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Aulis Aarnio

Ikuinen ja muuttuva oikeus

Katsaus modernin luonnonoikeuden ongelmiin
1. L&htokohtainen kysymyksen asettelu

Yhteiskunta jarjestaa jasentensa véliset suhteet eri tyyppisten ja eri
asteisten normien eli kieltojen, kiskyjen ja lupien avulla. Jokaisessa
pitkalle jasentyneessad yhteiskunnassa muodostavat oikeusnormit tar-
keadn ryhmén naiden normien joukossa. Ne jarjestavét sitovalla tavalla
kansalaisten oikeudet ja velvollisuudet paitsi toisiinsa myds valtioon,
kuntaan ja muihin julkisyhteisdihin nahden. Oikeussaantbjen antami-
nen, niiden noudattaminen ja noudattamisen valvonta onkin meille
tavallisissa oloissa itsestaén selvyys. Emme aseta sita edes kysymyksen
alaiseksi. Periaatteelliselta kannalta katsoen oikeus ja oikeussaannét
ovat kuitenkin perin juurin ongelmallinen asia. Tdméan osoittaa jo lyhyt
silmdys oikeudellisen ajattelun oppihistoriaan. Oikeusfilosofit ovat .
vanhastaan pohtineet mm. kysymystid oikeuden, tavan ja moraalin -
suhteesta toisiinsa. He ovat myés kysyneet, mika tekee saannéista juuri
oikeussaantdja ja mika antaa tietylle vallankayton lohkolle nimenomaan
oikeudellisen leiman. Itse asiassa nayttda olevan niin, ettad nama ja
naiden kaltaiset kysymykset ovat pitkalti muovanneet koko oikeusfilo-
sofian ja samalla ihmisen oikeuteen kohdistuvan alyllisen kiinnostuk-
sen historian. Ne ovat yhdistianeet ja erottaneet ajattelijoita, ne ovat
jakaneet heitd oppisuuntiin ja koulukuntiin. Ja kuitenkin vield tana
paivana meitd askarruttaa kysymys: mitd oikeus on?

Ei liene vaarin' — eikd edes uutta — todeta, etta tdima kysymys saa
erityistd merkitsevyytta yhteiskunnan kriisiaikoina.! Tamankertaisen

! Ks. esim. Tumanov, V. A., Contemporary Burgeois Legal Thought. 1974 s. 112 ss.
Ks. myds Peschka, Vilmos, Grundprobleme der modernen Rechtsphilosophie. 1974. s. 11
ss. ja s. 67 ss.
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teemamme, modernin luonnonoikeusopin kohdalla oletus joka tapauk-
sessa nayttda pitdvdn paikkansa. Se syntyi sodan rikki runteleman
Euroopan syddmessi. Natsi-Saksassa toimeenpannut hirmuteot ja
rikkomukset ihmisen perusoikeuksia vastaan nostattivat luonnostaan
kysymyksen: mita oikeus on, jos jarjestelma oikeuttaa myos téallaiset
teot? Oliko oikeus sanan jaloimmassa mielesséa kerta kaikkiaan kuol-
lut? Raikea ristiriita »oikean» oikeuden vaatimusten ja vallitsevan
kaytannén vélilla johti nain suoraan oikeusfilosofian perimmaisten
kysymysten aarelle.

Moderni luonnonoikeusoppi, sellaisena kuin se tdsséd kasitetaan,
juontaakin juurensa nimenomaan vilittdbmasti toista maailmansotaa
seuranneesta ajasta. Se versoi kolmannen valtakunnan raunioista
mutta se on yha vield elinvoimainen oppisuunta. Moderni luonnonoi-
keusoppi etsii vastausta kysymykseen, mista oikeussdanndét saavat
patevyytensd, milloin jokin oikeudelliseksi luonnehdittava saantdé on
sitova. Vastauksensa se ammentaa osin vanhasta luonnonoikeudelli-
sesta perinteestd, joka tekee jyrkdn eron positiivisen (annetun) oikeus-
jarjestyksen ja luontaisen oikeuden valilla. Moderni luonnonoikeusoppi
merkitsee nain ollen selvaa vaihtoehtoa monella suunnalla lahes yksin-
omaisena vallitsevalle oikeuspositivismille (lakipositivismille).?

Oikeuspositivismi on vakiintuneesti luonnehdittu suuntaukseksi,
jonka mukaan voimassa olevan oikeusjérjestyksen patevyys ei ole
riippuvainen mistaan sen ulkopuolella olevasta sitovuuden lahteesta.
Jos oikeussaantd on suvereenin valtiomahdin antama, kuten Jeremy
Bentham asian ilmaisi, tai se on annettu ylemmanasteisen normin
luoman kelpuutuksen turvin (Hans Kelsen), on oikeussaantd pateva.
Laillisesti annettu oikeusjarjestys on siis taman mukaan sellaisenaan
pateva.?

Luontaisoikeudellinen (luonnonoikeudellinen) ajattelu ei tyydy ta-
han. Sen mukaan positiivinen oikeusjarjestys saa patevyytensa »ylem-
.manasteisista» normeista, luontaisesta oikeudesta. Positiivinen oikeus
toteuttaa ikaankuin epataydellisesti tata ylemmaénasteista oikeusjarjes-
tystd, mutta sdanndllisesti sen normit kuitenkin ovat sopusoinnussa
luontaisen oikeuden normien kanssa. Jos taas positiivinen oikeus
joutuu ristiriitaan luontaisen oikeuden vaatimusten kanssa, niinkuin

2 Ks. siita Aarnio, Laki, teko ja tavoite. 1975.

3 Ns. realistiset suuntaukset liittavat edelld sanottuun viela tehokkuusvaatimuksen:
normi on voimassa silloin ja vain silloin, kun sitd noudatetaan oikeuselamassa. Realistiset
suuntaukset voidaan edelleen jakaa eri koulukuntiin sen mukaan, mita »oikeuselamaila»
tarkoitetaan. — Ks. Aarnio, m.t. s. 32 ss.
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kavi natsi-Saksan oikeudessa, vaistyy positiivinen jarjestys ja patevaksi
osoittautuu vain luontainen oikeus. Juuri nain katsoo moderni luontais-
oikeusoppi voittaneensa ihmisoikeuksia loukkaavaan jarjestykseen kat-
keytyvan ristiriidan.

Tahan tapaan hahmoteltuna niin aiempi kuin modernikin luontais-
oikeusoppi synnyttavat useita ongelmia. Aihettamme ajatellen paail-
limméksi nousee kaksi kysymysta.

(@) Miten luontainen oikeus tulisi madritelld (mistd se saa patevyy-
tensd, mikd on sen sisdlto jne.)?

(b) Miké tasmallisesti lausuttuna on positiivinen oikeusjarjestyksen
ja luontaisen oikeuden vilinen suhde?

Seuraavassa pyrin luonnostelemaan lyhyen vastauksen kumpaankin
kysymykseen. Rajoitun télldin tarkastelemaan modernia luonnon-
oikeusoppia sellaisena kuin se esiintyy timanhetkisessa saksalaisessa
oikeuskirjallisuudessa ja pyrin pelkistyksen uhallakin nostamaan esiin

vain joitakin edustavina pitdmiani nakemyksia. Sitd ennen kuitenkin’

muutama sana luonnonoikeudellisen ajattelun historiasta.

2. Luonnonoikeudellisen ajattelun kehityksesta

Karkeasti voidaan luonnonoikeudellinen ajattelu jaksottaa neljaan
paavaiheeseen: antiikin, lahemmin sanoen kreikkalaiseen luonnonoi-
keudelliseen traditioon, kristilliseen luonnonoikeusoppiin, rationalisti-
seen luontaisoikeuteen sekd moderniin luonnonoikeusajatteluun. Mi-
kaan niistd ei muodosta tdysin yhtenaista ja samalla mitalla punnittavaa
kokonaisuutta, mutta ajattelun virstanpylvaina kuvaamani jaksot puol-
tanevat paikkaansa. Modernin luonnonoikeusopin perusajatusten va-
laisemiseksi yritdn piirtaa eraita aariviivoja jokaisesta sitd edeltdvasta
kolmesta vaiheesta.

2.1. Varhaisimmassa kreikkalaisessa ajattelussa maailmanjarjes-
tyksen idea syntyi siita, ettd yhteiskunnallinen jarjestys, kaupunkivaltion
legaalinen ja sitova jarjestelma projisoitiin luontoon. Niinpa esimerkiksi
Anaksimandros katsoi luonnonlakien takaavan luonnonjarjestyksen
oikeudenmukaisuuden samalla tavalla kuin maalliset lait varmistavat
ihmisen oikeusturvan. Vihitellen tietoisuus luonnonkuvan antropomor-
fisuudesta kuitenkin katosi ja luonnonjirjestelmé oivallettiin primaari-
seksi. Se oli malli, jota ihmisen yhteiskunnallisen jarjestyksen tulisi
mukailla. Oikea yhteiskunnallinen jarjestys kuvasti-jumalallista lainalai-
suutta luonnossa.
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Toisaalta monilla antiikin ajattelijoilla oli taipumus yhdistéa tarkeat
asiat muuttumattomuuden ideaan. Sita ilmensi Platonin ideaoppi,
Anaksimandroksen oletus alkusubstanssista (Adrettomasta) ja Anaksa-
goraan opetus Jarjestd kaiken ylapuolella olevan perustana. Muut-
tumattomuuden idea heijastui niin ikaadn Demokritoksen atomiopissa ja
se esiintyi myos sellaisilla ajattelijoilla kuin Herakleitos ja Parmenides.
Kaiken kaikkiaan se eri muodoissa ja eri motiiveista syntyneena oli eras
antiikin ajattelun merkitsevida piirteitd eikd se voinut olla vaikutta-
matta my6skaan kasityksiin yhteiskunnallisesta jérjestyksestd. Yh-
teiskunnankin tuli olla kuin ihmistd ympardiva luonto, silla kaikki
tosi, oikea ja hyva oli muuttumatonta — ikuista.® Niin myds laki. Téssa
tulee Kiintoisasti esiin toisaalta myds yhteys luonnonjirjestyksen ja
yhteiskunnan jarjestyksen valilla. Olevaisen jarjestys oli samalla myos
laki moraalisessa ja juridisessa mielessa. Kreikkalaisille ei siis viela ollut
kaynyt selvaksi ero, joka vallitsee sen valilla, mikd on ja minké pitdé olla.

Aulis Aarnio

Luonnonoikeusperinnettd ajatellen on muistettava viela kolmas,
nimenomaan kreikkalaisille tyypillinen ajattelutaipumus. Se oli teleolo-
gisuuden (tarkoitusperaisyyden) korostaminen. Jaakko Hintikka tote-
aakin, ettd kreikkalaisilla oli taipumus tarkastella kaikkia ilmidita niiden
lopputilaa tai paamaaraa ajatellen.® Paamaaran kasite oli ikdankuin
linssi, jonka lapi he tarkastelivat kaikkea tapahtumista, oli se luonnossa
tahi yhteiskunnassa ilmenevaa.

Tama nakyi jopa kreikkalaisten luonnonselityksissa: kappaleet etsiy-
tyivat heidan mukaansa luonnollisiin tiloihinsa. TarkeAmp&aa on kuiten-
kin panna merkille toinen seikka. Monet filosofit, ennen muuta Aristote-
les, korostivat, etta tieto toiminnan padamaéarastad on edellytyksena sille,
ettd saadaan aikaan toiminnan tuote. Tieto rakennuksen ideasta on
rakennuksen valmistustaidon edellytys. Mutta aivan samoin on yhteis-
kunnan laita. Valtion olemuksen eli ideaalisen valtion tunteminen on
kaiken valtiollisen toiminnan edellytys. Valtiotieto on niin sanoakseni
samalla valtiotaitoa. )

Naista aineksista, luonnonjarjestyksen projisoinnista yhteiskuntaan,
muuttumattomuuden ideasta ja teleologisuusoletuksesta syntyi kreik-
kalainen luonnonoikeusajattelu, joka monet ydinajatuksensa sailyttaen
pysyi hengissd aina uudelle ajalle asti. Niinpd Aristoteles erottaa
»luonnollisen» oikeuden »sovitusta» oikeudesta todeten ensiksi maini-
tun olevan sopusoinnussa ihmisluonnon yleisten pyrkimysten kanssa.

4 Ks. tekstissa lausutusta esim. von Wright, G. H., Ajatus ja julistus 1961. s. 18 ss.
5 Hintikka, Jaakko, Paamaara, sattuma ja valttamattémyys. Ajatus XXVL s. 61 ss.
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Reijo Wilenius huomauttaakin, ettd nain sanoessaan Aristoteles tulee
korostaneeksi vahvasti teleologisuuden ajatusta.® Hanelle luonnolliset
lait eivat olleet oikeastaan lakeja nykyihmisen tuntemassa mielessi,
vaan pikemminkin /uonnollisia pddmaédrid. Sen vuoksi esim. viite
»kaupunkivaltio on olemassa luonnostaan» tulee ymmarrettavaksi te-
leologisena kasityksena siita, ettd ihmisten liittyminen kaupunkivaltiok-
si on sopusoinnussa luonnollisen kehityslinjan, luonnollisen lopputilan
kanssa.”

2.2. Tama ajattelutapa periytyi, kuten sanottu, kreikkalaisilta my6-
hemmille ajattelijoille peruspiirteiltdan liki muuttumattomana. Huo-
miota herattavan selkeasti se tulee ilmi kristillisen luontaisoikeuden
huomattavimmalla edustajalla Tuomas Akvinolaisella. Hankin ymmér-
tad luonnonoikeuden tuntemisella tietoa inhimillisen toiminnan paa-
maarista. Naméa taas perustuvat ihmisen luonnollisiin taipumuksiin
(inclinatio naturalis), jotka ihminen jarkensa avulla voi tiedostaa.
Luonnollisia taas ovat kaikki ne taipumukset, jotka ovat luonnostaan
hyvia. Jos siis tieddmme, mika on ihmisen luonto, hanen »olemuksen-
sa», tiedamme samalla, mitka ovat hanen luonnolliset taipumuksensa.
Ja koska tdmé voidaan intuitiivisesti oivaltaa, on meilld kyky tiedostaa
eettiset perusperiaatteet eli luonnollisen lain opetukset.®

On mielenkiintoista todeta, kuten D. J. O’Connor on osoitta-
nut, ettd Akvinolaisen mielestad luonnollista lakia ei voida koko-
naan poistaa ihmisen sydamesta, mutta sita voidaan kylla ainakin
sekundaaristen periaatteiden osalta muuttaa. Kohtaamme tissa
eraan Akvinolaisen ajattelun ongelmallisista kohdista: luonnolli-
set lait ovat itsestdan selvia, mutta kuitenkin joissakin suhteissa ia
jollakin tavoin muuttuvaisia.®

Akvinolaisen ajatuksissa kiinnittda huomiota kaksi asiaa. Ensinna-
kin han pitdytyy varsin yksilékeskeiselld tasolla. Luonnolliset lait kuulu-
vat — kuten Wilenius lausuu — ennemminkin etiikan kuin politiikan
alaan. Hanen ajattelussaan tulee tuskin havaittavasti esiin sellaisten
luonnollisten lakien jarjestelma, joiden subjektina on kansa, yhteiskun-

¢ Wilenius, Reijo, Filosofia ja politiikka. s. 15 ss.

7 Aristoteleen luonnollisten lakien jarjestelmén ei néin ollen ollut deonttinen kasky-
jen, kieltojen ja lupien jarjestelma. Luonnollisista padmaéarista voidaan kuitenkin johtaa
ns. teknisid normeja: jos haluat sita, sinun pitdé toimia niin ja niin.

8 Ks. tekstissa lausutusta O'Connor, D. J. Tuomas Akvinolainen ja luonnollinen
moraalilaki. 1969. s. 5 ss. .

? Toisaalta on huomattava, etta Akvinolainen ei ilmeisestikdan perustanut luonnolli-
sia lakeja vilittémasti Jumalan ilmoitukseen ja sitd kautta uskoon. Ne olivat hanelle
jarjelld kasitettdvaa totuuksia, mutta han katsoi niiden olevan sopusoinnussa Raamatusta
ilmenevien eettisten periaatteiden kanssa. — Ks. O'Connor s. 9 ss. verr s. 37 ss.
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ta. Toisaalta kiinnittdd huomiota se, jo kreikkalaisilla tapaamamme
seikka, ettd luonto, oikeus ja moraali eivat Akvinolaisen ajattelussa ole
erottautuneet toisistaan. Ikuinen jérjestys on samalla »oikea» moraali-
nen ja juridinen jarjestelmd. Lakien takana on ihmisen haluista
riippumaton moraalilaki, joka puolestaan on sopusoinnussa luonnon
ikuisen jarjestyksen kanssa. Oikeastaan voitaisiinkin tama tieten sanoa,
ettd koko mydhemmin oikeudellisen ajattelun historia on naiden
kolmen elementin, luonnon, oikeuden ja moraalin irroittautumista
toisistaan. Tama kehitys, joka huipentuu oikeuspositivismissa, toteutui
osaksi jo luonnonoikeusopin seuraavassa kehitysvaiheessa, jota voi-
daan nimittaa rationalistiseksi luontaisoikeudeksi.

2.3. Ajan mittaan, etenkin 1600-luvulle tultaessa kristillisen luon-
nonoikeusopin voima alkoi ehtyd. Uskonpuhdistus toi uusia piirteita
teologiseen etiikkaan ja keskiajan teologinen oppirakennelma sysattiin
Lutherin ja Calvinin toimesta syrjaan. Tamén kristinuskon sisalla
tapahtuneen muutoksen ohessa alkoi orastaa yhteiskunnallinen mur-
ros. Sita enteili se, ettd yksildkeskeisen kristillisen moraalifilosofian
rinnalle alkoi yha enemman tydéntya sosiaalietiikka, kiinnostus yhteis-
kunnallisten oikeuksien ja velvollisuuksien sisaltoén ja alkuperéan.’®

Tama nakyi luontaisoikeudessa mm. siing, etta huomiota alettiin
kiinnittaa positiivisen oikeusjérjestyksen ja luontaisoikeuden valiseen
suhteeseen. Niinpa Grotius, Thomasius ja Pufendorff hyvaksyivat mo-
nin kohdin ajatuksen luonnollisista oikeuksista (luontaisista paamaaris-
ta) mutta kytkivat sanotun idean nyt oikeusjarjestykseen. Jarjella
kasitettava luontainen oikeus loi perustan positiivisen oikeusjérjestyk-
sen patevyydelie.

Rationalistisella luontaisoikeudella oli kuitenkin tarjottavanaan mer-
kittavd lisi myos oikeudellisen ajattelun metodiikkaan. Lisén toi
1700-luvulla Christian Wolff siita huolimatta, ettd han ei varsinaisesti
ollutkaan lainoppinut.!" Wolffin luomiskausi osui 1700-luvun ensim-
maisille vuosikymmenille. Tuohon aikaan rationalistista metodia pidet-
tiin erityisessa arvossa. Vaikka luonnontieteelliset menetelmat olivatkin
valtaamassa alaa, katsottiin teologia, matematiikka ja oikeustiede
edelleen johtaviksi ja samalla ei-empiiriksi, aksioomeihin nojaaviksi
rationaalisiksi tieteiksi. Mallina pidettiin nimenomaan Euklideen geo-

10 Ks. tastd Anners, Erik, Europas rittshistoria. Del 2 s. 11 ss. ja 8. 41 ss.
11 Ks. Aarnio, m.t. s. 61 s.
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metriaa. Sen pohjalta Spinoza kehitteli etiikan teoriaansa ja Descartes
loi tunnetun filosofisen jarjestelmansa. Oli sen vuoksi yksinomaan
luonnollista, ettd myds Wolff asetti oikeusoppinsa metodiseksi run-
goksi juuri geometrian. Oikeustieteen tuli tyoskennelld siten, etta se
johti deduktiivisesti yleisistd oikeusperiaatteista (luonnonoikeuden
ylimmista prinsiipeistd) yksityiskohtaisia kayttaytymisvaatimuksia. Oi-
keusjarjestelma tuli nain siis tiukan systemaattiseksi ja samalla aksio-
maattiseksi. Se lepdsi tukevasti luontaisen oikeuden ikuisten lakien
varassa.

2.4, Tata taustaa vasten on ymmartadkseni selvdd, ettd moderni
luonnonoikeusoppi ansaitsee sekin todella luontaisoikeudellisen suun-
tauksen nimen. Yhteys edelld kuvattuun perinteeseen on selvd ja
asiallisesti, joskaan ei ajallisesti |2heinen.

Modernia luonnonoikeusoppia askarruttaa ensinndkin Kkysymys
muuttumattomasta oikeudesta, sellaisista oikeusperiaatteista, jotka
ajasta ja paikasta riippumatta antavat ohjeen oikeusjarjestyksen muo-
dostajalle tai sen soveitajalle. Kuten myéhemmin havaitsemme, muut-
tumattomuusongelmaan omaksutut kannat myos jakavat modernin
luonnonoikeusopin edustajia kahteen eri leiriin.

Keskeisen ongelmaryhman muodostaa my6s oikeuden ja moraalin
vélinen suhde. Aikaisemmin huomautin siita, ettd oikeudellisen ajatte-
lun historiassa on selvéasti todettavissa pyrkimys ndiden kahden asian
irroittamiseen toisistaan, asian, jotka viela sen paremmin antiikin kuin
kristillisen luonnonoikeusajattelun aikaan eivat kuuluneet eri kategori-
oihin. Etenkin anglosaksisessa maailmassa ja myos pohjoismaisessa
oikeusteoriassa tama on tiennyt irtautumista luonnonoikeudellisesta
perinteesta ja liittymista oikeuspositivistiseen traditioon. Moderni luon-
nonoikeusoppi merkitsee tassa katsannossa eraanlaista vastareaktiota.
Painvastoin kuin oikeuspositivismissa sen keskeisia tendensseja on
ldhentdd luonnonoikeutta ja positiivista oikeutta toisiinsa ja ratkaista
tatd kautta oikeuden ja moraalin valinen dilemma.'2

Saadaksemme otteen tdstd modernin luonnonoikeusopin pyrkimyk-
sesta meidan on tarkasteltava hieman laajemmin kysymysté positiivisen
oikeuden ja luonnonoikeuden suhteesta. Analyyttisesti voidaan erottaa
kaksi erilaista tapaa suhtautua asiaan.

12 On selvai, ettd jo em. syistd modernia luonnonoikeusoppia on kiinnostanut myds
kysymys oikeudeilisen ajattelun metodista eli valineista, joilla tieto luonnonoikeuden
periaatteista saavutetaan. Tata kautta tarked osa luonnonoikeudeilista problematiikkaa
kytkeytyy ns. rationalismin peruskysymyksiin.
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3. Positiivisen oikeuden ja luonnonoikeuden suhde

3.1. Toisinaan kuulee vaitettavan, ettd mitdan luontaisoikeutta ei
ole »olemassakaan». Sen vuoksi ei voi syntya ristiriitaakaan positiivisen
oikeusjarjestyksen ja luontaisen oikeuden vélille. Vaite kuvaa tietyn-
laista ddriasennetta luonnonoikeuteen ndhden. Sen mukaan on hyddy-
ténta ja tarpeetonta etsia positiivisen jarjestyksen takeita jostakin sen
ulkopuolelta.

Kannanotto vaikuttaa selvépiirteiseltd ja monet ovat nahtévésti

taipuvaisia yhtymaan siihen. Se on kuitenkin samalla monimielinen. .

Silla: mitd merkitsee vaite siitd, ettd luontaista oikeutta ei ole »olemas-
sa»?

Erdaan — ja sellaisenaan luonnolliselta vaikuttavan — mahdollisuu-
den viitteen tulkitsemiseksi nayttaisivat tarjoavan Hans Kelsenin asiaa
koskevat tarkastelut.’® Han ldhtee siitd, etta vain positiivinen oikeusjar-
jestys on oikeudellisesti pateva jarjestys. Luontainen oikeus on késitet-
tava pelkastain moraalisten periaatteiden kokoelmaksi, moraalijarjes-
tykseksi. Kelsen allekirjoittaa oikeuspositivistina siis taysin sen edella
puheena olleen erottelun moraalin ja oikeuden valilla, jota jo ehdin
vaittaa leimalliseksi koko oikeusfilosofian myéhemmalie kehitykselle.
Hanen mukaansa positiivinen oikeus ei saa patevyyttddn luontaiselta
oikeudelta, mutta niiden vélilld vallitsee arvotussuhde. Luontaisen
oikeuden periaatteet muodostavat arvotusmittapuun punnittaessa voi-
massa olevan (positiivisen) oikeusjarjestyksen moraalista sitovuutta.
Hyvin samaan tapaan ndyttda ajattelevan modernin luonnonoikeusopin
tunnettu edustaja Helmut Coing, joka niin ikdan erottaa luontaisoikeu-
den moraalisena jarjestyksend positiivisesta oikeusjarjestyksesta.
Coing kirjoittaa: »Autoritdt und Geltung der Regeln des Naturrechts
sind moralischer Art. Ihre Geltung reicht soweit wie die Geltung der
sittlichen Werte, von denen sie abgeleitet wird. Die Macht des Staates
steht ihnen nicht zur Seite. Sie kdnnen nur an das Gewissen apellieren.
Insofern richten sie sich aber an jeden einzelnen. Die Sanktion des
Naturrechts ist nicht staatlicher Zwang, sondern moralischer Aufruf
zum Widerstand aktiver oder passiver Natur. Das naturrechtswidrige
Gesetz ist moralisch unverbindlich».14

Moraaliperiaatteiden voidaan ajatella vaikuttavan kahta tietd
positiiviseen oikeusjarjestykseen. Ensinndkin ne saattavat olla

3 Kelsen, Hans, Puhdas oikeusoppi. 1968 (suom.) s. 235 ss. Ks. myds sama, General
Theory of Law and State.
14 Coing, Helmut, Grundzlige der Rechtsphilosophie. 2. Aufl. 1969. s. 207.
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mallina tai mittana /ain/aatijalle hdnen pyrkiessdan luomaan uusia
normeja. Sellaiset kasitteet kuin oikeudenmukaisuus, kohtuus,
tasa-arvoisuus jne. saattavat siis tita kautta (osaksi) realisoitua
positiivisessa oikeusjarjestyksessa. Toisaalta luontaisen oikeuden
periaatteet voivat olla mittapuuna arvioitaessa jo voimassa olevaa
oikeusjarjestystd. Lahinna tama tulee esiin pohdittaessa jonkin
normin soveltuvuutta esilla olevaan tilanteeseen. Moraalinen
periaate saattaa kieltdd lain soveltajaa tuomitsemasta »lain mu-
kaan», koska se johtaa ilmeiseen epdoikeudenmukaisuuteen.

3.2. Moderni luonnonoikeusoppi ei kuitenkaan ole kauttaaltaan
tyytynyt edelld kuvattuun nakemykseen luonnonoikeudesta positiivisen
oikeusjarjestyksen (moraalisena) mittaamiskriteerind. Kuten aikaisem-
min huomautin, tendenssind on ollut kytked luontainen oikeus ja
- positiivinen oikeus ldheisemmin yhteen kuin esimerkiksi kelsenildinen
oikeuspositivistinen kasitys tekee. Miten tdma »ladhentdminen» on sitten
toteutettu?

Oikeastaan jo Coingin ajatukset enteilevat jotakin tastd yhteenkyt-
keytymisestd. Vaikka han liittadkin luonnonoikeuden moraalin maail-
maan, hén ei silti irroita positiivista oikeutta ja luonnonoikeutta taysin
toisistaan. »Nein, das Naturrecht lebt ... gerade im positivem Recht.
Dieses leitet gerade daraus, dass es Satze der Gerechtigkeit aufge-
nommen hat, seine innere Autoritat ab, die fur seine Geltung ebenso
notwendig ist wie der Befehl des Gesetzgebergs».'5 Luonnonoikeuden
moraaliperiaatteet ovat timan mukaan sitd oikeudenmukaisuutta, jota
positiivinen oikeusjarjestys toteuttaa.

Monet modernin luonnonoikeusopin edustajat menevat kuitenkin
vield askeleen pitemmalle. He katsovat, ettd luonnonoikeuden periaat-
teet ovat nekin oikeudellisia periaatteita. Ne ja vasta ne antavat
positiiviselle oikeusjarjestykselle patevyyden.

Tama perusléahtokohta on saanut useita eri ilmaisuja. Karjistetyim-
pana se ilmenee késityksissa, joiden mukaan mitdén eroa positiivisen
oikeuden ja luonnonoikeuden vilille ei ole syyta tehda. Peschka kuvaa
sanottua ajatustapaa sanoin: »Das Naturrecht sei kein Gegensatz des
positiven Rechts. Das Naturrecht sei das regulative Prinzip, die Grund-
lage, der Kern, die Richtschnur, Garantie und Schranke des Positiven
Rechts».® Luonnonoikeus on toisin sanoen immanentisti »mukana»
positiivisessa oikeudessa. Se on siina ldsna, siina vaikuttava. Mutta
samalla positiivinen oikeus ilmentda tyhjentdvasti luonnonoikeuden

5 Coing, m.t. s. 206.
18 Peschka, m.t. 5. 72.
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periaatteita. Viimeksi sanottu ikdénkuin konkretisoituu positiivisessa
oikeusjirjestyksessa. Tama tapahtuu siten, etta lainlaatija ottaa luontai-
sen oikeuden periaatteet postulaateikseen luodessaan uusia normejaja
lain soveltaja ammentaa ratkaisukriteerinsa luontaisesta oikeudesta
silloin, kun selva lainsdannds ei anna hanelle riittdvaa ohjetta. Luontai-
nen oikeus saa siis aina ilmauksensa positiivisen oikeuden yksittaisissa
saanndksissa.

Tamantapainen luonnonoikeuden »positivointi» kdy kuitenkin on-
gelmalliseksi erddssa hyvin tarkedssa suhteessa. Se ei anna vastausta
silloin, kun olisi punnittava jonkin oikeusjarjestyksen oikeellisuutta
kriisitilanteessa. Ajatustapa legitimoi minké tahansa oikeusjarjestyksen
johtipa se mielestimme kuinka kohtuuttomiin tuloksiin tahansa. Osaksi
juuri tasta syysté onkin joskus erotettu kaksi puolta luonnonoikeuden
voimassa olosta: latentti ja julkinen voimassa olo. Téllaista erottelua on
puoltanut mm. Rommen.'” Hanen mukaansa luonnonoikeuden voi-
massa olo (patevyys) ei tule normaalioloissa nakyviin. Luonnonoikeus
katkeytyy positiivisen oikeuden normeihin, joiden ilmentama oikeu-
denmukaisuuskasitys vastaa luontaisen oikeuden vaatimuksia. Mutta
silloin, kun positiivinen oikeus vaikenee jostakin kysymyksesta ja
silloin, kun positiivinen oikeus ja luonnonoikeus joutuvat ristiriitaan
keskenadn, paljastuu luonnonoikeuden voimassa olo. Siita tulee julki-
nen asia. Luonnonoikeus osoittautuu joko positiivista oikeutta tdyden-
tdaviksi tai sille vastakkaiseksi oikeusperiaatteiden systeemiksi.

Rommenin ryhmittely on epdileméttd selventava. Se ei kuitenkaan
hialvenna ongelmallisuutta modernin luonnonoikeusopin ylta. Poimin
seuraavassa esimerkinomaisesti esiin muutaman asiaa valaisevan on-
gelman.

Sita ennen kuitenkin muutama sanakritiikin tdsmennykseksi. Edelld
on puhuttu eri yhteyksissa oikeudellisesta sitovuudesta ja oikeudelli-
sista ratkaisuista vastakohtana moraaliselle sitovuudelle ja vain moraa-
lista relevanssia omaaville ratkaisuille. Juuri tdhén tapaan on asiaa
lahestynyt esimerkiksi Kelsen. Nyt saattaa vaikuttaa siltd, ettd oikeuspo-
sitivistinen kisitys ja sen mukainen luonnonoikeuskritiikki perustuu
pelkkaan kasitteitten maarittelyyn. Oikeudellinen sitovuus on definioi-
tu niin, ettad se edellyttaa oikeudellista sanktiojérjestelmaa. Luonnon-
oikeudelliset periaatteet on silloin helppoa todeta luonteeltaan yksin-
omaan moraalisiksi. Joku saattaa kuitenkin sanoa — eika aiheetta —
ettd luonnonoikeusoppia ei toki ole mahdollista osoittaa kestamatto-

17 Rommen, H. Die ewige Wiederkehr des Naturrechts. 1967. s. 260.
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maksi pelkélla maarittelylla. Sita paitsi luonnonoikeusopin edustajat tu-
lisivat kiistamaan tdllaisen maaritelman oikeutuksen.

On térkeaté oikaista timantapainen vaarinkasitys. Jos ajattelemme
vaikkapa Kelsenin esityksia, ei kysymys suinkaan ole siita, etta han on
»mielivaltaisesti» vain maaritellyt lahtbékohtansa ja perustanut koko
luonnonoikeuskritiikkinsa tahan maaritelmaan. Ongelman ydin on toi-
saalla. Oikeuspositivistisen ja luonnonoikeudellisen konseption valinen
ero tosin perustuu viime kadessa siihen, ettd peruskasite »oikeus» on
niissa eri sisdltdinen. Mutta ajatustapojen »paremmuus» riippuu yksis-
taan siitd, kumpi kykenee adekvaatimmin esittaméaan esim. lain sovelta-
jan kayttaytymista. Kelsen katsoo, etta vain oikeuspositivistinen kon-
septio on (a) riittavdn tasmallinen ja (b) sisdisesti johdonmukainen
tahan tehtavaan. Ainoastaan silloin, kun oikeus ymmarretaan yhteis-
kunnallisen jarjestyksen nakékulmasta — ilman moraalista tausta-ai-
nesta — on mahdollista hallita johdonmukaisesti oikeuden luomiseen,
oikeudelliseen ratkaisuun ja juridiseen ajatteluun yleensa liittyvat on-
gelmat. Taltd kannalta katsoen on siis kysymys kahden erilaisen
oikeusteoreettisen kdasitejarjestelméan valisesta erosta, siitd, miten voi-
daan saavuttaa mahdollisimman suuri »selitysvoima» oikeudellisia il-
midita tarkasteltaessa.

Tasséa yhteydessa on aihetta oikaista myés eris toinen, joskus
keskustelua kohtalokkaasti hdimmentéva vaaringymmarrys. Oikeus-
positivismi, vaikka se onkin oppositioasemassa luonnonoikeu-
teen néhden, ei ole moraalinen oppi siita, etta tuomarin pitda
toimia vain lain kirjaimen (tms.) mukaan, olipa se miten kohtuu-
ton, mieletdn tai julma tahansa. Ei luullakseni ole oikein ajatella
Kelsenin oikeuspositivismin merkitsevdn samalla sen sallimista,
ettd miljoonia ihmisia surmataan taysin tietoisesti ja paamaaraha-
kuisesti. Mutta: oikeusteoreettisena konseptiona tuollainenkin,
moraalisesti kauhistuttava ja epainhimillinen jarjestys on joh-
donmukaista tulkita oikeusjarjestykseksi sind ajankohtana ja siina
paikassa, missd se on saatettu voimaan. Eri asia on se, ettd
ihmisyyden nimessa jokaisen tulee ponnistelia sellaisen jarjestyk-
sen syntymisen estdmiseksi tai sellaisen jarjestyksen poistami-
seksi.

Palatkaamme tdman jalkeen uudelieen modernin luonnonoikeus-
opin kritiikkiin. Siihen liittyy sisaistd problematiikkaan mm. seuraavissa
suhteissa.

(@) Jos luonnonoikeus on normaalitilanteessa (tai aina) latentisti
»mukana» positiivisessa oikeusjarjestyksessi ja jos luonnonoi-
keus samalla katsotaan oikeudellisesti pateviksi jérjestykseksi,
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jaa epaselvaksi, mika oikeutus on ylipaataan erotella positiivista
oikeutta ja luonnonoikeutta oikeusjérjestyksind toisistaan. Osit-
tainenkin luonnonoikeuden =»positivointi» tekee positiivisen
oikeusjéarjestyksen (tdltd osin) kasitteena tarpeettomaksi. Ja péin-
vastoin: jos kerran jo positiivinen oikeus pdtevana oikeusjarjes-
tyksena ilmaisee luonnonoikeuden periaatteet, miksi otaksua
voimassa olevan positiivisen jarjestelman taustalle erityista luon-
taista oikeutta. Minka vuoksi olettaa kahden oikeudellisesti péate-
van normijérjestelman voimassa olo, jos ne ainakin tietyin edelly-
tyksin ovat identtiset?'8

Osittain samasta asiasta on huomauttanut Kelsen. Han toteaa, etta
jos luontaisoikeus tulkitaan silla tavoin positiivisen oikeuden voimassa
olon perusteeksi, etta kaikkinainen konflikti niiden valilla k&dy mahdot-
tomaksi, kumoaa luonnonoikeus itsensid. »Se luopuu tuolla tavoin
luontaisoikeuden paatehtéavésta positiivisen oikeuden arvonmittana ja
siis sen mahdollisena oikeaksi osoittajana», Kelsen kirjoittaa.'?

Nayttaa siis siltd, ettd késite »luontaisoikeuden latentti voimassa
olo» on rommenilaisessa mielessé tarpeeton, jos silld viitataan erityisen
oikeusjarjestyksen patevyyteen. Se osoittautuu sisalidllisesti tyhjéksi
hypoteesiksi, joka on luotu lahtien siitd premissista, ettd aina on
»olemassa» luontaisten oikeuksien jarjestelma — ei moraalisena vaan
oikeudellisesti sitovana jarjestelmana.

(b) Siina tapauksessa, ettd Rommenin tavoin hyvaksytaan positiivisen
ja luontaisen oikeuden vélisen ristiriidan mahdollisuus, syntyy
uusi ongelma: kumpi naista jarjestelmistd on téssé tilanteessa
juridisesti sitova. Kun luonnonoikeusoppi asettaa etusijalle luon-
taisen oikeuden, se joutuu vastausvelkaan monessa suhteessa.

Ensimmaiseksi tormataan kysymykseen siita, milloin ristiriita posi-
tiivisen oikeuden ja luonnonoikeuden valilla nousee niin suureksi, etta
positiivinen oikeus syrjaytyy. Mitka toisin sanoen ovat tapaukset, joissa
luonnonoikeuden voimassa olo kay julkiseksi? Asiaa pohtiessaan

Messner huomauttaa, ettd positiivisen oikeuden normeja vahvemmat

oikeusperiaatteet tulevat kayttodn silloin, kun positiivinen oikeus tor-

mai sietamattémalla (unertraglich) tavalla yleisiin inhimillisiin perusoi-

8 Todettakoon tassa yhteydessd, etta jos luonnollinen oikeus katsotaan sellaiseksi
oikeusperiaatteiden suljetuksi jarjestelmaksi, josta positiivisen oikeuden yksittaiset saén-
not seuraavat loogisesti, ei mikaan ristiriita luonnollisen oikeuden ja positiivisen oikeu-
den vililla luonnollisestikaan ole mahdollinen. Vrt. toisaalta, mitd Coing sanpo m.t.
s. 203—204.

% Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 238.
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keuksiin.2® Messnerin esitys lienee tyypillinen kahdessakin mielessa. Se

korostaa toisaalta sitd, etta loukkauksen tulee olla poikkeuksellisen
suuri johtaakseen positiivisen oikeuden syrjaytymiseen, mutta toisaalta
se jattdaa hyvin epamaariisen viittauksen varaan sen, milloin tuo
poikkeuksellinen yleisten oikeusperiaatteiden loukkaus on tapahtunut.
Luonnonoikeusoppi ei toisin sanoen ole voinut esittaa edustamansa
ylemmaéan oikeusjarjestyksen soveltamisehtoja (K) likikdan sellaisella
tavalla, etta kaytanndssa olisi mahdollista ratkaista kysymys positiivisen
oikeuden syrjaytymisesta. Tassakin kohden luonnonoikeusoppi on
my6s modernissa muodossaan jaanyt siis erddnlaisen ohjelmanjulis-
tuksen tasolle.2!

Opin epdmadraisyys tulee esiin toisessakin suhteessa. Se ei kerro
mitdan siita, millainen on sijaan tulevan luontaisen oikeuden Sisdlté.
Luonnonoikeusoppi vetoaa siihen, etta voimme tietis (tiedostaa) luon-
nostaan oikeiden periaatteiden sisdllén. Perustana on siis intuitio ja
evidenssin tunne. Mutta kuten Alf Ross huomauttaa, evidenssi ei voi
sellaisenaan olla totuuden kriteeri. »Evidensen som sandhedskriterium
forklarer de metafysiske pastandes fuldkommen vilkarlige karakter.
Den haever dem op over enhver form for intersubjektiv kontrol og slar
deren op for ubunden digt og dogmatik», sanoo Ross.22 Samaan
seikkaan viittaa Kelsen, joka toteaa, ettid luontaisoikeuden edustajat
eivat ole »julistaneet yhté luontaisoikeutta, vaan lukuisia sangen erilai-
sia ja keskendan sotivia luontaisoikeuksia».2

Kritiikin ydin on siina, ettd luontaisen oikeuden periaatteet jadvat —
vaikka puhuisimmekin niiden yhteydessi tiedosta — moraalisten peri-
aatteiden tasolle. Niiden tdsmaéllinen sisilté jaa tietomme saavuttamat-
tomiin. Luonnonoikeuden periaatteet ovat pikemminkin esittajansa
omia toiveita tai vaatimuksia siitd, miten asioiden tulisi olla.

Olettakaamme kuitenkin nama vaikeudet voitetuiksi. Jaljella on
tarkea mutta luonnonoikeudellisessa kirjallisuudessa melko vahan kos-
keteltu kysymys. Jos vallitsee kriteeri (K) ja jos tiedamme kysymykseen
tulevan luonnonoikeudellisen periaatteen (N) sisallén, on edellytet-
tava jokin normi (N1), joka sanoo, ettd normia (N) on tassa tapauksessa
seurattava. Kuten Kelsen huomauttaa, koko luonnonoikeudellinen kon-
struktio edellyttda normia (N1) »Luonnon késkyille on oltava kuuliai-
nen».2¢ Modernin luonnonoikeusopin edustaja ei voi epaiilla tatd nor-

20 Messner, Das Naturrecht. 1960 s. 363.

21 Ks. my6s Peschkan kritiikkid, m.t. s. 105 ss.

22 Ross, Alf, Om ret og retfaerdighed. 1960 s. 340.

23 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 238.
24 Kelsen, m.t. 238.
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mia. Han hyvaksyy sen annettuna, eraanlaisena juonnonoikeuden
Grundnormina.2s

Ja jos normi (N1) katsotaan oikeudellisesti sitovaksi, on luonnollista
ymmartaa koko luonnonoikeudellinen jarjesteima nimenomaan oikeus-
jarjestyksend, joskin positiivista oikeutta ylemmanasteisena. Epéasel-
vaksi — tai itse asiassa tdysin avoimeksi — kuitenkin jaa, mita merkitsee
tallaisen Grundnormin nimittaminen oikeusnormiksi. Mitd on sellainen
oikeudellinen velvoittavuus, joka ei ilmene esimerkiksi pakkojarjestyk-
sen sanktioina? Eikd tallaisen normin velvoittavuus ole pikemminkin
moraalista laatua? Olemme nain kiertyneet luonnonoikeusopin klassi-
seen ongelmaan: ovatko luontaiset oikeusperiaatteet pohjimmiltaan
juridisia vai moraalisia? Tama kahtiajaon problematiikka on siten
viime kiddessa Grundnorm (N1):n problematiikkaa.

Edella lausuttu tulee varsin selvasti esiin pohdittaessa lain sovelta-
misen ongelmia. Jos ratkaisutilanne on hyvin yksinkertainen, sovelta-
jalla on tieto siitd, mitd normia hanen tulee soveltaa ja itse normi on
merkitykseltdan selva, ei luontaisen oikeuden ja positiivisen oikeuden
ero tulee esiin. Ratkaisija yksinkertaisesti toimii positiivisen oikeusjar-
jestyksen mukaisesti. Toisin on asia silloin, kun esimerkiksi sovellettava
oikeussaannés on tulkinnanvarainen tai laki on sanotulta kohdalta au-
kollinen. Tall6in ratkaisija ei voi seurata mitadn saantoéa sellaisenaan,
vaan hanen on omalta osaltaan /uotava oikeutta. Olen eri yhteyksissa
tarkastellut verraten laajasti tata luomisprosessia, joten tyydyn téssa
kirjaamaan muistiin vain joitakin paakohtia.2®

Kun lakiteksti ja muu juridinen materiaali jattaa ratkaisijalle liikku-
mavaraa, han joutuu suorittamaan valinnan eri ratkaisuvaihtoehtojen
kesken. Valinnan kriteereitd han ei — juuri juridisen aineiston valjyy-
desta johtuen — saa em. aineistosta itsestaan. Han joutuu nojau-
tumaan niin sanoakseni positiivisen oikeuden »ulkopuolisiin» kritee-
reihin, arvostuksiin. Nain menetellessaén ratkaisija ei kuitenkaan toimi
taysin subjektiivisesti, omien mielihalujensa mukaan. Han toimii tie-
tyssa kulttuuritilanteessa. Han on sisaistanyt mutkikkaan sosiaalisen
prosessin tuloksena méaaréatyt kokemussaannét ja valintakriteerit. Rat-
kaisija ei niin sanoakseni eld »tyhjiossa», vaan hanen toimintaansa
edeltaa aina tietty historia, joka ei puolestaan voi olla heijastumatta

25 On syytd erottaa tdssd yhteydessd kaksi puolta normissa Ni. Se voi oikeuttaa
poikkeamaan positiivisesta oikeudesta tai se voi velvoittaa siihen. Yleensa ongelmaa
tarkastellaan jalkimmaiseltd kannalta. Ndin on tehty — kdytettdvissa olevan tilan huo-
mioiden — myos tassa esityksessa.

26 Ks. teostani Laki. teko ja tavoite ja siiné viitattua.
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hanen valinnoissaan. Ratkaisija lahestyy maailmaa sen kokonaiskuvan
pohjalta, jonka hén on itselleen sosiaalisen yhteisén jasenend muodos-
tanut.

Olemmeko néin ldhestyneet luonnonoikeudellista ajattelua? Onko
oletettava, ettd edelld viitatut kulttuurin perusarvot ovat juuri -niita
»luontaisia» periaatteita (luonnollisia paamaéaérid), joita moderni luon-
nonoikeusoppi pitaa silmalla? Vastaus on kylld ja ei.

Ensinnédkin on todettava, etta rafkaisijan sisadistamat arvopaamaarat
ovat pitkdn kulttuurikehityksen tuloksia. Osaksi nama arvopaamadirat
ovat tulleet legitimoiduiksi kirjoitetussa laissa. Mutta my6s silloin, kun
ratkaisija joutuu tdydentadmaan kirjoitetun lain saannoksia tulkinnalla,
han nojautuu vallitsevaan kulttuuritraditioon. Ratkaisija toteuttaa vallit-
sevaa yhteiskuntajarjestysta. Sitd vastoin hanen ratkaisunsa eivat voi
tdysin poiketa oikeusjarjestyksen taustalla olevasta arvopaamaéirien
jarjestelméasta.?’” Jos nain on asian laita, ratkaisua ei hyvaksyta asian-
omaisessa yhteistssa, vaan se muutetaan ylemman viranomaisen toi-
mesta. Oikeusjérjestys ja yhteiskunnan arvojarjestelma muodostavat
tassé mielessa yhtendisen kokonaisuuden. Jos sanottu arvojarjestelma
tulkitaan luontaisoikeudellisten periaatteiden kokoelmaksi, voimme
sanoa, ettd luontainen oikeus on /atentisti »mukana» positiivisessa
oikeudessa. Mutta on huomattava, ettd nain on asian laita vain siina
tapauksessa, ettd oikeusjarjestyksen legitimoimat arvot todella vastaa-
vat kulttuuritradition mukaisia, yhteiskunnassa laajalti hyvaksyttyja
arvopaamaaria.

Asken sanottuun ei ndhdéakseni vaikuta se arvoteoreettinen
kannanotto, katsotaanko »luontaiset» arvopadmaarat absoluutti-
siksi vai relatiivisiksi, subjektiivisiksi vai objektiivisiksi. Tatd kos-
keva kysymys on edelld sanottuun verrattuna ikdankuin toisen
tason ongelma.28

Toisinaan oikeusjarjestyksessi legitimoidut tai muutoin auktoritatii-
visesti vahvistetut arvopaamaarat voivat kuitenkin jyrkasti poiketa
kulttuuritradition mukaisista arvoista. Niin kdy esimerkiksi silloin, kun

27 Brusiin, Otto, Tuomarin harkinta normin puuttuessa. 1938 s. 3 ss. ja esim. 147 ss.

28 Modernissa luonnonoikeusopissa relativistista nakemysta ovat edustaneet mm.
Stammier (Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung. 1921)
ja Fechner (Rechtsphilosophie. 1965). Helmut Coing puolestaan on voimakkaasti arvostel-
lut tallaista késitysta todeten sen johtavan mm. siihen, ettei positiivisen oikeuden arviointi
enaa ole mahdollinen. Relativistinen kasitys legitimoi jokaisen oikeusjarjestyksen (Coing,
m.t. s. 201 ss.). Coing itse edustaa kasitystd, ettd moraaliperiaatteina ilmenevi luontais-
oikeus koostuu ajasta ja paikasta riippumattomista prinsiipeista (Summe von Satzen der
Gerechtigkeit). Ks. Coingin kasityksesta ldhemmin m.t. s. 202 ss. ja Peschka s. 103 ss.
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diktatuurin avulla luodaan valtakoneisto, joka poikkeaa ratkaisevasti
aikaisemmasta. Luonnonoikeusproblematiikkaamme ajatellen juuri
tassa tapauksessa tulee erityisen selkeasti ilmi, miten positiivinen
oikeusjarjestys yllapitaa ja vahvistaa (vain) sellaisia arvopaamaaria,
jotka ovat yhteiskunnan valtéapitévien kasitysten ja etujen mukaisia.
Positiiviseen oikeusjarjestykseen ja sen tulkintaperiaatteisiin ikaankuin
»jaadytetaan» luodut valtasuhteet. Ja edelleen: juuri taman valtajarjes-
tyksen pohjalta harkitaan, miké yhteiskunnassa on kiellettya, kasket-
tya tai sallittua. Vain voimassa olevan valtajarjestyksen mukainen viran-
omaisratkaisu on mahdollista panna yhteiskunnan orgaanien toimesta
taytantdoon.

Jos tuomari talléin tottelee normia (N1), joka velvoittaa noudatta-
maan luonnonoikeuden kaskyja, hanen paatoksensd kumotaan ylem-
maén viranomaisen ratkaisulla ja hanet itsensa kenties saatetaan edes-
vastuuseen siita, ettd han ei ole toiminut positiivisen jarjestyksen
mukaan. Lahtékohtamme huomioon ottaen tdma tulos on vaistamaton.
Silld jos paatosta ei kumotakaan ja tuomari todella on noudattanut
normia N1, on edellytettdva, ettd normi N1 sisdltyy virallisesti legitimoi-
tuun jarjestykseen. Mitaan ristiriitaa positiivisen ja luontaisen oikeuden
valilla ei tallaisessa tapauksessa voi vallita.

Edella sanotusta on tarked periaatteellinen seuraus. Jos halutaan
kuvata johdonmukaisesti ja tasmallisesti esimerkiksi edelld tarkoitetun
yhteiskunnan oikeusviranomaisten péaéatoksentekoa, on oikeus ja oi-
keussaantd maariteltava positivistisesti. Siina tapauksessa, ettd tuomari
toimii positiivisen oikeusjarjestyksen kanssa ristiriitaisen luontaisoi-
keudellisen periaatteen mukaan, ei han ole tehnyt oikeudellisesti
sitovaa ratkaisua. Aikaisemmin sisdistaménsa ja luontaiseksi katso-
mansa periaatteen mukaan toimiva tuomari kéyttaytyy (ehka) moraali-
sesti oikein, mutta hanen ratkaisuaan ei tuossa yhteisossd pideta
oikeudelliselta kannalta patevana. Tai kaantaen: jos tallaisessakin
tapauksessa katsotaan luontainen periaate oikeudelliseksi, joudutaan
tyoskentelemaan sisallollisesti epayhtendisella kasitteistolla. Oikeutta
on kahdenlaista, sellaista, johon liittyy viranomaiskoneiston toimeen-
panemia sanktioita (positiivinen oikeus) ja sellaista, jonka sanktiot ovat
moraalista laatua (luontainen oikeus). Tallainen dualismi ei kuitenkaan
tuo mitadan lisda siihen, mitd jo on saavutettavissa positivistisella
peruskasitteistolla. On siis tarkoituksenmukaista kayttdd »Occamin
partaveista» ja leikata oikeudellisesta kasitteistosta pois luontaisoikeu-
dellinen aines ja siirtda se moraalin maailmaan.
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Ratkaisija voi tdllaisessakin tapauksessa toimia »vastoin tah-
toaan» ja tuomita asian tavalla, joka ei vastaa hanen omaa
moraalista kasitystadédn. Talldéin kuitenkin han on tavallaan lisannyt
moraaliperiaatteidensa joukkoon jotakin: han on asettanut ehka
kuuliaisuuden jarjestelmaa kohtaan kaiken muun edelle. Ndin han
samalla tekee oikeudellisesti patevan paatoksen.2®

Voidaan siis sanoa, ettd ratkaisutilanteessa luonnonoikeudelliset
periaatteet eivat saa juridista merkitysta koskaan silloin, kun ne poik-
keavat yhteiskunnan »virallismoraalista». Syntyva ristiriitainen tilanne
on yksildn ongelma, kysymys hanen moraalisesta vastuustaan ja hdnen
moraalisesta rohkeudestaan. Askeistakin selvemmin tama tulee naky-
viin silloin, kun positiivisen oikeuden selvd normi3° sotii luontaisen
oikeuden periaatteita vastaan. Juuri tama ongelma nayttaa askarrutta-
neen niitd oikeusfilosofeja, jotka pohtivat natsi-Saksan oikeusjarjes-
tyksen patevyyttd. Olisiko sellaisen jarjesteiman vallitessa tuomarilla
ollut oikeudellinen peruste poiketa lain selvasta kirjaimesta? limei-
sestikaan ei. .

Palauttakaamme mieleen edelld puheena olleet tunnusmerkit. Jotta
laista poikkeaminen olisi ollut mahdollista, on edellytettava, etta (i)
positiivisen oikeusjarjestyksen sisalté on selva, (ii) luonnollisen oikeu-
den sisalté on riidaton, (iii) ristiriita positiivisen ja luonnollisen oikeu-
den vdlilla on ilmeinen ja (iv) on olemassa normi, joka velvoittaa
noudattamaan juuri luonnollista oikeutta. Kuten Kelsen ja Coing ovat
huomauttaneet, viimeksi mainittu normi ei kuitenkaan voi olla oikeudel-
lisesti sitova. Silla jos tdmankaltainen sitovuus kasitetadn juridiseksi,
lavennetaan oikeuden ja oikeusjérjestyksen kasitetta tavalla, joka tekee
tasmaillisen kasitteiden kayton mahdottomaksi. Asia tulee havainnolli-
sesti ilmi, jos oletamme, ettd lain soveltaja rikkoo kohdassa (iv)
tarkoitettua normia. Tallaisen rikkeen varalta ei ole annettu minkaan-
laista yhteiskunnallista reaktionormia. Ei ole myoskaan olemassa orga-
nisaatiota, joka toteaa téllaisen normin rikkomisen tai saattaa siita
edesvastuuseen. Ainoa reaktio voi olla sosiaalisen ympaéristén taholta
tuleva paheksunta tai muu moraalin piiriin kuuluva sanktio.

Voimme siis kokoavasti todeta, etta luonnollisen oikeuden /ateritti —
voimassaolo merkitsee — soveltamistilannetta ajatellen — yksinomaan
sita, ettad ratkaisija nojautuu kulttuuritradition mukaisiin arvostuksiin.

29 Ks. Aarnio, Laki, teko ja tavoite.

30 »Selvélld» normilla tarkoitan tassad s&antdd, jonka sisaltd kdy riidattomasti
lakitekstistd (tai muusta juridisesta materiaalista) selville ja s&antda, jolle on annettu
yksiselitteinen ja auktoritatiivinen tulkinta.

245


https://c-info.fi/info/?token=pV9vfmy9EPQJSwym.4xdDVg_jfUc74m7kdGmGxg.ofT8JqBS8XaPlryFBR8wy_mfggfYCGWlry83w344W33zrD3TGHiR34pejW-dgmap47Jz2J1bO08LvVYXznGol1GjMSRMZBGW8nvd5iIMakvRrebDKRkPtU8NMNKLqAE02DbN4PL2VzaHDi0hEz80OWKAuvEClEC0CmIQgeou1ehkDL7S4R7vxZ4LC5TdhgKAH5jNQi-EGlSf

Aulis Aarnio

Taman arvopaamadrien jarjestelman nimittdminen luonnonoikeudeksi
ei tuo mitdan lisdd ratkaisutapahtuman kuvaukseen. Luonnollisen
oikeuden julkinen voimassa olo puolestaan on kasitesekaannus. Oi-
keudellinen sitovuus ulotetaan ilmiodn, joka liittyy yksinomaan moraa-
lin maailmaan.

Kannatettavista pyrkimyksistaan ja ylevasta sisdllostadn huolimatta
moderni luonnonoikeusoppi ei siten voine tuoda sanottavastikaan
uutta oikeuden konseptioon.
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