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Aulis Aarnio

Oikeuden muoto ja sisaltd

Nékokohtia oikeuspositivismista

1. Oikeuspositivismin kolmet kasvot

Joskus on sanottu, ettd oikeusajattelulle, erityisesti lainkdytole
antaa hengen se jannitys, joka alati vallitsee lain jaykén kirjaimen
ja elaman kirjavan monimuotoisuuden vélilla.! Oikeudenkayttd itse
asiassa on, niin saatetaan vaittdd, naiden kahden elementin jatku-
vaa yhteensovittamista. Nuo samat elementit kuitenkin myds jaka-
vat ajattelijoita eri leireihin, ne lyovéat raja-aitoja koulukuntien ja
oppisuuntien valiin. Toisille merkitsee enemman oikeuden muoto,
sdannot sellaisenaan, toiset taas pitdvét silmamaaranaan pikemmin-
kin oikeuden sisédltéd, tapaa, jolla oikeusjérjestys tyydyttaa erilaiset
yhteiskunnassa esiintyvdt edut ja vaatimukset. Teorian kannalta
katsoen eroa on luonnehdittu puhumalla yhtdaltd positivistisesta ja
toisaalta ei-positivistisesta ldhestymistavasta.? Edellisen painopiste
on oikeuden muodossa, jalkimmaisen taas sen siséllossd. Tallai-
nen ryhmittely on samalla kertaa sek& selked ettd hammentéva.
Selked se on opettaessaan, millaisten &aripisteiden valimaastoon
oikeutta teoreettisesti jasentavat kasitykset tulisi sijoittaa. Hammen-
tavaksi sen tekee kaytettyjen késitteiden monimielisyys. Oikeus-
filosofit ovat puhuneet positivismista monella eri tavalla ja monelia eri
tasolla. Erityisen pulmalliseksi asian tekee se, ettd oikeudellisen
positivismin méérittelyssd on pidetty toisaalta silmélla sen filosofista
vastinetta (filosofista positivismia) ja toisaalta erditd nimenomaan
oikeusfilosofialle luonteenomaisia ryhmittelyitd. Hyvédn kuvan maa-
rittelyvaikeuksista saamme, jos luomme pikaisen katsauksen muu-

' Ks. esim. Peczenik, Alexander, Empirical Foundations of Legal Dogmatics.
Etudes de Logique Juridique Ill. 1969 s. 32 ss.

2 Ks. tésta yleiseltd kannalta esimerkiksi Larenz, Karl, Methodeniehre der
Rechtswissenschaft. 3. Aufl. 1975 s. 13 ss.
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tamiin oikeusfilosofien asiaa koskeviin ratkaisuyrityksiin. Valikoi-
mani ei ole systemaattinen eika siihen ole yritetty mahduttaa kovin-
kaan montaa oppisuuntaa. Silti se lienee omalla tavallaan edustava.
Aloitan joistakin Helmut Coingin ajauksista.

Coing lahtee liikkeelle — tyypillistd kylld — filosofisen positivis-
min mééritelméstd. Han ymmartéa filosofisella positivismilla oppia,
jonka mukaan kaikki tieto on viime kidessd havaintotietoa ja sita
paitsi tietoa, joka voidaan esittds logiikan ja matematiikan ké&sittei-
den avulla® Oikeusfilosofian kannalta tdma on Coingin mukaan
merkinnyt mm. seuraavaa:

1. Positivismi pitdd mahdottomana tutkia oikeussaantoja ideaa-
lisina asioina, s&antdind sinansi. Tietoa on mahdollista saada vain
aineellisen maailman tosiasioista. Tuottaakseen tietoa oikeustieteen-
kin on siten suuntauduttava empiriaan. Sen on tutkittava viran-
omaisten tai kansalaisten kayttaytymista.

2. Arvoarvostelmat ovat irrationaalisina kaiken tieteellisen tiedon
saavuttamattomissa. Siitd seuraa, ettd arvostuksia sisiltiva oikeus-
tutkimus ei ansaitse tieteen nimea.

Kaiken kaikkiaan Coing siis pitd3 seka filosofiselle ettd oikeu-
delliselle positivismille luonteenomaisena Seinin ja Sollenin, olemi-
sen ja pitdmisen jyrkkda erottamista toisistaan. Taita pohjalta hén
lukee (oikeudellisiin) positivisteihin esimerkiksi Uppsalan koulukun-
nan edustajat (mm. Axel Hagerstromin, Wilhelm Lundstedtin ja Alf
Rossin), englantilaisen analyyttisen koulun filosofit (Jeremy Benthamin
ja John Austinin),* puhtaan oikeusopin kannattajat (Adolf Merklin ja
Hans Kelsenin) sekd saksalaisen »juridisen» positivismin edustajat
(mm. Carl Bergbohmin).

»Juridista» positivismia Coing ei tulkitse yksinomaan filosofisen
positivismin sovellutukseksi eikd pelkastaan sen henkisestd ilmas-
tosta kasvaneeksi. Se on tirkeélld tavalla heijastumaa myds esi-
merkiksi historiallisesta koulusta ja ylipaataan saksalaisesta 1800-
luvun oikeusajattelusta seké Saksan valtiollisista oloista ennen yhdis-

3 Coing, Helmut, Grundziige der Rechtsphilosophie. 3 Aufl. 1976 s. 58 ss. Filo-
sofista positivismia ja sen ongelmia valaisee oivallisesti Giedymin kirjoitus. Vrt.
myds Aarnio, On Legal Reasoning. 1977 s. 4 ss.

4 Ks. tastd myés Mazurek, Per, Analytische Rechtstheorle; teoksessa Ein-
fahrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart (toim. Arthur Kauf-
mann—Winfried Hassemer). 1977 s. 164 ss.
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tymistd. Kaiken kaikkiaan ndin syntyneeile ilmidlle, »juridiselle»
positivismille, on kuitenkin ollut tunnusomaista kolme seikkaa:

1. Vain positiivinen, annettu oikeus on tunnustettu oikeudeksi,

2. positiivisen oikeuden on katsottu edellyttdvan ehdotonta kuu-
liaisuutta laille ja

3. lakien tulkinta on haluttu periaatteessa rajoittaa lakitekstien
kieliopillis-loogiseen tulkintaan.®

Coing on valmis mydntdméaén, ettd kolmannen kohdan osalta
mielipiteet ovat kidyneet pahoin ristiin: tulkinnan on ymmarretty
olevan paljon muutakin kuin logiikkaa. Tata kautta on syntynyt
useita erilaisia koulukuntia, esimerkiksi intressijuridiikka ja monet
sosiologiset suuntaukset, joille lain tulkinta on ollut enemmankin eri-
laisten etujen ja ndkokohtien yhteen sovittamista kuin muodollista
paattelyd. Coing kuitenkin katsoo, ettd mydés nd&ma koulukunnat ovat
esiintyneet »juridisen» positivismin tunnuksin sikéli, ettd ne ovat alle-
kirjoittaneet kaksi ensiksi mainittua teesia (teesit 1 ja 2) . Nain ollen
sanokaamme intressijuridiikka tulee sijoittaa positivismin sisdén,
yhdeksi sen esiintymismuodoksi.

Coingin esityksessa tulevat esiin yhdella kertaa oikeastaan kaikki
positivismikeskustelulle tyypilliset teemat. Hén jiljittdd oikeudellisen
positivismin juuria filosofisen positivismin suunnalta mutta toisaalta
han maadrittelee ns. juridisen positivismin osin filosofisesta positivis-
mista riippumatta, »oikeudellisin» kriteerein. Erds tapa purkaa
askeista selkedmmin esiin Coingin tarkasteluun kutoutuvat erilaiset
ajatusaiheet, on poimia késittelyyn muutamia sellaisia oikeudellisen
positivismin méadrityksia, joissa aihetta lahestytdén jostakin rajatusta
nakdkulmasta.

Hyvén esimerkin nakodkulman rajoittamisesta tarjoaa Giinter Ell-
scheidin esittama madrittely.* Han tulkitsee positivismiksi ajatus-
tavat, joiden mukaan sdadetyssd jarjestyksessd syntynyt laki on
sitova sen sisallostd riippumatta. Tallaista kasitystd Ellscheid nimit-
taa lakipositivismiksi (Gesetzespositivismus). Néin ajatellen ero
luontaisoikeuteen tulee selvéksi. Lakipositivismi ei aseta oikeuden
sitovuudelle minkiinlaisia sisalléllisia (moraalisia) vdhimmaisvaati-
muksia. Oikeus on sitovaa pelkdn muodon perusteella.

5 Coing, mt. s. 75—T76.
¢ Ks. Elischeid, Glinter, Das Naturrechtsproblem in der neueren Rechtsphi-
losophie. Kaufmann—Hassemer s. 23 ss.
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Osittain samalta pohjalta lahtee Kar! Olivecrona.” Han méaéarit-
telee positivismin yksinkertaisesti teoriaksi, joka véittda kaiken todel-
lisen oikeuden olevan inhimillisen vallankdytén tuotetta. Positivismi
on taman mukaan siis voluntaristinen oppi oikeuden alkuperasta.
Olivecronan esityksen tekee kuitenkin kiintoisaksi se, ettd hdn kat-
soo myds luonnonoikeuden (tietyssd mielessd) voluntaristiseksi nake-
mykseksi. Sekin tunnustaa yhteiskunnassa, asianomaisten orgaanien
toimesta syntyneen oikeuden olemassa olon. Eroa oikeudellisen
positivismin — tai niinkuin Olivecrona sanoo »oikeuspositivismin»
(rattspositivism) — ja luonnonoikeuden vaililla tuleekin etsid muualta
kuin niiden voluntaristisista piirteistd. Erona on se, ettd positivisti-
nen kasitys ei tunnusta luonnonoikeutta todelliseksi oikeudeksi eika

luonnonoikeusoppi vastaavasti pida positiivista oikeutta sitovana, ellei

se ole harmooninen luontaisten periaatteiden kanssa.

Alf Ross moitiskelee Olivecronan kéasitystd ennen muuta siita,
ettd se aiheuttaa metodisia vaikeuksia. Oikeuspositivismi olisi maa-
riteltdvd kokonaan toisin kuin Olivecrona tekee. Se on Rossin mu-
kaan laaja-alainen ja osin epatasmallinen nimitys sellaiselle oikeus-
filosofialle ja oikeusteorialle, joka rakentuu empiristisille ja anti-
metafyysisille tietoteoreettisille periaatteille® Tamai tietda sita, ettd
kaikkinainen moraaliin kuuluva aines on poistettava oikeusteoriasta.
Nain ajatellessaan Ross tulee hyvin léhelle sen tapaista kasitysta
oikeuden sitovuudesta, jota totesimme Ellscheidin edustavan. Mutta
ei tassd kaikki. Ross menee paljon pitemmaille. Han katsoo, etta
esimerkiksi 1800-luvun saksalaiset »juridisen» positivismin edusta-
jat eivat olleet positivisteja sanan aidossa mielessid. Bergbohm ja
hdnen tavallaan ajattelevat olivat erdénlaisia luontaisoikeusteoree-
tikkoja (»en slags naturretsfolk»), Ross sanoo. Positivisteja voivat
olla vain ne, jotka tyylipuhtaasti ponnistavat empiristisen tieteen-
teorian maaperalta tai ylisummaan filosofisesta positivismista.

Keskustelusta saatavan kuvan taydennykseksi poimin vield esi-
merkin, talld kertaa suomalaisesta oikeusteoriasta. Juha Tolonen
on useissa yhteyksissa tarkastellut oikeusfilosofian paavirtauksia, nii-
den joukossa oikeudellista positivismia. Han kdyttda siita samaa
nimitystd kuin Elischeid, mutta antaa kisitteelle eri sisallén. Lai-
naan téhén Tolosen esittdméan madrittelyn in extenso: »Lakipositi-
vismilla ymméarramme katsomussuuntaa, jonka mukaan oikeus on
objektiivinen, juridisen rakenneiman ja ratkaisun muotoon liittyva

7 Olivecrona, Karl, Réttsordningen. - 1966 esim. s. 83.
® Ross, Alf, Arvostelu teoksesta Olivecrona, Réttsordningen. TfR 1967 s. 289 ss.
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kvaliteetti. Juridisen struktuurin materiaalinen, vaihteleva siséltd
(aineellinen oikeudenmukaisuus) on yhteiskuntapoliittinen kysymys
ja sellaisena oikeustieteen ulkopuolella.»’ Toisaalla Tolonen toteaa,
ettd Suomessa lakipositivismi kulkee paljossa analyyttisen tutkimus-
tavan nimelld. Analyytikot edustavat muodollista oikeuskasitetta
ja jattavat oikeuden sisdllén, mm. arvokysymykset tieteen uikopuo-
lelle.

Lukija saattaa ndma eri késitykset ndhtyddn joutua ymmélle. Ei
niinkaan ehka siksi, etta esiin otetut mielipiteet sinédnsa olisivat epa-
johdonmukaisia tai monikasitteisia, vaan pikemminkin sen vuoksi,
ettd saatettuna toistensa yhteyteen eri kasitykset muodostavat san-
gen kirjavan yhdistelman. Kirjoittajat eivat ainoastaan kayta eri ter-
meja (juridinen positivismi, oikeuspositivismi, lakipositivismi), vaan
he ymmartavat positivismilla osittain myos eri asioita. Néayttaéd kui-
tenkin silta, ettd keskusteluun voidaan saada tiettyd johdonmukai-
suutta erottamalla ko/me eri tapaa puhua (oikeudellisesta) positivis-
mista:'?

1. "Oikeudellisella positivismilla voidaan ensinnékin tarkoittaa
oppia oikeuden alkuperésté ja sitovuudesta. Tassé mielessa positi-
vismista puhuu ennen muuta Ellscheid, mutta tdmén aspektin sisél-
lyttavat maaritelmiinsa joko eksplisiittisesti tai katketysti myés muut
edella viitatut kirjoittajat. Kaytén jaljempénd téstd oikeudeliisen
positivismin muodosta nimitysta oikeuspositivismi,.

2. Joissakin tapauksissa oikeudellisesta positivismista puhutaan
tarkoittaen teoriaa lain soveltamisesta. Sanottu piirre néyttaa sisal-
tyvan ainakin Coingin kasitykseen positivismista oikeussaanndsten
tulkintaoppina. Tallaiselle késitteen kayttotavalle on varattu esityk-
sessani nimi oikeuspositivismis.

3. Kolmas oikeudellisen positivismin merkityssisaltd viittaa teo-
riaan oikeuden (lain) tutkimisesta. Nain késitettd kéyttavat yhta
hyvin Coing kuin esimerkiksi Ross ja Tolonen. Viimeksi mainittu
liittaa sen sitd paitsi lakipositivismi-nimikkeelld aivan nimenomai-

9 Tolonen, Juha, Muutamia nakokohtia oikeustieteen nykytilasta. LM 1970 s.
138 verr. s. 142—145. Vrt. kirjoitustani Sananen »lakipositivismista». LM 1970
s. 276 ss. . .

1 QOlen viitannut naihin nékokulmiin jo teoksesanl Laki, teko ja tavoite 1975
s. 30 ss. Ks. erityisesti mitd H. L. A. Hart sanoo termin ’positivismi’ merkityksista
artikkelissa Positivism and -the Separation of Law and Morals. Teoksessa The
Philosophy of Law (ed. R. M. Dworkin). 1977 s. 17 ss. erit. alaviite 1.
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seen tutkimussuuntaukseen, suomalaiseen analyyttiseen koulukun-
taan. Nimitdn tutkimuksen teoriaan viittaavaa oikeudellisen positi-
vismin muotoa oikeuspositivismiz:ksi. '

2. Positivismi oppina oikeuden alkuperésta

Oikeuspositivismi; voidaan lyhyesti madéritelld teoriaksi, jonka
mukaan oikeus on yhteiskunnassa valtaa pitavdn suvereenin toimesta
syntynyt jarjestys."t Hieman nadkékulmaa muuttaen sama asia on
ilmaistavissa muodossa: oikeus on annettujen positiivisten saénto-
jen summa. Oikeuspositivismi; liittyy nain ollen siis roomalaisperai-
seen ja keskiajalla paljon keskusteltuun kasitteeseen ius positivum,
joka puolestaan oli luontaisen oikeuden, ius naturalen vastapooli.
Juuri tamé erottelu kertookin erdan olennaisen, kenties tdrkeimmaén
puolen oikeuspositivismi;:std. Se on antiluontaisoikeudellinen suun-
taus.

Erittdin selkeédsti tdma tulee esiin englantilaisen analyyttisen kou-
lun opeista. Jeremy Bentham sai vahvoja vaikutteita David Humen
empirismistad ja muotoili paljolti sen pohjalta tunnetun utilitaristisen
moraaliteoriansa. T&atd Bentham puolestaan tarvitsi pohtiessaan
tapoja sosiaalisten kysymysten ratkaisemiseen ja maééarittiessain
lainsdadanndn roolia tdssad tehtdvdssd. Bentham katsoi, ettei luon-
nonoikeuden periaatteista ollut apua yhteiskuntajérjestyksen raken-
tamisessa. Ne olivat lainlaatijan kannalta siséllyksettémia. Toisaalta
oikeusjarjestys ei tarvinnut »ulkopuolisia» takeita patevyydelleen.
Oikeus on yhteiskunnallinen valtajarjestys. Niin ajatellessaan
Bentham erotti oikeussdannot muista sdannodista sen perusteella, etta
oikeussédannét olivat poliittisen tahdon ilmauksia. Lahemmin sanoen:
oikeussaantd ilmaisee tiettyd kdyttaytymismuotoa koskevan »tahdon»
ja sisdltda samalla jonkin sanktion noudattamatta jattamisen varalta.?

Ranskasta tapaamme olennaisesti eri pohjalta kasvaneen oikeus-
positivismiy:n version. Sitd on tavallisesti nimitetty eksegeettiseksi
kouluksi. Tamén oppisuunnan padasiallinen siséltd keskittyy oikeus-

positivismiz:een ja oikeuspositivismig:een, mutta sen taustalia on sel-

" Ks. tastd esimerkiksi Larenz, m.t. s. 13—16. N&ain myds Jorgensen, Stig,
Retspositivisme og Naturret. Acta Jutlandica XLVI, 1977 s. 3, Kaufmann, Arthur,
Rechtsphilosophle im Wandel. 1972 s. 71 ss. sekd Fechner, Erich, Rechtsphilosophie.
Soziologie und Metaphysik des Rechts. 2. Aufl. 1962 s. 41 ss.

2 Ks. tekstissd sanotusta Bentham, Jeremy, Of Laws in General. (toim. H. L. A.
Hart) 1970. .
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vasti tunnistettavissa myds positivistinen oikeuden alkuperda kos-
keva késitys. MyoOs eksegeettinen koulu rakensi ndet koko ajatus-
mallinsa oletukselle, ettd oikeusjarjestys on lainsadatajan tahdon
tuote.’” Ajatus onkin luonnollinen, kun otetaan huomioon historial-
linen tilanne: Ranska oli juuri saanut suuret lakikodifikaationsa. Yiei-
seltd kannalta katsoen taas nayttaa siltd, ettd jokaisen kodifikaa-
tion laadintaa seuraa eréénlaisena valttaméattomyytend ajatus kodi-
fioitujen sainnésten riittavyydesta, voisi miltei sanoa itseriittoisuu-
desta.” On lisdksi kuvaavaa, ettd viela Ranskan kodifikaatioitten
laadinnan alkuvaiheessa monet luontaisoikeuden periaatteet ja aja-
tustavat hyvaksyttiin tyén pohjaksi. Sittemmin luontaisoikeus sai
vahin eri vaistyd kodifikaation valittoméana kéyttdvoimana kunnes se
jai tykkanaan sivuun eksegeettisen koulukunnan ajatusten tielta.

Saksalainen oikeuspositivismi; on versonut useasta eri l&hteesta.
Se on saanut vaikutteita historialliselta koulukunnalta ja sitd on edis-
tanyt kamppailu yleissaksalaisesta oikeudesta. Mutta kokonaan
vailla merkitysta ei ole ollut mydskaan filosofinen positivismi.'’> Sen
antimetafyysinen asenne ja pyrkimys kaikenlaatuisten spekulaatioi-
den valttamiseen, loi epéileméttd suotuisaa »aatteellista ilmastoa»
luontaisoikeuden karkoittamiselle oikeuden alkuperdéd koskevasta
opista. My0s saksalaiselle oikeuspositivismi;:lle onkin ominainen
kasitys, ettd sadannds on oikeussdannds, kun se on yhteiskunnan
asianomaisen viranomaisen antama. Toisin sanoen: oikeuss&anto
on »valtiotahdon» ilmaus.'¢

Oikeuspositivismi;:n mukaisen perusajatuksen allekirjoittaa niin
ikadan ns. puhdas oikeusoppi. Se leikkaa johdonmukaisesti oikeu-
desta pois kaikki »vieraat ainekset» niiden mukana arvot ja arvo-
sisdltdiset yleiset periaatteet. Oikeusjarjestys on puhtaalle oikeus-
opille hierarkkinen saantdjen jarjestelmad. Jo Adolf Merkl Kirjoittaa
sita tarkoittaen: »Die Reihe bedingender und bedingter Rechtssétze
stellt sich demnach als eine Rangreihe, bildlich gesprochen als
Hierarchie héherer und niederer Akte dar».”” Sanotun opin kehitti,
kuten tunnettua, kuitenkin viimeisteltyyn muotoon vasta Hans Kelsen.

¥ Ks. siitd esimerkiksi Coing, m.t. s. 302 ss.

4 N&in huomauttaa Erik Anners teoksessa Europas réttshistoria 2. 1971 s. 49 ss.
. % Taustaa kuvaa esimerkiksi Bjérn Ahlander teoksessa Om rétt och rattstill-
lampning. 1952 s. 66 ss.

6 Nain mm. Bergbohm, Carl, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Kritische
Abhandlungen. Bd. 1. 1892 s. 390 ss.

v Merkl, Adolf, Prologomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus. Teok-
sessa Wiener Rechtstheoretische Schule (toim. H. R. Klecatsky, R. Marcic, H.
Schambeck) Bd. I. 1968 s. 1336.
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Hanen maalitaulunaan oli alunpitden luontaisoikeus. Oikeuden posi-
tiivisuus oli Kelsenin mukaan siind, ettd oikeussainnét on annettu
inhimillisen tahdontoiminnan kautta. Oikeus on myds, erotuksena
luontaisista, moraalin maailmaan kuuluvista periaatteista, pakkojar-
jestys. Aiheemme kannalta kenties tirkein on kuitenkin Kelsenin
erottelu staattisiin ja dynaamisiin normisysteemeihin. Luontaisen
oikeuden jarjestelmdn han lukee kuuluvaksi edelliseen ryhmaan.
Staattisessa normisysteemissa yksil6idyt kayttaytymisvaatimukset voi-
daan subsumptiolla johtaa ylemmistd periaatteista. Dynaamisessa
systeemissé, jollainen oikeusjérjestys on, ylimmat normit — viime
kadesséd perusnormi (Grundnorm) — eivéat mahdollista subsumptiota,
vaan antavat valtuuden alemmanasteisten normien /uomiseen. Dynaa-
misen systeemin normien yhteys on, kuten Kelsen itse sanoo, dele-
gointiyhteys. Vain oikeusjérjestykseen liittyy ja voi liittya tallai-
nen yhteys. Sen vuoksi Kelsen katsoo luontaisen ja positiivisen
oikeuden eron pelkistyvan lopulta juuri staattisen ja dynaamisen
systeemin luonne-eroihin. Ainoastaan oikeusjirjestys voidaan /uoda
perusnormin antaman kelpuutuksen turvin.'®

Téssd luonnostelluista oikeuspositivismi;:n versioista Kelsenin
puhdas oikeusoppi nayttda olevan yhtd selvasti sidoksissa kuluvan
vuosisadan filosofiseen positivismiin kuin englantilainen analyyttinen
koulu oli yhteydessd Humen empirismiin. Paavo Kastari onkin toden-
nut Kelsenin ajatukset vain »haarautumaksi yleisfilosofisesta ns. logis-
tisesta virtauksesta».'” Ennen muuta Seinin ja Sollenin erottaminen
toisistaan ja tiukka pitdytyminen Sollenin maailmaan on suoranaista
perua 1900-luvun alkupuolella voimistuneesta loogis-empiristisesta
nakemyksesta.

Kaiken kaikkiaan esimerkkimme osoittavat, ettd oikeuspositivismi,
on osin tietyille valtiollis-yhteiskunnallisille edellytyksille rakentunut
oppi oikeussédédntdjen alkuperdstd. Nain on asian laita erityisesti
eksegeettisen koulun osalta mutta sama koskee tietyssd mitassa
myds saksalaista 1800-luvun oikeuspositivismia. Osittain oikeus-
positivismi;:n lahteitd on kuitenkin etsittiavd myés ajalle ominaisista
oikeusfilosofisista oppirakennelmista, kuten saksalaisen oikeusposi-
tivismin kohdalla historiallisen koulun perinteesta. Osin taas oikeus-
positivismi; selittyy vyleisilla, filosofisen positivismin eri muotojen

' Ks. tekstissd lausutun johdosta esim. Kelsen, Hans, Die philosophischen
Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus. 1928 s. 8—9 ja 18 ss.
seké sama, Puhdas oikeusoppi (suom.) 1968 s. 1—3 seké s. 207 ss.

¥ Kastari, Paavo, Hans Kelsenin valtiokasitys. LM 1937 s. 18.
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leviamiseen vaikuttaneilla tekijoilld. Tamé ei kuitenkaan oikeuta
samaistamaan oikeuspositivismi;:td filosofiseen positivismiin eika
edes etsimaén siitd suuntauksen ainoata selistysperustaa.? ‘

3. Positivismi lainkdytén teoriana

Oikeuspositivismiz:n keskeinen taustaoletus voitaisiin kirjoittaa
pelkistettynd muotoon: oikeusjérjestys on aukoton sdantdsysteemi.?’
Tahén perusoivallukseen liittyen vaitetddn, ettd jokainen yksittdinen
ratkaisu on tehtivissid suoraan oikeusjarjestykseen viitaten ja kéayt-
tden hyviaksi loogista paattelyd. Aarimmaisessd muodossaan oikeus-
positivismiy lausuu, ettd juridinen ratkaisu on aina tehtdvd muodollis-
loogiseen péasttelyyn nojautuen. Lievempi teesi sanoo ainoastaan,
etta ratkaisu on mahdollista muodostaa talla tavoin.

Tamansuuntaisen oikeuspositivismin taustalla voidaan monesti
erottaa tietynlainen mielivaltaa vastustava ideologia. Se tulee esiin
mm. von Savignyn eréissa varhaisissa toissd. H&n katsoo, ettd mieli-
valtaisuuden valttamiseksi oikeusjérjestyksen tulee olla jotakin tay-
sin objektiivista. »Da das Gesetz zur Ausschliessung aller Willkur
gegeben wurde, so ist die einzige Behandlung und das einzige Ge-
schéft des Richters eine rein logische Interpretation».??

Sama asenne tulee esiin edelld mainitun eksegeettisen koulun
opeissa. Lain soveltaminen on lapikotaisin tiedon asia.?? Tuomarin
on vain todettava lainsaatéjén tahto ja ratkaistava asia néin selville
saamansa tarkoituksen mukaan. Taméa on mahdollista ilman muuta
aina silloin, kun asia on suoraan lakitekstissa séénnelty. Mutta myos
muissa tapauksissa voidaan lainsaatéjan tarkoitus paatella tiedollisin

keinoin. Selvien lainsaannosten perusteella on nimittdin aina muo-

20 On toisaalta muistettava, ettd oikeuspositivismi: saattaa esiintyd useassa eri
muodossa, joista osa on jyrkdsti, osa vain osittain vastakohtaisasemassa luontais-
oikeuteen nihden. Esimerkiksi H. L. A. Hart edustaa tietyssé suhteessa oikeusposi-
tivismii:n mukaista lahtokohtaa. H&n tunnustaa annetun oikeuden sitovuuden. Siitd
huolimatta han edellyttdd olkeussdinnéksiltd tietyn moraalisen minimisisélln, piir-
teen, jota hyvin voisl sanoa luontaisoikeudelliseksi. Ks. Hart, The Concept of Law.
1961 s. 189 ss.

Ks. my&s mita Hannu Tapani Klami sanoo Robert Hermanssonin luontaisoikeus-
konseptiosta. Oikeustaistelijat. 1977 s. 124—125.

2V Marx, Michael, Systeme des 19. Jahrhunderts. Teoksessa Kaufmann—Has-
semer s. 89. :

1951” von Savigny, C. F., Juristische Methodenlehre. (julk. Gerhard Wesenberg),
s. 15.
2 Tasta huomauttaa useaan otteeseen Ahlander. Ks. m.t. esim. s. 68—69.
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dostettavissa yleisia oikeusperiaatteita, jota puolestaan antavat rat-
kaisun »tuntemattomiin» yksityistapauksiin.

Selvapiirteisesti oikeuspositivismi;:n kannalle asettui myds ns.
késitelainoppi 1800-fuvun loppupuolen Saksassa. Kasitelainoppi
ldhti ajatuksesta — jota sittemmin erityisesti Georg Friedrich Puchta
kehitteli — ettd oikeusjarjestys on looginen systeemi.?* Oikeussdan-
nbkset ovat orgaanisessa yhteydessd keskendan. Toisaalta kai-
ken alati muuntuvan ohella oikeusjarjestykseen siséltyy myds jota-
kin pysyvaa, muuttumatonta. Taméan konstantin ja yleispitevian ele-
mentin muodostavat oikeudelliset késitteet. Niissd on universaali-
sesti pateva ydin. Se puolestaan tekee mahdolliseksi konstruoida
oikeudellisista kasitteistd oma hierarkiansa, kasitepyramidi, jonka
avulla voidaan esittdd oikeusjarjestykseen sisiltyva yleispatev,
konstantti aines. Lain soveltamisen kannaita tima taas tiesi sit4,
ettd tuomarilla oli periaatteessa aina mahdollisuus subsumoida rat-
kaistava tapaus jonkin yleisen kasitteen alaan ja sitoa ratkaisu siten
luotettavasti oikeusjarjestykseen. My0Os tamantyyppiselle késitelain-
opin aériasenteelle lain soveltaminen oli siis tiedon asia, se oli kysy-
mys késitteiden konstruoinnista ja subsumptiotoimenpiteesta.

Sittemmin oikeuspositivismi, on kdynyt |dpi monia kehitysvaiheita
ja -muotoja. Sen eri versiot eroavat toisistaan 1ahinna sen mukaan,
miten vahva asema laille paattelysséd annetaan. Useat ajattelumal-
lit ovat taté pohtiessaan tavalla tai toisella kiertyneet ns. /ain ratiota
koskevan ongelman ymparille.?* Toisinaan ration selville saamista
on pidetty, niinkuin eksegeettisen koulun opeissa, puhtaasti tiedol-
lisena operaationa ja lisdksi sellaisena, jonka tuloksena saadaan
selville lains&atéjan todellinen tarkoitus. Toiset taas ovat painot-
taneet, ettd milloin todellista tarkoitusta ei ole mahdollista selvit-
tad, on konstruoitava lainlaatijan hypoteettinen tahto. Toisin sanoen:
on otettava selko siitd, miten lainsdataja olisi asian ratkaissut, mikali
esilla oleva ongelma olisi sdatamisvaiheessa ollut selvilla.

Jos esimerkiksi késitelainopin kéasitepyramidi-ideaa pidetdin
oppina lain soveltamisen rakenteesta (soveltamisteoriana), lienee

% Puchta, G. F., Cursus der Institutionen. Bd. 1. 10. Aufl. 1893 s. 35 ss. Suo-
malaisessa kirjallisuudessa aihetta on kisitelty mm. seuraavissa tdissd: Tolonen,
Juha, Om begreppet rattshandling inom det traditionella réttssystemets ram. JFT
1973 s. 340 ss., Mahkonen, Sami, Kasitelainopista — erdédn ajatussuunnan aatehis-
toriallista taustaa. LM 1976 s. 19 ss., Bjdrne, Lars, Siviilioikeuden yleiset opit. Tut-
kimus saksalaisen oikeuden vaikutuksesta Suomen siviilioikeuden yleisiin oppeihin
ldhinnd vuosina 1889—1945. 1977 s. 27 ss.

25 Ks. siitd esimerkiksi Ah/ander, m.t. passim.
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oikeinta sanoa, ettid hypoteettisen tarkoituksen konstruktio on val-
jentynyt pelkéksi lain soveltamista koskevaksi ideologiaksi. Viimeksi
sanottu ajatustapa ei niet endd anna mitdan vastausta siihen, mita
metodia kayttden ratio voidaan selvittéa.

Erityisesti oikeuspositivismiz:n &arimuotoja ajatellen on kiin-
toisaa todeta, ettd menetelmalliseltd kannalta ne eivét asialli-
sesti eronneet /luontaisoikeudellisista konseptioista. Vaikka
luontaisoikeus sisélldllisené oppina »oikeasta» oikeudesta sysat-
tiin syrjaan, sdilyi nimittain tallella vanha ajatus oikeusjérjestyk-
sestd suljettuna systeeminéd ja ajatus loogisen pééttelyn kes-
keisesta roolista.?¢ Esimerkiksi kasitelainopissa olennaisin muu-
tos metodisesti se, ettd luonnonoikeudellisten premissien sijalle
tulivat paattelyssé juridiset kasitteet.

Oikeuspositivismiz:n yksinomaisena vastapoolina ei muutoinkaan
olet luontaisoikeus. Piinvastoin voidaan sanoa, ettd oikeuspositi-
“vismis:ita polemisoivat Kaikki sellaiset suuntaukset, jotka korostavat
lain soveltamisessa ilmenevaa oikeutta luovaa tekijaa. Té&ssd mie-
lessd oikeuspositivismiz:n kriitikkoihin voidaan lukea mm. intressi-
juridiikka, joka on sitd jo historiallisesti ja Rudolf Iheringin henki-
16n kautta. Késitelainopin harras kannattaja lheringhdn muuttui myé-
hemmin omien ajatustensa kiivaaksi opponentiksi.” Yhtd hyvin
oikeuspositivismiz:n vastaiseen leiriin on luettava vapaaoikeudellinen
koulukunta 28 (esimerkiksi Ernst Fuchs), erilaiset realistiset suuntauk-
set, kuten amerikkalainen ja skandinaavinen realismi sekd herme-
neutiikan yhteisnimikkeen alle mahtuvat, hieman toisistaan poikkea-
vat lahestymistavat. Aiheemme kannalta kiintoisinta on kuitenkin
panna merkille, ettd oikeuspositivismiz:n kriitikkoihin kuuluu myos
puhdas oikeusoppi. Jo Adolf Merkl painotti, ettd jokainen lainsovel-
lutusakti on samalla lainkéyttdoa ja oikeuden luomista. Hans Kelsen
puolestaan toteaa saman asian sanoin: »Mutta tuomarikin on oikeu-
den synnyttdj3, ja hénkin on tasséd toimessaan suhteelliisesti vapaa.
Juuri tdmén takia yksittdisnormien aikaansaaminen lainkédyttdmenet-
telyssd on tahdonfunktio, sikéli kuin silla tdytetddn yleisnormin puit-
teet.»?® Toisaalta Kelsen huomauttaa siitd, ettéd lain soveltamisessa

2 Tastd olen huomauttanut teoksessani Laki, teko ja tavoite. Ks. m.t. s. 33
ja silnd viitattua. Samaan seikkaan kiinnittdd huomiota myds Fechner, m.t. s. 41.

7 Ks. esimerkiksi Larenz, m.t. s. 47 ss. tai Marx, m. kirj. 98 ss.

2 Hyvdn yleiskuvan vapaaoikeudellisesta koulusta saa Arthur Kaufmannin kir-
joituksesta Freirechtsbewegung — lebendig oder tot? teoksessa Rechtsphilosophie
im Wandel s. 251 ss.

# Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 368.
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tiedostava tulkinta yhtyy tahdonaktiin, jolla soveltaja suorittaa valin-
nan eri vaihtoehtojen kesken. Tuomari jatkaa lainsdétéjan tyota.

Syyttd ei olekaan muistutettu, ettd Kelsenin puhdas oikeusoppi
on lain soveltamistapahtumaa kuvatessaan oikeastaan hyvin lahella
vapaaoikeudellista koulua. Wolfgang Schild — esimerkin ottaak-
seni — sanoo, ettd puhdas oikeusoppi suorastaan on rakentanut
konstruktioonsa sisdadn vapaaoikeudellisen koulun keskeisen oival-
luksen tuomitsemisesta arvottavana kannanottona.?® Tamé jos mikaan
osoittaa, ettei oikeuspositivismij;:een omaksuttu kanta valttamatta
sisélld oikeuspositivismiz:n mukaista késitystd tuomarista jonkinlai-
sena subsumptioautomaattina.

4. Oikeuspositivismi ja oikeustiede

Kuten jokaisessa oppisuunnassa myds oikeuspositivismis:ssa voi-
daan luonnollisesti erottaa useita eri vivahteita. On monesti maku-
asia, miten jokin yksittdinen suuntaus luokitetaan. Oikeustieteessi
esiintyvén positivismin 3' kasitteelle vékivaltaa tekemattd voitaneen
siind kuitenkin tunnistaa kaksi padhaaraa. Nimitan niita sdanto-
positivistiseksi ja oikeusempiristiseksi haaraksi.3?

Saantopositivismia — tai ainakin sen darimuotoja — luonnehtivat
hyvin Helmut Coingin esittaméat tuntomerkit: (1) oikeusldhteeksi hy-
vaksytadn vain laki(teksti) ja (2) lain siséllén selvittimisen menetel-
maéksi kelpuutetaan ainoastaan muodollis-looginen tulkinta.

Naité tuntomerkkeja puolustaessaan positivistien paaméaarana oli
selvéstikin tehda oikeudellisesta tutkimuksesta tiedettd, tosin tie-
dettd aivan méaratyssa mielessa.®® Heidan kasityksensid mukaan tie-
teestd on puhdistettava pois kaikkinaiset arvostukset. Tieteellisen
paattelyn on oltava diskursiivista, logiikan s#éntdihin pohjaavaa.
Tama peruskannanotto sopii hyvin yhteen filosofisen positivismin

30 Schild, Woltgang, Die Reine Rechtslehre teoksessa Kaufmann—Hassemer
s. 103 ss.

31 Ks. slita yleisesti esimerkiksi Dilcher, Gerhard, Der rechtswissenschaftliche
Positivismus, wissenschaftliche Methode, Sozialphilosophie, Gesellschaftspolitik.
ARSP 1975 s. 497 ss., Jorgensen, Stig, m. kirj. s. 17 ss., Pattaro, Enrico, Der
italienische Rechtspositivismus von der Wiedergeburt bis zur Krise. Rechtstheorie
1974 s. 67 ss. . ;

32 Erottelun olen esittéanyt kirjoituksessa So-called hermeneutic trend in Finnish
legal theory. Siséltyy teokseen Legal Point of View. 1977.

3 Asiasta huomauttaa myés Ahlander, m.t. s. 69.
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asettamusten kanssa.®* Se ei kuitenkaan ole yksinomaan filosofi-
sesta positivismista peraisin.

: Oikeuspositivismiz:n tyyppiesimerkkeind voidaan nimittéin jalleen
esittaad eksegeettinen koulu ja kasitelainoppi 1800-luvun Saksassa.
Kuten edelid huomautettiin, naistd vain jalkimmainen ndyttaa selva-
piirteisesti kytkeytyvén ' filosofisen positivismin aatemaailmaan, ja
sekin kytKeytyi siihen vain erdin osin. Néin ollen sdantopositivis-
min ja filosofisen positivismin vélille ei ilman varauksia tule liittaa
yhtalaisyysmerkkia. Ne ovat sekd siséllollisesti ettd historiallisesti
osin eri asioita.

Mydhemmalta ajalta perdisin olevista ajatustavoista Hans Kelsenin
kasitys oikeustieteen tehtdvistd tadyttdd puhdaspiirteisimmin edelld
viitatut saantdpositivismin tuntomerkit.®® Kelsen ldhtee siitd, etta
oikeustiede voi osoittaa tulkintatilanteessa vain sa@nndksen mahdol-
liset tulkintavaihtoehdot. Oikeustiede ei voi ottaa kantaa naihin
vaihtoehtoihin ndhden. Tutkija ei toisin sanoen tieteen nimissé voi
piilottaa omia arvostuksiaan tutkimuksen nimissé esitettyihin kannan-
ottoihin. Oikeustieteessd tapahtuva tulkinta on tiedon eiké tahdon
asia. Vaikka Kelsenié ei oikeuspositivismiz:n mielessé voidakaan pitaa
»positivistina», on hén sitd mitd suurimmassa méérin oikeustieteen
tutkimusmetodia ajatellen. Han on saantopositivisti sanan varsinai-
sessa merkityksessa.

Esityksen alussa lainasin eréitd Juha Tolosen ajatuksia. Tolonen
tulkitsee »lakipositivistisiksi» mm. Suomessa 1950-luvuita lahtien
edustettuna olevat analyyttiset tutkimusotteet. Néayttdd siltd, ettd
Tolosen kasityksessé ovat ndin sanottaessa kietoutuneet yhteen posi-
tivismin eri merkityssiséllét tavalla, joka ei tee tdysin oikeutta suo-
malaiselle analyyttiselle oikeustieteelle ja -teorialle. On totta, etta
a-halyyttihen oikeusteoria, sellaisena kuin se esiintyy sanokaamme
Osvi Lahtisen ja Kaarle Makkosen toissa sekd useissa siviilioikeu-
dellisissa tutkimuksissa, allekirjoittaa oikeuspositivismi;:n mukaisen
teesin — ainakin jossakin muodossa. Olennaista on, ettd oikeuden
alkuperai ja sitovuutta ei etsitd positiivisen oikeuden ulkopuolelta.
Lahtdkohtana on sananmukaisesti ius positivum. Sen sijaan ana-
lyyttisen koulukunnan edustajat eivat ndytd missdan tapauksessa

3 Ojkeuspositivismis:n filosofisesta taustasta kirjoittaa mielenkiintoisesti Kaut-
mann teoksessa Rechtsphilosophie im Wandel s. 71 ss. Héan erottaa mm. ontologi-
set ja gnoseologiset taustaoletukset. Ks. myds Jergensen, Stig, idealisme og
realisme i retslaeren. JFT 1976 s. 7 ss. :

35 Kelsen, m.t. s. 370—371.
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Oikeuden muoto ja siséito

hyvéksyvan oikeuspositivismi;:;n edellyttdméa subsumptioajattelua
eivatka ilmeisesti mydskaan rakenna oikeustieteen konseptiotaan jyr-
kdn saantopositivismin varaan. Osoituksena tidstd voidaan vain vii-
tata siihen, ettd jo 1950-luvun analyyttisessa siviilioikeudessa ns.
argumentaatio sai huomattavan jalansijan.?¢ Erilaisten reaalisten
nakokohtien huomioon ottamista pidettiin tirkednd ja lahdettiin avoi-
mesti siita, ettd tulkintaan siséltyi arvostuksia. Sittemmin argumen-
taatiokeskustelua jatkettiin mm. Kaarle Makkosen vaitoskirjassa Zur
Problematik der juridischen Entscheidung.’” Analyyttinen suuntaus
siséllytti toisin sanoen arvot oikeustieteen harjoittamaan tulkintaan
ja edusti siis tdssa mielessa selvasti anti-positivistista trendia. Mutta
analyyttinen oikeusteoria ja -tiede eivat olleet oikeuspositivismiag
- mydskaén sen oikeusempiristisessa merkityksessa. :

Oikeusempirismin voisi néet luonnehtia kasitykseksi, jonka mu-
kaan tieteellisen lauseen tulee olla joko analyyttinen lause tai ns.
havaintolause taikka sen tulee ainakin olla palautettavissa havainto-
lauseeksi. Oikeuselaman alueella inhimillinen kayttdytyminen taas
on kohde, josta voidaan saada &skeiset ehdot tayttavaa tietoa. Sen
vuoksi oikeustieteen tuleekin tuottaa oikeusempirismin mukaan tie-
toa joko kansalaisten taikka viranomaisten kayttaytymisestd.s®

Tavallisesti oikeusempirismiin on luettu ennen muuta. ns. realis-
tiset suuntaukset, amerikkalainen ja skandinaavinen realismi. Yhta
hyvin oikeusempirismi kuitenkin kattaa sellaiset suuntaukset, jotka
tulkitsevat oikeustieteen tehtdvaksi »elavan oikeuden» tutkimisen.
Esimerkkind tdhan téhtaddvasta teorianmuodostuksesta voidaan mai-
nita Eugen Ehrlichin tyot.

Oikeusempiristit kritikoivat voimakkaasti saantoposmvnsteja Eri-
tyisesti tulilinjalla ovat olleet kasitelainopin ja sille sukua olleiden
ajatustapojen edustajat. Viittasin edelld mm. Alf Rossin huomau-
tukseen siitd, ettd saksalaiset 1800-luvun positivistit eiviat olleet
»aitoja» positivisteja, vaan pikemminkin peitellysti luontaisoikeuden
kannattajia. Oikeusempiristit eivat toisaalta Kelsenin tavoin pitdydy
pelkastaan lain eri siséltévaihtoehtojen analyysiin. He pyrkivét lau-
sumaan jotakin myds todellisuudesta, tuottamaan synteettistad tietoa.

% Niistd mainittakoon vain Simo Zittingin, Lauri Drockilan ja P. J. Muukkosen
ty6t. Erityisesti viimeksi mainittu on useissa yhteyksissad korostanut reaalisen argu-
mentaation merkitysta (ns. reella 6vervdganden-oppi).

37 Ks. m.t. esimerkiksi s. 187 ss.

38 Ks. siitd yleisesti esimerkiksi Aarnio, Oikeusteorian nk. hermeneuttisesta
suuntauksesta. LM 1977 s. 350 ss. seka teostani On Legal Reasoning. 1977 jakso
1.34.
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Aulis Aarnio

Oikeusempiristien mukaan tutkimuksen kohteena eivat nimittdin ole
primddrisesti sadnndt vaan oikeuseldmén s&anndnmukaisuudet
(invarianssit).

Oikeusempirismin yhteys filosofiseen positivismiin on suoravii-
vainen. Esimerkiksi Alf Rossin teoria perustuu suorastaan loogisen
positivismin tietoteoreettisille oletuksille: tieto on havaintotietoa.
Tama tekee toisaalta oikeusempirismin ja saantopositivismin suh-
teen ambivalentiksi. My0s erdat saantdpositivismin muodot — ennen
kaikkea Kelsenin puhdas oikeusoppi — nojautuvat, kuten havait-
simme, filosofisen positivismin teeseihin. Ero ndyttadkin olevan siina,
mitd aineksia filosofisesta positivismista teoriaan poimitaan. Kelsen
hyvdksyi Olemisen ja Pitdmisen vélisen eron, puhdisti positivismia
mydtéillen arvot oikeusopistaan mutta poisti siitd samalla kaiken,
mika viittaa Seinin maailmaan. Oikeusempirismi lahti samoista
perusoivalluksista, mutta rakensi teoriansa nimenomaan realiteettien,
Seinin varaan.

Taman huomioon ottaen voi myds helposti aavistella, miltd suun-
naita oikeuspositivismiz on kohdannut kritiikkid, olipa sitten kysymys
saantdpositivismin tai oikeusempirismin arvostelusta. Kritiikin yhtei-
send nimittdjand on kielteinen, epéileva taikka pidattyvainen suhtau-
tuminen filosofiseen positivismiin. Tama tulee hyvin esiin esimerkiksi
polemiikissa, jota ns. hermeneuttinen lahestymistapa on kohdistanut
oikeuspositivismig:een. Hermeneutiikkaa voisi luonnehtia seka saan-
tépositivismin ettd oikeusempirismin kritiikiksi. Siind tosin hyvéksy-
taan eras saantdpositivismin perusteeseista véljennetyssd muodossa.
Myos hermeneutiikka tulkitsee oikeustieteen tutkimuskohteiksi sdan-
nét. Saiantdjen tulkintaa ei kuitenkaan rajoiteta pelkastdén muodollis-
loogisiin operaatioihin eli analyyttisten lauseiden tuottamiseen. Her-
meneutiikka vetdi tutkimukseen mukaan arvot. Ja koska se néin
tekee, se joutuu oppositioasemaan myds ‘oikeusempirismiin nahden,
joka yleisen filosofis-positivistisen lahtékohdan mukaisesti haluaa
poistaa ne tieteen reviiriltd.?®

Jos nyt suomalaista oikeusteoriaa ajatellen hermeneuttinen suun-
taus luetaan, niinkuin nahtavasti pitéisi, analyyttiseen traditioon kuu-
luvaksi, ei Juha Tolosen luonnehdinta analyyttisen suuntauksen »laki-
positivistisista» piirteistd osoittaudu onnistuneeksi. Hermeneutiikka
on oikeuspositivismia enintddn oikeuspositivismi;:n merkityksessa.

¥ Laajemmin olen asiaa tarkastellut erityisesti kirjoituksessa So-called her-
meneutic trend in Finnish legal theory. Teos: Legal Point of View. 1978.
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Oikeuden muoto ja sisélté

5. Lopuksi

Rajalinja oikeuspositivismin ja ei-oikeuspositivismin valilld nayt-
taa kulkevan melko tarkoin siind, missa joudutaan ottamaan kantaa
arvoihin ja arvostuksiin. Jos arvot suljetaan teorian ulkopuolelle, on
kysymys oikeuspositivismista. Tdma pitda paikkansa riippumatta siit4,
onko kysymys positivismista oikeuden alkuperda, lain soveltamista
tai oikeussaannosten tutkimista koskevana oppina. Vastaavasti arvot
teoriaan mukaan hyvédksyva suunta pitda sisdlladn anti-positivistiset
ainekset. Kuvaava esimerkki siitd, miten rajalinja saattaa mutkitella,
on Hans Kelsenin puhtaan oikeusopin sijoittuminen asteikolle oikeus-
positivismi/ei-oikeuspositivismi. Késitteen merkityksissd 1 ja 3 Kel-
senin voitiin todeta olevan selvisti (oikeus)positivisti, mutta oikeus-
positivismiz:n mielessd hantd on kiistatta pidettava antipositivistina.
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