena.l4? Toisin sanoen: totuutta ei ole tutkittava mihin hintaan
hyvansa.

Niiden intressien joukossa, joita rikosprosessissa suojataan totuuden-
tutkimisintressin kustannuksella, ammattisalaisuudet ja niihin ldheisesti
liittyvat kansantaloudelliset intressit muodostavat — persoonallisuuden
oikeussuojan ohella — tidrkeimmin ryhmaén.

2. Salaisuuden suojaa palvelevissa prosessuaalisissa madrayksissa voi-
daan periaatteessa erottaa kolme kategoriaa. Osa normeista suojaa poliit-
tista salaisuuspiirid. T&lloin on kysymys waltion edusta varsinaisessa
merkityksessd, sen sisdisestd ja ulkoisesta turvallisuudesta. Toiseksi voi-
daan erottaa hallinnon suojanalainen salaisuuspiiri. Asianomaiset nor-
mit takaavat viranomaisten taholta tapahtuvan julkisten tehtdvien h&i-
riGttoman téyttdmisen. Teleologinen aines, joka on tidméin kategorian
perustana, on ilmaistavissa kisitteelld virkaedut. Molempia nyt mainit-
tuja kategorioita on kisitelty edellisessid esitysjaksossa. Vihdoin voidaan
puhua tunnusmerkistoiltddn vaikeasti rajoitettavasta yksityisten salai-
suuksien piiristd.148 Siind laajuudessa kuin ihmiselle tunnustetaan
oikeus yksityiseldm&ddn ja persoonallisuutensa kaikinpuoliseen kehitti-
miseen hinelle kuuluu persoonallisuuden suojan perusteella tietty kai-
killa oikeusaloilla tehoisa suojautumisoikeus. Kirje-, lennitin- ja puhe-
linsalaisuus on loukkaamaton (HM 12 §), samoin Suomen kansalaisten

147 Tamin jo tutkimuksen johdantoluvussa korostetun nidkokohdan johdosta
ks. etenkin Hermes, mt. s. 8: Yhteiskunta ei saa rikollisuutta vastustaessaan tur-
vautua keinoihin, joita kdyttamalld se itse vajoaisi lainrikkojan tasolle. Ks. lisdksi
T. Elild, LM 1970 s. 641; Bratholm s. 116 s.; Klug s. 33 s. ja 39; Kiihne, Beweis-
verbote s. 45 s.; Osmer, mt. s. 10 s.; Otto s. 290; Peters s. 93 s.; Roxin, JuS 1966
s. 379 ss.; Schorn, mt. s. 13 ss.; Nowakowski, OJZ 1965 s. 282; Seiler, Beweis-
methodenverbote s. 448. — Sauerin mielipide, jonka mukaan totuuden selvittdmi-
nen edustaa arvokkaampaa tarkoitusta kuin yksilén vapauden ja ruumiillisen kos-
kemattomuuden suoja, on suurella yksimielisyydelld torjuttu. Ks. po. suhteessa
Sauer s. 138; sama, JR 1949 s. 501.

148 Tekstissd lausuttu perustuu ldhinnd Maetzelin esitykseen; ks. siitd DVBI1
1966 s. 666 s. Erityisesti salaisuuden kisitteestd ks. Alanen, LM 1941 s. 170:
»Salaisuudella tarkoitetaan yleisessd kielenk&yttssd sellaista seikkaa, minkd jul-
kisuuteen saattaminen on omiansa vahingoittamaan yleistd tai yksityistd etua.»
Asiallisesti samoin Anttila, Legal protection of professional secrets s. 93; Salmiala,
DL 1950 s. 418; Tirkkonen, Tystnadsplikt (Bilaga IV) s. 6. Kuten edelliset
jo Forsman, Anteckningar 6fver de sidrskilda brotten I s. 411. Ks. po. suhteessa
myods Neumann s. 154 s. ja 158; v. Orelli, Zeugnispflicht und Zeugniszwang s. 138.
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oikeus kotirauhaan (HM 11,1 §). Nidmi ja lukuisat muut perustuslailli-
sesti varmennetut oikeushyvidt saavat prosessuaalisen tdydennyksensi
niissd maiaidrdyksissd, jotka sallivat kansalaisen todistajana kieltaytya
todistamasta.l49 Yksityisten salaisuuksien kokonaiskuvassa ammattisa-
laisuudet sijoittuvat reuna-alueelle. Suojatun oikeushyvén liittyminen
yksilon persoonaan on etdisempédid. Oikeusperusteissa havaitsee voimak-
kaan yhteiskunnallisen kudoksen. Ylimeno julkisiin salaisuuksiin ei ole
teravi.150

Ammattisalaisuuksien yleinen suojaaminen ei ole lainsdadéntdpoliit-
tisesti tarkoituksenmukaista. Pikemminkin on suoritettava intressiver-
tailu siten, ettd wvain riittdvén voimakas julkinen tai yksityinen etu kyke-
nee murtamaan totuudentutkimisintressin. Rikosprosessilaissa on van-
hastaan mydnnetty seuraaville intressiluokille erikoisasema.

(a) Thmisen henkinen ja ruumiillinen hyvinvointi on kaiken produk-
tiivisen toiminnan perusedellytys. Viime k#dessd tdlld alueella lepdi
yksilon eldmén koko mielekkyys. Tarkasteltiinpa asiaa eettiseltd kan-
nalta taikka puhtaasti yhteiskunnallisista hyétyndkckohdista, hoitajan
ja hoidettavan vélinen luottamussuhde nidyttdytyy oikeudellisen suojan
arvoisena. Sairaan on voitava tuntea perusteltua luottamusta siihen, ettd
ladkéri ei ilmaise sivullisille enempédd potilaan spontaanisti kertomia tie-
toja kuin diagnoosissa tekemiddn kliinisid havaintoja.!¥? Hoitoon hakeu-

149 Ks. tdmén johdosta yleisesti esim. Anttila, LM 1972 s. 505 ss.; T. Ellild,
LM 1967 s. 810; sama, LM 1970 s. 643; Hidén, LM 1967 s. 780 ss.; sama, Perus-
oikeudet Hallitusmuodon II luvussa s. 5 ss.; Saario, LM 1968 s. 966. — Persoonal-
lisuuden suojan rikosoikeudellisista aspekteista ks. Vassalli, ZStW 74 s. 447 ss.
— Tekstissd lausutussa kuvastuu se nidkokohta, ettd nimenomaan persoonallisuu-
den oikeussuojan vuoksi annetut todistamiskiellot ovat funktioltaan perusoikeus-
normien realisointinormeja; ks. Diinnebier, MDR 1964 s. 965; Kiihne, mt. s. 64;
Rupp s. 199. Vrt. myoOs esitystd tekstissa.

150 Vrt. Diiwel, Amtsgeheimnis s. 28 ss.

151 Kosketeltujen lddkirin vaitiolovelvollisuutta kannattavien esijuridisten
nédkokohtien johdosta ks. esim. Ahtee, LM 1949 s. 681; Anttila, Ladkarin vaitiolo-
velvollisuudesta Suomen oikeuden mukaan s. 21; Granfelt, Juridiska meddelanden
1903: 21 s. 180; Koskimies, Suomen ladkiriliiton aikakauslehti 1941 s. 1 ss.; Lavo-
nius, Suomen Ladkarilehti 1951 s. 621 ss.; Nuutila, SPL 1976 s. 16 ss.; Palmén,
Nordisk Medicin 1957 s. 266 s.; Salonen, Suomen Ladkérilehti 1976 s. 526 ss.; J.
Salonen, SPL 1976 s. 41 ss.; A. Serlachius, LM 1913 s. 36 ss.; Tirkkonen, Suomen
Ladkarilehti 1949 s. 793; Wrede, JFT 1891 s. 113 ss.

Ulkomaisesta kirjallisuudesta viitattakoon erityisesti seuraaviin esityksiin:
Welamson, mt. s. 7 (ladkarisalaisuus on yhtd vanha kuin itse lddkintétaito’); Hage-
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tuminen ja hoidon onnistuminen riippuvat merkittavésti tdmén luotta-
mussuhteen ehdottomuudesta. Vaitiolovelvollisuus on lddkédrin ammatin
essentialia.152 '

(b) Voimakkaat yhteiskunnalliset intressit leimaavat myds asianaja-
jan toimintaa. N&iden etuuksien ei vélttdmaitta tarvitse olla totuudentut-
kimispyrkimykselle vastakkaisia. Valtion on edistettivd perustuslaissa
taattujen yksilékohtaisten oikeuksien vapaata harjoittamista. Téhén kuu-
luu puolustusmahdollisuuksien luominen oikeuden rikkomisesta syyte-
tylle. Thmisoikeuksista kdytdvin keskustelun nykyvaiheessa ns. syytto-
myysolettama on hyvin perusteltu: niin kauan kuin syyllisyyttd ei ole
ndytetty toteen rikoksesta syytettyd pidetdidn syyttoméni.153 Hén ansait-
see demokraattisen oikeudenkdynnin syyttdjddn ndhden tasavertaisin
mahdollisuuksin.15¢ Puolustusasianajajan oikeusinstituutio palvelee tata
prosessipoliittista tavoitetta. Perusasetelma on sama kuin lddkidrin ja

dorn, Juristentag s. 150; Klug s. 54; Peters s. 123; Eb. Schmidt, Der Arzt im
Strafrecht s. 3 ss.; Blass, Berufsgeheimhaltungspflicht s. 1 ss. ja 144; Frey, Zur
Frage des drztlichen Zeugnisverweigerungsrechts s. 41 ('lddketieteelld ja oikeus-
tieteelld tarkeitd raja-alueita’); Krdhenbihl, mt. s. 114; v. Schrutka—Rechten-
stamm, Zeugnispflicht und Zeugniszwang s. 217 s. (‘missd laajuudessa ladkéarin
vaitiolovelvollisuus on perusteltavissa?’).

152 Nidin Rupp s. 179, joka tédssd kohden viittaa ladkirin vaitiolovelvollisuu-
den perustuslaillisiin piirteisiin. Asiallisesti samoin Schlund, JR 1977 s. 265. Vrt.
tamin johdosta Jescheck s. 22. Ks. myos Welamson, mt. s. 9: Eettisend velvolli-
suutena ldadkarin vaitiolovelvollisuus on keskustelun tuolla puolen?

153 Syyttomyysolettaman historiallinen alkumuoto on osoitettavissa Rans-
kan vallankumouksen v. 1789 ihmisoikeuksien julistuksessa, josta se omaksuttiin
v. 1791 hallitusmuotoon (9 art.); Guradze, Unschuldsvermutung s. 159 ss. Silti
voidaan viaittasd, ettd syyttomyysolettama, »presumtion of innocence», on nimen-
omaan englantilaisen oikeusmaailman lahja mannermaiselle oikeuskulttuurille.
Ks. tdman johdosta etenkin Halila, In dubio pro reo s. 295 s., jossa valotetaan
puheenalaisen oikeusajatuksen taustahistoriaa ja osoitetaan periaatteelle meididn-
kin oikeudessamme kuuluva nykytdrked merkitys. Téssd suhteessa on huomion-
arvoista, ettd v. 1973 ehdotuksessa esitutkintalaiksi syyttomyysolettama on expres-
sis verbis lausuttu julki; ks. Esitutkinta s. 6. Huomattakoon edelleen, ettd puheen-
alainen, Yhdistyneiden Kansakuntien 10.12.1948 hyviksymén Ihmisoikeuksien
Julistuksen I artiklan 11 kohdassa julkilausuttu periaate tuli esille OK:n alkupe-
rdisessi sanamuodossa (17:33): »Kédranden aligger sitt kidroméal lagliga bevisa;
eller vore svaranden fri.» Ks. tdmin johdosta Honkasalo, NKA 1954 s. 91; sekd
yleisemmin Luonnos 31.7.1977 s. 19.

154 Tekstissd edellytetty asetelma — tasa-aseisuuden periaate, Prinzip der
Waffengleichheit, equality of arms — on monessa suhteessa kuvitteellinen. Asian-
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potilaan véilisessd suhteessa: asianajajankin toiminta perustuu luotta-
mussuhteeseen. Vaitiolovelvollisuus on n&in muodoin psykologisena
edellytyksend sille, ettd asianosaiset antavat asiamiehilleen tai oikeuden-
kdyntiavustajilleen oikeita ja niin tdydellisid tietoja, ettd ndmi saavat
puolustukselle ‘tarpeellista aineistoa.155

(¢) Erikoisasemassa on rippisalaisuus. Papin vaitioloprivilegion eri-
koisasema on mielekds hénen ‘toimintansa transsendentin luonteen
nojalla.15 Nykyinen oikeustila tuskin kidy tdysin ymmarrettaviaksi tun-
tematta tamén oikeusinstituution kulttuurihistoriallista taustaa; se on
tissd yhteydessd kuitenkin sivuutettava. Mainittakoon vain, ettd kanoni-

laita on todellisuudessa se, ettei edes tuomioistuinmenettelyssd saata olla puhetta
mistddn tasavertaisuudesta (toisin siviiliprosessissa; ks. Halila, LM 1968 s. 119).
Vield jyrkempi episuhta vallitsee esitutkinnassa, jossa rikoksesta epailty on alis-
tetussa asemassa. Ks. tdméan johdosta T. Ellild, LM 1970 s. 642; sama, SPL 1972
S. 34; Ekelof I s. 47; Andenaes, Straffeprosessen s. 36; E. Miiller, NJW 1976 s.
1063 ss.; Roeder s. 86. Tasa-aseisuuden asemesta on perusteltua ottaa kaytdntoon
kédsite Chancengleichheit siten kuin Hdussling, s. 85, ja Peters, Lehrbuch s. 88 ja
182, menettelevat. Vrt. toisaalta Alsberg—Niise s. 452 ja 502; ja Bettermann, JBl
1972 s. 63: »Die Chancengleichheit .... betrifft ... die Waffengleichheit der Par-
teien.» Vrt. lisiksi Guradze, Menschenrechtskonvention s. 98; ja Kohlmann, Waf-
fengleichheit im Strafprozess? s. 311 ss., erityisesti s. 321: Jo oikeusvaltioperiaate
edellyttdd tasa-aseisuuden periaatetta; expressis verbis mainittu periaate on
ilmaistu ihmisoikeuksia ja perusvapauksia koskevassa v. 1950 Euroopan sopimuk-
sessa (art. 6 I'n 1. virke). Ndin myds Sauer s. 127: Syytetyn puolustus takaa tasa-
aseisuuden, jota on p#dkisittelyssd ankarasti noudatettava. — Mielenkiintoinen
on Meyerin, Dialektik im Strafprozess s. 93, esittdméa rinnastus, jonka mukaan
puolustusasianajajan roolin perustana on samanlainen periaate kuin mikd maaraa
opposition tehtdviaid demokraattisessa parlamentissa.

155 Ks. tdmén johdosta esim. Hertzberg, JFT 1963 s. 285; Kivimiki, Asian-
ajajan siviilioikeudellinen vastuu s. 1 s. ja 39 s.; Salmiala, DL 1950 s. 412 ss.;
Tirkkonen, mt. s. 8 ss. Ks. lisdksi Palmgren, JFT 1963 s. 413 (erds keskusteluky-
symys) sekd etenkin Holmstrom, DL 1920 s. 235 ss. — Kysymyspiirid valottavasta
skandinaavisesta kirjallisuudesta ks. esim. Bomgren, TSA 1937 s. 221; Welamson,
TSA 1962 s. 288 ss.; Lous, Sakfererers taushetsplikt s. 28 (’vaitiolovelvollisuuden
oikeusperuste tavanomaisessa oikeudessa’) ja 30. Ks. my0s Westman, TSA 1963
s. 398: Asianajaja asettaa etusijalle yksityisen klientin toivomukset ja yleisén
luottamuksen asianajajakunnan lojaliteettiin. Muiden asia on pitdi huolta oikeus-
jarjestyksen toivomuksista. — Huomattakoon, ettd Neuvostoliiton rikosprosessissa
todistamisvelvollisuudesta tehdddn poikkeus (vajaakykyisten henkiléiden ohella)
ainoastaan puolustusasianajajan hyviaksi; ks. Lous, mt. s. 107.

156 Bosch, Grundsatzfragen s. 88.
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sessa oikeudessa rippisalaisuus, sigillum confessionem, oli jo 1200-luvulla
vaitiolovelvollisuuden suojaama. Rangaistussanktioin tehostettua wvaiti-
olovelvollisuutta vastasi todistamisvelvollisuuden rajoitus oikeudenkdyn-
nissd. Katolisen teologian kehittdméi ja sittemmin protestanttisten kir-
konmiesten omaksuma konstruktio oli, ettd rippi-isd ei ollut kuullut
hinelle uskottua ensi sijassa ihmisend vaan Jumalan edustajana; tdstd
syystd hédn ei voinut disponoida tiedonsiséllyksestddn samalla tavoin kuin
omista inhimillisistd tiedoistaan.157

(d) Edelld kosketeltujen klassisten ammatinharjoittajaryhmien vaiti-
oloprerogatiivi on eurooppalaisessa todistusoikeudessa yleensd vakiintu-
nut.1%8® Toisessa asemassa ovat aikakautisten painokirjoitusten toimitta-
jat. Oikeudellisesti tunnustettuna realiteettina sanomalehden toimit-
tajien — lyhyyden wvuoksi kiaytetddn tatd ilmausta — waitiolo-oikeus
on mysShéissyntyinen. Puheenalainen privilegio on ammattiyhdistysliik-
keen voittoja, tulos méaidritietoisesta poliittisesta joukkoesiintymisesti.159
Nyky-yhteiskunnassa tdmin vaitioloprivilegion perusteltuisuutta wvoi-
daan tuskin vakavasti asettaa kyseenalaiseksi. Nykyaikaisessa demokra-
tiassa sanomalehdistolld on tédrkeitd valtio-oikeudellisia tehtdvid. Sano-
malehdisté myds varsinaisesti muodostaa sen foorumin, jossa kansalais-
ten perustuslaillisesti turvattu ajatuksen- ja sananvapaus todellistuu.160

157 Ks. Beling s. 19; Wach, Gerichtssaal 66, s. 24 s.; Neumann s. 152 ja 161;
v. Orelli, mt. s. 136; v. Schrutka-Rechtenstamm, mt. s. 200 ja 203.

158 Vrt. tidmidn johdosta Noll, Geheimnisschutz und Zeugnispflicht s. 139:
Sveitsin eri kanttoonien prosessilainsdddédntéjen tarjoama kuva on muutoin san-
gen kirjava, mutta siihen tuo yhdenmukaisuutta nédiden kolmen klassisen ammat-
tiryhmén kohdalla toteutettu todistamisvapautus.

159 Puheenalaisessa suhteessa kiintoisa on Klugin, Presseschutz im Straf-
prozess s. 28 s., mainitsema yksityiskohta: Ennen lehtimiehen anonymiteettisuo-
jan legalisointia ainoa tapa toteuttaa lehdistén vapaus oli mennd ammattinsa puo-
lesta vankilaan. Ja niin todella tapahtui: oli muodostunut yli 100 vuoden aikava-
lin kattava perinne valita ennemmin painostusvankeus kuin paljastaa tietoldhde.
Vuosisadan vaihteessa tapahtui, ettd »Frankfurter Zeitung» lehden koko toimi-
tuskunnasta 3/4 osaa oli samanaikaisesti vankilassa.

160 Sen johdosta, ettd ajattelua suojataan normein jo perustuslain tasolla,
lehtimiehen ja ohjelmatoimittajan vaitiolo-oikeuden takaavat todistamiskiellot
omaavat — selvemmin kuin esim. ladkéri- ja asianajosalaisuutta suojaavat vaiti-
oloprerogatiivit — perustuslaillisen véarityksen. Vrt. tdmén johdosta Mohl, Das
Zeugnisverweigerungsrecht der Presse s. 20 ss.; Vetter, Probleme des Zeugnis-
verweigerungsrechtes s. 21 ja 24.
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Sanomalehtimiehen oikeus salata uutisldhteensd palvelee elintdrkeitd
yhteiskunnallisia ja yksil6llisid etuja.161

(e) Lé&akéri-, asianajo-, rippi- ja lehdistésalaisuuden ohella on vii-
dentend perinteisesti huomionarvoisena salaisuuslajina mainittava liike-
ja elinkeinosalaisuudet. Suojelu kohdistuu kansantaloudellisiin intres-
seihin. Liike- ja elinkeinosalaisuudella on yritystoiminnassa mé&aratty
varallisuusarvo, joten sen paljastamisesta koituu elinkeinonharjoitta-
jalle taloudellista tappiota.l62 Aikana, jolloin taloudellisen kasvun ideo-
logia saa yhteiskuntakehitystd ohjaavien voimien joukossa yhd maidrdi-
vimmain aseman, nyt puheena olevan intressiluokan reaalimerkitys on
arvioitava erinomaisen suureksi.

Edelld esitetty antaa aiheen erdisiin huomautuksiin. On todettava,
ettd yhtd vdhdn kuin julkisten ja yksityisten salaisuuksien vilinen ero
on raja-alueilla erityisen selvid, yksityisten salaisuuksien sisdisessd suh-
teessa ei valttaméattd ole perustavaa eroa eri salaisuuslajien valilla. Maal-
listumisen seurauksena lddkdri ja asianajaja ovat saaneet ldhes rippi-

161 Ks. nyt lausutun johdosta LvK 1966 N:o 2. Ks. lisiksi Aalto, Lehtimiehen
anonymiteetti s. 22 ss.; Broms, Valtiovalta ja lehdiston painovapaus s. 28 ss.; Kaira,
Pressens anonymitetsratt s. 83 ss.; Kastari, JFT 1960 s. 70 ss.; Nybergh, JFT 1953
s. 109 ss.; Johansson, Lag och etik for massmedier s. 11 ss. ja 25 ss.; Klug,
Juristentag s. 144; Nef, ZStW 85, 1969 s. 113 ss.; Pallin, OJZ 1973 s. 144 (»Ohne
freie Informationsmoglichkeit gibt es ... keine freie Presse.»); Sidler, Das
Redaktionsgeheimnis im schweizerischen Strafprozess, passim.

162 Ks. tdssd suhteessa etenkin M. Castrén, Liikesalaisuuksien oikeussuojasta
s. 6 s, 12, 51 s., 59 s. ja 139 ss. Ks. myos Alanen, LM 1941 s. 170 s.; Tirkkonen
s. 129 ss.; Tetzner, JZ 1975 s. 391 (tekninen salaisuus — »know how» — varalli-
suusoikeutena). — Huomattakoon, ettd liikesalaisuuden suojaa koskevat lainma&-
ridykset — ldhinnd VilpKilpL 11 §n 1 ja 2 mom., TSL 15 §:n 1 mom. sekd OK
17:24,;;n 2. virke — kéayttavat termid »liikesalaisuus» merkityksessd, joka on
lahes synonyyminen »ammattisalaisuuden» kanssa. M. Castrén, mt. s. 10, huo-
mauttaa tdmén johdosta, ettd »liikesalaisuus» viittaa yrityksen taloudellisluon-
teisiin salaisuuksiin kun taas »ammattisalaisuus» tarkoittanee etupiissid teknis-
luonteisia salaisuuksia.

Téssa tutkimuksessa »liikesalaisuudella» tarkoitetaan ahtaasti OK 17:24,i:n
2. virkkeen edellyttdam#da elinkeinotoimintaan liittyvad liike- tai ammattisalai-
suutta; termilla »ammattisalaisuus» (»sigillum professionis») vuorostaan kuva-
taan kutsumusluonteisissa tehtdvissd toimivien henkiléryhmien ammattietiikan
mukaista »aatteellista» salaisuutta (»kallsmessig taushetsplikt»; Andenaes, Straffe-
prosessen s. 202). Vrt. muutoin esitystd tekstissa.
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isén roolin.1%3 Eritoten psykiatri harjoittaa meidén aikanamme ldhes
sielunhoitoon verrattavaa toimintaa.l%¢ On tavallista, ettd henkilé neu-
vottelee avioliittokriisin johdosta psykiatrin kanssa mutta tarvitsee
samalla asianajajan lainopillista apua ja ehkdpd my0ds verovalmistelijan
palveluksia.l65 Talloin ylitetdan jo yksityisen salaisuuspiirin raja, ja suo-
jeluobjektina tulevat kuvaan salaisuuden itsensid ohella virkaedut. Toi-
saalta vaitioloperusteet saatbavat kumuloitua. Ajateltakoon vaikkapa
mahdollisuutta, ettd vaitiolovelvollinen virkamies, esim. hintaneuvoston
jasen, saa tiedon liike- ja elinkeinosalaisuudesta. T&lloin ajankohtais-
tuva todistamiskielto suojaa virkaetujen ohella kansantaloudellisia int-
ressejd.166

Muutoin on todettava, ettd vaitioloon oikeutettujen ammatinharjoit-
tajaryhmien miaird niyttdd jatkuvasti kasvavan. Ilmi6é on psykologisesti
varittynyt. Prosessilain tasolla tunnustettu vaitiolo-oikeus koetaan sta-
tussymboliksi. Etujédrjestojen aktio wvaitiolo-oikeuden saavuttamiseksi
perustuu useinkin ahtaasti ammatillisiin ambitioihin. Kun nyt jo kir-
janpitdjat ja tilintarkastajat ovat vaatimassa todistajan vaitiolo-oikeutta
niin tdméi on antanut aiheen sanoa, ettd julkisen tunnustuksen ja arvon-
annon késirahaksi tarvitaan aavistuksen werran laillistettua mystiik-
kaa.167

3. Saksan oikeuden mukaan ammattisalaisuudet eivdt ipso jure nauti
rikosprosessuaalista suojaa. Privilegioidulla todistajalla ei ole vaitiolo-

163 Bomgren, TSA 1937 s. 221; Tirkkonen, Tystnadsplikt (Bilaga IV) s. 8.
164 Bosch, mt. s. 88.

165 Niin Bosch, mt. s. 85, joka tekee tdstd sen johtopdidtdoksen, ettd mainittu-
jen salaisuusmuotojen kesken ei ole perustavaa eroa. Katsomustapa on yksipuo-
linen; se jattda huomioon ottamatta, ettd siirryttdessd ammattiryhmastd toiseen
luottamussuhteen intensiteetti vaihtelee. Vrt. Neumann, s. 169.

166 Vrt. Andenaes, Straffeprosessen s. 206; Lous, mt. s. 66.

167 Niin Maguire s. 100. Myo6s Sarstedt, s. 16, on kiinnittdnyt huomiota pri-
vilegioitujen ammatinharjoittajaryhmien hypertrofiaan: vuonna 1926 kyseinen
luettelo kdsitti vain papit, puolustusasianajajat, oikeusasiamiehet ja ladkarit, 1966
niitd ammatteja on 24. Vrt. tdméan johdosta Jescheck s. 22, joka ei eparoti huo-
mauttaa, ettd ammattiyhdistyksid on kiinnostanut paistd StPO 53 §:n luetteloon
sithen liittyvan arvovaltavoiton vuoksi. Itdvaltalaiset Foregger, Juristentag s.
127, ja Roeder, OJZ 1974 s. 314, puolestaan ovat lukeneet dStPO 53 ja 53 a §§:ien
luettelot ulkomaalaisen silmin ja saaneet aiheen kysyi kenen enii tarvitsee todis-
taa.
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velvollisuutta, ainoastaan wvaitiolo-oikeus.'%® Ulkoprosessuaaliset salai-
suuden suojaa tehostavat normit yhdessd kieltdytymisoikeuden kanssa
johtanevat prosessitodellisuudessa yleensd siihen, ettd todistaja ei pal-
jasta ammattisalaisuutta. Asianomaiset todistusteemat jddvit siten todis-
telun ulkopuolelle. Kirkko-oikeuden mukaan rippisalaisuus on erityi-
sesti ankarasti suojattu. Rikoslaissa sdddetddn méirdtyille henkiléryh-
mille rangaistus toisen salaisuuksien ilmaisemisesta. N&iden todistustee-
mojen poissulkemisen oikeudenkéynnistd voivat saada aikaan vain pro-
sessilaissa mainitut ammatinharjoittajaryhmat kayttamalla vaitiolo-
oikeuttaan. Jos taas todistaja ilmaisee salaisuuden oikeudelle, menettely
on prosessuaalisesti tdysin korrekti, olkoonpa ettd hin tdlléin rikkoo
ammatillista vaitiolovelvollisuuttaan ja vieldpéd saattaa itsensd alttiiksi
rikosoikeudellisille seuraamuksille. T&altd osin aineellinen rikosoikeus
ja rikosprosessioikeus nédyttdytyvit tédysin itsendisind suureina, joiden
edustamat tasot eivat leikkaa toisiaan.'9 Kysymys on kuitenkin kiis-
tanalainen.170

StPO 53 §:n privilegioimaan henkil6piiriin kuuluivat alun perin vain
papin, puolustusasianajajan, oikeudenkdyntiavustajan ja lddk&rin amma-
tit. Aikaa voittaen puheenalainen henkilépiiri on suuresti laajentunut,
ei vidhiten asianomaisten ammattiyhdistysten vaikutuksesta. Vaitiolo-
oikeus kuuluu nyttemmin muun muassa patenttiasiamiehille, notaa-
reille, tilintarkastajille, valantehneille kirjanpitdjille, hammasladkéreille,
apteekkareille ja kétiloille. Luetteloa téydentdvét erindiset wvaltiosdédn-

168 Tillaisena lainsditdjan kannanotto on hyvin perusteltu: Ammatinhar-
joittajalle annettu itsendinen ratkaisuvalta on sopusoinnussa sen tosiasian kanssa,
ettd ainoastaan privilegioitu todistaja itse tuntee ammattinsa sosiaaliset velvoit-
teet ja tosiasialliset perusteet samoin kuin yksittdistapauksen useinkin mutkikkaat
asianhaarat. Ks. tdméan johdosta Bosch, mt. s. 23 s.; Arthur Kaufmann, NJW 1958
s. 272; Peters s. 123; ja Sveitsin osalta Frey, mt. s. 44 av 17.

169 Ks. nyt lausutun johdosta Bosch, mt. s. 82: StGB 300 § vaikuttaa proses-
suaaliseen tasoon eikid k&dintden: todistamisvelvollisuus ei murra rikoslain vai-
kenemiskdskyd. Ks. lisdksi Jauernig, JuS 1971 s. 329 ss.; Kleinknecht s. 1542;
Klug s. 52; Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen s. 129 ss. (perustavasti);
Peters s. 122 ja 134; Rupp s. 183; Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht s. 53 ss.;
Spendel, JuS 1964 s. 470; Blass, mt. s. 144; Frey mt. s. 41 ss. (aineellisista nor-
meista seuraisi ladkarille vaitiolo-oikeus siindkin tapauksessa, ettd prosessilaki
vaikenee kysymyksestd’; s. 44); Krdhenbiihl, mt. s. 115, 128, 139 ja 141 s.; Neu-
mann s. 12, 26, 148 ss. (jossa todetaan aivan oikein, ettd »...die Bestimmungen
des Strafrechts und des Strafprozess-Rechts grundsdtzlich (kursiv. tdssd) koordi-
niert sind»), 168 ss. ja 181 av 2.
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téoikeudellisista syistd mukaan otetut ammattiryhmaét: liitto- ja maapéi-
vien jasenet, aikakautisten painotuotteiden toimituskunta ja radio- ja tele-
visioldhetyksistd vastaava henkilosto. Luettelo késittdd nykyisin kaik-
kiaan 24 ammattia, eikd lainsdddanndllinen tyo t#lld alueella kaikesta
paittden ole vield pdittynyt. ~Mahdollisina uusina ammattiryhmind on
mainittu sosiaalityontekijat, itsendiset sairaanhoitajat ja terveysprakti-
kot.171

StPO 53 a §:n mukaan edellisessd pykildssd mainittujen henkiléiden
ammattiapulaiset ovat naméikin vaitiolo-oikeudesta osallisia. Henkil6l-
listd todistamiskieltoa tidydentdd esineellinen: StPO 97 § sisiltdd mii-
rayksid, jotka kieltdvat takavarikoimasta ammattisalaisuuksia sisaltavia
kirjallisia tiedonantoja tai muistiinpanoja samoin kuin muitakin esineité,
erityisesti lddgkérin potilaskortistoa, joihin privilegioitujen ammatinhar-
joittajien vaitiolo-oikeus ulottuu.

Kansantaloudellisia intressejd ei Saksan oikeudessa suojata todista-
miskiellon avulla. Jos totuuden ilmisaamiseksi on tarpeen saada tietoja
litke- ja ammattisalaisuudesta, menetellddn siten, ettd juttu késitelldén
kokonaan tai osaksi suljetuin ovin (GVG 172 §). Lasn&oleville henkiloille
voidaan tdllaisessa tapauksessa asettaa oikeuden toimesta rangaistussank-

171 Ks. esim. Beling s. 17 s.; Henkel, Strafverfahrensrecht s. 207 s.; Jescheck
s. 21 ss.; KMR § 53; Lowe — Rosenberg (Kohlhaas), Strafprozessordnung § 53;
Peters s. 122 ss.; Sarstedt s. 16; Eb. Schmidt, Lehrkommentar II § 53; Schwarz—
Kleinknecht, Strafprozessordnung § 53.

Lainkohdan herdttdmien erityisten tulkintaongelmien johdosta ks. esim.
Blau, NJW 1973 s. 2234 (ammattipsykologit); Bringewat, NJW 1974 s. 1740 ss.
(puolustusasianajajat); Cramer, Das Zeugnisverweigerunsrecht von Presse und
Rundfunk s. 41 s.; Foth, JR 1976 s. 7 ss. (vapaat sosiaalitoimet); Gross NJW 1975
s. 1763 ss. (sanomalehden toimittajat); Hass, NJW 1972 s. 1081 (asianajajat); Hoff-
mann, NJW 1971 s. 1438 ss. (diplomipsykologit); Kaiser, NJW 1971 s. 491 ss.
(samasta kysymyksestd); Klug, Presseschutz im Strafprozess s. 54 s.; Loffler,
NJW 1958 s. 1215 ss. (lehdisto ja radio); Mo6hl, mt. s. 20 ss.; Peters, JR 1975 s.
404 (papin vaitiolo-oikeus); Schilling, JZ 1976 s. 617 ss. (sosiaalityontekijét, sosiaali-
pedagogit ja psykologit); Vogel, NJW 1972 s. 2209 ss. (lddketieteellistd koulutusta
vailla olevat psykoterapeutit); Wiebel, Das Berufsgeheimnis, passim.

Mitd erityisesti lehdiston ja radion anonymiteettisuojaan tulee, L:lla 25.7.
1975 toimitussalaisuuden prosessioikeudellinen suoja on nyttemmin saanut osak-
seen yhdenmukaisen sdéntelyn.

Tulevassa lainsddddnnossd toteutettavista uusista privilegioinneista ks. Wiir-
tenberger, Der Schutz des Berufsgeheimnisses und das Zeugnisverweigerungs-
recht des Sozialarbeiters s. 923 ss.
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tioin tehostettu, asian kasittelyn yhteydesséd esiin tulleita tosiasioita kos-
keva salassapitokisky (GVG 174,z §).172

Toisin kuin Saksan oikeudessa romaanisissa oikeusjirjestyksissd on
yleensd sdidntdnd, ettd sen henkilon suostumus, jonka hyvidksi vaitiolo-
oikeus on sid#detty, ei riistd todistajalta hinen vaitiolo-oikeuttaan.1?3
Niinp&d Italian oikeuden mukaan todistajan on sellaisessa tapauksessa
omavastuisesti harkitbava, haluaako hén todistaa wvai ei. Jos todistaja
pdiattdd ilmaista ammattisalaisuuden oikeudelle, niin yhdenmukaisesti
Saksan oikeuden kanssa waitiolovelvollisuuden aineellis-oikeudellinen
rikkominen ei vaikuta lausuman prosessuaaliseen moitteettomuuteen.174
Vastaava takavarikkokielto ei késitd isamaa henkilopiirid kuin vaitiolo-
privilegio. C.p.p. 341 art:n mukaan ldhinnid vain puolustusasianajaja saa
hyvikseen takavarikkovapautuksen. Ranskan oikeus (C.p.p. 109,1 art.
verr. C.p. 378 art) myontdsd vaitiolo-oikeuden kirkon, oikeuslaitoksen ja
ladkintgdhuollon palveluksessa toimiville klassisille ammattiryhmille eli
samalle henkil6piirille kuin Italian oikeus. Huolimatta siitd, ettd oikeus-
kaytantd on jossakin maiérin tdtd piirid laventanut, sanomalehden toimit-
tajat ovat t&411d yhté lailla kuin Italiassakin turhaan pyrkineet vaitioloon
oikeutettujen ammattiryhmien luetteloon.!’> Prosessilaki ei siis Rans-
kassakaan mdaidrdd todistajalle wvaitiolovelvollisuutta vaan myontda
ainoastaan vaitiolo-oikeuden; téssd suhteessa rikoslain rangaistussididn-
noksilld on epdilemittd vaitiolo-oikeuden kiyttdmiseen taivuttava vaiku-
tus. Todistamisvapautusta tdydentdd takavarikkokielto. Erikoisuutena
mainittakoon, ettd Belgian oikeudessa virkamiehen vaitioloprivilegiota
ei ole perusteltu virkaetujen avulla vaan konstruktiivisesti virkemiehen
vaitiolo-oikeus rinnastuu ammatinharjoittajan hyviksi asetettuun todis-

172 Ks. ldhemmin Jescheck s. 20; Ziegler s. 92. Ks. lisdksi Prost, NJW 1976
s. 214.

173 Sama on asianlaita Sveitsin oikeudessa, joka tdssid kohden on poikennut
saksalaisista esikuvista. XKs. tdmén johdosta Frey, mt. s. 47; Werner, Le secret
professionel s. 64 ss., erityisesti s. 72: »L’intérét de la sociéte, pas le seul intérét
des individus.» Toisin kuitenkin siviiliprosessioikeudessa: useimmat siviili-
prosessilait (ks. esim. Ziirichin ZPO 187 §:n 2 mom.) méadrdédvat, ettd vaitiolo-
oikeus raukeaa edun haltijan antaman suostumuksen vaikutuksesta. Ks.
ldhemmin esim. Blass, SchwJZ 1966 s. 340.

174 Ni&in cass. 29.5.1954; ks. Riv. it. dir. pen. 1954, s. 857.

175 Ks. Bouzat — Pinatel, Traité de droit pénal et de criminologie, 2. osa,
s. 935 s.; Nuvolone s. 66 s.; Stefani — Levasseur s. 359 rn 468.
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tamiskieltoon. Siten esimerkiksi tuomarien, virallisten syyttdjien ja pos-
tivirkamiesten vaitiolo-oikeus perustuu ammattisalaisuuden suojaan.176

Englannin oilkeudessa asianajosalaisuutta ei saa oikeudenkdynnissi
paljastaa. Pidettiinpd silmilld varsinaisesti tuomioistuimessa esiintyvia
asianajajaa (barrister) tai ldhinnd asioiden walmisteluun osallistuvia,
juridisina neuvonantajina toimivia lakimiehid (solicitor), common law
asettaa molemmille asianajajaryhmille ankaran vaitiolovelvollisuuden.17?
Tuomioistuimet eividt salli, ettd oikeudessa esiintyvd asianajaja paljastaa
pddmiehensid luottamuksellisesti ilmaisemia tietoja. Asiakkaan suostu-
mukselle tunnustetaan vaitiolovelvollisuuden poistava vaikutus.17® Mitd
papin ja ripittdytyjdn valiseen luottamussuhteeseen tulee, Cross huo-
mauttaa, ettd useimmat englantilaiset tuomarit tuskin pakottaisivat pap-
pia ilmaisemaan vangin kertomia luottamuksellisia tietoja; mutta jos
pappi pdattdd ilmaista ne, tuomioistuin ottaa ne vastaan todistusaineis-
tona.l?7? Kaikki tutkijat eivdt kuitenkaan myodnni papille poikkeusase-
maa vaan rinnastavat hénet puheena olevassa suhteessa ladkiriin, jolla
common law'n perusteella ei ole -oikeutta kieltdytyd todistamasta.l80
Yhdysvalloissa suunnilleen puolet osavaltioista on lainsdddintéteitse
antanut ladkirille vapautuksen potilaalta saamiensa tietojen ilmaisemi-
sesta. Poikkeus on voimassa potilaan mutta ei 1ddkérin tai sellaisen jutun
asianosaisen hyviksi, jossa potilaalla ei ole osaa. Samoin noin puolella
osavaltioista on lainsdadinnossddn sddnnds, joka oikeuttaa ja velvoittaa

176 Le Chevalier Braas, Précis de procédure pénale II s. 546. — Verrattaessa
toisiinsa saksalaista ja ranskalaista kisitystd ammattisalaisuuksien oikeussuojasta
havaitaan, ettd ensiksi mainittu on suvaitsevaisempi, vihemmaé&n ankara: se aset-
taa etusijalle yksilon — potilaan, klientin, ripittdytyjin — intressit. Ranskan
oikeudessa lainsdidtdjan tdhtdyspisteend on ollut voittopuolisesti valtion etu. Ks.
timin johdosta Blass, mt. s. 337. Ks. myos esitystd edempind (s. 158/9) tekstissé.

177 Ns. legal professional privilege, joka palautuu 1800-luvun praksikseen,
mutta on nyttemmin huomioitu myo6s statute law-oikeudessa; ks. siind suhteessa
Act of Agency (1896), erit. art. 47, 55 ja 58. Po. todistamisvapautuksen johdosta
muutoin ks. Marchant, Barrister-at-law s. 64 ss. — Johtavana prejudikaattina
pidetddn lordi Broughamin tuomiota tapauksessa Greenough v. Gaskell (1833).
Vrt. kuitenkin Petersen — Soukka, mt. s. 158, joka esittdd sddnnon vakiintuneen
vasta v. 1881.

178 Vrt. Cross s. 241: »... the privilege is that of the client». Ndin myos
Kenny, mt. s. 513 rn 588.

17 Cross s. 245 s.

180 Niin esim. Kenny, mt. s. 514 rn 588; Stephen, Digest of the Criminal
Law s. 177.
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papin olemaan todistamatta ripissd tietoonsa saamasta seikasta. Van-
hastaan on todistajana esiintyvdi asianajajaa sitonut vaitiolovelvollisuus
sellaisten seikkojen suhteen, jotka asiakas on héinelle ilmaissut. Vaitiolo-
velvollisuus ulottuu myos asianajajan pddmiehelleen antamaan lainopil-
liseen meuvoon. Paitsi edelld mainitulle henkilopiirille ammatillinen
vaitioloprivilegio myonnetddn erdille muillekin ryhmille, ei kuitenkaan
esim. lehdistén edustajille.181

4. Toisin kuin Saksan oikeudessa lainsdadintd ei ole Pohjoismaiden
oikeudessa johtanut privilegioitujen ammatinharjoittajaryhmien jatku-
vaan ‘paisumiseen: vaitiolo-oikeus/velvollisuus kuuluu periaatteessa vain
lagkareille, asianajajille, papeille ja erdille muille kutsumustyotd teke-
ville henkiléryhmille. Todistamiskielto ulottuu my6s n#iden henkildi-
den ammattiapulaisiin. Tanskan oikeutta lukuun ottamatta asianomaiset
oikeusjarjestykset eivat salli k#tilon todistaa ammattisalaisuudesta, Suo-
men ja Norjan prosessilait suojaavat lisidksi apteekkarin ammattisalai-
suutta. Ruotsin laki ei salli hammaslddkédreiden todistaa potilaan salai-
suuksista, ja Norjan oikeus asettaa saman rajoituksen sairaanhoitajille.
Ruotsin oikeutta lukuun ottamatta pohjoismainen oikeus sallii sanoma-
lehtimiehen salata uutisldhteensi.182

Suomen oikeudessa kutsumustyotd tekevin ammatinharjoittajan pro-
sessuaalinen vaitiolovelvollisuus perustuu OK 17,23,1:n 3 ja 4 kohdan
madrdyksiin. Papin osalta vaitiolowvelvollisuus madraytyy OK 17:23,2:n

181 Ks. tekstissd esitetyn johdosta Maguire s. 81, 91 ja 95 ss.; Mueller s. 39;
Vliet, LM 1963 s. 757 ss.

182 Qikeusvertailevan katsauksen kysymyspiiristd esittdda Andenaes s. 5 ss.
ja 11 s. Ks. lisdksi seuraavia pohjoismaisia esityksii: Ekelof IV s. 129 ss.; Elwing,
Bevisning genom vittnen och sakkunniga s. 155 ss.; Gdrde s. 497 ss.; Hassler, mt.
s. 33 ss.; Andenaes, Straffeprosessen s. 201 ss.; Salomonsen, Kommentar I s. 200
ss.; Skeie, Den norske straffeprosess I s. 165 ss.; Hurwitz s. 477; Munch —
Petersen, mt. s. 185 ss. ja 205 s.

Andenaes, mt. s. 205, huomauttaa, ettd lainsdddantd on saattanut laventaa
vaitiolovelvollisten piirid siitd, millaiseksi prosessilaki on kyseisen poikkeusjirjes-
telyn edellyttinyt, ja mainitsee esimerkkind siddstopankkien luottamusmiehet.
Mitd Ruotsin oikeuteen tulee, veroviranomaisten katsotaan olevan todistamisvel-
vollisuuden alaisia; ks. Taxeringsférordningen (1956) 50 ja 117 §§ seki niiden joh-
dosta Hedborg, Taxeringshandbok s. 138. XKs. myos RA 1940:174. — Oikeuden-
kdymiskaaren vaitiolovelvollisuutta koskevat méaidrdykset (RB 36:5) rakentuvat
ylipaataankin enumeratiiviselle sdinnéstystekniikalle. Siten Flodhammar, SvJT
1973 s. 833 s., padtyy katsomaan, ettd tilintarkastajat ovat velvollisia esiintyméin
todistajina.
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ja KirkkoL 75 ja 76 §§:ien perusteella. Niille ammatinharjoittajaryhmille
on yhteistd, ettd heiddn tydkenttiniddn on ihminen, hinen yksityiset
elaminsuhteensa ja henkilokohtaiset ongelmansa.l8® Alue on arkaluontei-
nen eikd rikoslainsd&tdja ole pitdnyt ammattietitkkaa ja ammattikunnan
sisdistd valvontaa riittdvdnd védrinkdytosten torjumisen takeena. Pro-
sessilain asettama vaitiolovelvollisuus tdydentdd RL 38: 3:ssa sddnneltya
salassapitovelvollisuutta. Prosessioikeuden ja aineellisen oikeuden koor-
dinointi on téssd kysymyksessd meilld suoritettu tdydellisemmin kuin
miten todettiin menetellyn Saksan oikeudessa. Todistajalla ei ole
vaitiolo-oikeuden suomaa valintavaltaa; tuomioistuimelle tdstd seuraa
ammattisalaisuuteen kohdistuva kyselykielto.18 My6s Ruotsin ja Nor-
jan prosessilait asettavat todistajalle vaitiolovelvollisuuden (RB 36:5 ja
strpl. 178 §). Tanskan oikeuden periaatteellinen kanta on sama; laissa
kaytetty kirjoitustapa on, ettd todistajalle ei saa tehdd kysymyksid salas-
sapidettdvistd seikoista ilman aineellisen intressin haltijan suostumusta
(Rpl 169 §).

Kokonaisarvosteluna wvaitiolovelvollisuutta (koskevista prosessilain
sdannoksistd on sanottava, ettd Pohjoismaiden oikeudessa puheenalainen
oikeusinstituutio on yksityisoikeudellisesti painottunut. Se mukautuu
joustavasti eldmén vaihteleviin olosuhteisiin ja sallii intressejé punnitse-
valle tuomarille huomattavan liikkumavapauden.'85 Suomen ja Ruotsin
oikeudessa todistamiskielto raukeaa, milloin rikoksesta saattaa seurata
ankarampi rangaistus kuin kuusi tai vastaavasti kaksi vuotta vankeutta.
Tanskan ja Norjan lain mukaan rikoksen laadulla ei ole vaikutusta todis-
tamiskiellon voimassaoloon. Sen sijaan todistamiskielto raukeaa siind
tapauksessa, ettd salaisuuden ilmaisemisella voidaan estdd syyttomén hen-
kilén tuomitseminen.186

Varsinaisesti vasta suostumukselle kuuluva vaitiolovelvollisuuden pois-

183 Meidankin oikeudessamme todistajan vaitiolovelvollisuuden s#éntely
rakentuu kasuistiselle tekniikalle; nédin esim. T. Ellild, Liike-eldmi ja uusi todis-
tusoikeus s. 8. Siten esim. tilintarkastajat, yhtaldisesti kuin Ruotsin oikeudessa,
eivat voi OK 17:23,;:n nojalla kieltdytyd todistamasta; ks. Ikkala, Tilintarkas-
tuksesta s. 173.

184 Ks. nyt lausutun johdosta Tirkkonen, Tystnadsplikt s. 5; Mdkinen —
Ollinen, Huoltaja 1954 s. 565. Vrt. varhemman oikeuden kannalta KoO 1927 II
141.

185 Nidin Bomgren, mt. s. 224, 226 ja 232. Ks. myos Salmiala, DL 1950 s. 416.

186 OK 17:23,3; RB 36:5,4; Rpl 169,95 § ja strpl. 178,3 §. — Tekstissd esitetyn
johdosta muutoin ks. Andenaes s. 7; Tirkkonen, mt. s. 9 ss.
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tava wvaikutus oikeuttaa luonnehtimaan ammattisalaisuutta suojaavan
sddnnoston yksityisoikeudellisesti vérittyneeksi.’®? Mainittu piirre ha-
vainnollistuu edelld esitettyd oikeusvertailevaa taustaa vasten. Talloin-
hén todettiin, ettd romaanisissa oikeusjirjestyksisséd on yleensd sddntoni,
ettd edun haltijan suostumus ei poista vaitioloprivilegiota. Lainsdatdjan
kannanotto on tilléin valtio-oikeudellisesti painottunut.188

Edelld mainittu periaatteellinen eroavuus tekee kysymyksen suojelu-
objektista uudella tavalla kiintoisaksi. Suoritettaessa kaavamainen kah-
tiajako julkisiin ja yksityisiin salaisuuksiin, ammattisalaisuudet sijoittu-
vat téssd jasentelyssd jdlkimmadiiseen ryhméén. Luokitus ei tee oikeutta
instituution takaisille yhteiskuntaintresseille. Tosin todistamiskiellon
‘tarkoituksena on aivan varmasti estdid yksityisten salaisuuksien ilmitulo
virallisessa oikeudenkédynnissé ja tdten suojella yksilokohtaisia intresseja.
Tamén ohella todistamiskiellolla on yliyksilollinen tarkoitus. Salaisuu-
den suoja on tdydellinen vasta kun vaitiolovelvollisuus on voimassa myos
prosessissa. Tami koituu valibtomésti niiden tarkoitusperien hyddyksi,
jotka méadrddvit asianomaisen ammatinharjoittajan kutsumuksellista toi-
mintaa. Todistamiskiellon avulla tuetaan privilegioitujen ammatinhar-
joittajaryhmien yhteiskunnallista tehtédvdi. Todistamiskiellon oikeuspe-
rusteet ovat siten téssikin tapauksessa monikerroksiset: suojeltavana
oikeushyvénd on yhtddltd salaisuus sellaisenaan, toisaalta ammatinhar-
joittajan ja hinen apuaan tarnvitsevan vilinen luottamussuhde.189

Ruotsin oikeutta lukuun ottamatta pohjoismainen oikeus tunnus-
taa lehdistosalaisuuden totuudentutkimiskidskyn murtavaksi intressiksi.

187 Vrt. Kyldkallio, DL 1953 s. 244 ss., jossa tosin ei erityisesti korosteta
tekstissd mainittua nidkoékohtaa.

188 Kuten tekstissi Bomgren, mt. s. 224; Blass, mt. s. 337.

189 Niin vallitseva kisitys keskieurooppalaisessa prosessitieteessi. Ks. sen
johdosta Diinnebier, MDR 1964 s. 965; Klug s. 53; Maetzel, DVBI1 1966 s. 667; Frey,
mt. s. 47. Toisin vield Beling s. 22 av 1; ja erityisesti Neumann s. 154: Luotta-
muksellisesti kerrottu tosiasia muodostaa yksinomaisen suojeluobjektin. — Aika-
kaudelleen kuvaava oli v. Schrutka — Rechtenstammin, mt. s. 214, ndkemys: Rip-
pisalaisuuden oikeussuoja palveli hyvin laajojen henkiléoryhmien hengellisid
intressejd kun taas lddkérisalaisuuden kohdalla saattoi olla puhe enintddn 14aka-
rin omista tai mahdollisesti my6s potilaan eduista ja siten yksityisistd intresseisti;
ibid. s. 215. — Mita pohjoismaiseen kirjallisuuteen tulee, Salmiala, DL 1950 s. 419,
ja Welamson, mt. s. 31, korostavat luottamussuhdetta todistamiskiellon suojelu-
objektina asianajajan ja vastaavasti 1lddkérin osalta, Tirkkosen, mt. s. 7, pitdessa
ammatinharjoittajalle uskottua salaisuutta sindnsd suojeluobjektina. Toisin —
kuten tekstissi — sama, Totuus s. 171. Epatyydyttaviasti sama, LM 1951 s. 66.
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Oikeudessamme on téstd madrdys OK 17:24:n 2 momentissa. Vastaava
lainkohta Tanskan prosessilaissa on Rpl 170,4 §; Norjan rikosprosessilaki
sddntelee sanomalehtimiehen wvaitiolo-oikeuden strpl. 177,53 §:ssd. Tanskan
laki myo6ntdd vaitioloprivilegion ainoastaan toimittajille ja toimituksen
sihteereille kun taas Suomen ja Norjan oikeuden mukaan myo6s kustan-
taja ja kirjanpainaja saavat salata uutislihteen.19® Suomen oikeudessa
on anonymiteettisuoja nyttemmin (L:1lla 13. 2. 1971) myonnetty my&s ohjel-
matoimittajille ja muille yleisradiotoiminnan harjoittajan palveluksessa
oleville henkil6ille, milloin kysymys on radiovastuulaissa (219/71) tarkoi-
tetussa yleisradiotoiminnassa ldhetettyyn ohjelmaan siséltyneestd tiedon-
annosta (OK 17: 24,3).

Toisin kuin »klassisten» ammatinharjoittajaryhmien kohdalla lain-
sdatdjéd ei ole ottanut kysymyksessd olevaan henkildpiiriin ylen holhoa-
vaa asennetta: Todistamiskielto syntyy vasta sen seurauksena, ettd todis-
taja kayttdd vaitiolo-oikeuttaan. Sen lisdksi ettd waitiolovelvollisuus
tbdistami-svap‘autuksen toteuttamistapana muutoinkin edustaa poikkeusta,
sanomalehtimiehen vaitioloprivilegio ei asiallisestikaan ole itsestdinsel-
vyys. Kosketelluilla vaitiolonormeilla on alkuperénsd lehdiston toivo-
muksessa saada salata uutisldhteensd ja tdten turvata tehtdvinsi sanan-
vapauden kannattajana, mielipiteen ilmaisun foorumina ja yhteiskunta-
polititkkaa harjoittavana »neljdntend valtiomahtina». T&mé sindnsd suo-
janarvoinen intressialue ei ole sddstynyt epédterveiltd kasvannaisilta: On
syntynyt aivan uusi aikakautisen lehdiston laji, joka nayttdd olevan enem-
min kiinnostunut kansalaisten yksityiseldmin héiikdilem&ttémastd pal-
jastamisesta kuin rakentavasta yhteiskuntakeskustelusta ja tasapuolisesta
uutispalvelusta.l’®t Puhtaasti sensaation haluun ja taloudellisiin hydty-

190 Ks. oikeusvertailevasti »Nordisk Kontakt» 1960:1 s. 95: »Journalisternas
tystnadsplikt i Norden»; ks. myds Andenaes s. 11 s. Erityisesti Tanskan oikeuden
suhteen ks. U(geskrift for Retsvaesen) 1950. 829; U 1957. 764; U 1925. 1004; U
1949, 1121; U 1936. 178; sekid yleisemmin Krabbe, Dansk Presseret s. 127 ss. —
Strpl. 177,3 §:n johdosta ks. Andenaes, Lov og Rett 1973 s. 337; sama, Straffe-
prosessen s. 199 s. Ruotsin oikeuden kantaa kuvastaa esim. JO 1959:75. Ks. myods
SvJT 1928 n:o 10 s. 10 s.: »Friaga om vittnesplikt f6r medarbetare i tidningen.»

191 Ks. timin johdosta Vuortama, Hyva lehtimiestapa s. 82: »Nidkyvid osa
lehdistoeettisestd keskustelusta on kiyty sensaatiojournalismiksi kutsutun ilmién
vaiheilla. Suomessa ilmio liittyy 1960-luvulla syntyneeseen viihdeaikakauslehti-
tyyppiin ...» Ks. lisdksi ibid. s. 83 ss., jossa kosketellaan (erdiden julkisen sanan
neuvoston paitosten pohjalta) lehdiston vastuuta kunnian ja yksityiseldiméin suo-
jaamisessa.
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ndkokohtiin perustuva journalistiikka ei edusta suojanarvoista lehtimies-
toimintaa.l92 Tami on myos lainsdddinnossimme tunnustettu. Oikeu-
temme mukaan vaitiolo-oikeus kumoutuu, jos lehdistosalaisuus koskee
rikosta, mistd saattaa tulla vankeutta kuusi vuotta tai ankarampi rangais-
tus. Niin ik#in todistus voidaan aina vaatia, jos julkaistu artikkeli tai
ilmoitus sisdltdd tietoja, jotka on annettu vastoin sellaista salassapitovel-
vollisuutta, jonka rikkomisesta on erikseen sdidetty rangaistus (OK 17:
24,4). Myds Tanskan ja Norjan rikosprosessimenettelyssd sanomalehti-
miehen tdytyy todistaa, jos oikeus harkitsee tdmin tarpeelliseksi.193
Molemmissa maissa laki antaa tuomarin intressiharkinnalle tiettyjd suun-
taviivoja, jotka erityisesti Tanskan oikeuden osalta eividt oleeellisesti
poikkea meilld voimassa olevisba.l94

Samat n#kokohdat, jotka aiheuttavat maidrdttyjen henkildryhmien
kohdalla todistamisvelvollisuuden rajoituksia, vaativat wvastaavia poik-
keuksia rikosprosessuaalisen takavarikon kiyttelemisessd. Kaikkien nel-
jin maan prosessilait tuntevat ammattisalaisuuden suojaksi annetun
takavarikkokiellon; yksityiskohdat on tdssd yhteydessd sivuutettava.l95

192 Kysymys lehdiston etiikasta on heridttdnyt vilkkaan julkisen keskustelun
niin hyvin meilld kuin Ruotsissa. Ks. tdmé&n johdosta esim. Kemppinen, Missd
viipyy yksityiselamén suoja; HS 16. 4. 1972; ja Ruotsin osalta Johansson, mt. s. 40
ss. Ks. lisdksi Vuortama, mt. ibid.

Periaatteellisesti huomionarvoinen on Painovapaustoimikunnan mietintd 5. 2.
1973 siind olevan esityksen johdosta joukkotiedotusvilinettd kidyttden tapahtuvan
yksityiseldamén loukkaamisen kriminalisoimiseksi. Mainitun esityksen perusteella
on nyttemmin annettu uusi rikoslain 27 luvun 3 a § (L:ssa 13. 12. 1974/908). Lain-
kohdassa sdddetddn rangaistavaksi joukkotiedotusvidlinettd kayttden tai muulla
sen kaltaisella tavalla tapahtuva toisen yksityiseldm&da koskevan tiedon, vihjauk-
sen tai kuvan julkinen levittdminen, milloin tdmé on omiaan aiheuttamaan asian-
omaiselle vahinkoa tai kdrsimystd. Pyké#ldn jalkimméisen virkkeen mukaan yksi-
tyiseldmén loukkaamisena ei pidetd julkistamista, joka koskee henkilon menette-
lyé julkisessa virassa tai tehtdvissd, elinkeinoeldmadssd, poliittisessa toiminnassa
tai muussa n#ihin rinnastettavassa toiminnassa ja on tarpeen yhteiskunnallisesti
merkittdvan asian kisittelemiseksi. Mainitun lainkohdan tulkinnasta ks. ldhemmin
Tiili, LM 1975 s. 899 ss.

193 »Ingen journalist ber ha sterre rett enn du og jag til & dekke forbryte-
re for & tjene penger til sin oppdragsgiver.» (Axel Sandemose).

Suomen oikeuden osalta ks. Oikeuskanslerin periaatteellista kannanottoa OKa
1965 s. 37.

194 Ks. tdméan johdosta edelld av 190 mainittuja ldhteiti.

195 Ks. ldhemmin Andenaes s. 20.
11
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Ammattisalaisuuksiin verrattuna kansantaloudelliset intressit edusta-
vat todistamiskieltojen oikeusperusteina laadullisesti erilaista tarveluok-
kaa. Niiden intressien suojanarvoisuudesta ei saata olla epiilystd. Toisin
kuin eurooppalaisissa oikeusjéirjestyksissd yleensd lainsditdjd ei ole tédssd
oikeuspiirissd tyytynyt siihen vdhemmaian tehoisaan intressin suojaamis-
tapaan, jonka julkisuuden poissulkeminen téssd tapauksessa tarjoaa.
Tanskan oikeutta lukuun ottamatta lainsdétdja on pohjoismaisessa oikeus-
piirissd luonut liikesalaisuuksien suojaksi itsendisen oikeusinstituution.
T&mén johdosta kansantaloudellisten intressien prosessuaalinen suoja on
kyseisissd maissa tdydellisempi kuin Tanskassa, jossa liike- ja elinkeino-
salaisuuksien suoja madrdytyy Rpl 170, §:n itsevaarantamiselta vapaut-
tavan todistuskeinokiellon mukaisesti.196

Suomen oikeudessa liikesalaisuuksien suoja perustuu OK 17:24,1:n
2. virkkeeseen. Lainkohdassa kiytetty sanonba »liike- tai ammattisalai-
suus» vastannee asiallisesti Ruotsin oikeudessa esiintyvdd lakitermia
»ammattisalaisuus» (RB 36:6); Norjan lain kayttdmi ilmaisu »liike- tai
elinkeinosalaisuus» (strpl. 177,2 §) kattanee suurin piirtein saman
alueen.1¥? N&mi méadradykset ulottuvat varsin laajalle. Todistajalla on
vaitiolo-oikeus, jolloin vaitioloon oikeutettujen henkiléiden piirid ei ole
millddn tavoin rajoitettu.!9® Vaitiolo-oikeutta ei kuitenkaan ole, jos erit-
tdin tarkedt syyt vaativat, ettd todistajaa kuulustellaan liikesalaisuudesta;
norjalaisessa sdannOstekstissd kéytetty sanonta viittaa expressis verbis
tuomarin suoritettavaan intressivertailuun.

Sen lisdksi, ettd kansantaloudellisten intressien suojaaminen todista-
miskiellon avulla on periaateratkaisuna leimattava erikoisuudeksi, todis-
tamiskieltojen jarjestelméssd nyt puheena oleva tapaus edustaa harvinai-

196 »I straffesager kan vidnesbyrd kun naegtes, nir besvarelsen af det stil-
lede sporgsméil ma forudsaettes at ville udsaette vidnet selv for tab af borgerlig
agtelse eller velfaerd.» — Siteerattu Rpl 1970, §:n 1. virke ilmaisee ns. nemo
tenetur prodere seipsum -ajatuksen. Vrt. sen johdosta edempdnd III 1 bg.
Ks. muutoin Hurwitz s. 479 s.; Munch — Petersen, mt. s. 204; Andenaes s. 10.

197 Ks. oikeusvertailevasti Andenaes s. 12 s. Kansallisten laintulkintaesitysten
johdosta ks. T. Ellild, Liike-eldma ja uusi todistusoikeus s. 18 ss.; Tirkkonen s. 129
ss.; sama, Rp II s. 257 ss.; Ekelof IV s. 138; Gdrde s. 499 s.; Hassler, mt. s. 37 s.;
Andenaes, mt. s. 198 s.; Skeie, mt. s. 179 s.

198 Kuten tekstissd Andenaes s. 13 (»ein génzlich aussenstehender Dritter,
der zufilligerweise Einblick in das ... Betriebsgeheimnis bekommen hat»). Toi-
sin M. Castrén, mt. s. 234 av 72; T. Ellild, mt. s. 16 s. ja 25; Tirkkonen s. 130;
sama, Rp II s. 258; sama, Sp II s. 240.
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suutta. Vaitiolo-oikeuden subjektinahan on kuka tahansa todistaja wyli-
paatdan; OK 17:48,; lausuu analogisen sddnnoén asiantuntijatodistelun
osalta. Oikeuden niin harkitessa todistajan on vastattava kysymykseen.
Tutkimuksessa kédytetyn kiasitteiston mukaan kysymyksessd on relatiivi-
nen todistusteemakielto.199

Kokonaisuutena edelld tarkastellut intressityypit muodostavat monessa
suhteessa varsin epdyhdenmukaisen alueen. Kéytdnnon ratkaisutoimin-
nassa aineistoa yhdentdd OK 17: 34,1:ssd (L:ssa 12.3.1971/220) edellytetty
kuulustelutekninen jérjestely: Milloin privilegioidun todistushenkilén on
saamansa vapautuksen (23,1 §:n 1 k.) tahi suostumuksen (23,1 §:n 3 ja 4 k.)
perusteella taikka 23,3 §:n (L:ssa 19.7.1974/622) tahi 24,1-3 §:n nojalla
todistamaan velvoitettuna todistettava asiassa tai vastattava kysymyk-
sen, tuomioistuimen tulee kuulustella héntd suljetuin ovin. Vastaava
vahinkoriskin minimointia tarkoittava méarays sisdltyy my6s Ruotsin ja
Norjan prosessilakeihin.200

bf) Perhesiteiden huomioon ottaminen

1. Eurooppalaisessa rikosprosessissa voidaan todistajan vaitiolovelvol-
lisuutta, sellaisena kuin se on Pohjoismaissa toteutettu ammattisalaisuuk-
sien suojaksi, pitdd jossakin mé#drin epdtyypillisend jarjestelynd. Sddn-
nonmukaista on, etti todistajalle on annettu wvaitiolo-oikeus; vaitiolo-
oikeuden kayttdmistd tarkoittava selitys on t&lléin se reaaliakti, jonka
vaikutuksesta latentti todistamiskielto tulee prosessissa tehoisaksi. Erityi-
sesti niissd tapauksissa, joissa ammattisalaisuus on samansisidltéinen jon-
kin syytetylle edullisen tosiseikaston kanssa, todistajalle annettu valinta-
mahdollisuus palvelee paremmin aineellista totuutta ja kokonaisuuden
etua kuin tietoldhteen ehdoton torjuminen. Viimeksi mainittuakin vaih-

199 Omaksuttu kanta merkitsee muun ohella sitd, ettd kysymys liikepankin
toimenhaltijain (OK 17:24,;:n mukaisesta) vaitiolo-oikeudesta on epidtdsmaillisesti
asetettu; vrt. Tirkkonen s. 130. Ei ole kysymys siitd, onko esim. yksityisten pank-
kien virkailijoilla taikka tilintarkastajilla (vrt. edelld av 183) oikeus puheenalaisen
lainkohdan nojalla kieltdytyd todistamasta; on kysyttdvd muodostaako se seikasto,
josta todistaja haluaa vaieta, liike- tai ammattisalaisuuden, esim. juuri pankki-
salaisuuden. Epéatyydyttdavasti Tirkkonen s. 130; sama Rp II s. 258 av 65; sama,
Sp II s. 240 av 58. Varhemman oikeuden kannalta ks. Wrede s. 192. — Erityi-
sesti pankkisalaisuuden kisitteestd ks. M. Castrén, DL 1971 s. 106 ss.

200 Ks. RB 5:1,5 ja 5:4; strpl 177,2 o §.
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toehtoa — wvaitiolovelvollisuutta — tosin kannattaa myds -aineellisen
totuuden aate: jos kutsumustyotd tekevélle ammatinharjoittajalle asetet-
taisiin rajoittamaton todisbamisvelvollisuus, hidnen ammattietiikkansa ja
ehkdpd ammattiin liittyvdat hyo6tylaskelmatkin saattaisivat houkutella
hénet todistamaan véddrin. Nyt esitetyssid toistuu tutkimuksen erids perus-
ajatus: todistamiskielloilla ei valttdmaittd ole prosessin tarkoitukselle vas-
takkaista suuntausta.20t

2. Todistamiskiellon ldheinen yhteys aineellisen totuuden periaattee-
seen ndyttdytyy erdissd suhteissa edelleen selvépiirteisend siirryttdessid
tutkimaan perhesiteiden suojaksi sdddettyd vaitiolo-oikeutta.202

Havaittavammin kuin Euroopan nykyisissd todistusjdrjestelmissd to-
tuuspyrkimys nayttdytyi puheenalaista todistamisrajoitusta kannattavana
oikeusperusteena roomalaisessa oikeudessa. Maiadradyksen, joka epési van-
hemmat ja lapset todistamasta toisiaan vastaan, Paulus selitti perustuvan
lahiomaisen todistuksen epiluotettavuuteen.203 Kuitenkin jo roomalaisen
oikeuden kannalta on saatettu epdilld, muodostiko Pauluksen mainitsema
nakokohta ‘todella ainoan poissuljentasdénttd kannattavan perusteen.204
Siind vaiheessa, jolloin roomalais-kanoninen rikosprosessi juurtui Euroo-
pan mannermaalle, uudenlainen ndkemistapa poissuljentasddnnon ratiosta

201 Tekstissd lausuttu on ldhelld toisessa yhteydessd — edelld III 1 ba 4 —
esitettya késitystd, jonka mukaan »todistamiskiellot eivat valttdmiattd edusta
rikosprosessin tarkoitukselle vierasta elementtid». Siltd osin kuin tiettyd todista-
miskieltoa kannattaa — joko yksinomaisesti tai kumulatiivisesti muiden oikeus-
motiivien ohella — totuustavoitteen edistdminen, todistamiskiellon poikkeusluonne
on vain nidennidinen. Kysymys ndhddidn toisessa valossa tarkasteltaessa todista-
miskieltoja perustavaa normiaineistoa kokonaisuudessaan. T&lloin osoittautuu,
ettd »todistamiskiellot edustavat jarjestelméssd jotakin poikkeuksellista, sel-
laista mité ei ilman muuta voida abstrahoida johtavista prosessiajatuksista». Vrt.
tdmén johdosta edelld III 1 be 3.

202 Toisin Busch, Zum Zeugnis- und Untersuchungsverweigerungsrecht
der Angehorigen des Beschuldigten s. 569: Niiden todistamiskieltojen joukossa,
jotka rajoittavat rikosprosessuaalista tutkimistoimintaa tai suorastaan estidvit
sen, on suurin kdytdnnollinen merkitys syytetyn ldhiomaisille kuuluvalla vaiti-
olo- ja tutkinnasta kieltdytymisoikeudella. N&mi henkil6t nimittdin tulevat paljon
useammin kysymykseen todistajina kuin privilegioidut ammatinharjoittajat.

203 Ks. tdmén johdosta edelld av 40 olevaa Paulus-sitaattia. Vrt. myés 1. 6 c.
de test. (4,20): »Parentes et liberi invicem adversus se nec volentes ad testimonium
admittendi sunt.»

204 Ks. siind suhteessa esim. Zacharid, Handbuch des deutschen Strafprozesses
II s. 187 Anm. 17.
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jatti luotettavuuskorotuksen taka-alalle. Lé&hdettiin siitd, ettd ldhiomais-
ten erikoisasema oli olemassa heididn itsensd vuoksi.205

Tapahtunut aatteellinen murros on mielenkiintoinen kahdessakin suh-
teessa. Kun roomalaisessa oikeudessa ldhiomaisen ei sallittu todistaa
aivan riippumatta hinen subjektiivisesta todistamisvalmiudestaan, uuden-
laista todellisuusnikemystéd vastaa paremmin todistajan tahdosta riippuva
ehdollinen todistamiskielto. En#i pidet&dn vain psykologisena tosiasiana,
ettd toisilleen sukua olevien henkilGiden kohdalla viirien todistajanlau-
sumien vaara on erityisen ldhelld. Yksimielisid ei sitd vastoin olla siité,
ettd talld nakokohdalla on ollut vaikutusta instituution sisdltéén. On
epiilty, voidaanko ldhiomaisten lausumia kohtaan tunnettavaa epéluotta-
musta pitdd perusteena pelkille vaitiolo-oikeudelle.206 Toiseksi oikeu-
dellisessa ajattelussa kehityksen myotd tapahtunutta muutosta vastaa
merkillinen epédsymmetria yleisessd kulttuurikehityksessd. Asianlaita
on nimittdin se, ettd samalla kun késitys perhesiteiden suojaamisesta
ldhiomaisen wvaitioloprivilegion méadrdavana oikeusperusteena on tullut
yhé eldvimmaksi, kulttuurihistoria osoittaa perheinstituution jatkuvasti
heikentyneen.207

Millaiseksi on tédmén eettisen siteen merkitys arvioitava meiddn ai-
kamme ihmiselle?

205 Beling s. 15; v. Schrutka — Rechtenstamm, mt. s. 223 ss.

206 Niain Grinwald s. 497. — Tekstissd esitetyn johdosta muutoin ks. edelld
av 29 ja 40 mainittua kirjallisuutta.

207 Indoeurooppalaisten kansojen varhaishistoria osoittaa, ettd perheen alku-
pera oli pyhd. Perhe oli uskonnollinen yhteenliittymad. Yksilén korkein velvolli-
suus oli perheen jatkaminen, perheen jossa kaikki oli jumalallista. Joka oikeu-
dessa todisti oman sukunsa miestd vastaan, rikkoi uskontoa. Vanhan kotiuskon-
non silmissd yksilo oli perheen irroittamaton jdsen. Aikana, jolloin ihminen uskoi
vain kotijumaliin, oli olemassa vain perheitd. Ne elivat erillddn eivdatkd tunnus-
taneet mitddn yhdistdvaa valtiollista sidettd. Vasta kun uskonnollinen ajattelu-
tapa avartui, edellytykset varsinaisen yhteiskuntaeldmén syntymiselle olivat
olemassa. Ks. nyt esitetyn johdosta de Coulanges, Vanhan ajan kaupunkivaltio
(1920; suomennos) s. 41 ss., 51 ss.,, 111 ss., 120 ja 130 ss.; Westermarck, The
History of Human Marriage II s. 318 ss. Perheen varhaismerkityksestd ks. lisdksi
Preller, Das Altertum s. 104.

Katsauksen perheen ja erityisesti avioliiton historiasta Suomessa (ja Ruotsissa)
sisaltdda LvK 1924:1 s. 51 ss. Kiintoisia kulttuurikuvia niistd instituutioista esit-
tavat Brummer, Eldmaid Pohjoismaissa 15. sataluvulla (1918) s. 98 ja 110; seki
G. Suolahti, Vuosisatain takaa (1913) s. 53 ss.
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Monet aikamme ilmiét viittaavat perheinstituution kiihtyvdin hajoa-
miseen.208  Poliittinen, taloudellinen ja eettinen sosialismi jouduttavat
perhekeskeisyyden viistymistd. Tuleeko perhe sdilymiin sosiaalisena
perusyksikkénd, jopa etuoikeutettuna yksikkond, siitd riippuu suuresti
nykyisen sivistysmuotomme siilyminen. Erityisesti Pohjoismaissa yhteis-
kuntakeskeisyys on jo saavuttanut sen pisteen, ettd esiintyy valmiutta lei-
mata nykymuotoinen avioliitto ja perhe epédedistyksellisyyden poltinmer-
killd. Joka tapauksessa pohjoismaisen juristin arvopremissit ovat toiset
kuin h&nen amerikkalaisen kollegansa, joka ldhtee avoimesti siitd, ettd
onnelliset avioliitot ovat yhteiskunnalle monin tavoin arvokkaita.209

Olisi kuitenkin lyhytndkoistd pitdd lihiomaisen vaitiolo-oikeutta lain-
sédtdjidn korostetusti yhteiskuntapoliittisena kannanottona. Viime kidessi
ldhiomaisen poikkeusasema perustuu psykologisten tosiasioiden tunnusta-
miseen. Useimmat kanssaihmisemme 16ytdvit eldméilleen mielekkyyden
ja tarkoituksen ldhimmé&stéd eldmanpiiristidn, jona normaalisti on perhe.210
Téassd suhteessa yhteiskunta ei koskaan woi korvata perhettd; yksilén
késite- ja miellemaailmassa yhteiskunta on pelkkéd fiktio mutta ihmiset
eldvdd todellisuutta.2!! Perhesiteet ovat ihmissuhteita, ja ihmissuhteet
voivat ‘korvautua vain uusilla ihmissuhteilla mutta ei samaistumisella
yhteis66n. Jos perhesiteet osoittavatkin holitymistd niin sama kohtalo
on tullut ihmissuhteiden osaksi ylipddtddnkin.212 Kulttuurin yleistila ei
siten ennakoi perhesiteiden viistymistd yksilén ldheisimpingd ihmissuh-
teina. Liittym&lld taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia
koskevaan v. 1966 kansainviliseen yleissopimukseen Suomikin on tunnus-
tanut, ettd »suurin mahdollinen suojelu ja apu on annettava perheelle,

208 Vrt. kuitenkin Miettinen, Avioliittolain uudistamisen ndkdaloja s. 6;
H. Sipild, Tarvitaanko moraalista perheoikeutta? s. 136 s.; Lindbom, Behover vi
en moralisk familjerdtt? s. 104.

209 Maguire s. 85. — Vrt. toisaalta Wigmore, mt., 2 osa, § 601, joka — kiel-
taméatta sopusointuisten avioliittojen yhteiskuntaa sidilyttidvad merkitystd — epdi-
lee, johtaisiko puolison todistamisvapautuksen poistaminen todella yhteiskunta-
elamén tasolle ulottuviin h&iriéilmicihin.

210 Eckert, Juristentag s. 94.

211 Vrt. tekstissd esitetyn johdosta Goethen sanoja Eckermannille 'Thmis-
kunta — se on pelkkid fiktio. Aina on ollut vain ihmisid ja vain ihmisid tulee
aina olemaan.’

212 °Nykyihminen on parhaassa tapauksessa kiynyt ihmissuhdekursseilla,
mutta hénelld ei ole ihmissuhteita.’ (E. Fromm)
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joka on yhteiskunnan luonnollinen ja perustavaa laatua oleva yksikko»
(10 art. 1 kappale).2123@

Havaitaan siis, ettd ldhiomaisen vaitiolo-oikeus ei vield ole néytellyt
osaansa loppuun. Téstd on tehtdvi tdydet prosessuaaliset johtopidétokset.
Lihiomainen tuntee luontaista halua suojella syytettyd. Todistamispakko
tuottaisi hédnelle vaikean omantunnonkonfliktin, eettisen ja oikeudellisen
vakaumuksen kamppailun213 Humaanisia arvoja kunnioittava oikeus-
jarjestys ei voi vaatia oikeusyksil6ltd uskottomuutta perhettd kohtaan,
kriminalistisesti valveutunut lainsd&tdja puolestaan on tietoinen siitd, ettd
konfliktitila alentaisi todistajankertomuksen luotettavuutta.2’¢ Puheen-
alaisella todistamiskiellolla on siten juurensa sekd inhimillisissi ettd puh-
taasti todisteluteknisissd ndkokohdissa. Verrattaessa ldhiomaisen vaiti-
olo-oikeutta privilegioitujen ammatinharjoittajien (ja virkamiehen) todis-
tamisvapautukseen, peruseroavuus on selvd. Vaitiolovelvollisuuksien suo-
jeluobjektina on ensi sijassa salaisuus sellaisenaan, seikastona, kun taas
ldhiomaisen vaitiolo-oikeus on tarkoitettu estdm#in sen, ettd asianomai-
nen joutuu vastoin tahtoaan toimimaan prosessissa; suojeluobjektina on
ihmisen tunne-eldmi.?15

2122 Tekstissd mainitussa suhteessa ennen muuta v. 1901 lainvalmistelija oli
selvilld arvopremisseistdan: lahiomaisen vaitiolo-oikeuden perusteena oli »perhe-
ja sukulaisuussuhteiden pyhyys»(!); ks. Ehdotus laiksi riita-asiain oikeudenkiyn-
nistd ynnid Perustelmat s. 218. Edelleen: kun v:n 1924 lainvalmistelijan mukaan
(LvK 1924 N:o 1) perhe »on se perimmiinen peruste, jonka varaan yhteiskunnal-
linen jarjestys rakentuu» (s. 53), avioliittolakikomitea ei sekdin kielld perheelld
olevan hoidettavanaan »yhteiskunnan kannalta tirkeitd tehtdvid» (KOM 1972: A
21, s. 23). Mainitun komiteanmietinnén kritiikistd ks. Suomen Asianajajaliiton
lausunto 22.10. 1973 (DL 1973 s. 447 ss., erit. s. 450). Tekstissd esitetyn johdosta
muutoin ks. lisdksi PK II s. 268; SOU 1972: 41 (»Familj och #ktenskap»; avioliiton
pdittamistd ja purkamista koskeva osamietintd); ja Segerstedt, Familjen i sam-
hillet. Inledning s. 2.

213 Vrt. Peters, Lehrbuch s. 324: Todistaja on mahtiasemassa: tuomio ja
syytetyn kohtalo on hinen ké&sisséén.

214 Laajasta kirjallisuudesta ks. esim. Alkio, LM 1964 s. 1029; Jotuni, PM
1953 s. 408 ss.; Okko, PM 1960 s. 827 s.; Salmiala, Oikeusvarmuus ja vapaa todis-
tusten harkinta s. 287; Tirkkonen s. 108; sama, Totuus s. 170 s.; Ekelof IV s. 135
(»Stadgandet — RB 36:3 — borde... framfor allt béra fattas som en eftergift
fran samhillets sida gentemot sliktsamhérigheten.»); PLB II s. 396; Andenaes
s. 8; Busch, mt. s. 570; Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken s. 53;
Jescheck s. 20; Klug s. 35; Ziegler s. 27 ja 72; Krdhenbiihl, mt. s. 38 s. ja 53 ss.;
v. Schrutka—Rechtenstamm, mt. s. 200 ja 226.

215 Niin Beling s. 22 av 1; Seiler, JB1 1974 s. 64.
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3. Saksan oikeudessa StPO 52 § perustaa syytetyn lahiomaiselle vaiti-
olo-oikeuden. Liittotuomioistuimen tulkinnan mukaan todistamiskiellon
tarkoituksena on sddstdid ldhiomainen todistamisvelvollisuuden merkitse-
mailtd sisdiseltd konfliktilta.216 Hintd ei pidd pakottaa myodtdvaikutta-
maan ldheisen ihmisen tuomitsemiseen eikd hantd liioin pidd johdattaa
antamaan per#dtontd lausumaa. Prosessitieteessd ei epédroidd palauttaa
kysymyksessd olevaa todistamiskieltoa ihmisarvion ja persoonallisuuden
vapaan kehittdmisen perusoikeuksiin.?l? Sekd oikeuskdytdnnossd ettéd
kirjallisuudessa pidetddn todistelun luotettavuuden edistdmistd kumula-
tiivisena oikeusperusteena. Sen sijaan perhe-eheyden suoja sellaisenaan
on jddnyt ehkd vihemmaille korostukselle.218

Todistajan vaitiolo-oikeutta vastaa takavarikkovapautus (StPO 97 §)
eikd todistajalta nyttemmin vaadita edes passiivista myodtdvaikuttamista
ldhiomaisensa tuomitsemiseen siten, ettd hin olisi velvollinen alistumaan
henkil66n kohdistuvaan tutkintaan (StPO 81c¢ §:n 1 mom.).219 Vaitiolo-
oikeuden perustavaa normia tdydentdd lisdksi madrdys, joka kieltdd luke-
masta ennen padkisittelyd kuulustellun todistajan lausumaa, milloin to-
distaja kidyttad vasta pddkésittelyssd vaitiolo-oikeuttaan (StPO 252 §).220

Ranskan oikeus ei anna syytetyn ldhiomaisille varsinaista wvaitiolo-
privilegiota. Sen sijaan ettd olisi sdédetty todistamiskielto t&dhén henkilo-
piiriin kuuluvan todistajan esiintyminen antaa asianosaisille oikeuden
torjua hinet valallisesti kuultavanatodistajana (C.p.p. 335 art. verr. 448

216 BGHSt. 12,239.

217 Diinnebier, MDR 1964 s. 965; Kiihne, Beweisverbote s. 64.

218 Ks. edelld av 214/17 mainittujen ldhteiden lisiksi Beling, Deutsches
Reichsstrafprozessrecht s. 289 ss. ja 306 ss.; KMR § 52 rn 1 c¢; Orlowsky, Weige-
rungsrechte s. 180; Eb. Schmidt, Lehrkommentar II Vorbem. zu § 52 rn 4; Schiitz,
Die Verletzung des § 55 StPO als Revisionsgrund s. 65 s.; Zacharid, mt. s. 186.

219 XKs., vm. lainkohdan johdosta Dzendzalowski, Die korperliche Untersuch-
ung s. 34 ss., 46 ss., 146 ja passim.

220 Mainitun lainkohdan herdttdmii tulkintaongelmia koskeva kirjallisuus on
nykyisellddn jo niin laaja, ettd sen tdydellinen huomioiminen voi tulla kysymyk-
seen ainoastaan kansallisissa erityistutkimuksissa. Erddnd johtavana ajatuksena
korostetaan, ettd StPO 252 §:n maidrddmén lukemiskiellon takana on aineelliseen

todistuslahteeseen — todistajan varhemmin antamaan lausumaan — kohdistuva
hyddyntamiskielto.  Judikatuuri, joka Kkiertdd hyodyntdmiskiellon sallimalla
kuulusteluhenkilon kuulustelun — eli paremman tietoldhteen: poytdkirjan, ase-

mesta huonomman — on yksimielisesti leimattu lakiin perustumattomaksi. Xs.
tdmin johdosta Roeder, OJZ 1974 s. 349 ja siind olevaa edustavaa saksalaisen
kirjallisuuden dokumentointia.
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art.). Téssd kohden tulee esille Ranskan oikeudelle tyypillinen jako hen-
kil6ihin, jotka saavat todistaa ja joiden on vannottava wvala, ja sellaisiin,
jotka eivét saa vannoa valaa ja joiden on annettava pelkkiid tietoja (ren-
seignements). Johtamalla helposti molempien ilmaisulajien ennakoituun
punnitsemiseen mainittu jako on wvaikeasti yhteensovitettavissa vapaan
todistusharkinnan periaatteen kanssa; on ilmeistd, ettd se kitkee itseensd
virheldhteitd.221 Vastaavaa epédpuhtautta ei esiinny Italian oikeudessa.
Perhesiteiden merkitys yksilon elamé&én vaikutbavana voimana on téssd
maassa perinteisesti suuri. L&ahiomaisille myonnetty vaitiolo-oikeus (C.p.p
350 art.) on tidmin tosiasian luonnollinen lainsdddannéllinen korrelaatti.
Henkilon on kuitenkin varauduttava siihen, ettd hidn joutuu passiivisesti
myotavaikuttamaan ldhiomaisensa tuomitsemiseen. Italian oikeus ei
nimittdin tunne vastaavaa takavarikkovapautusta.222

Yhdysvaltain todistusoikeus ei tunne varsinaista ldhiomaisille kuulu-
vaa vaitiolo-oikeutta tdmén instituution totunnaisessa muodossa. Syyte-
tylld itselldsn on oikeus olla kutsumatta tédllaista henkil6d todistajaksi
ja han voi esittdd viitteitd, jos syyttdjd wetoaa téllaiseen todistajaan.
Ainoastaan aviopuolisot ovat poikkeusasemassa. Sdintond on, ettd avio-
puoliso ei saa todistaa toista vastaan ilman témén suostumusta; erdissi
osavaltioissa aviopuolison todistusta ei sallita edes toisen puolison eduksi.
Mainittuja poikkeuksia on perusteltu ldhinnd ns. »happy home» -argu-
mentilla: Jopa toisen puolison eduksikin annettava todistajankertomus voi
osoittautua kodin sopusoinnulle turmiolliseksi, koska on pelédttavissad, ettd
todistajankertomus tuo ilmi puolisolle epédedullisia yksityiskohtia. A for-
tiori ihmissuhteita vaurioittaa toista vastaan todistaminen. Toisena argu-
menttina on esitetty, ettd on olemassa luontainen vastahakoisuus kayttda
puolisoa toisen puolison tuomitsemisen vilikappaleena. Puolison todista-
minen toista vastaan sallitaan vain milloin tuo puoliso on joutunut toisen
tekemén rikoksen kohteeksi; talloinhén ei ole olemassa siilyttamisen
arvoista kodin sopusointua. Mutta tdssédkdin tapauksessa asianomaisella
puolisolla ei ole todistamispakkoa.223

4. Pohjoismaiden oikeuden mukaan henkilon ei tarvitse vastoin tah-
toaan todistaa jutussa, jossa asianosaisena on hinen laissa mainittu ldhi-

221 Sicard, mt. s. 268 s.; Stefani — Levasseur s. 447 rn 592. — T&améin jirjes-
telyn Kkritiikistd ks. Westhoff s. 127.

222 Nuwvolone s. 64 s.; Jescheck s. 20.

223 Ks. lahemmin Maguire s. 80, 85 ja 213; Wigmore, mt., 2. osa, §§ 600—620,
erit. § 601; Viiet, mt. s. 759.
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omaisensa. Tanskan oikeus myo6ntdéd tdmin etuoikeuden ainoastaan avio-
puolisolle (Rpl 170,2 §),224 joskin de lege ferenda on odotettavissa henkilo-
piirin laajennus.22’5 Muissa pohjoismaissa todistamisvapautus ulottuu

myos entiseen aviopuolisoon ja asianosaisen kihlattuun, viimeksi mainit-

tuun myo6s Tanskassa. Edelleen tdmé ns. kokonaiskieltdytymisoikeus kos-
kee suoraan etenevissi tai takenevassa polvessa olevia sukulaisia ja sisa-
ruksia. My®6s ldheinen lankoussuhde tuottaa vapautuksen. Myoskddn ei
asianosaisen ottovanhempia eikid ottolapsia pakoteta todistamaan.226

Suomen oikeudessa todistajan kokonaiskieltdytymisoikeus on lausuttu
OK 17:20:ssa. Lainkohtaa tdydentavat OK 17:12,2:n ja 57,1:n médridykset
editio- ja katselmuksen sietdmisvelvollisuuden rajoituksista syytetyn ldhi-
omaisten hyvéksi. T&hén yhteyteen kuuluu myds TakavarikkoL 1,2 §:ssd
sddnnelty, rikoksesta epdillyn ldhiomaisen hyvéksi koituva takavarikko-
kielto. Soveltamisalaltaan takavarikkokielto on suppea rajoittuen eri-
néisiin kirjallisiin tiedonantoihin. Sen johdosta, ettd takavarikossa todis-
teen saanti tapahtuu ilman haltijan aktiivista myd&tavaikutusta, vaitiolo-
oikeutta kannattava ndkokohta jad taka-alalle eikd vaadi takavarikko-
kiellon tdydellisempdd koordinoimista alkuperdisen todistamiskiellon
kanssa.227

Todistajan vaitiolo-oikeuden tueksi lain esitdissd mainitut nékokohdat
eivat pinnallisesti katsoen ole tdysin tyydyttdvid.228 Niiden perusteella
syntyy vaikutelma, ettd mé&ardédvind ovat olleet ahtaasti yksilokeskeiset,
todistajan henkil6on liittyvat tosiasiat. On tietenkin oikein ndhdd asia
siten, ettd ehdoton todistamisvelvollisuus saattaisi todistajan totuudessa-
pysymisvelvollisuuden ja hinen luontaisen halunsa suojella ldheistd
omaista vaikeaan ristiriitaan. Andenaes lausuu puheenalaisessa suhteessa

224 Vaitiolo-oikeutta ei kuitenkaan ole, mikili todistamisella uskotaan ole-
van »afgerende betydning for sagens forsvarlige oplysning»; Rpl 170,o §:n 2. vir-
ke i.f. Ks. sen johdosta Trolle, mt. s. 53.

225 Valmisteilla olevien lainmuutosten johdosta ks. Betaenkning Nr. 316
(1962); sekd muutoin Gomard, Studier s. 195.

226 Ks. oikeusvertailevasti Andenaes s. 8 s. — Erityisesti Norjan lain osalta
— strpl. 176 § — ks. Hagerup, Den norske Straffeproces I s. 426; Skeie, mt. s.
76 ss.

227 Sama periaatteellinen kanta on omaksuttu muiden pohjoismaiden lain-
sdddannosséd; ks. Rpl 745 §; strpl. 212 §; RB 27:1; ja niiden johdosta Andenaes
s. 19.

228 Vrt. kuit. esim. Skeie, Den norske straffeprosess I s. 196. Vrt. lisdksi
tekstissd seuraavaa esitysta.
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varsin realistisesti, ettd yhden rikoksen paljastamiseen pyrkiminen ei saa
aiheuttaa toista rikosta: vddridid valaa.??® Mutba kuten Ekeldf vastaavasta
kysymyksestd Ruotsin lain (RB 36:3) osalta huomauttaa, kiusaus tehda
viidrsd vala voitaisiin tehdd tyhjiksi kuulemalla todistajaa ilman valaa.230
Tosiasiallisesti laki edellyttddkin ndin meneteltdvdn; jos ldhiomainen
nimittdin suostuu todistamaan, hén ei saa vannoa valaa (OK 17:30; RB
36:13). Tirkkonen viittaa tdssd yhteydessd niihin kriminaalipoliittisiin
arveluttavuuksiin, joiden valttdmiseksi viimeksi mainittu méédrdys on
annettu.231

Kun laki edelld kuvatuin tavoin osoittaa keinon, milld v&dirdn valan
vaara on torjuttavissa, OK 17:20:n mormitarkoituksena ei voine osaksi-
kaan olla tdllaisen deliktin ehkdiseminen. Todellisuudessa vaitiolo-oikeu-
den myontidmiselld pyritddn estdmédn aineellisesti epétodet lausumat.
Tallaisena todistamiskielto palvelee todistelun luotettavuuden edisté-
mistd.232 Mainittu prosessitekninen ndkokohta ei kuitenkaan ole ensisi-
jainen. »Aineelliselle» todistamiskiellolle ominaisesti vaitiolo-oikeudella
on vireilld olevan prosessin tuolle puolen yltava etdisfunktio: se kumoaa
todistamisvelvollisuuden tilanteessa, jossa keskivertoihmiseltd ei voida
vaatia totuuden ilmi tuomista. Harkitsemattomasti annetun ldhiomaista
raskauttavan todistajankertomuksen seuraukset varjostavat todistajaa
ehkdpd koko hinen jiljelld olevan eldminsd ajan. T&td taustaa vasten
on perusteltu OK 17:28,2:n méirdys, joka velvoittaa tuomarin informoi-
maan todistajaa vaitiolo-oikeuden wolemassaolosta.

Edelld esitetyn mukaisesti kokonaiskieltdytymisoikeudella on perus-
teensa ennen muuta todistajan henkiloon liittyvissd inhimillisissd néko-
kohdissa. Se seikka, ettd OK 17:20:n todistamisvapautus useinkin hyo-

229 »Straffeprosessen» s. 194. — Ks. myos Jurykommisjonens innstilling (1885)
s. 542, jossa mainittu premissi on nimenomaisesti asetettu normin erdiksi ratioksi.

230 »Rattegang» IV s. 135.

231 »Uusi todistuslainsdadianto» s. 146.

232 Tamid on oleellisesti muuta kuin jos sanottaisiin, ettd todistamiskielto
on »annettu» todistelun luotettavuuden edistdmiseksi. Vrt. esitystd tekstissd. —

OK 17:28,;:n mukaan oikeuden puheenjohtajan on tiedusteltava todistajalta
mm. sellaisia seikkoja, mitkd voivat vaikuttaa todistajan uskottavuuteen; niistad
on myos tehtdva merkintd oikeuden poytdkirjaan. — Alkio, LM 1964 s. 1029, tul-
kitsee sanottua maaraysté siten, ettd tuomarin tietoonsa saama todistajaksi ilmoi-
tetun sukulaisuussuhde asianosaisiin — saman lainkohdan mukaan se on selvi-
tettdvd ex officio — on merkittdva poytdkirjaan nimenomaan todistajan luotet-
tavuuteen vaikuttavana seikkana.
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dyttdd myds prosessin sisdisid tarkoitusperid — totuudentutkimisintressii
— edustaa pikemminkin todistajalle myonnetyn kieltdytymisoikeuden
seurausta kuin madriyksen oleellista tarkoitusta.233

Muodollisena edellytyksend vaitioloprivilegion syntymiselle on, ettd
todistaja kuuluu lain eksklusiivisesti luettelemaan henkiléryhmaéén. Todis-
tajan ja asianosaisen valilld tulee olla laissa médrétty muodollinen perhe-
oikeudellinen side.234 Onkin ilmeists, ettd omaksuttu lainsidddidnnéllinen
ratkaisu kidy tdysin ymmaéarrettiviksi vasta kun edellytetdidn, ettd normin
antajaa on muiden tarkoitusperien ohella motivoinut pyrkimys vahvistaa
perheenjisenten yhteenkuuluvuuden tunnetta.

bg) Nemo tenetur se ipsum accusare

1. Valistuksen aikakaudella vaikuttaneiden yhteiskuntafilosofien huo-
menlahja ladnsimaiseen kulttuuriperintéén on kiteytettdvissd sanoiksi
»rationalisoituminen», »humanisoituminen» ja »liberalisoituminen». Oi-
keuden osakulttuurille aikakauden yleisten aatevirtausten merkitys oli
kainteentekevd. Tuolloin kylvettiin ne siemenet, joiden jilkikasvuna
yvksilon vihimmaiisoikeudet ovat useimmissa sivistysvaltioissa saavutta-
neet perustuslaillisesti varmennetun aseman. Alun perin valtio-opin
alueelta ldhteneind uudet kisitykset levisividt ensiksi valtio-oikeuteen ja
edelleen rikosprosessioikeuteen. Syytetyn persoonallisuuden piirin suo-
jaksi luotiin vahimmaistakeet valtion kaikkivoipuutta vastaan. Yksilon
vapauden aate toi rikosprosessiin uusia elementtejd, joiden vaikutus néyt-
tdytyi toisaalta syytetyn toimimis- ja vaikutusmahdollisuuksien kasvuna,
toisaalta valtion aktiivisuuden vihenemisend. Kehityksen alkupistettd
edusti syytetyn tahtoon vilittémésti vaikuttavien pakkokeinojen poista-
minen, askelta eteenpdin merkitsi muodollisesti tasavertaisen oikeuden-
kdyntiasianosaisen aseman saavuttaminen 2%

233 T.ihdekritiikki n&dyttdisi tukevan tekstissi omaksuttua kisitystd. Ks.
tassa suhteessa PK II s. 268 ss.; PLB II s. 390. Vrt. kuitenkin v:n 1937 Esitys-
luonnoksen 127,» §: »Sama olkoon laki (so. todistajaa on kuulusteltava wvalatta),
jos voidaan olettaa, ettd todistaja sukulaisuudesta syytettyyn ... ei tulisi todista-
maan totuuden mukaisesti.»

23¢ Kysymys on kuitenkin osaksi epédselvd; vrt. sen johdosta oikeustapauk-
sia SvJT 1973 n:o 3 s. 19 ja 1975 n:o 2 s. 14. Ks. muutoin toisessa yhteydessa
(VI 2 ca) olevaa esitystd.

235 Kuvattua yhteiskunnallis-oikeudellista kehitystd koskevasta erittdin laa-
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Edelld viitoitetun prosessimuodon historiallisen kehityksen vastakkai-
sia pisteitd on sopimusperiisesti nimitetty »inkvisitoriseksi» ja »akkusato-
riseksi» rikosprosessiksi. Akkusatorisen periaatteen aineellisena sis&l-
tond on tdrkedltd osin syytetylle kuuluva tédydellinen valinnan vapaus
sen suhteen, haluaako hin aktiivisesti myoétavaikuttaa menettelyn kul-
kuun vai €i2% Syytetty ei ole velvollinen vastaamaan hinelle esitettyi-
hin kysymyksiin. Mainittu vaitiolo-oikeus on ilmaus siitd liberalistis-
oikeusvaltiollisesta postulaatista, jonka mukaan syytetty ei ole oikeudel-
lisesti velvollinen myé6tédvaikuttamaan oman syyllisyytensd toteamiseen.

»Nemo tenetur se ipsum accusare» — kukaan ei ole velvollinen my&6ta-
vaikuttamaan omaan tuomitsemiseensa. Rikosprosessilain positivoimana
menettelyperiaatteena mainittu postulaatti ei ole yhdellekddn nyt tarkas-
teltavalle oikeuspiirille vieras.237

jasta kirjallisuudesta ks. esim. Noll, Strafprozessrecht s. 5; Stefani — Levasseur
s. 50 ss. (jossa huomioitu myds siviiliprosessi); Henkel, mt. § 11; Peters, Lehrbuch
s. 58; Eb. Schmidt Geschichte s. 257 ss.; Schorn, Menschenwiirde s. 14; Westhoff
s. 115; Roeder s. 6 (Ranskan Code d’instruction criminelle v:ta 1808 merkitsi
uudenaikaisen rikos- ja rikosprosessioikeuden syntyd’); Uppstrom, Straffprocess-
riatten s. 18 s. Ks. lisdksi Halila, In dubio pro reo s. 294 (»Valistuksen aikakautena
ryhdyttiin ... kiinnittdm&in toden teolla huomiota ns. persoonallisuusoikeuksiin
ja kansalaisten oikeusturvaan.»); Kastari, Kansalaisvapauksien perustuslainsuo-
jan ja valtiosdédntojen hierarkkisen ylemmaénasteisuuden muodostuminen s. 123 ss.;
Sainio, Perusoikeudet ja ihmisoikeudet s. 110; Tirkkonen, Rp I s. 30 ss. — Val-
lankumousjuristit valoivat perinteisen rikosprosessin muotteihin uuden, englan-
tilaisesti varittyneen liberaalin ideasisdllon. Ks. tdmén johdosta Halila, mt. s. 295;
Hassler, Kriminalprocessen I s. 8 s.; Mueller, § 1. Toisaalta on huomattava, ettd
rikosprosessin humanisoimiseksi oli tuohon mennessd jo eritoten Saksassa tehty
madaratietoista tyotd. Ranskan vallankumouksesta saadut impulssit tietenkin koi-
tuivat kehityksen jatkuvuudelle eduksi. Nykytilanteelle on tavallaan kuvaavaa,
ettd erdissd suhteissa rikosprosessin oikeusvaltiollisuus on — mannermaalla vai-
kuttaneen uudistusmielisyyden seurauksena — td&lld ohittanut Englannissa vallit-
sevan standardin; vrt. Williams, The Proof of Guilt s. 39 ja av 9.

236 Tutkimuksessa ei ole mahdollista ryhtyd seikkaperdisesti selvittimiin
inkvisitorisen ja akkusatorisen rikosprosessin kehityshistoriaa ja yleistd kisite-
siséltoa. Esitettyjen ldhinnd aksiomaattisten toteamusten johdosta ks. Ekeldf,
Grundbegrepp s. 187 ss.; Olivecrona s. 18 ss.; Sauer s. 98 (Rikosprosessi on vain
muodollisesti asianosaisprosessia; aineellisesti se on inkvisitioprosessia, mika
ilmenee jo siitd, ettd syyttdjan on noudatettava objektiivisuutta.’); sekd edelld I
1 a 2 av 11 mainittua kirjallisuutta.

237 Puheenalaisen vapausperiaatteen yleismaailmallista kantavuutta kuvas-
taa, ettd se on ilmaistu vangitsemis-, pidattamis- ja karkoittamismiaariyksid tut-
kivan YK:n komitean laatimassa sddnndstéluonnoksessa. Ks. tidssd suhteessa
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Useimpien todistamiskieltoja synnyttdvien »aineellisten» perusteiden
tavoin itsevaarantamiselta suojaava vaitiolo-oikeuskin voidaan palauttaa
ihmisarvon kisitteen kautta itse oikeuden aatteeseen.?38 Niin menetel-
len saadaan esille itsevaarantamiselta suojaavan todistamisvapautuksen
lgheinen yhteys perustuslaillisesti suojattuihin arvoihin. Tutkimukselli-
sesti saattaa kuitenkin olla vdhemmén antoisaa etsid »viimesijaista» oi-
keusperustetta. Tarkoituksenmukaisempaa on pysdhtyd memo tenetur-
periaatteeseen ja absolutisoida juuri tdmi vapauslause vastaavia positii-
visoikeudellisia todistamiskieltoja kannattavaksi oikeusajatukseksi.39

Itsevaarantamiselta suojaava todistamisvapautus ilmenee positiivisissa
todistusjarjestelmissd yleensd kahdessa pddmuodossa: (i) syytetylld ei ole
oikeudellista velvollisuutta vastata hénelle esitettyihin kysymyksiin; (ii)
todistaja saa salata tuntemansa tosiseikan tai kieltdytya vastaamasta kysy-
mykseen, jos hén tédten voi vilttda itseensd tai lahiomaiseensa kohdistu-
van syytteen vaaramn.240

Syytetyn vaitiolo-oikeuden aatehistorialliseen taustaan on edelld vii-
tattu. Puheenalainen kieltdytymisoikeus on rikosprosessiin sovellettua
sosiaalietiikkaa.?4! Syytetyn puolustusasemaa vahvistavana instituutiona
mainittu jirjestely on omansa edistdmaéiin oikeudenkiynnin demokraatti-
suutta; iskusanan asemesta prosessidemokratia saa adekvaatin kuvai-

my0s New Delhin kansainvilisen juristikongressin ponsilauselma 10. 1. 1959: »No
one should be compelled to incriminate himself...» Ks. lisdksi esitystd edempand
tekstissd; ja oikeusvertailevasti Guradze, Unschuldsvermutung s. 151 ss.; Jescheck
s. 3, 25 ss. ja 33; Liebscher, JBl 1969 s. 467; Westhoff s. 132 ja 134. Oikeus-
historiallisessa suhteessa ks. v. Schrutka—Rechtenstamm, mt. s. 241 ss.; Wessels,
Juristentag s. 145 s.; Williams, mt. s. 35 ss.

238 Niin Hermes, mt. s. 6. Ks. myos Geerds, Auskunftsverweigerungsrecht
oder Schweigebefugnis? s. 171 ss., erit. s. 187; Kiihne, mt. s. 51 ss.; Schiitz, mt.
s. 65.

239 Kuten tekstissd Rupp s. 200.

240 Williams, mt. s. 35 s., katsoo, ettd syytetylle myonnetyssd vaitiolo-oikeu-
dessa on, tarkkaan ottaen, kysymys vapauslauseen »nemo tene(ba)tur prodere
seipsum» sovellutuksesta; siitd Amerikassa k&ytetty ilmaus »privilege against
self-incrimination» on késitteellisesti epdtdsmallinen. Viimeksi mainittu nimitys
soveltuu yksinomaan puheenalaisen todistamisvapautuksen jdlkimmadiseen, todis-
tajaan ndhden voimassa olevaan pddmuotoon. Vrt. tdmén johdosta edelld av
196, josta ilmenevad kisitys on toinen: On ldhdetty siitd, ettd periaatteen »nemo
tenetur prodere seipsum» referenssi on laajempi kuin tekstissd tarkasteltavan,
ahtaasti rikosprosessuaalisen painotuksen omaavan vapauslauseen. Kysymyksen
prosessikdytannollinen merkitys on vdhiinen.

241 TLahelld tekstissd esitettyd on Peters, Lehrbuch s. 279.
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lutehtdvin.242  Menettelyn »fairness» saa tidlloin konkreettisia piirteitad
siten kuin ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamista koskevassa
v. 1950 Euroopan sopimuksessa (art. 6 I) samoin kuin kansalaisoikeuksia
ja poliittisia oikeuksia koskevassa v. 1966 yleissopimuksessa (art. 14 I) on
nimenomaisesti edellytetty.248 Edelleen syytetylle myoénnetty vaitiolo-
oikeus on sopusoinnussa miainituissa asiakirjoissa julkilausutun periaat-
teen kanssa, jonka mukaan jokaisen rangaistavasta teosta syytetyn henki-
16n edellytetddn olevan syyton niin kauan kuin hinen syyllisyyttdidn ei
ole niytetty lainmukaisesti hénelle toteen julkisessa oikeudenkiynnissd
(art. 6 II; art. 14 II). Tamaikin periaate — ns. syyttomyysolettama — on
meilld tavanomaisoikeudellisesti vanhastaan voimassa.244

Syytetylle asetettava positiivinen totuudessapysymisvelvollisuus so.
velvollisuus ilmaista kaikki seikat, joilla voi olla merkitystd juttua rat-
kaistaessa, merkitsisi sellaisen vaatimuksen asettamista, jonka tdyttdmi-

242 Vrt. tdmi3n nidkokohdan soveltamisesta siviiliprosessiin Névai, LM 1969
s. 928 ja 945.

243 Ks. mainitun sopimuskohdan tulkinnasta Castberg, mt. s. 106 ss.; Guradze,
mt. s. 87 ss. rn 1—20; Kohlmann, mt. s. 314; Schorn, mt. s. 139.

244 Syyttomyysolettamasta johtuu loogisesti se oikeudessamme erittdin tér-
ked periaate, ettd syyllisyys on ndytettdvd syytetylle toteen.

Mainittua seikkaa on syytd korostaa sen vuoksi, ettd nykyoikeudessamme
puheenalainen menettelyohje ei ole yhtd yksiselitteisesti ankkuroitunut positiivi-
seen oikeusnormiin — kysymykseen tulee OK 17:2,; — kuin miten oli laita var-
hemman lain aikana; ks. siind suhteessa v. 1734 lain OK 17:33.

Toisessa yhteydessd — edelld av 153 — on lausuttu, ettd syyttomyysolettama
on nimenomaan englantilaisen oikeusmaailman lahja manner-Euroopalle. Sanonta
on oikeutettu kun otetaan huomioon se ldhes ylivertainen merkitys, minka
»presumtion of innocence» on saavuttanut englantilaisessa oikeudenhoidossa.
Periaatteen valtio-oikeudellisia kytkentojd osoittaa, ettd se on lausuttu julki niissé
lukuisissa ihmisoikeuksien julistuksissa (»bills of rights»), joita Yhdysvaltojen
itsendistymisen yhteydessd annettiin eri osavaltioiden perustuslaeissa 1770- ja
1780-luvulla. Ks. tdméan johdosta Halila, mt. s. 295 ja av 22; sekd Kastari, mt.
s. 123 ss., joka mainitsee, ettd ndiden julistusten ajatussisdlto oli suurelta osin
1lahtdisin vanhalta mantereelta. — Ettd ndin oli laita nimenomaan myé6s syytto-
myysolettaman suhteen, voitaneen paidtelld siitd, ettd jo jesuiitta Friedrich von
Spee (1591—1635) formuloi tdmén ajatuksen 1631 ilmestyneessd kuuluisassa teok-
sessaan »Cautio Criminalis»: »... tam diu quemlibet praesumendum esse bonum,
donec sufficienter probetur esse malus.»; s. 284.

Mita erityisesti tekstissd mainitun sopimuskohdan tulkintaan tulee, ks. sen
johdosta Castberg, mt. s. 120; Guradze, mt. s. 103 ss. rn 21—26; Klug s. 38; Sax
Grundsétze der Strafrechtspflege III 2 s. 971 ja 987.
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seen ihmisluonto on liian heikko.245 Vaitiolo-oikeuden kéyttdmiselld syy-
tetty saa mahdollisuuden vélttyd totuudessapysymishalun ja itsesdilytys-
tarpeen viliseltd kamppailulta. Ilmeistd on, ettd todistamiskielto tdlloin
valillisesti palvelee todistelun luotettavuuden edistimistd karsiessaan
todistusaineistosta psykologisessa pakkotilassa annettuja lausumia.246

Edelld esitetty soveltuu mutatis mutandis myos todistajan wvaitiolo-
oikeuteen. Todistajalle myonnetty vapautus on lainsddtdjan vastaus todis-
tajan omantunnonkonfliktiin. Oikeus olla vastaamatta kysymykseen on
todistajan persoonallisuusoikeus; se pohjautuu valittomésti lauseeseen
»nemo tenetur se ipsum accusare».24? Eri asia on, etti puheenalainen
vaitiolo-oikeus palvelee myds totuuden selvittdmistd seulomalla todistus-
aineistosta konfliktiperdisid lausumia. Vailillisesti todistamiskielto koituu
siten my®6s syytetyn suojaksi.?#® On kuitenkin epdtodennikoistd, ettd mai-
nittu ndkokohta kykenisi yksinddn tekemédn lausumankieltdmisoikeuden
perustelluksi. Ovathan vapaan todistusteorian omaksumisen mukana
my0s kokemusperdisesti epdluotettavat todistajaryhmét tulleet kelvolli-
siksi todistuskeinoiksi.249

Huomionarvoista on, ettd periaatteessa nemo tenetur-sddntdé on voi-
massa myos todistajan ldhiomaisen hyviksi. Mainittu seikka osaltaan

245 Nain Tirkkonen, Tystnadsplikt (Bilaga IV) s. 4; Rupp s. 178. Epatyydyt-
tavasti Handel, NJW 1964 s. 1141; ja erityisesti Nowakowski, JB1 1949 s. 5. Kun
OStPO 199 § maiaidras, ettd syytettyd on kehotettava totuuden mukaisesti vastaa-
maan hénelle esitettyihin kysymyksiin, mainittu tutkija pédttelee téstd, ettd syy-
tetylld ei ole vain eettinen vaan myds oikeudellinen velvollisuus sanoa totuus. Vrt.
tdmin johdosta Bertel, Grundriss s. 69; Roeder s. 161; sama, OJZ 1974 s. 311; Seiler,
mt. s. 127; Foregger — Serini, Strafprozessordnung § 199.

246 Vrt. tekstissd esitetyn johdosta R. Ellild s. 231 ss.; Leche — Hagelberg,
Kuulustelut rikosasioissa s. 79 ss. Ks. lisdksi Jescheck s. 31.

Korostettakoon, ettd itsevaarantamiselta suojaava vaitiolo-oikeus saattaa
varsinkin esitutkintavaiheessa johtaa oikeudenhoidollisesti vihemmin tyydyt-
tavadn kidytantoon: Kun epdillyn ei tarvitse todistaa itseddn vastaan, poliisi ken-
ties tuntee houkutusta puristaa kuulusteltavasta sellaisia tietoja, jotka johtavat
virheettomin evidenssin loytdmiseen.

247 Kuten tekstissd jo Broomé, NJA II 1877 s. 11; Wijk, Om mened enligt
svensk giallande réatt s. 79 s. Ks. lisdksi Granfelt, JE'T 1943 s. 85 (»det personliga
tvingsliget»); Tirkkonen s. 127; Kallenberg II s. 1087; Thyrén, Forberedande
utkast till strafflag. Speciella delen III s. 74 s.; Salomonsen, mt. s. 183 s.; Beling
s. 11 ja 37; Jescheck s. 25; Peters s. 128; Rupp s. 178; sekd Saksan oikeuskdytdannon
johdosta BGHSt. 1,39. Sveitsin tieteisopin suhteen ks. Krdhenbiihl, mt. s. 53 ss.

248 Vrt. Andenaes s. 9.

249 TLidhelld tekstissd esitettyd on Schiitz, mt. s. 65 ss.
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tukee sitd edelld esitettyd kisitystd,250 ettd asianosaisen ldhiomaiselle kuu-
luvan kokonaiskieltdytymisoikeuden oikeusperusteena on — muiden nako-
kohtien ohella — perhesiteiden suoja sellaisenaan.251

2. Periaate, jonka mukaan syytettyéd ei voida rajoittamattomasti kayit-
téd rikosprosessissa todistuskeinona, on nykyaikaisen oikeusvaltioajatuk-
sen yksi kulmakivi. Saksan oikeudessa tdmi nakdkohta on johtanut todis-
tuskeinokieltoon niissd rikosprosessilain mé#drayksissd, jotka antavat syy-
tetylle vapaan vallan lausua mielensid syytteen johdosta ja vastata esitet-
tyihin kysymyksiin tai olla niin tekeméatta (StPO 136 I ja 163 a III §§). Tuo-
marilla ja esitutkintaviranomaisella on vastaava informointivelvolli-
suus.?52 Todistajan oikeus kieltdytyd vastaamasta syytteen vaaran aiheut-
tamaan kysymykseen on lausuttu StPO 55,1 §:ssd; pykédldn 2. momentissa
sdddetddn tuomarille informointivelvollisuus. Lain esit6issd rikossyytteen
uhkaaman todistajan suojaksi sdddetty kieltdytymisoikeus leimataan StPO
136 §:ssd ilmaistun nemo tenetur-periaatteen johdannaiseksi kun taas 1dhi-
omaista suojaava lausumankieltdmisoikeus néhdddn StPO 52 §:n loogi-
sena seurauksena. Todistamiskiellon normitarkoitus on kolmitahoinen.
Madrdys suojaa todistajaa itseddn ja hénen ldhiomaistaan mutta myos
syytettyd; yksilon persoona, perheen eheys ja rikosprosessuaalinen to-
tuus ovat ne oikeushyvit, joilla todistamiskielto on oikeuspoliittisesti
perusteltu.253

Romaanisissa oikeusjérjestyksissd syytetylld on periaatteessa oikeus
kieltdytyd vastaamasta hénelle esitettyihin kysymyksiin. Todistamiskiel-
lon reaalimerkitystd syytetyn suojelusddntond vihentdd se seikka, ettd
kuulusteluviranomainen voi todistusharkinnassaan vapaasti arvioida wvai-

250 TII 1 bf.

251 Vrt. Ekelof IV s. 135: »... ett komplement till det skydd for sldktsam-
horigheten, varom stadgas i 3 §.»

252 Kosketeltujen miadrdysten johdosta ks. lihemmin Jescheck s. 31 ja 35;
KMR §136 rn 4; Kohlhaas, NJW 1965 s. 2282 ss.; Seebode, MDR 1970 s. 185 (rikok-
sesta epdillylld on oikeus olla vastaamatta my6s kysymyksiin ad personam’);
Wessels, Juristentag s. 145 ss.; sekd erit. Riiping, JR 1974 s. 135: Epiillylld/syy-
tetylld on tosin siveellinen mutta ei oikeudellista velvollisuutta puhua totta. Teesi,
ettd epdillyn pitdd jo totuudenmukaisin ilmoituksin ad personam aloittaa sovi-
tuksensa, kariutuu lopulta syyttomyysolettamaan.

253 StPO 55 §:n johdosta ks. Alsberg — Niise s. 99 s.; ja erit. Peters s. 127 ss.:
Sen johdosta, ettd StPO 55 §:n 1 momentin vaitiolo-oikeus ja 2 momentin infor-
mointivelvollisuus palvelevat totuuden selville saamista, ne suojaavat syytetty#
vaadriltd tuomiolta.

12
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tiolo-oikeuden kayttamisen merkityksen todisteena. Syytetyn vaikene-
minen tulkittaneen useinkin syyllisyysindisioksi.2¢ Mits tulee nemo tene-
tur-ajatuksen toteutumiseen todistajan kuulustelussa, romaaninen oikeus-
piiri on puheenalaisessa suhteessa yleensd omaksunut todistajaa jyrkasti
syrjivin kannan. Syytteen vaara ei perusta todistajalle prosessuaalista
oikeutta kieltdytyd vastaamasta esitettyyn kysymykseen. Ranskan oi-
keudessa todistajan mahdollinen niskoittelu aiheuttaa, ettd hénet tuomi-
taan C.p.p. 109 art:n edellyttdm&in sakkoon.255 Liioin ei Italian rikos-
prosessioikeus pidé itsevaarantamismahdollisuutta todistamisvelvollisuutta
rajoittavana perusteena. Toisin kuin Ranskan oikeudessa todistajan to-
tuudessapysymisvelvollisuus tulee mahdollisen rikkomuksen tapauksessa
arvosteltavaksi rikosoikeudellisten pakkotilasdinnosten pohjalta. Rikos-
laki (C.p. 384 art.) pitdd ilmaisupakkotilaa henkilékohtaisena rangais-
tuksen poissuljentaperusteena. Maédraykselld ei ole vaikutusta proses-
suaaliseen tasoon siten, ettd siitd woitaisiin johtaa todistajalle vaitiolo-
oikeus.256

Anglosaksinen oikeus on vanhastaan ollut edelldkivijan asemassa mitd
tulee syytetyn prosessuaalisen aseman suosimiseen ja hénelle annettuihin
vaikutusmahdollisuuksiin. Syytettyd suosiva peruspyrkimys on péitel-
tavissd jo englantilaisen oikeudenhoidon ylimméksi periaatteeksi leima-
tusta syyttomyysolettamasta: kunnes syyllisyys on néytetty presumtio
kidy syyttomyyden puolesta. Syytetyn muodollisen tasavertaisuuden
merkkind on, ettd hén voi esiintyéd todistajana omassa asiassaan. Téllai-
seen yleiskuvaan sopii saumattomasti, ettd nemo tenetur se ipsum accu-
sare-periaatteen laaja tulkinta koetaan arvokkaaksi tehtdvéksi.257

254 Ks. tdmin johdosta Leone, Trattato di diritto processuale penale II s. 254.
— Vaikka syytetylld onkin, siten kuin tekstissd on esitetty, »periaatteessa» oikeus
vaieta, erityisesti Ranskan oikeudessa korostetaan, ettd syytetyn osallistuminen
menettelyyn passiivisena syrjastdkatsojana ei sovellu rikosprosessin luonteeseen.
Syytettyd on pidinvastoin kehoitettava vastaamaan hinelle esitettyihin kysymyk-
siin. N#in Garraud, Traité d’Instruction Criminelle et de Procédure Pénale II
s. 230.

255 Ks. Stefani — Levasseur s. 539 rn 468.

256 Nuwolone s. 67.

257 Ks. tekstissd esitetyn johdosta Blackstone, Commentaries on the Laws
of England IV s. 296; Cross s. 140; Kenny, mt. s. 512 rn 585 ja av 2 (»One of
the most sacred principles of the law of this country.»); Maguire s. 82 ja 107
(sddnnén yhteiskunnallinen funktio: luottamus oikeudenhoidon »fairness»iin’);
Nokes, mt. s. 206 ss. (po. vapausoikeus oli vakiintunut jo 1600-luvulla; s. 207);
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Yksityiskohtien suhteen mainittakoon, ettd Yhdysvaltain todistusoi-
keudessa itsevaarantamiselta suojaavan todistamiskiellon muodollisena
oikeuslédhteend on perustuslaki, tarkemmin ilmaisten sen V muutospy-
kdld. Tadmén perusnormin mukaan syytetyn tulee olla suojattu jokaista
itsevaarantamisen muotoa vastaan.?8 Tuomioistuimet ovat tulkinneet
madraystd siten, ettd se estdd takavarikoimasta syytetyltd himen hallus-
saan olevia todistuskappaleita. Takavarikkokiellolla ei ole vastinetta ver-
tailtavien oikeuspiirien todistusoikeudessa ja se antaakin vaikutelman
syytetyn ylisuojelusta. Madrayksestd, jonka mukaan ketdin ei saa rikos-
jutussa pakottaa todistamaan itsed&n vastaan, korkein oikeus johtaa —
varsin poikkeuksellisesti — kuulusteluviranomaisiin kohdistuvan infor-
mointivelvollisuuden. Laiminlyoénti tdssd suhteessa saattaa periaatteessa
johtaa, mikili tarpeellinen kausaalisuus on todettavissa, tuomion kumoa-
miseen.?59 Sen johdosta, ettd perustuslain V muutospykald kuuluu aines-
osana XIV muutospykélddn, puheenalainen vaitiolo-oikeus palautuu viime
kddessd due process -klausuliin.260 —

3. Syytetylld on rikosprosessissa kahdenlainen tehtévia: hdn on menet-
telyyn mydtavaikuttavasti osallistuva asianosainen samalla kun hin on
mité tdrkein todistuskeino.261 Mahdollisena tietoldhteend hinen asemansa
on ainutlaatuinen. Ajateltakoon wvain tilannetta, ettd rikollisella teolla
ei ole ollut havaitsijoita samalla kun teonjiljet tyystin puuttuvat. Tata
taustaa vasten periaatetta, jonka mukaan syytetty ei ole velvollinen my6-

Petersen — Soukka, mt. s. 268 ja 272 s.; Wigmore, mt., 8. osa, § 2269; Vliet, mt.
s. 259 s.

Erityisesti syyttomyysolettamasta ks. Cross s. 92 s.; Hirschberg, Das amerika-
nische und deutsche Strafverfahren s. 7; Nokes, mt. s. 67; kriittisesti Maguire
s. 192: syyttomyysolettama on kidytdnnon oikeudenhoidossa kestdmé&ton. Néin
myds Seiffs, The Presumtion of Innocence s. 53 ss.

258 Gouled v. US, 255 US 298, 1921.
259 Pelckmann, Juristentag s. 85 s.

260 Ks. puheenalaisessa suhteessa lihemmin Allen, The Exclusionary Rule
in the American Law of Search and Seizure s. 77 ss.; Honig s. 5 ss., 34 ja passim;
Mueller s. 40 ss.

261 Nain Aalto, LM 1967 s. 21; Andenaes, Straffeprosessen s. 36; Hdussling
s. 99, Westhoff s. 131; Zipf, Strafprozessrecht s. 62 (epdillylld sekd aktiivi- ettd
passiiviasema’); Roeder s. 86; Noll, mt. s. 66. — Tissa tutkimuksessa on toisaalla
edellytetty, ettd asianosaisena syytetty on menettelyn subjekti mutta samalla
(rikoksesta epdiltynd) tosiasiallisesti sen objekti; ks. I 1e av 89 ja jdljempéni
VI 2a.
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tdvaikuttamaan syyllisyytensd toteamiseen, on tervehdittéivd ennen muu-
ta oikeusvaltioajatuksen voittona.262

Puheenalaisessa suhteessa pohjoismaiset oikeusjdrjestykset tayttavit
kiistattomasti oikeusvaltiollisen standardin. S&dnténd on, ettd syytetty ei
ole velvollinen antamaan vastinetta asiassa. Niin suuresti kuin rikospro-
sessia hallitsevan akkusatorisuuden aste ndissid maissa vield vaihteleekin,
oikeusvaltiollisesti merkitsevissad peruskysymyksissi eroavuudet ovat epi-
oleellisia. Syytetyn eduksi voimassa oleva vaitioloprivilegio, joka vapaut-
taa hidnet siitd pakkotilasta, mitd vastineenantamisvelvollisuus useinkin
merkitsisi, ei valttdmé&ttd tarvitse tuekseen lakia muodollisena oikeusldh-
teend. Suomen oikeudessa lainsdddintd onkin itdssd kohden aukollinen.
OK 17:5 viittaa epdsuorasti siihen, ettd syytetylld on oikeus olla lausu-
matta syytteen osalta mitd4n.263 Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuk-

262 Kisite oikeusvaltio on tutkimuksen keskeisimpid. Rikosoikeudessa
oikeusvaltioperiaate muodostui jo 1800-luvun alussa lauseen »nullum crimen,
nulla poena sine lege» myédta (Seebode, MDR 1976 s. 963). Suomen positiivisen
oikeuden kannalta periaate on palautettavissa perustuslakiin: HM 92 §:n 1 momen-
tin mukaan kaikessa virkatoiminnassa on laillisen seuraamuksen uhalla tarkoin
noudatettava lakia. Téssi on lausuttu oikeusvaltion kaikki oikeudenalat kattava
perusajatus (vrt. Brusiin, Tuomarin harkinta s. 92). Se antaa tuomioistuimille
mahdollisuuden valvoa maan hallituksen ja ylimpien vallanpitdjien pysymista
lakien puitteissa, mitd pidetddn oikeusvaltion erdinid tidrkeimpiand tunnusmerk-
kini; ks. Kastari, Oikeus ja politiikka s. 55. Varsin edustava on Sipposen maéairi-
telmd, jonka mukaan oikeusvaltiona pidetdén tavallisesti valtiota, jossa kaikki
valtiovallan kaytté6 tapahtuu oikeusajatuksen ja oikeusjdrjestyksen mukaisesti
ja niiden puitteissa ja jossa mielivaltaa ei sallita; ibid. s. 14. Ks. my6s R. Ellild
s. 290 i.f.; T'. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 14 ja 34; sama, LM 1970 s. 644; Meri-
koski, Suomen julkisoikeus pédpiirteittdin I s. 16 s.; II s. 27 s.; Ekeldf IIT s. 30
('miten rikosprosessuaalisia pakkokeinoja yhteiskunnassa kéytetidn muodostaa
kriteerin sille onko tidméi oikeusvaltio vai poliisivaltio’); Osmer, mt. s. 10 ss.;
Riiping, mt. s. 124 (‘aineellisen oikeusvaltiokisitteen varsinaisena sisdlténd on
ihmisarvon kunnioittaminen ja suojaaminen’); Pfenninger, SchwJZ 1945 s. 312
ss. — Tassd tutkimuksessa lahdetdén siitéd, ettd yhta lailla kuin jinnityssuhteessa
yksilo — yhteiskunta ratkeaa mitd on »valtio» (vrt. edelld av 125), yksilon ja
viranomaisen keskindissuhteessa ratkeaa aina uudestaan, mitd on »oikeusvaltio».
Maidritelmédt ovat nytkin vain kuvailuyrityksia.

263 Niain myos OKa 1926 s. 55: syytettyd ei voida sakon uhalla pakottaa vas-
taamaan. Samalla periaatteellisella kannalla on KoO 1967 II 94: syytettyd ei voida
pakkokeinoja kiyttdmailld velvoittaa antamaan oikeudenkdynnissd selitystd. Vai-
kenemisoikeutta edellytti niin ikd&n jo Granfeltin ehdotus (1923) rikosasiain oikeu-
denk#yntilaiksi (XV:19); LvK 1929:2 (Rikosasiain oikeudenkidyntilaki 191,54 §);
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sia koskevan v. 1966 yleissopimuksen 14 artiklan 3 kappaleen g kohdan
mukaan »jokaisella on tutkittaessa rikossyytettd hintd vastaan oikeus
olla tulematta pakotetuksi todistamaan itseddn vastaan tai tunnustamaan
syyllisyytenséa».

Muissa pohjoismaissa kirjoitetun oikeuden kanta on yksiselitteisempi
(RB 46: 6,4; Rpl 765, 766 §§; strpl. 255 §). Tehostetuinta suojaa syytetty
nauttii Tanskan oikeudessa, jossa laki (Rpl 807,35 §) asettaa tuomioistui-
melle ja esitutkinnan suorittajalle vastaavan informointivelvollisuuden.
— Joka tapauksessa puheenalainen vaitiolo-oikeus palautuu aina viime
kidessd nemo tenetur se ipsum accusare -postulaattiin.264

Mitd tulee tarkasteltavan vaitiolosdénnon toiseen péddulottuvuuteen:
todistajaa itsevaarantamiselta suojaavaan lausumankieltimisoikeuteen,
mainittu todistamisvapautus oli meilld voimassa jo ennen todistusoikeu-
den uudistamista. OK 17:24,1:n 1. virkkeessid vapautus todistamisvelvolli-
suudesta on ulotettu koskemaan tapauksia, joissa todistaja ei voisi kertoa
seikkaa tai vastata kysymykseen saattamatta syytteen vaaraan henkil6d,
joka on hineen sellaisessa suhteessa, kuin 20 §:ssd on sanottu. T&ltd osin
madrédystéd voidaan pitdd tdydennyksend 20 §:ssd séénnellylle perhesiteiden
suojalle 265

Pohjoismaisissa prosessilaeissa madrdysten hajonta on tiettyjen yksi-

sekd v. 1939 Esitysluonnoksen Oikeudenkdyntilain 579,3 §. N&in myds Esitutkinta
s. 5 ja 11. — Selostettu kanta on vallitsevana myos prosessioikeudellisessa kir-
jallisuudessamme. Ks. sen johdosta Aalto, LM 1967 s. 17 s.,, 19 av. 48 ja 20;
sama, LM 1967 s. 745 s. ja 749 (»syytetyn ’privilegium odiosum’ merkitsee oikeutta
vaatia, ettd syyttdja esittdd riittdvdn nadyton»; vrt. edelld av 244); sama, Lehti-
miehen anonymiteetti s. 24 av 5; R. Ellild s. 169 ja 258 av 78; T. Ellild, Oikeuden-
kdyntivaihe s. 41 ss.; sama, Todistelusta rikosasioissa s. 69 ss. ja 172 s.; sama
LM 1948 s. 612 ss.; sama, SPL 1972 s. 34; Helminen, PM 1966 s. 820 s.; Tirkkonen
S. 44; sama, Rp I s. 368 s.; sama, Totuus s. 169; Venoja, Takavarikko s. 23.

24 Ks. oikeusvertailevasti Andenaes s. 17; ja muutoin Bolding, Bevisbordan
s. 123; Dillén, Foreldsningar i straffprocessritt s. 290; Ekelof IV s. 158; Olivecrona
s. 93; Processndmnden s. 303; Gomard — Hansen — Hurwitz, Kommenteret Rets-
plejelov 11 § 765 rn 4, § 766 rn 2 ja § 807 rn 11; Andenaes, Straffeprosessen s. 53
s. 166 ja 173; Innstilling § 90. Ks. toisaalta Bratholm, Lov og Rett 1968 s. 303,
joka mainitsee, ettd norjalaisessa tieteisopissa ei ole kehitetty varsinaista nemo
tenetur-periaatetta selittdvdad oppirakennelmaa.

265 Ks. tdmé&n johdosta Tirkkonen s. 127 ss.; sama, Rp II s. 255 ss.; sama,
Totuus s. 169; ja varhemman oikeuden kannalta Granfelt, JFT 1943 s. 79 ss.; Hon-
kasalo, DL 1948 s. 231 ss. ja siind mainittua oikeuskiaytantoa.
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tyiskohtien osalta silmiinpistdvad. Ruotsin laki (RB 36: 6) rinnastaa rikol-
liseen tekoon hépeillisen teon (vanidrande handling). Kéaytetty sanonta
»rikollinen teko» (pro »syytteen vaara») osoittaa lisdksi, ettd toisin kuin
Suomen (ja Norjan) lain mukaan silld seikalla, onko rikos vanhentunut
tai syytteeseenpano-oikeus muusta syystd rauennut, ei ole mitddn merki-
tystd.266 Muutoin myos Norjan (strpl. 177 §) ja Tanskan (Rpl 170, §) lait
huomioivat asianomaisen todistajan moraalisen maineen, tosin silld ero-
tuksella, ettd norjalainen sdédnnosteksti — téssd kohden yhdenmukaisesti
Ruotsin lain kanssa — sallii todistajan vaieta myo6s ldhiomaisen kansalais-
kunnian suojaamiseksi.267 Tanskan lain kanta eroaa siindkin suhteessa
kolmen muun maan oikeudessa omaksutusta, ettd laki ei sisdlld nimen-
omaista vaihtoehtoa rikollisten tekojen wvaralta. Todistamisvapautuksen
edellytyksend on, ettd lausuman antaminen asettaisi todistajan alttiiksi
yhteiskunnallisen arvonannon tai menestyksen menettdmiselle. Rikolli-
nen teko ei siten ipso jure perusta todistamisvapautusta vaan lisdedelly-
tyksend on lain ilmaisemien kriteerien tdyttyminen. Toisaalta s#annok-
sen asiallinen soveltamisala on siind suhteessa erityisen laaja, ettd myos
henkilokohtaisten ‘tai taloudellisten suhteiden vakava héiriintyminen
muodostaa vaitioloperusteen. Tulkintaa woidaan pitdd vakiintuneena,
ja se johtaa siihen lakiteknisesti varsin erikoislaatuiseen ratkaisuun, ettd
nemo tenetur-ndkokohdan perusteella annetaan suojaa liike- ja ammatti-
salaisuuksille.268

Kun todistaja on oikeutettu kieltdytymééan vastaamasta johonkin kysy-
mykseen, tulee puheenjohtajan ilmoittaa se todistajalle. Informointi-
velvollisuus on laissa sdddetty,269 ei kuitenkaan Norjan oikeudessa, jossa
tuomioistuimet yleensd kidytdnnéssd noudattavat samaa periaatetta.270

266 Ekelof IV s. 136; Elwin, TSA 1976 s. 194; Gdrde s. 499 s.; Strom, TSA
1962 s. 332 ja 335 s.

267 Ks. strpl. 177 §:n johdosta Norsk Retstidende 1912, s. 203, 1927 s. 390
ja 1958 s. 276; sekd Rpl 170,02 §:n soveltamisesta U 1936. 200 (naispuolinen todistaja
sai kieltdytyd vastaamasta kysymykseen, oliko hinelld ollut palkkiotuloja hau-
reuden vilikappaleena olemisesta) ja U 1940. 1059.

268 Vrt. tdimén johdosta esitystd av 182 edelld ja sanottu alav. — Tekstissd
esitetyn johdosta muutoin ks. Andenaes s. 9 ss.; Hurwitz s. 479.

269 Ks. OK 17:28,2 ja 31 (vrt. tastd esim. OKa 1952 s. 54 ss.); RB 36:14; Rpl
1706 §.

270 Andenaes s. 11.
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bh) Persoonallisuuden oikeussuoja

1. Rikosprosessin polttopisteessd on syytetty, toisin sanoen ihminen.
Syytetyllikin on ihmisarvo. Rikosprosessista aiheutuvat perusoikeuksien
rajoitukset eividt saa johtaa syytetyn persoonallisuuden tuhoamiseen. A
fortiori tdma koskee todistushenkiloitd. Tarvittaessa persoonallisuuden
oikeussuoja on toteutettava totuustavoitteen kustannuksella.271

Esitetyt aksiomaattiset toteamukset muodostavat 1dhtékohdan siirryt-
tdessd késitteleméddn todistamiskieltojen viimeaikaisen kehityksen seu-
rauksena yhd tdrkedmmén merkityksen saanutta oikeuspoliittista perus-
tetta: yksilon perus- ja ihmisoikeuksia.2’2 Meillakin vilkkaana virin-
neessd oikeuspoliittisessa keskustelussa esiintyneet teemanimikkeet »inti-
miteetin oikeussuoja» ja »oikeus yksityiseldmadn» kattavat vain osan
tarkastelunalaisesta oikeushyvédjoukosta. Tutkittaessa persoonallisuuden
oikeussuojaa nimenomaan todistamiskieltoja luovana perusteena ei voida
valttyd kasittelemidstd kysymyksid, joita systemaattisista ja prosessiteo-
reettisista syistd valotetaan edempinid uusiutuvasti keskitetysti wvaltio-
sddntdoikeudellisesta mikékulmasta.

Mitéd oikeastaan ovat ihmisoikeudet? Asiaryhménd ihmisoikeudet on
ldhes rajoittamaton.?”™ Maiéarittely- ja kuvailuyritykset ovat tuskin hyo-

271 Tami seuraa jo syyttomyysolettamasta; ks. Schorn, mt. s. 100.

272 Rikosprosessin arvopdimidrid ja yksilon vapausoikeuksia punnitsevan
periaatekeskustelun yleismaailmallinen laajuus, tdmin keskustelun perinpohjai-
suus ja ihmisoikeuksien suojaa tehostavien &dinenpainojen jyrkkyys oikeuttavat
johtopadtoksen, ettd todistamiskieltoja kannattavien ndkokohtien joukossa per-
soonallisuuden oikeussuoja on nykymerkitykseltdin térkein. T&amin oikeus-
perusteen priorisointi vaikuttaa sitikin ldheisemmailtd, kun nadhd&dén, ettd useim-
mat »aineellisia» todistamiskieltoja perustavat harkinnat — esim. perhesiteiden
suoja ja itsevaarantamiselta vapauttava vaitiolo-oikeus — voidaan palauttaa
ihmisarvon kautta persoonallisuuden oikeussuojaan; vrt. Diinnebier, MDR 1964
s. 965. Tutkittavan arvonidkckohdan poliittista, yhteiskunnallista ja oikeudellista
ajankohtaismerkitystd kuvastaa keskustelua dokumentoivan kirjallisuuden miara:
se ei endd ole yleiskatsauksellisuuden rajoissa. Vrt. tdmén johdosta esim. Dane-
lius, SvJT 1969 s. 384.

273 Makkonen s. 191; Kiihne, mt. s. 46. — Kuwvaavaa on, ettd kirjallisuudesta
etsii turhaan ihmisoikeuksien mé&éritelmédd. On esimerkkejd siitd, ettd ihmis-
oikeudet on luettu yleisiin oikeusperiaatteisiin (sen johdosta kriittisesti Brusiin,
Tuomarin harkinta s. 161), toisaalta on olemassa ajattelutapa, joka nikee ldhes
kaikessa oikeuden kisitteelliseen ja institutionaaliseen puoleen kuuluvassa vain
ulkoisen kehyksen, joka saa sisdltonsd ihmisarvon aatteesta, ihmisoikeuksista
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dyllisid. On ldhdettdva siitd, ettd moderni luontaisoikeus tunnustaa ne
realiteetiksi.?’4 Téssd suhteessa voidaan viitata erityisesti toisen maail-
mansodan jilkeen tapahtuneeseen kehitykseen, jonka tuloksena syntynyt
ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamista koskeva v. 1950 Euroo-
pan sopimus asettaa kansalliset perustuslain laatijat uudenilaisten velvoit-
teiden eteen. Viittaus ndihin velvoitteisiin on perusteltu erityisesti sen joh-
dosta, ettd teknologian aluevaltausten seurauksena yksilén persoonalli-
suuspiiri on uudella tavalla uhanalainen. Olemme valinnan edessd: Joko
mukautamme henkilokohtaisesta vapaudesta ja ihmisarvosta omaksu-
mamme késitykset uusiin olosuhteisiin tai piddmme tekniikan ja tieteen
edistymisestd huolimatta ihmisarvon ihanteen korkealla.2?s

Millainen arvovalinta puheenalaisessa suhteessa tullaankin tekeméén,
tietty persoonallisuuden suojan ydinalue epdilemittd tulee sdilyméin.
Tarkasteltaessa persoonallisuuden oikeussuojaa rikosprosessissa sellaisena
kuin se tdméin péivdn eurooppalaisessa rikosoikeudenk#dynnissd esiintyy,
havaitaan, ettd yleensd ei tarvita takautumista perustuslakiin kun rikok-
sesta epdiltyd tai syytettyd on suojattava kiellonvastaisilta tutkintatoimen-
piteiltd. Rikoksesta epdillyn tai syytetyn vdhimmaiisoikeudet, joissa hi-
nen ihmisarvonsa juuri todellistuu, tulevat turvatuiksi rikosprosessilain
madrdysten avulla; niitd on tulkittava ja tanvittaessa tdydennettéva

(vrt. Hdussling s. 26). Mitd erityisesti rikosprosessuaaliseen tutkimukseen tulee,
on selvdd, ettd niin pian kuin ylitetddn prosessitekniikan ahtaat rajat, ollaan jo
vastakkain ihmisoikeuksien edustaman asiaryhmén kanssa. Ks. tdmén johdosta
Schorn, mt. passim. A fortiori dsken sanottu soveltuu todistamiskieltoihin. Xs.
tdssd suhteessa esim. Salmiala, JFT 1954 s. 397 ss.; ja laajasta saksalaisesta kir-
jallisuudesta Beling s. 37. Mainittu tutkija ei ollut uran aukaisija vain todista-
miskieltojen yleisen teorian kehittdjénd. Sanat, joilla Beling korosti ihmisarvon
prioriteettia, kaikuvat sangen moderneilta: ’Kaikin puolin yhtd mieltd oltaneen
siitd, etta rikosprosessinkin on kunnioitettava ihmisarvoa; sen tidhden tdytyy olla
niin, ettd ihmisarvon ja rikosprosessuaalisen intressin vilinen sovittamaton risti-
riita johtaa todistamiskieltoon.” — Profeetallisesti hdn vield jatkaa: »Was freilich
Menschenwiirde ist — dariiber werden wohl noch Generationen den Kopf zer-
brechen.»; ibid. s. 37.

274 Kastari, Kansalaisvapauksien perustuslainturva s. 1 av 1; Sainio, mt.
s. 116.

275 Ks. esim. Anttila, LM 1972 s. 505 ss.; Hidén, LM 1967 s. 780 ss. (»Oikeus
yksityiseldm&d&n»: Tukholmassa 22/3 V 1967 pidetty lakimieskokous); Sainio,
Perusoikeudet ja ihmisoikeudet s. 109 ss.; sekéd laajasta ulkomaisesta kirjallisuu-
desta Logdberg, Personlighetsrétt s. 9 ja 82 ss.; Schaumann s. 140 ss.; ja erit. Vas-
salli, ZStW 74. Bd., s. 447 ss.
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perustuslakia vastaavasti2’¢ Todistamiskieltoihin sovellettuna mainittu
nikokohta saattaa johtaa erindisiin vaikeuksiin. Lé&hinné joudutaan kysy-
maéain, voidaanko todistamiskieltoja johtaa kirjoittamattomista oikeus-
periaatteista. Niin ikd&n nousee esille kysymys todistamiskielloille asetet-
tavista kvaliteettivaatimuksista. Todistamiskieltojen johtaminen ihmis-
arvon kisitteestd saattaa olla oikeuden aatteen vaatima valttdmattomyys.
Mutta mita seurauksia tdstd on oikeusvarmuudelle?2?7

Kokonaisuutena pensoonallisuuden suojan ongelma rikosprosessissa
on perin moniulotteinen. Alun perin valtio-opin ja valtio-oikeuden
alueelta ldhteneind osa syytetyn persoonallisuuden suojaksi kehittyneistd
takeista on keskustelun tuolle puolen jd&avii itsestdinselvyyksid. Muuta
tuskin voidaan sanoa miistd kuulustelumetodikielloista, jotka estdvat tut-
kittavan tahdontoimintaa lamauttavan ruumiillisen tai henkisen kidu-
tuksen kéayttdmisen; todistamiskiellon kumulatiivisena oikeusperusteena
on todistelun luotettavuuden edistidminen. Todistelumetodi on tilldin
absoluuttisesti kielletty.2’8 Mutta todistelumetodi voi myds olla laissa
276 Viitattu ongelma on todistamiskieltojen yhteydessd esiintyvistd periaat-
teellisesti tdarkeimpid. Kuten tekstissi Andenaes s. 19; Jescheck, Juristentag s.
170; Maetzel, mt. s. 666; Niise s. 286 s.; Rupp s. 167, 170 ja 209. Toisin Klug,
Juristentag s. 175; Kohlhaas s. 287 s.; Nuvolone s. 64. Ks. my0s esitystd ja kirjal-
lisuusviittauksia edempéni tekstissa.

277 Tekstissd esiintyvdn kysymyksenasettelun johdosta ks. erit. Sarstedt s.
13 ja 65. Ks. lisdksi Foregger, Juristentag s. 127; Kleinknecht, ibid. s. 80 s.;
Spendel s. 1107 (»die Notwendigkeit, aber auch Fragwiirdigkeit, aus dem Begriff
der »Menschenwiirde» Beweisverbote abzuleiten»). Kysymyksestd, millaisia kva-
liteettivaatimuksia erityisesti esitutkintaa ajatellen todistamiskielloille on asetet-
tava, ks. Janetzke, Juristentag s. 141 s. Samasta kysymyksestd tuomioistuinten
maallikkoaineksen nidkokulmasta ks. Maguire s. 214.

278 Nikemys ihmisarvon absoluuttisesta etusijasta rangaistusvaateen toteut-
tamisintressiin verrattuna on postuloitu jo ldhtokohtaisen perusteesin tasolla (ks.
s. 12) ja toistettu eri tyyppisisséd ongelmayhteyksissd (ks. esim. s. 95 ja s. 174).
Samalla on viitattu siihen, ettd kirjoitettu oikeutemme on tédssd kohden tayden-
nystd vaativa. Toisaalta on huomautettu (s. 12), ettd totuudentutkimiskisky ei
edes a priori oikeuta sellaista todistelumetodia, joka alentaa rikoksesta ep&illyn
tutkintaobjektiksi, ja ettd tdm& aksiooma ei tarvitse tuekseen lakia muodollisena
oikeusldhteend. Todellisuudessa oikeuteemme siten sisdltyy kielellisesti formu-

loimattomia todistamiskieltoja, eli, kuten my6s voidaan sanoa, oikeudessamme on"

kirjoittamattomista oikeusperiaatteista johdettuja todistamiskieltoja. Tadmi tar-
koittaa periaatteellisesti muuta kuin kysymys voidaanko kirjoittamattomista
oikeusperiaatteista johtaa wuusia todistamiskieltoja. Vrt. tdmén johdosta esitystd
tekstissd av 277 edelld. Tekstissd esitetyn johdosta muutoin ks. I 1 e 2 av 109
mainittua kirjallisuutta.
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tarkoin maéériatyin edellytyksin periaatteessa sallittu (takavarikko, koti-
etsintd ja ruumiiseen kohdistuva tulkinta). T&Hoin sitd on arvosteltava
oikeasuhtaisuusperiaatteen kannalta, joka periaate, kuten edempéné nih-
dddn, perustaa osassa myt tutkittavista oikeusjérjestyksistd wvarsinaisia
todistamiskieltoja.2’® Nyt ei ole kysymys todistamiskieltoja kumulatii-
visesti kannattavista oikeusajatuksista. Perustuslakiin ankkuroituva per-
soonallisuuden suoja implikoi keinon ja tarkoituksen oikeasuhtaisuuden.
Jos epdsuhde on kyllin riiked, todistelumetodia ei saa kdyttdsd; asianomai-
nen kieltonormi voi olla puhdas muotoméirdys tai my6s todistelumetodi-
kielto. Oikeasuhtaisuusperiaate nayttaytyy siten perusoikeuksiin ja per-
soonallisuuden oikeussuojaan palautuvaksi oikeusajatukseksi, joka vain
harvoin perustaa aitoja todistamiskieltoja. Myos edelld kisitelty itse-
vaarantamiselta suojaava vaitiolo-oikeus voidaan ndhdid persoonallisuu-
den suojan johdannaisena. Niin pelkistettyndkin persoonallisuuden suo-
jan nimityksen takana oleva jd#nnésalue on problemaattinen 280

2. Tutkittavasta kysymyksestd Saksassa kdyty periaatekeskustelu on
ollut erittdin monitahoinen. Johtavana ajatuksena on ollut rikosproses-
siin osalliseksi joutunutta kansalaista suojaavien oikeustakeiden tehos-
taminen. Keskustelun nykyvaihetta leimaa tietty persoonallisuuden
oikeussuojan ylipingotus.281 Asiantila on kylld tiedostettu, mutta sitd
pidetddn poliittisen ldhimenneisyyden determinoimana valttidméttomyy-

279 Sax, JZ 1965 s. 5. — Ks. tekstissd lausutun johdosta edempénid (III 2)
olevaa esitystd, josta ilmenee, ettd oikeasuhtaisuusajatuksen positiivisoikeudelli-
nen merkitys varioi siirryttdessd oikeuspiiristd toiseen.

280 Selvyyden vuoksi on korostettava, ettd tekstisséd usein kéytetyn kasit-
teen »ihmisarvo» referenssi on etsittivid yleisen persoonallisuusoikeuden ydinpii-
ristd. Termit »ihmisarvo» ja »persoonallisuusoikeus» eivédt siten ole synonyy-
meja. Téassd suhteessa episelvidsti Neuman—Nipperdey—Scheuner, Die Grund-
rechte II s. 4 ss. ja 14 verr. s. 9.

281 Ulkopuolinen tarkkailija saa vaikutelman, ettd Saksan lakimiespiireissa
nykyisin vallitseva mieliala edustaa eridinlaista reaktiota lihimenneisyyden vaa-
rinkdytoksid kohtaan samalla tavoin kuin Yhdysvaltain oikeusk#ytdnt6d leimaa
reaktio poliisimielivaltaisuuksia vastaan. Tamé& johtaa helposti personallisuus-
arvojen, ihmisoikeuksien ja perustuslain voimakkaaseen korostamiseen — ettei
sanottaisi: palvontaan — ja henkiseen valmiuteen tervehtid mitd tahansa rikok-
sesta epaillyn hyviksi koituvia muutoksia edistysaskeleina. Kaydystd keskuste-
lusta ks. Andenaes, Juristentag s. 133; ja toisaalta Klug, ibid. s. 174, joka korostaa,
ettd perustuslakia sen enempdid kuin ihmisoikeuksia ja perusvapauksia koskevaa
v. 1950 Euroopan sopimusta ei pidd n&hdd menneisyyden perspektiivistd vaan
tulevaisuutta viitoittavina kodifikaatioina.
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tend. Téssd sosiaalipsykologisesti uudessa ilmapiirissd késitys rikospro-
sessioikeudesta sovellettuna wvaltiosdéntdoikeutena on liittotuomioistui-
men eksplikoimana saanut syvéllisen kantavuuden.282

Persoonallisuuden oikeussuojan perusta ion wvaltiosddnndssd. Perus-
tuslain 1. artikla lausuu ihmisarvon loukkaamattomuuden periaatteen,
2. artiklassa tunnustetaan jokaiselle oikeus persoonallisuutensa vapaaseen
kehittdmiseen. Vallitsevan mielipiteen mukaan nditd méadrdyksia ei voida
valittoméisti muuntaa todistamiskielloiksi; niiden merkitys nayttaytyy
rikosprosessilain  sisdltdmien todistamiskieltolauseiden tulkinnassa.283
Joka tapauksessa médiden perusoikeusnormien vaikutuksesta yksilén suoja
rikosoikeudenhoidon orgaanien tutkintatoimenpiteitd kohtaan on entistd
paremmin turvattu.

StPO 136 a §:ssd ja 163 a §:n 3. ja 4. momentissa kielletdén ihmisarvon
vastaiset ja rikoksesta epéillyn tahdontoiminnan wvapautta ehkiisevit
kuulustelumetodit. Pahoinpitely, tunnustukseen kiusaaminen ja muut
niihin verrattavat toimenpiteet eivit ole kiellettyjd vain siksi, ettd ne tuot-
tavat epéluotettavaa ndytt6d, vaan ennen kaikkea persoonallisuuden
suojan turvaamiseksi.28¢ Erd#t tutkijat lukevat tdhdn yhteyteen StPO

282 BGHSt. 19,325; ns. »Tagebuchfall», kysymys henkilokohtaisen paivakir-
jan kéyttadmisestd rikosprosessissa todistuskeinona vastoin kirjoittajansa tahtoa.
— On merkille pantavaa, ettd teesi »rikosprosessioikeus on sovellettua valtiosdin-
tooikeutta» on vasta uusimman prosessiteoreettisen keskustelun kehittdmé oppi-
lause. Ensimmadiisend sen lienee formuloinut ja esittdnyt Sax; ks. »Grundsétze der
Strafrechtspflege» (1959) III 2 s. 967. Siihen ovat liittyneet mm. Habscheid, Per-
sonlichkeitsrecht s. 853; Hdussling s. 86; Peters, Lehrbuch s. 87; sama, LM 1968
s. 670; Schorn, mt. s. 13; ja Itdvallan oikeuden kannalta Roeder, OJZ 1974 s. 343.

283 Diinnebier, mt. s. 968, on koordinoinut judikatuurin ja tieteisopin lausuen
puheenalaisessa suhteessa: ’Oikeuskdytdntd on toistanut kirjallisuuden monin
paikoin esittdmin vaatimuksen, jonka mukaan rikosprosessilakia on tulkittava
perustuslaista kasin. — Ks. lisdksi edelld av 276 mainittua kirjallisuutta.

284 Mainituista arvopyrkimyksistd — totuuden tutkimisen edistdmisestd ja
yksilon persoonallisuuden suojaamisesta — viimeksi mainitun merkitys on ratkai-
sevasti suurempi. Tédssd suhteessa erityisesti Osmerin, Umfang s. 12 s., esitys on
vakuuttava: ’StPO 136a § on ensi sijassa lainsddtdjdn ratkaisu rajoittamatonta
totuuden tutkimista vastaan ... Siindkin tapauksessa, ettd luonnontieteiden onnis-
tuisi jonakin pdivdnad kehittdd sellaisia tahdontoimintaa lamaavia kuulustelume-
todeja, jotka tuottaisivat absoluuttisen luotettavia tuloksia, niiden kaytto olisi
tdmin lainkohdan nojalla ehdottomasti ja yksiselitteisesti kielletty.” — Ziegler,
s. 145, osoittaa oikeuskdytdnnon johdonmukaisesti ottaneen huomioon 136a §:n
valtiosdédntooikeudelliset aspektit; prosessiteknisilld ndkékohdilla ei ole ollut vai-
kutusta lainkohdan tulkintaan. Laajasta kirjallisuudesta ks. lisiksi Hermes, mt.
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136 §:n; tdsméllisempdd on kuitenkin pitdd mainittua suojelusddnnostd
eriytyneemmaén »nemo tenetur se ipsum accusare» -vapauslauseen ilmen-
tyméni, kuten toisaalla on esitetty.285 StPO 81a § sddnnostdd rikoksesta
epdillyn ruumiiseen kohdistuvan tutkinnan; 81 ¢ § koskee muiden henki-
16iden kehon katsastusta. Néistd lainkohdista johdettavat todistamiskiel-
lot suojaavat ihmisen ruumiillista koskemattomuutta kun taas StPO
81 d § suojaa havelidisyyden tunnetta ja naisen intimiteettipiirid. StPO
68 a § kieltdd tekeméstd todistajalle kysymyksiéd tosiasioista, jotka voivat
koitua todistajalle tai hédnen ldhiomaiselleen hipedksi; tdmén todistus-
teemakiellon suojaamana oikeushyvdnid on kunnia.286

Kosketelluissa rikosprosessilain mé#drayksissd perustuslain rikospro-
sessia muodostava vaikutus on positivoitunut oikeusnormeiksi. Huoli-
matta normituksen melkoisesta seikkaperdisyydestd kirjoitettu oikeus
jattdd persoonallisuuden oikeussuojan rikosprosessilain tasolla aukolli-
seksi. Tassd suhteessa keskeisid kysymyksid ovat kirjeenvaihtoon ja henki-
16kohtaisiin »omantunnonratkaisuihin» sekaantuminen, péiviakirjan kayt-
t6 todistuskeinona, ddnen tallentaminen, puhelinkeskustelujen salakuun-
telu ja elektronisten havainnointivdlineiden kaytts. Laajassa kirjalli-
suudessa esitettyjen mielipiteiden yksityiskohtiin ei saateta kajota. Riit-
tad, kun todetaan, ettd GG 1 artiklan 3 momentissa edellytetty perusoi-
keuksien suojan saattaminen viranomaisia wvelvoittavaksi oikeudeksi on
praksiksessa toteutettu pedanttisella johdonmukaisuudella, seikka, joka
on yhteydessi kirjallisuudessa voimakkaasti korostettuun vaatimukseen
suojata persoonallisuuspiiriin kytkeytyvid arvoja.2s8?

s. 4 (lain occasio legis) ja 6; Jescheck s. 28 ss.; Klug s. 36; Kiihne, mt. s. 50;
Peters s. 146 ss. Ks. lisdksi edelld av 28 mainittua kirjallisuutta.

285 III 1 bg 2.

286 Ks. Dzendzalowski, mt. passim (81 a ja c §§); Kohlhaas s. 289 s. (81 c §);
Riess, NJW 1975 s. 83 (81c §); Klug s. 36 (81d ja 68a §§).

287 Ks. oikeuskdytédnnon osalta esim. BVerfG p. 31. 1. 1973 (salainen &&ninau-
hoitus; MDR 1973 s. 437 s.). Erityisesti perustuslain rikosprosessia muodostavasta
vaikutuksesta ks. Diinnebier, Juristentag s. 125; Klug, ibid. s. 143; ja Kern—Roxin
s. 115, jossa korostetaan persoonallisuuden oikeussuojan vuoksi annettujen todis-
tamiskieltojen tehtdvad perusoikeusnormien realisointinormeina. Xs. tdssd suh-
teessa myoOs Rupp, passim (perustavasti); ja lisdksi Habscheid, Personlichkeits-
recht s. 840 ss.; Krauss, Schutz der Intimsphére im Strafprozess s. 365 ss. — Teks-
tissa viitattujen erityiskysymysten johdosta ks. Diemer—Nicolaus, Juristentag s.
121 (puhelinsalakuuntelu); Goeschen, ibid. s. 83 (pdivdkirja todistuskeinona);
Peters s. 155 (kirjeenvaihtoon sekaantuminen); v. Zezschwitz, JZ 1970 s. 233
(omantunnon ratkaisu todistelun kohteena).
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Euroopan mannermaalla uudenaikainen ihmisoikeuskisitys saavutti
ensimmaiset voittonsa Ranskassa. Vuoden 1789 »ihmisoikeuksien julis-
tus» tuli olemaan kehitystd méidrdava valtioteko. Téatd kulttuurihistorial-
lista taustaa vasten on jossakin midrin outoa, ettd Ranskan oikeudessa
persoonallisuuden oikeussuoja rikosprosessissa on eurooppalaista ja anglo-
amerikkalaista mittapuuta kdyttden heikko.288 Tami kielteinen arvostelu
on sitdkin oikeutetumpi, kun Ranska edelleenkin lukeutuu niihin harvoi-
hin sivistysmaihin, joiden rikosoikeus tuntee kuolemanrangaistuksen.
Antinomia on ilmeinen. Kun rikoslaki on ankara ja oikeudenkiynti saat-
taa paidttyd kuolemantuomioon, on todellisempi tarve rajoittaa rikosoi-
keudenhoidon orgaanien toimintaa todistamiskieltojen avulla kuin miten
on laita lievdn ja monipuolisen seuraamusjirjestelméin oloissa.289 Ranskan
oikeudessa totuudentutkimisintressi on vahva. Kaikkien sivistysvaltioiden
tavoin tosin tdssdkin maassa syytetyn ruumiillinen koskemattomuus on
turvattu; kidutus, pahoinpitely ja tunnustukseen pakottaminen ovat itses-
taanselvasti kiellettyja todistelumuotoja. Mutta todistamiskieltoa kan-
nattavana oikeuspoliittisena ndkdkohtana tulee t&ll6in — persoonallisuu-
den oikeussuojan ohella — voimakkaasti esille todistelun luotettavuuden
edistdminen. Er#dissd suhteissa Ranskan oikeus osoittaa perin arvelutta-
via piirteitd. Lambert’in kanta, jonka mukaan poliisi saa kdyttdd »sallit-
tua kiusaamista» taivuttaakseen kuulusteltavan tunnustukseen, ei tosin
edusta vallitsevaa mielipidettd.290 Huolestuttavampaa on, ettd tuomio-
istuimet suhtautuvat varsin vapaamielisesti esitutkintaviranomaisten ta-
holta tapahtuneisiin todistamiskieltorikkomuksiin. C.p.p. 105 artiklaan
ankkuroitunut ihmisoikeuksia suojaava »lojaliteettiperiaate» niyttdd mai-
nitun tosiseikan valossa verraten tehottomalta.291

288 FErityisesti rikoksesta epaillyn asema esitutkinnassa on vaikea. Kritii-
kistd ks. lahemmin Reinikainen, Piirteitd Ranskan rikosprosessin nykyisestd krii-
sistd (LM 1955) s. 569 ss.

289 Todettakoon, ettd Ruotsi—Suomen v. 1734 lain rikoskaari méédrdsi kuo-
lemanrangaistuksen 68 eri rikoksesta.

290 »Traité de police judiciaire» s. 728 s.

291 Ks. timéin periaatteen johdosta Bouzat, La loyauté dans la recherche des
preuves s. 155 ss.; sekd tekstissd esitetyn johdosta muutoin Stefani—Levasseur
s. 350 rn 454, 357 rn 466 ja s. 360 s. rn 469/70. Rikosasioiden esitutkinnasta Rans-
kan oikeudessa yleisesti ks. lisiksi Gyllstrém, Om forundersékningen i brottmal
enligt fransk ratt (JFT 1964) s. 530 ss.; sekid rikostutkintakidytdntéa rasittavista
epdkohdista Reinikainen, ibid. s. 572 ja 575 s.: »Kun poliisi pyrkii voimakkaasti
toteuttamaan syyttdjan toivomuksia, saattaa se eksyd noudattamaan ... menet-
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Tutkimuksen eri yhteyksissé on ilmennyt, ettd ennen muuta Yhdys-
valtain oikeudessa persoonallisuuden oikeussuoja totuudentutkimistoimen-
piteitd vastaan on eldviad prosessitodellisuutta. Amerikkalaisen rikospro-
sessin ns. modernit todisbamiskiellot perustuviat ennen kaikkea eettisiin
harkintoihin.292 Muodollisesti ne pohjautuvat perustuslakiin. Asian-
osaisen tuomioistuimelle esittdmi vaatimus nédyton torjumiseksi perustuu
ldhes aiha siihen, ettd tutkintaviranomainen on loukannut jotakin Bill of
Rights’in IV, V tai VI muutospykélédssd taattua perusoikeutta. Ihmisoi-
keudet ovat voitollisesti kestdneet kokeensa. Kiintoisana osaselitykseni
mainitsee Allen, ettd jo erddseen korkeimman oikeuden 1932 antamaan
due process-klausulin tulkintaa koskeneeseen periaateratkaisuun vaikutti,
ettd korkein oikeus tiedosti ihmisoikeuksien tuolloin yhd syvenevian krii-
sin.293

telytapoja, jotka eivdt kestd lain eivdtkd julkisen mielipiteen arvostelua.» Tama
on antanut Sauerille (s. 81) aiheen lapidaariseen toteamukseen: Ranskassa rikok-
sesta epdillyn asema esitutkinnassa on vaikea.

292 Niilld todistamiskielloilla (tarkkaan ottaen: hyddyntdmiskielloilla) ei ole
vastinetta Englannin oikeudessa, jossa tuomioistuimet sddnnonmukaisesti hyvak-
syvat laittoman kotietsinndn ja takavarikon avulla saadut asiaan vaikuttavat
todistuskeinot; ks. Cowen—Carter, Essays on the Law of Evidence s. 82 s. ja 100.

293 Powell v. Alabama, 287 U.S. 45 (1932); ks. sen johdosta Allen, The Sup-
reme Court etc. s. 5 av 22.

Tutkimuksesta kidy selville, ettd samat historialliset arvoldhtokohdat ovat
toisaalta Ranskassa, toisaalta Yhdysvalloissa johtaneet persoonallisuuden suojan
alueella oleellisesti erilaiseen prosessitodellisuuteen. Siind missd ulkopuolinen
tarkkailija ndkee Ranskan oikeuden antavan sijaa moitteille (esim. Sauer s. 180;
vrt. myos edella av 288 ja 291), Yhdysvaltain tuomioistuinkéytdntd tarjoaa aivan
toisenlaisen kuvan. Paatuneiden uusintarikollistenkin kohtelussa on kiytettdva
»those canons of decency and fairness, which express the notions of justice of
English-speaking peoples» (Rochin v. California, 342 U.S. 165 (1952)). Esiinty-
vissd arvioinneissa toistuu vakuuttuneisuus persoonallisuuden oikeussuojan kun-
nioittamisesta ja oikeusvaltioajatuksen ankarasta ylldpitdmisestd. Ks. tdssd suh-
teessa esim. Bader, JB1 1972 s. 188 ss.; Bettermann, JB1 1972 s. 67 (»Diese Funk-
tion des Prozesses als Instrument der Freiheitsbewahrung, der Grundrechtssiche-
rung, ist in dem kontinentalen Denken weniger bewusst als im angelsdchsischen
Rechtskreis.»); Hirschberg, mt. s. 13; Liebscher, JB1 1969 s. 467; sekd erityisesti
suomalaisen oikeusoppineen nidkokulmasta Palmgren, Rattsvdsen och riattegéng i
Amerika s. 29.

Toisaalta on korostettava, ettd rikosprosessin varhaisvaihe — poliisitutkinta
— on vield kaukana oikeusvaltiollisista ideaaleista. Uudenaikaiset kokeelliset
apuneuvot kuten narkoanalyysi, »totuusseerumi» ja valheenpaljastajat on tdssia
maassa hyvidksytty totuuden tutkimisen oikoteind laajemmin kuin Atlantin tdlla
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3. Edellid on todettu, ettd Saksan ja Yhdysvaltojen todistusoikeudessa
tavanomainen oikeus on saanut kasvavan merkityksen persoonallisuuden
oikeussuojaan palautuvien todistamiskieltojen perustajana. Pohjoismai-
sessa oikeudessa ei tdimén suuntaista kehitystd voida Andenaesin mukaan
pitaa jaljittelyn arvoisena. Niinpéd hén lausuu, ettd tdalld tuomioistuimet
tuskin katsovat omaavansa oikeutta tdydentdd lakia kirjoittamattomilla
persoonallisuuden suojaamista tarkoittavilla periaatteilla.294

Mainittu kannanotto herattia valittomasti joukon kysymyksis; niiden
tyhjentdvd kisittely edellyttdd, ettd niihin palataan mydhemmisséd esitys-
yhteyksissd tdydentdvistd nakokulmista.

Lahtokohdaksi voidaan ottaa toteamus, ettd kodifioitu oikeus on t&lla
osa-alueella harvaan normitettu. Ruotsin oikeudenkiymiskaari sisdltaa
todistelumetodikiellon, jonka mukaan esitutkintakuulustelija ei saa kiayt-
taa tietoisesti vaaria ilmoituksia, lupauksia erityisista etuuksista, uhkauk-
sia, pakkoa, visyttadmistd tai muita sopimattomia toimenpiteitd (RB 23: 12).
Ihmisarvon vastaiset kuulustelumetodit on kielletty my6s Norjan rikos-
prosessilaissa (strpl. 256 ja 257 §§). Valmisteilla olevaan Suomen esitut-
kintalakiin otettaneen samansisdltdinen miiridys.29 Vaikka laki ei si-
sdlla asiasta méaidrdyksid, pidetddn kaikissa meljdssd maassa itsestdénsel-
vyytend, ettd narkoanalyysin ja valheenpaljastajien kaytto syytetyn ja
todistajan kuulustelussa on kielletty. Huomionarvoinen on Norjan rikos-
prosessilakiin sisdltyvd méaardys (strpl. 145 a §), joka kieltdd poliisiviran-
omaiselta puhelinkeskustelujen salakuuntelun ja muunkinlaisten keskus-
telujen salaisen rekisterdinnin. Vastaava lainkohta Ruotsin oikeudenkiy-
miskaaressa (RB 27:16) on soveltamisalaltaan suppeampi; tuomioistuin
voi médratapauksissa oikeuttaa poliisin rikoksesta epiillyn puhelinkes-

puolen. Kiytdnnon rikostutkinnassa esiintyneet riikeét poliisimielivaltaisuudet
ovat vuorostaan johtaneet tekstissid mainittujen »modernien todistamiskieltojen»
asettamisen mukana syytetyn ylisuojeluun. Eurooppalaisen terminologian mu-
kaan tdlloin on nimittdin kysymys oikeimmiten hyodyntamiskielloista, tarkemmin
ilmaisten niiden preventiivitehtdviastd. Vrt. tdmén johdosta edelld s. 41. Ks. myos
Andenaes, Juristentag s. 132; Heinitz, ibid. s. 136; Mueller, ibid. s. 162 ss.; Ma-
guire s. 123. — Tekstissd esitetyn johdosta muutoin ks. Allen, The Exclusionary
Rule in the American Law of Search and Seizure s. 77 ss.; Paulsen, The Exclu-
sionary Rule and Misconduct by the Police s. 87 ss.; Honig s. 5 ss. ja passim.

294 Andenaes s. 19.

295 Ks. v. 1973 ehdotus esitutkintalaiksi 35 § verr. v. 1976 ehdotus esitut-
kintalaiksi 25 §.
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kustelujen kuunteluun.2% Eridit vihemméin keskeiset lainmidrédykset
on tdssd yhteydessd sivuutettava; niiden kohdalla saattaa sitd paitsi olla
epdtietoista, edustavatko ne aitoja todistamiskieltoja vai todistusoikeu-
dellisia muotomé&aridyksid. Takavarikkoa, etsintdd ja henkil6én kohdis-
tuvaa katsastusta koskeviin pohjoismaisiin sdddoksiin sisédltyy kumpaan-
kin normiluokkaan kuuluvia oikeussdannoksia.

Esitetty katsaus normiaineistoon ei ole tyhjentdvid; vain edustavim-
mat ja mormiluonteeltaan yksiselitteisimmét on mainittu. Toisaalta on
korostettava normituksen niukkuutta. Téssd suhteessa voidaan viitata
erddseen periaatteellisen kantavuuden omaavaan yksityiskohtaan. Pu-
huessaan edelld mainitusta puhelinsalakuuntelun kieltdvastd Norjan rikos-
prosessilain méiriyksestd Andenaes huomauttaa, ettd téllaiset tutkinta-
metodit »on katsottava» muissakin pohjoismaissa kielletyiksi, vaikkakaan
tétd ei ole laissa nimenomaisesti sanottu.297 Jos tdméd pitdd paikkamnsa,
nakokanta tosiasiallisesti myontdd praksiksella olevan oikeuden tdyden-
tdd persoonallisuuden oikeussuojaa kirjoittamatbomien oikeusperiaattei-
den soveltamisella. Puhelin(sala-)kuuntelun estdvidn todistamiskiellon
oikeusperusteena on nimittdin juuri persoonallisuuden oikeussuoja. Huo-
mattakoon kuitenkin, ettd Suomessa poliisille kuuluu tavanomaisen oikeu-
den nojalla wvaltuus suorittaa rajoitetussa laajuudessa puhelinkuunte-
lua.2%8

Kysymyksenasettelu tarjoaa luontevan siirtymikohdan nakékulman
rajoittamiseen siten, ettd problematiikkaa valotetaan ensisijaisesti Suo-
men oikeuden kannalta. Keskeiseksi osoittautunut kysymys, voidaanko
todistamiskieltoja johtaa kirjoittamattomista oikeusperiaatteista, wvaartii
valmistavan tarkastelun nimenomaan téssd systemaattisessa yhteydessé.
Kysymys ei ole ankarasti juridinen. Lainkayttajd joutuu yhteiskunta-
poliittisen arvovalinnan eteen. Téssd suhteessa on ensiarvoisen tdrkeds,
ettd hidn omaa tarpeellisen yhteiskunnallisen reaalitietouden; sama koskee
normisuosituksen esittdvdd tutkijaa. Normin puuttumisen tapauksessa
esiintyvén intressikollision ratkaiseminen tekee tuomarista lainsdatajan.299

296 Ks. yksityiskohtien johdosta toisessa yhteydessd (V 1 ba) olevaa esitystid
ja siind mainittua kirjallisuutta.

297 Ibid. s. 24.

298 Esitutkinta s. 101 ss.

299 Kysymys normin puuttumisesta, lain aukosta, kuuluu yleisen oikeusteo-
rian piiriin, jossa se muodostaa erdin keskeisen teeman. T&ltd osin rajoitutaan
viittaamaan kysymystd valottavaan laajaan erityiskirjallisuuteen. Ks. siind suh-
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Perustosiasiat, joiden pohjalta ratkaisu on tehtédva, ovat yhtaaltd rikos-
prosessuaalista persoonallisuuden suojaa koskevan sddnnostyksen aukol-
lisuus, toisaalta alati kasvava tarve lisdtd persoonallisuuden oikeussuojaa.
On yhteiskunnallinen realiteetti, ettd yksilon persoonallisuuspiiriin suo-
janarvoisuus on tunnustettu mitd laajimmissa véestokerroksissa. Yleisen
mielipiteen tulkkina esiintyva sanomalehdist6 ei téssd suhteessa jata sijaa
epdilyksille. Rationaalisen perustelun oikeustakeiden lisddmisen tarve
saa siitd tosiseikasta, ettd kehittyvd tekniikka tuottaa kiihtywvéssd tah-
dissa laitteita ja kojeita, jotka mahdollistavat intimiteettipiirin loukkaa-
misen ennen tuntemattomalla tavalla.39® Osoituksena siitd, ettd asiantila
on tiedostettu lainsdddannollisidkin toimenpiteitd vaativaksi, viitattakoon
1967 kokoontuneen pohjoismaisen lakimiessymposiumin hyvéksymiin pon-
silauselmiin. Naiissd oli johtavana ajatuksena, ettd nykyaikaisen yhteis-
kunnan lisddntyvd monisérméisyys vaatii lisddméan yksityiseldmén suo-
jaa. Nyttemmin on maassamme lainsd&tdja vastannut kuvattuihin
uusiin valttdméattomyyksiin kriminalisoimalla joukon yksityiseldman suo-
jaa loukkaavia tekoja.301

Edelld esitetystd havaitaan, ettd nykyaikaisessa oikeusvaltiossa per-
soonallisuuden oikeussuojan probleemi rikosprosessissa on saanut uuden-
laisen vérityksen. Ongelmana ei endd ole syytetyn ruumiillisen koske-
mattomuuden turvaaminen; timia ihmisoikeuksien loukkaamisen vaikein

teessa Alanen, Yleinen oikeustiede s. 44 ja 156; Apala—Arlander, Yleislausekkeista
s. 133 ja 149; Brusiin, Tuomarin harkinta, passim; Eriksson, JFT 1966 s. 462;
Jokela, LM 1970 s. 840 ss.; Makkonen s. 117, 123 ss. ja 185 ss.; Zitting, LM 1973
s. 88; Engisch, mt. s. 107, 127 ja 137; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft s. 350 ss.; Meier—Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber s. 189 ss.; Meyer, mt.
s. 68 av. 187.

300 Puheenalaisessa suhteessa esim. seuraavat uutisotsikoinnit ovat ilmaise-
via: »Tietokonekortistot — yksityiseldaman uusi uhka» (US 8. 12. 1969); »Tietokone
uhkaa yksilonvapautta» (HS 20.11.1970). Ks. lisidksi edelld av 192 ja erityisesti
persoonallisuuspiirin ydinalueen: intimiteettipiirin, suojaamisen ongelmasta jil-
jempéana (V 1 bab ja 2 b) olevaa esitystd. Samasta kysymyspiiristd 1dhinné aineel-
lisoikeudellisesta ndkokulmasta ks. Melander, LM 1964 s. 785 ss., jossa oleva esitys
tosin ei ole voinut huomioida uusimman tekniikan oikeudellisia seurausongelmia.
Oikeusvertailevassa suhteessa ks. Légdberg, mt. s. 17 ss.

301 Ks. RL 24:3 b (kotirauhan suojaaminen teknisin laittein tapahtuvalta
salakuuntelulta ja -katselulta; L 1.7.1972/543) ja 27:3 a (joukkotiedotusvilinettd
kayttden tapahtuvan yksityiseldimin loukkaamisen kriminalisointi; L. 13.12.1974/
908). — Tekstissd mainittujen yksityiseldamin suojaa tehostavien piitéslauselmien
johdosta ks. Hidénin, LM 1967 s. 779 ss., ko. lakimieskokousta koskeva selostus.

13


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

194 III luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

aste on kaikissa sivistysvaltioissa voitettu. Tassd tutkimuksessa on muu-
toinkin ldhdetty siitd, ettd suomalaiselle oikeuskisitykselle syytetyn ruu-
miillinen kiduttaminen on aina ollut vieras; sikéli kuin oikeushistoriamme
tdllaisen totuudentutkimistavan tuntee, se on edustanut vierasperdista
sairausilmi6ta.302 Niin ikddn tutkimuksessa on korostettu, ettd yksilon
suoja valtiovaltaa vastaan on meilld perinteisesti vahva.303 Taméan his-
toriallisen tosiasian yliarvostaminen kidtkee itseensd vaaran menneisyy-
teen kapseloitumisesta, aktiivisen oikeuspolititkan korvaamisesta oikeus-
fatalismilla.

Esitetyt nakokohdat eivat vield oikeuta katsomaan, ettd tuomari saa
oikeutemme mukaan suojata yksilon persoonaa totuudentutkimisintres-
sin kusbtannuksella »periaatteessa» silloinkin, kun laista puuttuu nimen-
omainen todistamiskieltolause. T&mi olisi vastoin todistamiskieltojen
poikkeusluonnetta. Silti ei wvoitane lopullisesti kiistdd mahdollisuutta,
etteiko todistamiskieltojen piirissd saattaisi syntyd varsinaisia oikeusauk-
koja, sddnnostamattomid tilanteita, joiden osalta kasuistiikka ei ole ehti-
nyt kehittyd vakiintuneeksi oikeuskidytdnnoksi. Ongelman kokoava tar-
kastelu suoritetaan toisessa yhteydessd.304

Esityksen péétteeksi on syytd luoda suppea katsaus niihin rikospro-

302 Huomattakoon, ettd jo tuomarinohjeille oli ominaista syytetyn suojaami-
sen tarve; ne painettiin jatkuvasti lakikirjojen alkulehdille v:sta 1635 alkaen
(Halila, mt. s. 296). Tuomarinohjeiden oletettu laatija Olaus Petri (f 1552) asettui
yleensd jyrkisti vastustamaan kidutuksen kdyttdmistd myontden kuitenkin, ettd
poikkeuksia voidaan tehdd valtiorikoksissa ja »tappoasioissa» (38. ohje). N&illa
ohjeilla on nykyisin tietenkin merkitystd vain aikahistoriallisena dokumenttina;
vrt. Castrén, Erditd stuomarinohjeisiin» liittyvid mietteitd s. 44 ss. — Tekstissad
esitetyn johdosta muutoin ks. lisdksi Aalto, LM 1967 s. 13 s.; Almquist, Den
svenska processrittens historia s. 53; sama, Svensk rattshistoria I s. 71; Hemmer,
Suomen oikeushistorian oppikirja I s. 156; Jdgerskiold, Hovratten under den
karolinska tiden och till 1734 ars lag (1654—1734) s. 295 s.; Lindblad, Liran om
bevisning s. 90 ss.; Nehrman, Processum Criminalem s. 158 s.; Tirkkonen, Rp I s.
41.

303 Kun toisaalta meilldkin on omaksuttu katsomus, jonka mukaan rikos-
prosessioikeus on sovellettua valtiosddntéoikeutta (Halila, mt. s. 291), niin tdm& on
késitettdva pikemminkin oikeusteoreettiseksi kannanotoksi kuin oikeushistorialli-
sista tosiasioista médraytyneeksi ohjelman julistukseksi. Juuri historiallisen (l&hi-)
menneisyyden erilaisuudesta nimittdin johtuu, ettd Pohjoismaissa — toisin kuin
mannermaalla — ei yleensdkdin ole tunnettu tarvetta toistuvasti korostaa rikos-
prosessin valtiosddntosidonnaisuutta. Ks. tdmén johdosta Andenaes, Juristentag
s. 133; Bratholm s. 73 (teoksessa: Sowle, Police power and individual freedom).

304 TIII 3 ja 4.
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sessilakimme oikeuslauseisiin, joissa persoonallisuuden oikeussuoja on
tiivistynyt todistamiskielloiksi. T&h#n yhteyteen kuuluu epiileméttd OK
17:12,3. Lainkohdan mukaan henkildkohtaista kayttod vartem tarkoitet-
tua asiakirjaa ei yleensd saa médritd tuotavaksi oikeuteen. TakavarikkoL
21 ja 22 §§:issd méaardtdsan, milloin saadaan toimittaa henkil6én kohdis-
tuva tarkastus ja katsastus. Vastoin pakkokeinon kaytolle sdddettyjd edel-
lytyksid suoritettu todisteen hankinta rikkoo todistelumetodikieltoa; lou-
kattuna oikeushyvanid on toimenpiteen kohteeksi joutuneen persoonalli-
suusoikeus. Persoonallisuuden oikeussucjaan perustuu myos Takavarik-
koL 23,1 §:n 4. virkkeen ilmaisema todistamiskielto, jonka mukaan veri-
naytettd ei saa ottaa eikd muuta ladketieteellistd asiantuntemusta vaati-
vaa tutkimusta suorittaa muu kuin 148k&ri.305 Kosketeltujen midridysten
osalta voidaan todeta, yksityiskohtiin puuttumatta, ettd niille voidaan
osoittaa asiallinen vastine Ruotsin oikeudenkdymiskaaren vastaavissa
todistamiskieltolauseissa.30¢

2. Oikeasuhtaisuusperiaate

1. Tutkimuksen eri yhteyksissd on kiynyt ilmi, ettd todistamiskiellot
ja oikeusvaltioajatus kytkeytyvét ldaheisesti yhteen. Téastd ei ole syytd

305 Meilld on Autere katsonut (SPL 1958 s. 255), ettd »verindytteen ottami-
nen on sindnsd niin vahiinen toimenpide, ettd siind tuskin tulee kysymykseen
asianomaisen terveyden tai hengen vaarantaminen». Vrt. timin johdosta Hage-
dorn, Juristentag s. 149 s. Mainittu tutkija, joka on peruskoulutukseltaan myos
ladkari, kirjoittaa: 'Rikostutkintaviranomainen, joka antaa verindytteen ottamisen
ladkinnédllisen apulaisen (Medizinalassistent) tehtidvidksi, ei kykene arvioimaan
tdmén koulutustasoa. Silld saavutetiu taso ei riipu vain opintoihin jo kiytetysta
ajasta vaan myds sithen mennessid hankituista ammatillisista valmiuksista. Liséksi
tulee, ettd milloin verindytteen ottaminen edellyttdd tutkittavan vastarinnan mur-
tamista, toimenpiteen suorittaminen on darimmadiisen vaikeata. Ei voida eliminoida
mahdollisuutta, ettd hermo tai valtimo vahingoittuu. Herd3 jopa kysymys, eikd
tdlléin suorastaan aiheuteta asianomaiselle terveydellistd haittaa lain (StPO
8la §n 1 mom. 2. virke) edellyttdmaissd merkityksessd. Puheenalainen tehtidva
el vastaa lddketieteellisen esikoulutuksen saaneen henkilon ammattitaitoa; tdmén
vuoksi vain 1ddkéri saa suorittaa rikosprosessilain puitteissa kysymykseen tuleviag
ruumiiseen kohdistuvia tutkimuksia ja wvain tdlld edellytykselld tulokset ovat
hyodyntédmiskelpoisia.’

306 Ks. RB 38:2,3; 28:11 ja 12; 28:13,9:n 3. virke.

307 Kuten tekstissd Sarstedt s. 8.

308 Vrt. Oberle, Verhilinismissigkeit s. 1.
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tehdd johtop#didtostd, ettd rikosprosessi on sitd oikeusvaltiollisempaa mitd
enemmaén siind on todistamiskieltoja.?0? Enemméin kuin todistamiskiel-
tojen maidrid oikeusvaltiollisuuden asteeseen vaikuttaa mniiden sisilto.
Téassd suhteessa on edelld todettu, ettd erityisesti nemo tenetur se ipsum
accusare-privilegio néyttiaytyy oikeusvaltioajatuksen todellistajana. Ni-
menomaan oikeusvaltiollisena periaatteena on ndhtdvd my6s nyt tarkas-
teltava todistamiskieltoihin vaikuttava mnékokohta: oikeasuhtaisuusperi-
aate.308

Todistamiskieltoja kannattavana nakdkohtana oikeasuhtaisuusperi-
aate on kehityshistoriallisesti myohé&issyntyinen.30® Yleisen valistusta-
son mousun seurannaisilmiond esitutkintavaihe — oikeasuhtaisuusperi-
aatteen varsinainen ké#yttdala — on saanut osakseen entistd enemmén
oikeusyhteisén kriittistd huomiota.310 T&dmin tasapainoutumisen valossa
kdy ymmaérrettdviksi, ettd vaatimus esitutkintaviranomaisen liikaottei-
den torjumisesta on tullut erityisen elévdksi. Vastaavasti rikosproses-
suaalinen oikeasuhtaisuusperiaate on saanut uudenlaisen merkityksen
oikeusvaltion asevarastossa. Muutoin puheenalainen oikeusajatus on
monessa suhteessa erittdin kiistanalainen. Epdilystd ei saata olla siité,
ettd oikeasuhtaisuusperiaate on esitutkintaviranomaista (ja rikostuoma-
ria) normin voimaisesti sitova ndkdékohta; jo menettelyn »fairness» ja syyt-
tomyysolettama, sellaisina kuin me on ihmisoikeuksien ja perusvapauk-
sien suojaamista koskevassa v. 1950 Euroopan sopimuksessa samoin kuin
kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevassa v. 1966 yleissopi-
muksessa julkilausuttu, edellyttiavidt keinon ja tarkoituksen oikeasuhtai-
suutta.311

309 Jescheck s. 27; Peters s. 140. — Oberlen mukaan (l.c ibid.) oikeasuhtai-
suusperiaatteen synty itsenidisend oikeusajatuksena oli yhteydessd 19. vuosisadan
viimeiselld neljannekselld keski-Euroopassa tapahtuneeseen erityisten hallinto-
tuomioistuinten perustamiseen. T&lloin kéavi valttdmattoméksi ratkaista, miten
pitkdlle varsinaisten tuomioistuinten kuului valvoa hallintotointen lainmukai-
suutta. Kéyttokelpoisen ratkaisun ndytti tarjoavan oikeus- ja harkintakysymysten
erottaminen toisistaan. Tuomioistuintutkinnan tuli ulottua vain kysymykseen
hallintotoimen oikeudenmukaisuudesta (Rechtmaéissigkeit); hallintoviranomaisen
harkintaan sitd vastoin jdi kysymys hallintotoimen tarkoituksenmukaisuudesta.
Vrt. kuitenkin Mittermaier, Die Lehre vom Beweise s. 425, jossa oleva esitys osoit-
taa, ettd oikeasuhtaisuusperiaate tunnustettiin viranomaisia sitovaksi oikeusaja-
tukseksi jo 19. vuosisadan alussa.

310 Pelckmann, Juristentag s. 88.

311 Vrt. Luonnos 31.7.1977 s. 19 s.: »Epdiltyd ei saa pitdid syyllisend, ennen-
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Tutkittava kysymys on monikerroksinen, ja jo tilasyistd sen tyhjen-
tdva kasitteleminen ei ole mahdollista. Sielldkin, missd aihetta on perus-
teellisimmin tutkittu, so. saksalaisessa kirjallisuudessa, mielipiteiden
hajonta on varsin suuri. Kotimaisessa kirjallisuudessa on tyydytty erdi-
siin ldhinnd aksiomaattisluonteisiin huomautuksiin. N&ennédinen yksi-
mielisyys vallitsee, mutta esitettyjd totuuksia rasittaa lausumattomien
oletusten runsaus.312

Merikoski on tutkinut oikeasuhtaisuusperiaatetta hallinto-oikeudelli-
sesta ndkokulmasta ja lausuu, ettd puheenalainen periaate merkitsee
arvostelua, jossa verrataan 'keskendén »yhteismitattomia suureita»: hal-
lintotoimen ankaruutta hallintoalamaisen kannalta katsottuna wverra-
taan siihen intressiin, jonka vuoksi toimeen ryhdytddn. Merikoski huo-
mauttaa edelleen, ettd mitddn yleisid vertailuperiaatteita ei voida esit-
t44.313 Tihin on rikosprosessuaaliselta kannalta yhdyttdvda. Oikeasuh-
taisuusvertailu muistuttaa ldheisesti rikosoikeudellista etujen vertailua.
Keskendédn verrattavat intressit — yhtd&dltd rikosprosessuaalinen totuu-
dentutkimis- ja syytteeseenpanointressi, toisaalta kulloinkin kysymyk-
sessd oleva henkilokohtainen, ammatillinen, taloudellinen tai perhesuh-
teisiin liittyva intressi — suhtautuvat toisiinsa kuten pintamitat ja ener-
giamitat. Totuudentutkimisintressin -arvioinmille tarjoaa kiinnekohtia
rikoksen ja rangaistusasteikon luokittelu, samoin syyllisyysindisioiden
madra ja laatu. Mikéli ndiden mittapuiden mojalla suoritettava arviointi
osoittaa, ettd todistelutoimen ankaruuden ja totuudentutkimisintressin
kesken vallitsee epésuhde, sindnsid sallittu todistelutila supistuu oikea-
suhtaisuusperiaatteen vaikutuksesta. N&in luonnehdittuna oikeasuhtai-
suusperiaate voidaan kisitteellisesti pelkistéda litkaotteiden kielloksi (» Ver-
bot des Ubermasses»; W. Jellinek).314

kuin tuomioistuin on todennut hinen syyllisyytensd. Tdméin vuoksi on johdon-
mukaista, ettei epiillylle saa aiheuttaa haittaa enempid kuin on vilttamatonta
asian selvittdmisen kannalta.» Vrt. lisdksi Guradze, mt. s. 54 rn 9; Peters s. 141.

312 Vrt. Rytkold, LM 1971 s. 753; Sinisalo, Poliisin toimivallan maardytyminen
s. 161 av 9; Ylosjoki, Poliisioikeus II s. 151 s.

313 »Hallinto-oikeuden oikeussuojajarjestelméd» s. 68. Ks. myGds sama, Vapaa
harkinta hallinnossa s. 75 ja 275.

314 Tekstissd esitetty on ldhelld Merikosken, Suomen julkisoikeus padpiir-
teittdin II s. 39, puheenalaisesta kysymyksestd hallinto-oikeuden kannalta suo-
sittamaa harkintaohjetta: »Hallinto-oikeuden alalla joudutaan erityisesti hallinto-
pakkoa koskevassa esityksessd korostamaan sitd nikokohtaa, ettd hallintotoimen
ankaruusaste on sopeutettava toimen yleisen laadun ja kulloinkin kysymyksessid


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

198 III luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

Mutta kuka tdlloin asettaa todistamiskiellon? Ellei laissa ole annettu
»valmista» todistamiskieltoa, tuomari ei saa korvata normin puuttumista
oikeasuhtaisuusperiaatteesta muka johdettavissa olevilla oikeusmitta-
puilla. Oikeasuhtaisuusperiaate ei muuta totunnaista tehtdvien jakoa,
jonka mukaan normin antaminen on lainsdédtdjdn asia.315

2. Saksan rikosprosessilaki ei varsinaisesti sisélld oikeasuhtaisuuspe-
riaatteeseen palautuvia todistamiskieltoja. Oikeasuhtaisuusnidkékohta
sindnsé ei ole ollut lainsdatadjélle vieras. Tamén osoittavat sddnndkset,
jotka on annettu véhéisten rikosten syytteeseen panemisen rajoittami-
toimenpide on epédsuhtainen asian merkitykseen verrattuna.31® Oikeus-
kaytdanto ei ole jadnyt odottamaan lainsdédtdjan tekoja vaan on alkanut
soveltaa oikeasuhtaisuusperiaatetta myos todisteiden hankkimiseen. Huo-
mionarvoinen on ratkaisu, jossa siveellisyysrikoksen yhteydessd vaadit-
tiin tarkoin harkittavaksi, onko syytetyn mielentilan tutkimiseksi kéay-
tettdvd keino — aivokammion tdyttdminen ilmalla aivonesteen ottami-
seksi — oikeassa suhteessa asian merkitykseen.31? Oikeasuhtaisuuden
tutkimista vaatii my6s perustuslakituomioistuin ratkaisussaan, joka kos-
kee StPO 81 a §:n nojalla suoritettavaa selkdydinnesteen ottamista syyn-
takeisuuden tutkimiseksi.3® Ruumiiseen kohdistuvan tutkinnan ohella
seksi samoin kuin méaridykset tutkintavankeuden kieltdmisestd, milloin

olevan intressin tirkeyden mukaiseksi. Kéytetyn pakon ankaruuden tulee olla
kohtuullisessa ja jédrjellisessd suhteessa siihen, mitd hallintotoimella tavoitellaan.»
— Oikeasuhtaisuusperiaate aiheuttaa, siten kuin tekstissd on todettu, rajoituksia
sindnsé sallittujen todistelumetodien kdyttdmiselle. Sen sijaan periaate ei merkitse
sitd, ettd saataisiin turvautua lain tai tavanomaisen oikeuden nojalla kiellettyyn
todistelumetodiin, milloin kysymys on erityisen vakavasta rikoksesta. Vrt. tdmén
johdosta Merikoski, Hallinto-oikeuden oikeussuojajérjestelmd s. 69: »Suhteelli-
suusperiaatteella saattaa olla merkitystd osoitettaessa, mitd hallintoviranomainen
ei saa tehda.» (Kursiv. tdssd). Ks. tekstissd esitetyn johdosta myos Oberle, mt. s.
19; Rupp s. 194 ja 206. Ks. myos Bratholm s. 120 ja 128 s. (totuudentutkimisintres-
sin Kkriteereistd). — Erityisesti oikeasuhtaisuusperiaatteen suhteesta rikosoikeu-
delliseen etujen vertailuun (intressivertailuun) ks. Goeschen, Juristentag s. 83 s.;
Hdndel, NJW 1964 s. 1143; Heinitz, JR 1964 s. 442 s.; Klug s. 37 s.; Rupp s. 191;
Sax, JR 1965 s. 5. — Problematiikasta yleisemmin ks. lisdksi Sauer s. 180;
Nowakowski, OJZ 1965 s. 281 ss.

315 Samoin Jescheck s. 39; Rupp s. 176.

316 StPO 153 § ja 112 I §:n 2. virke.

317 OLG Hamm (NJW 1960 s. 1400).

318 BVerfGer. 16, 201. — Téssd tapauksessa toimenpide katsottiin kielletyksi,
koska kyseistd tekoa, StGB 266 §:n tarkoittamaa luottamusrikosta, oli pidettivi
vahdisend rikosasiana (Bagatellsache).
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erityisesti takavarikko ja kotietsinti tulevat kysymykseen todistelume-
todeina, joihin woikeasuhtaisuusperiaatetta saatetaan joutua soveltamaan.
Perustuslakituomioistuin on antanut joukon ratkaisuja, joissa paimova-
pauden perusoikeudelle on oikeasuhtaisuusndkékohdan nojalla annettu
suojaa kirjapainorakennuksissa ja sanomalehden toimitaloissa suoritet-
tavia takavarikko- ja etsintdtoimia vastaan.319 Kirjallisuudessa on esi-
tetty, ettd liittotuomioistuimen antamat erilaiset tuomiot kysymyksests,
oliko rikoksesta epdiltyd kuulustelun kuluessa visytetty ihmisarvoa
loukkaavalla tavalla, eivit ole keskend#n ristiriidassa vaan vastaavat
valtiosddntdoikeudellista vaatimusta keinon ja tarkoituksen oikeasuhtai-
suuden punnitsemisesta.320

Tutkijoiden enemmistd lihtee muutoinkin siitd, ettd oikeasuhtaisuus-
periaatteesta on tarvittaessa johdettava sindnsd sallitun todistelumeto-
din torjuvia kieltoja.321 Sarstedt nikee tdssid vaaran oikeusvarmuudelle.
Yksi hénen perusteesejdéin on, ettd todistamiskieltojen on oltava sel-
vid ja yksiselitteisid. Ovatko todisteiden hankkiminen/esittiminen ja
todistelutulos oikeassa suhteessa toisiinsa, tdmi kysymys tulee hénen
mukaansa lainsdidtdjan harkita todistamiskieltojen wasettamisen yhtey-
dessd; yksittdistapauksessa tétd kysymystd ei, mikdli mahdollista, pidd
her#ttdd.322 Niihin epdilyihin yhtyy Jescheck, joka sanoo olevan kuvaa-
vaa, ettd ulkomaisesta oikeudesta ei 16ydy ainoatakaan esimerkkid siité,
ettd todistamiskieltojen asettamisessa olisi turvauduttu oikeasuhtaisuus-
periaatteeseen.328 Romaanisen oikeuden osalta maininta pitddkin paik-
kansa. Lainsdddanndstd on vaikea 16ytaé esimerkkeji siitd, ettd kohtuut-
tomuuskielto olisi tiivistynyt wvarsinaisiksi todistamiskielloiksi. Mitéd

319 BVerfGer. 7, 208; 10, 121; 12, 130; 15, 78.

320 Niise s. 284.

321 Ni&in Dzendzalowski, mt. s. 44 ss.; Kleinknecht s. 1539; sama, Juristentag
s. 115 s.; KMR Vorbem. § 94 rn 4; Kohlhaas s. 289; Kiihne, mt. s. 69 ss.;
Orlowsky, mt. s. 107; Otto s. 302 ss.; Peters s. 140 ss.; sama, Lehrbuch s. 358;
Ziegler s. 145. Ks. lisdksi edellisissd alaviitteissd mainittua kirjallisuutta.

322 Sarstedt s. 65 s. (teesi I 7). Ni&in myo6s Seidel, Juristentag s. 119. — Vrt.
kuitenkin Sarstedt s. 12: Rikosoikeuden hypertrofia, alati lisd@ntyvd normitus,
— ja vain tim# nikokohta — tekee mielekkiiksi asettaa todistelulle (ja tuo-
mitsemiselle) esteiti oikeasuhtaisuusperiaatteen nojalla.

323 Jescheck, Juristentag s. 170. — Vrt. kuitenkin sama, l.c. ibid: »Ich
personlich wiirde meinen, dass man den Verhéltnismissigkeitsgrundsatz nur dort
anwenden darf, wo ein evidentes... Missverhiltnis von Eingriffsschwere und
Bedeutung der Sache vorliegt.»


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

200 III luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

tavanomaiseen oikeuteen tulee, siitdkin etsii turhaan tdh&n ratioon
palautuvia todistamiskieltoja. Romaanisen oikeuden muodollis-loogisen
luonteen kanssa onkin vdhemmain sopusoinnussa kehittdd todistamiskiel-
toja kirjoittamattomista oikeusperiaatteista; pelkdstddn oikeuskdytdnnon
ja tieteisopin kehittdménd todistamiskielto muodostuu lainkdyttdjén
kéddessd helposti mielivaltaiseksi. Lisdksi on huomattava, ettd romaani-
sissa oikeusjarjestyksissd todistamiskiellot ovat saksalaista oikeuspiirid
selvemmin sdilyttdneet poikkeusluonteisuutensa. Periaatteessa vallitseva
todisteiden esittdmisen vapaus todentuu siindkin suhteessa, ettd oikea-
suhtaisuusperiaatteella ei ole todistamiskielloiksi leimattavia vaikutuksia
todisteiden esittdmiseen.324

Se jyrkkid vastakohtaisuus, jonka on edelld todettu vallitsevan relaa-
tiossa romaaniset oikeudet — Yhdysvaltain oikeus,325 niyttiytyy myos
nyt tutkittavassa suhteessa. Todistamiskiellot eivédt tdssd maassa ole
poikkeusluonteisia; case law-oikeuden luonteeseen sopii, ettd niitd voi-
daan johtaa kirjoittamattomista oikeusperiaatteista; maassa, jossa yksi-
16n perusoikeuksien suoja on vanhastaan ollut wahva, myos oikeasuhtai-
suusperiaatteella voi odottaa olevan rikosprosessuaalista totuuden tutki-
mista rajoittavan vaikutuksen.

Perustuslain IV muutospykéld kieltdd epdasianmukaisen etsinnin
samoin kuin perusteettoman vangitsemisen ja takavarikon. Mainittu
muutospykédld kuuluu ainesosana perustuslain XIV muutospykéldan,
jossa maaratiddn, ettei keneltdkdidn saa ottaa henked, vapautta tai omai-
suutta ilman, ettd asianomaisen osaksi on tullut due process. Syytetty on
suojattu jokaista poliisitoimenpidettd wvastaan, joka loukkaa hinen
vapauttaan due process-klausulia rikkovalla tavalla. Tdmin ohjelman

324 Kansallisten todistusjarjestelmien vertailua on omansa vaikeuttamaan
ja johtop#dtosten arvoa suhteellistamaan, ettd keskustelupohja ei ole yhteinen.
»Oikeasuhtaisuusperiaate» on jo kisitteend »mitddn ilmaisematon» (Sinisalo, mt.
ibid.), »ungewiss» (Jescheck, 1.c. ibid), »scharfe Umrisse fehlen» (Oberle, mt. s. 20).
Vastaavasti eri tutkijoiden »oikeasuhtaisuusperiaatteelle» antama merkityssi-
sdltd ei aina ole yhdenmukainen. Siten Roeder, OJZ 1974 s. 345, esittdd Itdval-
lan oikeuden kannalta, ettid oikeasuhtaisuusperiaate merkitsee ’yksittdistapauk-
sen erityisten asianhaarojen huomioon ottamista’. N&in késitetyn periaatteen
mainittu tutkija siirtdd hyddyntdmiskieltojen alueelle: Oikeasuhtaisuusperiaat-
teella on ’ratkaiseva merkitys’ aina milloin herédtetdén kysymys todisteen hyo-
dyntédmiskelpoisuudesta. Té&maéan kéasityksen Kkritiikistd ks. jidljempdnd V 1ab
4 av 112 kohdalla.

325 Ks. edelld III 1a 3.
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luonteisen méédridyksen soveltaminen on prosessitodellisuudessa saanut
laskemattomat mittasuhteet. Due process-ajatukseen kuuluu olennai-
sena osana vaatimus rikosprosessuaalisen pakkokeinon ja asian merki-
tyksen oikeasuhtaisuudesta. Ratkaisussa Rochin v. California, 342 U.S.
165 (1952), Supreme Court lausui, ettd syytetyn nielemien morfiinikapse-
leiden vatsasta pumppaaminen oli vastoin due process -klausulia; tastd
johtuen todisteita ei saanut hyddyntdd Rochinia vastaan nostetussa
jutussa. Ratkaisu osoittaa, ettd Yhdysvaltain oikeus soveltaa oikeasuh-
taisuusperiaatetta — toisin kuin Saksan oikeus — todisteiden esittdmi-
sen ohella todisteiden hyodyntimiseen.326

3. Siind maidrin kuin julkinen etu edellyttd&d oikeusjirjestyksen tar-
joamien pakkokeinojen kéyttidmistd, rikoksesta epdillyn perusoikeuk-
sien rajoittaminen on oikeutettua. Oikeasuhtaisuusperiaate edellyttda,
ettd perusoikeuksia saadaan rajoittaa vain siind laajuudessa kuin julkis-
ten etujen suojaamiseksi on vilttdmatontd.$2? Sditelemilld voiman ja
pakkokeinojen kiyttdd oikeasuhtaisuusperiaate niyttdytyy ennen muuta
persoonallisuuden oikeussuojan reaaliseksi tekemisen vilineen.328

Pohjoismaiden valtiosddnnot eividt expressis verbis ilmaise puheen-
alaista oikeusajatusta. Silti oikeasuhtaisuusperiaate tunnustetaan Poh-
joismaissa esitutkintaviranomaisen toimenpiteiden tarkeédksi arvostelupe-

326 Due process-klausulia valottavasta laajasta kirjallisuudesta ks. esim.
Campbell — Westlind, SvJT 1969 s. 718 ss.; Maguire s. 82; Mueller s. 43 ja 45;
Honig s. 45; Vliet, mt. s. 761; Jescheck s. 3 ja 33; Rupp s. 169; Bettermann, JBI
1972 s. 67. — Erityisesti Rochin -tuomion johdosta ks. The Journal of Criminal
Law, Criminology and Police Science 1952—53, Vol. 43, s. 128 ss. (Fred E. Inbau).

327 Vrt. Hidén, mt. s. 782.

328 Vrt. edelld s. 186. — Tillaisena oikeasuhtaisuusperiaate on tietenkin vain
yksi persoonallisuuden oikeussuojan toteuttamista palveleva normatiivinen muo-
doste. Téassid suhteessa sen merkitys on ratkaisevasti vdhdisempi kuin itse niiden
todistamiskieltojen, joiden rationa on persoonallisuuden oikeussuoja. Oikeasuh-
taisuusperiaatteen funktio on tdydentadvi, toissijainen. Oikeasuhtaisuusperiaatteen
merkitys persoonallisuusoikeuksien tdrkedn oikeushyvidluokan suojaamisessa on
alun alkaen rajoitettu. Tdm& on hyvin perusteltua: olisi tdysin riittaméatonta
turvautua persoonallisuuden oikeussuojan tehoisaksi tekemisessd yksin harkin-
nanvaraiseen ja sellaisena epadméiédrdiseen oikeasuhtaisuusperiaatteeseen. Tiasta
periaatteesta nimittdin tiedetddn ex ante vain sen muoto; sen sisdlto sitd vastoin
vaihtelee kulloinkin omaksuttavan oikeusk&sityksen mukaisesti (Oberle, mt. s. 29).
— Tekstissd esitetyn johdosta muutoin vrt. T. Ellild, Ulosotto-oikeuden yleiset opit
s. 338; Sinisalo, mt. s. 178 s.; Ylosjoki, mt. s. 152; Kleinknecht s. 1545 (IX.3);
Rupp s. 206; sekd erit. Sax, JZ 1965 s. 5; ja Honig s. 38 ss.
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rusteeksi.32? Asiantila on historiallisesti méa#rdytynyt; onhan pohjoismai-
sessa oikeuspiirissd yksilén persoonallisuuden suoja perinteisesti vahva.
Oikeasuhtaisuusperiaatteella on yhtyméikohtia yleiseen kohtuusperiaat-
teeseen, jolla vuorosbaan on sillikin pohjoismaisessa oikeusajattelussa
syvéat juuret.330

Mikd tahansa dogmaattinen tarkastelutapa aiheuttaa helposti, ettd
historialliselle todellisuudelle tehdddn vikivaltaa asetettavan teesin

329 Ks. tédssd suhteessa etenkin Luonnos 31.7.1977 s. 17 ja 19 s. Ks. lisdksi
Alanko, Rikostutkimus I s. 114 s.; R. Ellild, s. 67, 104 ja 164; T. Ellild, LM 1970
s. 646; sama, SPL 1972 s. 34; Venoja, Takavarikko s. 216; Ekelof III s. 30 s.; IV
s. 174 ja 191; Hassler, Kriminalprocessen I s. 131; Olivecrona s. 189; Sjoholm,
Polislagen s. 135 (Polisinstruktionen 11 ja 13 §§; vrt. JO 1949 s. 127); Bratholm,
Lov og Rett 1968 s. 289 ss.; Hurwitz s. 420 s.

330 Kohtuuden huomioon ottaminen oikeudellisessa ajattelussa ei tietenkdin
ole ahtaasti misrittyyn oikeusjirjestykseen/-ryhmaiin taikka historialliseen ajan-
jaksoon liittyva piirre. Kohtuus ei ole oikeuden ulkopuolella, siitd erotettavissa
(Sinisalo, mt. s. 178; vrt. kuitenkin Fabrequettes, La logique judiciaire et I’art
de juges s. 397 ja 401). Historiallisena ilmiond kohtuuden varteenotto ulottuu
kulttuurin aamuhidmiriain: kuninkaan/paallikén vallan synty ja siihen liittynyt
mahdollisuus armoa antamalla kumota tuomio merkitsi kohtuuden tulemista
instituutioksi. Ks. puheenalaisessa suhteessa yleisesti Binder, Philosophie des
Rechts s. 400 ss. Mitd meiddn oikeuteemme tulee, kohtuus (roomalaisten aequitas)
on siindkin vanhastaan noudatettu periaate; siten tuomarinohjeiden 8. ja 9. koh-
dassa korostetaan kohtuussyiden tdrkeyttd yleensd ja 10. ohje lausuu klassisen
»summum ius summa iniura» -ajatuksen.

Mitd oikeasuhtaisuusperiaatteeseen tulee, yhdenmukaisesti sen kanssa, ettd
puheenalaisen maksiimin synty itsendisend, omalakisena oikeusajatuksena voidaan
aikahistoriallisesti rajata suhteellisen tarkasti (vrt. av 309), siti ei késitteellisesti-
k#dn pida samaistaa kohtuusperiaatteeseen (epatyydyttdvisti Sinisalo, mt. s. 179;
kritiikista ks. myo6s Rytkdld, mt. ibid.). Instituutioiden tasolla kohtuus, sen huo-
mioiminen, on perusteena toisistaan varsin etddlld oleville sddnnostoille; ndita
ovat armahdus, ehdollinen tuomio ja opportuniteettiperiaate (vrt. Andenaes,
Straffeprosessen s. 106). Viimeksi mainittua erdédt tutkijat tosin pitdvit jo ilmauk-
sena yleisestd oikeasuhtaisuusperiaatteesta (nidin kaikesta pidittden Peters s. 141).
Mutta tdman lisdksi eroavuus on selvd jo per definitionem: Kohtuusperiaate
edellyttas, ettd (kaikkien) laink&yton ratkaisujen tulee, mikidli mahdollista, vas-
tata yksittdistapauksen erityisluonnetta (Alanen, Yleinen oikeustiede s. 117);
oikeasuhtaisuusperiaate edellyttdd sen tutkimista, supistuuko muutoin sallittu
toimimismahdollisuus silla perusteella, ettd aiottu kajoamistoimi (»Eingriff»)
on epidsuhteessa yksittdistapauksen konkreettisiin asianhaaroihin (Peters, ibid.),
onko tietyn toimenpiteen suorittamisesta aiheutuva haitta epiasuhteessa tavoitel-
tavaan tulokseen (KMR Vorb. § 94 rn 4 b; valaisevasti my6s Ylidsjoki, mt. s. 151:
»Aiheen ja seurauksen pitdd olla oikeassa suhteessa toisiinsa.»). Analogia puo-
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hyvidksi. Oikeushistoriallisessa suhteessa taas on syytd todeta, ettd val-
tio-oikeudellinen kehitys on tdilld aina ollut tasajatkuista. TIhmisoikeu-
det eivdt ole kokeneet sellaisia kriisejd, ettd tunnettaisiin tarvetta ylipin-
gottaa perusoikeuksien suojaa. Totuudentutkimiskidskyyn verrattuna
todistamiskiellot edustavat pohjoismaisessa oikeuspiirisséd ilmeistd poik-
keusta. Vihdoin tadmi oikeuspiiiri, kuten Andenaes huomauttaa, suhtau-
tuu torjuvasti ajatukseen johtaa todistamiskieltoja kirjoittamattomista
oikeusperiaatteista,33! jollaista oikeasuhtaisuusperiaatekin kiistiméttd
edustaa. Onkin ilmeistd, ettei oikeasuhtaisuusperiaatetta voida wdlitto-
mdsti so. esitutkintaviranomaisen ja tuomarin konkreettisessa (lain
aukko-) tapauksessa suorittamien harkintojen nojalla muuntaa todista-
miskielloiksi. Lainsd#atdjid on todistamiskieltojen normisubjekti.332

Problematiikkaa lahinna hallinto-oikeudellisesta ndkékulmasta valai-
sevana esitettdk6on seuraava Suomen ylimmén oikeusasteen kdytdmnostd
saatu tapaus:

KoO 1959 II 83: Poliisikonstaapeli oli, saadakseen taltutetuksi pdih-
tyneen, joka poliisilaitoksen paivystyshuoneessa oli lyonyt héntd pullolla
pddhén, ja tdmin kadestd pois siihen vield jddneen rikkoutuneen pullon
suuosan, polvillaan painanut humalaista, joka syntyneessd késikdhméssd
oli yhdessd hénen kanssaan kaatunut lattialle, rintaan ja vatsaan seu-
rauksin, ettd tdméa oli kuollut siitd saamiinsa vammoihin. Kun poliisi-
konstaapelin ei voitu katsoa tdlloin kdyttédneen ilmeisesti enempédd viki-
valtaa kuin mitd voitiin pitdd puolustettavana, syyte hdntd vastaan hylat-
tiin RL 3 luv. 8a §:n nojalla. —

Toisaalta asianlaita on se, ettd oikeasuhtaisuusperiaate ei rajoitu
yksin prosessi- ja hallinto-oikeuteen. Siten Tauno Ellild, joka on perus-
teellisimmin késitellyt rikosprosessuaalista oikeasuhtaisuusperiaatetta,
toteaa, ettd mainittu ndkokohta hallitsee oikeuden kaikkia osajédrjestel-
mid. Samassa yhteydessd Ellild luettelee joukon lainkohtia, joissa tima

lestaan on siind, ettd oikeasuhtaisuusperiaatteen tavoin kohtuudenkin tehtava
on negatiivinen; se osoittaa, ettd méaaridtty oikeusnormi ei sovellu annetun konk-
reettisen oikeustapauksen ratkaisun pohjaksi. (Brusiin, Tuomarin harkinta s.
139 s.).

331 Andenaes s. 19.

332 Vrt. av 315 edelld olevaa esitystd. Ks. myos Andenaes, Straffeprosessen
s. 172: »Hensiktsmessighetshensyn har sin vekt de lege ferenda, men kan ikke
erstatte lovhjemmel.»
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periaate on saanut eriytyneen suojelutehtdvin.333 Niistd ansaitsee tdssd
yhteydessd huomiota TakavarikkoL 17 ja 23 §§. Ensiksi mainitun pykéa-
lén mukaan kotietsinnissd ei saa aiheuttaa haittaa tai vahinkoa enempéi
kuin on »valttdméttomin tarpeellista» (1 mom.). Sama on 23 §:n mukaan
soveltuvin kohdin wvoimassa henkiloon kéyvastd tarkastuksesta ja kat-
sastuksesta (1 mom.). Kiytetty sanonta »valttdmé&ttomian tarpeellista»
viittaa selvésti oikeasuhtaisuusharkintaan. Annettu harkintaohje on mie-
lekds vain, jos edellytetddn, ettd se saa sisdltonsd todistelutoimen tuot-
taman haitan ja asian merkityksen vertailusta. Oikeasuhtaisuusharkinta
kohdistuu tdhdn vertailutulokseen, toimenpiteen sisdlt6on, ei sen muo-
toon.334

Takavarikosta annetun lain edelld kosketelluilla madrdyksilld on
Ruotsin oikeudessa vastineensa RB 28:6,1:ssd ja 28:13,1:ss4. Tanskan
oikeudenkéyntilaki ei sisdlld nimenomaisia mainintoja oikeasuhtaisuus-
periaatteesta; praksisessa sitd wastoin moudatetaan de facto Rpl 755 §:n
soveltamisessa tiettyd oikeasuhtaisuusharkintaa.33® Myodskddn Norjan
rikosprosessilaki ei €ksplikoi oikeasuhtaisuusperiaatetta; de lege ferenda
lakiin otettaneen yleislauseke esitutkinnassa noudatettavasta »hienotun-
teisuusperiaatteesta».336

4. Suuri osa niistd vaikeuksista, joita oikeasuhtaisuusperiaatteen pro-
jisoiminen todistamiskieltoihin aiheuttaa, voitaisiin valttdd pidattymaélla
herattamaistd ratkaisutilanteen yhteydessd kysymystd keinon ja tarkoi-
tuksen oikeasuhtaisuudesta. Oikeasuhtaisuusperiaate on erdin ajattelu-

3383 Ks. »Ulosotto-oikeuden yleiset opit» s. 338: »Tam4& sdédnto johtuu yleisestd
suhteellisuusperiaatteesta ja oikeastaan jo oikeusalan yleisistd opeista, joiden
mukaan siviilioikeudessakin vallitsee tarpeellista kovemman seurauksen viltte-
lemisperiaate, rikosoikeudessa ja rikosprosessioikeudessa liiallisen vékivallan
kayton kielto sekid hallinto-oikeudessa vaatimus pysytelld suhteellisuusperiaatteen
mukaisissa rajoissa. Ks. NaapuruusL 1920, 14 §; RL 3:6, 8 ja 8a sekd 16:6 §§
ynnid SRL 38 §; TulliLi 17 §; OK 17: 15,3 i.f. ja TakavarikkoL 17 § vrt. 23 §. Voi-
man kiytossd ei saa ylittdd oikean tilannearvion mukaan puolustettavissa olevien
voimakeinojen laatua eikd tehon méaardd.» Ks. lisdksi R. Ellild, LM 1973 s. 532:
Rikosoikeudelliseen sovitusajatukseen liittyy funktio, joka painottaa rikoksen
ja rangaistuksen valistd oikeasuhtaisuutta.

334 Samoin vastaavasti Saksan oikeuden kannalta Peters s. 142.
335 Ks. Olivecrona s. 258 s. (RB 28: 6,1) ja 244 (RB 28:13,;); Gomard — Hansen
— Hurwitz, mt. § 755 rn. 4.

336 Ks. Innstilling § 231,3, jossa ehdotetun méidrdyksen esikuvana on RB
23:4 (ibid. s. 268). Vrt. myds edelld av 332.
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tavan nimi. S#@idnndénmukaisesti lainsddtajd ja vain lainsddtdji on kut-
suttu suorittamaan oikeasuhtaisuusharkintoja. Lain soveltamisessa oikea-
suhtaisuusperiaate saa ratkaisufunktion vain niissi tapauksissa, jolloin
lainsd4tdjd on nimenomaisesti delegoinut laink#yttdjdlle puheenalaista
harkintavaltaa. T&lléin normista puuttuu jotakin. Tunnusmerkistdssd,
niiden ehtojen kokonaisuudessa joihin oikeusseuraamus liittyy, on kiy-
tetty — valttdmittomien deskriptiivisten ké#sitteiden (»oliotunnusmerk-
kien») ohella — madiéaritteleméttomid blankokésitteitd (»arvostelmatun-
nusmerkkeji») silld tavoin, ettd normi ei ole soveltamisvalmis ennen kuin
tuomari on suorittanut avoimiksi jatettyjen késitteiden oikeuspoliittisen
»tayttamisen».337

Tuomarin ndkdkulmasta suuri osa rikosprosessilakiin sisdltyvistéd todis-
tamiskielloista on tulos lainsd#tdjdn jo suorittamasta ja sellaisena lain
soveltajaa sitovasta oikeasuhtaisuusharkinnasta.33®8 Riippuen todistamis-
kiellolla suojattavan oikeushyvan laadusta oikeasuhtaisuusperiaatteen
merkitys mormin sisdltéon vaikuttavana ndkokohtana -vaihtelee. Oikea-
suhtaisuusperiaatteella on juurensa oikeuden aatteessa, oikeellisuus-
periaatteessa, jonka eriytynyttd, johdannaista muotoa se edustaa. On
todistamiskieltoja, joiden yhteydessid oikeasuhtaisuusperiaate jakaa oikeel-
lisuusperiaatteen kohtalon ja jdd sen mukana tdysin taka-alalle. OK 17:
23,1:n 2 kohdan mukaan kukaan ei saa todistaa valtiosalaisuuksista. Todis-
tusteemakielto suojaa valtion etua, jolloin lainsddtajas on motivoinut pyr-
kimys (ulkopoliittiseen) tarkoituksenmukaisuuteen. Kuva muuttuu toi-
seksi tarkasteltaessa persoonallisuuden oikeussuojan vuoksi annettuja
todistamiskieltoja. Lainsd&dtdja on miirdnnyt luovuttavaksi todistelusta,
koska todisteiden esittdminen loukkaisi oikeellisuutta, oikeuden aatetta.

337 Tillaista tunnusmerkistéd voidaan nimittdd »avoimeksi». Sille on omi-
naista, ettd »lainsddtdja ei ilmoita oikeusseuraamuksen syntymiselle valttdma-
tontd tunnusmerkistod, seikastoa kiintein, tdsmaéllisin kriteerein, vaan »viljasti» ...
viittaamalla esim. vain sellaisiin epatdsmallisiin oikeudellisiin mittapuihin kuin
asianomaisten »olosuhteisiin» tai »kohtuuden» vaatimukseen.» Nidin Takki, DL
1970 s. 58, joka mainitsee myos, ettd tunnusmerkisté voi yksittdistapauksessa olla
»avoin» yhdessd tai useammassa suhteessa (referenssi, mielekkyysalue, arvostuk-
senvaraisuus); ibid. av 1. Ks. lisdksi Brusiin, mt. s. 47 ja av 51 (»Joustavaa nor-
mia ei sovi pitdd puutteellisena; se on piinvastoin uudenaikaisen sddnnédstystek-
niikan huippusaavutus.»); Ojanen, LM 1974 s. 153; Pietild, LM 1973 s. 744 ss. (olio-
ja arvostelmatunnusmerkit).

338 Vrt. Rupp s. 206; Sarstedt s. 65 s. (teesi I 7). Vrt. myds jaljempénd V 1
bbb 3 av 328/9 kohdalla olevaa esitysti.
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TakavarikkoL 4,1 § estdd poliisimiestd takavarikoimasta esinettd, milloin
olosuhteet eivdt vaadi kiireellistd tointa eikd kysymyksesséd ole lainkoh-
dan 1. lauseessa kuvattu tilanne. Normi ei ole todistamiskielto vaan jar-
jestysméadrays; sen rikkominen loukkaisi oikeellisuutta syystd ettd menet-
telyt olisi vastoin oikeasuhtaisuutta.339

Milloin lainsdéddéntoaktin nojalla annettu todistamissdénto edellyttad
saddnnostekstin nimenomaisen madrayksen nojalla viranomaisen suoritet-
tavaa oikeasuhtaisuusharkintaa, periaatteen tehtdva nayttaytyy negatiivi-
sena, sindnsd sallittua totuuden tutkimista rajoittavana. Konkreet-
tisessa tapauksessa oikeasuhtaisuusharkinnan aineellinen lopputulos voi
tietysti olla pdinvastainemkin: rikoksen erityinen vakavuus vaatii yksi-
tyisen eldménpiirin suojan vdiistymistd. Yksittdistapauksen erityiset
asianhaarat toisin sanoen eivdt ole sen laatuiset, ettd jo normin sallimasta
oikeushyvddn sekaantumisesta olisi luovuttava. Prosessiteoreettisesti
kysymys ei tdlloin ole siitd, ettd viranomainen suorittaisi todistelutoimen
— esim. henkil66n kohdistuvan katsastuksen — sen vuoksi, ettd menette-
lytapa on woikeasuhtainen, vaan koska se on sallittu.

Lukuisat ennen muuta persoonallisuuden oikeussuojan vuoksi annetut
todistamiskiellot on kirjoitettu joustavalla tekmiikalla siten, ettd lain-
kayttajalle/esitutkintaviranomaiselle on annettu normatiivinen harkin-
tavalta. OK 17:12,3:n mukaan henkilokohtaista kayttod varten laadittua
kirjoitusta ei saa mé#drata tuotavaksi oikeuteen, elleivdt »erittdin tarkeét
syyt» sitd vaadi34 Vastaavasti sdddetdéin Takavarikkol. 22,2 §:ssd, ettd
henkil66n kohdistuvassa katsastuksessa voidaan »tarpeen vaatiessa» ottaa
verindyte ja suorittaa muu tutkimus, joka wvoi tapahtua ilman »sanotta-
vaa» haittaa. Annettu joustava oikeusnormi mahdollistaa viranomaisen

339 Vrt. Oberle, mt. s. 29: »Mittel und Zweck sollen in einem »verniinftigen»,
»richtigen» oder »gerechten» Verhi#ltnis stehen. Es handelt sich also um die
gleiche Forderung, die an das Recht als Ganzes (kursiv. tédssd) ergeht, dass es
verniinftig und gerecht sei.»

Tekstissd on edellytetty, ettd wvastaavasti kuin todistamiskieltoihin oikeelli-
suusarvostelma voidaan kohdistaa myds jarjestysméadrdysten luokkaan kuuluviin
todistamissddntéihin. T&méi on kuitenkin poikkeuksellista.

340 Korostettakoon, ettd talloin ei késitteellisesti ole kysymys oikeasuhtai-
suusperiaatteen soveltamisesta. Eihdn ko. ndkékohta omaa positiivista, todista-
miskieltoa murtavaa funktiota. Toisin BGHSt. 19,325 (s. 332); vrt. myés Jescheck
s. 50. Kriittisesti Kiihne, mt. s. 74: Oikeasuhtaisuusperiaatteen soveltaminen kor-
keimman oikeuden omaksumassa muodossa johtaa helposti ihmisarvon taydelli-
seen suhteellistamiseen.
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suoritettavan oikeasuhtaisuusharkinnan, jonka sisdlténd on rikoksen sel-
vittdmistd vaativan julkisen intressin ja yksilon persoonallisuusoikeutta
kannattavan intressin vertailu.34! Edelleen: asettamalla TakavarikkoL
12,2 ja 13 §§:ien mukaisen kotietsinndn edellytykseksi »erittdin pitevien
perusteiden» esiintymisen, lainsd&tdji on velvoittanut viranomaisen
ennen konkreettiseen todistelutoimeen ryhtymistd tarkoin huomioimaan
yksittdistapauksen asianhaarat. Vastaavasti antaessaan OK 17:12.3:ssa
henkilokohtaisia muistiinpanoja prosessuaaliselta fotuuden tutkimiselta
suojaavan todistamiskiellon, lainsdédtdjd on ilmaissut, ettd sellaisten mer-
kintéjen yleinen hyviksikdytté todistuskeinona ei tule kysymykseen.
Pikemminkin on in casu harkittava, onko merkint§jen todisteena kiayt-
taminen oikeassa suhteessa tavoiteltavaan rikostutkinnalliseen paadm&s-
radn. Jokainen puuttumistoimenpide tarvitsee erityisen oikeutuksen
valttdmittomyydestd suojella tidrkedmpid oikeushyvis.342

Sellaiset kajoamiset vieraaseen persoonallisuuspiiriin, joita vastaan
ei normaalisesti voida suojautua, loukkaavat yksilén persoonallisuus-
oikeutta. Osaksi on kysymys toimenpiteistd, jotka ovat absoluuttisesti
oikeudenvastaisia ja sellaisina myos absoluuttisesti kiellettyja. Tutki-
muksessa on téssd merkityksessd puhuttu »elementaarisista» todistelu-

341 Takavarikkol, 22, § jattda taten ik&&n kuin »avoimeksi» sen mahdolli-
suuden, ettd toimenpide — verindytteenotto — loukkaa oikeasuhtaisuutta (vrt.
av 337). Ajateltakoon esim. tapausta, ettd henkil6d epdillddn moottoriajoneuvon
kuljettamisesta juopuneena, mutta rikoksesta ei ole aiheutunut vaaraa yleiselle
lifkenneturvallisuudelle ja asianhaarat ovat muutenkin erittdin lieventdvat. Kul-
jettaja on idkés, hinen terveydentilansa on heikko ja hén on tapahtuneesta kiin-
niotosta psyykkisesti jarkyttynyt. Jos katsotaan, ettd verindytteenotto on vastoin
oikeasuhtaisuutta, se on samalla todistamiskiellon (22, §n tapauksessa siis ei
jarjestysmairiyksen) vastaista. Oikeasuhtaisuusperiaate kohdistuu, kuten todettu,
toimenpiteen sisdlt66n eikd sen muotoon. Jos taas ldhdetddn siité, ettd toimenpide
on materiaalisesti oikeasuhtainen mutta ei taytd séfdettyd prosessuaalista muo-
toa — verindytteen ottaa esim. poliisiviranomainen —, toimenpide on nytkin
todistamiskiellon (ei: jarjestysmafrdyksen) vastainen. Toisin Peters s. 142,

342 Vrt. Otto s. 304. — Kéytetty sanonta »onko merkintdjen todisteena kiyt-
tdminen oikeassa suhteessa ... pddmé#drddn» ei tarkoita sitd, ettd myonteisessi
tapauksessa olisi kysymys todistamiskieltoon oikeasuhtaisuusperiaatteen nojalla
tehtaviasta poikkeuksesta (vrt. av 340); lainkdyttdjin k&dessd oikeasuhtaisuus-
periaatteella on, siten kuin esityksessé on korostettu, ainoastaan negatiivinen
funktio. OK 17:12,3:ssa lains#dtdja on antanut relatiivisen todistamiskiellon,
jonka mahdollinen raukeaminen riippuu tuomioistuimen suoritettavasta intressi-
vertailusta.
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metodikielloista, rikoksesta epiillyn vdhimmaéisoikeuksien suojaksi nou-
datettavista todistelun rajoituksista. Jos on oletettavissa, ettd todistelu-
toimi loukkaisi kohdehenkilén ihmisarvoa sen ydinpiirissd, todistelu-
metodikielto on absoluuttinen eikid oikeasuhtaisuusharkinnoille ylipdansid
ole sijaa. Vasta »relatiivisten todistelumetodikieltojen» piirissd oikea-
suhtaisuusperiaate saa ratkaisufunktion. Takavarikko ja etsintd ovat
laissa tarkoin lausuttujen edellytysten nojalla iperiaatteessa sallittuja
mutta erindisid talloin kiytettdvia todistelutapoja on ennen konkreetti-
seen todisteen hankintaan ryhtymistd arvosteltava oikeasuhtaisuuspe-
riaatteen avaamasta ndkS6kulmasta.343 Sanottu soveltuu myos henki-
166n kohdistuvaan etsintdén. T&lloin esitutkintaviranomainen ratkaisee
lopullisesti pakkokeinon kiyttidmisen oikeasuhtaisuuden. Edelleen oikea-
suhtaisuusperiaatteelle saattaa (poikkeuksellisesti) kuulua ratkaisufunk-
tio sddnnostdmdttomissd tilanteissa tiettyjen intiimipiirin suojaa palvele-
vien todistuskeinokieltojen yhteydessd. Kysymyksen intiimipiiriin kajoa-
misen oikeasuhtaisuudesta ratkaisee lopullisesti tuomioistuin.

3. Todistamiskiellot perustuslain valossa

1. Tutkimuksen varsinaiseksi ldhtékohdaksi on valittu aineellisen
totuuden postulaatti siten ymmaéarrettynd, ettd todistamiskiellot muodos-
tavat poikkeuksen tuomioistuimen periaatteessa rajoittamattomasta tie-
doitsemisvelvollisuudesta.3# Tutkimustulokset eivdt muodostuisi jyr-
kdn eridviksi, vaikka perusteesiksi omaksuttaisiin oletus, ettd selonotto-
toiminta on jo alun alkaen perusoikeuksien sitoma. Millainen ldhtékohta
omaksutaankin, tutkimustuloksia maéadrddvdt aina periaatteet yksilon
oikeuden ja kokonaisuuden edun punninnasta sekd keinon ja tarkoituk-
sen oikeasuhtaisuuden harkitsemisesta. Rikosoikeus, rikosprosessioikeus
ja valtiosddntboikeus eivdt edusta staattisesti rinnakkain olevia lohkoja
vaan muodostavat elimellisen kokonaisuuden.3%®  Kokonaisvaltainen
ajattelutapa avaa mahdollisuuden ndhdd rikosprosessioikeuden sovellet-
tuna valtiosddntdoikeutena. Talléin mousee keskeiseksi kysymykseksi
yksilon perusoikeuksien turvaaminen rikosprosessissa.

343 Vrt. Peters s. 154; Sax, mt. s. 5.
344 Ks. edelld s. 3 verr. s. 10.
345 Niin Hdussling s. 28 s. ja 86; Sarstedt s. 9.
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Tutkimuksessa on ihmisarvon loukkaamattomuus absolutisoitu yh-
deksi rikosprosessia kannattavaksi perustavaksi oikeusajatukseksi. Mai-
nittu periaate ndyttdytyy ennen muuta niissd luovuttamattomissa vahim-
maiisoikeuksissa, joita yksiloltd ei voida riistdd edes rikosprosessuaalisen
totuudentutkimisintressin nimessd. Toiselta puolen rikosten -selvittd-
miseen ja tuomitsemiseen tdhtddvd toiminta itsessddn on sekin erdidn
perusoikeuden todellistumista: yhteiskunnan jidsenille kuuluvan oikeu-
den saada eldd jdrjestyneessd yhteistssd siten, ettd heidén elintidrkeitd
intressejddn ei hiiritd. Suojautuminen rikollisuutta wastaan on yhteis-
kunnan perusoikeus.34¢ Sen perustana on kokonaisuuden etu. Molem-
pien intressipiirien — yhtd#ltd oikeusyksilon persoonallisuuden vapautta
palvelevien intressien, toisaalta valtion intressin rikoksentekijédn tuomit-
semiseen — oikeudellinen rinnakkainelo on tunnustettu valtiosd&nndén
tasolla. Yhteinen mittapuu, jolla molemmat intressipiirit madrdtdén ja
rajoitetaan, on oikeuden aate.347 Intressikonfliktin tapauksessa rikok-
sentekijélle ihmisarvon nojalla muutoin kuuluvat vapaudet valttamatta
vaistyvat. Toisin kuin kirjallisuudessa on osaksi esitetty, periaatteessa
ei ole epétietoista edes kysymykseen tulevan perusoikeusrajoituksen laa-
juus. Muodollisena oikeusldhteend on rikosprosessilaki, jonka normit
osoittavat, missd laajuudessa yksilon oikeuspiiriin saadaan totuutta tut-
kittaessa kajota. Mainituille normeille on yhteistd, ettd ne eivat salli
ihmisarvon typistdmistd »essentialialtaan».348

Edelld esitetyn mukaisesti kysymys todistamiskieltojen soveltamisesta
ratkeaa useimmiten jo rikosprosessilain tasolla ilman ettd olisi tarpeen
takautua perustuslakiin. Syytetyn véhimmaisoikeudet tulevat turva-
tuiksi rikosprosessioikeuden méidrdysten avulla. Rikosprosessilain sdén-
noksid laadittaessa on vaatimus ihmisarvon loukkaamattomuudesta jo
otettu huomioon.34® Erityisid vaikeuksia tuottaa tdlléin oikeudenkdy-
miskaarelle ominainen normituksen harvuus. Sen sijaan ettd uudenai-
kaisille prosessilaeille on tunnusomaista normituksen perusteellisuus,
oikeudenkdymiskaaren maiirdykset ovat »verkon silmid, joilla voidaan

346 Esim. Wrede, Suomen oikeus- ja yhteiskuntajirjestys (3.p.) s. 347. Ks.
my0s BVerfGer. 19,348 ja sen johdosta Honig s. 38 s.

347 Ullmann, Lehrbuch des deutschen Strafprozessrechts s. 16.
348 Vrt. Niise s. 286.

349 Vrt. Maetzel, mt. s. 666; Niise s. 287; Rupp s. 205 ss.; Schorn, mt. s. 16.
Vrt. myos edelld av 276 kohdalla olevaa esitysté.

14


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

210 IIT luku. Todistamiskieltojen oikeusperusteet

pyydystdd vain sddnndonmukaiset tapaukset».350 Jotta oikeudenkiy-
miskaari yleensd tdyttdisi perustuslain mukaisen funktionsa ja erityi-
sesti sen todistamiskieltoja ilmaisevat oikeuslauseet tdyttdisivdat tehté-
vinsd syytetyn suojelusdédntding, lainkdyttdjan tulee sadnnostaméatto-
missd tilanteissa tdydentédd oikeudenkdymiskaarta perustuslakia vastaa-
vasti. Mutta samanaikaisesti on korostettava, ettd esitetyn vaatimuksen
reaalimerkitys jaa vahaiseksi; ndin siksi, ettd mielikuva oikeusaukkojen
esiintymisestd on huonosti sopusoinnussa prosessioikeuden luonteen
kanssa. Vastaavasti on todistamiskieltojenkin tapauksessa yldlauseen
puuttuminen leimattava perin etidiseksi mahdollisuudeksi.351 Tosiasial-
lisesti vaatimus tuomarin suoritettavasta prosessin perustuslainmukai-
suuden valvomisesta lahes tyhjentyy tulkintatilanteisiin siten, ettd lain-
kayttdjan on todistamiskieltolauseita tulkitessaan otettava huomioon
perustuslakiin ankkuroidut arvopyrkimykset. Mutta perustuslakikaan ei
vield edusta oikeus- ja tulkintaohjetta etsiville lainkdyttdjédlle mormi-
hierarkian ylarajaa. Ensisijaisin ja ténkein perustuslakimme: vuoden
1919 Hallitusmuoto, on monessa suhteessa aukollinen ja epdajanmukai-
nen. Soveltamispremisseja muodostettaessa saatetaan siten joutua tdy-
dentdvinid oikeusldhteind turvautumaan erdisiin Yhdistyneiden Kansa-
kuntien julkaisemiin suosituksiin, ennen muita vuoden 1950 Euroopan
Ihmisoikeussopimukseen ja — puheenalaisessa suhteessa normitukseltaan
viljempddn — kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevaan v.
1966 yleissopimukseen.352

2. Tutkittavan kysymyksen edelleen hahmottamiseksi on tarkoituk-
senmukaista ottaa kiyttoon nyt avautuvaa uutta ndkokulmaa vastaava
tyokasite: perustuslailliset todistamiskiellot.

350 Ekelof I s. 57.

351 Vrt. kuitenkin Hauser, Juristentag s. 78: Sveitsissd ei ole todistamis-
kieltoja ja niiden rikkomisten seuraamuksia koskevaa tdydellistd normitusta eika
sellaista tultane koskaan saamaankaan. Tédssd suhteessa sveitsildiset ovat Eugen
Huberin oppilaita, joka ldhti siviililakikirjassaan siitd, ettd laki ei voi eikd saa
olla tdydellinen. Kuuluisa 1. artikla sisdltdd tuomarille annetun ohjeen ratkaista
lain aukon tapauksessa niiden s#ddntdjen mukaisesti, jotka héin lainsd&tdjana
asettaisi.

352 Vrt. Klug s. 37: »Zu den besonders wichtigen Erkenntnissen fiir den
modernen Strafprozess gehort die Feststellung, dass es daneben Beweisverbote
gibt, die sich aus dem Strafverfahrensrecht vorgeordneten Normen, also etwa aus
dem Grundgesetz oder aus der Europdischen Menschenrechtskonvention herleiten.»
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Totuudentutkimiskédskyyn verrattuna todistamiskiellot edustavat
poikkeusta. Kyetdkseen murtamaan padsddntdisesti vallitsevan totuu-
dentutkimisvelvollisuuden ne tarvitsevat perusteekseen muodollisen
oikeusnormin. Osa niistd oikeussddnnoksistd johtuu véalittomasti perus-
tuslain perusoikeusnormeista. Puheenalaiset oikeussdénnékset — perus-
tuslailliset todistamiskiellot — ovat yleensd kanavoituneet perustuslaista
rikosprosessilakiin siten, ettd sovellettava todistamiskieltolause on
ilmaistu rikosprosessuaalisessa tekstissd. Mutta wvoidaanko perustus-
laillisten todistamiskieltojen luokkaa laventaa siten, ettd tdtd késitetta
kaytetddan sellaisistakin todistamiskielloista, joita ei (tahi ei vield) ole
rikosprosessilaissa/oikeudenkidymiskaaressa formuloitu oikeuslauseiksi?353
Siltd osin kuin tavanomainen oikeus antaa osoituksen sovellettavasta
oikeusohjeesta vastaus esitettyyn kysymykseen on myo6nteinen; sitd vas-
toin on mahdollisuuteen varsinaisten oikeusaukkojen esiintymisestd suh-
tauduttava enemmain epéillen.

Mitéd ensiksi tulee rikosprosessilaissa ilmaistuihin sperustuslaillisiin»
todistamiskieltoihin, niin avarasti tulkiten kaikki rikosprosessilaissa lau-
sutut todistamiskiellot voidaan selittdd syytetyn suojeluvélineiksi ja ndhda
perusoikeusnormien johdannaisina.3%4 Tosiasiallisesti selitystapa johtaa
sithen, ettd ilmaisu »perustuslailliset todistamiskiellot» on pleonasmi. On
siis suoritettava tarpeellinen normiaineiston jésentely.

Rikosprosessille ominainen perusjdnnitys aiheutuu niiden erisuuntais-
ten arvopyrkimysten kollisiosta, joita yhtd&dltd totuudentutkimisvelvolli-
suus ja toisaalta vaatimus syytetyn ihmisarvon kunnioittamisesta edusta-
vat. Edelld esitetyn mukaisesti rikosprosessuaalinen totuuden tutkimi-
nen on palautettavissa siihen »yhteiskunnalliseen» perusoikeuteen, jota
yhteison jdsenten oikeus lain suojaan ilment#d#d.355 T&lloin ollaan kui-
tenkin tekemisissd késitteen kanssa, jota ei voida vaikeuksitta niveltda
perusoikeusjirjestelmdamme. Meikélédiselle jarjestelmélle on oleellista
tietty yksipuolisuus siind suhteessa, ettd perusoikeusnormien kirki on
vanhastaan kohdistunut valtioon; pddhuomio on omistettu yksilén ja val-
tion vilisille suhteille.356 N&in muodoin ei tunnu luontevalta selittdi

353 Vrt. Habscheid, mt. s. 855 s.; Kleinknecht s. 1539.

354 Tekstissd lausuttu koskee nimenomaan myods todisteluteknisistd syistd
annettuja todistamiskieltoja. Palvelemalla totuuden selvittdmistd ne koituvat
valittomasti syytetyn eduksi; vrt. Peters s. 128.

355 Ks. III 3 1 av 346 edella.

356 Lvk 1906:2; Hidén, Perusoikeudet Hallitusmuodon II luvussa s. 18;
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tiettyd todistamiskieltoa »perustuslailliseksi» silld perusteella, ettd nor-
mitarkoituksena on todistelun luotettavuuden edistiminen.

Tarkkaan ottaen ei mydskéddn todistelun vdlittdémyys edusta sellaista
prosessiajatusta, ettd tédlle ndkokohdalle rakentuva OK 17:11,;1:ssd lau-
suttu todistamiskielto voitaisiin luokittaa nyt puheena olevaan katego-
riaan. Kysymys on kuitenkin problemaattinen. Todistelun vilittomyy-
den periaate ndyttdytyy olennaisesti syytetyn suojelusdéntond. Todiste-
lun kontradiktorisuuden takaavana se antaa syytetylle mahdollisuuden
tehdd kysymyksid epdsuopealle todistajalle; nidin syytetty saa osakseen
»oikeudellisen kuulustelun».357 Perustuslakimme on tdssi kohden tdy-
dennystd vaativa. Ep&dkohtaa tosin lieventd#, ettd kansalaisoikeuksia ja
poliittisia oikeuksia koskeva v. 1966 yleissopimus, jonka 14 artiklan 3 kap-
paleen e kohdassa syytetyn kyselyoikeus on nimenomaisesti julkilausuttu,
on meilld saatettu viralliseksi oikeusldhteeksi.

Varsinaisesti vasta ammattisalaisuuksien ja niihin liittyvien luottamus-
suhteiden suojaa palvelevat todistamiskiellot ovat kisitteellisesti perus-
oikeusnormeihin palautettavissa olevia oikeuslauseita. Puheenalaiset
todistamiskiellot ovat niiden perusoikeuksien suojeluvilineitd, joiden
suojeluobjektina on yksityisen ihmisen salaisuuspiiri.?®® Vastaava perus-
oikeusnormi on HM 6 §:n 1 mom., jonka mukaan jokainen Suomen kansa-
lainen on lain mukaan turvattu hengen, kunnian, henkildkohtaisen vapau-
den ja omaisuuden puolesta. Tdmin méadrdyksen prosessuaalinen tédy-
dennys on niissd tunnusmerkistoissd, jotka kieltdvat lddkérid ja asian-
ajajaa todistamasta potilaan/asiakkaan salaisuuksista. Ammatinharjoit-
tajille, joiden toiminta tdhtd&d erityisessd méidrin kansalaisten henkils-
kohtaisten oikeushywvien vaalimiseen, on prosessilaki asettanut vaitiolo-
velvollisuuden. Taydentdvdnd perusoikeusnormina, johon la#kintdhen-
kil6ston vaitiolovelvollisuus on suhteutettavissa, voidaan viitata HM 6 §:n
2 mom:n mairdykseen, jonka mukaan kansalaisten ty&voima on valta-
kunnan erikoisessa suojeluksessa. Papin vaitiolovelvollisuuden perustus-
laillisena pohjana on HM 8 §, mutta merkitystd on myos HM 6,1 §:114. Mitd
painovapauteen tulee, on se perustuslaillisesti vanhastaan varmennettu

Jyrdnki, LM 1968 s. 978 ja 991; Kastari, Kansalaisvapauksien perustuslainturva
s. 1; sama, LM 1950 s. 736; Merikoski, LM 1932 s. 91 ss.; Saario, LM 1975 s. 188.

357 Vrt. edella III 1 bd 4.

358 Kuten tekstissd Jescheck s. 4; Maetzel, mt. s. 667; Peters s. 93; Rupp s.
199. Lihelld tekstissd esitettyd on Habscheid, mt. s. 840 ss.
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HM 10 §:ssd. Prosessilainsdétdjad voidaan arvostella siitd, ettd se antoi
OK 17:24,2:n sdinnoksillda vastaavan vaitiolo-oikeuden sanomalehden
toimittajille vasta v. 1966.359

Perusoikeusproblematiikkaa rikosprosessissa koskettavat syvillisesti
persoonallisuuden oikeussuojaa palvelevat todistamiskiellot.36® Tasséd
nayttaytyy perustuslakimme alkuperdisin tehtdvd. Perusoikeuksista joh-
tuu tietynlaajuinen yksityisautonomia.3¥! Perusoikeusjirjestelmd mer-
kitsee valtiovallan itserajoitusta yksityisen vapauden hyvéksi. Ajatus-
kuviona tdmai on todistamiskieltojen peilikuva: perusoikeusnormeissa itse-
rajoitus vain tapahtuu ylemminasteisen sdddoksen tasolla.362 TLakitek-
nisen ratkaisun yhdenkaltaisuutta vastaa tavoitteiden yhteisyys. HM
12 §:n mukaan kirjesalaisuus on loukkaamaton. Sama oikeusajatus pro-
sessuaalisin etumerkein on ilmaistu OK 17:12,3:ssa. Hyvin selvid vastaa-
vuus vallitsee my6s HM 11 §:n ja (tdssd tutkimuksessa tosin vain jirjes-
tysmadrayksiksi katsottujen) Takavarikkol. 4,1 ja 15,1 §§:ien valilld.

Vaatimus keinon ja tarkoituksen oikeasuhtaisuudesta on perusoikeuk-
sien edellyttdmi. Milloin todistelutavan kéyttdmiselle ei ole lakiin tai
tavanomaiseen oikeuteen perustuvaa estettd, lainkdyttdjén/esitutkinta-
viranomaisen asiana ei ole ryhtyd oikeasuhtaisuusharkintoihin. Kun
todistamiskieltojen asettaminen ei muutoinkaan kuulu lainkdyttédjille,
niiden johtaminen soveltamiskriteereiltddn epdméiéariisestd oikeasuhtai-
suusperiaatteesta veisi mitd suurimpaan oikeudelliseen epdvarmuuteen.
Todistamiskiellon puuttuminen ilmaisee laink#dyttdjdd sitovasti, ettd oi-
keusjdrjestys ei pidd todistelutoimesta aiheutuvia perusoikeuksien rajoi-
tuksia rikostutkintatavoitteen valossa ep#suhtaisena. Oikeustila, joka
edellyttdd totuudentutkimiskéskyn soveltamista, on siten tulos lainsdé-

359 Vrt. tdssid suhteessa Lvk 1966 N:o 2. Ks. myos HS 19. 2. 1965 ja 21. 4. 1965
(keskustelua sanomalehden toimittajan oikeudesta salata uutisldhteensd erdén
alioikeuspiitoksen johdosta; téstd sittemmin Helsingin HO:mn p. 1.9. 1965).

360 Vrt. Kern—Roxin s. 115: Persoonallisuuden oikeussuojan vuoksi annetut
todistamiskiellot ovat perusoikeusnormien realisointinormeja.

%61 Ks. Aarnio—Heinonen—Tuori, Suomen oikeus 1. s. 115; Makkonen, Sdi-
dosvalta s. 144 s. — Huomattakoon, ettd yksityisautonomian merkitys tulee erityi-
sen selvisti esille ammattisalaisuuksien suojaksi annettujen todistamiskieltojen
yhteydessd: Yksityisautonomialle rakentuvassa oikeusjarjestyksessd tehoisasti
ilmaistu suostumus perustaa salaisuuden haltijalle todistamisvelvollisuuden; ks.
Bosch, Grundsatzfragen s. 91.

362 Vrt. tdmén johdosta edelld I 1 f 1 ja siind (av 145) mainittua kirjalli-
suutta.
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tdjin jo suorittamasta oikeasuhtaisuusharkinnasta. Mutta samaa voi-
daan sanoa vastakkaisenkin sisdltoisestd oikeustilasta eli sellaisesta, jossa
todistamiskieltoa on sovellettava. Niin on asianlaita ennen muuta per-
soonallisuuden oikeussuojaa palvelevien todistamiskieltojen tapauksessa.
Mainittuun luokkaan kuuluvia oikeuslauseita voidaan pitdd oikeasuhtai-
suusperiaatteenkin avaamasta ndkokulmasta korostuneesti »perustuslail-
lisina» todistamiskieltoina.363

Suuri osa mainituista oikeuslauseista on kirjoitettu joustavalla tek-
niikalla siten, ettd normi ei lopullisesti osoita, onko aiottu todistelutoimi,
esim. kotietsintéd, keino-tarkoitusrelaation valossa oikeasuhtainen. Tdmin
kysymyksen harkitsemisen lainsdétdjd on oikeussddnnoksen nimenomai-
sen ilmaisun mukaan jattdnyt viranomaiselle. Vastaavasti vain tdhdn ryh-
mddn kuuluvien todistamiskieltojen yhteydessd oikeasuhtaisuusperiaate
saa itsendisen ratkaisufunktion. Kisitteellistd selvyyttd edistdvad on,
ettd puhuttaessa oikeasuhtaisuusperiaatteesta todistamiskieltojen yhtey-
dessé huomioitavana regulatiivisena nédkoékohtana, nimitystd kéytetddn
vain nyt mainitun ryhmén yhteydessa.

3. Kuten tdhénastisesta esityksestd on kdynyt ilmi, rikosprosessilaki
(oikeudenkdymiskaari) muodostaa todistamiskieltojen wvarsinaisen normi-
pohjan. Sen johdosta, ettd sddnnostys on eritoten esitutkintaa koske-
valta osalta varsin harvaa, ei kuitenkaan voitane lopullisesti sulkea pois
mahdollisuutta todistamiskieltojen perustuslakia vastaavasta tdydenta-
misestd; muuttuva teknis-sosiaalinen todellisuus on omansa vahvistamaan
mainittua tdydentdmistarvetta. Mutta myos perustuslaille voi kilpajuoksu
muuttuvan todellisuuden kanssa olla toivoton.364 T&td taustaa vasten
heréddva kysymys on pelkistetysti asetettuna seuraava: Milléd tavoin oikeus-

363 Vrt. edelld III 2.

364 Vrt. Uotila, Valtiosadntouudistus koko kansan asia; HS 21.10.1973. Ks.
myos Rupp s. 168 s.: Milloin valtiosddnto ankkuroituu oikeustajuntaan koettuna
ja elettynid jarjestyksend siten kuin Yhdysvalloissa on tapahtunut, valtiosdénto
toimii, vaikka olosuhteet olisivat suuresti muuttuneet sitten alkuperdisen perustus-
lain laatimisen. — Mit4 erityisesti Suomen valtiosdantoon tulee, Kastari huomaut-
taa (LM 1958 s. 527) sen olevan ldhes ainoa ensimméiisen maailmansodan jalki-
niytoksessd syntyneistd, joka edelleen on voimassa.

Tosiasia, ettd prosessioikeutemme tédrkein voimassa oleva ldhde on annettu jo
1734 samalla kun Hallitusmuotomme on, tdlld vuosisadalla annettuna, leimattu
»vanhaksi», paljastaa jotakin oleellista toisaalta prosessioikeuden, toisaalta valtio-
sdantdoikeuden luonteesta: »Prozessrecht besteht, Verfassungsrecht vergeht.» Vrt.
Bettermann, JB1 1972 s. 57.
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jirjestys voi taata oikeushyvin suojaamisen riittdvyyden sellaisissa kol-
lisiotilanteissa, joissa totuudentutkimiskésky toteutettuna tietdisi yksilén
(kirjoitettujen tai kirjoittamattomien) v&dhimmaéisoikeuksien uhraa-
mista?365

Kysymystd on perusteellisimmin késitellyt Rupp. Mainitun tutkijan
ldhtékohdanvalintaa on méirdnnyt Saksassa kidyty laaja keskustelu niistd
menetelmistd, joita on noudatettava positiivisen oikeuden valtiosddnto-
hakuisessa tulkinnassa. Tuleeko jittdid lainsditdjan tehtdviksi muodos-
tella rikosprosessuaaliset todistamiskiellot perusoikeuksien hengessid vai
onko tdméi tehtdvd annettava tuomarille? Ruppin mukaan olemme tédsséd
selvistikin tekemisisséd lainsdétdjille kuuluvan tehtdvin kanssa. Tuoma-
rin ratkaisuitsevaltaisuus tdlld alueella ei ole toivottavaa. Laink&dyttdjéan
ei pidd korvata lainsdddantod topiikalla kehittdmaélld todistamiskieltoja
»lain tuolle puolen» yltdvistd arvostuksista. Tamé& merkitsisi lainsdddéan-
nollisen ratkaisun ennakoimista — tehtédva, johon laink&yttdja ei ole legi-
timoitu. Useimmat kysymykseen tulevat probleemit tulee ratkaista lain
tasolla eikd valittomésti perustuslain lauseita soveltamalla; tosin pakot-
taa valtiosddntdoikeudellisesti taattu persoonallisuuden suoja monien
perinteisten prosessimiérdysten uudelleen tulkitsemiseen.366

Ruppin kannanotto on ollut suuntaa antava. Niinpéd Niise lausuu tdy-
sin Ruppin hengessé, ettd jos perustuslaista olisi kanavoitava lisdd todis-
tamiskieltoja rikosprosessilakiin, timé tehtdva kuuluisi ensi sijassa lain-
sddtdjalle.’87 Yhtd lailla on Jescheck valmis sitomaan tuomarin kidet.
Hénenkddn mukaansa perusoikeuksien vélitén muuntaminen todistamis-
kielloiksi ei ole suositeltavaa. Hin ndkee tidssd vaaran oikeudenkiytén
yhdenmukaisuudelle ja oikeusvarmuudelle. Kiintoisaa on, ettd Jeschec-
kin kehittelyyn siséltyy viittaus Andenaesiin, joka on varoittanut saksa-
laisia kollegojaan vahvistamasta prosessin olennaisia peruskysymyksid
tdssd muodossa yksittdisratkaisujen tietd. Toistamiseen Jescheck muis-
tuttaa, ettd mainitun norjalaisen tutkijan mukaan praksis ei Pohjoismaissa

365 Vrt. I 1 e 1 av 88 edelld. — Toisessa yhteydessd (I 1 b 1 av 34 edelld)
on esitetty, ettd (syytetylld) on joukko luovuttamattomia vahimmaé&isoikeuksia,
jotka eivit osallistu siihen intressien kamppailuun, jonka normatiivista ratkaisua
todistamiskiellot edustavat. Tekstissd herdtetty kysymys tuo ongelman esille
uudessa asiayhteydessd; tdlloin tutkitaan vasta muodostumassa olevien »uusien»
perusoikeuksien suojan toteuttamista.

366 Rupp s. 167, 175, 205, 209 ja passim.

367 Niise s. 286 s.
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varmaankaan katso olevansa oikeutettu tdydentdméaidn lakia kirjoitta-
mattomilla persoonallisuuden oikeussuojaa koskevilla periaatteilla.368

Arvokkaan lisdn keskusteluun on tuonut Sarstedt. H&n kiinnittaa
huomiota niihin kdytdnnéllisiin toteuttamisvaikeuksiin, jotka ovat estee-
nd ohi lain suoritettaville tuomarin harkintaratkaisuille. Todistamis-
kieltotilanteet syntyvit useinkin aivan ylldttden kesken kiireisintd pro-
sessia. Ajateltakoon tilannetta, ettd asianosainen laskee tuomarin pdy-
dédlle tavanomaisen oikeudenkédyntiaineiston lomassa henkilékohtaisen
paivékirjan. Aikaa on vdhdn, ja tuomarin tehtivd mitd vaikein rat-
kaisu arkaluonteisesta asiasta. Harkintaperusteet ovat hiilyvit. Siind
vaiheessa, jolloin hén saa eteensd pdivikirjan, hén ei edes tunne sen sisil-
tod. Hén ei voi etukiteen tietdd sisdllon intimiteettiastetta. Saako hin
siis edes avata pdivékirjaa? Jokainen tapaus on vivahteiltaan erilainen.
Muutoksenhakutuomioistuimella on enemmain aikaa né#iden yksityiskoh-
tien punnitsemiseen. T&dméin tietdd alioikeustuomari, jolta on liikaa vaa-
dittu, ettd hinen antamansa p&d&tés on muutoksenhaun kestdvd. Etujen
vertailu ja oikeasuhtaisuusharkinta ei tee vain alioikeustuomarin ase-
maa epdvarmaksi vaan avaa my0s ovia kasuistiikalle ja oikeudelliselle
epdvarmuudelle. Ylipddnsd kysymys todistamiskielloista pitdd herdttad
vain edellytykselld, ettd tuomari voi pohjata harkintansa kiinteihin nor-
meihin.369

Edelld esitetyltd perustalta Sarstedt asettaa seuraavan teesin: Todis-
tamiskieltojen tulee olla, kuten prosessioikeuden normien ylipaddtdénkin,
selvid ja yksinkertaisia.370

Selostettuja mielipiteitd kriittisesti arvioitaessa on todettava, etti ko-
konaisuutena ne avaavat rikosprosessuaaliseen perusoikeusproblematiik-
kaan erittdin hedelmallisid ndkokulmia. Erityisesti Ruppin puheenvuoro
on ollut teorianmuodostukselle uraa uurtava. Niin ikd4n on Sarstedtin
anti periaatekeskusteluun ollut hyvin huomattava. Maassa, jossa yksin
peruskysymystenkin suhteen vallitsee ldhes dramaattisia mielipide-eroja,
hénen esittdménsd teesi todistamiskielloille asetettavista kvaliteettivaati-
muksista on hyviksytty harvinaisella yksimielisyydelld.37? Kokonai-

368 »Juristentag» s. 170.

369 Sarstedt s. 12.

370 Ibid. s. 13 ja 65 (teesi I 7).

371 Ks. tdmidn johdosta Foregger, Juristentag s. 127; Janetzke, ibid. s. 141;
Jescheck, ibid. s. 171; Kleinknecht, ibid. s. 81; Seidel, ibid. s. 119. Ks. lisidksi
Andenaes, ibid. s. 132.
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suutena nyt selostettu mielipidelinja on hyvin sopusoinnussa todistamis-
kieltojen poikkeusluonteisuuden kanssa.

Jos kysymys asetetaan, kuten edelld on tehty, koskemaan yksilollisen
oikeushyvin suojaamisen riittdvyyttd, niin edelld mainittujen tutkijoiden
kannan omaksuminen merkitsee perusoikeuksille epidsuopeaa asennetta.
Arvovalinta totuudentutkimisintressin ja perusarvojen vililld on t&lldin
jalkimmadisille epdedullinen. Mutta tdméin arvovalinnan tekeminen ei
kuulu lainkdyttédjille vaan lainsdatdjalle. Missd lainsdédtdjéd jo on tdmén
arvovalinnan tehnyt, laink&dytdja on siihen sidottu. Todistamiskieltojen
asettaminen ei kuulu lainkdyttédjille, kuten Rupp johdonmukaisesti koros-
taa.372

Tarkedtd on nidhdi, ettd todistamiskieltojen perustuslailliset aspektit
eivdt tyhjenny kysymyksenasetteluun: kuka asettaa todistamiskiellot?
Prosessioikeuden jarjestelmén kannalta on ldhes itsestdédnselvyys, ettd
vain lainsdédtdja on legitimoitu asettamaan (uuden) prosessuaalisen nor-
min. Jos kysymyksessd olevan oikeushyvén suojaksi ei ole rikosproses-
suaalisessa sdddoksessd annettu todistamiskieltoa ja jos perustuslakikaan
ei tarjoa tulkinta- ja tdydennyspohjaa, tuomari rikkoo totuudentutkimis-
velvollisuuttaan, jos hdn tuota oikeushyvidid suojatakseen laiminlyd vas-
taavan asiantilan selvittdmisen.’”® Tuomari on pakottavan oikeusnor-
min: totuudentutkimiskiskyn, sitoma. Mutta problematiikka ei tyhjenny
»uusien» todistamiskieltojen asettamiseen. Aina ei ole kysymys siitd kuka
asettaa todistamiskiellot, vaan oikeusnormikollisioista valtiosddntéoikeu-
dellisella tasolla, jotka tuomarin on ratkaistava, jos lainsdatdja ei sitd
tee.87¢ Totuudentutkimiskisky sijoittuu samalle arvotasolle kuin perus-
oikeudet. Tuomiovallan k&ytén perussdddoksend on sama oikeusldhde,
joka sisdltdd sdinnokset kansalaisen perusoikeuksista: Hallitusmuoto.
Normikollision ratkaisu edellyttdd valintaa kahden normin — totuuden-
tutkimiskdskyn ja perusoikeusmidridyksen — vililld, mikd puolestaan
viime k#dessd merkitsee oikeusseuraamuksen valintaa. T&lloin ei endia
olla ankarasti loogisella eikd juridis-tekniselld alueella, vaan valintata-

372 Ks. esim. Rupp s. 205 s. ja 210. — Saksassa kdydyssd periaatekeskuste-
lussa tekstissd mainittu kysymys on muodostunut ldhtokohtaa madrddvaksi. Ks.
tamin johdosta Jescheck s. 4 s. ja 53 (Fragen an die Referenten I 1).

373 Asiallisesti samoin Sarstedt s. 12.
374 Kuten tekstissd Maetzel, mt. s. 666 av 19.
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pahtuma madrédytyy paljolti erilaisista tavoitteellisista aspekteista, jotka
ovat osin tuomarin subjektiivisten arvostusten tuotetta.37s

Edellad esitetty néyttdisi viitoittavan tien sidotun ratkaisun ajatuk-
sesta teleologiaan, konstruktiivisesta metodista lain tarkoituksen etsimi-
seen, viime kiddessd koko oikeusjirjestyksen tarkoituskompleksin arvot-
tamisperusteena kédyttdmiseen. Oltuaan alun perin erddnlainen protesti
saksalaisperdistd késitelainoppia vastaan teleologinen metodi on Pohjois-
maissa nyttemmin saanut m#drddvidn aseman.3’® Tillainen protesti on
tehtdvd myds nyt tutkittavaa ongelmaa ldhestyttdessd. Harvaan normi-
tetussa prosessijérjestelméssidmme sidotun ratkaisun ajatus on epérealis-
tinen.

Suoritettu erittely ndyttdisi johtavan lopputulokseen, jonka mukaan
positivistisiin 1dht6kohtiin nojaava késitys todistamiskielloista on peri-
aatteessa oikea mutta ei kaikissa ratkaisutilanteissa kestdvid. Jéarjestel-
maéin vastaista ei ole pitdd mahdollisena oikeusaukkojen syntymistd la-
hinnd teknis-tieteellisen kehityksen seurauksena.?’? S#idnnostimiton
tilanne on t&lléin ns. sekunddirinen aukko. Sellaisen esiintyessd perus-
tuslaki saa merkitystd rikosprosessilain tidydentdjénd. T&amén ohella on

375 Tekstissd kosketellun probleemin ldhempi tutkiminen on, yleisen oikeus-
teorian piiriin kuuluvana, tdssid yhteydessid sivuutettava. Puheenalaisessa suh-
teessa ks. etenkin Makkonen s. 87, 95 ss. ja 118. Ks. myds Brusiin, Tuomarin har-
kinta s. 51; Eriksson, JET 1969 s. 415; Jyrdnki, LM 1968 s. 996; Ojanen, LM 1970
s. 1087.

376 Ks. esim. Aarnio, LM 1970 s. 281 s.; Brusiin, mt. s. 5 ja 149; Ekelsf I s.
52 ss.; Hormia, LM 1971 s. 159. — Kuten tunnettua, Suomessa harjoitettu prosessi-
oikeudellinen tutkimus on perinteisesti saanut voimakkaimmat vaikutteensa saksa-
laisesta tieteestd (vrt. edelld s. 111). Takki huomauttaa tdmin johdosta (LM 1970
s. 942): »Oman maamme osalta tdmédn suuntaista kehitystd (so. tutkijoiden viehty-
mystd abstraktisiin kasiteselvittelyihin ja rakennelmapunnintoihin) oli omiaan
edistdm&in johtavien prosessualistien... tutkijanasenne.» — T&hén sisédltyy paljon
oikeaa. Vrt. kuitenkin Halila, LM 1971 s. 155. — Huomattakoon edelleen Aarnion
kriittinen puheenvuoro LM 1971 s. 299 ss. Mainittu tutkija lausuu: »Prosessioikeu-
dessa ts. synnytetddn tarpeettomia ongelmia ja jatetddn tdstd johtuen sivuun tar-
peellisia ongelmia, mistd puolestaan seuraa mm. haitallinen »teorian» ja »kdy-
tannon» ristiriita tai vdhintddn niiden toisistaan erkaneminen (s. 302) .... Ehké
se...osoittaa erdédn oikeuden alan, prosessioikeuden, jossa nykyaikaisilla teoreet-
tisilla ajatusvélineilld voitaisiin osoittaa hyvin suuri osa perinteistd ongelman-
asettelua kdytinnon laintulkinnan kannalta tarpeettomaksi.» (s. 308).

377 Foregger, Juristentag s. 127, mainitsee, ettd todistamiskieltojen laissa
tapahtuvan sddnndstidmisen ei tarvitse aiheuttaa oikeustieteessd ja lainkaytossa
huolta omalta ajattelulta sdidstymiseltd, silld lain aukot muodostuvat itsestiidn.
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painotettava, ettei normitus alun perinkéin ole niin seikkaperaiisté, etteiko
saattaisi esiintyd my0s ns. primiédrisid oikeusaukkoja. Sd&dnnostdméaton
tilanne ei tidlléin johdu olosuhteiden muutoksesta vaan lainsddtdja on
tarkoituksellisesti jdttinyt midrdtyn asiaryhmin lain ulkopuolelle.378

Selvdd on, ettd sddnnodstdmiton tilanne voi tulla kysymykseen vain
darimmaéisend poikkeuksena siitd sddnndstd, ettd todistamiskiellon aset-
taminen tapahtuu (rikosprosessi-) lakiin tai tavanomaiseen oikeuteen si-
sdltyvdn oikeusohjeen perusteella.3’”® Ennen muuta persoonallisuuden
oikeussuoja on t&llin se asiaryhmé, jonka piirissd voidaan odottaa synty-
vin tilanteita, joissa vaatimus oikeushyvédn suojaamisen riittdvyydestd
on toteutettava perusoikeusnormien vilittomélld todistamiskielloiksi
muuntamisella. Kdytdnnossd tdmé merkitsee tuomarin suoritettavaa itse-
rajoitusta. Silld jos oikeushyvin suoja on valtiosdédntooikeudellisesti tun-
nustettu, lainkdyttdjéd ei voine jaddéd odottamaan lainsdétdjén tekoja, vaan
hinen on tehtdvi tuo suoja tehoisaksi.380

Edelld ndhdyin tavoin sddnn6stdmaton tilanne voidaan ymmartaa (val-
tiosddntdoikeudellisesti varmennetun) totuudentutkimiskidskyn ja perus-
oikeusnormin kollisiona. Konkreettisessa tapauksessa tarjoavat ihmis-
oikeuksia ja perusvapauksia koskeva v. 1950 Euroopan sopimus samoin
kuin kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva v. 1966 yleissopi-
mus tdydentdvin argumentaatiopohjan; myds erdilld yksilon suojaa tehos-
tavilla rikoslain mardyksilld saattaa olla merkitystd. Viime kéddessd tuo-
mari joutuu johtamaan todistamiskiellon ihmisarvon késitteestd. Erityi-
sesti meiddn oikeudessamme, jossa tuomioistuimet ovat yleensid sovelta-
neet perusoikeussddnnoksid vastahakoisesti,3¥! normin puuttuminen mer-
kitsee yksilolle oikeusvaaraa. Mikali tutkimuksessa voidaan osoittaa
ratkaisutilanteita, joissa perusoikeuksien suoja vaatii todistelutoimesta
378 Kisitteistd priméirinen ja sekundidirinen lain aukko ks. esim. Engisch,
Einfiihrung in das juristische Denken s. 141 ss.

379 Milloin oikeusohje sisdltyy tavanomaiseen oikeuteen, tuomioistuin sovel-
taa voimassa olevaa joskin kielellisesti formuloimatonta oikeutta; vrt. Brusiin,
mt. s. 97.

380 Kuten tekstissd Habscheid, mt. s. 855 ss.; Heinitz, JR 1964 s. 442 s.; Kern—
Roxin s. 117; Kleinknecht s. 1539; sama, Juristentag s. 115; Lowe—Rosenberg
(Schdfer), Strafprozessordnung s. 172 a.; Sax, JZ 1965 s. 5; Schorn, mt. s. 17 ss.;
sekd etenkin Klug s. 40 s. — Oppi- ja aatehistoriallisessa suhteessa voitaneen
Belingid pitdd puheenalaisen prosessiajatuksen ensimmadisend esittdjand; ks.

»Beweisverbote» s. 37.
381 Kastari, Verfassungsgerichtsbarkeit in Finnland s. 218 ss.
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luopumista »valmiin» todistamiskiellon puuttumisesta huolimatta, asian-
tila muodostaa lainsd#tdjadn kohdistuvan velvoitteen. Perustuu oikeus-
varmuussyihin ja prosessiteknisiin vélttdmiattomyyksiin, ettd todistamis-
kieltojen tulee olla selvid ja yksiselitteisia.

4. Kokoavia huomautuksia

Sddnnénmukaisesti todistamiskieltojen asettaminen kuuluu lains#di-
tajédlle. Vain milloin kysymyksessd on varsinainen oikeusaukko voidaan
puoltaa menettelytapaa, ettd tuomari yksiléi »uuden» yldlauseen. Tuo-
marioikeuden muodostumista sinénsd ei pidd vastustaa vain prosessiteo-
reettisen puhdasoppisuuden vuoksi; silld kuten jo hyddyntdmisongelman
yhteydessd on nidhty, »tuomari lainsditdjénd» voi olla kidyttdkelpoinen
ratkaisu normittomuuden tilaan. Tuomarioikeudella on prosessioikeu-
den alalla sitd paitsi jo perinteitd. Onhan esim. tapahtunut. ettd oikeus-
kdytdnté ennakoi vapaan todisteiden harkinnan aikana, jolloin lakisddn-
toinen todistusteoria vield oli muodollisesti voimassa.382

Muutoin edelld suoritettu todistamiskieltojen oikeusperusteiden ana-
lyysi antaa aiheen voimakkaasti korostaa niille miardyksille kuuluvan
tehtdvin monisuuntaisuutta. Mainittu seikka tekee hyddyttoméaksi sel-
laisen médritelmdn antamisen, joka lausuu yleisessd muodossa mitd var-
ten todistamiskiellot ovat olemassa. Ma#&édritelmd, jonka mukaan todista-
miskiellot rajoittavat tuomioistuimen periaatteessa esteetéontd totuuden-
tutkimistoimintaa, on synteesind liian ahdas. Se jattdd ilmaisematta,
ettd todistamiskiellot alun perin syntyivét luotettavuuskorotuksen vaati-
muksesta ja ettd prosessin tarkoituksen edistdminen on siilyttinyt ase-
mansa todistamiskieltoja kannattavana nakokohtana.338 Edelld on osoi-

382 Tidstd mainitsee jo Wrede s. 17. Ks. lisdksi HE 1945 N:o 137 s. 1; sekd
Makkonen s. 196, johon tutkimukseen sisdltyy merkittdvidssd médrin puhdasta
prosessiteoriaa. Ks. tim#n johdosta Tirkkonen, LM 1966 s. 125 ss.

383 Toisessa yhteydessid (II ¢ 4) on suoritettu todistamiskieltojen jako »proses-
suaalisiin» ja »aineellisiin». Edelliset palvelevat prosessiteknisid ndkokohtia, viime
kidessa totuuden selvittdmistsd, jalkimmaisilla on prosessin tuolle puolen yltavi
yhteiskunnallinen etdisfunktio. Mutta kuten tdssid luvussa on osoittautunut (ks.
esim. III 1 bf av 202 edelld), »aineellisillakin» todistamiskielloilla saattaa olla
totuuden selvittdmistd edistdva tosiasiallinen funktio. Pidettdessd silmalla todista-
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tettu, ettd erddn normijoukon kohdalla mainittu oikeusajatus — todistelun
luotettavuuden edistiminen — painottuu muita ndkodkohtia voimakkaam-
min. Siirryttdessé muiden perusteiden varassa muodostettuihin katego-
rioihin mainittu aspekti jda taka-alalle. Télloinkin luotettavuuskoro-
tuksella saattaa olla todistamiskieltoa kumulatiivisesti kannattava teh-
tivd. Riidattomimmin sanottu soveltuu todistajan vaitiolo-oikeuteen;
Niese suorastaan katsoo, ettd kaikkien kieltdytymisnormien yhteisend
perusteena on todistelun luotettavuuden edistiminen.3% Joka tapauk-
sessa on ilmeistd, ettd todistamiskieltojen poikkeusluonne on vain rela-
tiivinen.

Pidettdessd silmé&lla todistamiskieltoja kannattavia aineellisia oikeus-
hyvid, tdrkeimmaéksi osoittautuu persoonallisuuden oikeussuoja. Syste-
maattisin keinoin so. eriytyneiden normiluokkien muodostamisella tdmain
oikeusajatuksen koko kantavuutta ei saada esille. Asianlaita on nimit-
tdin se, ettd persoonallisuuden oikeussuoja muodostaa ldpitunkevan ku-
doksen ndenniisesti aivan toisenlaatuisten ndkokohtien perusteella muo-
dostetuissa oikeushyvénimikkeissd. Jo todistelun vaélittémyys palvelee
puheenalaista suojeluajatusta. Todistamiskiellot, jotka antavat suojaa
ammattisalaisuuksien tirkedlle intressiluokalle, koituvat aina myds yksi-
I6n persoonallisuusoikeuksien hyviksi. Nemo tenetur se ipsum accusare-

jan vaitiolo-oikeutta (OK 17:20 ja 24,;:n 1. virke) seuraava kysymys on merkityk-
seltddn keskeinen: Onko lainsddtdjdn tarkoituksena ollut yksinomaan suojella
todistajaa siten ettd todistelun luotettavuuden edistdminen on otettu lukuun
enintddn priméédritavoitteen mahdollisena seurausvaikutuksena? Téssd tutkimuk-
sessa kysymykseen on vastattu myonteisesti; ks. tdmén johdosta III 1 bf 4 av 233
edelld ja sanottu alaviite. Ndin myo6s Saksan oikeuden kannalta BGHSt. 4, 57 (21. 1.
1958); ja kirjallisuudessa Beling s. 12 s. ja 15 s.; Schiitz, mt. s. 69. Toisin Eb.
Schmidt, JZ 1958 s. 600: Lakisdéntoisen todistusteorian poistamisen jélkeen lain-
saatdja on luonut todistelusdéntojen tilalle uusia juridisia muotoja, joilla tavoitel-
laan tésmilleen samaa pddmé&drad kuin jo kadonneilla mé&drayksilla: estetddn
tuomaria »ammentamasta sameasta ldhteestéd». — Joka tapauksessa voidaan osoit-
taa oikeusjirjestys, jossa todistelun sallittavuutta koskevilla oikeuslauseilla on
johdonmukaisesti tavoitteena todistelun luotettavuuden edistdminen: Yhdysvaltain
oikeus. Oikeusvertailevissa tutkimuksissa on erityisesti korostettu tdmin oikeus-
piirin admissibility - kysymystd sddnnostdvien todistusoikeuslauseiden rakentu-
mista toiselle periaatteelle kuin Saksan oikeuden todistamiskieltojen. Ks. tdmén
johdosta Sendler s. 49 s. Sendlerin v. 1956 julkaistun teoksen johdosta on kuitenkin
huomattava, ettd siind ei ole voitu ottaa huomioon uusimman praksiksen kehitta-
mid ns. moderneja todistamiskieltoja.

384 JZ 1953 s. 223.
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nakokohta on yksin tutkimuksellisista syistd absolutisoitu itsenéiseksi
suojeluajatukseksi; asiallisesti on kysymys yksilon suojasta. Oikeasuh-
taisuusperiaate selittyy perusoikeuksien edellyttdménd ajatusvélttamat-
tomyytend. Se liittyy persoonallisuuden oikeussuojaan tdydentdvang
aspektina siksi ldheisesti, ettd tieteessd valttdméattomén disjunktion seli-
tysarvo on vidhiinen.

Toisin kuin erdissd ulkomaisissa esityksissd tdssd tutkimuksessa on
léhdetty siitd, ettd todistamiskielloilla ei ole erityistd preventiivifunktiota.
Taméa tehtdvd kuuluu, kuten toisaalla on todettu, todisteiden hyodynta-
miskielloille, mutta Suomen oikeudessa ei edes niille.385 Kiytetyn kisit-
teiston kannalta on harhaan johtavaa tarkastella normia ja oikeusseuraa-
musta nidkokulmasta, joka liittyy vain tarkasteltavan kokonaisuuden
erddseen osaan so. oikeusseuraamukseen. Jos sanotaan, ettd todistamis-
kiellon asettamisella pyritdén siihen, ettd méaarattyja todistuskeinoja tahi
todistelumetodeja ei vastaisuudessa enédd kiytetd, koska syytteeseenpano-
viranomainen tietdd tdméin hyddyttomiksi — tuomioistuin torjuu todis-
teen —, niin t&lloin edellytetddn jo jotakin oikeusseuraamuksista. Kasit-
teellisesti erilldan pidettdvit elementit ndyttdytyvit ykseytend.’8¢ Mai-
nittakoon, ettd Itdvallan oikeuden kannalta on puheenalaista termiid kiy-
tetty tdysin erilaisessa merkityksessd: muutoksenhakutuomioistuimen
toimenpiteiden vaikutuksen kuvaajana. On pidetty mahdollisena, ettéd
muutoksenhakutuomioistuimen tulee puuttua vakavimpiin todistamis-
kieltojen rikkomisiin, vaikkakaan tapahtuneesta virheestd ei olisi yksit-
tdistapauksessa koitunut asianosaisille haitallisia vaikutuksia — siind to-
distamiskieltojen ehkéisevd tehtdvi.3862 Kisitteellisesti mainittu tehtdva
el nytkéddn lukeudu todistamiskieltoja todisteiden esittdmiskieltoina kan-
nattavaksi oikeusajatukseksi; merkityssisdlté on annettu (oletetun) oi-
keusseuraamuksen perusteella.

Todistamiskiellot siis palvelevat osaksi prosessiteknisiéd, osaksi taas
tiettyja ulkoprosessuaalisia yhteiskuntaintressejd. Muodollisena oikeus-
lédhteend on yleensd ja yksinomaisesti rikosprosessilaki; sdénnostamatto-

385 Ks. tdimén johdosta I 1 e 2 av 114 edella.

386 Vrt. Andenaes s. 26; sekid etenkin Jescheck s. 19 s. — Kun Mueller, s. 41,
puhuu amerikkalaisen rikosprosessin ns. moderneille todistamiskielloille kuulu-
vasta preventiivifunktiosta, tatd ei ilman muuta sovi kritikoida epatdsmallisend
kielenkayttond. Eivdthidn amerikkalaiset ole kehjitdneet erityistd tieteellistd luo-
kittelua palvelevaa terminologiaa; Honig s. 5.

i86@ Foregger, Juristentag s. 128.
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mien tilanteiden mahdollisuutta ei silti voida tyystin torjua. Nyt sanottu
merkitsee periaatteellista kannanottoa sen mahdollisuuden puolesta, ettd
todistamiskiellot saattavat perustua kirjoittamattomiin oikeusperiaattei-
siin. Kirjoittamattomat (yleiset) oikeusperiaatteet tayttdvat oikeusauk-
koja; ne tekevit jarjestelmistd suljetun. Rakenteeltaan ne eivit poik-
kea kielellisesti formuloidun oikeuden ilmaisemista normeista.387
Vailittomasti aineellisesta rikosoikeudesta johdettavia todistamiskiel-
toja ei oikeuteemme niytd sisdltyvdn. RL 27:5,2 tosin edellyttdd, ettd
oikeusvoimaisesti ratkaistulla esikysymykselld on wuudessa oikeuden-
kaynnissd todistamiskiellon perustava vaikutus. Mutta todistamiskielto
on kylld nytkin prosessioikeudellinen; tunnetusti on niin, ettd oikeusnor-
min luonnetta ei m#irdd sen lakisystemaattinen sijainti.388
Elementaariset todistamiskiellot eivit tarvitse tuekseen lakia eivatka
edes perustuslakia muodollisena oikeusldhteend; todistelumetodit, jotka
alentavat rikoksesta epdillyn tahdottomaksi tutkintaobjektiksi ja louk-
kaavat hinen ihmisarvoaan sen ydinpiirissd, on tavanomaisen oikeuden
nojalla kielletty siitd riippumatta, ettd positiivinen oikeutemme on t&lta
osin vaillinainen. Kielto merkitsee rikosoikeudenhoidon orgaanin kiayt-
taytymisvelvollisuutta eli viime kddessd normiadressaattina olemista.
Tosiasia, ettd on olemassa kielellisesti formuloimattomia todistamis-
kieltoja, pakottaa tarkastelemaan todistamiskielloille asetettavia kvali-
teettivaatimuksia uudessa valossa. Sarstedtin teesi, jonka mukaan todis-
tamiskieltojen tulee olla selvid ja yksinkertaisia, osoittautuu liian opti-
mistiseksi. Oikeuden aate modifioi oikeusvarmuuden vaatimusta. Eten-
kin jos asianomainen periaate on valtiosdéntdoikeudellisesti tunnustettu,
kuten keinon ja tarkoituksen oikeasuhtaisuuden punninta,38 lainkdytto ei
voi jaddd odottamaan lainsddtdjan tekoja vaan sen on tuo periaate yksin-
kertaisesti toteutettava. Prosessioikeuden normien tulee tosin olla selvii

387 Tekstissd lausuttu perustuu ldhinnd Makkosen puheenalaista kysymysta
valaiseviin esityksiin; ks. »Zur Problematik etc.» s. 10, 157 ss., 163 s., 168, 176,
180 s. ja 183 ss. Ks. lisdksi esim. Alanen, Yleinen oikeustiede s. 6; Brusiin,
mt. s. 6, 159 s.,, 162 ja 165.

388 Ks. esim. Tirkkonen, Rp I s. 9; Wrede s. 194 s.; Hurwitz—Gomard, Tviste-
mal s. 17; Henckel, mt. s. 10; Schéonke—Schréder—Niese, Zivilprozessrecht s. 11 s.

389 OQOikeasuhtaisuusperiaatetta ei tietenkdin ole expressis verbis lausuttu
perustuslaissamme. T@man periaatteen perustuslailliset kytkenndt saadaan esille
vasta oikeuden, tdssd tapauksessa perusoikeuksien, logiikan avulla: vaatimus
keinon ja tarkoituksen oikeasuhtaisuudesta on perusoikeuksien (ja syyttémyys-
olettaman) implikoima. Vrt. Peters s. 141; Rupp s. 206.
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ja yksiselitteisid, koska prosessi on olemassa aineellisen oikeuden vuoksi.
Prosessioikeudellisten ja aineellisoikeudellisten kysymysten vélinen arvo-
jarjestys ei kuitenkaan ole niin kaavamainen, ettd aineellisessa oikeus-
kysymyksessd ruumiillistuvat intressit edustaisivat yhteiskunnallisesti
tirkedmpid arvoja kuin prosessioikeudellisella normilla suojattavat oi-
keushyvit. Juuri todistamiskieltojen yhteydessd totunnainen asetelma
useinkin kaatuu.390 Oikeusjirjestyksen mainittuun arvojédrjestykseen
omaksuma kanta on aivan selvid; tdhdn arvoratkaisuun juuri perustuu
tutkimuksessa kaytetty kasite absoluuttiset todistamiskiellot. Selvéi on,
ettd myo6s mainitun luokan ulkopuolelle jadvit todistamiskiellot turvaa-
vat intressejd, joiden rinnalla totuudentutkimisintressi saattaa yksittais-
tapauksessa osoittautua kevyemmiéksi. Todistamiskieltojen yhtend teh-
tdvénd onkin vdhentdd nykyaikaiselle yhteiskunnalle ominaisen ylinor-
mituksen haittoja.391 Edelld systematisoitujen oikeusperustetyyppien
ohella ansaitseekin huomiota seuraava ndkdékohta: Todistamiskiellot ovat
prosessioikeudellinen keino lieventdd rikostunnusmerkistéjen alituisen
lisddntymisen aiheuttamia ongelmia; niissd n&yttdytyy rikosoikeuden
rikosprosessioikeutta muotoava vaikutus.392

Edelld esitetyn mukaisesti todistamiskiellon rikkomisella aiheutettava
oikeushyvidn loukkaus saattaa olla oikeusjirjestykselle paljon haitalli-
sempi kuin se priméédri aineellisen oikeushyvin loukkaus, joka on pro-
sessin kohteena. Todistamiskielloilla on siten prosessioikeudellisten nor-

390  Ajateltakoon esim. tapausta, jossa rikosprosessin kohteena on RL 29:1,;:n
mukainen kavaltaminen. Teosta sdddetty rangaistusmaksimi on kaksi vuotta van-
keutta. Syytetty tekee viitteen, ettd hintd on esitutkinnan yhteydessd kidutettu
tunnustuksen saamiseksi. Teosta RL 25:11:ssi sdddetty rangaistusmaksimi on

neljd vuotta vapausrangaistusta. Vrt. nyt sanotun johdosta yleisemmin R. Ellild
s. 179.

391 Viitatun esiprosessuaalisen nikoékohdan johdosta vrt. esim. Wrede (Ant-
tila), Suomen oikeus- ja yhteiskuntajirjestys (Porvoo 1970) s. 386 s.; sekd erit.
Ekeléf V s. 105: »Problemet har blivit allvarligare under innevarande sekel pa
grund av den enorma ansvillningen av specialstraffridtten. Fér ménniskor, som
pé det hela taget leva laglydigt, har risken att begd férseelser blivit 1&ngt stdrre
an forr.»

392 Niin Sarstedt s. 9 ja 12; Diemer—Nicolaus, Juristentag s. 120; Diinnebier,
ibid. s. 125; Hdussling s. 28 s.; Klug s. 40. Toisin Heinitz, Juristentag s. 135; seka
etenkin Maguire s. 102: Nykyoloissa, jolloin rikoslaki on joustava ja seuraamus-
jarjestelmi entistd monipuolisempi ja lievempi, ei syyttdjdn toiminnalle pidi aset-
taa endd prosessuaalisia esteitd. Vrt. myos esitystd III 1 bh 2 av 290 edell&.
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mien joukossa erityisen térked suojelutehtdvd. T&dméa seikka sijoittaa ne
eri tasolle kuin todistusoikeudelliset muotomiidrdykset, kuten toisaalla
on todettu. Vastaavasti niiden soveltaminen edellyttdd lainkéyttajaltd
perinpohjaisuutta ja tunnollisuutta tarvittaessa jopa aineelliseen oikeus-
kysymykseen kiytettivdn ajan ja tyoméairdn kustannuksella.398 Thanne-
tila olisi tietenkin sellainen, etti tuomari voi harkinnassaan nojautua
kiinteisiin, laissa ilmaistuihin normeihin. Mutta sddnnostekstejd laadit-
taessa joudutaan valtiméattd kdyttdmaidn termejd, jotka ilmaisevat arvo-
kisitteitd. Antaessaan merkityssiséllon ndille termeille lainkéyttdja
tekee arvoratkaisun. Arvopremissien asettaminen on harkinnanvarainen
normatiivinen ongelma eikid tee ratkaisusta sidottua. Havaitaan siis, ettd
ylimeno sddnndstetystd tilanteesta sddnnostdméattomidn on livkuva;
Hartin hengessd harjoitettava normiskepsismi on tdssd kohden paikal-
laan 394

393 FErityisesti amerikkalaisten juristien suosimalla iskulauseella: »trials are
no place for waste», on siten puolellaan vain suhteellinen oikeellisuus. — Tekstissd
esitetty vaatimus merkitsee, lapidaarisesti ilmaisten, oikeudenkdynnin hidasta-
mista. Asiaan ei vaikuta, ettd hidastelu itsesséén vaarantaa totuuden selvittdmista;
vrt. Schonke—Schréder—Niese, Zivilprozessrecht s. 50. Silld tutkimuksessa
»aineellisiksi» todistamiskielloiksi nimitetyt oikeudenk&ynti-ilmiot eivét ole muuta
kuin aineellista oikeutta, materiaalisia yhteiskuntaintressejd prosessuaalisissa
muodoissa. Onhan todettu (av 390) ettd esim. syytetyn viite esitutkijan haneen
kohdistamasta kidutuksesta saattaa olla oikeudellisesti drastisempi kuin p#dasiaa
koskeva syytevaatimus.

394 Kuten tekstissd Seidel, Juristentag s. 108, joka kylld myontad seikka-
perdisen sddnnostyksen tarpeellisuuden mutta samalla kdytédnnon rikostuomarina
epdilee lainmaadrdysten mahdollisuuksia. Ks. lisdksi Krdhenbiihl, mt. s. 33:
»...diese »festen Normen» miissen Begriffe verwenden, deren Anwendung auf
einen vorliegenden Fall ... Sache der Abw&gung...wire ...» — Tekstissi viita-
tusta kysymyksestd — sddntoskepsismistd — ks. lahemmin Hart, The Concept of
Law s. 121 ss. ja 132 ss. (»rule-scepticism»); Aarnio, Oikeudellisen ajattelun
perusteista s. 184 ss. Valaiseva on lisdksi seuraava lainaus, jossa Rupp, NJW 1973
s. 1774, kuvaa tuomarin sidottuisuutta lakiin: »Kein Gesetz kann den Ehrgeiz
haben, einen Kanon antizipierter Einzelfallrezepte zu geben.»

15
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IV LUKU

TODISTAMISKIELTOJEN ADRESSAATIT

a) Rikosoikeudenhoidon orgaanit

Rikosprosessuaaliset todistamiskiellot ovat rikosasiainoikeudenkéyn-
nin todisteluvaihetta ohjaavia menettelymé&irdyksid. Ne sd@nnostavit
praktisessa todistelutoiminnassa tapahtuvaa todisteiden esittdmistd. Tut-
kimuksessa on todettu, ettd todistamiskielto estdid syytteeseenpanoviran-
omaista selvittdmaéistd maéaidrattyd asiantilaa tai tapahtumainkulkua, kayt-
tdmaéastd méadrdattyd todistuskeinoa tahi turvautumasta méiédrattyyn todis-
telumetodiin. Jokaisella todistamiskiellolla on adressaatti. Esityksestd
on epésuorasti kdynyt ilmi, ettd nimenomaan syytteeseenpanoviranomai-
set ovat rikosprosessuaalisten todistamiskieltojen adressaatteja. Syyttee-
seenpanoviranomaisiin taas on luettava (nyt tutkittavassa suhteessa)
kaikki prosessitapahtuman puitteissa totuuden tutkimiseen maéasratyt
viranomaiset: poliisi, virallinen syyttdjd ja tuomioistuimen jésenet.!

Sellainen prosessioikeustila, jossa normiadressaatteja ovat vain pro-
sessilaissa nimetyt viranomaiset, on tietenkin yksiselitteisen selked.2 Aja-
tuskuviona se on helppo niveltdd prosessioikeuden jirjestelméin kokonais-
kuvaan ilman ettd tarvitsee luopua koko prosessioikeutta médrddvistd

1 N&in méédriteltynd termi »syytteeseenpanoviranomainen» saa merkityspii-
rin, joka on mahdollisimman laaja. Ns. stipulatiiviselle méaidritelmille (tdsta:
Black, Critical Thinking s. 108 s.) ominaisesti definitio ei t&4ll16in voi olla oikea tai
vadrd vaan enintddn onnistunut tai epdonnistunut. Ilmoitetussa merkityksessi po.
termid kidytti jo Beling; ks. »Beweisverbote» s. 30. Mybhempi tutkimus on vakiin-
nuttanut termin; siten esim. Peters, s. 94 ja 161, sekd hdneen liittyen Kohlhaas,
s. 288, antavat »syytteeseenpanoviranomaiselle» (Strafverfolgungsbehoérde) nyt
puheena olevan kysymysryhmin yhteydessd tekstissd ilmaistun merkityssisdllon.
Niin myos Maetzel, DVBI1 1966 s. 666: 'Syytteeseenpanoviranomaisiin, jotka ovat
rikosprosessuaalisten todistamiskieltojen adressaatteja, eivat kuulu vain syyttaja-
orgaanit vaan myos tuomioistuimet.’

2 Vrt. Klug s. 47.
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predikaatista »muodollinen».22 Ajatuskoe, jossa prosessioikeuden normeja
ryhdytddn purkamaan instituutio instituutiolta, tuottaisi epéilemattd tu-
lokseksi, ettd subjektiivisessa eli henkil6llisessdé suhteessa menettelyoi-
keus yleensd kohdistuu tuomiovaltaa kiytdviin valtion orgaaneihin ja
vain ndihin. Prosessi on juristeja varten.3 Vain prosessilain perustamilla
valtuuksilla varustetut henkilét voivat suorittaa toimia, joihin oikeusjér-
jestys liittdd prosessin vireille saattavan, prosessia eteenpdin vievidn ja
prosessin pdittdvin vaikutuksen.

Toisaalta tutkimuksesta on ilmennyt, ettd erityisesti todistamiskiellot
ovat jotakin muuta kuin pelkkdi prosessitekniikkaa. Niiden tehtdva ei
tyhjenny muodonantoon, todistelutapahtuman jarkiperédistamiseen. Suo-
ritettu oikeusperusteiden analysointi on péin vastoin osoittanut, ettd suuri
osa todistamiskielloista omaa vireilld olevan prosessin tuolle puolen ylté-
vin etdisfunktion. Tutkimuksessa muodostettu antiteettinen késitepari:
todistamiskiellot — todistusoikeudelliset muotomé&ariykset, perustuu juuri
mainittuun eroavuuteen normitarkoituksessa.* Nyt sanotusta ei sindnsi
voida dedusoida paidtelméd, joka kumoaisi oletuksen rikosoikeudenhoi-
don orgaaneista todistamiskieltojen yksinomaisina adressaatteina. Mutta

22 Niese, JZ 1953 s. 219, lausuu puheenalaisessa suhteessa yleisesti: ’Proses-
sioikeudessa on wusein tietty jédnnitys toisaalta (valtio-oikeudellisesti aineellista
oikeusarvoa edustavan) »Justizférmigkeit» -piirteen ja toisaalta niiden muodolli-
suuksien vililld, jotka monesti aiheuttavat prosessioikeudelle moitteen kaavamai-
suudesta. »Justizférmigkeit» palvelee toisaalta totuuden 16ytdmistd, toisaalta pro-
sessisubjektien oikeusvaltiollista suojaamista.” Samoin Schonke—Schroder—Niese,
Zivilprozessrecht s. 12 s.: ’Tdméin menettelyn erityinen tunnusmerkki on ankara
»Justizformigkeit» (Eb. Schmidt); prosessioikeus asettaa kaikkialla muodon asian
edelle’ Nain myos Schurter, Grundziige des materiellen Beweisrechts in der
schweizerischen Civilprozessordnung s. 5. Osaksi toisin Arndt, NJW 1961 s. 1734;
Henkel, Strafverfahrensrecht (1. painos) s. 103 (vrt. 2. p. s. 91); Sauer s. 67. Tdméan
niakemyksen Kkritiikistd ks. lisdksi T. Ellild, Sivullissuoja s. 100; sama, Oikeuden-
kaynti ja tdytdntéonpano s. 4. Kuten tekstissid sitd vastoin Tirkkonen, Rp I s. 8.

3 Onko prosessi kansanomaista? Tirkkonen, Sp II s. 42 av 14 a, sanoo tdstd
T. Ellildn useissa kohdin (ks. »Oikeudenkédynti ja tdytédntoonpano» s. 4 ja 212; 2.
painos s. 243) korostamasta ndkokohdasta: »... en antaisi prosessin kansanomai-
suudelle. .. suurta merkitystd yksityisid sddnnoksid tulkittaessa. Tdmén, sellaise-
naan varsin epadmadiraisen ndkokohdan ... korostaminen johtaa nidet helposti eri-
laisiin tulkintatuloksiin...» Tdhin on yhdyttdva; vrt. esitystd tekstissid. Ks. myos
Sauer s. 93 s.: Uudistus, joka pyrkii kansanomaiseen prosessiin, ei tdytd tehta-
vaansa.

4 Ks. tdmdn johdosta edelld II b 1.
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se antaa aiheen tutkia omaksutun tyShypoteesin kestdvyyttd periaat-
teessa uudella tavalla asetetun kysymyksen avulla.

b) Asiantuntija

Tutkimuksessa on ldhdetty siitd postulaatista, ettd todistamiskieltojen
normiadressaatteina ovat periaatteessa vain poliisi, virallinen syyttdja ja
tuomari. Heidén veroisenaan on pidettdvé asiantuntijaa, johon siis todis-
tamiskiellot subjektiivisessa eli henkil6llisessd suhteessa niin ikdidn koh-
distuvat.5 Asiantuntija on tuomarin ja varsinaisten syytteeseenpano-
viranomaisten: poliisin ja virallisen syyttdjédn, avustaja.® Hénen toimek-
siantajanaan on rikostuomari tai esitutkintaviranomainen. Erotukseksi

5 Kuten tekstissa BGHSt. 11,211; ja Saksan tieteisopissa Hermes, Der § 136 a
Strafprozessordnung etc. s. 24; KMR § 136 a rn 7; Kohlhaas s. 288 verr. s. 291;
Niise s. 283; Peters s. 161; sama, Lehrbuch s. 311. Tdma& lienee tulkittava myds
Seilerin, JB1 1974 s. 58, Itdvallan oikeuden kannalta esittdméaksi mielipiteeksi. Ks.
lisdksi Nuvolone s. 77.

On merkille pantavaa, ettd tarke#dd kysymystd todistamiskieltojen adressaa-
teista ei ole Pohjoismaissa systemaattisesti kisitelty. Tutkimuksessa on t&dltd osin
kaytetty lahdeaineistona 1dhinni alan saksalaisia esityksii.

6 Schurter, mt. s. 123 ss., on esittdnyt mielipiteen, jonka mukaan asiantunti-
jat eivat ole todistuskeinoja vaan pelkdstddn tuomarin avustajia. N&din myos
Heusler, Die Grundlagen des Beweisrechts s. 243 ss. Wrede (s. 228) puolestaan
edellyttasd, ettd maidratyin ehdoin toimiva asiantuntija on ainoastaan tuomarin
avustaja eikd todistuskeino, nimittdin silloin kun hén rajoittuu antamaan abstrak-
tisessa muodossa tietoja kysymykseen tulevan kokemussddnnon sisdllyksestd.
Kisityksen, ettd asiantuntijat eivdt koskaan kady todistuskeinosta vaan ovat aina
tuomarin avustajia, Wrede torjuu viittaamalla siihen, ettd tuomarin omakin toi-
minta voi sisdltdd todistelua; nidin katselmuksessa. Aiheellisesti mainittu tutkija
huomauttaa myos siitd, ettd 1734 vuoden laki kisitteli asiantuntijoita alun perin
todistajina; ks. Wrede s. 228 verr. s. 226. Ks. lisdksi sama, Finlands géllande civil-
processratt II s. 201; ja toisaalta Tirkkonen s. 199; sama, Rp II s. 306 s.; Hassler,
Bevisratten s. 75; Kallenberg II s. 1117. Instituution yleisestd oikeushistorialli-
sesta kehityksestd ks. Glaser, Beweis s. 382 ss.

Kysymyksenasettelu onko asiantuntija todistuskeino vai pelkdstdin tuomarin
avustaja, ei ole onnistunut. Oikeudenkdymiskaaren kiyttdméissd systematiikassa
asiantuntijat muodostavat instituution tasolla itsenidisen todistuskeinon. Mutta
olipa kysymys ns. julkisesta asiantuntijasta (OK 17:44) tai yksityisen kutsumasta
(OK 17:55), aina hédnen toimintansa on tosiasiallisesti mutta myo6s juridis-kisit-
teellisesti tuomitsevan oikeuden avustamista. Asiantuntijat ovat judices facti.


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

Asiantuntija 229

yksityisen asianosaisen aloitteesta esiintyvidin asiantuntijaan viranomaisen
toimeksiantoa tdyttdvd asiantuntija on virkamies.?” Kerdtessddn lausun-
tonsa edellyttdméi aineistoa hén useinkin saa itsendisesti tietoonsa rele-
vantteja tosiasioita, jotka vasta hinen vilityksellddn joutuvat oikeu-
denkéyntiaineistoon. Jos hin kuulustelee rikoksesta epéiltyd tai muita
henkilsitd, hdn on samojen kuulusteluperiaatteiden sitoma kuin esitutkin-
taviranomaiset.8 Tarvittaessa hén on esim. velvollinen informoimaan
kuulusteltavaa vaitiolo-oikeudesta. Olivecrona huomauttaa siitd seikasta,
ettd oikeudenkidymiskaaressa aineellisoikeudellisen vaitiolovelvollisuu-

Niin jo Lindblad, Liran om bevisning s. 226; v. Schrutka—Rechtenstamm, Zeug-
nispflicht und Zeugniszwang s. 23. Ks. lisiksi Granfelt, Processledning s. 117 ss.;
Ekelof IV s. 176 (kuten tekstissd); Elwing, Bevisning genom vittnen och sakkunniga
s. 162 ss.; Andenaes, Straffeprosessen s. 210; Gomard—Hansen—Hurwitz, Kom-
menteret Retsplejelov I s. 191 (»en blanding af et bevismiddel og en sagkundig
bistand for retten»); Alsberg—Niise s. 41 (asiantuntija on erddssd mielessd tuoma-
rin avustaja’); Kohlhaas s. 291 (kuten tekstissd); Sauer s. 168 s. ja 183; Scénke—
Schroder—Niese, Zivilprozessrecht s. 296 ('a. ei oikeastaan ole todistuskeino tek-
nisessi merkityksessd vaan tuomarin avustaja’); Ziegler s. 110 av 414 ('a. ei ole
syytteeseenpanoviranomaisen avustaja’); Roeder s. 149 (’ei vain henkil6llinen to-
distuskeino vaan samalla tuomarin avustaja’, toisin 1.p. s. 146). — Erityisesti ns.
oikeustieteellisesta asiantuntijasta ks. Makkonen s. 219.

Onko asiantuntija todistuskeino vai tuomarin avustaja, on tarpeeton kysymys.
Todelliset ongelmat liittyvat sithen seikkaan, ettd asiantuntijatodistelun merkitys
on alati kasvamassa (ndin jo Wrede s. 234). Teknis-luonnontieteellinen edistys
tuottaa kiihtyvéassd tempossa kojeita ja laitteita, joiden rikostutkinnallinen hyo-
dyntdminen onnistuu vain alan spesialistilta. N&in todistelu joutuu usein ratkai-
sevasti asiantuntijoiden késiin. T&m# ei vain rajoita todistusharkinnan vapautta
vaan voi jopa riistdd koko todistusharkinnan tuomarilta. Ks. tdmin johdosta
Fasching, OJZ 1966 s. 432; Trondle, JZ 1969 s. 378; Bolding, Psykologutlatandets
inflytande pa domen s. 280 s.; ja erit. Peters, Strafprozesslehre etc. s. 891; sama,
ZStW 1975 s. 669: Todistusharkinnan siirtyminen tuomarilta asiantuntijalle mer-
kitsee kiellettyd roolinmuuntelua. — Toisaalta on korostettava, ettd »jos sovellet-
tava kokemuss#édnto ei kuulu tavallisen yleissivistyksen piiriin, on asianmukaista
(kursiv. téssd) ettd tuomioistuin turvautuu asiantuntijaan» (Tirkkonen s. 198).
Oikeimmiten on puhuttava tuomaria velvoittavasta todistamissidnnéstd totuu-
dentutkimiskdskyn implikaationa; ks. Spendel, JuS 1964 s. 473; Andenaes, mt. s.
163; episelviasti KMR § 261 rn 2 c).

7 Vrt. Grotenfelt, Kommentar till strafflagen s. 51 ss.; Honkasalo, Suomen
rikosoikeus. Erityinen osa III s. 235 s.; Beckman ym., Brottsbalken III s. 414 ss.;
Hafter, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. II § 130/II; Schonke—Schrdder, Straf-
gesetzbuch § 359 rn 6. Varauksellisesti Jessnitzer, Der gerichtliche Sachverstdnd-
ige s. 296 s. Vrt. myos Heuman—Lassen, Brottets beivrande s. 12.
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den korrelaattina esiintyvd kyselykielto ei kohdistu vain tuomioistuimeen
vaan mydés niihin, jotka oikeudenkdynnin aikana esittivdt tuomioistui-
men luvalla kysymyksid.?

Nyt mainittu ajatus voidaan yleistdd. Olkoonpa, ettd todistamiskiellot
kohdistuvat periaatteessa vain syytteeseenpanoviranomaisiin, tdmé tosi-
asia ei alun perinkdin oikeuta sellaista johtop#ddtostd, ettd kaikki se, jon-
ka hankkiminen poliisin toimesta on kiellonvastaista, kdy hyddynnetti-
viksi, kun yksityinen taho on sen oikeudenvastaisesti hankkinut ja sitten
toimittanut poliisille. Niihin vaaroihin, jotka syntyvéat siitd, ettd talla
tavoin on mahdollista 16ytdd ndenndisesti itsendisid todistusperustoja, on
Sendler aiheellisesti viitannut.l® T&dmi mahdollisuus nimittdin houkut-
telee asettumaan varhaisvaiheessa todistamiskieltojen yldpuolelle, jotta
myohdisvaihetta varten jotakin 16ydettdisiin. N&in ollen vain sellainen
sddntd on perusteltu, ettd kaikki mik# tapahtuu syytteeseenpanoviran-
omaisen nimessid ja toimeksiannosta, on kirjattava syytteeseenpanoviran-
omaisen vastuulle.!!

c¢) Myos yksityishenkilét normiadressaatteja?

1. Kohdistuvatko todistamiskiellot vain syytteeseenpano- ja tuomitse-
viin viranomaisiin vai tdytyyko todistamiskiellot tehdd tehokkaiksi sil-
loinkin, kun tunnusmerkistéon mukaisen virheen on toteuttanut yksityis-
henkils?

Rikosprosessi alkaa teon ilmitulosta ja pdidttyy tekoa ja tekijda kos-
kevaan ratkaisuun. Rikosprosessi ldhtee liikkeelle yksityisen tahdosta
riippumatta. Tadmé&n mukaisesti rikosprosessissa on vallalla ns. virallis-
periaate: oikeussuojaa annetaan valtiovallan orgaanien aloitteesta, jotka

8 Asiallisesti samoin Katila, Kriminaalitaktiikka s. 249; Nordenson, Psyko-
logen infor ratta s. 135. Toisin T. Ellild, Zeugenverhor s. 215. Vrt. lisdksi R.
Ellild s. 254; Leche—Hagelberg, Kuulustelut rikosasioissa s. 34 s.; Olivecrona
s. 196; Munch—Petersen, Den Danske Retspleje I s. 238; Lowe—Rosenberg, Straf-
prozessordnung § 136 a Anm. 2.

9 Olivecrona s. 103.

10 Sendler s. 44 ss. ja 58.

11 Kuten tekstissd Kohlhaas s. 288; Peters s. 162; Petry, Beweisverbote im
Strafprozess s. 82; Seiler, 1.c. ibid.
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my0s madrdaiavit, missd laajuudessa oikeussuojaa annetaan ja mitd oikeus-
suojan muotoa yksittdistapauksessa kiytetddn.i2

Rikosprosessin kannattajana, vaikuttajana ja keskipisteend on ihmi-
nen.!3 Ontologisessa suhteessa rikosprosessi on sarja (tahallisia) inhimil-
lisid tekoja.l* Normeihin suhteutetulla tarkastelutasolla rikosprosessi
muodostuu prosessitoimista, joita suorittavat sithen eri rooleissa osallis-
tuvat henkil6t. Prosessitapahtumaa siéintelevdt normit mé&arddavat ku-
hunkin rooliin liittyvdt tehtdvit: toimimisvalttdmittomyydet tai pelkit
toimimismahdollisuudet. Oikeussddnnésten tehtdvdnd on antaa proses-
sin empirialle jarjestystd ja selvyyttd. Niiden prosessitapahtumaa ohjaa-
vien normien olemassaolo on oikeudenkiynnin vilttdméiton kasitetun-
nusmerkki: prosessi on nimenomaan lailla jarjestettyd menettelyd, jolla
valtio antaa oikeussuojaa ja harjoittaa tuomitsemistoimintaa. Prosessi
saattaa siten syntyd, edetd ja pdéttyd vain rikosprosessilain tarkoin rajaa-
massa tilassa.ls

Rikosprosessi voidaan jakaa eri menettelyjaksoihin. Tédrkein menet-

12 Virallis- eli offisiaaliperiaate kuuluu rikosprosessioikeuden johtaviin peri-
aatteisiin ja sellaisena tdmin oikeudenalan alkeisiin. XKirjallisuuden osalta viitat-
takoon ldhinni Tirkkosen, Rp I s. 83 s., esitykseen. Ks. my0os Dillén, Foreldsningar
i straffprocessritt s. 26 ss.

13 Vrt. Aalto s. 44.

14 Siten esim. tuomitsemispdités on, kuten Ojanen (LM 1970 s. 1087) huo-
mauttaa, muuan tahallisen teon muoto.

15 Tekstissd sanotun johdosta viitattakoon ldhinnd Petersin kirjoitukseen
»Rikosprosessin koko kuva» (suomennos); LM 1968 s. 668 ss.

Syntyykoé asianosaisille (ja tuomioistuimelle) oikeudenkdynnin aloittamisen
vaikutuksesta prosessuaalista laatua olevia oikeuksia ja velvollisuuksia? Teks-
tissd lausuttu on saanut vaikutteita siitd alun perin Goldschmidtin (»Der Prozess
als Rechtslage» s. 76 ss.) esittdmistd ndkemyksestd, jonka mukaan on olemassa
vain toimimismahdollisuuksia ja -valttdmattomyyksid sen sijaan ettd voitaisiin
yllapitad kisitystd prosessuaalisista oikeuksista ja velvollisuuksista. Né&in sittem-
min my6s Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen s. 57 ss. ja Eb. Schmidt,
Lehrkommentar 1.2. s. 66 ss.; ks. my6s sama, ZStW 1975 s. 1 s. Kysymyksen
kokoavan tarkastelun on meiddn rikosprosessioikeutemme kannalta suorittanut
Tirkkonen, Rp I s. 365 ss. Mainittu tutkija osoittaa, ettd Suomen rikosprosessi-
oikeudessa asianosaisilla on niin hyvin yleisid kuin erityisidkin tuomioistuimeen
kohdistuvia oikeuksia ja velvollisuuksia. Onkin painotettava, ettd prosessuaalis-
ten oikeuksien ja velvollisuuksien késite on tdysin perusteltu. Eri asia on, ettd
saattaa olla tarpeen muodostaa tdydentdvid toimimismahdollisuuksien ja -valtta-
mittomyyksien kategoriapari; vrt. Lent, ZZP Bd. 67 s. 344 ss.
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telyjakso on todistelu.l®6 Todistamiskieltojen kohdalla on kysymys pro-
sessuaalisista mé&drdyksistd, jotka kohdistuvat rikosprosessin yhteen
osaan: todistelumenettelyyn, tarkemmin ilmaistuna praktiseen todistelu-
toimintaan. Rikosprosessuaalinen selonottotapahtuma sille prosessilaissa
méadrdtyn tilan puitteissa on yksinomaan syytteeseenpano- ja tuomitse-
vien viranomaisten asia. Totuudentutkimiskédsky todistusoikeudellisena
perusnormina kohdistuu ainoastaan tuomiovaltaa kéyttdviin viranomai-
siin. Mainittu seikka ei ole késitteellisessd yhteydessd virallisperiaatteen
kanssa. Periaatteessa rikosprosessuaalinen totuuden tutkiminen tapah-
tuu aina viran puolesta riippumatta oikeudenkiyntijdrjestyksessd omak-
sutun virallistoimintoisuuden asteesta. Yksityisilld on vain poikkeusta-
pauksissa velvollisuus myotdvaikuttaa objektiivisen oikeuden ylldpitdmi-
seen. Nykyaikaisen yhteiskunnan toteuttama tehtédvien jako on tésséd suh-
teessa kuten muutoinkin pitkille erilaistunut;? kehityshistoriassa on
palattava kokonaisten aikakausien taakse ennen kuin tavataan oikeus-
tila, joka edellytti oikeusyksil6ltd omatoimisuutta aineellisen rikosoikeu-
den toteuttamisessa.!® Oikeutemme mukaan yksityishenkil6illd ei ole

16 Laajasta kirjallisuudesta ks. esim. Aalto, LM 1967 s. 16 (osaksi epityydyt-
tavasti; vrt. esitystd tdman alav. jalkimm. kappaleessa); Tirkkonen, Totuus s. 164
ss.; Ekelof II s. 30; IV s. 18; Lindblad, Liran om bevisning s. 5 (sangen valaise-
vasti); Bosch, Grundsatzfragen s. 13 (’prosessin selkdranka’); Hdussling s. 96 s. ja
100 s.; Peters, Lehrbuch s. V; Stelter, Hearsay Rule s. 2; Westhoff s. 51.

Téssd yhteydessd on syytd kiinnittdd huomiota erddseen yleisluonteiseen
nakokohtaan. Luettaessa, ettd »nykyaikaisessa prosessissa pyrkimys aineelliseen
totuuteen esiintyy korostetumpana kuin muinaisruotsalaisessa» (Brusiin, Tuomarin
harkinta s. 98) tahi ettd »lainsddtdja on OK 17 lukuun sisdllytettyjen uusien maa-
rdysten avulla ... pyrkinyt tehostamaan oikeudenkdynnin varmuutta» (Tirkkonen
s. 8), syntyy helposti mielikuva itse totuuspyrkimykselle annetusta oikeuspoliitti-
sesti entistd madrddvammastd merkityksestd. Todellisuudessa totuuspyrkimys
on, kuten tutkimuksessa on useissa kohdin korostettu, menettinyt absoluuttisen
etusijansa. Vrt. tdmén johdosta Glaser, Beweis s. 1: ’Vanhoina aikoina totuuden
selvittdmisessd mentiin yleensd liian pitkidlle” Erityisesti Brusiinin lausuman
johdosta vrt. Aalto, mt. s. 8 av 2.

17 Vrt. Lager s. 1.

18 »Mit Selbsthilfe und Rache hat jedes Recht begonnen.» (v. Ihering)

Kuvattaessa rikosoikeuden suhdetta rikosprosessioikeuteen on tapana koros-
taa aineellisen oikeuden primé#idrisyyttd; kanne on mahdollinen vasta kun on
olemassa sellaisen synnyttdva aineellinen oikeus (Windscheid, Die Actio des ro-
mischen Zivilprozessrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts s. 3). Tekstissd
kaytetty sanonta siséltdad katketysti viitteen, jonka mukaan sellainen yhteiskunta
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tapahtuneen rikoksen johdosta edes mitddn yleistd ilmiantovelvollisuut-
ta.1® Heidin vallassaan on kylld tehdi tiettyjd palveluksia syytteeseen-
panoviranomaisille. Niinpd rikosprosessi useinkin tosiasiallisesti ldhtee
liikkeelle yksityisestd ilmiannosta. RVA 23 §n 1 mom:n mukaan jokai-
sella — siis my0s yksityiselld kansalaisella — on oikeus suorittaa rikok-
sesta epdillyn kiinniottaminen, jos henkild on tehnyt rikoksen, josta saat-
taa tulla vankeutta, ja hdnet tavataan verekseltddn tai pakosalta. Sama
on voimassa henkilé6n néhden, joka lainkohdassa mainitun viranomaisen
antaman kuulutuksen mukaan on vangittava. Yksityiset voivat muutoin-
kin tehdd rikosprosessin toteuttamista ja menettelyn muotouttamista
tarkoittavia esityksid ja aloitieita. Asianomainen viranomainen harkit-
see virkavastuullaan, antavatko nidméi esitykset aihetta toimenpiteisiin.

Suurimmillaan yksityishenkiléiden panos néyttdytyy jutun tosiasia-
puolen selvittdmisessd. He toimittavat syytteeseenpanoviranomaisille
niiden oikeudellisesti arvioitavaa todistusaineistoa sikéli kuin he. ylip&da-
tdan ovat kiinnostuneet tdmén suuntaisesta toiminnasta. Niinpéd saattaa
tapahtua, ettd maastossa liikkuja ilmoittaa poliisiviranomaiselle 16yté-
maéstddn terdaseesta, jota hién epiilee rikoksentekovilineeksi; ettd Giseen
aikaan kalastamassa oleva kertoo rikostutkijalle ldhist6lld kuulemastaan
laukauksesta; ettd kassanhoitaja luovuttaa poliisiviranomaisen haltuun
vidrennetyksi epidileminsd setelin2® Esimerkkitapauksia voisi esittdd
loputtomiin, silld juuri yksityishenkilét normaalisti omaavat sen tiedon,

on mahdollinen, jossa on — jopa kodifioitua — rikosoikeutta mutta ei menettely-
oikeutta. XKulttuurin varhaishistoria niyttdd todentavan tdmian viitteen. Ks.
tédsséd suhteessa esim. Ernst Sellin, Die Religion des Alten Testaments (Wien 1907):
’Kolmannen esikristillisen vuosituhannen lopulla tavataan hammastyttdvan kehit-
tynyt oikeuslaitos. Ajattelen ensi kidessd kieltoa turvautua verikostoon. Baby-
lonian valtiovalta, toisin kuin my6hemmin Mooseksen oikeusyhteiso, tiesi saavut-
tavansa murhaajan. (II luku av 33 edelld). — Muutoin kysymys oikeuden syn-
nystd ei tdssd yhteydessi ansaitse lahempai tarkastelua. Kosketellussa suhteessa
yleisesti ks. T. Ellild, Sivullissuoja s. 235 ss.; Frey, Skiljemannainstitutet s. 1 ss.
(kirjallisuusviittauksin); Kivimdki—Yl0stalo, Suomen siviilioikeuden oppikirja s.
429; Wrede I s. 1.

19 Jotuni, PM 1956 s. 395; Tirkkonen, Rp I s. 336; Granfelt, Liarobok i straff-
processritt s. 113. — Toinen kysymys on, mitkd suunnitteilla olevat rikokset on
annettava tiedoksi viranomaiselle tahi sille, johon rikossuunnitelma kohdistuu.
Kysymyksen sdénnostdd RL 16:19.

20 Tyypillinen on niin ikd#dn tilanne, ettd asianomistaja kerdi aineistoa osoit-
taakseen tekijan syylliseksi.
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josta tuomari ennallistaa pala palalta totuuden.2! Té&ssd mielessd yksityis-
henkil6t ovat oikeusjirjestyksen silmid ja korvia.22 Kaikkien oikeusyk-
siloiden edun mukaista on, ettd oikeusrauha sdilyy ja ettd mahdollisen
oikeudenloukkauksen tapauksessa rikkoutunut eldménolosuhde saadaan
korjatuksi tai sovitetuksi. Téstd syystd, so. kokonaisuuden edun vuoksi
oikeusyksilo on tarvittaessa voitava pakottaa osallistumaan rikosproses-
suaaliseen asiantilan selvittimiseen. Todistajanaolovelvollisuuden oikeus-
peruste on juuri tdssi.2? Poliisilainsddddnnén perusteella jokainen, jolta
voidaan otaksua saatavan asiaa valaisevia tietoja, on velvollinen kut-
susta saapumaan esitutkintaan; vastaava saapumisvelvollisuus on oikeu-
denkdymiskaaren nojalla todistajaksi kutsutulla henkil6ll&.

Todistajanaolovelvollisuus on julkisoikeudellinen, valtiovaltaan koh-
distuva velvollisuus. T&mi yleinen periaate on ilmaistu OK 17:20:n 1.
virkkeessd. Tadmdi valtiolle annettava henkilokohtainen apu ei ole vain
oikeusyksil6lle koituva yksipuolinen rasitus. Pikemminkin se on nih-
tdvd vastasuorituksena siitd edusta, jota jokainen oikeusyksilé nauttii
valtion toimesta annettavan oikeussuojan muodossa. Todistajanaolovel-
vollisuus syntyy sen nojalla, ettd henkild on laillisin tavoin kutsuttu
asiaan todistajaksi. Asianomaisesta yksityishenkildstd on tdlldin tullut

21 Vrt. Esitutkinta s. 13: On tavallista, ettd rikosprosessi saa alkunsa yksi-
tyisestd — asianomistajan tai sivullisen — ilmiannosta.

22 Muutoinhan ei olisi ollut mielekédstd pitdd vierasmiestodistelua tdrkeim-
péné todistuskeinona siten kuin 1734 vuoden laissa oli menetelty (vrt. tdmén joh-
dosta Granfelt, Processledning s. 95; Wrede s. 168); puhua my6s de lege lata todis-
tajien avulla tapahtuvasta todistelusta tdrkeimpini todistelulajina (Tirkkonen,
Totuus s. 172); ja nimittds todistajia oikeuden silmiksi ja korviksi (Ekeldf, V s. 66).

23 Ks. PK II s. 267. Ks. lisdksi Tirkkonen, Rp II s. 236 s.; Wrede s. 184 (pe-
rustuu oikeusvarmuuden intressiin’); Hassler, Bevisradtten s. 30; Lindblad, mt. § 6;
Trygger, Om skriftliga bevis s. 39; Andenaes, mt. s. 183 ss.; Hurwitz—Gomard,
Tvistemal s. 246; Munch—Petersen, mt. s. 193 ss.; Laband, Staatsrecht III s. 482
ss. (»eine zu Zwecken der Rechtspflege bestehende Last»): Otto Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht II s. 221 (»Justizlast»); Neumann s. 1 ss.

Tekstissd oleva esitys yksityishenkiloistd havaintojen suorittajina ja — todis-
tajiksi kutsuttuina — tietojen ilmoittajina herattdda kysymyksen eivdtko todista-
jatkin, yhta lailla kuin asiantuntijat, ole vain viline tuomarin kadessd ja sellai-
sena tuomarin avustajia (vrt. esitystd av 6 kohdalla ja sanottu alav.). Schreiber,
Logik des Rechts s. 70, vastaa tdhidn myonteisesti.

Todistajanaolovelvollisuudesta ks. edell. alav. mainitun kirjallisuuden lisdksi
Skarstedt, Straffprocessuella tvingsmedel I s. 53.
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prosessisubjekti.2¢ Hin on velvollinen saapumaan méadrittyyn kisittely-
tilaisuuteen. Jos hén on syytettyyn OK 17: 20:n tarkoittamassa suhteessa,
hénen ei tarvitse vannoa edes todistajanvalaa, edellyttden, ettd hian kéyt-
tdd kieltdytymisoikeuttaan (OK 17:30). Tdhédn prosessirooliin liittyvit
velvollisuudet eivdt laajimmillaankaan edellytd muuta kuin todistajan-
kertomuksen antamista (OK 17: 26) sekd tiettyihin toimenpiteisiin ryhty-
mistd, joitten tarkoituksena on edistdd kuulusteltavien seikkojen mieleen
palautumista (OK 17:27).

Jokainen yksityishenkilo on potentiaalinen todistaja. Siindkin tapauk-
sessa, ettd henkilo saa todistajan roolin, hdnen kdyttdytymis- ja toimimis-
velvollisuutensa on edelld esitetyn mukaisesti eksklusiivisesti méaadratty.
Jos yksityishenkil6 ei ole saanut edes muodollista todistajan asemaa, niin
on aivan selvii, ettd se toiminta, jolla hén esimerkiksi todistusaineiston
kerddmisen muodossa avustaa syytteeseenpanoviranomaisia, lankeaa esi-
ja ulkoprosessuaaliseen tilaan.25 Rikostutkija saattaa kieltdytyd vastaan-
ottamasta tarjottuja todisteita. Esitetystd aineistosta tulee todistus- ja
siis myo6s oitkeudenkdyntiaineistoa 26 vasta sen seurauksena, etti syyttee-
seenpanoviranomainen ottaa sen vastaan. Vasta téssi kohden saattaa
ylipdansd heridti kysymys, ovatko syytteeseenpanoviranomaiset oikeu-
tettuja ottamaan wvastaan ja hyddyntimé&éin minkd tahansa yksityisiltad
saamansa aineiston riippumatta yksityistd hankkimisaktia mahdollisesti
rasittavista virheellisyyksisti.

24 Vrt. Tirkkonen, Rp II (l.p.) s. 283 s., josta ilmenee, ettd Tirkkonen luki
prosessisubjekteiksi (uusintapainoksessa hin on luopunut ko. kisitteestd) ainoas-
taan tuomioistuimen jidsenet ja asiantuntijat. Kuten tekstissid Ekelof I s. 16, joka
mainitsee liséksi, ettei termi esiinny laissa. — Mielipide-ero kysymyksestd, onko
todistaja prosessisubjekti, ndyttdisi perustuvan omaksutun stipulatiivisen mé&ari-
telmén valintaan; esitetyistd maaritelméavaihtoehdoista ei tdlloin kumpikaan saata
olla ehdottomasti oikea.

Muutoin voidaan tekstissd esitetyn valaisemiseksi olettaa seuraava tilanne:
Ladkari ottaa yksityisid kanavia my6ten yhteyden esitutkintaa suorittavaan viran-
omaiseen ja ilmaisee tédlle spontaanisti rikosselvittelylle relevantin ammattisalai-
suuden. Menettely lankeaa ulkoprosessuaaliseen tilaan eikid sitd voida leimata
prosessuaalisesti »virheelliseksi». Kysymys OK 17:23,;:n (analogisesta) sovelta-
misesta ei ylipddnsid tule ajankohtaiseksi.

25 Peters s. 95.

26 Tistd kisitteestd yleisesti ks. esim. Granfelt, Jura novit curia s. 59; Halila
s. 10. Ks. lisdksi Makkonen s. 14, joka toteaa, ettd oikeudenkiyntiaineisto — an-
netut suureet — on yleensd verbaalista.
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Peters, jonka ajatuksenkehittelyd edelld on osaksi seurattu, pitdd —
varsin johdonmukaisesti — yksityisestd toimesta hankitun tosiasia-aineis-
ton luovuttamista syytteeseenpanoviranomaisille sind oikeustekona, joka
vasta kykenee muuntamaan né#dihin mahdollisesti latenttina kohdistu-
neen todistamiskiellon oikeusvaikutukselliseksi. Todistamiskiellon ak-
tualisoitumisella mainittu tutkija ndyttdd ymmértdvin ldhinnd sellaisia
tilanteita, ettd todistelu asianomaisesta oikeustosiasiasta on todistustee-
makiellon nojalla absoluuttisesti kielletty tahi ettd todistuskeinokielto
estdd viranomaiselle annetun todistuskappaleen hyddyntdmisen. Todis-
teen saantitapaa rasittavilla aineellisoikeudellisilla virheellisyyksilld ei
sitd vastoin ole Petersin mukaan todistamiskiellon synnyttdvédd vaiku-
tusta. Siindkin tapauksessa, ettd yksityishenkildt ovat aineiston keruus-
saan syyllistyneet lainvastaiseen menettelyyn, heidén toimintansa seuraus-
vaikutuksineen rajoittuu aineelliselle eldménalueelle. Todistamiskiellot
nimittdin kohdistuvat vain syytteeseenpanoviranomaisiin. Yksityishen-
kilét eivat ole rikosprosessilain adressaatteja; he eivit siten ole mydskidn
todistamiskieltojen adressaatteja. Réikeinkdin yksityisten harjoittama
vadryys ei estd reaalindyton sisdllyttamistd rikosprosessissa arvioitavaan
todistusaineistoon.2?

Peters siis jattds jokaisen yksityishenkilon vahvimpienkin todistamis-
kieltojen adressaattipiirin ulkopuolelle. Saman kannan on omaksunut
Sarstedt. Mainitun oikeusoppineen tdssd kohden omaksuma késitys on
hyvin sopusoinnussa hinen perusnidkemyksensd kanssa, joka edellyttda
todistamiskielloilta selvyyttd ja yksinkertaisuutta. Téssd suhteessa hén
esittdd, ettd todistamiskieltojen edellytysten tulisi tyhjentyd mahdolli-
simman helposti todettaviin ulkoisiin tosiasioihin. Sisdisille tosiasioille
(tietoisuus, vaikutin, tarkoitus) ei pitdisi tunnustaa enemp#d todistamis-
kieltoja synnyttdvdid kuin niitd poistavaakaan vaikutusta. Kysymystd
todistelumetodin ja todistelutuloksen oikeasuhtaisuudesta ei pitdisi yksit-
tdistapauksessa lainkaan herédttdd. Mitd erityisesti yksityishenkilot teke-
vat vireilld olevan rikosprosessin ulkopuolella ilman rikosoikeudenhoidon
orgaanin tehtdviksiantoa, ei ole rikosprosessilain eikd sen vuoksi myés-
kddn minkddn todistamiskiellon alaista. Sellaiset tapahtumat voidaan
(sik&li kuin vaitioloprivilegiot eivit ole esteend) rajoituksitta ottaa selville
ja kayttdd todisteina.28

27 Peters s. 94 ja 161 s.
28 Sarstedt s. 65 (teesi I 6).
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Edelld kuvattu katsomussuuntaus esiintyy, tosin modifioituna, myds
Kleinknechtilla. Hin huomauttaa aluksi siitd, ettd praksiksessa ei ole
koskaan epiilty kiyttda todistuskeinona esimerkiksi sellaista asiakirjaa,
jonka intressoitu henkilé on anastanut toiselta vikivaltaa tai erehdytté-
mistd kdyttden ja luovuttanut poliisiviranomaiselle. Tamé kisitys onkin
pragmaattisesti ainoa tyydyttdvid. Poliisiviranomaiselta ei n#et voida
edellyttdd tutkimuksia sen selvittdmiseksi, miten asiakirjan luovuttaja
on saanut sen haltuunsa. Silloinkin, kun lainsddtdjéd on liittdnyt syytetyn
perusoikeuksia suojaavien todistelumetodikieltojen tehosteeksi hyddyn-
tdmiskiellon, normiadressaattina on yksin rikostutkinnan suorittaja.
Oman etunsa vuoksi todisteita kerd#dvian yksityishenkilén suorittamina
vastaavat vddrink&dytOkset eivdt saa prosessioikeudellista viritystd.2?

Kosketeltu mielipidesuuntaus on prosessioikeudellisesti perin puhdas-
oppinen. Se on helppo sovittaa sellaiseen oikeusjarjestelmin malliin,
jossa osajdrjestelmédt muodostavat selvisti eriytyneitd lohkoja. Téssé
jarjestelmissi prosessioikeutta ei en#dd virheellisesti ndhdd jonakin tois-
sijaisena, aineelliseen oikeuteen n#&hden alistettuna suureena. Oikeus-
alana prosessioikeus on itsendistynyt. Aineellisen oikeuden toteuttami-
seksi prosessioikeuden normit on yleenséd koordinoitu vastaavien aineellis-
ten normien kanssa.3® Prosessioikeuden itsendisyys ndyttdytyy siing, ettd

29 Kleinknecht s. 1541 ss.; sama, Juristentag s. 114.

30 TLaajasta kirjallisuudesta ks. esim. T. Ellild, LM 1970 s. 502; Hormia, LM
1971 s. 160; Tirkkonen, Rp II s. 249 av 56 (»Yhtyisin seuraavaan Neumannin (... s.
150) huomautukseen: »—— — die Bestimmungen des Strafrechts und des Straf-
prozess-Rechts grundsitzlich koordiniert sind..... »); Olivecrona s. 16; Uppstrom,
Straffprocessriatten s. 2; Andenaes s. 7 (erds todistamiskieltoja koskeva erityis-
kysymys); v. Hippel, ZZP 1965 s. 431; Klug s. 52; Peters, mt. s. 7 ss.; Rosenberg,
Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts s. 434; Rupp s. 183; Eb. Schmidt, Der
Arzt im Strafrecht s. 53 ss.; Spendel, JuS 1964 s. 470; Frey, Zur Frage des &rzt-
lichen Zeugnisverweigerungsrechts s. 41 ja 43 (erdiden erityiskysymysten osalta
periaatieellisesti toisin kuin tekstissd); Neumann s. 12, 26, 148 ss., 168 ss. ja 181
av 2; v. Orelli, Zeugnispflicht und Zeugniszwang s. 48 ss.; Nuvolone s. 89.

Tyystin eri asia on, ettd voidaan osoittaa sellaisia erityiskysymuyksid, joiden
yhteydessd »materielles und prozessuales Recht ... vollig getrennt nebeneinander
stehen» (Peters s. 122) tahi joista voidaan sanoa, etti vallitsee »véllige Unabhén-
gigkeit beider Rechtsordnungen» (Krdhenbiihl, Zeugnisverweigerungsrecht s. 129
av 1). Siten esim. Blass, Berufsgeheimhaltungspflicht s. 144, kiinnittdd huomiota
mahdollisuuteen, ettd aineellinen oikeus asettaa periaatteen — esim. vaitiolo-
oikeuden —, prosessioikeus poikkeuksen: todistamisvelvollisuuden. Ks. myo0s
Bosch, mt. s. 82; Kleinknecht s. 1542.
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prosessuaalisia ilmiditd ei voida ilman muuta selittdd aineelliseen oikeu-
teen palautuvilla, yleensd liian staattisilla rakennelmilla. Prosessin eri-
koislaatuinen empiria tarvitsee oman kisitteistonsd. Aineellisia arvo-
kategorioita oikeudenmukainen/oikeudenvastainen ei voida kaavamai-
sesti kdyttdd prosessuaalisissa yhteyksissi. Kysymykseen tulevat vain
sellaiset kategoriat, jotka vastaavat prosessin luonnetta ja joiden avulla
prosessuaalinen »tapahtuminen» voidaan ymmaéartdd oikeudellisesti rele-
vantiksi funktioksi: aineellisen oikeuden toteuttamiseksi.3!

Kisitys rikosoikeudenhoidon orgaaneista todistamiskieltojen yksin-
omaisina adressaatteina liittyy luontevasti juuri edelld kuvattuun pro-
sessimalliin, jossa prosessi-ilmididen selittdmiseksi kdytetyt kisitteet on
mahdollisimman tarkoin kytketty irti aineellisoikeudellisista lisdaspek-
teista. Mutta ajattelutapa ei ole ollut vieras toisenlaisenkaan, aineellis-
staattisesti vérittyneen prosessikésitteen omaksuneille oikeusoppineille.
Niinpé Beling, joka yleisessd prosessiopissaan késitteli prosessitoimia pro-
sessuaalisina oikeustoimina ja jonka prosessirakennelmassa muutoinkin
oli hédiritsevdd aineellisoikeudellisen ajattelutavan vaikutusta, 1dhti var-
sin realistisesti siitd, ettd todistamiskiellot kohdistuvat vain syytteeseen-

31 Ansio siitd, ettd prosessuaalinen ajattelu ratkaisevasti ja lopullisesti va-
pautui aineellisesta oikeudesta lainatuista konstruktioista ja ajatustottumuksista,
kuuluu James Goldschmidtille (1874—1940). A#reténtd oppineisuutta osoitta-
vassa tutkimuksessaan »Der Prozess als Rechtslage» (1925) hin ei vain osoittanut
aineellisoikeudellisten arvokategorioiden soveltumattomuuden prosessuaalisten il-
mididen selittdmiseen vaan luonnosteli myos ja ennen kaikkea ns. prosessuaalisten
toimimismahdollisuuksien ja -valttdméttomyyksien kisitteet (tdstd edelld av 15).
Modernissa prosessioikeusopissa on ennen muita Eb. Schmidt omaksunut Gold-
schmidtin peruskatsomukset ja niitd edelleen kehittédnyt. XKs. téssd suhteessa
ja myos tekstissd lausuttuun liittyen »Lehrkommentar» 1. 2. rn 55 ss,; ZStW 1975
s. 2 Ks. lisdksi Hdussling s. 82 s.; Niese, mt. s. 75 ja passim; Sauer s. 135 ja
260.

Goldschmidtin oppi prosessista oikeustilana, jolla h&n halusi korvata Biilowin
rakennelman prosessista oikeussuhteena, ei ole osoittautunut kestdviksi. Maini-
tun ki#sityksen kritiikistd ks. esim. Tarjanne, Asianosaisseuraanto s. 3 ss. ja 13 ss.
Niin hyvin Suomessa kuin Saksassakin n#yttdd vallitsevana olevan kdsitys, joka
pitdd prosessia oikeussuhteena. Tdmi mielipide on torjuttava; yksityiskohtaiset
perustelut ja dokumentointi on télldin sivuutettava. Tekstissd (ja téssd tutki-
muksessa muutoinkin) on ldhdetty nidkemyksestd, jonka mukaan prosessi on »ta-
pahtuma». Niin Hormia, 1.c. ibid. (toisin sama, Diplomaatin immuniteetti s. 108:
prosessi on oikeussuhde); Hdussling, 1.c. ibid. Ks. my0s jéljempénd V 2a av 345
kohdalla ja sanottu alav.
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panoviranomaisiin.32 Tapahtunut oppihistoriallinen kehitys ei ole juri-
kaan kyennyt horjuttamaan t&ti mielipidettd. Mika jo Belingille oli itses-
tddnselvyys, sen on uudempi tutkimus edelld kuvatuin tavoin prosessi-
teoreettisesti todistellut. Mielipiteen voitollisuutta ja sen tueksi esitet-
tyjen argumenttien painavuutta kuvastaa, ettd Saksan 46. lakimiespdi-
villa, joiden teemana olivat rikosprosessuaaliset todistamiskiellot, suori-
tetussa dénestyksessd nyt selostettu mielipide sai taakseen enemmistén
kannatuksen. XKatsottiin, ettd todistuskeinot, jotka yksityiset ovat saa-
neet oikeudenvastaisilla toimilla, saadaan poikkeuksetta hyddyntdd. Huo-
mattavaa kannatusta sai kuitenkin myds mielipide, jonka mukaan téllai-
set todistuskeinot saadaan »periaatteessa» hyddyntd.33

Jos kysymys asetetaan siten kuin aikaisemmin on tehty eli tutkitaan
taytyyko todistamiskiellot tehdéd tehokkaiksi silloinkin, kun tunnusmer-
kistétn kuvaaman virheen on toteuttanut yksityshenkil, niin tarkkaan
ottaen kysymyksenasettelu ei sisédlld mahdollisuutta, ettd yksityishenkilot
ovat/eivdt ole normiadressaatteja. Jos nimittdin todistamiskiellot on
»tehtdva tehokkaiksi» yksityishenkilon védrinmenettelyn vaikutuksesta,
niin tétd ei pidd samaistaa késitykseen, ettd yksityishenkilé on todista-
miskiellon adressaattina. Nayttdd kuitenkin tarkoituksenmukaiselta
ldhestyd ongelmaa tastd oikeuskirjallisuudessa yleisesti kdytetystd néko-
kulmasta.

2. Miten sitten on ymmérrettdvd kysymyksenasettelussa kaytetty
ilmaus todistamiskieltojen »tehokkaiksi tekemisestd»? Tarkoittaako to-
distamiskiellon tehokkaaksi tekeminen tdssd yhteydessd sitd, ettd yksi-
tyishenkilon oikeudenvastaisesti hankkimaa todistuskeinoa ei saa rikos-
prosessuaalisesti hyddyntdd? Xysymyksenasettelu nédyttédisi tdlloin sa-
maistuvan edelld Saksan oikeuden osalta mainittuun &énestyskysymyk-
seen yksityisten virheellisesti hankkimien todistuskeinojen hyddyntdmis-
kelpoisuudesta.

Tutkimuksen johdanto-osassa on todettu, ettd todistamiskiellot ovat
todisteiden esittdmiskieltoja, joihin mé&édridtapauksissa liittyy tehosteina
todisteiden hyoddyntdmiskieltoja. Jos todisteiden esittdminen on suori-

32 Ks. »Beweisverbote» s. 30. — Tekstissd kritikoidun Belingin yleisen pro-
sessiopin johdosta ks. »Deutsches Reichsstrafprozessrecht» §§ 41/2. — Todetta-
koon, ettd kéasityksen prosessitoimista erdédnlaisina prosessuaalisina oikeustoimina
on alun perin esittdnyt Hellwig; ks. »Prozesshandlung und Rechtsgeschift» s. 41 ss.

33 Ks. »Juristentag» s. 181: Yksityisten oikeudenvastaisesti hankkimat todis-
teet saadaan hyodyntdd a) poikkeuksetta: 40 ddntéd; b) periaatteessa: 30 #danta.
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tettu vastoin todistamiskieltoa, niin hyddyntidmiskielto, milloin sellainen
on olemassa, sulkee saadun todistelutuloksen todistusharkinnan ulkopuo-
lelle. Havaitaan, ettd hyddyntdmiskiellon vélttdmattoména késitetun-
nusmerkkini on sen liittyminen todistamiskieltoon.3¢ Hy6dyntamiskielto
tarkoittaa sitd tuomarin spesifiikkid kayttdytymisvelvollisuutta, joka
maédritapauksissa tulee hénen osakseen edeltédneen todistamiskiellon rik-
komisen seurauksena. Kysymyksenasettelu, jossa edellytetdédn, ettd méaa-
ratapauksissa todistuskeinoa ei saa yksityishenkilén hankkimanakaan
rikosprosessuaalisesti hyodyntédd, sisdltdd ndin muodoin kitkettynd edel-
lytyksend mahdollisuuden, ettd yksityishenkild on rikkonut todistamis-
kieltoa.3> Mutta kuten edelld on todettu, suoritettu kysymyksenasettelu
ei implikoi mahdollisuutta, ettd yksityishenkil6t ovat/eivdt ole normi-
adressaatteja. Kéiytetty ilmaus todistamiskieltojen »tehokkaiksi tekemi-
sestd» ei siis tarkoita hyddyntdmiskiellon esiintymistd. N&in ankarasti
kielifilosofisella tasolla; eri asia on, ettd kysymyksenasettelusta avautu-
vien kehityslinjojen seuraaminen tuo epdileméttd uutta valoa myos siithen
edelld ennakoivasti kisiteltyyn kysymykseen, voivatko yksityishenkildt
olla todistamiskieltojen adressaatteja. Téarkeintd on nytkin ollut sen
osoittaminen, ettd kysymyksenasettelussa ei pidd edellyttdd mitddn oi-
keusseuraamuksista (hyédyntdmisongelmasta).36

Jos katsotaan vallitsevaan mielipiteeseen liittyen, ettd todistamiskiel-
lot eivédt kohdistu yksityishenkildihin, niin saattaa tuntua ldheiselti lei-
mata tutkimuksen johdanto-osassa suoritettu perusoikeuksien kolman-
nen tahon vaikutuksen tutkiminen vé&irddn asiayhteyteen sijoitetuksi.

34 Tassd suhteessa on etenkin Griinwaldin esitys valaiseva; ks. »Beweisver-
bote» s. 489 ss., erit. s. 496. Ks. myds Sax, JZ 1965 s. 6: 'BGH oli konstruoinut
todistamiskiellon pelkkdnid hyodyntdmiskieltona (ns. »pdivdkirjatapauksessa» —
BGHSt. 19, 325). Sitd vastoin julistavat kaikki tdhénastiset todistamiskiellot vain
todisteen hankkimiskiellon (todisteen saantitapa-, hankkimistapakiellon) siten
ettd on tarpeen yksittaistutkinta sen selvittdmiseksi, seuraako kiellon rikkomisesta
myos todisteen hyddyntamiskielto.’ Ks. my6s Lowe—Rosenberg (Schdfer), mt.
s. 170. — Aina ei ole selvdd, tarkoittaako tutkijan kiyttdmé& sanonta todistamis-
kieltojen asettamista vaiko niiden tehoisaksi tekemistd hy6dyntdamiskieltojen
avulla. Siten esim. Andenaes, Juristentag s. 133, sanoo episelkoisesti: »...(wir)
sind im Norden ... zuriickhaltend betreffend Beweisverbote als Folge von Ver-
fahrensverstossen.»

35 Asiallisesti samoin Griindwald, l.c. ibid.

36 Tamin jo aikaisemmin korostetun tutkimuksellisen ndkékohdan johdosta
ks. II 2 ¢ 2 av 59 edelld; ja III 1a 1 av 1 edella.
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Kun ratkaisu paitellddn pitdytymélld ahtaasti prosessioikeuden jarjestel-
midn niin ei ole tarpeellista pohtia perusoikeuksien vaikutusta kansa-
lainen—kansalainen suhteessa. Ulottuuko perusoikeuksien vaikutus kan-
salaisten keskeiseen suhteeseen ja onko tuo vaikutus mydnteisesséd tapauk-
sessa intensiteetiltddn saman veroinen kuin perusoikeuksien vaikutus
vertikaalisessa suhteessa, ndmi ovat kysymyksid, joiden tutkimisella ei
tdssd yhteydessi ole paittelytulosta edistdvidd funktiota.3?

Niinpa Bratholm, joka on pohjoismaisessa kirjallisuudessa laajimmin
tutkinut laittomalla tavalla (ulovlig méate) hankittujen todisteiden proble-
matiikkaa, ei ole kajonnut juuri mainittuun valtiosddntdoikeudellisesti
virittyneeseen kysymykseen.38 Mielenkiintoista kylld hidn nayttdd kui-
tenkin edellyttdvin mahdollisuuden, ettd yksityishenkilon oikeudenvas-
taisesti hankkima todiste tulee tuomioistuimen taholta torjutuksi. Ilmai-
sematta kannanottonsa perusteluja ja asettamatta kategorista sd&dntod
Bratholm tyytyy lausumaan, ettd yleensd on vdhemmin syytd torjua
todiste sen johdosta, ettd se on saatu yksityishenkilén tekemén oikeuden-
vastaisuuden seurauksena, kuin jos poliisi on menetellyt vadrin.3?

Sveitsin oikeuden kannalta o Walder esittdnyt analogisen voimassa-
olosddnnoén. Olkoonpa, ettd hén kéyttdd termejd epdtdsmillisesti ja for-
muloi ilmaisuarvoltaan jokseenkin vé&h&isen voimassaoloviitteen, hén
péidtyy sithen huomionarvoiseen lopputulokseen, ettd tuomioistuin voi
maéadrdtapauksissa kieltdytyd vastaanottamasta yksityishenkilén virheel-

37 Periaatteellinen lahtokohta voi nimittdin olla vain se, ettd viime k#dessd
lainsddtdjain tulee madrdtd missd muodossa perusoikeuksien on rikosprosessissa
toteuduttava. Ks. tdmin johdosta Andenaes s. 19; sama, Juristentag s. 133; Henc-
kel, Prozessrecht und materielles Recht s. 358 s.; Jescheck, Juristentag s. 170;
Niise s. 287; Rupp s. 174, 209 ja passim; Foregger, Juristentag s. 130. — Muu-
toin on tekstissd sivutusta kysymyksestd — perusoikeuksien vaikutuksesta kan-
salainen — kansalainen suhteessa — todettava, ettéd sitd koskeva teoreettinen kes-
kustelu on tuskin edes alkanut. Oikeusjarjestyksen tasolla tapahtuva kehitys
nayttdd joka tapauksessa kulkevan suuntaan, joka ennakoi perusoikeuksien en-
tistd laajempaa sitovuutta kaikkia oikeussubjekteja kohtaan. Xs. ldhemmin
Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, passim; Leisner, JZ
1973 s. 187 s; ja Suomen oikeuden kannalta KOM 1974: 27.

38 Ks. TfR 1959 s. 109 ss.; sama, Lov og Rett 1968 s. 289 ss. — Rordam on
tutkinut laittomasti saatujen todisteiden hyviaksikdyttod Tanskan oikeuden kan-
nalta. Mainittu tutkija liittyy kysymyksenasetteluissaan ja ratkaisuehdotuksis-
saan yleensd Bratholmiin, mutta sivuuttaa esim. kysymyksen yksityishenkiléiden
lainvastaisen menettelyn seuraamuksista. Ks. Juristen 1975 s. 37 ss.

39 Ibid. s. 131. Toisin Heuman, SvJT 1955 s. 237.
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lisesti hankkimén ndytén. Walder erottaa »oikeudenkdynnin ulkopuoli-
set» ja »oikeusviranomaisen» todistuskeinot. Edellistd tyyppid on esi-
merkiksi sellainen tunnustus, jonka johtokunta on saanut epirehelliseltd
kassanhoitajalta uhkaamalla tdtd valittomé&lld rikosilmoituksella. Walder
sanoo, ettd tuomioistuimet yleensd hyvéksyvit sellaiset kirjalliset tun-
nustukset siindkin tapauksessa, ettd olosuhteet, joissa ne on saatu, eivit
olisi sopusoinnussa rikosprosessissa noudatettavien kuulusteluperiaattei-
den kanssa. Asianlaita onkin se, ettd samoissa tai samankaltaisissa olo-
suhteissa saatu tunnustus voi olla hyddyntdmiskelpoinen tai hyddynta-
miskelvoton aina siitd riippuen, onko se annettu rikosprosessissa vai sen
ulkopuolella.40

Erityisesti molemmat viimeksi selostetut kannanotot heijastavat tut-
kittavan ongelman monitahoisuutta. Ne kuvastavat sitd tosiseikkaa, ettd
yksityishenkiloiden oikeudenvastaisuuksien johdosta suoritettavaa todis-
teen torjumista on vaikea ilmaista tdsmaillisen voimassaolosd&nnén avulla.
Jos nimittdin asetutaankin sille kannalle, ettd puheenalainen vaihtoehto
— todistamiskiellon tehoisaksi tekeminen yksityisten véddryyksien seu-
rauksena — on teoreettisesti perusteltavissa, asetettava voimassaoloviite
joudutaan ilmaisemaan perin yleisessi muodossa. Téallaisen viitteen
ilmaisuarvo on véhdinen koskapa epditietoisten, raja-alueelle sijoittuvien
tekojoukkojen miadrid jd4 suureksi. Ongelman ratkaisu on epéiileméittd
sidoksissa useampaan kuin yhteen muuttujaan. Téstd syystd saattaa olla
hyodytonta kehittdd yleistd kaavaa ratkaisun avaimeksi. Niinpd Otto
tyytyy lausumaan paljolti edelld mainittujen tutkijoiden tapaan, ettd
yksittdistapauksessa saattaa olla soveliasta torjua sellaisten todisteiden
hyddyntdminen ei-sallittuna, jotka yksityishenkilot ovat hankkineet vaka-
vien perusoikeusloukkausten avulla.4!

40 SchwZStr 1966 s. 42 s. Samoin Hauser, Juristentag s. 78.

Mita Itdvallan oikeuteen tulee, Seiler (l.c. ibid.) katsoo, ettd yksityishenkilot
eivat vain jaa adressaattipiirin ulkopuolelle vaan asianlaita on samalla se, etta
yksityiseltd taholta saatujen todisteiden hyddyntdminen ei konstituoi perusoikeus-
loukkausta; perusoikeusnormin tarkoitus ei lainkaan suuntaudu téllaiseen menet-
telyyn. Téstd seuraa, ettd yksityisten pakottamalla saama esiprosessuaalinen tun-
nustus on myShemmaissd prosessissa sallittu todistuskeino (Beweismittel). Xs.
lisdksi Foregger, l.c. ibid.: Péddasiallinen aihe vireilld olevaan (1966) rikosprosessi-
uudistukseen on valttamittomyys saada menettelylaki yhdenmukaiseksi perus-
oikeusjarjestyksen kanssa.

41 »Beweisverbote» s. 305. — Todettakoon, ettd Otton esitys perustuu oleel-
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Selostetussa normisuosituksessa on merkinnin arvoista, ettd oikeus-
tosiasiana, johon oikeusseuraamus liittyy, pidetddn tiettyd tekoa, joka
loukkaa perusoikeutta/-oikeuksia. Tdmin mukaisesti perusoikeudet vai-
kuttaisivat periaatteessa myos kansalaisten vililld, jolloin tuomari toimisi
perusoikeusnormien toteuttamisen valvojana.42 Téssd tapauksessa perus-
oikeusnormien realisointi tietdisi sitd, ettd tuomari kieltdytyy ottamasta
vastaan todistetta, jonka saantiaktia rasittaa rdiked aineellisoikeudellinen
vaidryys. Perusoikeusrikkomus johtaisi toisin sanoen vastaavan todista-
miskiellon »tehokkaaksi tekemiseen».

Onko oletettu tilanne — todistamiskiellon tehoisaksi tekeminen yksi-
tyisen perusoikeusrikkomuksen seurauksena — selitettivd prosessiteo-
reettisesti siten, ettd prosessuaalisen normin (so. todistamiskiellon) tun-
nusmerkistéon sisdltyy ulkoprosessuaalisia seikastoja?

Prosessi ei ole itsetarkoitus. Prosessioikeudellisia normeja ei pida
ymmartdsd pelisddnndiksi, kuten Halila on aiheellisesti korostanut.4® Pro-

lisesti Kleinknechtin (s. 1543) puheenalaista ongelmaa valottavaan esitykseen.
Tosiasiallisesti Otton katsomuskanta merkitsee myonnytystd késitykselle, jonka
mukaan on olemassa »perustuslaillisia» todistamiskieltoja siten kuin Kleinknecht
ja Habscheid, Personlichkeitsrecht s. 840 ss., esittdvidt. Vrt. myo6s edelld II ¢ §
av 85.

42 Niin Klug s. 40.

43 Ks. »Tunnustamisesta» s. 154: »Nykyajan prosessiahan ei endi voida ver-
rata shakkipeliin, jossa tehtyja siirtoja ei kidy muuttaminen.» Ks. myés ibid. s.
101 av 46. — Tekstissd lausuttu perustuu tietenkin Halilan esityksen tulkintaan.
— Omaksuttaessa tekstissd esitetyin tavoin nidkemys, jonka mukaan prosessioi-
keuden normit eivat ole pelisdéntojéd, etddnnytddn jo siitd ennen muita Eb.
Schmidtin puoltamasta késityksestd, ettd ndmi normit tulee, mik&li mahdollista,
muodostaa »Muss—Vorschriften» -tyyppisiksi ja sellaisina todellisuudessa peli-
sdannoiksi. Ks. tdmén johdosta »Deutsches Strafprozessrecht» s. 16; ja ZStW
1975 s. 2; Diemer—Nicolaus, Juristentag s. 120. Prosessioikeuden normien luon-
teesta kuten tekstissé Alsberg—Niise s. XVII (Vorwort zur 1. Aufl.): »... die pro-
zessualen Rechtsregeln (sind) nicht ... Spielregeln, sondern ... zweckbetonte
Klugheitsregeln. . .»; Roeder, OJZ 1974 s. 346. Osaksi toisin — perustellusti —
Makkonen s. 31: Prosessioikeudellisten normien joukossa on myds puhtaita peli-
sddntojd. — Problematiikan johdosta muutoin ks. lisdksi Parikka, LM 1971 s. 41 s.

Lahempi tarkastelu, joka ei tdssd voi tulla kysymykseen, saattaisi ehkd antaa
viitteitd, joiden valossa toimimisvdlttimdttomyyksid perustavat normit ovat luon-
teeltaan ldhinnd pelisddntoja, kun taas toimimismahdollisuuksia avaavat sdin-
nokset vertautuisivat Alsbergin (ja Osmerin, »Umfang» s. 30 s.) Klugheitsregeln
-nimelld kutsumiin oikeuslauseisiin. Kysymys jatetdidn tdssd tutkimuksessa avoi-
meksi.
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sessi on olemassa aineellisen oikeuden vuoksi. Siksi prosessin tarkoi-
tusta on etsittdvd prosessin tuolta puolen, siksi myOs prosessivoitto ei
oikeimmiten kuulu paremmalle pelaajalle vaan sille, jolla on parempi
oikeus.44 Piaidsdidntoisesti tosin prosessuaalisia ilmi6itd arvosteltaessa
kysymykseen tulee yksin prosessioikeus erdinlaisena lex specialiksena.
Mutta samanaikaisesti on miellettdva, ettd itsendiset prosessuaaliset arvo-
kategoriat »sallittu/ei-sallittu», »prosessuaalisesti relevantti/irrelevantti»,
»perusteltu/perustelematon» tarvitsevat tdydennyksekseen aineellisen
oikeudenmukaisuus/oikeudenvastaisuus-arvostuksen.45 (Jo valistuksen
aikakausi oli tuonut prosessiin ulkoprosessuaalisia arvokategorioita: va-
pauden ja ihmisarvon.) Prosessi tulee vireille aineellisella eldménalueella
esiintyneiden hiirididen, jarkytysten tai epdvarmuustilojen seurauksena.
Vireilldolo paédttyy oikeusvoimaiseen tuomioon, joka vuorostaan kiy
oikeustosiasiasta:4¢ silld on vaikutuksia aineelliseen eliménalueeseen. Nuo
vaikutukset voivat vahvimmillaan aiheuttaa muutoksia aineellisissa ' oi-
keussuhteissa. Mutta tdmin ohella tuomio on aina myos tosiasiallinen
realiteetti jolla on heijastusvaikutuksia reaalimaailmaan.4?

Prosessi siis saa alkunsa aineellisella eldminalueella nousevista tar-
peista ja jokainen prosessi tdhtdd takaisin tdhén aineelliseen alueeseen.
Prosessi on viline, jolla aineellisia eldménsuhteita muodotaan. Vélineen
arvon ratkaisee sen tarkoituksenmukaisuus. Se voidaan korvata toisella
sitd tarkoituksenmukaisemmalla véilineelld. Itse se edustaa vain erdstd
oikeushistoriallista kehitysvaihetta, itseavun kehittyneempdd muunnosta.
Prosessi edustaa oikeuden pragmaattista dimensiota.#8 Silld on oma lo-

44 Tihin voisi lisdtd: Siksi myos »prosessivoitto» (T. Ellild) on terminid epi-
onnistunut; vrt. Sauer s. 169 s.

45 Tita vastaan kriittisesti Halila s. 48 av 72. — Tekstissd lausuttu merkitsee,
ettd sanoudutaan irti Goldschmidtin, Eb. Schmidtin, Niesen ja Hdusslingin ah-
taasti »prosessuaalisesta» prosessikédsityksestd ja ldhennytddn Henckelin ja
Sauerin »aineellisempaa» katsomustapaa, jonka mukaan esim. prosessuaaliset sal-
littuisuus-kysymykset ovat vain esikysymyksid. Ks. tdssd suhteessa Sauer s.
216, 234 ja 258. Vrt. myds mitd tdssd luvussa on toisaalta (av 30 edelld) sanottu
prosessioikeuden normien koordinoinnista vastaavien aineellisten sdinndsten
kanssa.

46 Niin Ekelof II s. 108; V s. 51; Roeder s. 25 av 2. Ks. myds Aalto s. 9;
Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 256. Vrt. myos edelld I 1a 1 s. 1.

47 Tekstissd esitetty on saanut vaikutteita siitd, mitd Halila, In dubio pro
reo s. 300, sanoo vastaavasti syyttdmispadtoksen tosiasiallisista vaikutuksista.

48 Vrt. Sauer s. 91 verr. Schreiber, mt. s. 14.
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giikkansa, joka edellyttdd prosessi-ilmioihin n&hden eriytyneitd arvot-
tamistapoja. Mutta prosessi ei esiinny tyhjiosséd, oikeusjarjestyksen ulko-
puolella. Normijirjestelmind aineellinen oikeus ja prosessioikeus eivét
esiinny rinnakkain kuin kaksi toisilleen vierasta maailmaa tai kuin kaksi
valtameren saarta, joilta yhdistdvat sillat puuttuvat, tai kuin kaksi mo-
saiikkikuutiota, joilta puuttuu yhdistdvd substanssi. Oikeusjarjestyksen
normit muodostavat, yhtend kokonaisuutena tarkastellen, ykseyden, jossa
osia yhdista4 toisiinsa elimellinen side.4? Prosessin vireille tulo ei kykene
sammuttamaan aineellisella eldménalueella ennen prosessia ja sen ulko-
puolella esiintyneen inhimillisen kéyttdytymisen oikeusjarjestyksen
kokonaisuuden kannalta relevantteja seurausvaikutuksia. Tuomari ei
vain johda prosessia vaan pitdd ylld oikeusjérjestystd kokonaisuudes-
saan.50

Edelld esitetyin tavoin tuomarin tehtdvinid on edistdd yhteiskunnalli-
sen oikeudenmukaisuuden toteutumista sellaisena kuin se on oikeusinsti-
tuutioissa objektiivisesti ilmaistu.5! Oikeusjérjestys ei tietenkddn voi
olla siten pirstoutunut, ettd yksittdista vélivaihetta — prosessia — varten
annetut normit eivat saattaisi tunnusmerkistdissddn siséltdd aineellisen
eldménalueen seikastoja. Prosessi ei ole hermeettisesti sulkeutunut,
sisddnpdin hakeutuva menettely. Tarkasteltakoon esim. OK 17:11,1:t4.
Lainkohdan edellyttdma todisteen torjunta liittyy siihen aineellisella eli-
minalueella esiintyneeseen tapahtumaan, ettd joku on laatinut vireille
pannun tai alkavan oikeudenkiynnin varalta yksityisen kirjallisen ker-

49 Mita tekstissd on lausuttu prosessioikeuden suhteesta aineelliseen oikeu-
teen ja sen asemasta oikeusjirjestyksen kokonaisuudessa, perustuu kaikessa
oleellisessa Henckelin — voittopuolisesti siviiliprosessuaalisesta ndkokulmasta
laadittuun — tutkimukseen »Prozessrecht und materielles Recht». Ks. tdssd suh-
teessa mt. s. 233 ss. Kuten tekstissd my0s Brusiin, mt. s. 133; Eriksson, JET 1966
s. 461; Holopainen, LM 1966 s. 676 ss.; Hormia, mt. ibid.; Engisch, Einfiihrung in
das juristische Denken s. 90; Ross, Om ret og retfaerdighed s. 255; seki erit. Foth,
JR 1976 s. 7: »Der Primat des materiellen Strafrechts fiihrt zuriick zu einer ganz-
heitlichen Betrachtungsweise.» Ks. my06s esitystd av 30 edella.

50 Jokela, LM 1970 s. 847. — Ks. my0s Engisch, mt. s. 107; Sauer s. 171; sekd
erit. Goldschmidt, mt. s. 246: ’Itse asiassa tuomari ei ole vain oikeuden palvelija
vaan myos sen herra samalla tavoin kuin késityoldinen on tydkalunsa herra. »Denn
wie der Maurer mittels des Richtscheits, so »richtet» der »Richter» mittels des
Rechts.» — Talloin hdn saa oikeuden avulla aikaan (schaffen) m&&dridtyn sosiaali-
sen jarjestyksen.

51 Vrt. Eriksson, mt. s. 460 (oikeussddnnostot historian yrityksid vastata kysy-
mykseen: mikd on oikeudenmukaista?’).


https://c-info.fi/info/?token=O44kGnRNDBDGlBiY.km1wGEjR9pxgaaR_DAFF1Q.ZZEC-5YBxOluZoFs3eolEcLhgCHJgp9OJ3aCxF9I5lXULC2MVsPLeIb87uHYvOuW_po5u-c1Z6hZyjuL87e-zrk3g-B4slTR0CO-EaqbLenOFkOYobE5UI1t854De0nHOjYJ3wlIjERMrZlEYRb8T_h1qMYNNsDbErux4LeC9HAWwIOcajSHcVlpdNFOh5Gf9rK9lRWMONgs

246 IV luku. Todistamiskieltojen adressaatit

tomuksen. Nyt tutkittavaa ongelmaa wvoidaan helposti valaista analogi-
silla esimerkeilld, joissa joku ryhtyy vireille pannun tai alkavan oikeu-
denkdynnin varalta todisteiden hankintaan seurauksin, ettd tuomioistuin
torjuu todisteen. Mutta toisin kuin OK 17:11,1:n tapauksessa nyt ei ole
valmista normia, joka antaisi ohjeen noudatettavasta menettelytavasta:
todisteen torjunnasta. Selvistikin on ké&silld lain aukko. Lainsd&dtdjid on
tarkoituksellisesti jdttdnyt puheenalaisen kysymysryhmin sdénnostdmét-
t4; s#dnnostdmaiton tilanne on tilldin ns. primdérinen oikeusaukko.52

Millainen normisuositus voidaan puheenalaisessa aukkotapauksessa
esittdd?

On jo mainittu, ettd kirjallisuudessa on laajasti edustettuna nidkokanta,
jonka mukaan yksityishenkildiden suorittamaa todisteiden hankintaa
rasittavat riaikedt vaarinkaytokset ja oikeudenloukkaukset johtavat todis-
teiden torjuntaan.’3 Tuomioistuin ei voi ummistaa silmiddn torkeiltd
perusoikeuksien loukkauksilta.

Mielipidettd, ettd perusoikeuksien tulee vaikuttaa myos kansalaisten
vililld, on erityisesti Kohlhaas vakuuttavasti perustellut. Hin toteaa,
ettd perusoikeuksien kolmannen tahon vaikutuksen kiistdmisestd on se
arveluttava seuraus, ettd tidll6in kansalaiset kdéntyvat pyyteineen yhtenid
joukkona esivallan puoleen mutta polkevat keskindissuhteissaan perus-
oikeudet jalkoihinsa, kuten usein on havaittavissa. Varmaa on, ettd kaik-
ki se, miké on yksityiseltd taholta toimitettu poliisille, ei ole hyddyntdmis-
kelvotonta, vaikka se poliisin itsensd hankkimana tulisikin torjuttavaksi.
Muutoin tulisi taistelu rikollisuutta vastaan pian perin vaikeaksi. Asia-
kirjan vdarentdjdltd varastettu dokumentti ei varmasti kdy yksityishen-
kilén suorittaman anastuksen johdosta hyddyntdmiskelvottomaksi. Mutta
tdlla kaikella on Kohlhaasin mukaan oltava rajansa sielld, missd kédytetyt
keinot myo6s yksityisten kesken kohdistuvat ruumiillisen koskemattomuu-
den ja vapauden perusoikeuksiin niin drastisesti, ettd ne koskevat otak-
suttua perusoikeutta sen ydinpiirissé ja johtavat kiybtdnnéssd vahvem-
man oikeuteen. Kellariin suljetulta ja sielld pdivikausia ravinnotta pide-
tyltd pakotettu tunnustus on hyoddyntédmiskelvoton samoin kuin piiskan-
lyonneilld kolmansien edessd saatu tunnustus, jotka kolmannet vuorostaan
esiintyisiviat kuulopuhetodistajina. Mihin on vedettdvd raja, jonka ylit-

52 Vrt. tdmin johdosta III 3 3 av 378 edelld ja sanottu alav.

53 Ks. esitystd ennen av 39 (Bratholm), 40 (Walder), 41 (Otto, Kleinknecht,
Habscheid) ja 42 (Klug). Ks. myos av 33 mainittu &ddnestys.
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tdessddn yksityisten harjoittama vadryys on leimattava niin vakavan
asteiseksi, ettd se ei endd kykene tuottamaan kéyttokelpoisia havainto-
perustoja, on kysymys, joka ratkeaa vain tapaus tapaukselta.5¢

Kisitys, jonka mukaan todisteet, jotka yksityiset ovat hankkineet ohi
valtion viranomaisten, saadaan poikeuksetta kiayttdd rikosprosessissa
todisteina, ei siis ole prosessiteoreettinen ajatusvélttdméttémyys. Pédin
vastoin voidaan esittdd vahvoja asiallisia perusteita sen vaihtoehdon puo-
lesta, ettd jos ihmisarvoa loukataan erityisen karkeasti, siten saadut todis-
teet on yksityishenkil6idenkin hankkimina torjuttava. Epdilyksid herat-
tdd kuitenkin se seikka, onko nimenomaan Suomen oikeuden kannalta
perusteltua aihetta selittdd todisteiden torjuntaa silld ndkokohdalla, ettd
tuomioistuin n&din menetellessdén toimii perusoikeusnormien realisoinnin
valvojana. Oppi perusoikeusnormien luulotellusta kolmannen tahon vai-
kutuksesta on problemaattinen. Erityisesti meidén perusoikeusjéarjes-
telmillemme on luonteenomaista, ettd paddhuomio on siind Kkiinnitetty
yksilon ja valtion vélisiin suhteisiin. Perustuslakimme on harvaan nor-
mitettua ja tuomioistuimet ovat varsin pidéttyvésti nojautuneet ratkai-
suissaan perusoikeussdannoksiin.?s

Toinen asia on, ettd kuvattu tuomioistuinkidytédntd on perusoi-
keustietoisuuden syventymisen kannalta epdtyydyttdvéd. Teoreetti-
sesti tdysin perusteltu on ldhtdkohta, jonka mukaan perusoikeus-
sddnnokset ovat sellaisenaan ja yhtd konkreettisesti kuin muunta-
soiset sddnnokset viranomaisia yksittdistapauksessa sitovaa oikeutta.
Vallitseva asiaintila, jossa perusoikeuksilla on vaikutus vain kansa-
laisen suhteessa valtiovaltaan ja sen toiminnan kannattajiin: viran-
omaisiin, ei voine edustaa kehityksen pédtepistettd. P&din vastoin
katsotaan, ettd sitda mukaa kuin valtion toiminnot muodostuvat
monimuotoisemmiksi ja laajemmalle ulottuviksi, sitd ilmeisempid
on, ettd on luovuttava suhteuttamasta perusoikeuksia tédssd kohden
totunnaiseksi muodostuneeseen késitepariin viranomainen—kansalai-
nen. De lege ferenda onkin odotettavissa, ettd perusoikeussddnnok-
sistd tehddidn mahdollisimman laajalti suoraan viranomaisia sitovia
normeja, joihin kansalaiset voivat vélittomésti vedota tuomioistui-
messa ja muissa viranomaisissa.’$

54 »Beweisverbote» s. 288 s.

55 Ks. Hidén, Perusoikeudet Hallitusmuodon II luvussa s. 25 ss.; Jyrdinki,
LM 1968 s. 980; Kastari, Verfassungsgerichtsbarkeit in Finnland s. 218. Ks. lisdksi
Sinisalo, Poliisin toimivallan méaidrdytyminen s. 208.

56 Ks. KOM 1974:27 s. 108; sekd muutoin Hidén, JFT 1968 s. 464 ss.; sama,
LM 1971 s. 103.
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Mitd erityisesti nyt tutkittavaan kysymykseen tulee, ei ndytd olevan
tarpeen turvautua perusoikeusnormien yksiléiden viliseen vaikutukseen
apukonstruktiona. Luontevampaa on valita harkintaperusteeksi rikos-
prosessin oikeusvaltiollisuuden postulaatti. Puheenalainen n&kokohta
on tosin sisdlloltddn vilja eikd sen lupaamien ratkaisujen ennustettavuus-
aste ole varsin korkea. Sen avulla voitaneen kuitenkin yksittdistapauk-
sessa useimmiten p&ddstd oikeustajuntaa, oikeuden aatetta tyydyttdvadn
tulokseen. Oikeusvarmuutta palvelevaa yksiloityd voimassaolosddntod
ei nimenomaisen lainmé#drdyksen puuttuessa saateta tyydyttdviasti aset-
taa.

Edelld oleva kehittely tuottaa siis tulokseksi, ettd maidratapauksissa
tuomitsemismenettelysséd ei saateta ottaa vastaan sellaisia todistelutulok-
sia, jotka juontuvat yksityishenkildiden vakavista oikeudenvastaisuuk-
sista ja rikollisista teoista. Jos tédllaisten todistelutulosten esittdminen
oikeudenk#dynnisséd sallittaisiin, koko rikosprosessin oikeusvaltionmukai-
suus vaarantuisi kohtalokkaalla tavalla.5? Tuomitsemistoiminnan arvon-
mukaisuus — n#kokohta, jota erityisesti Tauno Ellild on johdonmukai-
sesti korostanut — on sovittamattomassa ristiriidassa sellaisen oikeus-
tilan kanssa, joka sallii tuomion kausaalisesti perustuvan sosiaalieetti-
sesti mitd paheksuttavimpiin vdarinkdytoksiin. Rikosprosessi, joka juuri
on yhteiskunnan véline sosiaalieettisten arvojen ylldpitdmiseksi, kieltdisi
omat arvotavoitteensa, jos se avoimesti ja tietoisesti kayttdisi oikeuden
aatteen toteuttamisessa vakavien perusoikeusloukkausten tuottamaa
ndyttod. Taydentdvind, joskin merkitykseltddn vihidisempind nikokoh-
tana omaksutun lopputuloksen puolesta voidaan viitata tédllaisen aineis-
ton kyseenalaiseen néyttéarvoon. Aineellisen totuuden tavoittamisen

57 Kuten tekstissd Saksan judikatuuri; ks. erit. BGHSt. 19,325 (ns. paivi-
kirjatapaus). Ks. lisiksi BGHSt. 14,364. Prosessiteoriassa on puheenalaisen kat-
santokannan omaksunut ja sitd vakuuttavasti perustellut ennen muita Klug (s. 47).
Kuten tekstissd myos Evers, JZ 1965 s. 663; Kern—Roxin s. 119; Kleinknecht
s. 1541 ss.; sama, Juristentag s. 114; Loéwe — Rosenberg (Schdfer), mt. s. 171 s.;
Schmidt—Leichner, Juristentag s. 139 (hyvin tulkinnanvaraisesti); Schmitt,
JuS 1967 s. 25. Ks. lisdksi av 53 olevia kirjallisuusviittauksia sekd proble-
matiikasta kokoavasti Liermann, Tonbandaufnahme s. 101 ss. — Viitattakoon
niin ikd&n Osmerin tutkimukseen, jossa — puheenalaiseen kysymykseen suora-
naisesti kajoamatta — korostetaan todisteiden torjunnan tarpeellisuutta prosessin
moitteettomuuden (Reinheit) ylldpitdmiseksi; ks. »Umfang» s. 11 ja 26.
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kannalta on useinkin eduksi, ettd tuomioistuin kieltdytyy vastaanotta-
masta ihmisarvoa sietdm#ttomisti loukaten hankittuja todisteita.58

Edelld on pdiddytty normisuositukseen, jonka mukaan todisteet, joita
hankkiessaan yksityishenkilot ovat syyllistyneet vakaviin oikeudenlouk-
kauksiin, on periaatteessa voitava rikosprosessissa torjua. Té&td vaatii
rikosprosessin oikeusvaltionmukaisuus, joka puolestaan palautuu oikeu-
den aatteeseen. Viime kédessd siis oikeuden aate, oikeellisuusperiaate
antaa lainkidyttidjille ohjeen oikeusseuraamuksesta (todiste torjutaan/ei
torjuta).5?

Milloin sitten yksityishenkilén todistelutoimen vaidryyspitoisuus saa-
vuttaa sen asteen, ettd tuomion rakentaminen néin saadulle aineistolle
antaisi menettelylle oikeusvaltionvastaisuuden leiman, on kysymys, jonka
yksityiskohtien késitteleminen tapahtuu toisessa systemaattisessa yhtey-
dessd.%0 Tassd kohden voidaan vain viitata niihin yleisiin harkintaperus-
teisiin, joiden pohjalta ratkaisu yksittdistapauksessa suoritetaan: toisaalta
tapahtuneen oikeudenloukkauksen vakavuuteen, toisaalta p&d#asian laa-
tuun. Viimeksi mainitussa suhteessa on erityistd huomiota kiinnitettdva
tuomitsemista vaativaan julkiseen etuun.

58 Ks. timin johdosta Bratholm, mt. s. 121; Déhring s. 250; Griinwald s. 489;
Kiihne, Beweisverbote s. 24; Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, 2. osa,
s. 327 ss.; Ziegler s. 44; Hasler, SchwJZ 1975 s. 62; Seiler, mt. s. 57. Vrt.
kuitenkin Hermes, mt. s. 85; ja Seiler, mt. s. 58: Yksityishenkiloiden rikospro-
sessin ulkopuolella hankkima pakkoperdinen tunnustus voidaan kylld esittda
oikeudelle todisteena, jolloin tosin sen uskottavuuteen on suhtauduttava varauk-
sin.

59 Oikeuden aatteen (oikeellisuuden; Gerechtigkeit) tehtdvdnid on talloin
tayttdd laissa oleva aukko siten kuin Goldschmidt, mt. s. 160 s., yleisemmaélld
tasolla edellyttds. Yleisend oikeusperiaatteena oikeuden aate saa tdlléin sen
aukkoja tayttdvan ja suljetun jarjestelmén ajatusta toteuttavan tehtdvin, jonka
on katsottu kuuluvan jyleisille oikeusperiaatteille niiden pditehtdvianid; ks. Mak-
konen s. 158 s. ja 184.

Korostettakoon, ettd kun esiprosessuaalinen oikeuden aate antaa oletetussa
tilanteessa ohjeen maéadrdttavastd oikeusseuraamuksesta, niin tapahtuu vain nyt
nimenomaisesti silm#lld pidetyssd tilanteessa. Pddsddnté on nimittdin se, ettd
harkittaessa prosessitoimien sallittuisuutta mddrddvind on yksin prosessioikeus
erddnlaisena lex specialiksena. Vrt. tdssd suhteessa jdljempéand V 2 a.

60 V 2a.
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d) Tdydentdvid ndkokohtia

1. Edelld esitetyin tavoin todistamiskiellot kohdistuvat yksinomaan
syytteeseenpano- ja tuomitseviin viranomaisiin.®! Toisaalta on osoitettu,
ettd méidratapauksissa todistamiskiellot tdytyy tehdd tehokkaiksi silloin-
kin, kun tunnusmerkiston kuvaaman virheen on toteuttanut yksityishen-
kils. Herdd kysymys, eikd tdhdn kytkeydy antinomia: Yksityishenkilot
eivit ole normiadressaatteja mutta heiddn véddrinsuhtautumisensa saattaa
silti johtaa samaan prosessuaaliseen seuraamukseen kuin viranomaisen
tekemd virhe: todisteen torjuntaan.

Yksityishenkilon véirinsuhtautuminen on ulkoprosessuaalista toimin-
taa. Jos tuo ulkoprosessuaalinen seikasto vastaa todistamiskiellon tun-
nusmerkiston sisdltdm&ii teonkuvausta, todistamiskieltoa on sovellettava.?

Todistamiskiellon vaikutusvoimaiseksi tuleminen merkitsee tdssd ku-
ten muutoinkin todistamiskiellon tehoisaksi tulemista todisteiden esittd-
miskieltona. Toisin sanoen: tuomarin on sovellettava todistamiskieltoa,
koska juuri hédn on normiadressaatti. Tuomarin ndkokulmasta todista-
miskielto edustaa kéyttdytymisvelvollisuutta. Normi on muotoa: »Tee
ndin halusitpa tai et.»% Yksityisen individin kannalta todistamiskielto

61 Epityydyttdvasti Simader, Beweisantrige s. 103. Viitekohdassa ei tosin
edellytetd todistamiskieltojen kohdistuvan yksityishenkil6ihin sik&li kuin on
kysymys ndiden ulkoprosessuaalisesta toiminnasta; sen sijaan katsotaan, ettd
kaikki prosessiin osallistuvat — siis myo6s todistajat — ovat kieltojen adressaatteja.
Kisityskanta on tekstissd esitetyn mukaan virheellinen. Edelleen voidaan kysyi,
miten se on sopusoinnussa positiivisen oikeuden tuomarille sddtdamén informoin-
tivelvollisuuden kanssa (Suomen oikeudessa OK 17:28,0). Informointi kohdistuu
todistajiin ja vain ndihin. Jura novit curia. — Termin »syytteeseenpanoviran-
omainen» johdosta vrt. esitystd av 1 edella.

62 Tekstissd tarkoitetussa merkityksessd »tunnusmerkisté» on tdysin empi-
rian takainen kuva. Eihdn kirjoitettu oikeutemme sisélld edes yleislausekkeen
omaista oikeusohjetta, jonka mukaan yksityisten oikeudenvastaisesti hankkimat
todisteet voidaan tietyin edellytyksin torjua. Ratkaisuteoreettisesti oletettu
tilanne ei silti suuresti poikkea totunnaisesta. Kysymyksessi on — pelkiste-
tysti ilmaisten — tilanne, jossa pédtellddn seuraamuksesta: Annetuissa olosuh-
teissa tuomioistuin harkitsee oikeaksi torjua todisteen. Vasta tdmin jidlkeen rat-
kaisulle luodaan argumentaatiotausta ja yksiloidddn se tunnusmerkistd, johon
seuraamus liittyy.

63 Ks. erit. Hart, The Concept of Law s. 20 ss., jossa myos tutkitaan kysy-
mystd »what is usually intended by those who speak of laws being ’addressed’ to
certain persons»; ibid. s. 22. Ks. lisdksi Vuorio, Tydsuhteen ehtojen mairidami-
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edustaa pelkkdi kiyttdytymisvilttdmattomyyttd: Saadakseen todisteen
oikeudessa ldpi yksityisen on vilttdmaitontd pidédttyd todisteen hankin-
nassa rikoslakia radikedsti loukkaavista toimista. Normin antama ohje
kuuluu: »Tee niin, jos haluat vaikutuksen (x).»%4

2. Suoritettu normiteoreettinen analyysi vain vahvistaa sitd johtop&a-
tostd, johon aikaisemmin on jo ennakoivasti pdddytty: todistamiskiellot
kohdistuvat vain rikosoikeudenhoidon orgaaneihin. T&mi lopputulos
mahdollistaa tidrkedn késitteellisen tdsmennyksen: Kun todistamiskielto-
jen adressaatteina ovat vain tuomiovaltaa kayttdvéat valtionongaanit, ei ole
korrektia puhua yksityishenkiloiden »kiellonvastaisesti» suorittamasta
todisteen hankinnasta. Tutkittavan aiheen yhteydessd termien »sallittu/
ei-sallittu» ja »kiellonvastainen» merkityssisdltd on ahtaasti rikosproses-
suaalinen. Yksityishenkilén ulkoprosessuaalinen toiminta puolestaan on
joko »oikeudenmukaista» tai »oikeudenvastaista», seikka, joka kysymys-
piirid koskevissa esityksissd on toisinaan unohdettu.65

Edelld on puhuttu todistamiskiellosta yksityisen huomioitavana kiyt-
taytymisvalttimattomyytend. Saadakseen todisteen oikeudessa lipi yksi-
tyisen on toimittava oikeusjédrjestyksen edellyttdmd&lld tavalla. Henki-
16n oikeudenvastainen menettely todisteiden keruussa perustaa tuoma-
rille kayttdytymisvelvollisuuden: todistamiskieltoa on sovellettava. Sel-
vyyden vuoksi on korostettava, ettd tdlloin ei ole olemassa kirjoitettuun
oikeuteen sisdltyvdd valmista, kielellisesti formuloitua todistamiskieltoa.

nen s. 57; Olivecrona, Lagens imperativ s. 10. — Tekstissd mainitussa tilanteessa
normi (»tee ndin halusitpa tai et») lausuu kédskyn »torju todiste halusitpa tai et».

64 QOletettuun tilanteeseen sovellettuna normin lausuma ohje kuuluu: »Tee
ndin, jos haluat tuomioistuimen ottavan todisteen vastaan.» Vield selvempéni
oikeusohje saadaan ilmaistuksi kiellon muodossa: »V&dltd menettelytapoja
mjp...my, jos haluat tuomioistuimen ottavan todisteen vastaan.» Individin/
asianosaisen nakokulmasta tdllainen normi merkitsee vain kdytdnnollistd valt-
tamattomyyttd toimia maéardtylla tavalla vastaavasti kuin Makkonen (s. 40 s.)
toteaa siitd »velvollisuudesta», minkd todistustaakkaa koskevat normit asettavat
jollekulle. Té&llaista normia voisi kutsua »hypoteettiseksi imperatiiviksi»; kysy-
myksessd on ns. tekninen normi, »jossa vain lausutaan, miten pitdd kayttaytya
jos halutaan saavuttaa tietty tavoite» (Ojanen, LM 1970 s. 1087).

65 Tekstissi on po. kysymyksistd omaksuttu ldhinnd Sauerin (s. 179 s.)
edustama kanta. — Esitetyn kritiikin johdosta vrt. Kohlhaas s. 288; ja toisaalta
Bratholm s. 120 ja 128, jossa tekstissd suoritettu distinktio on korvattu erdén-
laisella »yliprosessuaalisella» oikeudenmukaisuus/(-vastaisuus)- kategorialla (tads-
ta: Sauer s. 216).
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OK 17:11,1:n tarkoittamissa tilanteissa asianlaita on toinen. S&&nnos
velvoittaa tuomarin torjumaan yksityisluonteisen kirjallisen todisteen.
Mainitun lainkohdan mukainen tilanteisto eroaa nyt tarkasteltavasta
siind, ettd yksityisen ulkoprosessuaalinen toiminta (kirjallisen todistajan-
kertomuksen laatiminen) ei ole oikeudenvastaista. Kertomuksen torju-
minen todisteena on asiallisesti »hyodyntdmaéattd jattdmistd». Mainittu
seikka ei vaikuta kysymyksen normiteoreettiseen arvosteluun, jonka mu-
kaan lainkohta perustaa selvisti todistamiskiellon. Perustuu todistus-
keinon laatuun, ettd ajatus todistamiskieltoon liityvastd tehosteesta: hyo-
dyntdmiskiellosta, ei ole mielekds. Todistamiskielto riistdd hyodynta-
miskiellolta sen logiikan. Vastaavasti nyt silmé&lld pidettdvissd tilan-
teissa kysymyksen prosessuaalinen puoli tyhjentyy todistamiskiellon nou-
dattamiseen: tuomioistuin torjuu yksityiseltd taholta oikeudenvastaisin
toimin hankitut todisteet. Toisin kuin Walder ja Dencker menettelevit,6
ei nédytd olevan syytd ottaa kiytdntoon erityistd edeltdneestd todistamis-
kieltorikkomuksesta riippumattomien hyoddyntdmiskieltojen kategoriaa.
Tapahtuneella oikeudenvastaisuudella ei ole hyddyntdmiskieltoihin nédh-
den konstitutiivista vaikutusta. Téllainen vaikutus kuuluu ainoastaan
todistamiskiellon/todisteiden esittdamiskiellon vastaiselle menettelylle,
minkd taas ainoastaan viranomainen voi toteuttaa.

Nyt esitetyn mukaisesti kysymyksenasettelu: saadaanko sellaiset todis-
teet rikosprosessuaalisesti hyodyntdd, jotka yksityiset ovat saaneet ki-
siinsé oikeudenvastaisten tekojen avulla? on epédtdsmaillinen.®?” Kuten
juuri on esitetty, todisteiden hyddyntédmiskielto on todistusoikeudellinen
sanktio, joka liittyy tehosteena edeltdneeseen rikosprosessuaaliseen me-
nettelyvirheeseen ja nimenomaan sellaiseen menettelyvirheeseen, joka
konstituoi todistamiskiellon rikkomisen. Yksityishenkilé puolestaan ei
saata rikkoa todistamiskieltoa, koska hén ei ole kiellon adressaatti. Kielto
kohdistuu oikeusviranomaiseen. Se todistamiskiellon »tehoisaksi teke-
minen», johon tuomari maé&drdtapauksissa on velvollinen yksityisenkin
véirinsuhtautumisen johdosta, ei merkitse hyddyntédmiskiellon asetta-
mista vaan todistamiskiellon soveltamista.t8

66 Walder s. 39 ss.; Dencker s. 10 ja 101 ss.

67 Kysymyksenasettelua ei kuitenkaan sovi kritikoida, milloin se — kuten on
yleistd — perustuu esitysteknisiin syihin.

68 Tutkittavasta kysymyksestd omaksuttu kanta on niin hyvin lopputuloksen
kuin perustelujenkin osalta oleellisesti sama kuin Klugin (s. 46) vastaavasti Sak-
san oikeuden suhteen esittdmd. Lopputulokseen ndhden kuten tekstissid myds
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3. Olosuhteista riippuen tuomioistuimen on torjuttava syytetyltd ruu-
miillista tai henkistd pakkoa kéyttden saatu tunnustus sitd riippumatta
kenelle — viranomaiselle tai yksityishenkilélle — tunnustus on annettu.
Ihmisarvoa sietdmiattoméasti alentavat todisteen hankintatavat johtavat
yleensd yksityistenkin kdyttdminid todisteen torjuntaan. Muutoin yksi-
tyisten védirinsuhtautumisia kylld arvostellaan lievemmén asteikon mu-
kaan kuin mitd sovelletaan poliisin todistelutoimintaan. T&td wvaatii jo
rikostutkinnan tehokkuus. Myos ndyttovaikeuksilla on merkitystd: yhté
lailla kuin rikosprosessissa vallitsee syyttomyysolettama, poliisiviran-
omaisen tulee saada lihted esitetyn aineiston suhteen virheettémyysolet-
tamasta.? Rikostutkintaa suorittaviin viranomaisiin sovelletaan sosiaa-
lieettisesti ankarampaa mittapuuta. Nididen korkeampi rikostutkinnal-
linen koulutuspohja vaatii myds enemmén. Vihdoin on huomattava, ettd
useimpien rikosprosessilaissa positivoitujen todistamiskieltojen tunnus-
merkistd on siten laadittu, ettd yksityishenkild ei saata toteuttaa tunnus-
merkiston tai sen osan sisdltdm&é teonkuvausta. T&hén kategoriaan kuu-
luvat esimerkiksi kaikki todistajan vaitiolo-oikeutta ja vaitiolovelvolli-
suutta sdéntelevit médrdykset. Nididen normien kuvaamissa tilanteissa
yksityishenkilé on jo saavuttanut prosessisubjektin aseman.’® Tyypilli-
nen on myds OK 17: 22, joka kieltdd kutsumasta todistajaksi tasavallan
presidenttid. Useimmat oikeutemme tuntemat todistamiskiellot ovat toi-
sin sanoen erityisid todistamiskieltoja. Normin edellyttimianid kayttayty-

Saksan 46. lakimiespidivilld suoritettu #dinestys (ks. »Juristentag» s. 182; kohta
I 10).

Todistamiskiellot siis eivdt kohdistu yksityishenkiléihin. Kun tuomioistuin
kuitenkin mé#aratapauksissa torjuu yksityisten omatoimisesti hankkimat todis-
teet, timé tapahtuu syystd, ettd tuomarin on niin mahdollista »pelastaa» rikos-
prosessin oikeusvaltionmukaisuus. Vastaavasti on kysymyksenasettelu: toimiiko
tuomari perusoikeusnormien realisoinnin valvojana? hylattivd. On kysyttdvi:
toimiiko tuomari rikosprosessin oikeusvaltioadekvaattisuuden valvoja<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>