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”For I am nothing, if not critical”
Othello, II: 1 (William Shakespeare)
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Alkusanat

Kisilld olevan kirjan takana on omakohtainen havainto siiti, etten oikein tiennyt
mitd olin julkisoikeuden tutkijana tehnyt, vaikka olinkin niin itselleni ja kaiketi
muille uskotellut. Thminen itse tietdd kai harvoin kovinkaan tdsmdllisesti sitd,
mitd hin itse asiassa tekee tai mistd hdn on todella kiinnostunut. Kysyttdessi
asiaa on toki luontevaa esittda jonkinlainen luettelo asioista, joista on kiinnostu-
nut; listaus omista tutkimuskohteistaan tai vaikkapa vapaa-ajan harrastuksistaan.
Tdma ei kuitenkaan ole oikeastaan vastaus kysymykseen, yhtd vihin kuin rans-
kalaisten viivojen kokoelma on essee.

Asetelmassa on kuitenkin jotain omituista. Tutkijoidenhan oletetaan tietdvén,
mité he tekevét. Juuri heididn on laadittava tutkimussuunnitelmia, joissa edellyte-
tddn tehtdvin selkoa tutkimusongelmista, metodeista, tutkimustyon tavoitteista
ja aikatauluista seki tavoiteltavista hyodyistd. Subjektiivisen tuntuman mukaan
kuitenkin varsin harvoin kirjat ja artikkelit todella vastaavat sitd, mitd suunnitel-
missa alun perin esitettiin. Tdma tuskin johtuu kokonaan siitd, ettd hankkeet ovat
epdonnistuneet tai ettd tutkijat olisivat pohtineet hankkeitaan liian vihén koskapa
suunniteltu ja toteutunut ovat niin kaukana toisistaan. Kysymys on perimmaltidin
sittenkin jostain muusta.

Olen tullut siihen tulokseen, ettd ainakin yksi merkittidva tekija suunnitelmien
ja toteutuneiden kirjoitustdiden vélisiin eroihin on omien tekemistensé ja mie-
lenkiintonsa kohteiden tdsmaéllisen nimedmisen vaikeus. On paljon helpompaa
tehdd kuin nimetd tekemisensd. Pidempikestoisten projektien varhaisissa vai-
heissa monet ajatuksista, jotka vaikuttavat omaan motivaatioon ja dlylliseen mie-
lenkiintoon ovat paljolti hamérin peitossa. Ndin siitdkin huolimatta, ettd ajatuk-
sia ja suunnitelmia kirjattaisiin paperille sindnsd hyvin jdsentyneesti ja jopa us-
kottavasti. Niihinhén voi kirjoittajakin uskoa — ainakin kirjoittamishetkell4.

Nimeédmisen ongelma on kuitenkin todellinen. Kun jouduin erésti tilaisuutta
silmélli pitden laatimaan kuvauksen siitd, mitéd oikeastaan olenkaan tutkinut, tein
ensiksi perinteisen luettelomaisen tiivistelmén. Jostain syystd en ollut kuiten-
kaan tyytyvéinen siihen, vaan palasin tuohon paperiin tietden, ettd jokin oleelli-
nen vika siini oli, vaikken ihan tarkkaan oivaltanutkaan, mikd se mahtoi olla. Se
ei vain tuntunut oikealta, vaikka faktatiedot pitivétkin paikkansa viimeistd pilk-
kua mydten.

Kun koetin miettid, mit4d oikeastaan olinkaan tarkastellut kirjoissani ja artikke-
leissani en osannut kertoa edes itsedni tyydyttivilld tavalla, mistd olin oikein
todella yrittdnyt kertoa ja millaisia pohdintoja ja pdhkdilyjd olin paperille halun-
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nut laittaa. Mité ylipdénsa olin teksteilldni koettanut viestittdd — siis ohi sen, mitd
niissid nyt kaikkien ilmeisimmilldéin sitten ikini tahdottiinkaan sanoa. Luin ja
selailin tekstejdni mukamas uusin silmin, enki silti tuntunut 16ytavin punaiselta
langalta ndyttivdd. Olin jo luopumassa koko ajatuksesta, kun huomasin, ettid
ehk sittenkin oli olemassa jokin punainen lanka, joka saattoi jollakin hataralla
tavalla yhdistdd useimpia viime vuosien artikkeleistani. Se vain liikkui niin ylei-
selld tasolla, ettd sen havaitseminen — tai itsed lohduttava — kuvitteleminen ei
ollut ihan yksinkertainen tapahtuma.

Kisilld oleva kirja perustuu juuri tuohon — todelliseen tai kuviteltuun — oival-
lukseen siitd, ettd olin halunnut operoida valtiosdénto-oikeuden ja osittain myos
yleishallinto-oikeuden perustavaa laatua olevien késitteiden ja erottelujen sekd
niiden teoreettis-metodologisten implikaatioiden parissa. Politiikan ja oikeuden
sekd hallinnon ja hallintolainkdyton viliset rajat ja noiden rajojen jonkinlainen
takkuileva rajankdynti olivat juuttuneet pysyvésti ajatusmaailmani keskiéon.
Keskeiseni kdyttovoimanani oli siis saattanut olla halu purkaa paperille ajatuksia
yhtddltd politiikan suhteesta oikeuteen ja toisaalta hallintotoiminnan suhteesta
hallintolainkéyttoon sekd halu sanoa my0s sananen niité tutkivien tieteenalojen
vilisistd suhteista ja niiden perustalla olevista juridisista ideologioista. Toisin
sanoen julkisoikeuden ydinalueiden keskeiset rajanvedot ja demarkaatiolinjat
ainakin tuntuivat olevan niit, joista olin halunnut jotain sanoa, vaikka olin puke-
nut kirjoitukseni kulloisenkin akuutin kédyttotarkoituksen muodinmukaisiin lai-
nahepeniin.

Miten pdin tahansa juttujani kieputinkin ja miten pdin tahansa niitd yritin
lukea, niin ne nayttivit — joko todesti tai kuvitellusti — késittelevdn aina varsin
samankaltaisia asioita, vaikka otsikoinnista tai artikkeleiden johdannoista tai
yhteenvedoista ei ndin kylld kovinkaan helposti olisi voinut péételli.

Mutta. Téami kirja on ldhtenyt liikkeelle varsin yksinkertaista tekniikkaa kayt-
tden. Olen poiminut erditd aiemmin julkaistuja artikkeleita ja teksteji toimitetuista
teoksista ja tehnyt niistd ensin erddnlaisen peruskorpuksen. Tuota korpusta uudel-
leenlukemalla, tdydentdmalld, paivittimalla, osia siitd poistamalla, siirtdimélla ja
muokkaamalla olen pédtynyt tilanteeseen, jossa alkuperiisid tekstejd on muutettu
voimallisesti sekd teknisessd mielessd ettd tieteellisen sisdltonsd puolesta. Paino-
tukset ja ajatuksellisesti tirkedt kohdat ovat muuttuneet eniten. Alkuperiisiin teks-
teihin on tehty siis lukuisia poistoja ja tiydennyksid, my0s ldhdepohjat ovat muut-
tuneet varsin merkittivisti. Vaikkei kyse siis ole uudelleenjulkaisuista, niin pidédn
asianmukaisena kertoa lukijalle, millaisista teksteistd timi kirja sai luurankonsa,
jonka péille jinteet, sisdelimet, lihakset ja nahka on sittemmin konstruoitu. Luku-
jen alkuperdisind raakaversioina toimivat seuraavat julkaistut tekstini:
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Schmittin positiivinen valtiosdint6 ja EY-oikeus. Oikeus 1/1998, s. 34-53.

Lakien perustuslainmukaisuuden valvonta Pohjoismaissa: Muuttuuko tuo-
mioistuinten rooli? DL 5/1999, s. 776-798.

Perusoikeudet valtiosddntooikeudessa ja valtiosddntooikeustieteessd. Teok-
sessa Liisa Nieminen (toim.): Perusoikeudet Suomessa, s. 275-311. Laki-
miesliiton kustannus. Helsinki 1999.

Perusoikeudet ja vallanjako — suomalaisen perusoikeuskeskustelun sokea pis-
te? Oikeus 2/2003, s. 4-25.

Oikeuden ja hallinnon erottaminen Suomessa ja Ranskassa — vertailua Conseil
d’Etat’n ja KHO:n vililld. Teoksessa Ilpo Paaso (toim.): Juhlakirja Esko
Riepula, s. 234-268. Finnpublishers Oy. Tampere 2001.

Oikeudellisten siirrdnnéisten ongelmallisuus — esimerkkind oikeussystema-
tiikka ja hallintolainkdyton organisointi. LM 3/1999, s. 376-397.

Oikeusasiamies kisittelyn joutuisuuden valvojana. LM 3/2002, s. 352-376.

Alku- ja loppuluku ovat luonnollisesti tdysin uusia.

Tidssd kohden minun pitéd kiittdd monia eri tahoja kommenteista ja parannus-
ehdotuksista, mutta koska heitéd on niin paljon, joudun tyytymééin kollektiiviseen
kiitokseen. Erikseen kiitidn kuitenkin professoreja Teuvo Pohjolainen ja Kimmo
Nuotio, jotka kommentoivat kisikirjoitusta kokonaisuutena. Kiitokseni tavoittaa
toivottavasti myos ne, joiden kanssa olen ollut ndkyvistikin eri mieltd. Myds
heidén kritiikkinséd ja kommenttinsa ovat vaikuttaneet siihen, millaiseksi kasilld
oleva kirja on muotoutunut. Naytti nimittdin siltd, ettd erddt puheenvuoroni oli
jostain syystd nidhty perusoikeusvastaisena (sic!), vaikkei niitd ollut siitd ndko-
kulmasta alun perin laadittu. Ehképa tuollaisen kritiikin konstruktiivinen ulottu-
vuus oli siini, ettd se avasi uusia ndkymid omiin teksteihini ja auttoi nikemaédn
tai kuvittelemaan niihin jonkinlaisen yleisemmén punaisen langan. Erdissd pu-
heenvuoroissani olin yrittinyt muotoilla jonkinsorttista yhteiskunta- ja valtioteo-
reettista perusoikeuksien kdyttotapoihin liittyvaé kritiikkid, jonka olin kai muo-
toillut jotenkin puutteellisesti, koska ajatuksia ei valtiosddntooikeuden piirissd
oikein ndytetty — edes rajallisesti — ymmarrettavin. Omalta kohdaltani lukkojen
avaamista tuntui helpottavan my6s aiempaa detaljoidumpi perehtyminen Jiirgen
Habermasin teokseen Faktizitdt und Geltung (1992), joka vaikutti tuovan uusia
nidkokulmia erdisiin keskeisiin teemoihin. Kun tima aines sitten sekoittui yhteen
Carl Schmitt -luennan ja nykypiivin suomalaisen teoreettisen lainopin mielen-
kiintoisimpien elementtien kanssa, niin kirjalle alkoi 10ytyi tietty juoni. Tdmén
kirjan juonenkehittely on tarkoitettu — néin toivon — myos tulevan ymmérretyksi
(ei hyviksytyksi) toisella tapaa, koska ajattelun kokonaistausta ja valtiosdidnto-
teoreettiset yhteydet ovat aiempaa selvemmin esille nostettuja.

Kirjan nimi non liquet on latinaa ja se viittaa tilanteeseen, jossa ei ole esitetty
mitddn sellaista selvéa todistusta tai muuta paatoksentekoa ohjaavaa tosiseikkoi-
hin liittyvdid aineistoa, jonka pohjalta voitaisiin vetda selvid johtopditoksid rat-
kaistavan asian suhteen. Tutkijan rooli kuitenkin poikkeaa tuomarin roolista
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muun muassa siten, ettd tutkijalla ei ole ratkaisupakkoa; hin voi sanoa kuten
muinoin Roomassa non liquet”. Tdmin peruslinjan mukaisesti kirjassa on pal-
jon kysymyksii, joihin kirjoittajalla ei ole tarjota selkeitd vastauksia.

En ole mikdédn latinan kielen harrastaja, mutta silti pditin ottaa juuri tuon
otsikon, koska silld on kahtalainen ulottuvuus. Yhtdiltd se viittaa kirjan taustati-
lanteeseen eli yritykseen tehdd omista tekemisistddn selkoa ja jdsentdd asioita;
halu hahmottaa julkisoikeuden alueen teoreettisen lainopin perusoikeusvetoista
nykykeskustelua ja ehki jotenkin kontribuoida. Toisaalta se viittaa siihen, etti
uuden vuosituhannen alun julkisoikeudessa monet aiemmin perustavaa laatua
olevat kasitteelliset ja muut demarkaatiot ovat yhd enemmin tilassa, jossa niiden
osuvuutta tai muuta toimivuutta kohtaan alkaa vallita jonkinlainen tyytymatto-
myys; tunne siitd, etteivét asiat ehkd sittenk&dédn ole niin selvid kuin niiden on
joskus ehki kuviteltu tai haluttu esittdid olevan.

Olen lopettanut — téiti kirjaa varten — kotimaisen kirjallisuuden ja muun téllai-
sen lihteiston seuraamisen alkusyksylld 2003, joten sen jdlkeinen materiaali on
voitu huomioida vain hyvin rajallisesti, jos ollenkaan. Erdiden 1dhteiden mielen-
kiintoisuuden vuoksi paikoin ndin on kuitenkin ollut pakko tehda.
min kirjan valmistumisprosessin aikana noin yhdeksidn kuukauden verran. Tii-
tidlisestd tuli sittemmin Noora, kirjakin sai nimensé siind sivussa.

Kuudentena huhtikuuta 2004,

Jaakko Husa
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I Vallan kieli ja lainoppi — rakentamisesta
kritiikkiin?

1.1 OIKEUDEN KIELELLISYYDESTA JA
POLITTISUUDESTA

Julkisoikeudessa, niin kuin muutoinkin juridiikan alalla, ollaan sisdédnkudotusti
tekemisissd kielen, oikeudellisen erikoiskielen kanssa. Tuon kielen professio-
naalista kdyttod koskevat tietyt metodi- ja pdittelysdadannot, jotka tekevit sithen
kohdistetusta analyysista tunnistettavasti oikeustieteellistd sanan laajassa merki-
tyksessi. Juridiikassa totutaan alusta asti operoimaan erilaisilla késitteilld, dokt-
riineilla ja vakiintuneilla kielenk&yttod koskevilla sddnndilld. Kielen avulla ndin
myd6s nimetddn oikeudellisesti merkityksellisind pidettidvia asioita. Useimmat
juridiikan alan ammattilaisista tottuvat kielen oikeudelliseen ainekseen siind
madrin, ettd oikeustieteellinen tai yleisemmin juridinen ajattelu- ja materiaalin-
kdyttotapa muuttuu aikaa myoten toiseksi luonnoksi. Jos titd halutaan arvioida
mydnteisesti, niin voidaan todeta, ettd tilloin henkilé on oppinut jotain; hin on
omaksunut ajattelutavan, joka tunnistetaan erityiseksi oikeudelliseksi ajatteluta-
vaksi. Jos tdhin halutaan taasen liittdd kriittisempi huomio, niin se liittyy reflek-
tiivisyyden puutteeseen; oikeuden ammattilaiset — laajassa mielessd — harvoin
pohtivat tai kyseenalaistavat fundamentaalisia olettamuksia — oikeuskulttuurin
postulaatteja — omalta alaltaan, joihin he kuitenkin itsekin implisiittisesti oletta-
vat oman erityisen ammatti- tai tutkimustaitonsa perustuvan.

Hyvin suuri osa juridisen ajattelutavan oleellisesta perusaineksesta on yhti
aikaa sekd implisiittistd ettd kyselemittd vastaanotettua. Mutta minkélaisesta
kitketystd aineksesta sitten oikein on kyse? Mielestini voidaan puhua erityisesti
fundamentaalisesta ja apriorisesta oikeuden kieliopista. Fundamentaalisuus viit-
taa perustavaa laatua olevaan, jonkin asian kannalta olennaisen tirkeédén. Apriori
viittaa yleensd erityisesti akateemisessa filosofisessa kielenkdytdssi sellaiseen
tietoon, joka on olemassa ennen aistien vélittimdi kokemusta eli tietoa, joka on
olemassa tdysin riippumatta kokemuksesta.! Tédssi kisitteen kiyttotapa poikkeaa
ndistid kantilaisista tietoteorian ldhtokohdista sikdli, ettd viittaan kisitteelld em-
piirisessd todellisuudessa olevaan (tai olleeseen) seikkaan perustuvaan esiym-

' Ks. tark. Kant 1929 (1787) B 3 (“knowledge absolutely independent of all experience ... no
admixture of anything empirical...”).
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marrykseen, johon nykyinen tapamme ajatella oikeudellisesti mielestdni norma-
tiivisesti pohjautuu tai rajautuu. Koetan avata titi ajattelua seuraavassa.

Normatiivisuus oikeudellisen kielen ominaisuutena on oleellinen perusldhto-
kohta. Kaarlo Tuori on kirjoituksissaan puhunut oikeustieteen perustavaa laatua
olevasta normatiivisuudesta, johon kuitenkin liittyy myos deskriptiivinen aines-
osa. Tuori on kutsunut titd oikeustieteen implisiittiseksi yhteiskuntateoriaksi.
Tdma teoria kulkeutuu oikeustieteeseen oikeudellisten kisitteiden eli oikeudelli-
sen erityiskielen vilitykselld. Késitteet ovat tissd ajattelutavassa viline, jonka
avulla yhteiskuntaa ja yhteiskunnallisia suhteita lihestytdin oikeudellisesti siten,
ettd pelkistetddn ndihin tosiasiatiloihin ja tosiasiasuhteisiin liittyvit juridisesti
merkityksellisinid pidettdvit piirteet.? Kyse on samalla hyvin yleisesti episteemi-
sestd metahorisontista, joka ohjaa ajattelua. Kisitdn asian niin, ettd tillaiseen
kitkettyyn yhteiskuntaa koskevaan teoriaan tai yhteiskunnalliseen rajattuun
epistemologiaan kuuluu tiettyjd — ei d4ineen lausuttuja tai eksplisiittisesti nimet-
tyjd — fundamentaalioletuksia oikeudesta ja yhteiskunnasta seki niiden vilisestd
suhteesta; siitd miten tuo suhde pitdd oikein jérjestdd.> Nami olettamukset ovat
siis hiljaisesti hyviksyttyjd konventioita siitd, miten yhteiskunnan fulee toimia ja
miten sité fulee oikeudellisesti ohjata. Talld tavalla mukana on todellakin, kuten
Tuori katsoo, hyvin vahva sisddnrakennettu normatiivisuuden elementti. Asioi-
den tulee olla ndin. TAméi perspektiivi lyd leimansa kaikkeen, laajassa mielessi,
mannereurooppalaiseen oikeuskulttuuriin ja erityisesti sen tieteellisesti keskei-
simpdédn toimintamuotoon eli lainoppiin.

Normatiivisuutta on tietenkin monenlaista. Kyse ei kuitenkaan vilttamitta ole
pelkéstddn siitd, millaisia institutionaalisia ja periaatteellisia ratkaisuja voidaan
pitdd suositeltavina tai suoremmin késkettyind tai kiellettyini, vaan siitd, millai-
sista peruselementeisti sosiaalisen todellisuuden on (vilttamittomyydelld) aja-
teltava muodostuvan. Kyse on samalla myds oikeuden omista erityisistd piirteis-
td, kuten sen systeemisestd ulottuvuudesta.* T4llainen normatiivisuus on sédénte-
lyn ilmeisti ja silmiinpistidvinté pintatasoa (”’x on kielletty”, ”’z on sallittu”, "’y on
kiasketty”’) syvemmialle ulottuvaa yhteiskuntateoreettista normatiivisuutta, jopa
universaalisuutta, mikdli mukaan ei oteta oikeuskulttuurien vilisid eroja. Téssd
on puhe oikeudellisen kielen pinnan takaisesta normatiivisuudesta, ei niinkdin

2 Ks. esim. Tuori 1997: 318-319.

3 Heikki Mattila (2002: 57) ilmaisee asian ytimekkiésti: ”Valtiovalta on pitkélti juridista valtaa.
Se on valtaa sanojen muodossa.”

4 Toinen keskeinen ulottuvuus — joka jdi tissd sivuosaan — on nikemys oikeuden rationaalisesta
luonteesta. Rationaalista oikeutta on sanottu luonnehtivan valtion tietynlainen jérjestiminen val-
lanjaon periaatteiden mukaan eli rationaalisen oikeuden keskeiseksi tunnusmerkiksi on asetettu
lainsdddédntovallan, toimeenpanovallan ja tuomiovallan eriytyminen toisistaan. (Ks. esim. Kyntéja
1987: 96-97). Osin tdmi ajatus heijastuu myos Habermasin oikeusvaltioteoriankin premisseissi.
Ks. tdstd tark. jilj.
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voimassa olevan oikeuden paljon ilmeisemmasté julkisen vallan pakkokoneiston
uhan tukemasta pintanormatiivisuudesta’.

Oikeuden kytkentdd sosiaaliseen todellisuuteen ja inhimilliseen ajatteluun
sekd sen muutoksiin voidaan tuskin painottaa liiaksi. Oikeuspositivismin eri
muodoilla on tisséd suhteessa aina jotain selitettavid. Hannu Tapani Klami koros-
ti oikeuden liittyvédn tapaan, jolla ihminen hahmottaa oman todellisuutensa
asiantiloja ja noiden asiantilojen vaihtoehtoja. Normatiivisuus tulee tdssi esiin
siind erityisessid perustassa, jonka menneisyyden, nykyisyyden ja ideaalitilan
viliset suhteet muodostavat. Oikeus siis, suhteellisesta itsendisyydestidin huoli-
matta, heijastelee kulttuurisesti ja ajallisesti rajatun ihmisyhteisén maailmanku-
vaa. Tuon kuvan ymmaértamisessa ja tulkitsemissa oikeussddnnokset voivat olla
hyvinkin tarkeitd. Oikeus onkin néhtivissi erityisend normatiivisena metakiele-
nd, jonka avulla maailma hahmotetaan ja tulkitaan oikeudellisesti.’

Millaisia oletuksia oikeuden pinnanalaisen normatiivisuuden taakse sitten
oikein kitkeytyy? Mitdén kattavaa vastausta ei voida antaa, mutta joitain perus-
nikokohtia lienee esitettidvissd. Olettamuksiin ja niiden mukaisiin perussitou-
muksiin sisdltyvit keskeiset késitykset siitd, mistd yhteiskunta muodostuu, miten
se toimii ja miten eri osat ovat yhteydessé kesken#in.® Tulkitsevan ja systemati-
soivan oikeustieteen alan vastaaviin tyonjaollisiin perussitoumuksiin kuuluu
vuorostaan olla epdilemittd nditd perusolettamuksia, joiden piélle oikeustiede
rakentuu sekd ammatillisena kiytintoni ettd tieteenalana, jonka ontologia ja
epistemologia nojaa suoraan — mutta déneen lausumatta — perusolettamuksiin.’
Tillaiset oikeutta ja yhteiskuntaa koskevat fundamentaaliolettamukset ovat siis
erddnlainen valttimiton episteeminen matriisi sille, ettd yhteiskunnasta voidaan
ylipddnsd puhua oikeudellisesti merkitykselliselld tavalla®. Tdssd mielessd esi-

> Ks. Klami 1987: 492-493.

¢ Toisenlaisen késitteiston mukaan kyse voidaan sanoa olevan yleisten oppien apriorisista osista.
Niilld Tuori (1990: 53-54) tarkoittaa sellaisia yleisid oppeja, jotka yrittdvéit ~pelkistdd positiivisen
oikeuden vilttimittomid ennakkoehtoja ja rajoja”. Kisitteiden ja oikeusperiaatteiden analysointi
ja tutkimus on tédrkedd juuri siksi, ettd ne médrittivit episteemisessid mielessé sen erityisen tavan,
jolla ymmaérramme oikeutta. Tdssd mielessd systeemi on aina mukana, kun oikeudellisia ongelmia
lahestytidédn tutkimuksellisesti. Vrt. Wilhelmsson 1997a: 342.

" En puutu téssi tai kirjassa muutoinkaan siihen, ettid suomalaisen (kuten muunkin eurooppalai-
sen) oikeustieteen kisitteistd, terminologia ja systematiikka ovat pitkilti perdisin roomalaisesta
oikeudesta (Klami 2001: 3—4). Rajaus liittyy erityisesti siihen, etté julkisoikeus on kehittyneend
itsendisend oikeudenalana ylipddnsd muotoutunut ldhinnd Ranskan suuren vallankumouksen jél-
keen. Vaikka julkisoikeus onkin saanut valtavasti vaikutteita siviilioikeudesta, niin sen takana on
kuitenkin olemassa erditd omintakeisia ideoita, kuten esimerkiksi vallanjako-oppi, oppi julkisen ja
yksityisen vilisesti erosta ja oppi valtion oikeudellisesta itsesidonnasta.

8 Asioiden nikemiselld oikeudellisesti on kiinted liittymé ajatukseen oikeudesta systeemisendi
kokonaisuutena. “Jokainen systematisointi merkitsee tapaa ajatella asianomaisen eliminalueen
asioita. Oikeusjirjestyksen tai sen osa-alueiden kattamat yhteiskunnalliset ilmiot heijastuvat tutki-
jalle hinen omaksumansa systematiikan kautta”, kuten Aarnio (1978: 204) kirjoittaa.
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merkiksi — julkisoikeudelle aivan keskeinen — ajatus julkisen vallan ja valtion
itserajoituksesta on oikeastaan yksi seuraus siitd, ettd jossain matkan varrella on
ensin kyetty tai ainakin kuviteltu kyettdvin erottamaan oikeus politiikasta. On
siis tehty tietynlainen fundamentaalinen rajanveto.’ Oikeus ja politiikka halutaan
nihtivin erilaisina ja toisistaan poikkeavina — varsinainen juridinen jirjestelma
pyritddn rakentamaan tuon laadullisen apriori erottamisen varaan.' On kuitenkin
epaselvid, mitd politiikalla kulloinkin oikein tarkoitetaan.

Oikeustieteen ndkokulmasta puhuminen politiikasta tuntuu olevan erityisen
altista erilaisille vddrinkésityksille ja virhetulkinnoille. Jos esimerkiksi puhutaan
tuomioistuinten politisoitumisesta, niin helposti ymmirretiin viitattavan jonkin-
laiseen puolueellisuuteen eli jonkin tietyn aatesuunnan tai jutun asianosaisen
edun suuntaiseen ratkaisutoimintaan. Téllaista pidetddn erittdin epdsuotavana.
Tillaiseen lainkdyton politisoitumiseen tuntuu viittaavan Barry Holmstrom
(1998), joka katsoo Ison-Britannian, Ranskan ja Saksan ylimpien tuomioistuin-
ten osallistuvan merkittdvilld tavalla yhteiskunnalliseen arvonmuodostukseen
oikeudellisen ratkaisutoiminnan vélitykselld. Hdan nikee tdssd myos selvid kyt-
kentoja tarkastelemiensa maiden puoluepolitiikkaan. Tami niakemys politiikasta
on kuitenkin varsin suppea. Politiikka liittyy hyvin monella tapaa valtaan. Poliit-
tisella vallalla voidaan ymmartdd ldhtokohtaisesti sitd vallankdyttod, jota edus-
kunta, presidentti, valtioneuvosto ja ministerit kuten myos kunnanvaltuustot har-
joittavat. Antero Jyrdnki pitad tyypillisend téllaiselle poliittiselle vallalle, ettd se
on vain osittain oikeussiintdjen sitomaa eli siihen sisdltyy merkittdvadssd médrin
nk. vapaata harkintaa.!! Téllaisessa ymmirtdmistavassa politiikka, poliittinen
valta, ndhdédin oikeuden eli normien sitoman vallan laadullisena vastakohtana.

Tissa kirjassa kdytettdavi politiikan ja poliittisuuden kisite pitdd sisdlladan min-
ka tahansa julkisen vallan kidyton siten, ettei se viittaa vain suppeasti puoluepoli-
tiikkkaan tai kamppailuun poliittisesta vallasta yhteiskunnassa tahi jonkun yksit-
tdisen jutun osapuolen asiattomaan suosimiseen lainkdyttomenettelyssd. Puhe
politiikasta on tdimén kirjan puitteissa ymmaérrettivd laajasti yhteiskunnallisena
vallankéyttoni, joka ei ole normien ennalta sitomaa, vaan jittdd ratkaisijalle
huomattavasti harkinnanvapautta. Tdssd hyvin yleisessd merkityksessd itse asias-

 Ajatus on seuraava: Se mikd médritetddn poliittiseksi ei perustu siihen, ettd tosiasiallisesti olisi
jokin tietty eldméinalue, joka voidaan tunnistaa politiikaksi. Tarvitaan siis jokin esitiedollinen
elementti, joka mahdollistaa jonkin asian “tunnistamiseksi” poliittiseksi. Schmittin (1932: 20)
sanoin: "Der Begrift des Staates setzt den Begriff des Politischen voraus”.

19 Tidhin liittyy toki muitakin ulottuvuuksia. Normatiivisuuden ja apriorisuuden sijaan voitaisiin
korostaa oikeuden merkitystd ihmisen yrityksessd ymmartdd itsedidn. Grossfeld (2000: 14) kirjoit-
taa tdstd seuraavasti: "Through law communities try to understand themselves. Law is the ongoing
dynamic conversation of a culture with herself, is the sharing of experiences and hopes, is the
exchange of know-how with all means of expressions and rituals, with the body and the mind.”

" Jyrdnki 2003: 56.
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sa kaikki julkinen valta onkin n#htédvissé poliittisena.!? Sen sijaan kKysymys po-
liittisuuden asteesta erilaisten yhteiskunnallisten funktioiden kohdalla vaihtelee.
Tallé tavalla ajatellen politiikkaa ei nihdd essentialistisena ilmioni, vaan jonkun
toiminnan aspektina, kuten Kari Palonen on politiikan erdfissd miirittelyssddn
katsonut."® Tillaisena tiettyni toiminnan aspektina voidaan pitdd myos Jiirgen
Habermasin demokraattisen oikeusvaltion sisédltdmiéd nikemystd politiikasta; se
on tietyssd tilassa kdytdvid diskurssia, jossa operoidaan tietyn sisiltoisilld argu-
menteilla.'* Niin nidhtyni politiikka ei ole mikdén essentialistinen ilmio, vaan
mieluumminkin yhteiskunnallisen paditoksenteko- ja ohjausprosessin erds ele-
mentti, jota voi olla enemmin tai vihemmain. Sen sijaan kyseessd ei ole niinkddn
elementti, jota joko on tai ei ole. Se, ettd johonkin toimintaan, vallankédytt6on,
liittyy politiikkaa, on erds aspekti tuohon toimintaan, ei sen kaikkien relevanttien
aspektien kattava luonnehdinta.

1.2 SYSTEEMI, MALLIVALTA JA KRITIIKKI

Mannermaisen oikeustradition mukaisen oikeustieteen silmin nihtyni oikeus
muodostaa erityisen systeemin, jonka avulla oikeusnormistoa voidaan hallita ja
jarjestdd erilaisiin osa-kokonaisuuksiin. Systeemi on tarpeen, jotta madrillisesti
valtaisan oikeusnormiston tiedollinen hallinta on mahdollista edes rajallisessa
mielessd.”” Oikeustiede itsessdin rakentuu nimenomaisesti oikeuden kasittami-
selle jarjestelmind.'® Oikeudellinen systeemi tai oikeastaan sen olemassaolo on
puolestaan yksi seuraus siiti, ettd alkuperdinen eri kategorioiden vilinen erottelu
on tehty ja muu on rakennettu sen varaan; jotta systeemi olisi systeemi, sen tulee

12 Tami merkitsee tietysti my0s sitd, ettd virkamiesten voidaan katsoa de facto kiyttivén poliittis-
ta valtaa, koska poliittiset padtokset useimmiten nojaavat virkamiesvalmisteluun. Esimerkiksi Rai-
mo Sailaksen julkiset keskustelupuheenvuorot ovat mitéd ilmeisimmin olleet sekd vaikutuksellisia
ettd poliittisia, niin virkamies kuin kyseessd onkin. Samalla tavoin voidaan katsoa, ettd Jorma
Ollilan esittdmilld veropoliittisilla kannanotoilla voi olla de facto vallankidytollistd merkitystd,
vaikka hin onkin yksityisen yrityksen johtaja. Tdmin kirjan tarkastelussa ndmi sininsd tirkeit
ulottuvuudet eivit ole keskeisid, vaikka ne ovatkin empiirisesti (vallankiytollisesti) varmasti mer-
kityksellisid.

13 Palonen 1988: 18-19. Palonen sitoutuu po. teoksessa teesiin, jonka mukaan milld tahansa
ilmiolld voi olla poliittinen aspektinsa ja kddntden; milldédn ilmiolld ei vilttdmaittd ole poliittista
aspektia. Politiikka ei siis ndy paljaalle silmille, vaan vaatii tulkintaa (emt. s. 19).

4 Lakien sddtiminen kytkeytyy tissé tiettyyn kisitykseen politiikasta ja demokratiasta. Tassd
ajattelussa lait muuntavat (poliittisluontoisen) kommunikatiivisen vallan (kommunikativer Macht)
hallinnolliseksi vallaksi, jonka piirissd rajaudutaan pragmaattiseen diskurssiin (pragmatische Dis-
kurse). Poliittista valtaa kédyttdvin lainsddtdjian valta liittyy taasen yleisid normeja justifioivaan (ei
normeja kéyttidvidn) diskurssiin. Ks. tark. Habermas 1992: 235-236.

15 Tark. oikeusjérjestyksen ja oikeusjérjestelmin késitteisté ja suhteesta ks. Bjorne 1986: 9—15.

16 Vrt. Tolonen 1997: 292.
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olla jotenkin osoitettavissa oleva, rajallinen. Jos ei ole rajoja, ei ole oikein luonte-
vaa puhua systeemistikéin. Systeemin puitteisiin my0s valta on koetettava mah-
duttaa.

Liberaalissa poliittisessa teoriassa valta ndhdddn pitkélti siten, kuin vallanja-
ko-oppikin asiaa hahmottaa. Kyse on kyvysti estdd vapaa liike. Vapaa liike
tarkoittaa puolestaan ihmisten ja ryhmien kykyé toimia omien tavoitteidensa
ja etujensa mukaisella tavalla. Valta on tdlloin kykyi estédd toisia toimimasta
omien etujensa ja tavoitteidensa mukaisella tavalla. Niin ajatellen valtaa voi-
daan omistaa, sen miirdd voidaan myds periaatteessa jopa mitata. T#lld tavoin
hahmotettuna valta on vaarallista yksiléiden vapaudelle; sitd pitdd varoa ja
vastustaa, jotta yksiloiden vapaus voisi toteutua.!” Vallanjako-oppi on tdssd
mielessd vallan pilkkomista pienempiin toisiaan valvoviin osiin, jotka voivat
ndin uhata yksiloiden vapautta vihemmén kuin yhdessid ja kontrolloimatta.
Oikeus liittyy tdhdn asetelmaan Jiirgen Habermasin demokraattisen oikeus-
valtion mallissa siten, ettei se vain ole vallan koodaamista (Machtkode), vaan
myds vallan muuntamista. Oikeus pilkkoo vallan, mutta my6s muuntaa poliit-
tisen tahdonmuodostusprosessin kommunikatiivisen vallan toiseen muotoon,
kirjoitetuksi muodolliseksi oikeudeksi.!®

Oikeusvaltioon kiinnittyvéssd ajattelussa parlamentti on erityisen tirked
elin kahdesta syystd. Se edustaa poliittisesti suvereenia kansaa ja silld on
erityinen rooli vallan muuntamisessa legitiimin hallinnan muotoon. Carl
Schmittin oikeusvaltioanalyysin mukaan parlamentti on paikka, jossa: ”6ffent-
liche Diskussion der Politischen meinungen stattfindet. Mehrheit und Minder-
heit, Regierungspartei und Opposition suchen durch Erdrterung von Argu-
ment und Gegenargument den richtigen BeschluB.”" Niin vallanjako voi toi-
mia yleisend organisointiperusteena myos jarjestelméassi, joka on luonteeltaan
kansansuvereniteettia ja parlamentarismia preferoiva. Siitd huolimatta oikeus-
valtioteorian ldhtokohdissa on mukana ajatus siitd, ettd parlamentin lainsda-
dédntovaltaa kdyttdmilld luodulla normistolla on erityisen tirkei sija.?

Aulis Aarnio on — Kkirjoittaessaan oikeusjarjestyksen systematiikasta ja yhteis-
kunnasta — viitannut siihen, ettd systeemi on oikeustradition ilmiasu.?' Systeemi
ikddn kuin siirtdd eteenpdin oikeudellisen ajattelun rakenteita oikeussdidnnosten
sukupolvelta toiselle. Se on erdénlaista opittua hiljaista tekijan tietoa. Aarnio

17" Ks. Pulkkinen 1998: 89-91.

'8 Habermas 1992: 209.

19 Schmitt 1983: 315. Ks. myos Habermas 1992: 227.

2 Schmitt 1983: 138. ("Der biirgerliche Rechtsstaat beruht auf der Herrschaft des Gesetzes.”)
Téamén perusldhtokohdan myontdd myos politiikan oikeudellistumiseen myonteisesti suhtautuva
Nergelius (1999: 82-83).

2l Lienee kuitenkin vilttimitontd korostaa sité, ettd oikeus on vain yhteiskunnan yksi ulottuvuus.
Kuten oikeusvertailija Michael Bogdan (2003: 52) sanoo: “Rittssystemet dr en social foreteelse
och uttrycker bara en aspekt av samhillslivet. Det kan darfor inte ses isolerat fran samhillslivets
andra aspekter.”
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vertaa téitd oikeuden kielioppiin, jota ei voida valita puhumaan opittaessa. Téllai-
nen kielioppi muuttuu itsekin, mutta vain huomattavan hitaasti. Ndin ymmaérret-
tynd systeemi on oikeudellisen ajattelun vélttdmiton episteeminen ennakkoehto,
erddnlainen fundamentaalinen juridisen ajattelun instrumentti.” Oikeussosiolo-
gian kannalta tdstd kokonaisuudesta tai ilmiostd voidaan puhua myos hiukan
toisin kasittein, vaikka samaa asiaa tarkoitetaankin.

Oikeussosiologi Thomas Mathiesen puhuu puolestaan mallivallasta, jolla hidn
tarkoittaa sitd, ettd juristit ajattelevat omaavansa erityisen kompetenssin sen ar-
viointiin, miten maailma on ja miten sen tulee olla. Mallivalta konkretisoituu
siind, etti tillainen erityinen oikeudellinen ajattelutapa sovelletaan inhimilliseen
kayttdytymiseen ja sen arviointiin. Kun konfliktitilanne oikeudellistetaan, niin
siind myOs samalla rajataan sitd, mikd on juridisesti relevanttia, jolloin muut
ulottuvuudet jd#vit tai ne oikeastaan aktiivisesti jitetdn sivuun.” Maailma halu-
taan — tietyissd tilanteissa — nihtdviksi vain rajatusta nikokulmasta. Mallivalta
on tdlld tavoin metamatriisi, joka kilpailee muiden hahmottamistapojen kanssa
rajallisesta tiedollisesta monopoliasemasta. Tillaisten ajatusrakennelmien tai
toisin ilmaistuna yleisten oppien suhde empiiriseen todellisuuteen on mutkikas;
ne vaikuttavat toisiinsa ja jopa kietoutuvat toisiinsa, mutta kumpikaan ei hege-
monisesti kdy toisen ylitse. Kuten Antero Jyrdiinki sanoo: ”Valitessamme késittei-
td ja madritellessamme niitd emme ole sidottuja empiiriseen todellisuuteen”.** Ja
kuitenkin — liiaksi eldvistd eldméstd eroavat kisitteet, periaatteet ja teoriat saat-
tavat jadda tehottomiksi

Teoriatasolla edellinen puhe lienee aika selvéé ja ainakin peruslinjauksiltaan
suhteellisen ongelmatonta. Miten on kdytdnnon kanssa? Millaisia konkreettisia
nimettyjd ja erikseen osoitettuja esimerkkeja edellisestd on ehké olemassa?

Voidaan olettaa, ettd julkisoikeuden kannalta erityisesti valtiovallan kolmija-
koa koskeva oppi on juuri tietynlainen apriorinen ydintydkalu; ongelmallinen ja
epdmédrdinenkin mutta silti keskeinen osa oikeudenalan fundamentaalista kieli-
oppia. Se erottaa oikeuden politiikasta ja on niin alan keskeisin demarkaatio; se
osoittaa rajan oikeuden ja ei-oikeuden vililld. Jos Aarnion tarkoittama historialli-
sesti vilittyva oikeuden kielioppi, systeemi oikeustradition apriorisesti kantama-
na, todellakin on sellainen, ettei sitd voi valita, niin milld tavalla se sitten oikein
hallitsee nykyistd oikeusajattelua? Kuinka sidottuja olemme esimerkiksi vallan-

22 Ks. tark. Aarnio 1993. My6s Jyrénki (2003: 55) kisittelee aihetta politiikan oikeudellisen
kisitteellistdmisen ndkokulmasta.

2 Mathiesen 1985: 114—115. Mallivalta on kisitteend siksikin hyvé — tdssi —, ettei oikeudellisia
systeemejd yleensédkdidn konstruoida siksi, ettd ne tarjoaisivat korrespondenssiteorian vaatimusten
mukaisen tosi kuvan oikeudesta. Kyse on hyvin kiytiannollisid yhteiskunnallisia seurauksia saavas-
ta erityisestd oikeudellisesta ideologiasta. Vrt. Wilhelmsson 1997a: 346.

2 Jyrinki 2003: 31.
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jako-oppiin? Se lienee selvii, ettd kyseessi on tietynlainen opillinen orfodoksia.
Millaisesta vallasta mallivallassa oikein on kyse? Onko siitd edes pdistdvissd
irti? Oikeushistorioitsija R. J. van Caenegem tiivistdd dilemman varsin osuvasti
kirjoittaessaan seuraavasti:

”Do people learn from the past or is the history of public law no more than a
graveyard of decesead Constitutions, where we can only wonder aimlessly
and shake our heads over so much disguided effort? Possibly, but even if
people do not learn from the past, they are easily obsessed by it and remain its
prisoners.”*

Oikeudellinen mallivalta onkin erdédnlainen episteeminen vankila. Kasillid oleva
teos on tdssd mielessd ammatillista vankilakirjallisuutta toisille henkiloille, jotka
tietdvit millaista on eldd ns. kiven sisdlld. Tdméa vankimaisuus korostuu kirjassa
monella tapaa. Lukijan kannalta helpoiten nikyvi piirre on se, ettd timénkin
kirjan kirjoittaja on sidottu késitteistoon, jota hin haluaa toisaalta tarkastella itse
kriittisesti ulkopuolelta. Tehddkseen sanoman ymmarrettiviksi joudutaan kui-
tenkin kdyttdmiin lukijoille ja kirjoittajalle itselleen tuttua kisitteistod, jotta
viesti voisi olla edes rajallisesti ymmarrettdvissd. Onnistuminen jdi tietenkin
lukijan arvioitavaksi.

Nikokulmia mallivaltaan on kuitenkin monia alkaen yhteiskuntateorioista ja
paityen valtio-opin empiirisiin sovelluksiin. Taéméin kirjan nikokulma on julkis-
oikeudellinen hyvin yleisessi oikeustieteellisessd mielessd. Julkisoikeuden alaan
kuuluvat valtiosdinto- ja hallinto-oikeus. Julkisoikeustieteen keskeisimpid tehta-
vid on tulkita ja systematisoida julkisoikeudellista normistoa ja kehitelld tuon
alan yleisid oppeja. Osa niistd yleisistd opeista ovat oikeudenalan perustavaa
laatua olevat teoreettiset oppirakennelmat ja erityisesti vallanjako-oppi ja sen
sisdltami julkisoikeudelle oleellinen rajanveto oikeuden ja politiikan vililld.
Vaikka kirjan 4. luvun jaksoihin sisdltyykin runsaasti hallinto-oikeudellista ai-
nesta ja vaikka kirja on tdssid mielessi julkisoikeudellinen, niin kirjan ldhtdkoh-
dat ovat pohjimmiltaan valtiosidintoisid — vallanjako-oppi toimii kokoavana tee-
mana. Varsinaista hallinto-oikeudellista lainoppia ei ole tarkoitus harjoittaa huo-

% van Caenegem 1995: 32.

% On tietenkin pdivénselvéd, ettd muilla oikeudenaloilla on vastaavanlaisia fundamentaalisiin
rajanvetoihin perustuvia kisitteistdjd, jotka ovat keskeinen osa niiden omaa systeemid ja kisitejir-
jestelméad. Esim. Kimmo Nuotio (2003a: 244) katsoo, ettd rikosoikeudelle olennainen on rikosopin
kisitteisto, joka rakentuu tekoa ja tekijdd koskevien perustavanlaatuisten kisitteellisten erottelui-
den varaan. Nuotio mainitsee esimerkkeind mm. seuraavia rajanvetoja: oikeudenvastainen/oikeu-
denmukainen, syyntakeinen/syyntakeeton ja syyksi luettava/ei-syyksi luettava. Nuotion mukaan
tdllaisten késitteellisten erottelujen avulla voidaan tuottaa rikosoikeudellisesti “merkityksellisid
erotteluita”, jonka vuoksi téllaiset rajanvedot ovat hyodyllisii.
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limatta siitd, ettd kirjoittaja pitdd valtiosdéntooikeuden ja yleishallinto-oikeuden
keskindistd normatiivista ja opillista sidosta erittdin vahvana.

Téssi kirjassa painopisteend on nimenomaan teoreettisten oppirakennelmien
kriittinen tarkastelu ja sen arviointi, millé tavalla uusia yleisid oppeja jilkimoder-
nissa yhteiskunnassa voitaisiin ehké kehittdd, jos se ylipddnsd on mahdollista
ollenkaan. En kiy tidssd késittelemddn tarkemmin mitd jalkimoderni tarkkaan
ottaen tarkoittaa, vaan viittaan yleisesti yhteiskunnalliseen tilanteeseen, jossa
modernin alkuperdisten ohjelmien kiinnipitoyrityksen sijaan tiytyy pyrkid alati
muuntamaan ja merkityksellistimédn ohjelmia ja tuottamaan uusia partiaalisia
ohjelmia toimijoiden halujen ja tarpeiden osoittamassa suunnassa.?’ Voidaan pu-
hua myos erdédnlaisesta maailmanhahmottamistapojen pirstoutumisesta.

Hillityssd mielessd voidaan viitata myos niiden nk. suurten kertomusten ka-
toamiseen ja yhteiskuntien fragmentoitumiseen ja yhtendiskulttuurien rapautu-
miseen valtioyksikoiden sisélld. Lainopin nidkokulmasta on puhuttu polysent-
riasta, joka korostaa oikeuden monenkeskisyyttd ja eri oikeudenalojen vilisid
eroja kuitenkin niin, ettei tilalle ehkd esitetd mitdén uutta ’suurta kertomusta”
oikeuden systeemiseksi hallitsemiseksi.?® Todettakoon kuitenkin, ettd jalkimo-
derni on tdssd kirjassa lahinnd sana, jolla on haluttu korvata postmoderni.” Ki-
sitteen kdyttoon ei siis liity mitdén erityistd kannanottoa sosiologiseen keskuste-
luun sen suhteen, onko moderni jo mennyt ohi (post) vai, onko se ehki vasta nyt
ikddn kuin tidydellistyméssid. Jalkimoderni viittaa kirjassa siis varsin yleisesti
tietynlaiseen oikeudellisen sddntelyn monimutkaistumiseen ja hajaantumiseen
sekd niiden aiheuttamaan yleiseen yhteiskunnallisen ilmapiirin ja oikeudellisen
mentaliteetin muuttumiseen erityisesti oikeustieteend tunnetun elimidnmuodon
sisdlld. Ymmirtddkseni kdytin késitettd siis samantapaisesti kuin Thomas Wil-
helmsson teoksessaan Senmodern ansvarsrdtt (2001). Tdmén kirjan ydinsano-
man kannalta en pidi késitettd itsessdédn laisinkaan tirkednid mutten myodskddn
tdysin hammaisty, jos joku haluaa titd sananvalintaa moittia. Kirjoittajana kiytin
tdassd hdpedmattomaisti hyvikseni sananasettajan valtaa nimeté. Jdlkimoderni ei
siis ole tdssd alisteinen historialliselle periodisoinnille, vaan se on epamé&éarii-
sempid, ajattelutapaan/asenteeseen liittyvd.*

Téssi kirjassa tavoitteena ei ole suoranaisesti kehittdd aineellisessa mielessd
uusia systematisoivia ohjelmia eli yleisid oppeja, vaan pikemminkin pyrkié teok-
sen lopussa arvioimaan — varsinaisissa késittelykappaleissa tapahtuneen tarkas-

27 Vrt. Jallinoja 1996: 42.

2 Vrt. Jyrdnki 2003: 320-321.

2 Tekstissd ei siis haluta operoida vastinparilla moderni—postmoderni ja kidydi siihen liittyvid
keskustelua. Modernin ja postmodernin médrittelystd erityisesti poliittisen filosofian niakokulmas-
ta ks. Pulkkinen 1998: 46—64.

3 Vrt. Pulkkinen 1998: 55 (joka tosin puhuu siis postmodernista).
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telun pohjalta — vanhoja kriittisesti ja pohtia sitd, milld erityisella tavalla tai misti
lahtokohdista kisin uusia oppeja saattaisi ehké olla mahdollista kehittdi. Voidaan
kuitenkin kysyé, sopiiko téllainen tehtidvénasettelu teoreettiseen lainoppiin ol-
lenkaan vai, pitdisikd kulttuurisina postulaatteina olevat fundamentaalirajanve-
dot vain hyviksya. Siis, ota tai jatd, mutta pulinat pois. Voiko nédinkdin oikeas-
taan ajatella?

Lienee jonkinlainen lainoppia koskeva vddrinymmirrys, jos siltd riistetdédn
kriittisyys ja innovatiivisuus. Jilkimodernikaan teoreettinen lainoppi ei voine
olla vain palvelevaa konstruointikoneen toimintaa ilman omaa kriittistd reflek-
tiota. Thomas Wilhelmsson esittdd mielestini hyvin mééritelmén kun hin sanoo,
ettd ’Yleisten oppien rakentaminen, kritiikki ja purkaminen kuuluvat lainopil-
le”.3! Madritelma on siksikin hyvi, ettd se sopii antamaan perusteet kutsua kisil-
14 olevaa kirjaa lainopilliseksi. Kyse ei ole vain rakentamisesta, vaan myos Sys-
teemin pohjalla olevien oppirakennelmien kritiikistd ja purkamisesta. Juuri namé
kaksi elementtid ovat tdssi tyossd pinnalla. Kyse on siis teoreettisesta lainopista,
joka voi aivan luontevasti ottaa tehtdvikseen myos tradition arvioinnin ja Kritii-
kin.?? Teoreettisuus nikyy myds osittain siind, ettd kisittelyssd on runsaasti mu-
kana ainesta, jota voidaan pitdd luonteeltaan varsin oikeusteoreettisena ja pai-
koin oikeusfilosofisenakin.

1.3 KIRJAN RAKENNE JA AIHEEN KASITTELYTAPA

Tdman kirjan tarkastelun punainen lanka on valtiovallan kolmijako-oppi doktrii-
nina ja kdytinnon ilmioni seki siihen liittyvit julkisoikeuden ydinalueella ndky-
vit kerrannaisvaikutukset tai niiden puute. Koko kirja on ymmaérrettivissi jon-
kinlaiseksi yritykseksi hakea uudelleenorientoitumismahdollisuuksia suhteessa
vallanjako-oppiin ja sen sisdltiméddn normatiivisen yhteiskuntateorian eriisiin
keskeisiin edellytyksiin. Miten vallanjako suhtautuu viime vuosina yhi keskei-
semmiksi tulleisiin perusoikeuksiin? Miten ndmaé diskurssit, hallitsevat ja tajun-
taamme muokkaavat puhetavat, suhteutuvat toisiinsa?

31 Wilhelmsson 1997a: 341. Yleisten oppien médrittelystd ytimekkéisti ks. Jyrdnki 2003: 29-30.
32 Wilhelmsson 1997a: 347. Koetan pysytelld kisittelysséni oikeustieteellisen diskurssin sisélld
ainakin siind mielessi, etten etene tietoisesti valtio-opin puolelle, vaikka se monissa kohdin olisi
sindnsi perusteltua. Julkisoikeuden opit nimittdin rakentuvat jonkin normatiivisen poliittisen teo-
rian varaan, vaikkei asiaa eksplisiittisesti korostetakaan. Analogiaa voidaan hakea vaikkapa nyky-
aikaisen varallisuusoikeuden teoriasta. Varallisuusoikeus nimittdin rakentuu markkinatalousajatte-
lun perustalle eli jarjestelmén perusteluna on markkinatalouteen uskova taloustieteellinen ajattelu.
Ks. tark. Tolonen 2001: 43—46. Samalla tavoin perintdoikeuden taustalla on tietynlainen nikemys
perheistd, vahingonkorvausoikeuden taustalla vahingoista ja niiden aiheuttajista jne.
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Punaisen langan valintaa voi ruotia myos sellaisenaankin. Eli: miksi juuri
vallanjako? Perusteluja ei oikeastaan tarvinne kovin kaukaa hakea. Vallanjako-
oppi on sellainen osa oikeuden normatiivista (apriori) kielioppia, ettd se heijas-
tuu koko oikeusjdirjestykseen. Vallanjako-oppia tosin kisitellddn kansainvilisessd
vertailukirjallisuudessa usein vain lainsdddidntovallan ja lakiasddtdavén vallan va-
lisend jdrjestelynd, jolloin puhutaan erilaisista malleista, kuten presidentialismi,
parlamentarismi ja semi-presidentialismi.** Téssé kirjassa vallanjaon tdmé ulot-
tuvuus jad miltei tdysin syrjdén ja vallanjakoa tarkastellaan erityisesti tuomioval-
lan suhteena lainsédétdjdén ja toimeenpanevaan valtaan. Tdssd mielessi vallanja-
ko on tdmén kirjan kédyttotarkoitusta silmilld pitden nimenomaan erilaisten julki-
sen vallan funktioiden méaédritynlaista eriyttdmistd erilaisiin samalla horisontaali-
sella vallan tasoilla oleviin elimiin tai toimintoihin. Miti tdllaisella vallanjaolla
sitten tarkoitetaan opiksi muotoiltuna? M.J.C. Vile méirittelee asian perustasolla
seuraavasti:

It is essential for the establishment and maintenance of political liberty that
the government be divided into three branches...To each of these three
branches there is corresponding identifiable function of government, legisla-
tive, executive, or judicial. Each branch must be confined to the exercise of its
own function and not allowed to enroach the functions of the other branch-
es.

Vallanjaon ohella esille nousee sen muuttaminen tai erdinlainen kisitteellinen,
systeeminen ja empiirinen hapertuminen. Tdstd johtuen késittelyyn tulevat myos
uusi perusoikeusdoktriini ja teoreettisen lainopin suhde jdlkimoderniin 2000-
luvun yhteiskunnan oikeuteen ja sen systematisointimahdollisuuksiin. Keskeise-
ni olettamuksena kirjan juonenkulun kehittelyssd on se, ettd vallanjaon yksi
keskeisimmistd yhteiskunnallisista funktioista on erottaa oikeuden ja politiikan
alue toisistaan.”® Tdhidn oletukseen kirjan Késittely pitkélti nojaa, vaikkakin kaut-
ta kirjan tdtd oletusta kidydddan myos vihi vihiltd arvioimaan kriittisesti. Kirjan

3 Valtio-opillisessa vertailututkimuksessa on erityisesti pantu paljonkin painoa sille, kysymyksel-
le onko presidentialismi parempi kuin parlamentarismi vai, olisiko ehkéd semi-presidentialismi
sittenkin demokratian kannalta “paras” malli. Ks. esim. Shugart & Carey 1992; Linz 1994 ja
Sartori 1994. Nk. yleisen valtiosdintdoikeuden nikokulmasta tiivistetysti ks. Husa 1997b: 244—
250.

3 Vile 1967: 13. Ks. my6s Venter 2000:212. Perusméirittelysti yleiselld tasolla ks. Pohjolainen
1988: 57-59.

3 Kiytdn ilmaisua funktio varsin yleisessd merkityksessd, enkd liitd sitd mihink&in tiettyyn yh-
teiskuntateoriaan tai oikeussosiologiseen viitekehykseen (esim. Talcott Parsons, Robert K. Merton
tai Niklas Luhmann). Hyvin yleiselld tasolla funktiolla viitataan ajatukseen, jonka mukaan yhteis-
kunnassa ajatellaan olevan tiettyjéd vakiintuneita sosiaalisia prosesseja ja tapahtumia, joita ei voida
palauttaa yksildtason toimijoihin. Eli: tietyt ilmi6t ovat omiaan pitimééan ylla tiettyjd yhteiskunnal-
lisia rakenteita, systeemejd tai instituutioita. Ks. tark. Ervasti 2002: 47-51.
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loppuluvussa tuon oletuksen normatiivinen ja systemaattinen voima asetetaan
sitten kokonaan uudenlaisen, perusoikeuksiin suhteutetun arvioinnin ja pohdin-
nan kohteeksi.

Tarkastelussa kulkee koko ajan mukana tietty pohjoismainen ja yleisempikin
vertaileva ote, vaikka tyon péadanti on suunnattu kotimaiselle forumille. Vertaile-
van ja kansainvilisen aineksen rooli on tukea varsinaista substanssikésittelyd,
eikd tavoitteena ole tehdi varsinaista vertailevaa oikeustiedettd.* Kirjan ote on
kuitenkin varsin vahvasti vertailuelementtejd hyodyntivé ja kansainvélistd aines-
ta sisdllddn pitdva. Tdmi heijastelee pitkilti kirjoittajan nykynidkemystd moder-
nin oikeustieteellisen tutkimuksen luonteesta, joka ei enii voi olla 2000-luvulla
metodisesti ja episteemisesti kansallisvaltioon sitoutunutta. Niinpé tissékin kir-
jassa on runsaasti mukana saksalaista, ruotsalaista ja muiden valtioiden valtio-
sddntooikeudellista materiaalia.”” Toisaalta kisilld olevan kirjan peruspositio on
lahtokohdiltaan selkeisti kansallinen. Lisdksi on syytd huomauttaa siitd, ettd
tama tyo siséltidd paljon kirjoittajan tulkintaa asioista — kisilla ei ole siis totuus,
vaan yksipuolinen ja vajavainen kirjoittajan koostama kisitys asioista, joka on
tietysti vastatulkinnoin kiistettivissd.*® Kirja ja erityisesti sen viimeisen luvun
teoreettista lainoppia ja oikeuden systematisoimista koskevat ndkemykset ovat
(kuten teksti tietysti kauttaaltaan) kirjoittajan tulkintaa; ndinkin asian voi vali-
tuista lahtokohdista nihdi. Kirjan mitdén osaa ei tulisikaan lukea julistuksena,
vaan mieluumminkin kriittisini kysymyksiné ja pohdintoina.

Kirjassa sovellettavan teoreettisen lainopin versio on — metodisessa arviossa —
siis luonteeltaan vertailevaa ainesta ja vertailutietoa hyodyntdvdd, vaikka sen
normatiivinen ja episteeminen perusnidkokulma on kansallisvaltioon sitoutunut.
Tissé on taustalla kirjoittajan eri yhteydessa kehittelema ajatus siité, ettd julkis-
oikeuden ja erityisesti valtiosddntooikeuden alueella on olemassa jotain yleisti ja
yhtildistd.* Erityisesti integroituvan Euroopan alueella voidaan perinteisid erot-
teluja pitdd aiempaa merkityksettomiampinid — EU:n jdsenvaltioiden jéirjestelmis-
sd on yhd enemmin yhteisid normistoja, kisitteitd ja yleisid oppeja, jotka ovat
yhteisid joko kaikille tai ainakin useimmille jasenvaltioille.** EU-oikeus itses-
sddn on jotain uutta; se ei tunne vallan kolmijako-oppia eiki jaottelua yksityis- ja
julkisoikeuteen.*' Vallanjaon on kuitenkin helppo ndhdi olevan juuri téllainen

% Vertailevasta oikeustieteest tark. ks. esim. Husa 1998a.

37 Ainakin osittain tdimi johtuu siité, etté kirjoittaja arvioi erditd ulkomaisen aineksen kiyttotapoja
kriittisesti. Tdmi edellyttdd myoOs sitid, ettd tdssd tydssid kisitelldén timédn tyyppistd ainesta, jotta
kiyttdtapoihin kohdistuvalla kritiikilld olisi jonkinlainen perustelunsa.

3% Vrt. Palonen 1988: 14-15.

¥ Ks. tark. Husa 1997b.

40 Vrt. Laakso 2000: 114.

4 Tissd kirjassa kiytin ilmaisua EU-oikeus siten, etti se kattaa EU:n kaikki pilarit. Historiallises-
sa tai muussa riittdvisti ajallisessa mielessd taaksepdin liittyvidssd yhteydessd eli jos viittaan aikaan
ennen EU:ta kéytin ilmaisua EY-oikeus.
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KIRJAN RAKENNE JA AIHEEN KASITTELYTAPA

jasenvaltioiden omille jérjestelmille yhteinen asia. My0s globaalilla tarkasteluta-
solla se ndyttdd yhdistdvin eri jarjestelmien sisdisid ydinteemoja toisiinsa, vaik-
ka homogeenisuus onkin varsin kaukana.

Kirjan ensimmadinen késittelykokonaisuus avataan oikeuden ja politiikan sekd
normihierarkian valvonnan tarkastelun kautta. Toinen kisittelykokonaisuus liit-
tyy murtuvan systematiikan julkisoikeudellisiin uudelleensystematisointiyrityk-
siin ja niiden suhteeseen vallanjakoon. Kolmas kokonaisuus vie tematiikan hal-
linto-oikeuden alueelle, jossa oikeuden ja politiikan rajanveto vallanjako-opin
mukaan ndyttdd olevan yhd hankalampaa. Lopuksi teemat pyritdin nitomaan
yhteen teoreettisen lainopin perusoikeusvetoisen nykykeskustelun kanssa. Koko
tarkastelun kantavana motivaatioperustana on skepsis sen suhteen, voiko orto-
doksinen julkisoikeus enéd oikein tavoittaa lantisten oikeus- ja poliittisten jérjes-
telmien todellisuutta ja pluralismia systematisointi-, vallanjako- ja perusoikeus-
ideologioineen.* Oikeudellinen sédntelyajattelu kohtaa muita ja paljon vaka-
vampiakin uhkia (globalisaatio, talouden ylivalta), mutta tidsséd ollaan kiinnostu-
neita itse aiheutetusta tai muutoin sisdsyntyisestd ~systeemikompuroinnista”.
Markkinatalouden ylivalta, ihmisten muuttuminen kansalaisista kuluttajiksi, glo-
balisaatio ja integraatio tietysti vaikuttavat jalkimodernin tilan eri osatekijoind,
mutta ne eivit sellaisenaan nouse suoraan tédssi kirjassa kisittelyn ytimeen, vaan
jadvit reunoille.®

Sen sijaan koko ajan vallanjakoteeman rinnalla tai sille tarkastelussa alisteise-
na kulkee toinen teema, joka liittyy oikeustieteen ja oikeudellisen ajattelun muu-
tokseen 1990-luvulla. Kyse on ihmis- ja perusoikeuksien muuttuneen aseman ja
roolin nousemisesta aiempaa keskeisempéin ja koko oikeudellista systeemid ja-
sentdviin positioon. Kyse on poliittisen paédtoksenteon ja sille alisteisen hallin-
nollisen vallan aiempaa tiiviimmisti ja detaljoidummasta “alistamisesta” koko
jarjestelmén ldpikidyville konstitutionalisoitumiselle ja nimenomaisesti perusoi-
keudellistumiselle. Téssd kirjassa tdmi piirre heijastuu muun muassa hallinto-
oikeuden tietynlaisena valtiosddntoistymisend. Tama kehitys liitetddn kirjan juo-
nenkulussa legalistishenkiseen oikeuskulttuurin painopisteen siirtyméién, jonka
keskeisimpid kantavia ajatuksia on vetdd uudella tavalla rajaa, uudelleentulkiten
vallanjako-oppia, politiikan ja oikeuden vililld kdyttien vélineend erityisesti eri-
laisia perusoikeusinstrumentteja. Perusoikeudet kuitenkin tuntuvat sopivan til-

4 Tihdn liittyy se yleisempi ajatus, jonka mukaan julkisoikeuden teoriat, oppirakennelmat ja
kisitteet ovat perimmdiseltd luonteeltaan dynaamisia, kontekstuaalisia ja poleemisia. Jos konteksti
muuttuu, niin kisitteidenkin tulisi muuttua. Ks. tdmén ajatuksen teoreettisesta muotoilusta Carl
Schmittin ajattelussa esim. Tuori 1997:9 ja Ojakangas 2001:105-106.

4 Konkreettisena esimerkkini mainittakoon vain Jyridngin (2003: 355) viittaama oikeuspartikula-
rismi, joka johtuu siitd, ettd EU-valtioiden noudattamalla kotimaisella ja EU-oikeudella ei ole
keskindistd normatiivista yhteyttd. Oikeuden globalisoitumisesta ja sen vaikutuksista yleisemmaélld
tasolla ks. Tolonen 2000: 216-225.
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VALLAN KIELI JA LAINOPPI — RAKENTAMISESTA KRITIIKKIIN?

laiseen tehtdvéddn hiukan heikonlaisesti, koska ne ovat normien lisdksi myos
arvoja, jotka eivit jdsenny politiikka/oikeus-erottelun mukaisella tavalla. Lisdksi
perusoikeudellistuminen ndyttdd mahdollisesti johtavan politiikan ja oikeuden
vilisen rajan uudelleenpiirtymiseen tavalla, joka edistid yhteiskunnan Idpitunke-
vaa oikeudellistumista horjuttaen samalla vallanjako-opin mukaisia fundamen-
taalisia peruserotteluja. Kyse on nykyaikaisen demokraattisen oikeusvaltion pe-
rustavanlaatuisista pohjaoletuksista, jotka niyttdvit asettuvan toistensa kanssa
ristiriitaiseen asemaan. Miti tdssd tilanteessa teoreettisen lainopin sitten pitdisi
ehkd tehdd, jaa kirjan loppuluvussa késiteltdviksi.

Kirjan yleinen teoreettinen viitekehys rakentuu hyvin viljisti demokraattisen
oikeusvaltion teorian varaan. Tamai tarkoittaa sitd, ettd erdilla tdrkeind pitiminéni
Carl Schmittin ja Jiirgen Habermasin oikeusvaltiota koskevilla ajatuksilla on
tarked rooli kirjassa. Kyse ei kuitenkaan ole heidédn ajattelunsa tutkimuksesta,
vaan siitd, ettd erditi heiddn vallanjakoon ja perusoikeuksiin liittyvid tirkeiksi
tulkitsemiani ajatuksia hyddynnetdin kautta tyon. Lukijan ei piddkdin olettaa,
ettd késilld oleva tyo olisi jotenkin “schmittildinen” tai “habermasilainen”. Ha-
bermasin ajattelun kohdalla olen my6s voinut hyddyntidd Kaarlo Tuorin demo-
kraattisen oikeusvaltion ydinosia sekd lainkdyton politisoitumisriskiin liittyvid
kirjoituksia tirkeind pitdmissini kohdissa. Tdmékain ei tarkoita, ettd timi kirja
olisi jotenkin “tuorilainen”.** Sama koskee valtiosdéntooikeuden doktrindérisen
perushahmottamisen kannalta tirkeitd Antero Jyrdingin tekstejd, joilla on monis-
sa ydinkohdissa ollut tirked merkitys kirjoittajan oman kannan muodostukselle.
Ei tietenkédédn ole mainittujen tahojen vastuulla milldin tavalla, jos ja kun tédssd
erkaannutaan ldhteiden késityksistd ja muutoinkin pyritdén itsendisesti yhdiste-
leméén eri teemoja pyrkien omaperdisiin tulkintoihin.

4 Voidaan ajatella, ettd Schmittin, Habermasin ja Tuorin rakentamilla konstruktioilla on arvoa
teoreettiselle lainopille, vaikkeivit ne olekaan tdsmillisyyteen pyrkivid yhteiskuntakuvauksia ei-
vitkd tdysin puhtaasti teoreettisia malleja. Teoreettisen lainopin kannalta malleja voi pitdd arvok-
kaina tulkintoina siitd, mitd oikeusvaltio voi olla, ja mitkd ovat sen yleisten oppien keskeisimmait
ainesosat. Vrt. Linsineva 2002: 22.
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2 Oikeus vs. politiitkka — oikeuden perusta ja
normihierarkian valvonta

2.1 MIHIN OIKEUSJARJESTYS VIIME KADESSA
PERUSTUU?

2.1.1 Johdanto

Yleisen oikeusteorian yksi eniten kisiteltyjd teemoja on kysymys siitd, mihin
oikeusjirjestys — normatiivisesti velvoittavana — perustuu. Oikeustieteellisten
kirjastojen pitkdt hyllyrivit ovat hyvi osoitus tédstd. Erilaisia vastausehdotuksia
voidaan kuitenkin hakea useista eri suunnista. Siind missé realistinen oikeustiede
haluaa etsid vastauksia kédyttdytymisen eli empirian tai tuomari-ideologian re-
konstruoimisen suunnasta, ldhtee normativistinen teoria etsimididn vastausta
oikeuden sisiisisti tekijoistid. Valtiosddntdoikeuden kannalta molemmat ratkai-
susuunnat tuntuvat jadvén jollain tapaa puolitichen. Usein ne ovat joko liian
empiristisid ja syyllistyvit turhan suoriin oikeuden redusointeihin empiirisesti
todellisuudesta tai sitten ne haluavat palauttaa kysymyksen pétevin oikeuden
lisen asemaan. Valtiosdidntooikeus on tdssd suhteessa yleensédkin varsin moni-
mutkainen alue, koska silld on tiettyjd omaleimaisia piirteitd, jotka paikoin muis-
tuttavat muista oikeudenaloista kansainvilisti julkisoikeutta, mutta ovat silti siitid
jollain tapaa poikkeavia. Namid omaleimaisuudet antavat télle oikeudenalalle
jonkin tietyn erityisyyden tunnun, joka kietoutuu sen oikeusteoreettiseen perus-
ominaisuuteen eli hierarkkiseen ylemmyyteen suhteessa muihin normistoihin.

Yksinkertaisimmillaan tdma erityisyyden tuntu voi olla sitd, ettd osa valtio-
sddntooikeudellisista kysymyksenasetteluista on laadultaan sellaisia, ettei niiti
voi taivuttaa oikeudellinen vs. ei-oikeudellinen -rajanvetoasettelun mukaisiksi.
Tosiasiallinen ja poliittinen sekoittuvat erottamattomasti oikeudellisen aineksen
kanssa tavalla, jossa erilaisten ainesosien selkeélinjainen erottaminen on vaike-
aa, ellei suorastaan mahdotonta. Antero Jyrdnki on ilmaissut timin monimutkai-
sen suhteen seuraavalla tavalla:

”Viiline, jolla poliittinen muunnetaan oikeudelliseksi, on valtiosdédntolaki ...
Poliittinen valta muuntuu valtiosdédntolain avulla oikeudelliseksi toimivallaksi
ja poliittinen valtataistelu taisteluksi oikeusjdrjestyksen sisallostd.”*

4 Jyrdnki 1989: 17.
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OIKEUS VS. POLITITIKKA — OIKEUDEN PERUSTA JA NORMIHIERARKIAN VALVONTA

Tisséd luvussa koetetaan soveltaa saksalaisen valtiosddntoteorian vilineistod ja
kisitteistdod arviointiin EU-oikeuden valtiosddntdoikeudellisen perustan péte-
vyydesti ja sitovuudesta.*® Analyysin vélineistd on perdisin Allgemeine Staats-
lehren ja Verfassungslehren ajattelijoilta Jellinekiltd, Kelseniltd ja Schmittiltd,
joista viimeksi mainittu on késittelyn kannalta avainasemassa, muiden jaddessi
tarinan sivurooleihin. Tarkoituksena on analysoida yleisesti kysymystd oikeuden
valtioséddntoisestd perustasta tarkastelemalla pintaa syvemmaltd yhtd EU-oikeu-
den kehittymisen kannalta oleellista oikeustapausta yleisen julkisoikeuden ja
valtiosddntoteorian nikokulmasta késin hyddyntdmailld yhden keskeisen ajatteli-
jan kehittelemii erditd valtiosdantdopillisia konstruktioita. Tavoitteena on valais-
ta politiikan ja oikeuden vilistd rajanvetosuhdetta tavalla, joka ei ole suoraviivai-
sesti oikeusrealismia muttei myoskidédn oikeusteoreettista normativismia. Erddn
terminologian mukaan analyysia voisi kutsua desisionistiseksi, koska se liittyy
niin voimakkaasti pdcitoksen problematiikkaan.*’” Tédllainen ldhestymistapa nou-
see siitd yleisemmaistd ideasta, etti EY-tuomioistuimen roolia tulisi ymméirtdi
sellaisesta ndkokulmasta, joka on toisaalta yhteensopimaton vallanjako-opin teo-
reettisten peruslinjausten kanssa, mutta asian ymméirtdmisen kannalta valttima-
ton. Kyse on yrityksestd asettaa juridiikka poliittiseen kontekstiinsa oikeustie-
teen sisdisestd nakokulmasta.*® Taméd ajatus on tirked myos kirjan jéljempénd
tulevissa luvuissa, kun puhe kédntyy oikeudellistumiseen ja perusoikeuksien
erdiden potentiaalisten kiyttdtapojen seurausten kritiikkiin.

Ymmirrin, ettd oikeussosiologi tai oikeudesta kiinnostunut valtio-oppinut voi
ihmetelld sitd, miksi tdytyy kéyttdad ndin raskasta vilineistod kohtuullisen yksin-
kertaisen asian (politiikkaa ja oikeutta ei oikein voi erottaa) alleviivaamiseen.
Lainopin maailmassa tdmi ei kuitenkaan automaattisesti pade — siksi seuraava
on tarpeen kirjan myShemmén juonenkulun ja loppuratkaisujen kannalta.*
Schmittin ajattelutapa nimittidin yhtdiltd osoittaa yksinkertaisten sfadrijaottelu-
jen kiyttimisen perimmdiisen ongelmallisuuden ja toisaalta suoraan viittaa

46 Valinta on elimellisesti oikeudenalakohtaiseen nidkokulmaan liittyvi. Jos valittua oikeustapaus-
ta analysoitaisiin esim. sopimusoikeuden nidkokulmasta, niin tulokset ja argumentaatio olisivat
koko lailla toisenlaisia. Soveltamalla esim. Vesa Annolan (2003) ideoita sopimuksen dynaamisuu-
desta voitaisiin saada myds kokonaan uudenlainen nikokulma perinteiseen pacta sunt servanda
-ldhtodiseen EU-kirjoitteluun. Annola nimittdin hahmottelee perinteisen staattisen sopimuksen si-
jaan ajatusta dynaamisesta sopimuksesta, jossa jo solmimishetkelld sopimuksen tiedetdin tdyden-
tyvin myohemmin ilman, ettd sopimusta silti voitaisiin pitdd “epitidydellisend”. Juuri EU-oikeu-
dessa on ndyttinyt olevan tyypillistd, ettd perussopimuksen sitovuus tai koskeva ymmérrys muuttui
ja oikeastaan muuttuu vieldkin alkuperdisen sopimuksen solmimisen jilkeen.

4 Ks. myos Ojakangas 2001: 94-97.

# Vrt. Wiklund 1999: 109.

4 Postmodernin poliittisen filosofian kannalta tillaiset erottelut ovat erinomaisen epdilyttivii jo
sellaisenaan (ks. Pulkkinen 1998: 49). Tésséd rajaudutaan oikeus—politiikka-erottelun kriittiseen
kasittelyyn, jolloin muut vastaavantyyppiset vastinpariasetelmat jéitetdén tietoisesti sivuun.
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JoubpAaNTO

oikeuden ja politiikan paljon monimutkaisempaan suhteeseen kuin oikeudelli-
nen vs. poliittinen vastakkain asettelu sallii. Tdstd syysti juuri kriittinen vallanja-
ko-opin uudelleentulkinta voi hyotyd Schmittin valtiosddntoopista; se mahdollis-
taa relativoimaan sen taustaolettamusten uskottavuuden.

Saksalainen filosofi, valtio-oppinut ja valtiosdantojuristi seké aatehistorioitsi-
ja Carl Schmitt (1888—1985) on oikeutta ja politiilkkaa koskettavan filosofisen
keskustelun kannalta monessa mielessd hyvin tirked henkild, josta puhuminen
tuntuu kuitenkin yleensi tuottavan tutkijoille lievii punastumista. Hipeily johtu-
nee Schmittin ilmeisestd yhteydestd Saksan kolmanteen valtakuntaan ja eri-
tyisesti kansallissosialistien valtaannousuun liittyviin tapahtumiin, joiden valtio-
oikeudellisessa justifioinnissa Schmittilld oli kiistatta tietty osuus. Arastelusta
huolimatta voidaan Tuorin muutaman vuoden takaista arviota erdinlaisesta
kansainvilisestd Schmitt-renessanssista pitdd oikeaan osuneena.”® Hyvi osoitus
oikeustieteen Schmittiin kohdistuvasta mielenkiinnosta ja sen laajuudesta on
Cardozo Law Reviewn laaja teemanumero Carl Schmitt — Legacy and Prospects,
jossa hinen ajatteluaan ja sen tulevaisuutta tarkastellaan hyvin monista eri posi-
tioista késin.

Eriénlaista filosofista kunnianpalautusta merkitsi jo Frankfurtin koulukuntaan
kytkeytyneen Habermasin 1960-luvun alussa julkaisema kirja, jonka erés teo-
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923).5! Nykyinen
ajankohtaisuus ilmenee esimerkiksi ldhivuosien 7Telos-aikakauskirjan numerois-
ta®?, joita vaikkapa vain pintapuolisesti vilkaisemalla huomaa nopeasti millaises-
sa asemassa keskustelunkohteena Schmittin ajattelu tdtd nykya anglosaksisessa
maailmassa on. Manner-Euroopassa Schmitt ei koskaan varsinaisesti kadonnut
ndyttdmoltd ja esimerkiksi Italiassa hinelld on ollut merkittivd asema 1970-
luvulta ldhtien. Schmitt on siis ajankohtainen — joskin edelleen kiistelty —
kansainvilisessd poliittisessa filosofiassa, politologiassa ja julkisoikeuden teo-
riassa. Schmittin nimi alkoi vilahdella myos suomalaisessa kirjoittelussa ja
keskustelussa 1980-luvulta ldhtien erityisesti Kaarlo Tuorin valtio-oikeutta kos-

50" Tuori 1997: 22. Merkittivimmissd asemassa USA:laisen Schmitt “renessanssin” synnyssé lie-
nee Joseph Benderskyn teos Carl Schmitt: Theorist for the Reich (1983). Wolfgang Palaver arvioi
(1996) Schmittin olleen pitkéin olleen “outlaw in academic circles”, miki on estidnyt hiinen tyonsi
kunnollisen arvioinnin. Ks. myos Ojakangas 2001: 89-93.

51 Habermas 1962.

52 Erityisesti keskustelun keskitssd on ollut Schmittin kdyttdmd 'nomos’-kisite, joka liittyy
erddnlaiseen sdinteleméttoméidn ja epivakaiseen tilaan, josta oikeusjirjestystd edeltivi ja sen
mahdollistava poliittinen péitds ("Jedes Gesetz als normative Regelung...bedarf zu seiner Giil-
tigkeit im letzten Grunde einer ihm vorhergehenden politischen Entscheidung...”” Schmitt 1983:
22) nousee. Nomos-kisitteestd ks. myds Minkkinen 1997: 55-59.
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kevissa monissa kirjoituksissa sekid osin Antero Jyrdngin valtiosddntooikeuden
aatehistoriaa ja erityisesti perustuslainmukaisuudenvalvontamenettelyjd koske-
vissa tutkimuksissa.”® Helsingin yliopiston puitteissa toimineen Tuorin johtaman
Oikeuden rajat -projektin puitteissa syntyneissi kirjoituksissa késiteltiin joko
suoraan tai ainakin sivuttiin Schmittin ajattelua.>* Myos Mika Ojakankaan tuo-
reemmat tutkimukset Schmittin poliittisesta filosofiasta ja valtio-opista on syyta
mainita tdssid yhteydessi.>

Ennen kuin kisittelen Schmittin ajattelun erédstd avainelementtid ja sovellan
sitd EU-oikeuden pitevyyden ja sitovuuden teoreettiseen analyysiin, erityisesti
vallanjaon edellyttamin politiikka/oikeus-erottelun nikokulmasta, esittelen tii-
viisti Schmittin tuotantoa, sen aatehistoriallista taustaa seki kisittelen suhdetta
Schmittin Weimarin Saksan aikaiseen pédédvastustajaan eli Kelseniin. Ndiden jak-
sojen avulla pohjustetaan kontekstuaalisesti Schmittin valtiosddntokésityksen
ominaislaatua. Tarkoitan sen kykyéd edetd suunnassa, joka ei ole normativismia
muttei myodskédidn oikeusrealismia. Tarkastelun pontimena on samalla yritys etsid
samalla sellaisia teoreettisia vilineitd, joiden avulla on mahdollista tavoitella
valtiosddntooikeuden naamioista vapaata olemusta.’® Seuraavassa siis koetetaan
konstruoida valtiosdédntoteoreettisesti ja julkisoikeuden yleisen teorian kannalta
viljd analyysiraami, joka ei perustuisi suoraviivaisesti politilkan ja oikeuden
vilisen erottelevan rajanvedon tekemiseen tai sellaisen problematisoimattomaan
hyviksymiseen. Taustalla on yleisempi oikeusfilosofinen nidkemys oikeudesta,
joka ei ole vallan ja valtakonfliktien ulkopuolella. Itse asiassa lienee niin, ettd
konfliktit ja valta ovat vilttdmittd oikeuden ontologisia elementtejd.’” Tamé aja-
tus on tietenkin ldhtokohtaisesti epdsoinnussa vallanjako-opin edellyttimén oi-
keuden ja politiikan sfédrien erottelun kanssa.

2.1.2 Verfassungslehren kontekstia

Schmittin tuotanto osoittaa hyvin, kuinka hénen ajattelunsa muuttui ja eli jatku-
vasti. Joskus hénen tuotantonsa on jaettu kahteen kauteen, jolloin on erotettu
toista maailmansotaa edeltinyt ajanjakso ja sen jdlkeinen jakso. T#lloin on pu-
huttu varhaistuotannosta ja myohéistuotannosta. Téllainen jaottelu on luultavasti
litan karkea Schmittin ajattelun eri piirteiden hahmottamiseksi, joten Schmitt-

53 Jyrinki 1989.

>+ Esim. Hirvonen 1996: 119-133.

55 Ks. esim. Ojakangas 2001, joka on mainio suomenkielinen johdatus Schmittin oikeusfiloso-
fiaan.

% Vrt. Ojakangas 1997: 5. Perustavien kriittisten kysymysten esittimisestd vallan perustasta ks.
my0s Ojakangas 2001: 121.

57 Ajatuksen oikeusfilosofisesta perustelusta tark. ks. Tontti 2002: 195-207.
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tutkimuksessa kdytetdan myos hienojakoisempia kausittamisia.*® Poliittisen filo-
sofian puitteissa erityisesti Schmittin toisen maailmansodan jilkeinen tuotanto
on ndyttdnyt saaneen erityistd huomiota, mutta julkisoikeudellisen teoriankehit-
telyn kannalta Schmittin parasta aikaa on epiilemaittd Weimarin kausi, jolta ovat
perdisin Schmittin tuotannon eittiméattomét klassikot. Tuon kauden tuotantoa
leimaa poleemisuus, joka kohdistui vanhemman valtio-oikeudellisen positivis-
min aateperintdd vastaan. Julkisoikeuden teorian kannalta saksalaisen maail-
mansotien vilisen ajan erimielisyydet personoituivat Hans Kelseniin ja Schmit-
tiin.>® Kisiteltdvind olevan teeman kannalta Schmittin mielenkiintoisin teos on
Verfassungslehre (1928), joka edustaa erddnlaista kehittynyttd synteesid
valtiosddntooikeudellisen, valtio-opillisen ja valtiofilosofisen lihestymistavan
vililla.® Tillaisen valtiosddntoopillisen suuntauksen jatkajana voidaan pitdé
Karl Loewensteinia.®

Schmittin ajattelu voidaan nihdd osana 1700-luvun jélkeistd saksalaista oi-
keudellisesti painottunutta valtio-oppia (Allgemeine Staatslehre), jonka —
Schmittin oppihistoriallisen position ymmartdmisen kannalta — tirkein edustaja
oli Georg Jellinek (1851-1911).%2 Staatslehre liittyy elimelliselld tavalla Saksan
1800-luvun valtiolliseen historiaan. Tuolla ajanjaksolla tydstettiin runsaasti
teoksia ja esityksid, joiden yhteisend aiheena oli Saksan alueen pienten valtioi-
den yleinen valtio-oikeus (allgemeinesch deutsches Staatsrecht). Pyrkimykseni
oli parantaa sekavia valtio-oikeudellisia oloja kehittdmilld Staatslehren piirissi
ratkaisuehdotuksia ja malleja.%® Julkisoikeuden yleisteoreettisena aineksena mo-
net tuolloin tyOstetyistd ideoista ovat edelleenkin kiyttokelpoisia, vaikka 2000-

% Ainakin nelja eri tutkimuskautta voidaan erottaa. Jaottelulla voidaan ainakin osoittaa
valtiosddntoteorian  kehittymisen kannalta keskeisen Verfassungslehre-teoksen sijoittuminen
Schmittin tutkijankuvassa. 1) Keisarikunnan aika (1912-1918), jolta on perdisin mm. Gesetz und
Urteil 1912. 2) Weimarin tasavallan aika (1919-1932), jolta ovat perdisin mm. Die Diktatur 1921,
Politische Theologie 1922, Verfassungslehre 1928, Die Hiiter der Verfassung 1931 ja Legalitcit und
Legitimitcit 1932. 3) Kolmannen valtakunnan aika (1933-1945), jolta ovat periisin mm. Uber die
drei Arten des rechtswissenscahftlichen Denkens 1934, Der Fiihrer shiitzt das Recht 1934 (DJZ) ja
Die Deutsche Rechtswissenschaft im kampf gegen den Jiidischen Geist 1936 (DJZ). 4) Liittotasa-
vallan aika (1946-1985), jolta on perdisin mm. Der Nomos der Erde im Vilkerrecht des Jus
Publicum Europaeum 1950. (Ks. myos Tuori 1997: 9.)

% Ks. tark. Mehring 1994: 191-202 ja Holmstrom 1998: 244-250. Suomalaisia luonnehdintoja
ks. Jyrdnki 1989: 343 ja Tuori 1990: 165-166. Lyhyt mutta pdtevd esitys Schmittin eldmén ja
ajattelun pédpiirteisté ks. Ptinder 2002.

8 Sanottakoon, ettd Kelsenin puhtaan oikeusopin kypsén version ja Schmittin laittaminen rinnak-
kain ei ole teoreettisesti puhdasoppista tai aatehistoriallisesti ongelmatonta. Siind missid Verfas-
sungslehre on mité ilmeisimmin Weimarin valtiosddntoon sidottu, niin Reine Rechtslehre on puo-
lestaan “Theorie des Positiven Rechts...nicht einer speziellen Rechtsordnung. Sie ist allgemeine
Rechtslehre” (Kelsen 1983:1).

1 Ks. tark. Loewenstein 1959.

2 Ks. myos Tolonen 1988: 108-120.

6 Ks. Jyrinki 1989: 203-205.
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luvun alkua voidaan kuvata yleisesti myohdismoderniksi. Sdédntelyn pintataso on
muuttunut noista ajoista paljonkin, mutta tuo muutos ei vélttdmittd ulotu oikeu-
denalan fundamentaalioletuksiin saakka, jotka ovat periisin kauempaa histo-
riasta.

Jellinek lienee ensimméiinen merkittdva valtio-oikeuden ja valtio-opin edusta-
ja, joka ajattelullaan ennakoi myShempid Allgemeine Staatslehren siséllollistd ja
opillista jakautumista toisistaan erillisiksi valtio-opiksi ja valtio-oikeudeksi. Sit-
temmin Kelsen kiristi Jellinekin jo ennakoiman rajalinjan oikeudellisen ja poliit-
tisen vélilld ddrimmilleen Schmittin valtiosdéntondkemyksen viedessd poliitti-
suutta painottavaan suuntaan.®* Jellinek esitti valtion kaksinaisluonteen nimelld
tunnetun teoriansa paiteoksessaan Allgemeine Staatslehre (1905). Saksalaisessa
julkisoikeuden teoriassa eksplisiittinen ajatus valtion dualistisesta luonteesta ei
sindnsd ole tavattoman omaperdinen, mutta Jellinek kuitenkin huomioi
ensimméiseni po. teoksessaan valtion kaksinaisluonteen (doppelnatur des Staa-
tes) ja eritoten sen merkityksen eksplikoidusti julkisoikeuden tutkimuksen
metodologialle.% Mielenkiintoista on, ettd Jellinekin luomalle pohjalle rakentuu
my6s Kelsenin puhdas oikeusoppi, jossa viedddn johdonmukaisesti loppuun se,
mihin Jellinekin teoria antoi jo mahdollisuuden — yhteiskunnan ja oikeuden erot-
tamiseen toisistaan.*® Kyse on vallanjako-oppia mukailevan oikeus vs. politiikka
-asetelman jyrkkyysasteesta — kuinka periaatteellisesti tidrkednd erottelua tulee
pitda.

Saksassa yleinen kehitys yhteiskuntatieteiden sisdlld johti siihen, ettd
Allgemeine Staatslehre alkoi jo 1920-luvulla ottaa etdisyyttd sen varhaisempiin
juridisemmin painottuneisiin versioihin.®” Valtiotutkimuksen kentén juridinen
puoli tuli entistd selvemmin ja puhtaammin juridisena valtio-oikeustieteen
mielenkiinnon kohteeksi tavalla, jota Kelsen omassa juridisesti orientoituneessa
Allgemeine Staatslehressdidn (1925) pyrki edelleenkehittimédn. Allgemeine
Staatslehre nojaa aatehistoriallisesti ja opillisesti erilaiseen perint6on, kuin
Verfassungslehre. Saksassa Staatslehren tehtdvidnd oli yhtendistdd saksalaista
oikeutta 1800-Iuvulla, kun Verfassungslehre on taas myohemmin ajan tuote.

8 Vrt. Schmitt 1922: 63. My6s Verfassungslehressi on runsaasti viittauksia Jellinekin Allgeimei-
ne Staatslehre -teokseen.

6 Ks. Jellinek 1905, metodologian kannalta erit. s. 19-21 ja s. 49-51.

% Vrt. Tuori 1990: 57-58.

7 Palonen 1983: 98. Alun perin kiytettiin nimitystd Allgemeine Staatsrechtslehre, mutta 1900-
luvulle tultaessa Recht tiputettiin termisté pois, vaikka sisdlto ei radikaalisti muuttunut. Suomessa
tdméd muutos tapahtui vasta II maailmansodan jéilkeen henkil6ityen pitkélti Jan-Magnus Jansso-
niin, jonka viitoskirja Hans Kelsens statsteori mot bakgrunden av hans rittsfilosofiska dskadning
(1950) edustaa oikeuspainotteista yleistd valtio-oppia. Sen sijaan vuonna 1960 ilmestynyt Politii-
kan teoria muistuttaa ldhtokohdiltaan ja asenteiltaan Yhdysvalloista vaikutteita saanutta empiiristéd
politologiaa. Valtiosdidntdoikeustieteen ndkokulmasta ks. Eriksson 1997. Teemasta tark. jdljempa-
né luvussa 3.1.
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Lihestymistavoiltaan ne muistuttavat toisiaan — politiikkaa ja oikeutta tarkastel-
laan rinnakkain.®® T#ssd tehtdvin analyysiyrityksen kannalta on tidrkedd korostaa
juuri titd rinnakkaisuutta, joka ei perustu toisen ulottuvuuden poissulkemisyri-
tykseen tai karkealinjaiseen politiikan ja oikeuden viliseen rajanvetoon. Tillai-
sena tdmd ajattelu ei myoskién taitu vallanjako-opin mukaiseen kielioppiin eli
oikeuden ja politiikan irrottamiseen toisistaan.

Jellinekin ajattelun ldheinen suhde Schmittiin ilmenee ehka erityisen selvisti
asennoitumisesta keskeiseen rajakysymykseen: mitd kuuluu oikeuteen ja miti
kuuluu politiikkaan?® Miten tdmé fundamentaalinen rajanveto tulisi oikein teh-
di — selkérajaisesti vai elastisemmin? Kirjassaan Verfassungslehre und Verfas-
sungswandlung (1906) Jellinek korostaa valtiosddnnon reaalista puolta suhteessa
normatiiviseen.

”Valtiosddntojen kehitys antaa meille suuren — tosin ei aina vieldkddn sen
ensiarvoiseen merkitykseen ndhden riittdvésti huomioonotetun — opetuksen:
oikeusnormit ovat kykenemittomid hallitsemaan valtiollista vallanjakoa. Tosi-
asialliset poliittiset voimat liikkuvat omien, kaikista juridisista muodoista
riippumattomien lakiensa mukaan.””

Schmittin valtiosddntokdsityksen oppihistoriallisten juurten ymmaértdmiseksi
keskeisemmassd asemassa lienee Jellinekin kuuluisa doktriini valtion kahdesta
puolesta (Zwei-Seiten Lehre) jossa viitetiddn, ettd valtiolla — valttiméttomaésti —
on seka oikeudellinen etta poliittinen puolensa. Jellinekin mukaan tosiasiallinen
voi saada normatiivisen voiman (Normative Kraft des Faktischen). Jellinek koet-
ti siis antaa — kisitelainopillisen ajattelun vastaisesti — tapaoikeudelle oikeutetun
sijansa valtio-oikeudessa.”! Kyseessi on ajatus siitd, ettd tosiasialliselle vallalle
voidaan tietyin ehdoin myontdi sen tunnustaminen myos oikeudelliseksi vallak-
si, joka voi saada normatiivisen voiman, jos siihen liittyy myos yleisempi oikeus-
késityksen muuttuminen.” Kyse on siitd, millaisesta materiaalista — paitsi lain-
sddtdjdn nimenomaisista lakitahdonilmauksista — voimassa olevaa valtiosdinto-
oikeutta voi ylipddnsad syntyd. Pitddko noudattaa tiukkaa vallanjakoa vai, onko
jokin muu hahmottamistapa mielekk&ddmpi?

® Tosin Suomessa Yrjo Ruudun valtio-opin oppikirjan nimessd Johdatus valtiosddntdoppiin
(1938) esiintyy termi Verfassungslehre, mutta kirjansa esipuheessa Ruutu kuitenkin kallistuu
Staatslehren puoleen ilmoittaessaan painottavansa pikemminkin sosiologisia kuin oikeudellisia
tekijoitd.

® Jellinekin (1905: 11) mukaan Allgemeine Staatslehreen kuuluivat sekd Soziallehre etti
Staatsrechtslehre.

0 Lainaus ja kdannos Laakso 1978: 142.

"t Jellinek 1905: 329—. Varhainen kommentti Suomen nédkokannasta ks. Erich 1909: 1-3.

2 Ks. myos Jyrinki 1989: 344,
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Jellinekin ajattelu ei myOskéén tietenkéédn ole tdysin omaperdisti ja juureton-
ta, silld sen taustalla voidaan ndhdi 1800-luvun alkupuoliskon historiallisen kou-
lun ajatuksenkulkuja. Historiallisen koulun edustajan Friedrich Carl von Savig-
nyn (1779-1861) kuuluisassa teoksessaan System des Heutigen Romischen
Rechts I (1840) esittamin ndkemyksen mukaan oikeus viettdd kaksoiselamad
(ein doppeltes Leben). Tdman ajattelun mukaan normi voi esiintyé joko abstrak-
tina normina tai normirealisoitumana. Tdmén ajattelusuuntauksen mukaan val-
tiota tutkittaessa oli huomioitava yhti aikaa molemmat valtion elementit seki
poliittinen ettd oikeudellinen. Toinen 1800-luvun saksalaisen yleisen julkis-
oikeuden haarauma ldhti liikkeelle puhtaammasta juridisesta ajattelusta, kuten
Paul Laband teoksessaan Das Staatsrecht des Deutschen Reiches.”? Laband pu-
hui — Kelsenin teoriaa ennakoiden — teoksensa esipuheessa jo 1800-luvulla
oikeustieteen puhtaudesta tavalla, joka ennakoi politiikka/oikeus-rajanvetoa.’

Jellinekin Normative Kraft des Faktischen -oppi oli Schmittin ajattelun lisiksi
yksi niitd argumentteja, joiden avulla siirtymistd Weimarin tasavallasta Kolman-
teen Valtakuntaan perusteltiin. Hitlerin valtaannousu oli opin sovelluksen mu-
kaan hyviksyttivi oikeudellisesti vaikuttavana tosiasiana.” Jellinekin konstruk-
tioon sovellettuna kyse on myos siitd, etti tosiasiallisen oikeuden normatiivinen
voima tiytyy myos yleisesti tunnustaa.’® Jellinekin tarkoittaman kidytinnon tosin
tdytyi olla samalla koko oikeuskisityksen muutos, ei pelkkd kenties lyhytikii-
nenkin valtiokdytintd.” Teema on edelleenkin mitd ajankohtaisin. Valtiosdin-
tooikeus ei toki ole ainoa oikeudenala, jonka sisélld kdytdntd voi saada em.
kaltaisen normatiivisen voiman, kuten kansainvilisen julkisoikeuden esimerkki
osoittaa.”® Mitd ldhempénd ollaan poliittisen vallan voimakeskuksia, niin sitd
luultavampaa on, ettd fosiasiallinen elementti (valta empiirisend asiana) voi saa-
da normatiivisia seurannaisvaikutuksia.

Yleinen aatteellinen ja opillinen ilmapiiri, josta kisin Kelsen ja Schmitt Idhte-
vit rakentamaan teorioitaan, on edelld kuvatun mukaisesti pitkille sama. Syyt,
joiden vuoksi teoriat liikkuvat kokonaan toisiin suuntiin eivit ole, kuten eivit
useinkaan, niinkddn tieteellisid tai opillisia, vaan syvillisesti henkilokohtaisia.
Weimarin Saksan aikaisessa aateilmastossa itdvaltalainen liberaali juutalainen
Kelsen kuuluu niihin, jotka korostivat keisarillisen Saksan lakipositivismin pe-
rintdd ja oikeuden erottamista politiikasta. Schmitt edustaa puolestaan lakipositi-

3 Laband 1911.

* Labandin kohdalla tematiikka kytkeytyy kiintedsti myos lain kaksinaiskisitteen problematiik-
kaan. Ks. tdstd Sipponen 1965: 83-91. Saksassa kiydysti keskustelusta tark. ks. Tuori 1983: 7-34.
> Jyrédnki 1989: 369-370.

6 ”verbindenden Kraft des Gewohnheitsrecht”. Jellinek 1905: 331.

7 Ks. Jellinek 1905: 334.

8 Ks. tistd esim. Detter 1994: 185-197 ja Hakapii 2003: 49-53.
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vismin vihollista, joka vastustaa Weimarin demokraattista kehitystd’. Tultaessa
1930-luvulle Kelsen pakenee Yhdysvaltoihin ja Schmitt péityy joksikin aikaa
natsi-Saksan johtavaksi julkisoikeuden teoreetikoksi.*

2.1.3 Kelsen, oikeusjirjestys, valtiosainto

Kelsenin tuotannon Schmittin Verfassungslehren kanssa samalle ajanjaksolle si-
joittuvista teoksista tirkein on epdilemittd Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff (1922), jossa Kelsenin myohemmin ajattelun monet keskeisistid
elementeistéd ovat jo ldsnd vaikkakaan eivit loppuun saakka kehitettyind. Kelsen-
tutkimuksessa on kuitenkin monet myohemmaén ajattelun piirteistd paikannettu
jo ensimmdiiseen monografiateokseen Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
(1911).%! Hedelmallisin tarkastelukohde Kelsenin tuotannossa on kuitenkin kuu-
luisan puhtaan oikeusopin myohempi vuoden 1960 versio, joka vie ddrimmilleen
Jellinekin alulle paneman valtio-oikeuden ja politiikan erottamisen. Keskeisin
erottava peruste on uuskantilaisten — aiemmin mainitun Labandin teorialla ei
ollut kiintedd yhteyttd kantilaiseen ajatteluun — pitdmisen ja olemisen késitteiden
muuntaminen oikeusteoriaan soveltuviksi. Kyse on — politiikka/oikeus-erottelua
myotiilevistd — normi- ja kausaalitieteiden jyrkastd erottamisesta.®?

den ontologiasta. Kelsenin kantilaiset muunnetut maailmat ovat toisiinsa ndhden
ontologisesti pysyvisti ja erottamattomasti erilaisia ja erillisid. Ndin ollen luon-
non differentia specifica suhteessa yhteiskuntaan on sen kuuluminen peruutta-
mattomasti ja lopullisesti eri sfadriin; “empirischen Welt, der Welt der Sinne oder
Erscheinungen...eine andere Welt, die Welt der Dinge an sich.”® Kelsenildisessi
oikeusteoriassa laki ndhddin Sollen-tyyppisenid normatiivisena lausumana, joka
ei ole totta tai valhetta vaan pitevd tai piateméiton riippuen ko. lain suhteesta
sithen oikeusjirjestykseen, jonka osa se on. Oikeusjirjestys on ennen kaikkea
pakkojdrjestys, jonka tehokkuuden tukena on organisoitu pakko. Puhtaan
oikeusopin puhtaus siilytetdédn silld, ettei muilla normatiivisilla jarjestelmilld
kuin valtiolla katsota voivan olla tukena organisoitua pakkoa.®*

" Ks. Schmittin kuvausta Weimarin parlamentaristisesta jirjestelmésti (Schmitt 1983: 340-359).
80 Ks. myos Tuori 1986: 234-246. Andreas Koenenin jéirkdleméisen kirjan otsikko Kronjuristen
des Dritten Reiches (1995) kuvaa hyvin nikemystd Schmittin roolista.

81 Ks. esim. Laakso 1980: 95-96.

8 Ks. Kelsen 1983 (muuttamaton nikoispainos v. 1960 laitoksesta): 60-61 ja 78—79. Kant yhtey-
destid ks. lyhyesti myos Husa 1996: 25-26. Varhaisvaiheen uuskantilaisista perusteista ks. Kelsen
1984: 19-27.

8 Kelsen 1983: 103.

8 Ks. Kelsen 1983. 34-36.
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Puhtaan oikeusopin ontologisena perustana on ajatus, jonka mukaan “fallen
Wert und Wirklichkeit — so wie Sollen und Sein — in zwei verschiedene Sphdi-
ren.”® Luonteeltaan jaottelu on Kelsenille ratkaisematon dualismi.* Olemi-
nen on empiirinen asia, pitdminen ei. Seinin ja Sollenin erottaminen on puh-
taan oikeusopin ontologinen peruskivi, jonka varaan koko teoria rakentuu.
Naistd lahtokohdista kdsin Kelsen esittdd my6s oman selityksensid oikeudelle
ja valtiosdannon késitteelle (ja perustalle). Sanottakoon kuitenkin, ettei Kelsen
nie vallanjakoa tdssd mielessd teoreettisesti tarkednd (ks. tark. jilj.).

Kun Kelsen asettuu voimakkaasti formaalisen oikeuskisityksen kannalle, hin
ajautuu samalla suuren ongelman eteen, miten selittdd oikeuden synty niin, etti
yhteydet reaaliseen eldamiin voidaan jittdd pois tai ainakin minimoida? Tdhédn
ongelmaan Kelsen kehittdd ratkaisuksi perusnormiteorian, jonka mukaan
oikeusjirjestykseen kuuluvien normien perusta on toisissa laeissa, joiden perusta
on puolestaan hierarkkisesti ylemmissi laeissa.’” Niin asetustason ja tavallisen
lain tasojen sdddosten perusta on perustuslaissa. Perustuslain perusta on puoles-
taan aikaisemmissa perustuslaeissa. Ongelmaksi nousee kysymys ensimmiisen
perustuslain pitevyydestd.®® Tamén ongelman Kelsen ratkaisee katsomalla, ettd
ensimmdisen perustuslain (tai oikeastaan sddddnndisen valtiosddnnon) pétevyy-
den selittdd erityinen Grundnorm, joka on pakko olettaa olevaksi.®® Perusnormi
on luonteeltaan normatiivinen asia, eiké siti tule — tdssid — sekoittaa konkreettisen
henkilotahdon tahdonmuodostukseen.”® Politiikkaa eikd oikeutta saa hdnen mu-
kaansa sekoittaa. Takana ei ole niinkdin ajatus mistidin vallanjakomallista, vaan
perustelut ovat ontologisia ja episteemisid; kyse on olemisen ja pitdmisen erotte-
lusta. Tdma ajatuskulku tiivistyy seuraavaan:

”dal} etwas ist, kann nicht folgen, dafl etwas sein soll; sowie daraus, daf} etwas
sein soll, nicht folgen kann, daB etwas isz. Der Geltungsgrund einer Norm
kann nur die Geltung einer anderen Norm sein. Eine Norm, die den Geltungs-
grund einer anderen Norm darstellt, wird figiirlich als die hthere Norm im
Verhiltnis zu einer niederen Norm bezeichnet.”!

8 Kelsen 1983: 19.

8 Myohdisvaiheen postuumisti julkaistussa teoksessa Allgemeine Theorie der Normen (1979)
Kelsen esittelee myods Sein/Sollen-dikotomian aatehistoriallista taustaa jaksossa Die Leugnung des
Dualismus von Sein und Sollen (s. 48-62).

87 Ks. Kelsen 1983: 202-203.

8 ”Eine Rechtsnorm gilt nicht darum, weil sie einen bestimmten Inhalt hat...sondern darum, weil
sie in einer bestimmten, und zwar in letzter Linie in einer von einer vorausgesetzten Grundnorm
bestimmten Weise erzeugt hat”. Kelsen 1983: 200-201.

8 Ks. Kelsen 1983: 204-209.

% Kelsen 1983: 106. Lyhyesti: "Man soll sich so verhalten, wie die Verfassungs vorschreibt” (emt.
s. 204).

ol Kelsen 1983: 196.
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Valtiosddntoteorian kannalta keskeistd on, ettd perusnormi on luonteeltaan kons-
tituoiva normi, jonka sisdlté on ”Sinun pitdd noudattaa sdddinndistd valtiosdin-
tod”. Kelsenin Grundnorm-konstruktio sisdltdd siis oletuksen oikeudellisesta
normien hierarkiasta, jonka huipulla on perustuslaki (hochste Stufe der staat-
lichen Rechtsordnung). Oikeusnormit siis porrastetaan (Stufenbau der Rechts-
ordnung) selittimiin kaikkien normien pitevyyden perusta.®” Kelsenin teoreetti-
sesta aspektista kédsin Grundnorm saatetaan myos myontéi tarpeelliseksi kdytin-
non oikeudelliselle toiminnalle taikka oikeusjérjestyksen faktiselle tehokkuu-
delle, mutta teoreettisesti kyse on oikeusjarjestyksen pitevyyden selittamisesti
oikeusteorian vilinein ja oikeusteorian sisdlld. Kelsenin valtiosdidntd on siis
oikeusjirjestyksen patevyyden viimekitinen perusta; Grundnorm itse asiassa sa-
maistuu ensimmadisen yhden metanormin sisdltdvin valtiosddnnon kanssa. Kel-
senin teorian yksi merkittdvi seuraus on valtion (ja konkreettisen valtiotahdon)
erottaminen oikeusjirjestyksestd, silld oikeudellinen sfdiri tulee ehdottomasti
erottaa ei-oikeudellisen sfddristd (politiikasta, filosofiasta, moraalista jne.). Eli:
Kelsen vastaa kysymykseen oikeuden perustasta viittaamalla hypoteettiseen nor-
miin.”® Tillaisen teoriankehittelyn positivistinen #iripiste tulee nikyvin, kun
Kelsen samaistaa valtion ja oikeusjérjestyksen toisiinsa.**

2.1.4 Schmitt, oikeusjarjestys, valtiosianto

Nojaan tidsséd analyysissd Verfassungslehre-teokseen, jolla on valtiosddntoisesti
tiarked asema Schmittin tuotannossa. Verfassungslehre-teoksella onkin ollut suu-
ri vaikutus myds nykysaksalaiseen ajatteluun ja ulottuen jopa suoraan Grundge-
setzin sdannoksiin.” Schmittin Verfassungslehressé ei luonnollisesti lainkaan
arvioida Kelsenin vield tyon alla olleen puhtaan oikeusopin myd&héisvaihetta —
saati sitten EU-oikeutta — mutta Grundnorm-teorian Weimarin aikaiset kehitel-
mit (Schmitt kdyttdd kaiketi halventaen nimitysti normativer Staatslehre®®) eivit

%2 Ks. Kelsen 1983: 228-230. "hypothetische Grundnorm ist sohin der oberste Geltungsgrund...”
(emt. s. 228).

% ”der Grund der Geltung einer Norm nur wieder eine Norm sein kann, muss diese Voraussetzung
eine Norm sein: keine von einer Rechtsautoritit gesetzte, sondern eine vorausgesetzte Norm...”.
Kelsen 1983: 203. Myohiisvaiheessa perusnormikonstruktio sai toisenlaisen sdvyn (ks. Kelsen
1979: 203-208) ja Kelsen kéytti epiilevid ilmaisua “eine fingierte Norm” eli oletettu, keksitty tai
tekaistu normi.

% Ks. Kelsen 1983: 319-320.

% Piinder (2002: 17-18) kuvailee asiaa seuraavasti: ”Die Viter und Miiter des Grundgesetzes sind
dem gefolgt.” Ks myos Jyrdnki 2003: 253.

% Schmitt 1983: 55. Verfassungslehred, Poliittista teologiaa ja Der Begriff des Politischen -vaihet-
ta seuraa monia muutoksia, jotka jadvit tidssd pddosin késittelyn ulkopuolelle. Ks. tark. Piinder
2002: 19-29.
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kuitenkaan saa Schmittin suopeutta osakseen.”” Hin nikee oikeuden perustan
teoreettisen selittdmisen tyystin eri tavoin.”® Esiteltyddn Verfassungslehressi en-
sin tiiviisti Kelsenin Grundnorm-teorian tuolloisen kehitelmédn Schmitt aloittaa
seuraavan kappaleen paljon kertovasti seuraavaan tapaan:

”In Warheit gilt eine Verfassung, weil sie von einer verfassunggebenden Ge-
walt (d.h. Macht oder Autoritit) ausgeht und durch deren Willen gesetzt ist.
Das Wort ‘Wille’ bezeichnet im Gegensatz zu blossen Normen eine seinsmés-
sige Grosse als den Ursprung eines Sollens.””

Sen sijaan, ettd oikeuden pitevyyden perusta uuden perustuslain sddtdmisen yh-
teydessa perustuisi johonkin ei-poliittiseen pitimis-normiin Schmitt nikee asian
olevan yhteydessd pikemminkin tahtoon (Wille). Kyse ei ole Sollen-maailman
ilmidsti, vaan tapahtuneista tosiasioista. Normi ei voi perustua Schmittin mieles-
td toiseen normiin eli "Norm setz niemals sich selbst”. Schmitt kavahtaa Kelse-
nin teorian normatiivista luonnetta ja hakee virikkeitd omaan valtiosdén-
tokésitykseensa kantilaisuuden, logiikan ja matematiikan sijaan poliittisesta filo-
sofiasta. Schmittin vastauksen perustavaa laatua oleva ero Kelseniin nikyy hi-
nen lidhtdokohdastaan, joka ei ole normi, vaan konkreettinen valta, nimittdin
perustuslakia sditdva valta (verfassunggebende Gewalt).

”Verfassunggebende Gewalt ist der politische Wille, dessen Macht oder
Autoritit imstande ist, die konkrete Gesamtentscheidung iiber Art und Form
der eigenen politischen Existenz zu treffen, also die Existenz der politischen
Einheit im Ganzen zu bestimmen.”!®

Schmitt puhuu poliittisesta tahdosta, mahdista ja auktoriteetista normeihin pe-
rustumisen sijaan. Téllainen perustuslakia sdétévi valta on luonteeltaan poliittis-
ta tahtoa, joka kuuluu Sein-maailmaan Kelsenin painottaman Sollen-maailman
sijasta (konkretes politisches Sein). Valtiosddannon tai sitd seuraavien mydhempi-
en perustuslakien tai muidenkaan sidinndsten patevyyden perusta ei ole Schmit-
tin mielestd luonteeltaan normatiivista tai normiin perustuvaa, eikd tuollaista
pitevyyttd (Geltung) voida johtaa Sollenin piiristd. Kun Kelsen vastasi kysymyk-
seen 'Wille oder Norm’ viittaamalla normiin eli Solleniin, painottaa Schmitt
omassa vastauksessaan konkreettista poliittista tahdonmuodostusta eli Seinia.'”!

7 Politische Theologiessa Schmitt (1922: 65) kiyttdd Kelsenin formalismista nimitysté “kiintoisa
matemaattinen mytologia”.

% Schmitt kuvasi pilkallisesti Kelsenin asennetta tottelevaisen juristibyrokraatin vilinpiti-
méittomyydeksi (1922: 91).

% Schmitt 1983: 9.

10 Schmitt 1983: 75-76.

191 Schmittin omin sanoin “Eine Verfassung beruht nicht auf einer Norm, deren Richtigkeit der
Grund ihrer Geltung wire. Sie beruht auf einer, aus politischem Sein hervorgegangenen politi-
schen Entscheidung...”. Schmitt 1983: 76.
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Se valta, joka kayttdd tdllaista valtaa ja perustaa valtiosddnnon sekd koko
oikeusjirjestyksen on suvereeni — “Suvereeni on se joka pddttid poikkeusti-
lasta”’'"? Schmittin ajattelussa poikkeustila ei kuitenkaan ole mikddn normaali
kielenkéytossd tarkoitettu poikkeuksellinen tila, vaan pysyvi tila — ydin lienee
siind, ettd normia tai sddnnosté edeltdd hinen mukaansa aina konkreettinen paa-
tos (Entscheidung), koska jérjestys (Ordnung) voi perustua vain pédtokseen, ei
normiin.'® Tilld tavoin kysymys oikeuden perustasta palautetaan todellisuuteen,
mutta nimenomaisesti juuri tietynlaiseen poliittiseen tosiasialliseen toimeen, ei
siis mihin tahansa kvalifioimattomaan empiiriseen tosiasiaan. On varsin osuvaa
luonnehtia Schmittin valtio-oikeudellista ajattelua siten, ettd hénelld se alkoi
siitd, mihin se useimmilla muilla tuon ajan tutkijoilla loppui, kuten Jyréinki asiaa
kuvailee. Oleellista tdssd ajattelussa huomioida oikeuden sidonnaisuus yhteis-
kuntaan eli johonkin sellaiseen, mihin muut valtio-oikeuden teoreetikot halusivat
sijoittaa oikeuden sféddrin ulkopuolelle.'™ Oleellista on &dritilanteiden ja poik-
keuksien merkitys; vasta ne paljastavat asian todellisen ytimen.!® Tillainen ajat-
telutapa ei sulata vallanjako-opin mukaista normatiivista kielioppia, fundamen-
taalista rajanvetoyritystd oikeuteen ja politiikkaan. Julkisoikeuden normatiivisen
kieliopin edellyttami apriori suhteellistuu, kun sitd tarkastellaan tilld tavoin
ikddn kuin ulkopuolelta.

Schmittin teoksessa Legalitdt und Legitimitdt (1932) erotetaan oikeudellinen
tai muodollinen pitevyys eli legaliteetti ja oikeutta kohtaan tunnettu hyviksymi-
sen tunne eli legitimiteetti. Schmittin tdtd peruserottelua hyvéksikdyttien voi-
daan Kelsenin teorian oikeusjdrjestykselle antamaa pitevyysselitystd pitdd
legalistisena. Schmittin omassa valtiosddntondkemyksessd pidetddn oikeuden
perustana kansan (eksistentiaalisena késitteend) keskuudessa oikeusjérjestysti
kohtaan tunnettua hyviksyttavyyttd eli legitimiteettid.'% Valtiosddannon tai perus-
tuslain legitimiteetti ei voi Schmittin mukaan mitenkéin perustua oikeudellisten
tai eettisten normien varaan, silld sen ainoa perusta 16ytyy tosiasiallisesta poliitti-

12 Schmitt 1922: 49. Téssd kohden Schmittin teorialla on mielenkiintoisia yhtymikohtia H.L.A.
Hartin teoksessa Concept of Law (1961) esittiméin ajatteluun, jossa korostetaan oikeuden synnys-
sd erityisen suvereenin merkitystd, jonka antamat normit voidaan erottaa kilpailevista normi-
auktoriteeteista sddnnon avulla (rule of recognition). Schmittin ja Hartin ajattelun yhteinen piirre ja
eroavaisuus Kelseniin on siind, ettd heille oikeusjérjestyksen perusta ei palaudu normiin, vaan
tosiasialliseen ilmioon (joka voi olla luonteeltaan kylldkin normi).

13 ”Myds oikeusjirjestys, kuten jokainen jirjestys, perustuu péitoksentekoon eikd normiin.”
Schmitt 1922: 54. Ks. myos Ojakangas 1997: 8-9.

104 Jyrédnki 1989: 342.

15 Vrt. Ojakangas 2001: 126.

1% Schmittin mukaan demokraattinen lakikisitys (demokratische Gesetzesbegriff) on luonteeltaan
poliittinen, ei niinkédén oikeusvaltiollinen. Laki syntyy kansan vallan seurauksena. Schmitt 1983:
258. (Yhteys Rousseaun ajatteluun on ilmeinen. Ks. Rousseau 1997: 70-91.)
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sesta olemassaolosta.!”” Perustuslakia sdétivi valta kuuluu demokraattisessa le-
gitimaatiossa Schmittin mukaan valtiolle, jonka varsinainen subjekti on — tar-
kemmin méiritteleméton — kansa.!® Schmittin kansan kisite jad tdssd yhteydessi
kyllakin tavattoman utuiseksi ja mytologissdvytteiseksi.'” Sama koskee myos
niitd muotoja, joiden kautta kansa voi osoittaa tahtoaan perustuslainsditijina.
Schmitt toteaakin ”Der verfassunggebende Wille des Volkes ist an kein bestimm-
tes Verfahren gebunden.”''° Schmitt ei liitd tahdonilmaisun muotoon kéytinnossi
mitddn tdsmentdvad tai normatiivista lisdmédrettd, vaan liikkuu poliittisen
alueelta oikeuteen ja pdinvastoin — saumatta.

Schmittin valtiosddntod koskevan teorian ydin ei kuitenkaan ole oikeastaan
siing, ettd hin selittdd sen perustan ei-normatiivisesti, vaan pikemminkin siini,
ettd hidnen teoriansa kisitearsenaali on yksinkertaisesti Kelsenin oikeudellinen/
ei-oikeudellinen-muotoilua nyansoituneempi. Tdémi oikeastaan nédkyy jo siing,
ettd Schmitt pitdd modernin Verfassungslehren alaan kuuluvina sekd poliittisia
ettd oikeudellisia kysymyksid.!!! Tdssd suhteessa Schmitt on Kelsenii jellineki-
laisempi, ja valmiimpi kyseenalaistamaan vallanjakoisen sfddrijaottelun, funda-
mentaalisen rajanvedon.

Schmitt tekee teoriassaan kiintoisan erottelun varsinaisen valtiosdédnnon ja
muodollisen valtiosddnnon vililld.!"? Varsinainen valtiosddnté on Schmittin mu-
kaan positiivinen valtiosdidinto eli se positiivinen tosiasiallinen (ei Kelsenin ta-
voin teoreettisesti valttdmiton ennakkoehto) péitos, jota valtiosddntolait (Verfas-
sungsgesetze) ja muut saadokset edellyttdvit oman olemassaolonsa pitevyyden
perustana.''® Normaalioloissa kysymys oikeusjirjestyksen pitevyyden perustas-
ta ei nouse lainkaan esille, vaan erityisessid asemassa ovat poikkeukselliset tilan-
teet. Suvereeni paittdd poikkeuksellisessa tilanteessa siitd, millainen oikeusjir-
jestys on oikeudellisesti tehokas, pitevi ja sitova.''* Siis konkreettinen Sein-

107 ”keiner Rechtfertigung an einer ethischen oder juristischen Norm, sondern hat ihren Sinn in der
politischen Existenz.” Schmitt 1983: 87.

108 Kisitellessddn oppia demokratiasta Schmitt esittdd seuraavanlaisen ytimekk#idn lausuman:
”Das Volk ist Triager der verfassunggebenden Gewalt und gibt sich selbst seine Verfassung.”
Schmitt 1983: 223.

199 Tama piirre liittyy yleisemminkin kolmannen valtakunnan valtiosdéintoideologiaan: mitéén eri-
tyistd valtiosdédntoasiakirjaakaan ei tarvittu, koska se olisi voinut merkitd rajoituksia Fiihrerille,
joko puolestaan sai valtansa kansalta “uskollisuuden osoituksena”. Ks. tark. van Caenegem 1995:
278-291.

10 Schmitt 1983: 90.

1 Schmitt 1983: 146.

112 Erottelu ei sindnsi ole valtiosdintooikeutta silmill pitden ainutlaatuinen. Vanhojen perustusla-
kien maissa on valtiosddntooikeusdogmatiikan piirissd vdistamittd jouduttu tunnustamaan tillai-
sen ajattelun tarve ja oikeutus. Ks. esim. Norjan osalta Bugge 1995: 293-310.

3 L. D. Eriksson (1992: 192-214) on puhunut hieman samaan tapaan valtiosdiannon ytimesti ja
pinnasta sekd erityisestd dynaamisesta valtiosddntokisityksesti.

14 Vrt. Hirvonen 1996: 120-121 ja Tuori 1997: 16-21.
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maailman suvereeni transsendentaalisen Sollen-normin sijaan, politiikka siis en-
nen oikeutta tai niin, ettd politiikka tulee ymmirtid konstitutiiviseksi oikeuteen
nihden. Ajatus on syvissd ristiriidassa vallanjako-opin kanssa, koska se riitaut-
taa vallanjako-opin perustana olevan oikeus/politiikka-erottelun. Se ei suostu
mukautumaan siihen sféérijaotteluun, jota vallanjako-opin mukainen normatiivi-
nen oikeuden kielioppi vaatii. Kelsen puolestaan teoreettisesti hyviksyy vallan-
jako-opin mukaisen kantilaista erottelua mukailevan ontologian, muttei sen val-
lanjako-opin mukaisia seurauksia.

Positiivisen valtiosdinnon syntyminen edellyttdd perustuslakisdétivin vallan
— suvereenin — tosiasiallista toimintaa, joten pelkkd normi ei yksinkertaisesti
riitd. ! Valtiosddntolakien muuttaminen on ongelmatonta, silld siihen riittid
oikeudellisesti madriteltyjen muotojen noudattaminen, mutta positiivisen
valtiosddannon muuttaminen tai uuden sddtdminen on huomattavasti vaikeampaa,
koska pelkkien sdddostekstien muuttaminen ei riitd.!!®

“Der Akt der Verfassunggebung enthilt als solcher nicht irgendwelche einzel-
ne Normierungen, sondern bestimmt durch einmalige Entscheidung das Gan-
ze der politischen Einheit hinsichtlich ihrer besonderen Existenzform.”!!”

Schmitt nostaa Kelsenin teoreettisesti vilttiméttomin ja oikeuden kisitteen jo
sindlldadn edellyttamidn Grundnormin sijaan oikeuden ja valtiosddnnon perustana
“kansan” poliittisen pddtdksen, joka ei ole a) luonteeltaan normatiivinen eiki b)
perustu normiin, vaan ilmentdd pikemminkin kansan poliittista ykseyttd konk-
reettisena eksistentiaalisen olemassaolon muotona.

“ein Begriff wie ‘Verfassung’ nicht in Normen und Normativititen aufgelost
werden kann. Die politische Einheit eines Volkes hat in der Verfassung ihre
konkrete Existenzform.”!'®

Siind mielessd Kelsenin ja Schmittin ero on hiilyvi, ettd molempien mielesti
oikeusjirjestys kylldkin koostuu oikeusnormeista. Kyse on oikeuden ja val-
tiosddnnon pitevyyden perustasta ja sen selittimisestd tavalla, jonka yhteydet
kummankin poliittisiin késityksiin ja Weimarin aateilmastoon ovat kiistattomia
ja ilmiselvisti kontingentteja. Erot eivit ole itse asiassa kaytdnnollisiltd seu-
rauksiltaan juuri kovinkaan kummoisia — molempien seurauksena on normeista
koostuva tehokas oikeusjérjestys, joten kyse on enemménkin teoreettisesta mit-

15 Schmitt 1983: 21. Ks. my6s Jyrdnki 1989: 346 (“fundamentale Gesamtentscheidung” -teemas-
ta).

16 Schmitt 1983: 26.

"7 Schmitt 1983: 21.

18 Schmitt 1983: 121. Niinpd Schmitt (1983: 10) ei katsonut Saksan valtiosddnnén perustuvan
Weimarin perustuslain tiettyyn artiklaan vaan “der politischen Existens des deutschen Volkes”.
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telostd. Tosin tdssd tapauksessa teorioiden kytkennit aikakauden poliittisiin ta-
pahtumiin ovat kuitenkin selkeitd — Kelsen puolusti Weimarin parlamentaarista
demokratiaa, kun taas Schmittin ajattelu osaltaan legitimoi siirtymistd kolman-
teen valtakuntaan.'” Schmittin Verfassungslehren ydinantia on varsinaisen val-
tiosddnnon (legitimiteettid edellyttiva syvitaso) ja valtiosddntolakien (legali-
teettia edellyttdvd pintataso) erottaminen. Tdma erottelu pohjaa puolestaan sii-
hen, ettei Schmitt hyviksy valtiosddntoopissaan mitddn yksinkertaista oikeuden
ja poliittisen rajanvetoakaan, vaan nikee alueiden suhteet toisiinsa hyvin
komplementaarisena. Vallanjako-opin sfddrien erottelun sijaan Schmitt kietoo
ndméi kaksi sfddrid yhteen ja ndkee niiden olevan erottamattomassa yhteydessi
toistensa kanssa.

Keskeinen eurooppalainen kehitystrendi, jonka analysoinnissa Schmittin teo-
ria saattaa olla erittdin hedelmdllinen, liittyy Euroopan integraatioon ja erityises-
ti EY-tuomioistuimen asemaan de facto negatiivisena lainsdétdjand. Kisitykseni
on, ettd analysoitaessa monien EU-oikeuden keskeisten oikeustapausten teoreet-
tista perustaa Schmittin valtiosdéintoajattelussa omaksuttu oikeuden ja politiikan
komplementaarisuuteen perustuva késitteistd osoittautuu kayttokelpoiseksi, pal-
jon kayttokelpoisemmaksi kuin vallanjako-oppia myotéilevd mallivallan hyvak-
syvi kielioppi.

2.1.5 Verfassungslehre ja kysymys EU-oikeuden perustasta

Seuraavassa analysoin Costa v. ENEL -oikeustapausta silmilld pitden tapauksen
valtiosdintdisesti keskeisten ominaisuuksien soveltumista Schmittin valtiosdén-
tooppiin. Tarkoituksena on nostaa esiin EU-oikeuden pitevyyden perustan
schmittildisen analyysin mahdollisuus, eiki ottaa kantaa po. oikeustapauksen
juridisiin seurauksiin, vaikutuksiin tai tuomioistuimen esittdmien tulkintojen
oikeellisuuteen, jotka jddvit monin osin tdimén analyysin ulkopuolelle.'® Vallan-
jako-opilliselle juonenkehittelylle on olennaista seurata tapahtuma- ja argumen-
taatioketjua vallanjakoon — sen edellyttiméin politiikka/oikeus-erotteluun — suh-
teuttaen.

EU:n oikeusjirjestelmd on de jure romaanis-germaaninen eli etusija on
saadianndiselld oikeudella ja tuomioistuinratkaisuilla on sitova oikeusvaikutus
vain kisilld olevissa tapauksissa eivitka tehdyt paiatokset sido myohemmin, kun
tehdddn asiasisélloltddn samankaltaisissa tapauksissa piddtoksid. De facto EY-
oikeuden luonne on lihempiénd brittildisperdisen common law -oikeusperheen

19 Yleisid luonnehdintoja Schmittisté ks. Piinder 2002: 39-40 (alaviitteineen).

120 J4tdn syrjddn my0s sen seikan, ettd saman perustuslain tai muun valtiosdéntoasiakirjan ainekset
tulevat ndin myos keskendin eriarvoiseen asemaan. Téstd nikokulmasta lyhyesti ks. esim. Jyrinki
1994: 89-91.
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ennakkotapausoikeusjdrjestelmad. Syyt tihdn seikkaan ovat taustaltaan poliitti-
sia, eivit niinkddn oikeudellisia.'?! Schmittin kisitteistod kdyttden viitidn, ettd
EY-tuomioistuin on se suvereeni, joka on paittanyt — paitsi poikkeustilanteesta —
uuden oikeusjérjestyksen sisdllostd ja, koska tdmi asema on jdsenvaltioiden
viralliskoneistoissa jotakuinkin hyvéksytty, voidaan tapahtunutta pitdd myos
erddssd mielessd legitiimind. Ndin EU-oikeuden pétevyyden perustana ei siis
olisi normi tai mitdan luonteeltaan normatiivista, vaan konkreettinen suvereenin
poikkeustilanteessa'?? tekemd poliittinen p#dtos. Téllaisena pdidtoksend silld ei
tekohetkellddn ollut viimekitistd oikeudellista perustaa. Téllaisena se myos
osoittaa vallanjako-opin joutuvan ndoyrtyméén de facto vallan edessi silloin, kun
valta ei itse halua tulla survotuksi Montesquieu-ldhtoiseen Prokrusteen vuotee-
seen.

EY:n tuomioistuin saavutti vahvan asemansa alun perin pitkélti siksi, ettd
1960- ja 1970-luvuilla EY:n poliittinen paitoksenteko juuttui ja ajautui kay-
tannossd monien kysymysten kohdalla umpikujaan. Politiikan keinojen lop-
puessa ainoaksi tehokkaaksi tavaksi edistdd integraatiota tuli, poliittisen
paitoksenteon juuttuneisuuden vuoksi, tuomioistuimen oma aktiivinen tulkin-
tatoiminta konkreettisten tapausten yhteydessi. Toimintansa seurauksena EY-
tuomioistuin alkoi muistuttaa aiempiin paitoksiinsd sidottua eli stare decisis
-doktriinia noudattavaa common law -tuomioistuinta. Tuomioistuimen asemaa
on vahvistanut perustamissopimuksen alkuperdinen artikla 177 (nyk. art. 234),
jonka perusteella tuomioistuin on voinut antaa kansallisia tutomioistuimia sito-
via ennakkoratkaisuja EY-oikeuden piiriin kuuluvissa asioissa. Sddnngs tarjo-
si tuomioistuimelle tehokkaan tavan ulottaa oikeudellinen vaikutusvaltansa
jasenvaltioiden kansallisten tuomioistuinten toimintaan.'?

121 Ks. tarkemmin Brown & Kennedy 1994. Jitin tissd syrjdin sen tulkintateoreettisen juonteen,
josta on totuttu puhumaan EU-oikeuden yhteydessé teleologisena tulkintatapana. Huomautan kui-
tenkin siitd, ettd EY-tuomioistuimen tapa ymmaértdd teleologia vaikuttaa kovin erilaiselta kuin
pohjoismaisen oikeuskulttuurin alueella. Tuomioistuin ei nimittdin niinkédén korosta lainsdétdjan
tarkoitusta, vaan pikemminkin yhteison oikeuden taustalla olevia taloudellisia, sosiaalisia ja poliit-
tisia tarkoituksia, joita yhteisdoikeuden halutaan nihdé toteuttavan. Vrt. Tala 2001: 85. Tuomiois-
tuimen omasta sisdisestd kisityksestd ja oikeusideologiasta saa hyvén kuvan G. Federico Mancinin
artikkelista The Making of a Constitution for Europe (1989).

122 Schmitt ei tarkoita poikkeustilan késitteelld mitdén erityistd hitétilalainsddddnnon tuntemaa
tilannetta (esim. sotatila tai jokin muu kansallinen katastrofi), vaan “yleistd valtio-opillista kisitet-
td eikd mitddn héatitilasddnnoksid tai piiritystilaa...Pddtoksenteko poikkeuksesta on nimittdin
padatoksentekoa sanan varsinaisessa merkityksessi...kuka konfliktitilanteessa péadttid, misté julki-
nen tai valtiollinen etu...muodostuvat.” Schmitt 1922: 49-50. Poikkeustila tdlld tavoin ymmarretty-
né sopii my0s analysoitavana olevaan oikeustapaukseen, koska kyseessd ei ole anarkia tai kaaos
(ks. Schmitt 1922: 56-57).

123 Ehdotuksessa sopimukseksi Euroopan perustuslaiksi (2003) on sama sddnnds I Art. 28 (3)
kohdassa ("Unionintuomioistuin...antaa ennakkoratkaisun kansallisten tuomioistuinten pyynnosti
unionin oikeuden tulkinnasta tai toimielinten antamien sdddosten pitevyydestd”).
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Tdhén pédivddn mennessd EY:n tuomioistuimesta on kasvanut erittdin voimakas
oikeudellinen instituutio. Tdmi asema ei ole selitettivissd priméérisen EU-
oikeuden sisillolli eli perustamissopimuksilla, vaan se liittyy alun perin tuomio-
istuimen tosiasialliseen toimintaan. Tuomioistuimen voidaan ndhdd omalla
tulkintatoiminnallaan antaneen monessa tapauksessa EU-oikeudelle sen varsi-
naisen sisdllon ja luonteenmiirityksen. Niin jokainen tutkija, joka on halunnut
lausua jotain EU-oikeuden siséllostd, ei ole voinut tukeutua pelkkiin sopimus-
tekstien artikloihin, vaan on ollut tarpeellista myos tietdd tuomioistuimen keskei-
sistd ennakkopditoksistd. EU-jarjestelmén valtiosddntoisesti tdrkeimmit ele-
mentit — suora vaikutus ja hierarkkinen ylemmyys — ovat perdisin juuri tistd
aineksesta. James A. Caporason sanoin:

It is difficult to exaggerate the importance of direct effect and supremacy.
Indeed, they make up what many now think of as the constitutional pillars of
the EU system.”!?*

EY-tuomioistuimen erds keskeisimpid ja kirjallisuudessa eniten viitatuimpia
tapauksia on klassinen Costa v. ENEL vuodelta 1964.'% Jutussa annettu tuomio
on itse asiassa juridis-poliittinen perusta sille oikeuskehitykselle, jonka pohjalta
ajatus yhtendisestd eurooppalaisesta perustuslaista sittemmin rakennettiin.'2°

Tapauksessa oli kyse siitd, ettd Italian valtio kansallisti sdéhkon tuotannon ja
perusti erityiselld kansallistamislailla ENEL-yhtion (Ente Nazionale per
I’Energia Elettrica). Perustettu yhtio peri oikeusteitse Flaminio Costa -nimiseltid
henkiloltd erddntynyttd sdhkolaskua sdahkostd, jonka oli alun perin toimittanut
silloin yksityinen yhtid Edison Volta, jonka yksi osakkeenomistaja Costa oli
ollut. Costa vastusti laskun maksamista ja vetosi keskeisimpini oikeudellisena
perusteenaan siihen, ettd laki sdhkoyhtion kansallistamisesta oli Euroopan ta-
lousyhteison perustamissopimuksen eli Rooman sopimuksen vastainen. Asiaa
kisitellyt italialainen lainkéyttoelin (giudice conciliatore) teki — ajankohtaan
nihden — rohkean vedon ja pyysi EY:n tuomioistuimelta perustamissopimuksen
177 artiklan (nyk. art. 234) mukaista ennakkoratkaisua koskien asiaan liittyvid
perustamissopimuksen artikloja.'?” Ttalialainen lainkéyttéelin halusi kuulla EY-
tuomioistuimen kannan alkuperdisen Rooman sopimuksen seuraavista artiklois-
ta:

124 Caporaso 2002: 94-95.

125 Tapaus Costa v. ENEL 6/1964 E.C.R. 592. Tiivistetty tapausseloste ks. Curtin & van Empel &
Volker & Winter 1994: 6-13. Toinen vaihtoehtoinen vastaavan analyysin kohde olisi ollut Van
Gend en Loos (1963) ratkaisu, mutta tidssi se jitetddn késittelyn ulkopuolelle.

126 Vrt. Wilkund 1999: 94.

127 Ttalian hallitus katsoi vastineessaan, ettei art. 177 (nyk. art. 234) mukainen menettely voinut
tulla lainkaan kyseeseen. Hallituksen mukaan asiassa tuli noudattaa vain kansallista oikeutta, jonka
soveltamisesta tapauksessa oli hallituksen mielesti kyse.
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Artikla 102 (nyk. art. 97), jonka tarkoituksena oli estdd jdsenvaltioiden
lainsdiddéannolliset erot. Artikla 93 (nyk. art. 88), jonka tarkoituksena oli vihitel-
len poistaa kansalliset valtioiden tuet ja estdd valtioita ottamasta kdytt6on tiettyji
yrityksid tai tuotteita suosivia tukijdrjestelmid. Art. 53 (kumottu), joka sisélsi
jasenvaltioiden velvoitteen olla toimimatta (1. olla asettamatta rajoitteita, jotka
asettivat muiden jidsenvaltioiden kansalaiset ankarampien rajoitteiden alaiseksi
kuin ko. valtion omat kansalaiset). '® Art. 37 (nyk. art. 31), joka sisilsi aktiivisen
velvoitteen sopeuttaa valtion monopolit sekd velvoitteen vilttdd uusia toimen-
piteitd. Artiklan 2. kohta sisilsi kiellon, joka kielsi uudet monopolit ja 1. kohta
kiellon, joka kielsi syrjintdd markkinoinnissa tai tuotteiden hankinnassa aiheutta-
vat orgaanit. 1. kohta sisélsi myos kaupallisten valtion monopolien perustamisen
kiellon, jos ne saattoivat aiheuttaa syrjintdi.

Kisittelyoikeuteen liittyvissd kysymyksessd tuomioistuin katsoi olevansa oi-
keutettu — vastoin Italian hallituksen vastinetta — ottamaan asian késitel-
tavikseen, koska myohemmaélld yksipuolisella lainsdddantotoimenpiteelld ei
voitu asettua yhteisdoikeuden yldpuolelle. Varsinaisina kannanottoinaan aineel-
lisiin kysymyksiin tuomioistuin esitti seuraavaa:

Art. 102 (nyk. art. 97) ei sisdltdnyt yksilon oikeuksia koskevia sdénnoksii eli
artikla ei aktualisoitunut tapauksessa, kuten ei myoskidn artikla 93 (nyk. art. 88).
Artikla 53 (kumottu) sisélsi yhteison sdinnon, joka saattoi soveltua koskemaan
myd6s yksildiden oikeuksia (joita kansallisten tuomioistuimien oli suojeltava).
Artiklan 37 (nyk. art. 31) kohta 2 saattoi myds luoda yksil6itd koskevia oikeuk-
sia, joita kansallisten tuomioistuimen oli suojeltava. Asiat saattoivat koskea tava-
roiden hankinta- ja markkinointiehtoja, kaupallisia monopoleja tai sellaisia or-
gaaneja, jotka saattoivat aiheuttaa syrjintdd em. asioissa.

Valtiosddntooikeudellinen ydin tuomioistuimen péitoksestd ei kuitenkaan liit-
tynyt lainkaan tuomioistuimen ym. artikloista esittdmiin auktoritatiivisiin
tulkintoihin. Ratkaisun mielenkiintoisin osa oli aivan toisaalla. Tuomioistuin
nimittdin totesi, ettd painvastoin kuin kansainviliset sopimukset yleensd, on
Rooman perustamissopimuksella luotu oma oikeusjirjestyksensd, josta tuli sen
voimaan tullessa elimellinen osa jasenvaltioiden oikeusjirjestyksid. Lisédksi tuo-
mioistuin katsoi, ettd kansalliset tuomioistuimet ovat velvollisia soveltamaan
perustamissopimuksen sddnnoksid. Kansalliset sddnnokset eivit voineet mennd
EY-oikeuden edelle, olipa ne laadittu miten tahansa.'”

128 Vastaavansisiltdinen sddnnos 16ytyy nykyéin 43 artiklasta.

129 Jdsenvaltioiden jirjestelmit toimivat varsin rutiininomaisesti siten, ettd timé peruslihtokohta
on hyviksytty. Esim. Suomessa KHO katsoi jo vuonna 1996, ettd komission asetusta tuli soveltaa
kansallisessa tuomioistuimessa vilittomasti, eikéd kansallisella tuomioistuimella ollut oikeudellista
pitevyyttd tutkia komission asetuksen pitevyyttd (KHO 1996 A 36).

33


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

OIKEUS VS. POLITITIKKA — OIKEUDEN PERUSTA JA NORMIHIERARKIAN VALVONTA

Tuomioistuimen mukaan yhteison luomisella jdsenvaltiot olivat pysyvisti
rajoittaneet suvereniteettiaan, joten yksipuolinen mychempi toimi ei voi olla
ristiriidassa EY-oikeuden kanssa. Muutoin koko EY-oikeusjérjestys olisi menet-
tanyt luonteensa ja EY:n oikeudellinen perusta olisi tullut kyseenalaiseksi. Yhtei-
son oikeuden etusija perustui tuomioistuimen tulkinnan mukaan (alkuperdisen)
Rooman sopimuksen artiklaan 189 (nyk. art. 249) ja se muodosti itsendisen
oikeusldhteen, jota ei voitu syrjdyttdd kansallisella lainsddtamistoimella. Tuo-
mioistuimen péidtoksestd on erotettavissa ainakin kolme valtiosddntooikeuden
nikokulmasta kriittistd kohtaa, jotka ovat kysymys 1) oikeushierarkiasta, 2) su-
vereniteetin rajoituksesta ja 3) EY-oikeusjérjestyksen erikoisluonteesta.!'3

”Olipa ne laadittu miten tahansa” tarkoitti kdytdnnossa, ettd kansallisten
perustuslakien sddnnokset eividt menneet piillekkédin osuessaan EY-oikeuden
edelle ja kiddntden EY-oikeus meni kansallisten valtiosdantonormien edelle.'!
aikaisemman normaalitilan syrjdytyminen ja erdiinlaisen poikkeustilan
olemassaolon hiljainen julistaminen ja sen mukaan toimiminen. Tuomioistuin
tulkitsi — schmittildisessd kontekstissa — itsensi siksi tahoksi (= suvereeniksi),
jolla oli oikeus piittdd uuden oikeusjirjestyksen olemassaolosta. Italialainen
lainkédyttoelin ei varsinaisesti pyytdnyt EY-tuomioistuimelta kannanottoa téllai-
seen kysymyksenasetteluun, mutta tuomioistuin tulkitsi oman asemansa siten,
ettd sen oli tarpeen konkreettisesti paittad siitd, millaisten olosuhteiden vallitessa
EY-oikeuden jirjestelmi oli normihierarkkisesti sitova ja pétev.

Lausumalla “jdsenvaltiot ovat sopimuksella pysyvdisti rajoittaneet suve-
reniteettiaan’ tarkoitettiin asiallisesti, ettd EY-oikeus oli sopimuksen kautta tul-
lut osaksi kansallisia oikeusjérjestyksid. Miten timé sopii Schmittin teoriaan?
Schmittin suvereeni on se, joka paittdd poikkeustilasta eli siitd, milloin vanha
oikeusjirjestys ja valtiosddnto syrjdytyvit. Pidittdessiiin siitd, ettdi Rooman sopi-
muksen myo6td EY-oikeus oli tullut pysyvésti osaksi kansallisia oikeusjérjestyk-
sid EY-tuomioistuin toimi suvereenin ominaisuudessa ja péétti itse niistd olosuh-
teista (siis poikkeustilan vallitsemisesta), joiden vallitessa uusi oikeusjirjestys
oli mahdollista synnyttdd.!*> Nidin poikkeuksesta tuli samalla pysyvi tila.
Schmittin sanoin “ensiksi tdytyy luoda tilanne, jossa oikeuslauseet voivat olla
voimassa”.'3* Sittemmin tdmi kanta médritettiin vieldkin tiukemmin siten, ettid
kompetenssisiirron tulkittiin olevan luonteeltaan peruuttamaton toimi.'**

130 Vastaavista kriteereisti ja niitd tiydentivistd nikemyksisti tark. ks. Jyrdnki 2003: 353-356.

131 Ks. myos tapaus Simmenthal 106/77 E.C.R. 1978 s. 629.

132 A transnational legal space was created...” Caporaso 2002: 95.

133 Schmitt 1922: 57. Samalla péitokselld suojeltiin olemassa ollutta heiverdisti jirjestelmii. Ks.
myo6s Koivusalo & Ojakangas 1997: 34.

134 Tapaus Commission v. France 7/71 E.C.R. 1971 s. 1003.
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VERFASSUNGSLEHRE JA KYSYMYS EU-OIKEUDEN PERUSTASTA

”Luotu oma erillinen oikeusjdrjestyksensd” tarkoitti asiallisesti, ettd EY-
oikeusjérjestys ei samaistunut kansallisen, eikéd kansainvilisen julkisoikeuden
kanssa'®, joten tuloksena on tuomioistuimen itsensd kehittimd “juridinen
valttaimattomyys”. Koska EY-oikeus oli oma oikeusjirjestyksensd sui generis,
joka oli erillinen seki kansallisesta ettd kansainvilisestd oikeudesta, se oli todel-
la uusi oikeusjirjestys, jonka pitevyyden perusta nojasi Rooman sopimuksen
artikloiden sijaan EY-tuomioistuimen ilmaisemaan “konkreter Wille und Befehl
und ein Akt der Souverdnitit”."*° Ennen tuomioistuimen ratkaisua perustamisso-
pimuksen artikloilla ei katsottu olleen sitd merkitystd, joka niille po. ratkaisussa
annettiin. Kéaytinndssd tuomioistuin siis ikddn kuin repdisi EY:n poispéin tradi-
tionaalisesta kansainvilisestd valtioiden yhteisorganisaatiosta kohti toisenlaista
mallia, jonka lopputulos — eréilld tapaa — nykyinen EU oikeastaan on.'’

Edelld selektiivisesti referoidun EY-tuomioistuimen tapauksen yhteydessa
omaksumat ratkaisut eivit valtiosidintooikeudellisesti keskeisilti osiltaan perus-
tuneet suoraan mihinkdin varsinaiseen sopimussdidnnokseen, vaan tuomiois-
tuimen omaan konkreettiseen poliittiseen paitokseen (= tulkintaan) integraatio-
normiston luonteesta.'*® Tama tulkinta on tullut vahvistettua sittemmin — alkukit-
kan jidlkeen — my0s kansallisissa oikeusjérjestyksissd, joten EU-oikeuden kan-
salliset valtiosddnndt ohittava etusija ei tarkkaan ottaen perustu sopimukseen,
vaan vakiintuneen oikeustilan varaan (vrt. Jellinekin Normative Kraft des Fakti-
schen -oppi). Sama koskee tuomioistuimen omaa juridista innovaatiota eli EY-
oikeutta, joka ei ole kansallista, eikd kansainvélisti oikeutta, vaan oma oikeusjir-
jestyksensd, joka on luonteeltaan ylikansallista. Tuomioistuimen ratkaisu on saa-
vuttanut funktionaalisesti riittavin legitimiteetin jisenmaiden viralliskoneistois-
sa tosiasiallisen hyviksynnin kautta.' Ei liene aivan virheellistd viittdd, ettd
EY-tuomioistuimen péatoksenteko koski EY:n positiivista valtiosdcintod, eiki se
rajoittunut valtiosdéntolakeihin (kansallisiin perustuslakeihin tai Rooman sopi-
muksen artikloihin). Tédssd mielessd kyseessd oli Schmittin fundamentale Ge-

135 Kansainvilinen oikeushan on nimenomaan oikeutta kansainvilisten oikeussubjektien kesken.
Siihen kuuluvat ne sidénnot, jotka jirjestdvit kansainvilisen oikeuden tunnustamien oikeussubjek-
tien keskindisid oikeussuhteita, eli suhteita, joita vallitsee ensisijaisesti valtioiden ja kansainvilis-
ten jirjestojen kesken. Ks. médrittelystd tark. Hakapai 2003: 13-16.

136 Lainaus Schmitt 1983: 146.

137 Vrt. Caporaso 2002: 93-94.

138 Siitd voidaan tietysti keskustella oliko tuomioistuimen ratkaisupakon edessi rakennettava esite-
tynlainen konstruktio vai, olisiko toisenlainen ratkaisu ollut mahdollinen. Sen sijaan piitoksen
poliittisuudesta ei liene epdilysti eli, kuten Schmitt asian ilmaisee “Echte Verfassungsstreitigkeiten
sind immer politische Streitigkeiten...”. Schmitt 1983: 136.

139 Tosin aivan varauksetta konstruktio ei ole mennyt lipi erdissd vanhoissa jisenmaissa. Kirjalli-
suudessa viitataan erityisesti Saksan (myos Italia mainitaan usein) liittovaltion valtiosddntotuomio-
istuimen Maastrichtin sopimukseen liittyvéén ratkaisuun vuodelta 1993 (B VerfGE 89). Po. pditok-
sen yksityiskohtainen ja kriittinen analyysi ks. Kokott 1996: 237-268 ja 413-436.
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samtentscheidung; tosiasiallinen/poliittinen muuttui oikeudelliseksi paitokselld,
jolla katsottiin de facto olevan uuden oikeusjirjestyksen perustava poliittinen
voima ja vakuuttavuus. Jellinekin kisitteistossd kyse olisi puolestaan siitd, ettd
tosiasiallinen saa tietyissd oloissa normatiivisen voiman. Molemmissa tapauksis-
sa kyse on mieluumminkin saman tilan sisédisestid metamorfoosista, kuin ontolo-
gisesti erilaisista alueista.

Kyse oli viime kéddessd tuomioistuimen tekemaéstd poliittisesta paddtoksestd
edistdd Euroopan integraatiota oikeuden keinoin. Tdmi péitos ei perustunut mi-
hinkédén kelsenildiseen normiin tai normatiivisuuteen, vaan konkreettiseen paa-
tokseen siitd, mikd EY-oikeuden luonne ja sitovuusaste suhteessa jisenmaiden
valtiosddntoihin oli.'* Jisenmaiden kansojen tai heitd edustavien poliittisten joh-
tajien sijaan perustuslakia sddtdvid valtaa kéytti em. tapauksessa EY-tuomiois-
tuin.'*! Koska jasenmaiden viralliskoneistot — tietyin varauksin — hyviksyivit
tuomioistuimen ratkaisun (ja muita samansuuntaisia ratkaisuja) sen voi sanoa
saavuttaneen legitimiteetin, mutta erona Schmittin teoriaan EY-tuomioistuimen
tapauksessa legitimiteetti on luonteeltaan valtioiden vilistid, silld legitimiteetin
subjekteja ovat olleet jasenmaiden kansojen sijaan jdsenmaiden virallisor-
gaanit.'*? Tosin tilanne on eri jisenvaltioiden kohdalla erilainen, silli myohem-
min liittyneiden valtioiden voidaan katsota hyviksyneen liittyessdin EU-oikeu-
den sellaisenaan ilman mahdollisuutta esimerkiksi Saksan ja Italian valtiosadnto-
tuomioistuimien alun perin esittdmiin varauksiin.'** Sama voidaan ulottaa koske-
maan myds [soa-Britanniaa, joka edelleen pitdd muodollisesti kiinni siitd, ettd
EU:n toimivalta perustuu maan oman parlamentin delegaatioaktiin (European
Communities Act 1972), jota se voi halutessaan muuttaa.'* Suomessa ei mennyt
kauaakaan kun oikeusjérjestelmi tunnusti EY-tuomioistuimen tulkinnoilla va-

140 Tulkitsen Schmittin poikkeustilan ja suvereenin kisitteiti siten, ettd valtaa kiyttivin suvereenin
ei tarvitse tunnistaa itsedédn suvereeniksi tai tekemédinsd paitostd paitokseksi poikkeuksesta. Tun-
nistaminen voi tapahtua — molemmalta osiltaan — vasta jélkikéteen ja tapahtunut todeten.

14 Huomautettakoon kuitenkin, etti tilanne ei ollut ihan niin yksioikoinen. Tuomioistuin on muis-
sakin yhteyksissd todennut, ettei EY-oikeuden pitevyys ollut alistettavissa jdsenvaltioiden perus-
oikeuksille tai valtiosdédntoperiaatteille. Se on katsonut olevan jdsenvaltioille yhteinen valtiosddn-
toperinne, jota tuomioistuin nimenomaan suojelee. Esim. Internationale Handelsgesellschaft (11/
70 E.C.R. 1125) tapauksessa kéytettiin juuri tdllaista argumentaatiota.

142 »Vor jeder Norm steht die konkrete Existens des politisch geeinten Volkes” ja ”Das Volk ist in
der Demokratie Subjekt der verfassunggebenden Gewalt.” Schmitt 1983: 121 ja 238.

143 Kuten Jyrénki (2003: 359) toteaa: ”Vanhoille ennen vuotta 1964 liittyneille EY-valtioille yhtei-
sooikeuden etusijan tunnustaminen oli selvistikin kumouksellinen toimi”.

144 My0os Ranskassa on havaittavissa samantyyppinen varauskonstruktio. Conseil 1’Etat on lihtenyt
aiemmin siitd, ettd EY-oikeudella voi olla etusija Ranskan sdddoksiin ndhden, mutta etusijan
antaminen perustuu ranskalaiseen normiin. Ks. tark. tapaus Nicolo vuodelta 1989, jossa Conseil
hyviksyi etusijaopin (”Considerant qu’aux termes de 1’article 227-1 de traité...Communauté éco-
nomique européenne: 'Le présent traite s applique...4 la République francaise’; que les régles ci-
dessus rappelées, définies par la loi du 7 juillet 1977, ne sont pas incompatibles...”).
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kiintuneet opit.'* Tosin vanhojen jisenmaiden rimpuiluakin voidaan arvioida
monin tavoin. R. C. van Caenegem toteaa arviossaan vuodelta 1995 kyynisesti,
ettd jotkut vanhat eurooppalaiset valtiot edelleen teeskentelivit taistelevansa
kansallisesta suvereniteetistaan, vaikka ne luopuivat siitd EY:lle jo vuosikausia
sitten. !

2.1.6 Pohdinta

Voidaan tietystikin kyseenalaistaa se, ettd EY-tuomioistuimella todella olisi ollut
niin merkittdvé rooli de facto norminluojana kuin edelld on esitetty. Sehén on
sittenkin vain tuomioistuin. Onko olettama sitten liian vahva? Tuskin. Esimer-
kiksi Markus Frischhut on tullut vertailevassa tutkimuksessaan sithen tulokseen,
ettd EY-tuomioistuimen rooli on ollut merkittdvi, kun EY/EU:sta on tullut yhti
tiiviimpi valtioliitto; valtioliiton hallinto on muodostunut kaikkinensa tdmén toi-
minnan my&td enemmaén liittovaltiomaiseksi. Frischhut kuvailee tuomioistuimen
roolia ilmaisuilla der Richter als Herren der Integrationen ja Herren die Vertri-
ge. Niin ajatellen tuomioistuin on todellakin ollut integraation poliittinen moot-
tori, jonka merkittavyyttd ei voida tavoittaa vallanjakoajattelun kautta.'*” Jotain
muuta siis tilalle, mutta miti?

Edelld selostettu oikeustapaus ei ole suinkaan ainoa laatuaan. Téssé ei kuiten-
kaan ole tarvetta ulottaa analyysid pidemmaélle EU-oikeuteen, koska se ei ole
tdassd mielenkiinnon kohteena. Vallanjakoanalyysin kannalta tapaus kuitenkin on
hyvin paljastava, vaikkei se sinélldédn olekaan mitenkéin erityislaatuinen valtio-
sddntboikeuden alalla. Kansallisten valtiosdintdjen puitteissa valtiosddntooi-
keudellinen kirjallisuus tuntee myos suuren joukon klassisia tapauksia, joissa
tuomioistuimet ovat ottaneet itselleen — ilman kodifioitujen normien tukea —
vallan arvioida parlamenttien sddtamien lakien perustuslainmukaisuutta. Kaikis-
sa ndissd tapauksissa tuomioistuimet ovat tietylld tapaa hyldnneet normaalitilaan
kuuluvan vallanjakoon pohjaavan toimintamallinsa ja ovat arvioineet kisilla ole-
vien tapauksien yhteydessd, ettid kyseessi on ollut niin poikkeuksellinen tilanne,
ettd se on vaatinut hylkddmaan lainsdétdjin (tdssd: sopimusosapuolten) toimival-
taa kunnioittavan pddtoksenteon mallin vaatien konkreettista poliittista padtosti
koskien sitd, mikd on oikeusjérjestyksen pitevyyden ja sitovuuden perusta.'*s

145 Esim. EY-oikeuden viliton oikeusvaikutus; tuomioistuimella ei oikeutta tutkia komission ase-
tuksen patevyyttd. KHO 1996 A 36. Doktriinin valtiosddntoisestd muotoilusta ks. esim. PeVL 38/
2002.

146 van Caenegem 1995: 295.

147 Frischhut 2003: 393-397.

148 Samantyyppisié filosofisia tulkinnan teoriaan liittyvid ongelmia esiintyy myds kansainvilisen
oikeuden alueella. Ks. Korhonen 1995: ks. erit. 41-113.
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Erityisen selvisti tama “’schmittildinen viritys” ndkyi EY-oikeuden yhteydes-
sd, koska tuomioistuin on monien tapauksien yhteydessd todennut, etti kyseessi
nimenomaan oli (ja on) wuusi oikeusjdrjestys. Voitaneen sanoa, ettd vaikka
Schmittin valtiosddntondkemys antaa teoreettisesti enemmén todellisuudenkal-
taisen kuvan, on luultavaa, ettd myos Kelsenin perusnormikonstruktiosta voisi
olla hyotyd EU-oikeuden pitevyyden perustan valtiosdéntdoikeusteoreettisessa
arvioinnissa. Myos ehké yleisemmin arvioitaessa sitd, millainen valtiosddnto-
oikeudellinen perusta oikeusjirjestykselld tulee olla, jotta siitd tulee — ainakin
johonkin mittaan — tehokas oikeusjirjestys.!*

EY-tuomioistuimen tapauksen yhteydessa olisi Kelsenin teorian kannalta kyse
uuden perusnormin asettamisesta, lainsddddntovallan de facto kayttdmisesta.
Aikaisemman perusnormin sisdltond oli ollut méardys ’tottele valtiosddnnon si-
saltod’. Késiteltdvind olevassa tapauksessa perusnormin asettaminen tapahtui
poliittisesti, vaikkakin lainkdyttdelimen toimesta. Uuden perusnormin sisélloksi
tuomioistuin asettikin sen sijaan komplementaarisen perusnormin ’tottele kolli-
siotilanteessa ensisijaisesti EY-oikeuden siséltod’.'® Oikeusteoreettinen ongel-
ma on kuitenkin siind, ettd Kelsenille perusnormi oli transsendentaalinen seikka,
jonka olemassaolo johtui teoreettisista vaatimuksista. EY-tuomioistuimen paitos
uuden perusnormin asettamisesta on sen sijaan luonteeltaan konkreettinen poliit-
tinen pditos, jossa se tulkitsee poikkeustilanteessa (jonka olemassaolosta se itse
paitti) omaavansa suvereenin oikeusjérjestyksen sisallostd paittavin perustusla-
kiasddtdavén vallan.'>! Schmittin poikkeustilan kisite tuo ndin eksplisiittisesti pin-
taan vallanjakoa ja politiikka/oikeus-erottelua kyseenalaistavan ulottuvuuden;
poikkeustila paljastaa oikeuden perusluonteen, joka on ei-normatiivinen.'>? Poik-
keustila paljastaa vallanjaon pelkiksi naamioksi, josta voidaan timén analyysin
mukaan poliittisen tilanteen niin vaatiessa luopuakin; néin se ei ole absoluuttisen
apriori, vain suhteellinen ja sopimukseen perustuva. Viime kiddessd nikyviin

149 Kysymyksenasettelu on pitkilti sama kuin kansainvélisessi julkisoikeudessa: valtio on suveree-
ni (sitd pidetdédn sellaisena), jos sen hallituksella on kyky tehdd ja panna toimeen seké valtion
sisdisid padtoksid sekid ulkopolitiikkaa koskevia péddtoksid. Ongelmalliseksi tilanne tulee erityises-
ti, kun kyseessi on uusi valtio. Ks. Hakapdd 2003: 67-68.

150 *If community laws are supreme, there must be a hierarchy of norms. A hierarchy of norms
does not simply exist (or not); someone or some body must interpret this hierarchy”. Caporaso
2002: 96.

151 Pavios Eleftheriadis (1996: 32-42) 16ytidd artikkelissaan tdstd péittelystd mielenkiintoisen vir-
heen. ”’If the doctrine of supremacy changes the basis of validity, then it cannot be subject to a test
of validity. As a result it cannot be legally valid. Since the doctrine of supremacy is beyond
questions of constitutionality, it cannot avail itself of the tools of legality...doctrine of supremacy of
a ‘new legal order’ is in this sense self-defeating: being a change to the basic norm of the existing
legal order it cannot, by definition, be legally binding on the Courts of the Member States. Its
acceptance or rejection confines of legal doctrine and cannot be tested by conventional legal
argument.”

152 Ks. myos Ojakangas 2001: 100-101.
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piirtyy tuomioistuimen oma juridinen ideologia; integraation syventdmiseen
tahtddvi politiikka, jota toteutettiin juridiikan keinoin.'

Schmittin analyysi varsinaisesta valtiosddnnostd ja valtiosd@nnén pinnasta
tuntuu saavan tiettyd yleisteoreettista tukea EU-oikeuden perustan analysoinnis-
ta. Kysyttdessd, miksi EU-oikeuden jirjestelma tai miksi EU:n “valtiosdantd” oli
tuolloin voimassa ja miten se on pitevi, ei voitu viitata (rationaalisesti) mihin-
kddn yksittdiseen sddnnokseen tai sddnnosjoukkoon, vaan jouduttiin toteamaan,
ettd ne olivat voimassa ja pitevii vain siksi, ettd oikeutta luova suvereeni oli ne
saattanut empiirisesti voimaan tekeménsa tietoisen paitoksen kautta (paditosten
legitimoinnissa ja argumentaatiossa toki hyodynnettiin sopimusartikloita).'* Po-
sitiivinen valtiosddnto on Schmittin mukaan méaarityn poliittisen ykseyden (tds-
sé tapauksessa valtiollisen integraatioyhteison) tekemi paitos, joka koskee sen
omaa erityistd olemassaoloa, silld mihinkdidn kelsenildiseen normiin emme voi
viitata. Téllaisessa teoreettisessa konseptiossa oikeuden perustaa ei hahmoteta
sddntdjen, vaan ratkaisujen muodostamana kokonaisuutena.!*® Silloin ei vaivau-
duta kysymaéén, tulivatko sddnnot oikean toimivallan piiristd tai noudatettiinko
vallanjakoa vai ei. Téllainen asetelma ei vain yksinkertaisesti ole sopiva, eikd sen
mukainen kysymyksenasettelu vahvasti aktualisoidu.'*

Tdmén kirjan perspektiivistd ei kuitenkaan ole endd laisinkaan mielenkiin-
toista pohtia sitd, oliko tuomioistuimen tekemi ratkaisu ei-oikeudellinen, epéju-
ridinen tai epédkelpo siksi, ettid sen voidaan katsoa sopivan Schmittin késitteiston
uuden oikeusjirjestyksen perustavan suvereenin tekeméksi konkreettiseksi pa-
tokseksi. Kyseessd oli — siitéd ei kai ole erimielisyyttd — joka tapauksessa uuden
oikeusjirjestyksen perustava pditds, jonka syntymistd ei voitu palauttaa jddn-
noksettd Rooman sopimuksen artikloihin. Kyseessi oli oikeuden ulkopuolelle
menevi “esioikeudellinen” piditds, jolla tuomioistuin asetti uuden oikeusjirjes-
tyksen ja uuden yhteisdvaltiosddnnon perustuslakia sddtdvin vallan kantajana.'>’
Tehdystid pddtoksestd (ja muista samankaltaisista paatoksistd) on tullut sittem-
min case law -tyyppistd normistoa, joka on saavuttanut legaalisen sitovuuden ja
riittdvin faktisen legitimiteetin (sitd ei ole suuremmin vastustettu).”® Oman ”ju-

133 Vrt. Wiklund 1999: 95.

134 EY-tuomioistuimesta oikeutta luovana tuomioistuimena yleisesti ks. Jyrénki 2003: 347-349.
155 Vrt. Jyrianki 1989: 342.

15 Ehdotus Euroopan perustuslailliseksi sopimukseksi (2003) [I-10 Art. 1 kohta] muodollistaisi
aseman. Se antaisi kirjoitettuun oikeuteen perustuvan eksplisiittisen etusijan unionille jdsenvaltion
lains@dddntdon nihden. ("Tdma perustuslaki ja lainsdddédntd, jota unionin toimielimet antavat kiyt-
tdessddn unionille asetettua toimivaltaa, ovat ensisijaisia jasenvaltioiden lainsddddntoon ndhden.”)
157 ”Vor jeder Normierung liegt eine grundlegende politische Entscheidung des Trigers der
verfassunggebende Gewalt...”. Schmitt 1983: 23.

138 Jyrédnki (2001a: 37) on luonnehtinut tuomioistuimen toiminnan luonnetta siten, ettei se juuri-
kaan palaudu jdsenvaltioiden valtiosdédntotraditioon, vaan lihenee mieluummin common law’ta
paityen brittildisen ja yhdysvaltalaisen tradition védlimaastoon. Tdmé on sindnsé kiintoisaa, koska
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ridisen uskottavuutensa” sdilyttdmiseksi padtokset on kuitenkin tidytynyt pukea
tunnistettavammin oikeudelliseen kaapuun, silld olisi mahdotonta ajatella
tuomioistuimen avoimesti myontdvin jonkin pédidtoslauselman yhteydessi ole-
vansa “politisch existierenden Macht oder Autoritcit”.'> Téssd mielessd vallanja-
on pintaulottuvuudesta on haluttu pitdd kiinni.

Kun integraation eteneminen vaarantui, siirtyi politiikkka tuomioistuimen
”poikkeustilapéitokselld” sen kisiin. Clausewitzia mukaillen: kyse oli siitd, ettd
politiikkaa jatkettiin oikeuden keinoin. T4lld on tietenkin toinen puolensa: juuri

den yksityisten tahojen oikeusasemaa antaen niille lisdd tehokkaita oikeuksia.'®

Téssd kohden on siis esitettdva merkittdva varaus siithen, mitd edelld on esitetty.
Olisi tietenkin aivan liian yksipuolista vain keskittyd vallanjako-ongelmiin ja
jattdd tyystin mainitsematta ne saavutukset, joita tuomioistuin on saanut aikaan
samapalkkaisuuden, ditiysoikeuksien, tyoturvallisuuden ja monien muiden yksi-
loille tirkeiden asioiden saralla. Tissé ei siis syytetd, mieluumminkin vain selek-
tiivisesti alleviivaten todetaan ja tehdéan tulkintaa.

Schmittin valtiosddntdopin aikainen ajattelu viittaa siihen, ettd kyse ei oikeas-
taan ole edes oikeudesta — siis siitd, joka on jo olemassa — vaan pikemminkin
auktoriteetista. Schmittin ajattelutavan mukaan olisi turhaa etsid oikeuden vii-
meistd perustaa” normeista tai normiperustan puuttuessa kritisoida tétd asianti-
laa, koska kyse on aina ensin vallasta ja vasta sitten oikeudesta. Ei liene kovin-
kaan hyodyllistd pohdiskella sitd, mihin normiin tai normijoukkoon tuomioistui-
men padtds perustui tai ei perustunut, vaan pikemminkin voitaisiin pohtia sité,
milld esiedellytyksilld tuomioistuimen suvereenina toimiminen tuli hyviksytyk-
si.!®! Miksi se pystyi toimimaan seki lainkdyttdjana de jure ettd lainsddtdjand de
facto? Miksei vallanjakoinen politiikka/oikeus-erottelu painanut enempéai, vaik-
ka kaikki tuomarit tulivat mannermaisista vallanjaon tunnustavista jirjestelmis-
td? Normildhtoisen oikeuspositivismin ldhtokohdista tapahtunut vaikuttaa ongel-
malliselta, mutta onko tillainen tapa ylipddnsd mielekés keino hahmottaa oikeu-
den ja politiikan suhdetta laisinkaan?

Carl Schmittin valtiosddntoajattelusta on l0ydettdvissi erditd ajattelumalleja ja
késitteitd, joita ei tarvitse purematta nielld, mutta joiden tarjoamaa instrumenttia

oikeusvertailun teoriassa juuri prosessuaalisia seikkoja on pidetty kaikkein hankalimpina siirrin-
ndisind. (Ks. esim. Kahn-Freund 1974: 20). Jyrdnki (2003: 347) tekee kuitenkin tdssd kohden
oikeushistoriallisesti tarkkanédkoisen ja kiintoisan huomion: “Isosta-Britanniasta tuli EY:n jdsen
vasta 1970-luvulla, ja ettd case law -ideologia silti hivuttautui EY:n tuomioistuimen ratkaisuihin jo
kauan ennen sitd”.

13 Schmitt 1983: 22.

160 Teemasta erityisesti pohjoismaisesta nikokulmasta ks. Nieminen 1991.

161 Tdstd ndkokulmasta kyse ei ole lainkaan muodollisesti virheettomistd menettelystd, silld
Schmittin mielesti myos vidrd ja virheellinen oikeudellinen péitoksenteko voi siséltdd kons-
tituoivan momentin. Schmitt 1922: 77.
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kriittiselle analyysille EU-oikeuden de facto valtiosdéntdoikeudellista perustaa
koskien on mahdollista soveltaa. Tdméi vaatii kuitenkin legaliteettia ja legitimi-
teettid koskevien kysymysten kisittelyd Schmittin Verfassungslehren hengessi
eli ei toisistaan keinotekoisesti erotettuina, vaan toisiinsa erottamattomasti
kietoutuneina. Kidytinnollinen ongelma voi tosin olla siini, etti erilaiset rajanve-
dot ovat joskus niin ilmeisen konstitutiivisessa asemassa. Kyse on oikeuteen
liittyvistd ideologisista asenteista, joilla on oma legitimiteettifunktionsa. Se, ettid
haluamme niin hanakasti turvautua tai ainakin sanoa turvautuvamme oikeudelli-
siin — ei poliittisiin — perusteisiin on varsin tyypillinen piirre juuri linsimaiselle
oikeuskulttuurille.'® Halu ylldpitdd tiukkaa rajanvetoa oikeuden ja politiikan
vililla sisédltdad ndin siis myos oleellisen legalistisen arvostuselementin; oikeus
ennen polititkkaa. Politiilkka halutaan siis ikddn kuin suitsia tai ottaa haltuun
rajoittavien oikeusnormien avustuksella, jolloin oikeus samalla arvostetaan poli-
tiikkkaa ylemmaéksi — edellinen pyrkii esiintyméidn jalkimméistd legitimoivana
tekijand; mieluummin juridiikkaa kuin silkkaa polititkkaa. Suomalaisessa kes-
kustelussa oikeusjdrjestyksen perustuslaillistumisessa on havaittavissa vienoja
juonteita samasta oikeusideologisesta ajattelusta, luottamuksesta tuomioistui-
miin, mutta epaluottamuksesta lainsditdjdédn. Schmittin ajatus kansasta konstitu-
toivana valtana sopii tihén tosin varsin kehnosti.'®* My6s pohjoismaiset kansan-
suvereniteettiopin sovellukset ovat kehnosti yhteensovitettavissa lainsditdjadn
kohtaan tunnettavan epiluottamuksen kanssa. Erot ovat kuitenkin tietylld tapaa
viistiméattomid. Juha Raitio on epdilemétti oikeassa, kun hin katsoo, ettd kan-
sallisvaltioiden ja EU:n tavoitteet ovat toisiinsa nihden sen verran poikkeavia,
ettd kansalliseen jdrjestelmdidn soveltuva normi- ja tulkintateoria eivit sovellu
sellaisenaan EU-oikeuteen.'®*

Schmittin analyysid oikeuden ja eritoten valtiosdintooikeuden perustasta voi
pitdd merkittdvind julkisoikeuden keskeisten rajanvetojen ja erityisesti oikeus/
politiikka-erottelun kannalta. Tdmi siitdkin huolimatta, ettei Schmitt tétd dis-
tinktiota itse kunnioittanut, eikéd juuri muutenkaan tunnustanut suurta arvoa de-
mokraattisen oikeusvaltion valtiosdannon perusulottuvuuksille eli vallanjaolle ja
perusoikeuksille.'® Verfassungslehre kuitenkin (tai tdstd huolimatta) rakentaa
teoreettisen kytkennén oikeusjérjestyksen ja sen perustavan poliittisen padtoksen
vilille tavalla, johon vallanjako-oppi ei pysty. Siind missi vallanjako-oppi haluaa
erottaa oikeuden ja politiikan, niin schmittildinen Verfassungslehre nostaa kes-
kioon pddtoksen, joka tulee — karkeaa sfédrijaottelua noudattaen — oikeuden
ulkopuolelta, mutta joka kuitenkin saa oikeudellisesti vahvan merkityksen. Se ei
noudata vallanjako-opin apriorista oikeuden kielioppia laista, hallitusvallasta ja

162 Jyrdnki 1989: 21.

163 Ks. myos Ojakangas 2001: 105-107.
164 Raitio 2002: 139.

165 Vrt. Ojakangas 2001: 98-99.
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tuomioistuimista, vaan on rajakdsite; se perustaa oikeusjdrjestyksen ilman
oikeuden vaatimaa muotoa ja kuitenkin se on funktionaalisesti tehokas. EU-
oikeuden keskeisistd kulmakivitapauksista on 16ydettidvissd monia Schmittin de-
sisionismin mukaisia oikeusjirjestyksen perustamiselementteji. Suvereeni on
tdassd yhtd aikaa seki poliittinen ettd oikeudellinen. Téllaisena se ei asetu oikeu-
dellisen formalismin rajoihin eikd myoskddn vallanjako-opin edellyttimén
oikeuspositivismin karkeisiin rajavetoihin.'®

Yleisempi edellisesti késittelystd nouseva timén kirjan teemaa eteenpdin vie-
vi viitteeni on seuraava: valtiosddntdoikeus on oikeuden ja politiikan vilinen
sarana, joka sijaitsee yhti aikaa seki oikeuden ettd politiikkan maailmassa.'’ Se
on ldhtokohtaisesti jannitteinen vallanjakopohjaisen politiikka/oikeus-erottelun
kanssa. FErityisesti normikontrolliin liittyvdt monet klassiset oikeustapaukset
ovat selvi osoitus tdstd: ne ovat jossain mielessd osoitus siitd, mistd valtiosaanto-
oikeudessa pohjimmiltaan on kyse. USA:n liittovaltion korkeimman oikeuden
Marbury v. Madison (1803), Ranskan perustuslakineuvoston Liberté a’associa-
tion (1971), Norjan korkeimman oikeuden Klgfta (1976) ja ehkipda myos Tans-
kan korkeimman oikeuden Tvind (1999) ovat osoituksia siiti, ettd ainakin jollain
tavalla desisionistiset tapaukset keskittyvit juuri normikontrollin alueelle.'®® Eri-
tyisesti lakien perustuslainmukaisuuden valvonta on se hiertymékohta, jossa val-
lanjako-opin mukainen apriorinen oikeuden kielioppi ei ndytd toimivan, koska
politiikka ja oikeus asettuvat tidssd kohden kaikkea muuta kuin harmoniseen
vuorovaikutukseen.

2.2 VALLANJAKO JA POHJOISMAINEN
PERUSTUSLAKIKONTROLLI - MUUTTUUKO
OIKEUDEN JA POLITIIKAN VALINEN SUHDE?

2.2.1 Johdanto

Téssd luvussa tarkastelun kohteena on lakien perustuslainmukaisuuden valvonta
(tai periaate perustuslain etusijasta), joka niveltyy normihierarkian ja oikeusjar-

1% Tosin on huomattava, ettei kummankaan — Kelsenin tai Schmittin — ajattelu sisélld vallanjako-
oppia sellaisenaan, vaan ainoastaan siitd johdettuja tiettyjd elementteji.

17 Samanlaisia ulottuvuuksia on erityisesti myos kansainvilisessd julkisoikeudessa erityisesti sil-
loin, kun sopimukset eivit anna riittdvii vastauksia, vaan niitd joudutaan hakemaan tavanomaisesta
oikeudesta. Ks. tark. Hakapéda 2003: 49-53.

188 Mielenkiintoista tdmén jénnitteen kohdalla silloin, kun eri tuomioistuimet kiisteleviit siitd, kuka
on ylin vallankiyttdjd. Téllaisia piirteitd on ollut nihtidvissd ENIOS:sta valvovan ihmisoikeustuo-
mioistuimen ja EY-tuomioistuimen vililld, kuten ratkaisu Matthews v. United Kingdom (1999)
osoittaa. Ks. tark. Husa 2001b: 47-51.
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jestyksen koherenssivaatimuksen kautta valtiosddntdoikeuden alaan, mutta hei-
jastuu perustuslakisddntelyn myotd laajemmin myds koko oikeudenkiyttoko-
neistoon. Kyse on samalla myds valtiosddntooikeuden ekspansiosta ja laajentu-
misesta sellaisille alueille, joihin se ei meikéldisessd traditiossa ole aiemmin
juurikaan vaikuttanut; oikeusjérjestys valtiosddntoistyy tai perustuslaillistuu.
Valtiosddntooikeuden kiyttdarvo juridiikassa yleensd on nousussa ja erityisesti
tami kehityspiirre ndyttdd ulottuvan tuomioistuinten toimintaan. Osittain seu-
rauksena on poliittisluontoisten elementtien tuleminen likemmiksi lainkdyttoko-
neistoa ja niiden yhteiskunnallisia funktioita. Vallanjaon elementtien painopis-
teet ndyttdvit olevan oikeuskulttuurisessa liikkeessd poliittisesta vallasta kohti
oikeudellista valtaa. Tdssd kohden ollaan tekemisissa julkisoikeuden keskeisten
politiikka/oikeus-rajanvetojen kanssa. Esimerkiksi Jiirgen Habermas on katso-
nut, ettd valtiosdédnnon oikeudellisen kontrollin ja demokraattisesti legitimoidun
lainséétidjin vilinen kilpailu tulee terdvimmilldén esiin silloin, kun keskustellaan
abstraktista normikontrollista ja sen laajuudesta.'®

Valtiosdédntoteoriassa on jo pitkddn tunnettu se seikka, ettd vaaleilla valitun
parlamentin sddtamien lakien ja tuomioistuinten harjoittaman jalkikiteisen pe-
rustuslainmukaisuuskontrollin vélilld on syvillisesti jannitteinen suhde.'”® Kyse
on pohjimmiltaan oikeuden ja politiikan vélisestd rajanvedosta: mikd kuuluu
lainsditdjin poliittisen harkinnan piiriin ja mikd taas tuomioistuinten oikeudelli-
sen harkinnan piiriin?'"' Miten siis vetdd raja politiikan ja oikeuden vilille sekd
huomioida vallanjako-opin asettamat institutionaaliset ja funktionaaliset reuna-
ehdot? Kun vallanjaon tidydellinen balanssi jdd vain haaveeksi, kummalle ulottu-
vuudelle tulisi antaa suurempi painoarvo? Sama jidnnite piirtyy ndkyviin myos

199 Habermas 1992: 295. Ks. myds Holmstrom (1998: 67), joka niikee normikontrollin juuri demo-
kratian ongelmana. Saksassa tdmad ristiriita on kiteytynyt selvimmin erityisesti aborttiin liittyvien
lainsdddéntoratkaisujen perustuslainmukaisuuden arvioinnissa. Ks. tapauksista nk. I aborttituomio
(1975 BVerfGE 39.1) ja II aborttituomio (1993 BVerfGE 88.203).

170" Aina kun tuomioistuin syrjayttdd perustuslakia myohemmin lain se samalla myGs “kajoaa
valtiollisten perustehtidvien erotteluun”, kuten Jyridnki (2003:433) asian muotoilee. Ongelma on
kuitenkin sisddnrakennettu nykyaikaiseen valtiosddntdoikeuteen. Esim. Saksan GG:n Art. 20 (2)
mukaan kaikki valtion valta on perdisin kansasta (Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus), vaikka
valtaa kédytetddn (ausgelibt) vaalien ja ddnestysmenettelyn vilitykselld, mutta kolmenlaisiin orgaa-
neihin jakaantuneena: lainsdddidnto, toimeenpano ja tuomiovalta.

" de Tocqueville (1994: 103—104) tiivistdd asian — USA:n jirjestelmin késittelyn pohjalta — oman
ndkokulmansa mukaan seuraavasti: ’the power granted to American courts to pronounce on the
constitutionality of laws is yet one of the most powerful barriers ever erected against the tyranny of
political assemblies.” Olipa de Tocquevillen kannasta mieltd mité tahansa, niin se kuitenkin kiteyt-
tdd hyvin teeman perusjuonteen: vastakkainasettelun.

Voidaan tietysti kysyd, miksi juuri lakien perustuslainmukaisuuden kontrollia tulisi pitdd ndin
tarkednd tdssd kohden. Kyse on lakien erityisestd asemasta, jonka Jyrdnki (2003: 285) kiteyttdd
seuraavasti: "Eduskunnan sddtdmai laki on edustuksellisen demokratian lippulaiva ja sen hallitse-
misen viline, olennainen osa vallankidyton demokraattista legitimaatioketjua.”
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perusoikeuksien ja julkisen vallan vélisessd suhteessa, joka on osin toisiinsa
tukeutuva ja toisilta osin jdnnitteinen.

Ehké voidaan katsoa, ettd politiikka/oikeus-erottelu nikyy ilmeisimmilldin ja
paljaimmillaan valtiosdintdoikeuden alueella. Tama ei ole mikédédn sattuma. Val-
tiosddntooikeuteen oikeudenalana liittyy monia sellaisia omaleimaisia kysy-
myksenasetteluita, joita voidaan pitdé tyypillisend tille oikeudenalalle. Tami
nidkyy muun muassa siind, ettd valtiosddntooikeutta tarkastellaan kansallistenkin
jarjestelmien tutkimuksessa hyvin monesti kansainvélisestd aspektista, jolloin
kansalliset valtiosddntooikeuden jarjestelmét pyritddn ndkeméén ikdén kuin osa-
na jostain suuremmasta ja kansalliset rajat ylittdvistd valtiosddntoajattelusta.!’
Tiettyjen perusfunktioiden ja ongelmien ajatellaan olevan tietylld tapaa yhteisid,
ei jarjestelmispesifejd. Vertailevia elementteja siséltidvissa valtiosddntooikeuden
tutkimuksessa on nimenomaan todettu, ettd valtiosddntdjen (tai suppeammin
muodollisten perustuslakien) kesken vallitsee samankaltaisuuksia, jotka koske-
vat muun muassa valtiosddanndissi sdénneltivii asioita, perustuslakien rakenteita
sekd valtiosddntooikeudellisia oikeusinstituutioita.'” Tietysti sellaiset tekijét ku-
ten integraatio ja globalisaatio vihentdvit — ainakin pintatasolla — néitd eroavai-
suuksia.

Tisséd luvussa on otettu tarkastelun kohteeksi yksi valtiosddntooikeuden kes-
keisimmisti instituutioista, joka on lakien (ja muidenkin normien) perustuslain-
mukaisuuden valvontamekanismi. Se kytkeytyy hyvin likeisesti yhteen jérjestel-
missd omaksutun vallanjako-opin sovelluksen kanssa. Voidaan sanoa, ettd omak-
suttu kontrollimalli heijastaa jirjestelmin sisdistd itseymmarrystd siitd, miten
vallanjakoa konkretisoidaan valtioinstituutioiden ohitse valtiollisten funktioiden
alueella. Erityiseksi tarkastelukohteeksi tdssd luvussa nousee tuomioistuinten
rooli ja tehtdvi perustuslainmukaisuuden valvonnassa, koska juuri tuossa suh-
teessa piirtyy selvisti esiin peruserotteluyritys oikeuden ja politiikan vililli;
mikd kuuluu lainsditijille ja hallitukselle ja mik& taas tuomioistuimille. Tarkas-
telumaita ovat Pohjoismaat (pl. Islanti), joiden jéarjestelmit ndyttaviat lahtokoh-
diltaan eroavan néiltd osin toisistaan, vaikka yleensa oletetaan, ettd ndiden mai-
den oikeusjarjestelmit ovat oikeuskulttuurisilta peruspiirteiltddn samankaltaisia.
Jarjestelmien oikeuskulttuurinen likeisyys tekee niisti kiintoisia rinnastuskohtei-
ta oman jirjestelmdmme kanssa jo siksikin, ettd perustuslain kokonaisuudistus
toi meidét entistd ldhemmé&s muiden Pohjoismaiden valtiosddntomalleja ja val-
lanjaon sovelluksia. Toisaalta vertailevassa katsannossa on helppo havaita, ettid
Pohjoismailla on paljon yhteistd, vaikkei se pintapuolisesta tarkastelusta heti
selvidisikdén. '

172 Vrt. Jyrdnki 1998a: 9-10.

173 Ks. Husa 1997b: 79-209. Ks. my6s van Maarseveen & van der Tang 1978: 288-289 ja Venter
2000: 41-52.

174 Ks. tark. Husa 2002c: 168-180.
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Yleisessd kontekstissa lakien perustuslainmukaisuuden valvonta on yksi val-
tiosddntooikeuden keskeisimmistd ongelmista, joka eri jirjestelmissi tiytyy jo-
tenkin ratkaista.!” Se ilmentéi sitd konkreettista tapaa, jolla lainsddtamisfunktio
ja tuomiovaltafunktio halutaan toisiinsa ndhden asettaa eli mitd oikeuden ja poli-
tiikkan vélisen suhteen fahdotaan olevan. Se ilmentdd nidin siis myos oikeuden
normatiivista kielioppia. Kdytdnnossi juuri vallanjakoon tai perusoikeuksiin liit-
tyvit kysymyksenasettelut ovat niité, jotka nousevat esiin normikontrollin yhtey-
dessd, kuten jdljempédnid huomataan. Normikontrollin yhteydessd olevat argu-
mentit liittyvét usein suoraan joko vallanjakoon tai perusoikeuksiin, usein mo-
lemmat ulottuvuudet ovat mukana yhteen kietoutuneina.!”

Seuraavassa tarkastelussa ei pysdhdytd pelkistddan deskriptiivisesti kuvaa-
maan sitd (erot ja yhtildisyydet rekisterdiden), miten tarkasteltava oikeudellinen
funktio (tai sitd koskeva oikeudellinen ratkaisu) on eri jarjestelmissa toteutettu.
Pyrin my0s jossain médrin selittiméin ja arvioimaan niitéd syiti, joita havaittujen
erojen ja yhtildisyyksien taustalta voidaan 16ytdd. Perustuslainmukaisuuden
kontrollijirjestelmien muoto ja toteutus riippuvatkin pitkélti ideologisista niko-
kohdista, vaikka ne myos heijastavat syntyaikansa historiallista tilannetta ja eri-
tyisesti valtiovallan jakamisen suhteen omaksuttua perusratkaisua.!”” T#ll6in ol-
laan tekemisessi oikeuskulttuurisesti orientoituneen tarkastelun kanssa, jossa ei
samaisteta oikeutta pelkistddn kirjoitettuihin sd@ntoihin tai oikeustapauksiin,
vaan painotetaan sitd, ettd oikeusnormit on nihtdvi osana laajempaa kulttuurista,
sosiaalista ja poliittista kontekstia.!”® Luvun lopuksi tarkastelu palautetaan kirjan
kantaviin teemoihin eli oikeus/politiikka-erotteluun ja vallanjakoon — miten oi-
keuden ja politiikan vilinen rajanveto on ehkd muuttumassa yleisemmin Pohjo-
lassa.

15 Maddex (1996) erottaa erilaisina ratkaisumalleina olevan kaikissa tuomioistuimissa tapahtuva
yleinen perustuslainmukaisuuden kontrolli ja erityisissé valtiosddntotuomioistuimissa tai muutoin
erillisissd tuomioistuimissa tapahtuva kontrolli. Maddexin 80 perustuslain aineiston varaan nojaa-
van laskelman mukaan 32 maassa on kidytossd yleinen tuomioistuinkontrolli, 24:ssa erityinen
tuomioistuinkontrolli, 16:ssa ei ole — ainakaan teknisesti — oikeudellista kontrollia ja 8:ssa on
kéytossd molemmat kontrollimuodot.

176 Jidtén tdssd pois sen tdysin ilmeisen nidkokohdan, ettd kyse on myos lex superior opista ja sen
toteuttamistavoista. Tdmin opin perusmuotoiluna voidaan pitdd Portugalin perustuslain 277 (1)
artiklaa, jonka mukaan “Kaikki lain sddnnokset, jotka ovat ristiriidassa perustuslain tai sen sisdlté-
mien periaatteiden kanssa, ovat perustuslain vastaisia”. Kontrolli legitimoidaan tissi siis ldhinnd
hierarkkisin argumentein. Ks. myos Troper 2003: 103—-105.

77 Ks. Riepula 1973: 2.

178 Vrt. van Hoecke & Warrington 1998: 495-536, erit. 498. Ks. myos Husa 1997a: 407-423.
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2.2.1.1 Miten normikontrolli voidaan jdirjestdid?

Potentiaalisia tapoja jdrjestdd perustuslainmukaisuuden kontrolli on olemassa
runsaasti.!” T#ssid pohjustavassa osuudessa kiinnitetddn huomiota paosin sellai-
siin ratkaisumalleihin, joille 10ytyy vastineita nykyaikaisista valtiosdantojirjes-
telmistd ja joiden avulla pohjoismaiden kontrollimalleja voidaan temaattisesti
jasentdd. Tarkoituksena ei myoOskdin ole ottaa kantaa mitdén tiettyd kontrolli-
muotoa vastaan tai puolesta.'®® Oheinen tyypittely on analyyttinen eli siind pyri-
tddn huomioimaan myos sellaisia vaihtoehtoja, joilla ei vélttimétti ole reaalista
vastinetta valtiosddntotodellisuudessa, mutta jotka ovat teoreettisesti mahdolli-
sia. Tdma tarkoittaa sitd, ettd sovellettavat tarkastelukehikot eivit ole myoskdin
oikeushistoriallisia yleistyksid, vaan mieluumminkin analyyttisia.'®! Ne ovat
erditd mahdollisia ratkaisumalleja sen suhteen, miten lainsdddidntofunktio ja tuo-
miovaltafunktio on mahdollista teknisesti jirjestdd suhteessa toisiinsa.

Ensiksi huomiota voidaan kiinnittdad siithen ajankohtaan, jolloin perustuslaki-
kontrollia toteutetaan. Toiseksi siihen orgaaniin (tai niihin orgaaneihin), joka
suorittaa lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa. Kolmanneksi huomiota on
mahdollista kiinnittda sithen, mihin kontrolli kohdistuu tai millaisissa tilanteissa
normikontrollia toteutetaan. Neljdnneksi sithen organisatoriseen seikkaan, kuin-
ka monella orgaanilla on oikeus tai velvollisuus perustuslainmukaisuuden kont-
rolliin. Viidenneksi voidaan kiinnittdd huomiota siihen, miki seuraus normikont-
rollilla on tai voi olla, eli miten jéirjestelmi reagoi havaittuun normin perustus-
lainvastaisuuteen.

Ensiksi mainitun kriteerin perusteella suoritetaan jako preventiiviseen ja rep-
ressiiviseen kontrolliin. Preventiivinen viittaa sellaiseen lakien kontrolliin,
jossa mahdolliseen perustuslainvastaisuuteen kiinnitetiin huomiota ennakol-
lisesti jo lainsddtamisvaiheessa ennen kuin laki tulee muodollisesti voimaan.
Niin tapahtuu esimerkiksi, joustavan vallanjaon omaksuneessa Ranskassa,
perustuslakineuvoston toimesta.'®* Tarkoituksena on estdd perustuslain vas-
taisten tai sellaiseksi tulkittujen lakien ja muiden sdddosten voimaantulo. Pre-
ventiivisen kontrollin onnistuessa normihierarkian koherenttisuus siilytetdaédn
siis varmistamalla ennakollisesti, ettei viranomaisissa ja tuomioistuimissa tule

17 Niistd ks. myos esim. Riepula 1973: 3-8.

180 Erilaisista pro et contra -argumenteista tark. ks. Smith 1995 ja Troper 2003. Smithin argument-
teja puntaroi kriittisesti Holmstrom 1998: 450-461. Ks. myos Bull I & I1.

181 Oikeushistoriallisen vertailun keinoin on erotettu kolme perusmallia, jotka ovat 1) judicial
review, 2) monarkkinen malli ja 3) kansanedustuslaitoksen itsekontrolli. Jyridnki 1989: 541.

182 Ks. esim. Duhamel 1994: 347-363. Perustuslain Art. 61: “Les lois organiques, avant leur
promulgation, et les réglements des assemblées parlamentaires, avant leur mise en application,
doivent étre soumis au Conseil constitutionnel qui se prononce sur leur conformité 4 la Constitu-
tion.”
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sovellettavaksi perustuslain vastaisia sdddoksid. Ndin politiikka (= lainsdddan-
topddtokset) ikddn kuin institutionaalisesti varataan tuomioistuinlaitoksen ja
viranomaiskoneiston ulkopuolelle. Vallanjaon kannalta tillainen malli koros-
taa lainsditdjdn asemaa ja roolia pitdessidin lainkdyttokoneiston etiimmalld
lakien sddtdmisesti ja lakien sisdltoon vaikuttamisesta.

Repressiivinen kontrolli ldhtee liikkeelle pdinvastaisesta ajatuksesta, koska
kontrolli tapahtuu nimenomaisesti vasta sen jilkeen, kun sdados on jo tullut
voimaan ja sitd joudutaan konkreettisesti soveltamaan, kuten esimerkiksi Yh-
dysvalloissa, jossa korostetaan vallanjako-oppia.'®* Soveltamisvaiheessa pyri-
tddn varmistamaan, ettei perustuslain vastaisia sddnnoksid noudateta, vaan
annetaan etusija perustuslain sdidnnoksille ja jétetddn perustuslain vastaiseksi
tulkittu sddnnos soveltamatta (seuraukset ko. lain voimassaolon suhteen voi-
vat vaihdella tilapdisestd ohittamisesta mitédtointiin). Normihierarkian kohe-
renttisuus sdilytetddn siis jilkikiteisen kontrollin kautta.'® Ajatus on siis se,
ettd lainséddtdjad halutaan selvemmin alistaa (hierarkkisesti) perustuslainsditi-
jan tahdolle. On helppo havaita, ettd tédllaisessa mallissa luotetaan enemmin
tuomioistuimiin kuin lainséétédjadan, jonka aikeita ikddn kuin “epdillddn”.

Toinen kriteeri kiinnittdd huomionsa siihen orgaaniin tai niihin orgaaneihin,
joiden vastuulla perustuslainmukaisuuden kontrolli on. Peruseroavuus on sii-
ni, harjoitetaanko kontrollia oikeudellisissa vai ei-oikeudellisissa elimissd.
Kyse on erottelusta tuomioistuinvalvontaan ja muuhun valvontaan. Silloin,
kun valvontaa suorittaa jokin perusluonteeltaan judisiaalinen elin eli kdytédn-
nossd tuomioistuin, on Kyseessé selvésti tuomioistuinkontrolli. ' Tyyppiesi-
merkkind tillaisesta voidaan mainita Saksan liittovaltion valtiosdédntétuomio-
istuin (Bundesverfassungsgericht)."®® Silloin kun kontrollia harjoittaa lainsd-
déntovaltaa tai toimeenpanovaltaa edustava elin (tai ndiden ja mahdollisesti
oikeudellisen elimen jokin yhdistelmi) on kyseessi ei-tuomioistuinkontrolli,
jota voidaan pitdéd organisatoriselta jirjestimisperustaltaan ei-oikeudellisena,
kuten esimerkiksi Ranskan ratkaisumallissa.'®” Yleensd tuomioistuinkontrollia

183 Ttse asiassa USA:n jirjestelmin kantavana periaatteena pidetty vallanjako-oppi ldhti kehittd-
jiensd mielestd siitd, ettei vallan eri haaroja voi eikd ole syytikién fdysin erottaa toisistaan. Alkupe-
rdinen idea oli korostaa checks and balances -ajattelua niin, ettei yhdellekédédn vallalle tulisi suoda
oikeutta “an overruling influence of their respective powers”. Madison & Hamilton & Jay 1987:
308-309. Kéytinnossd Marbury v. Madison (1803) -ratkaisu murensi timén ajatuksen, koska se
antoi nimenomaan ’overruling’-vallan.

18 Ks. myos Husa 1998b: 185-186.

185 Kysymys siitd, miké ylipddnsd on tuomioistuin, ei ole oikeastaan kovin yksinkertainen. Eréin-
laisina perusehtoina, joita voi kritisoida eri perustein, voidaan esittdd seuraavat: 1) tuomarin riippu-
mattomuus, 2) ennalta olemassa olevat oikeusnormit, 3) tietty prosessuaalinen etenemistapa ja 4)
jommallekummalle (kiisteleville) osapuolelle myonteinen ratkaisu. Koska em. prototyypin ehdot
ovat kuitenkin varsin karkeita, niin voidaan puhua myos yleisemmaéstd tuomioistuinmaisuudesta
(courtness). Ks. tarkemmin Shapiro 1981: 1-64.

186 Art. 92: "Die rechtsprechende Gewalt is den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bundesver-
fassungsgericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch die
Gerichte der Léander ausgeiibt.” Tuomioistuimesta yleisesti ks. esim. Holmstrom 1998: 277-323 ja
Venter 2000:90-94.

187 Ks. myos Husa 1998b: 190-191.
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perustellaan sen riippumattomuudella, jonka ndhddin puuttuvan muilta kont-
rollitavoilta. Koska monet valtiosddntotuomioistuimet toimivat erikoisko-
koonpanoissa ja niiden jisenet valitaan muista tuomareista poikkeavalla taval-
la, niin kiytdnnossé erot eivit ole ehki sittenkiin niin suuria (esim. Saksan ja
Italian valtiosdéntotuomioistuimet). Itse asiassa nimenomaan niissi jérjestel-
misséd, joissa on erityinen valtiosdantotuomioistuin, politiikka ja juridiikka
tuntuvat symbioituvan néissé superinstituutioissa. Ne eivét ole pelkistdédn oi-
keussddntdjen tulkitsijoita, vaan myos oikeussddntdjen luojia. Ehkéd voidaan
sanoa, ettid luovuuden salliva vapausaste on niiden kohdalla erityisen selvésti
nikyvissa. '8

Kolmas kriteeri kiinnittdd huomiota siihen, millaista harjoitettava kontrolli
itsessddn on oikeudelliselta luonteeltaan. Abstraktissa kontrollissa ei ole kyse
aktuaalisesta késilld olevasta tapauksesta, vaan kontrolli on luonteeltaan hypo-
teettista siind mielessi, ettd normin katsotaan jo sinéllddn rikkovan normihie-
rarkiaa vastaan. Kontrolli siis tapahtuu jo ennen mahdollisia tuomioistuimissa
tai viranomaisissa aktualisoituvia normiristiriitoja, kuten esimerkiksi Saksas-
sa'® ja Ranskassa. Konkreettisessa kontrollissa on kisilld todellinen sovelta-
mistilanne, jossa perustuslakia normihierarkkisesti alemman sidédnnoksen to-
detaan tai viitetddn olevan perustuslain vastainen. Konkreettista kontrollia
puolustetaan yleensd silld, ettd siind viitetddn kyettdvin paremmin takaamaan
kansalaisille ja muille valtion oikeudenkiyttopiirissd oleville perustuslain
sadnnosten tehokkuus, erityisesti perusoikeuksien kohdalla. Silloin kun tuo-
mioistuin hoitaa keskitetysti sekd abstraktia ettd konkreettista kontrollia, voi
tallainen tuomioistuin muuttua nk. negatiiviseksi lainsdétdjiksi ja astua néin
de facto vallanjakoisten rajanvetojen ylitse. Toisaalta konkreettinen kontrolli

Ks. myos Cappelletti 1989: 5-7.

Art. 93.1:n mukaan : ”Das Bundesverfassungsgericht entscheidet:

1. iiber die Auslegung dieses Grundgesetzes aus Anlal von Streitigkeiten iiber den Umfang
der Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorgans oder anderer Beteiligter, die durch
dieses Grundgesetz oder in der Geschiftsordnung eines obersten Bundesorgans mit eigenen
Rechten ausgestattet sind;

2. bei Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln iiber die formliche und sachliche Vereinbar-
keit von Bundesrecht oder Landesrecht mit diesem Grundgesetze oder die Vereinbarkeit
von Landesrecht mit sonstigem Bundesrechte auf Antrag der Bundesregierung, einer Lan-
desregierung oder eines Drittels der Mitglieder des Bundestages;

3. bei Meinungsverschiedenheiten iiber Rechte und Pflichten des Bundes und der Lénder,
insbesondere bei der Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Lander und bei der Ausiibung
der Bundesaufsicht;

4. in anderen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten zwischen dem Bunde und den Léndern,
zwischen verschiedenen Lindern oder innerhalb eines Landes, soweit nicht ein anderer
Rechtsweg gegeben ist;

4a. tiber Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit der Behauptung erhoben werden
konnen, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner in
Artikel 20 Abs.4, 33, 38, 101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu sein;

4b. tber Verfassungsbeschwerden von Gemeinden und Gemeindeverbinden wegen Verletzung
des Rechts auf Selbstverwaltung nach Artikel 28 durch ein Gesetz, bei Landesgesetzen
jedoch nur, soweit nicht Beschwerde beim Landesverfassungsgericht erhoben werden kann;

5. inden iibrigen in diesem Grundgesetze vorgesehenen Fillen.”
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voi olla merkittdva asianosaisten oikeussuojan kannalta ja jos se on todellakin
yksittédistapauksellista, niin se ei ainakaan muodollisesti astu lainsdétéjin ylei-
sen toimivallan alueelle.

Neljis kriteeri kiinnittdid huomiota sithen, miten kontrolli on jdrjestetty hal-
linnollis-organisatorisesti. Keskitetyssd mallissa lakien perustuslainmukai-
suuden kontrollia hoidetaan keskitetysti yhden orgaanin toimesta siten, ettd
padsaantoisesti kaikki perustuslainmukaisuuden kontrolloimiseen liittyvét
tehtdvit pyritddn hoitamaan yhden orgaanin sisdlld. Hajautetussa mallissa
kontrollointitehtdvii hoidetaan useamman orgaanin toimesta, eiké kaikkia pe-
rustuslainmukaisuuden kontrollitehtdvid pyritd keskittdméidn yhteen elimeen.
Esimerkkini keskitetystd ratkaisusta voidaan esittdd Ranska, jossa lakien pe-
rustuslainmukaisuutta koskevat tapaukset keskitetdédn perustuslakineuvos-
toon.'” Esimerkin — ainakin periaatteessa — hajautetusta jarjestelmisti tarjoaa
puolestaan Yhdysvallat, jossa kaikilla tuomioistuimilla on mahdollisuus ar-
vioida lakien perustuslainmukaisuutta.'®!

Viides nikokohta kiinnittdd huomiota siithen, mitd seurauksia havaitulla
normin ja perustuslain véliselld ristiriidalla on. Joko normi nullifioidaan eli se
menettdd tehonsa, kuten esimerkiksi Saksan mallissa, tai se jad edelleen muo-
dollisesti voimaan.'*? Jilkimmaiisessi tapauksessa voi olla kaksi erilaista va-
riaatiota. Ristiriidan havaitseminen voi koskea vain kisilld olevaa tapausta
ilman, ettd se vaikuttaa normin yleiseen voimassaoloon milldédn tavalla. Toi-
saalta voi olla niin, ettd vaikkei normin havaitulla ristiriidalla perustuslain
kanssa olekaan de jure vaikutusta, niin silld kuitenkin on de facto vaikutus,
joka ulottuu kisilla olevan yksittdistapauksen yli.!”® Silloin jos lainsditdjin
tuottama normi voidaan nullifioida, niin tuomiovallan astuminen lainsdddén-
tofunktion puolelle ndkyy selvimmilldan.!** Toisaalta, kuten Japanin esimerk-
ki osoittaa, niin on myds mahdollista, ettd tuomiovallan painoarvo on de facto

1% Ranskan perustuslakineuvostoa voi pitdd myos eriin rajoituksin de facto valtiosddntdtuomiois-
tuimena, kuten esim. Eivind Smith on tehnyt (1983). Toki télle on perustansa — perustuslain (La
Constitution du 4 octobre 1958) Art. 46 (5):n mukaan kaikki tirkeimméit lait tulevatkin systemaat-
tisesti neuvoston kontrolliin: “Les lois organiques ne peuvent étre promulguées qu’apres la decla-
ration parle Conseil Constitutionnel de leur conformite a la Constitution.”

Y1 USA:n jirjestelmi on todellisuudessa lihelld keskitettyé, koska Federal Supreme Courtilla on
niin keskeinen asema. Muilla tuomioistuimilla on kuitenkin oikeus lakien perustuslainmukaisuu-
den valvontaan, vaikka ylimmin oikeusasteen tekemit ennakkopiétokset sitovatkin alempia tuo-
mioistuimia.

192 Saksassa Bundesverfassungsgerichtgetsetz 31 Art. 1 kohdan mukaan tuomioistuimen ratkaisut
sitovat (binden) liittovaltion ja osavaltion orgaaneja, niin tuomioistuimia kuin muitakin viranomai-
sia. Tietyissé tapauksissa tuomioistuimen ratkaisuilla on myos Gesetzeskraft (Art. 2 kohta).

193 Vallanjaon ja valtion eri funktioiden nikokulmasta asia voidaan ilmaista Kelsenin (1945: 268)
sanoin: A court which is competent to abolish laws — individually or generally — functions as a
negative legislator.”

19 Esim. Espanjan perustuslain (La Constitucion Espaiiola 27. de diciembre de 1978) 164 (2) Art.
mukaan se osa laista, jota valtiosiddntStuomioistuin (Del Tribunal Constitutional) ei ole julistanut
perustuslain vastaiseksi (inconstitutionalidad) jai voimaan (subsistrd la vigencia de la ley). Italian
perustuslain (Costituzione della Repubblica Italiana 27. diciembre 1947) 136 Art. mukaan valtio-
sddntotuomioistuimen (La Corte Costituzionale) perustuslain vastaiseksi julistama laki tai asetus
lakkaa olemasta voimassa (dichiara l’illegittimitd costituzionale di una norma).
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niin vihiinen, ettei lainsditdjd suostu muuttamaan lakia vaikka normikontrol-
liin muodollisestikin oikeutettu korkein oikeus titd suoraan edellyttéisi.!*

Edelld on kiinnitetty huomiota erdisiin perusseikkoihin, joihin vertailevia ele-
mentteji sisdltivissd valtiosddntokirjallisuudessa yleensd kiinnitetdédn huomio-
ta.!”® Jo mainittujen lisdksi kannattaa kiinnittdd huomiota myds sithen normipe-
rustaan, jonka varaan kontrollimuoto perustuu. Esimerkiksi Yhdysvalloista
puuttuu nimenomainen kirjoitetun oikeuden sddannds, jonka varaan kontrolli ra-
kentuu. Sen sijaan Yhdysvalloissa on kehitetty tuomioistuinpraksiksessa valtio-
sadntooikeudellinen doktriini, jolla kontrollia perustellaan. Useimmissa jérjes-
telmissd kontrolli perustuu nimenomaiseen sddnnodkseen joko suoraan tai vihin-
tddn nimenomaisesta sddnnoksesti tehtyyn tulkintaan.'®” Vallanjaon kannalta on
relevanttia, mihin kontrollivalta perustuu: lainsdétdjin nimenomaiseen tahdonil-
maisuun, vai tuomioistuimen harjoittamaan itsendiseen vallankdyttoon.'”® Jos
kontrolli perustuu nimenomaiseen lainsdddantoaktiin, niin sitd voi pitdd jonkin-
laisena poliittisen vallan itserajoituksena, kun taas tuomiovallan aktiivisuuteen
perustuvana se nojaa joko puhtaaseen vallankdyttdon tai perustuslain hierarkia-
argumenttiin.

Todellisuudessa monet edelld esitetyistd malleista esiintyvét toistensa kanssa
limittdin.'” Yhti kaikki, ne kytkeytyvit yleisesti omien jérjestelmiensid kansan-
valtaisiin premisseihin ja vallanjako-opin sovelluksiin. Kukin sovellus kertoo
jotain siitd tavasta, jolla juuri kyseinen jérjestelméd on halunnut soveltaa sille
omintakeista sovellusta vallanjaosta ja sen eri ulottuvuuksista.

2.2.1.2 Tarkastelun kontekstina pohjoismainen oikeus

Mikaé tahansa syvillisyyteen pyrkivé oikeusvertaileva tarkastelu joutuu kiinnitté-
midn huomiota myos oikeuskulttuuriin liittyviin seikkoihin, jotka muodostavat

195 Ks. tark. Oda 1999: 40—43. Japanin esimerkki on siksikin mielenkiintoinen, ettid varovaisuudes-
ta huolimatta sen nimenomaisena mallina on toiminut USA:n perustuslakikontrolli. Ks. tark. emt.
106-110. Kiintoisa on myds Venterin (2000: 124) havainto Japanin korkeimman oikeuden legiti-
miteetin riippuvuudesta siitd, ettd se on nimenomaan haluton harjoittamaan aktiivista lainsdiddan-
non perustuslainmukaisuuskontrollia.

19 Ks. esim. Cappelletti & Cohen 1979: 19-20 seki Pohjolainen 1988: 149-151 sekd Danneman
1994: 142-144. Vertaileva perusteos aiheesta on Brewer-Carfas 1989.

197 Ks. myos Husa 1997b: 116-118.

19 Erottelut ovat kylldkin hankalia. Ranskassa v. 1971 perustuslakineuvosto piti lakia (la loi ler
juillet 1901) osittain perustuslain esipuheen (joka liittdd ihmisoikeuksien julistuksen osaksi v. 1958
perustuslakia viittauksella) vastaisena. Toimivalta kontrolliin perustui kylldkin perustuslain sdédn-
nokseen, mutta tehty ratkaisu muutti doktriinia, koska aiemmin neuvosto ei ollut kiinnittdnyt
huomiota ihmisoikeusjulistukseen ndin voimallisesti. Tdmén jélkeen neuvosto on jatkuvasti viitan-
nut julistukseen saaden siitd normatiivisen terdn omaan perustuslainmukaisuuden kontrollitoimin-
taansa. Ks. Décision n° 71-44 DC.

19 Vrt. Dannemann 1994: 143.
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JoubpAaNTO

yleisemmin kontekstin tarkastelun kohteena oleville seikoille. Yleisend konteks-
tina voidaan pitdd tidssd tarkastelussa pohjoismaista oikeusperhettd tai oikeus-
kulttuuria.*® Pohjoismainen oikeusperhe viittaa tdssd yhteydessd niihin yleisiin
oikeuskulttuurisiin ja rakenteellisiin sekd paradigmaattisiin piirteisiin, joita voi-
daan pitdd ominaisina Pohjoismaiden oikeusjirjestyksille.?*! (T#ssé tarkastelussa
Pohjoismaiden oikeus kattaa Norjan, Ruotsin, Suomen ja Tanskan jirjestelmiit,
joten Islanti ei ole mukana tarkastelussa.?**) Oikeusvertailussa on yleens katsot-
tu, ettd pohjoismainen oikeus muodostaa oman oikeusperheensi, vaikka se las-
ketaankin monesti myds osaksi — laajasti ymmirrettyd — romaanis-germaanista
oikeusperhettd.?”® Konrad Zweigertin ja Hein Kotzin perusteoksessa pohjoismai-
nen oikeus esitetddn yhtend oikeusperheeni, jota ei pidetd romaanis-germaani-
sen eikd common law’n jdsenend, koska se sisiltdd sen verran omalaatuisia
piirteitd (romaanis-germaanisia sekd common law ominaisuuksia), ettd se muo-
dostaa yhden itseniisen oikeusperheen.?*

Mattilan kdyttdmien pohjoismaisen oikeuden tarkastelukriteerien pohjana
ovat systematiikka ja kdsitteistd, kirjoitetun oikeuden asema, oikeusajattelun
ominaispiirteet sekd tuomareiden luonteenlaatu.’® Systematiikaltaan ja késitteis-
toltddn pohjoismainen oikeus muistuttaa romaanis-germaanista, mutta jalkim-
mdisestd poiketen Pohjoismaissa ei ole suuria Keski-Euroopalle tyypillisid kodi-
fikaatioita, vaikka oikeusjdrjestyksen runkona molemmissa onkin kirjoitettu
lainsdidantd. Oikeusajattelultaan Pohjoismaissa ei koskaan mydskiéin tapahtu-
nut samanlaista oikeuden tieteellistymistd” kuin Keski-Euroopassa, jossa vahva
teoreettisuus, kisitteellisyys ja konstruktiivisuus muokkasivat oikeusajattelua
erityisen voimakkaasti 1800-luvulla. Pohjoismaista oikeusajattelua voidaan pi-
tad perusluonteeltaan kiytannollisempind kuin Keski-Euroopassa ja niiltd osin
likeisempind common law’lle kuin mannermaiselle romaanis-germaaniselle oi-
keudelle. Tuomareiden mielenlaadun osalta Mattila erottaa eri Pohjoismaat toi-
sistaan ja katsoo, etti erityisesti Suomessa ja Ruotsissa tuomarinura on muodos-
tanut suljetun karridérin ja mentaliteetti on yleisesti ottaen hyvin virkamiesmi-

200 Vrt. Stromholm 1994: 14-16. Ks. my6s Husa 1997a: 415-421.

201 Vrt. Mattila 1998c: palstat 702—710, erit. palsta 702 seki van Hoecke & Warrington 1998: 513—
515. Jalkimmadisessd ldhteessd erotetaan oikeuden paradigmaattisiksi piirteiksi seuraavat kuusi
ominaisuutta: 1) Késitys siitd, miké on laki, 2) oikeusldhdeoppi, 3) lain soveltamista ja tekemisti
koskeva metodi, 4) argumentaatioteoria, 5) legitimaatioteoria eli, miksi oikeus on sitovaa ja 6) yh-
teinen perusideologia. Nédiden paradigmaattisten piirteiden sisilld voi vallita nikemyseroja, mutta
perustaltaan kyse on samasta oikeuskulttuurista, jos vastaukset em. kuuteen kohtaan ovat perusteil-
taan samankaltaisia.

202 Tslannin lakien perustuslainmukaisuuden kontrollista ks. Bjorgvinsson 1998: 78-92.

23 Romaanis-germaanisen oikeusperheen alaryhmini Pohjoismaista oikeutta kisittelee esim.
Husa 1998a: 155-157. Vrt. Mattila 1998c: palstat 706—-707. Ks. myos Tamm 1998: 16-18.

204 Zweigert & Kotz 1998: 277-294.

205 Mattila 1998c: palstat 703-706.
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nen. Sen sijaan Norjassa ja Tanskassa tuomareiden suhtautumistapa on Mattilan
mukaan lihempédnd common law’ta, koska tuomarit eivit mielld itseddn niin
voimakkaasti valtiovallan asettamien oikeussdintdjen toimeenpanijaksi.?*

Koska Pohjoismaat ovat edellisen perusteella nédinkin ldheisid toisilleen, niin
lienee kiistatonta, ettd niiden vertailevassa tarkastelussa on kiistatta kyse kulttuu-
rinsisdisestd vertailusta.?”” Kun oikeusvertailun teoriassa erotetaan toisistaan kes-
keisimmit kulttuuripiirit (Afrikka, Aasia, Islam, Eurooppa, Amerikka ja Osea-
nia)’®, niin lienee selvii, ettd tarkastelukohteet tidssd luvussa sijaitsevat saman
oikeuskulttuurin sisélld (pohjoismainen oikeus). Voidaan puhua yhteisisti yleis-
piirteitd omaavasta pohjoismaisesta tyylistd, joka nditd jarjestelmid ndyttdd yh-
distdvin.?” Tastd huolimatta Pohjoismaidenkin kesken voidaan 16ytid eroja, mi-
kili tarkastelu suoritetaan nimenomaan julkisoikeuden nikokulmasta. Erot eivit
ole kuitenkaan samaa luokkaa kuin kulttuurien vilisessd vertailussa. Erityisesti
vallanjaon suhteen niissi ndyttdd olevan merkittdvid oikeuden kulttuurisen tason
yhtéldisyyksii.

Yleensid oikeusvertailussa tunnustetaan, ettd ryhmittelyt ja luokittelut erilai-
siin oikeusperheisiin ja jopa oikeuskulttuureihin ovat varsin suhteellisia, kos-
ka ne riippuvat pitkilti siitd, mitd oikeudenalaa pidetiddn silmilld.?! Julkisoi-
keuden osalta Pohjoismaiden kesken on 16ydettdvissd useitakin eroavaisuuk-
sia, jotka sijoittuvat useimmin Suomen ja Ruotsin (itdinen pohjoismainen
oikeus) sekd Norjan ja Tanskan (I4ntinen pohjoismainen oikeus) muodostami-
en maaparien vilille.?!! Edelld jo mainitun erilaisen tuomarimentaliteetin li-
sdksi on huomattava, ettd Norjassa ja Tanskassa ei ole olemassa erityisid hal-
lintotuomioistuimia, jotka kuuluvat keskeiselld tavalla Suomen ja Ruotsin jér-
jestelmiin. Yhteistd on kuitenkin se, ettd kaikissa Pohjoismaissa oikeudellinen
systematiikka perustuu julkis- ja yksityisoikeuden viliseen erotteluun, vaikka
jaottelu onkin keskieurooppalaista traditiota 16yhempi. My6s julkisoikeudel-
listen normistojen kodifiointiasteet vaihtelevat suuresti, vaikka oikeudellisten
ratkaisujen aineelliset sisdllot muistuttaisivatkin toisiaan. On huomattava, etti
erityisesti Ruotsin, Suomen ja Tanskan julkisoikeuden normistoja yhdistda
EU:n harmonisoiva vaikutus, kun taas Norjaan ulottuva ETA:n vaikutus ei ole
unionijasenyyden luokkaa, vaikka se onkin Norjaa EU-maihin selvisti 1dhen-
tava tekija.

206 Emt. Ks. myos Tamm 1998: 16-18.

27 Ks. oikeuskulttuureista yleisesti esim. Husa 1998a: 139-146. Erityisesti Pohjoismaiden jirjes-
telmiin kohdistuvasta oikeusvertailusta ks. Herala 1997: 30-33.

28 van Hoecke & Warrington 1998: 502-508.

209 Zweigert & Kotz (1998: 63-73) kiyttivit ilmaisua tyyli, jolla viitataan oikeuden kulttuurisiin
erityispiirteisiin, joiden tunnistaminen perustuu useiden seikkojen havaitsemiseen, ei niinkdéin
yhteen yksittdiseen kriteeriin. Téllaisina mainitaan oikeushistoria, oikeudellinen ajattelutapa, tyy-
pilliset oikeusinstituutit, oikeuslédhteet ja ideologia.

210 Vrt. Zweigert & Kotz 1998: 65-66.

21 Esim. Smith (2002: 13-14) kéyttdéd erottelua itdiseen ja ldntiseen pohjoismaiseen oikeuteen
nimenomaan normikontrollimalleja koskien. Oikeushistorian ndkokulmasta ks. Modéer 1998: 3-5.
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Jarjestelmilld on myoOs erditd yleisluontoisia yhtildisyyksid, joiden perusteella
voidaan ehki puhua pohjoismaisesta valtiosdintdoikeusperheesti. Téllaisia piir-
teitd ovat muun muassa parlamentarismi, konsensushakuinen demokratia suh-
teessa eri vallanhaarojen keskindisiin rooleihin, lainsditdjdn institutionaalinen
kunnioitus, erillisten valtiosddntotuomioistuinten puute, pragmaattinen oikeu-
dellinen tyyli seki perustuslain tulkintaa koskeva tietynlainen epadogmaattisuus
ja joustavuus.’'? Tdstd huolimatta Pohjoismaissa nikyy selvisti saksalaisen o0i-
keustieteen vaikutus muun muassa siten, ettd jirjestelmét ja ajattelutapa ovat
yleisesti ottaen ldhempéni Keski-Eurooppaa kuin Yhdysvaltoja tai Isoa-Britan-
niaa.?!® Yksi osoitus tidstd on lainopin varsin vahva asema, joka tosin erityisesti
aiemmin on vaihdellut maittain, mutta on nykydin yhdenmukaistumassa.

2.2.2 Pohjolan lintinen kontrollimalli
2.2.2.1 Vakiintunut tuomioistuinkontrolli: Norja

Maa kuuluu yhden muodollisen perustuslain jdrjestelmiin, jonka erityispiirteeni
on mainittava maailman toiseksi vanhin voimassa oleva perustuslaki (Grunnlov
av 17. mai 1814). Valtiomuoto on perustuslaillinen monarkia, joka noudattaa
kdytdnnossa parlamentarismia. Muista tissa tarkasteltavista jarjestelmisté poike-
ten Norja ei ole EU:n jédsenvaltio, miki jattdd sille muita tarkastelumaita enem-
min valtio-oikeudellista suvereniteettia.!* Monarkin valtaoikeudet on valtio-
sddntdisen tapaoikeuden perusteella parlamentarisoitu ja toimeenpanovallan
ydin on pddministerin ja hallituksen kdytdssd. Yleisesti ottaen jirjestelmd raken-
tuu valtiovallan kolmijako-opin varaan.?!* Keskeisin orgaani lakien perustuslain-
mukaisuuden valvonnassa on korkein oikeus, mutta muillakin tuomioistuimilla
on tihén toimivalta.?'® Norja siis kuuluu ldhtokohtaisesti repressiivisen, hajaute-
tun ja konkreettisen tuomioistuinvalvonnan piiriin. Léhin Norjaa muistuttava
jarjestelmd 16ytyy Yhdysvalloista.?'” Pohjolan malleista Norja on — parlamenta-

212 Ks. tark. Husa 2002c: 168-180.

213 Vrt. Tamm 1998: 17.

214 Sanotusta huolimatta voidaan sanoa, ettd Norja on kylld EU-oikeuden vaikutuksen heijastus-
alueella, katen Hautamdiki (2002: 5) asian ilmaisee. Kédytinnossd myos ETA-kytkennélld on omat
vaikutuksensa, koska esimerkiksi ETA-tuomioistuimen ratkaisut sitovat Norjaa oikeudellisesti.
Esimerkkinid voidaan mainita tapaus, jossa ETA-tuomioistuin kritisoi vahvasti Norjan yliopistojen
tasa-arvopolitiikkaan vaikuttavaa lainsdddintod ja piti sitd ETA-sopimuksen vastaisena. Tapauksen
(24.1.2003, tapaus E-1/02) ratkaisu perustui kuitenkin suoraan Norjaa ETA-sopimuksen kautta
sitovaan EEC:n tasa-arvodirektiiviin (76/207/EEC).

215 Vertaileva yleiskuva ks. Maddex 1996: 204-206. Norjalaisen valtiosdéntodoktriinin yleiskuva
ks. esim. Andenas 1994.

216 Korkeimmasta oikeudesta tark. ks. Hautaméki 2002: 203-206.

27 Tosin mm. Eivind Smith katsoo (1983: 118), ettd USA:n malli “er dessuten utpekt pa langt
klarere "politiske’ grunnlag enn vi er vant til i Norge”. Ks. myds Andenes 1994: 359.
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rismistaan huolimatta — kaikista vallanjakoisin tuomiovallan ja lainsdddédntoval-
lan suhteen osalta. Osin tdhén liittyy valtiosddnnon ikd, joka oikeastaan edellyt-
tdd jonkin elimen ottavan tulkinta-auktoriteetin vanhentuneen asiakirjan norma-
titvisessa tulkinnassa.

Norjan perustuslaissa ei ole olemassa suoraan expressis verbis siinnosti, jo-
hon oikeudellinen lakien perustuslainmukaisuuden kontrolli perustuisi. Sen si-
jaan Norjassa katsotaan, ettd perustuslaki asettaa ylempiand lakina perusrajat
sekd viranomaisten suhteille kansalaisiin ettd viranomaisten keskindisille suh-
teille. Hallinnon toimien oikeudellinen kontrollointi yleisissd tuomioistuimissa
tuli jo hyvin varhain mukaan norjalaiseen jirjestelmiin, mutta lakien perustus-
lainmukaisuuden valvonnan osalta oli pitkdin avoin tai ainakin osin ratkaisema-
ton kysymys, ulottuiko tuomioistuinten kontrollivalta my6s parlamentin sééata-
miin lakeihin.?'® 1890-luvulta 1930-luvun puoleen viliin saakka tuomioistuin-
kontrollia harjoitettiin, mutta uudelleen se otettiin aktiiviseen kdyttéon vasta
1970-luvun puolessa vilissd.?!” Kysymys oli tilld vuosisadalla siis tietylla tavalla
auki vuosikymmenten ajan ja erilaiset kehityssuunnat vetivit vélilld hiukan eri
suuntiin. Tdlld hetkelld sekd kdytannon ettd doktriinin tasolla pidetdén tdysin
kiistattomana siti, ettd tuomioistuimilla on oikeus lakien perustuslainmukaisuu-
den kontrolliin.** Eivind Smithin mukaan korkein oikeus on kiytinngssé “helt
dominerende pa det konstitusjonelle omrade”.?*! Tuotakoon kuitenkin esille, ettd
jo ennen 1970-luvun puolta vilid korkeimman oikeuden kontrollioikeus oli juur-
tunut syvéin norjalaiseen julkisoikeudelliseen ajatteluun.**? Tama siitikin huoli-
matta, ettd jarjestelma asettaa suuren painoarvon demokraattisesti valitulle lain-
saatdjille.

Erityisen merkittivind Norjassa pidetddn korkeimman oikeuden ratkaisemaa
perustuslain 105 §:n omistusoikeuteen ja tdyteen kompensaatioon liittyvid Klgf-
ta-juttua vuodelta 1976.>* Jutun yhteydessd kysymys siitd, voiko tuomioistuin
syrjayttdd kasilld olevassa tapauksessa parlamentin sddtdmén lain, tuli ratkais-

218 Perustuslainmukaisuuskontrolli ulottuu kaikkeen lainsiddintoon, niin muodolliseen kuin

aineelliseen (Andenzes 1994: 361).

219 Doktriinin kehittymisesté ks. Jyrédnki 1989: 283-313. Ks. myos Hautamiki 2002: 98-107.

20 Erik Boen (1998: 13) mukaan Norjassa on vain Carsten Smith esittéinyt asiaan liittyvid epdilyja.
Eivind Smith on kayttinyt Klgfta-tapauksen yhteydessi lakien tuomioistuimissa tapahtuvan perus-
tuslainmukaisuuden valvonnan uudelleensynnysti ilmaisua”renessanssi”. (Smith 1990: 114.)

21 Smith 1993: 20.

22 K. tistd esim. Riepula 1973: 31.

23 Rt. 1976 s. 1. Klgfta-ratkaisua edelsi tapaus (Rt. 1970 s. 67), jonka pohjalta Norjassa kdynnistyi
keskustelu korkeimman oikeuden tuomiovallan rajoista. Klgfta-tapauksessa aiemman tapauksen
yhteydessi esiin nousseisiin kysymyksiin annettiin vastaus. Tapauksesta ks. tark. Hautamiki 2002:
217-220. Kysymys kontrollin mahdollisuudesta oli jo aiemmin ollut esilld tapauksen Hvalolje
(1952 s. 1089) yhteydessi.
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tuksi (paradigmaattisesti) tuomioistuinvalvontaa painottavalla tavalla.** Ratkai-
su perustuu kdytdnnossi siis tuomioistuimen tekemiin ratkaisuun, ei kirjoitet-
tuun perustuslain sadnnokseen tai sdinnoksestd suoraan tehtyyn tulkintaan. Nor-
jalainen oikeusldhdeoppi ldhestyy yleisemminkin common law’ta siind suhtees-
sa, ettd oikeusldhdeopissa pidetdin tdysin asiaankuuluvana siti, ettd tuomioistui-
met my0s luovat oikeutta eivitki ainoastaan sovella sitd.”” Tdmé ilmenee myos
valtiosdantdoikeuden alalla, jossa sitovaa valtiosddntdoikeudellista normistoa
syntyy my0s poliittisen orgaanipraksiksen (hallitus ja parlamentti) nojalla.?*
Norjalle omaleimaista on juuri valtiosddntdisen tapaoikeuden merkittiva ase-
1,na.227

Korkeimman oikeuden ja muiden tuomioistuinten kontrollivalta on rajoitettu
siten, etteivit ylimpien valtioelinten keskindissuhteita ja vallanjakoa koskevat
valtioséddntoiset kiistajutut (konstitusjonelle stridsspgrsmdl) tule oikeudellisen
ratkaisutoiminnan piiriin kisiteltidviksi, koska ne eivit koske yksildiden perus-
tuslaillisia oikeuksia, velvollisuuksia tai varallisuusoikeuksia. Useimmat tillai-
set kiistat ratkotaan parlamentin toimesta ja miltei aina sen itsensd eduksi. Vallit-
sevan doktriinin mukaan kontrollin ydin tiivistyy yksildiden perustuslaillisiin
oikeuksiin.??® On liséksi huomattava, ettd Norjassa tuomioistuimille ei ainoas-
taan kuulu toimivalta kontrollin suorittamiseksi, vaan kyse on kontrollivelvolli-
suudesta. Valvonta sinillddn keskittyy ainakin periaatteessa muodolliseen val-
vontaan, mutta kiytdnnossd kontrollin suorittaminen vaatii myds lakien aineelli-
sen sisdllon arviointia.?*

On syyti vield erikseen korostaa, ettd vaikka Norjassa onkin omaksuttu oikeu-
dellinen valvonta, niin kdytdnnon kontrolloinnissa pyritdin myos huomioimaan
lainsdidtdjin esittimit nidkokohdat, lainsédétdjan ja tuomioistuimen vilinen val-
lanjakoinen raja pyritcdidin huomioimaan. Jos on mahdollista tulkinnalla ohittaa
ristiriita, niin parlamentin sddtimii lakia pidetdéin mielelldsin ldhtokohtaisesti
perustuslainmukaisena. Silloin kun on olemassa riittdvit perusteet epiilykselle
(rimelig tvil) lain perustuslainvastaisuudelle (ja samalla perustuslain normin
tarkka sisdlto tiedossa), niin laki jdtetddn soveltamatta, mutta se jdd edelleen

24 Ks. Helgesen 1995: 205-225. Ks. my6s Andenzas 1994: 347-349.

25 Eckhoff toteaa (1993: 161) seuraavasti: ”At domstolar og andre legger vekt pa retspraksis i sin
rettsanvendelse, innebzr at domstolene (og s@rlig Hgysterett) ikke bare anvender retten, men ogsa
er med pa a skape den.”

226 Ks. Boe 1993: 389-390.

27 Ks. tark. Hautamiki 2002: 120-125.

28 Tamd ei sindnsi ole erityisen ainutlaatuista. Suomessakin annetaan painoarvoa sille, millainen
kytkenté asialla on yksilon oikeuksiin ja asemaan. Ks. esim. PeVL 34/2000.

229 Muiden kuin parlamentin sédtdmien lakien (esim. hallintopéitosten tai asetusten) kohdalla
korkein oikeus voi kuitenkin toimia vapaammin (esim. Transportstpttedomen Rt. 1992 s. 182).
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muodollisesti voimaan.*® Kédytinnossi korkein oikeus pyrkii noudattamaan tul-
kintaoppia, jonka mukaan mahdolliset perustuslainvastaisuudet pyritiéin ohitta-
maan tulkitsemalla, jolloin perustuslakia kédytetdén till6in tulkinnan apuvilinee-
nd.?! Téstd huolimatta — erityisesti Pohjoismaisessa kontekstissa — lienee kiista-
tonta, ettd ylin lakien perustuslainmukaisuuden kontrolliorgaani on korkein oi-
keus, ei esimerkiksi parlamentti.>*

Korkein oikeus on kuitenkin itse omalla doktriinillaan rajoittanut toimival-
taansa de facto siten, ettid se puuttuu vain sellaisiin tapauksiin, jotka koskevat
jollain tavoin yksityisen oikeusasemaa, ei valtioelinten vilisid toimivaltakiisto-
ja.?33 Tidssd suhteessa se eroaa Yhdysvaltojen liittovaltion korkeimman tuomiois-
tuimen aktivistisesta toimintamallista varsin selvisti. Vallanjaosta omaksutut so-
vellukset ovat pohjimmiltaan hyvin erisdvyisid siten, ettd Norja on kallellaan
kansansuvereniteettioppiin ja sen seurauksena kidytinnon vallanjaossa parlamen-
tarismiin pdin. Tédstd huolimatta voidaan sanoa, ettei Norjan korkein oikeus ole
aina loppuun saakka noudattanut omaa oppiaan lakien perustuslainmukaisuuden
valvonnan itserajoituksesta.?*

Lakien perustuslainmukaisuuden kontrollin painottuminen jélkikéteiseen tuo-
mioistuinvalvontaan vaikuttaa osaltaan siihen, ettd parlamentin itsensd piirissd
tapahtuva preventiivinen normikontrolli on jadnyt suhteellisen kehittymattomak-
si ja ad hoc -luonteiseksi. Norjan jarjestelmén erityispiirteend on pidettiva vah-
vaa valtiosdidntdoikeudellisen tapaoikeuden asemaa, joka poikkeaa romaanis-
germaanisesta traditiosta, mutta joka selittyy pitkilti maan perustuslain i4lla.

20 Boe (1993: 497) ilmaisee asian seuraavasti: “Egentlig viker ikke loven. Den blir bare satt til side
i det konkrete tilfellet.”

21 Ks. Boe 1993: 496-497 ja Andenzs 1994: 349-353. Ks. myos Eckhoff 1993: 188-190. Oi-
keuskéytidnnon perusteella useimmin operoidaan perustuslain 97 § ja 105 §:114. (Sddnnokset koske-
vat takautuvaa lainsddddntdd ja omaisuuden pakkolunastuksesta aiheutuvaa nk. tiyttd korvausta
(fuld Erstatning), josta esim. Klgfta-jutussa oli kyse.) 97 §:44 koski esim. tapaus (Rt. 1990 s. 284),
jossa korkein oikeus pidtyi pitimidn vuokra- ja maanvuokralainsidddintod perustuslain 97 §:114
tarkoittamalla tavalla takautuvana ja siten perustuslainvastaisena. Ks. myds tapaus Rt. 1996
s. 1440, jossa oli kyse eldkeoikeudesta ja taannehtivan lainsddddnnon kiellosta.

22 Klgfta-jutussa (Rt. 1976 s. 22) vihemmistd korkeimman oikeuden tuomareista katsoi, ettei
tuomioistuimen tullut asettua lainsditdjian yldapuolelle, koska lainsditdjd oli heidin mukaansa jo
itse arvioinut lain perustuslainmukaisuuden ("lovgiveren selv a vurdere forholdet til grunnloven™).
Enemmisto piti puolestaan selvind, ettd korkeimmalle oikeudelle kuului valtiosdidntdisen tapaoi-
keuden perusteella oikeus lakien perustuslainmukaisuuden arviointiin (Rt. 1976 s. 5).

23 Ks. Hautamiki 2002: 205-206. Esim. nk. Bgrre Knudsen -tapauksessa (Rt. 1983 s. 1004)
Hgyesterett piti mahdollisena sdinndksen perustuslainvastaisuutta, vaikka se ei voisikaan viitata
yhteen spesifiin perustuslainsddnnokseen. (Tapauksessa tuomioistuin ei katsonut voivansa ryhtyd
pohtimaan aborttilain yhdenmukaisuutta evankelis-luterilaisen uskonnon kanssa.) Tapauksesta
tark. ks. Hautamiki 2002: 223-225.

2% Kuninkaan toimivaltaa kirkollisissa asioissa koskeneessa nk. Liturgia-tapauksessa (Rt. 1987
s. 473) kuninkaallinen asetus arvioitiin kirkkolain edelle meneviksi valtiosdéntoperustein. Tapaus
on esimerkKki siitd, ettei korkein oikeus aina karta valtiovallan eri haarojen vilisiin toimivaltakiis-
toihin puuttumista, vaikka jutulla ei olisikaan suoraa perusoikeuskytkentdi.
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Koska perustuslaki on erittdin idkés (osa normeista kokenut desuetudon) niin on
selvdd, ettei se kykene milldén kattamaan nykyisid haasteita, joita valtiosddnto
joutuu kohtaamaan, joten syntyvdd aukollisuutta on pakko jotenkin paikata.
Kaikkiin valtiosdintojirjestelmiin kuuluvan tulkinnalla muuttamisen lisiksi ta-
paoikeudella on tdssd suhteessa merkittavi osuus (tulkinnat voivat myds muuttua
tapaoikeudeksi). Tdméa ndkyy my®ds siind, ettd kun tuomioistuin arvioi lain méaé-
rdayksen perustuslainvastaisuutta, niin kyse ei ole vain suppeasta perustuslaki-
tekstistd, vaan huomattavasti laajemmasta valtiosddntonormista (grunnlovsrege-
len).*»

Yleisend huomiona voidaan myds panna merkille, ettei Norjan jarjestelmé
monista samanlaista piirteistd huolimatta ole ldheskddn niin tuomarivaltaisesti
painottunut kuin Yhdysvalloissa. Norjassa parlamentin sdédtimien lakien kontrol-
loinnissa annetaan tiettyd painoarvoa lainsditdjidn kannanotoille sekéd kdytetddan
apuvilineend tulkintaa, jonka avulla mahdollisesti syntyvid arvovaltakonflikteja
voidaan pehmentédd. Yhdysvaltain selvemmin vallanjakoon nojaavassa jirjestel-
missd lainsdddintoelintd ei tunnusteta muita valtiovallan haaroja tarkeammaksi.
Norjan jasenyys Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksessakaan ei ole mer-
kinnyt muutosta norjalaisessa valtiosddntoajattelussa, koska periaatekysymys
tuomioistuimen suorittamasta hierarkia-argumenttiin nojaavasta normikontrol-
lista sekd tulkinnalla muotoutuvasta valtiosddntdoikeudellisesta normistosta on
jo entuudestaan ratkaistu tuomioistuinkontrollin eduksi.?*® Norjan kohdalla tulee
kuitenkin huomata se, etti sielld periaatteessa halutaan ylldpitii tietynlaista peri-
aatteellista kisitysti siitd, ettd kansallinen oikeus on jonkin sorttisessa moraali-
sessa etusija-asemassa suhteessa ulkoperiiseen oikeuteen.?’ Vallanjaon koko-
naiskuvan kannalta on merkillepantavaa, ettd korkeimmalla oikeudella on poh-
joismaisittain varsin korostunut asema osana norjalaista julkisen vallan kokonai-
suutta.

2.2.2.2 Muuttuva kontrollimalli: Tanska

Maa kuuluu yhden muodollisen perustuslain jirjestelmiin, jonka nykyinen vuo-
delta 1953 periisin oleva perustuslaki (Grundloven den 5. juni 1953) perustuu

23 Boe 1998: 28 ja 16.

26 Timd ei tosin poista — muitakin tarkasteltuja maita koskevaa — tematiikkaa, joka aiheutuu siité,
ettd Norjan korkein oikeus noudattaa erilaista oikeusldhdeoppia ja tulkintasdinnostéd kuin Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuin, jota vastaavat sdédnnot eivit sido. Ongelma on seuraava: Miten ih-
misoikeustuomioistuin voi mennd oikeudellisesti kestidvilld tavalla pidemmadlle kuin korkein oi-
keus, joka harjoittaa Norjassa korkeimpana tahona normikontrollia?

27 Ks. Hautamiki 2002: 125-128. Esimerkkitapaus on tissd kohden Oljestrejk (Rt. 1997 s. 580);
siind kansalliselle oikeudelle annettiin etusija suhteessa kv-oikeuteen. Ks. myos Hautaméen (2002:
230-233) selostus jutusta.
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laajalti vuoden 1849 perustuslain sddnnoksiin. Valtiomuoto on perustuslaillinen
monarkia, joka noudattaa parlamentarismia. Tanska on EU:n jidsen (vuodesta
1972) ja tamd rajoittaa valtion suvereniteettia, mutta Tanska esitti aikanaan erditi
maakohtaisia varauksia esimerkiksi Maastrichtin sopimukseen. EU-suuntauk-
sessaan Tanska on muutoinkin ollut varsin varovainen — timi nidkyy myos tuomi-
oistuinlaitoksen toiminnassa ja suhtautumisessa EY-tuomioistuimen asemaan.
Monarkin parlamentarisoidut valtaoikeudet perustuvat kirjoitettuun perustusla-
kiin, joka asettaa toimeenpanovallan ytimen pddministerin ja hallituksen kiyt-
toon de facto monarkilla ei ole mitdidn tekemistd hallitusvallan kdyttdmisessa.
Ylimmalla tasolla tuomiovaltaa kdyttdd korkein oikeus. Yleisesti ottaen jérjestel-
mé nojaa siis valtiovallan kolmijako-opin varaan.?

Grl 3§

”Den lovgibende magt er hos kongen og Folketinget i forening. Den udgvende
magt er hos kongen. Den dgmmende magt er hos domstolene.”

Doktriinissa tuomioistuimilla katsotaan olevan oikeus lakien ja muiden normien
perustuslainmukaisuuden valvontaan. Tanska kuuluu siis Idhtokohtaisesti repres-
siivisen, hajautetun ja konkreettisen tuomioistuinvalvonnan piiriin, jonka ldhin
vertailukohta lienee Ruotsin jirjestelmi.>** Molemmissa jirjestelmissid annetaan
varsin suuri periaatteellinen painoarvo kansanedustuslaitokselle, mikd nédkyy
my0s normikontrollia koskevissa asenteissa niiltd osin, kuin kyse on nimenomai-
sesti kansanedustuselimen sdédtdmisti laeista. Jens Elo Rytter kdyttdd parlamen-
tin asemaa koskevasta ajattelusta jopa ilmaisua “overherredgme”, johon siséltyy
lahtokohtainen nihkeys tuomioistuinten roolia kohtaan yksiléiden perusoikeus-
suojan antamisessa lains#ddtdjda vastaan.?** Vallanjako-opin sovellus on néin var-
sin parlamentaristispainotteinen ja painopisteeltdin Norjaa enemmin parlament-
tikeskeinen, tuomiovallan jaadessd vihemmin korostuneeseen asemaan.
Tuomioistuinten oikeus kontrolloida lakien perustuslainmukaisuutta ei perus-
tu suoraan perustuslain sddnnoksiin, vaikka 3 §:n sisdltimi vallanjakonormi
yleisesti uskookin tuomiovallan tuomioistuimille. Tdmi sddnnds on kuitenkin
lahimmin liitetty vallanjakoon, eikd siind suoranaisesti oteta kantaa tuomiois-
tuinten mahdollisuuteen valvoa parlamentin sddtdmien lakien perustuslainmu-
kaisuutta.?*! Sen sijaan Grl 63 § on tulkittu miédraykseksi, joka mahdollistaa lakia

28 Vertaileva yleiskuva ks. Maddex 1996: 63-66.

2 Valtiosddntooikeuden oppikirjaesitys asiasta 10ytyy teoksesta Zahle 1992: 330-346. Tuoreempi
tiivis esitys ks. Rytter 2000: 322-324.

240 Rytter 2000: 45.

21 3§ ”"Den dgmmene magt er hos domstolene.” Ks. Zahle 1992: 331 ja tuoreemmasta kehitykses-
td Zahle 1998: 37. Ks. myds Krarup 1999: 131.
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hierarkkisesti alempien méadrdysten (esim. asetukset, ministerididen paitokset,
kiertokirjeet) perustuslainmukaisuuden kontrollin tuomioistuimissa. Sdannok-
sen mukaan tuomioistuimilla on oikeus ratkoa kaikki sellaiset kysymykset, jotka
koskevat toimeenpanevan vallan rajoja.>** Tama sddnnos ei siis kuitenkaan koske
soveltamisalaltaan lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa, vaan rajoittuu la-
kitasoa alempiin normeihin. Perinteinen doktriini suojaa lainsditdjdd vahvalta ja
aktiiviselta tuomioistuinkontrollilta.

Koska lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa koskevat expressis verbis
normit puuttuvat, niin Tanskan jirjestelmdd voidaan pitdd ldhinnid doktriiniin
perustuvana. Kontrollivalta sidotaan oikeudellisin konstruktioin perustuslain kir-
mioistuinpraksis on vihéistd, mutta sen kanta on selvi: vaikka lakien méardayksid
ei ole juurikaan julistettu perustuslainvastaiseksi, niin tuomioistuinten tutkinta-
valta on tunnustettu.?*® Huolimatta siité, ettd jarjestelma on periaatteessa hajaute-
tun tuomioistuinvalvonnan edustaja, niin kidytdnnossa perustuslakijuttujen kes-
keisin ratkaisija on yleinen korkein oikeus. Tanskassa ei ole Norjan tapaan (mut-
ta Ruotsista ja Suomesta poiketen) erillisid hallintotuomioistuimia, vaan hallin-
tojuttujakin kisitellddn yleisissd tuomioistuimissa. Péépiirteittdin Tanskan lakien
perustuslainmukaisuuden valvontaa koskeva jdrjestely on normiperustaltaan laa-
dullisesti samankaltainen kuin Ruotsissa ennen vuoden 1979 RF:n uudistusta
(ks. tark. jilj.).

Tanskalaisessa valtiosddntdajattelussa on vallinnut Pohjoismaille tyypillinen
idea, jonka mukaan erityisesti parlamentin asemaa tulee korostaa myos suhtees-
sa muihin valtiovallan haaroihin nidhden. Osin timé on ndkynyt myos siind, etti
Tanskassa kiinnitetddn kohtuullisesti huomiota, nimenomaan oikeudellisesta ni-
kokulmasta, lakien perustuslainmukaisuuteen jo sdidtdmisvaiheessa (ministeridi-
den lainvalmistelukoneistoissa). Télloin osa perustuslainmukaisuuden kontrol-
lista on ollut de facto preventiivistd, vaikka suoraan tétd tukevaa tietoa ei olekaan
saatavilla.*** Parlamentin keskeinen asema nikyy myos siind, ettd tuomiois-
tuimissa on tulkinnalla pyritty ohittamaan mahdolliset ristiriitatilanteet.>*> Viral-
lisesti korkein oikeus on noudattanut tulkintalinjaa, joka on ldhtenyt liikkeelle
siité, ettd lakien perustuslainmukaisuuden valvonnassa, joka ei ole rutiininomai-

22 63 § stk. 1. "Domstolene er berettiget til at pdkende ethvert spgrgsmal om gvrighedsmyndighe-
dens grenser...”. Sddnnoksen tulkinnasta ks. Christensen 1994: 130. Christensen pitdd tuomiois-
tuinten oikeutta kontrolloida hallinnollisten pidétosten perustuslainmukaisuutta seurauksena siitd,
ettd tuomioistuimilla on yleensikin oikeus lakien perustuslainmukaisuuden kontrolliin. Vrt. Suo-
men HM 92.2 § ja PeL 107 §.

23 Zahle 1992: 334. Vrt. PeL 106 §.

24 Ks. kuitenkin. Zahle 1992: 54.

25 Zahle 1992: 341. Lakia alempien normien kohdalla ks. emt. 347.
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sesti osa tavallista oikeusprosessia®®, on lain tapauskohtaiselle sivuuttamiselle

normikonfliktin vuoksi asetettu varsin korkeat vaatimukset. Lainsditdjdn var-
paille ei haluta astua, ei ainakaan kovin usein eik liian raskaasti. Norjan tapaista
aktiivista ja ndkyvii roolia on viltetty.

Yhtddlta on kylld tunnustettu, ettd tuomioistuimilla on periaatteellinen oikeus
lakien perustuslainmukaisuuden kontrolliin, mutta lain miirdayksen sovellutta-
matta jattdminen edellyttdd, ettd perustuslain sdédnnoksen sisédltd on varma ja
epdilykseton.?”’ Perustuslakiristiriidan toteaminen siis edellyttdd tuomioistui-
melta, etti ristiriitaa ei voida mahduttaa tulkinnallisen joustonvaran sisdpuolelle.
Kéaytinnossd suurimmassa osassa niistd tapauksista, joissa korkein oikeus on
padtynyt pitamddn lain sddnnostd perustuslainvastaisena, on ollut kyse — kuten
Norjassakin — omaisuudensuojasta ja pakkolunastuksesta.”*¥ Korkein oikeus on
osoittanut itsendisyyttddn ja aktiivisuuttaan myos pddtymailld parlamentin kisi-
tyksistd poikkeaviin ndkemyksiin siitd, milloin lain miirdys (tai miirdykset) on
merkinnyt pakkolunastusta.?*® Tanskassa on kysymystd muodollisesta perustus-
lainmukaisuudesta pidetty selvdni, mutta aineellisen kontrollin tiimoilta on kiy-
ty debattia.>°

Tanskalaiseen perustuslakikontrolliin ja sen toimintaan vaikuttaa myos se,
ettei maassa ole jérjestetty oikeuslihteitd selkedin opilliseen rakennelmaan, jos-
sa eri ldhteet olisivat selkeén hierarkkisessa suhteessa toisiinsa nihden.”' Tans-
kassa onkin kehitelty varsin joustavaa polysentristd oikeusldhdeoppia, jonka pe-
rusideoiden mukaan oikeuslihteiden sitovuus voi vaihdella eri viranomaisissa.**
Tistéd johtuen ei ole mahdollista esittdd myoskéén yleistd oikeuslidhteiden etusi-
jajdrjestystd.>® Tanskalaisenkin doktriinin mukaan valtiosddntonormit voivat
myos perustua tapaoikeuteen, praksikseen.”* Lakien perustuslainmukaisuuden

26 Christensen 1994: 130.

27 Tulkintalinjan syntyyn vaikuttivat erityisesti vuonna 1921 ratkaistut tapaukset (U 1921.153 ja U
1921.169), joissa oli kyse pakkolunastuksesta ja omistusoikeudesta. Ks. myds Zahle 1992: 332—
336 ja 340.

28 Jutut ovat siis — ldhinnd — kytkeytyneet perustuslain 73 §:i#n, jonka pakkolunastuksen ja siiti
saatavan korvauksen oikeudellista kontrollia koskeva stk. 3:n alku kuuluu seuraavasti: “Ethvert
spgrgsmal om ekspropriationsaktens lovlighed og erstatninges strgrrelse kan indbriges for domsto-
lene.” Uudesta rohkeammasta ja vanhoista uomista irtautuvasta ratkaisulinjasta ks. Rytter 2000:
66-68.

24 Krarup 1999: 131-134.

»0 Zahle 1992: 336-337.

51 Ks. Blume 1998: palsta 825.

22 Zahle 1986: 752-756. Valtiosdédntotutkimuksen piirissd polysentrialla on tarkoitettu lihinni
oikeusldhdeopin hajautumista siten, ettd alan tutkijoiden tuttu tapa jdsentdd oikeusjérjestystd nor-
mihierarkiaa koskevan opin avulla olisi joutumassa kyseenalaiseksi. Ks. Pohjolainen 1994b: 38—
40. Tdhidn teemaan palataan jéljempénd tdssa kirjassa (5. luku).

23 Von Eyben 1991: 20-21. Ks. my6s Zahle 1992: 331.

»% Ks. esim. Ross 1980:42-438.
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kontrollissa on korkein oikeusldhde luonnollisesti perustuslaki, mutta kéytin-
nossd korkein oikeus on vilttinyt lakien perustuslainmukaisuuden tutkimista
erityisesti silloin, kun kisilld oleva tapaus on koettu luonteeltaan “’poliittiseksi”.
Korkein oikeus on omassa ratkaisutoiminnassaan operoinut sellaisilla perustus-
lain sddnnoksilld, joiden sovelluttamisen ei ole nidhty muodostavan mahdolli-
suuksia tuomioistuimen politisoitumiselle ja vallanjaon hdmirtymiselle. Tdhdn
peruslinjaan on kuitenkin tullut mahdollisesti muutos erityisesti vuoden 1999
alussa ratkaistun Tvind-jutun seurauksena, mutta erddt muutkin ratkaisut
(Maastricht-sagen) ovat ilmeisesti enteilleet linjanmuutosta.?

Tvind-tapauksessa oli kyse siitd, ettd parlamentin sditdmin lain (nr. 506 12.
kesidkuuta 1996) vaikutuksesta tanskalaisten vapaakoulujen asema muuttui
siten, ettd osa ndistd (ne jotka kytkeytyivit kouluyhteisé Tvindiin) jéi ilman
taloudellista tukea opetusministerion tekeméin po. lakiin perustuvan ratkaisun
johdosta. Tvind-kouluyhteis6on kuuluva Friskolen i Veddinge Bakker haki
asiassa muutosta ja viimeiseni oikeusasteena juttua kisitteli korkein oikeus.
Opetusministerion — sindnsid virheeton — pditds perustui parlamentin sdéta-
mién lakiin, jonka 7 §:n korkein oikeus totesi perustuslain 3 §:n 3 stk. vastai-
seksi, koska Grl:n mainitun sddannoksen katsottiin asettavan tietyt rajat (visse
greenser) sille, kuinka pitkélle lainsddddntovallan toimin voidaan puuttua hen-
kildiden oikeusasemaan.?®

On vield varsin episelvdd merkitseeko Tvind-jutun ratkaisu suunnan muutosta
tanskalaisessa lakien perustuslainmukaisuuden valvontamallissa, vai onko kyse
enemmainkin yksittdistapauksesta. Kun kuitenkin huomioidaan EU-jdsenyys,
Euroopan ihmisoikeussopimus ja niiden vaikutukset tanskalaiseen oikeustietee-
seen yleensd, niin suunnan muutos kohti aktiivisempaa lakien perustuslainmu-
kaisuuden valvontaa tuomioistuimissa voi osoittautua pysyvéksi kehityssuun-
naksi. >’ Rytter kuvaa tilannetta seuraavasti:

”Den danske tradition er i senere ar opbrud og forandring som fglge af pavirk-
ningen fra den europ®iske inter- og transnationale rettighedsudvikling. Sig-
nalet fra Hgjesterets domme i "Maastricht-sagen’ og *Tvind-sagen’ og de mas-
sive og ret entydige retspolitiske forudsigelser er ikke til at tage fell af.”?*

25 Krarup 1999: 133-134. Samaan suuntaan osoittavina ratkaisuina voidaan mainita myos
Maastricht-ratkaisut 1990-luvun lopulta. Ks. tark. U 1996.1300 ja U 1998.800.

26 (U 1999:841). Asiaa alempana oikeusasteena kisitelleen tuomioistuimen (@stre landsret) pii-
toksessd (13. toukokuuta 1998) viitataan myos valtiosddntooikeudellisen kirjallisuuden epérdiviin
kantaan siitd, voiko 3 § asettaa rajoja lainsédétdjdn toiminnalle (s. 14). Tédssid oikeusasteessa paddyt-
tiin erilaiseen lopputulokseen eli lain méirdys ei ollut sen mukaan perustuslain vastainen (perus-
teena olivat mm. lain esityot, s. 15).

27 Blume 1998: palsta 831-832.

28 Rytter 2000: 68.
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Niiltéd osin kehitystrendiin vaikuttavat yleiset tekijit, kansallisten doktriinien
samankaltaisuus huomioiden, ovat pitkilti samoja kuin Ruotsissa. Erditi paineita
siirtyd kohti aktiivisempaa perustuslakikontrollia on, mutta jédrjestelmén parla-
menttikeskeisyys seki integraatiolle vastahankainen perusasenne on jarruttanut
siirtymdd. Tdstd syystd merkittavin muutospaine kohti toisenlaista vallanjaon
painopisteiden siirtyméa tulleekin ENIOS:n suunnalta.

2.2.3 Pohjolan itainen kontrollimalli
2.2.3.1 Viilttelevii kontrolli: Ruotsi

Ruotsin yleinen valtiosddntdoikeuden sdédntelytilanne muistuttaa sdddosteknises-
ti Suomea ennen vuoden 2000 uudistusta. Ruotsissa on useita muodollisia perus-
tuslakeja, mutta yksi néistéd perustuslaeista (Regeringsform 1974:152) on selvisti
muita keskeisimmaissd asemassa. Muut muodolliset perustuslait ovat (RF 1:3 §:n
mukaan) monarkian perimysjirjestystd  koskeva  Successionordningen
(1810:0926), painovapautta siintelevd Tryckfrihetsforordningen (1949:105) ja
sananvapautta koskeva Yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469). Valtiosddntdoi-
keudellisesti on merkittdvii, ettd Ruotsi on EU:n jdsen (vuodesta 1995 alkaen).
Jasenyys EU:ssa rajoittaa osin Ruotsin valtiollista suvereniteettia. Valtiomuoto
on perustuslaillinen monarkia, joka noudattaa kdytinnossd parlamentarismia.
Johtava periaate on eduskunnan hallitseva asema (RF 1:4 § 1 mom). Monarkin
valtaoikeudet on parlamentarisoitu kirjoitetussa valtiosddntooikeudessa ja toi-
meenpanovallan ydin on péddministerin ja hallituksen kdytossd. Tuomiovallan
kiytto on uskottu tuomioistuimille eli periaatteessa jarjestelma kuitenkin raken-
tuu, jollain tavalla tunnustetun, valtiovallan kolmijako-opin varaan.?>

RF 1:6 §: "Regeringen styr riket...”.
RF 1:4 § 1 mom: “Riksdagen stiftar lagar...”.
RF 1:8 § "For rittskipning finns domstolar...”.

Tuomioistuimilla ja muilla julkisilla viranomaisilla on rajoitettu oikeus lakien ja
muiden normien perustuslainmukaisuuden valvontaan. Ruotsi kuuluu siis 1dhto-
kohtaisesti pitkille hajautetun repressiivisen ja konkreettisen valvonnan piiriin,
jossa valvontaoikeus on myo6s muilla julkisilla orgaaneilla kuin tuomioistuimil-
1a.?% Jdrjestelmd ndyttid pinnalta katsoen varsin vallanjakoiselta, mutta tosi-
asiassa poliittisten instituutioiden ja tuomioistuinten vilinen erottelu on periaat-

2 Vertaileva yleiskatsaus Maddex 1996: 265-268. Ruotsalaisen valtiosddntodoktriinin tiivis yleis-
kuva 16ytyy ks. esim. Stromberg 1995.

260 Kontrollijdrjestelmén ja sen taustavaiheiden alan oppikirjan kuvaus ks. Holmberg & Stjernquist
1992: 211-218.
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teellisestikin jokseenkin hdilyvi.?s! Jirjestelmd on kansansuvereniteettiperiaat-
teen ja parlamentarismin leimaama.

Ruotsin hallitusmuodossa on nimenomainen sdédnnds (RF 11:14 §), johon
lakien perustuslainmukaisuuden kontrolli oikeudellisesti perustuu.?* Yleisend
lahtokohtana on, ettd valtiosddnto asettaa lex superior -rajat viranomaisten toi-
minnalle. Jos kéy niin, ettd hierarkkisesti alemmanasteinen sddannos on ristirii-
dassa ylemmaénasteisen kanssa, niin padsadntoisesti alemman normin tulee viis-
tyd. Perustilanne on siis se, ettd tuomioistuin tai muu julkinen orgaani joutuu
tekemién valinnan kahden keskeniin kollisiossa olevan normin vililld.?* Valin-
nan tuloksena voi olla, ettd alempi normi jitetddn sovelluttamatta, mutta timi ei
vaikuta alemman normin muodolliseen voimassaoloon, koska ohitettavaa nor-
mia — yksittdistd sddnnostd — pidetddn patemidttoménd vain kisilld olevassa ta-
pauksessa.

Aiemmin Ruotsin valtiosdidntdoikeudessa ei muodollisesti tunnustettu kirjoi-
tetun perustuslain tasolla, ettd tuomioistuimilla tai muilla orgaaneilla olisi ollut
oikeus lakien perustuslainmukaisuuden arviointiin. Vuonna 1979 (Lag
1979:933) tehdylld RF:n muutoksella aiemmin doktriinin tasolla tunnustettu pe-
riaatteellinen mahdollisuus vahvistettiin my6s muodollisoikeudellisesti.’** RF
11:14 § asettaa erittdin korkeat vaatimukset lain mahdolliselle sivuuttamiselle
konfliktitilanteessa. Lain méédrdyksen ja perustuslain miirdyksen ristiriidan tu-
lee olla ilmeinen, jotta sovelluttamatta jittdminen olisi mahdollista eli kiytin-
nossd tami edellyttdd ristiriidan tdysin kiistatonta ja kyseenalaistamatonta luon-
netta. Muodollista lakia alemmanasteisten normien ristiriitavaatimus ei ole ndin
korkealla tasolla (poikkeuksena hallituksen kompetenssinsa puitteissa antamat
saddokset), vaan tavallinen ristiriitaisuus on peruste normin méirdayksen sovel-
luttamatta jéittdimiselle. Ruotsalaisen lakien perustuslainmukaisuuden kontrollin
kirjoitetussa oikeudessa ddneenlausumattomana perusajatuksena on siis se, ettei
tallaista kontrollia haluta osaksi tuomioistuinten (tai muiden julkisten orgaanien)
tavallista toimintaa, vaan painopiste on — parlamentin keskeistd asemaa kunnioit-
tavassa — teknisessi kontrollissa eli virheiden korjaamisessa.?®> Parlamentilla on

21 Vrt. Nordquist 2001: 226.

262 14 § "Finner domstol eller annat offentlig organ att en foreskrift stér i strid med bestimmelse i
grundlag...far foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften,
skall tillimpning dock underlatas endast om felet 4r uppenbart.” Ilmeisyysehto koskee siis ldhinni
muodollisen lain muodossa annettuja sdddoksid, muiden normien osalta pelkkd ristiriitaisuus on
riittdvi peruste jittdd ne soveltamatta. Vrt. PeL 106 §.

26 Normikonfliktista ruotsalaisen oikeusldhdeopin kannalta ks. Stromholm 1996: 37-38 ja 215-
222.

%4 Ruotsissa pidettiin jo aiemmin selvind, ettd kontrollimahdollisuus on olemassa perustuen lex
superior -jaotteluun, mutta epitietoisuus vallitsi tdllaisen kontrollin rajoista. Ilmeisyysvaatimus
(uppenbarhetskrav) on ratkaisuyritys tdhin kysymykseen. Ks. Holmberg 1987: 661-665.

265 Stromberg 1995: 140-141. Jérjestelmin taustoista ks. Nergelius 1996: 660-670.
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ndin siis muita norminantoviranomaisia suurempi “virhemarginaali” ruotsalai-
sessa jarjestelmissid.?s® Vallan de facto painopiste on siis kallistunut parlament-
tiin pdin, Norjan kaltaisesta ylimmén tuomioistuimen aktivismista ei niy jilked-
kédn.

Ruotsalaisessa tuomioistuinpraksiksessa ei ole laitettu merkittdvésti painoa
RF 11:14 §:n suomalle kontrollimahdollisuudelle ja kdytintod on syntynyt hyvin
vihidn, vaikka kontrollin mahdollistava kirjoitettu sdédnnds tuli voimaan jo yli
kaksikymmentéd vuotta sitten.”” Useilla normikontrollia koskevilla tapauksilla
on ollut kytkent6jd omistusoikeuteen ja muihin varallisuusoikeuksiin. Voidaan
todeta, ettd muut julkiset viranomaiset eivit ole ilmeisesti kertaakaan jittdneet
lain médrdystd soveltamatta sen vuoksi, ettd sitd olisi pidetty perustuslainvas-
taisena. Sen sijaan hallinto-oikeudellisiin juttuihin keskittyvéssd Ruotsin kor-
keimmassa hallinto-oikeudessa on sovellettu sdédnndstd useita kertoja, kun taas
korkeimmassa yleisessi tuomioistuimessa on oltu téissd suhteessa huomattavasti
passiivisempia ja varovaisempia.?®® Tuomarikunnan mentaliteetti (lakien virka-
miesmdinen toimeenpanija) sekd oikeusldhdetraditio ovat mitd ilmeisimmin
osaltaan vaikuttaneet vallitsevaan asiantilaan. Erdét arviot ldhtevit siit4, ettd tuo-
mioistuinten rooli on kylld kasvanut, muttei mitenkdin erityisen merkittdvasti
kokonaisuutta silméllé pitden.

Ruotsissa pyritddn kiytinnossd hyodyntdméddn menettelyi, jossa oikeudelli-
sen tulkinnan keinoin pyritdin tulkitsemaan laissa olevia miirdyksid siten, ettei
ristiriitatilannetta padse juurikaan syntyméin. Vaatimus ristiriidan kiistattomasta
ilmeisyydestd tukee tdllaisten tulkintakonstruktioiden kdyttdmistd, koska RF
11:14 § asettaa erittdin korkeat muodolliset vaatimukset. Kdytdnnossd nayttdd
siis siltd, ettd tuomioistuinten mahdollisuudet syrjdyttdd perustuslainvastainen
lain méirdys ovat varsin pienet. Ellei sitten kyse ole silld tavoin “puhtaasti”
teknisestd kontrollista, ettei itse lain substanssin suhteesta perustuslain madriyk-
siin tarvitse ottaa kantaa.?® Tosin jdrjestelmén ldhtokohtiin kuuluu se, ettd kont-
rolli kohdistuu lain aineelliseen sisidltoon.”” Tilanteen kokonaiskuva on kuiten-
kin varsin varovainen ja hitaasti muuttuva. Fredrik Sterzelin arvio on seuraava:
”Jag brukar lite provokativt sédga, att domstolarna bevakar tio procent av forfatt-
ningen, pa vig mot tjugo.”?"!

266 Bull 1997: 255-256.

27 Ks. Bull 1997: 250-251.

268 Bengtsson 1998: 57. Ks. myos Nergelius 1996: 703-704 ja Stromberg 1995: 142-143. Esi-
merkkind mainittakoon kuitenkin korkeimman oikeuden tapaus (NJA 1996 s. 370), jossa hallituk-
sen antaman asetuksen (1987:96) sddnnos (22 § 2 st.), jonka mukaan Tornionjoen rajajokikomissio
saattoi paattdd kalastuksen rauhoitusajoista, oli RF 11:14 §:n edellyttdmillé tavalla ilmeisen perus-
tuslainvastainen.

2% Bengtsson 1998: 61-62.

20 Ks. Holmberg & Stjernqvist 1992: 213.

21 Sterzel 2002: 92.
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Ruotsissa on valtiosddntdoikeuden tutkimuksen piirissd alkanut esiintyé li-
sddntyvad kritiikkid jarjestelmédd kohtaan, koska lakien perustuslainmukaisuu-
den kontrollia toteutetaan kdytdnnossd niin varovasti. Kritiikkiin vaikuttavat
osaltaan Ruotsin liittyminen EU:iin sekd Euroopan neuvoston ihmisoikeussopi-
mus, joiden piirissé ajatus oikeudellisen ja tehokkaan normihierarkiaan perustu-
van kontrollin olemassaolosta on voimakkaasti edustettuna. Tédssd yhteydessd on
my0s huomioitava ruotsalaisen perinteisen oikeusldhdeopin vaikutus. Ruotsalai-
sissa tuomioistuimissa on perinteisesti kiinnitetty erityisesti huomiota lain esit6i-
hin, joille on annettu myds painoarvoa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.”’*
Koska perustuslainmukaisuuden kontrollin painopiste on kuitenkin — ainakin
kirjoitetussa oikeudessa sekd doktriinissa — repressiivisessd valvonnassa, niin
ennakollinen ja oikeudellisesti orientoitunut valvonta lainsddtdjidn itsensd toi-
mesta ei ole kovin kehittynyttd.””® Tdtd huomiota ei ole tarkoitettu sinénsa kritii-
kiksi — asialle ei Ruotsissa vain ole annettu juurikaan painoa de facto, koska
vallanjako on niin selvisti kallistunut parlamenttiin piin.

Yleisend huomiona voidaan panna merkille, ettd Ruotsin jirjestelmi on kiy-
tannossd varsin varovaisesti harjoittanut lakien perustuslainmukaisuuden kont-
rollia. Jarjestelmaa ei oikeastaan voi pitdd tyypillisend oikeudellisen ja repressii-
visen kontrollimuodon edustajana, koska lainsddtdjin omille kannanotoille on
annettu suuri painoarvo oikeusldhteend.?” Koska korkein hallinto-oikeus on kui-
tenkin osoittanut aktiviteettia ja koska maa on jasen EU:ssa sekid mukana myds
Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksessa, ja kun huomioidaan sisdinen
kritiikki, niin muutokset Ruotsin jirjestelmissd tulevaisuudessa eivit ole pois-
suljettuja®’>. Mahdollisten muutosten ei vélttiméttd tarvitse perustua kirjoitet-
tuun oikeuteen, vaan kyse voi olla oikeudellisen ajattelutavan murroksesta.?’®
Oikeuskdytinndssd on myods merkkejd téllaisista piirteistd, jotka edellyttdvét

272 Ks. Bengtsson 1998: 63-65. Ks. myos korkeimman oikeuden tapaus (NJA s. 110), jossa poten-
tiaalinen normiristiriita ohitettiin antamalla tulkinnassa painoa perustuslain osittaismuutoksen pe-
rusteluteksteille ohi varsinaisen lakitekstin.

273 Bengtsson 1989: 674. Ks. myos Bull 1997: 252-253. Ruotsissa pédvastuu tistd kuuluu parla-
mentin lagrddet-orgaanille, joka tarkastaa aineellisesti hallituksen esityksié hallituksen pyytédessé.
Lagradetin arvovalta ei kuitenkaan ole kéytinndssi oleva kovin suuri (Nergelius 1996: 35).

27 Lakien esitoistd oikeusldhteend Ruotsissa ks. Stromholmin (1996: 374) yhteenvetoa.

5 Ruotsissa ei tosin ollut jérin suurta innostusta EU-oikeuteen. Esim. tunnetussa nk. Barsebdick-
tapauksessa (RA 1999 ref. 76), joka koski hallinnollisen piitdksen takautuvuutta, ei nimenomaan
haluttu pyytdd EY-tuomioistuimelta ennakkoratkaisua, vaikka sithen ilmeisesti olisikin ollut perus-
teet.

26 Eihdn nykyinenkién varovaisuus selity muodollis-oikeudellisilla tekijéilld. Voimassa olevan RF
11:2 §:n mukaanhan “Ingen myndighet, ej heller riksdagen, far bestimma, hur domstol skall doma
i det enskilda fallet eller hur domstol i ovrigt skall tillimpa réttsregel i sérskilt fall”. Kuitenkin
empiirisesti arvioiden oikeusldhdeoppi on selvésti parlamenttikeskeinen, ei esim. grammatikaali-
sesti tai teleologisesti normikeskeinen.
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RF:n normikontrollisdéinnoksen kiyttoonottoa EU-oikeuteen liittyvissd normi-
kontrollikysymyksissi, joilla on vield kytkentd ENIOS:een.?”’

Nykyisen kehityssuunnan jatkuessa Ruotsin jirjestelméin néyttdisi sisdltyvin
paineita vahvemmin profiloituvan tuomioistuinkontrollin suuntaan, tosin mitdin
yksimielisyytti tésti ei vallitse edes tutkijoiden keskuudessa.?”® Yhtend esimerk-
kini tillaisesta kehityssuunnasta voidaan mainita korkeimmassa oikeudessa rat-
kaistu juttu (Skattebetalningslagen-asia) vuodelta 2000. Siind ao. lain sdédnnosta
pidettiin ilmeiselld tavalla perustuslain vastaisena.?” Tdmai voi olla yksi signaali
siitd, ettd jdrjestelmé olisi ehki siirtyméssd vahvemman tuomioistuinkontrollin
ja muunkinlaisen kontrollin suuntaan.” Jonkinlainen siirtymé vallanjaon paino-
pisteissa nayttdaa kuplivan pinnan alla; lieva siirtymi parlamentista tuomioistuin-
laitoksen suuntaan eli politiikasta oikeuteen voi olla tulossa. Vallanjaon paino-
pisteet voivat olla myds véhin erin muuttumassa, mutta mitidén erityisen vauhdi-
kasta muutostahtia lienee kenenkéén turha odottaa. Jonkinlainen murros vallan-
jako-opin ruotsalaisessa sovelluksessa tuntuu kuitenkin olevan ilmassa. Valtio-
opin edustaja Jonas Nordquist puhuu suoranaisesta paradigmamurroksesta, jon-
ka keskeisend seurauksena on:

”en mer bestaende fordndring i de auktoritativa forestdllningarna om domsto-
larnas roll i det svenska statskicket. Utveckling inom domstolsamrodet tycks,
pa samma sitt inom anda omraden, gé fran en folksuverenititsinriktat demo-
kratisyn mot en mer individualistiskt priglad demokratisyn.”?8!

Nordquist tarkoittaa sitd, ettd parlamentin valtaan nojaava kansansuvereniteetti-
ideologia, joka pitdd sisédllddn tuomioistuinten matalan profiilin, olisi muuttu-
massa enemmaén siihen suuntaan, ettd demokratian ndhtdisiin enemmaénkin toteu-
tuvan yksildiden oikeuksien tuomioistuinsuojan kautta. Kdytdnnossd timéi tar-
koittaisi jirjestelmén yleistd konstitutionalisoitumista ja erityisesti perusoikeus-
suojan aseman seki lakien perustuslainmukaisuuden kontrollin aseman vahvis-
tumista — siis kdytdnnossa vallanjaon painopisteiden siirtyméa.

71 Ks. tark. RA 1997 ref 65, jossa hallituksen asetukseen (1994:1715) sisiltyi kielto valittaa
tietyistd maatalousviraston péatoksistd. Normikontrollin tuloksena oli, ettei kieltosdinndsti saatu
soveltaa asianosaisten oikeusturvaa (acces to justice -periaate) estivilld tavalla.

28 Vrt. esim. Nergeliuksen (1999) ja Wiklundin (1999) esittdmii toisistaan selvisti poikkeavia
nikemyksii.

29 NJA 2000 s. 132.

20 Vrt. esim. Sterzel 2002: 91.

21 Nordquist 2001: 229.
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2.2.3.2 Kohti jilkikontrollia: Suomi**?

Suomi kuului vield muutama vuosi sitten — Ruotsin tavoin — usean muodollisen
perustuslain jérjestelmiin, jossa tosin yksi perustuslaeista (HM 1919) oli muita
keskeisimmissd asemassa.”® Ensimméinen maaliskuuta vuonna 2000 voimaan
tullut uusi perustuslaki muutti jarjestelmaa siten, ettd Suomi siirtyy yhden muo-
dollisen perustuslain jirjestelméksi. Valtiosddntdoikeudellisesti on merkittivia,
ettd Suomi on EU:n jdsen (vuodesta 1995 alkaen). Jdsenyys EU:ssa rajoittaa osin
Suomen valtiollista suvereniteettia. Valtiomuoto on tasavalta, joka noudattaa pre-
sidentiaalista parlamentarismia. Toimeenpanovallan ydin on sekid presidentin
ettd pddministerin kdytossd, mutta vuoden 2000 perustuslakireformi heikensi
presidentin asemaa ja vahvisti jdrjestelmin parlamentaristisia piirteitd.”* Ylei-
sesti ottaen jdrjestelmi nojaa — tai sen ainakin katsotaan nojaavan — valtiovallan
kolmijako-opin varaan. Titd ilmentdd PeL:n nimenomainen sdinndskin.

PeL 3 §

“Lainsdiddintovaltaa kiyttdd eduskunta...Hallitusvaltaa kéyttdvit tasavallan
presidentti sekéd valtioneuvosto... Tuomiovaltaa kédyttdvit riippumattomat tuo-
mioistuimet...”.

Hallitusmuodon mukaisen jédrjestelmdn mukaan tuomioistuimilla ja muilla vi-
ranomaisilla ei ollut oikeutta valvoa lakien perustuslainmukaisuutta, mutta lakia
alempien normien osalta kontrolli oli mahdollista, itse asiassa velvoittavaa.
Kontrolli painottuu eduskunnan yhden pysyvin erikoisvaliokunnan eli perustus-
lakivaliokunnan (PeV) ennakollisen ja abstraktin kontrollin varaan. Suomi kuu-
luu siis lahtokohtaisesti preventiivisen, keskitetyn ja abstraktin valvonnan piiriin,
jossa valvova orgaani on ei-tuomioistuin. Lihtokohtaisesti vallanjaon painopiste
ndyttdd olevan lainsditdjdn etusijaa arvossa pitiva.

HM:n 92 §:n mukaan viranomainen ei saanut soveltaa asetuksen sdannosti,
joka on vastoin lakia tai perustuslakia (sama sddnnds sisdltyy PeL:n 107 §:d4n).
Valtiosddntooikeudellisessa kirjallisuudessa ja kdytdnnossd tdstd sddnnoksesti
tehtiin e contrario -tulkinta, jonka mukaan milldfin viranomaisella ei katsottu
olevan oikeutta tutkia lain perustuslainmukaisuutta lain vahvistamisen jélkeen,
vaikka erdissd kannanotoissa HM:n voimassaolon aikana esitettiinkin, ettd tdysin

282 Tarkastelu tdsséd on lihinnd muihin Pohjoismaihin rinnastava ja kuvaileva. En pyri tissd kohden

kuin nostamaan esiin samat asiat kuin muiden tarkastelumaiden kohdalta. Yleisluontoiset lainopil-
liset padtelmit ja ideat esitetdén toisaalla ja tdssd kisiteltidvid teemaa yleisluontoisempana.

283 Muut muodolliset perustuslait olivat toiseksi tirkein perustuslaki Valtiopdiiviijiirjestys (1928) ja
valtiosdantdoikeudellisesti vahemmain tarkeét laki valtakunnanoikeudesta (1922) sekéd ministeri-
vastuulaki (1922).

24 Ks. tark. Husa 1999a.
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kiistattomassa ja ilmeisessi ristiriitatilanteessa tuomioistuimilla olisi ollut oi-
keus sivuuttaa tdllainen lain médridys.?’ Lain perustuslainmukaisuuden valvonta
oli keskittynyt PeV:aan, joka valvoi ja valvoo edelleenkin sdddettivien lakien
kisittelyjdrjestystd ja antaa muille parlamentin valiokunnille sekd tarvittaessa
parlamentin puhemiehelle lausuntoja — pyynnosti — siitd, mikd on lakiehdotuk-
sen oikea kisittelyjérjestys.?® PeV:n tehtdvind on antaa lausunto sen kisittelyyn
tulevien lakiehdotusten perustuslainmukaisuudesta ja suhteesta kansainvilisiin
ihmisoikeussopimuksiin.?®” Ennen vuotta 1995 jérjestely nojasi padosin valtio-
sadntdoikeudelliseen tapaoikeuteen, vaikka Suomessa valtiosdintdiseen tapaoi-
keuteen muutoin suhtaudutaan Norjaa ja Tanskaa varautuneemmin.?$
Perustuslakivaliokunnan tekemit tulkintakannanotot, jotka kdytdnnossa mer-
kitsevit tulkintoja perustuslain sisédllostd, ovat valtiosddntooikeudellisen tapaoi-
keuden mukaan sitovia. Sitovuus kohdistuu tdssd nimenomaan siis tilanteisiin,
joissa lausunnossaan PeV on katsonut lakiehdotuksen olevan perustuslain vastai-
nen.” PeV:n lisdksi lakien (oikeastaan lakiehdotusten) perustuslainmukaisuutta
voivat kontrolloida sekd parlamentin puhemies ja vahvistamisvaiheessa oikeus-
kansleri seki tasavallan presidentti. Kontrollin arvovaltaisin ydin kuitenkin kes-
kittyy de facto PeV:an. Vuoden 2000 perustuslakireformi ei muuttanut jérjestel-
méin peruspiirteitd, mutta se sisélsi yhden kiintoisan uudistuksen. PeL.:n 106 §
sisdltdd nimenomaisen sddnnoksen, joka mahdollistaa lakien perustuslainmukai-
suuden kontrollin tuomioistuimissa seki lain maaridyksen syrjiyttdmisen silloin,
kun lain méérdyksen sovelluttaminen johtaisi ilmeiseen ristiriitaan perustuslain
kanssa.?*® Tdll6in tuomioistuin voi antaa etusijan perustuslain sdannokselle. Mal-
li on transplantoitu Ruotsista silla merkittavilld poikkeuksella, ettéd lakien perus-
tuslainmukaisuuden kontrolli on mahdollista vain tuomioistuimissa, €1 muissa
julkisissa orgaaneissa.”! PeL:n po. sddnnds — jota voidaan esitdiden valossa pitid

25 Suomalaisen perusoppikirjan tiivis selostus asiasta Hidén & Saraviita 1994: 262-264. Doktrii-
nin perusteista ja varhaisesta keskustelusta ks. Hakkila 1939: 341-346 alaviitteineen. Olen jittinyt
tekstissd po. sddnnoksen tulkintaa ja tulkinnan taustaa koskevan tarkastelun tarkoituksella hyvin
yleiselle tasolle. Ks. tark. Hidén 1974: 339-347.

2% PeV:n toimivallasta, tehtidvisti ja kokoonpanosta tiivisti ks. Hautamiki 2002: 138-140.

27 Kuvaus jérjestelmisti ja doktriinista ks. Jyridnki 1998a: 213-214.

28 Viimeisin esim. varautuneesta positiosta lienee TP:n ekumeenisesta rukouspiivijulistuksesta
PeV:ssa kiyty kidenviianto. Ks. tark. PeVM 10/2002 ja PeVM 6/2003.

2% Tilanteesta HM:n aikana ks. tark. Hidén 1974: 212-231.

20 Lisdksi on huomattava, ettd Ruotsin RF:ssa puhutaan vain perustuslain méériyksestd, ei koko
perustuslaista. PeL:n kdyttima laajempi ilmaus perustuslaki mahdollistaa ainakin ldhtokohtaisesti
sellaisen tulkintatavan, jossa perustuslain sdinnoksid tulkitaan perustuslain kokonaisuus huomioi-
den.

21 PeL 107 §:n (HM 92 § 2 mom) tarkoittama lakia alemmanasteisten séiddsten soveltamisrajoi-
tus sen sijaan koskee entiseen tapaan sekd tuomioistuimia ettd muita viranomaisia. Ks. myos
Saraviita 2000: 530-532.
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ehkidpid enemmin etusija- kuin valvontanormina — tiydentdd Suomen ennakollis-
ta mallia siten, ettd kontrollin painopiste sdilyy edelleen ennakollisessa parla-
mentin valvonnassa.?? Tuomioistuinten painoarvoa ei haluttu muuttaa vallanja-
koasetelmassa vuoden 2000 uudistuksella, vaikka ihmisoikeudet ja EU-oikeus
sitd olivat jo aiemmin de facto muuttaneetkin.

Normiperustaltaan Suomen malli perustuu kirjoitettuihin sddnndksiin (vanha
jérjestelmd HM 92 § ja VJ 46 §; uusi jérjestelmd PeL. 74, 106 ja 107 §:t),
valtiosdédntdiseen tapaoikeuteen seki valtiosddntooikeustieteen hyviksymédin
doktriiniin, vaikka onkin syytd huomata, ettd Norjasta ja Tanskasta poiketen
Suomen malli kiinnittyy ensisijaisesti kirjoitettuihin perustuslain sdédnnoksiin,
vaikka tulkintakdytdnnolld on my6s huomattava de facto merkitys. Norjan ta-
paista yleisesti huomattavaa painoarvoa tapaoikeudella tai siihen rinnastettavilla
kdytannoilld ei kuitenkaan ole.

Suomen jirjestelmissd PeV:n kontrolli edelleen tiivistyy sithen, miké on la-
kiehdotuksen oikea kisittelyjdrjestys, jolloin pdihuomio on kiinnitetty muodol-
liseen perustuslainmukaisuuteen aineellisen perustuslainmukaisuuden jdddessi
sivurooliin. Valiokunnan tulkintoihin vaikuttavat huomattavasti sen kuulemat
valtiosdédntoasiantuntijat, joiden ollessa yksimielisid valiokunta noudattaa pai-
sadntoisesti heiddn edustamaansa linjaa. Kdytdnnossd asiantuntijat eivit usein-
kaan kiinnitd kuitenkaan huomiota samoihin seikkoihin, jolloin tulkintalinjan
16ytaminen on kaikkea muuta kuin yksiselitteinen tapahtuma.?* Asiantuntijame-
nettely ja siind kdytettivd muodot ovat vakiintuneet, mutta sen sddddsperusta on
edelleenkin varsin vajavainen. ETy6jérj:n 37.1 §:n mukaan valiokunta, siis mika
tahansa eduskunnan valiokunta, voi kuulla asiantuntijoita.

PeV ei anna systemaattisesti lausuntoa kaikista lakiehdotuksista, eikd se voi
mydskddn itsendisesti valita kontrollikohteitaan. Huomio kiinnitetdin niihin la-
kiehdotuksiin, joiden suhde perustuslakeihin koetaan episelviksi siten, ettei
episelvyys ratkea valiokunnan aiempaan praksikseen tukeutumalla. Kdytdnnos-
sd valiokunnan tekemii tulkintoja — oikeushistorian pitkélld jénteelld arvioiden
ne ovat liittyneet erityisesti omaisuudensuojakysymyksiin — kunnioitetaan, ja
tutkimuksessa PeV:n lausuntojen asema rinnastuu informaatioldhteend jopa
erdianlaiseen valtiosdidntotuomioistuimeen.?®* PeV:n asema onkin vahva, mutta

»2 Husa 1998b: 193-200.

23 Ks. tematiikasta (HM:n ajalta) myds Hidén 1974: 203-212. Paikoin on my06s mielenkiintoista
havaita se, millaisia yhteyksid PeV:n kannanottojen ja oikeustieteellisten kannanottojen vililld on.
Esim. Viljasen (2001) viitoskirjassa tami yhteys muistuttaa jonkinlaista symbioosia, josta ulko-
puolisen on vaikea ottaa juurikaan selvid; kuka siis puhuu, kun PeV puhuu? Ongelmasta yleisem-
min ks. Tuori 2001: 921.

24 Ks. myos Jyrdnki 1997: palstat 599-600. PeV:n suorasukainen vertaaminen valtiosdéntotuo-
mioistuimeen voi olla liioiteltua, mutta on kiistatonta, ettd PeV:n valtiosddntooikeudellinen asema
ja sen ympdrille muotoutunut tulkintatraditio vakiintuneine menettelytapoineen on Suomen jirjes-
telmissd vahvempi kuin pelkistd sddnnoksistd voi pédtelld. Uuden PeL:n sditdmiseen liittyvi pe-
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sen rinnastaminen esimerkiksi Saksan BVerfG:iin olisi suoranaista liioittelua.
Institutionaalista vallanjakoulottuvuutta silmilld pitden on kiistatonta, ettd PeV
kuuluu lainsdddédntovaltaan, ei tuomiovaltaan.

Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen jilkeen on PeV ottanut yhd enemméin
myos aineellisen perustuslainmukaisuuden valvojan roolia.?*> Sanottu ajankohta
on merkinnyt my0s murrosta poikkeuslakikédytinnolle; perusoikeusuudistuksen
jilkeen mddrd on dramaattisesti vihentynyt. Valiokunnan tulkinnat vélittyvit
sddtdmisjirjestystd koskevina kannanottoina sen lausunnoissa, jolloin lakiehdo-
tuksen ollessa perustuslain mukainen se voidaan sditii tavallisessa lainsdédtamis-
jarjestyksessi. Jos lakiehdotus sisdltdd perustuslainvastaisuuksia PeV voi ehdot-
taa sitd muutettavaksi siten, ettd ristiriitaisuudet poistuvat tai se voi ehdottaa, ettd
laki on saddettidva perustuslainsddtimisjirjestyksessd. PeV voi myos hyviksyid
ristiriitaiseksi epdillyn lakiehdotuksen sdddettdviksi tavallisessa lainsddtamisjir-
jestyksessd, mutta silloin se edellyttii, ettd tuomioistuimet ja muut viranomaiset
tulkitsevat lakia perustuslainmukaisella tavalla.?”® Oikeuslidhdeopillisesti PeV:n
tulkinnoilla on erittdin suuri merkitys, kun tuomioistuimet pyrkivét suorittamaan
perustuslainmukaista tulkintaa, jonka avulla on my6s mahdollista vilttdd ristirii-
toja tulkintateitse. PeV:n merkitys on suuri — tai ainakin sen tulisi jirjestelmén
kantavien ydinperiaatteiden mukaan olla sitd — my0s arvioitaessa mahdollisissa
ristiriitatilanteissa ristiriidan ilmeisyyttd. Tami ei ole sattumaa, vaan liittyy suo-
malaiseen valtiosdintoajattelun peruspiirteeseen eli luottamukseen lainsditdjii
kohtaan. Kuten Antero Jyrdnki nykydoktriinia hahmottelee:

”Korostamalla parlamentaarista ennakkovalvontaa Suomessa pyritddn mah-
dollisimman pitkélle vdlttdmddn niin oikeudellista epdvarmuutta kuin sellai-
sia eri valtioelinten vélisid arvovaltakonflikteja, joita tuomioistuimen jalkika-
teisestd puuttumisesta parlamentin séatamaén lakiin helposti seuraa.””’

Suomen jérjestelmén leimaa-antavin poikkeama verrattuna muihin Pohjoismai-
hin ja muihinkin jirjestelmiin on epdilemittd poikkeuslaki-instituutio, joka mah-
dollistaa perustuslain vastaisten lakien sddtimisen ilman, ettd itse perustuslain

rustuslakivaliokunnan mietinté (PeVM 10/1998) tukee tdtd kantaa. Lausunnon mukaan 106 §:ssi
tarkoitettua lain ja perustuslain vilisté ristiriitaa arvioitaessa, on merkityksellistd se, onko PeV
tutkinut asian sddtamisvaiheessa vaiko ei. Jos PeV on todennut lain perustuslainmukaisuuden, niin
tuomioistuin ei voi pitdd ristiriitaa ilmeisend ainakaan niiltd osin kuin PeV on asiaa arvioinut.
Sama asia ilmenee hallituksen esityksen (HE 1/1998) 106 §:dd koskevista perusteluista, joita em.
PeVM edelleen tarkentaa. Ks. myos Saraviita 2000: 516-530.

25 PeV:n tulkintadoktriinin hahmotuksesta erilaisten tulkintateorioiden nikokulmasta ks. Hauta-
miki 2002: 140-198.

26 Jyridnki 1998a: 217-219. Valiokunnan kehittimii perustuslainmukaista tulkintaa koskee esim.
mietintd PeVM 25/1994.

27 Jyrinki 2003: 393.
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tekstid muutetaan.”® Asiallisilta seurauksiltaan poikkeuslaki syrjdyttdd joiltain
osin perustuslain sisidllon ilman, ettid perustuslain tekstid muutettaisiin samalla.
sessd. Suomen poikkeuslakijirjestelméd ei ole mahdollista kisitelld tdssd tar-
kemmin, mutta yleisesti voidaan todeta sen olevan suomalainen valtiosdént6oi-
keudellinen erikoisuus, jonka juuret juontavat 1860-luvulle. Poikkeuslaki-insti-
tuution perusideana on, ettd poikkeuslain (joka on normihierarkkisesti tavallisen
parlamenttilain asemassa) sisiltdmai aineellinen perustuslainvastaisuus katsottiin
riittdvilld tavalla hyvéksyttaviksi, jos poikkeuksesta sdddetddan samassa vaikeu-
tetussa lainsdédtdmisjirjestyksessid kuin perustuslain muutoksestakin oli sdddetta-
V'a'299

Vuoden 2000 perustuslakiuudistus ei poistanut poikkeuslaki-instituutiota. Sen
sijaan se sisiltdd rajoituksen sille, millaisia poikkeuslakeja voidaan sddtdd (73 §
rajattu poikkeus).*® Pohjoismaisessa vertailussa Suomen poikkeuslaki-instituu-
tio on siind mielessi erikoinen, ettid se mahdollistaa normihierarkian murentumi-
sen tavallisten lakien ja perustuslakien vililld. Tosin nykyjérjestelmissd voidaan
sanoa olevan erityisend tavoitteena vilttdd poikkeuslakien kiyttod kansallisista
syistd.*! Vallanjaon kannalta poikkeuslaki-instituutio oli tekiji, joka teki Suo-
mesta parlamenttikeskisen jédrjestelmén, jota tosin ennen nykyistd perustuslakia
vahva presidentiaalinen ominaisuus lievensi.

Verrattuna moniin muihin maihin Suomen lakien perustuslainmukaisuuden
valvontamalli on poikkeava, koska se painottuu preventiivisesti, on luonteeltaan
abstraktia ja sitd harjoitetaan parlamentin itsensd toimesta.’®> Osin tétd selittdd
mm. poikkeuslaki-instituutio seki se, ettei Suomessa ole esiintynyt halua muut-
taa hyvin toimivaksi koettua jirjestelmdd.’®® Pohjoismaisessa kontekstissa huo-
mio kiinnittyy mm. siihen, ettd PeV on tosiasiassa kvasioikeudellinen orgaani,
joka kiyttdd omassa tulkintatoiminnassaan oikeudellista harkintaa ja argumen-
taatiota (muissa valiokunnissa kédytdssi oleva puolueiden ryhmikuri ei niyttaisi
ulottuvan PeV:aan). PeV ldhestyy monessa suhteessa Ranskan perustuslakineu-
vostoa, vaikka merkittdvidkin eroja on (esim. kokoonpano ja asioiden vireilletu-

2% Esim. Ruotsissa on nimenomainen valtiosdéntoperiaate, jonka mukaan perustuslakia hierarkki-
sesti alempi sdddos ei vaikuta perustuslain sisdltoon. Holmberg & Stjernquist 1992: 21.

29 Ks. tark. Jyrdanki 1998a: 239-249.

3% On tosin huomattava, ettd perustuslain ilmaus rajattu poikkeus on kovin epiméériinen, koska
siitd ei suoraan kdy ilmi, milloin poikkeuksen tdytyy olla rajattu ja milloin ei. Ks. kuitenkin
Saraviita 2000: 520-522.

301 Ks. tark. Viljanen 1999.

302 Madrillisesti arvioiden lienee tosin selvid, ettd kontrollin painopiste on de facto lain valmiste-
luvaiheessa eli pitkélti lainvalmisteluvirkamiesten vastuulla.

35 Valtiosddntooikeudellisessa kirjallisuudessa on yleensé arvioitu jérjestelmén toimivuutta varsin
myonteisesti ks. esim. Saraviita 1993: 194.
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lotapa). Norjaan verrattuna suomalaisten tuomioistuinten asenne on huomatta-
vasti ldhempind ruotsalaista tuomarimentaliteettia, johon kuuluu oikeudellisen
aktivismin karttaminen.** Osin tuomioistuinten heikkoon asemaan perustuslain-
mukaisuuden kontrollissa liittynee sekin, ettei Suomessa ole yhti kiistatta kor-
keinta tuomioistuinta, kun hallinto-oikeudellisissa asioissa ja yleisissd asioissa
on omat korkeimmat tuomioistuimensa.

Suomen jdrjestelméin vahva painottuneisuus preventiiviseen valvontaan on
uuden PeL:n myotd ehki jonkin verran heikkenemissd, minki lisdksi jisenyys
EU:ssa sekid mukanaolo Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksessa lisdaavit
tulevaisuudessa paineita oikeudellisen ja repressiivisen kontrollin vahvistumi-
seen.’® EY-tuomioistuimen toimintamalli ja siihen liittyvid yleisempi késitys tuo-
mioistuimen asemasta ja roolista erityisend judicial review -elimend voivat tus-
kin olla heijastumatta suomalaiseen lainkédyttokulttuuriin. Oikeastaan ne ovatkin
jo aiheuttaneet pienid oikeuskulttuurisia vallanjakosiirtymid, jotka ovat edenneet
yhti jalkaa lisdédntyvén perusoikeuspainotuksen kanssa.

Ruotsin tapaista sisdisté kritiikkié ei jarjestelméd kohtaan ole esiintynyt, vaan
pikemminkin pédinvastoin. EU:n kontekstissa Suomi on viimeisid sellaisia kont-
rollijdrjestelmén edustajia, joissa lakien perustuslainmukaisuuden kontrollivalta
on padsddntoisesti lainsddtdjan itsensa kisissd. Jdrjestelmén painopiste muuttu-
nee siten, ettd osa kontrollista siirtyy tuomioistuimiin, joissa jo vuoden 1995
perusoikeusuudistuksen jilkeen on alkanut esiintyd yhd enemmén argumentoin-
tia suoraan perustuslain sddnnoksilla.’® Oireellisena voidaan myos ehkd pitdd
vuoden 2001 arpajaislainsdaadidntdd koskevaa jupakkaa, jossa KKO itse asiassa
astui PeV:n tekemin tulkinnan ylitse ja osoitti tdssd mielessa tiettyd aktiivisuutta
normikontrollin alueella, vaikka kyse olikin lain ja Ahvenmaan itsehallinnon
vilisestd suhteesta, ei niinkdén lain ja perustuslain vilisestd suhteesta.’”” Tdmi
voi ennakoida tuomiovallan halua muuttaa perinteisesti vallinneen vallanjako-
mallin sovelluksen painopistettd poispdin lainsditdjdstd.’*® Kyse on toki yksit-

304 Ks. myos Hidén 1998: 73.

305 Timd johtuu pelkistéddn jo EU:n vaikutuksestakin; kotimaiset tuomioistuimet joutuvat lainkéy-
tossddn harjoittamaan normikontrollia rutiinimaisesti EU-oikeuden ja kotimaisen normiston vilil-
ld. Ks. esim. KHO:n tapaus 2002: 85, jossa Suomen autoverolainsddddnnon soveltamistapa oli
EY:n perustamissopimuksen 90 artiklan (ent. art. 95) vastainen (EY-tuomioistuimen ratkaisu
19.9.2002).

3% Korkeimman hallinto-oikeuden praksiksesta vuoden 1995 jilkeen erdissid perusoikeusjutuissa
ks. Husa 1998b. Yleisen lainkdyton puolella ks. Leppdnen 1999: 32-33. Case law’sta ks. esim.
KKO 1997:128, KKO 1998:148, KKO 1998: 159 ja KKO 1999:50 sekd KHO 1999:80 ja KHO
2000:10.

307 Ks. tark. KKO 1652/2001 (lausunto), HE 197/1999 ja PeVL 22/2001. Samaa teemaa kisittelee
my0s Jyrdnki 2003: 409-414. (Lausunnon pyytidmisestid korkeimmilta oikeuksilta ja sen taustasta
ennen vuoden 1995 uudistusta ks. Hidén 1974: 182-240.) Perustuslaissa asiasta sdéntelee PeLL 77 §.
308 Ajatus ei ole oikeushistoriallisesti meilld tuntematon. Jo vuonna 1919 kisiteltiin eduskunnassa
HM:oon ehdotettua lisdystd, joka olisi asiallisesti antanut korkeimmalle oikeudelle lakien perus-
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taistapauksesta, eikd sen oireellisuudesta voi olla laisinkaan varma, mutta kun
otetaan huomioon aivan viimeaikainen KKO:n oikeuskiytdntd, niin aktivoitu-
mista ndyttdd kiistatta tapahtuvan.’®

2.2.4 Kokoavia huomioita ja kommentteja

Muodollisessa arviossa huomataan, etti muualla paitsi Suomessa kontrolli on
painottunut repressiiviseen valvontaan. Suomen malli on aikaisemmin perustu-
nut korostetusti ennakolliseen valvontaan, mutta uuden perustuslain 106 § sisél-
tad Ruotsin mallin mukaisen mahdollisuuden rajattuun jéalkikontrolliin tuomiois-
tuimissa siten, ettd kontrollin painopiste pyritddn sdilyttimédn edelleen parla-
mentin itsensd suorittamassa ennakollisessa valvonnassa. Tuomioistuinten ylei-
nen varovaisuus yhdistdid yhteiseni valtiosdadntdoikeudellisena perusideologiana
Suomea, Ruotsia ja Tanskaa, vaikka kontrollin jarjestimistd koskevat ratkaisuta-
vat poikkeavatkin toisistaan teknisesti.*!

Norjan lakien perustuslainmukaisuuden valvontamalli edustaa aktivistisinta
mallia, mutta verrattaessa sitd Yhdysvaltoihin, niin Norjassakin nédkyy selvid
pohjoismaisen vallanjakosovelluksen piirteitd, jotka voidaan selittdd péddosin
Norjan parlamentaarisuudella. Eroavaisuuksista huolimatta Pohjoismaita néyt-
tdd yhdistivin se, ettd parlamentin asema néhdéén kaikissa maissa valtiosdinto-
oikeudellisesti erittdin keskeisend, mistd johtuen tuomioistuinten halu ikédén kuin
haastaa vaaleilla valittu lainsddtdjd — halu haastaa omaksuttu vallanjaon kéytin-
non sovellus — ei ole ollut kovin korkealla. Niin ollen valtiosddntooikeutta kos-
keva déneen lausumaton legitimaatioteoria niyttdd ndiltd osin samankaltaiselta.
Mitd tulee tuomareiden valtiosddntdoikeudelliseen mentaliteettiin, niin Norjassa
ndyttdd selvimmin esiintyvin tuomioistuinten asemaa korostavia common law
-tyyppisid elementtejd, kun taas muissa tarkastelluissa Pohjoismaissa (erit. Suo-
messa ja Ruotsissa) tuomioistuimet ovat téssid suhteessa passiivisempia. Tanska
sijoittuu tdssd suhteessa jonnekin vilimaastoon. Norjan poikkeavuus tidsséd suh-
teessa voidaan kuitenkin palauttaa yhteen keskeiseen selittdvidn tekijdén, joka
on perustuslain idkkyys ja siitd johtuvat ongelmat. Néiti idkkyydestd johtuvia

tuslainmukaisuuden valvontaan. Siddnnosehdotus poistettiin, koska senaatin oikeusosastoon
(KKO:n edeltijddn) ei luotettu samalla tavoin kuin venildistdmisyrityksid vastaan aktiivisesti
kamppailleeseen perustuslakivaliokuntaan. Jyrdnki 2003: 388.

309 KKO 2004:26, ks. erit. ratkaisun perustelujen kohdat 14-22.

319 Huomautettakoon, ettid kaikkia tarkasteltuja Pohjoismaiden jérjestelmid yhdistdd vilittomasti
perus- ja ihmisoikeuksien osalta Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimus, jonka vaikutuksesta
nididen maiden perus- ja ihmisoikeudet ovat aineellisesti hyvin samankaltaisia, vaikka sdédntelyta-
voissa ja -ratkaisuissa onkin teknisid eroavuuksia. Erityinen merkitys on itse sopimusartikloiden
ohella Euroopan neuvoston tuomioistuimella, joka tdsmentdd omassa praksiksessaan yksittdisten
ihmisoikeusartikloiden tdsmallisen sisédllon. Ks. tark. Pellonpdd 2000: 81-182.
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ongelmia kaikkien valtiovallan eri haarojen on pyrittdvd ratkomaan luomalla
omaa perustuslakia tdydentdvad praksista, jolloin kontrolli joutuu eteneméin
pelkéstid muodollisesta kontrollista kohti selvemmin aineellista.

Lakien perustuslainmukaisuuden valvonta on kaikissa muissa Pohjoismaissa
paitsi Suomessa painottunut periaatteessa tuomioistuimiin, vaikkakin Ruotsissa
ja Tanskassa kontrollitehtdvdd on toteutettu erittdin varovasti ja parlamenttia
sekd vallanjakoa kunnioittavalla tavalla. Suomessa valvonta on keskittynyt parla-
mentin perustuslakivaliokuntaan, joka on tosiasialliselta luonteeltaan hyvin 13-
helld erdédnlaista valtiosddntdtuomioistuinta toimiessaan juridisesti painottuneel-
la tavalla (vapaus ryhmikurista, vakiintuneet toimintatavat ja asema seki erityi-
sesti asiantuntijoiden asema). Suomen perustuslakivaliokunta voidaan funktio-
naalisesti rinnastaa mieluumminkin Ranskan perustuslakineuvostoon kuin esi-
merkiksi ruotsalaiseen vastineeseensa, jota ei voida pitdd Suomen perustuslaki-
valiokunnan funktionaalisena vastineena.’!!

Pohjolassa ei niyti esiintyvin vahvaa halua haastaa lainsdétdjan omia tulkin-
toja (silloin kuin ne ovat nimenomaisia) lakien perustuslainmukaisuudesta tuo-
mioistuinten toimin. Tuomiovalta ndyttdd pikemminkin halukkaalta pysyttiméaan
olemassa olevan vallanjakomallin mukaiset rajanvedot. Niiltd osin lakien sovel-
tamista koskeva metodi on lakien perustuslainmukaisuutta (tai perustuslain etu-
sijaa) koskevissa tapauksissa samankaltaisia piirteitd osoittavaa eli oikeuslidhde-
opissa annetaan ldhtokohtaisesti vahva sija lainsdétdjin omille nimenomaisille
tulkinnoille perustuslainmukaisuutta koskien.*'> Pohjoismaisen vallanjako-opin
parlamenttikeskeisyydestéd seuraavalla erityiselld lojaliteettiperiaatteella ndyttia
olevan edelleen merkitystd pohjoismaisessa valtiosdintooikeudessa.’'® Tosin pe-
rus- ja ihmisoikeuksien lisddntyvé painoarvo ndyttdd kallistavan vallanjakomal-
leja aiempaa selvemmin kohti tuomiovaltaa, erityisesti ylimpid tuomioistuimia,
joilla on prejudisiaalisten ominaisuuksiensa vuoksi selvi erityisasema tuomiois-
tuinlaitoksessa.’'

311 Voidaan tietysti pohtia, miksei Suomessa sen kummemmin kuin Tanskassa tai Ruotsissakaan —
eikd osin Norjassakaan — ole murtauduttu pois perinteisestd demokratiakésityksestd, kuten Rans-
kassa, jossa tapahtui murros jo yli kolmekymmenti vuotta sitten. Morton (1991: 133) kirjoittaa:
the council has achieved its new role in the context of two-hundred-year-old political tradition of
popular sovereignty that has been hostile toward any judicial control of the political branches of
government”.

312 Voidaan tietysti kysyi, merkitseeko lainsdénnoksen soveltamatta jittiminen de facto sd@annok-
sen kumoamista, vaikkei ndin muodollisesti tapahtuisikaan. Mikdli tdllainen kanta omaksutaan,
niin eroa heikon ja vahvan kontrollimuodon vililld ei voine pitdd kovin merkittdvina.

313 Perjaatteesta ks. esim. Laakso 1990: 185.

314 Tdmé johtuu muuttuneesta konstitutionalismikisityksestd. Perinteisessd parlamentaristisessa
jérjestelmissi oikeudet tulivat jdrjestelméén lain sddtamisaktin myotd, ei niinkéddn hierarkiastatuk-
sen ansiosta. Nykyé#in oikeuksien ldhde on entistd selvemmin kirjoitettu valtiosdintd. Vrt. Stone
Sweet 2000: 94.
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Valvonnan tavan kohdalla kaikissa tarkastelluissa maissa on mahdollista suo-
rittaa jalkikiteistd kontrollia, mutta vain Suomessa kontrollin painopiste asettuu
abstraktiin ennakolliseen kontrolliin. Yhdenkéddn Pohjoismaan jérjestelméén ei
kuulu sellainen tuomioistuinten harjoittama abstrakti kontrolli, joka on tyypillis-
td Manner-Euroopan valtiosddntotuomioistuinjirjestelmissd (esim. Saksa ja Ita-
lia). Suomen jdrjestelmén periaatteellista abstraktisuutta lieventdd uuden perus-
tuslain 106 § ja se, ettd tuomioistuimissa (ja muissa viranomaisissa) hyédynne-
tddn perustuslakivaliokunnan kannanottoja pyrittdessi tulkitsemaan tavallisia la-
keja ja muita normeja perustuslainmukaisella tavalla. Sama pyrkimys koskee
my0s muita Pohjoismaita.’!’® Kidytinnossi tima tarkoittaa sité, ettd perustuslaki-
valiokunnan tulkintakannanotot tulevat hyodynnetyiksi tuomioistuimissa rat-
kaistaessa konkreettisia tapauksia, jolloin ero abstraktiin ja konkreettiseen kont-
rolliin on ldhinni periaatteellisesti merkittivd. Myos Tanskassa ndytetdédn kiin-
nittdvin systemaattisesti huomiota, oikeudellisesta perspektiivisti, lakien perus-
tuslainmukaisuuteen osana lainvalmistelutoimintaa.*'®

Kontrollin jédrjestimistavoissa Ruotsi osoittaa erddn muista Pohjoismaista sel-
visti poikkeavan piirteen. Ruotsissa on kdytossd nimittdin de jure hajautetuin
lakien ja muiden normien perustuslainmukaisuuden kontrollimalli, koska ainoa-
na Pohjoismaana se antaa mahdollisuuden perustuslainmukaisuuden oikeudel-
lisluonteiseen kontrolliin myds muille julkisille orgaaneille kuin vain tuomiois-
tuimille. Tdssd suhteessa Suomeen transplantoitu ratkaisumalli on erilainen, kos-
ka se mahdollistaa jélkikiteisen lakien perustuslainmukaisuuden kontrollin vain
tuomioistuimille. Kédytinnossid Ruotsissa kontrolli on keskittynyt korkeimpaan
hallintotuomioistuimeen ja yleiseen korkeimpaan oikeuteen, joista jalkimmai-
nen on osoittanut praksiksessaan toistaiseksi haluttomuutta ryhtyd aktiivisesti
lakien perustuslainmukaisuuden arviointiin. T#td erityisominaisuutta voidaan
tulkita jirjestelmin ideologiasta, joka ei ole halukas nidkemiin tuomiovallan
roolia sen kummempana kuin muunkaan virkatoiminnan. Periaatetasolla tétéd voi
pitdd viestind lainsdatdjan halusta sdilyttdd ja ylldpitaa johtava asema valtioval-
lan eri haarojen joukossa.

315 Sanottakoon, etté lakien perustuslainmukainen tulkintatapa ei vilttdméttd edellytd yhtdaikaista
normikontrollia. Kyse voi olla myds pelkéstddn tulkintaa ohjaavasta periaatteesta, johon ei kuulu
automaattisesti velvollisuutta tai oikeutta perustuslainvastaisena pidetyn lain (tai muun normin)
madrdyksen sivuuttamiseen, vaan ainoastaan tulkinnallisen liikkkumavaran hyddyntdminen perus-
tuslain osoittamassa suunnassa. Joskin silloin kun lainsddnnosti tulkitaan sen selvin sanamuodon
vastaisesti, niin tdimd merkitsee tosiasiassa lainsdédnnoksen syrjdyttdmistd perustuslain hyviksi.
Rajat ovat todellakin hiuksenhienoja.

316 Kaikissa tarkastelluissa maissa (my6s Norjassa ja Ruotsissa) kiinnitetéin toki huomiota tihén,
mutta tekstissd korostetaan nimenomaan tillaisen toiminnan systemaattisuutta ja sddnnonmukai-
suutta. Tanskan, Norjan ja Ruotsin ennakkokontrollimalleja voidaan pitdd Suomen mallia tehotto-
mampina (ks. Smith 2002: 129 ja 136).
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Koska Norjasta ja Tanskasta puuttuvat erityiset hallintotuomioistuimet, se an-
taa tukea ajatukselle, jonka mukaan silloin kun kontrollivalta keskitetdén yhteen
orgaaniin, on sen helpompi asettua lainsdétdjad vastaan, kun on kyse nimenomai-
sesta (erityisesti aineellisesta) erimielisyydestd lain perustuslainmukaisuudesta
(Klgfta- ja Tvind-jutut). Lisdksi on syytd huomata, ettd Norjasta ja Tanskasta
puuttuvat tismélliset oikeudelliset kvalifikaatiot kontrollin mahdollisuuksiin liit-
tyen. Suomessa ja Ruotsissa lain syrjdyttiminen vaatii expressis verbis saannok-
sen perusteella ilmeisen ristiriitaisuuden, Tanskassa doktriini ja praksis ovat
edellyttdneet samaa. Silloin kun tuomiovalta on hajautettu kahden kilpailevan
ylimmén tuomioistuimen kesken, kuten Suomessa ja Ruotsissa, niin tuomioistui-
men on oletettavasti vaikeampi haastaa lainsdatdjan omaksumat kisitykset lakien
perustuslainmukaisuudesta parlamentaristisessa jirjestelmissd, joka rakentuu
osin myos vallanjakoperiaatteen varaan. Pohjoismainen julkisoikeuden alueen
oikeuskulttuuri tuntuu epdilevin sitd, ettd lainsdddédntovallan (= poliittisen sfaa-
rin) ja tuomiovallan (= oikeudellisen sféddrin) raja voitaisiin radikaalisti siirtdd
ilman, ettd jirjestelmien legitimaatioperusta samalla jotenkin jiarkkyisi ja ettd
politiikan ja oikeuden vilinen raja suuresti muuttuisi.

Lakien perustuslainmukaisuuden kontrolli ja siitd seuraava parlamentin sddti-
min lain ohittaminen koetaan niissé jdrjestelmissid — syistd, joita ei ole timén
luvun tarkastelujen perusteella mahdollista analysoida — epityypilliseksi toimek-
si. Kéyttoalueena olisivat epétavalliset tilanteet, joiden rutiininomainen késittely
missd tahansa tuomioistuimessa ndyttdd sotivan pohjoismaisten jirjestelmien
parlamentarismia ja siitd seuraavaa parlamenttikeskeisyyttd vastaan. Norjassa,
joka edustaa tdssd suhteessa aktivistisinta tuomioistuinkontrollia, parlamentin
kunnioitus nikyy kuitenkin niissd rajoituksissa (mm. Klgfta-ratkaisu), joita la-
kien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrolliin liittyy. Kysymyksid eri
valtioelinten vilisistd suhteista ja tydnjaosta ei periaatteessa kisitelld, vaan kont-
rollin edellytyksenid on kytkentd henkiloon liittyviin oikeudenloukkauksiin.*!?
Vallanjako voidaan murtaa tuomiovallan puolelta vain erdin doktrindérisin itsesi-
donnallisin reunaehdoin, ei ehdoitta ja kaikissa asiaryhmissi. Vallanjaon kannal-
ta tima on aivan keskeisen tirked modifikaatio periaatteellisessa mielessa.

Se, ettd kirjoitetussa valtiosddntdoikeudessa puuttuu nimenomainen siinnos
(-kset) ndyttdd jattdvin tuomioistuimille ja erityisesti korkeimmille tuomioistui-
mille (jotka kiyttidvit jakamattomasti ylintd tuomiovaltaa) tilaa omille tulkin-
noille ja kannanotoille, joiden puitteissa on valittavissa joko oikeudellinen akti-
vismi tai passiivisempi linja.*'® Perustuslain tekstin avoimuus ja tulkinnanvarai-
suus lisddvit tuomioistuimen litkkkumismahdollisuuksia tdllaisessa tilanteessa,

317 Kyse on siis prosessin edellytyksestd, mutta kidytdnnosséd valtioelinten tydonjako voi pidtyé

tuomioistuimen arvioitavaksi epdsuorasti, kuten esim. Liturgia-tapauksessa (Rt. 1987 s. 473).
318 Esko Riepula (1973: 18) huomautti jo kolmekymmenti vuotta sitten, ettd vallanjako-opin muo-
dollinen ldpivienti ei estd tuon samaisen opin vesittdmisti siten, ettd oikeudellinen normikontrolli
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PoHDINTA

kuten Norjan tapaus hyvin osoittaa. Sen sijaan Suomessa ja Ruotsissa, jossa
tuomioistuinvalvonta perustuu kirjoitetun sd@nnodksen varaan, ndyttda oikeudelli-
selle aktivismille jddvin viahemmain tilaa, kun toimitaan parlamentaristisen jér-
jestelmin puitteissa. Koska Suomessa ja Ruotsissa ylin tuomiovalta on jaettu
yleisten ja hallintotuomioistuinten kesken ja koska Suomessa ja Ruotsissa néyt-
taisi vallitsevan virkamiesméisempi tuomarimentaliteetti kuin Norjassa ja Tans-
kassa, niin oikeudellisen aktivismin elinmahdollisuudet vaikuttavat ndiden mai-
den nykyoloissa vihiisiltd. Niiltd ndyttdvit puuttuvan oikeuskulttuuriset edelly-
tykset ja halu kaventaa lainsddtdjan asemaa vallanjakoasetelmassa. Erityisesti
Ruotsin kohdalla perusoikeusldhtoistd aktivismia tuntuu vaikeuttavan liséksi se,
ettd sikdldisessd oikeustieteessd on ollut perinteisesti varsin heikosti normatiivi-
nen nikemys perustuslaista ja sen sitovuudesta.’! Ruotsin jirjestelmin vallanja-
koisuus néyttid tissd mielessd Pohjolan vaatimattomimmalta.

Yhdelldkdédn pohjoismaisella kontrollielimelld ei ole selvdi oikeutta nullifioi-
da lakeja de jure eli kykyd astua muodollisesti lainsditdjin toimivalta-alueelle
(= yleinen sdddosten antamisvalta). Kaikissa jérjestelmissd lopputulos on peri-
aatteessa sama, silloin kun kontrolli tapahtuu kansanedustuslaitoksen ulkopuo-
lella: lain sddnnos jad voimaan muodollisesti. Tosin vaikuttaa siltd, ettd erityises-
ti Norjassa korkeimman oikeuden ratkaisu on samalla erityisen voimakas signaa-
li lainsddtdjdan suuntaan siitd, ettd jotain tdytyy tehdd. Tami johtuu siitd, ettd
Norjan korkeimman oikeuden tulkinta-auktoriteetti on siind méérin kiistaton sil-
loin kun liikutaan sen itse rajaamalla doktriininmukaisella normikontrollin
alueella. Siis: vallanjakoa kylld, mutta tuomioistuimen mdidrddmdilld tavalla.

2.2.5 Pohdinta

Pohjoismaiden lakien perustuslainmukaisuuden kontrollijdrjestelmiin liittyvisti
eroista huolimatta niille on yhteist tietty parlamenttia kunnioittava ’pohjoismai-
nen varovaisuus”, joka nikyy erityisesti Suomessa, Ruotsissa ja Tanskassa. Nor-
jan malli ndyttdd tissd suhteessa kaikkein tuomioistuinvaltaisimmilta, kun taas
toista ddripdatd niyttdisi edustavan Suomi.’?® Kun huomioidaan tarkasteltujen

muodostuu de facto demokraattisesti valitun lainsdétédjdn korvaavaksi (negatiiviseksi) superlain-
sdatdjiaksi, kuten esim. USA:ssa on kidynyt. Ks. my6s téhin liittyvéstd “political question”-opista
esim. Rytter 2000: 331-333. ("En grunds@tning on ikke-prgvelse af politiske spgrgsmal kan
herefter alene forstas som et forfattningsrettslig princip om respect for kompetencefordelingen
mellem lovgiver og domstole.”) Ks. myds Venter 2000: 125.

319 Tissd yhteydessd voidaan viitata nk. Uppsalan koulun filosofiaan ja sen seurauksiin oikeustie-
teellisessi ajattelussa. Ks. tark. Stromholm 2002.

320 Suomen jérjestelmin varsinainen pullonkaula voi olla siini, ettd PeV:n lausunnot ja mietinnot
levidvit tehottomasti tuomioistuimiin ja muihin viranomaisiin verrattuna KKO:n ja KHO:n vuosi-
kirjakdytdntoon ja vakiintuneeseen kommentointikdytdntoon. Kirjoittaja on esittényt toisessa yh-
teydessé asiaan erditd parannuksia (Husa 1999b).
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Pohjoismaiden yleiset yhteiset piirteet: evankelis-luterilainen protestanttisuus
yleiseni eettis-moraalisena oikeusjérjestelmén viitekehykseni, maiden taloudel-
linen kehittyneisyys, monipuoluejirjestelmd, poliittinen stabiloituneisuus,
maantieteellinen ldheisyys seki kaikkia jdrjestelmid erityisesti yhdistdva piirre
eli kansanedustuselimen keskeinen asema (parlamentarismi), aiheuttavat sen et-
tei oikeastaan ole vaikea ymmairtdd miksi tarkasteltua valtiosddntdoikeuden kes-
keisinstituutiota koskevissa ajattelutavoissa ja kdytdnndissid on tietyistd teknisis-
td eroista huolimatta niin paljon samanlaisia peruspiirteiti. Vallanjaosta on
omaksuttu padpiirteissidin yhtdldinen parlamenttia — maakohtaiset erot huomioi-
den tietenkin — kunnioittava sovellus.

Varovaisuusperiaatteen ohella voitaisiin ottaa toinenkin oikeuden ja politiikan
perussuhdetta kuvaava pohjoismainen piirre, jota Rytter kutsuu nimelld funktio-
nel balance eli toiminnallinen tasapaino. Se viittaa tuomioistuinten ja lainsééata-
jan viliseen toimivalta- ja tehtdvdjakoon. Kyse on siitd, ettd lainsditiji (= poliit-
tinen valta) edellyttdd tuomioistuimilta (= oikeudellinen valta) tietynlaista lain-
sditdjin tahdon kunnioittamista: “Parlamentet har et umiddelbart demokratisk
mandat. Domstolene ma efter princippet om funktionel balance tage hensyn til,
att de ikke altid er legitimeret eller egnet til at foretage en tilbundsgéende efter-
provelse af grundrettighedsmaessighed”, kuten Rytter asian ilmaisee.**!

Riippumatta perustuslain ifstd tai muodollisesta valtiomuodosta, kaikissa
Pohjoismaissa pidetiiin perustuslainmukaisuustulkinnassa keskeisend lainsata-
jan omia kantoja. Pohjoismaissa on annettu kdytannossd varsin suuri arvo yhdel-
le perinteiselle lakien jilkikiteisen tuomioistuinkontrollin argumentille, jonka
Francois Venter muotoilee seuraavasti:

’the separation of powers requires the legislature itself to ensure that its laws
are adopted lawfully in accordance with the constitution: should a court de-
cide that a law adopted by the legislature is unconstitutional, it amounts to
judicial interference in the legislative authority.” 3?2

Valtiosddntooikeudellisessa perusideologiassa ei tdssd ndyttdisi olevan suuria
eroja, vaikkakin Suomen parlamentin vapausastetta kasvattanut poikkeuslakijér-
jestelmi on pelkéstidin Suomen jirjestelméddn kuuluva erikoisuus omine histori-
allisine selityksineen.*”® Kauimpana toisistaan niyttivét olevan Norja ja Suomi,
vaikka kiytdnnon erot aineellisoikeudellisissa kysymyksissd eivit olisikaan jérin
suuria. Vakaiden, vauraiden ja poliittisen demokratian vakiintuneissa parlamen-
taristisissa oloissa suurin yhdistdva tekijd on ollut tdssd suoritetun tarkastelun
perusteella ’pohjoismainen valtiosdéntooikeuden varovaisuusperiaate”, joka

321 Ks. Rytter 2000: 200-201 ja 296-300 (lainaus s. 201).
322 Venter 2000:18.
323 Kattava esitys ks. Jyrdnki 1989: 403-471.
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kannustaa tuomioistuimia tulkinnalla ja muilla keinoin mieluumminkin ohitta-
maan kuin korostamaan lakien ja perustuslakien vilisid mahdollisia ristiriitai-
suuksia.??

’Varovaisuusperiaatteen” voi ehké pukea seuraavaan karkeaan muotoon: Lain
ja perustuslain vilinen ristiriita on pyrittdva tulkinnalla ohittamaan perustus-
lain hyviksi. Jos ristiriitaa ei voida niin ohittaa, on lainsédétdjan omille perus-
tuslainmukaisuutta koskeville kannoille annettava etusija, ellei seurauksena
ole selvisti jonkun etua, oikeutta tai velvollisuutta koskeva perusoikeuslouk-
kaus. Varovaisuusperiaate on mielestédni tulkittavissa toisen asteen opiksi, joka
on alisteinen parlamenttien asemaa ja vilillistd demokratiakonstruktiota kos-
kevalle primdicdiriselle opille kansanedustuslaitoksen periaatteellisesta etusijas-
ta valtiovallan eri haarojen joukossa. Se on niin siis pohjoismaisen vallanjako-
opin erddn ulottuvuuden ilmentyma ja kuvastaa luottamusta kansanedustuslai-
tokseen seki halua vilttdd eri valtojen vilisid arvovaltakonflikteja.’?

Vaikka nikemykset ja sovellukset vallanjaosta vaihtelevatkin, niin ajattelutapa
koskien fundamentaalisia rajanvetoja tuntuu samansuuntaiselta; lakien perustus-
lainmukaisuuskontrolli on pohjimmiltaan poliittista ja se kuuluu ldhemmads lain-
sdatdjad kuin tuomioistuimia, joiden pitéisi keskittyd soveltamaan normeja, eikd
arvioimaan niiden aineellista sisdltod. Toisaalta EU:n valtiosddntooikeudellinen
lataus ja ENIOS:n sekd perusoikeuksien kasvanut merkitys vaikutus tuntuvat
vievin kehitystd toiseen suuntaan, mitd tulee politiikka/oikeus-rajanvetoon.**
Kun kaikkiin EU:n jdsenvaltioihin kuuluvissa maissa on seki ulkoisia ettd
sisdisid (Ruotsi: sisdinen kritiikki, Suomi: PeL, Tanska: Tvind-ratkaisu) paineita
kohti uudentyyppisid ajattelutapoja, niin on vaikea ennustaa mihin suuntaan poh-
joismainen “varovaisuusperiaate” tulevaisuudessa kehittyy.*?’ Erityisesti Euroo-
pan integraation (mukaan lukien sekéd EU ettd EN:n ihmisoikeussopimus) valtio-
sadntdoikeudellinen kehitys on tdssi suhteessa keskeisessd asemassa. EU:n kehi-
tyksen tirkeyden oivaltaminen johtaa my0s suoraan siihen johtopditokseen, ettd
kaikissa EU:n jdsenmaissa osa lakien perustuslainmukaisuuden kontrollista on
de facto yha enenevissd midrin kansallisen ja EU-oikeuden vilistd valvontaa,
jota suorittaa EY:n tuomioistuin suhteessa EU:n "valtiosddntéon”. EU:n rakenne
jonkinlaisena liittovaltiona oikeastaan edellyttdi tdllaisen kontrollin olemassa-

324 TImio ei suinkaan ole tyypillinen vain Pohjoismaille. Samanlaisia piirteitd on katsottu 16ytyvin
mm. Kanadan ja Japanin jérjestelmisti. Ks. Beatty 1994: 535-550 ja Venter 2000: 106—110. Niin
ikddn Ranskan conseil constitutionnelin toiminta on heijastellut samantyyppisid ajatuksia, kuten
esim. v. 1994 ratkaistussa normikontrollijutussa, jossa neuvosto nimenomaan katsoi, ettei ollut sen
asiana puuttua siihen, millaisia keinohedelmdoityksen keinoja voitiin kdyttdd, vaan valinta oli lain-
sddtdjan tehtdvissd (CC decision n° 94-343/344 1994).

35 Vrt. Jyrdnki 2003: 293.

326 Erityisesti Ruotsin osalta vrt. Nordquist 2001: 209.

327 Ks. tuomarikulttuurin murroksesta erityisesti Ruotsissa Nordquist 2001: 147-170.
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oloa, mikéli yhdenmukainen EU-oikeuden tulkinta halutaan varmistaa.’”® EY-
tuomioistuimen kdyttimien tulkintatapojen ja sen kehittimien doktriinien sovel-
tuminen ylipddnsa romaanis-germaaniseen oikeusperheeseen ja erityisesti parla-
mentaarisesti orientoituneisiin, mutta vallanjaon ajatuksen silti siséltidviin Poh-
joismaihin on kuitenkin ldhtokohtaisesti ongelmallista.??* Politiikka/oikeus-erot-
telun ylldpitohalussaan Pohjoismaat ovat kaikki fundamentaalisuuden ja apriori-
suuden mielessa vallanjakohakuisia (sfaarien laadullisen erottamisen mielessd),
vaikka muissa suhteissa vaihtelua esiintyykin.

Pohjolassa esiintyy edelleen selvid halua ylldpitdd monin eri tavoin erottelua
politiikan ja oikeuden vililld, vaikka erityisesti EU-oikeuden vaikutus on teke-
missd tdstd yhd vaikeampaa. EU:n piirissd kdynnissd oleva konstitutionalisoitu-
miskehitys tekee kuitenkin nédiden perusrajanvetojen vilisistd eroista yhd hiily-
viampid, vaikka Pohjolan tuomioistuinkulttuurissa ei esiintyisikddn halua astua
lainsdétdjin varpaille. Fundamentaalisten peruserottelujen tai toisin sanoin
apriorisen kieliopin hamirtyminen ei tietenkdin sininsi oikeuta kovinkaan kum-
moiseen ihmetykseen; nehin ovat aina olleet jollain tapaa epdselvid empiirisen
todellisuuden tasolla, vaikka niistd on myos aika ajoin voitu ammentaa normatii-
vista voimaa. Suurin yksittdinen kriittinen nikokohta liittyy kdsitykseni mukaan
sithen, ettd lainkdyton ja lainsddtimisen yhteiskunnalliset funktiot sekoittuvat
tavalla, joka ei vilttdmaittd edistd demokraattisen oikeusvaltion ajatusta. Haber-
masin demokraattisen oikeusvaltion kielelle puettuna riski koskee normien justi-
fiointi- ja soveltamisdiskurssien vilistd argumentaatioon liittyvdd eroa, joka on
demokraattisen oikeusvaltion kannalta tirked.

”Jedenfalls is die vom Einzelfall ausgehende Verfassungsrechtsprechung auf
die Anwendung als giiltig vorausgesetzter (Verfassungs-)Normen beschrinkt;
deshalb bietet die Unterscheidung zwischen Normanwendungs- und Normen-
begriindungsdiskursen immerhin ein argumentationlogisches Abgrenzungs-
kriterium von Aufgaben, die Justiz und Gesetzgebung jeweils legitimerweise
leisten konnen.”?*

Jos vallanjakoista erottelua norminluomisen ja -soveltamisen vililld halutaan
yrittdd pitdd ylld, niin suhtautuminen tuomioistuinten lakien perustuslainmukai-

328 Ks. Dubinskyn (1994: 295-346) vertailua USA:n korkeimman oikeuden ja EY-tuomioistuimen
vililld.

32 Tghin liittyy myds se ilmeinen — teoreettiselle lainopille tukala — ongelma, ettd valtion oma
valtiosddntooikeus on vaikeasti sovitettavissa yhteen oikeusdogmaattiseen kokonaisuuteen. Jyrin-
ki (2003: 25) katsookin, ettd lainoppineelle jda késiin kaksi systemaattisesti erilaista ja erillistd
kokonaisuutta.

30 Habermas 1992: 318. BVerfG on ilmaissut saman asian vuoden 1973 nk. Soraya ratkaisussaan
(IV. kohta 1.) "Der Richter muf} sich dabei von Willkiir freihalten; seine Entscheidung muf} auf
rationaler Argumentation beruhen.” BVerfGE 269 (1973).
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suuskontrolliin ei voi olla varauksettoman myonteinen. Asiaan liittyy suuren
luokan periaatteellisia ongelmia, jotka tosin Pohjolassa on onnistuttu ratkaise-
maan yllittivdn hienostuneella ratkaisulla; jilkikédteinen normien tuomioistuin-
kontrolli on mahdollinen, mutta se on periaatteellisesti konstruoitu tavalla, joka
kunnioittaa demokraattisesti valitun lainsédétdjan tahtoa varsin pitkélle. Vallanja-
koa koskevat kisitykset voivat kuitenkin tdssd kohden erkaantua: parlamentaa-
rista demokratiaa korostava pitdad Pohjolan varovaisuutta myonteisend, perustus-
lain ja erityisesti perusoikeuksien suoraa sovellettavuutta korostava voi nihdi
tilanteessa turhaa varovaisuutta. Mitd siis tehdi, jos vallanjako ja perusoikeuk-
sien korostaminen vievitkin eri suuntiin? Mitd jos ne edellyttiviit erilaista asen-
noitumista politiikka/oikeus-erotteluun?
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3 Murtumia ja paikkausyrityksii —
valtiosddntodoktriini ja perusoikeudet

3.1 PERUSOIKEUSDOKTRIININ MURROS

3.1.1 Johdanto

Tdmékin jakso painottuu julkisoikeuden lohkoista valtiosddntooikeuteen. Yh-
tadltd tdtd voidaan moittia kirjan teemaa mielessé pitden. Toisaalta voidaan aja-
tella, kuten kirjoittaja, ettd hallinto-oikeus on mahdollista nidhdi tietylld tapaa
erityisen ldheiseksi (ei kuitenkaan pelkéstidin alisteisuuden mielessi) valtiosdin-
tonormistolle — jos hallinto-oikeutta on lupa pitdd konkretisoituna valtiosdinto-
oikeutena, niin silloin jommankumman oikeudenalan yleisistd opeista tai tutki-
muksesta keskusteleminen liittyy myos siihen julkisoikeuden lohkoon, josta ei
erikseen ja eksplisiittisesti sanota mitddn. Perusoikeusdoktriinin murrosta kisit-
televissi luvussa taustaideana on ollut tarkasteltavan teeman jdsennys siten, etti
vallanjako-opille ja institutionaalisille ndkdkohdille on annettu erityistd painoar-
voa, kun taas seuraavassa luvussa (3.2) nditd elementteji jo selvésti arvioidaan
kriittisemmin. Aloitan késittelyn tdssd valtiosddntdoikeuden tutkimustraditiosta
kisin.

Suomessa valtiosdidntooikeuden tutkimus oli pitkdédn varsin instituutiopainot-
teista. Tutkimuskohteena olivat vallanjakoa sen institutionaalisessa ulottuvuu-
dessa, eduskuntaa tai presidenttid koskevat kysymyksenasettelut.*! Erityisesti
1990-luvulla tdmén perinteisen lohkon edelle nousi ihmis- ja perusoikeuksia
koskeva tematiikka. Tdssd viittaan perusoikeudella kansallisten perusoikeuksien
lisdksi myos kv-sopimuksin turvattuihin ihmisoikeuksiin, vaikka katsonkin /lkka
Saraviidan tavoin, ettd kansalaisten ja muutoin yksityisten kannalta kansallinen
sadntely on sittenkin tdrkedmpid kuin tdydentdviin rooliin jadvit kv-oikeudet.>*
Kansallisen séddntelyn tirkeyttd korostaa se, ettd meilld kansainvilinen sédédntely
pyritdén sisdllyttiméiin omaan jirjestelmidimme, kuten perusoikeusuudistus esi-
merkilldin hyvin osoittaa. Valtiosddntdoikeuden tutkimukseen tdmé néyttdd hei-
jastuvan my®os lisddntyneend kiinnostuksena EU-oikeuden ihmisoikeusulottu-
vuuteen, joka on saanut lisdvauhtia Nizzan vuoden 2000 perusoikeusjulistuksen

3L Vrt. Jyridnki 1996: 4445,
32 Saraviita 1998a: 27.
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jilkeen.*** EU:n perustuslaillinen sopimus tuonee tdhéin prosessiin vield edelleen
lisdd vauhtia, vaikka sen laadinta- ja hyviksymisprosessi onkin osoittautunut
ennakoitua hankalammaksi.

Karkeasti yleistden voidaan sanoa, ettd suomalaisen valtiosddntdoikeuden tut-
kimus néyttaa tiatd nykyé jakaantuvan kahteen pddlohkoon, jotka ovat vanhempi
instituutiotutkimus ja uudempi perusoikeustutkimus. Oikeusjérjestystd muutta-
vista haasteista huolimatta voidaan ldhtokohtana pitdi sitd, ettd valtiosddntooi-
keus kuitenkin muodostaa sellaisen yhteniisen ja omaleimaisen sekd riittdvin
pitkille eriytyneen oikeudenalan, ettei sen oikeustieteellisestd tutkimuksesta en-
sisijaisesti vastaavan tutkimusalan ole mielekéstd pirstoutua — oikeussystematii-
kan nidkokulmasta — pienempiin osa-alueisiin, joilla olisi eriytyneet oikeusldhde-
opit, erilliset yleiset oikeusperiaatteet tai toisistaan poikkeavat tulkintaa ohjaavat
doktriinit.** Tdm4 ei tietysti sulje pois sitd, ettd metodisesti ja oppialallisesti
valtiosdéintdd ldhestytdin myods muutoin kuin lainopin vélinein ja ndkdkulmin.
Péinvastoin, tutkimuksessa monipuolisuus on etu, mikéli kidsiteltivdd teemaa
halutaan ymmairtdd oikein toden teolla.

3.1.2 Mista puhumme kun puhumme valtiosidintooikeudesta?

Valtiosaantooikeustiede on oikeustieteiden perheen se osa-alue, joka kantaa paa-
asiallisen vastuun valtiosiddntooikeuden alueen oikeudellisesta tutkimuksesta.**
Tillaisenaan sen piiriin kuuluvat yhtéléiselld perheenjdsenstatuksella oikeusdog-
maattiset, oikeushistorialliset, oikeusteoreettiset sekd oikeusvertailevat tyot,
kunhan kyse on ensisijaisesti valtiosddntooikeuden alaan kuuluvan normiston
oikeudellisesta tutkimuksesta. Lihestymistapojen vaihtelevuuden rajoittamisen
sijaan valtiosddntooikeustieteen tarkastelukohde rajautuu ongelmaperusteisesti
ja kunkin yksittdisen tutkimuksen perusorientaation mukaisesti. Jos perusorien-
taatio ei lidhde liikkeelle valtiosddntdoikeudellisesta normistosta (tai normatiivis-
luonteisesta kidytannostid) nousevasta tematiikasta voidaan sanoa, ettd tutkimus ei
ole ensisijaisesti valtiosidintooikeudellinen. Kyse ei ole arvottavasta erottelusta,
vaan kiytdannollisestd jaottelusta oikeustieteiden ja muiden valtiosddnnosti kiin-
nostuneiden tieteiden (esim. poliittinen filosofia ja valtio-oppi eli politologia)
kesken. Tutkimuskohtaisesti erot voivat joskus jddda hyvinkin hienovivahteisik-

333 Ks. esim. Nieminen (toim.) 2001.

334 Pidin siis lihtokohtana oikeusjirjestyksen lopullista sektoroitumista ja pirstaloitumista ja kat-
son, ettd yhdentévit ja koherenssia luovat tekijit rajoittuvat parhaimmillaankin oikeudenalojen
sisdlle. Tésséd suhteessa painotukseni eroaa Linsinevasta (1998: 110).

35 Qikeustieteiden perheen kisitteesti ja sen sisdllostd ks. Aarnio 1989: 47-52.
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si.3¢ Erityisesti EU-oikeuden valtiosdantdisesti orientoitunut tutkimus on sellais-
ta, ettei se oikein tunnu asettuvan perinteisten tieteenalajaottelujen vaatimiin
rajanvetoihin ja niiden mukaisiin puitteisiin.**” Samoin on asianlaita vallanjaon
suhteen; se on kysymyksend sen laatuinen, ettei sitd voida mitenkd4n monopoli-
soida valtiosddntooikeustieteen alueeksi. Olisi omituista jos valtio-oppineet eivit
olisi lainkaan kiinnostuneita siit.

Mainittu perusero tulee nikyviin yhtédltd erossa muihin oikeustieteen osa-
alueisiin siini, ettd muidenkin oikeudenalojen edustajat voivat tutkia esimerkiksi
perusoikeuksien merkitystd heiddn omalla oikeudenalallaan ilman, ettd heitd
voitaisiin pitdd varsinaisina valtiosddntdoikeuden tutkijoina.**® Ero muihin kuin
oikeustieteiden eri lohkoihin tulee nékyviin siind, ettd vaikka politologit ovatkin
lahitieteilijoind kiinnostuneita valtiosddnnostd, ei heidédn tutkimusintressinsé pe-
rustavaa laatua oleva ldhtokohta ole yleensd oikeudellinen siten kuin se valtio-
sadntooikeustieteen piirissd ymmirretddn.’* Valtiosdantooikeustiede on néin ol-
len siis valtiosddntoon kohdistuvaa ja perusorientaatioltaan oikeudellista tutki-
musta riippumatta varsinaisesti siitd, millaisin ldhestymistavoin ja metodein sitid
harjoitetaan.’*® Tdssd kohden jdsennin asiaa nimenomaan substanssin kannalta.
Toinen tapa olisi tietysti ldhestyd asiaa metodisesti**!, mutta tuo ulottuvuus on
haluttu tdssd sulkea késittelyn ulkopuolelle, koska painopiste on haluttu pitdd
substanssissa.

3.1.2.1 Oppialamddritelmissd ilmenevd kaksijakoisuus

Erdidn yleistd valtiosdintooikeutta koskevan oppikirjamééritelmén mukaan val-
tiosddntoon luetaan kuuluvaksi valtiomuotoa koskeva perussdadannos, tarkeimmiit
valtion aluetta koskevat sddnnokset, kansalaisuutta koskevat sddnnokset, yksi-

36 Ks. esim. Janssonin (1993: 9-72) analyysia suomalaista parlamentarismia koskevasta séinte-
lystd. Samoin Hautamden (2002) ja Suksen (1993) tutkimuksia on vaikea kuvata vain oikeusvertai-
leviksi tai vain valtiosddntooikeudellisiksi.

37 Ks. tark. Husa 2002a.

3% Erinomainen esimerkki tidstd on Poyhonen 2000.

3% Tiukkaa erottelua pidettiin ylld erityisesti behavioralismin aikoina, jolloin esim. Jansson (1985:
13) halusi tyystin erottaa politologian ja valtiosddnnon oikeustieteellisen tutkimuksen (vrt. Jansson
1950). Uudemmassa politologian oppikirjassa (Berndtson 1994: 240) taas hieman moititaan sit4,
ettd politologit unohtivat valtion oikeusjirjestyksen merkityksen. Erottelu on paikoin hyvin héily-
vi; ks. esim. Holmstrom 1998 ja Stone Sweet 2000.

30 Niin esim. empiirisin metodein operoiva perusoikeustutkimus (esim. Kultalahti & Pohjolainen
1975) on luettavissa yhtd hyvin valtiosddntdoikeudellisen tutkimuksen piiriin kuin selvemmin
lainopillisesti orientoituneet perusoikeustutkimukset (esim. Hidén 1972). Vertailevat tyot (Suksi
1993 ja Hautamiki 2002) on sen sijaan vaikea sijoittaa opillisiin yhteyksiinsd empiirinen ei-
empiirinen ulottuvuudella.

3 K. téstd esim. Jyrdanki 2003: 20-24. Laajemman metodikeskustelun valossa ks. Husa 1995.
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tyisten oikeusaseman perusteita koskevat sddannokset seké ylimpid valtioelimii ja
niiden organisaatiota ja keskindisii toimivaltasuhteita seki tehtéivid ja toimintaa
koskevat sddnnokset.**? Toisen yleisen valtiosdéntooikeuden nikokulmasta teh-
dyn miiritelméin mukaan valtiosddnnossd on kyse ylimmén valtiovallan kdyttod
ja toisaalta kansalaisen ja valtion vilistd suhdetta sddntelevistd normikokonai-
suudesta.’*

Suomen valtiosddnnosti liikkeelle 1dhtevissd perusmédritelmissi ei juurikaan
poiketa ylli esitetyistd yleisistd médritelmistd. Otan esille kolme tietyssid mieles-
sd auktoritatiivista midritelmii, jotka edustavat erdédnlaista communis opiniota.
Muun muassa Encyclopaedia luridica Fennican sekid Hidénin ja Saraviidan laa-
jassa kaytossd olleen oppikirjan méiritelméan mukaan valtiosdéntooikeus on se
oikeudenala, johon luetaan meilld kuuluvaksi ne normit, jotka sédételevit ylim-
pien valtioelinten toimivaltasuhteita, valintaa ja pidtoksentekomenettelyd sekd
kansalaisten oikeudellista asemaa suhteessa valtioon.*** Mé#dritelmén perusaines-
osat koostuvat toisaalta valtiokoneistoon itseensd liittyvéstd normistosta ja tuon
koneiston vilisestd suhteesta kansalaisiin. Saédntelyn kohteet ovat siis yhtdiltad
valtio ja toisaalta valtion ja yksityisten suhde. Jyrdnki miirittelee PeL:n yleisesi-
tyksessddn perustuslaillisen sdédntelyn siten, ettd se sisdltdd sddnnokset valtio-
orgaaneista, niiden asettamisesta, tehtdvistd, keskindissuhteista ja valtiokoneis-
ton yleisestd rakenteesta ja toiminnasta. Tdmin ohella, kirjoittaa Jyrinki, perus-
tuslaillisen sddntelyn ydinaluetta on myds perusoikeussdannosto.>+

Oppialaa koskevien perusméiiritelmien valossa valtiosdintdoikeustieteen en-
sisijaiseksi tutkimuskohteeksi nidytetdin siis jisennettivin toisaalta julkisen val-
lan ytimeen kuuluvia orgaaneja koskevat sddnnokset seké toisaalta julkisen val-
lank#yttokoneiston ja yksilon vilinen suhde.**¢ Edelliseen kuuluvat ensisijaisesti
sellaiset normit, jotka koskevat eduskuntaa, hallitusta tai tuomioistuinlaitosta
yleensd, kun taas jalkimméiiseen kuuluvat erityisesti perusoikeusnormit. Se tapa,
miten ala on tutkijoiden toimesta mééritelty, nojaa tiedollisesti valtiosdantdoi-

342 Pohjolainen 1988: 5.

3 Husa 1997b: 25.

3% Eriksson 1997: 1085. Hidén & Saraviita 1994: 1. Méiritelmé on pitkélti sama kuin Merikosken
(1976a: 20) julkisoikeuden oppikirjan valtiosddnndn méiritelmé, joka mainitsee lisiksi valtiomuo-
don ja valtion alueen valtiosddnnon pidséddntelykohteina. Sama sisélto toistetaan — pienin variaa-
tioin — Husan ja Pohjolaisen (2002: 41) julkisoikeuden perusteoksessa.

3% Jyrédnki 2000: 38—40.

3% Suksi (2002:21) liittdd tihin vield legimiteettifunktion. Hinen mukaansa valtiosdédnnon/perus-
tuslain tehtdvéni on: “definiera den offentliga makten, berittiga den offentliga maktens uppkomst,
ge formerna for dess skapande och uppritta ramarna for dess utdvning i enskilda fall sa att den
offentliga makten upplevs som pa det hela taget legitim och berittigad.” Miéritelmi on sininsi
hyvé, muttei ota kantaa sithen, miten normitason ilmiét muodostuvat empiirisen tason kokemuk-
seksi ("upplevs”).
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keudellisen sédédntelyn aineelliseen alaan kansallisissa jirjestelmissd. Toisaalta
erilaiset doktriinit ja teoreettiset oppirakennelmat omaavat takaisinkytkentivai-
kutuksia aineellisen valtiosddntdoikeuden sisdltoon. Perusoikeuksia koskevat
yleiset opit voivat vaikuttaa niitd koskeviin tulkintoihin aivan kuten vaikkapa
parlamentarismia koskevat doktriinit voivat ohjata ylimpien valtioelinten keski-
ndissuhteita koskevien pulmakohtien oikeudellista arviointia. Erityisesti vallan-
jako nayttdd olevan sellainen tdtd oikeudenalaa jdsentdvé yleinen oppi, ettd se
vaikuttaa heijastuvan perusoikeuksiakin kattavammin julkisoikeuden koko
alueelle. Kattavammin sikéli, ettd perusoikeudet ovat aineellisesti rajattuja — ne
koskevat usein ensisijaisesti jotain rajattua eldminaluetta (esim. poliittisia oi-
keuksia, kielioikeuksia, ympéristod tai oikeutta eksistenssiminimiin) tai rajattua
soveltamistilanteiden joukkoa.

Perustuslakien keskeissisilloksi nédyttdd nk. eurooppalaisissa demokratioissa
vakiintuneen valtion itsendisyyttd sekd valtion rakenteita ja yksilon oikeusase-
man perusteita koskevat normit.>*’ Poikkeuksetta kaikki modernit kirjoitetut pe-
rustuslait sisdltdvitkin jonkinlaisen perusoikeusluettelon.’*® Mikali perspektiivid
kuitenkin laajennetaan hieman, voidaan huomata, etti valtiosddnnot eivit todel-
lisuudessa ole sittenkiin ihan niin kaksijakoisia kuin oppialan perusmaéritelmis-
td kidsin voisi paddtelld. Perusmiiritelmien ohjaamana voisi helposti paityé kuvit-
telemaan, ettd valtiosddnndt ja perustuslait niin meilld kuin muuallakin olisivat
todella ndin kaksijakoisia; normiston ydin koostuisi vain valtiota itsedén ja val-
tion suhdetta yksityisiin tahoihin koostuvista osista. Tédllainen kanta ei kuiten-
kaan kuvastaisi kovin hyvin valtiosdidntdoikeudellisen sédintelyn todellisuutta.**
Valtiosddntoempirian tarkastelu osoittaa usein, ettd valtiosddntoisesti relevant-
tien asioiden kirjoa ei voi puristaa vain kahteen padlohkoon.** Yleiset opit jdisi-
vit ndin aika outoon rooliin; ne kun eivit ole vain jompaankumpaan lohkoon
rajautuvia.

Todellisuudessa useimmissa perustuslakiteksteissd voidaan sdinnonmukai-
sesti erottaa vihintdédn valtiollista organisaatiota koskevia osia, perusoikeusluet-
telo, valtiosddnnonmukaisuuden valvontaa koskevia osia, sekd valtiosddnnon

# KOM 1997:13 s. 23.

38 Tsossa-Britanniassa on erillinen perusoikeusasiakirja Human Rights Act 1998 (2000), vaikkei
silld muutoin ole kirjoitettua yhtendistd perustuslakia. Huomattakoon my®és, ettei Itdvallan perus-
tuslaki (Bundesverfassung 1920) sisilld erillistd perusoikeusluetteloa, vaikka sen 7 artiklassa on-
kin yhdenvertaisuussddnndos. Téstéd johtuen maassa on erillisid perusoikeuslakeja, joilla on muodol-
lisesti perustuslain asema, kuten esimerkiksi ENIOS:1la on ollut vuodesta 1959 ldhtien (BGBL
210/1958).

3 Vallan haarojen erottelu onkin usein vaikeaa. Suomessa on esim. hankala erottaa hallitusvaltaa
lainsdddédntovallasta, koska ndmé funktionaalisesti erilaiset vallan alueet kytkeytyvdit toisiinsa par-
lamentarismikonstruktion vilitykselld. Vrt. Suksi 2002: 450.

350 Ehké koko ilmaisu ”lohko” on tidssd hiukan harhaanjohtava. Voitaisiin kiyttdd myos ilmaisua
“valtiosddnnon tukipilari”, kuten Tuori (1990: 156) erdédssd yhteydessi tekee.
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muuttamista, tdydentdmisté tai kumoamista koskevia osia.*>! Mitdcin néiistd osis-
ta ei voida muitta mutkitta arvottaa siten, ettd valtiosddntooikeustieteen kannal-
ta jokin ndistd olisi toista tirkedmmdissi asemassa.*>* Tdhdn demokraattisen
oikeusvaltion ydinainesosia koskevaan tasapainoajatukseen palataan tarkemmin
seuraavassa luvussa (3.2). On selvii, ettd yksittdisen kansalaisen oikeusturvaky-
symysten kohdalla perusoikeuksien merkitys korostuu ja esimerkiksi kysymys
presidentin ja eduskunnan vilisen suhteen balanssista on télldin hyvin harvoin
mielenkiintoinen. Aidrimmilleen yksinkertaistaen voidaan kai sanoa, etti omai-
suudensuojastaan tai vélittoméstd toimeentulostaan huolestunut kansalainen on
harvoin kiinnostunut kuulemaan parlamentarismidoktriineista tai presidentin
kanssa kittd vidntdva valtioneuvoston enemmistd vastaavasti kuulemaan perus-
oikeuksien rajoittamista koskevista yleisistd opeista. Tami ei kuitenkaan merkit-
se sitd, ettd valtiosddntooikeustieteen ndkokulmasta tiettyjen valtiosdéntdoikeu-
dellisten sdd@nndsten priorisointi olisi ongelmattomasti perusteltavissa — perusoi-
keudet ja muut perustuslainsdinnokset omaavat ensinnikin saman sdcntely-
hierarkkisen statuksen.

On my0s huomattava, ettd perusoikeuksien tulkintaan liittyvilld ndkokohdilla
sekd oikeudenalan yleisilld opeilla on oleellinen rooli siind valtiosddntdoikeudel-
lisessa kokonaisuudessa, jonka osia perusoikeudetkin ovat. Kyseessd on yhtd
kaikki valtiosdéntooikeudellinen normisto. Tédssd mielessd — ja vaikka haluttai-
siin sinénsd perustellusti korostaa ihmisten oikeuksia — kaikki liittyy kaikkeen,
eikd perusoikeussuuntautunut tutkija voi jattdd huomiotta valtiosddntooikeuden
yleistd kontekstia. Tdma yleinen konteksti puolestaan kiinnittdd valtiosdantdoi-
keuden tutkijan politiikkaan ja titikin syvemmidille eli oikeuden arvoperustaan.®>®
Jos halutaan kovin tiukasti pitdd kiinni vallanjakoisesta rajanvedosta politiikan ja
oikeuden vililld, niin juuri valtiosdintdoikeudessa on ensimméiisend luvassa
melkoisia ongelmia, mikili ero haluttaisiin tehdid kovin puhdasoppisesti. Perus-
oikeudet tosin ndyttivit omaavan erditd sellaisia ominaisuuksia, ettd niiden ker-
rannaisvaikutukset ovat, osin, vallanjako-opin kannalta pulmallisia. Jos tuomio-
istuimet operoivatkin normien sijaan arvojen kanssa, niin mikid merkitys on an-
nettava niiden vajaalle kansanvaltaiselle legitimaatiolle. 2000-luvun alkuvuosina
on puhuttu paljon oikeusjdrjestyksen systematisoimisesta (tdstd tark. loppulu-
vussa). Vahva panos tidssd keskustelussa on ollut erityisesti valtiosddntooikeus-
tieteelld, mutta mitd pitdisi ajatella systematiikasta ylipdinsi tidssd yhteydessa.
Riittdako koherenssi oikeudenalan siséllé, vai pitddko ehkd valtiosddntooikeus-

1 Ks. Husa 1997b: 79-111.

32 En puutu tdssd Schmittin (1983: 1-121) valtiosidéntoteoriaan, jossa hin erottaa varsinaisen
valtiosddnnon ja kirjoitetun oikeudellisen valtiosdédnnon. Téstd tark. ks. luku 2.1.

353 Vrt. Sipponen 1965: 365-366. Myos kédntéen; yleisistd kysymyksisti tai orgaanikysymyksisti
kiinnostunut ei voi jéttdd perusoikeusulottuvuutta ilman riittdvdd huomiota!
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tieteen systematisoiva funktio ja jopa tietynlainen missio ndhda tdtd selvasti
laajempana?

3.1.2.2 Koherenttisuus?

Valtiosddntooikeuden yleiseen kontekstiin ja sen tuntemukseen liittyy epdilemiit-
td muutakin kuin pelkkdd normiston ja valtiokdytdnnon tuntemusta. Yhtend vai-
kuttavana seikkana mainittakoon kansainvélisiin sopimuksiin nojautuvien ihmis-
oikeuksien asema ja vaikutus kansallisiin perusoikeuksiin ja niiden tulkintaan.
Jos kuitenkin tarkastellaan erityisesti valtiosddntdoikeustieteen kykyé tarkastella
kohdettaan systematisoivan ja koherenssia luovan toiminnan nidkokulmasta, nou-
see yksittdisid sddnnoksid tirkeimpédidn asemaan oikeudenalan muodostama ko-
konaisuus.** Erittdin keskeisend kysymyksend tihén liittyy erityisesti vaatimus
oikeudenalan yleisten oppien tuntemuksesta seké jonkinasteisesta hallinnasta.

Yleiset opit viittaavat oikeustieteen kehittamiin jirjestelmiin, jossa yksittéi-
set sadnnokset sekd oikeudellinen kéytinto (1ahinnd mahdollinen orgaanipraksis
sekd perustuslakivaliokunnan kannat) ja muu materiaali jisennetdédn tiettyihin
paikkoihin. Ne ovat oikeuden fundamentaalista kielioppia, oikeudellisen aineis-
ton nidkemistapaa ohjaavia tekijoitd. Systematisoimistyon taustalla on, yleisesti
ottaen, pyrkimys muodostaa ja hyviksikdyttdd yleisten oppien rakennelmaa
(esim. valtiovallan kolmijako-oppi), jonka avulla koko oikeudenala voidaan pi-
tad episteemisesti koossa mielekkédiden temaattisten kytkentdjen avulla. Erilaisia
toisiinsa ensi ndkemiailtd liittymattomid normeja voi yhdistédd jokin yleisiin oppei-
hin liittyvi tekijd, jonka avulla valtiosddntooikeuden normistoa voidaan ajatuk-
sellisesti hallita.*> Hyva esimerkki tdllaisesta on keskeisend pidetty oikeusval-
tiokdsitys, jonka avulla monia eri valtiosddntdoikeuden osia ja perustuslain siin-
noksid voidaan systematisoida ja jdsentdd toisiinsa ndhden mielekkddseen ja
ainakin tiettyd partiaalista koherentismia edistdviédn suhteeseen.

Kun on kyse valtiosdidntooikeuden peruskisitteistd, juridista teorioista ja oi-
keudellisista periaatteista, on néilld kaikilla jokin keskindinen yhtyméikohta, joka
pitéda titd oikeusaluetta koossa. Tdssd mielessi institutionaaliset kysymykset ja
perusoikeuskysymykset muodostavat aineellisen ja temaattisen kokonaisuuden.
Erityisesti koossapitdvien tekijoiden tarve on tulevaisuudessa luultavasti yhi
merkityksellisempéa valtiosddntdoikeuden haasteita silmilld pitden. Kun suurin

3% On syytd huomauttaa, ettd tekstissi kiytetty tapa hahmottaa valtiosidéntooikeutta perustuu osin
ajatteluun, jonka mukaan EU-oikeus on risteédvilté osiltaan de facto osa kotimaista valtiosddntooi-
keutta. Empiirisin ja funktionaalisin perustein jdrjestelmiid ei enédd oikein kéy erottaminen, norma-
tiivisuutta ja muodollisia argumentteja painottaen se on ehké vield mahdollista.

355 Vrt. Jyrdnki 1994: 15. Tédmd ei tietenkéidn muodosta estettid perusoikeusajattelun kehittédmiselle
silld tavoin kuin esim. Lansineva (1998: 110) on sitd hahmotellut.
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osa valtiosddntdoikeustieteen haasteista aiheutuu globalisoitumisesta yleensi
sekd Euroopan integraatiosta erityisesti niin on helppo havaita, ettd valtiosdinto-
tutkimuksen keskittyminen liiaksi vain yhteen — siniinsé tirkedin — lohkoon voi
nousta esteeksi alaa koskevien paineiden edellyttiessd yleisten oppien tutkimus-
ta ja kehittelyd.**® Mikali joudumme toden teolla tekemisiin yhd enemmén nor-
mifragmenttien kanssa, niin lienee selvéd, ettd yleisten oppien merkitystd ei
voida aliarvioida valtiosdintooikeustieteen kannalta. Valtiosddntonormien tul-
kinnassa on — normien fragmentaarisuudesta huolimatta — pyrittiva pysyttiyty-
méin valtiosddntooikeuden kokonaisuuden puitteissa.*’ Todellinen kysymys lie-
nee kuitenkin siind, missd madrin systematisointiyritys on jirkevéd ulottaa val-
tiosddntooikeuden ulkopuolelle, eli missd méaarin voidaan ajatella, ettd perustus-
laillinen normisto voi edesauttaa koko oikeusjirjestyksen yhtendisyyden yllapi-
tamistd. Onhan nimittdin aivan eri mittaluokan kysymys nidhdd mahdollisuus
tietyn oikeudenalan sisdiseen koherenssiin, kuin nihdd samanlainen mahdolli-
suus koko oikeusjirjestelmid koskien. Palaan tdhin kysymykseen kirjan loppu-
luvussa.

Yleinen ja ideaaliluonteinen koherenttisuusvaade ei sindnsd muodosta estetté
sille, ettd oikeusjarjestys ndhdddan moniaineksisena, osin kontingenttina ja sisii-
sestikin jdnnitteisend normien muodostamana jérjestelmina. Kyse ei ole koko
oikeusjirjestysti koskevasta kannanotosta, vaan yhden pitkélle erikoistuneen oi-
keudenalan sisdisisti yleisistid opeista — miten kysymykset valtiovallan eri lohko-
jen keskindissuhteista voitaisiin irrottaa perusoikeusproblematiikasta, jos tarkas-
telun kohteena on esimerkiksi perusoikeuksien keskindinen jannitteisyys ja tul-
kinnassa kiytetddn yhtend menetelmind nk. lainsédétdjan tahdon selvittdmistd?
Miten lainséétédjan tahdon selvittiminen eroaisi perusoikeuksien ja muiden val-
tiosddntokysymysten kohdalla oikeuslidhdeopillisesti tai tulkintateoreettisesti?
Milli tavoin oikeusldhdeopillisesti poikkeavasti pitdisi arvottaa perustuslakiva-
liokunnan lausunnoissaan ilmentdmit kannat perusoikeuskysymyksissi ja muis-
sa kysymyksissd? Voidaanko toista aluetta pitdi toista oikeudellisempana ja tois-
ta taas vastaavasti poliittisempana ilman, ettd nikemys oikeudenalan edes jon-
kinlaisesta yhtendisyydestd hamartyy liiaksi? Voiko murentuvaa ja fragmentoitu-
vaa jdlkimodernia oikeutta systematisoida niin, ettd sdilytetdin sekd vallanjako
ettd perusoikeudet? Mikd on niiden alueiden vélinen suhde keskiniisen painoar-
von mielessd?

3% Ks. Sipponen 1965: 370 ja Nieminen 1998: 1099-1110.

37 Vrt. Sipponen 1965: 364-371. Oikeuden fragmentoitumisella voidaan tietysti tarkoittaa monia
asioita. Téssd kohden oleellista on puhua fragmentoitumisen vaikutuksesta oikeuteen ajattelujir-
jestelménd, jolloin ”Ju mer fragmenterad riitten &r, desto svarare dr det att presentera den som ett
system som &r baserat pa konsekventa skil”. Wilhelmsson 2001: 194.
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Perusoikeuksien ja niiden tutkimuksen merkitys on toki helpompi perustella
muulle oikeustieteen yhteisolle seki yksildille, koska niiden kytkenti oikeustur-
vakysymyksiin on niin ilmeinen ja véliton. Niille on osoitettavissa kdyttdarvoa
varsin yleistajuisesti ja lisdksi keskeinen rooli osana demokraattista oikeusvaltio-
ta. Vaikka institutionaalinen tutkimus, muihin kuin perusoikeuksiin keskittyvi
tutkimus tai koko valtiosddntdoikeuden yleisid oppeja hahmottavat tyot omaavat-
kin etdisemmain suhteen oikeusturvakysymyksiin, niin niilld on yleisempi kyt-
kentd demokratiaan sekéd ihmisten hyvinvointiin. Empiirisen tutkimuksen avulla
on nimittdin osoitettavissa, ettd ihmis- ja perusoikeuksien toteutuminen on erityi-
sen ongelmallista maissa, joissa valtiojdrjestelmét eivit toimi demokratian ja
oikeusvaltioperiaatteiden mukaisesti.>® Lisdksi ne kytkeytyvéit myos késityk-
seen demokraattisesta oikeusvaltiosta.

Edelld sanottu néyttdisi osaltaan osoittavan siihen suuntaan, johon Antero Jy-
rdnki on erddssi yhteydessd viitannut puhumalla erityisestd perustuslakikésityk-
sesti, johon sisiltyy perustuslain alkuperda, sisiltod, sddtimis- ja muuttamisjér-
jestysti, tavoitteita, tehtivid ja vaikutusta koskevien aatteiden, kisitysten ja teo-
rioiden muodostama systemaattinen kokonaisuus.*” Tuollaisessa kokonaisuu-
dessa sellaiset alan peruskésitteet, kuten vallanjako, lainsdddédntovalta, sosiaa-
linen oikeus, perustuslainsditdmisjérjestys tai perusoikeusmyonteinen tulkinta
saavat niiden tulkintaan ja titi kautta myos vilillisesti niiden tdsmaéllisempédédn
sisdltoon vaikuttavat valttiméttomédt oikeussystemaattiset ominaispiirteensi.
Tami oikeastaan pakottaa valtiosddntooikeudessa yksittdisiin sddnnoksiin tai yk-
sittdisiin kysymyksiin kiinnittyneen tutkijan nousemaan yksityiskohtaisten kysy-
mysten yldpuolelle ja irrottautumaan tdssd mielessd tutkimuskohteena olevasta
normistosta tai kdytdnnostd oikeudenalan ristiriidattomuutta ja johdonmukai-
suutta kehittdvien tavoitteiden edistimiseksi. Millaisia reunaehtoja demokraatti-
sen oikeusvaltion teoria asettaa erityisesti valtiosddntdoikeudelle ja yleisesti
koko julkista valtaa sdinteleville oikeudenalalle? Siind missd ensin mainittu voi
ehkd ripustautua oikeudellisuuden korostamiseen, joutuu jalkimmadinen pohti-
maan paljon perustavampaa laatua olevalla tavalla suhdettaan politiikan ja oikeu-
den vilisiin rajanvetoihin; se joutuu paikantamaan itsenséd suhteessa vallanjako-
opin mukaisiin erotteluihin.

38 Ks. esim. Lane & Ersson 1994: 82-101. Jyrdnki (1998b: 1097) ilmaisee asian seuraavasti:
”demokratia on véhintdén yhtéd paljon valtiollisten laitosten kuin perusoikeuksien varassa. Valtio-
sddntod ei tulisi katsoa vain perusoikeuslinssin ldpi, eikd kaikkia valtiosddntdongelmia palauttaa
perusoikeusongelmiksi.”

3% Jyrdnki 1989: 20. Suomalaisen perusoikeusajattelun aatehistoriallisista taustoista ks. esim. Vil-
janen 1986: 9-38 ja 79-120.
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3.1.2.3 Institutionaalinen painolasti?

Valtiosdédntdooikeuden alan hahmotuksen kaksijakoisuus (valtio- ja valtio—yksilo-
suhde) ei ole ollut Suomessa painotuksiltaan liheskédédn aina samanlainen tai yhti
selkedpiirteinen. Aiemmissa madritelmissid perusoikeudet eivit ole esiintyneet
samassa asemassa ja aiempia késityksid voinee kuvata institutionaalisesti painot-
tuneiksi. Esimerkiksi 1900-luvun alussa, kun Rafael Erich hahmotteli erilaisten
valtiosdintokisitteiden vilisid eroja 1dhinnd akselilla muodollinen vs. aineelli-
nen, hin korosti valtiosddnnon alan muodostuvan niistd sdinnoksistd, jotka siin-
televit valtion pddorgaanien asemaa ja tehtivii. Erich kylldkin sivusi ulkomaisen
oikeuskirjallisuuden pohjalta sellaisiakin kédsitteenmaéarityksid, joissa ala hah-
motetaan julkisen vallan ja yksildiden vilisen suhteen sddntelynd, mutta hén itse
valitsi selektiivisesti vain toisen osan omaan kisitemédrittelyynsid.’ Erichin
vuoden 1909 méiritelmén kaltaisia piirteitd ilmenee Robert Hermansonin alun
perin kirjoittaman ja Kaarlo Kairan myShemmin varovaisesti uudistaman valtio-
saantooikeuden perusoppikirjan institutionaalisesti painottuneessa maaritelmais-
sd. Tdméan madritelman mukaan valtiosdannon yleensd muodostavat ne valtiossa
voimassa olevat normit, jotka koskevat ylintd valtaa tai ylimpié valtaoikeuksia.
Oppikirjan erityisesti Suomen valtiosddntdd koskevan méiritelmédn mukaan val-
tiosddnnon muodostavat ne oikeusnormit, jotka koskevat eduskuntaa, tasavallan
presidenttid, valtioneuvostoa sekd korkeinta oikeutta ja korkeinta hallinto-
oikeutta.*!

Y14 mainitut tutkijat kylldkin rekisterdivit todistettavasti perusoikeuksien
olemassaolon tutkijoina, mutta he eivit sisdllyttineet niitd ihan samaan asemaan
kuin valtiota, sen organisaatiota ja toimintaa yleisesti koskevia sdinnoksii aika-
na ennen HM:n sdétimistd.’** Perusoikeuksien olemassaolo tiedettiin ja niitd
saatettiin my0s omassa toiminnassa kisitell4 ja tulkita, mutta valtiosdinto saatet-
tiin samalla kuitenkin ymmartidi perustasolla sittenkin kapeasti valtio-oikeutena
sanan kirjallisessa merkityksessi; kyse oli nimenomaan valtiota (ja erityisesti
sen instituutioita) koskevasta siddntelystd.*®® Taustalla hdamotti epdileméttd sak-
salaisessa julkisoikeudessa 1800-luvulla kehitetty oppi, valtion sitomisesta sen

360 Ks. Erich 1909: 9-19.

361 Hermanson & Kaira 1965: 5.

32 Huomattakoon kuitenkin, ettd vield vuonna 1934 pitimissién virkaanastujaisluennossa Kaira
(1934) ei lausu perusoikeusoikeuksista yhtddn mitién, vaan keskittyy nimenomaan valtio-oikeu-
teen ja sen mutkikkaaseen suhteeseen politiikkaan ja valtio-oppiin.

3 Mainittakoon kuitenkin, ettd yleisen oikeustieteen edustajan Aatos Alasen perusoppikirjassa
(1948: 188) madritettiin valtiosddntooikeustieteessd kasiteltavit asiat seuraavasti: valtion korkeim-
pien toimielinten (TP, EK, VN) oikeudellista luonnetta, valtion aluetta, kansaa ja ulkomaalaisten
oikeusasemaa, valtion eri funktioiden, lainsdddantovallan, tuomiovallan ja toimeenpanovallan pe-
rusteita. Alasen mukaan valtiosdéintdoikeuden alaan kuuluivat pidasiassa valtion pdidelinten jérjes-
tysmuoto ja tehtédvit seké valtion kansalaisten oikeusasema.
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itse sddtdmiin oikeussddntoihin, jonka Hermanson oli Suomeen saksalaisesta
valtio-oikeustieteestd tuonut.>%*

Doktriinilla valtion oikeushenkilollisyydestd on myos erditd seurauksia perus-
oikeuksien asemalle osana valtiosddntdoikeustiedettd. Aate- ja kisitehistorialli-
sessa katsannossa valtiosddntod tarkoittava sana constitutio on perinteisesti jo
antiikin ajoista viitannut valtion jdrjestysmuotoon, vallankédyttoon osallistumi-
seen ja tekniikkaan sekd ylipditddn seikkoihin, jotka koskevat enimmékseen
valtiosddntooikeuden institutionaalista puolta.’ Traditionaalisesti kyse on ollut
kirjaimellisesti "hallitusmuodosta”, ei niinkdédn yksityisten oikeusasemasta. Mi-
kili valtiolle ajatellaan oikeushenkil6llisyys, tulee valtio-oikeuden eteen — Her-
manssonin mukaan — kaksi kysymystd. Ensimmiinen kysymys liittyy siihen,
mitkéd ovat tuon oikeushenkilon vallan rajat. Valtion vallan rajoittaminen liittyy
kiintedsti kansalaisten ja valtion vélisen suhteen méirittelyyn. Toinen kysymys
liittyy siihen, ketkd fyysiset henkilt ovat valtion toiminnan vilikappaleita.**

3.1.2.4 Oikeustiede vs. valtio-oppi, oikeus vs. politiikka

Valtion institutionaalisen puolen korostaminen aiheutti valtiosddntooikeustie-
teelle myds pddnvaivaa suhteessa sen lihitieteisiin. Erityisen ongelmallinen oli
suhde ennen 1960-lukua harjoitettuun valtio-opilliseen tutkimukseen, joka oli
kiinnostunut pitkélti samoista asioista ja kdytti varsin pitkille samantyyppisid
lahestymistapoja kuin valtiosdédntdoikeuden piirissi oli asianlaita. Sellaiset tutki-
mukset kuin Tuttu Tarkiaisen viitoskirja ja Jan-Magnus Janssonin varhaisen
tuotannon monografiat on hyvin vaikea luokitella, koska ne pitiisi periaatteessa
laskea politologian piiriin, mutta noihin kirjoihin tutustuttuaan niitd on vaikea
olla pitdmittd, tamin pdivédn valossa, seki luonteeltaan ettd ldhestymistavoiltaan
varsin valtiosddntdoikeudellisina.’’ Politologian ja valtiosddntooikeustieteen
eroa kavensi edelleen se, ettid Paavo Kastari oli viitdskirjassaan vuodelta 1940
astunut aimo askeleen kohti valtiollisten instituutioiden realistista tutkimusta.*®
Kun my®6s politologian puolella tapahtui suuria muutoksia tutkimusalan itseym-
mirryksessd ja metodologiassa, alkoivat ndmi kaksi ldhitiedettd ajautua selvem-
min toisistaan irti. Muutoksia tapahtui oikeastaan molemmilla puolilla.

34 Ks. Hermanson 1878-1879, joka perustaa kiisityksensé saksalaisen Gerberin ja Labandin kir-
joituksiin. Ks. my6s Viljanen 1986: 61-72.

365 Suomalaisen hallitusmuodon aate- ja kisitehistoriallisesta taustasta tiivistetysti ks. Kauppinen
1992: 218-225.

3 Ks. Hermanson 1878-1879: 12.

367 Tarkiainen 1938 ja esim. Jansson 1954.

38 Kastari 1940. Kastarin vastaviittdjani toiminut Kaira (1941) oli huolissaan tieteiden vilisten
raja-aitojen hamirtymisestd. Kairan késitys valtiosddntooikeuden ja politologian suhteesta ei kui-
tenkaan ollut sindnsd jyrkkid, mikéli Kairan késitystd arvioidaan hdnen virkaanastujaisluentonsa
perusteella (ks. Kaira 1934: 347-349).
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Yhtiiltd suomalaisessa politologiassa tapahtui murros, joka nékyi selvimmin
Jussi Teljon tutkimusohjelmassa, jossa pyrittiin noudattamaan pitkélti amerikka-
laisen behavioralismin ajatuksia. Vanhat ns. spekulatiiviset menetelmit korvat-
tiin tilastotieteelld ja myOs itse valtion kisitteestd haluttiin luopua. Janssonin
saksalaisen Staatslehre-tradition ajattelulle perustunut institutionaalisesti orien-
toitunut valtio-oppi hévisi kamppailun behavioralismille tavalla, joka ilmenee
Janssonin alan vuonna 1969 ensimmaéisen kerran ilmestyneesté perusoppikirjas-
takin.’® Valtiosddntooikeustieteen puolella alanmédrittely alkoi myos karistaa
institutionaalisia painotuksiaan tavalla, joka nidkyy esimerkiksi Kastarin Yhteis-
kuntatieteiden késikirjaan vuonna 1964 kirjoittamista médrittelyistd. Kastarin
madritelmin mukaan valtiosddnnoilld tarkoitettiin yleensd niitd normeja, jotka
madradvit valtion rakenteen, sen keskeisten orgaanien aseman, tehtivit ja keski-
ndiset suhteet seki toisaalta kansalaisten perusoikeudet.’”

Aiemmassa tutkimustraditiossa oppialan sisdltd mééritettiin siis varsin institu-
tionaalisesti, josta aiheutui myhemmin rajanveto-ongelmia suhteessa politolo-
giaan. Kun valtiosddntoon kohdistuva tutkimuksellinen mielenkiinto alkoi laan-
tua politologiassa behavioraalisen murroksen myétd, jii valtiosddnnon tutkimus-
kenttd aiempaa selvemmin oikeustieteellisen tutkimuksen harteille.””! Kansain-
vilisestikin samat erottelut ovat olleet elinvoimaisia ihan viime vuosiin saak-
ka.372

Rajanveto-ongelmilla oli kuitenkin luultavasti jonkin verran vaikutusta siihen,
ettd oikeustieteellisessd tutkimuksessa oli alkanut esiintyd pyrkimyksid nostaa
aiempaa selvemmin valtiosddntdoikeuden perusoikeusaspekti esille. Suomalai-
sen perusoikeustutkimuksen ensimmadinen kokoava yhtendisesitys ja yritys kehi-
telld yleisid oppeja sekd ylipddnséd korostaa perusoikeuksien merkitystd 10ytyy
Kastarin vuonna 1972 julkaistusta perusoikeusmonografiasta, jossa on mukana
aiempaan verrattuna kokonaan uusi korostus. Tdma uusi korostus on perusoi-
keuksien merkityksen voimakas esiin nostaminen seki niiden toteutumisen oi-
keudellista valvontaa koskevat painotukset, joissa Kastari oli selvésti saanut vai-

3% Politologian kehityksestd ja muutoksesta tarkemmin ks. Nousiainen 1983.

370 Kastari 1964: 958-959.

3 Viitoskirjojen aiheet kuvaavat hyvin instituutiopainotteisuutta: Kastari (1940) Eduskunnan ha-
Jjoitus, Sipponen (1965) Lainsddddntovallan delegoiminen Suomessa, Jyrénki (1967) Sotavoimain
ylin pddllikkyys, Hidén (1970) Eduskunnan oikeusasiamies, Saraviita (1971) Lakiehdotuksen le-
pddmddanjdttdminen, Riepula (1973) Eduskunnan perustuslakivaliokunta perustuslakien tulkitsija-
na, Laakso (1975) Hallituksen muodostaminen Suomessa, Myllymiki (1979) Etujdirjestot, tulopo-
lititkka ja ylimmdit valtioelimet ja Meres-Wuori (1990) Toimivaltasuhteet kansainvdlisid sopimuk-
sia tehtdessd. Osalla valtiosddantdon kytkeytyvistéd viitoskirjoista on ollut osin finanssioikeudellisia
yhtymékohtia kuten esim. Purhonen (1961) Eduskunnan budjettivalta ja Vesanen (1965) Valtionta-
loutta koskevat eduskunnan ratkaisut ja hallituksen toimivalta.

372 Ks. tark. Husa 2002a.
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kutteita ulkomaisista jarjestelmistd.’” Erityisen voimakkaana nikyivit yhdysval-
talaiset ja saksalaiset vaikutteet perusoikeuksien ja tuomioistuinvalvonnan vili-
seen suhteeseen liittyvissd kannanotoissa. Kun samoihin aikoihin julkaistiin Hi-
dénin HM:n perusoikeuksia koskeva tutkimus, voidaan tidhin ajankohtaan liittdi
suomalaisen perusoikeustutkimuksen toinen murrosvaihe, jos ensimmdiinen si-
joitetaan HM:n sdétimiseen.”’* Valtiosddntooikeuden ja sitéd tutkivan oikeustie-
teen haaran méidrittelyi ei voitu endd tehdi institutionaalisin tai valtio-oikeudelli-
sin painotuksin.*” Jopa 1970-luvun alun riitaisa ja erimielinen valtiosddntokomi-
tea saattoi esittdd yksimielisen kannanoton siitd, ettd perusoikeuksia tuli kehittdd
suoraan viranomaisia sitoviksi normeiksi, joihin voitaisiin vedota niin tuomiois-
tuimissa kuin muissakin viranomaisissa.’”® Tdmai tavoite toteutui vuoden 1995
uudistuksessa varsin hyvin. Tosin ihan loppuun saakka ei ehkd mietitty, miten
ennakkovalvontaan painottuva kontrollijdrjestelmdmme ja hyvin pitkille viety
suoran sovellettavuuden ajatus sopivat yhteen; ndyttddkin siltd, etti ne voivat
toimia erdissi tilanteissa toisiaan vastaan.”’

3.1.2.5 Muuttuva valtiosddntooikeus

Kastarin ja Hidénin edustamaa toista ja varsinaista valtiosddntooikeustieteen pe-
rusoikeusmurrosta edelsivit kuitenkin jo Erich ja Merikoski. Kuten edelld kivi
ilmi, vield 1909 Erich ei siséllyttdnyt valtiosddnnon mééritelmasdnsa lahtokohtai-
sesti perusoikeuksia, mutta vuonna 1924 ilmestyneessd Suomen valtio-oikeuden
yleisesityksessi, joka rakentui tuolloin tuoreen HM:n varaan, perusoikeuksia ei
endd voitu jattdd huomiotta. Erichin 1920-luvun mééritelméssi valtiosddntdoi-
keuteen kuuluvat valtion jdrjestysmuodon perusteet eli valtion pddelimet ja nii-
den tehtévit seki kansalaisten oikeusasema ja valtion suhteet itsehallintoyhdys-
kuntiin.*”® Erich ei pelkistdén sisdllytd valtio ja kansalainen -ulottuvuutta oikeu-
denalan ja oppialan mééritelméédnsd, vaan myds késittelee niité erillisessd luvus-

373 Kastari 1972.

374 Ks. Hidén 1972. Tosin jo neljid vuotta aiemmin oli Jyrdnki (1968) kehitellyt perusoikeustulkin-
nan valtiosddntooppeja. Jos ensimmédinen murroskausi sijoitetaan jo HM:n sddtdmiseen, niin sil-
loin se sijaitsee de facto jo vuodessa 1906. Tuolloin Mechelinin luonnos hallitusmuodoksi sisélsi jo
perusoikeusluettelon, joka mursi aiemman ruotsalaisen tradition (Jyrdnki 1973: 122).

35 Vield vuonna 1968 julkaistun (vanhan R.A. Wreden kirjan pohjalta) oikeustieteen perusteoksen
(johdannossa teoksen mainitaan olevan kansalaiskdsikirja tai johdanto lainopillisiin opintoihin)
Suomen oikeus ja yhteiskuntajérjestys midritelmissé (s. 162—163) mainitaan valtiosdidntooikeuden
jérjestdvin “valtion korkeimman vallan elinten asettamisen ja toiminnan” ja toisaalta yleisemmin
valtio-oikeuden jirjestdvén valtiovallan kdyttod. Valtio-oikeutta koskevassa lyhyessd jaksossa ei
mainita lainkaan perusoikeuksia.

376 KOM 1974:27 s. 107-108.

317 Vrt. Jyrénki 2003: 473.

8 Erich 1924: 11.
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sa, joka on otsikoitu nimekkeelld " Valtio ja kansalaiset”.>” Erich ei kuitenkaan
selitd sitd, miksi hdn pdityi modifioimaan médritelmiinsi, vaikka tdimidn muu-
toksen yhteys Suomen uuteen valtiolliseen ja valtiosddntdoikeudelliseen tilan-
teeseen onkin kiistaton. Sen sijaan Veli Merikoski, joka viitoskirjassaan 1935
kisittelee asiaa kirjoittaa valtiosdannon sisallostd siten, ettd kytkee muutoksen
tapahtuneeseen kehitykseen yleiseurooppalaisella tasolla.*

Merikosken myShempi asema suomalaisen julkisoikeuden tutkijayhteisossd®®!
on omiaan pakottamaan arvioimaan hieman eri tavoin sitid, milloin suomalaises-
sa valtiosddntdoikeustieteessd varsinaisesti alkoi ajanjakso, joka merkitsi perus-
oikeustarkastelun merkityksen nousua. Tatd kehitystid on ilmeisesti vaikea pai-
kantaa pisteittdisesti johonkin yksittdiseen ajankohtaan silld muutos, jota Hidé-
nin ja Kastarin mainitut tutkimukset ilmentévit, tapahtui muutamien vuosikym-
menien pituisella ajanjaksolla. Merikoski antaa véitoskirjassaan itse varsin us-
kottavan selityksen sille, miksi perusoikeudet tulivat mukaan valtiosddntdoikeu-
den tutkimukseen toden teolla.® Merikoski viittaa siihen, ettd ensimmaéisen
maailmansodan jélkiselvittelyissd syntyneisiin valtiosddntdihin kuului uudenlaa-
tuisia perusoikeusluetteloita, joihin siséltyi lisidksi kokonaan uudentyyppisii pe-
rusoikeuksia.?

Valtiosddntooikeuden ja perusoikeuksien muutos néyttdd siis selittdvin osin
tutkimuksen suunnanmuutosta. Osin kyse on siis tutkimuksen reagoimisesta
lainsddddnnon tasolla jo tapahtuneisiin muutoksiin. TAssd mielessi perusoikeus-
tutkimuksen varsinainen murros voidaan oikeastaan paikantaa I maailmansodan
jilkeiseen valtiosddntokehitykseen.*®* Yksinkertaistaen voidaan kai sanoa, ettd
kyse oli perusoikeuksien pitkdkestoisesta oikeudellistumisprosessista. Tassd
prosessissa perusoikeudet ovat muuttuneet muodollisesti fundamentaalisesta
kohti sellaista roolia, jossa ne ilmentédvit jotain paljon enemmén. Perusoikeus-
teorian kdsittein voidaan sanoa, etti niistd on tullut myos aineellisesti fundamen-

3" Erich 1924: 201-261.

380 Merikoski 1935: 44. (”Vanhastaan on valtiosddnnon pédsiséltoni totuttu pitdmién niitd sdén-
noksid, jotka koskevat valtion rakenteen perusteita, erittdinkin valtiomuotoa ja valtion padelimid
sekd niiden toimivaltaa ja keskindisid suhteita. Kuitenkin useimmat uusimmista valtiosddnnoisti
sisdltdvit timénlaatuisten sddnnosten ohella erdén toisen tirkedn oikeussddnndsryhmén, nimittidin
sadnnokset kansalaisten asemasta valtiossa, toisin sanoen sddnnokset valtion ja sen kansalaisten
vilisistéd suhteista.”)

381 Ks. tark. Jyrinki 2002.

32 Yleisemmin syitd kotimaisen perusoikeusajattelun kehittymittomyyteen ennen 1990-lukua
erittelee esim. Lénsineva 1998: 104—109.

38 Merikoski 1935: 45-46.

38 Ks. my6s Viljasen (1986: 119) tiivistystd vuoden 1917 “’perusoikeusséintelyn mallista”, joka
irtoaa aiemmasta kustavilaisesta perinteestd. Tuohon meilld uuteen malliin kuuluivat perusoikeuk-
sien luettelointi, ldnsimaistyyppiset vapausoikeudet, uusi perusoikeuksien kirjoitustapa ja lainséi-
tdjan kompetenssin sitominen perusoikeuksin.
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taalisia nykyaikaiselle oikeusvaltiolle.® Tosin nykyaikaiseen demokraattiseen
oikeusvaltioon sisiltyy myods muita keskeisen tirkeitd ainesosia, joista vallanja-
ko-oppi néyttdd olevan yksi.

3.1.3 Perusoikeuksien muutosaallot ja valtiosaintooikeustiede

Valtiosddntooikeus on oikeudenalana tyypillisesti sellainen alue, jossa instituu-
tiot, ratkaisumallit ja erilaiset oikeudelliset ajattelutavat ovat litkkkuneet ja liikku-
vat kansallisista rajoista piittaamatta. Suomen PeL:n 106 § lienee tuorein késitel-
tavidn teemaan liittyvid selked esimerkki. Esimerkiksi monet suomalaiset valtio-
sddntodoktriinit ja ajatusmallit ovat liikkuneet eri oikeuskulttuureista toiseen,
muuntaen vélilld muotoaan ja sisédltdddn kuitenkin niin, ettd samankaltaiset pe-
rusainekset ovat sdilyneet. Perusoikeudet eivdt muodosta poikkeusta tdssd suh-
teessa. Merkittdvimmat kansainviéliset vaikutteet voidaan historiallisessa katsan-
nossa palauttaa Ranskan suuren vallankumouksen jilkeen laadittuun ihmisoi-
keuksien julistukseen (1789) sekd Yhdysvaltain Bill of Rights (1791) -asiakir-
jaan, jotka muodostavat merkittidvén virstanpylvdin perusoikeuksien kehitykses-
sd. Kun edelld on kdynyt ilmi, ettd valtiosddntooikeustieteen kehittyminen on
sidoksissa erityisen voimakkaasti sen tutkiman oikeudenalueen kehitykseen, niin
perusoikeuksien nousemista institutionaalisen tutkimuksen rinnalle voidaan
myds osin selittdd valtiosddntokehitykselld ja erityisesti perusoikeuksien roolilla
tuossa kehityksessd. ¢ Oikeudellisten ratkaisujen muuttumista on seurannut —
luonnollisesti — myos sitéd tutkivan oikeustieteen lohkon muuttuminen.*¥’

Perusoikeuksien sisédllollinen muutos on yksi vahvimpia selittdvid tekijoitd
valtiosddntdoikeustieteen vihittdiselle muutokselle. Mikili vertaamme esi-
merkiksi Englannin Magna Chartan (1215), Ranskan déclaration des droits
de I’homme et du citoyen (26 aolt 1789), Weimarin perustuslain (Die Verfas-
sung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919), Suomen PeL:n toisen
luvun sisiltdod ja EU:n perusoikeusasiakirjaa (2000) on muutos helposti ha-
vaittavissa. Yleisemmin on todettavissa, ettd vanhoihin perustuslakeihin sisil-
tyvit perusoikeudet edustavat negatiivista perusoikeusajattelua, kun taas uu-
dempia perusoikeuksia voidaan kuvata positiivisen perusoikeuskisityksen

35 Alexyn (2002: 349) mukaan perusoikeudet ovat muodollisesti fundamentaalisia, koska ne ovat
normihierarkian huipulla ja sitovat suoraan lainséditdjdd, hallitusvaltaa ja tuomioistuimia. Aineelli-
sesti fundamentaalisia ne ovat hinen mukaansa koska ne “incorporate decisions about the basic
normative structure of state and society” (emt. 350).

3% Vaikka tekstissd mainitut perusoikeusasiakirjat omaavatkin paljon yhteisté, niin niilld on myos
eroja. Tdssd ei voida késitelld titd aspektia tarkemmin. Eroavista taustoista ks. esim. Jyrinki 1989:
154-156.

37 Tamin esityksen ulkopuolelle jdi valtiosdintooikeuden suhde hallinto-oikeuteen. T4dmi erotte-
Iu ei ole ollut meilld erimielisyyksien kohteena, eivitki erilaiset rajanvedot juurikaan poikkea
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edustajiksi. Vedenjakajana toimii valtion ja yksityisen vélisen suhteen luonne
ja erityisesti perusoikeuksien valtioon kohdistamat vaatimukset. Vanhemman
liberaalin perusoikeusajattelun mukaan valtion ja kansalaisyhteiskunnan néh-
diin olevan toisilleen vastakkaisia, jolloin yksilon oikeudet ovat nimenomaan
oikeuksia valtiota vastaan. Niiden ulottuvuus on ndin ldhinnd negatiivinen.
Sosiaalivaltiollisen uudemman perusoikeusajattelun mukaan ldhtokohtana on
yksiloiden vapauden ja hyvinvoinnin turvaaminen eli perusoikeudet eivit vain
rajoita valtion toimintaa, vaan ne mieluumminkin asettavat valtiolle positiivi-
sia toimintavelvoitteita. 8 Demokraattisen oikeusvaltion ajatus pitdi sisdllddn
niitd molempia perusoikeusulottuvuuksia.

Erilaiset perusoikeusainekset kuitenkin elidvét rinnakkain samoissa perustus-
laeissa ja valtiosddnnoissd, eikd tami sinédllddn aiheuta niiden kesken ristiriitaa.
Perusoikeusséédntely on yksi esimerkki valtiosddntdoikeuden kerroksittaisuudes-
ta, jossa se ndkyy luokitteluina erilaisiin perusoikeuksiin. Erilaisia perusoikeuk-
sia kuvataan ryhmittelemaélld niitd erilaisiin sukupolviin kuuluviksi. Ensimméi-
seen sukupolveen kuuluviksi lasketaan useimmin sellaisia perusoikeuksia, jotka
koskevat vapausoikeuksia ja joita kuvaa valtiokoneiston toimien rajoittaminen
suhteessa yksilotahoon. Téllaisia oikeuksia ovat tyypilliset vanhojen perustusla-
kien tuntemat normit, jotka koskevat erityisesti henkilokohtaista vapautta ja kos-
kemattomuutta eli nk. klassiset vapausoikeudet. Ne ovat edelleen paradigmaatti-
nen tapa julkisen ja yksityisen erottamisessa. Tdhdn ryhméén voitaneen laskea
my0s poliittiset perusoikeudet, joiden ydinfunktiona on turvata yksildiden mah-
dollisuuksia osallistua poliittiseen toimintaan.

Toiseen sukupolveen lasketaan kuuluvaksi taloudellisia ja sivistyksellisid oi-
keuksia, jotka eivit ole pelkdstddn suunnattu valtiota vastaan, vaan tirkeitd ovat
valtiokoneiston positiiviset toimet ndiden oikeuksien toteuttamiseksi. Ndiden oi-
keuksien toteutuminen vaatii valtiolta toimista pidittdytymisen sijaan aktiivisia
toimia. Niin kutsuttuun kolmanteen perusoikeussukupolveen kuuluvat sellaiset
perusoikeudet, joita voidaan kuvata luonteeltaan solidaarisuusoikeuksiksi tai vi-
hemmistooikeuksiksi. Téllaiset oikeudet muodostavat kahdesta aiemmasta oi-
keudesta poikkeavan ryhmin siksi, ettd useat tillaiset normit ovat oikeudelliselta
sitovuudeltaan vield varsin véljid ja ohjelmaluonteisia. Tillaisia oikeuksia ovat
esimerkiksi ympéristoon liittyvit oikeudet sekid vihemmistdjen kulttuuriset oi-
keudet.*®* Suomen perusoikeusjirjestelmén kokonaisuutta silmilld pitden voi-
daan kuitenkin huomauttaa, ettei téllaisia jakoja voida oikein loppuun saakka

toisistaan. Perusmidritelmd 16ytyy Stahlbergin hallinto-oikeuden oppikirjasta (1928: 6-7). Ks.
my6s Kulla 1980: 248-252.

388 Ks. Husa 1997b: 206-208.

3% Ks. myos Hidén 1972: 1-17.
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vieden tehdi. Yksittdisiin perusoikeuksiin kun useimmiten sisiltyy sekd ensim-
madisen, toisen ettd kolmannen sukupolven ainesosia.’*

Vuodesta 1990 ldhtien meilld on pyritty noudattamaan muun muassa oppia
ihmisoikeusystdvillisestd tulkinnasta.*' Muutosten myotéd seki perusoikeuksien
maird ettd niiden aineellinen ala ovat kasvaneet tavalla, joka on vihitellen heijas-
tunut myos perusoikeustutkimukseen. Kotimaista valtiosdidntooikeustiedetti sil-
milld pitden myods Suomen sitoutumisella kansainvilisiin ihmisoikeussopimuk-
siin ja aivan erityisesti Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimukseen sekid vuo-
den 1995 alussa toteutuneella Euroopan unionin jdsenyydelld on myds ollut
huomattava merkitys valtiosddntdoikeustieteen tutkimusintressin osittaisessa uu-
delleen suuntaamisessa. Yleisemmailld tasolla tdhdn liittyy myds suomalaisen
julkisoikeustieteen yleisempi kéddntyminen kohti eurooppaoikeudellista tutki-
musta. [han tdysin kotimaisen perusoikeustutkimuksen muutosta ei voida palaut-
jélkeiseen eurooppalaisen oikeuskulttuurin ja konstitutionalismikésityksen ylei-
sempdidn muutokseen. Kisitys valtiosddntooikeudesta on muuttunut — judicial
review ja ihmisoikeudet ovat laajenneet voimakkaasti koko maailman tasolla.
Kansansuvereniteettildhtdinen demokratiakisitys on samalla liukunut enemmin
kohti vallanjakomallin sellaista sovellusta, jossa tuomioistuimilla on ddrimmdi-
sen merkittdavi rooli julkisen vallan osana.

Jyrdngin mukaan yhdysvaltalaisen valtiosidintoajattelun vaikutus eurooppalai-
seen valtiosddntooikeuteen on toisen maailmansodan jilkeen ollut huomattavaa.
Kyse ei ole ollut niinkddn siitd, ettd Euroopassa olisi kopioitu Yhdysvaltojen
vanhaa perustuslakia, vaan pikemminkin kyse on ollut siitd, etti Euroopassa on
omaksuttu tiettyjad oikeudellisia ajattelumalleja. Tama vaikutus ulottuu myos eu-
rooppaoikeuteen, jossa esimerkiksi EY:n tuomioistuimen toiminta on oikeus-
kulttuurisesti lahempédnid USA:n liittovaltion korkeinta oikeutta kuin esimerkiksi
Saksan liittovaltion valtiosddntdtuomioistuinta. Nimenomaan perusoikeustutki-
musta voidaankin perustellusti pitdd sellaisena oikeudenalana, jossa yhdysvalta-
laiset virikkeet voidaan omaksua helpohkosti.**> Kuten téstd kirjasta toisaalta
ilmenee, niin erityisesti saksalaisella perusoikeusteorialla on ollut meikélédisessi
valtiosddntdoikeudessa melkoinen merkitys viime vuosina. On kuitenkin varsin

30 Perusoikeus voi lédpdisti tietenkin koko oikeusjirjestelmén, kuten esim. ympéristoperusoikeus.
Perusoikeutena sité ei voida luokitella vain yhteen perusoikeustyyppiin kuuluvaksi, koska silld on
useita eri perusoikeustyyppien piirteitd. Ks. Maattd 2001: 284-285 ja s. 297 av. 99.

¥ Ks. PeVL 2/1990 (’vaihtoehdoista on pyrittivd omaksumaan sellainen, joka edistdd ihmisoi-
keusméirdysten toteutumista”, s. 3).

2 USA:ssa on vahva perusoikeustraditio ja -keskustelu eli ldhteitd on 1dydettivissid helposti,
minkd lisdksi ldhteet ovat saatavissa yleisesti hallitulla kielelld. Toki muutkin oikeudenalat (esim.
kauppaoikeus) voivat omaksua helposti USA:sta vaikutteita, mutta toisaalta oikeusperheiden vili-
set eroavuudet toimivat esteind erdilld muilla oikeudenaloilla (esim. prosessioikeus).

99


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

MURTUMIA JA PAIKKAUSYRITYKSIA — VALTIOSAANTODOKTRIINI JA...

riskialtista noin vain poimia malleja ja ajattelutapoja toisesta oikeuskulttuurista,
kuten jiljempéni luvussa 4.2 ilmenee. Perusoikeuksien taustalla oleva osin luon-
nonoikeudellinen ajattelu sekd keskustelu perusoikeussdénndsten suorasta sovel-
tamisesta ovat Jyrdngin mielesti selvésti yhdysvaltalaiseen valtiosdintokulttuu-
riin palautuvia elementtejd.*** Jyringin esiin nostamat seikat liittyvéit myos ylei-
semmin yhteen alan peruskysymyksisti eli siihen, ketd perustuslain sddannokset
oikeastaan sitovat? Ketkd ovat oikeastaan ne erityiset tahot ja toimijat, joihin
perustuslain sddnnokset nimenomaan vdélittomdisti eniten vaikuttavat? Miten val-
lanjakoperiaate tulee ymmirtii, kun eri vallan haarat joutuvat keskindisiin kom-
petenssikahnauksiin? Ongelma on aktuaalinen, mikéli jdrjestelmd ei tunne eri-
tyistd valtiosddntotuomioistuinta, jonka yksi keskeinen funktio on ratkoa téllaisia
tulkintakysymyksid auktoritatiivisesti.***

Jyridngin esiin nostaman yleismaailmallisen oikeuskulttuurin trendin lisdksi
kotimaisen perusoikeusaspektin korostumiseen vaikutti myos 1990-luvun alku-
puolen taloudellinen kriisi, jonka yhteydessid monet klassiset yhteiskuntapoliitti-
set kysymykset, jotka liittyvdit muun muassa sosiaaliseen oikeudenmukaisuu-
teen, nousivat esiin perusoikeusproblematiikan muodossa. Kdytdnnossd tami
johti siihen, ettd eduskunnan perustuslakivaliokunta joutui ja joutuu edelleen
tasmentdmdidn monien perusoikeuksien tarkempirajaisen sisdllon osin pikem-
minkin taloudellisten tosiasioiden kuin juridiikan ohjaamana. Tdmékin kysymys
liittyy elimellisesti perusoikeuksien ulottuvuuteen.

3.1.4 Keta perusoikeussiaannokset ensisijaisesti velvoittavat?

Osin kysymys perusoikeuksista ja niiden suhteesta valtiosddntdoikeuteen oikeu-
denalana ja oikeustieteen yhtend osa-alueena kytkeytyy keskusteluun siitd, ke-
hen perustuslain sddnnosten oikeastaan katsovan ensisijaisesti vaikuttavan tai
kohdistuvan. PeL:n 22 § ratkaisee tilanteen sdintelyn pintatasolla velvoittaes-
saan julkista valtaa yleensd perusoikeuksien edistimiseen, mutta periaatteellisel-
la tasolla kysymys lienee monivivahteisempi. Aiempi keskustelu valtiosdantdoi-
keuden ja politologian suhteista tai valtio-oikeuden eri alojen médrittelysti ei
anna vastausta ndihin kysymyksiin, kuten ei oikeastaan mydskdin vallanjako-
oppiin pohjautuva erottelu politiikan ja oikeuden vililld, vaikka jdljempédnd mai-
nittu kylld osoittaakin tiettyja demokraattisen oikeusvaltion valtiosdédntoisii rat-
kaisusuuntia, joihin palataan tarkemmin seuraavassa luvussa.

Suomalaisessa keskustelussa Jyrdnki edusti pitkddn kédsitystd, jonka mukaan
perustuslainsidinnokset on tarkoitettu péddasiallisesti ylimpien valtioelinten eli
eduskunnan, tasavallan presidentin ja valtioneuvoston suoraan kaytettdviksi.

393 Jyrdnki 1998b: 1093-1097.
34 Perustuslain tulkitsijan auktoriteetista tark. ks. Hautamiki 2002: 79-82.
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Télloin perusoikeudet olisivat ldhinné lainsddtdjdan kohdistettuja rajoituksia.®*
Tami tarkoittaa mm. sitd, ettd perustuslainsdinndsten soveltaminen tuomiois-
tuimissa ja muissa viranomaisissa on paljon harvinaisempaa ja ongelmallisem-
paa siitd huolimatta, ettd perusoikeussddnnosten osalta suoraa sovellettavuutta
voitaisiin pitdd suositeltavana.*® Kiytint6 tuntuu tosin muotoutuvan varsin kitu-
liaasti.

Vastakkaista linjaa edustaa sen sijaan ajatusmalli, jonka mukaan perusoikeu-
det ovat tarkoitettu toteutettavaksi myOs tuomioistuinten sekd muiden viran-
omaisten toiminnassa. Viime vuosien kehitys on kulkenut selvistikin tidhédn
suuntaan, vaikka timén kehityksen alku voidaan jiljittdd aina viime vuosisadan
lopulle.**” Jilkimmdisen linjan merkittivin avaus on Kastarin perusoikeusmono-
grafia vuodelta 1972, mutta erityisesti 1990-luvulla timaé ajatus on saanut kanna-
tusta sekd perustuslainsditijin taholta ettd my0s valtiosddntdoikeuden tutkijoil-
ta. Kehitys on selvisti vienyt samaan suuntaan myds 2000-luvun kuluessa. Voi-
daan ehkéd sanoa, ettei pelkdstddn perusoikeusparadigma ole muuttunut, vaan
yleisemminkin kisityksemme konstitutionalismista on muuttunut (ks. tark. seur.
luvussa).

Kahden eroavan ajattelutavan erimielisyydet voidaan jdsentdd kahteen ylei-
sempdin valtiosddntopoliittiseen ja -ideologiseen paélinjaan. Jos perusoikeuksia
halutaan korostaa ja uskoa niiden soveltaminen tuomioistuimille niin télldin vas-
tuu perusoikeuksien sisdltimien arvojen toteutumisesta uskotaan tuomioistuin-
ten harteille. Jos sen sijaan korostetaan perusoikeuksien kohdistumista lainsaata-
jaan, niin vastuu perusoikeuksien sisdltimien arvojen toteutumisesta uskotaan
demokraattisesti valitulle lainsédatdjdlle ja timin kyvylle sovitella yhteiskunnalli-
sia ja moraalisia ratkaisuja avoimen poliittisesti.*®® Jos my6nnetién, ettd perusoi-
keuksissa on kyse arvoista ja poliittisista arvostuksista niin on vaikea ndhdi
mitddn erityisid perusteita uskoa niiden valvontaakaan tuomioistuinlaitoksen
harteille, ellei samalla haluta myos hyldtd valtiovallan kolmijako-oppia ja sen
mukaista rajanvetoyritystd, jossa halutaan erottaa politiikka ja hallinto oikeudes-
ta erillisiksi alueiksi. Kyse on my0s eridvistd kisityksistd siitd, mitd on demokra-
tia tai pikemminkin, mitd sen pitid olla.*® Mikili korostetaan yksiloiden ja
vihemmistdjen perustuslaillista suojaa oikeudellisena ideologian enemmiston

35 Schmittin (1983: 170-171) valtiosiddntoopissa korostetaan perusoikeuksien institutionaalista
luonnetta (institutionelle Garantie) — ne rajautuvat valtion vallan sisdiseen alueeseen ja ovat luon-
teeltaan suhteellisia, rajallisia ja tiettyjd (viime kddessd poliittisia) padmadrid edistavd kokonai-
suus.

3% Ks. esim. Jyrédnki 1994: 257.

7 Ks. Viljanen 1986: 242.

3% Vrt. Jyrdnki 1989: 17-18.

39 Ks. tark. Nordquist 2001: 54-56. Hin erottaa vihemmistosuojaan perustuvan oikeuskeskeisen
ja poliittiseen enemmistoon perustuvan kansansuvereniteettikeskeisen ndkemyksen.
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pahantahtoista vallankéyttod ja mielivaltaa vastaan, niin tuomioistuinten rooli
ndhdién oleellisen tirkednd. Jos taas korostetaan enemmiston poliittiseen tah-
toon palautuvaa kansansuvereniteetti-ideologiaa, niin demokraattisesti valitun
lainsédétdjian rooli ndhdddn selvisti tuomioistuinten asemaa oleellisempana ja
painokkaampana.

Niiden erilaisten perusoikeussuhtautumistapojen vilistéd jannitettd on erittdin
vaikea varsinaisesti ratkaista, koska niissd perusoikeudet ndhdddn hieman eri
tavoin. Kyse on siitd, ettd perusoikeuksien ensisijaista funktiota pidetédén erilai-
sena miki tarkoittaa myos sitd, ettd nditd kisityksid on varsin vaikea verrata
keskenddn. Siind missd Jyrdnki on jatkuvasti korostanut myds muiden valtio-
saantooikeuden perusratkaisujen merkitystd demokratialle, on esimerkiksi Mar-
tin Scheinin painottanut nimenomaan — valtiosddnnon kokonaisuuttakin silméllid
pitien — ihmis- ja perusoikeuksia. Airimmilleen yksinkertaistettuna kyse voi-
daan sanoa olevan kisityksesti siitd, mikéd on asioiden tirkeysjdrjestys: pitdiko
ensin olla demokraattinen valtiokoneisto, jonka seurauksena perusoikeuksiakin
kunnioitetaan vai, pitdiko ensin olla perusoikeuksien kunnioitus, jotta voidaan
puhua demokratiasta.*® Scheininin kisitykseen liittyi vield erityinen tapa hah-
mottaa normeja fragmentteina eli jonain sellaisina, joiden tuottamisessa keskei-
sin asema ei vilttamattd kuulukaan kansalliselle lainsiétéjélle.

Eridvistd késityksistd huolimatta on selvéd, etti perusoikeustutkimuksen rooli
valtiosdiintdoikeustieteessd on kasvanut. Perusoikeustutkimuksen piirissd puhu-
taan erityisestd perusoikeusmurroksesta.*! Puhe murroksesta on tiysin oikeutet-
tua, sen verran suuri oikeuskulttuurinen muutos on ollut kyseessid. Vuoden 1995
perusoikeusuudistus muodostaa merkittavin tekijin perusoikeustutkimuksen
merkityksen nousulle maassamme. Uudistuksella on ollut jo vaikutusta tutki-
muksen suuntaamisessa, mutta sen vaikutus tuntunee eniten tulevina vuosina.
Uudistuksessa perusoikeudet saivat lisdd painoa nimenomaan suhteessa niiden
suoraan sovellettavuuteen viranomaistoimintaa silmélld pitden. Perusoikeuksiin
kohdistuvan valtiosddntdoikeudellisen tutkimuksen kannalta muutoksen merki-
tys on sikéli ratkaiseva, ettd se antoi perusoikeuksille uutta painoarvoa ja merki-
tystd, jolloin niihin kohdistuvan tutkimuksenkin painoarvo samalla kasvoi.*’?
Osin perusoikeusuudistuksen vaikutukset heijastuvat myos valtiosddntdoikeus-

400 Scheinin 1991: 337-342.

401 Tdmai tuli ndkyviin ensi kerran voimakkaasti Léinsinevan ja Viljasen toimittamassa teoksessa
Perusoikeuspuheenvuoroja (1998). Sen jilkeen trendi on voimistunut, mutta myds muuttunut hie-
nosyisemmaksi ja ilmeisesti myos muiden oikeudenalojen kannalta dialogisemmaksi tai ainakin
sensitiivisemméksi mitd tulee eri oikeudenalojen sisdisten kysymysten perusoikeuskytkentdjen
esiin nostamiseen. Ks. esim. P6yhonen 2000.

402 Talld voi puolestaan olla yhtymikohtia sithen Helanderin (1995: 34) huomioon, etti kisitykset
valtiosddnnostd ovat muuttuneet siten, ettd valtiosddntd on vilineellistynyt. Tdmi johtaa my0s
siihen, ettd valtiosddntdé muodostuu yhd enemmin myos politiikan vilineeksi.
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tieteen ulkopuolelle, silld perusoikeudet ovat saaneet merkitystd véhintddnkin
muiden oikeudenalojen sd@nndsten tulkintaan vaikuttavina tekijoini (nk. perus-
oikeusmyonteinen laintulkinta®*®). Sikéli kun muut oikeudenalat ovat saaneet
lisdpotkua téstd omaan kehitykseensd, on asiaa arvioitava yksinomaan myontei-
sesti.

HM:n II luvun perusoikeudet uudistettiin meilld, koska Suomen perusoikeus-
jarjestelmén katsottiin vanhentuneen, kun sitd verrattiin II maailmansodan jil-
keiseen kehitykseen Euroopassa muutoin. Uudistuksen yhdeksi tirkeimmiksi
tavoitteeksi nostettiin yksiloiden oikeuksien perustuslain tasolla taatun turvan
laajentaminen ja vahvistaminen. Yksi keskeinen vaikutin uudistukseen olivat
Suomen solmimat kansainviliset ihmisoikeussopimukset, joiden suuntaan pe-
rusoikeusluetteloa haluttiin kehittdd.** Perusoikeuksien uudistamisen yhteydes-
sd muutettiin my0os VJ:n 46 §:44 siten, ettd perustuslakivaliokunnan roolia perus-
ja ihmisoikeuksien valvojana edelleen korostettiin (nykydin PelL 74 §). Tdmén
lisdksi perusoikeuksien tehoa pyrittiin lisdiméadn erityisilld oikeuskansleriin ja
oikeusasiamieheen kohdistetulla velvollisuudella valvoa my6s perus- ja ihmisoi-
keuksien toteutumista. Erityisesti on syytd mainita PeL:n 22 §, joka velvoittaa
yleisesti julkisen vallan turvaamaan perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista.*®
Kaikki tami on nostanut perusoikeuksien painoarvoa suomalaiselle valtiosdidnto-
oikeustieteelle, vaikka kiinnostus perusoikeuksiin ei olekaan meilld pelkistiddn
palautettavissa tihén sindnsd merkittdvadn uudistukseen.*® Ajattelumme murros
oli ja lienee edelleen luonteeltaan varsin reaktiivista; olemme reagoineet ulkoi-
seen muutospaineeseen, sopeutuneet ja omaksuneet.*’

1990-Iuvun uudet painotukset valtiosddntdoikeustieteessd tulivat selvisti ni-
kyviin kahdessa merkittidvissa valtiosddntooikeudellisessa viitdskirjassa, jotka
molemmat olivat vahva osoitus suomalaisen valtiosddntooikeuden tutkimuksen
alkaneesta paradigmanvaihdoksesta. L. D. Eriksson on kuvannut niitd valtio-
sadntdoikeustieteen muutoksia valtiosddntdoikeuden neljanneksi vaiheeksi, jolle

403 Médritelmisté ks. Viljanen 1997: 758-760.

404 On mielenkiintoista havaita, etté ylipdénsd EU:ssa jisenvaltioiden valtiosdéntoajattelu on aikai-
semmin rakentunut yhden normihierarkian ajatuksen varaan, joka on jérjestidnyt sdddosten ja sddn-
nosten viliset suhteet luoden systemaattisuutta oikeuteen. Kansainviliset ihmisoikeudet ja EU-
jdsenyys ovat murentaneet ajatusta yhdestd normihierarkiasta; nykyéddn on kolmenlaisia ihmis-/
perusoikeuslihteitd ja valvontaelimid seki tulkintaa ohjaavia doktriineja. Teemasta tark. ks. Husa
2001b.

405 Husa 1998b: 194-196. Ks. myos Saraviita 1998b. Téssd yhteydessé on syytd huomata se séin-
telykokonaisuus, jonka PeL. 2.3 § ja PeL. 22 § muodostavat.

406 Jyrdanki (1996: 45) on toisaalta huomioinut aiemman tutkimuksellisen aukon tdyttymisen, mutta
my0s ilmaissut huolensa suunnanmuutoksen liiallisuudesta.

47 Tdmi ei tietenkéin sulje pois sitd, etteiko télld tavalla liikkeelle 1dhteneen prosessin tuloksena
voisi olla omintakeisia sddntelyratkaisuja, jotka poikkeavat niistd kimmokkeista, jotka alun perin
laittoivat kehityksen liikkeelle. Esimerkkiné voidaan mainita ehkd PeL:n 19 §, joka ylittidi kansain-
vilisen tason.
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on ominaista yhtdiltd ihmis- ja perusoikeuksiin keskittyvi tutkimus seki toisaal-
ta eurooppaoikeuteen kytkeytyvit tarkastelut.*® Tédssd yhteydessd on syytd nos-
taa esiin Liisa Niemisen ja Martin Scheininin 1990-luvun alun viitoskirjat, jotka
molemmat ovat ihmis- ja perusoikeustutkimuksen piiriin kuuluvia.*® Niitd voi-
daan pitdd murroksen kannalta tirkeini indikaattoreina.*!”

Niemisen viitoskirjassa Perusoikeuksien empansipatoriset mahdollisuudet
(1990) tarkastelun kohteena ovat erityisesti perusoikeuksiin liittyvit sukupuo-
lisidonnaisuudet, joita aiemmassa tutkimuksessa ei oltu lainkaan nostettu esil-
le. Niemisen vditoskirjan keskeisintd antia oli suomalaisen perusoikeusdokt-
riinin sukupuolisidonnaisuuksien tarkastelu tavalla, jossa kanavoidaan kriitti-
sen naistutkimuksen ldhestymistapoja valtiosddntooikeudelliseen tutkimuk-
seen. Erédné keskeisend juonteena kirjassa on perusoikeusteorian historiallis-
ten juurien tarkastelusta asti esiin nostettavat perusoikeuksia koskevat ajatte-
lutavat, joiden sukupuolisidonnaisuutta tutkimuksessa pyritdin tuomaan
eksplikoidusti esille. Aiempaan valtiosddntdoikeudelliseen tutkimukseen ver-
rattuna tutkimus oli kolmella tavalla poikkeava: se edustaa naisoikeutta, on
luonteeltaan ldhinni teoreettinen ja kohdistuu eksplisiittisesti perusoikeuksiin.

Scheininin véitoskirjassa Ihmisoikeudet Suomen oikeudessa (1991) olivat
tutkimuksen kohteena kansainvélisten ihmisoikeussopimusten méaérdysten
valtiosdintooikeudellinen asema Suomessa seki se, millaisia sovellettavia oi-
keusnormeja ne meidén jdrjestelmédssimme muodostavat. Scheininin kirja oli
yleiselld tasolla kannanotto siihen, ettd seki ihmisoikeussopimusten ettd pe-
rusoikeuksien sddnnoksille tulisi antaa lainkdytdssd enemméin merkitystd kuin
aikaisemmin. Kirja oli selked viesti kansainvélisten ihmisoikeuksien merki-
tyksen uudesta korostamistavasta maassamme ja tillaisenaan se edustaa hyvin
1990-luvun perusoikeuspainottunutta valtiosdaantotutkimusta tavalla, joka oli-
si vuonna 1972 ollut Kastarille vield mahdotonta.

Perusoikeusorientoitunutta linjaa ovat omalla tavallaan jatkaneet vuoden 1995
perusoikeusuudistuksen jilkeen valtiosddntdoikeudesta viitelleet Kalevi Laak-
sonen (1998), Veli-Pekka Viljanen (2001), Tarmo Miettinen (2001), Riitta Ollila
(2001), Pekka Linsineva (2002), Pentti Arajéirvi (2002) ja Asko Uoti (2003).4!

498 Eriksson 1997: 1096.

409 Suomalaista perusoikeusjirjestelmid on tutkittu myos suhteessa poikkeuslakijérjestelmddmme
jo 1970-luvulla. Tdmén tutkimushaaran pédjulkaisuna voidaan pitidé Teuvo Pohjolaisen viitdskir-
jaa Kansalaisten perusoikeudet ja poikkeuslainsdddintd (1980), johon sisdltyy myds aiemman
perusoikeustutkimuksen kokoava esitys (emt. s. 46—61).

410 My6s Jukka Kultalahden (1990) viitoskirja voitaisiin ottaa esille tédssd kohden, mutta siini oli
vahvana sivujuonteena pyrkimys jatkaa 1960- ja 1970-lukujen tieteellisyyskeskustelua, joten sen
kasvualusta poikkeaa Niemisen ja Scheininin toistd, joiden teoreettisia juuria ei voi palauttaa
suomalaiseen traditioon.

“1 On myo6s huomattava, ettd perinteinen tapa jakaa valtiosdédntooikeus vain kahteen alueeseen
jattdd vertailevan valtiosddntooikeuden tutkimuksen pahasti ulkopuolelle, kuten Markku Suksen
kansanddnestysinstrumenttia koskevan viitoskirjan (1993) ja Veli-Pekka Hautamden perustuslain
auktoritatiivista tulkintaa koskevan viitoskirjankin (2002).
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Jukka Viljanen (2003) on vienyt véitoskirjallaan kotimaisen perusoikeustematii-
kan selvemmin eurooppalaiselle ihmisoikeustasolle tarkastellessaan Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen roolia ihmisoikeusjuridiikan yleisten oppien kehit-
telijana.

Peruserimielisyyksien vilisid eroavuuksia eivit uudetkaan tutkimukset tai
yleisempi perusoikeuksiin kohdistuva tutkimuspainotus ole kuitenkaan ratkais-
seet. Jos asiaa tarkastellaan yksityisten kannalta, niin voidaan kai sanoa, ettd
yksityisten kannalta ei ole oleellista saako hin vedota omassa asiassaan suoraan
johonkin perusoikeuteen vai toteutuvatko hinen oikeutensa alemmantasoisen
normiston turvin. Valtiosadntotutkijoille perusoikeuksien korostaminen antoi
uutta pontta, silld muiden juridiikan alojen tutkijoiden jo kalkkeutuneeksi ja
tavallisille kansalaisille vieraaksi tuomittu alue kohosi statusasemaltaan. Valtio-
sadntotutkijan tieteellistd omanarvontuntoa epéilemittd hiveli myds se, ettd hidn
saattoi saavuttaa aivan uudella tavalla yhteistd ymmaérryspohjaa rikosoikeuden,
prosessioikeuden, ympdristooikeuden tai varallisuusoikeuden edustajien kanssa.
Valtiosddntooikeuden tutkija ikd4n kuin ndennéisesti vélttdisi tdlld tavoin hanka-
lat yhteydet hinen oman oikeudenalansa perinteiseen muita oikeudenaloja kum-
mastuttavaan poliittiseen toimintaan ja erityisesti siithen rooliin, miké valtiosdén-
tooikeuden tutkijoilla on vihintiddnkin vélillisend osana valtioelinten keskinii-
sessd valtakampailussa. Tama rooli ei kuitenkaan ole viistettdvissd. Se johtuu
valtiosdintdoikeudesta itsestddn; se on oikeusjirjestyksen se osa, jonka keskeise-
ni funktiona on niveltdd oikeutta ja politiikkaa toisiinsa. Perusoikeuksien suhde
politiikkaan tulee useinkin esille silloin, kun PeV miettii jonkin yksittdisen TSS-
oikeuden konkreettista tasoa — lopputulemaan paidytdan tuskin puhtaan juridii-
kan pohjalta.*> Timai lienee niin itsestddn selvii, ettd se vaikuttaa ddneen todet-
tuna jonkin sortin latteudelta.

Onko kehityksessi sitten jotain, jota olisi ehkd pidettdvad pulmallisena? Tilan-
ne saattaa olla sellainen, etti erikoistuneilla oikeudenaloilla onkin omia runsaa-
seen normistoon sisdltyvid sisdisid — sindnsa legitiimejd — tavoitteita tai muita
tarkeitd oikeuden kulttuurisen tason elementtejd, jotka eivit tule lainkaan niky-
viin perusoikeuksien muodostamassa huomattavasti niukemmassa normistos-
sa.*3 Kun perusoikeudet on myos kirjoitettu hyvin yleisin ja selvisti arvosidon-
naisin normein on my0ds kovin vaikea uskoa, ettd tavallisten lakien sd@nndsten
tulkinnan yhteydessd voitaisiin sittenkdin saada merkittdviid tulkinta-apua pe-
rusoikeussddnnoksistd.*'* Korkeimpien oikeuksien kidytdnnon niukkuus tuntuu

412 Huomiota herittdnyt laman aikaan sijoittunut esimerkki on perusoikeusuudistusta edeltineen
ajan ratkaisu PeVL 32/1992, jossa HM 6.2 §:n todettiin olevan “yleisesti ohjelmanluonteinen”.

413 Vrt. Nuotio 1998: 158.

414 Esim. Hidén (2002: 1172) kirjoittaa seuraavasti (erit. omistusoikeutta koskevaa perusoikeutta
silmélld pitden): ’Sellaiset médritteet kuin ‘riittdvin tasméllisesti’ médritetty, “hyviaksyttiava’, *pai-
navan’ yhteiskunnallisen tarpeen vaatimia, “ytimeen’ ulottuvaa, ’suhteellisuusvaatimuksen mukai-
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puoltavan tédssi esitettyd niakemystid; lisddntyvistd viittauksista huolimatta vain
hyvin harva juttu lienee varsinaisesti ratkaistu perusoikeutta soveltamalla.*!

3.1.4.1 Perusoikeudet ja oikeudellistuminen

Koska perusoikeuksien painottaminen ja suoran sitovuuden korostaminen todel-
lakin vaikuttavat yksittdisten ihmisten oikeusasemaa kohentavasti, on kehitysti
syytd pitdd ndiltd osin varauksetta onnistuneena ja kannatettavana. Valitettavasti
vain harvat oikeudelliseen sdintelyyn ja yhteiskunnalliseen normiohjaukseen
liittyvét kysymykset ovat yksiulotteisia. On nimittdin niin, ettei kukaan nayti
kantavan huolta yhteiskunnan yhi lisddntyvistd oikeudellistumisesta ja tdssd
tapauksessa sen erityismuodosta eli konstitutionalisoitumisesta.*'® Itse asiassa
jarjestelmén valtiosdéintoistymistd arvioidaan yksinomaan myonteisessd valos-
sa.*!” Esimerkiksi Yhdysvalloissa useimmat yhteiskunnalliset tai moraaliset risti-
riidat juridisoidaan ja keskustelua kdydddn yhteiskunnallisten tai moraalisten
argumenttien sijaan oikeusnormeihin vedoten.*'® Samantyyppisié piirteitd ilmeni
kirjan 2.1 luvun analyysissa, jossa EY-tuomioistuimen toiminta osoitettiin poh-
jimmiltaan politisoituneeksi sanan yleisessd merkityksessa (ks. tark. luvussa 1).
Tillaisen kehityspiirteen perusteisiin ja yhteiskunnallisiin vaikutuksiin saakka
etenevd 2000-luvun keskustelu on meilld tyystin sivuraiteilla. Aikaisemmin
1980-luvulla kéyty keskustelu oikeudellistumisesta liittyisi ndihin kysymyksiin
erittdin likeisesti, mutta 1990-luvulla ja 2000-luvun alussa tdhédn kiinnitetdén
endd vain niukalti huomiota. Téstd huolimatta aiemmin esilld ollut refleksiivinen
oikeus ajatuksineen saattaisi olla relevantti myds tind pdividnd, kun halutaan
korostaa perusoikeuksia koko jdrjestelmén siscllollisindé arvoina.*'

sia’, "hyviksyttdvin’ tarkoituksen saavuttamiseksi, ’perusteltua ottaa... painavuus suhteessa’ jattd-
vit vdistamattd huomattavasti litkkkumatilaa, jadvét yleiselle tasolle ja ovat sen vuoksi ymmaérretté-
vésti my0s helposti hyviksyttavid.” Wilhelmsson (2001: 222) toteaa — oman tarkasteluperspektii-
vinsd ndkokulmasta — seuraavasti: "Manga konkreta ansvarsrittliga avvigningar giller ocksa fra-
gor som knappast pa ett naturligt sétt kan formuleras i termer av grundrittigheter”.

415 Ks. kuitenkin KHO 1999:80 ja oikeustapauskommenttini siitd (Husa 2001a: 129-140). Juttu
ratkaistiin asiallisesti nojaamalla perusoikeuteen. Myos KHO:n ratkaisussa 1997:128 nojauduttiin
selvisti perustuslakiargumentaatioon (PeL 18.3 §), kuten myos KHO:n ratkaisussa 2000:10 (PeL
12 §).

416 Kiytdn konstitutionalismia tdssd yhteydesséd negatiivisessa merkityksessd, vaikkei se demo-
kraattisen oikeusvaltion teoriassa olekaan kielteisend néhtévé piirre. Habermas (1992: 533) kiyt-
tdd sitd myonteisessd mielessd arvioidessaan erityisesti massamediaan kohdistuvaa valtiosdéntope-
riaatteista kdsin ldhtevid sidntelya.

Mainitun tyyppinen negatiiviseen “valtiosdéntoistymiseen” tai oikeuksien kautta tapahtuvaan
oikeudellistumiseen liittyy kuitenkin ldheisesti Habermasin teoriakehittelyn edelliseen vaiheeseen
kuulunut ajatus eli elimismaailman sisdisen kolonisaation teesi. Ks. tark. Habermas 1987: 356-373.
47 Ks. erit. Viljanen 2003.

418 Tamin piirteen klassinen kuvaus ks. de Tocqueville 1994: 263-270.
49 Ks. tistd myos Laakso 1990: 53-54.
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Perusoikeusproblematiikka on perusoikeuksien arvoluonteesta johtuen pai-
koin varsin tulkinnanvaraista ja pitkélle menevaa tdsmentamistd edellyttavii.
Vaikka esim. PeLL 19.1 § turvaa jokaiselle oikeuden vilttamittomééin toimeen-
tuloon, niin KHO:n mukaan (2000:16) tuen hakijalta voidaan edellyttdd (ta-
vallisessa laissa sdddetylld tavalla) vastavuoroista suoritusta eli po. perusoi-
keus on subjektiivisesta luonteestaan huolimatta jollain tapaa vastikkeellinen.
Néin katsoen po. perusoikeus ei vaikuta aidossa mielessd suoraan sovelletta-
valta normilta, vaan yleisemmin valtiosdédntoiseltd perusarvolta, jonka varsi-
nainen oikeudellinen sisélto ilmeneekin tavallisesta lainsdadanndstd.*°

Oikeudellistumisella viitataan siihen yleiseen kehitykseen, jossa erilaiset ilmiot
pyritddn saattamaan oikeudellisen sdéntelyn ja ratkaisutoiminnan kohteeksi.*!
Oikeudellistuminen (Verrechtlichung) ilmentida sitd oikeuskulttuurista muutos-
prosessia, jonka tuloksena yhteiskunnalliset ja poliittiset ristiriiddat muunnetaan
oikeudelliseksi. Tdllaisen muuntamisprosessin mydté poliittiset ja yhteiskunnal-
liset riidat kdydddnkin yhteiskunnallisten ja moraalisten argumenttien sijaan ju-
ridisin argumentein.*> Thomas Mathiesen tiivistdd oikeudellistumisen siihen,
ettd ”den ursprungliga konflikten ges en ny karaktidr genom att den ombildas till
en konflikt av juridisk art”.*>® Yhteiskuntateoreettisesti titd voinee pitdd intentio-
naalisena metamorfoosina. Kuten Jukka Kultalahti toteaa, tillainen arvojen juri-
disoimispyrkimys ei ole vailla ongelmia. Hin huomauttaakin siitd, ettd perusoi-
keudet kattavat vain osan — joskin tirkedn sellaisen — arvo- ja moraaliperiaatteis-
ta.** Perusoikeudet ovat siis arvojirjestelménd vajavaisia. Tahén liittyy my0s
toinen periaatteellisesti tirked ndkokohta. Mikili perusoikeuksien luonnetta ar-
voina halutaan korostaa, niin silloin on syytd huomioida mahdollisuus lainkdy-
ton muutokseen soveltavasta toiminnasta kohti arvoja luovaa toimintaa. Haber-
masin mukaan voi syntyi riski siihen, ettd tuomioistuinten ratkaisut voivat muut-
tua demokraattisen oikeusvaltion omien periaatteiden kannalta irrationaalisiksi
tallaisessa tilanteessa. Normatiivinen lainkdyttoargumentaatio voi muuttua funk-

420 Ks. myos PeVL 17/1996 ja PeVL 20/1998.

421 Tissi kehityksessd on kyse de facto ilmigstd; siihen ei juuri vaikuta se, millainen valtiosdanto-
oikeudellinen asema tuomioistuimilla muodollisesti jérjestelmissi tulee olla. Muodollisesta ase-
masta ks. esim. Saraviita 2000:89-94. Ks. myos LaVL 9/1998.

422 Ks. Tala 1988: 165-167. Habermas (1987: 370) kiinnittdd asiaan huomiota erityisesti kommu-
nikaation nikokulmasta: It is the medium of the law itself that violates the communicative
structures of the sphere that has been jurified.”

423 Mathiesen 1985: 114. Joakim Nergeliuksen (1999: 55-56) mdirittely on samansuuntainen.
Hinen mukaansa useat poliittiset ja luonteeltaan tiarkedt kysymykset ratkaistaan tuomioistuinten ja
muiden juridisten elinten toimesta hallituksen ja eduskunnan sijaan. Ndin — kuten hén sanoo —
poliitikot menettdvit monopolinsa tirkeisiin poliittisiin paatoksiin.

424 K. Kultalahti 2003: 706. Tistéikin syystd johtuen perusoikeuksien lisdéntyvéd kiyttod ja siitd
potentiaalisesti seuraavaa oikeudellistumista on hankala pitdid ideologisesti neutraalina (vrt. Wik-
lund 1999:86-89).
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tionaaliseksi ja asetettuun oikeuteen perustumattomaksi arvoargumentaatiok-
Si.425

Miten oikeudellistuminen ja perusoikeudet sitten ehki liittyvét toisiinsa siten,
ettd niiden liittymikohdalla on yhteyksii sekd vallanjako-oppiin ettd uudempaan
valtiosdédntdiseen teoriaan demokraattisesta oikeusvaltiosta? Kovasti yksinker-
taistaen voidaan kysyi, onko ehké olemassa vaara siitd, ettd asiantuntijat kehitta-
vit uuden professionaalisen metadiskurssin, joka ei aukene edes muille juridii-
kan ammattilaisille saati sitten tavallisille kansalaisille? Kun yksityisten suhde
julkiseen valtaan méiéritetdin ensisijaisesti perusoikeuksien vilitykselld, niin sil-
14 on kai viistamittd jokin vaikutus sithen, miten yksityisten asemasta yleensi
puhutaan. Moraalisten argumenttien tilalle tulevat juridiset argumentit ja niitd
ammatikseen tuottavat ja kdyttavét valtiosdantojuristit, jotka astuvat politiikoi-
den ja muiden maallikoiden sijaan.*?* Tami voi merkitd sité, ettd keskustelu nk.
hyvisti eldmédstd muuntuukin keskusteluksi jonkin tietyn perusoikeussdannok-
sen tdsmillisestd sisdllostd; yleinen arvodiskurssi voi muuntua erityiseksi kes-
kusteluksi tulkintajuridiikasta.*’ Tdssd suhteessa perusoikeuksien suoran sovel-
lettavuuden korostaminen — erityisesti lakien perustuslainmukaisuuden kontrol-
lin yhteydessa — voi potentiaalisesti aiheuttaa tavoiteltujen hyotyjen lisdksi myos
ennakoimattomia kielteisid yhteiskunnallisia vaikutuksia, joista 1980-luvun oi-
keudellistumiskeskustelussa oli puhe. Erityisen kirpeiltd ndmi ongelmat vaikut-
tavat lakien perustuslainmukaisuuden jilkikontrollin yhteydessd. Esko Riepula
toi jo 1970-luvun alussa esiin tietyn perushavainnon, jonka ydin on edelleen
perusteltu, vaikka se tuotiinkin esiin tyystin toisenlaisessa yhteiskunnallisessa
tilanteessa: lakien perustuslainmukaisuuden kontrolli ei muutu sen epipoliitti-
semmaksi silld, ettd se siirretdén lainsdddantoelimen ulkopuolelle.*?

Yll4 olevan arviointitavan ndkokulmasta perusoikeudet tulisi ndhdd myos yh-
teiskunnallisen jirjestelmin osana, ei vain oikeusturvaa ja yksildiden vapautta
ja oikeuksia turvaavina “’viattomina” juridisina instrumentteina. Julkisen val-
lan ja talousjdrjestelmén suitsiminen oikeuden avulla on myds viistaméttad
Jjotain muuta kuin silkkaa yksiloiden poliittisen autonomian ja kansalaisyh-
teiskunnan suojaamista, joita Lansineva korostaa.*”® Kysymys on yhteiskunta-

42 Habermas 1992: 316.

426 Samansuuntaisesti — kommunikaatioon ja moraalidiskurssiin liittyen — myds Wilhelmsson
(2001: 119), joka varoittaa siitd, ettd perusoikeusajattelusta voisi tulla “juristernas forsok att ligga
beslag pa hela samhillspolitiken”. Ks. myos emt. s. 224.

47 Habermasin oikeusvaltioteorian kielelle kidnnettynd kyse voi olla kommunikaation ja demo-
kratian vilisestd suhteesta: Ovatko tuomioistuinten tuottamat perusoikeustulkinnat silld tavoin
legitiimejd, ettd niiden voidaan katsoa vastaavan parlamentaarista lainsddddntomenettelyd ja sen
diskursiivisen prosessin mallin mukaisia ehtoja? Ks. myos Scheuerman 1999: 156.

428 Riepula 1973: 352.

42 Lénsineva 2002: 23.
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teoreettisesti monimutkaisempi, koska siihen liittyy myos eri vallan haarojen
erottelu ja oikeuden rooli (my0s siis perusoikeuksien) elimismaailman poten-
tiaalisessa kolonisoimisessa ja — habermasilaisittain — kommunikaatiomuoto-
jen védristymisessd.*¥

Julkisoikeuden rajanvetojen kannalta kyse on — provosoivasti ilmaisten — legalis-
tishenkisestd muuntamisoperaatiosta, jossa poliittinen halutaan muuntaa oikeu-
delliseksi perustuslakiargumenttien vilitykselld. T#lloin poliittinen valtataistelu
muuntuu taisteluksi siitd, mikd on oikeusjérjestyksen sisdlto.**! Jos perusoikeuk-
sien merkitysti ja suoraa sovellettavuutta halutaan muu ohittaen priorisoida, niin
talloin tulisi tasapainon vuoksi myos samalla pitdi esilld niitd mahdollisia jérjes-
telmén makrotason ongelmia, joita lisddntyva legalismi ja oikeudellisten aspek-
tien korostaminen voivat ehké aiheuttaa jalkimodernissa fragmentoituneessa ja
pluralistisessa yhteiskunnassa.*> Tami siitdkin huolimatta, ettei padasiallisesti
perusoikeusvetoisen lainkdyton mahdollisuus ehki vaikuttaisikaan edes kovin
realistiselta.**® Ehkd konfliktialttiuttakaan ei ole syytéd liikaa korostaa. Voihan
nimittdin kiytdnnossd olla niin, ettd tuomioistuimet pystyvit etsiméén sellaisia
ratkaisuja, joiden avulla perus- ja ihmisoikeusvelvoitteet voidaan huomioida si-
ten, “etteivdt tuomioistuimet sivuuta lainsddtdjan ensisijaista tehtdvidd vastata
yhteiskunnallisista arvoratkaisuista”.** Riskin olemassaoloa ei silti voitane ihan
kokonaan kieltddkadn. Toisaalta sitd ei pidd tietenkédn paisutellakaan.*
Perusoikeuksien korostaminen voi kuitenkin olla omiaan vieméén kohti tuo-
marivaltiota, jonka perusajatuksena on, ettd tuomioistuinlaitos toimii kaiken po-

430 Kolonisaatioteesisti tark. ks. Habermas 1987: 333-373, erit. s. 370.

B Vrt. Jyridnki 1989: 17-18. Kultalahti (2003: 709) kysyy “minkélaisten mekanismien kautta
arvot voidaan juridisoida kestdvilld tavalla — vai voidaanko ollenkaan”.

42 Mutatis mutandis: "En mycket generaliserad och formaliserad ansvarsritt kan helt enkelt inte
forenas med komplexiteten i dagens samhille”. Wilhelmsson 2001: 195.

Ongelmia voi 10ytyé jo perusoikeusjérjestelméstd itsestddn. Voidaan hyvin ajatella, ettd tuomio-
istuimen ratkaisu, joka rikkoo perustuslakia myohemmin lain sanamuotoa vastaan voi olla ongel-
mallinen muiden saman normin soveltamisen kohteena olleiden yhdenvertaisuuden nikdkulmasta;
yksilo julkisen vallan kdyton kohteena tulee tidlloin asetetuksi eriarvoiseen asemaan muihin yksi-
16ihin n@hden julkisen vallan objektina. Vrt. Jyrdnki 2003: 446.

433 Ks. esim. Leppdnen 1999: 37. Jos ihan tarkkoja ollaan, niin kidytdnnon sovellustilanteessa
saattaakin olla niin, ettd suurempi praktinen ongelma on siind, ettei perusoikeuksia osata/haluta/
uskalleta soveltaa yksittdisten tapausten ratkaisuun tavalla, joka olisi aiempaa selvisti “aktivisti-
sempaa”, mutta pysyttdytyisi silti norminsoveltamisdiskurssin puitteissa. En viheksy tdtd ongel-
maa, mutta — kuten lukija varmasti huomaa — tekstini padamielenkiinnon kohde on asian periaatteel-
lisempi ja yleisiin oppeihin liittyvé puoli. Tosin lienee selvid, ettd ’perusoikeusjuridiikkaa” voi-
daan nékojddn myos tehdd ilman eksplisiittisid perusoikeusviittauksia, kuten KHO:n toimeentulo-
tukea koskevan jutun (KHO 2000:16) ratkaisu osoittaa.

434 Aer 2003: 58.

435 Vrt. Tuori 2003. Holmstrom (1998: 15) nimenomaan on puolestaan sitd mieltd, ettd perus- ja
ihmisoikeudet ja niiden kasvanut merkitys ovat aiheuttaneet en renédssans fér den domande mak-
ten som politisk maktfaktor.”
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litiikan yldpuolella ja toteuttaa ihmisten oikeudet ja demokratian vaatimukset
lainsditdjdd ja demokraattisesti valittuja paittdjid paremmalla tavalla.*** Jos hy-
viksymme Habermasin Faktizitdt und Geltung (1992) teoksen perusajatuksen
siitd, ettd demokraattisen lainsdddéantoprosessin pitiisi olla keskeisin valtiollisen
vallan kédyton kontrolloija ja hillitsijd, niin pitdisikd tdmin teoreettisen perus-
idean myos heijastua perusoikeudet/oikeudellistuminen -keskusteluun.*’” Voiko
polysentrisoituvaa jirjestelméad pitdd eheédnd perusoikeuksien avulla, vai sopisiko
vallanjako-oppi sithen ehkéd paremmin? Vai ovatko molemmat néisti tdhén ylei-
seen systematisointitarkoitukseen yhti lailla sopimattomia, ja onko meidéin pel-
kistddn tyytyminen “pieniin hyviin kertomuksiin”? Niissd kertomuksissa perus-
oikeuksien voidaan kuitenkin havaita vallanjakoa helpommin olevan kiytettdvis-
sd osana oikeudellista argumentaatiota. Ongelmallista voi tosin olla se, ettéd pe-
rusoikeusajattelun vahvin ruuti onkin jo kdymissa niin kuivaksi, ettei sen avulla
ole endd mahdollista tehokkaasti kulkea kohti parempaa yhteiskuntaa — jokaista
perusoikeutta kun tuntuu vastaavan toinen sille soveltamistilanteessa vastakkai-
nen oikeus. Oikeus luontoon kohtaa oikeuden omaisuuteen ja oikeus vapauteen
oikeuden turvallisuuteen jne.

3.1.5 Pohdinta

Oikeusjdrjestyksen myohédismodernien hajautumistendenssien sekéd kansainvi-
listymisen johdosta on oikeustieteen suuntautuminen yleisiin oppeihin (ja oikeu-
den fundamentaaliseen kielioppiin) perusteltua, koska niiden avulla kyetédédn
edes puolittaisesti vastaamaan niihin haasteisiin, joita oikeusjérjestyksen jatkuva
monimutkaistuminen ja erikoistuminen aiheuttavat. Oikeudenalojen sisdisesti
yleisilld opeilla on systematisoiva ja koostava funktio, mutta eri oikeudenalojen
kesken yleisten oppien eroavaisuus voi aiheuttaa myos oikeustieteen lohkojen
yhd pidemmille vievdidn erikoistumiseen; sosiaalioikeuden ekspertin voi olla
hyvinkin vaikea ymmirtdd ympiristooikeuden eksperttid tai sopimusoikeuden
asiantuntijan rikosoikeuden asiantuntijaa. Yleisiltd opeilta on tuskin kovin vii-
sasta odottaa liikoja, vaikka niiden avulla voitaisiinkin pitidi erditd sddntelykoko-

436 Tekstissd ilmaistu ajatus on pédpiirteissdin sama kuin Pohjolaisen PeV:lle perusoikeusuudis-
tusta koskevassa lausunnossa esitetty (péivitty 27.4.1994). Téllaisen ajattelutavan teoreettisluon-
teisesta kritiikistd ks. esim. Lavapuro 2001.

47 Saattaa tosin olla, ettd tdssd kohden esitetty on turhankin kireille pingotettua “’kirjoituspoydin
takaa” kuuluvaa analyysid. Voi nimittdin hyvinkin olla, ettd perusoikeusnikokulma voi joissain
tilanteissa rikastuttaa esim. talouspoliittista keskustelua, joka voi muutoin tapahtua kovin vahvasti
“markkinavoimien tai taloudellisten vélttaméattomyyksien ehdoilla”, kuten Ldansineva (2002: 132)
huomauttaa. Tdmi huomautus on kuitenkin ihan jotain muuta kuin ajatus koko jirjestelmén (perus-
oikeuslidhtoisestd) systematisoinnista. Palaan teemaan tarkemmin kirjan viimeisessd luvussa.
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naisuuksia viel4 jollain tapaa hallinnassa ja saada niiltd tiettyd oikeuden esittdimi-
seen liittyvid pedagogista apua.**®

Jalkimodernille tyypilliset oikeusldhdeopin polysentrisyys ja pirstaleisuus lie-
nevit tulleet jaddikseen, mutta toisaalta oikeustieteen tehtdvinid voidaan edel-
leen pitad partiaalista systematiikan ja koherenttisuuden luomista; valtiosddnto-
oikeustieteen osalta timi rajoittuu lihinnd oman omaleimaisen alueen systeemin
rakentamiseen.*** Vaikka perusoikeudet kaipaavat myos omia yleisid oppeja, nii-
td tuskin voidaan irrottaa valtiosidintdoikeuden alan kokonaisuudesta tai demo-
kraattisen oikeusvaltion peruselementeistd. Yhteisen arvopohjan puuttuessa val-
tiosddntooikeutta sitonee yhteen sen luonne ennen kaikkea valtiollista padtok-
sentekoa ohjaavana normistona eli perusluonteeltaan poliittisena oikeutena. Po-
liittisuus ei laisinkaan laimene silld, ettd demokraattisesti valitun lainséétédjan
operointivélineeksi otetaan ihmis- ja/tai perusoikeudet. Oikeastaan dilemma
piirtyy tdlloin esiin entistékin selvemmin, kuten Habermas asian nikee.*

Jos palautamme keskustelutason valtiosdidntoteorian tasolle niin Kaarlo Tuo-
rin, paljolti Habermasin ajattelusta ponnistava, yhteiskuntateoreettisesti orien-
toitunut demokraattista oikeusvaltiota koskeva teoretisointi osoittaa, kuinka ky-
symykset esimerkiksi demokratiasta, oikeusvaltiosta ja perusoikeuksista nivou-
tuvat kiinteédsti yhteen (tistd tarkemmin seuraavassa luvussa). Sidos on esilld
vahvasti myods Habermasin demokraattisen oikeusvaltion teoriassa, jossa erdéin-
lainen peruskdsitys on se, etti nimenomaisesti oikeusvaltio ja demokratia ovat
jollain sisdiselld ja merkittavilli tavalla elimellisesti yhteydessi toisiinsa.**! Té-
hin liittyy myos valtiovallan kolmijaon ja oikeusvaltion vélinen fundamentaali-
nen sidos, joka puolestaan kattaa sekd instituutiot ettd perusoikeudet. Kaikki
nédyttdd vaikuttavan kaikkeen. Carl Schmitt ilmaisee asian iskevédn tyyliinsi:
”Grundrechte und Gewaltenteilung bezeichnen demnach den wesentlichen In-
halt des rechtstaatlichen Bestandteils der modernen Verfassung”.*** Oikeusvalti-
on oleellinen sisilto siis ndkyy nimenomaan perusoikeuksien ja vallanjaon kaut-
ta. Ongelmana on kuitenkin se, vievétko kaikki tiet samaan suuntaan, edistavit-
ko ne oikeuden systeemisyyttd vai onko niiden tosiasiallinen vaikutus jotain ihan
muuta.

438 Vrt. Wilhelmsson 2001: 219-220.

43 Vrt. Wilhelmssonin samantyyppiseen ajatukseen vastuuoikeuden osalta (2001: 221).

40 ”Human rights may be quite justifiable as moral right; yet as soon as we conceive them as
elements of positive law, it is obvious that they cannot be paternalistically imposed on sovereign
legislator. The addressees of law would not be able to understand themselves as its authors if the
legislator were to discover human rights as pregiven moral facts that merely need to be enacted as
positive law. At the same time, this legislator, regardless of his autonomy, should not be able to
adopt anything that violates human rights.” Habermas 1996: 141.

41 Ks. Habermas 1996: 137.

42 Schmitt 1983: 127.
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Vaikka kahdella valtiosdidntooikeuden perusalueella onkin paljon omia niille
tyypillisid kysymyksidédn, kohtaavat nimé kaksi tematiikka-aluetta toisensa ni-
menomaan yleisten oppien alueella. Kun on kyse esimerkiksi vallanjaosta, nor-
mihierarkiasta tai sen rippeistd, oikeusldhdeopista, perusoikeuskonfliktien rat-
kaisemisesta, perustuslaintulkintatavoista, oikeusvaltioperiaatteesta, parlamen-
tarismista niin nditd kahta aluetta lienee epdmielekésti erottaa toisistaan.*** Sa-
malla tavoin yritys erottaa poliittinen ja oikeudellinen on vaikea operaatio; tyon-
jakona se ehké toimii, mutta onko se silti illusatorinen. Voisiko perusoikeustul-
kinnoista tai ylimpid valtioelimid koskevasta tulkintajuridiikasta koskaan tehda
tdysin epipoliittista? Luulen ettd ei, eikd sithen taida olla tarvettakaan: niiltd
osin fundamentaaliset rajanvedot saattavat olla vanhentuneita. Kysymys taitaa
koskea mieluumminkin ndiden alueiden vélisia painoarvoja Kuin sitd, etteivit ne
olisi yhté aikaa olemassa. Toisaalta, kun puhumme lainopin systematisointitehté-
vistd, niin kyse on myos siitd, millainen rooli néilli eri alueilla voisi olla oikeu-
den systematisoinnin kannalta.***

Voidaanko sitten edes vastata viistamétti eteen tulevaan kysymykseen, kumpi
on tiarkedmpi osa valtiosdantdd, perusoikeudet vai instituutiot eli hallitsemista
koskevat osa. Ehki joitain viitteitd voidaan saada siiti, ettd yritetddn hahmottaa
kysymystd perusoikeuksista yksityisen kannalta. On huomattava, ettd yksilon
oikeusaseman kannalta heitd koskevan perusoikeusnormiston hierarkkinen sta-
tus ei ole sindnsd merkityksellinen tekijd, koska yksityinen on kiinnostunut
useammin hintd koskevien oikeuksien tehokkuudesta. Oikeusturvaa tarvitsevan
yksityisen oikeuksien toteutumisen kannalta kysymys hinen oikeuksiensa hie-
rarkkisesta sdddostasosta on sittenkin sekundédédrinen. Miten perusoikeuksiin ve-
toaminen voi olla — oikeudellisesti perustellulla tavalla — tuloksiin nihden tehok-
kaampaa kuin niitd konkretisoivaan tavalliseen lainsdddintdéon vetoaminen oi-
keudenloukkausten yhteydessd, on lopultakin epdselvdd.** Toinen tdrked kes-
kusteluun esitetty lisdnikokohta liittyy lakien sddtdmiseen; lainsditdjdlla tulee
olla oikeus tehdd politiikkaa, Kyse ei ole vain perustuslainsddnnosten soveltami-
sesta.*0 Ajatus siit4, ettd perustuslaki kattaa jo ennalta kaikki yhteiskuntapoliitti-

43 Esim. Tuori (2002c: 223) katsoo, ettd vain alustavasti voidaan valtiosddnnon oikeudelliset
funktiot liittdé oikeuksiin ja poliittiset funktiot instituutioihin. Tuori katsoo, etti tillainen toimi on
alustava, koska yksityiskohtaisempi analyysi paljastaa niiden liittyvén toisiinsa. Kyse voi olla
lahinnd painoarvoista, ei poissulkemiseen perustuvasta tyonjaosta.

444 Esim. Tuori (2003) katsoo, etteivit demokratiaa ja vallanjakoa koskevat periaatteet mitétoi
lainkdyttdjille ja oikeustieteelle kuuluvia perusoikeuksien toteuttamiseen liittyvid tehtdvid, vaan
pikemminkin tasapainottavat niitd ja médrittdvit niiden vélisia rajoja.

45 Pohjolainen 1992: 8. Esim. Epp (1996) on osoittanut Kanadan vuoden 1982 perusoikeusuudis-
tusta koskevassa tutkimuksessaan, ettd perusoikeuksien sdédntelytasolla ei ole juurikaan merkitystd,
koska tirkedmpid tekijoitd perusoikeuksien toteutumiselle ovat erilaiset reaaliset tekijit, jotka
vaikuttavat perusoikeuksien toteutumiseen.

46 Ks. tark. Jyrédnki 2003: 230.
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set ja moraaliset kannanotot ja ettd loppu on vain olemassa olevan ohjelman
toteuttamista, on tietenkin kelvoton; kuin suoraan periisin jonkin oikeuspositi-
vismin brutaaliversion kauhukabinetista.

Kysymysté valtiosddntooikeuden kahdesta elementisté ja niiden tarkeysjérjes-
tyksestd voidaan myos ldhestyd ajatuskokeella, joka muotoillaan hiukan provo-
katiivisina kysymyksind. Ndmé kysymykset ovat seuraavat: Onko valtiosddnto
lainkaan valtiosdinto, konstituutio, jos se ei koske valtiomuotoa, ylimpien valtio-
elinten asettamista, asemaa ja keskindissuhteita? Onko valtiosdinto lainkaan val-
tiosddnto jos siind ei sdddetd valtion ja yksityisen vélisestd suhteesta? Kysymys-
ten vaikeudesta ja eridvisti kisityksistd huolimatta luulen, ettd Giovanni Sartori
kiteyttda asian ytimen osuvasti:

’Is a constitution without a bill of rights an incomplete constitution?...Today
‘rights’ are more important than ever, but one may doubt whether their trans-
formation in material entitlements still belongs to the constitutional fabric. I
would put it thus: that a constitution without a declaration of rights still is a
constitution, whereas a constitution whose core and centerpiece is not a frame
of government is not a constitution.”*’

Sartorin kanta ldhtee liikkeelle siitd klassisesta perusajatuksesta, ettid viime ki-
dessd valtiosddntd on “hallitusmuotoa” tai poliittista konstituutiota koskeva nor-
misto, jonka primiérind kohteena ovat valtion keskeisimmét instituutiot. Tdmi
kanta ei ole perusoikeusvastainen, vaan pikemminkin siinéd on kyse siitd, mikd on
valtiosddannon perustehtdvd ja mikd on valtiosddntdoikeuden siddntelyn ydin-
alue.*® Valtiosddntooikeudessahan on paljolti kysymys myos demokratiasta ja
oikeusvaltiosta, jotka eivit tyhjene perusoikeusulottuvuuteen.*® Perusoikeuk-
sien tietty ongelmallisuus johtuu tidssd kohden siitd, ettd ne jaavit pakostakin
viljiksi arvolausekkeiksi, jotka jéttdvat ehkd turhan paljon tilaa sddnnosten so-
veltajille, joita ei ole valittu kansanedustuselinten tapaan demokraattisin menet-
telytavoin (tarkemmin tdstd seuraavassa luvussa).*® Sartorin edustama ajattelu
on tosin nykyaikaisen konstitutionalismin normihierarkian tehokkuusvaatimuk-

4“7 Sartori 1994: 197-198. Sartorin ajattelu on sukua USA:n valtiosddntéoikeuden klassikon
Alexander Hamiltonin mietteille, joissa timd arvioi perusoikeusluetteloita osavaltioiden perustus-
laeissa seuraavasti: ”State bills of rights...would sound much better in a treatise of ethics than in a
constitution of government.” Madison, Hamilton & Jay 1987: 475-476.

48 Jyrdanki (2003: 24-25) pitdd puolestaan kiistattomana, ettd valtiosddntooikeuden tutkimus on
“poliittisen vallan perussdintelyn” tutkimusta. Tulkitsen titéd siten, ettd se osoittaa samaan suun-
taan kuin Sartorin esittimi ajatus valtiosddntooikeuden yleisesté yhteiskunnallisesta funktiosta.
49 Ks. Husa 1997b: 214-221.

40 T#std erillinen on se vertailevan valtio-opin havainto, etti korkea ihmis- ja perusoikeustaso
yleensi liittyy poliittisten demokratioiden pohjana olevaan toimivaan taloudelliseen jérjestelmién.
Ks. esim. Lane & Ersson 1994: 84-85.
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sen kannalta ilmeisesti riittiméaton, vaikka sen sisdltima valtiosddntooikeuden
perusluonnehdinta olisikin kestdvammaélli pohjalla.

Jyrdnki on monissa yhteyksissd painottanut valtiosdintdoikeuden olevan po-
liittisen vallan perussiintelyn tutkimusta, annettiinpa tille sddntelylle sitten mil-
laisia nimityksiéd tahansa. Piddn ndiden kannanottojen oikeusteoreettista ja oi-
keushistoriallista perustaa erittdin vahvana. Niin tarkednd ja merkittdvind osana
kuin perusoikeuksia pidetddnkin, ei valtiosddntdoikeuden ja poliittisen vallan
kytkentdd voida koskaan tyontdd syrjdin. Norjalainen valtiosddntdjuristi Eivind
Smith luonnehtii politiitkan ja oikeuden suhdetta valtiosddntooikeuden alueella
mielestini osuvasti:

”Uansett hvilket syn man har pa disse spgrsmal er det viktig a holde i mine att
grunnloven primert er et politiske fenomen ... grunnloven setter de mest
grunnleggende spillreglene for det politiske stryringssystemet i et land. Finnes
det noen funksjon som er mer politisk?”43!

Pakkoavioliitto politiikan kanssa on valtiosdéntooikeustieteen imago-ongelma
sen suhteissa muihin oikeustieteen aloihin, mutta toisaalta se on myos juuri se
tekiji, joka antaa tille oikeudenalalle sille tyypillisen sisdllon; fundamentaalinen
rajanveto oikeuteen ja politiitkkaan liittdd valtiosdintdoikeustieteen juridiikan
lohkoista 1dhimmis poliittisen sfddrid. Kumman tahansa valtiosddntooikeuden
perusalueen (instituutiot tai perusoikeudet) ylikorostaminen aiheuttaisi timén
oikeudenalueen perusluonteen himéirtymisen. Yritys vetdd raja uudelleen siten,
ettd valtiosddntooikeustiede ottaisi padkohteekseen “oikeudellisemmaksi mielle-
tyt” perusoikeudet olisi samalla pohjimmiltaan yritys tehdd uudelleen erottelu
oikeuteen ja politiilkkaan. On kuin sanottaisiin, ettd "haluamme juristien operoi-
van oikeudellisella aineksella, muu ei meille kuulu, vaan se jdi politiikan alueel-
le ja muiden tutkittavaksi’. Tosiasiassa lienee niin, ettd perusoikeudet ovat yhti
vihin oikeudellisia tai poliittisia kuin muukin valtiosddntéinen materiaali. Val-
lanjakomallin mukainen oikeuden ja politiikan erottelu ei vaikuta tissd kohden
jérin selvipiirteiseltd.

Mutta voiko moisista rajanvedoista endd ylipddnsd olla 2000-luvun julkisoi-
keuden teorian ja tutkimuksen keskeisiksi ainesosiksi? Epdilyni ei niinkdin koh-
distu vallanjako-opin symbolispoliittiseen ulottuvuuteen, kuin pikemminkin sii-
hen, voiko se ylipddnsi toimia jdlkimodernin julkisoikeudellisen teoreettisen

1 Smith 2002: 15. Yhti lailla voitaisiin siteerata Lars D. Erikssonia (1992: 194): “alla forfattnin-
gar maste ses i ett dylikt dynamisk perspektiv: de uppstar ur givna samhilleliga och politisk
styrkeforhallanden och de forandras, antigen via tolkning, praxis, sedvana eller formliga textfo-
rindringarna, i enighet med forindringar av de faktiska maktforhallendena och politiska styrkere-
lationerna i samhillet. En forfattning dr aldrig ett neutralt och statisk dokument, hur gédrna én
manga forfattningsjurister sa skulle 6nska”.
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lainopin systematisointiperustana tilanteessa, jossa perusoikeuksien painoarvon
muuttuminen heijastuu entistd vahvemmin my0s vallanjako-opin pohjalla ole-
viin apriorisiin ja fundamentaalisiin oikeuden kieliopillisiin normatiivisiin ole-
tuksiin. Voiko pitkille viety perusoikeusulottuvuus uhata koko jérjestelmén taus-
talla olevaa politiikka/oikeus-distinktiota, ja sitd paitsi; onko puheella ylikonsti-
tutionalisoitumisesta pontta todellisuudessa tai edes teoreettisen lainopin koti-
maisessa keskustelussakaan? Euroopan tason ja eritoten EU:n konstitutionalis-
mista puhuttaessa kun ndyttdisi mieluumminkin siltd, etti politiikalla on oikeutta
huomattavasti painokkaampi rooli.*? Tét4 ei tule ymmartidd tietenkddn niin, ettd
instituutioulottuvuus olisi jollain tapaa tdrkeampi kuin perusoikeusulottuvuus.
Ei. Tarkoitan poliittista ulottuvuutta kaikessa EU:n valtiosddntdasioihin liittyvis-
sd. Esimerkiksi EU:n perusoikeusluettelonkin ensisijainen merkitys on jossain
muualla kuin sen luonteessa arvokkaana uutuutena perusoikeusrintamalla. Pi-
kemminkin sitd voi pitdd poliittisesti merkittdvina askeleena EU:n konstitutiona-
lisoitumisprosessissa.*> Téstéd perspektiivistd katsoen on ongelmallista, ettd poli-
tiikalle ndyttdd jadvin kovin vihin tilaa ja ettd integraatiodiskurssi on niin ldpi-
juridisoitunutta.** Oikeuden fundamentaalinen kielioppi nayttiytyy tdssd yhtey-
dessi turhan kangistavalta.

3.2 PERUSOIKEUDET JA VALLANJAKO

Edelld on viitattu sithen mahdollisuuteen, ettd tietynlaiset perus- ja ihmisoikeuk-
sien ulottuvuuksiin liittyvit seikat saattavat olla ristiriidassa vallanjako-opin
kanssa, mikiéli puhe on vallanjaosta yleisend oikeuden apriorisena ja normatiivi-
sena rakennelmana. Edellisessd luvussa viitattiin oikeudellistumiseen ja konsti-
tutionalisoitumisen potentiaalisiin riskipitoisuuksiin. Tédssd luvussa on tarkoituk-
sena tarkastella tétd teemaa erityisesti julkisoikeuden teorian nikokulmasta si-
ten, ettd Euroopassa tapahtunut konstitutionalismiajattelun muutos otetaan myos
lukuun. Voidaan nimittdin kysyé, miten sopivat yhteen uusimuotoinen konstitu-
tionalismi ja perinteinen vallanjako-oppi sekd perusoikeuksien suoraan sovelta-
miseen ja erityisesti tdssid yhteydessd aktualisoituvaan normikontrolliin liittyvit
seuraukset. Mikd on nididen alueiden systematisointipotentiaali, ovatko ne risti-
riidassa vai voidaanko ne ehki sittenkin sovittaa yhteen?

Kuten edelld ilmeni, 1990-luku merkitsi taitekohtaa suomalaisessa perusoi-
keusajattelussa. Tuore perusoikeusajattelu tyontyi ulos vanhoista ahtaista valtio-

42 K. tark. Husa 2002a: 470-471.

433 Vrt. Tiilikainen 2001: 504-505. Perusoikeusasiakirjasta suomalaisessa praksiksessa ks. esim.
PeVL 1/2001.

4% Vrt. Wiklund 1999: 96.
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sddntooikeuden institutionaalisista rajoistaan ja alkoi heijastua my6s muille oi-
keudenaloille, oikeastaan koko oikeusjérjestykseen. Selvimpid “herddjid” olivat
ensiksi hallinto-oikeus ja sitten rikosoikeus, ympéristdoikeus ja varallisuusoi-
keus. Perusoikeusajattelu ei ole vaikuttanut — tietenkdin — suoraan vain ja ai-
noastaan néilld aloilla, vaan epésuorat heijastusvaikutukset ovat olleet tétdkin
laajempia. Vaivattomimmin muutos on kuitenkin ollut havaittavissa valtiosaanto-
oikeustieteen alueella, kuten edellisessd luvussa kavi ilmi.

Systematisoivan teoreettisen lainopin nikokulmista erityisen kiintoisia perus-
oikeustutkimuksia ovat olleet Veli-Pekka Viljasen (2001) ja Pekka Ldnsinevan
(2002) valtiosddntdoikeudelliset viitoskirjat. Kumpaakin kirjaa leimaa perusta-
vaa laatua oleva — eri painotuksin tosin — ajatus siitd, ettd perusoikeudet on
tarkoitettu koko oikeusjérjestyksen ldpikdyviksi asioiksi, erdéinlaisiksi hajonneen
systematiikan uudenlaisiksi korvaajiksi. Tédssd suhteessa mainitut kirjoittajat
eroavat (tdmédn kirjoittajan) partiaalisen koherenssin (= aidosti systemaattinen
yhdenmukaisuus on mahdollista vain rajatummilla alueilla) ajatuksesta, joka
edellisessd luvussa tuotiin ilmi. Teokset ovat my0ds painavia puheenvuoroja pe-
rusoikeuskeskustelun alueella. Molemmat teokset edustavatkin varsin hyvin
2000-luvun suomalaista perusoikeustutkimusta. Niiden eittiméton vahvuus on
siind, ettd ne ikddn kuin tuovat suomalaista perusoikeusdogmatiikkaa nykyaikai-
selle tasolle ja paikkaavat sitd vajetta, jota oikeuskulttuurissamme oli edellisten
vuosikymmenten aikana syntynyt, kun perusoikeuksista oli tullut vain lainsaita-
jan toimintaa koskevia abstrakteja normistoja. Nykyaikaistamisen sivussa niissi
myos kehitetddn ja tyOstetiddn perusoikeuksien yleisid oppeja muidenkin oikeu-
denalojen kiyttoon. Aznenpainot juridiikan tutkijayhteisossid ovat kuitenkin
vaihdelleet.*> Kirpein ja perusteiltaan ehkd kaikkein skeptisin kritiikki lienee
tullut valtio-opin puolelta.**® Lukija lienee huomannut, ettd tdssi kirjassa asiaan
nihdddn liittyvin myos erditd yhteiskunta- ja oikeusteoreettisia ongelmia. Tésti
huolimatta kisilld olevaa lukua ei fulisi lukea ensisijaisesti kritiikiksi perusoi-
keuksien mahdollisesti ongelmallisia kdyttotapoja kohtaan, vaan pikemminkin
kahden oikeusjirjestelmdmme keskeisen oikeuskulttuurisen elementin vilistd
jannitettd perkaavana tekstina.

435 Viittaan tdssd kohden siihen keskusteluun, joka virisi aivan 1990-luvun lopussa. Teemaan liitty-
vid puheenvuoroja on kiytetty jo paljon aikaisemminkin mm. vallanjakoteemaa sivuten, kuten
esim. Teuvo Pohjolaisen viitoskirjan (1980: 275-294) loppusivuilla, joilla arvioitiin perusoikeuk-
sia yhteiskuntapoliittisina apuvélineini.

46 Ks. Wiberg 2003: 238 (’perusoikeusfundamentalismi on jo mennyt liian pitkille, perusoikeus-
ajattelu syrjayttdd liiaksi muita ndkokohtia...”). Alexyyn nojaavan perusoikeusteorian kannalta
tdllainen puhe on tietenkin tdysin asiaankuulumatonta; ikédén kuin tdysin vidranlaiseen diskurssiin
kuuluva puheenvuoro, joka ei edes keskustele perusoikeusléhtdisen valtiosddntoajattelun kanssa ja
jdd ndin ollen de facto tdysin syrjddn.
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Edellisessd luvussa kysyttiin perusoikeusajattelun ylikorostumisen tai — sa-
noisinko — siihen liittyvien yleisempien mahdollisten arveluttavien yhteiskun-
nallista kokonaisjirjestelmii koskevien aspektien perdén erityisesti valtiosdin-
tooikeustieteen niakokulmasta. Perusoikeuspainotusta tillainen ajattelu ei ole tie-
tenkdidn laannuttanut — oikeastaan pdinvastoin.*’ Nayttadkin siltd, ettd kritiikki
on tuonut perusoikeusajatteluun orientoituneeseen tutkimukseen oikeastaan vain
lisdpontta. Jollei asiaan liittyisi erds tiarked demokraattiseen oikeusvaltioon liitty-
vi juonne tai teema, joka ndyttdd jddvén turhan taustalle, niin voisi olla syyti
tuntea vain tyytyviisyyttid perusoikeuksien voimakkaasta painottamisesta. Puut-
tuva juonne, johon viittaan, on kuitenkin yksi demokraattisen oikeusvaltioajatte-
lun kulmakivistd, nimittdin ajatus vallanjaosta.*® Se antaa tiettyji vilineitd im-
manentin kritiikin kdyttotarkoituksia silmilld pitden tdssd luvussa, vaikkei sithen
yleisesti sitouduttaisikaan. Tdsséd yhteydessi vallanjaolla viitataan paitsi oppira-
kennelmaan yleisesti, niin aivan erityisesti sen institutionaalis-funktionaaliseen
ulottuvuuteen eli sithen normatiiviseen ideaan, ettd tietty valtioelin voi harjoittaa
vain sellaisia toimintoja, jotka kuuluvat sille “’vallalle”, jonka piiriin elin itse
kuuluu.*®

Kotimaiset historialliset juuret vallanjako-opille 16ytyvét Ruotsi-Suomesta jo
1700-luvulta.*° Suomalaisessa alan kirjallisuudessa Montesquieun nimiin laitet-
tu oppi liitettiin jo varhain vuoden 1919 HM 2 §:n valtiosddntteoreettiseen
taustaan.**! Vallanjako on siis ajatuksena aatehistoriallisesti vanha, mutta edel-
leen se liitetddn oikeusvaltion teorian ja kdytdnnon perinteisiin ainesosiin.*6
Myos miké tahansa vertaileva valtiosidintdoikeudellinen yleisteos osoittaa no-
peasti, ettd vallanjako on edelleen myds keskeinen osa valtioiden perustuslake-
ja.** Suomessa oppi perustuu sdddannéisoikeudellisesti PeL:n 3 §:n vallanjako-

47 Ks. Viljanen 2002.

4% Vallanjakoperiaatteen kansainvélisistd muunnelmista ks. Jyrdnki 2003: 146-149.

49 Eri merkityksistd ks. esim. Sipponen 1965: 314-320. Huomautettakoon kuriositeettina, etti
sosialistinen oikeus nimenomaisesti hylkési ajatuksen vallanjaosta. David 1982: 245. Vallanjaosta
maailman eri valtiosdidnnoissd lyhyesti ks. Suksi 1993: 133—134. Eréddnlainen arkkityyppiesimerk-
ki opin nykymuotoilusta on Kreikan perustuslain (Constitution of the Greek Republic 11 June
1975) 26 Art.

40 Vuonna 1774 ehdotettiin hallitusmuotoon Montesquieun oppiin pohjaavaa jirjestelmid. Myos
vuoden 1882 kuningasvaltainen jdrjestelmd sisilsi jotain ideoita tidstd opista. Ks. tark. Karonen
1999:407-408.

461 Ks. esim. Hakkila 1939: 19-22; Sipponen 1965: 460-483; Laakso 1975: 8-12 ja 116-118.
Voimassa olevan oikeuden kannalta, mutta yleisten oppien tasolla, ks. Jyrdnki 2003: 149-151.

42 Montesquieulaisesta teoreettisesta perusideasta tiivistetysti ks. Jyrinki 2001b: 161-164. Huo-
mautettakoon, ettd alkuperdisessd konstruktiossa painopiste oli lakiasddtivin ja toimeenpanevan
vallan vililld; tuomiovalta oli sivuroolissa. Vrt. Schmitt 1983: 184-185. Tissd yhteydessd jitidn
Montesquieun kirjan ajankohtaan liittyvét poliittiset ja muut sosiaaliset ulottuvuudet seké aristo-
kratian puolustamiseen tdhtddvit nikokohdat pois. Niistd enemmain ks. esim. Launay 2001.

463 Ks. esim. Maddex 1996.
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sddnnokseen.*** PeV on yli 50 vuotta sitten antanut omassa tulkintakdytdnnos-

sadn eksplisiittistd oikeudellista sitovuutta tille periaatteelle.*s> Vallanjaosta voi-
daan siis puhua monella tasolla, mutta tdssd yhteydessd on oleellista huomata,
ettd se liittyy myos modernin oikeuden normatiiviseen syvirakenteeseen .*° Néin
ymmirrettynd vallanjako ndhdéén oikeusvaltion olennaisena (apriorisena) aines-
osana.*’ Tama4 siitd huolimatta, ettd sen selvipiirteinen noudattaminen de facto
ja oikeastaan myos de jure on varsin hankalaa.*

Téhin liittyy toisena lisdjuonteena kysymys niin sanotusta tuomarivaltiosta,
johon liittyvid keskustelua perusoikeuksia painottavat ovat ymmirtiikseni suo-
rastaan viltelleet. Hanakammin on tartuttu kysymykseen oikeudenalojen vilisis-
td rajoista tai rajojen puutteesta.*®® Tdmai on sindnsd hyvin ymmirrettavid, koska
talloin viltetddn joutumasta keskusteluun oikeudenalan perusluonteesta, oikeu-
denalan yhteiskunnallisesta funktiosta ja siitd, mika tekee valtiosiddntooikeudesta
Jjuuri valtiosddntooikeutta. Oikeudenalojen rajoja tai niiden puuttumista koskeva
keskustelu ei kuitenkaan ole mik&én erityisen suuri kysymys, koska se ei koske
keskeisid fundamentaalirajanvetoja tai oikeudenalan itseymmarryksen teoreetti-
sia reunaehtoja.

Nimenomaan vallanjaosta keskusteleminen olisi kuitenkin tarpeen, silld tdysi-
painoinen valtiosddnto- ja yhteiskuntateoreettinen keskustelu perusoikeuksista

464 Kaikki eivit tosin anna tille seikalle kovinkaan paljon painoa. Esim. Sipponen (2000: 77)
katsoo, ettd “vallanjakopykéld on otettu mukaan pieteetin takia”. Hdn kuvaa oppia suorastaan
kanonisoiduksi dogmiksi (emt. s. 66). Suksi (2002: 20) sanoo puolestaan, ettd: “Principen om
maktens tredelning har emellertid nzstan alltid varit kvalificerat pa ett eller annat sitt. Aven i
Finland kan man uppfatta principen som en allmén beskrivning av ett rationellt sitt att férdela olika
statliga funktionen utan att principen for den skull behover betraktas som absolut.” Saraviita
(2000:68 av. 10) katsoo, ettd "Oppina ja nykyajan valtion organisointiperiaatteena kolmijako-oppi
on tietysti tdysin vanhentunut.”

45 Ks. tark. PeVL 1/1946. Ks. my6s Jyrinki 2003: 150.

4 Toisin kuin Lavapuro (2001: 127) en née, etté vallanjakoulottuvuuden esiin nostaminen liittyisi
juurikaan “lakipositivistiseen demokratiakésitykseen”. Vallanjako kuuluu oikeuden syvérakentee-
seen, johon juuri valtiosddntdoikeudella on erityisen ldheinen yhteys. Vrt. Tuori 2000a: 190. Esim.
Carl Schmitt esitti Verfassungslehressd (1983: 38-39; 125-138), ettd perusoikeusjirjestelmi ja
vallanjako olisivat modernin porvarillisen oikeusvaltion keskeisimmit osat ja pitevyyden takeet.
Ks. my6s van Caenegem 1995: 16. Vrt. Tuori 2000a: 122—135. Oikeastaan heittéisin positivismi-
syytoksen aivan toiseen suuntaan. Lainaan tdhidn Robert Alexyn (2002: 366) pddtelmdid: “Thus the
influence of constitutional rights as positive law on all areas of the legal system implies an
influence of the idea of justice on all areas of law, required by positive law”.

47 Ks. myos Sipponen 2000: 79.

48 Esim. meidén jirjestelmédssimme Pel 80.2 § murentaa vallanjakoperiaatetta, koska se sallii
hallinnon ("muu viranomainen”) antamat sdddokset. Samoin kuin saman sddnnoksen 1. mom.
mahdollistaa sdddosvallan kidyttimisen myds presidentille, valtioneuvostolle ja ministerioille. Val-
lanjako-opin mukaan niille ei pitdisi kuulua yleisluonteista norminantovaltaa. My0s itse perus-
sadnnoksen (PeL 3 §) kohdalla voidaan olla skeptisid; Jyrdnki (2003: 64) katsookin, ettd sen
“ydinsiséltd hajoaa helposti késiin; siitd ei jad paljon kiteen”.

469 Esim. Viljanen 2002; Lansineva 2002: 18-23.
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on tuskin mahdollista ilman, ettd mukaan otetaan myos vallanjakoon liittyvi
juonne, jonka kautta keskustelun eri vivahteet, eli instituutioulottuvuus ja perus-
oikeusulottuvuus voisivat kohdata toisensa erdinlaisella valtiosidintdoikeuden
vilialueella.*”® Perustuslain 106 §:n siséltimi normikontrollisdidnnds oikeastaan
edellyttda tdtd mainittua kohtaamista*’!. Valtiosdintod ja laajemmin julkista val-
taa késittelevi teoreettinen lainoppi ei mielestini kerta kaikkiaan voi vélttaa titd
periaatteellista kiistaa ilman, ettd se viistdd oman oikeustieteellisen ydinfunk-
tionsa ja keskustelun tdmin tutkimusalueen yhteiskunnallisesta roolista. Kuten
Antero Jyrdnki toteaa, niin eduskuntalakien perustuslainmukaisuuden valvonta
vie keskusteluun vallanjako-opin ja perusoikeusjirjestelmin vilisestd suhtees-
ta.472

Teemaan liittyy varsin kiintedsti myos yleisempi eurooppalainen vallanjaon ja
konstitutionalismin muuttumiseen liittyva valtiosddntéinen transformaatiopro-
sessi’?, jota on vaikea jittdd keskustelun ulkopuolelle. Tamé heijastuu kotimai-
seenkin vallanjakoon muun muassa EY-tuomioistuimen de facto lainsdddinto-
valtana seki hallituksen vahventuneena lainsédétédjan roolina osana EU:n neuvos-
toa. Yleensékin sekd oikeuden kansainvilistyminen ettd viljentyminen ovat teki-
joitd, joihin tuomioistuinten kasvanut yhteiskunnallinen rooli selvisti liittyy.*’*
Kuten edellisistéd luvuista on ilmennyt voi tuomioistuinten lisdéntyvi vallankayt-
t6 juuri normikontrollin muodossa olla keskeisin viyl4, jonka kautta vanha val-
lanjako-oppi nédyttdd eniten rapautuvan tai ainakin tulevan jollain vakavalla ta-
valla haastetuksi.*”> Haaste ei ole viliton, vaan vilillinen — se nikyy oikeuden ja
politiikan vilisen rajan hdmirtymisend. Kyse on fundamentaalisen rajanvedon

470 Voi olla, ettd tdmi erityispiirre koskee nimenomaan juuri suomalaista perusoikeustutkimusta.
Esim. Linsinevankin tiheddn viittaamassa Jens-Elo Rytterin teoksessa Grundrettigheder (2000)
otetaan monipuolisesti ja perusteellisesti huomioon juuri vallanjakoulottuvuus kritisoitaessa tans-
kalaista perinteistd tulkintaa vallanjaosta. Usein suomalaisessa keskustelussa (esim. Lavapuro
2001: 142; Viljanen 2001: 19-20; Linsineva 2002 luku II) viitataan Tuorin kriittiseen oikeuspositi-
vismiin (erit. Tuori 2000a), jonka keskeiskehittelyt nojaavat paljolti Habermasin teoriaan demo-
kraattisesta oikeusvaltiosta (erit. Habermas 1992). Molemmissa néissé on kuitenkin varsin syvélle
sisddnrakennettu ajatus vallanjaosta, ei vain perusoikeuksista.

41 Vrt. Kastari 1977: 329; Tuori 2001: 927. Samantyyppinen havainto 16ytyy myos Rytteriltd
(2000: 321): "at domstolenes demokratiske mandat er svagere en parlamentets, og at prgvelseret-
ten derfor potentielt kan komme i konflikt med princippet om flertalsstyre.”

472 Jyranki 2003: 374. Tosin on huomattava, ettd klassinen vallanjako oli menettinyt merkitystdzn
jo ennen ihmis- ja perusoikeusajattelun vahvistumista. Tamé johtui oikeuséédntelyn funktioiden ja
sddntelytekniikan muutoksista, kun legalisoitujen oikeusldhteiden etusijajirjestys oli muuttunut
aiempaa polysentristisemmaéksi eri oikeudenaloilla. Ks. my6s Laakso 1990: 185-186.

473 Ks. esim. Husa 2002c.

474 Vrt. Kekkonen 1998: 145-146.

475 Korostettakoon, ettei timi kuitenkaan ole ainoa viyl4, jonka kautta perinteinen kolmijako-oppi
voi hdamaértyd. Tala (2001: 217) huomauttaa, ettd toimeenpanovalta valmistelee pddosan eduskun-
nan sdddosehdotuksista ja pitkélti myos vastaa sdddosten toteutuksesta. Ks. myos Eriksson 1995,
jossa sama ongelma tuodaan esille sdirmikkddmmin ilmaistuna.
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vihittdisestd (mikrotason) rapautumisesta eli julkisoikeuden normatiivisen kieli-
opin perusteet ndyttivit olevan murenemassa.

3.2.1 Vallanjako ja perusoikeuslihtoinen laintulkinta

Vallanjakokysymys ei ole ollut kovinkaan usein eksplisiittisesti esilld viime ai-
kojen keskustelussa. Sivuamisia on toki ollut paljonkin. Kysymyksenasettelun
perusytimeen osuu kuitenkin Aulis Aarnio (2002) arvioidessaan Juha Pdyhdsen
uusia uria aukovaa teosta Uusi varallisuusoikeus (2000). Aarnion arvioinnissa ja
keskustelupuheenvuorossa on paljon sellaista, joka menee tissi kisiteltdvin tee-
man ylitse (varallisuusoikeuden yleisten oppien rekonstruointi perusoikeuslih-
toisesti), mutta erdin kohdin hin ottaa mielenkiintoisella tavalla kantaa vallan-
jaon ja uudenlaisen perusoikeusorientoituneen juridiikan véliseen suhteeseen.
Aarnio puuttuu erityisesti sithen tapaan, jolla P6yhonen tekee irtiottoa analyytti-
sen (siviili)oikeustieteen erdistd itseymmairryksen yhteiskuntateoreettisista pe-
rusrajoitteista.*’s Tdssd Poyhosen tyd ymmarretdédn 1dhinnd erdidnlaisena perusoi-
keusorientoituneena uudelleensystematisointiyritykseni, jolla on toki tiettyjd
valtiosdédntoisid implikaatioita.*”

P6yhonen — néin siis Aarnion mukaan — ikéiin kuin suosittelee irtiottoa lain-
sdatdjan kannanotoista silld perusteella, ettd oikeustieteestd ei tulisi pelkéstddn
parlamentaarista vallankdyttod seuraavaa toimintaa. Aarnio kritisoi titd ajattelu-
tapaa erityisesti siksi, ettei oikeustieteen harjoittajasta ole hinen mielestédén par-
lamentaarisen vallankdyton korvaajaksi. Aarnio kysyy erityisesti sitd, milld pe-
rusteilla oikeustieteen harjoittaja voi tavallisesta lainsdddanndsté riippumatta ai-
dosti uudelleenmuotoilla oikeuden perusarvoja perusoikeusajattelun varassa.
Tulkitsen keskustelun tétd juonnetta siten, ettei Aarnion pyrkimyksend — tieten-
kddn — ole kiistaa oikeustieteen konstruktiivista ja aktiivista roolia, vaan parem-
minkin kiinnittdd huomiota tuon roolin yhteiskunnalliseen painoarvoon ja laa-
juuteen suhteessa lainsdétdjadan.’® Tavallaan Aarnio kiinnittdd huomionsa oi-

476 Aarnio 2002: 524-525.

477 Ehkd on syytd erikseen huomauttaa, ettd Poyhosen systematisointi ei ole nimenomaisesti sys-
teemildihtoinen, vaan mieluumminkin se suuntautuu oikeudellisten ongelmien tilannekohtaiseen
ratkaisukontekstiin ja niissd tapahtuvaan argumentaatioon. (P6yhonen 2000: 134—-140). Téllaisena
se on mielesténi erilaatuinen kuin V-P. Viljasen perustuslakildhtoinen oikeuden sisdiseen systeemi-
ulottuvuuteen enemmin suuntautuva ndkemys. Huomautettakoon kuitenkin siitd, ettei Poyhosen
kehitelmi ole edes erityisen selvisti nimenomaan perusoikeusldhtdinen. Hdanen perusoikeusjirjes-
telmatiivistyksensékin lienee aika etdcdlld valtiosddntoisestd perusoikeusjdrjestelméstd, kuten Jy-
rinki (2003: 484) huomauttaa.

418 Kimmo Nuotio (2003b: 172-173) tulkitsee Aarnion poliittista filosofiaa siten, ettd siind perusoi-
keudet eivit ole yhtd vahvoja kuin eldmédnmuotoon ankkuroituneet ja perimmiltdidn ideologiset
arvovaatimukset. Nuotio tulkitsee tdimén tarkoittavan sitd, etti erityisesti yhteiskunnallinen oikeus-
turvaodotus on ankkuroitunut syvemmaélle elimidnmuotoon kuin perusoikeudet.
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keus/politiikka-erottelun hdmirtymisen riskeihin eli muuttuviin yhteiskunnalli-
siin perusfunktioihin.

Tillaisen keskustelun ydin lienee siind, mikd on oikeustieteellisen tutkimuk-
sen/lainkdyton ja lainsditdjidn vilinen suhde. Missd miirin valtiosddntdoikeus-
tieteelld on legitiimi oikeus ikddn kuin jatkaa lainsddtdjdn tyotd ja tilld tavoin
mahdollisesti kovertaa tyhjidksi” tavallisen lainsddddnnon sisdltdmaét lainsaata-
jan haluamat ratkaisut tai joillakin oikeudenaloilla vuosisatojen aikana kiteyty-
neet instituutiot ja ajattelutavat.*’” En viittaa tdssd niink&én lainsddddnnon tason
muutokseen, vaan pikemminkin oikeudenalojen takana olevien oikeuskulttuurin
tason muutokseen. Huomautettakoon kuitenkin, ettd ongelma on tietenkin vihéi-
sempi niiden perusoikeuksien kohdalla, jotka sisdltivit lakivarauksen, jolloin
perusoikeus ja aiempi séddntelytraditio sovitetaan toisiinsa lainsddtdjin omin toi-
min.*® T#ll6in prosessi on dialoginen, ei vain normihierarkkisesti saneleva. Sil-
loin kun tehtdvi on lainkdyttdjdan harteilla, niin tilanne voi olla mutkikkaampi
vilillisen demokratian nidkokulmasta, vaikka sitten kuinka haluttaisiin korostaa
esimerkiksi reaalisten argumenttien ja kirjoitetuista normeista irtoavan arvoargu-
mentaation merkitystd yleensd.*!

Kyse on — yksinkertaistetusti — siitd, ettd kaksi valtiosddntooikeuden kantavaa
perusajatusta joutuvat tavallaan toisilleen vastakkaisiin positioihin. Yhtéélta on
olemassa ajatus siiti, ettd vallanjako on oleellinen osa modernia oikeusvaltiota.
Toisaalta on olemassa ajatus siité, ettd perusoikeudet ovat niin ikdén oleellinen
osa oikeuden tietynlaista syvirakennetta, joka ilmaisee oikeusjirjestyksen kanta-
via perusarvoja. Jos perusoikeuksia pidetdin sellaisina perusarvoina, ettd ne tu-
lee ottaa huomioon aina ja kaikkialla mahdollisimman tdysimittaisesti, niin sil-
loin koko oikeusjirjestys on tulkittava tietylld tapaa perusoikeuksille alisteisek-
si.®2 Tdmd ajatus on valtiosddntdoikeuden kannalta erityisen houkutteleva, kos-

479 Téstd teemasta, joskin eri painotuksin, ks. myods Nuotio 1998: 158-162. Kyse on myds oikeus-
juttujen ratkaisemista ja tuomarin tyostd. Kuten Tuori (2000a: 214) huomauttaa, ei ns. kiperissd
jutuissa riitd, ettd tuomarilla on pintatasoon kohdistuvaa “diskursiivista” tietoa. Hdnen on myos
avattava oikeuden pinnanalaisia kerrostumia. Téssé tilanteessa on mahdollista, ettd sovellettavan
ratkaisunormin tdsmentdminen vaatii tukeutumista jonkun oikeudenalan “syvitason” oppeihin/
periaatteisiin. Jos tuo periaate on ristiriidassa perusoikeuden ilmaiseman oikeudellisen perusarvon
kanssa, niin tilanne on pulmallinen juuri syvyyden arvioimisen kannalta (hierarkkisesti arviointi ei
tuota vaikeuksia); onko ehki tuore vastikddn sdddetty perusoikeusnormi vilttdméttd asetettava
jonkun oikeuden syvirakenteessa vakiintuneen periaatteen edelle puhtaasti normihierarkkisin pe-
rustein? Kaikki eivit pidé titd tosin mindidn ongelmana. Ks. esim. Viljanen 2002: 35. Toisensuun-
taisesti Nuotio 2001: 31.

480 K. tark. Viljanen 2001: 27-36. Esim. Tuori (2003) tuo esiin sen, etti TSS-oikeuksien kohdalla
padtosvalta siitd, turvataanko niitd subjektiivisena oikeutena, kuuluu nimenomaan lainséétijille.
4L Vrt. Jyrdnki 2003: 420.

482 Ajatus siité, ettd oikeusjérjestys voitaisiin systematisoida véljien ja tulkinnallisten perusoikeuk-
sien avulla ei kuitenkaan ole mik&én erityisen looginen ratkaisusuunta. Ongelmat ovat samoja,
joita yleisluontoiseen sddntelyyn aina liittyy. Sen tiedetdin johtavan epédyhtenidiseen soveltamis-
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ka se asettaa valtiosdédntdoikeustieteen ydinasemaan juuri sind oikeudenalana,
jonka piirissd kehitetdidn perusoikeuksien yleisid oppeja. Muut oikeudenalat ovat
enemmaénkin oppilaita; aktiivisia soveltajia ehkd, mutta kuitenkin jonkin sortin —
jo oikeushierarkian perusteella — oppilaan asemassa. Tietysti on huomattava, etti
vallanjako on hankalammin suoraan operationaalistettavissa muiden oikeuden-
alojen tarpeita silmilld pitden, ja sen kdytettavyys kidytdnnon hienoviritteisissa
tulkintapulmissa vilittomyysaspektia arvioitaessa lienee rajallisempi.*** On
myd6s ndhtivd, ettd valtiosidintdoikeuden hienosyisid tulkintaongelmia silméillad
pitden vallanjako-oppi vaikuttaa — ainakin niin dkkipéaitdan arvioiden — varsin
karkealta instrumentilta, vaikka silld voi olla selvi kdyttdarvo systematisointi-
avaimena lainséétéjin ja teoreettisen lainopin ndkokulmista katsottuna.

Miten sitten voitaisiin kuvata perustuslakinormiston ja alemman asteisen nor-
miston vilistd suhdetta? Valtiosddntooikeus on perinteisesti halunnut puhua tdssi
yhteydessd normien hierarkiasta, mutta onko timé puhetapa muita oikeudenaloja
silmilld pitden riittdvén sensitiivinen? Kimmo Nuotio kuvaa suhdetta dialektisek-
si.%% Hin viittaa siihen, ettd aineellisen oikeuden kehitys on joskus edellytys
sille, ettd perusoikeusnormistossa on ylipddnsi kyetty tunnistamaan ja tunnusta-
maan uusia oikeuksia. Tdsséd oikeushistoriallisessa mielessd aineellinen oikeus
kulkeekin perusoikeuksien edelld, ei jéljessd. Perusoikeudet tulevat tdssé ajatte-
lussa ikédédn kuin toisessa vaiheessa apuun tilanteessa, jossa jonkin oikeudenalan
ongelmia ja pulmakohtia jisennetdin ja ratkotaan perusoikeuksien osoittamassa
suunnassa. Kuvatunlainen dialektiikka omaa my0s kiintoisan suhteen pyrkimyk-
siin rakentaa oikeudellista systeemid. Nuotio nimittdin tuo esiin sen, ettd maini-
tunlainen dialektiikka edellyttd4 eri tasojen — tissa tavallisen lain ja perusoikeus-
tason — poikkeavan toisistaan dialektisen prosessin ehtona; ilman eroja ei synny
dynaamista vuorovaikutusta sidédntelytradition kanssa.®> Tamé tuo uuden — dy-
naamisen vivahteen — systematiikka-keskusteluun. Pitdisikod perusoikeuksien ja
muiden hierarkkisesti alempien normien vilinen suhde mieltdédkin dialogiseksi,
vai murentaisiko tillainen ajattelutapa liiaksi valtiosddntooikeudellisen ajattelun
paradigmaattista perusoletusta muodollis-hierarkkisesta ylemmyydesti? Jos

kdytdntoon minkd liséksi joustavuus voi pahimmillaan mahdollistaa viranomaisten passiivisuuden
ja valikoivuuden. Télloin seurauksena on — yksityisten kannalta hankala — kirjava ratkaisu- ja
soveltamiskidytdntd. Ks. Tala 2001: 192. Toinen puite- ja tavoitesdidntelyyn (sekd muutoinkin vil-
jddn sddntelyyn) liittyvé ndkokohta on se, ettd tillaisten viljien normien soveltaminen kidytdnnossa
edellyttdd sitd, ettd oikeusldhdeoppia on tdydennettivd arvostuksilla ja moraalindkokohdilla (ks.
Uoti 2003: 38). Ongelmana on se, mistd nditd voi ammentaa ja kuka sen voi legitiimisti tehdd.

483 Perusoikeuksien joukosta 16ytyy sen sijaan — tietenkin — materiaalia, jota on mahdollista hy6-
dyntédd tulkintatilanteissa monin eri tavoin.

44 Nuotio 2001: 24-25.

45 Ks. myos Lansineva 2002: 32.
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suhde on dialoginen, niin katoaako valtiosddntonormistolta tidlloin aito normatii-
visuus?

Toisaalta, jos perusoikeuksien sisédltimit arvot on otettava aina ja kaikkialla
huomioon, niin kisilli on — ennemmin tai myohemmin — vaikeitakin tulkintati-
lanteita (esim. yksilolliset oikeudet vs. yhteisolliset oikeudet, biosentrismi vs.
antroposentrismi). Mitid perusoikeusulottuvuutta sovelletaan kulloinkin?*¢ Min-
kilainen painoarvo millekin perusoikeudelle yksittdisessd punnintatilanteessa
annetaan? Tulkintatilanteissa viljien maksiimien muotoon puetut perusoikeudet/
perusarvot omaavat tietyn tulkinnallisen funktion, jonka viimekétinen ratkaisu
edellyttdd jonkinlaisen kannan ottamista kysymykseen: Mitid perusoikeuden il-
maisemaa perusarvoa on kisilld olevassa tilanteessa priorisoitava? Vastaus tihan
kysymykseen on perimmiltidéin kaiketi kannanotto arvoarvostelmaan — samalla
kun se tietysti siséltdad tulkinnan kisilld olevan tilanteen tosiseikoista ja niiden
oikeudellisesta relevanssista.*®” Arvoasetelmaisen kannanoton ottaminen tuo mu-
kanaan sen, ettid lainsoveltaja tai oikeustieteen tutkija voi mahdollisesti — tulkin-
tatilanteessa — ikéddn kuin (piiloisesti) asettaa oman tilannesidonnaisen arvoar-
vostelmansa lainsdétidjian asettaman sijaan.*s

Ongelma kirjistyy nimenomaan demokraattisesti valitun lainsddtdjan sdati-
mien lakien jilkikiteisen tuomioistuinkontrollin kohdalla. Toisin sanoen: tu-
leeko tdssi tilanteessa normien soveltamisdiskurssiin mukaan elementteji
norminluomisdiskurssista? Lainkdyttdjdn tulisi kai olla sidottu lainsditidjan —
viime kédessd vaikkapa perusoikeuksina ilmaistujen — arvostelmiin, mutta
entd jos ja kun perusoikeudet ovat keskenéén ristiriidassa ja ratkaisija joutuu
turvautumaan kolmanteen arvoon, ratkaistaakseen konfliktin, joka puolestaan
on perdisin perusoikeusjérjestelmin ulkopuolelta? Onko tilloin mahdollista
tai ehkd luultavaakin, ettd perusoikeusristiriita ratkaistaan tosiasiallisesti, ehka
fasadiperusteluiden sumuverhossa, taloudellisin tai tarkoituksenmukaisuusni-
kokohdin?*? Jos kyse olisi todella vain vihemmiston viime kiddessi poliittis-

4% Ehki on syytd huomauttaa siiti, ettd lainlaatijan tahto-ongelma ja lainlaatija puuttuvan ohjaus-
kyvyn ongelma (niistd ks. Tala 2001: 205) eivit poistu perusoikeusséddntelyyn turvautumalla —
perusoikeuksien periaateluonteesta ja tulkinnallisuudesta johtuen pikemminkin pédinvastoin.

487 Jyrdnki (1998a: 154) puhuu tissd yhteydessi valtiosiéntoikeudellisesta “oletuksesta” (ei siis
faktasta), jonka mukaan tuomioistuinten oma harkintavalta on varsin vaatimatonta, koska ratkaisut
tulee johtaa laista. Kastari (1977: 276) kiytti aikanaan ilmaisua “kolmijakoideologia”.

488 Tuorin kéyttdmin Habermas-1dhtoisin késittein ongelma on siis siind, etti lainkéytto ja lainséd-
tdminen sijaitsevat erilaisten diskurssien alueilla, jolloin niiden sisélld tulisi myos soveltaa/kayttdd
erilaista argumentaatiota, menettelyitd ja mukana olevia osallistujia koskevia sddntojd. Jos lain-
kayttdja alkaa operoida lainsdidtdjan “diskurssilogiikalla”, muodostuu tilanne ongelmalliseksi
(funktionaalisen) vallanjaon ja — titd kautta my0s — legitimiteetin kannalta. Tuori 2000a: 122.

49 Tihan liittyy myos se ilmeinen ongelma, joka koskee tuomioistuinten arvovaltaa. Voidaan
nimittdin katsoa, ettd tuomioistuinten perinteisesti vahva yhteiskunnallinen asema (ja oikeastaan
legitimiteettikin) on nimenomaan pohjautunut siihen, ettd ne ovat aktiivisesti karttaneet poliittista
paitoksentekoa. Vrt. Wiklund 1999: 90.
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ten intressien suojaamisesta, niin eiko tilloin pddtdksenteon tulisi olla avoi-
memmin poliittista? Michel Troper pukee timén kritiikin osuvasti sanoiksi
valtiosdintdteorian tasolla: ”The idea that judicial review is necessary, to limit
democracy and protect fundamental values from the majority is only a variant
of the more general idea that law should replace politics. In reality, this idea is
utterly illusory. Law is but a set of norms that have been formulated and thus
willed by people. When these people are judges, the laws are no less formula-
tions and their content no less political.”*° Tdssid kohden keskustelu palautuu
jélleen oikeudellistumiseen (ks. tark. ed. luvussa 3.1).

Mutta eiko tuollainen ongelmallisuus koske kaikkea tulkintaa, ei vain perusoi-
keustulkintaa? Miksi korostaa tulkinnan ongelmallisuutta juuri perusoikeuksien
kohdalla? Lain tulkitsemistoiminnan tuomioistuimessa ja lainsddtdmistoiminnan
kansanedustuselimessi vilisti eroavuutta ei olekaan syytd laadullisesti ylikoros-
taa, vaan nihdid mieluumminkin tietynlainen oikeusteoreettinen aste-ero niiden
vililla.*' Onko edelld mainittua ajatusta lainsdétijan “korvautumisesta” siis yli-
padtdnsd syytd lainkaan korostaa? Ehké. Tilanteen tulkinnallinen avoimuus ni-
mittdin erottaa sen tavanomaisesta tulkintatilanteesta (= tavallisen lain tulkinta),
jossa ollaan usein tekemisissi tihedmmdn sddntelyn kanssa, joka samalla jittaa
myos vihemmién tulkinnantilaa.*?

Mitd tdssi siis oikeastaan yritetdin pohtia? Yleinen viéite ei oikeastaan kuulu —
kuten Lavapuro on ymmairtinyt —, ettd vasta sdddettyjen lakien puitteisiin
asettuva ratkaisutoiminta on oikeudellisesti sidottua vaan, etti tavalliseen pe-
rusoikeutta konkretisoivaan normistoon perustuva lainkéytto tapahtuu tiheam-
min sédidntelyn (kuin viljan perusoikeusséintelyn) asettamissa puitteissa.*
Sama asia voidaan sanoa myds toisin; perustuslain sdinnoksille ja my0s pe-
rusoikeuksille on ominaista niiden ilmeinen arvostuksenvaraisuus, joka eroaa
tdllaisen tulkinnan vuoksi normaalitulkinnasta.** Kuten Mikael Hidén huo-
mauttaa, on tilld valtiosddntonormiston erityispiirteelld tiettyjd seurauksia:
’perusoikeuksien sisdltd vdistamittd suuressa madrin muodostuu niiden tul-
kintakédytannostd.” Than vailla merkitysti ei ole sekédén seikka, ettd perustusla-
kiin itseensi siséltyy keskenéin ristiriitaisia elementtejd.*”

Vallanjaon perspektiivisti lienee kuitenkin erityisen oleellista arvioida sitd, min-
ké valtafunktion sisilld edelld mainittu perusoikeuksien prejudisiaalinen tulkin-

40 Troper 2003: 116.

1 Cappelletti 1989: 5.

42 En kiy tissid luetteloimaan nditd valtiosddntooikeuden erityispiirteitd. Ks. tark. Jyrdnki 1998a:
1-10. Niiden piirteiden olemassaoloa ei Linsinevankaan mukaan ole tarvetta kiistdd. Linsineva
2002: 33. (Asiasta vedettivit johtopditokset voivat tosin erota.)

493 Lavapuro 2001: 134.

% Esim. Hidén 1999: 3; toisin Lansineva 2002: 33-34.

45 Hidén 2002: 1170. Vrt. Myllymiki 2000: 365
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takdytanto luodaan.** Tarkoitan siis sitd, ettd on yleisesti tarked kysymys, minké
vallan piirissd kdytetddn normeja luovaa valtaa. Millaisen kontrollin piirissi se
on, millaisten pelisdintdjen varassa normeja luodaan ja, kuinka ldpindkyvad ja
ymmirrettdvdd normien luominen on niille tahoille, joita ne oikeudellisesti sito-
vat? Missd kohden, jos missdidn, on mahdollisuus moraalis-poliittisin argumen-
tein kdytaville julkiselle keskustelulle, ilman prosessin pakkopaitaa? Ovatko
vain ne arvot ~oikeita”, jotka perustuvat sddntojarjestelmaén ja muut taas vihem-
piarvoisia, koska ne ovat sen ulkopuolella? Ongelma on vakava siksi, ettei meilld
ole Saksan BVerfG:n tapaista superelinti tekeméssé kiistattomia ja auktoritatii-
visia eli muita toimijoita ehdottomasti sitovia tulkintoja perusoikeuksien sisilta-
mistd arvoista, siksi meiddn jarjestelmdimme voidaan tuskin myos loppuun
saakka soveltaa ajatusta siitd, ettd perusoikeuksien sisdltdmai arvojirjestelmai oli-
si objektive Wertordnung.

Jattdako edelld hahmoteltu ajatelma kuitenkin aivan liian suppean roolin lain-
kiytolle ja sortuu titd kautta liialliseen positivismiin” tai lainsditdjan oikkujen
kunnioitukseen? Lienee selvdd, ettei tuomaria/lainsoveltajaa voida pitdé pelkka-
ni suuna, joka lausuu lainsditdjin/lain tarkoituksen.*”” Muotoiluhan on perisin
suoraan Montesquieulta, joka sanoo, ettd ’les juges de la nation ne sont, comme
nous avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la 1oi”.*® Kdytinnossi
ndin on tuskin voitu koskaan — ainakaan kovin tosissaan — sanoa, mutta tastd
huolimatta perusoikeuksien aiempaa suurempi painoarvo antaa mitd ilmeisim-
min aiempaa enemmin tulkinnallista tilaa lainsoveltajan arvoarvostelmille ja
tulkinnoille, jotka voivat perusoikeusystivillisyydessddn (mahdollisesti) irtau-
tua selvemmin lainsédétdjan sddtamistd tavallisista laeista.*® Ola Wiklund kysyy-

46 Habermas korostaa — oman oikeusvaltioteoriansa lihtokohdista — siti, ettd “muf die Justiz von
der Gesetzgebung getrennt und an einer Selbstprogrammierung gehindert werden.” Habermas
1992: 213.

47 Esim. Lénsineva korostaa sitd, ettei (perusoikeus)systematisoiva oikeustiede voikaan korvata
varsinaista tapauskohtaista ratkaisuharkintaa. Ks. Lansineva 2002: 17. Aatehistoriallisesti kytkentd
Montesquieun vallanjakorakennelmaan ei kuitenkaan ole kovinkaan selvi, koska Montesquieun
ajatteluun ei liittynyt selkeédd vaatimusta yksityisten valtiolta suojatusta vapauspiiristd. Ks. Jyrdnki
2001b: 165.

4% Montesquieu 1995: Livre XI Chap. VI.

49 Viittaan tulkinnassani siis sithen mahdollisuuteen, etti lainkdyttd voisi — arvioidessaan oikeus-
normin pitevyyttd — tukeutua oikeuden ulkopuolisiin perusteisiin, johtuen perusoikeusnormin tul-
kinnallisesta avoimuudesta erityisesti silloin, jos samassa jutussa painotetaan toista perusoikeutta
toisen kustannuksella. (Ks. my6s Tuori 2000a: 296). Onko télloin yhden perusoikeuden valinta jo
itsessdén sellainen tulkintatoimi, joka on “aidosti oikeuden ulkopuolinen” eli, voidaanko perusoi-
keuksien keskindisen etusijan midrddamistd (erit. ylimpien oikeuksien prejudikaattipddtoksissi)
pitdd endd aidolla tavalla oikeuden sisdisiin pétevyyskriteereihin nojaavana? Kysyn tétd siitidkin
huolimatta, ettd tuomioistuimilla on aina ja véistamittd jossain mielessid myos oikeutta luova rooli
(vrt. Bull I: 800-801).
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kin: ”Om lagtolking kan likstédllas med uppfinnande, skall denna uppgift i sa fall
vara anfortrodd domare?”>%°

Voidaan kuitenkin huomata, ettd viime kddessa vallanjako-oppiin nojaava ki-
sitys tuomioistuinten puolueettomuudesta on Euroopassa yleisemminkin — ei
vain meilld — murentumassa, kun otetaan lukuun niiden kyky de facto uudelleen
kirjoittaa valtiosddntonormeja tulkinnan kautta.®®! Empiirisessé todellisuudessa
oikeuden ja politiikan vélinen raja-aita on muuttunut hyvin elastiseksi ja vallan-
jako-opille vieraaksi. Elastisuus ei ole toki vain empiirisiin seikkoihin perustuva.
Raja-aidan heikkous on nihty myos yleisessd oikeusteoriassa, jonka edustajista
Hans Kelsen painotti oikeuden hierarkkisuutta eikd laittanut paljonkaan painoa
vallanjakoperiaatteelle, toisin kuin saksalaisen valtiosddntdoikeuden nykydokt-
riini, jossa oppia pidetdédn tirkednd oikeusvaltion osana.’®® Kelsenin mukaan
koko rakennelma on sillé tavoin hutera, ettei se perustu faktoihin, koska valtiolla
ei ole opin edellyttdmii perustoimintoja, jotka Kelsenin mukaan ovat normien
luominen ja normien soveltaminen. Vallanjako-oppi onkin Kelsenille suhteelli-
nen, silld valtion elimet sekd luovat ettd soveltavat oikeutta. Niinpd — lainsdatdjdn
ohella — my0s tuomioistuimet ja hallintoviranomaiset osallistuvat laajassa mie-
lessd normien luomiseen, eivit vain soveltamiseen. Kelsen nimenomaan liittda
tuomioistuinten de facto norminluomisfunktion normikontrolliin ja erityisesti
perustuslakikontrolliin:

”Thus one can hardly speak of any separation of legislation from the other
functions of the state in the sense that the so-called ’legislative’ organ — to the
exclusion of the so-called ’executive’ and ’judical” organs — would alone be
competent to exercise this function.”>%

Samalla tavalla Kelsen pitdd myds tuomiovallan ja hallitusvallan vilisti erottelua
luonteeltaan verrattain rajoitettuna. Hinen mukaansa oikeusteoreettisessa kat-
sannossa ei voida erottaa hallitusvaltaa tuomiovallasta, koska useimmiten ne
palvelevat samaa funktiota. Ainoa — merkitykseltdén vahidinen — ero 16ytyy Kel-
senin mukaan tuomarien ja virkamiesten oikeudellisesta asemasta, joten:

’there does not exist any clear cut separation of the judicial and the executive
powers as an organic separation of two different functions.”>%

500 Wiklund 1999: 99.

01 Stone Sweet 2000: 201.

502 Esim. BVerfG on todennut seuraavasti (1973 BVerfGE 269): "Die traditionelle Bindung des
Richters an das Gesetz, ein tragender Bestandteil des Gewaltentrennungsgrundsatzes und damit
Rechtsstaatlichkeit...”.

303 Kelsen 1945: 269-272, lainaus s. 272.

04 Kelsen 1945: 273-277, lainaus s. 275.
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Mutta millainen painoarvo hierarkialle pitiisi tissd antaa? Meneeko se kaiken
muun edelle? Tuskinpa — perusoikeudethan ovat kaikki samalla siintelytasolla ja
vallanjako-oppi ei myoskddn tyhjene pelkkéddn normihierarkiaan. Koska perusoi-
keudet ovat oikeushierarkkisesti muuta lainsdidantod ylemmassd asemassa, niin
voidaan katsoa, ettd kyse on pitkilti vain lex superior derogat legi inferiori
sadnnon standardisovelluksesta, jonka merkitysti ei kannata paisuttaa yli dyrii-
densd.>® Tama siitd huolimatta, ettd on olemassa tiettyjd tuomioistuinten ratkai-
suja, joiden perustuminen oikeuden sisdisiin perusteisiin on vaikeasti osoitetta-
vissa.’% Niissi tilanteissa yksi ongelma voi olla yksinkertaisesti siind, ettd oi-
keuden yksi perusfunktio eli vallitsevien kdyttdytymisodotusten vahvistaminen
ja ennalta arvattavuuden luominen ovat vaakalaudalla. Kylld kai on niin, ettid
oikeusvarmuudellekin tulee antaa jonkinlainen painoarvo.”” Toisaalta perusoi-
keusulottuvuutta lienee tdysin turha myoskéén aina pingottaa ddrimmilleen. Jos
tuomioistuimen ratkaistavana oleva oikeusongelma ratkeaa tulkitsemalla taval-
lista lainsddddntdd, niin miksi pitdisikdin keinotekoisesti perustella ratkaisua
lihtemélld perusoikeuksista?’

Pohjimmiltaan néayttda olevan kyse — kuten Aarnio Poyhoseen edelld kohdiste-
tussa kritiikissd uumoili — parlamentaarisesta hallitustavasta, tai oikeastaan siitd
yleisemmistd ajatuksesta, ettd oikeusvaltiossa pyritddn noudattamaan tiettyi val-
lanjakoa. Vallanjaon perusideanahan on, ettd julkinen valta pilkotaan kolmeen
lohkoon, jotta sen yksityisille muodostama uhka olisi pienempi ja jotenkin hillit-
tavissi. Jos puolustetaan lainsditidjdn “oikkujen” noudattamista ja ajatusta tietys-
td perustavaa laatua olevasta tyonjaosta, niin samalla puolustetaan ajatusta val-
lanjaosta ja tietynlaista tulkintaa demokraattisesta oikeusvaltiosta.’” Miksi kan-

595 Vrt. Lavapuro 2001: 135.

306 Esim. KHO:n Vuotoksen altaan rakentamista koskeva ratkaisu on tillainen (KHO 2002:86, #iin.
6—1). Tapauksessa oli osaltaan kyse perustuslain 20 §:n soveltamisesta laintulkintaan. KHO:n
lausuma on kuitenkin — sanoisinko — ympiripyored. ~Arvioitaessa sddnnoksen merkitystéd on otet-
tava huomioon my9ds muiden perusoikeussdinnoksien kuten omaisuudensuojaa koskevan perusoi-
keuden vaatimukset ... sisédltdd perustuslain tasoisen kannanoton luontoarvojen merkityksestd ja
ohjaa osaltaan tulkintaa...”. Lausuma ei juuri selkeyti sitd, ettd de facto tehtiin myos laajakantoi-
nen yhteiskuntapoliittinen ja moraalis-eettinen ratkaisu koskien ympiristdarvojen ja talousarvojen
keskindistd painoarvoa eli otettiin kantaa biosentrismin ja antroposentrismin viliseen suhteeseen.
Kisitys siitd, ettd kyseessd oli normaali oikeusharkinta, koskien joustavan oikeusnormin sovelta-
mista, ei vaikuta juuri téssd tapauksessa kovinkaan kirkkaalta.

07 Ajatus oikeusvarmuudesta voidaan muuten myos liittdd oikeusvaltioajatteluun. Tilloin ajatel-
laan, ettd ihmisten hallitsemisessa oikeussddntojen avulla on tdrkedd asettaa sddnnot etukéteen.
Thmisilld tdytyisi olla jonkinlainen varmuus sdéntdjen sisidllostd ennakolta. Ks. Tala 2001: 194.

S8 Vrt. Leppidnen 1999: 30. Ongelma ulottuu myds lainsdétdjddn; jos tavoite voidaan saavuttaa
tavallisella lainsdddénnolld, niin miksi turvautua perustuslakitasoon tai ylipdédnsa perustuslakiargu-
mentaatioon.

9 Tidhin liittyy my0s yleisempi oikeusvarmuuteen liittyvid argumentti, joka usein tuodaan esiin
myos valtiosddntokirjallisuudessa. Tdlld viitataan siihen, ettd erityisesti lakien jilkikéteinen perus-
tuslainmukaisuuskontrolli (joka useimmiten omaa perusoikeuskytkennin) vaarantaa oikeusvar-
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sansuvereniteettiin nojaavan demokraattisen lainséétdjan tahtoa haluttaisiin yli-
pédnsi kuvata laatusanalla oikku? Téssi on jotain valtiosddntdisesti epdilyttavad,
vaikka perusoikeuksien yhdeksi keskeisimmiksi funktioksi tunnustetaankin
lains&étédjdn toimivallan jonkinlainen rajoittaminen. On kai niin, ettid kun liikum-
me vahvasti moraalis-eettisesti latautuneen lainsdddédnnon alueella, niin tuomio-
istuinten tulee kunnioittaa lainsditijén valintoja, joilla timi toteuttaa sille ensisi-
Jaisesti kuuluvaa perusoikeuksien toteuttamisvelvoitetta.’'® Vallanjakoasetelmas-
sa lainsditdjd on juuri se norminluomisdiskurssin foorumi, jonka priméérini
tehtdvind on operoida moraalisilla, eettisilld ja pragmaattisilla argumenteilla;
lainkdytt6foorumi on kansansuvereniteettiin nojaavassa valtarakennelmassa po-
liittiseen norminluomisfunktioon néhden toissijainen. Demokraattisen oikeus-
valtion mallissa lainséétédjan tirkeys ei ole vain muodollinen kysymys; malliin
sisdltyy myos nikemys siitd, ettd diskurssiteorian mukaan tuotettu oikeus mah-
dollistaa demokraattiselle oikeusvaltiolle olennaisen tdrkeédn funktion eli legitii-
min norminasettamismenettelyn.>!!

Voidaan tietysti hyvinkin kysyd sitd, miksi lainsditijille tulisi sitten ylipdinsi
antaa sellainen asema, ettd sen tuottamille normistoille annetaan suurempi mer-
kitys kuin muille normistoille? Ainakin valtiosdédntoteoreettisesti vastaus on tis-
sd kohden erittdin yksinkertainen: Siksi, ettd sitd voidaan demokraattisesti kont-
rolloida, kun sen sijaan tuomioistuinlaitokseen (tai oikeustieteen tiedeyhteiséon)
ei ulotu vastaavanlaista demokraattisen kontrollin ulottuvuutta; tuomarin poliit-
tista luottamusta ei mitata vaaleissa, jotka sisiltdisivit aina riskin siitd, ettd uu-
delleenvalinta jdéd tapahtumatta. Mahdollisuus vaikkapa tuomarin viraltapano-
rangaistukseen ei ole mielestdni nihtdvissi ensisijaisesti demokraattisen kontrol-
lin vilineeni.”'? Jos kuitenkin lihdemme siité, ettd — Tuorin kisittein ilmaistuna
— modernin oikeuden normatiiviseen syvirakenteeseen kuuluvat sekd perusoi-
keusjdrjestelmé ertd vallanjako diskurssiteoreettisin ja valtateoreettisin perus-
tein, niin edelld késitellyssi asetelmassa ei voi olla ndkemiitti tiettyd valtiosdin-
toteoreettista perusongelmaa.’'* Ongelma ei poistu silld ilmeiselld argumentilla,
ettd tuomioistuinten tehtdvidnd on suojata vihemmistdd enemmiston perustus-
lainvastaiselta vallankdytoltd eli, ettd tuomioistuinten kontrollivalta ja kansanval-
ta tasapainottavat toisiaan. Perusongelma pysyy ja periaatteellinen jinnitepoten-

muuden, koska lakien oikeudellinen pitevyys on vain ehdollista kunnes lait on tuomioistuimissa
testattu. Ks. Venter 2000: 81.

510 Vrt. Tuori 2003.

311 Ks. Habermas 1992: 527.

512 Paradigmaattisena ajatuksena on siis mieluumminkin, ettd demokratia kytkeytyy tuomiovaltaan
pidasiallisesti kansanedustuslaitoksen sdédtdmien lakien vélitykselld. Vrt. Saraviita 2000: 70. Ryt-
ter (2000: 334) sanoo seuraavasti: “Parlamentet har i modsatning til domstolene et direkte politisk
mandat og star politisk til regnskab for sine beslutninger.”

513 Vrt. Tuori 2000a: 130.
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tiaali sdilyy, vaikka — vallanjakoon hyvin sopiva — tasapainotus-argumentti si-
nédnsd hyvéksyttiisiinkin.>'*

Pitdisi kysyd sen perdin, milld argumenteilla on ylipiinsd mahdollista perus-
tella toisen syviulottuvuuden ja perustavan normatiivisen idean merkitys toista
korkeammalle.>> Molemmilla on nimittdin sama oikeusvaltiollinen perusfunktio;
ne suojaavat yksityistéd asettamalla piddkkeiti ja rajoitteita julkiselle vallalle sekd
toiminnan ettd valtaa kéyttidvien orgaanien rakenteen ja keskindissuhteiden suun-
nassa.”'® Ilkka Saraviita toteaakin, ettd perustuslaki — yleensd — voidaan ndhda
yhteiskunnallisen voimankidyton sddntelynd, joka asettaa rajat sallitulle ja kielle-
tylle voimankiytolle. Valtiosdédntdteorian kannalta vallanjaossa on siis kyse Hob-
besin vahvan Leviathanin eli rajattomin valtaoikeuksin toimivan suvereenin val-
tiovallan kesyttdmisyrityksestd.”!” T#lld tavoin ymmiérrettyni tirkeédd ei ole se,
miten pilkotaan, vaan se, ettd Leviathania ylipddnsa pilkotaan. Tdllainen ajattelu-
tapa lienee historiallisesti ja perinteisen liberaalin poliittisen teorian ndkdkulmas-
ta patevdd, mutta on kai selvid, ettd perusoikeuksien poliittisia ja aktiivisia ele-
menttejd korostavalle ajattelutavalle nimi ajatukset vaikuttavat vanhakantaisilta.

3.2.2 Konstitutionalismikisityksen muutoksesta

Eris toinen tdydentdvi juonne suomalaisessa perusoikeusviritteisessa juridiikas-
sa on ollut sen kotimainen sivy.>!® Kansainviliset tutkijanimet — suppea valikoi-
ma nditd — ovat olleet mukana oikeastaan vain teorialdhteind tai kotimaisen

514 Ks. myos Rytter 2000: 320-321.

515 En siis tarkoita sitd, ettd perusoikeudet ja demokratia olisivat jotenkin periaatteessa ristiriitai-
sessa suhteessa keskendin, koska seké perusoikeuksien etté vallanjaon yhteni keskeisené funktio-
na on suojata demokratian edellytyksid. Vrt. Tuori 2000c: 1057. Ne siis tulee nihdd toisiinsa
kietoutuneina.

316 Kumpikin on osa sitd oikeutta, jonka avulla — viime k#dessi pakkovaltaan nojaava — julkinen
valta suitsitaan ja saatetaan kuriin. Ks. tark. Tuori 2000a: 107.

517 Saraviita 2002: 1278. Hobbesin (1999) Leviathanille suvereenin vallan jakamista koskeva ajat-
telu oli tdysin vierasta, jota hén piti “yhteiskunnan purkamisena” (emt. s. 277-278), ja ettei jaetusta
vallasta muodostunut yhteiskuntaa, vaan kolme “itseniistd ryhmikuntaa” (emt. s. 281). Samaan
tapaan myos Rousseau (1997: 157) korostaa sitd, ettd “’ylin valtiovalta on jakamaton ykseys, jota ei
voida paloitella sitd havittamatta”.

518 En tarkoita sitd, ettei perusoikeusjuridiikalla olisi selvit ja vahvat kiinnekohdat kv. perusoikeus-
sddntelyyn. Mielesténi ei kuitenkaan ole sama asia puhua yhtdiltd sdédntelystd ja sddntelyideoista ja
toisaalta oikeustieteen kansainvélisyydestéd osallisuuden, keskustelun ja kontribuution merkityk-
sessd. Vrt. Viljanen 2001: 11. Asialla saattaa olla myds syvillisempi ulottuvuus, kuten Habermas
tuo esiin, kisitellessdin nk. Wertejudikatur-keskustelua, on Saksan BVerfG itse asiassa elin, joka
pohjaa ratkaisunsa materiaaliseen arvoetiikkaan. Sellaisena se on myds varsin vieras niille perus-
olettamuksille, joita Pohjoismaissa ylimpiin tuomioistuimiin liitetdin. Samantyyppisid ongelmia
tulee, jos mallit ovat perdisin USA:sta — perustavaa laatua olevat julkisoikeuden rajanvedot on
tehty meikéldisistd malleista poikkeavalla tavalla. Ks. Habermas 1992: 309-310. Téssi yhteydessi
ei ole vailla merkitystd se, ettd Saksassa on ollut aina vaikeuksia sovittaa yhteen perusoikeuk-
sien takuu ja muut valtiosddntoon sisdltyvit perusratkaisut (ks. Jyrdnki 2001a: 30). Saksassa
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linssin ldpi tulkittuina (esim. Robert Alexy, Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas),
mutta varsinaisesta keskustelusta — vuorovaikutusta tai omaa kontribuutiota ta-
voitellen — eurooppalaisen tai kansainvilisen valtiosidintdtutkimuksen kanssa ei
ole juurikaan haluttu tavoitella.’'’ T4td voidaan tietenkin johonkin mittaan saak-
ka perustella silld, ettd olemme olleet niin onnettoman jidlkeen jadneitd juuri
perusoikeusajattelussa, ettd muiden tason saavuttaminen viekin aikaa, milla tuo-
ta tasoa sitten ikind mitataankaan. Télle argumentille ei kuitenkaan enédi tuntuisi
olevan syyti asettaa ylivertaisen suurta painoarvoa, koska jirjestelmdmme on
’perusoikeudellistunut” jo ylléttavinkin syvillisesti.”® Kotimainen perusoikeus-
juridiikka on myos akateemisesti korkeatasoista ja kestdd vertailun muiden oi-
keudenalojen tutkimukseen. Tosin, jos jdrjestelmidn perusoikeudellistuminen
nihdiédn loputtomana prosessina, niin silloin mikdidn midrd perusoikeudellistu-
mista ei tietenkéén ole riittdvid. Sama voidaan ulottaa koskemaan myds vallanja-
ko-oppia; mikddn miérad sen toteutumista ei ole riittdvad, jos sekin ymmérretidin
jatkuvaa toteuttamista edellyttavinid jirjestelmdmme toiminnallisena ja ins-
titutionaalisena perusarvona.

Lienee kuitenkin hyodyllistd kidyda perusoikeuksiin ja oikeusvaltioon liittyvia
keskustelua myos yleisemmalld eurooppalaisella tasolla, koska tdmin pdivin
Suomi ei ole endd muusta Euroopasta ja maailmasta irrallinen saareke, kuten
aiempien vuosikymmenten aikana ehk oli.**! Ne tekijit, jotka ik#in kuin kote-
loivat Suomen Idén ja Linnen vilisten poliittisen leirien vélitilaan ja sen mukai-
siin omintakeisiin kehityskulkuihin ovat tdtd nykyé pitkilti poistuneet — uudet
ovat toki tulleet entisten tilalle. Perusoikeuskeskustelua ja vallanjakoon liittyvai
2000-luvun keskustelua voidaan koettaa kidydi esimerkiksi varsin ajankohtaisen
konstitutionalismi-teeman vilitykselld.’” Tamid keskustelu on osaltaan yksi

BVerfG (BVerGE 198) on katsonut, ettd perusoikeudet muodostavat objektiivisen arvolausumien
joukon. Tilld tavoin ymmarrettyné lienee selvid, ettd suurehko osa perusoikeusnormeista pohjau-
tuu de facto kirjoittamattomaan normistoon eli tuomioistuimen omaan tulkintakdytintoon.

519 Poikkeuksena tosin Kaarlo Tuori. Ks. eksplisiittinen rajaus tissd suhteessa esim. Lénsineva
2002: 117 av. 59. Erditd kriittisid reunahuomautuksia Dworkin & Alexy -vaikutteiden kiyttoon
liittyen ks. Jyrdnki 2003: 422—425. Vain harvoin kukaan tutkija kovin eksplisiittisesti tdsmentédd
sitd, miltd osin ulkomainen doktriini voi ylipdinsd olla hyodyllinen kotimaiselle valtiosddnto-
lainopille (ks. kuitenkin Miettinen 2001: 43). Ongelma vieraan aineksen kéyttdmiseen liittyen on
tietenkin hyvin monitahoinen. Esim. Dworkinin kohdalla voidaan esittid suuria varauksia siksi,
ettd hinen teoriansa on lopultakin nimenomaisesti USA:n historialliseen malliin pohjautuva konst-
ruktio (vrt. Lagerspetz 2001: 312-313).

520 Tosin aivan varma “perusoikeudellistumisesta” ei kai voine olla. Esim. KKO:n tapauksessa
2002: 91 katsottiin (ddn. 3—2) kahden turkisliikkeen oveen kahliutuneen mielenosoittajan ottaneen,
RL:n 28 luvun 11 §:n 1 mom. 3 kohdan tarkoittamalla tavalla, liikehuoneiston haltuun (hallinnan
loukkaus). Lain sanamuotoa “ottaa haltuun” tulkittiin siis laajentavasti, vaikka perustuslaki (8 §)
asettaa esteitd rikoslain laajentavalle tulkinnalle. Vrt. Lansineva 2002: 89.

321 Keskustelu on kyll4 ollutkin kulkemassa tihin suuntaan. Ks. esim. Nieminen (toim.) 2001.

522 Liisa Nieminen koetti viritelld — ymmartiékseni — keskustelua tidhin suuntaan jo muutama vuosi
sitten. Nieminen 1998.
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osoitus siitd, ettd oikeus ja politiikka ovat tuomioistuinten toiminnassa yhi néaky-
vimmin Kietoutuneita toisiinsa tavalla, jota vallanjako-oppiin perustuvan funda-
mentaalirajanvedon on hankala sulattaa.

Nykyaikaisen eurooppalaisen valtiosdintdoikeuden nikdkulmasta voimme oi-
keastaan erottaa kaksi erilaista tulkintaa konstitutionalismista. Né&itd voidaan
kutsua — kronologisessa mielessd — uudeksi ja vanhaksi konstitutionalismiksi.
Tuori kutsuu ensin mainittua “yksinkertaistetuksi demokratiakisitykseksi”.>?
Vanhan konstitutionalismikésityksen mukaan lakien perustuslainmukaisuuden
arviointi tuomioistuinten toimesta oli 1dhtokohtaisesti sovittamattomassa suh-
teessa parlamentaarisen demokratian ja hallintatavan kanssa. Vanha konstitutio-
nalismi piti tdrkedssd arvossa ajatusta enemmistodemokratiasta ja kansanedus-
tuselimen johtavasta asemasta. Klassinen ranskalainen ajattelu ldhti siitd, ettd
kansalliset lait ovat oikeastaan kansan yleisen tahdonilmauksen oikeudellinen
muoto.”** Jos tuomarit tutkivat tuon tahdonilmaisun perustuslaillisuutta, on se
yhtid kuin ei-demokratia.>?

Lakien perustuslainmukaisuuden valvonta ja néin siis my0s perusoikeusval-
vonta nihtiin erinomaisen ei-suotavana, koska siti pidettiin suorana uhkana par-
lamentaariselle hallitustavalle. Ndin kansaa edustavan lainsddddntdorgaanin
tuottaman lain mahdollista perusoikeusvastaisuutta ei joko tullut tutkia lainkaan
tai ainakin kiistat tuli ratkaista kansanedustuselimen omaksuman linjauksen mu-
kaisesti. On silti huomattava, ettd myds tdhin konstitutionalismin muotoon, jota
kutsun tdssd vanhaksi, liittyi ajatus oikeuden hierarkkisuudesta, kuitenkin tietyl-
14 erityiselld tavalla tulkittuna: Tavallinen lainséatdjan sdaatama laki oli ylin, kos-
ka se oli kansan yleisen tahdon ilmaus.>? Perustuslaki on téssi ajattelussa taas eri
asia. Se ndhddin pikemminkin erdédnlaisena oikeudellisena yhteiskuntasopimus-
ta koskevana asiakirjana, ei niinkdin suoraan sovellettavana oikeutena. Suoma-
lainen — ja yhi laajemmin myds muun maailman — nykydoktriini ldhtee liikkeelle
péinvastaisesta ajatuksesta korostaessaan perusoikeuksien suoraa sovellettavuut-
ta. Eurooppalaisen valtiosddntodoktriinin kannalta tédstd ei ole endd kovin pitkd
matka siihen, ettd hyviksytddn tuomioistuinten jatkavan lainsdétéjan tyotd.>?’

52 Tuori 2000a: 251-255.

2% Declaration des droits de I’Homme et du citoyen (1789) Art. 6: ”La loi est I’expression de la
volonté générale”.

52 Taustalla olevan Rousseaun ajattelu pohjaa juuri lainsdétédjan aseman korostamiseen (ks. Rous-
seau 1997: 84-96). Tidssi ajattelussa lait eivit ole muuta kuin yleistahdon sitovia ilmaisuja” (emt.
s. 154). Ks. myos Cappelletti 1989: 137-138 (a genuine presumption of legislative validity”).

526 Husa 2002c: 461.

27 Esim. BVerfGE (1973) 269, IV. kohta 3.: ”"Der Bundesgerichtshof und die ihm folgenden
Gerichte haben damit nicht das System der Rechtsordnung verlassen und keinen eigenen rechtspo-
litischen Willen zur Geltung gebracht, sondern lediglich Grundgedanken der von der Verfassung
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Toisen maailmansodan jilkeen on kuitenkin kehittynyt toisenlainen manner-
mainen ymmaérrys konstitutionalismista.””® Se asettaa erityisen suuren painon
ajatukselle normihierarkiasta ja ikddn kuin hylkéda ajatuksen siitd, ettd kansan-
edustuselimen sddtdmai laki (= kansan lakimuotoisen yleistahdon ilmauksena)
olisi jossain erityisasemassa, ainakaan normihierarkkisesti. Pikemminkin ajatel-
laan, ettd myos lainsditdji itse voi rikkoa normihierarkiaa vastaan ja, ettd ndihin
rikkomuksiin on tuomioistuinten viime kiddessd puututtava, koska ne kdyttivit
oikeuteen sidottua harkintaa ja ovat riippumattomia politiikasta.’” Uuden kons-
titutionalismin ajatuksiin kuuluu keskeisend niin ikddn ajatus siitd, ettd oikeus-
jarjestyksen taytyy pitdd sisélldén tiettyjd fundamentaalisia oikeuksia (siis valtio-
sadntoisid perusoikeuksia tai kansainvilisid ihmisoikeuksia), joiden tulee olla
suoraan sovellettavaa oikeutta.>*® Poliittinen paétoksenteko saatetaan néin vililli-
sesti erityisesti ylimpien prejudikaattituomioistuinten tehtidvéksi, tosin tiettyyn
prosessiin ja ennalta médrittyihin perusarvojen joukkoon (= perusoikeudet) si-
dottuna. Viime kidessd tima voi tarkoittaa sitd, ettd tuomioistuinten tulee suojata
hierarkkisesti korkeampia perusoikeuksia tavallisen lainsditdjin tahtoa vastaan.
Kun konstitutionalismi maééritelldan néin, niin silloin oleellisinta on oikeastaan
se, ettd tuomiovalta erotetaan muista vallan haaroista, sen sijaan lainsdadanto ja
toimeenpanovallan vilistd erottelua ei pidetd keskeisend. ™! Se, miki tekee timin
oikeuskulttuurisen siirtymén erityisen mielenkiintoiseksi se, ettd sen oheistuot-
teena tapahtuu toinen oleellinen siirtymd, joka koskee tuomareita.>*

geprigten Rechtsordnung mit systemimmanenten Mitteln weiterentwickelt...Der so gefundene
Rechtssatz ist deshalb legitimer Bestandteil der Rechtsordnung...”.

28 Valtiosddntoteorian tradition valossa titd kehitystd voidaan kuvata siirtyméni ranskalaisesta
traditiosta kohti yhdysvaltalaista. Ks. yleisesti Jyrdnki 2003: 228-229.

52 Ruotsissa on kiyty téstd teemasta varsin vilkasta keskustelua Barry Holmstomin mainittuun
kehitykseen erittdin kriittisesti suhtautuvan teoksen Domstolar och demokrati (1998) tiimoilta. Ks.
esim. Bull I & II. Tissd suhteessa Saksan perustuslain 20 Art. 3. kohta on kiintoisa, koska se rajaa
lainséddtidjdn noudattamaan valtiosdédntooikeutta ja muut valtiovallan haarat taas noudattamaan la-
keja ja oikeutta ("Die Gesetzgebung ist and die verfassungsmiflige Ordnung, die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung sind and Gesetze und Recht gebunden.”)

530 Suljen pois tdssd kohden pohdinnan siitd, onko Rechtsstaat todella muuttunut Verfassungsstaa-
tiksi (ks. kuitenkin van Caenegem 1995: 15).

531 Téméntapaisia médrittelytapoja on jo Pohjolassakin. Télld tavoin méirittelee konstitutionalis-
min esim. Caroline Taube (2001: 67-70). Hdanen mukaansa ytimessi ei ole vallanjako, vaan oi-
keusnormien hierarkia, perusoikeussuoja ja perustuslainmukaisuuden kontrolli (ndmé ovat hénelle
“normative parameters of constitutionalism”, s. 75).

532 Pyrin viittaamaan téssd syvilliseen ajattelun peruspiirteen muuttumiseen, en esimerkiksi siithen
jo hyvin tiedettyyn tosiseikkaan, ettd ylimmét tuomioistuimet kiyttavit de facto lainsdddiantovaltaa
prejudikaattien muodossa. Ks. myds Jyrdnki 1998a: 155-157. Tuomarin asemasta valtiosdidntoteo-
riassa ks. myos Schmitt 1983: 273-276. Sanottakoon vield, ettd oikeusvaltioajatteluun kytkeyty-
vissd valtiosddntoteoriassa vallanjaon on katsottu olevan ldhinnd “ein theoretisches Schema”,
kuten Schmitt (1983: 186—187) asian ilmaisi. Kysymys on mielenkiintoinen 1dhinni siksi, ettd opin
luonnehtiminen voi vaikuttaa suhtautumiseen siithen: Onko se empiirinen vai normatiivinen asia?
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Tuomareista tulee huomaamatta tdssid prosessissa nimittdin — mikrotason —
poliittisen vallan kiyttdjid de facto samalla, kun poliittisen vallan kayttdjistd
tulee “valtiosddntdtuomareita” siind mielessd, ettd muotoillessaan politiikkaa he
ottavat huomioon perusoikeuksien sisidltamait arvot.*® Politiikka oikeudellistuu
ja oikeus politisoituu. Lainsédatédjin ei olisi jarkevaa sditiad lakeja, jotka joutuvat
ongelmiin tuomioistuinlaitoksessa, kun poliittiset — lainvalmistelu- ja sdétamis-
vaiheessa hidvinneet — vastustajat kdynnistdvét niissd prosesseja haastaakseen
ensi vaiheen poliittisessa lainsdddiantoprosessissa tai toimeenpanovallan piirissi
tehdyt ratkaisut.”* Karen J. Alter Kirjoittaa seuraavasti:

”The rule of law implies that law and legal considerations become part of the
political process itself, shaping and constraining political decision-making...
governments avoid actions and policies that violate law, not waiting to lose in
court to modify their behaviour.”>%

Lainsdétdjin yhteiskunnallisen aseman kannalta kuvattu kehityskulku vaikuttaa
ongelmalliselta, koska lainsaatdmiskaytdnnon justifikaationa voidaan pitdé sitd
seikkaa, ettd se on olennaisesti lapindkyvampéd kuin lainkdytossi tai oikeustie-
teessd, jotka ovat pidemmidlle erikoistuneita. Viite ei siis kuulu, ettd lainsdadén-
tomenettely (faktuaalisesti) olisi erityisen ldpindkyvid, vaan ettd se on ldpindky-
vimpad kuin lainkdytdssd tai oikeustieteessd. Niinpd niissd valtioissa, joiden
valtiosdinnon voi sanoa perustuvan demokraattisen oikeusvaltion periaatteiden
varaan, on juuri vaaleilla valitulle lainsdadintéelimelle pyritty tietoisesti varaa-
maan tirkeimmit lainsdddantopaidtokset.*® Hyvin elementaarisella tasolla kyse
on poliittisen diskurssin alueen ja oikeudellisen diskurssin alueen jonkinlaisesta
erillddn pitdmisestd. Jos nama diskurssien alueet liukuvat omilta alueiltaan (tuo-
miovalta — lainsdddédntdvalta), niin pitdisi ehkd kysyd, pitdisiko noita alueita
koskevien demokraattisen kontrollin jirjestelmien siirtyd vastaavalla tavalla?>¥’
Jos kerran valtiovallan kolmijako-opin edellyttdma politiikan ja oikeuden erotta-

533 Tekstissi esitettdvi kuva lienee turhankin vivahteeton. Tosiasiasiassa tuomareilla voi olla useita
rooleja, kuten esim. toimeenpanijan, valtuutetun, vartijan mutta myds poliitikon rooli. Ks. tiiviste-
tysti Guernieri & Pederzoli 2002: 70.

53 Husa 2002c: 462.

535 Alter 2001: 208.

3% Vrt. Tuori 2000a: 266.

537 Lavapuro (2001: 136-137) katsoo, ettéd tekstissd esittdmieni perusoikeuksien demokratiaan
liittyvien riskikdyttdtapojen kritiikki “muuntaa jo oikeudellistetun uudelleen poliittiseksi”. Lava-
puron mukaan tdmé tapahtuu siten, ettd oikeus ja politiikka erotetaan toisistaan. Itse asiassa lienee
niin, ettd kyse ei ole oikeuden ja politiikan erottamisyrityksesti, vaan pikemminkin yhteiskunnalli-
sesta makrotason normatiivisesta tyonjaosta (= vallanjaosta) lakiasditidvin ja tuomiovaltaa kiytta-
vin vallan vililld, joita oikeuden syvirakenteen tasolle kuuluva vallanjako-oppi pyrkii pitdimdin
toisistaan erilldén. Téstd tulee kuitenkin erottaa se, ettei toimivaltojen erottelu ole faktuaalisesti
aina kovinkaan itsestdin selvid (ks. Cappelletti 1989: 218-219).
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minen ei olekaan jdlkimoderneja paineita kestidvii sorttia, pitdisiko koko jérjes-
telmén perusteita ja fundamentaalioletuksia miettid myds uudella tavalla? Onko
julkisoikeuden normatiivinen kielioppi loittonemassa todellisuudesta jo liian
kauas? Ehkd, mutta on todellakin vaikeaa sanoa, mistd oikein tarkkaan ottaen
ollaan liikkumassa, ja mihin suuntaan.>* Jonkinlainen yleinen kehityspiirre lie-
nee se, ettd perusoikeuksien korostaminen yhdessi oikeuden materiaalisen puo-
len painottamisen kanssa johtaa vallanjaon kallistumiseen tuomiovaltaa kohden,
ja poliittisten instituutioiden vahingoksi.”* Sinédnséd kiintoisaa on, ettd Barry
Holmstromin analyysin mukaan tuomioistuinten vallan kasvulla on yhteinen po-
liittinen alkuselitys. Kyse oli alun perin niin Saksassa, Ranskassa kuin Isossa-
Britanniassakin siité, ettd tuomioistuinten haluttiin muodostavan poliittisen vas-
tapainon nopeasti kasvaneen parlamentaarisen vasemmiston vastapainoksi.>*

Onko lainsiétédja sitten muka ihan aseeton timén kehityksen edessd? Eikod
sitten voitaisi ajatella edelld sanotusta huolimatta, ettd lainsditdjalld on joka
tapauksessa omat keinonsa palauttaa lainkdyttd preferoimaansa suuntaan lain-
saddantotoimella?*! Lienee niin, etteivit lainsdétdjan mahdollisuudet palauttaa
lainkdyton suuntaa haluamaansa suuntaan ole kdytannossi kovin realistiset, jos
korkeimmat tuomioistuimet argumentoivat kiistanalaisimmat ja huomiota hert-
tavimmait ratkaisunsa viljilld perusoikeussdannoksill4, joiden lainsdéntoteitse ta-
pahtuva muuttaminen on erityisen hankalaa. Lainsditijin tosiasialliset mahdolli-
suudet puuttua — potentiaalisessa valtakonfliktitilanteessa — sen védrind pitdmiin
perusoikeustulkintoihin ovat pienehkot, koska tavallisen lain sdétdminen ei vilt-
kayttdmistd. Puhumattakaan siité, ettd perustuslain sddnnosten muuttaminen voi
olla myds poliittisesti hankala prosessi.’** Voidaankin sanoa, ettd lakien sétd-
miskoneisto on silld tavoin kankea ja prosessi niin hidas, etti lainsdétdji voi vain
vajavaisesti seurata lainkédyton kehitysti tdssd mielessd.>*

Meikdildisittdin ongelma voi olla todellinen senkin vuoksi, ettei perustuslain-
sddtdjd ole sitonut tuomioistuimia — yksiselitteisesti — perustuslakivaliokun-
nan lausuntoihin lainvalmisteluaineistoa sitovammalla tavalla. Tarkoitan yk-
sinkertaisesti sitd, ettd perustuslain 3.3 §:n mukaan tuomiovalta kuuluu riippu-

53 Kysymys on yleisemmin sdéntelyn taustateorian ja sen kohteen vilisestd suhteesta, joiden
lienee jotenkin vastattava toisiaan. Tarmo Miettinen (2001: 60) onkin korostanut sité, ettei pelkkd
séddntelyteoria riitd, vaan tarvitaan my0s jonkinlaista ei-juridista teoriaa sédintelyn kohteesta. Kir-
joittaja ymmaértdd vallanjaolla olevan ainakin osin myos tillaisen valtiollista valtaa koskevan nor-
matiivisen taustateorian luonne.

5% Nordquist 2001: 228.

54 Holmstrom 1998: 424.

41 Ks. esim. Sipponen 1965: 477-478.

52 Ks. my6s Bull II: 32. Vrt. van Caenegem 1995: 161.

58 Vrt. Jyrdnki 2003: 167.
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mattomille tuiomioistuimille, jolloin lainséddtdjan vaikuttamisen tulisi tapahtua
ensisijaisesti lakimuotoa kayttden, kuten 2.3 § julkisen vallan perustalta ylei-
sesti edellyttad.>*

Edelld on puhuttu enimmékseen lainkdytostd. Enté sitten arvojen/moraalin suhde
oikeustieteeseen yleensd? Nuotio valaisee asiaa teoreettisella tasolla.* Han kat-
soo mielesténi oikein, ettd oikeustieteessi ja oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
(molemmissa) on aina mukana moraalia. Ei kuitenkaan siind mielessa, ettd valit-
taisiin joku tietty puoli (puolue tai asianosainen). Pikemminkin siten, ettd arvoi-
hin liittyviid valintoja joudutaan tekeméén, kun tehdéén ratkaisuja tai tulkintasuo-
situksia. Tuomioistuimet ovat ratkaisupakon vuoksi tilanteessa, joka on tyypilli-
sesti (my0s) etiikan alan valintatilanne eli valinta arvojen vililld. Jos oikeutta
kiytettdisiin poliittisten prosessien jatkumona, niin tilloin tuomarit (ja tutkijat-
kin) olisivat vdistimdttd aina politiikan kentdlld.>*® Lienee turhaa sievistelyi véit-
tdd, ettei tdllaisia piirteitd olisi jo Pohjolassakin ilmassa.

Jos ajatus viedddn loppuun saakka, niin tdmén takia ainakin ylimpiin tuomio-
istuimiin — niiden omaaman prejudikaattivallan vuoksi — tulisi ehkd kohdistaa
jonkinlainen uudentyyppinen (diskurssietiikan malleihin sopiva) moraalis-poliit-
tinen kontrollimuoto, jos halutaan ajatella, ettei konstitutionalismissa tulisi olla
suuressa médrin kontrollin ulkopuolista valtaa perustavanlaatuisia arvo- ja mo-
raalivalintoja tekeméissd. Sanon ndin senkin vuoksi, ettd uskon perusoikeuksien
suoraa sovellettavuutta korostavan ajattelun nojautuvan julkilausumattomaan
premissiin (= montesquieulaiseen vallanjakoajatukseen>’) siitd, ettd tuomiois-

54 Tosin lienee ilmeistd, ettei nykyinenkién sdddénniinen jirjestelmédmme todella ole vallanjako-
periaatetta tarkasti noudattava. Esim. voidaan mainita laillisuudenvalvonta, jota ei voi sijoittaa
oikein toimeenpanon taikka lainkédyton piiriin. Useimmiten kyse on hallintotoiminnan laillisuuden
tutkimisesta siten, ettd perus- ja ihmisoikeudet ovat argumentatiivisesti lainkdyttod vahvemmin
lasnd. Erityisen kdyttokelpoista perusoikeusargumentaatio vaikuttaa olevan silloin, kun varsinai-
siin toimenpiteisiin (Syytteen nostaminen, huomautus) ei ole aihetta, vaan laillisuudenvalvoja saat-
taa pehmedmmaén ohjaavan késityksensi valvottavan tietoon. Ks. tark. Husa 2002b: 372-375 (ks.
myos jilj. luku 4.3). Erottaminen on osoittautunut myos oikeushistorian ndkokulmasta vaikeaksi
(ks. esim. van Caenegem 1995: 123).

5% Nuotio 2002: 15-16.

34 Kyse ei siis ole siitéd, kuten Lavapuro (2001: 133) esittdméni kritiikin fundamentaaliulottuvuu-
den on ymmartényt, ettd “oikeudellisille ratkaisuille on ominaista objektiivisuus ja neutraalisuus’.
Moraali, arvot ja politiikka ovat aina mukana lainkdytossd. Kyse on mieluumminkin siitd, milld
tavalla ja missé laajuudessa tdma ulottuvuus on mukana. (Tédrkedd timi on siksi, ettei tuomiois-
tuinlaitokseen ulotu samanlaista — oikeusvaltiollista — julkista ulottuvuutta ja kontrolloitavuutta
kuin julkiseen lainsdddidntodiskurssiin.) Ks. tark. Tuori 2000a: 109—122. Oikeudenkiyntidkin voi-
daan kuitenkin pitdd my0s moraalikeskustelun — mikropoliittisena — tilana (Wilhelmsson 2002:
258-261).

77Tl n’y a point encore de liberté, si la puissance de juger n’est pas séparée de la puissance
1égislative et de I’exécutrice. Si elle était jointe 4 la puissance 1égislative, la pouvoir sur la vie et la
liberté des citoyens serait arbitraire... Si elle était jointe a la puissance excécutrice, le juge pourrait
avoir la force d’un oppresseur.” Montesquieu 1995 Livre XI Chapitre VI.
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tuinten ratkaisutoiminta jotenkin perustavaa laatua olevalla tavalla poikkeaa lain-
sddtdjin poliittis-moraalisesta lainsddtdmistoiminnasta ja harkinnasta. Tuomiois-
tuinten riippumattomuudesta huolimatta demokraattisen legitimaatioketjun voi-
daan kuitenkin ajatella pysyvén, koska tuomiovalta on sidottu lakeihin, joiden
kautta demokraattisesti valitun lainsdétdjan ajatellaan madrddvin pitkélle tuo-
mioistuinten toiminnasta.>* Jos timé premissi ei pidéd paikkaansa, niin sit4d valta-
rakennelmaa, jonka varassa perusoikeuksia suoraan sovelletaan, tulisi my0s arvi-
oida uudessa valossa.>*

Lienee kai jonkinasteinen &lyllinen paradoksi, jos perusoikeuksien syvemmil-
le lainkédyttoon tunkeutumista perustellaan vallanjaolla eli ajatuksella siité, ettd
tuomioistuimet ovat oikeudellisia elimi ja juuri siksi niiden tulee valvoa perus-
oikeuksien toteutumista. Paradoksi se on siksi, ettd vallanjako puolestaan itse
hapertuu juuri tdstd samasta syystd; vahvasti perusoikeusvetoinen ratkaisuargu-
mentaatio voi tuoda mukanaan tulkintaan elementtejd, jotka edellyttdvit yhi
enemmain nojaamista oikeuden ulkopuolisiin arvostuselementteihin).>*® Jos halu-
taan ylldpitad vanhoja rajoja oikeuden ja politiikan vililld, niin tilanne alkaa
vaikuttaa ongelmalliselta. Miten oikeuttaa malli, jossa valtiovallan kolmijako
legitimoi tuomioistuinten vahvaa roolia niin, ettd ne astuvat de facto lainsééatéjan
toimialueelle eli murentavat ndin samalla vallanjakokonstruktiota? Oikeutuksen
ongelma aiheutuu siité, etti molemmat ulottuvuudet pitdd mahduttaa yhden de-
mokraattisen oikeusvaltion konseptioon.

Demokraattisen oikeusvaltion kielelld ilmaistuna riski koskee sitd potentiaa-
lista siirtymad, joka voi tapahtua lainkdytossa siten, ettd tuomioistuimet siirtyvit
enemmainkin konstruoimaan oikeutta kuin rekonstruoimaan sitd.>!' Voidaan tie-
tysti ajatella, ettd téllainen riski on kerta kaikkiaan liioiteltu, eihdn meilld nyt
sentddn toki tuossa tilanteessa olla tai olla edes menossa sithen suuntaan. Talla
vastakritiikilld voi olla oma arvonsa, mutta on kyll4 huomioitava se, ettd demo-
kratiateorian tulee — ollakseen realistinen — lopultakin kaiketi ldhted siitd, ettd
”det vidrsta mojliga kan intriffa” 52 Merkille voidaan myos panna se, ettei politii-
kan oikeudellistumista ja/tai oikeudenkdyton politisoitumista koskeva kehitys
ole Euroopassa mitenkédin tavatonta, silld esimerkiksi Ranskassa ja Saksassa

38 Vrt. Jyrdnki 2003: 167.

5% Voidaan tietysti pohtia, millaisesta vallasta tidssd ylipddnséd on kyse. Alec Stone Sweet (2000:
201) muotoilee tdmin seuraavasti: “The perception of the court’s neutrality erodes as its capacity
to rewrite the constitution is revealed.”

550 Ks. tark. Husa 2002c: 467-468. Ehka juuri tissd kohden on syytd huomauttaa siitd, ettd suoma-
laisen perusoikeusideologian taustalla voidaan havaita olevan nimenomaisia vallanjakoon liittyvid
oikeusideologisia ajatuskulkuja, kuten Markku Suksi (2002: 133) toteaa.

551 Vrt. Tuori 2000a: 121. Ks. myds Schmitt 1983. 273.

552 Eriksson 1993: 154.
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politiikan tekeminen ja valtiosddntooikeuden kehittyminen ovat joskus yksi ja
sama asia.>

Jdljelle jaa kuitenkin yksinkertainen kysymys: Miksi tuomioistuimet ja tuo-
marit sopisivat vaaleilla valittua lainsddtdjad paremmin tulkitsemaan yhteiskun-
nallista muutosta ja moraalia, kun ne tekevit tulkintojaan véljien ja tulkinnanva-
raisten perusoikeusnormien siséllostd ratkaistessaan yksittéisid tapauksia? Miké

ja perustuslainsditdjin tahtoa?>>* Miksei etusijaa sen myonnettiisi suosiolla po-
liittiselle harkinnalle, avoimesti moraalisille ja arvoperusteisille 1ihtokohdille?
Ongelmat voivat konkretisoitua perusoikeuksien yleisten oppien konstruoin-
nissa. Liansinevan vastavdittdja Kultalahti nosti esiin jarjestelmén sisdisen jannit-
teisyyden ja eri suuntiin vetivien argumenttien ongelmallisuuden siind yhteydes-
sd, kun jokin argumentti (tdssd: heikomman osapuolen suoja) halutaan nostaa
muita ylemmiksi.”> Ongelman ydin saattaa olla juuri tdssd — tietynlaisessa ar-
vottamisessa. Arvottaminen kun tuntuisi edellyttdvin jonkin sortin koherenssia,
sikéli kun asiaa tarkastellaan teoreettisen lainopin episteemisestd nikokulmasta.

Yksi konkreettinen esimerkki perusoikeusjérjestelmén sisdisestd heterogeeni-
syydestd on PeL:n 7 §:n jokaisen oikeus “turvallisuuteen”. Sen kdyttiminen
perusoikeusargumenttina voi sisdltdd ongelmia muiden perusoikeuksien ja si-
ten koko perusoikeusjirjestelmin kannalta. Viime kéddessd voidaan nimittdin
kysyd, mikd on perusoikeuksien perimmiinen yhteiskunnallinen funktio. Tas-
td on meilld vallinnut eridvia kasityksid.>*

3.2.3 Kontrollin tarpeesta

Ei tietenkdin ole pelkéstiddn kotimainen huomio, ettd ylimmit tuomioistuimet
ovat muuttuneet ja niistd on tullut erdin kohdin entistd eksplisiittisemmin osa

553 Shapiro & Stone Sweet 2002: 208. Suomalaisesta nikokulmasta kannattaa erityisesti huomata
se, ettdl saksalaisen perusoikeusjuridiikan teoreettisilla kehitelmilld (Robert Alexy) — tiivistetysti ks.
esim. Miettinen 2001: 67—82 — on ollut selvisti vahva merkitys suomalaisessa perusoikeusjuridii-
kassa. Tédhén voi liittyd moniakin nk. transplantaatio-ongelmia. Vrt. Tuori 2001: 935. Ks. myos
Jyrdnki 2003: 422-425. Paikoin ndmi ongelmat voivat vilillisesti heijastua siihen, ettei Alexyn
teoriaa voida sittenkdin konkreettisesti ehkd soveltaa kotimaisen perusoikeusnormin tarkastelussa
ihan loppuun saakka (ks. esim. Miettinen 2001: 67-117).

Saksan kaltaisessa jdrjestelméssé, jossa on vahva BVerfG, tuomioistuimen rooli on valtiosdidn-
toisesti oleellinen. Erityisesti ndin on nimenomaisesti perusoikeuksien kohdalla. Alexyn (2002: 2)
mukaan “What constitutional rights are today, they are above all because of the case-law of the
Federal Constitutional Court”. Tdmai ei kuitenkaan suoraviivaisesti tarkoita siti, ettd vahvoinkaan
valtaoikeuksin varustettu tuomioistuin ei kunnioittaisi lainsditdjaa. Wellach (1991: 162) kuvaa
Saksan tilannetta tuomalla esiin “court’s hesitancy to invade the powers of other branches”.

53 Rytter (2000: 320-321) huomauttaa, etté tuomioistuinten demokraattinen legitimiteetti ”er sva-
gere en det folkevalgte parlaments”.

555 Kultalahti 2003: 710.

5% Ks. Tuori 1999 ja Lavapuro 2000.
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poliittista paidtoksentekokoneistoa. Télld tarkoitan poliittista padtoksenteko- ja
kontrollikoneistoa kokonaisuudessaan, julkisen vallan ja oikeuden muotoamana
rakennelmana. Tuomioistuinten oikeudellistumisen tutkija Alec Stone Sweet kat-
S00, ettd:

“Legislative processes are sites of constitutional politics to the extent that they
organise interactions between legislators and constitutional judges. As these
interactions have grown over time, law-making and the construction of the
constitutional law have tended to bind together, each process becoming at
least partly constitutive of the other.” %’

Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen sitovat ennakkopéidtokset ovat jo pitkédan
siirtdneet de facto lainsdadintovaltaa tuomioistuinlaitoksen suuntaan. Ongelma
on kuitenkin siini, ettd ylimpien tuomioistuinten ja tuomareiden entistd suurem-
pi poliittinen painoarvo tuo esiin automaattisesti myos kysymyksen tuomiois-
tuinten ja tuomarien demokraattisesta vastuusta ja judisiaalisen politiikanteon
menettelymuotojen demokraattisuudesta. Jos tuomioistuinten yhteiskunnallinen
rooli on kasvanut, niin pitdisikd my0s pohtia sité, kuinka riittdvisti vanhat dokt-
riinit vastaavat lainkdyton demokraattisen ulottuvuuden pulmaan. Kyse ei niin-
kédn ole siitd, ettd kritisoitaisiin tuomioistuinten tarpeellista ja legitiimid yhteis-
kunnallista lainkéyttofunktiota. Kyse on pikemmin siitd, ettd politiikan ja tuo-
mioistuinlaitoksen vilille voi mahdollisesti syntyid sellainen tyonjako, joka on
modernin konstitutionalismin ja demokraattisen oikeusvaltioajatuksen vastai-
nen. Tarkoitan kaiken vallan rajoittamista ja kontrollointia.>>® Vallanjakokin tih-
tdd eri muodoissaan vallankdyton rajoittamiseen, joten se on nihtivéa valtiosdén-
tooikeudellisesti my0Os yhtend kontrollin muotona, ei vain organisatorisena tai
funktionaalisena yleisend periaatteena.>>

Kyse on yksinkertaisesti sanottuna siitd, ettd viljd ja tulkinnanvarainen lain-
sdadinto tuo ehkd ongelmia, koska se voi hamirtii lainsddtdmisen ja lainkdytta-
misen vilistd rajaa ja tehdd poliittisen pdétoksenteon (oikeusvaltiossa lainsdata-
jdlle kuuluvan) vastuun vaikeasti paikannettavaksi.®® Nien tdssd potentiaalisen
ongelman, joka voi aktualisoitua. Lainsédatéji ja lainsdaddntdvalmistelua johtava
valtioneuvosto voivat paistd turhan helposti poliittisesta vastuusta, jos politiikka
oikeudellistuu télld tavoin. Samaten kuntatasolla poliittinen péédtoksenteko voi
koettaa piiloutua sen taakse, ettd lainsddtdja tai perusoikeudet vaativat toimimaan
ndin, vaikkemme “me itse titd oikeastaan edes halua”.

557 Stone Sweet 2000: 61. Vrt. Troper 2003: 121 (“legislative power is shared”). Arvio yleisemmas-
td kehityskulusta Suomen osalta ks. Kekkonen 1998: 155.

%8 Vrt. Guernieri & Pederzoli 2002: 13.

5% Vrt. Oosterhagen 1993: 84-85.

560 Vrt. Tuori 2000a: 135.
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Mutta poliittinen vastuu ulottuu vain toimeenpanopuolelle, se ei yksinkertai-
sesti ulotu lainkdyttokoneistoon. Jyrdnki ilmaisi timédn perusongelman 1980-
luvun lopun ajattelussaan sanomalla, ettd ”Ongelmallisinta on hyvéksyi tuomio-
istuimet valvomaan ... poliittisten ratkaisujen arvosisiltod”.%! Sama poliittisen
vastuun ulottumisen ongelma koskee toki myos koko lainvalmistelukoneistoa
yleisemminkin, koska suuri osa lakien uudistusaloitteista tulee useimmiten hal-
linnon sisilti, ei suinkaan poliittisista ryhmisté tai kansalaispiireiltd. Tédssd mie-
lessd parlamentti on de facto pikemminkin reaktiivinen kuin proaktiivinen.>®
Téstd huolimatta virkamiesten (joita tuomaritkin laajassa mielessi ovat) ja poliit-
tisten toimijoiden viélilld on yksi tdrked ero; vain toinen néisti valitaan tehta-
vidnsd demokraattisella vaalimenettelylld.>® Vain toisen kohdalla voidaan puhua
demokratiaan kuuluvasta vastuuajatuksesta.’®* Vain toiseen ulottuu katkeamaton
kansanvaltainen legitimaatioketju. Kyse on vastuun lisdksi myos kytkennén la-
heisyydesti kansanvaltaan. Alexis de Tocqueville ilmaisee ajatuksen seuraavasti:

I appreciate that by refusing to give judges the power to declare laws uncons-
titutional we indirectly give the legislative body the power to change the
constitution, since there is no legal barrier to restrain it. But it is still better to
give the power to change the people’s constitution to men, however imperfect-
ly, represent people’s will, than to others who represent nobody but them-
selves.”?

Yksityisten yhé tiukentuvat vaatimukset heididn perusoikeussuojansa suhteen yh-
distettynd oikeusvaltio- sekd hyvinvointiajatteluun omaavat monia seurauksia.
Yhtddltd on helppo huomata se empiirinen fakta, ettd tuomioistuinprosessit ja
kantelut vallanjako-opin mukaisen hallinnon ja oikeuden rajamailla toimiville
lainvalvojille lisdintyvit. Ihmiset vaativat tdysin oikeutetusti perusoikeuksiensa
toteuttamista. Yksilot ja yhteisot hakevat yhid enenevissid méirin oikeussuojaa eli
suojaa perusoikeuksilleen nimenomaan tuomioistuinlaitoksen kautta toivoes-
saan, ettd sieltd olisi saatavissa poliittisen prosessin tai ensi asteen hallintopai-
tostd suotuisampi ratkaisu (esim. jonkin etuuden tai luvan saamisen suhteen)
heidén tapauksessaan. Tdssd mielessd oikeudellisen prosessin kidynnistamisesti

561 Jyrinki 1989: 543.

52 Ks. Tala 2001: 9 ja 25.

%63 Konkretisoin esimerkin avulla. Kun PeV lausunnossaan 44/1998 vp. erdilld tapaa “ohitti”
selviahkon valtiosddntooikeudellisen ongelman (jéarjestyksenvalvojan voimankdyttdoikeus; yhden
perusoikeuden rajoitus perusteltiin toisen turvaamisella) ja katsoi, ettd ao. laki voitiin sditidd ehdo-
tetussa muodossa, kyse ei ollut mistdin erityisestd ongelmasta demokratiakonstruktion kannalta.
Piadtoksen tekivit tehtdvainsd demokraattisen menettelyn kautta valitut poliitikot, jos samanlainen
ratkaisu olisi sen sijaan tehty — esimerkki on hypoteettinen — tuomareiden toimesta, niin asiaan
olisi voinut liittyéd suurempikin periaatteellinen ongelma.

6+ Ks. myos Tala 2001: 9.

3% Tocqueville 1994: 101.
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on tullut yksi tapa osallistua poliittiseen prosessiin, koska tuomioistuimet eivit
voi — ainakaan suoraan — kieltdytyd ottamasta késittelyyn kiistakysymyksii, jos
ne tdyttavit prosessin kdynnistymisen ehdot. Tétd kautta tuomioistuimista on
tullut enenevissid méadrin poliittisen prosessin toimijoita, joiden kautta erilaiset
ryhmittymat (yksilovalituksin/-kanteluin tosin) voivat pyrkid toteuttamaan omia
poliittisia pddmaédriddn, joiden ajaminen parlamentaarisen prosessin kautta on
joko epédonnistunut tai osoittautunut tehottomaksi. Ratkaisupakon vaatimus tuot-
taa ainakin jonkinlaisen tuloksen ja tuo dinen kuuluviin.>*

Edelld mainittuun voi my®0s liittyd se, ettd tuomioistuinprosessit muuttuvat
yhd enemmén moraalisiksi ja oikeudenkidynnit tulevat selvemmin erdéksi kana-
vaksi moraalis-poliittiselle kommunikaatiolle, erdidnlaiselle mikropolitiikalle
lainsdddantokoneiston sijaan.’®” Tuomioistuinlaitoksen hoidossa oleva mikropo-
litiikkka nostaa ndin keskusteluun teemoja, jotka eivit artikuloidu ja paise julki-
suuteen makropolitiikassa. Vaikutussuunta on makropolititkan mallin vastakoh-
ta: se suuntautuu alhaalta ylospdin eli yksityisestd yleiseen, fokusoituen pisteit-
tdin konkreettisen epikohtien korjaamisessa.’®®

Makropolitiikalla viittaan sellaiseen politiikkaan, jota harjoitetaan erityisesti
ylimpien valtioelinten tasolla presidentin, valtioneuvoston ja ministerididen
sekd eri EU-elinten tarjoamissa puitteissa pitkélti poliittisten puolueiden ja
etujirjestdjen mobilisoimana ja toimesta. Mikropolitiikka taas viittaa sellai-
seen politiikkaan, jota harjoitetaan alemmissa viranomaisissa, tuomiois-
tuimissa ja ldhempind yksilotasoa eli kytkeytyen yksityisten toimijoiden
(luonnolliset henkilot, yksityisoikeudelliset oikeushenkil6t) konkreettisiin
konfliktitilanteisiin ja eturistiriitoihin. Makropolitiikalle on tyypillistd nojau-
tua yleisiin ohjelmiin, kuten esim. puolueohjelma, hallitusohjelma tai lakiuu-
distus, kun taas mikropolitiikka kiteytyy yksittdisiin tapauksiin (esim. oikeu-
denkdynteihin, kanteluihin, hallintopditoksiin) eli on responsiivista eikéd oh-
jelmasidonnaista. Makropolitiikka on linjoiltaan ja sisélloltdan ennakoitavis-
sa, kun taas mikropolitiikassa ylldtyspotentiaali ja ennustamattomuusominai-
suus ovat selvisti suurempia, vaikka asiaa koskeva (yleispiirteinen) sdédntely
tunnettaisiinkin ennakolta. (Ks. my0s edelld luvussa 1.1).

Tissd kohden on helppo néhdé vallanjakorakennelma nk. suurena kertomuksena,
kun taas postmoderni ajattelu haluaa korostaa nk. pienid kertomuksia.*® Perus-
ongelma on kuitenkin siind, ettd politiikan jatkaminen oikeuden keinoin on de-
mokratian kannalta pulmallista, jos yhteiskuntajédrjestelmén ldhtokohdaksi ote-
taan Teuvo Pohjolaisen esittimi yksityisten mahdollisimman suuri mahdollisuus

3% Guernieri & Pederzoli 2002: 12.
7 Vrt. Wilhelmsson 2002: 260.

568 Ks. myos Tuori 2002b: 910.

39 Vrt. Nuotio 2002: 14-15.
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vaikuttaa itsedidn koskevaan paitoksentekoon (= demokratia).’™ On selvii, ettd
asianosaisten nikokulmasta oikeudenkdynti jai tdstd ndkokulmasta vélilliseen
demokratiaan nojaavaa menetelméékin puutteellisemmaksi; prosessin ehdot ja
rajat ovat hallintomenettely tiukemmin mésrimuotoisia.’”" Aini tulee ehki
kuulluksi, mutta laulun volyymi, kesto, sédvellaji ja tyyli ovat ennalta sidottuja.
Kansansuvereniteettiperiaatteen kannalta téllainen kehitys on ongelmallista.

Painotettaessa demokraattisen oikeusvaltion tdrkeyttd ja siihen liittyvéa aja-
tusta hallitusta ja eduskuntaa ympéroivistd julkisuudesta ja siind julkisuudessa
ominaisuuksia korostavassa konstruktiossa ndhdid ongelmia, vaikkei mukaan ha-
luaisikaan liittdd tuomarivaltiokehitykseen liittyvid uhkakuvia, kuten Kaarlo
Tuori huomauttaa.’’” Yksinkertaisesti kysymys voi kiertyd sen ympdrille, ettd
lainkéytolld ja poliittisella vallalla on omat yhteiskunnalliset funktionsa (Mon-
tesquieu: “valta pysdyttdd vallan™), joiden syvillinen sekoittuminen voi olla riski
demokraattiselle oikeusvaltiolle itselleen.’”® Ehki oikeudellistuminen ei olekaan
se varsinainen ongelma, vaan vain oire jostain vieldkin syvéllisemmistd? Ehkd
oire siitd, ettd modernin julkisoikeuden fundamentaaliset rajanvedot alkavatkin
olla aikansa eldneiti ja todella vaikuttavat korjausliikkeet mahdottomia? Ehképa
tassd kirjassa tdhidn kohtaan saakka puolustettu vallanjakokin on jo aivan liian
pitkilti murentunut, ettei sen normatiivisesta voimasta ole endd syyti pitdd laa-
jemmalti metelid? Ehki niin voitaisiin ajatella, mutta ongelma pysyy, jos demo-
kraattisen oikeusvaltion katsotaan Habermasin tapaan sisiltdvin seki vallanjaon
ettd perusoikeudet.

Leimallisesti perusoikeuksiin kiinnittyvé ja niiden varaan rakentuvan valtio-
sdadntdteorian perusongelma on se, ettei se oikein aidosti tunnista Habermasin
demokraattisen oikeusvaltiomallin tavoin (my0s) vallanjaon fundamentaalista
luonnetta nykyaikaisen legitiimin oikeuden perustavana oppina ja ldhtokohta-
na, vaan korostaa nimenomaan perusoikeuksia ja niiden sitovaa ulottuvuutta.
(Myos kansansuvereniteettiperiaate jdd varsin sivaun.) Robert Alexyn teorias-
sa kylld tunnistetaan se, ettd perusoikeuksiakin voidaan rajoittaa, mikili rajoit-

570 Pohjolainen 1994a: 13.

S Toisin Scheinin (1993: 25). Hin on korostanut sitd, ettd tuomioistuinlaitoskin voi edustaa
demokratiaa, “toisenlaista demokratiaa”. Scheininin (emt.) mukaan tuomioistuinten padtoksilld voi
”olla jopa vahvempi demokraattinen legitimiteetti kuin yhdenkéén yksittdisen norminantajan paa-
toksilla”. Niin voidaan ehkd ajatella, mutta ongelmaksi jdd kaksi seikkaa: 1) demokraattisen
kontrollin mahdollisuus ja sitd kautta muotoutuva legitimiteetti (sen puute) ja 2) se voidaanko
normifragmenteista ja oikeuden pluralistisuudesta edetd tdllaisen “toisenlaisen demokratian” aja-
tukseen.

572 Tuori 2002b: 911-912.

573 ”Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir
arréte le pouvoir” (Montesquieu 1995: Livre XI Chapitre IV). Ks. myos Jyridngin (2001b: 161)
tiivis selostus asiasta. Po. periaatteesta ks. myods Schmittin (1983: 182—187) kiintoisa selostus.
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taminen perustuu toiseen valtiosddntdtasoiseen normiin. Téllaisen rajoittami-
sen tdytyy myos olla muutoin perustuslainmukainen. Alexyn mukaan erityi-
sesti kompetenssinormit ovat keskeinen normien muoto, joka voi rajoittaa
perusoikeuksia: “These empower the legislature to set limits to rights”.
Alexyn mielestd ndmi kompetenssinormit eivit kuitenkaan itsessddn ole pe-
rusoikeuksia rajoittavia, vaan ne merkitsevit ainoastaan oikeudellista mahdol-
lisuutta perustuslainmukaisiin perusoikeuksien rajoittamisiin lainséatédjan toi-
min (= valtiosddntonormit) tai BVerfG:n tunnistamin perustavin valtiosddnto-
arvoin (= valtiosddntoperiaatteet).>’

Johtopéitoksend ei vilttamittd ole se, ettd kansansuvereniteetin korostaminen
lainsdidtdjdn aseman alleviivaamisena ja yksityisten perusoikeuksien suojaami-
nen ovat toistensa kanssa vaistimattomaéssi ristiriidassa. Kuitenkin jos oikeudel-
listuminen etenisi kovin pitkiille, se voisi vaikuttaa haitallisesti poliittiseen pro-
sessiin, koska se mahdollistaa hyvin taloudellisin resurssein varustautuneiden
ryhmien ajavan omia poliittisia tavoitteitaan oikeudellisten prosessin kautta, kun
taas heikommassa asemassa olevilla titd mahdollisuutta ei ole. Mikéi tiarkeinti,
oikeudellistuminen voisi pahimmillaan rapauttaa poliittisen vastuun, jota voi-
daan pitdd yhtend demokratian kulmakiveni. Jos timéd moraalis-poliittinen ja
perusoikeuspainotteinen muutos, joka tuo tuomarit vdistiméittd aiempaa syvem-
mille poliittiselle areenalle, on jo todellisuutta, niin sen kddntimiseen ei ole ehki
syytiakddn ryhtyd.>” Saattaisi olla tdrkedd pohtia kysymysti, joka liittyy ajatuk-
seen julkisen vallan kontrolloitavuudesta.”’® Kaikkea valtaa pitdisi nimittdin voi-
da kontrolloida tehokkaasti — timi ajatus on pohjimmiltaan tietysti seké perusoi-
keuksien ettd vallanjaon takana.’’” Suomalaisen valtiosddntodogmatiikan niko-
kulmasta ajatus rajoittamisesta ankkuroituu perustuslain 3 §:4én, jota ei ole tul-
kittava vain valtiollisten funktioiden jaon periaate-erotteluksi, vaan myds eri
valtiovallan haarojen toimivaltaa rajoittavaksi oikeudelliseksi sdénnoksi.’”® Teo-

57 Ks. Alexy 2002: 182-184.

575 Silti pelkki kuivan praktinen nidkokulmakaan ei vaikuta oikein toimivalta. Esim. Leena Halila
(2000: 154) kirjoittaa seuraavasti: "Koska lainsddtdjd ja tuomioistuimet ovat ulospdin yhdessd
vastuussa kansainvilisten sopimusvelvoitteiden toteuttamisesta, niiden keskindistd tehtdvinjakoa
ei ole my0oskdin haluttu nihdi tiukan valtiosddntooikeudellisena ongelmana ... Kannanotoissa on
oltu tarvittaessa jopa valmiita joustamaan valtiovallan kidyton perusasetelmista asianmukaisen ...
lopputuloksen varmistamiseksi.”

376 QOlen tekstissd puhunut kontrollin merkityksestd lihinnéd nk. uuden konstitutionalismin yhtey-
dessd. Huomautettakoon, ettd kontrollin ajatus on ollut tietenkin yleensé aina osa konstitutionalis-
mia. Ks. esim. Kulla 1980: 145.

377 Vrt. Guernieri & Pederzoli 2002: 186—188.

578 Saraviita (2000: 68) korostaa sdé@nnoksen merkitysti erityisesti funktionaalisen vallanjaon pe-
rustavana normina. Tdma ei tietenkédin sulje sddnnoksen muita ulottuvuuksia pois. Jo vanhan HM
2 §:n aikaan esim. Kastari (1977: 275-276) korosti, ettd sddnnds ei ollut ohjelmallinen julistus,
vaan velvoittavaa oikeutta. Myos Laakso (1975: 26) luonnehti po. sddnnoksen sisédltimin vallan-
jaon olleen enemmiin kuin pelkké organisatorinen tehtivijaottelu.
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reettisempaan muotoon puettuna timé idea voidaan nidhdid oikeusvaltiollisesti
keskeisend Herrschaft des Gesetzes -periaatteen kotimaisena sdddinndisoikeu-
dellisena muotoiluna.’”

Ongelman varsinainen ydin ei liene niink&én siini, ettd viljdt perusoikeus-
sdannokset avaisivat oikeuden puitteissa tehtdvit ratkaisut ulko-oikeudelliselle
argumentaatiolle’®’, vaan pikemminkin siind, ettd téllainen siirtymé uhkaa val-
lanjakoa sen syvillisessd ulottuvuudessaan.’®! Vallanjakoa voidaan pitdd hyvin
perustein yhtend keskeisend modernin oikeuden ja oikeusvaltiollisen kulttuurin
syvérakenteen normatiivisena ainesosana (mikdili siitd siis halutaan vield yrittdi
pitdd kiinni). Niin vallanjaon yksi keskeisimmistd yhteiskunnallisista tehtdvistd
on, paitsi rajoittaa valtaa, pyrkid tekemdiin siitd 1dpindkyvimpdd ja ndin ohentaa
sen naamiota.’$?> Demokratian oikeudellinen puoli on ldsné juuri ndissd syvéra-
kenteen periaatteissa, joiden tirked tehtidvi on tukea perusoikeuksien toteutumis-
ta ja kansanedustuslaitoksen asemaa.” Jos todella aidosti ajattelemme, ettd pe-
rusoikeudet ja vallanjako ovat ndin keskeisessid asemassa oikeuden syvéraken-
teen tasolla, niin silloin on ongelmallista, jos toinen syvéulottuvuus (perusoi-
keuksien) uhkaa kaventaa toista. Jos nditd keskeisid valtiosdannon osia vield
katsotaan kansansuvereniteetin nikokulmasta, niin ongelma néyttid vield moni-
muotoisemmalta. Puhe perusoikeuksien korostamiseen liittyvistd yhteiskunta- ja
valtioteoreettisista riskeisti tulisikin mielestini ndhdi tdssi yleisemmissi valtio-
sddntoteoreettisessa kontekstissa, eikd niinkéin “keskusteluna” siiti, kuka lujim-
min kannattaa perusoikeuksia ja ndin puolustaa hyvia oikeusvaltiota yksinker-
taistettua” tai “lakipositivistista” demokratiakisitystd vastaan. Aivan néin yksin-
kertaista ei keskustelun tarvitse tietenkéén olla.”® Lakien perustuslainmukaisuu-

57 Ks. my6s Schmitt 1983: 138-157.

580 Lavapuro 2001: 144. Oikeusteorian kannalta téillainen ongelmallisuus ei — tietenkddn — ole
mitenkddn erityisen ainutlaatuista. Kuten Laakso (1990: 51) kirjoittaa sddntelyn muodosta ja
sddntelytekniikasta: “Jéttdessdin soveltajalle laajan harkintamarginaalin véljid ilmaisuja ja puitela-
keja kéyttivd sddntelytekniikka on omiaan heikentdméédn pididtoksenteon ennakoitavuutta ja oi-
keusvarmuutta”.

581 Esim. Aarnio (2002: 533) korostaa sitd, etté jos lainkdytdssd luodaan oikeutta ohi lains#étijén,
niin joudutaan vastakkain valtiovallan kolmijakoperiaatteen kanssa ja silld tielld odottaa tuomari-
valtio siksi, ettd “harkinta lakkaa olemasta oikeudellista.”

82 Michel Foucault (1998: 65) kirjoittaa juridisen vallan analyysissidén seuraavasti: “valta on sie-
dettdavdd vain silld ehdolla, ettd se naamioi olennaisen osan itsestddan. Sen toimivuus (sen itsensi
kannalta, J.H.) on suoraan suhteessa siihen, kuinka hyvin se pystyy naamioimaan omat mekanis-
minsa.” Vallanjako-oppi ei pysty tekeméin tyhjdksi Foucault’'n mainitsemaa ominaisuutta, mutta
se ikddn kuin tunnustaa sen ja pyrkii tekemédin valtaa juridisesti ndkyviksi, jolloin sitd on myds
mahdollista pyrkid edes jotenkin rajoittamaan. Se, miten rajoittamisessa onnistutaan, on sitten
toinen asia.

58 Tuori 2000a: 252.

%8 Viittaan sellaisiin puheenvuoroihin, joissa perusoikeuksien kiyttoon liittyvistd yhteiskunnalli-
sista ja valtiosddntoisistd potentiaalisista pulmista keskusteleminen nihddin perusoikeuksien sisél-
tdmien arvojen vastaisena kritiikkkind. (Ks. esim. Linsineva 1999: 436; Lénsineva 2002: 89 av.
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den jilkikédteinen normikontrollijdrjestelmid tuomioistuimissa, kun nimittdin
vdistdmdttd asettaa nama kaksi valtaa vastakkain.’® Selittipd asiaa sitten miten
pdin tahansa, niin tdtd periaatteellista vastakkainasettelua ei voida kokonaan
kieltadkadn, vaikka sitd ei haluttaisi turhia korostaa.*®

Ehké kuitenkin saattaisi olla niin, ettd teoreettisesti tasapainoinen ja moder-
niin demokraattiseen oikeusvaltioon soveltuva perusoikeuskeskustelu ei voine
perustua vain sille, ettd yksinomaan perusoikeudet ovat osa oikeuden normatii-
vista syvirakennetta ja kaikki muu vihemmin tirkedd. “Perusoikeusimperialis-
mi” on juuri tdssd suhteessa ongelmallinen asia, mikili haluamme puhua moder-
nista demokraattisesta oikeusvaltiosta.”® Jos asiaa halutaan tarkastella oikeus-
lahdeopin vinkkelist4, niin kyse voidaan sanoa olevan siitd probleemasta, millai-
sia keskindisid painoarvoja on annettava erilaisille oikeuden syvérakenteen tason
periaatteille ja ennen kaikkea demokratiaperiaatteelle, jonka ainesosia ovat seké
perusoikeudet ettd vallanjako, kuten myds kansansuvereniteetti. Olisikin tdrkedd
pohtia sitd, milloin aineellinen ristiriita kahden syvirakenteen periaatteen véililld
on sellainen, ettd toinen periaate painaisi — yleisen etusijan merkityksessd —
toista enemmén.™? Téllainen keskustelu taasen johtaa viistiméttd valtiosddnto-
oikeustieteen “itseymmaérryksen” analyysiin; halutaanko olla oikeustieteilijoitd
vai sallitaanko my®0s poliittisen ulottuvuuden tuleminen mukaan voimakkaam-
min ja julkituodummin. Ja jos néin on, niin milld ehdoin? Missi kohden oikeus-
tiede lakkaa olemasta oikeustiedettd, vai lakkaako missaian?

Tidssd kohden dogmaattisillakin ndkokohdilla voisi olla joku kdyttoarvo.’®
Yhtddltd voidaan viitata perustuslain 2.1 §:n ilmaisemaan periaatteellisesti
tarkeddn ajatukseen siitd, ettd Suomen valtiosddntd rakentuu edustuksellisen
demokratian periaatteen varaan. Toisaalta voidaan viitata 22 §:n edellytykseen

136). Pohjoismaiseksi vertailukohdaksi voidaan ottaa Rytter (2000: 447), joka myonteisestd perus-
oikeusasenteestaan huolimatta nikee asialliseksi varoitella rettighedstyranni -nimisestd ilmiosta
eli siité, ettd “grundrettighedskontrollen med lovgivningsmagten infiltrerer domstolene i den poli-
tiske proces til skade for bade domstolene og Folketinget — og dermed til skade for forfatningen”.
585 Tissd kohden Saksa saattaa olla doktriinin mallimaana hitusen hankala tapaus. Sielld kun on
olemassa tiettyja ylipositiivisia arvoja (GG Art. 79.3 eli nk. Ewigkeitsgarantie), joita juuri erityisen
valtiosddntotuomioistuimen onkin luontevaa suojata — olisi outoa, jos ei olisi mitdidn spesiaali-
instituutiota tdtd luonnonoikeudellissévytteistd vartiointifunktiota hoitamassa. Meilld kontrolli-
funktio on taas etukiteisesti painottunut, eikd Saksan erityisperusteluja voida meilléd soveltaa, joten
tematiikka on vallanjakoisestikin ldhtokohtaisen jdnnitteinen. Teemasta ks. myos Jyrianki 2003:
252-256.

5% Tamé nikyy selvisti myos perusoikeuskeskeisen valtiosdéntoteorian kohdalla; Alexyn perusoi-
keusteoriakirjan postscript nimenomaan kiertyy tdmén ongelman ympirille (sellaisena kuin se on
tullut esiin erityisesti E.-W. Bockenforden kritiikissi).

587 Ks. kuitenkin Viljanen 2002: 34-35.

388 Vrt. Tuori 2000a: 295.

5% Voi tosin olla, ettei PeL:n yksittéisilld perussidénnoksilld ole ylipdédnsi juuri kovin suurta dog-
maattista funktiota, kuten Sipponen (2000: 77) tuntuu avoimesti epdilevin.
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siitd, ettd julkisen vallan tulee turvata perus- ja ihmisoikeudet. En oikein jaksa
uskoa, ettd timd jinnite voidaan aidolla tavalla purkaa systematisoivan dog-
matiikan vilinein ja nojautumalla pdiasiallisesti oikeuden sisdisiin perustei-
siin. Perusoikeuksien ottaminen tosissaan voisikin sen sijaan tarkoittaa myos
oikeustieteen ldhentdmistd arvoja ja politiikkaa tutkiviin reaalitieteisiin, jos
todella halutaan korostaa perusoikeuksien luonnetta perusarvoina. Henkilo-
kohtainen vastuu, moraali ja jopa tutkijan/tuomarin tunteet saattavat olla rele-
vantteja ja “tilanneherkempid” kuin silkat systemaattiset argumentit. Jostain
syysti vaikuttaa kuitenkin silté, ettd perusoikeuksien korostaminen on toimi-
nut ikddn kuin pdinvastoin; ne ovat vahvan normatiivisen asemansa vuoksi
tavallaan “’pelastaneet” julkisoikeuden siltd, ettd tutkimusintresseja olisi pitd-
nyt suunnata esimerkiksi hallinnollisiin kiytdntoihin.>° Tilanneherkkyyden ja
responsiivisuuden luulisikin itse asiassa vievdn esimerkiksi sosiaalioikeutta
ldhelle sosiaalityd/sosiaalipolitiikkaa, tydoikeutta ldhelle tasa-arvo/hyvin-
vointitutkimusta ja rikosoikeutta ldhelle kriminologiaa ja oikeussosiologiaa,
valtiosddntdoikeutta ldhelle valtio-oppia jne. Perinteinen oikeusdogmatiikka
on kuitenkin tullut arvoon arvaamattomaan, mutta ndinko tissd pitikin kdyda,
systematisoinnin renessanssistako tdssi oli kysymys? Imperiumin vastaiskuko
nyt onkin néhty; takaisin késitetaivaaseen vai?

Edelli kisitelty ongelma on siksikin hiukan tukala, etti demokratiaperiaate sisil-
tdd erilaisia ulottuvuuksia, joita ei voi kovin helposti laittaa keskindiseen etusija-
jarjestykseen kiyttiméalld demokratiaperiaatetta itsedén tulkintaperusteena. Peri-
aatteena se on kaikkea muuta kuin monoliittinen. Tdm4a siitd huolimatta, ettd
haluaisimme korostaa valtiosddnnon koherenssin merkitysta eli sitd, ettd valtio-
sddnto tulee ndhdd (edes oikeudenalana) systeemikokonaisuutena.®' Viitteitd
konkreettisen etusijajirjestyspohdinnan vaikeudesta modernin oikeuden syvéra-
kenteen periaatteiden osalta antaa kuitenkin se keskustelu, jota meilld on kidyty
oikeudesta henkilokohtaiseen turvallisuuteen tiimoilta.*®> Tdssd yhteydessé voi-
daan myos viitata tuomioistuinten oikeusldhdeopilliseen vaikeuteen — kun perus-
teet tulee etsid oikeuden sisiltd, ei moraalista tai politiikasta — tehdéd “’korjaavia
tulkintoja” perusoikeusmyonteisesséd hengessi, jos (tavallinen) laki on jo ldpiis-
syt ennakollisen normikontrollin ja tiyttdd lainsditdjan mielestd perusoikeuksien
hyviksyttivit rajoittamiskriteerit.®”® Kysymys demokraattisesta ulottuvuudesta
ei kuitenkaan katoa tulkintaa korostamalla. Kuten Mikael Hidén kirjoitti 1980-
luvun alussa:

30 vrt. Uoti 2003: 32-33.

1 Ks. Saraviita 2000: 526.

%2 Ks. esim. Viljanen 2001: 159—184. Ongelman teoreettinen ydin on varsin hyvin selvilld: ”perus-
oikeuksien keskindisten kollisioiden ratkaisemiseksi ei siten voitane muodostaa yleisid perusoi-
keuksien etusijajirjestyksid” (Viljanen 2001: 218).

3 Vrt. Nuotio 2001: 30.
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”Lainsddtamismenettely on aina selvemmain kansanvaltaisen kontrollin piiris-
sd kuin mik#dn lakien tulkitsemistoiminta. Se on my6s varmemmin julkista ja
tuloksiltaan tdsmillisemmin havaittavissa ja seurattavissa kuin tulkinnoilla
toteutettava normiston kehittdminen.”>**

Sitd paitsi ongelma — siis etusijajarjestyksestd padattiminen — tulee vastaan myos
sitd kautta, ettd ajatus esimerkiksi lainkdyttoon liittyvéan harkinnan (perusoikeus-
orientoituneesta) kokonaisvaltaisuudesta voi olla lainkdyton yhteiskunnallisen
funktion kannalta “vaarallisen viljd”, kuten Aarnio asian ilmaisee.’*> Kokonais-
valtaisuuden saavuttaminen voi olla vaikeaa myos siksi, etti erilaiset perustusla-
kiin kiertyvit elementit voivat olla keskendén hyvinkin jannitteisessi suhteessa,
kuten esimerkiksi TSS-oikeuksien ja julkisyhteisojen finanssivaltaan perustuvan
rahoitusvastuun voidaan joskus katsoa olevan.>*® Toisaalta kokonaisvaltaisuuden
ongelma voi myOs ndyttiytyd siind, ettd sama perusoikeus vaikuttaa kahteen
suuntaan eli sekd velvoitteena toimintaan ettd velvoitteena pidéttiytyi toimin-
nasta.””” Kumpaa ulottuvuutta silloin pitdisi systemaattisesti painottaa? Vai jaako
perusteluksi vain se, ettd “on kysymys yksittdistapauksesta ja tapauskohtaisesta
harkinnasta”, jolloin systemaattisuusnikokohdat jéatetddnkin tyystin taka-alalle?

Onko perusoikeuksista puhuttaessa ainoa tie se, ettd korostetaan niiden suoraa
sovellettavuutta ja painotetaan niiden vartioinnissa tuomioistuinlaitoksen roolia?
Perusoikeuksista lienee mahdollista ajatella myonteisesti toisinkin — tavalla, joka
ottaa huomioon kansanvaltaisen legitimaatioketjun sensitiivisemmin kuin suoran
sovellettavuuden korostaminen. Perusoikeudet voidaan nimittdin ndhdé yhteis-
kunnan tirkeimpien arvojen vdlittdjind, jotka suodatetaan oikeusjérjestelméain
pddasiallisesti demokraattisesti valitun lainsditdjin toimin. Niin ajatellen tér-
kedd ei ole perusoikeuksien viliton sovellettavuus vaan se, ettd niiden sisdltdmid
arvoja edistetdin julkisen vallan toimesta (PeL 22 §) ja pidetdin huolta siitd, ettd
nditd oikeudellistettuja arvoja ei rikota tavallisessa lainsddddnnossd.>*® Téhdn
ajatteluun sopii myods PeL 106 § — se jdttdd tuomioistuimille mahdollisuuden
teknisiin korjauksiin harvoin aktualisoituvissa tilanteissa. Téllaisen ajattelutavan
yksi myonteinen puoli on se, ettd se pyrkii varaamaan tietyn tilan demokraatti-
sesti valitun elimen poliittis-moraaliselle harkinnalle, kun taas suoraa sovelletta-

% Hidén 1983: 379. Lisiksi voidaan huomata, ettd mielivallan vihentimisen kannalta sdintelyn
saattaisi olla parempi olla mahdollisimman vihin (jo kielellisesti) tulkinnanvaraista. Ks. Mattila
2002: 81.

%5 Aarnio 2002: 532. Periaatteessa voisi siis olla mahdollista yksinkertaisesti vain sidétdd yksityis-
kohtaisempaa ja tarkempaa lainsdddédntod. Tdssdkin on kuitenkin omat sdéntelytyypistéd aiheutuvat
ongelmansa. Ks. tark. Tala 2001: 191-192.

3% Ks. Myllyméki 2000: 366.

%7 Vrt. Jyrinki 2003: 481.

5% Vrt. Pohjolainen & Majuri 2002: 2—4.
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vuutta ja tuomioistuinten roolia korostava ajattelu ndyttdd jotenkin kutistavan
tdtd avoimesti poliittis-moraalista elementtid>”.

3.2.4 Politiikka, moraali, perusoikeudet — erias nakokulma

Perustuslailla on tiettyjd poliittisia ja oikeudellisia perusfunktioita olivatpa ndmi
sitten de facto funktionaalisia tai dysfunktionaalisia. Yksi funktio on rajoittaa
lainsditdjin toimintavapautta mm. kvalifikaatioin, muin menettelysdénnéin ja
aineellisesti rajoittavin normein. Jos rajoittaminen menee hyvin pitkélle, niin
kyse on politiikan oikeudellistamisesta, joka ilmenee erityisesti haluna sitoa
lainsditdjd yhd tiukemmin nimenomaan perustuslain sddnnoksin. On kuitenkin
liian pitkélle menevii, jos kaikkea lainsdddidntod halutaan ennakolta sitoa ja
ajatella, ettd tavallinen lainsditdjd vain konkretisoi perustuslainsdétdjian tahtoa
ilman omaa aitoa panosta.’® Voidaan puhua riskisti perustuslakifundamentalis-
miin, jossa perustuslaki asetettaisiin julkisen toiminnan monopolistiseksi mitta-
puuksi. Onko téllaisen dérilegalismin aineksia sitten olemassa?®"!

Suomalainen valtiosdédntdinen perusoikeustutkimus on tietoinen siitd, ettd po-
litiikkan oikeudellistamispyrkimykseen voi liittyd monenlaisia riskejd ja suden-
kuoppia. Téssd suhteessa edellisen luvun esiin nostamat uhkakuvat on nihtavi
karjistyksind ja polemisointeina. Mutta silti on niin, ettd pidemmén aikavilin
kotimainen tarkastelu osoittaa, ettd yhteiskunnallista valtaa on todellakin siirty-
nyt lainsdddéintovallalta tuomioistuinlaitoksen suuntaan.®” Vuosien 1995-2001
vilinen kritiikiton innostus onkin jo muuttumassa seestyneemmaéksi ja on siirty-
missd vaiheeseen, jossa perusoikeustematiikan moniulotteiset nyanssit tulevat
my0s nikyviin. Esimerkiksi Ldnsineva ottaa esiin “’ylijuridisoinnin riskin”, jon-

5 Tuori (2000a: 149-154) on kisitellyt lainsdidéintod oikeuden erédénlaisena raaka-aineena (ei-
vield oikeutta). Vasta lainkdytto ja oikeustiede muuntavat raaka-aineen oikeaksi oikeudeksi (jo-
oikeutta). Demokratian kannalta lienee keskeisté pohtia sitd, kuinka suurta muuntamisvaltaa lain-
kiyton ja oikeustieteen on suotavaa kdyttdd jarjestelmissd, jonka perustana on parlamentaarinen
jérjestelma ja kansansuvereenisuusoppi.

80 Ongelma syntyy ajatuksesta, jonka Alexy (2002: 390-391) nime#éd Constitution as foundation/
Grundordnung -ndkemykseksi. Jos valtiosddntd jo sisdltad kaikki oikeusjérjestyksen keskeiset
periaatteet, jotka tuomiovalta ratkaisuissaan vain toteaa, niin lainsdétédjan poliittinen luovuus olisi
mahdoton. Kaikki mité se voisi tehdd, olisi vain valtiosddnnon olemassa olevien méérdysten opti-
mointia. Tdllainen ajatus on tietenkin ilmeisessd ristiriidassa parlamentarismin ja vallanjako-opin
kanssa; tavallinen lainsdadédnto ei olisi endd merkittdvé tekiji oikeusjirjestyksen luomisessa.

01 K. Jyrinki 2003: 229-230. Ks. myos Wiberg 2003: 38.

602 Kekkonen 1998: 147.

3 Liansineva 2002: 35. Ks. myos Nergelius 1999: 78. Jos ajatellaan niin, ettd vallanjaon yhteni
funktiona on myds erottaa toisistaan erilaiset eldmdnalueet, niin tdlloin voidaan ilmiotd kuvailla
teoreettisin kdsittein seuraavasti: kommunikatiivisessa julkisuudessa sdéddetty legitiimi laki ei pys-
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Tama pitdd paikkansa, mutta asian toinen puoli jda vield pimentoon. Nimittiin,
mitd muutos merkitsisi tuomioistuinten yhteiskunnalliselle funktiolle? Edelld on
jo viitattu siihen, ettd samalla kun ylimmistd tuomareista tulee jollain tapaa
poliittis-moraalisten arvovalintojen tekij6itd punninnan, harkinnan ja viljien pe-
rusoikeussddnnosten myotd, niin samalla politiikoista tulee yhd enemmin “’tuo-
mareita” eli heididn poliittis-moraaliseksi oletettua harkintaansa ohjaavatkin oi-
keudelliset ndkokohdat.®* Tillainen kehitys saattaisi uhata kansansuvereniteet-
tiin perustuvaa parlamentarismia ja vallanjakoa. Téstd nikokulmasta késin on
helppo yhtyid Alexyn siihen kantaan, jonka mukaan perusoikeudet ja perusoi-
keusperiaatteet eivit saisi menni lainsdétdjan kompetenssin edelle.%

Kyse ei tissikddn kohden ole muuten vain tai edes leimallisesti suomalaisesta
ilmiostd, sillé téhén liittyy yleisempi eurooppalainen oikeuskulttuurinen muu-
tos. Alec Stone Sweet pelkistdd asian seuraavasti: on tullut yhd selvemmaéksi —

kdytannon tasolla — ettd traditionaaliset vallanjakodoktriinit ovat yhd véhii-
semmassd madrin relevantteja eurooppalaisen governancen empiirisille tosi-
asioille.®® Yksi oire lienee sekin, ettid EU:n tulevaisuuskonventin (2002-2003)
tyon yhteydessi kylld puhuttiin paljon vallanjaosta, muttei vallan kolmijaosta.

Oikeudellistumiskeskustelun erikoinen kddntdpuoli on se meikéldinen peruspai-
notus, jossa korostetaan tavan takaa siti, ettd perustuslakivaliokunta ei ole aidosti
poliittinen elin, vaan pikemminkin de facto juridinen elin. Edelld sanotun valossa
en ole lainkaan vakuuttunut timén viitetyn asiantilan onnellisuudesta.®”” Voisi
nimittdin olla luontevampaa ajatella, etté olisi juuri perustuslakivaliokunnan teh-

ty kdymaién hallinnollis-oikeudellisen vallan ylitse, vaan jdd pikemminkin itse sen jalkoihin. Ks.
my0s Tuori 2000a: 122-123.

4 Tilloin voi kidydé niin, ettd seki valtateoreettiset ettd diskurssiteoreettiset perusteet menettévét
merkityksensd. Taméd on ongelmallista jos ja kun oikeusvaltion syvirakenteeseen liitetdédn vallan-
jako ja perusoikeudet. Politiikan oikeudellistumisen ydinhén on juuri siin4, ettd politiikkaa harjoi-
tetaan — ainakin osittain — ’through the medium of legal discourse”, Shapiro & Stone Sweet 2002:
187.

605 Absolute precedence for the substantive constitutional rights principle is thus to be rejected. It
would be compatible with neither the separation of power nor with the principle of democracy.”
Alexy 2002: 417 (lainaus on postscript-osasta).

66 Stone Sweet 2000: 129. Voi tosin olla, ettid pédtelméni ovat tdssd kohden liian eurooppakeskei-
sid. Eteldafrikkalainen Frangois Venter (2000: 223) péityy vertailevaan tarkastelun pohjalta paljon
vaativampaan pditelmédn: “The doctrine identifies and distinguishes the essential functions of the
modern state accurately and fits the basic notion of popular democracy, and the need to impose
limitations upon it in order to make it practicable, like a glove”. Ks. kuitenkin Jyrdngin (2003: 148)
skeptinen arvio Suomen valtiosddnnon osalta.

%7 Vallanjakoon liittyen voidaan tuoda esiin yksi irrallinen fakta aiemmilta vuosikymmenilti.
PeV:n tendenssi oli pitkéddn tulkita vallanjakoperiaatetta siten, ettd sen nihtiin toimivan rajoitteena
nimenomaisesti eduskunnalle itselleen. Ks. Riepula 1973: 273 ja Laakso 1975: 27. Téstd tosin
haluttiin nimenomaisesti irtautua vuoden 2000 uudistuksessa. Ks. HE 1/1998 s. 75 ja Jyrinki 2003:
151.
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tdvi niveltdd yhteen oikeutta ja politiikkaa, ei niinkédén tuomioistuinten.®® Tdhdn
tarvittaisiin luultavasti avoimemmin ei-juridisten toimintamallien ja muiden alo-
jen asiantuntijoiden panosta.’” Tarkoitan yksinkertaisesti sitd, ettd valiokunta
toimii niin vahvasti kvasi-judisiaalisen orgaanin tavoin eli kdyttda oikeudellista
harkintaa ja argumentaatiota (ei siis niinkddn moraalis-poliittista) jopa siind
midrin, ettd sen voidaan arvioida olevan jostain ndkokulmasta késin oikeudelli-
sempi elin kuin jonkun toisen Pohjoismaan korkein oikeus.®!’ Kuitenkin juuri
demokraattiseen oikeusvaltioon liittyvéssd teoriassa oikeuden moraalis-poliitti-
sen legitimiteetin tarkastelu haluttaisiin rajata oikeuden asettamisvaiheeseen eli
sithen vaiheeseen, jossa perustuslakivaliokuntakin lausuntojaan lakiesityksistid
laatii. Vallanjaon kannalta tdmé tuo esiin sen sidoksen, joka demokraattisella
oikeusvaltiolla ja legitimiteetilld on — ainakin teorian tasolla — suhteessa juridi-
sesti sadnneltyihin, mutta poliittisesti toimiviin rakenteisiin”.®!! Oikeuden legiti-
miteetin sitominen kohtalonomaisesti lainsdédtdmisvaiheeseen tuntuu leimaavan
myos modernia oikeusvaltioteoriaa.®'? Nykyajan Rechtsstaat-ideologian, toisin
sanoen Verfassungsstaatin, erottamattomana elementtind on mydos vallanjako.
Lainaan tdssd kohden Jiirgen Habermasin tekstia:

”Allein die Verfahrensbedingungen der demokratischen Genese von Gesetzen
sichert die Legitimitit des gesatzen Rechts.”*!3

Viimeksi mainittu seikka, tietylld tavalla asetetun oikeuden legitiimisyys, liittyy
nimenomaisesti myods kysymykseen perusoikeudellisen kommunikaation luon-
teesta; sdilyyko se avoimena ja kansalaisille ymmaérrettdavina, vai kehitimmeko
siitd pitkille eriytynyttd systeemin sisdistd spesiaalikieltd, joka ei avaudu tavalli-
sille kansalaisille, jolloin demokraattisen oikeusvaltion julkisen diskursiivisuu-

8 Lansineva (2002: 72) sen sijaan tuntuu iloitsevan (niin fulkitsen tekstin sdvy#) asiantilasta;
eridvien — maanomistusoikeutta koskevissa asioissa — mielipiteiden viheneminen viittaa poliittis-
ten vastakkainasetteluiden olevan “vihitellen laimenemaan pdin”.

9 Toimeentuloturvaa koskevan konkreettisen esimerkin valossa ks. Sipponen 2000: 335-339.

610 Timin ylléttdvin havainnon tekee viitoskirjassaan Veli-Pekka Hautamdiki (2002: 259-266),
kun hin vertaa keskendéin Suomen perustuslakivaliokunnan ja Norjan korkeimman oikeuden
(Hgyesterett) rooleja perustuslain auktoritatiivisina tulkitsijoina. Toki on niin, ettd aika ajoin valio-
kuntakin joutuu liikkkumaan selvemmin moraalis-poliittisella ulottuvuudella (vaikka argumentaatio
olisi oikeudellispitoista). Konkreettisena esimerkkinid mainittakoon PeVL 59/2002 vp, joka koskee
sukusolujen ja alkioiden kiyttod hedelméllisyyshoidossa ja isyyslain muuttamista (HE 76/2002).
(18 vuotta tdytettyddn henkilolld on oikeus saada tietdd sukusolujen luovuttajan henkilollisyys,
vaikka ilman timén suostumusta.)

611 Nuotio 2001: 47.

612 yan Caenegem 1995: 16.

13 Habermas 1992: 320. On mielenkiintoista huomata, etti esim. Lénsineva (2002: 117-120)
nikee asian ldhinnd oikeuksien kautta, vaikka teoriarakennelmaan liittyy muitakin nidkokohtia,
kuten mm. demokratia ja vallanjako-oppi, jotka ovat olennaisin asia Habermasin teoriakonstruk-
tiossa.

149


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

MURTUMIA JA PAIKKAUSYRITYKSIA — VALTIOSAANTODOKTRIINI JA...

den vaatimus (en tarkoita vain nk. kiperien tapauksen ratkaisuun liittyvin pai-
toksenteon perusteluja) ei ndyttidisi tiyttyvian.®'* Oikeudellisen kielen tunnettu
ongelma on, ettd sen edellyttima tietty professionaalinen ja “hallinnollinen”
tehokkuus vaatiikin sen kehittymisti eri suuntaan kuin demokratian kannalta
olisi suotavaa.®’® Toiselta puolen ongelma voi ponnahtaa esiin esimerkiksi lain-
saddantoprosessiin liittyen, jossa perustuslakikontrolli (= perusoikeuskontrolli)
voi nousta liian dominoivaan asemaan ja néin oikeudellistaa lainsditdjdn moraa-
lis-poliittista diskurssia suuntaan, joka tekee siitd tavallisen ihmisen kannalta
entistikin hankalammin ymmarrettividd.®'® Tamd voi puolestaan horjuttaa koko
jarjestelmén empiiristd legitimiteettié.

Pohjoismaisen oikeus- ja demokratiakésityksen kannalta voi pitda ongelmalli-
sena myo0s sitd, ettd yksityisten on hankala etsid voimassa olevan perusoikeuden
siséltod, koska sddnnostekstin lisdksi pitda tuntea myos perusteluteksti, perustus-
lakivaliokunnan lausunnot, ylimpien tuomioistuinten perusoikeustulkinta ja val-
tiosddntodogmatiikan tyostamit yleiset opit seki tulkintaa ohjaavat periaatteet.
Thomas Wilhelmsson pukee riskin sanoiksi seuraavasti:

“Toisaalta on olemassa my0s vaara, etti perusoikeuksia ylioikeudellistetaan ja
doktriini muuttuu uudenlaiseksi oikeudelliseksi tekniikaksi. Silloin perusoi-
keuksien korostaminen voi johtaa seurauksiin, jotka avoimen moraalisen dis-
kurssin kannalta eivit ole toivottavia. Perusoikeusajattelu voidaan siiné tilan-
teessa ndahda ldhinni juristien pyrkimyksend monopolisoida yhteiskuntapoli-
tiikkka.” 7

Eli: demokraattisen oikeusvaltion yhteni keskeisend ajatuksena on, ettd on eri-
tyisesti lainsdétdjin tehtdvind kidydd moraalis-poliittista julkista norminluomis-
diskurssia ja sditdd oikeuden normatiivisista perusteista. Lainsditijin erityinen
asema legitimoidaan tietyilld diskurssieettisilld sddnnoilld ja diskurssia koskevil-
la menettelysddnnoilla, jotka poikkeavat siitd, mitd ne ovat tuomioistuinlaitoksen
normien soveltamisen piirissd. Jos moraalis-poliittinen pidtoksenteko liukuu ko-
vin selvisti tuomareille, niin se siirtyy pois avoimen diskursiivisen julkisuuden

614 Tietysti on niin, ettd juridiseen kieleen liittyy yleensi sellaisia ominaisuuksia, jotka erottavat
sen monin tavoin arkikielestd ja vaikeuttavat sen ymmartdamistd (ks. tark. Mattila 2002: 81-163).
Tekstissé viitataan kuitenkin tavallisenkin vaikeustason ylittdmiseen ja perusoikeudellisen meta-
kielen muodostumisen mahdollisuuteen juridisen kielen sisélle. (Huomattakoon kuitenkin, etté eri
oikeudenaloilla on luontaisestikin tiettyjd keskindisié, esim. termistollisid, eroja. Ks. emt. s. 7.)

615 Vrt. Mattila 2002: 47.

616 Wiklund (1999: 102) katsoo mielestini perustellusti, etti kyse on erdénlaisesta yrityksestd
korvata politiikka oikeudella. Han nimenomaan katsoo, ettd Nergeliuksen edustama ajattelutapa
kuuluu sellaiseen yleisempiin traditioon, joka vill att politisk godtycke skall ersittas med juridisk
rationalitet”. Lyhyemmin sanottuna: kyse on legalismista.

17 Wilhelmsson 2002: 263-264. Ks. teemasta myds Wilhelmsson 2001: 119 (“kan debatten fa
motsatta effekter”).
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piiristé toisenlaisen kielenkdyton ja logiikan suuntaan.®'® Tdssd mielessd on syyté
palauttaa mieliin, ettd vallanjaolla on vihintddn kahdenlaisia perusteluita; sekd
valtateoreettisia ettd diskurssieettisid.®’® Vallanjaolla on siis myos muita kuin
institutionaalisia ja funktionaalisia ulottuvuuksia — kyse on jérjestelmin funda-
mentaalisista perusoletuksista. Valtiosddntoteorian kannalta on syytd huomata,
ettd vallanjakokin (siis perusoikeuksien ja kansansuvereniteetin ohella) on keskei-
nen osa myos nykyaikaista konstitutionalismia, Verfassungsstaat-ideologiaa.®®

Eteldafrikkalainen valtiosddntojuristi ja oikeusvertailija Francois Venter on
erottanut viisi eri elementtid, jotka ovat nykyaikaisen konstitutionalismin/Ver-
fassungsstaat-ideologian keskeisid osia. Ndmi ovat ajatus valtiosddnnosti
korkeampana oikeutena (lex superior), rule of law -periaate, vallanjako, tuo-
mioistuinten riippumattomuus ja yksityisten oikeuksien suoja.®*' Niin ajatel-
len vallanjaon ja perusoikeuksien asettaminen vastakkain on tietenkin tiysin
turhaa, koska ne ovat molemmat osa yleisempédi konstitutionalistista tulkintaa
oikeusvaltiosta.

Kun perusoikeudet edellyttiavit demokratiaa ja demokratia perusoikeuksia, niin
oikeusvaltio tulee mahdolliseksi nimenomaisesti demokraattisena oikeusvaltio-
na. Télloin oikeuden syvirakenteen ja oikeuskulttuurin suojaaminen voi olla
tarpeen myos lainséitdjéin lainsdadantopaatoksiltd.®? Kuitenkin ajatus oikeusval-
tion syvirakenteen moniaineksisuudesta on myds elintirked. Syvérakenteen la-
kitekstitason dokumentaation mielesséd voi olla hyvi nostaa jélleen esiin Rans-
kan ihmisoikeuksien julistuksen (1789) 16 artikla ja lukea sen sanamuoto hyvin
tarkkaan®?:

618 Ks. Tuorin (2000a: 129-130) esitystid — ja kritiikkid — siitéd, kuinka Habermas pitdd tuomareiden
paitoksentekoa “enintddn simuloituna diskurssina”.

619 Ks. Tuori 2000a: 130. Habermas (1992: 235) liittdd timén nimenomaan erilaisiin (diskurssiteo-
reettisiin) funktioihin: ”Aus diskurstheoretischer Sicht lassen sich die Funktionen von Gesetzge-
bung, Justiz und Verwaltung nach Kommunikationsformen und entsprechenden Potentialen von
Griinden differenzieren.”

620 Ks. esim. Portugalin perustuslain (Constitui¢cdo da Republica Portuguesa de 2 de Abril de
1976) 2 Art. (oikeusvaltio, kansansuvereniteetti, demokratia, perusoikeuksien kunnioitus, vallanja-
ko [separacao e interdependéncia de poderes]). Pitkilti samantyyppinen on luettelo, joka 16ytyy
ehdotuksessa sopimukseksi Euroopan perustuslaista (2003) I 2 Art. (ihmisarvon kunnioittaminen,
vapaus, kansanvalta, tasa-arvo, oikeusvaltio ja ihmisoikeuksien kunnioittaminen).

21 Venter 2000:50-51.

622 Ks. Tuori 2000a: 251. Jostain syysté juuri vallanjako saattaa pudota helposti pois perusoikeus-
keskustelussa kun puhutaan oikeuden syvirakenteesta ja oikeuskulttuurista (ks. esim. Lavapuro
2001: 144-145). Téllainen valtiosdéntdinen demokratiakeskustelu vaikuttaa mielestédni “amputoi-
dulta”. Ks. kuitenkin Lénsinevan (2002: 117-120) nyansoidumpi késitys, jossa korostetaan perus-
oikeusjirjestelmén kytkeytymistd yhteen “muiden keskeisten valtiosdédntdisten 1dhtokohtien kans-
sa” (emt. s. 120).

623 Korostan, ettd jos demokraattisen oikeusvaltion normatiiviset syvirakenteen tason periaatteet
otetaan tosissaan, niin silloin vallanjaolla voidaan ndhdd olevan merkitystd. Jos katsotaan, ettd

151


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

MURTUMIA JA PAIKKAUSYRITYKSIA — VALTIOSAANTODOKTRIINI JA...

“Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas assureé, ni la
separation des pouvoirs detérmineé, n’a point de Constitution.”**

Eli: kun timén ajatuksen mukaan arvioidaan, onko jollain yhteiskunnalla valtio-
sdanto, tulee kiinnittdd huomiota siihen, ettid sekd oikeudet ettd vallanjako ovat
varmistetut. Toisen pitkélle viety painottaminen ei siis saisi uhata toisen toteutu-
mista. Jos tdma pitdd edelleen paikkansa, niin juridista suojaa eivit tarvitse vain
perusoikeudet, vaan myds vallanjakoperiaate; kummankin ulottuvuuden suojaa-
minen voidaan nihdi oikeuden normatiivisen ytimen suojaamisena, jolloin toi-
sen meneminen toisen edelle voi olla hankalasti yleisesti argumentoitavissa. On
kuitenkin perusteltua odottaa, ettd perustuslain 106 §:n edellyttimissd normi-
kontrollitilanteissa erityisesti vallanjakoperiaatteella tullee olemaan térked ele-
mentti osana oikeudellista argumentaatiota.®” Siti ei siis voida pitdd — syvira-
kennetta silméilld pitden — mitenkddn automaattisesti vihdmerkityksellisempéana
kuin perusoikeuksien sisdltamid oikeusjarjestyksen kantavia perusarvoja. Néin
ajatellen valtiosddntooikeustieteen kannalta erityisesti ja julkisoikeuden kannalta
yleensd on tdrkedd pohtia ndiden alueiden keskindistd tasapainoa siten, ettei
etukiteen anneta kummallekaan prima facie etusijaa.

Tillaista “yhteensovittamispulmaa” voi pitdé selkednd haasteena 2000-luvun
julkisoikeuden alueen teoreettiselle lainopille, joka joutuu operoimaan viljdn
perus- ja ihmisoikeudellisen sdédntelyn sekd oikeuden kansainvilistymisen vili-
sessd ristipaineessa. Pitdd kysyid, mikéd sen panos voi olla oikeuden systemati-
sointifunktiota silmilléd pitden? Toisin muotoiltuna jinnite voidaan my&s ndhdi
meikéldisen lainsddddnnollisen positivismin sekd luonnonoikeudellis-case law
-painottuneen uudenlaisen valtiosdidntdajattelun kohtaamisena — miten ne sopi-
vat oikeuskulttuurisesti samaan jarjestelméan?°* Vain toinen piittaa makrotason
oikeus/politiikka-jaottelusta, kun taas toinen on kiinnostuneempi mikrotason oi-
keusturvasta. Ongelma muodostuu oikeusvaltiokonseption sekd—ettd-asetelmas-
ta.

nykyisté yhteiskuntajirjestelméi ei oikeastaan voida tehokkaasti ohjata — perinteisen oikeudellisen
séddntelyajattelun valossa ajateltuna — oikeudellisesti (ks. Foucault 1998: 68), niin johtopditokset
olisivat toisenlaisia. Kyynisessd valta-analyysissid ei tosin ole paljon tilaa perusoikeuksillekaan,
koska nekin ovat "menneisyyden” menetelmié, jotka yrittivit turhaan suitsia valtaa, joka on insti-
tuutioiden ja oikeuden ulottumattomissa (ks. emt. s. 69-72).

62+ Sdannoksen oikeushistoriallisesta taustasta tiivistetysti ks. van Caenegem 1995: 181-186. Tul-
kinnasta ks. esim. Taube 2001: 66-67.

625 Vrt. Rytter 2000: 300. Huomautan kuitenkin edelleen siit4, ettd toisissa jirjestelmissi kehitetyt
ajattelutavat ja argumentit eivit ole ongelmitta siirrettdvissi jarjestelméstd toiseen. Esim. Robert
Alexyn perusoikeusteoria on nimenomaisesti teoria Grundgesetzin perusoikeuksista (ks. Alexy
2002: 30). Teemasta yleiselld tasolla enemmén jidljempénd jaksossa 4.2.

626 Lainsdddannollisestd positivismista ks. Jyrdanki 2003: 285-286.
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PoHDINTA

3.2.5 Pohdinta

Tamin kirjan juonen peruskehittely on tietylld tapaa suuria systematisointiyri-
tyksid karsastava, mutta tarkoitus ei ole kuitenkaan véittii, ettei systematisoivil-
la ndkokohdilla voisi olla huomattavaakin kéyttdarvoa oikeusdogmatiikan kan-
nalta arvioiden.®”” Edelldhén on jossain médrin puolustettu muun muassa valtio-
sddntooikeuden yhtendisyyttd nimenomaan oikeudenalana, vaikka timén kirjan
ensimmaisessd luvussa lahdettiinkin litkkeelle siitd, ettd koko oikeudenalaa lei-
maa viistdméiton kytkentd politiikkkaan. Lienee kohtuullisen ilmeistd, ettd perus-
tuslain lainopillisessa tulkinnassa on syyti korostaa tulkinnan — oikeusjérjestyk-
sen kokonaisuuden kannalta — kokonaisvaltaisuutta. Perusoikeuksien tulkinnassa
voi varsin hyvin eteen tulla tilanteita, joissa perusoikeutta tulkitaan perustuslain
muun sddnnoksen valossa. Lienee ilmeistd, ettd vallanjako on juuri téllainen,
kuten esimerkiksi Tanskan tunnettu 7vind-tapaus vuodelta 1999 osoittaa. Siini
lainvastaiseksi asiassa, joka koski oikeusturvan saatavuutta ja valitusmahdolli-
suutta. Korkein oikeus katsoi, ettd oli vallanjaon (Grl 3 §:n “magtfordelnings-
princippet”’) vastaista, ettei valittaja voinut saattaa asiaansa lain sddnndksen mu-
kaan ratkaistavaksi tuomioistuimessa (lain mukaan asia ratkaistiin lopullisesti
ministeriossd).®”® Useimmiten asiantila onkin juuri se, ettd tuomioistuinkontrol-
lia perustellaan eksplisiittisesti nojautumalla vallanjako-oppiin.® Eli: normi-
kontrolli kuuluu tuomioistuimille, koska ne kéyttavit tuomiovaltaa ja soveltavat
oikeusnormeja. Tédssd mielessd habermasilainen erottelu soveltamis- ja luomis-
diskurssin vililld on tirked my0s itsessédén, ei vain suuremman oikeus- ja yhteis-
kuntateorian opinkappaleeseen kuuluvana doktrindédrisend fragmenttina.
Valtiosdidntotradition ja eurooppalaisen valtiosddntooikeuden aateperimén ni-
kokulmasta kuulun itse niihin, jotka katsovat, ettd demokraattisilla vaaleilla vali-
tulla julkisuudessa poliittis-moraalista diskurssia kdyvilld lainsdddéntoelimelld
tulee olla jonkinlainen periaatteellinen etusija oikeusjirjestyksen luojana ja ke-
hittdjdnd.®° Tidssd suhteessa rousseaulaisessa kansansuvereniteetin ajatuksessa

627 Ks. teemasta myos Thomas Wilhelmssonin (2001: 236) “’pienten hyvien kertomusten” nikokul-
man suhde yleisiin oppeihin ja erityisesti systematisointiajatteluun. ("Det att jag framhéver de sma
goda berittelserna och betvivlar mojligheten att bygga ett stort juridiskt system innefattar alltsa
inte ett krav pa att man borde avsta fran ett systematiskt juridiskt tinkande.”)

628 U 1999.841 H. Ryrter (2000: 298) kiteyttdd: "Kompetencefordelningshensynet bliver en integ-
ret del af den retlige argumentation i lovprgvelsessager og ma leve op til kravene hertil.” Ks. tark.
ed. luvussa 2.2.

2 Vrt. Riepula 1973: 17.

630 Ajattelutraditiona timi on Euroopassa yleisesti varsin vahvoilla. Esim. Ehdotus sopimukseksi
Euroopan perustuslaista (2003) VI Art. 45 kohta 1. ("Unionin toiminta perustuu edustuksellisen
demokratian periaatteeseen.”)
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on edelleen tiettyd valtiosdidntoteoreettista tenhoavuutta.®*' Sen voima on sen
perusymmirryksessi, jonka mukaan politiikkaa ja oikeutta taytyy demokratiaan
pyrkivissd valtiossa viistamittd jotenkin niveltdd toisiinsa oikeusvaltioajattelun
ja nykyaikaisen konstitutionalismiajattelun mukaisten yleisten suuntaviivojen
osoittamassa suunnassa. Se sopii myos yhteen demokraattisen oikeusvaltioteo-
rian kanssa, koska: ”Im demokratischen Rechtsstaat gilt die politische Gesetzge-
bung als die zentrale Funktion.”®3> Tdma siitdkin huolimatta, tai ehké juuri siksi,
ettd viljd sddntelytekniikka on osin murentanut poliittisen lainsdddéntétoimin-
nan tosiasiallisesti keskeistd asemaa.® On kiintoisaa havaita, ettei kyse ndytd
olevan niinkdin tuomioistuinten omaehtoisesta aktivismista, vaan lainsdatdjan
halusta tyontdd yhteiskuntapoliittisesti vaikeita ongelmia viljin lainsdaddnnon
muodossa tuomioistuinlaitoksen ratkaistavaksi. Niin tulkittuna kyse on samalla
my0s lainsdétdjan ’passiivisuudesta”.

Ymmirrin asian legitimiteettiulottuvuuden siten, ettd lainsddtimismenettely
on ldpindkyvimmin ja kiistattomammin demokraattisen kontrollin piirissd kuin
lainkdyttd, vaikka perustelukdytannot olisivat sitten minkilaiset tahansa.** Ta-
min legitimiteettiulottuvuuden taustalla on perustuslain sdidntelytasollakin tun-
nustettu ldhtokohta, jonka mukaan valtiovalta kuuluu kansalle siten, ettd valtio-
pdiville kokoontunut eduskunta edustaa tuota kansaa. Tdméd on yksi peruste
antaa eduskunnalle muita valtiovallan haaroja korkeampi periaatteellinen status.
Tillainen kansanvaltaisuuden korostus ei kuitenkaan ole, demokraattisen oikeus-
valtionkaan ndkokulmasta, vilttimatta ristiriidassa Montesquieu-ldhtdisen nor-
matiivisen vallanjakoideaalin kanssa, jos sité ei tulkita kovin puhdaslinjaisesti.

Y14 mainituista 1dhtokohdista kédsin on ongelmallista se, ettd muut tahot —
tuomioistuimet ja oikeustiede — tulisivat selvésti lainsdétidjin tilalle, koska niihin
ei kohdistu samanlaista demokraattista kontrollia; riskid tulla d4inestetyksi pois
jos toiminta ei miellytd ddnioikeutettujen enemmistod eikd avoimesti arvolidhto-
kohdat esiin nostavaa poliittista ja aatteellista profiloitumista. Kontrollin puut-
teesta huolimatta tuomioistuimet ei ole neutraaleja tai politiikan ulkopuolella
olevia. Joe H.H. Weiler kutsuu tillaista kuvitelmaa puhtaudesta tai neutraalisuu-
desta formalismiksi. Hinen mukaansa sen nikemys poliittisen ja oikeudellisen
prosessin eroista on kiteytetysti seuraava:

81 ”Valtiollisen eldmin perusjuuri on ylimméssi valtiovallassa. Lakiaséitdvi valta on valtion sy-
din” (Rousseau 1997: 153). Locke (1995) korostaa lainséétédjin olevan ylimmén valtiovallan halti-
ja: ”’Se, joka voi antaa lakeja toiselle, on vélttamaittd titd ylempéand” (emt. kohta 150 s. 17).

632 Habermas 1992: 240.

633 Tisté ei ole pitkd matka siihen saksalaisen valtiosdéntojuridiikan ajatukseen, ettd tuomioistuin-
ten toiminta ei ole sidottu kirjoitettuun valtiosddntooikeuteen, vaan mieluumminkin ylipositiivisiin
arvoihin: “Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit der geschriebenen Gesetze identisch.” (1973
BVerfGE 269, 1V. kohta 1.).
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judicial process rest "above’ or *outside’ politics, a *neutral’ area which courts
’scientifically’ interpret the meaning of policy decided by others.”®%

2000-luvun alun demokraattisessa oikeusvaltiossa myos muilla tahoilla kuin pel-
kistddn lainsditdjilla on merkittdva rooli oikeusjirjestelmén ylldpidossa ja ke-
hittdmisessd — ne eivit tietenkédédn vain toteuta lainsédétdjin tahtoa konemaisesti.
Tdmin vuoksi olen valmis kannattamaan sité, ettd demokraattinen kontrolli tulisi
ulottaa selvemmin myds oikeuslaitokseen nykyistd valittomammdlld ja ldpindky-
véimmiilld tavalla.%®® Tamai siksi, ettd sen piirissd kidytetddn merkittdvad yhteis-
kunnallista valtaa, osin lainsdétédjan tyotd jatkamalla. Sen soisin tulevan selvem-
min poliittis-moraalisen kontrollin piiriin.®*” En tarkoita tdssd niink&én sitd, ettd
kontrollin tulisi milldén lailla ulottua yksittdisten tapausten ratkaisuun ja tuoma-
reiden riippumattomuuteen tissd mielessd, vaan sitd, ettd tuomarin valinta, kou-
lutus ja toiminta ammatissaan olisivat jotenkin ldpindkyvdmmin ja artikuloidum-
min tuomioistuinlaitoksen ulkopuolisen poliittis-moraalisen kontrollin piirissa.
Yksi tapa olisi ulottaa esimerkiksi jonkinlainen vaalimenettely osaksi ylimpien
tuomareiden nimittdmistd.5*® Kdytannossi tama tarkoittaisi tietenkin kolmijako-
opin sisdltdamin oikeuden ja politiikan vilisen rajanvedon tietoista murtamista
tavalla, johon kéytdnto de facto néyttdzkin olevan siirtymissi.s*

Tirkedd ei ehkd olekaan vallan eri lohkojen/funktioiden makrotasoinen erotta-
minen, vaan perusoikeuksien mikrotasoinen toteutuminen erityisesti julkisen
vallan kdyton yhteydessd. Tdmén kanssa ei olisi ristiriitaista se, ettd korkeimpien
oikeuksien tuomarit valittaisiin eduskunnassa mddrdenemmistolld tuomioistuin-
laitoksen sisdisen ehdollepanoelimen hyviksymistd juridiikan alan asiantuntijoi-

% Sanottu ei tietenkéin tarkoita, etteikod tuomioistuimilla olisi minkdcdnlaista demokraattista ulot-
tuvuutta, vaan pikemminkin sité, ettd tuomioistuinten demokraattiset ulottuvuudet ovat véistamatta
parlamenttia vdhemmdn demokraattisia. Vrt. Bull II: 38.

635 Weiler 1999: 199.

% Yhtilailla voidaan tietysti esittdd vastaavanlaisen demokraattisen kontrollin ulottamista esim.
massamediaan samalla kun pyritddn vahvistamaan erilaisia suoran demokratian ja kansalaisosallis-
tumisen elementtejd (ks. Habermas 1992: 533). Tami ajatus perustuu itse asiaan ideaan siitd, ettd
yhteiskuntien olisi voimakkaammin konstitutionalisoiduttava (sanan myonteisessd merkityksessi).
Téhién liittyy myos Wilhelmssonin (2001: 153-154) mielenkiintoinen ajatus siiti, ettd perinteiset
kategoriat Law-in-Books ja Law-in-Action voivat tarvita rinnalleen ihan uuden kategorian: Law-
in-Median.

87 Juuri timénkaltaista nikokulmaa ymmérrén Tatu Leppdisen (1999: 38) painottavan piéttiessdin
artikkelinsa seuraavasti: “Perusoikeuslainkdytto edellyttdd tdyttd luottamusta tuomioistuinlaitosta
kohtaan.”

3% Mitenkéin erityisen tavatonta timd ei ole, kuten esim. Guernieri & Pederzolin (2002: chapter 1)
vertaileva tutkimus osoittaa; poliittiset ndkokohdat ovat usein hyvinkin eksplisiittisesti esilld, kun
tehddédn tuomarien nimittamispaatoksid.

639 Beatty (2001: 73) kuvaa tité kehityspiirrettd osuvasti sanomalla, etté perus- ja ihmisoikeuksista
on tullut “the dominant faith of our time”.
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den rajatusta joukosta.**® Tidssd puututtaisiin rakenteelliseen riippumattomuu-
teen, mutta jitettdisiin yksittiistapauksellinen riippumattomuus koskemattomak-
si.®! Toinen vaihtoehto olisi palata keskusteluun valtiosdidntotuomioistuimesta,
mutta koska tuo mahdollisuus nimenomaan haluttiin hylétd vuoden 2000 ratkai-
sulla, niin tdmai ei liene realistinen keskustelunavaus. Lisidksi on huomattava,

ettei tdimidkaédn malli ole jarjestelmén legitimiteetin kannalta ongelmaton.®*

Perusoikeuksiin kiinnittyvén valtiosdédntoteorian kannalta erillinen valtiosdén-
totuomioistuin on kuitenkin juuri se paradigmaattinen malli, jota esimerkiksi
Robert Alexy suosittelee institutionaaliseksi ratkaisuksi: “The uncertain out-
come of constititutional rights discourse leads to the necessity of authoritative
constitutional rights decision-taking. If the parliamentary majority is not to
regulate itself, which would mean its acting as judge in its own cause, the only
alternative is some sort of constitutional court.”®** Suomen jirjestelmin kan-
nalta Alexyn kanta on sikilikin kiintoisa, ettei se ndytd suvaitsevan meidin
PeV:n tyyppistd mallia, koska se merkitsee sitd, ettd eduskunnan enemmisto
toimisi tuomarina omassa asiassaan, kuten hén sen ilmaisee.

Yleisemmin ajatuskulku voisi kulkea seuraavasti: Kun varsinkin ylimmit tuo-
mioistuimet kdyttavit de facto lainsdadintovaltaa prejudikaattipdatoksissiin ja
kun suoraan sovellettavat perusoikeudet jéttivét niille — tulkinnallisuuden kautta
— nyt selvisti tilaa muodostaa véljemmin omaa mikropoliittista toimintakent-
tddnsi, niin miksi ei voitaisi ajatella, ettd KHO:n ja KKO:n tuomareihin tulisi
ndistd syistd kohdistaa aiemmasta poikkeavia eli avoimemmin moraalis-poliitti-
siin ndkokohtiin huomion kiinnittdvid kontrollin muotoja. IThmis- ja perusoikeus-
nikokulmasta olisi tietenkin tirkedd varmistaa, ettei tuomioistuimen yksittdista-
pauksiin liittyville subjektiiviselle ja objektiiviselle puolueettomuudelle tapah-
tuisi muutosta kielteiseen suuntaan.®** Jonkinlaisen valtiosddntdisen demokraat-
tisen kontrollin puolesta tuntuisi puhuvan se, ettd erityisesti perusoikeustulkin-
noilla on my&s muihin kuin asianosaisiin kohdistuvia oikeusturvatehtivid; niiti

40 Jyridnki (2003: 436) pitdd tillaista Eivind Smithin Norjaa varten esittimdd samantyyppistid
mallia suomalaiseen oikeuskulttuuriin (ehké) sopimattomana. Itse nékisin sen sijaan timéntyyppi-
sille malleille muuttuneessa oikeuskulttuurissamme entistd enemmain mahdollisuuksia; suorastaan
tarpeen.

64! Eri riippumattomuusmuodoista ks. Jyrianki 2003: 69-70.

2 Venter (2000: 124) ottaa esimerkiksi Saksan BverfG:n legitimiteettiin kohdistut epéilyt viimei-
sen kymmenen vuoden aikana sen tultua aiempaa aktiivisemmaksi ja korkeaprofiilisemmaksi.

043 Alexy 2002: 387.

644 Subjektiivisella puolueettomuudella tarkoitetaan sitid, onko tuomari yksittdisessé jutussa toimi-
nut puolueellisesti ja ndin suosinut tai syrjinyt jotain asianosaista. Objektiivisella puolueettomuu-
della tarkoitetaan taas sitd, onko tuomioistuimen rakenteessa, kokoonpanossa ja toiminnassa teki-
joitd, jotka voivat aiheuttaa perusteltuja epdilyjd puolueettomuudesta. Ks. tark. esim. KHO
2002:91.
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koskevat tulkinnat kohdistuvat suppeaa piirid laajemmas.** Prejudikaattivaiku-
tus kun on tosiasiassa melkoinen.

Ajatus saa tukea valtiosddntdisen oikeusvaltioteorian puolelta. Habermasin
demokraattista oikeusvaltiota koskevan teoriakehitelmén erds vahva pohjavire
kun on nimittdin juuri se, ettd myds tuomarit ja tuomioistuimet tiytyy saattaa
demokraattisen accountabilityn alaisiksi.®*® Tamai tietysti muuttaisi kerralla ny-
kyisenkaltaisen julkituodun ajattelumme vallanjakoa koskevat perusteet, mutta
sopisi hyvin modernin konstitutionalismin ajatukseen siiti, etti kaikkea valtaa —
myds oikeudellista — tulee valvoa ja kontrolloida tehokkaasti demokratian ndko-
kulmasta. Yhteiskuntateorian kielelld ilmaistuna voisimme myo6s puhua vallan
eri muotojen “pehmentidmisestd”, kuten Foucault asian ilmaisee.®*’” Liberaalin
poliittisen teorian viitekehyksessid kyse on julkisen vallan yksiléiden vapautta
uhkaavan potentiaalin suitsimisesta. Demokraattisen oikeusvaltion ja nykyaikai-
sen konstitutionalismin perspektiivistd kyse on my0os tietynlaisesta perusoikeus-
suojan tasosta, joka edellyttdd my0s aktiivisia toimia, ei pelkéstidin pitdytymisti
vapauspiiriin puuttuvista toimista.®*

Joka tapauksessa vaikuttaa siltd, ettd valittiinpa millainen suunta tahansa, niin
se edellyttdd jonkinlaista rajankdyntid tai uudelleenmaéaérittelyéd suhteessa vallan-
jakoon ja ndin myo0s politiikan ja oikeuden sekd titd kautta myos oikeustieteen ja
valtio-opin viliseen tydnjakoon seki noiden tieteenalojen teoreettis-metodologi-
seen itseymmaérrykseen; pitevitkd vanhat rajat vield vai, pitdisiko niitd jotenkin
pyrkid eksplisiittisesti muuttamaan. Ensimméiset murentumat ja haasteethan oli-
vat jo nikyvissi hyvinvointivaltiokehityksen alkuvaiheen aikana.®® Sittemmin
Lars D. Eriksson esitti — tosin erityisesti hallintoa silmélld pitden — 1990-luvun
puolivilissd, ettd tarvitsemme teoreettista uudelleenorientoitumista vallanjaon
suhteen.®® Tdmin uudelleenorientoitumisen tarve lienee tdndén entistdkin ilmei-
sempéd.

5 Tuomioistuinten ratkaisutoiminnan asianosaisiin ja laajemmin yhteiskuntaan kohdistuvista teh-
tavistd ks. Virolainen & Martikainen 2003: 63—-64. Lainkédyton funktioista yleisemmin ks. Ervasti
2002.

646 Vrt. Rasmussen 1996: 36.

87 Foucault 1998: 66. "vallan muodot ovat niyttiytyneet sidéntelyn, vilityksen ja rajojen vetimi-
sen vilineeni ja ikédin kuin muodostaneet vallan eri muotojen jirjestyksen. Samalla ne ovat vakiin-
nuttaneet periaatteen, jolla niitd on voitu pehmentié ja jakaa asetettuja rajoja rajojen ja hierarkian
mukaisesti” (emt. s. 66). Todettakoon kuitenkin, ettd juuri em. kaltainen juridinen tapa késittdd
valta on Foucault’n ankaran kritiikin kohteena.

8 Vrt. Venter 2000:259-260.

9 Sipponen 1965: 314.

50 Eriksson 1995: 226. Viittaan tissé kohden tietenkin syvirakenteen tason (normatiiviseen) aja-
tukseen vallanjaosta, en silkkaan positiivisoikeudelliseen konstruktioon (ks. myos Tuori 2000a:
130), johon esim. Lavapuro (2001: 129) ilmeisesti viittaa kirjoittaessaan “perinteisestd’” perusoi-
keuskritiikistd ja HM:n 92.2 §:n vallinneesta tulkinnasta.
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Mihin pdin sitten ylipdédnsi olisi mahdollista yrittdd suunnistaa? Suunta voisi
olla yhd selvemmin mikro-politisoituvaa tuomioistuinlaitosta kohden tai sitten
jonkin sortin yritys ylldpitdd vallanjako-opin mukaisia makropoliittisia rakentei-
ta ja instituutioerotteluita, jos vallanjaon nihddin todellakin olevan erottamaton
osa modernin demokraattisen oikeusvaltion normatiivista syvirakennetta ja jos
demokraattisesti valitulle lainséétéjédlle halutaan antaa kansansuvereniteettiopin
hengessi etusija moraalis-poliittisten normien luomisessa julkisessa lainsdddin-
todiskurssissa.®! Tamé taas tuntuisi puoltavan jonkinlaista vallanjaon yllédpita-
mistd.®? Mutta teemaa kannattaa pohtia valtiosdannon makroulottuvuuden sijaan
my0s muusta, konkreettisemmasta, ndkokulmasta, ennen kuin opin toimivuudes-
ta tai toimimattomuudesta tahi sen kéyttokelpoisuudesta teoreettiselle lainopille
uskaltaa tehdi pitkille menevid padtelmid. Seuraavassa luvussa tematiikka siir-
retddn julkisoikeuden toisen padlohkon konkretisoidun valtiosddntooikeuden eli
yleisen hallinto-oikeuden alueelle. Vallanjako kun heijastuu jossain mielessi
kaikkialle oikeusjarjestykseen, mutta aivan erityisesti yleishallinto-oikeuteen.

81 Juuri Habermas (1992: 230-237; 526-537) on esittinyt, ettd meidin tulisi ottaa jonkinlaiseen
uudelleenharkintaan vallanjakorakennelma, jotta sitd voitaisiin uudelleen muotoilla, kuitenkin si-
ten, ettd mukana olisi edelleen vahva institutionaalinen (lainsdadantovalta, hallitusvalta, tutomio-
valta) ulottuvuus. Habermasin oikeusvaltioteorian kannalta juuri timé uudistettu tulkinta vallanja-
ko-opista vaikuttaa olevan hyvin tirked koko Faktizitdt und Geltung (1992) teoksen sanoman
kannalta (Scheuerman 1999: 171). Toisaalta voidaan katsoa, etti erityisesti tuomiovalta on tietyn-
laisessa valintatilanteessa sidottuisuuden ja yhteiskunnallisesti aktiivisemman roolin vélissé (ks.
Cappelletti 1989: 19). Aktivismi vs. passivismi perustematiikasta ks. tark. Hautamiki 2003: 170-
175.

2 Esim. Venter (2000:223) pitdd oppia edelleen arvokkaana, jopa korvaamattomana, Verfassungs-
staat-konstruktiolle, mutta myontdéd opin vaihtelevan kulttuuristen, poliittisisten ja historiallisten
olosuhteiden mukaan. Hdn my0s varoittaa liittdméstéd oppiin liitkaa dogmaattisuutta (emt. s. 255).
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4 Oikeus ja hallinto — hallinnon ja lainkdyton
vilimaastossa

4.1 OIKEUS VS. HALLINTO SUOMESSA JA
RANSKASSA

4.1.1 Johdanto

Edell4 vallanjaosta on puhuttu ldhinni valtiosddntoisend ilmiona. Késittelyssd on
ilmennyt my0s se, ettd vallanjako ja sitd koskevat erilaiset oppirakennelmat ja
kiytdnnon sovellukset ovat levinneet hyvin moniin eri jdrjestelmiin. Pohjois-
maillakin on omat parlamentaariset sovelluksensa vallanjako-opista. Tédssé ei ole
sindnsd mitddn yllattdvaa. Oikeusjdrjestelmit ja oikeuskulttuurit vaikuttavat toi-
siinsa kansallisvaltioiden rajoista piittaamatta. Euroopassa ei tarvitse kuin vihin
raaputtaa kansallisvaltion sdddoskuoren pintaa, niin esiin nousee roomalaisen
oikeuden vaikutus. Erdét valtiot ja niiden tietyt oikeudenalat ovat kuitenkin ol-
leet aivan keskeisessd asemassa siten, ettd tdllaisten jdrjestelmien vaikutus on
ollut huomattavankin laajaa. Valtiosdinto- ja hallinto-oikeuden seki aivan erityi-
sesti vallanjako-oppia koskevan teoriankehittelyn kannalta Ranska vaikuttaa ole-
van jonkinlaisessa erikoisasemassa. Ihan sattumaa ei liene sekiin, ettd Montes-
quieu kehitti ajatuksensa Ranskassa. Ranskalaisella julkisoikeudella on tunne-
tusti ollut kielirajat ylittdvd huomattava vaikutus Euroopan mantereella jo parin
vuosisadan ajan.%>3

Suomessakin kautta 1900-luvun viitattiin julkisoikeudellisessa oikeuskirjalli-
suudessa ranskalaiseen hallinto-oikeuteen ja sen piirissd kehitettyihin doktriinei-
hin ja instituutioihin, vaikka juridiikkamme on muutoin ammentanut vaikutteita
erityisesti saksalaisesta oikeusajattelusta. Ranskalainen vaikutus on ndkynyt mit-
tapisteend, josta kdsin Suomeakin on tarkasteltu. Tdma nédkyi hyvin muun muas-
sa hallintolainkdyton viime vuosisadan uudistushankkeissa.®®* Yhtend mielen-

653 Brown & Bell 1998: 268-287; Galabert 2000: 705-709. Ks. myos Kulla 1980: 2. Itse asiassa
ranskalainen erillisten hallintotuomioistuinten malli on niitd harvoja julkisoikeuden alan siirrdn-
ndisid, joita on voitu pitdd vertailevan oikeustieteen ndkokulmastakin jonkinlaisina menestyksina.
Ks. Kahn-Freund 1974: 18.

5% Ks. esim. lainvalmistelukunnan mietintd 5/1936, KOM 1985:48 ja KOM 1997:4.
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kiinnon kohteena on ollut Conseil d’Etat, joka on meilld rinnastettu kotimaiseen
korkeimpaan hallinto-oikeuteen.®

Mité vieraan — tarkoitan nyt erityisesti Pohjoismaisen oikeuden kulttuuripiirin
ulkopuolisuutta — oikeuden tarkastelulla voi sitten olla saavutettavissa, kun liiku-
taan yleisten oppien ja teoreettisen lainopin alueella? Oikeusvertailussa on usein
riskind ryhtyi tarkastelemaan vieraan oikeuden pintaa ja tehda siité liian pitkille
ulottuvia johtopédtoksiad. Tétd vaaraa on pyritty yleensd pienentdmaiin siten, ettd
on kiinnitetty erityistd huomiota tarkasteltavien jédrjestelmien vertailtavuuteen.
Erds kiteytynyt vastaus ndihin ongelmiin on funktionaalinen tarkastelutapa, jon-
ka avulla pyritdén irrottautumaan epéoleellisista nimilapuista ja koetetaan paésti
pureutumaan tarkasteltavien jirjestelmien yhteisiin ongelmiin.%® Yksi eurooppa-
laisten oikeusjérjestysten ydinpiirteistd on tapa, jolla hallinnon ja oikeuden vili-
set suhteet on pyritty jarjestimiédn. Rajanveto hallintoon ja oikeuteen seuraa
osaltaan fundamentaalista rajanvetoyritystd: se heijastelee yleisemmin sitd, mi-
ten po. jdrjestelmdssd on haluttu jdrjestdd polititkan ja oikeuden vdlinen erotte-
lu; miten julkinen valta on haluttu purkaa erilaisiin funktioihin ja instituutioi-
hin.®” Oikeussystematiikka ja erilaiset tavat organisoida hallintolainkéyttojirjes-
telma ja hallintojérjestelma ovat hallinto-oikeuden alueen nikyvimpié ilmauksia
tdstd — heijastumia valtiosddntdoikeuden yleisten oppien kantavista elementeisti.

Téssi luvussa tarkastellaan timén kysymyksen erilaisia ratkaisu- ja ajatteluta-
poja institutionaalisesta perspektiivistd kisin. Miten vallanjako-opin sovellus
heijastuu hallinto-oikeuden institutionaaliseen rakenteeseen, ja millaisia oikeu-
den ja politiikan suhdetta koskevia ajatuksia taustalla on? Tarkastelun kohteena
eivit siis ole prosessit, aineellisoikeudelliset normit tai yksittiiset oikeustapauk-
set, vaan se jarjestely, joka on seurausta hallinnon ja oikeuden vélisen suhteen
tietynlaisesta ratkaisutavasta. Sen viimekitinen oikeusideologinen perustelu liit-
tyy oikeuden legitimaatiofunktioon, joka edellyttdd ratkaisujen tietynlaista pe-

655 Lainvalmistelun ja hallinto-oikeustieteen vilittdmi kuva Ranskan hallinto-oikeuden keskeisim-
mistd instituutiosta ei ole juuri muuttunut. Kotimaiselle kirjoittelulle on ollut ominaista taipumus
esittdd tietynlainen karkea kuvaus tistd omalaatuisesta instituutiosta. KOM 1997:4 (s. 36) viilittdd
kotimaisen peruskésityksen varsin osuvasti: "Ranskalaiselle jidrjestelmélle on ominaista, ettd ylim-
mille hallintotuomioistuimelle Conseil d’Etat’lle kuuluu myos tehtidvié hallituksen neuvonantaja-
na ja ettd hallintotuomioistuimet ovat toisin kuin yleiset tuomioistuimet osa toimeenpanovaltaa
eivitkd tuomiovaltaa. Kéytdnnossid niilld kuitenkin on yhtd itsendinen asema kuin yleisilld tuo-
mioistuimilla.”

66 Ks. Husa 2000: 55-57.

7 Vertailevassa eurooppalaisessa katsannossa nidkyy myos tdmin peruserottelun luonteva p#i-
toksentekomuotoihin ulottuva vaikutus. Viranomaisten harkintavalta nimittdin palautuu valtioval-
lan eri haarojen vilisiin suhteisiin eli vallanjako-oppeihin ja niiden eri sovelluksiin. Harkintavallan
laajuus siis liittyy pitkilti toimeenpanevan vallan ja tuomiovallan viliseen kompetenssijakoon. Ks.
esim. Schwarze & Laakso & Kuuttiniemi 1999: 102-113.

160


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

VALLANJAKO-OPIN HALLINTO-OIKEUDELLINEN HEIJASTUMA ...

rustelutapaa.®® Vallanjako-opin kannalta keskeistd on se, mink# funktion/vallan
piiriin tietynlaiset perustelutavat ja instituutiot halutaan sijoittaa.

Tidssd suomalaisen jdrjestelmédn oikeusideologisia ja oikeuskulttuurisia eri-
tyispiirteitd tarkastellaan ikédan kuin ulkopuolisesta nikokulmasta®®. Tarkastelu
liikkkuu hallinto-oikeuden yleisen teorian tasolla ja on vallanjakoteemaa erityi-
sesti silmalla pitdvad. Tavoitteena on valaista sitd, mikd on suomalaiselle jérjes-
telmille ominaista, mutta johon pelkdstddan omaan kokemuspiiriimme nojaavan
késityksen valta-aseman vuoksi emme osaa luontaisesti kiinnittdd huomiota. Ul-
komainen aines on tédssi siis peilipinta, jonka muodostama kuva mahdollistaa
reflektion.®®

4.1.2 Vallanjako-opin hallinto-oikeudellinen heijastuma -
hallinnon ja oikeuden suhde Suomessa

Jos vallanjako on osa koko julkisoikeuden normatiivista kielioppia, niin miten se
heijastuu konkretisoidun valtiosddntdoikeuden alueelle?®®! Hallinto-oikeuden
keskeisimpid rajanvetoja (jos tarkasteluperspektiivi on valtiosidintdoikeudesta
hallinto-oikeuteen péin) on se tapa, jolla politiikka (= hallinto, tarkoituksenmu-
kaisuus) ja oikeus (= lainkiyttd, oikeudenmukaisuus) erotetaan toisistaan tai
ainakin pyritdin erottamaan toisistaan®?. Perusratkaisusta voidaan johtaa aina-
kin kaksi ulottuvuutta. Institutionaalinen ulottuvuus liittyy siihen, ettd erilaiset
toiminnot sijoitetaan erilaisiin instituutioihin. Toiminnallinen ulottuvuus liittyy
taas siihen, ettd erotetaan erilaisia julkisen vallan paitoksentekotilanteita, joita
ovat tiukasti ohjatut tai raamitetut paitostilanteet ja viljemmin ohjatut tai raami-
tetut péitostilanteet. Perinteisessd hallinto-oikeudessa puhuttiin harkintavaltaa
siséltivistd pddtostilanteista ja luonteeltaan vihemmiin harkintavaltaa siséltavis-
td nk. sidotuista paitoksentekotilanteista.®®

58 Vrt. Jyrdnki 1989: 21.

9 Erilaisista vertailuasetelmista tiivistetysti ks. Salminen 1999: 56. Kulttuuriorientoituneesta oi-
keusvertailusta ks. van Hoecke & Warrington 1998: 496.

660 Ks. myos Husa 1998a: 37-38.

! Esim. kun Karl Willgren (1924: 1-2) aloitti kolmiosaisen hallinto-oikeuden yleisid oppeja
koskeneen teoksensa (Hift I), oli ldhtokohtana oli valtiovallan kolmijako-oppi (statliga funktioner-
na). Samalla tavoin ldhti liikkeelle my6s Veli Merikosken (1976a: 1) perusoppikirjassaan (" Valtiok-
si jérjestdytyneen yhteiskunnan elintoiminnot™). Niin ikédédn tuoreessa perusteoksessa Husa & Poh-
jolainen (2002: 73-74) on yhteni jirjestelmédkuvauksen ldhtokohtana kolmijako-oppi.

662 Voidaan ehki pohtia, onko ylipddnsé asianmukaista niputtaa asioita yhteen tavalla, jota tekstissid
kaytetddn. Kisittddkseni teoreettisen lainopin nidkokulmasta ndin on. Jyrédnki (2003: 57) kirjoittaa
osuvasti: ”Vapaaharkintaisia hallintoratkaisuja ei ole tapana nimittdd poliittisen vallan kaytoksi,
vaikka niihin tosiasiallisesti voi sisdltyd samantyyppistd poliittista harkintaa kuin eduskunnan ja
hallituksen ratkaisuihin.”

663 QOikeus- tai tarkoituksenmukaisuuskysymyksesté ks. Ruotsin tilanteesta ja taustoista Nordquist
2001: 186-208.
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Tillainen erottelu on tietenkin karkeistus, joka vastaa todellisuutta heikosti.
Siitdkin huolimatta se on tdrked heijastuma yleisemmastéd julkisoikeuden teo-
riaan liittyvéstd valtiovallan kolmijako-opillisesta ajatuksesta, jonka mukaan
hallinto ja lainkidytt6 tulee nihdd perustavaa laatua tavalla erilaisina julkisen
vallan kéyttoalueina.®®* Schmittildisestd desisionismista ei ole jalkedkddn hallin-
to-oikeuden perinteisessd doktriinissa. Oikeushistoriallisesti lienee myos rele-
vanttia, ettd hallintolainkdyton organisointi liittyi my0s yleisempéidn kysymyk-
seen lakien perustuslainmukaisuuden valvonnasta tuomioistuimissa ja muissa
viranomaisissa.®® Edellisissd luvuissa kisitelty perustuslainmukaisuuden kont-
rolli liittyy tdhin siis varsin kiinteésti, vaikka tissd luvussa nimenomaan tihdn
seikkaan ei kiinnitetdkddn endd erityistd huomiota.

4.1.2.1 Suomalaisen mallin synty ja siihen liittyvd ajattelu

Hallintoharkinnan ja oikeusharkinnan vélinen erottelu (tai pyrkimys erotteluun)
tuli osaksi suomalaista jirjestelméd laissa korkeimmasta hallinto-oikeudesta
(KHOL 74/1918). KHOL:n 5 §:ssd rajoitettiin KHO:n toimivalta oikeusasioihin
eli oikeusharkintaa edellyttdvien asioiden késittelemiseen siten, etti KHO:n ja
maan poliittisen hallituksen vélinen toimivaltasuhde jdrjestettiin vetimalld peri-
aatteellinen raja oikeuden ja hallinnon vilille. Oikeushistoriallinen tausta ratkai-
sulle ulottuu pitkille menneisyyteen, eikd kyse ollut sindnsd mistdédn mullista-
vasta uutuudesta, vaikka vanhaa traditiota kylld haluttiinkin ohjata tiettyyn ylei-
seen vallanjakoiseen suuntaan.

Itsevaltiuden aikana ylin valtiovalta oli pitkilti hallitsijan késissd. Kuningas
saattoi myOs nidytelld merkittdvdd osaa kaikessa lainkdytossd erddnlaisena ylei-
seni vetoomusasteena, johon viime kéddessi voitiin turvautua. Ruotsi-Suomessa
1600-luvulla ei vallinnut systemaattista erottelua myoskéin hallintolainkdyton ja
muun hallintotoiminnan vélilld. Sen sijaan huomiota kiinnitettiin siihen, ettd
rajanveto hallinnollisen lainkdyton ja yleisen lainkdyton viélilld oli suhteellisen
tiukka. Erilaisten tapahtumien ja osin eri suuntiinkin vetiivien vaiheiden kautta
hallintolainkdyton organisoinnin kannalta oli 1800-luvun alku merkittdvi ajan-
jakso.%® Maahan muodostettiin hallituskonselji (1809), josta tuli hieman myo-
hemmin senaatti (1816). Senaatti jakaantui oikeus- ja talousosastoon, joista jél-
kimmadiselle kuului hallinnollinen lainkdyttd. Vaikka erottelu oikeusasioiden ja
hallintoasioiden vililld oli ndin haluttu tehdi selviksi, eivit itse kdytettavit me-
nettelyt (prosessit) juurikaan poikenneet toisistaan. Pditokset tehtiin kollegiaali-

66+ Ratkaisun kytkeytymisestd vallan kolmijako-oppiin ks. Kulla 1980: 278-279.

665 Kulla 1980: 269.

66 Suomalaisen julkisoikeustieteen suhtautumisesta hallintolainkdyttoon tark. ks. Kulla 1980:
252-262.
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sesti ja esittelystd.®” Nykyperspektiivistd kisin erottelu vaikuttaisi ongelmalli-
selta vallanjaon periaatteen kannalta — toimeenpanovallan elinten kun ei haluta
puuttuvan tuomiovallan kdyttoon, koska oikeus ja politiikka halutaan pitii eril-
léén toisistaan.

Yleinen lainkdytto ja hallintolainkdyttd erosivat toisistaan pitkdn ajan kulues-
sa. Keskiajalle saakka yleinen prosessi ja hallinto olivat menettelyllisesti sa-
mankaltaisia. Varsinaista hallintolainkdyttod alkoi ilmetd vasta valtion muo-
dostumisen ja tdtd ilmentdneen kuninkaanvallan kasvun my6td. Vuoden 1634
hallitusmuodossa hallintolainkdyttd siirtyi tuomioistuimilta hallintoviran-
omaisille. Vuoden 1734 laissa hallintolainkdytto jatettiin tarkoituksella pois.
Vasta autonomian aikana hallintolainkidytt6 kehittyi itsendisemmiksi. Sen it-
sendisyyden yhteni perusteluna oli estdd Vendjdn, vahvana hallinnossa tuntu-
nut vaikutusvalta, yleisissd tuomioistuimissa.®®

Senaatin osastojen vilinen toimijaossa talousosastolle kuuluivat siviilihallinnon
ja yleisen talouden asiat, kun taas oikeusosasto toimi ylimpiné tuomioistuimena
varsinaisissa oikeusasioissa. Jos osastojen vilisestd toimivallasta syntyi riitoja,
niin ne ratkaistiin plenumistunnossa. Senaatin noudattama tehtévijako noudatte-
li padpiirteissddn Ruotsissa ennen vuotta 1809 voimassa ollutta oikeutta. Néin
hallinnollinen eli talous- ja politia-asioiden lainkdytto jdivédt autonomian alussa
hallintoviranomaisille.®® Robert F. Hermansonin ajattelussa hallintolainkéytto
sijoittuikin alun perin hallintotoiminnan yhteyteen.®” Ylip4sdnsi autonomian ajan
jarjestelma ei edellyttdnyt huomion kiinnittdmistéd hallintolainkdyton ja hallinto-
toiminnan viliseen eroon.®”! Jarjestelmdmme ei siis vield tuolloin perustunut —
tai oikeastaan voinutkaan — kovin tiukasti valtiovallan kolmijako-opin mukaisiin
perusrajanvetoihin politiikan ja oikeuden vililld, vaan rajat olivat myos julkisoi-
keuden oppirakennelmissa héilyvid. Hallintolainkdyton paikasta vallanjako-
konstruktiossa ei tdssd vaiheessa ndytetty olevan vield ihan varmoja; oliko se
selkedmmin toimeenpano/hallintoa (ja nidin ldhelld poliittisen sfddrid) vai oliko
se lihempind tuomiovaltaa (ja néin ldhelld oikeudellisen sfdérid). Oikeuden fun-
damentaalinen kielioppi, mallivalta, oli vasta hakemassa muotoaan hallinto-oi-
keudessa.

Kun autonomian loppuvaiheissa hallintolainkdyton uudistaminen oli esill4,
niin erillisen hallintotuomioistuimen tarve artikuloitui aikaisempaa selvemmin

667 Kulla 1980: 174-176.

8 Ks. Vilkkonen 1973: 9-11.

669 Kulla 1980: 178-184. Myohemmin 1900-luvun alussa Ruotsissa kallistuttiin erillisen Rege-
ringsrdttenin perustamiseen siksi, ettd oli vahva antipatia sitd kohtaan, ettd hallinnollisia asioita
olisi kisitelty yleisissd tuomioistuimissa. Ks. Nordquist 2001: 96-97.

670 K. tistd Halila 2000: 27.

671 Kulla 1980: 262.
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esiin.’? Autonomian aikainen oikeusjérjestys Vendjilld ei edellyttinyt tarkem-
man huomion kiinnittimistd hallintoiminnan ja hallintolainkiytdn véliseen ra-
jaan. Hallintoviranomaiset kéyttivit itse lainkdyttovaltaa talous- ja jdrjestys-
asioissa.®” Oikeustieteen tasolla hallintoharkinnan ja oikeusharkinnan vilinen
ero vakiintui vasta kun J. K. Stahlbergin Suomen hallinto-oikeuden yleinen osa
ilmestyi 1913. Doktrinédériset mallit olivat ldhtoisin saksalaisesta ja ranskalaises-
ta oikeudesta.’* Ainakin timi on osaltaan selitys sille, ettdi mannermaisen val-
lanjako-opin mukaisia eri sovelluksia tuli Suomeen epdsuorasti, mistddan puh-
taista “transplanteista” ei ollut kyse. Heikki Kulla tiivistad seuraavasti:

”KHOL:iin ei pyritty siirtiméiin ulkomaisen lainsddddnnon normeja sellaise-
naan. Huomiota kiinnitettiin péd#dasiassa niihin yleisiin periaatteisiin, joitten
mukaan hallintotuomioistuimen toimivalta oli kussakin maassa jarjestetty.”®"

Kun KHO perustettiin, sen ja hallituksen vilistd toimivallanjakoa ei perusteltu
KHOL:n sddtamisvaiheissa. Autonomian loppuvaiheissa ja itsendistymisen alus-
sa oli kuitenkin jo syntynyt tietylld tavalla — fundamentaaliseen rajanvetoon
pohjautuva — kiteytynyt kuva siitd, ettd juuri hallintotuomioistuimelle kuului
kompetenssi pdittdd omasta toimivaltuudestaan. Tavoitteena oli nimenomaan
siirtdd hallituksen lainkdyttdvalta perustettavaan uuteen riippumattomaan hallin-
totuomioistuimeen, jonka riippumattomuus nzhtiin “asian luonnon mukaise-
na”.%’¢ Oikeusajattelumme perusorientaatiota kuvasti idea, jonka mukaan oikeus-
kysymykset oli ratkaistava tuomioistuimessa, kun taas tarkoituksenmukaisuus-
harkinta kuului hallitukselle.”” Pyrkimys erotteluun periaatetasolla lienee tulkit-
tava yhdeksi oikeusideologiseksi ydinjuonteeksi, haluksi kirjoittaa normatiivista
kielioppia tietynlaisen apriorisen mallivallan edellyttamilld tavalla; oikeus tuli
erottaa politiikasta ja politiikkaa ldhelld olevan toimeenpanovallan haarasta.®’
Kehkeytyvin doktriinin ja omaksutun institutionaalisen ratkaisun taustalla ndytti
vaikuttavan yleisempi ajatus, joka liittyy siihen, milléd tavoin oikeuden ja hallin-
non viliset suhteet on jérjestettavid ~oikein”. Miten asiasta #dytyy ajatella, ettd se
on “oikein”. Tdmi saa doktrinddrisen ilmauksensa siind tavassa, jolla hallinto-

72 Autonomian aikana keskustelu oli kiertynyt kuitenkin enemmén muun lainkdyton ja erillisen
yleisen korkeimman oikeuden perustamiseen, kuin erillisen hallintolainkdyttoelimen tarpeeseen.
Ks. tark. Tyynild 1992: 224-227 ja 320-322.

67 Kulla 1980: 238, 262.

67 Kulla 1980: 270. Saksalaisesta doktriinista ja sen kehittymisesti tark. ks. emt. 135-145.

675 Kulla 1980: 296. Vrt. Kulla 2003: 254.

% KHO:n toimintaa ei katsottu voitavan jatkaa vanhojen hallintoviranomaisille soveltuneiden
perinteiden varassa. Vrt. Halila 2000: 30-31. Ks. my6s Kulla 1980: 287 (johdonmukaisuus, asian
luonto, muiden maiden kokemukset).

77 Kulla 1980: 296-303. Ajattelutapa oli siis pitkilti sama kuin Ruotsissa silld keskeiselld erotuk-
sella, ettd Ruotsissa ylimmén hallintotuomioistuimen perustamisen ei haluttu johtavan “hallituksen
arvovallan heikkenemiseen” (emt. s. 302).

164


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

VALLANJAKO-OPIN HALLINTO-OIKEUDELLINEN HEIJASTUMA ...

oikeustieteessd on operoitu (ja operoidaan edelleen) kahden eri harkintamuodon
erottelulla: oikeuskysymykset ja tarkoituksenmukaisuuskysymykset on timén
mukaan nihtdvi toisistaan laadullisesti eroavina.®” Eron tiukkuuden suhteen
nykydoktriini ei kuitenkaan ole erityisen puhdasoppinen.

Ajattelu perustui siis ndkemykseen, jonka mukaan asioiden erilaisesta luon-
teesta johtuen oli vain luonnollista, ettd myds instituutiot erotetaan toisistaan.
Peruslinjasta huolimatta hallintolainkdytt64 ei kuitenkaan mielletty varsinaiseksi
lainkdytoksi, vaan se esiintyi pitkdédn jonkinlaisena “hybridind” eli hallinnon ja
oikeuden vilimaastossa olevana, joka kuitenkin oli lahempéni lainkdyttdd kuin
hallintoa.%®® Tidssd suhteessa hallintolainkdyttod koskeva ymmirryksemme on
muuttunut siten, ettd se halutaan nihdi entistd selvemmin nimenomaan lainkéyt-
tond. Hallintolainkidytto mielletddn (vallanjakoisen mallivallan mukaan) osaksi
tuomiovaltaa, ei toimeenpanovaltaa. Poliittisluontoinen toimeenpano piti rajata
tarkemmin suhteessa oikeudellisluontoiseen lainkdyttéon. Tdmén ajatuksen
taustalla haamottid selvisti jokin yleisempi tai perustavampaa laatua oleva juri-
dinen ndkemys; tietty sovellus vallanjaon ajatuksesta ja sen sisdltamaisté eri sfaa-
rien vilisestd “oikeasta” keskindissuhteesta.®®!

Mit téalld tavoin ymmarrettdvia hallintolainkéytto sitten oikein on? Perusméai-
ritelmé@n mukaan se on luonteeltaan oikeusturvajirjestely, jossa korjataan jul-
kishallinnossa tehtyji virheitd, ratkaistaan lopullisesti hallinnon alalla synty-
neet oikeusriidat ja annetaan takeet siitd, ettid hallinnossa menetelldédn lainmu-
kaisesti.®s? Hallintolainkdyton perusta on nykyisin perustuslain sadnnoksissa,
joiden mukaan tuomiovaltaa kdyttdvit riippumattomat tuomioistuimet, ylim-

78 Tissd kohden olen jittinyt ilmeisen oikeushistoriallisen kontekstin hyvin vihille, mutta lienee
selvdd, ettd erillisen hallintotuomioistuimen tarve liittyi myds Suomen poliittisiin etuihin suhteessa
Venijddn. Tsaarin virkamieskuntaa ja senaattia kohtaan tunnettiin epéluuloa, eikd niilld ollut yhtd
hyvid edellytyksid vastustaa venildistdmisyrityksid kuin riippumattomalla tuomioistuimella.

67 Suomalaisen doktriinin alkutaipaleen Kiteytys ja siitd seuraava keskeinen johtop#itds esitetédin
Stahlbergin Hallinto-oikeuden (1928: 444) yleisessd osassa: “Sellaista hallintotointa, joka ei ole
lainvastainen, vaan ainoastaan tarkoitustaan vastaamaton, ei ylempi viranomainen siis ole valituk-
sen johdostakaan ehdottomasti velvollinen kumoamaan tai muuttamaan. Luonteeltaan tuollaisen
valituksen ratkaisu on hallintopéitos eikd lainkdyttod. Se ei ole sen seikan vahvistamista, mikd
valituksenalaisessa tapauksessa on lainmukaisena pidettivi ja noudatettava.” Stahlbergilla oli mer-
kittavd henkilokohtainen panos myos kidytdnnossi, silld aloite KHO:n perustamiseksi voidaan
jéljittdd hineen (Tyynild 1992: 350). Stahlbergin panoksesta ja ajattelusta ks. myos Kulla 1980:
265 ja Halila 2000: 35-43. Oleellista tdssd on se, ettd Stdhlberg kiinnitti erityisesti huomiota
lainkdyton ja hallinnon viliseen laadullisena pitiméinsi eroon.

80 Stahlberg 1928: 4-5.

! Hallintolainkdytt6 KHO:een ja poliittiset asiat hallitukseen oli yleinen karkea linjaus, tosin
kdytdnnon toteutus jdtettiin juristien muotoiltavaksi siten, ettd ulkomaiset ratkaisut olivat malleina
(Kulla 2003: 243).

2 Kanninen 1997: 176. Ks. myos Husa & Pohjolainen 2002: 248-249. Lainsdddannon esitdissi
asia médritetddn nimenomaan tihin tapaan, ks. HE 217/1995 s. 4 (hallinnon jélkikéiteinen valvon-
tamuoto”).
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pind KKO ja KHO (PeL 3 §). PeL 98 §:n mukaan yleisid hallintotuomioistui-
mia ovat KHO ja alueelliset hallinto-oikeudet. PeLL 99 §:n mukaan ylintéd
tuomiovaltaa hallintolainkéyttdasioissa kdyttdd KHO. Saman pykéldn 3 mom.
mukaan ylimmille tuomioistuimille on uskottu tietty erityisasema. Ne valvo-
vat lainkdyttod omalla toimialallaan ja ne voivat myds tehdi valtioneuvostolle
esityksid lainsdddiantotoimeen ryhtymisestd.®® Pel. 103 § puolestaan takaa
kaikille tuomareille (my6s hallintotuomareille) vahvan virassapysymisoikeu-
den.

Jos suomalaisen ratkaisumallin tausta-ajatteluun liittyvid ominaispiirteitd koet-
taa jdsentdd, niin erditd seikkoja voidaan nostaa esiin. Yksi perusidea liittyy
laadullisen peruseroavaisuuden korostamiseen, ei vain sen toteamiseen ja hyvak-
symiseen, vaan painottamiseen. Politiikka on erotettava oikeudesta. Toinen pe-
rusidea on tietynlainen oikeussuojakorostus, joka nédkyy oikeussuojan korosta-
misena siten, ettd hallinnon lainalaisuutta halutaan valvoa hallinnon ulkopuolelta
ja tidssd mielessd riippumattomasti. Kolmas keskeinen ulottuvuus on funktionaa-
linen eli se perustuu ndkemykseen tietynlaisesta tehtdvinjaosta. Tdmidn mukaan
katsotaan, ettd hallinto pitidi silmélli julkista etua ja tuomioistuimet oikeusjérjes-
tystd. Suomalaisen julkisoikeuden oikeusideologian kulttuurista perusasennetta
voidaan niin siis luonnehtia yleisesti legalistiseksi.®®* Tuon ajattelutavan mukai-
sesti politiikka tulee alistaa oikeudelle, koska politiikka ndhdddn laadullisesti
alempiarvoisena. “Politiikka pitdd silmilld tarkoituksenmukaisuutta, mutta oi-
keus tdhtdd oikeudenmukaisuuteen.”®® Suomalaisen ratkaisun fundamentaaliset
rajanvedot ovat siis oikeastaan varsin luontaisia premisseji sille, ettd muodostet-
tiin oma orgaani ja hallintolainkdytto erotettiin hallintotoiminnasta. On kuiten-
kin erikseen syytd korostaa, ettd tissa esitettdva kuvaus on vain yksi mahdollinen
nidkokulma asiaan. Hallintolainkdyton kehittymistd arvioitaessa asioita voidaan
painottaa toisellakin tapaa, kuten Veijo Tarukannel on tehnyt.*%

3 KHOL 7 §:n mukaan KHO:n tulee antaa hallitukselle lausuntoja hallintoa koskevista lains#d-
dintokysymyksistd. 7.2 § mukaan KHO:n asiana on tehdd esitys hallitukselle, kun se katsoo
hallintoa koskevan lain tai asetuksen muuttamisen tai selittdmisen tarpeelliseksi. KHOL:n 4 §:n
médrdys siitd, ettd nimitysasioita koskevat valitukset kisittelee VN, voidaan palauttaa KHO:n
perustamiseen ja senaatin talousosaston muuttumiseen pédasiallisesti hallintoelimeksi (ks. Tyynild
1992: 355).

4 QOikeussosiologian kisittein voidaan puhua myos tietynlaisen késkymallin ajatuksesta. Sen mu-
kaan tuomioistuimet ja hallintoviranomaiset rinnastetaan siind mielessd, ettd ndiden molempien
odotetaan toteuttavan annettuna lainsditdjan antamat oikeussiddnnokset. Tédssé ajattelussa on help-
po havaita olevan mukana tiettyjd sosiaali-insinddritoiminnan mekanisistia (= vallanjakoisia Mon-
tesquieun mielessd) oletuksia tuomioistuinten ja hallintoviranomaisten toiminnan suhteen. Ks.
tark. Tala 2001: 22-23.

685 Jyrinki 1989: 16 (lainattu kohta liittyy tekstiin, jossa kirjoittaja tekee selkoa legalismista Judith
Shklarin ideoihin perustuen).

68 Ks. Tarukannel 2002: 92—-102. Tarukanteleen mukaan hallintolainkiyton kehitys on itse asiassa
ollut enemmiinkin “hallintoystivillistd”, kuin oikeusturvapainottunutta. Pidén tétd tulkintaa tdysin
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Merkittavad on se, ettei hallintoa ja lainkdyttod katsottu voitavan yhdistidd
samaan orgaaniin. Oikeusturva-argumentein nojautuen ne katsottiin luonteeltaan
niin erilaisiksi, ettéd erottelusta aiheutuva institutionaalinen jarjestely oli luonnol-
lisempi. Usko oikeusharkinnan puolueettomuuteen (ja niin siis sen ei-poliitti-
suuteen) nikyy siind, ettda KHOL:n mukaan ratkaisuvalta ratkaistavan asian luon-
teen suhteen kuuluu juuri KHO:1le itselleen.®®” Valta padttdd siitd, mikd on oi-
keuskysymys ja mika taas tarkoituksenmukaisuuskysymys annettiin tuomiovallal-
le. Se, ettd ylipddnsd valitaan jokin tietty tapa yhdistdd niéitd erilaisia elementtejd,
on riippuvainen oikeusajattelusta ja oikeuskulttuurista eli toisin sanoen myos
keskeisistd rajanvedoista oikeuden ja politiikan vililld; kidytdnnossd riippuvainen
siis vallanjako-opin sovelluksesta, siitd mitd sen halutaan ndhdi saantelyjirjes-
telmailtd vaativan.

4.1.2.2 Huomioita hallinto-oikeuden doktriinista

Hallinto-oikeustieteessi institutionaalista ratkaisua myotéilee oppi viranomaisen
harkintavallan kahtiajaosta (sidottu vs. vapaa). Oppi ei tietenkddn yksi yhteen
heijasta institutionaalista jaottelua, koska se sallii (ja velvoittaa) hallinnolle
my0s oikeusharkintaa. Aiemmassa doktriinissa on oikeusharkinnalla katsottu
voitavan piityd yhteen ainoaan oikeaan ratkaisuun, jonka sisiltd on rakennetta-
vissa sovellettavia sddnnoksid noudattamalla. Tarkoituksenmukaisuusharkinnas-
sa on taas katsottu voitavan padtyd useampaankin oikeaan ja lainmukaiseen lop-
putulokseen. Tarkoituksenmukaisuutta on edustanut nimenomaan se, ettd paa-
toksentekijin on néhty voivan péityi julkisen edun kannalta tarkoituksenmukai-
simpaan ratkaisuun, kunhan ratkaisua tehtiiessd on pitdydytty harkintavallan ra-
joissa.

Jakoa on perusteltu KHOL:n 5 §:n sddnnokselld, joka ei kuitenkaan valttimét-
td edellytd ndin syvélle ulottuvaa erottelua. Sddnnos koskee nimenomaisesti vain
KHO:n ja VN:n vilistd toimivallanjakoa. Nykyisessd hallinto-oikeustieteessd on
muutoinkin katsottu, ettd vapaan ja sidotun harkinnan selvérajainen erottaminen

mahdollisena, mikili asiaa tarkastellaan siten, ettei painoteta oikeuden kulttuurisia ja pinnanalaisia
normatiivisia ulottuvuuksia, vaan arvioidaan asiaa pitden silmilld erityisesti oikeuskdytdntod ja
lainsd4dantod.

687 Hakkila (1939: 830) kommentoi ao. sédinnostd seuraavasti ja kiteyttdd syntyneen ratkaisun
doktriinin muotoon puettuna: “Erehdysten ja toimivaltariitojen vélttdmiseksi on sen tihden sdddet-
ty, ettd yleensd kaikki hallinto-oikeudelliset valitusasiat...menevét korkeimpaan hallinto-oikeu-
teen, joka itse médrittelee toimivaltansa rajat.”” Nykyjdrjestelméasséd hallintovalitus voidaan tehdd
siirretdanko asia ratkaistavaksi valtioneuvostossa. Jos asiassa on mukana molemmat ulottuvuudet,
niin KHO antaa asiasta lausunnon, joka on luonteeltaan lopullinen. Ks. my6s Tarukannel & Juka-
rainen 1999: 61.
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on vaikeaa.®®® Vaikka nykydoktriini onkin hyldnnyt tiukan erottelun, niin sen
olemassaolo on tietynlainen leimallinen syvdjuonne oikeuskulttuurissamme. Se
irtoaa sddntelyn positiivisesta pintatasosta ja kuvastaa samalla yhtd jdrjestel-
mimme ominaispiirrettd, fundamenttia. Se on yksi julkisoikeuden perinteisisti
rajanvedoista, joilla julkisen vallan eri lohkoja on haluttu erotella toisistaan pe-
rustavaa laatua oleviksi koettujen erojen perusteella.®® Tassd mielesséd hallinto-
oikeus on todella konkretisoitua valtiosddntooikeutta — se muuntaa valtiosdantoi-
sen oppirakennelman vallanjaosta omiin funktioihinsa ja yhteiskunnallisiin kéyt-
totarkoituksiinsa sopivaksi.

KHOL 5 §:n varaan rakentuvan doktriinikehittelyn pidivastuu on yleensi lii-
tetty Merikoskeen. Hanen sanotaan 1950-luvulla kehittdneen paradigmaattista
perusteoriaa Manner-Euroopan esikuvien pohjalta.®® Merikosken ajattelussa
korostuikin ajatus siitd, ettd hallintotoiminnan ja hallintolainkédyton vililla oli
keskeinen hallinto-oikeudelle oikeudenalana. Ideana oli, ettd hallinto nédhtiin
luonteeltaan poliittiseksi ja tarkoituksenmukaisuuteen tdhtddviksi; siind to-
teutettiin hallinnon omia poliittisldhtoisid tarkoitusperid. Hallintolainkdytto
taasen oli laadultaan jotain muuta; siind annettiin oikeussuojaa.®®! Politiikka ja
oikeus tuli siis ndhdd vallanjako-opin vaatimalla tavalla erilaisina ja siksi
toisistaan erotettavina.®* T#ssd kohden ilmi6 nikyy sellaisena kuin johdanto-
luvussa sitéd kuvattiin eli mallivaltana tai apriorisena oikeuden fundamentaali-
sena kielioppina — kyse on ajattelutavan esinormatiivista edellytyksisti.

Suomessa on kuitenkin véhintédin jo 1960-luvulta ldhtien korostettu, ettd harkin-
tamuotojen vélinen ero on suhteellinen siten, ettd niiden vélilli on pikemmin
aste-ero kuin varsinainen muodollinen ero. Tdméa nikyy esimerkiksi vahventu-
neena lainvalvontatoimintana (ks. tark. luku 4.3). On ikédén kuin jouduttu myon-
tamadn, ettei tiukka erottelu aina kdytannossi oikein toimi. Erityisesti perus- ja
ihmisoikeusorientoitunut valvonta on sellaista, ettei sitd ole helppo istuttaa tiuk-
koihin vallanjaon raameihin. Teoreettisen erittelyn kannalta harkintamuotoja ei

688 Mienpid 1997: 319-320.

6% Hallintolainkdyton kehittymisestd 1950- ja 1960-luvuilla ks. tark. esim. Halila 2000: 59-77.
60 Merikoski 1958: 1-3. Nykyaikaisessakin julkisoikeudessa tunnistetaan timi perusrajanveto.
Esim. Kirsi Kuusikko (2000: 45) kirjoittaa seuraavasti: “Julkisoikeuden oikeudellisen luonteen
korostamista on pidetty tirkednd juuri siksi, ettd on haluttu pitad yllad rajaa politiikkaan.”

1 Ks. myos Jyrdanki 2002: 704-706. Jyrinki tuo esiin my0s sen, ettei Merikosken konstruktio
perustunut kdytdntoon, vaan pikemminkin niin, ettd Merikoski halusi teorianmuodostuksen ohjaa-
van kdytdntod. (Tdmd muuten viittaa juuri sithen, mihin tdssé kirjassa on viitattu fundamentaalisen
kieliopin ja mallivallan késitteilld.)

692 Taustalla on nidkemys siitd, mitki tekijdt ylipdiansd vaikuttavat siihen, ettd tiettyjd ulkomaisia
vaikutteita omaksutaan ja tiettyjd taasen ei. Heikki Ylikangas (1983: 220) kiteyttdd osuvasti: Oi-
keudelliset muutokset eivit levid maasta toiseen kuin kulkutauti tai muotivirtaukset, vaan niiden
eteneminen edellyttdd, ettd jokin ryhmad tai jotkin ryhmét yhteiskunnassa nimenomaan haluavat
tdmin suuntaisia muutoksia ja pystyvit ne toteuttamaan.”
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siis jyrkisti eroteta toisistaan, samalla kun katsotaan, ettei KHOL:n 5 §:std voida
johtaa ehdotonta erottelua. Téllaisen uudemman hallintoharkintaparadigman
mukaan kuuluu erikseen korostaa siti, ettei tarkoituksenmukaisuusharkinta ole
nk. vapaata harkintaa, vaan se(kin) kuuluu monin tavoin oikeudellisen kontrollin
piiriin.®?

Uudemmassa teoriassa on jo hyviksytty pitkédédn joustava nidkemys, jonka mu-
kaan erityistd periaatteellista eroa hallinnon ja lainkdyton kesken ei ole olemas-
sa. Vallanjako-oppi on kylldkin empiirisesti muuttunut siten, ettd lainsoveltajien
asema on korostunut lainsdétdjian kustannuksella. Tuomioistuinlaitos ja hallinto-
koneisto olivatkin murtautuneet ulos jo aikapidivid ennen vuoden 1995 perusoi-
keusuudistusta valtiovallan kolmijako-opin mukaisista rajanvedoista. Tami on
ollut pitkélti seurausta siddntelyssd tapahtuneista muutoksista, joiden seuraukse-
na oikeuslédhteiden etusijajérjestys on muuttunut suhteellisemmaksi. Myos sillé,
etteiviit tuomioistuimet ja hallintoviranomaiset nojaa vain lainséditédjan tahtoon,
on ollut merkitysti perinteisen rajanvedon tosiasialliselle murtumiselle.®* Jous-
tava perusoikeusargumentaatio ja PeL:n 106 § ovat osaltaan tekijoitd, jotka edes-
auttavat ndiden rajanvetojen lisimurtumista.

Tdhdn kehityskulkuun tuli kuitenkin 1990-luvulla merkittdvid muutoksia
erddnlaisen hierarkkisen uudelleenjuridisoimisen merkeissd, kun ihmis- ja pe-
rusoikeusajattelu nousivat aiempaa korostuneeseen asemaan.*® Politiikan ja hal-
linnollisen tarkoituksenmukaisuuden saaminen juridiikan suhteen tehokkaam-
paan alistussuhteeseen kuului luonnollisena osana TSS-oikeuksien konstitutio-
nalisointi ja ajatus perusoikeuksien suorasta sovellettavuudesta. Tdméa voidaan
nidhdd haluna vetidd oikeuden ja politiikan raja uudestaan ja tiukentaa sitd jousta-
vaa tilannetta, joka 1990-luvun alkuun mennessi oli syntynyt, kun juridiikka oli
oikeastaan menettimissid jo otettaan hallinnon ja politilkan méadrittdjdni; seki
lainsédétdjin ettd hallintokoneiston kdyttdmd “vapaa harkinta” haluttiin pyrkid
sitomaan tehokkaammin juridisiin puitteisiin perus- ja ihmisoikeuksien avulla.
Tastd nakokulmasta késin perusoikeusdiskurssin vahvistumista voidaan pitdd
oikeudellistumisen erdind uutena viylani.*°

Hallinto-oikeustieteessd edustetaan kantaa, jonka mukaan nimenomaan hal-
linto-oikeuden yleiset periaatteet ohjaavat sisdllollisesti hallintoharkintaa eli ra-

3 Laakso 1990: 190-202.

6% Ks. Laakso 1990: 185.

5 Esim. Halila (2000: 156) arvioi, ettd hallintolainkdytt6on ulottuva ihmis- ja perusoikeuksien
vaikutus osaltaan oikeudellisesti oikeusturvaa hallinnossa koskevia kisityksidmme. Tédssd yhtey-
dessd on syytd korostaa siti, ettd on hyvé todellakin puhua ihmis- ja perusoikeuksien yhteisvaiku-
tuksesta, koska kyse on sdédntelykokonaisuudesta. Esim. KHO:n tapauksessa 2002: 91 (esittelijidn
ja tuomarin esteellisyys) ENIOS:n 6 artiklan (ja erdiden muidenkin) ja PeL 21 §:n katsottiin
muodostavan sdédntelykokonaisuuden, jonka pohjalta asiaa arvioitiin oikeudellisesti.

% Ks. myos Jyrinki 1986: 5-6.
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jaavat sitd. Kun tillaisia periaatteita rikotaan, niin samalla syyllistytdédn harkinta-
vallan vidrinkdytto6on.®” Toinen tapa rikkoa harkintavaltaa ohjaavat periaatteet
on ylittdd harkintavallan rajat. Molemmat em. mainitut tavat harkintavallan rik-
komiseen ovat 16ydettdvissd myos ranskalaisesta hallinto-oikeudesta.®”® Puuttu-
matta syvéllisemmin doktriinin sisdltoon ja kehitysvaiheisiin, ei ole vaikeaa nih-
di ajattelun teoreettista perusjuonnetta ja -problematiikkaa. Jos hallintoharkinta
ja laillisuusharkinta nidhdéén oikeuskulttuurisella tasolla toisistaan periaatteelli-
sesti eroaviksi, niin tdlldin tulee nimenomaan oikeusturvan kannalta pulmalli-
seksi se, ettd olisi olemassa jokin normeeraamaton ja sidotun harkinnan ulkopuo-
lella oleva alue. Schmittin ajattelutavan mukainen oikeuden ja politiikan norma-
tiivinen yhteensulautuminen on tésti perspektiivisté syvillisesti virheellinen aja-
tus.

Doktriinissa painotetaankin sité, ettd hallinnossa tehtyja paatoksii tulee voida
ulkopuolisen puolueettoman tahon toimesta oikaista, jolloin hallintolainkédyton
ydinfunktio on oikeusturvan antaminen lainmukaiseen ratkaisuun pididsemisek-
si.% HLL:a pyrittiin — LOL:n ja KHOL:n erdinlaisena jatkeena — siihen, ettd
valitukset saataisiin siirrettyd hallintoviranomaisten toimivallasta hallintolain-
kiyttoelinten piiriin. Samalla tavoin haluttiin korostaa KHO:n roolia toisen as-
teen muutoksenhakutuomioistuimena, vaikka HLL 7.1 §:n mukaan valtioneu-
voston ja ministerididen padtoksisti saadaankin edelleen valittaa suoraan
KHO:een. Valitusperusteena tulee olla lainvastaisuus, ei tarkoituksenmukai-
suus.”

Vanha doktriini oli pakko osin murtaa modernissa hallinto-oikeudessa, jotta
vapaa harkinta saataisiin oikeudellisten rajoitteiden piiriin. Se seikka, ettd
KHOL 2 §:n mukaan KHO:n tuomareiksi vaaditaan taitoa tai kokemusta tuoma-
rin- tai hallintotoimissa, ei muuta institutionaalisen ratkaisutapamme perusideaa
miksikiin; oikeus ja hallintoasiat on pidettdvi erillddn (my0s institutionaalisesti,
ei vain toiminnallisesti), jottei oikeusturva vaarannu. Jos eri harkintamuotojen
vililla tapahtuu liikettd, sen tdytyy olla, ollakseen — mallivallan edellytysten
kannalta — hyvéksyttavii, sellaista, ettd seurauksena on laillisuusharkinnan suu-
rempi kéyttoala tarkoituksenmukaisuuden alan vastaavasti kaventuessa. Tdhédn
tilannetta koskevaan perusarvioon ei juuri vaikuta se, ettd meilldkin on edelleen
erditd lautakuntatyyppisid elimié, jotka eivdt puhtaan muodollisesti ole riippu-

7 Kulla 1999: 35.

%8 Liheisemmin suomalaista perusajatusta (nk. duaalimalli) vaikuttaa muistuttavan Saksa, jossa
erottelu lakisidonnaiseen ja harkintavaltaiseen piétoksentekoon on eurooppalaisittain kaikkein
selvidrajaisin. Ks. Schwarze et al. 1999: 103-105.

69 Ks. my6s Suviranta 2002: 914-915.

%0 Ks. Tarukannel & Jukarainen 1999: 94-95.
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mattomia tuomioistuimia.” Perus- ja ihmisoikeuksien merkityksen kasvu voi-
daan nihdd osana, oikeusideologisesta legalismista ponnistavaa, oikeudellistu-
misprosessia. Siirtymd HValL:sta HLL:in on mitd ilmeisimmin vahvistanut titi
yleistd kehityssuuntaa.”®

Paradigmaattisen perusjuonteemme yksi merkittdva seuraus on hallintotoi-
minnan ja tuota toimintaa jilkikéteen arvioivan lainkédyttokoneiston periaatteelli-
nen eroavaisuus. Kiintoisaa kuitenkin on, ettd Ranskan Conseilin menestykselli-
syyden ja elinvoimaisuuden takana on arveltu olleen (ja olevan) sen, ettd se on
sdilyttidnyt ldheiset yhteydet viranomaisten hallintotoiminnan ja yleensikin hal-
linnon kéytdnnon kysymyksiin. Eli se, ettd se ei oikeastaan noudattanut muualla
Euroopassa omaksuttua tiukempaa erottelua; se ei ole hyviksynyt muiden edel-
Iyttimad ymmarrystd mallivallan edellytyksistd. Osittain Suomen ja Ranskan
ratkaisuissa on samanlaisia piirteitd (aineellisesti), mutta erilaisista jarjestelmien
peruspremisseistd seki historiallisista kokemuksista johtuen omaksutut institu-
tionaaliset jdrjestelyt ovat erilaisia, vaikka kyse onkin reagoimisesta samaan
kisitteelliseen vallanjakoiseen peruserotteluun oikeus vs. politiikka ja siitd joh-
dettuun lainkdytto vs. hallinto-distinktioon.”” Kyse on erilaisista sovelluksista
nimenomaan sen suhteen, mitid vallanjako-opin ajatellaan normatiivisesti edel-
Iyttdvin, minkélaisia fundamentaalisia ideoita legitiimin valtiorakennelman poh-
jalla halutaan nidhdi olevan.

4.1.3 Hallinto ja oikeus Ranskassa
4.1.3.1 Konteksti — Ranskan oikeusjdrjestys

Ranskan oikeus kuuluu romaanis-germaaniseen oikeusperheeseen, jonka ydin-
piirteisiin kuuluvat mm. sdénnosten abstraktisuus, kirjoitetun oikeuden etusija,
oikeuden formaalinen luonne ja jakautuminen julkis- ja yksityisoikeuteen.”*
Erona suomalaisen ja ranskalaisen oikeuskulttuurin vélilld on kuitenkin se, etti
meilld ei tunneta — kuten ei Pohjoismaissa yleensikéén — laajoja kodifikaatioita.

1 Esim. voidaan mainita virkamieslautakunta, joka toimii valtiovarainministerion yhteydessi.
Lautakunnan tehtivien siirtoa on jo tosin vuosia suunniteltu siirrettivéksi hallinto-oikeuksiin. Ks.
Koskinen & Kulla 2001: 228. Muista vastaavantyyppisisti elimistd mainittakoon esim. sosiaaliva-
kuutuslautakunnat ja tarkastuslautakunta sekd vakuutusoikeus. Néisté ks. Tuori 2000b: 351-353.
702 Kehitykselld on ollut my6s empiirisen tason seurauksia. Hallintolainkdyttd on ténédn paljon
monimuotoisempaa ja ratkaistavat asiat moninaisempia kuin vield 1980-luvulla. Vrt. Aer 2003: 9.
03 Tamd pitdnee paikkansa erityisesti oikeusturvakeinon eli hallintovalituksen suhteen. Sen sijaan
kunnallisvalituksen kohdalla tdméi ei ole ihan yhtd kristallinkirkasta. KuntaL:n 90.2 § kun tuo
mukanaan tietyn demokraattisen tai kansanvaltaisen oikeusvalvonnan elementin yksiloon sidotun
oikeusturvafunktion rinnalle.

4 Husa 1998a: 147-149. Ranskalaisen oikeuden rakenteesta ja ldhteistd ks. myos Mattila 2002:
374-376 ja Bogdan 2003: 147-161.
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Tosin heti perdidn on syytd huomauttaa siitd, ettd Ranskassa ei hallinto- ja valtio-
sddntooikeudessa ole myoskddn mittavia kodifikaatioita. Erityisen selvésti tdmi
piirre leimaa hallinto-oikeutta.” Jos Ranskan oikeus ryhmiteltiisiin vain hallin-
niisoikeuteen perustuvan oikeuskulttuurin piiriin ei olisi mikéén selvio.”* Rans-
kan hallinto-oikeudessa on monia sellaisia tyyppiominaisuuksia (heikko kodi-
fiointiaste, tuomioistuinkdytdnnon suuri merkitys normien luomisessa), joiden
perusteella sen voidaan sanoa olevan ldhelld common law -tyyppistid case law
-ajattelua.’®” Erityisesti ylimmin hallintolainkdyttdelimen ratkaisukdytdannolla
on pitkiddn ollut varsin samankaltainen asema kuin ennakkoratkaisuja antavilla
tuomioistuimilla on perinteisesti ollut common law’n piirissd.”® EU:n puitteissa
tapahtunut oikeuskehitys on tosin héilventidnyt eroja, ja valtiosddntdistyminen
EU:ssa vahvistaa titd kehitysté entisestdin.

Suomessa hallinto-oikeus on tiiviimmin sédéddelty positiivisessa oikeudessa
kuin Ranskassa, vaikkei meilld olekaan mitddn laajaa kodifikaatiota talla
alueella, vaan useita erillisid lakeja, joista tarkeimpid ovat HLL ja HallintoL
(31.12.2003 saakka HMenL). Lahtokohtaisesti yksi merkittdvimpid huomioi-
ta lienee, ettd Ranskassa(kaan) ei tuomioistuimille ole tunnustettu mitidin eri-
tyistd kompetenssia luoda oikeutta, vaikka onkin kiistatonta, etti Conseil on
tehnyt juuri ndin de facto jo yli sadan vuoden ajan.”® Suomessa suhtautumi-
nen tuomioistuinten mahdollisuuksiin luoda oikeutta on ollut varovaisempaa
kaikilla lainkdyton lohkoilla, vaikka 1990-luvun uudistukset ja perusoikeus-
myonteinen lainoppi ovat vieneet kehitystd toisenlaiseen suuntaan.

Ranskan oikeudessa kehityksen on sanottu jahmettyneen 1800-luvulla laajojen
kodifiointitoimien seurauksena, jotka eivét tosin kohdistuneet suoraan hallinto-
oikeuteen. Hallinto-oikeudellinen normisto on syntynyt hyvin eri tavalla; 1800-
luvun kuluessa syntyi varsinaisesti Ranskan hallinto-oikeus ja se tapahtui nimen-
omaan Conseilin oikeuskdytdnnon seurauksena.”'’ Hallinto-oikeuden méirittely
sekd Suomessa ettd Ranskassa on hyvin samankaltainen, silld molemmissa mais-
sa hallinto-oikeus kuuluu siihen osaan julkisoikeutta, jonka tehtivina on sdéddel-

5 Rivero & Waline 1998: 28-29.

6 Ks. myos Zweigert & Kotz 1998: 65.

7 van Hoecke & Warrington (1998: 515-516) puhuvat yhden oikeuskulttuurin sisidisen alakult-
tuurin mahdollisuudesta. Esimerkkind he viittaavat belgialaiseen ja ranskalaiseen hallinto-oikeu-
teen, koska tdlld alalla tuomioistuinkulttuuri poikkeaa niin selvésti yleisten tuomioistuinten kult-
tuurista.

98 Ranskan oikeuslaitoksesta yleensi ks. Mattila 2002: 377-378.

9 Ks. myos Rivero & Waline 1998: 72.

10 Suomalaisessa hallinto-oikeustieteessd niitd tapahtumia on kisitellyt ennen kaikkea Kulla
(1980: 51-83).
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14 hallintoa.”'! Méiiritelmin sisdltod ei ole suomalaisenkaan vaikeaa tunnistaa,
koska se siséltdd meille tuttuja perusominaisuuksia: Kyse on oikeussididntdjen
kokonaisuudesta, joka on erillinen yksityisoikeudesta, ja jonka tehtdvidni on sda-
delld julkisoikeudellisten oikeushenkildiden toimintaa.

4.1.3.2 Syntytaustasta

Ennen 1700-luvun lopun vallankumousaikaa olivat maakuntien ylioikeudet eli
nk. parlamentit (parlements) puuttuneet hallintoa koskeviin kysymyksiin, kési-
tellessddn myos hallintoon liittyvié riita-asioita, ja samalla jarruttaneet hallinnon
kehittdmisyrityksid. Taustalla oli pyrkimys suojata aateliston privilegioita (esim.
sddtyerioikeudet ja verorasituksen epitasaisuus), kuninkaan johtaman hallinto-
koneiston alullepanemilta uudistuksilta. Kyse oli juuri vallankumouksen sieme-
nistd; vanhan vallan ja nousevan porvariluokan vélisestd valtataistelusta, joka oli
vallankumouksen kédyntiaine. Erds vallankumouksessa kiteytyneisti ideoista oli
koettaa ehkdistd tdllaista tuomioistuinten puuttumista hallintotoimintaan. Hallin-
to ja oikeusasiat haluttiin erottaa toisistaan seki ndin estdi tavallisten tuomarei-
den puuttuminen hallinnon toimintaan. Téstd johtui myds se, ettd hallintoon
liittyvit oikeusturvakysymykset katsottiin asialliseksi ratkaista hallinnon sisii-
sesti. Tdhén tehtdvddn tarvittiin kuitenkin uudenlaista instituutiota, jollaiseksi
Conseil d’Etat perustettiin. T#lla uudella elimella tuli sittemmin olemaan keskei-
nen merkitys, kun Ranskaan muotoiltiin praksiksen kautta hallinto-oikeuden
sddntelykokonaisuutta.”?

Ranskassa omaksutun institutionaalisen ratkaisun pontimena oli nimenomai-
sesti ancien regimén aikaisten yleisten korkeiden tuomioistuinten toiminta, jolla
estettiin 1700-luvun loppupuolen kipeisti kaivattuja hallinnollisia uudistuksia.”"

"I Rivero & Waline 1998: 11. Ranskalaisessa perusteoksessa hallinto-oikeus médritellddn seuraa-
vasti: "Le droit administratif est ensemble des regles juridiques distinctes de celles du droit privé
qui régissent 1’active administrative des personnes publiques.” Rivero & Waline 1998: 20.

12 Kulla 1980: 51-66; Jyréinki 1989: 142—143; Mattila 1998d: 723.

"3 Jyrdnki (1989: 164-165, 169) tekee selkoa parlamenttien taantumuksellisesta roolista. 1700-
luvun lopulla néimi olivat privilegioiden ylldpitdmistarkoituksessa pyrkineet minimoimaan monar-
kin antaman uuden lainsddddnnon. Vallankumouksessa haluttiin ratkaista ongelma Montesquieun
hengessi eli hallintoon sekaantuneet parlamentit ja hallinto oli pidettdvé toisistaan erilldén. Con-
seil oli tarpeellinen uusi instrumentti, jonka avulla ajateltiin voitavan varmistaa timi erillisyys. Sen
tarkoitus oli toimia neuvoa-antavana elimeni hallintoriita-asioissa ja toimivaltariita-asioissa, jotka
maan poliittinen hallitus sitten lopulta ratkaisisi. Jyrdngin kisittely osoittaa myos sen, kuinka
syvilld valtiosddntooikeuden yleisissd opeissa (erit. vallanjako) erottelu laillisuus- ja tarkoituksen-
mukaisuusharkinnan vililld on. Harkintavallan kdyttod koskevaa oppirakennelmaa ei voidakaan
tarkastella irti valtiosddntooikeudellisista perusratkaisuista. (Ks. myos Kulla 1980: 57). Hallinto-
harkintaa ohjaavat monet kansalliset jirjestelmit perustuvat EU-maissa valtiosdédntoihin ja niissid
omaksuttuihin vallanjakoratkaisuihin (vrt. Schwarze et al. 1999: 113). Ranskan kohdalla voidaan
kuitenkin huomauttaa siité, ettd sikidldinen tapa tulkita vallanjakoa on erikoinen; siind korostuu
nimenomaan se, ettd tutomiovallan ei ole haluttu ulottuvan hallintoon (Rivero & Waline 1998: 19).
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Erityisesti Pariisin parlamentti vastusti ponnekkaasti reformeja ja tuli tdyttd
kautta edisténeeksi itse asiassa my0s vallankumouskehitystd’'*. Robert Launay
kirjoittaa: ”Not surprisingly, their opposition to the monarchy tended to coincide
with any measures that might be construct as an attack upon their privileges.””!3
Vallankumouksen jidlkeen tehdyn institutionaalisen ratkaisun koettiin toimivan
vuonna 1873 niin hyvin, ettd yleisid tuomioistuimia kiellettiin nimenomaisella
sdddokselld puuttumasta hallintolainkédyton piiriin kuuluviin asioihin.”'® Epéi-
luottamus “tuomarien hallintoon” (gouvernement des juges) oli oikeuskulttuuri-
sesti arvioiden ancien regimén keskeisimpii historiallisia kokemuksia.”"” Ylei-
nen julkisoikeudellinen asioiden hahmottamistapa kytkeytyi siis varsin vahvasti
vallanjako-ajatteluun.”'® Historiallisesti on kiintoisaa huomata parlamenttien ta-
vallaan ennakoineen tulevaa judicial review -kehitysti, koska ne puolustivat tuo-
mareiden riippumattomuutta kuninkaan alaisesta keskushallinnosta. Ne nimen-
omaan vaativat oikeutta tutkia kuninkaan antamien sdfdosten oikeellisuutta suh-
teessa privilegiojirjestelmaén.”

Historiallisista lahtokohdista késin on varsin ymmirrettivaa, ettd hallinnon
oikeudellinen valvonta (ylimmaéll4 tasolla) on Ranskassa luovutettu virkamiehis-
td koostuvalle elimelle, joka ei ole puhtaasti tuomioistuin, muttei puhtaasti hal-
linnollinenkaan elin.”® Conseilista on (osin) kuitenkin nyky#in tullut tuomiois-
tuin de facto, vaikka sen alkuperdinen tarkoitus olikin toimia ldhinni neuvoa-
antavana elimend, jossa olisi edustettuna — jérjestelmén alkuunpanijoiden mie-
lestd — korkein mahdollinen professionaalinen tietimys hallintoa koskien.”!
Suhteessa muihin mannereurooppalaisiin vallanjaon sovelluksiin ranskalainen
malli poikkeaakin eniten juuri hallintolainkdyton kohdalla. T#std huolimatta ei

14 yan Caenegem 1995: 101-102. Parlement de Paris oli jo 1300-luvulla perustettu merkittiviksi
kansalliseksi tuomioistuimeksi. Kuningasajan ylioikeuksien yleisestd asemasta ks. David 1982: 55
ja 58-59. Kahdentoista ylioikeuden joukossa sitéd saatettiin pitdéd de facto johtavana. Kokonsakin
puolesta se oli suurin.

15 Ks. Launay 2001: 25.

"¢ Jo vuoden 1790 laissa oli mukana sddnnds, jonka mukaan “Les fonctions judiciaires sont
demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, 4 péine de
forfaiture, troubler de quelque maniére que ce soit les opérations des corps administratifs, ni citer
devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions.”

"7 Vrt. Glenn 2000: 134.

18 Ks. tark. Kulla 1980: 54-58. Samalla tapaa myos v. 1789 ihmisoikeusjulistus voidaan nihdi
reaktiivisena: se oli protesti monarkian ja aristokratian vidrinkidytoksille, ancien regimén vihem-
mistdprivilegiot haluttiin tuomita ja estdd niiden palauttaminen. Ks. Jyrdnki 2001a: 15.

"9 Vrt. Brunner 1992: 117-119.

20 Ks. myos Brown & Bell 1998: 24-27.

721 Kulla (1980: 63) kirjoittaa Conseilin alkuvuosien taipaleesta: “lainkdyttoasioiden kisittely ei
eronnut vuoden 1799 sddnndsten mukaan valtioneuvoston (siis Conseilin, J. H.) muusta toiminnas-
ta, joten erottelu hallintolainkéyttd- ja hallintopditosten vélilld ei ollut mahdollista muodollisin
perustein.”
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voida sanoa, ettei ranskalainen vallanjako-opin sovellus olisi yhti lailla "aito”
kuin meikildinenkin; Conseilin asema ja rooli nihdién sielld nimenomaan val-
lanjaon nikokulmasta.””> Fundamentaalisen kieliopin ainesosat ovat samat kuin
meilld, mutta erilaisin painotuksin ja niistid syntyvin konstruktioin.

4.1.3.3 Muuttuminen hallintolainkdyttoelimeksi

Conseil perustettiin vuoden 1799 perustuslaissa ldhinnd Napoleonin vaikutuk-
sesta, joka halusi — toimiessaan ensimmdiiseni konsulina — uudistaa koko valta-
kunnan hallinnon ja lainsdddénnon. > Hén néki yksiloiden tekemét hallintovali-
tukset tirkeind informaationldhteini rationaalisesti jirjestetyn hallintokoneiston
muokkaamisessa. Napoleon my®ds tarvitsi asiantuntija-apua hallinnollisesti kas-
vavan valtion lainvalmistelutoimintaa varten. Niitd mainittuja tarpeita varten
Conseil perustettiin. Alun perin sen roolina oli yleisesti ratkoa niitd vaikeuksia,
joita uudelleenorganisoitavan hallintotoiminnan yhteydessé saattoi syntyd. Na-
poleonin sanotaan yrittineen etsii tilld tavoin toimivaa synteesié ancien régimen
ja vallankumousten saavutusten vélilld. Vasta tuleva kehitys 1800-luvun aikana
johti siihen, ettd instituutiosta kehittyi tuomioistuimen tuntomerkit tdyttava hal-
lintotuomioistuin.”*

Aluksi Conseil ei ollut suoraan toimivaltainen késitteleméén hallintovalituk-
sia. Ne piti ensin esitelld asianomaiselle ministerille (ministre-juge-doktriini) ja
vasta ministerin paitoksestd voitiin valittaa. Jos ministerio kieltdytyi kisittele-
maéstd asiaa, niin valitustie oli auttamattomasti tukossa, kunnes vuonna 1889
Cadot-tapauksen yhteydessid vanha doktriini hylattiin.””> Samalla vuoden 1789
jélkeisid valtiosddntdjd kuvaava ajattelu, jonka mukaan julkisen vallan kdyttod
koskevissa tapauksissa ei ratkaisua voitu perustaa “ankaraan oikeuteen”, kuten
siviili- ja rikosjutuissa, alkoi hiljalleen muuntua hieman alkuperiisestd poikkea-
vaan muotoon. Nikemyksen taustalla oli julkisoikeuden alan rajanveto, jonka
mukaan tuomioistuimille ei saanut jattdd mahdollisuutta puuttua hallintotoimin-
taan kuuluvaan julkisen vallan kidytt6on. Kovasti yksinkertaistaen voidaan pro-
sessia kuvata siten, ettd hallinto-oikeuden alue alkoi oikeudellistua sekd laadulli-
sesti ettd madrillisesti.”? Siirtyma kulki politiikan alueelta kohti oikeuden aluet-
ta.

722 K. tistd esim. Conseil Constitutionnelin ratkaisu vuodelta 1980 (Désicion n° 80-119 DC).

723 Artikla 52 Constitution du 22 frimaire an VIIL. Ks. esim. Zweigert & Kotz 1998: 80-84.

2% Vuodesta 1872 ldhtien Conseilin ratkaisut on kirjoitettu muotoon au nom du peuple francais.
Tilloin Conseilin rooli hallintolainkidyttdjdni oli jo noussut asiantuntija- ja neuvonantajaroolien
rinnalle. Brown & Bell 1998: 213; Rivero & Waline 1998: 139. Conseil osana tuomioistuinlaitok-
sen kokonaisuutta ks. myos Holmstrom 1998: 166—189.

> Brown & Bell 1998:46-43.

726 Kulla 1980: 82-83.
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Conseil d’Etat’n kehityksen kannalta vuosi 1806 oli merkkivuosi, koska sil-
loin sen sisédlle muodostettiin erityinen elin, Commission du Contentieux. Sen
vastuualueeksi tuli nimenomaisesti oikeusala, joka erotettiin toimintona Consei-
lin suoraan keskushallinnon toimintaa palvelevasta neuvonantajatoiminnasta
osana lainvalmistelua ja muuta hallintotoimintaa. Vuonna 1831 Conseiliin perus-
tettiin uutena virkana Commissaire du gouvernement, jonka alkuperdiseni tehta-
vind oli edustaa ratkaistavissa lainkédyttdasioissa hallituksen nidkokantaa. Kay-
tannossd Commissaire omaksui nopeasti toisenlaisen roolin; hin alkoi edustaa
pikemminkin hallinnon edusta irtautuvaa nk. yleistid etua (kaiketi erotukseksi
Jjulkisesta edusta). Seuraava huomattava uudistus tapahtui vasta vuonna 1953,
kun Conseilin kapasiteetti osoittautui riittdméattomaksi kisitteleméédn valtaisaksi
paisunutta jutturuuhkaa. Perustettiin alueellisia hallintotuomioistuimia, joille us-
kottiin ensi asteen muutoksenhaku erdissd juttukategorioissa. Alueelliset hallin-
totuomioistuimet korvasivat aiemmat selvemmin hallinnolliset elimet (Conseils
de Préfecture), jotka oli perustettu jo vuonna 1800. Niilla evéilld pérjattiin aina
vuoteen 1987, jolloin Conseilin jutturuuhka oli taas kasvanut kestaméittoméksi ja
oli tarpeen perustaa uudet alueelliset hallintoylioikeudet, joista muodostettiin
toisen asteen muutoksenhakutuomioistuimia hallintoalioikeuksien ratkaisemissa
asioissa.””” Hallintoylioikeudet perustettiin kokonaan uusina elimini.”® Hallinto-
lainkd@yton organisaation muutoksen seurauksena Conseilista on tullut kéytéin-
nossd Cour supréme de I’ordre administratif.” Tama tarkoittaa sitd, ettd se on
paitsi ylin hallintolainkiyttelin, niin silld on my0s aktiivinen rooli hallinnolli-
sen jarjestelmin kehittdmisessd ja ylldpitdmisessd. Se on siis edelleen, sfddrien
erottamisen mielessd, yhtd aikaa politiikan ja oikeuden alueella.

Hallintoylioikeudet ja hallintoalioikeudet poikkeavat sekd muodollisesti etté
tosiasiallisesti Conseilista siten, ettd ne ovat erdissi suhteissa [dhempénd yleisid
laink&dyttéelimid. Niiden tuomareilla on muodollisesti riippumaton asema, jota
hallintoon ldheiset yhteydet omaavan Conseilin virkamiehilld — Conseilin jaos-
tosta riippumatta — ei ole.”® Conseilin hallintotuomareina toimivilla virkamiehil-
14 (fonctionnaire, ei juge™") on méiritynlainen hallintovirkamieskoulutus ja
usein kidytdnnon kokemusta julkishallinnosta. Aito toiminnallinen yhteys erityi-
sesti valtion keskushallintoon on monessa mielessd Conseilin yksi ydinominai-
suus, joka muilta hallintolainkdyttdelimiltd puuttuu. Conseilia yli neljd vuosi-

27 KHO:ssa oli vuoden 1999 lopussa vireilld 4094 asiaa. Conseilin hallintolainkdyttdosastossa oli
samaan aikaan vireilld 12 747 asiaa. (KHO:n vuosikertomus 1999: 13)

728 Dadomo & Farran 1996: 95-96; Brown & Bell 1998: 50-54.

9 Ks. Rivero & Waline 1998: 179-200.

70 Brown & Bell 1998: 56.

31 Fonctionnaire tarkoittaa tdssd nimenomaan valtion hierarkkisessa hallintokoneistossa tysken-
televdd virkamiestd, kun taas juge viittaa tuomioistuinlaitokseen organisoidun tuomioistuimen
(magistrat de ’ordre judiciaire) tuomariin. Médritelmisté ks. Guillien & Vincent 1990: 237 ja 287.
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kymmenti palvellut conseiller Nicole Questiaux katsoo, ettd yhteys hallintoon ja
esimerkiksi lainvalmisteluun takaa Conseilille tietyn vakiintuneen roolin ja vai-
kutusmahdollisuuden sdddosehdotusten lainmukaisuuteen eli jo ennen niiden
voimaantuloa.” Juuri tdssd on Ranskan mallin hankaluus suomalaisen doktrii-
nin kannalta; conseillerit toimivat niin monessa roolissa, ettei ole selvdd milloin
he ovat hallinnon asialla ja milloin taas hallinnon oikeusturvan asialla.”** Milloin
ollaan kolmijaon mukaisen toimeenpanon, ja milloin taas tuomiovallan kédyton
alueella. Politiikka/oikeus-rajanvedolle téllainen asetelma on tietenkin ongel-
mallinen — se ei asetu meille tutumman fundamentaalisen kieliopin mukaiseen
jarjestykseen. Ihan outo tillainen asetelma ei meilldkddn kuitenkaan ole, koska
oikeuskansleri-instituutioon liittyy samankaltaisia piirteitd timin osallistuessa
hallituksen esitysten lainmukaisuuden ennakkotarkastukseen (PeL 108.2 §) ja
toisaalta taas toimiessa saman elimen riippumattomana laillisuusvalvojana
(112.1 §).

4.1.3.4 Konsultaatiota ja lainkdyttod

Moderneina syind Conseilin menestyksellisyyteen on pidetty sen henkildston
kokoonpanoa, organisaatiota, rekrytointia ja koulutusta seki sen duaaliluonnetta
hallinnon ja oikeuden vélimaastossa. Conseilin jdsenet kuuluvat Ranskan julkis-
hallinnon korkeimpaan eliittiin, jonka ytimen Conseilin varsinainen jédsenisto
(n. 300 kpl) muodostaa. Niistd noin 300 virkamiehestd noin 100 on jatkuvasti
virkavapaalla (en disponibilité) ja korkeissa tehtdvissd hallinnon eri lohkoilla
sekd osin my0s yksityiselld sektorilla. Jarjestelyt takaavat ainakin yhden tavoit-
teistaan; yhteys hallinnon kdytint6on on mahdollista sdilyttdd télld tavoin. Toi-
saalta téllaisten virkamiesten riippumattomuus — kun he toimivat tuomareina —
voi herittdd monia epiilyksid, joiden syntyalustaa ei vallanjako-opin ldpitunke-
massa systeemi-ilmastossa tarvitse juuri ihmetella. Julkisoikeuden normatiivisen
(ei-ranskalaisen) kieliopin kannalta kyse on virheestd, ei pelkésta tyylirikkeesta.

Osa Conseilin virkamiehistd toimii hallintolainkdyttod hoitavassa osastossa,
mutta on huomattava, etti suuri osa virkamiehistostd toimii virkapaikkaa valilld
kierréttden kaikilla osastoilla, joten Conseilin virkamiehet eivit voi yksistddn
toimia esim. pelkkind hallintotuomareina. Vuorottelu- tai sekoitusperiaate (le
brassage) on ollut kdytossd vuodesta 1963 ldhtien.”** Mainittakoon kuitenkin,

732 Questiaux 2000.

3 Tamén voidaan havaita liittyvin siihen, ettei hallintoprosessia ylipdinsi kehitetty Ranskassa
pitden mallina siviiliprosessia, vaan kehitys eteni hallintoprosessin autonomisuuden suuntaan. Ks.
Kulla 2003: 246-247.

3% Lukiessani Ranskan hallinto- ja valtiosédintdoikeutta koskevaa kirjallisuutta olen ollut huomaa-
vinani, ettd useimmiten kirjoittajilla on taipumus antaa ymmartéd, ettd hallintolainkdyttod hoitava
osasto (Section du Contentieux) olisi jotenkin erilldén muista Conseilin osastoista ja toiminnoista,
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ettd Conseilin kdyttdmit “ylimaérdiset hallintoneuvokset” (service extraordinai-
re), joita Conseilissa myds on, eivit osallistu neljin vuoden méaridaikanaan lain-
kaan lainkdyttdosaston tehtdviin, joka muutoin vie noin puolet Conseilin henki-
16tyovoimasta.”®® Ranskalaisessa jdrjestelmissé ei pidetd toivottavana, ettd ku-
kaan Conseilin vakinaisista virkamiehisti keskittyisi pelkédstddn lainkdytollisiin
tai neuvoa-antaviin hallintotehtéviin.” Tdssd mielessd puhdaslinjaista vallanja-
ko-oppia on aktiivisesti kartettu. Toki Suomen KHO:ssakin osa ylimdiraisistd
hallintoneuvoksista on hallinnosta tai yliopistoista eli vuorovaikutusta kylli on,
muttei samassa madrin eikd yhtd syvéllisesti.

Ranskalaista ajattelua kuvastaa tuntuma siité, ettd ylintd valtaa kdyttiva hal-
linto-orgaani ei saisi joutua “hallintoamatdorien” késiin, jolloin olisi vaarana,
ettd hallintokoneiston tarkoituksenmukaisuusrattaisiin tyonnettdisiin tarpeetto-
mia oikeudellisia kapuloita. Conseilin erityisosaaminen on varsin korostuneessa
asemassa gouvernement des juges -tilan vilttimisessd. Hallintotuomarienhan
haluttiin alun perin nimenomaan olevan osa hallintoa ja heidin haluttiin kaytta-
védn samaa kieltd hallintokoneiston (= toimeenpanovallan, politiikan) kanssa.”’
Tami johtunee siitd, ettd ranskalaisessa julkisoikeudessa tunnettiin (ja tunne-
taan) voimakasta epdluuloa tuomiovaltaa kohtaan, miké heijastui muun muassa
siind, ettd hyvin pitkdin jdrjestelmé torjui itsepintaisesti myos lakien perustus-
lainmukaisuuden kontrollin”®, joka on valtiosdéntdoikeuden alueella samanlai-
nen fundamentaalirajanvetoyritys kuin hallinnon ja oikeuden erottaminen hallin-
to-oikeuden alueella. Tdma on yksi osoitus niiden kytkeytymisesti toisiinsa.

Jos edelld sanottua koettaa jotenkin tiivistdd ja pukea yleisemmiksi havain-
noiksi, niin henkiloston ja hallinnon vilisen yhteyden korostaminen ikdén kuin
ilmentéd pyrkimysti lukea Conseil niiden orgaanien joukkoon, joiden viimekiti-
send silm@miirind on sittenkin nk. julkinen etu; sfadrijaottelussa siis politiikka.
Viimeksi mainittuun vaikuttaisi kuuluvan myds ajatus, jonka mukaan hallintoko-

ja ettd hallinnon neuvonanto- ja valmistelutehtidvit kuuluisivat jotenkin erilliseen kategoriaan.
Tamé korostus on ymmirrettivid, jos juridiikan harjoittajat haluavat hakea Conseilille ldhintd
vastinetta omista jirjestelmistdin nimenomaan tuomioistuinten piiristd. Le brassage -periaate kui-
tenkin aiheuttaa juuri sen, ettei Conseilia sittenkdin voida pitdd tavanomaisena tuomioistuimena.
Lihtokohtana on edelleenkin hallintotoiminnan ja hallintolainkdyton pitdéminen — ylimmalla tasol-
la — kiinni toisissaan. Vuorotteluperiaate ikddn kuin varmistaa, ettei hallintolainkdytté ylimméssa
asteessa ole samanlaista kuin siviili- ja rikosasioissa. Toinen keskeinen menetelmd “juridisen
koteloitumisen” estdmisessd on rekrytointijdrjestelmd, joka miltei syrjdyttdd perinteisen lakimies-
koulutuksen (= riita- ja rikosasiapainotus) saaneet. On lopultakin vaikea sanoa, onko syyni sidvy-
eroihin halu virittidd esitettavdd kuvaa, vai kirjoittajien oman ajattelun konteksti, joka pitéd sisél-
ld4n tiettyjd normatiivisia fundamentaaliolettamia.

5 Brown & Bell 1998: 62-62, 80-84.

36 Rivero & Waline 1998: 191.

37 Galabert 2000: 703.

38 Ks. tark. Maus 1995: 114-142.
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neiston toimivuuden ja kehittdmisen vuoksi on tirkedd, ettd Conseilissa ylitetddn
yksiloiden oikeusturvan ja toisaalta hallinnon edun viliset periaatteelliset erot ja
yritetddn ikddn kuin yhdistdd ne mahdollisimman arvovaltaisella tavalla.”® Kay-
tdnnon erot eivit ole kovin suuria meikildiseen jirjestelmidin nihden, mutta
ajattelun perusparadigmaattiset piirteet ovat mielesténi kuitenkin painotuksiltaan
hyvin toisenlaisia. Ne edustavat toisenlaisia institutionaalisia ratkaisuja sen suh-
teen, miten jarjestetddn hallinnon ja lainkdyton vélinen ero; miten sovelletaan
vallanjakoperiaatetta. Martin Shapiro Kirjoittaa osuvasti:

”While the form and often the substance are protection of individual legal
rights against the state, the ultimate purpose is the improvement and autonomy
of the administrative machinery of the state.”’*°

Valtiosddntooikeudellisesti Conseilin virkamiehiltd (fonctionnaires) puuttuu
alemmille hallintotuomareille kuuluva perustuslain suoja ja tuomareille kuuluva
riippumattomuus muodollisessa mielessd. Voimassa olevan perustuslain 64 ar-
tikla takaa erottamattomuuden vain varsinaisille tuomioistuimille (Les ma-
gistrats du siége sont inamovibles), mutta kidytdnnossd Conseilin virkamiehilld
katsotaan olevan de facto tuomarin riippumattomuutta vastaava asema.”*! Hallin-
totuomarit rekrytoidaan suurimmaksi osaksi Ecole Nationale de I’Administra-
tionista (ENA), joka on perustutkinnon jélkeista ei-tutkintoon tahtddvaa hallinto-
koulutusta antava eliittioppilaitos. Koulun parhain pistein suorittaneet ovat tihin
asti saaneet itse valita tyopaikkansa. Useimmiten juuri Conseilia pidetién kaik-
kein tavoitelluimpana virkapaikkana. Myos tilintarkastusylituomioistuin Cour
des Comptes on arvostettu virkapaikka, kun taas hallintoylioikeuksien ja hallin-
toalioikeuksien sekd alempien tilintarkastustuomioistuinten virkapaikat ovat vi-
hemmin tavoiteltuja ENA:n kirkioppilaiden joukossa.”*

ENA on yksi ranskalaisen korkeakoululaitoksen arvovaltaisimmista laitoksis-
ta, jonne on hyvin vaikea padstd opiskelemaan.’ Opiskelijat ovat jo perustut-

9 Shapiro 1981: 154.

40 Shapiro 1981: 154.

I Perustuslain artiklat 38 ja 39 tuntevat Conseilin, mutta sitd koskevat maininnat liittyvit sen
rooliin hallituksen neuvonantajana. Art. 38 edellyttdi tietynlaisten alemman tason (ordonnance)
lainsdddédntdtoimien yhteydessé pakollisen konsultaation olemassaoloa (Les ordonnances sont pri-
ses en Conseil des Ministres aprés avis du Conseil d’Etat). My6s ylemmén tason sdddostoimi (/o)
vaatii vastaavanlaisen menettelyn (Art. 39 Les projets de loi sont délibérés en Conseil des Mi-
nistres aprés avis du Conseil d’Etat...). Avis tarkoittaa tdssé perusteltua kirjallista (orgaanin nimes-
sd esitettyd) ja virallista (ei-julkista) asiantuntijalausuntoa (ks. my6s Guillien & Vincent 1990: 55).
™2 Dadomo & Farran 1996: 156.

™3 Yleisten tuomioistuinten lakimieskoulutuksesta vastaava instituutio Ecole Nationale de la Ma-
gistraturé on perustettu 1958 ENA:n mallia mukaillen (Zweigert & Kotz 1998: 125). Sen yhteis-
kunnallinen status ei ole Ranskassa samaa luokkaa kuin ENA:n. Tdmi johtuu yksinkertaisesti siitd,
ettd se ei ole nk. grand école. Ranskan lakimieskunnasta lyhyesti ks. Mattila 2002: 378.
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kintonsa suorittaneita henkil6itd, joista vain pieni osa on oikeustieteellisten
tiedekuntien kasvatteja. Kahden vuoden intensiivisen koulutuksen ja harjoitte-
lujaksojen jidlkeen opiskelijat rankataan jérjestykseen, jolla on ratkaiseva mer-
kitys virkapaikkojen valinnassa ja virkoihin pédsyssd.’* Ranskan suurta mai-
netta nauttivat erikoiskoulut (les grandes écoles), joihin ENA kuuluu, ovat
yliopistoista riippumattomia erikoisoppilaitoksia. Sisddnpddsy on erityisen
vaikeaa, pdinvastoin kuin yliopistoihin. ENA (perustettu v. 1945) on nuoruu-
destaan huolimatta yksi kolmesta kuuluisimmasta ja arvostetuimmasta insti-
tuutiosta. Kolmen huippukoulun (Ecole polytechnique, Ecole normale superi-
eure ja ENA) oppilaat ovat valmistuttuaan ranskalaisen yhteiskunnan poliittis-
ta ja hallinnollista eliittid.”

Conseilin virkamiehet sijoittuvat kolmeen eri tasoluokkaan, joista Conseiller
d’Etat on ylin, Maitre des requétes on seuraava ja alimpana luokkana on Audi-
teur.™® Conseilin presidentti on muodollisesti kulloinenkin paédministeri, mutta
Conseilia johtaa hallinnollisessa mielessd varapresidentti, joka on ranskalaisit-
tain ’premier fonctionnaire de France’. Kun rekryytti tulee ENA:sta Conseiliin,
hénen on oltava kolme vuotta alimmalla virka-asteella, jonka jéilkeen auditeur
ylennetédédn (vih. 30 vuoden iki, 10 vuotta julkista palvelua) seuraavalle virka-
asteelle. Kolme neljdsosaa maitre-tason virkamiehistd tulee téitd kautta ja 1/4
tulee muissa hallintotuomioistuimissa toimivista ENA:n kdyneistd hallintotuo-
mareista. Keskitason virassa on oltava 12 vuotta ennen kuin voi edetd korkeim-
malle asteelle eli Conseilleriksi.

Rekrytointijirjestelmin etuna lienee yhdenmukaisuus; tuloksena on joukko,
jonka erityispiirre on sen elitistisyys. Pierre Bourdieun analyysin mukaan Rans-
kan suuret erikoiskorkeakoulut (grand école) ja niiden arvostetuin ydin ovat itse
asiassa symbolisen erottautumisen linnakkeita, jotka juurruttavat tuleviin vallan-
kéyttédjiin tietynlaisen herruuden yhteishengen (esprit des corps).” Kun tavallis-
ten yliopistojen ja erikoiskorkeakoulujen vilille pystytetddn sosiaaliset vallihau-
dat, niin lopputuloksena on samantyyppinen erottelu kuin se, jolla ylempi aateli
ennen erottautui alemmasta aatelista. Lopputuloksena on erdinlainen valtion
ylempi virkamiesaateli, jonka kirjessd Conseilin ENA:n kidyneet virkamiehet
ovat. Ilman, ettd Conseilin ja virkamiesten erikoislaatuinen asema hallinnon ja
oikeuden vélimaastossa kytketddn tdhén ranskalaisen hallintokulttuurin elitisti-
syyteen, on Conseilin eroa “’pelkkiin’ hallintolainkdyttdelimiin vaikea ymmartid

4 Brown & Bell 1998: 82.

™5 Pekonen 1995: 43-44.

6 Auditeurit jactaan vield kahteen luokkaan: les auditeurs de seconde classe ja les auditeurs de
premiére classe. Alun passiivisempi toimen luonne muuttuu luokan vaihtuessa samalla aktiivisem-
maksi osallistumiseksi Conseilin piédtoksenteon valmisteluun. (Rivero & Waline 1998: 187.)

47 Bourdieu 1984.
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suomalaisesta perspektiivistd.”® Yksi kysymys koskee sit4, eiko téllainen elin ole
helposti toiminnassaan ristiriidassa muiden — selvemmin eri valtojen alueilla
pysyttelevien — elinten kanssa.

Conseil d’Etat’n ja perustuslakineuvoston eli Conseil Constitutionnelin vililla
voisi olettaa olevan toimivaltaristiriitoja, mutta nédin ei nayttdisi olevan. Vedelin
ja Devolven mukaan nimé Ranskan julkisoikeuden superinstituutiot ovat omak-
suneet hyvin toimivan tyonjaon, jossa Conseil d’Etat keskittyy kehittelemdin
yleisid hallinto-oikeudellisia periaatteita oman praksiksensa ja nykyisin vahvan
kassaatiotuomioistuinluonteensa kautta, kun taas Conseil Constitutionnel keskit-
tyy niihin keskeisiin valtiosidintooikeudellisiin periaatteisiin, joita se kykenee
muotoilemaan pitden lahtokohtana perustuslain tekstid.” Tyonjako perustuu pit-
kalti siihen, ettd Conseil astui vapaaehtoisesti perustuslakineuvoston tieltd. Sitd
ei yksinkertaisesti kiinnostanut perustuslakikontrolli, jonka se katsoi olevan
enemmin muiden orgaanien asiana.”® Mahdollisia toimivaltaristiriitoja yleisten
des Conflits.””! Perustuslakineuvosto muistuttaa — preventiivisyydesséin ja puut-
tuvassa muodollisessa tuomioistuinmaisuudessaan — suomalaista perustuslakiva-
liokuntaa, kun taas konfliktituomioistuimella ei ole suoranaista suomalaista ins-
titutionaalista vastinetta.

4.1.3.5 Conseilin prosessista ja rakenteesta

Hallintoprosessi toimii niin, ettd Conseil ottaa tapauksia ratkaistessaan itse sel-
ville tapauksen faktat, eiki tyydy vain niihin, joita jutun osapuolet ovat tuoneet
esiin. Tdmd virallisperiaate kattaa myos oikeuskysymykset. Ranskalaista hallin-
toprosessia on kuvattu timén piirteen vuoksi “inkvisitoriseksi” akkusatorisen tai
aidosti adversiaarisen sijaan. Menettely on paddsadntoisesti luonteeltaan kirjalli-

8 Suomesta katsoen huomattavaa on myos se erilainen (hallintoa tutkivien ja opettavien) tieteen-
alojen vilinen arvostushierarkia, joka Ranskassa ja Suomessa vallitsee. Meilld oikeustieteellisid
tiedekuntia ja niiden tuottamia tutkintoja on perinteisesti arvostettu korkealle, kun taas hallintotie-
teet ovat piityneet ainakin aiemmin alempaan sosiaaliseen arvostusluokkaan (ks. yleisemmin
Ahola 1995). Ranskassa erityisesti yliopistojen tieteenalajérjestelmaistd osin irtoavat yhdistelmiit
droit public et science administratif tai droit public et science politique nédyttavit yhdistyvin
korkeimman “virka-aatelin” erityisosaamiseen, jonka avulla erityisesti enarkit erottautuvat tavalli-
sista juristeista ja valtio-oppineista. ENA:n koulutus ei ole painottunut puhtaan oikeudellisesti,
vaan ENA:sta valmistunut voi itse suuntautua esim. hallintotuomariuralle, joka on vain yksi mah-
dollisuuksista (Galabert 2000: 703—704). van Caenegem (1995: 295) nikee tdssd mallissa saman-
laisia piirteitd kuin muinaisessa keisarillisessa Kiinassa, jossa virkamiesmandariinien koulutukses-
sa oli samanlaisia elitistisid ja suljetun jérjestelmin ominaisuuksia.

™ Vedel & Dévolvé 1992: 478-485; Rivero & Waline 1998: 142.

730 Ks. Maus 1995: 133—134. Mausin mukaan timai ilmentidi osaltaan sité, etteiviit Conseilin tuo-
marit ole asenneilmastoltaan laisinkaan verrattavissa tavallisiin juristeihin.

51 Ks. tark. Rivero & Waline 1998: 144—152.
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nen. Prosessia kuvaa meille EY-tuomioistuimen vilitykselld tuttu kolminapai-
suus: Conseilin virkamies Commissaire du gouvernement laatii ratkaistavista
hallintolainkdyttdasioista itsendisen kirjallisen ratkaisuehdotuksen, joka muo-
dostaa pohjan Conseilin varsinaiselle piitoksenteolle.””®> On ehkd syytd huo-
mauttaa, ettd Conseilin commissairen toiminta ja hinen laatimansa ratkaisueh-
dotus on yleensd meikéldistd esittelymuistion laatimista pidemmaélle menevai.
Vertailututkimuksessa on commissaire-virkamiesten tyon laatua yleensd pidetty
erittdin korkeana.”® Menettelyn pddpiirteet ovat muutoin varsin samankaltaisia
kuin meikildisessd hallintoprosessissa.”*

Conseil kisittelee kasvavaa madridd jutuistaan nykyédédn kassaatiotuomioistui-
mena: jutut etenevit Conseiliin hallintoali- ja hallintoylioikeuksien kautta siten,
ettd vain osa alemmassa asteessa ratkaistuista tapauksista paityy Conseilin kisi-
teltdviksi.”® Lisdksi Conseil antaa alemmissa asteissa kisiteltdviin asioihin liit-
tyvid perusteltuja kirjallisia mielipiteitd (avis) yksittdisistd tulkinta- ja oikeusky-
symyksisti renvoi-menettelyssd, jonka tarkoituksena on muun muassa vihentda
tapausten kulkeutumista Conseiliin saakka. Renvoi viittaa tidssd yhteydessad uu-
teen oikeusndkokohtaan, joka saattaisi aiheuttaa ongelmia useissa samantyyppi-
sen ongelman siséltdvissi asioissa.””® Conseil kisittelee my0s erditd juttutyyppe-
jd ensi asteena, kuten esimerkiksi lakia alempien sdddosten lainmukaisuutta,
tdllaisten lakien perusteella valittuja virkamiehid koskevia seki paikallisia vaale-
ja koskevia juttuja.

Conseilin hallintolainkiyttdosasto jakaantuu kahteen pidosaan, joista conten-
tieux général vastaa hallintovalitusten késittelystéd (= yleishallinto-oikeuden loh-
ko) ja contentieux fiscal puolestaan vero- ja finanssijuttujen késittelystd. Yleises-
td hallintolaink&ytostd vastaava osasto on huomattavasti vero- ja finanssiosastoa
suurempi. Asioiden kisittelyn suhteen noudatetaan periaatteellista jakoa hallin-
toasioihin (attributions administratives) ja hallintolainkdyttdasioihin (attribution
contentieuses) kuitenkin siten, ettd Conseilin henkilostd on virkakierron vuoksi
viistimattd tekemisissd sekd lainkdyton ettd hallinnon neuvoa-antavan puolen
kanssa. Ranskalaiset itse ajattelevat, ettd brassage-periaate ei vaaranna lainkdy-

52 Ks. my6s Brown & Bell 1998: 89-90.

53 Ks. esim. Shapiro 1981: 153.

tuu esittelystd. Joissain erikseen sdddetyissd valituslupa-asioissa hakemuksia voidaan késitelld
kolmen jdsenen kokoonpanossa. KHO:n vuosikertomus 1999: 10.

35 Conseil kisittelee ylimpini asteena myos vero- ja finanssiasioihin liittyvit jutut, jotka kulkeu-
tuvat Conseiliin niitid asioita kisittelevistd erityisistd tuomioistuimista (ensi aste: Chambres regio-
nales des comptes ja toinen aste: Cour des comptes).

¢ Tamd konstruktio on tuttu EU-oikeuden vilitykselld, jossa tunnetaan yhteisGjen tuomioistui-
men ennakkoratkaisumenettely (perustamissopimuksen art. 234, ent. art. 177). Renvoin juridisesta
sanakirjamidrittelystd ks. myds Guillien & Vincent 1990: 425-426.
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ton riippumattomuutta ja puolueettomuutta ja ettei jirjestelmid aiheuta riskid
hallinnon tarkoituksenmukaisuusaspektien ja oikeusturva-aspektien sekoittumi-
seen. Conseilin jasenet pitidvét heille taattua automaattista uralla etenemisté kes-
keisend riippumattomuuden takeena.”’ Vallanjakoajattelun kannalta le brassage
-menetelmi on sekin jollain tapaa selvisti epdsuotava, eri sfadrejd ja funktioita
sekd rooleja sekoittava; aprioriseen kielioppiin huonosti sopeutuva ilmis.”

4.1.4 Suomi vs. Ranska - eroja ja yhtalaisyyksia

Henkiloston rakenteessa ja virkanimikkeissi seké tehtdvissda KHO:n ja Conseilin
kesken on havaittavissa vilittomaésti koko joukko tiettyji teknisluonteisia saman-
kaltaisuuksia. Conseilin ylimmét virkamiehet (fonctionnaire) eli conseillerit vas-
taavat karkeasti ottaen KHO:n hallintoneuvoksia. Maitre vastaa suurin piirtein
KHO:n esittelijineuvosta. KHO:n esittelijoind toimivat vanhemmat ja nuorem-
mat hallintosihteerit vastaavat karkeasti Conseilin auditeureita (de prémiere
classe ja de seconde classe). KHO:n presidenttid vastaa kidytinnossd Conseilin
vice-président. Haettaessa vastinetta Conseilin secréteriat général -elimelle voi-
daan Suomen osalta viitata KHO:n sisiisisti hallintoasioista vastaavaan kanslia-
istuntoon. Suurin ero on oikeastaan siind, ettd Conseilin ja KHO:n sijoittuminen
ja tehtdvidalue valtio-organisaatiossa poikkeavat toisistaan. KHO on pédasialli-
sesti hallintolainkéyttoelin, kun taas Conseilin tehtidvét ulottuvat hallituksen ja
ministerididen padtoksenteon valmistelusta hallintolainkdytt6on.”’

Suomessa KHO:n hallintolainkdyttohenkilostd on lainsddddnnostd johtuen
yksinomaan oikeustieteellisistd tiedekunnista valmistuneita lakimiehid, joilla ei
nykyisellddn ole takanaan mitdén erityistd muodollista tutkinnonjilkeisti hallin-
totuomarin koulutusta. Kidytdnnossd monella on kuitenkin varatuomarin arvo,
joka edellyttdd tuomioistuinharjoittelun suorittamista. Conseilin lainkdyttotehtd-
vistd vastaavat virkamiehet ovat pohjakoulutukseltaan useimmiten hallintotietei-
1ij6itd ja valtio-oppineita, lakimiehet ovat vihemmistoni.”® Tosin meilldkin vesi-

7 Brown & Bell 1998: 85.

8 Ongelma on erityisen selvd modernin ihmisoikeusajattelun suhteen. Luxemburgin Conseil
d’Etat’n todettiin Euroopan Neuvoston ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussa Procola v. Luxem-
bourg (1995) loukanneen tuomioistuinten riippumattomuuden periaatetta, kun neljd Conseilin ji-
sentd “carried out both advisory and judicial functions in the same case”. Sen, ettd henkilot
ylipddnsa toimivat jatkuvasti kaksinaisessa roolissa “’is capable of casting doubt on the institution’s
structual impartiality” (ratkaisun kohta 45). Ranskassa titd ongelmaa on pyritty vélttiméin erddn-
laisella jadvadmismenettelylld. Ks. tark. Brown & Bell 1998: 65-67.

% Tosin tdmé kuva, joka tissd syntyy Suomesta voi olla hyvinkin turhan yksioikoinen. Todellisuu-
dessa meilldkin tuomioistuimilla on myos muita tehtédvid, jotka oikeastaan olisivat luontevammin
hallintoviranomaisille kuuluvia. Ks. tark. Jyridnki 2003: 164-165.

% Terminologia tuottaa tissd kohden ongelmia, silld ranskassa puhutaan oikeudellisista amma-
teista (professions juridiques), joka kattaa myos muita akateemisesti koulutettuja kuin vain oikeus-
tieteellisten tiedekuntien kasvatit. Ranskan kielen termi juriste on laajempi kuin suomalainen
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lain ja ympiristonsuojelulain mukaisten asioiden kisittelyyn osallistuu sivutoi-
misia ympdristdasiantuntijaneuvoksia, joiden kohdalla vaaditaan siis erityistid
substanssiasiantuntemusta (KHOL 2 a §).7!

KHO on Suomessa Kkiistattomasti ylin hallintolainkiytostd vastaava elin
(KHOL 1 §), eikd sille ole omassa jirjestelmidssimme alallaan kilpailijaa. Sen
nauttima yhteiskunnallinen status ei kuitenkaan ole samaa luokkaa kuin Consei-
lin Ranskassa. KHO:n suhteellisen nuori iki ja suhteellisen myohéinen kehitty-
minen hallintovalitusten toisen asteen kisittelyelimeksi sekéd suomalaisen yhteis-
kunnan sosiaalinen rakenne tekevit Conseilista ja KHO:sta vaikeasti yhteismi-
tallistettavia. Karkean tason vertailussa niiden yhtéldisyys on kuitenkin ilmei-
nen, silld ne ovat EU:n jédsenvaltion ylimpid kansallisia hallintotuomioistuimia.
Vaikka Conseilin ja KHO:n yhtildisyydet ovat makrotasolla ilmeisiékin, niin
vertailun nikokulmasta niilld on yksi mielestini merkittdva ero: instituutioiden
keskeisomaisuudet eroavat toisistaan erdissd kohdin jopa ratkaisevalla tavalla;
kyse on erilaisesta tavasta ymmdrtdd ja konstruoida hallintolainkdyton riippu-
mattomuus.”” Julkisoikeuden yleisen teorian tasolla kyse on erilaisista tavoista
tehdd oikeutta ja politilkkaa koskevia perustaviksi koettuja rajanvetoyrityksid,
erilaisia tapoja toteuttaa sitd, mitd vallanjaon oppirakennelman halutaan (norma-
tiivisesti) ajatella edellyttdvén sddntelyjarjestelmaltd.

KHO:n yhtend merkittdvimpina oikeuttajana on meilld pidetty sen riippumat-
tomuutta ja erillisyyttéd hallinnosta.”®® Aina 1800-luvulta ldhtien oli eri yhteyksis-
sd vaadittu, ettd hallintovalitukset tulisi ratkaista — ainakin ylimméassé asteessa —
riippumattomassa hallintotuomioistuimessa, joka olisi luonteeltaan ennen kaik-
kea oikeusturvaa antava elin. Tamin elimen tulisi viime kéddessé ratkaista se,

vastaava ilmaus, joka viittaa suppeammin vain lakimieskoulutuksen saaneisiin henkil6ihin. Rans-
kassa akateemisesti koulutettu henkild, joka tydskentelee ammatikseen juridiikan kanssa, voinee
kdyttdd nimitystd juriste. Ks. myos Dadomo & Farran 1996: 114-159 ja Nousiainen 1999: 386—
404. Ranskalaisesta oikeudesta ja lakimiesprofessioista tarkemmin ks. Zweigert & Kotz 1998:
119-131. (Ainoa varsinainen termi koulutetulle ja muodollisesti péteville lakimiehelle on nykyiéin
avocat, koska vuoden 1990 uudistus lakkautti aiemmin tunnetun toisen termin conseil juridiques,
johon ei tarvittu muodollista oikeustieteellisti tutkintoa.)

76l Hallinto-oikeusL (7§) mahdollistaa titikin laajemman asiantuntijajdsenten (vakiintuneen) kiy-
ton lastensuojelu, vammais, mielenterveys, pdihde tai tartuntatautiasioissa (myos vesi ja ymparis-
toasioissa 5. 1 §). Néiden kelpoisuudesta ks. 8 §.

62 Questiaux (2000: 679) ilmaisee asian seuraavasti: "Many of us have spent time out of the
Conseil as advisers of ministers, or even, according to the very tolerant French system, in a
political function. But we have all, for many years, acted as judges of the administration. In
conscience, we know that the respect of the French people citizen depends of our capacity to
remain independent and conform to the higher democratic norms of our nation.”

763 Tyynild (1992: 38) korostaa hallituskonselji/senaatin alkuvaiheiden vallanjakoluonnetta siitid
ndkokulmasta, ettd hallinto- ja lainkédyttoasiat organisoitiin kylld samaan elimeen, mutta toisistaan
erillisille osastoille. Autonomian kuluessa vallanjakoajattelu sai — kuten Tyynildn teoksesta kidy
ilmi — véistyd.
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miké on oikein yksittdistapauksessa oikeusharkintaa kdyttamalld. Kun hallinto-
valitukset ennen vuotta 1918 Kkisiteltiin samassa elimessi, niin KHOL:n sdata-
miselld tdstd haluttiin luopua. Kehitysti ovat tdydentdneet laki muutoksenhausta
hallintoasioissa (154/1950), lddninoikeuslaki (1021/1974), vuoden 1989 muu-
tokset sekd hallintolainkidyttolaki (586/1996) ja viimeisimpiné hallinto-oikeus-
laki (430/1999). Muutosten taustalla oli ajatus vahvistaa jirjestelméd ja funda-
mentaalista perusvalintaa, jonka mukaan hallintolainkdyttéelimille kuuluu hal-
linnon lainmukaisuuden valvonta ja oikeusturvan antaminen asianosaiselle, tosin
vuoden 1996 HLL ei ehki sittenkdidn vienyt tatd kehitystid loogiseen loppuunsa
muutoin kuin institutionaalisesti.

Conseilin taustalla oleva ajattelu on toisenlaista, silld Ranskassa hallintotoi-
mintaa on pidetty laadullisesti sellaisena, ettd sen oikeudellista arvioimista ja
valvontaa ei ole haluttu uskoa hierarkkisesti ylimmailld tasolla hallinnon ulko-
puolelle.” Vuosien 1953 ja 1987 uudistukset toivat mukanaan hallintoalioikeu-
det ja hallintoylioikeudet, jotka ovat luonteeltaan, tehtédviltdan, henkilostoltddn ja
mentaliteetiltaan 1dhempind KHO:ta kuin Conseilia. Muutokset ovat toiselta
puolen edelleen vahvistaneet Conseilin asemaa hallinnon asiantuntijaelimend,
joka vastaa erityisten hankalien tapausten ratkaisemisesta ja hallinnon titi kautta
tapahtuvasta kehittimisestd. Kehittdmistehtivd on edelleenkin merkittdvéssi
asemassa, koska Conseil on de facto prejudikaattituomioistuin (ilman common
law’n stare decisistd tosin), eikd ranskalaista hallinto-oikeutta ole juuri kodifioi-
tu, vaikka erditd muutoksia on vireilli. Samalla tavoin toki myds KHO on de
facto prejudikaattituomioistuin, mutta sen periaatteellinen ja historiallinen pai-
noarvo on erilainen.

Tissa kaytettdvissd oleva tila ei mahdollista ryhtyé selittdmién historiallisesti
erojen Syitd ja taustoja syvillisesti, mutta teen kuitenkin alustavan teoreettisen
lainopin kannalta ehkad riittdvin selitysskeeman. Ranskan 1700-luvun historialli-
nen kokemus opetti ajattelemaan, ettei tuomareiden ja tuomioistuinten saanut
antaa sekaantua hallinnon kehittimiseen ja toimintaan. Kokemuksen ydin (yh-
distettynd ajan aatteellisiin innovaatioihin, kuten esim. vallanjako-oppiin) lienee
siind, ettd pelkén laillisuusharkinnan katsottiin sopivan huonosti "yleisen edun”
arvioimista vaativiin kysymyksiin. Suomen 1800-luvun ja 1900-luvun alun his-
toriallinen kokemus opetti luottamaan korostetusti oikeusharkintaan, joka tarjosi
suojaa hallinnollista tarkoituksenmukaisuutta ja “’yleistd etua” koskevilta vena-
laisosapuolen nidkemyksiltd ja pyrkimyksiltd. Tami ei tosin estdnyt siti, ettei
senaatin oikeusosasto halunnut sittenkdén huolehtia vallanjaon viemisesti lop-
puun saakka, vaan jatdtti” itselleen erditd sellaisia valtaoikeuksia, joista osa on
kirjattu myos vuoden 2000 perustuslakiin.”®> Suomessa omaksuttua ratkaisulin-

6+ Ks. myos Husa 1999a: 389.
65 Jyrénki (2003: 164) mainitsee PeL:n 77, 99 ja 105 §:t.
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jaa ja sen mukaista nykylinjaa ovat tukeneet legalistinen oikeuskulttuuri ja nyt-
temmin myds ihmis- ja perusoikeuksia korostava ajattelu, joka tosin pitkille
vietynd on omiaan murentamaan valtiovallan kolmijako-oppia ja samalla horjut-
tamaan oikeuden ja politiikan vilistd normatiivista rajanvetoa.”s

Conseil ja muut hallintotuomioistuimet Ranskassa eivit ole sidottuja ainoas-
taan niihin faktoihin tai oikeusseikkoihin, joita asianosaiset tai osalliset ovat
prosessin kuluessa tuoneet esille, vaan tuomioistuimet voivat (ja niiden tulee)
myds itsendisesti hankkia tietoa seké tosiseikoista ettid oikeuskysymyksistd. Hal-
lintotuomarilla on suuri merkitys prosessin aktiivisessa johtamisessa.”’ Suomes-
sa tunnetaan samankaltainen menettely virallisperiaatteen muodossa. Sen mu-
kaan hallintotuomioistuin ei ole sidottu asianosaisten tai jutun muiden osapuol-
ten esittdmiin tosiseikkoihin, vaan se voi myos hankkia ndytt6d oma-aloitteises-
ti.”® Laajimmillaan timai tarkoittaa myos sité, ettd oikeussuojaa annetaan asian-
osaisen tahdosta riippumatta viran puolesta. Suomessa ldhdetdédn virallisperiaat-
teen puitteissa siitd, ettei tosiseikkoja tai oikeusseikkoja voida erottaa toisistaan
selvisti.”® Tissé suhteessa on huomattava, ettd lainkdyton muotona hallintolain-
kaytolld on olemassa tiettyjd muista prosessinlajeista eroavia piirteitd, vaikka
lahentymistéd onkin tapahtunut.””

Yhtildisend piirteend nédyttiytyy myos alempaa hallintolainkdyttod koskeva
kehitysprosessi (tai sen pddvaiheet ja suunta), jossa Ranskassa ovat vuodet 1953
ja 1987 merkinneet alemman hallintolainkdyttokoneiston luomista pyrkimykse-
ni (osaksi) irrottaa hallintolainkédytto hallintokoneiston yhteydestd. Suomessa
ovat vuodet 1955, 1974 ja 1989 olleet merkittdvid askeleita ensi asteen hallinto-
lainkdyton “tuomioistuinmaistamisessa” eli vallanjako-opin puitteisiin raamitta-
misessa. Kaikkein keskeisin ja ilmeisin poikkeus tidstd kehitystrendistd liittyy
sithen, ettd HLL ei muuttanut hallintovalituksen alaa; se voidaan tehdi edelleen
sekd laillisuus ertdi tarkoituksenmukaisuusperustein.”’! Tamé lienee tulkittavissa

66 Jyrinki (1989: 16) kirjoittaa seuraavasti: “Legalismi on erityisesti juristien ideologiaa, ja juris-

tille legalismi jdsentdd yhteiskunnan aivan erityiselld tavalla. Kun juristi esittdd nidkokantansa
yhteiskunnallisista kysymyksisti, hin tekee sen tavalla, joka saa ndkokannan nédyttdmééan siltd kuin
ne olisivat politiikan yldpuolella, vailla konkreettisia, poliittisia tai yksilollisid tavoitteita ja intres-
sejd. Se, mistéd keskustellaan on esimerkiksi tuomioistuinten riippumattomuus, vallanjako, perusoi-
keuksien turvaaminen, oikeudenmukaisuus — koskaan ei keskustella erityisistd yhteiskunnallisista
intresseistd tai politiikan tarkoituksesta.” (Po. kohdassa Jyridnki perustaa tekstinsd Judith Shklarin
ajatuksiin.)

767 Rivero & Waline 1998: 209; Brown & Bell 1998: 89.

8 Asiaa séitelee meilld HLL 33.2 §, jonka mukaan tuomioistuimen tehtidvind on hankkia viran
puolesta selvitystd. Selvitysvelvollisuuden laajuus médrdytyy tasapuolisuuden, oikeudenmukai-
suuden ja asian laadun perusteella.

78 Tarukannel & Jukarainen 1999: 44-45; KHO:n vuosikertomus 1999: 12.

71 Tarukannel & Jukarainen (1999: 281-283) mainitsevat tissi kohden myos vapaan todisteluteo-
rian ja vapaan todistusharkinnan.

771 Kunnallisvalitus (KuntaL 90 §) poikkeaa téstd; se voidaan tehdd vain laillisuusperustein.
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PoHDINTA

jadnteeksi vanhan konstitutionalismin (ks. ed. 3.2) mukaisesta vallanjaollisesta
ajattelutavasta, jonka mukaan alemman hallintoviranomaisen pdédtdksesti valite-
taan ylemmalle hallintoviranomaiselle, ei hallintotuomioistuimeen.””

Virallisperiaate on piirre, joka ilmentdd hallintolainkdyton ja hallintotoimin-
nan ldheistd suhdetta toisiinsa ja julkisen tai yleisen intressin voimakasta esilla-
oloa hallintolainkdytdss4, erona riita- ja rikosprosesseihin.”” Virallisperiaate vai-
kuttaa olevan tasapainottaja, koska se kytkeytyy hallinnon ja oikeuden véliseen
saumakohtaan, jota erottelu tarkoituksenmukaisuusharkinnan ja oikeusharkin-
nan vililld toisaalla yrittdd paaluttaa. Jos Conseilin (tai sen sisdltdmin ratkaisu-
mallin) tavoin ei edes haluta tyystin koettaa pitdd hallintoa ja oikeutta erilldén
instituutioiden tasolla, on julkisen tai yleisen edun huomioiminen hyvin luonnol-
lista. Jarjestelmaissd, jossa tavoitteena on hallintolainkdyton paradigmaattisempi
“tuomioistuinmaisuus” tilanne on ongelmallisempi.”’* On vaikea yrittdd ylldpitas
vallanjakoajattelua, jos samalla nimenomaisesti sallitaan tuon ajattelun apriori-
sesti edellyttimid ennakkoehtoja murtavien instituutioiden olemassaolo.

4.1.5 Pohdinta

Hallinnon ja oikeuden vilinen suhde ja sen jéarjestimiseen liittyvit ratkaisutavat
ovat modernien julkishallinnon koneistojen ja niiden oikeudellisen valvonnan
yhteisid ongelmia. Ratkaisuyritykset, siis erilaiset rajanvedot, tuohon yhteiseen
ongelmaan vaihtelevat maittain ja oikeuskulttuureittain, tosin yleensa niilld vai-
kuttaa olevan varsin ldheinen suhde vallanjako-oppiin.””” Hallinnon ja oikeuden
vilisen suhteen jirjestiminen perustuu valtiosdédntdisen vallanjako-opin omak-
suttuun tulkintaan. Erilaisista ratkaisutavoista huolimatta itse ongelma on kui-
tenkin perusluonteeltaan sama. Pohjoismaista esimerkiksi Tanska on ratkaissut
yhdistdamisongelman tavalla, jossa on annettu suuri merkitys erilaisille tuomiois-
tuinten ja viranomaisten vilissé oleville kvasi-judisiaalisille vetoomuslautakun-
nille, joiden kautta hallintovalituksia ratkaistaan ilman, ettd paatoksia késitelladan
laajalti varsinaisissa tuomioistuimissa. Tanskan jirjestelmi ei tunne lainkaan
erillisid hallintotuomioistuimia. Englantilaisessa oikeudessa tarkoituksenmukai-

2 Tosin HLL 7.1 § rajoittaa VN:n ja ministerividen paétoksistd valittamisen lainvastaisuuteen.

1 Vrt. Tarukannel & Jukarainen 1999: 40-41.

7 Suomessa yhtend motiivina hallinnon ja lainkidyton erottamisessa on ollut yritys selventid
vallanjakoa. Halilan (2000: 286) mukaan on nimenomaan pyritty “valtiotoimintojen keskindisen
erottelun terdvoittimiseen”.

5 Voidaan tietysti pohtia, mistd ideat tulevat? René Davidin (1982: 90) mukaan mannermainen
julkisoikeustiede on itse asiassa usein vain siirtdnyt oikeusjédrjestelmin tasolle ne yleisemmiit
yhteiskunnalliset ajattelutavat, jotka ovat tulleet pinnalle filosofisessa ja poliittisessa ajattelussa.
Konkreettisina esimerkkeind David mainitsee Montesquieun ja Rousseaun vaikutuksen Manner-
Euroopan julkisoikeuden oppien kehitykseen.

187


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

OIKEUS JA HALLINTO — HALLINNON JA LAINKAYTON VALIMAASTOSSA

suus ja oikeusharkinta (erit. prosessin lainmukaisuus) halutaan erottaa toisistaan
tyystin, kun taas Suomessa ja Ranskassa ne ovat jotenkin kytkettyini toisiinsa.
Suomessa erottelu on haluttu viedd pidemmaille kuin Ranskassa. Toisaalta meilld
tarkoituksenmukaisuus- ja laillisuusharkinnan tunnustetaan olevan kytkoksissd
toisiinsa ja hallintolainkdyttomme yksi keskeisid periaatteita on ranskalaistenkin
tunnustama virallisperiaate. Pohjoismaisessa katsannossa suomalaista doktriinia
voidaan luonnehtia yleisesti legalistiseksi, koska meilld halutaan turvata paradig-
maattisesti tuomioistuinmenettelyihin. Tuomioistuimille halutaan delegoida —
monin eri tavoin — runsaasti harkintavaltaa verrattuna muihin Pohjoismaihin.”’®

Mitd edellisen kisittelyn pohjalta pitiisi sitten paitelld? Mahdollisia péitel-
mii ja erilaisia ajattelusuuntia lienee useitakin, mutta tidssd huomio kiinnittyy
erityisesti siihen, ettd sekd Suomen ettd Ranskan jérjestelmille on ollut yhtiliis-
td halu erottaa oikeus ja politiikka toisistaan eli tapa hahmottaa oikeuden aprio-
rista ja fundamentaalista kielioppia on ollut pitkilti samansuuntaista, vaikka
instituutioissa on toki eroja. Yhté kaikki Ranskan mallissa on kuitenkin haluttu
nihdi hallintotoiminta silld tavoin erilaisena, ettd sitd on haluttu suojata yleisten
tuomioistuinten vallank#ytoltd.””” On selvid, ettd nykyaikaisen ihmisoikeusajat-
telun ja sen sisdltimén oikeusturva-ajattelun kannalta Ranskan malli vaikuttaa
ongelmalliselta. Toisaalta se (erit. ENIOS art. 6) osoittaa, ettei hallinnon ja lain-
kayton vilistd suhdetta ole tdysin vilttamitontd hahmottaa yhdysvaltalaistyyppi-
sen vallanjako-opin ahtaista puitteista késin, vaan my0s muita tapoja yhdistdi
oikeus ja politiikka julkisoikeuden alueella voi olla olemassa; siitd huolimatta
nditd muita tapoja voidaan myos pitdd vallanjako-opin sovelluksina. Néin ollen
se normatiivinen mallivalta, jota tdssd tydssd monessa kohdin erityisesti pidetdédn
esilld, on ndkojddn historiallisesti kontingenttia.

Hallinnon ja hallintolainkdyton oikeusideologinen ero voi olla myds siind,
mikd ndhdddn hallinnon tehtdviksi. Hallintolainkédyton erillisyyttd puoltaa
ajatus siitd, ettd hallinto ajaa julkista etua. Talloin se voi olla ristiriidassa
vksityisen edun kanssa, jota se voi loukata. Jos taas hallinnon funktio ndhdéaéan
julkista etua laajempana ja kansanvaltaisin painotuksin, niin voidaan ajatella,
ettd hallinnon tehtdvini on yleisen edun ajaminen. Téll6in hallinnon tulee
lahtokohtaisesti huolehtia my6s yksityisen edun huomioimisesta hallintotoi-
minnassa. Tilld tavoin ajatellen paine hallinnon ja hallintolainkdyton erotta-
miseen ei olisi suuri. Asiaa tosin mutkistaa se, ettd EIOS edellyttdd erillistd
lainkidyttojarjestelméd, asettaen niin yksityisen edun vastapuoleksi julkisen
edun. Thmisoikeusajattelun mukaisen oikeusturvaideologian soveltaminen
hallintoasioihin onkin titd nykyd yksi perussyy siihen, ettd Conseilin kaltai-
nen elin ndyttdytyy jo olemassaolonsa peruslinjoiltaan ongelmallisena.

76 Ks. esim. Herala 1997: 233-234.
77 Ehkd on syytd huomauttaa, ettd vuodesta 1795 on Ranskassa jatkuvasti loitonnuttu Montes-
quieun alkuperdisistd hahmotelmista. Vrt. Jyrdnki 2003: 147.
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JoubpAaNTO

Hallinnon ja oikeuden vilisessid erossa on kyse tdné pdiviand yhid enemmaén siité,
kuinka hyvin vallanjako-opin oikeus/politiikka-erottelulle pohjautuva ajattelu-
malli voi endd ylipddnsi toimia jalkimodernissa yhteiskunnassa. Lainaan tihéin
loppuun L. D. Erikssonin luonnehdintaa hallintotoiminnan ongelmallisesta luon-
teesta modernissa valtiossa:

“kun hallintotoiminnan keskeinen tehtiva oli valtion ja yksiloiden (kansalais-
ten) vilisten suhteiden hoitaminen, tuomioistuinten keskittyminen harkintaoi-
keuden vidrinkdyttdod koskeviin kysymyksiin oli perusteltua. Kuitenkin ny-
kyéédn — hallintotoiminnan ollessa yhteiskuntasuunnittelua ja ohjausta — vanha
oikeusvaltiollinen jédlkikontrolliajattelu ei endd ole riittdva.”’"

Eriksson ei kisittele samaa teemaa kuin tidssid, mutta hdnen esiintuomansa nako-
kohta osoittaa yhden lisdongelman siiné ajattelutavassa, jossa hallinto ja oikeus
haluttaisiin tiukasti pitdd erilldén toisistaan. Yhtdiltd lienemme valmiita myontd-
miin, ettd KHO on meilld monessa suhteessa de facto negatiivinen lainsdatdja.
Kysymys, joka tédstd seuraa voisi olla seuraava: onko meilld omaksuttu tapa
erottaa doktriinissa tarkoituksenmukaisuus- ja oikeuskysymykset toisistaan ela-
vid eldmaa silmilld pitden onnistunut ja kestdvd hahmottamistapa? Kun hyvin
tiedetidn, ettd hallintoharkinnan ja oikeusharkinnan vilisen suhteen jdrjestdmi-
nen liittyy valtiovallan kolmijako-oppiin, niin olisiko myds sen syyté joutua pe-
rusteellisen uudelleenarvioinnin kohteeksi. Saattaisiko ehki olla tarpeen siirtya
pohtimaan sitd, milld tavoin demokraattinen kontrolli, joka ei endi oikein nédytd
toimivan lakimuotoisena, voitaisiin ulottaa lainkdyttoelimiin niin, ettei se uhkaa
oikeudenkiyton riippumattomuutta eikd niitd keskeisid yleisid oikeusjdrjestyk-
sen pohja-arvoja, joita perusoikeudet siséltidvét. Jos hallinnon, lainkédyton ja lain-
sadtamisen funktioita ei voida pitdd toisistaan erillddn institutionaalisesti, niin
olisiko kuitenkin ehkid mahdollista lisdtd kansanvaltaisen ja julkisuudessa poliit-
tisesti ja moraalisesti argumentoivan vallankiytén muotoja kaikilla sektoreilla,
eikd vain tyytyd niiden muodolliseen olemassaoloon lainsditdmisfunktion koh-
dalla?

4.2 OIKEUS JA HALLINTO - PERUSRATKAISUJEN
SIIRRETTAVYYS?

4.2.1 Johdanto

Ilmeisesti oikeuden ja politiikan tai hallinnollisen tarkoituksenmukaisuuden ja
lainkdyttoon liittyvdn oikeusturvan véliset erot ovat todellakin luonteeltaan

778 Eriksson 1995: 219.
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apriorisia fundamentaalisia vallanjakoisia rajanvetoja. Koska ne samalla ovat
perustavia olettamuksia — oikeuden ja yhteiskunnan suhteesta — julkisoikeuden
itseymmarryksen kannalta, niin kysymys siitd, voidaanko niitd rajanvetoja siir-
tdd jarjestelmésti toiseen, nousee vdistimaittd esiin. Onko ylipddnsd mahdollista
siirtdd vaikkapa keskeisid hallinto-oikeudellisia instituutioita ja julkisoikeuden
perustavia oppirakennelmia maasta toiseen ilman, ettd jokin uhkaa menné pie-
leen? Voiko mallivallan taustalla olevia oikeuskulttuurisia oletuksia laisinkaan
siirtdd? Kyse ei ole pelkéstiin oikeuden pintatason asioista ja niiden teknisluon-
toisesta siirtdmisestd, vaan oikeuskulttuuriin liittyvistd yleisemmistid seikoista.
Siirrdnndisten ongelmallisuuden voidaan nimittdin katsoa kohdistuvan yleisten
oppien paifunktioihin.””® Asiaa koskeva keskustelu on sikilikin tirked, ettd se
liittyy my0Os suomalaiseen perusoikeusteoriaan, jota on kehitelty vahvasti saksa-
laisen ja yhdysvaltalaisen valtiosddntdoikeuden vaikutteita soveltaen, paikoin
varsin kritiikittomasti. Toisaalta myds oman jirjestelmdmme vallanjakovaikut-
teet on alun perinkin omaksuttu muualta. Mutta — mité ylipddnsd voidaan siirtdd
jarjestelmésti toiseen?

Stig Stromholmin ndkemyksen mukaan jokainen oikeusjirjestys ilmenté eri-
tyistd sosiologista ja dlyllistd ilmastoa, jota ei voida palauttaa pelkéstiddn oikeu-
den teknisten ratkaisujen tasolle.”® Konrad Zweigert ja Hein Kotz puolestaan
kayttiavit kisitettd oikeusjdrjestyksen tyyli esitellessdiin omaa ratkaisuehdotus-
taan maailman suurimpien oikeusjirjestysten luokitteluksi. Taiteesta lainattua
tyylin kisitettddn Zweigert ja Kotz jasentdvit siten, ettd se koostuu useista eri
osasista. Niitd osasia ovat heidin mukaansa oikeusjérjestyksen historiallinen
kehitys, sille ominainen ajattelutapa (esim. juridinen pééttely), oikeudelliset
tyyppi-instituutiot, oikeuslihteet seké ideologia.”®! Vielidkin laajemmin voidaan
puhua oikeudesta erilaisina ylihistoriallisina ajattelutapoina, oikeustraditioina.”?
Mainittuja nikemyksid yhdistdd niiden holistinen luonne.”? Niissd nikemyksis-
sd oikeus nidhdddn kompleksisena kulttuurisena ja kerroksittaisena jarjestelméni,
joka koostuu oleellisesti paljosta muustakin kuin vain sdddoksistd, ennakkota-
pauksista ja instituutioista. Tamin teoksen johdannossa kaytettiin mm. Aarnion
kisitettd oikeuden kielioppi, joka viittaa juuri sellaisiin oikeuden osiin, jotka
ovat vertailevan oikeustieteen mielenkiinnon kohteena; kyse on oikeuden hitaasti
muuttuvista kulttuurisista ainesosista, jostain sellaisesta jota voidaan kuvata fun-
damentaaliseksi ja voimassa olevan jirjestelmén kannalta myos episteemisesti
aprioriseksi.

7 Ks. Jyrinki 2003: 37.

80 Stromholm 1994: 14.

81 Zweigert & Kotz 1998: 67-72.
82 Ks. esim. Glenn 2000.

83 Vrt. Klami 1997: 6-7.
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OIKEUDELLISISTA SITRRANNAISISTA

Sekd Stromholmin kédyttami ilmasto ettd Zweigertin ja Kotzin tyyli pyrkivit
tavoittamaan jotain oleellista siité, miti vertaillen ylipadnsa tutkitaan. Yhteista
niille kisitteille on my0s niiden ilmeinen irtautuminen positiivisesta oikeu-
desta ja kiinnittyminen lainsddddnnén tai laveammin nk. voimassa olevan
oikeuden sijaan oikeudelliseen ajatteluun ja vield titdkin syvemmaille oikeu-
delliseen kulttuuriin.”® Niin oikeusvertailussa nédyttd4 piirtyvén keskeinen ra-
jankdynti kunkin oikeusjdrjestyksen teknisten (oikeudellisten ratkaisumallien)
ja oikeuskulttuuristen tekijoiden vililld.”®> Kyse on viime kiddessi yhteiskun-
nan ja oikeusjirjestyksen vélisestd rajapinnasta, joiden ylityksii ei syvéllises-
sd tarkastelussa voida jéttad huomiotta.” Juuri timén huokoisen rajan muo-
dostaman ongelmapinnan ytimessé kiteytyvit ne lukuisat yhteensovittamison-
gelmat, joita oikeudelliset siirrdnndiset omaksujatahossa aiheuttavat. Oikeu-
delliset siirrdnndiset ovat tirked menetelmé oikeusjirjestelmien kehittdmises-
sd, mutta niihin sisiltyy runsaasti ongelmakohtia.

Edellisessd luvussa kiinnitettiin erityistd huomiota siihen, miten ja millaiseksi
mielletddn hallinnon ja hallintolainkdyton vélinen raja, mutta tdssid luvussa eri-
tyinen huomio kiinnittyy kahteen keskeiseen rajanvetoon, jotka mydtéileviit ylei-
sempdd rajanvetoa oikeuteen ja politiikkaan. Tarkastelun kohteena ovat oikeus-
jarjestyksen systematiikka ja toisaalta se erityinen tapa, jolla hallintolainkdytto
organisoidaan oikeudenalasystematiikkasidonnaisiin (tdssa: vallanjakoisiin) na-
kemyksiin pohjautuen. Mikéd rooli vallanjako-opin kdytinnon sovelluksilla ja
sitd koskevalla oikeusideologialla on silloin, kun puhutaan hallinto-oikeudellis-
ten perusratkaisujen luonteesta ja — kuten tdssd luvussa — erityisesti niiden siir-
rettavyydesti?

4.2.2 Oikeudellisista siirrannaisista

Oikeusvertailulle tdrked késite oikeudellinen siirrdnndinen (legal transplant),
voidaan paikantaa ehké vaivattomimmin, jos sitéd tarkastellaan suhteessa oikeus-
historian kdyttamain ldheiskisitteeseen reseptio. Oikeustieteellisessid kielenkdy-

8 My6s kapempaa Kisitettd juristikulttuuri voitaisiin kdyttdd, mutta se korostaisi nidhdékseni
liikaa lakimiesprofession osuutta. Ks. tdstd esim. Modéer 1998: 11-14.

85 Lihtokohtaisesti oikeusvertailu irtautuu lainopillisen tutkimuksen paradigmaattisesta mééritte-
lystid, koska pyrkimykseni ei ole voimassa olevan oikeuden tulkinta tai systematisointi oikeuden
sisdisestd ndkokulmasta kdsin. Lainoppia ldheisemmiit teoreettiset kytkennét oikeusvertailulla on
a) muuhun vertailevaan yhteiskuntatutkimukseen (esim. vertaileva valtio-oppi) ja b) oikeustutki-
muksen muihin lainopin sitoumuksista itsendisiin tutkimuslohkoihin (oikeussosiologia, oikeushis-
toria, oikeusteoria, oikeustaloustiede, oikeuslingvistiikka, oikeusinformatiikka, oikeuspolitiikka ja
oikeusantropologia).

86 Esim. Heikki E. S. Mattilan tutkimuksessa Les successions agricoles et la structure de la société
(1979) tematiikka kiertyy oikeudellisten ratkaisujen (tdssd tapauksessa maatilaperimyksen) funk-
tioiden suhteeseen niitd ympérdivien yhteiskuntien rakenteeseen ja aiemmassa oikeusvertailussa
keskeiseen systeemineutraalisuuden kisitteeseen. Ks. emt. 52-57.
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tossé reseptiolla viitataan oikeudellisten ratkaisujen tai vieraan oikeusajattelun
omaksumiseen ldhdeoikeusjirjestyksestd toiseen oikeusjirjestykseen. Reseptiol-
la viitataan tavanomaisessa merkityksessddn laajamittaiseen omaksumiseen, jo-
ten yksittdisten oikeudellisten ratkaisujen omaksumista oikeusjérjestyksesti toi-
seen ei yleensd nimitetd reseptioksi.”” Oikeudellisella siirrinndiselld viitataan
yleensd reseptiota pienemmissd mittakaavassa tapahtuvaan vieraan oikeuden
omaksumiseen siten, ettd useimmiten omaksutaan jokin yksittdinen sddnndgs,
saddos tai oikeusinstituutio (esim. oikeusasiamies). Siirrdnndisiin liittyy myds
se, ettd ne ovat aktiivisen toiminnan tuloksia, kun taas reseptio voi olla joskus
luonteeltaan tahattomampaa ja hienovireisempaa.

Alan Watsonin mukaan oikeusvertailun varsinaisena ytimend on oikeastaan
kahden oikeusjirjestyksen vélinen tutkimus, jossa tutkimusasetelma muodostuu
siitd, ettd toinen ndisti jdrjestelmistd on lainannut jotain elementtejé (instituutioi-
ta, ratkaisumalleja) toisesta. Jos useat oikeusjirjestykset lainaavat jonkin oikeu-
dellisen ratkaisun samasta ldhdejirjestelmistd, tulee oikeusvertailijan tutkimus-
kohteeksi se, miten lainattu ratkaisu muotoutuu eri tavoin osaksi niiti oikeusjir-
jestyksid, joihin se on siirretty. Watsonin kisityksen mukaan téllaisissa proses-
seissa on mahdollista tutkia niitd tekijoitd, jotka aiheuttavat oikeuden muuttumi-
sen eli tutkimustehtédva on pitkélti yhtenevi oikeushistorian kanssa. Kdytdnnossa
tdma tarkoittaisi sitéd, ettd Watsonin hahmotteleman oikeusvertailun avulla kyet-
tdisiin paikantamaan ja eritteleméén niitd yleisempid historiallisia tekijoitd, jotka
aiheuttavat oikeuden muuttumisen (tai vaihtoehtoisesti muuttumattomuuden).”®®
Ainakin osa néista tekijoistd lienee niité, joita tdssd kirjassa kutsutaan fundamen-
taalisiksi rajanvedoiksi tai oikeuden normatiiviseksi — ja luonteeltaan — apriori-
seksi kieliopiksi.

Watsonin nikemystid oikeusvertailusta sekd oikeushistoriallisten seikkojen
painottamista vertailun osana ei ole syyti sindnsd moittia. Useimmat oikeusver-
tailijat myontidvat auliisti oikeushistorian ja -kulttuurin merkityksen oikeusver-
tailussa. Sen sijaan Watsonin nidkemys siirrdnndisten erdidnlaisesta helppoudesta
tai periaatteellisesta ongelmavapaudesta on heikommin kritiikkid kestavi, kuten
nikemyserot Otto Kahn-Freundin kanssa osoittavat.”® Watson niet olettaa
omassa oikeudellisia siirranniisid koskevassa teoriassaan, ettd siirrdnnéisid voi-
daan helposti kopioida jéirjestelmistd toiseen. Watson ei laita juurikaan painoa
sille, ettd poikkeavien olosuhteiden johdosta siirrdnndinen ei ehké toimi aiotulla

87 Ks. Mattila 1998e: palstat 740-746 ja Bogdan 2003: 28-29.

8 ‘Watson 1978: 316. Vertailevan politiikan tutkimuksessa puhutaan diffuusiotutkimuksesta, jossa
pyritéddn selvittimiin ja kuvaamaan ilmididen levidmisti erilaisista ympéristoistd toiseen. Ks. tdstd
esim. Anckar 1995: 5-7.

8 ”We cannot take for granted that rules or institutions are transplantable.” Kahn-Freund 1974:
217.
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tavalla tai ei sopeudu osaksi uutta jirjestelmid ongelmitta. Kahn-Freundin nike-
mys eroaa Watsonista siind, ettei Watson ndytd huomioivan riittdvassi miérin
sitd, mistd edelld kdytettiin kisitteitd ilmasto ja tyyli, vaan ndkee oikeusjérjestyk-
sen ehkd turhan yksipuolisesti erilaisten oikeudellisten ratkaisumallien ja insti-
tuutioiden valossa. Kahn-Freund puolestaan painottaa holistisesti sitd, ettd siir-
ranndisten kohdalla on erityisen tirkedd hahmottaa, sopiiko siirrdnniinen todella
siirrettdviksi eli sopeutuuko se — ennustettavassa tulevaisuudessa — aiotulla ta-
valla uuden jérjestelmén osaksi. Kun téllaista arviointia suoritetaan tulevat avioi-
tavaksi mm. sellaiset seikat kuin, miten siirrdnnéinen de facto toimii osana alku-
periisti jarjestelmdd.”® Myos alkuperiiset systeemiyhteydet ovat tédssé tiarkedssi
asemassa — kyse on siitd, mihin yleisempéin jirjestelméakokonaisuuteen siirrin-
nidinen on alun perin kuulunut. Vallanjaon kohdalla timé on tietysti sikili ongel-
mallista, ettd se ei ole missédidn todellisessa jirjestelmissé ns. puhtaana, vaan se
on oppirakennelma, josta on olemassa erilaisia sovelluksia.

Kahn-Freundin ajattelu kiinnittyy pitkilti samoihin teoreettisiin ldhtokohtiin
kuin Stromholmin sekd Zweigertin ja Kotzin ajattelu, niiltd osin kuin sitid edelld
selostettiin. Tarke#ksi nousevat oikeudellis-teknisten ratkaisujen lisdksi sellaiset
“ulko-oikeudelliset” tekijit, kuten esimerkiksi oikeuden sosiaalinen konteksti,
oikeushistoria ja poliittinen jirjestelmd.”' Mikili teoreettisluonteisessa keskus-
telussa oikeudellisista siirrdnnaisistd halutaan asettua sille kannalle, ettei oikeu-
dellisia instituutioita tai oikeudellisia ratkaisuja voida siirtdd samalla tavoin kuin
kirurgi irrottaa luovuttajan elimen ja kiinnittdd sen saajan kehoon, niin samalla
omaksutaan oikeusvertailuun liittyva tiedollisia perussitoumuksia koskeva anka-
ra asenne.”” Tdmi asenne on samassa linjassa Stromholmin, Zweigertin ja Kot-
zin sekd Kahn-Freundin oikeuden kulttuurisia ja ahtaassa mielessi “ulko-oikeu-
dellisia” piirteitd painottavan ajattelun kanssa. Se niyttdisi sopivan myos sovel-
lettavaksi, kun arvioidaan julkisoikeuden keskeisten rajanvetojen, normatiivisen

0 Siirranndisen kiytto siis “requires a knowledge not only of the foreign law, but also of its social,
and above all its political context”, sanoo Kahn-Freund (1974: 27). Suomessa titéd korosti jo Otto
Brusiin (1954: 440).

I Watsonin ja Kahn-Freundin eroavista késityksisté ks. esim. Watson 1976: 79-84 ja Kahn-Feund
1974.

72 Julkishallinnon vertailevassa tutkimuksessa kehitelty lihestymistapa hallintoratkaisujen siirtd-
miseksi eli deveploment administration on niin ikddn kohdannut viime vuosina kritiikkid, jonka
mukaan ne ratkaisut, jotka toimivat esim. USA:ssa eivit vilttdmaéttd toimi odotetulla tavalla toisen-
laisessa yhteiskunnassa. Ks. tédstd lyhyesti Salminen 1999: 24-26.

Sama tematiikka nousee esiin esim. Mattilan vertailututkimuksen (1979: 304-305) johtopdi-
toksissd, joiden mukaan puolalainen maatilan perimystd koskeva normisto ei mitenkéén olennai-
sesti riippunut Puolan silloisesta sosialistisesta yhteiskuntarakenteesta, vaan oli pikemminkin sys-
teemineutraali. Mattilan tulokset antoivat syyti olettaa, ettei Puolan tuolloin jo muutaman vuosi-
kymmenen kestinyt oikeuden sosialistiseksi saattaminen ollut sittenkéédn vaikuttanut maan (sivii-
li)oikeuden romaanis-germaaniseen perustaan oikeudellisten funktioiden tasolla.
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kieliopin, siirrettdvyytté jarjestelmésti toiseen.”” Samalla se myos kertoo jotain
oikeuden kulttuurisen tason tekijoisté.

Yleisemmalld tasolla transplantti-kritiikki voidaan viedd vield edellistikin pi-
demmille. Gunther Teubner on pitianyt koko kisitettd harhaanjohtavana metafo-
rana. Hédn sanoo seuraavasti:

”But ’transplant’ creates the wrong impression that after a difficult surgical
operation the transferred material will remain identical with itself playing its
old role in the new organism... when a foreign rule is imposed on a domestic
culture...something else is happening. It is not transplanted into other organ-
ism, rather it works as fundamental irritation which triggers a whole series on
new and unexpected events.”’**

Teubner puhuu mieluummin ilmidstd nimeltd legal irritant ndin korostaen sitd,
ettd siirtdmisen kohde aiheuttaa sijoittamisjarjestelméssé jonkinlaisen shokkiti-
lan. Tdmén vuoksi hdn on halukas korvaamaan koko késitteen toisella metaforal-
la; oikeudellisella drsykkeella.

4.2.3 Common law -jarjestelmén ja romaanis-germaanisen
jarjestelman lahentyminen?

Jo ensi silméykselld ndyttdd siltd, ettd englantilaisen common law’n ja manner-
maisen oikeuden erot ovat vallanjaon kohdalla merkittdavid. Isossa-Britanniassa
sovelletaan parlamentarismia ja tietyilld ylimmilld tuomioistuimilla on selvdd
norminluomisvaltaa.” Mannermaalla on taas hiukan hdmérimpid parlamenta-
rismisovelluksia, eikd tuomioistuimilla ole periaatteessa lainkaan yleistd nor-
minluomisvaltaa. Viime vuosina on voimakkaasti lisddntynyt kirjoittelu, jossa
lahdetiddn liikkeelle siitd olettamuksesta, ettd Euroopan integraatio johtaa ennen
pitkdd yleiseurooppalaisen uuden ius commune tai ius Europaeum -oikeuden
syntymiseen.”® Toisaalta tillaiseen kehitykseen hyvin kriittisesti suhtautuvia pu-
heenvuoroja on myos esitetty.”” Integraatioprosessin liiketilan vuoksi lienee eri-

93 Teoreettisen lainopin reunachtojen kannalta kysymys — systematiikka ja sen siirrettdvyys — on
tiarked. ”Systematiikka on ikédédn kuin linssi, jonka ldvitse katselemme oikeusjérjestystid. Se asettaa
asiat juuri tietylld tavalla toistensa yhteyteen ja jos siirrytdin systematiikasta toiseen, tuo yhteys
muuttuu ja asiat ndyttdytyvit toisessa valossa”, kuten Aarnio (1978: 90) kirjoittaa.

7% Teubner 1998: 12.

> Common law -jdrjestelmistd yleensd ks. Husa 1998a: 157-172. Ks. myos Mattila 2002: 425—
434.

76 Englantilaisen oikeuden eurooppalaistumisesta kirjoittaa Markesinis 1996: 181-191. Markesi-
nis katsoo, ettd “convergence is taking place”. (emt. 191.) Ks. myos Husa 1998a: 28-31 ja Teubner
1998: 13 ja 31.

7 Pierre Legrand (1996) katsoo, ettei tillaista kehityspiirrettd ole ndhtidvissi.
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tyisen vaikeaa ottaa lopullista kantaa kysymykseen Euroopan tasolla tapahtuvas-
ta eri oikeusperheiden ldhentymisestid. Mikili pidetédédn silmilld vain EY-tuomio-
istuimen toimintaa, ndyttdisi suhteellisen selvilti, ettd ainakin EU-oikeuden pa-
rissa kysymys kahden eurooppalaisen suuren oikeusperheen erillisyydesti ei ole
mikéddn ongelma, vaan pikemmin oikeudellisia ratkaisuja sisdltdvin ldhdeainek-
sen monipuolistaja. Yrityksissd hahmottaa yhteistd eurooppalaista oikeuden pe-
rustaa on ollut suhteellisen vaivatonta ammentaa integratiivisia aineksia EU-
oikeudesta.”®

Mikadli kuitenkin edelleen koetetaan operoida oikeusjirjestyksen teknisen ta-
niin kysymys eri oikeusperheiden vilisestd yhdentymisestd ei ndytd tyystin vi-
vahteettomalta. Yksi este voi olla ndiden kahden oikeusperheen vélisen oikeudel-
lisen ajattelun ldhtokohtainen yhteensopimattomuus, erdédnlainen oikeuskulttuu-
rinen inkommensurabiliteetti. Keskeisid tekijoitd ovat aikakisitykset sekd suh-
tautuminen sdddinndiseen oikeuteen. My0s eridvit kdsitykset vallanjako-opin
merkityksestd ja seurauksesta vaihtelevat.

Yhtend keskeisend erona on esitetty toisistaan poikkeavia aikakdsityksid.
Mannereurooppalaiselle oikeusajattelulle sanotaan olevan tyypillistd nihdd ny-
kyisyys vapaana ja ennalta sitomattomana tilana, jota menneisyys ei pysty sito-
maan. Oikeudelliset sdfinnot synnytetdéin tédllaisen positivistisen ajattelutavan
mukaan eksplisiittisin lainsddddntotoimin, joilla pyritidéin tietoisesti ohjaamaan
ihmisten kéyttdytymistd haluttuun suuntaan. Niin ollen tarvitaan kodifioitua oi-
keutta, joka ohjaa ihmisten kayttaytymistd kulloinkin haluttuun suuntaan ilman,
ettd ihmiset ovat pakotettuja elimédn epdvarmuudessa ja epidjirjestyksessi tai
jopa kaaoksessa. Kirjoitettuun oikeuteen siis pyritdédn sisdllyttiméin ne inhimil-
lisen yhteiseldmin pelisddnnot, joita halutaan noudatettavan. Sen sijaan common
law -ajattelussa nykyiseen oikeustilaan n#hdéddn vaikuttavan vuosisataiset oi-
keusperinteet ja vakiintuneet kerros kerrokselta rakentuneet oikeuskdytdnnot.”
Oikeusjirjestyksen ajatellaan toimivan itsendisesti ja ilman lainsdétdjian syotteitd
siten, ettd oikeusjérjestys voi toimia vapaasti lakien soveltamisessa. Lakien so-
veltamiseen ei tule yrittdd vaikuttaa (liiaksi) ulkopuolelta, koska tarvitaan ai-
noastaan kykyi nihdi oikeudelliset puolet ongelmissa, joihin oikeusjdrjestelmi
16ytdd vastaukset ilman viliin tulevia tekijoitd.3® Viime kidessd kyseessd on

8 Esim. hallinto-oikeuden alalta voidaan mainita Jiirgen Schwarzen yhteisii hallinto-oikeudelli-
sia standardeja kartoittava perustutkimus Europdisches Verwaltungsrecht (1988, engl. kddnnos
1992). Myos Ehdotus sopimukseksi Euroopan perustuslaiksi siséltdd, varsinkin tekstin alkupédssd,
monia esimerkkeji siitd, ettd artiklojen muotoiluihin on poimittu aineksia yhteisestd eurooppalai-
sesta valtiosdéntotraditiosta.

" Legrand (1996: 71) kitetyttdd common lawn aikakisityksen seuraavasti: “The common law
does not have a beginning: it dates from time immemorial.”

800 Gessner, Hoeland and Varga 1996: 92-93.
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taito 10ytad oikeustapausmassasta sellainen aiempi tapaus, jonka ratkaisussa voi-
daan 16ytda ratio dicta lukuisten obiter dictumien joukosta.*"!

Mannermaisessa oikeusajattelussa teksti, ius scriptum, nousee hallitsevaan
asemaan, kun taas common law’n piirisséd luotetaan sosiaaliseen prosessiin, jossa
oikeutta kdytetddn ja tuotetaan. Klassisen luonnehdinnan mukaan common
law’ssa tuomarin sanotaan kayttivén distinktio-tekniikkaa tapausten ratkaisemi-
sessa siten, ettd hidn pyrkii etsimédidn aiemmasta oikeustapausmassasta mahdolli-
simman samankaltaisen tapauksen, jossa omaksuttua ratkaisua hén sitten voi
soveltaa kisilld olevaan tapaukseenkin.’” Viime kidesséd oleelliseen asemaan
nousee se, ettd kaksi oikeusperhettd kisittidd ratkaisun perustana olevan lain ké-
sitteen varsin eri tavoin. Common law’n parissa lainsddtdjin antama normi on
sdddetty, annettu tai tehty lainséétdjan nimenomaisin toimin. Varsinainen laki
syntyy vasta tuomioistuimen toiminnassa, kun tuomioistuin 10ytdd késilld ole-
vassa sddnnonsoveltamis-tapauksessa sen, miké on lain konkreettinen ja tismil-
linen sisédltd. Romaanis-germaanisen ajattelun mukaan lain sddtimisessd on
muodollisella lainsditdjialla merkittdva rooli ja oikeuden soveltaminen pidetddn
erillddn — ainakin periaatteellisella tasolla — oikeuden luomisesta.®”* Mannermai-
nen ajattelu on selvésti vallanjakoisempaa — se haluaa ndhda ja pitdé lainsééata-
mis- ja lainkdyttamisfunktiot toisistaan erillisempind, vaikka se tunteekin niitd
yhdistivén erityisinstrumentin, valtiosddntdtuomioistuimen.

Vaikka kuvatunlaiset eroavuudet kahden jérjestelmén vililld ovatkin heikke-
neméssd, niin ne ovat tuskin kokonaan hividmassid. Oikeudellisen ajattelun ja
paittelyn tasolla jarjestelmien vilinen ero kuitenkin vadjaamaitta vaikuttaa histo-
riallis-kontekstuaalisena tekijand. Mikéli hieman yksinkertaistetaan, voidaan
hahmottaa erottelu, jossa common law -piittelyd kuvataan induktiiviseksi ja
romaanis-germaanista paittelyd deduktiiviseksi. Induktiivisessa paittelyssd oi-
keudellisella systematiikalla ja oppirakennelmilla ei ole kovin suurta merkitystd,
koska paittely tapahtuu kisilld olevasta yksittdisesti tapauksesta kohti yleistd eli
aiempaa case law’ta. Sen sijaan deduktiivisessa pééttelyssd ajattelu etenee —
ainakin ideaalimalli — yleisesta kohti yksityistd eli yleisestd ja abstraktista sdén-
noksestd kohti kisilld olevaa tapausta. Téllaisenaan ero common law’n ja romaa-
nis-germaanisen perheen vililld nédyttdd turhankin selvilinjaiselta. Kyseessd on
karkea yleistys, joka jdttdd huomiotta monia erilaisia nyansseja sekéd kdynnissi
olevia kulttuurisia muutosprosesseja. Verrattaessa common law’ta ja romaanis-
germaanista perhettd maailman muihin suurin oikeuskulttuureihin (esim. islami-
lainen tai hindulainen oikeus) nidyttdytyvit Euroopan kaksi pddoikeusperhetti

801 Ratio dictasta ja obiter dictasta ks. Shears & Stephenson 1996: 16—17; Bailey & Gunn 1996:
416-421.

802 Ks. lyhyesti distinktio-tekniikasta Husa 1998a: 162—164.

803 Gessner, Hoeland and Varga 1996: 96-97.
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huomattavasti perheyhtéldisemmaissd valossa.’* Suomalaisen on huomattavasti
helpompi ymmirtid common law’ta kuin esimerkiksi uskontoperusteisia oikeus-
jarjestelmid. Tdma johtunee siitd, etti erilaisesta tekniikasta huolimatta common
law ja romaanis-germaaninen oikeus voivat johtaa hyvin samankaltaisiin ratkai-
suihin, tosin erilaisten pééttelyketjujen kautta. Sellaiset elimet kuin Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin ja EY-tuomioistuin ovat omalla toiminnallaan selvésti
kaventaneet eroja.

Ehkd EU-oikeus on todellakin yksi todiste siitd, etti common law’sta ja ro-
maanis-germaanisista jarjestelmistd perdisin oleva erilainen oikeudellinen mate-
riaali voi esiintyd rinnakkain samassa jirjestelmissd. EY-tuomioistuimen omat
toimintatavat ovat perdisin ranskalaisesta jarjestelmastd, kun taas sen — jollain
tasolla — noudattama stare decisis -oppi muistuttaa brittildistd oikeuskulttuuria.
Saksalainen hallinto-oikeus on monin osin tuonut ainesosia ja doktriineja EU-
oikeuteen. Oikeusasiamiesinstituutio on puolestaan perdisin pohjoismaisen oi-
keuskulttuurin piiristd. Ndiltd osin EU-oikeuden voidaan sanoa omaavan hybri-
disid piirteitd eli sen oikeuskulttuurisena ominaispiirteend on eri oikeusperheisti
ja oikeusjirjestyksistd perdisin olevien oikeudellisten vaikutteiden sekoittumi-
nen toisiinsa siten, ettid syntyvid kokonaisuus alkaa saada myos kokonaan uusia —
lihdeoikeudesta poikkeavia — piirteitd.*® EU-oikeuden ohella my6s Euroopan
ihmisoikeussopimuksen merkitys on samansuuntainen. Nédiden alojen yhdessi
muodostaman eurooppaoikeuden kohdalla on kyse osittain myds siitd, ettd vai-
kutteiden kulkusuunta on alkanut kdidntyd eurooppaoikeudesta kansallisiin jér-
jestelmiin pdin.? Tillaisena eurooppaoikeus on kuitenkin englantilaiselle oi-
keusalan ammattilaiselle jo 1dhtokohtaisesti vieras jirjestelmi, joka asettaa com-
mon law -kulttuurin varaan rakentuvalle oikeusajattelulle runsaasti ajatteluta-
paan ja sen perusteisiin liittyvid haasteita.®’

Kysymys EU-oikeudesta muodostaa kuitenkin oman eriytyneen ongelma-
alueensa, joka on syyti erottaa yleisemmailld tasolla common law’n ja romaa-
nis-germaanisen oikeusperheen muuttumisesta ja erityisemmalld tasolla kysy-
myksesti oikeudellisista siirrdnniisistd.?*® Kun kyse on vanhoista ja vakiintu-

804 Gessner, Hoeland and Varga 1996: 98-100. Oikeusperheisti ja perheyhtilédisyydesti tai oikeus-
jérjestysten sukulaisuudesta ks. Husa 1998a: 123-124.

805 Husa 1998a: 185-186. Esimerkkind hybridistd voidaan mainita myds Israelin oikeus, jossa on
vahvoja common law -vaikutteita, vaikka nyttemmin jérjestelmi on alkanut kehittyd myos itsendi-
sesti (ks. emt. 187-192).

806 K. myos de Cruz 1995: 158-163.

807 Lasok & Bridge 1994: 83-90.

898 Yleiselld tasolla voidaan kylldkin todeta, ettd englantilaisperdinen common law on omaksunut
itse asiassa kohtuullisen helposti integraatioperdistd hallinto-oikeutta, koska sen oma hallinto-
oikeus ei perustu (mannermaisesta traditiosta poiketen) mihinkién kiintedin dogmaattiseen tradi-
tioon, kuten esim. Ranskassa ja Saksassa (ks. Laakso 2000: 127). Mattila (2002: 433) mainitsee
konkreettisena esimerkkini sen, ettd Englannin tuomioistuimet ovat alkaneet soveltaa yleisid oi-

197


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

OIKEUS JA HALLINTO — HALLINNON JA LAINKAYTON VALIMAASTOSSA

neista oikeuskulttuurisista oikeusperheisti, niin kisittelyn kohteena on oikeus,
jolla on oikeushistoriallisesti luonnollinen perusta méaarityssd oikeuskulttuu-
rissa. Sen sijaan kun on kyse EU-oikeudesta, niin puhe on oikeudesta, jolla ei
ole samanlaista perustaa.’” Wilhelmssonin mukaan tdma tarkoittaa myos siti,
ettei EU-oikeutta voida lukea eikd ymmartidd siten kuin kansallista oikeutta.
Oikeus saa merkityksensd vasta osana oikeudellista kulttuuria, joka EU-oi-
keudelta sellaisenaan — siis itsendisessid mielessd — puuttuu.?!? Tosin EU:n yhi
voimistuva valtiosdéntdulottuvuus voi aikanaan muuttaa titd asiantilaa. Téta
kirjoitettaessa tdmin prosessin seuraavaa valtiosdintoistd vilietappia on kui-
tenkin vaikea luotettavalla tavalla hahmottaa.

Silloin kun siirtiminen oikeusjarjestyksesti toiseen tapahtuu eri oikeusperheiden
vililla, tilanne tulee erityisen kiintoisaksi. Seuraavassa tarkastellaan oikeussyste-
matiikkaan ja hallintolainkédyttoon liittyviin keskeisiin rajanvetoihin liittyvid
asioita ja niiden siirrettdvyyttd englantilaisen hallinto-oikeuden nékokulmasta.
Jakson lopuksi havainnot ja huomiot heijastetaan Suomeen ja pohditaan siirretta-
vyystematiikkaa yleisemmilld tasolla ja erityisesti suhteessa vallanjako-oppiin.

4.2.4 Oikeusjarjestyksen systematiikka siirrannaisena —
esimerkkina englantilainen oikeus

Jo perinteisesti on oikeusvertailussa pidetty yhtenid keskeisimmistd erottavista
tekijoistd common law’n ja romaanis-germaanisen oikeuden vililld edellisestd
puuttuvaa, mutta jalkimmadisessa esiintyvdd syvillistd erottelua julkis- ja yksi-
tyisoikeuden vililla.8!! Voidaan tietysti kysyd, mitd oikeudenalasystematiikan
vertaileva analyysi voi kertoa tdmén kirjan perusjuonesta eli julkisoikeuden kan-
nalta fundamentaalisesta rajanvetoyrityksestd oikeuden ja politiikan kesken. Pal-
jonkin. Tama siksi, ettd oikeudenalasystematiikka heijastaa nikemyst4 siitd, mi-
ten erotetaan toisistaan se miké on julkista ja se mikd on yksityistd. Tami dikoto-
mia voidaan nimittédin aika pitkélti palauttaa juuri oikeudelliseen ajatteluun, kos-
ka julkinen ja yksityinen miiritetdin oikeussdintojen vélitykselld. Tdmaé jaottelu
samalla kuvastaa yleisempad implisiittistd nikemysta siitd, miki koskee julkisia
asioita (jotka ovat siis poliittisia) ja, miki taasen koskee yksityisid asioita (jotka

keudellisia periaatteita, kuten esim. hallinto-oikeuden alan suhteellisuusperiaatetta. Human Rights
Act (1998, voimaan 2000) on edelleen kaventanut eroja mannermaiseen oikeuteen, myds oikeuden
kulttuurisella tasolla.

809 Legrand (1996: 60-61) nostaa tissd yhteydessi esiin erityisesti sen, ettd eri oikeusperheisiin
(Legrand puhuu oikeuskulttuureista) kuuluvien oikeusmentaliteettien erilaisuus on ongelma syvil-
liselle harmonisoitumiselle. Samalla Legrand (s. 60 av. 40) viittaa myds siihen, ettei vanhana
ideaalisena mallina pidetty ius commune -teesi ole vailla ongelmia.

810 Wilhelmsson 1997b: 368-371.

811 Tiivis yleiskuva Englannin oikeudesta ks. esim. Bogdan 2003: 91-127.
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eivit ole samalla tavoin julkiseen, poliittiseen tilaan kuuluvia asioita).®'> Oikeu-
denalasystematiikka kertoo siis my0s jotain oleellista siitd, millaisia keskeisid
rajanvetoja po. oikeusjirjestyksessd on haluttu tehda.

Réne Davidin mukaan oikeusjirjestykset muodostavat jéarjestelmén eli systee-
min, jossa kaytetddn tiettyd sanastoa ja kisitteistod, jonka puitteissa oikeusnor-
mit myos ryhmitelldan médritylld tavoin.®!® Tyyppiesimerkki tdllaisesta systee-
misestd rakentuneisuudesta on oikeusjérjestyksen perusjako kahteen piiloh-
koon. Erottelun tirkein institutionaalinen seuraus lienee yleisten ja hallintotuo-
mioistuinten erillisyys romaanis-germaanisten tuomioistuinlaitosten kokonais-
organisaatiossa, joka pohjoismaisessa oikeudessa nikyy selvdsti Suomen ja
Ruotsin jdrjestelmistd, mutta puuttuu Tanskasta ja Norjasta, kuten edelld (luku
2.2) ilmeni.

Keskeisend erona common law’n ja romaanis-germaanisen oikeusperheen ja
oikeuskulttuurin vililld traditionaalisesti esitetty julkisoikeus/yksityisoikeus
-erottelu ei ole pelkiistdan vanhempien esitysten kidyttimi jo selitysvoimansa
menettidnyt eroavaisuuskriteeri.?* Myos uudemmassa oikeusvertailukirjallisuu-
dessa oikeussystematiikan peruserottelua pidetdin edelleen tietyiltd osin rele-
vanttina, kun on kyse ndiden kahden oikeuskulttuurin keskeisimmistéd eroavai-
suuksista.®’” Yleiselld tasolla on kuitenkin huomattava, ettd niiden kahden kult-
tuurin erot ovat pitkilld aikavililld selvésti pienenemissi, koska sekd Isossa-
Britanniassa ettd Yhdysvalloissa sddddnnéisen oikeuden merkitys on nousussa.
Manner-Euroopassa case law on puolestaan kasvattanut merkitystdin myos ger-
maanisen oikeuskulttuurin alueella eli jos common law vallanjakoistuu, niin
mannermainen oikeus puolestaan ennakkotapausoikeudellistuu. Globaalitasoi-
sen ihmis- ja perusoikeuskorostuksen vaikutusten voi puolestaan olettaa oikeu-
dellistavan lainsditdjdn toimintaa ja harkintaa (ks. tark. ed. 3.2).

Yksi kiintoisa tutkimus common law’n ja mannermaisen oikeuden yhdenmu-
kaistumisen ja vallanjaon tiimoilta on J. F. Allisonin tutkimus, jossa kdsittelyn
kohteena on oikeussystematiikan (julkisoikeus—yksityisoikeus) siirtdminen rans-
kalaisessa muodossaan englantilaiseen oikeuskulttuuriin ja siihen liittyvét ongel-
mat.3!¢ Allisonin teoksen perusvireend on siini jatkuvasti esiintyvi ja eri muo-

812 Jyrinki 1986: 1.

813 David 1982: 20.

814 Tyyppiesimerkki case law’sta esim. Davy v. Spelthorne BC [1983] 3 All ER 278 (ks. erit.
s. 285), jossa yksityis- ja julkisoikeus erottelun todetaan olevan sopiva oikeutta kuvailevaan kie-
leen, ei niinkdin sopiva oikeudelliseen ratkaisutoimintaan liittyen.

815 De Cruz 1995: 76-79. Ks. myos Husa 1998a: 149-150 ja 159-160.

816 Allison 1996. Kirjan ldhin suomalainen tutkimus on Heikki Kullan viitoskirja Hallinto ja
hallintolainkdytto (1980). Kullan teos ei kuitenkaan ole luonteeltaan eksplisiittisesti oikeusvertai-
leva, vaikka Suomen jérjestelmin taustojen selvittimisessd hyodynnetdénkin sekd saksalaisen ettd
ranskalaisen jirjestelmén historiaa kontekstuaalisesti.
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doissaan toistuva inkommensurabiliteetti-teesi, jonka toinen oikeuskulttuurien
harmonisoitumisen kriitikko Legrand muotoaa ilmaisuksi “irreducible differen-
ce”.87 Allison ei kuitenkaan kisittele perustaltaan viimeaikaisia muutoksia, joita
englantilaiseen oikeuteen tyontyy vilillisesti EU-oikeuden suojakuoren alla,
vaan kohteena on huomattavasti pidempiaikainen mannermaisen oikeuden siirta-
minen, jonka vasta aivan viimeisintd muotoa on EU-oikeusvilitteinen muutos.®!®

Allison vertailee erityisesti ranskalaisen valtiovallan kolmijako-opin perustal-
ta syntyvin yksityisoikeus-julkisoikeus erottelun juuria ja toimivuutta sekéd yh-
teensopivuuteen vaikuttavia tekijoitd suhteessa englantilaiseen common law
-oikeuteen.®”” Ongelmia aiheuttaa ldhtokohtaisesti siis se, ettd julkisoikeuden
keskeiset rajanvedot on tehty toisistaan poikkeavilla tavoilla, vaikka ne koskevat-
kin samoja asioita. Allisonin vertailumaat ovat Ranska ja Englanti, ja hin myon-
tadkin, ettd paikoin vertailu muiden romaanis-germaanisen oikeusperheen jérjes-
telmien kanssa (esim. Hollanti tai Saksa) tuottaisi erilaisen tuloksen.®?° Pohjois-
maisessa oikeudessa hyvid vertailukohtia olisivat — suhteessa Englannin oikeu-
teen — Tanska ja Norja, joissa on omaksuttu jako julkis- ja yksityisoikeuteen,
muttei tuomioistuinlaitoksen kahtiajakoa.’?! Kuten tdmén kirjan luvussa 2.2 il-
meni, tilld seikalla voi olla koko jdrjestelméédn ulottuvia merkittavid heijastus-
vaikutuksia.

4.2.4.1 Erottelun historiallisista taustoista Ranskassa ja Englannissa

Ranskalaisen oikeussystemaattisen erottelun taustoista Allison katsoo, ettd vield
keskiajalla roomalaisen oikeuden tutkijat olivat kyvyttomid kiyttiméén tai muu-
toin hydodyntdmidn erottelua aineellisessa, institutionaalisessa tai menettelylli-
sessd mielessd. Erottelu puuttui tyystin myos ranskalaisesta tapaoikeudesta. Vas-
ta erillisen valtionhallinnon kehittymisen myoti se alkoi saada enemmén merki-
tystd. Viimeistddn Montesquieun teoriassaan tekemi eri valtojen erottelu teki
mahdolliseksi tapahtuvan muutoksen kisitteellistimisen siten, ettd se saattoi hei-
jastua myos oikeuden systematiikkaan. Fundamentaalinen rajanvetoyritys voi-
daan siis tatdkin kautta palauttaa, ainakin osittain, valtiovallan kolmijako-opin

817 Legrand 1996: 74.

818 Kirjan saamasta vastaanotosta ks. esim. L. Neville Brownin Kirja-arvio European Public Law
-lehdessd (1997: 152-154) seké Nicholas Bamfortin kirja-arvio Public Law:ssa (1996: 716-719).
819 Suomalaisen lukijan on syytd huomata, ettid osa brittildisistd kirjoittajista kdyttdd ilmaisua
public law viitaten suppeasti ldhinnd siihen oikeudenalaan, joka meilld luetaan hallinto-oikeudek-
si. Allison tarkoittaa julkisoikeudella erityisesti hallinto-oikeutta. Allisonin tarkoittama public law
koskee hyvin pitkille samantyyppisid asioita, kuin hallinto-oikeus meilldkin. Kotimaisen oppikir-
jamédritelméin mukaan hallinto-oikeus on se oikeudenala, joka koskee julkishallinnon organisaa-
tiota ja toimintaa (Méenpdd 1996b: 419). Ks. my6s Husa & Pohjolainen 2002: 207-208.

820 Allison 1996: 40.

821 Ks. lyhyesti KOM 1997: 4, s. 39.
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padkehittdjanid pidetyn historiallisen henkilon ajatteluun, myos nykyisen oikeu-
den fundamentaalisen kieliopin aatehistoriallisesti tirkeddn muotoilijaan.

Ennen suurta vallankumousta 1700-luvun lopussa ei ollut mitddn systemaat-
tista julkisoikeudellista normistoa. Itse asiassa millddn oikeudenalalla ei ollut
tallaista normistoa, vaan erilaisilla tapaoikeudellisilla perinteisilli normistoilla
(coutumes locales) oli merkittivi asema.???

Erottelun vallankumousta edeltineen ajan epamuodollisuus ja institutionaali-
nen vihdmerkityksellisyys johtuivat pitkilti siitd, ettd erillistd valtionhallinnon
kisitettd ei ollut vield olemassa. Vield vilittomasti vallankumouksen jalkeenkédédn
ei nihty valtion julkisen valtiokoneiston muodostavan sininsid sellaista uhkaa
yksiloille, ettd erillistd julkisoikeudellista normistoa olisi pidetty oikeussyste-
maattisena ldhtokohtana tarpeellisena. Niin ikddn vasta vallankumouksen jil-
keen oikeuslaitos alettiin ndhdé erdidnlaisena esteend julkishallinnon kehittdmi-
selle, joten syntyi tarve pitdd hallinto ja tuomioistuinlaitos erilldén toisistaan.
Vasta 1800-luvulla uudistusmieliset poliitikot, Conseil d‘Etat’n tuomarit ja lain-
opilliset kirjoittajat alkoivat kehittii teoriaa erillisestd valtion hallintokoneistosta
ja tuon koneiston toimintaa sitovasta ja rajoittavasta julkisoikeudellisesta nor-
mistosta. Suomalaisessa (julkis)oikeustieteessd vastaavankaltaiset ajatusmallit
alkoivat yleistyd 1900-luvun alussa, kuten edellisessi luvussa ilmeni. 8

Valtion hallintokoneistosta syntyvin teorian menestykselle oli vilttimétonta,
ettd Ranskan hallintomalli oli alun alkaen keskitetty valtion ympdérille. Syntyvi
julkisoikeudellinen normisto vaati kehittdmiidn systemaattista normistoa ja kun
lainsédatdjd ei tdhdn haasteeseen vastannut, niin vastuu siirtyi Conseil d’Etat’n
harteille. Lainopin tasolla erityisen keskeisend Allison pitdd Duguitin roolia yh-
tendisen julkisoikeudellisen teoreettisen viitekehyksen muodostamisessa (ai-
neellisesti) yhtendisen julkisoikeuden perustaksi. Kidytinnossid tyo tehtiin siis
Conseil d’Etat’n ratkaisutoiminnan kautta. Kritiikistd ja monista vaikeuksista
huolimatta akateemiset lainoppineet omaksuivat erottelun niin, ettd nykyéddn
erottelu on ranskalaisille juristeille tdysin luonnollinen, rationaalinen ja myds
hyvin tarpeellinen.??* Viimeaikaisista murentumisista (esim. sopimustoiminnan
kautta) huolimatta myos suomalaisen oikeustieteilijdn on helppo pitdid oikeuden-
alojen peruserottelua ajattelun luonnollisena ldhtokohtana, vaikka entisaikojen
jyrkkyysasteet ovatkin haalenneet.

Englantiin jaottelu on saapunut Allisonin mukaan niin myohéisessi vaiheessa,
ettei se ole ehtinyt juurtua oikeusjarjestelmédn. Osin tdmi johtuu siitd, ettei

822 Ks. esim. Bogdan 2003: 147-148.

823 Kehityksekstd ks. Kulla 1980: 51-70, ks. myds emt. s. 194.

824 Allison 1996: 42-71. Vertailukohdaksi voi ottaa englantilaisen ajattelun, josta esim. mainitta-
koon S. H. Baileyn ja M. J. Gunnnin yli tuhatsivuinen jdrkile Smith and Bailey on the Modern
English Legal System (1996), joka ei tunne lainkaan erottelua julkis- ja yksityisoikeuteen.
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erottelua ole kehitetty akateemisen lainopin ja tuomareiden yhteistoiminnan tu-
loksena, vaan osana viimeaikaista tuomioistuinmenettelyd. Englantilainen pro-
sessi kumpuaa sddnnéiltddn ja menettelyltdin common law’sta, johon ei kuulu
lainkaan mitdin erillistd teoriaa valtiosta ja sen varaan rakentuvaa teoriaa valtion
erillisesti hallintokoneistosta, saati erillisistd funktioista. Siind missd Ranskassa
oli jo 1800-luvulla mahdollista operoida enemmén tdsmentyneelld valtion kisit-
teelld, on Englannissa vastaava kisite Crown osoittautunut paljon epdméiréi-
semmdksi.®? Kun Ranskassa valtioteoria erotti julkisen vallan ja sitd kédyttavit
virkamiehet, Englannissa valtion hallinto samaistettiin ja personoitiin valtaa
kayttdviin henkil6ihin. Traditionaalisen valtio-késitteen puuttuessa useimmat
common law’n auktoriteetit hylkdsivit myos erottelun julkis- ja yksityisoikeu-
den vililld pitden sitd merkityksettomind ja tyystin sopimattomana common
law’hon.? R. C. van Caenegem Kirjoittaa tisti ajattelutavasta seuraavasti:

”Until the nineteenth century, and even beyond, English doctrine proudly
maintained that, unlike the Continent, England knew no separate public law or
public-law-courts: the traditional common law assumed that the law was indi-
visible in the sense that same body of rules applied to the government and its
agents as well as to private citizens.”s?’

Erés tapa, jolla englantilaiset tuomioistuimet ovat pyrkineet ratkaisemaan niitd
tapauksia, joissa julkinen valta on toisena osapuolena, on ollut suorittaa arvioin-
tia siitd, missd médrin tapaukseen liittyy julkinen intressi.3*® Kiaytinnossa kehitys
on johtanut siihen, ettd tuomioistuimissa on omatoimisesti pyritty rakentamaan
samalla systemaattista erottelua julkis- ja yksityisoikeuden vililld. Ndami haja-
naiset ja osin eri suuntiin vetdavit pyrkimykset ovat puolestaan kohdanneet vah-
vaa arvostelua, koska itse peruskysymystéd (miten erottaa julkinen ja yksityinen
valta) ei Englannissa ole kyetty ratkaisemaan riittdvilld selkeydelld.?” Tassd
kohden Allisoniin voi kohdistaa perusteltua kritiikkid, koska julkishallinnolle tai
julkiselle intressille ei ole hallinto-oikeudellisessa vertailututkimuksessa kyetty
loytdmédn mitidin riidattomia ja selvid kriteereitd muissakaan Euroopan mais-

825 Shears ja Stephenson kiyttivit kisitettd The Queen and the Crown, joka viittaa sekid monark-
kiin ettd julkiseen hallintokoneistoon kokonaisuudessaan. Kyseessé on kisitteisto, jolla on vahvoja
symbolisia funktioita; Se kattaa monarkkisen valtion valtiovallan jakamattomana orgaanisena ko-
konaisuutena (ks. emt. 1996: 114-115).

826 Allison 1996: 72-81.

827 yan Caenegem 1995: 3.

828 Tuomiovallasta osana brittildisté valtajirjestelmid ks. Holmstrom 1998: 83—134.

829 Allison 1996: 94-98. Tosin julkis- ja yksityisoikeus -erotteluun myonteisesti suhtautuvat Shea-
rs ja Stephenson (1996: 332) koettavat médritelld julkista intressid seuraavasti: it covers the
behaviour of the public men, such as the Minister of State and local officials, or anyone who
performs any public function. It also covers the works of people, such as authors and artists, who
invite criticism by publication of their works.”
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sa.% Nk. kolmannen sektorin seka vilillisen julkishallinnon kasvu jo ovat muut-
taneet perinteisti jaottelua my6s Manner-Euroopassa. 2000-luvulla on entistikin
vaikeampi erotella organisaatioita ja oikeushenkilditd kayttiden kriteerejd julki-
nen vs. yksityinen tai tarkoituksenmukaisuuteen liittyvé/poliittinen vs. oikeu-
denmukaisuuteen liittyvéd/oikeudellinen.

Allison kuitenkin suhtautuu hyvin skeptisesti erottelun mahdollisuuksiin
common law’n osana, koska erottelu ei pelkistddn pysidhdy juridisiin traditioi-
hin, vaan se kohtaa myos uusia ongelmia, joista merkittdvin on yksityistdminen.
Yksityisen ja julkisen sektorin vilisen rajan muuttuminen entistdkin epéselvem-
miksi on osaltaan vaikeuttanut erottelun juurruttamista Englantiin. Allison kat-
soo, ettei poliittisilla toimijoilla, tuomareilla kuin sen paremmin tutkijoillakaan
ole teoreettisia ja késitteellisid valmiuksia rakentaa toimivaa ja selkdi erottelua
common law’hon. Diceyn vanha periaate, jonka mukaan kaikki henkil6t — tar-
koittaen seki yksityishenkil6ité ettd Kruunun virkamiehid — ovat common law’n
ja yleisten tuomioistuinten toimivallan alaan kuuluvia, on edelleen hengissi.®!
Martin Loughlin kuvaa yleisti tilannetta seuraavasti:

”This tradition is based on the idea that legality is a singular and universal
concept and the state and its officers are subject to ordinary process of law in
much the same manner as all other persons are governed by law.”83

Tamai ajatus on tosiasiassa varsin kérjistetty, silld tilanne on kylld viime vuosina
muuttunut perinteisen common law’nkin piirissi. Toisaalta jos halutaan korostaa
sitd, ettd lainkdyton eri muodot (prosessit) ovat ldhentyneet toisiaan, niin asia voi
niyttdytyi erilaisessa valossa — onko siis yleinen prosessi ldhestynyt hallintopro-
sessia vai pdinvastoin?

4.2.4.2 Oikeuden systeemisyys Ranskassa ja Englannissa

Jos oikeudesta puhutaan fundamentaalisen kieliopin tai mallivallan tasolla, niin
talloin sen systeemisyysominaisuus on keskeinen osa oikeuden kokonaisuutta.
Common law’n ja mannermaisen oikeuden vililld on kuitenkin tietty ero siind,
miten systeemisyys ymmarretddn ja miké rooli vallanjaolla tuossa ymmirtami-
sessd on jirjestelmédn ymméirtdmisavaimena. Allisonin mukaan roomalaiset ju-
ristit eivit nidhneet oikeusjdrjestystd (jakamattomana) kokonaisuutena, misti
johtuen heidédn oli helppo erottaa — jollain tasolla — julkis- ja yksityisoikeus.
Heidin kiyttdminsé erottelu ei kuitenkaan muodostanut oikeussystemaattisesti

830 Ks. esim. Schwarze 1992: 11-24.
831 Allison 1996: 101-108.
82 Loughlin 1992: 1.
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arvioiden mitddn kovin merkityksellistd tekijdd. Systemaattisuutta ihannoivan
ajattelun saadessa sijaa Ranskassa keskiajalla alkoivat juristi-teologit kiinnittdi
yhd enemmiin huomiota oikeusjdrjestykseen systeemisend ja rationaalisena ko-
konaisuutena, joka toimisi tiettyjen rakenteellisten puitteiden sisdssid. Erottelu
sai alkunsa toden teolla vasta suuren vallankumouksen jilkeen, koska sitd edelta-
neelld ajalla ei ollut olemassa selvédd doktrinéddristd erottelua. Varsinaisen muo-
tonsa erottelu sai vallankumousta seuranneen julkisen ja yksityisen eldminsfad-
rin erottamisen seurauksena sekd titd seuranneessa Conseil’in aktiivisessa nor-
miston kehittimistoiminnassa.

Hallinto-oikeutta ei kuitenkaan kodifioitu, kuten romaanis-germaanisessa jar-
jestelmissd yleensd toimittiin siviilioikeuden (esim. Code Civil, BGB) koh-
dalla, vaan kyseessi oli historiallisten tapahtumien, valtioteorian kehityksen,
systemaattisuusihanteen sekéd Conseil d’Etat:n toiminnan synnyttima julkisoi-
keudellinen periaatteisto.’* Téllaisen case law’n (tai oikeammin siis juris-
prudence’n) seurauksena on syntynyt elastinen joukko dynaamisia periaattei-
ta, jotka kylld ovat ohjanneet julkishallinnon toimintaa, mutta joiden oikeus-
systemaattisia keskindissuhteita on vaikeampi hahmottaa.’3* Ylipddnsi titd
viimeksi mainittua ominaisuutta on hankala sijoittaa minkédidn puhdaslinjaisen
teoriarakennelman piiriin; se ei oikein ole vallanjakoinen, muttei mydskdin
erityisesti vélillisen demokratian ja parlamentin asemaa kunnioittava.

Englannissa vastaavat kehitystekijit puuttuivat: ei ollut systemaattista késitystd
oikeusjérjestyksesti, ei selkedd valtioteoriaa erilaisine vallanhaaroineen, ei val-
lankumousta eiki erillisid hallinto-oikeudellisiin asioihin keskittyvid tuomiois-
tuinorgaaneja.’® Tradition rakentuminen vanhan kerroksittaisen case law -oi-
keuskulttuurin varaan osaltaan esti ja estdd edelleen ranskalaistyyppisen syste-
maattisuutta korostavan ajattelutavan elinmahdollisuuksia. Mannermaisen kisit-
teellisyyden, systemaattisuuden ja teoreettisuuden sijaan englantilaiset juristit
korostivat pragmaattisuuttaan. Traditiosta huolimatta Englantiin on kehittynyt 11
maailmansodan jilkeen oma muotonsa judicial review -menettelysté eli hallin-
nollisten toimien erillisestd lainmukaisuuden arvioinnista.®*® Siind missd man-

83 Allison 1996: 109-121. Esim. my0s Saksassa systemaattisuuden ihanne nousi voimakkaasti
esiin oikeustieteellisend ideaalina. Ks. esim. Wilhelm 1989: 30-32.

84 Conseilin konstruktiivisesta roolista esim. harkintavallan viaérinkédyttod koskevan doktriinin
kehittdjéni ks. esim. Konstari 1979: 11-13. Ranskalainen oikeusvertailija René David (1982: 109)
piti Conseil Etat’ta ilmeisend merkkind “tuomioistuinten oikeutta luovasta toiminnasta”.

85 Loughlin (1992: 59) katsoo, ettei Englannissa ole edes kiyty oikein kunnollista keskustelua
julkisoikeuden siséllostéd, vaan debatti on hajautunut eri suuntiin yksistéddn erilaisista teoreettisista
lahtokohdista johtuen. Mainittakoon, ettd Loughlin kisittelee julkisoikeutta my0os yhtend oikeus-
tieteen haarana (emt. s. 2-28), kun taas Allison sulkee timin aspektin tarkastelunsa ulkopuolelle
keskittyen erottelun institutionaalisiin sekd aineellisiin puoliin.

83 Judicial review -opilla voidaan englanninkielisen kisitteend viitata my6s yhdysvaltalaisléhtoi-
seen lakien perustuslainmukaisuuden valvontamenettelyyn. Téstd ks. Jyranki 1989: 123—128. Brit-
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nermaisessa oikeudessa kehitettiin jirjestelmdi yliopistojen piirissd roomalaisen
tradition péille rakentaen ja pitkilld aikavililld, Englannissa jirjestelmi raken-
tuu viime vuosikymmenten aikaisten tuomioistuinten hajanaisten toimien va-
raan.%¥” Ero Ranskan droit administrafiin ei siis ole funktionaalisesti arvioiden
suuren suuri, vaikka institutionaaliset erot ovatkin silmiinpistivid.®*® Ylldttdvan-
kin tirked oikeudellisen ajattelun taustatekijd ndyttda olevan vallanjako-oppi ja
siitd kussakin jdrjestelmissd omaksuttu sovellus — muu nédyttdd seuraavan tésta
priméiriperiaatteesta ja olevan luonteeltaan ainakin oikeussystemaattisesti se-
kundidirisempad.

4.2.4.3 Vallanjako-opin mallivaltavaikutuksesta

Julkis- ja yksityisoikeuden erottelu tuomioistuinten organisaatioon ja ratkaisu-
toimintaan vaikuttavana tekijdna eteni Ranskassa kahdessa vaiheessa. Ensiksi
tavallisia tuomioistuimia kiellettiin ratkaisemasta valtionhallintoon kytkeytyvid
tapauksia. Toiseksi kehitettiin erillisid tuomioistuimia késittelemdén nimen-
omaan julkisoikeudellisia juttuja. Conseil luotiin ratkaisemaan niitd ongelmia,
joita saattoi nousta esiin keskitetyn valtionhallinnon yhteydessa. Orgaanin sisélle
muodostettiin kaksi erillistd jaostoa, joista toinen toimi korkeimpana hallinto-
oikeutta vastaavana orgaanina, toisen omatessa selvemmin hallinnollisen kuin
hallintolainkiytollisen roolin, kuten edellisessé luvussa jo ilmeni.
Tarkoituksena oli saavuttaa kaksi hyotyd yhdelld iskulla. Yhtéélta haluttiin
pitdd — aiemmin julkishallinnon kehittdmisen esteeksi koettu — tuomioistuinlai-
tos erilldéin tehokkaan ja rationaalisen hallintokoneiston kehittdmisestd, mutta
toisaalta néhtiin tarpeelliseksi ratkaista jotenkin hallinnon oikeudellisen valvon-
nan ongelma. 1800-luvun kuluessa oikeudellinen osasto muuttui selvemmin riip-
pumattomaksi tuomioistuimeksi, joka omalla toiminnallaan seké vakiinnutti ettid
hyodynsi oikeussystemaattista erottelua yksityis- ja julkisoikeuden vililld. Muo-
dollisesti timéd kehitys vahvistettiin 1889, mutta Allisonin mukaan Conseil
d’Etat’n menestys perustuu varsinaisesti siihen, ettd oikeudellistumisestaan huo-
limatta se on sdilyttidnyt ldheiset yhteydet hallinnon kdytinnon kysymyksiin.3%

tildinen judicial review -menettely keskittyy perinteisesti arvioimaan vain paitoksenteon muotojen
laillisuutta, jdttden syrjddn tehtyjen johtopiétosten tai muiden seikkojen arvioimisen. Taustalla on
common law’n vanha oppi siitd, ettd ”"Kruunun” hallintotoimien tdytyy olla lainmukaisessa menet-
telyssd tehtyjd (intra vires), eikd niitd tehtdessd voida mennid lainmukaisten menettelytapojen
ulkopuolelle (ultra vires). Ks. Ingman 1993: 386-387. Ks. myos van Caenegem 1995: 158 av. 38.
87 Allison 1996: 122-135.

838 Bogdan (2003: 157) laajentaa timin pédtelmidn koskemaan maiden oikeutta yleisemminkin
(skillnaden...inte dr fullt sa stor som man kanske vore benigen att tro”).

839 Allison 1996: 138-152.
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Toisin sanoen sen menestys on — timaé ajattelutavan mukaan — perustunut siihen,
ettd se on uhmannut muualla omaksuttua mainstream-tulkintaa vallanjaosta eli
oikeuden ja politiikan erottamisesta julkiseen hallintoon liittyen. Paradoksaali-
sesti se ndyttdd olevan instituutiona menestyksellinen siis juuri siksi, ettei se
noudata yhdysvaltalaistyyppistd vallanjako-oppia.

Suomalaista kisitteistod kiytettdessd ylld kuvattu kehityskulku voidaan kuva-
ta prosessiksi, jossa Ranskassa pyrittiin joustavalla tavalla yhdistamiidn kaksi
erilaista julkiseen hallintotoimintaan liittyvdd harkintamuotoa. Kéytdnnossi
tdmai tarkoittaa yritysti nitoa toisiinsa mahdollisimman saumattomasti tarkoituk-
senmukaisuuskysymyksiin kohdistuva hallintoharkinta (= politiikka) ja oikeus-
kysymyksiin keskittyvd hallinto-oikeudellinen harkinta (= oikeus).’* Kuten
edellisessd luvussa todettiin, timin ratkaisun fundamentaaliset rajanvetoyrityk-
set poikkeavat vastaavasta suomalaisesta.

Englannissa Dicey johtavana auktoriteettina vastusti julkis- ja yksityisoikeu-
den erottelua. Hanen mukaansa erillisten hallintotuomioistuinten perustaminen
olisi vaarantanut oikeudellisen riippumattomuuden, joka Diceyn mukaan Con-
seil d’Etat’lta tiydessd mitassa puuttuikin.’*! Tultaessa 1920-luvulle oli kuiten-
kin tosiasia, ettd monet sosiaalioikeuden alaan kuuluvia kysymyksii késittelevis-
td kvasijudisiaalisista orgaaneista alkoivat muistuttaa de facto hallintolainkdytto-
elimid. Ndmd erityiset tribunaalit pyrkivit operoimaan myos julkis- ja yksityisoi-
keuden viiliselld erottelulla. Englannissa syntyi suuri debatti siitd, tarvittaisiinko
erillisid hallintotuomioistuimia. Ensi ratkaisuna perustetut erityiset hallinnolliset
tribunaalit epdonnistuivat ja toista ratkaisuyritystd saatiin odottaa aina 1970-
luvulle saakka. Tdlloin muodostettiin Crown Office List, joka on luettelo sellai-
sista tuomareista, joilla on erityistd hallinto-oikeudellista osaamista. Jirjestel-
min tarkoituksena oli keskittdd julkisoikeudelliset jutut niihin tuomioistuimiin,
joissa listalla olevat tuomarit toimivat ilman, ettd tarvittaisiin mannermaista ins-
titutionaalista kahtiajakautumista.?+?

Kyse on ldhinnd tyonjaollisesta ratkaisusta. Perinteinen kuilu hallintovirka-
miesten ja tuomareiden vililld ei ole pienentynyt. Ranskassa syntynyt malli,
jossa kyetddn takaamaan riittavi hallinnollinen osaaminen seka tietty oikeudelli-

840 Ks. myos Kulla 1980: 70-82.

81 Ehké on kuitenkin paikallaan huomauttaa myds siité, ettd — oikeusvertailun nikokulmasta —
jonkinlainen eri vallanhaarojen erottelu on todella ollut tyypillinen piirre juuri mannermaiselle
oikeustraditiolle, eiké sen soveltaminen englantilaiseen common law -oikeustraditioon ole laisin-
kaan ongelmatonta. Ks. my6s Glenn 2000: 134—135 erit. av. 67.

82 Vuoden 1976 Law Commission on Remedies in Administrative Law -tyoskentelyn jélkeen,
muodostettiin erdiden tutkijoiden mielestd brittildinen moderni judicial review -doktriini vuodesta
1978 alkaen. Kulmakivioikeustapauksena on mainittu O Reilly v. Mackman [1983] 2 A.C. 237. Ks.
tiastd myos Rt. Hon. Lord Woolf of Barnes 1995: 57-71.
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nen riippumattomuus, on Allisonin mukaan jdinyt Englannissa syntymittd.®*

Myds tuomarien karriddrit seké rekrytointitavat poikkeavat toisistaan.3*

Kaiken kaikkiaan englantilainen asenne vallanjako-oppiin on poikennut yleis-
mannermaisesta; se ei pyrikdin olemaan opillisia rajauksia noudattaen tiukka,
koska liian tiukkana sen nihdéén olevan tehokkaan governmentin este. Shears ja
Stephenson sanovatkin, ettd ”our whole system of responsible government. .. has

been developed in defiance of the doctrine”.3%

4.2.4.4 Siirtdmistoimen onnistumisesta

Vaikka Englannissa hallintolainkédyt6llinen ’judicial review’ on jatkuvasti kasva-
nut, ei oikeussystemaattinen erottelu ole saanut merkittdvid asemaa siten kuin
Ranskassa (tai meilld Suomessa), jossa erottelu ldpdisee koko oikeusjérjestyksen
ja vaikuttaa aineelliseen oikeuteen seki prosessuaalisiin menettelyihin. Satun-
nainen judicial activism ei ole Allisonin mukaan kuvaa muuttanut, vaikka yksit-
taisid yrityksid on tehty ja tehdidén jatkuvasti. Englannissa kehitetty ultra vires
doktriini ei ole verrattavissa Ranskassa kehitettyyn normistoon, vaikka molem-
pia yhdistiikin kodifioimattomuus. Perusongelmana on Allisonin késityksen
mukaan, miten yhdistd4 julkishallinnon asiantunteva oikeudellinen valvonta yh-
teen oikeudellista riippumattomuutta ddrimmilleen korostavan common law
-ajattelun kanssa. Tutkijoiden ja tuomarien seké poliittisten toimijoiden asenteet
menevit kysymyksessd pahoin ristiin, eikd englantilainen administrative law
vastaa tirkeimmiltd osiltaan (toimivuus ja opillinen selkeys) lainkaan ranskalais-
ta droit administratif -jarjestelmad.®* Tétd Allisonin — varsin kriittistd — késitysta
eivit kaikki englantilaisen oikeuden tuntijat kuitenkaan tue.®’ Se vaikuttaa —
yksinkertaisesti — liioitellulta siksikin, ettd sen asenne on torjuvan defensiivinen

83 Allison 1996: 152-169. Diceyn ajattelun osalta ks. my®6s tiivistetysti Loughlin 1992: 159-162.
844 Esim. Lord Goff of Chieveley totesi Wilbeforce-luennoissaan vuonna 1997 téstd eroavuudesta
seuraavasti: "We common law lawyers...find it difficult to accept that lawyers recruited straight
from the body of university graduates can be competent to perform judicial work; though our
German colleagues find it equally difficult to accept that advocates can make competent judges.”
(emt. 1997: 755) Toisaalta on huomattava, ettd Ranskassa nimenomaan hallintotuomareiden ura-
kierto ei ole ihan niin suljettu kuin yleisten tuomioistuinten puolella. Viimeksi mainittu seikka
tuntuisi puhuvan englantilaisen ja ranskalaisen jérjestelmidn samankaltaisuuden puolesta. Laki-
miesammateista Englannissa yleisesti ks. Bailey & Gunn 1996: 113-191, erit. koulutuksesta
s. 182-187.

845 Shearsin ja Stephensonin mukaan eri vallanhaarat ovat kdytinndssi toisiinsa kietoutuneita ja
funktiot niin sekoittuneita, ettd ”Absolute separation of powers is a theoretical ideal and no more”.
Ks. Shears & Stephenson 1996: 56-57.

846 Allison 1996: 170-189.

87 Ks. esim. Rt. Hon. Lord Woolf of Barnes (1995: 70-71), joka pitdi englantilaisen hallinto-
oikeuden tilaa itse asiassa varsin hyvina.
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suhteessa kaikkiin vaikutteisiin, joita muista jérjestelmistd perinteiseen common
law’hon mahdollisesti tulee tai on tullut.

Englannissa oikeudenalojen mannermainen erottelu on ollut jatkuvien kiisto-
jen kohteena, eikd mitidin konsensusta julkishallintoa koskevien tapausten késit-
telytavasta tai noudatettavasta sddnnostostd ole syntynyt. Vieldkddn ei — Alli-
sonin mukaan — voida osoittaa mitdén kiistatonta kriteeristdd, jolla erottelu voi-
taisiin tehdd. Kysymys erottelusta palautuu siis kysymykseksi siitd, onko erotte-
lun omaksuminen englantilaiseen common law’hon ollut onnistunut siirrdnnéis-
toimi. Allison yhtyy Kahn-Freundin Watsonia vastaan kohdistamaan kritiikkiin,
koska hdnen mielestdén erottelun siirtdiminen Englantiin osoittaa hyvin ne vaa-
rat, joita aiheutuu kun yhteiskunnallinen ja oikeushistoriallinen konteksti jate-
tddn huomiotta.**® Erityisongelma erottelun juurruttamiselle muodostuu lisdksi
EU-oikeudesta, jossa omaksuttuja ratkaisumalleja on pyritty noudattamaan
my0s EU-oikeuden soveltamisen ulkopuolella, kun on vedetty rajaa yksityisen ja
julkisen vilille. Allison pédtyy tutkimuksensa lopussa kisitykseen, jonka mu-
kaan englantilaisen julkisoikeuden kehittyminen vaatii fundamentaalista uudel-
leenrakentamista, joko mannermaisen oikeuden mallin mukaan tai perusteellisen
sisdisen uudistuksen kautta.** Hin siis haastaa brittildisen vallanjako-opin sovel-
luksen, joko siirtyméédn kohti mannermaista linjaa tai tukeutumaan entisti tii-
viimmin omaperdiseen julkisoikeuden traditioon. Nykytilanteessa timé jéljem-
pénd mainittu linja ei vaikuta kovinkaan uskottavalta.

Yhtidltd ndkemys julkisoikeuden ja erityisesti hallinto-oikeuden kehittdmis-
tarpeesta Englannissa — kaiketi koko EU:n alueella — on luultavasti varsin oi-
keaan osunut. Yhdentyvin Euroopan alueella on yhi vaikeampi perustella kovin
radikaalisti toisistaan poikkeavia oikeudellisia kielioppeja, vallanjakoisia tai ei.
Toisaalta nykyisen eurooppalaisen oikeuskehityksen nikdkulmasta on luultavas-
ti perusteita painottaa enemmin yleiseurooppalaista ulottuvuutta, joka vaikuttaa
kaikkien jdsenvaltioiden jdrjestelmiin. Jasenvaltiot eivét voi tulevaisuudessa yl-
lapitdaa kahta hallinto-oikeudellista jirjestelmid: Yhtd kansallista hallintoa sil-
miélld pitden ja toista EU-jirjestelmad silméllé pitden.®° Kansalliset julkista hal-
lintoa ohjaavat normistot ja oikeuskdytdannot eivit voi toimia irrallaan EU-oikeu-
desta®!. Yhdenmukaisuutta lisddvi valtiosddntdinen harmonisointi vain edelleen

88 Allison péityy pitkélti samoille linjoille kuin Teubnerkin (1998: 32), jonka oikeudellisen siir-
ranndisen/drsykkeen “result of such a complex and turbulent process is rarely a convergence of the
participating legal orders, but rather the creation of new cleavages in the interrelation of operation-
ally closed social discourses”.

89 Allison 1996: 235-246. Arviossaan englantilaisen julkisoikeuden huonosta tilasta Allison ei ole
yksin. Toisesta nikokulmasta asiaa tarkasteleva Loughlin (1992: 230) antaa niin ikdin julkisoikeu-
den tilasta kurjan kuvan vain muutama vuosi ennen Allisonin teoksen julkaisemista.

80 Vrt. Schwarze 1996: 209-210.

81 Vrt. Médenpéi 1996: 14.
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vahvistaa sitd, ettei rinnakkaisten jdrjestelmien ylldpito ole endd kovinkaan elin-
voimainen ajattelumalli.

Romaanis-germaanisen oikeusperheen pohjoismaisen alaryhmin perspektii-
vistd késin on helppo huomata, ettd Allison menettdd huomattavan paljon arvo-
kasta aineistoa rajatessaan mannermaisen oikeuden osuutensa vain Ranskan oi-
keuteen. Toisaalta ranskalainen kodifioimaton julkisoikeus (erityisesti hallinto-
oikeus)®? on luontaisesti hyvi vertailukohde common law -oikeudelle.®>* Lisiksi
tiedetddn hyvin, ettd yksistdfin maantieteelliset tekijit vaikuttavat siihen, etti
Englannissa pidetdiin erityisen tarkasti silmilld nimenomaan ranskalaista julkis-
oikeutta.®>* Téstd huolimatta muiden romaanis-germaanisen oikeusperheen tai
sen alaryhmin eli pohjoismaisen oikeuden edustajien poisjittiminen kiistatta
vinouttaa Allisonin vertailua ja sen nojalla tehtyjd paitelmia. Silld, kuten edelld
ilmeni, on tdlld maailmankolkalla kehitetty aivan omanlaisiaan ratkaisuja vallan-
jako-opin ja parlamentin aseman seki hallinnon ja lainkdyton viélille.

4.2.5 Vertailevia kommentteja

Suomen jirjestelmédn kannalta ranskalainen malli on mielenkiintoinen, koska
silli on todistettavasti ollut vaikutusta oman jirjestelmidmme kehittymiseen.
Mistdin suorasta ratkaisumallin siirto-operaatiosta ei kuitenkaan ole kyse, kuten
edelld on jo ilmennyt. Kun Suomessa suunniteltiin ylimménasteisen hallintolain-
kdyton reformia, oli tarjolla olevissa vaihtoehdoissa mukana my6s Ranskan mal-
li, jota noudatettaessa olisi senaatin talousosastoon perustettu erityinen hallinto-
oikeudellinen osasto. Venijin vallan yltdessd vahvana senaattiin timé vaihtoehto
ei kuitenkaan ollut poliittisesti 1dheskéén niin suotava kuin riippumattoman tuo-
mioistuimen malli. Valtiovallan kolmijako-oppiin nojautuen perusteltiin erityi-
sen hallintotuomioistuimen muodostamista, koska hallinnon sisdisesti tapahtu-
valla muutoksenhaulla katsottiin olevan ongelmia suhteessa lainkédyton riippu-
mattomuuteen. Mahdolliset organisatoriset ristiriidat hallinnon ja oikeuslaitok-
sen vililld eli ongelmallinen jako laillisuus- ja tarkoituksenmukaisuusharkintaan
pyrittiin ratkaisemaan KHOL:in otetulla 5 §:114.

Vaikka Ranskaa siis pidettiin esikuvana organisoitaessa suomalaista hallinto-
laink@yttdd, niin organisatoriset ratkaisut tehtiin sittenkin Saksan ja Ruotsin mal-

852 Ranskassa ei ole luovuttu ajatuksesta, jonka mukaan oikeuden tulee olla kodifioitua. Vuonna
1995 Ranskan hallitus vahvisti kodifiointiohjelman, joka kattaa vuodet 1996-2000. Kunnianhi-
moisena tarkoituksena on kodifioida (koko) oikeusjirjestys yhteensd 42 koodeksiksi. Ks. Mattila
1998b: palstat 498-502.

853 Kuten Ingman (1993: 386) toteaa brittildisestd hallinto-oikeuden perustasta eli judicial
review’std, se perustuu “’on inherent common-law power” eli normistojen tosiasialliset perustat
eivit eroa toisistaan (eivit perustu sdddidnndiseen oikeuteen).

854 Ranskan mallin osuudesta suomalaisen jirjestelmén syntyyn ks. Kulla 1980: 299. Ks. myds
Hallberg ja Kanninen 1981: 641-642. Ks. myds ed. luku 4.1.
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lien mukaan.® Ranskalaisen jérjestelmén todellista omaleimaisuutta eli hallin-
nollisten ja oikeudellisten harkintamuotojen joustavaa yhdistdmistd ei oltu val-
miita siirtdméén ratkaisumallina Suomeen korkeimman hallintotuomioistuimen
osalta.®® Funktionaalisesti kaikissa em. jdrjestelmissd on kuitenkin kyse saman
institutionaalisen oikeudellisen ongelman ratkaisusta: Miten ratkaistaan hallin-
totoiminnan ja hallintolainkdyton vilinen ero, eli mikéd on hallintotoimintaa ja
miké taas lainkdyttod; mikd politiikkaa/tarkoituksenmukaisuutta ja mikid taas
oikeutta/oikeusharkintaa? Englantilaisen jirjestelmén puitteissa on kyse hallin-
totoiminnan ja organisatorisesti jakamattoman lainkdyton vélisestd rajanvedosta,
mutta funktionaalisesti rajanvedossa on sielldkin kyse samasta asiasta. Ongelmat
ovat samat, mutta ratkaisuiksi tarjotut rajanvetoyritykset osin hyvinkin erilaisiin
ratkaisusuuntiin ldhtevii.

Kuten edellisessé luvussa ilmeni, Suomessa lainkédyton ja hallinnon eriyttami-
nen toisistaan alkoi vihin erin jo 1600-luvulla, kun perustettiin ensimméinen
hallintotuomioistuin irrotettaessa kamarioikeus kamarikollegiosta. Varsin pit-
kddn meilld kuitenkin sdilytettiin hallinnon sisdinen muutoksenhakujérjestelma.
Osittain jédrjestelmid palveli myos hallinnon sisdistd valvontafunktiota, koska
muutoksenhaun yhteydesséd ylempi viranomainen samalla my6s valvoi alempien
viranomaisten ratkaisutoimintaa. Kun vuodesta 1809 lihtien ylimmaéksi hallinto-
ja tuomioistuinorgaaniksi tuli senaatti (aluksi hallituskonselji), niin hallinto- ja
talousasiat siirtyivit talousosaston vastuulle ja tuomiovalta siirrettiin puolestaan
senaatin oikeusosastolle. Vasta vuonna 1918 vaatimuksiin hallinto-oikeudellis-
ten asioiden ratkaisemisesta riippumattomassa hallintotuomioistuimessa vastat-
tiin siirtimallad talousosaston hallinto-oikeudelliset tehtivit korkeimpaan hallin-
to-oikeuteen. Muutos vahvistettiin vaoden 1919 HM:ssa. Kaksiasteiseen muu-
toksenhakujdrjestelméén siirryttiin toden teolla vasta 1950-luvulla, kun ldénin-
hallitusten yhteyteen muodostettiin ld4ninoikeudet. Li4ninoikeuksien asema ke-
hittyi hiljalleen itsendiseen lainkdyttdelimen suuntaan ja vuonna 1989 ne irrotet-
tiin ladninhallituksista myos muodollisesti.®” Kehityksen nykyiseni péétepistee-
nd ovat erilliset ja itsendiset alueelliset hallinto-oikeudet, jotka sijaitsevat vallan-
jakoanalyysissé selvisti tuomiovallan alueella, eivit hallitusvallan puolella.?3

Mutta onko erilaisilla ulkomaisilla vertailuilla sitten mitddn annettavaa koti-
maisen jirjestelmén arvioinnille? Eurooppalaisessa katsannossa Englannin ver-
taaminen Ranskaan on siind mielessd ongelmallista, ettd molemmat ovat ratkai-

85 Ranska ei voinut toimia valtio-oikeudellisen organisoinnin mallina, koska keskeiset oikeuden/
oikeusturvan ja politiikan/tarkoituksenmukaisuuden viliset rajanvedot oli tehty eri tavoin. Ks.
myos Kulla 1980: 299.

856 Ks. Kulla 1980: 206-295. Ks. myos Hallberg & Kanninen 1981: 640-643.

857 Ks. KOM 1997: 4 s. 26-30. (Tosin Ahvenanmaan hallintotuomioistuin aloitti toimintansa jo
vuoden 1994 lopussa.)

858 Vastaavasta kehityksestd Ruotsissa ks. Nordquist 2001: 100-104.
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sumalleina poikkeuksellisia tai epityypillisid. EU:n piirissé (tilanne ennen 2004
laajenemista) vain Irlanti ja Tanska ovat maita, joissa ei ole perustettu erillisii
hallintotuomioistuimia. Ranskan malli on erikoinen, koska se edustaa ainoana
ratkaisua, jossa hallintolainkdyttoelimet on organisoitu ainakin muodollisesti
osaksi toimeenpanevaa valtiovallan haaraa. Suhteessa suomalaiseen ratkaisuun
Ranskan malli on samankaltainen oikeussystematiikan sekd pitkilti aineellisen
oikeuden siséllon kannalta.®>® Suomesta ja Ranskasta puuttuu niin ikdén pitkille
kehittynyt englantilainen distinktio-menetelmi. Toisaalta Ranskan organisatori-
set perusratkaisut heijastavat julkisoikeudellisen ajattelun fundamentaalieroja
siind, milld tavoin hallinnollinen tarkoituksenmukaisuusharkinta ja hallinto-oi-
keudellinen oikeusharkinta nivelletddn toisiinsa.’®® Verrattuna Englantiin sek#
suomalainen ettd ranskalainen ajattelu pitdvit lihtokohtaisesti hallintoharkintaa
ja oikeusharkintaa toisilleen ldheisind harkintamuotoina (siis nédin kidytinnossd,
vaikka alkuperdiset tavoitteet olisivat olleetkin toisensuuntaisia), kun taas eng-
lantilaisessa mallissa ndmé harkintamuodot halutaan pitdd — ainakin doktriinin
tasolla — ehdottomasti erilldén.®' Tami on sikéli ylléttavid, ettd englantilainen
malli ei ole pohjimmiltaan vallanjakoinen, vaan parlamentaristinen. Vallanjako-
tulkinnassaan se on kuitenkin common law’lle tyypillisesti tiukka, silloin kun on
kyse tuomioistuinvallan riippumattomuudesta.

Englannin doktriini muistuttaa Suomea siind, ettéd sielldkin korostetaan tuo-
mioistuinten itsendisyyttd myOs organisatorisessa merkityksessd. Toisaalta
Englannin oikeus ei tunnusta mannermaista oikeussystematiikkaa eiki tuo-
mioistuinlaitoksen organisatorista kahtiajakautumista. Ranskan ja Englannin
hallinto-oikeudelliset jarjestelmét ovat ldhelld toisiaan siind, ettd molemmissa
maissa julkishallintoa koskeva oikeudellinen sdéntely perustuu pitkille oi-
keuskdytinnon varaan, kun taas Suomessa sdddédnndiselld oikeudella on suuri
merkitys. Suomea ja Englantia yhdistdd tuomareiden taustojen osittainen sa-
mankaltaisuus, koska molemmat jirjestelmit tunnustavat lakimiesmonopolin
lainkdyttoon liittyen, mutta koulutustaustat eivit kuitenkaan ole samankaltai-

85 Ranskalaisessa ja suomalaisessa ratkaisumallissa ymmérretéin laillisuuskysymys englantilaista
mallia laveammin: ultra vires -opin varaan syntynyt hallinto-oikeudellinen judicial review -doktrii-
ni rajautuu paatoksentekomenettelyn (prosessin) laillisuuteen.

860 Allisonin vertailussa timé seikka on itse asiassa juuri tarkastelun ytimessé: Miten voitaisiin
siirtdd tarkoituksenmukaisuusharkinnan ja oikeudellisen harkinnan yhdistivd malli (oikeusper-
heesti toiseen) ilman, ettd vallanjakoa lievennettdisiin liiaksi. Oman kisitykseni mukaan kysymys
oikeusjdrjestyksen systematiikasta on jossain méirin tdstd erillinen asia, kuten Tanska ja Norja
hyvin osoittavat. Em. maissahan ei ole erillisid hallintotuomioistuimia, mutta toisaalta niissd on
omaksuttu jaottelu julkis- ja yksityisoikeuteen. Suomen malli hyviksyttiin aikanaan “keskusteluit-
ta”, kuten Kulla (1980: 303) asian ilmaisee.

861 Ajatteluerot tulevat hyvin nikyviin esim. oikeuslaitoksia vertailevan yhdysvaltalaisen Martin
Shapiron asian luonnehdinnassa (1981: 154): “Throughout Europe the administrative courts live in
a sort of a halfway house between judicial control of public administration and bureaucratic self-
discipline designed to insure the autonomy of the higher civil service.”
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set. Sen sijaan Ranskan Conseil d’Etat’n henkilosto ei koostu pelkistaéan laki-
mieskoulutuksen saaneista.®*®> Tuomarikarriddrin sekid professiomentaliteetin
osalta Suomi ja Ranska ovat ldhempéni toisiaan kuin englantilaista jarjestel-
mii, jossa tuomariksi noustaan yleensi pitkillisen asianajajauran jéilkeen vas-
ta varttuneella idll4.%* Akateemisen peruskoulutuksen painoarvo on Suomessa
ja Ranskassa merkittdvissd asemassa, kun taas Englannissa — ei ainakaan
tihin saakka — ole asianlaita néin ollut.*

4.2.6 Pohdinta

Edell4 kirjoitetun perusteella ndyttéisi siltd, ettd vahvat véitteet eurooppalaisten
oikeusperheiden yhdentymisestéd ovat vield monessa kohden varsin ongelmallis-
ten argumenttien varassa. Erityisesti vallanjako-oppia, varsinkin sen yhteiskun-
ta- ja oikeusteoreettisia taustaoletuksia, on varsin hankala siirtii jarjestelmésti
toiseen. Siirrdnnidisend se ei ole kuten jokin yksittdinen elin, vaan muistuttaa
mieluumminkin koko verenkiertojirjestelmii, joka on tuskin nykylddketieteen-
kddn keinoin kokonaan siirrettdvissd toiseen ihmiseen. Mielenkiintoinen on
my0s havainto siitd, ettd oikeuskulttuurisesti erilaisissa jirjestelmissd kuitenkin
painitaan samanlaisten rajanveto-ongelmien kanssa. Varsin pitkilti voidaan sa-
noa, ettd ollaan tekemisissd vallanjako-oppiin siséltyvien perustavaa laatua ole-
vien rajanvetoyritysten kerrannaisvaikutuksien alueella; hallinto-oikeuden kes-
keiset ratkaisut ndyttavit olevan rakennettu vallanjako-opista ldhtevien johtopéa-
tosten varaan. Selkeampi vallanjakomalli tuottaa selkeépiirteisemmain hallinnon
ja hallintolainkéyton erottelumallin. Téassd mielessd hallinto-oikeus on oikeuden-
alana opillisesti ja oikeussystemaattisesti jollain tapaa sekundédirinen suhteessa
valtiosdiintdoikeuteen.

Yksityisoikeus- ja julkisoikeussystematiikan ja vallanjako-opin sovellusten
siirtdmiseen liittyvi tapaus osoittaa, ettd lego-palikoiden siirtdmisesti ei todella-
kaan ole kyse. Samaan suuntaan viittaavat myos — mielestidni — aidosti erilaisia
ratkaisumalleja edustavat tuomioistuinlaitoksen organisointitavat (yhtendinen
vs. jaettu), kisitys oikeusjarjestyksestd (holistinen vs. ositettu) ja tarkoituksen-
mukaisuusharkinnan seki oikeusharkinnan vilisen suhteen ratkaisutavat (yhdes-
sd vs. erikseen). Aidosti eridvien ratkaisumallien yhteensovittaminen asettaa
suuria tiedollisia vaatimuksia siirrdnniisilld operoimiselle, mikéli mahdollisia
hylkimisreaktioita halutaan vilttdd tai edes rationaalisesti ennakoida.’® Jos toi-

862 Husa 1998a: 149-150. Oikeushistoriallis-vertailevana huomiona todettakoon, etti Suomessa
osa senaattoreista kuului sekd senaatin talousosastoon ettd oikeusosastoon. Selvddn erotteluun
siirryttiin vasta vuoden 1918 uudistuksessa.

863 Mattila 1998a: palsta 57.

84 Vrt. Mattila 1998f: palstat 748-759.

865 Kahn-Freund 1974: 17.
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nen jérjestelmd on kuitenkin omaksunut yhden tulkinnan siitd, miten tehdddn
aprioriset fundamentaali-rajanvedot ja toinen jirjestelmai taas toisen, vaikka jér-
jestelmiit vaikuttaisivatkin pinnalta samanlaisista, niin jdrjestelmésti toiseen siir-
tdminen voi olla vaikeaa, koska oikeuskulttuurisen tason ajattelutavat tai ajatte-
lutapojen apriorinen perusta, mallivallan vaatimukset, eroavat toisistaan.® Eri-
tyisen selvilté timi vaikuttaa julkisoikeuden alueella. Otto Kahn-Freund kirjoit-
taa:

”All rules which organise constitutional, legislative, administrative or judicial
institutions and procedures, are designed to allocate power, rule making, deci-
sion making, above all, policy making power. These are the rules which are
closest to the “organic’ end of our continuum, they are the ones most resistant
to transplantation. Nothing shows it more clearly than the futile attempts to
export British parliamentary institutions into countries which do not share the
very peculiar features of history, of social structure, and of political consensus
characteristic of this country.” ¢’

Edelld kisitellyn perusteella vaikuttaa siltd, ettd rajanveto politiikkaan ja oikeu-
teen ja siitd seuraava hienosyisempi jako lainsdddantovaltaan, toimeenpanoval-
taan ja tuomiovaltaan on sellainen kokonaisuus, etti sitd koskevat oikeuskulttuu-
riset perusasenteet vaikuttavat olevan merkittdvid seikkoja eurooppalaiselle jul-
kisoikeudelle.®® Eivit ehkd empirian, mutta kuitenkin oikeudellisen perussyste-
matiikan ja ajattelutavan tasolla, siis oikeuden (normatiivisen) syvékulttuurisen
ulottuvuuden tasolla. Ne rajaavat sitd, miten jonkin rajatun jirjestelmin sisilld
ylipddnsi voidaan ajatella, mitd sen luontaisesti oletetaan olevan — syvékulttuuri-
nen ulottuvuus, apriorinen kielioppi, on siis erdéinlainen prisma, jonka ldvitse
oikeutta katsotaan ~oikein”. Yksi tdimén kirjan yleisempii ajatuksia onkin se, ettd
vallanjako voi parhaimmillaan tarjota juuri tédllaisen makrotason prisman, kun
taas perusoikeudet tarjoavat toisenlaisen ja oikeusteoreettisessa mielessi toisen-
tasoisen prisman. Ne eivit kumpikaan ole vilttamittd sen oikeampia jisennysta-
poja; mielenkiintoista on kuitenkin niiden yhtidaikaisen olemassaolon luoma plu-
ralismi ja osittainen jinnitteisyys, joka muutoinkin leimaa 2000-luvun alun oi-
keutta. Vanhat jaottelut oikeuteen ja politiikkaan tai hallintoon ja lainkdytt6on

86 Esim. Saksan perustuslain Art. 79 (3) mukaan perustuslain muuttaminen ei voi koskea artiklo-
jen 1. ja 20. ilmaisemia perusperiaatteita. Sddnnokselld on dogmaattisessa mielessd suuri vaikutus
sithen, miten ajatellaan sddntdjen ja periaatteiden vilisestd suhteesta. Tdméd oikeuskulttuurinen
erityispiirre heijastuu selvésti Alexyn (2002) perusoikeusteoriassa, joka rakentuu BVerfG:n prak-
siksen ja siitd tehtyjen kehitelmien varaan. Téstd huolimatta Alexyn mallia on meilldkin sovellettu
— paljonkaan pohtimatta sen oikeuskulttuurista ja funktionaalista kontekstia.

87 Niinpd Teubnerin (1998) ehdottama kiisite legal irritant voi hyvinkin osua enemmén oikeaan.
868 Tidssd yhteydessd on ehkd hyvid huomauttaa kisitteiden rule of law ja Rechtsstaat vilisistd
peruseroista, vaikkei asiaan tdssd sen enempdd huomiota kiinnitetdkddn. Rechtsstaat-kisitteestd
tark. ks. Tuori 1991.
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ndyttdvit olevat muutoksessa myos omassa jiarjestelmiassamme. Tuomiovallan ja
hallinnon erottelu ei ole perusoikeusvetoisessa jirjestelmissi kovin ongelmaton-
ta.

OIKEUS JA HALLINTO — HALLINNON JA LAINKAYTON VALIMAASTOSSA

4.3 HALLINTOA VAI HALLINTOLAINKAYTTOA —
OIKEUSASIAMIES HALLINNON VALVOJANA

4.3.1 Johdanto

Valtaa voidaan analysoida monen eri tieteenalan nikokulmasta; oikeustieteiden
tapa ei todellakaan ole ainoa kiyttokelpoinen. Ranskalainen, valtaa sen monissa
eri muodoissaan tutkinut filosofi ja teoreettinen sosiologi Michel Foucault pohti
erddssd kirjoituksessaan vallan juridista kisittelytapaa.®*® Hén katsoi, ettd aina
keskiajalta saakka ldntisissd yhteiskunnissa vallankdytté on muotoiltu oikeudel-
listen késittimistapojen kautta. Lantisten monarkioiden yksi perustava piirre oli
hinen mukaansa siind, ettd ne olivat rakentaneet itsensi oikeusjérjestelmind; ne
pohtivat omaa olemustaan oikeusteorioiden kautta ja laittoivat valtakoneistonsa
toimimaan oikeutena. Foucault’n mukaan erityinen juridis-poliittinen ulottuvuus
vakiintui kuningasvallan instituutioissa. Oikeus ei kuitenkaan yksin kata téllaista
valtaa, mutta se on kuitenkin tidssid analyysissé erityinen koodi.*”® Tuon koodin
mukaan valta saattaa esittdytyd ja madritd samalla itsensd kisitettdviksi. Monis-
ta historiallisista muutoksista huolimatta — viitti Foucault — yhi vielikin oikeu-
den ajatellaan olevan vallan erityinen muoto eli valtaa ajatellaan kéytettivin
oikeuden muodossa. Tdmaé vallan muoto on kuitenkin Foucault’n mukaan katoa-
massa: se on kylld edelleen olemassa, mutta se kilpailee olemassaolostaan uusien
valtamekanismien kanssa. Taméin analyysin mukaan yhteiskunnat ovat siirtyneet
yhd enemmin suuntaan, jossa oikeus ei systeemind pysty endd koodaamaan val-
taa tai tarjoamaan vallalle jarjestelmdi sen esittimiseen.’’! Mikéli analyysi pitdd
paikkansa, niin myds vallanjako ja sen perustana oleva fundamentaalinen rajan-
veto on menettinyt voimaansa vallan koodaamisessa systeemindi.

Foucault’n analyysi oikeudesta perustuu kylldkin melkoiseen yksinkertaistuk-
seen, mutta siind on mielenkiintoista tdssd yhteydessd se, ettd siind ndhddidn
oikeus erityiseni vallan késittelytapana, jonka avulla oikeus voidaan esittdd sys-
teemind. Tdssd(kin) systeemissd on kaksi keskeistd elementtii, jotka ovat oikeu-
dellinen ja ei-oikeudellinen.

89 Foucault’in valtaa sinénsé koskevista kisityksisté ks. esim. Pulkkinen 1998: 87-117.

870 Tidssd esitettdvd rinnastuu varsin luontevasti niiden 1dhtokohtien (apriorisuus, kielioppimaisuus,
fundamentaalisuus) kanssa, joita esiteltiin tdmén kirjan johdannossa (luku 1).

871 Ks. Foucault 1998: 65-68.
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JoubpAaNTO

Jos Foucault’n analyysista palataan vallanjako-oppiin ja suomalaiseen julkis-
oikeuteen, niin voidaan todeta, etti erityisesti hallinto-oikeuden fundamentaali-
sen kieliopin kannalta (oikeusharkinta vs. tarkoituksenmukaisuusharkinta) néyt-
tdisi silté, ettd kantelut ovat politiikka/oikeus-jaon periaatteellisen perustan kan-
nalta hankala asia. Yhtdiltd ne ovat hallinnon sisdisid oikeussuojakeinoja, mutta
toisaalta niiden kisittely ja vaikutukset poikkeavat laadullisesti monin tavoin
muista vastaavista menettelyistd, kuten esimerkiksi alistamisesta ja itseoikaisus-
ta.87? Itse asiassa voidaan kai viittid, ettd kanteluiden kisittelytoiminta eli lailli-
suusvalvonta on valtiovallan kolmijako-opin kannalta jonkin sortin kummalli-
suus. Osana julkisen vallan jdrjestelméd se on erikoislaatuinen oikeastaan juuri
siksi, ettd pelkélld olemassaolollaan se ikddn kuin uhmaa niitd keskeisid oikeu-
den ja politiikan seki hallinnon ja hallintolainkdyton vilisii rajoja, joiden varaan
julkisoikeuden jdrjestelmdmme sanotaan rakentuvan tai halutaan rakentuvan.
Sitd on hankala koodata vallanjaon sisille. Kyseessd on funktio (ja instituutio-
kin), joka ei ole lainkdyttdd, mutta sitd ei myoskddn voida pitdd oikeastaan
silkkana hallintotoimintana. Viimeksi mainittu johtuu siit4, etti laillisuusvalvon-
ta on de facto varsin lidhelld lainkdyttod, koska siind on kyse hallintoiminnan
laillisuuden tutkimisesta jélkikéteen siten, ettd oikeusturvanikokohdat ovat aina-
kin jollain tavalla mukana laillisuusvalvojan toiminnassa.

Yleisid lainvalvojia Suomessa ovat eduskunnan oikeusasiamies ja valtioneu-
voston oikeuskansleri. Myos esimerkiksi lddninhallitukset harjoittavat valvontaa
niilld toimialoillaan, joita niille kuuluu. Keskeisin lddninhallituksen valvonta-
alue on kaytdannossi sosiaali- ja terveysalaan liittyvien kanteluiden kisittelyvas-
tuu. Niiden lisdksi on olemassa erilaisia sektorilainvalvojia eli sellaisia lainval-
vojia, jotka kohdistavat valvontansa vain tietynlaiseen toimintaan tai vain méaé-
réttyjen sddadosten soveltamistoimintaan. Téllaisia nk. funktionaalisia laillisuus-
valvojia ovat esimerkiksi tasa-arvovaltuutettu (L 610/1986), tietosuojavaltuutet-
tu (L 389/1994) ja vihemmistdvaltuutettu (L 660/2001). Tdssé luvussa tarkastel-
laan laillisuusvalvontaa erityisesti oikeusasiamiehen ndkdkulmasta. Tarkoitukse-
na on analysoida sitd, mitd laillisuusvalvonta oikein on, ja miten se suhteutuu
julkisoikeuden keskeisiin rajanvetoihin. Kertooko se ehké jotain muuta kuin sen,
mitd perinteinen vallanjako-oppi haluaisi kuulla kerrottavan? Jos se avaa uuden
nikovinkkelin oikeuden ja politiikan viliseen suhteeseen julkisoikeuden alueel-
la, niin millaisesta nikymésti oikein on kysymys?

872 Niistd tark. ks. esim. Husa & Pohjolainen 2002: 250-254. Kantelulla tarkoitetaan Merikosken
(1976b: 145) méidritelmén mukaan “tehtyé ilmoitusta siitd, ettd kantelunalainen hallintotoimi on
virheellinen tai muusta syystéd oikaisua kaipaava.” Tillaista laajasiséltoistd kantelua, jota tdssédkin
luvussa kantelulla tarkoitetaan, Merikoski nimittdd virkavalvontakanteluksi, jonka alalaji on virka-
astekantelu. Oikeuasiamichen kantelut ovat erilaisista vireilletulotavoista huolimatta nimenomai-
sesti virkavalvontakanteluita, ei virka-astekanteluita.
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Eduskunnan oikeusasiamiehen viranomaistoimintaan kohdistuva laillisuus-
valvonta oli perinteisesti luonteeltaan hyvin selviin ja karkeisiinkin hallinnon
epikohtiin puuttumista.’”® Ankarin keino, jolla havaittuun epdkohtaan voitiin ja
voidaan edelleen puuttua, on virkasyytteen nostaminen. Kidytinnossa laillisuus-
valvonta on kuitenkin 2000-luvulla jotain aivan muuta kuin miti se oli aiempina
vuosikymmenind. Toiminnan painopiste on siirtynyt virkasyytteistd ja virkari-
koksista kohti vallanjakoajattelulle vieraampia pehmedmpid keinoja ja toimenpi-
teitd, joilla virkatoimintaan ja muuhun julkisen tehtdvin hoitamiseen liittyvii
nykyaikaista laillisuusvalvontaa harjoitetaan.®™* Virkasyytteitd nostetaan luku-
midrdisesti endd vain hyvin vdhin ja ne tulevat kyseeseen ldhinni silloin, kun
lainvastaisuudet ja/tai velvollisuuden tadyttdméttd jattdmiset ovat luonteeltaan
karkeita ja ilmeisid. Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen jéilkeen tilanne on
muuttunut kiytinnossd sellaiseksi, ettd viranomaistoimintaa ja julkisten tehti-
vien hoitamista tarkastellaan, arvioidaan ja sithen puututaan leimallisesti perus-
ja ihmisoikeuksien nikokulmasta késin. Tdmd muutos avasi laillisuusvalvonnan
kehityksessd uuden merkittivin vaiheen — se avartui vallanjaon kannalta ongel-
mallisesti, mutta yksilon aseman kannalta myonteisesti. Nédin sekd mikrotason
ettd makrotason siirtymi niyttdad liilkkuvan vallanjaon peruserottelun edellytta-
mien rajojen kannalta kiusallisiin suuntiin — kiusallisiin siksi, ettd kehitys on
demokraattisen oikeusvaltion laadun kannalta suotavaa, mutta sfadrijaottelun ja
funktioerottelun kannalta ei-suotavaa.

Oikeusasiamiehen toiminnan viime vuosien aikana muuttuneeseen luontee-
seen kuuluu se, ettd laillisuusvalvonnan toimenpidekynnys on alentunut. Osal-
taan tdhdn on vaikuttanut valvonnan painopisteen siirtymaé legalistisesta arvioin-
nista joustavamman perus- ja ihmisoikeusndkokulman suuntaan. Samalla oi-
keusasiamies on saanut uusia argumentointivilineitd, jotka sallivat monipuoli-
semman operoinnin. Kiytinnossa timi tarkoittaa sitd, ettid vaikkei jokin viran-
omaisen toimi tai menettely olekaan ahtaasti tulkiten lainvastainen tai muutoin
ahtaan laillisuusvalvonnan nikokulmasta moitittava, asiaan voidaan kuitenkin
puuttua virkasyytettd kevyemmalld korjaavalla, ohjaavalla toimenpiteelld. Téssd
mielessd valvonta on laadullisesti pehmentynyt ja lainvalvonnassa kiytettavi
argumentaatio avautunut ja siirtynyt kohti yleisti, ei professionaalisesti spesifid,
kielenkdyttod.*”” Samalla oikeusasiamiehestd on tullut pelkkid lainvastaisuuksia

873 Oikeusasiamiehen toimivallasta aiemmin ks. Hakkila 1939: 235-240; Hidén 1970: 79-80 ja
124-126.

874 Ks. my6s Saraviita 2000: 537.

875 Siis kohti sitd, mitd Wilhelmsson (2001: 223-224) on pitinyt jilkimoderniin juridiikkaan sovel-
tuvana kielenkdyttotapana. Tdmd on osaltaan esimerkki siité, ettei perusoikeuksien joustava ja
tilanneherkkd kaytto ole lainkaan pahasta, vaan on mieluumminkin avaamassa suppeiden spesia-
listipiirien kieltd laajemmille kansalaisryhmille helpommin ymmaérrettdvéksi.
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OIKEUSASIAMIES — TOIMIVALTA JA TEHTAVAT

vahtivan legalistisen laillisuusinstituution sijaan viranomaistoiminnan de facto
pehmed ohjaaja ja hyvin hallintotavan suuntaviivoja osoittava moderni orgaa-
ni.} Mikael Hidénin vuonna 1970 julkaistun véitoskirjan loppuosan ennustukset
oikeusasiamiehen toiminnan toivottavista kehityssuunnista ovat osoittautuneet
hyvin osuviksi.?”” Kehityskaaren eris padtepiste saavutettiin v. 2002 kun oikeus-
asiamiestd koskeva johtosddntd nostettiin pddosin johtosddntotasolta — Pel:n
80.1 §:n vaatimalla tavalla — lakitasolle (EOAL 197/2002).%78

Téssid luvussa tarkastellaan oikeusasiamiehen viranomaistoimintaan kohdista-
mia ohjaavia ja valvovia toimenpiteitd erdiden viimeaikaisten esimerkkien valos-
sa. Painopiste on kanteluiden kisittelyssi, koska se on kdytdnnon valvonnan
kannalta merkittdvin valvontaprosessin kdynnistymistapa. Asiakokonaisuuksista
olen valinnut — hallinnonaloja mitenkién erottelematta — nimenomaisesti sellai-
sia konkretisoivia esimerkkejd, jotka liittyvdt hyviddn hallintoon ja erityisesti
hallintoasian késittelyn joutuisuuteen.®” Téssd yhteydessé néitd tapauksia ei ka-
sitelld suureen oikeusdogmaattiseen yksityiskohtaisuuteen pyrkien, vaikka ne
muodostavatkin tekstissd esitettyjen laillisuusvalvonnan luonnetta koskevien
yleisempien vallanjakoon liittyvien pédédtelmien kannalta keskeisen lihdemate-
riaalin. Valvontaratkaisuja kisittelemélld on mahdollista asemoida laillisuusval-
vonta suhteessa vallanjako-opin mukaisiin puitteisiin.

Tavoitteena on osoittaa, miten oikeusasiamies voi ohjata viranomaistoimintaa
oikeudellisesti (vallanjaon kannalta kiintoisasti), vaikka yleensi ottaen oikeudel-
lisen ohjauksen méiri ja tarkkuusaste ovat muuttuneet yhi viljemmaéksi samalla,
kun suuri osa julkisen vallan ennen hoitamista tehtévistd on luovutettu suoritetta-
vaksi viranomaiskoneiston ulkopuolelle. On my6s huomattava, ettd hallintoasian
kasittelyn viivistymistd koskevat asiat eivit padsddntoisesti tule varsinaisen hal-
lintolainkdyttomenettelyn kohteeksi, joten lainvalvojien kdytdnnolld on tédssd
asiassa huomattava merkitys.®° Viivistymiset eivit nimittéin tule juuri lainkaan
lainkdyttovallan sfadrissi késiteltdaviksi, vaan jadvit — vallanjaon mielessi — toi-
meenpanovallan piirissd kisiteltdviksi.

4.3.2 Oikeusasiamies — toimivalta ja tehtavat3s!

PeL:n 38 §:n mukaan eduskunta valitsee oikeusasiamiehen ja kaksi apulaisoi-
keusasiamiestd neljin vuoden toimikaudeksi. Valittujen tulee olla etevid laintun-

876 Katsaus eduskunnan oikeusasiamiehen toimintaan vuonna 2000: 8-9.

877 Hidén 1970: 301-304.

878 Ks. tark. HE 202/2001 ja PeVM 2/2002.

879 Kisittelyaikoja koskevasta aiemmasta oikeus- ja lainvalvontakédytdnnostd ks. OM:n julkaisu
Hallintomenettelylaista hallintolakiin (2000), s. 28-30.

880 Samansuuntaisesti OM:n julkaisussa Hallintomenettelylaista hallintolakiin (2000), s. 28.

881 Oikeusasiamiehen johtosédinnon (Johtosddntd 251/2000) 13.2 §:n mukaan apulaisoikeusasia-
miehet (2 kpl) késittelivit ja ratkaisivat ne laillisuusvalvontaan kuuluvat asiat, jotka oikeusasiamie-
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tijoita. Oikeusasiamies voidaan vapauttaa tehtivistddn kesken toimikauden eri-
tyisen painavasta syystd. Vapautuspditostd tdytyy kuitenkin kannattaa vihintddn
2/3:ssa annetuista ddnistd. ETy6jdrj:n 11 §:n mukaan eduskunta valitsee oikeus-
asiamiehen ja apulaisoikeusasiamiehet vaalimenettelylld, kunhan PeV on ensin
arvioinut tehtdvaan ilmoittautuneita. On siis helppo havaita, ettd virkaan nimitta-
minen ja siind toimiminen asettuvat toisenlaisiin puitteisiin kuin esimerkiksi
tuomarikunnan kohdalla on asianlaita. Lainkéyttod ldhenevistd tehtdvistddn ja
organisatorisesta sijainnistaan huolimatta oikeusasiamies on selvisti — institutio-
naalisesti — hallinnon alaan sijoittuva orgaani, kuten myos oikeuskansleri. Tédssd
mielessd on selvii, ettd kantelun kisitteleminen ei ole lainkdyttéd, kuten hallin-
to-oikeuksien ja KHO:n kohdalla, vaan hallintomenettelya.

Perustuslain 109 §:n mukaan oikeusasiamiehen keskeisin tehtidvé liittyy laa-
jasti ymmdrrettyyn laillisuusvalvontaan. Kasitys siitd, ettd laillisuuden valvonta
tulee ymmartid laajasti, on jo vanhaa perua.®®? Taustalla on yleisempi ajatus siit4,
ettd kaikki virheellinen viranomaistoiminta ei automaattisesti ole myds rangais-
tavaa virkarikollisuutta.®® Perustuslain 109 §:n mukaan valvonnan kohteena ovat
viranomaiset, virkamiehet, julkisyhteisdjen tyontekijdt ja muutkin, silloin kun
nami hoitavat julkista tehtdvdd.’s* EOAL:n 1 §:n mukaan valvottavilla tarkoite-
taan tuomioistuimia, hallintoviranomaisia sekd virkamiehid ja julkisyhteisdjen
tyontekijoitd ja muitakin, jotka hoitavat julkista tehtivaa.

Valvonnan tarkoituksena on valvoa sitd, ettd valvottavat noudattavat laajassa
tarkoituksessa lakia ja tiyttivit velvollisuutensa. Kdytinnosséd sddnnoksessi tar-
koitettuja viranomaisia ovat esimerkiksi kuntien ja kuntayhteisdjen toimielimet
sekd valtion virastot ja laitokset. Lisdksi valvottaviin viranomaisiin kuuluvat
my0s tuomioistuimet. Sddnnoksen tarkoittamia virkamiehid — edellisid esimerk-
kejd mukaillen — ovat kuntien ja kuntayhtymien virkamiehet (esim. kunnanjohta-
jat, sosiaalityontekijdt, terveyskeskuslddkirit, peruskoulunopettajat) seki valtion
virkamiehet (esim. poliisit, ulosottomiehet, verovirkamiehet), joihin luetaan
kuuluviksi my6s tuomiovaltaa edustavat tuomarit. Perustuslain sdinnoksen tar-
koittamia muita julkista tehtdvdi hoitavia ovat valtion, kuntien ja kirkon tyonte-
kijdt sekd kaikki muut, joille on midritty julkisia tehtdvid lain tai — lain sddnnok-

hen, ty6jérjestyksen tai heidédn oman aloitteensa perusteella heille kuuluivat. Valtuudet olivat samat
kuin oikeusasiamiehelld (ks. myos PeL 38 §). (Sdénnos on nykyddn EOAL:n 14.2 §:ssé.)

82 Esim. Hidénin (1970: 79) mukaan HM:n 49 §:n ilmaus laki” tulkittiin laveasti eli se ei viitan-
nut vain muodollisten lakien noudattamisen valvontaan. Valtiosdédntooikeudessa “’laki” voi viitata
useinkin koko oikeusjdrjestykseen (esim. PeL 2.3 §:n toisessa lauseessa).

883 Ajatuksen tdstd ilmaisee silloinen apulaisoikeusasiamies Jaakko Jonkka. Kertomus 2000: 32.
88 Myos TehtidvijakoL (1224/1990) valtioneuvoston oikeuskanslerin (jiljempind OKa) kanssa
toimii siten, ettd se ohjaa osan tietyistd asioista pelkistidn oikeusasiamiehen laillisuusvalvonnan
piiriin vapauttamalla OKa:n laillisuusvalvonnasta erdissé asiatyypeissid. Ks. myos Saraviita 2000:
538-539.
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sen sen mahdollistaessa — sopimuksen perusteella.®®> Pddsiddntoisesti valvonta-
toimivallan piiriin eivit siis kuulu fyysiset ja yksityisoikeudelliset oikeushenki-
16t.%% Viimeksi mainitutkin kuuluvat kuitenkin valvontavallan piiriin, mikéli he
hoitavat julkista tehtdvidid. Oikeusasiamiehen valvonta kohdistuu PeL 112 ja
113 §:ien tarkoittamalla tavalla myd6s valtioneuvoston, ministerien ja tasavallan
presidentin péitosten ja toimenpiteiden laillisuuteen.®’

Toimivaltaansa oikeusasiamiesinstituutio toteuttaa padasiallisesti tutkimalla sil-
le osoitettuja kanteluita, mutta voi myds puuttua asioihin omasta aloitteestaan.
Funktionsa toteuttamiseen oikeusasiamiehelld on laajat oikeudet saada tietoja kai-
kilta valvontansa piiriin kuuluvilta henkilGilta ja yhteisoiltd salassapitoméériysten
tatd estdmattd (kumotun johtosdaannon 6.1 §, uusi EOAL 7 § sisdltdd vain viittauk-
sen PeL:n 111 §:d4n).% Lis#ksi oikeusasiamies tekee tarkastuksia erityisesti teh-
tavédjakolain 1 §:n osoittamissa kohteissa. Téllaisia ovat erityisesti vankilat, varus-
kunnat seki sosiaali- ja terveysalan laitokset. EOAL:n 5.1 § luonnehtii tarkastus-
kohteita tarkemmin siten, ettd tillaisia ovat erityisesti vankilat ja suljetut laitokset
sekd puolustusvoimain eri yksikot ja Suomen rauhanturvajoukoissa palvelevat.
OKa:lla on puolestaan erityisend velvollisuutena (PeL 108.2 §) antaa pyydettdessi
presidentille ja valtioneuvostolle tietoja ja lausuntoja oikeudellisista kysymyksis-
td. Oikeusasiamieheltd puuttuu timidnkaltainen erityinen hallitusvaltaa palveleva
funktio kokonaan. Tosin oikeusasiamies osallistuu oikeusjérjestelmiin kehittdmi-
seen antamalla pyynnosté kirjallisia lausuntoja valtioneuvostolle ja ministerioille
mm. komiteanmietinndistd. Samoin oikeusasiamiestd voidaan kuulla lainvalmis-
telutehtivid suorittavissa elimissé. Lisdksi — vertailussa OKa:an — voidaan huoma-
ta, ettd asianajajien valvonta on tyonjaollisesti maérdtty OKa:n tehtdviksi.®®

885 Julkisen tehtdvin tarkkarajainen médrittdminen ei ole kovin yksinkertaista. Julkinen tehti-
vinanto tai julkisen edun toteuttaminen voivat olla tdllaisia, mutta monesti asia méadrittyy vasta
tapauskohtaisesti. Oikeusasiamies (D 939/4/01) on pitdnyt esim. kauppakamariasetuksen kauppa-
kamareille uskottua tehtdvéd eli elinkeinoeldmin toimintaedellytysten edistdmistd PeL 109 §:ssd
tarkoitettuna julkisena tehtdvind “siltd osin kuin silld toteutetaan julkiselle vallalle perustuslain
18 §:ssd asetettua perusoikeusvelvoitetta”. Em. nojalla oikeusasiamies katsoi keskuskauppakama-
rin hoitavan julkista tehtdvai silloin, kun se valvoo tavarantarkastajien toimintaa mm. késittelemil-
14 nédihin kohdistettuja menettelyvalituksia.

88 Ks. myos Saraviita 1998b: 212. Jo varhain oikeusasiamiehen tehtidvikenttd ja toimivalta suun-
tautui nimenomaan virheellisesti menetelleitd viranomaisia vastaan (ks. Hakkila 1939: 235-236).
87 Ks. myos EOAL 1.1 §. Oikeusasiamiehelld onkin (PeL 111.2 §) oikeus olla ldsné valtioneuvos-
ton istunnoissa ja TP:n esittelyissi.

888 Kaytdnnossd timé ei aina onnistu kitkatta. Porotalouslain mukaiseen muutoksenhakuun liitty-
vissa ratkaisussa (D 1849/4/98) oikeusasiamies kiinnitti — varsinaisen huomautuksen ohella —
maa- ja metsitalousministerion huomiota siihen, ettd oikeusasiamiehen pyytdmat selvitykset tulee
toimittaa oikeusasiamiehen kansliaan annetussa méiriajassa, ellei asiassa ole myonnetty lisdaikaa
selvityksen antamiselle. Ks. asiasta myos PeVM 2/2002, jossa painotetaan tiedonsaantioikeuden
yleistéd luonnetta ja méadrdytymistd laillisuusvalvontatehtidvin tarpeellisuudesta kisin.

88 OKa:n ohjesddnnon (1697/1992) 10 §:n mukaan tdmén tuli valvoa, ettd asianajajat toimivat
tehtivissiin rehellisesti ja tunnollisesti sekd noudattavat hyvié asianajotapaa. Voimassa olevassa
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Oikeusasiamies-instituution luonnetta leimaa se, ettd valvonnassa korostuvat
perus- ja ihmisoikeusvalvonta sellaisissa laitoksissa, joissa yksiloihin kohdistuu
tavanomaista suurempia vddridn vallankdyton riskejd. Lisdksi voidaan havaita,
ettd oikeusasiamiehen asema on OKa:a siind mielessd selkedmpi, ettei sillid ole
samanlaista dualistista luonnetta; oikeusasiamies on erittdin vaikea mieltdi kes-
kushallinnon etuja silmilld pitdviksi oikeudelliseksi erityisasiantuntijaksi.
Toki voidaan epiilld, onko tédllainen luonnehdinta paikallaan OKa:nkaan kohdal-
la, vaikka osa sen toiminnasta palveleekin VN:n toimintaa erdénlaisen konsultaa-
tion merkityksessé (vrt. Ranskan Conseil d’etat). Instituutioista syntyviin mieli-
kuviin tdllaisilla seikoilla on kuitenkin epdilemittd vaikutuksensa. Oikeusasia-
mies on profiloitunut — erityisesti vuoden 1995 jidlkeen — hyvii hallintotapaa
valvovaksi instituutioksi, jolla on positiivinen kaiku.®! Lisdksi on huomattava,
ettd oikeusasiamiestd on perusteetonta mieltdd myoskddn aidossa mielesséd edus-
kunnan “omaksi” orgaaniksi, niin riippumaton oikeusasiamies valvontatoimin-
nassaan on.*? Yleistd riippumattomuutta korostaa myos EOAL:n 13 §, jonka
mukaan oikeusasiamiehen (ja apulaisoikeusasiamiesten) tulee viivytyksettd an-
taa selvitys eduskunnalle sellaisista sidonnaisuuksista, joilla voi olla merkitysta
toiminnalle oikeusasiamieheni.

Oikeusasiamiehelle voi kannella jokainen, joka katsoo oikeusasiamiehen val-
vottavan menetelleen tehtdviinsi hoitaessaan laittomasti tai jittdneen tayttdmat-
td velvollisuutensa (EOAL 2.1 §). Kantelijaan ei siis kohdisteta mitéén yleishal-
linto-oikeudellista asianosaisuusvaatimusta, joten asian ei tarvitse koskea kante-
lijan etua, oikeutta tai velvollisuutta (vrt. HLL 6.1 §). Lahtokohtana on kantelun
jonkinasteinen vapaamuotoisuus. HallintoL:a (4.2. §) sovelletaan laillisuusval-
vontaan, vain rajatuilta osin. IThan mitké tahansa kantelut eivit kuitenkaan tule
valvonnan kohteeksi, koska ehtona on eriitd viljihkoji kriteereitd, joiden kaik-

laissa tai asetuksessa OKa:sta (L 193/2000, A 253/2000) tdtd mainintaa ei ole. Laissa on ainoastaan
viittaussddnnds asianajajista annettuun lakiin 1.2 §:ssé.

80 Tarkemmin oikeusasiamiehen ja oikeuskanslerin keskindisten valtasuhteiden muodostumisesta
oikeushistoriallisessa kontekstissa ks. Inha 1997: 205-227.

81 Ks. myos Saraviita 2000: 537-538. Toisessa yhteydessi (1998b: 221) Saraviita on painottanut
oikeusasiamiehen OKa:a suurempaa aktiivisuutta perusoikeusvalvonnassa. Tédhidn vaikuttaa se,
ettd tehtdvinjakojirjestelmé helposti ohjaa perusoikeusherkkii kanteluita juuri oikeusasiamiehelle
(emt. s. 222). Jukka Kekkonen (1998: 153—154 av 106) viittaa lainvalvojien omaan ”julkisuuspoli-
titkkaan”.

82 Aiemmin saatettiin korostaa sité, ettd oikeusasiamies oli EK:n “oma orgaani” (esim. Hakkila
1939: 237). Esim. K. J. Stahlberg (1928: 105-107) sijoitti oikeusasiamichen eduskunnan johtaman
hallinnon alaisuuteen (“eduskunnan johdon alaisena”). Nykyién painotukset ovat muodostuneet
oikeastaan piinvastaisiksi, silld oikeusasiamiehen riippumattomuutta EK:sta korostetaan (esim.
Hidén [1997: 82] sanoo ettei oikeusasiamies ole EK:n alainen, koska EK ei voi antaa médridyksid
oikeusasiamiehelle). Kanta on siksikin perusteltu, ettd oikeusasiamies ei ole mitenkédidn kytketty
lainsdddédntovaltaan tai EK:n sisdiseen hallintoon, vaikka se on organisatorisesti sijoitettu eduskun-
nan yhteyteen.
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kien on pddsdintoisesti taytyttdvd (EOAL 3 §). Ndami ehdot vastaavat — tavallaan
— lainkdyttoprosessin prosessinedellytyksii.

Ensimmdinen menettelyllinen ehdoton kriteeri edellyttdd, ettd oikeusasiamies
on asiassa toimivaltainen (toimivaltaisuuskriteeri). Kdytdnnossd tama vaatii,
ettd asia josta kannellaan kuuluu oikeusasiamiehen laillisuusvalvonnan alaan
eli koskee oikeusasiamiehen valvottavaa. Toinen menettelyllinen kriteeri liit-
tyy kantelun muotoon ja edellyttdd, ettd kantelu tulee tehdid tiettyjd viljid
muotomiirdyksid noudattaen: kantelun tulee olla kirjallinen (my0s sahkopos-
tia voi kdyttii), siitd tulee ilmetd kantelijan nimi ja yhteystiedot sek tarpeelli-
set tiedot kantelun kohteena olevasta asiasta. Kolmas menettelyllinen kriteeri
asettaa viiden vuoden aikarajan: tutkittavaksi otettavan kantelun kohteena ole-
va asia ei saa olla yli viisi vuotta vanha. Viiden vuoden sddntd on kuitenkin
luonteeltaan vain padsdinto. Siitd voidaan tehdd poikkeus, jos oikeusasiamies
loytdd kantelun tutkimiseen erityisid syitd. Kéytdnnossé tillainen voisi olla
esimerkiksi valvottavan virheellisen toiminnan vakava moitittavuus. Oikeus-
asiamies voi kdyttdd tdssd suhteessa harkintavaltaa korostetun itsendisesti.
Sama koskee oikeusasiamiehen mahdollisuutta paittdd asiassa tarvittavan sel-
vityksen laajuudesta, jonka riittdvyydesta paittdd oikeusasiamies.

Neljas kriteeri kantelun tutkittavaksi ottamiselle on luonteeltaan aineellinen
ja siihen liittyy myos harkinnan kiyttdmistd. Kriteerin mukaan tutkittavaksi
otetaan vain sellainen kantelu, jossa on aihetta epilli, ettd valvottavan toimin-
nasta 10ytyy lainvastaisuutta tai velvollisuuden tdyttdmittd jattiminen. Kay-
tannossa tima edellyttdd kantelun olevan yksildity, kuten EOAL:n 2.2 §:std
ilmenee (tarpeelliset tiedot kantelun tarkoittamasta asiasta”). T4std huolimat-
ta on syytd huomata, etti oikeusasiamies pyrkii — kantelun tutkittavaksi otta-
mista koskevasta padtoksestd riippumatta — vastaamaan sille osoitettuihin kir-
jeisiin, jos sisdllostd on saatu selvdd ja kirjoittajan yhteystiedot ovat olleet

kéytettavissd.’?

Kantelumenettelyn kautta valvonnan kohteeksi tulleet jutut ovat suurin asiaryh-
mi. Vuonna 2000 niité tuli vireille 2677 kappaletta. Vuonna 2001 vastaava luku
oli 3066 ja vuonna 2002 se oli 2957. EOAL:n 4 § mahdollistaa myds oma-
aloitteisen epidkohdan tutkinnan siten, ettd oikeusasiamies voi ottaa tutkintaval-
tansa piiriin kuuluvan asian tutkittavakseen oma-aloitteisesti. Kdytdnnossd ehto-
na on tietenkin se, ettd oikeusasiamies on saanut jotain kautta asiasta tiedon
(esim. lehtijuttu, tv- tai radio-ohjelma, eduskuntakeskustelu, muu yhteydenotto
kuin kantelu), jonka perusteella tutkinta kdynnistyy. Jos oma-aloitteisen tutkin-
nan kdynnistamistd arvioidaan edelld mainitun neljdnnen ja luonteeltaan aineel-
lisen kriteerin valossa, niin oikeusasiamiehen saaman tiedon tulee olla laadultaan
sellainen, ettd syntyy aihetta epdilld valvottavan syyllistyneen lainvastaisuuteen
tai jdttdneen tdyttdmaittd velvollisuutensa. Lukumiirdisesti oma-aloitteiset tut-
kinnat ovat numeroiden valossa vain murto-osa valvonnan kokonaisuudesta.

893 Katsaus 2000: 6.
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Vuonna 2000 niitd oli 37 kappaletta, vuonna 2001 38 kappaletta, ja vaonna 2002
taas 35 kappaletta. Tédstd huolimatta niilld voi olla huomattavakin merkitys val-
vonnan kokonaisuutta silméilld pitden. Vuoden 2000 oma-aloitteisten tutkintojen
perusteella nostettiin yksi virkasyyte, tehtiin kaksi esitysti, annettiin kaksi huo-
mautusta ja esitettiin 22 kisitystd. Neljan tdllaisen asian kohdalla valvottava
oma-aloitteisesti korjasi asiantilan tutkinnan aikana. Vuoden 2001 vastaavat lu-
vut olivat kolme esitystd, 14 huomautusta, kun taas seitsemén asian kohdalla
valvottava teki oma-aloitteisen korjauksen. Toimenpiteisiin ryhtymisten suhteel-
linen osuus on oma-aloitteisissa asioissa huomattavasti suurempi kuin kantelu-
asioissa.

Oikeusasiamies suorittaa myos laitosten ja virastojen tarkastuksia laillisuus-
valvontansa kohteena oleviin asioihin perehtymilld. EOAL:n 5.1 § ei tdsmennid
sitd, milloin tarkastuksia tulee tehdid, vaan toteaa ainoastaan, ettd niitd tulee
tehdd “tarpeen mukaan”. Oikeusasiamiehen kdyttdmin harkinnan lisdksi tarkas-
resurssit. Vuosittain kohteita on muutamia kymmenid. Kohteiden valikoitumi-
seen vaikuttaa kdytdnnossa pitkélti tyonjako OKa:n kanssa.

4.3.3 Hyva hallinto ja oikeusasiamiehen valvontainstrumentit

Vuoden 1995 perusoikeusmurros heijastelee osaltaan syvéllisempéa oikeuskult-
tuurista painopisteen siirtymai (ks. tark. luku 3.1).%* Téssé yhteydessé olennai-
nen merkitys on perusoikeuksien suoran sovellettavuuden korostamisella. Pe-
rusoikeusuudistus sisdlsi myos hyvii hallintoa koskevia sidinnoksid. Ei kuiten-
kaan voida viittdd, ettd tidssd suhteessa kaikki palautuisi vuoteen 1995, koska
aiemmasta tutkimuksesta tieddimme, ettd “hyvé hallintotapa™ on ollut itse
asiassa varsin pitkddn ja vakiintuneesti oikeusasiamiehen valvontatoiminnan
yksi keskeisid aspekteja.®*® Jo ennen kotimaista perusoikeusuudistusta oli muuta-

84 Vrt. Kekkonen 1998: 146.

85 ”Hyvi hallintotapa” ja PeL:n 21 §:n sisdltdmit hyvén hallinnon osaelementit ovat sisélloltdan
viistdmattd toistensa kanssa pédllekkéisid. Heikki Kulla (2000a: 45) katsoo, ettd hyvi hallintotapa
rakentuu ldhinnd “sddntelemdttomistd, mutta asian mukaiselta hallintotoiminnalta edellytettdvistd
menettelytavoista, jotka tdydentévit lakisdéteistd hallintomenettelyd”. Pel. 21 §:n sddtdmisen jil-
keen (siis asiallisesti jo v. 1995) tilanne on se, ettd po. sddnnds kattaa suuren osan niisté asioista,
jotka aikaisemmin oli luettu hyvén hallintotavan sisédltimiin vaatimuksiin. Oikeusasiamies insti-
tuution ja kdytossi olevien instrumenttien kannalta tilanne on kuitenkin hieman eri: oikeusasiamie-
hen johtoséddnto mahdollistaa useiden erityyppisten instrumenttien kdyton. Kun on kyse ’pehmeis-
td” instrumenteista (esim. késityksen lausuminen) ei liene mitenkdédn perusteltua rajoittua vain
juuri niihin hyvén hallinnon osaelementteihin, jotka ilmenevit lainsddddnndsté tai nimenomaisesti
juuri PeL:n po. sddnnoksestd. Ks. myos HallintoL 6 §.

8% Ks. Téhti 1995: 252-265. Ks. myos emt. liite 2 (s. 535-537), johon on poimittu oikeusasiamie-
hen vuosien 1984-1993 kiytdannostd hyvid hallintoa/hyvéid hallintotapaa sivuavat tapaukset.
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man vuoden ajan huomioitu ENIOS:n asettamat ihmisoikeusvelvoitteet. Uudem-
massa tutkimuksessa onkin voitu selvésti havaita, ettd hyvin hallinnon nostami-
nen perusoikeudeksi on kuitenkin vahvistanut "hyvilla hallinnolla” ja sen asetta-
milla vaatimuksilla argumentointia.*”” Hyvistd hallinnosta puhuminen on ny-
kyédédn yhd suuremmassa miérin korostetunkin perusoikeusldhtoistd, koska hal-
linto-oikeuden ala on fragmentoitunut siten, ettd oikeudellinen sidonnaisuus eri
hallinnon lohkoilla vaihtelee.®® Pirstoutumisen tilassa on varsin luontevaa, etti
yhteen sitovalla ja joustavalla perusoikeusulottuvuudella on aiempaa suurempi
painoarvo. PeL:n 21 §:n sisdltod konkretisoi tuoreen HallintoL, jonka yhtend
keskeisend tarkoituksena on nimenomaisesti toteuttaa ja edistdd hyvdd hallin-
toa®”. Koska “hyvi hallinto” ja erityisesti sen perustuslaillinen ulottuvuus on
noussut ndin keskeiseen asemaan oikeusasiamiehen toiminnassa, niin seuraavas-
sa kdsitellddn sitd tarkemmin. Taman jdlkeen tarkastellaan oikeusasiamiehen hy-
viin hallintoon ja muihin valvonnan aspekteihin kohdistuvia valvontainstrument-
teja eli niitd “keihddnkirkid”, jotka ylittdvit kolmijako-opin edellyttdmin jaykén
oikeus/politiikka-erottelun, ja operoivat opin kannalta ei-kenenkéin maalla.

4.3.3.1 Hyvd hallinto valtiosddntoisend periaatteena

Edelli (erit. luku 3.2) on nykyaikaisen oikeusvaltion kahtena perusedellytyksend
pidetty vallanjakoa ja perusoikeuksia. Tamai lienee 2000-Iuvun alussakin hyvak-
syttdvissd jonkinlaiseksi yleisnormatiiviseksi ldhtokohdaksi julkisoikeudelle.
Lienee sanomattakin selvii, ettd nykyajan valtiosdéntdinen oikeusvaltioulottu-
vuus (Verfassungsstaat) on kuitenkin siini méirin monisdikeinen asia, ettei se
tyhjene vain niihin kahteen fundamenttiin. Nykyaikaisen oikeusvaltioajattelun
yksi kulmakivi on ajatus siitd, ettd julkisen vallan kédyttd perustuu lakiin ja on
samalla myos lain sddntelemailld tavalla rajattua. Tama tiysin riippumatta siité,
minki valtiovallan haaran lohkolla po. valta operoi. Hyvin yleisellé tasolla on
varmaankin oikeaan osuvaa luonnehtia hallinnon lainalaisuusperiaatetta siten,
ettd se liittyy médritynlaiseen perusymmirrykseen yhteiskunnallisista suhteista
—julkisen vallan ja yksityisten kesken — ja niitd koskevan sdintelyn luonteesta ja
oikeudellisuudesta.”® Nykyjirjestelmissi lainalaisuusperiaate on yksi keskeinen
osaelementti laajemmasta hyvéstd hallinnosta, joka puolestaan palautuu legiti-
miteettid tavoittelevan demokraattisen oikeusvaltion ajatukseen. Hyvi hallinto
kytkeytyy siis valtiosddntdisen taustansa puolesta myos demokratiaan.*!

87 Ks. Kuusikko 2000: 144—150.

88 Aer 2000: 279.

89 S#dannokselld voidaan ajatella olevan merkitysti tulkintatilanteissa eli se ei ole pelkki “koriste”.
Vrt. Niemivuo & Keravuori 2003: 87.

%0 Vrt. Kuusikko 2000: 38.

%1 Vrt. Niemivuo & Keravuori 2003: 88.
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Hyvin hallinnon takeet on kirjattu osaksi perustuslakia. Hyvén hallinnon tark-
karajainen sis#lto on kuitenkin jossain méérin avoin ja tulkinnanvarainen asia.”*
Kuten edelld on useaan otteeseen todettu, niin perusoikeuksien tdsmésisidllon
l6ytaminen edellyttdd viistaméttd tulkintaa. Asiallisesti hyvésté hallinnosta teh-
tiin perusoikeus jo vuoden 1995 uudistuksessa, mutta kokonaisuudistuksen jil-
keen on otettava lukuun myos PeLL 124 §:n aiheuttama hyvén hallinnon periaat-
teen valtiosdédntdinen vahvistuminen. Hyvin hallinnon takeita koskevien sdin-
nosten vaikutus ulottuu tulkinnallisesti laajalti hallintotoimintaan seki hallinto-
lainkdyttoon. Suomalainen sddnnds on soveltamisalaltaan laajempi ja viran-
omaistoiminnan kannalta merkityksellisempi, kuin sen esikuvana toiminut Eu-
roopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen kuudes fair trial -artikla, joka koskee
vain lainkdyttoelimid.””® Kotimainen sdinnos ulottuu lainkéyttoelinten lisdksi
my0s hallintotoimintaan ja ndin myos ensi asteessa tapahtuvaan hallintomenette-
lyyn.*** Kansallinen sddnnos kattaa myos hallintomenettelyn ja julkisen vallan
kdyton eli laajalti kaiken viranomaistoiminnan. Viranomaistoimintaa sitovat
my6s muut perusoikeudet, jotka muodostavat oikeudellisen perusrajan viran-
omaisen toimivallan laajuudelle (PeL 22 §) ja vaikuttavat hallintomenettelyyn ja
muuhun hallintoasioiden kisittelyyn erdinlaisina ohjaavina menettelyllisind pe-
rusoikeuksina.’® Ne tdydentévit ja tismentdvit HallintoL:n mukaista normistoa
perustuslain tasolla.

PeL 21 § on otsikoitu nimekkeelld oikeusturva, mutta sddnnds sisiltdd myos
muita viranomaisia kuin tuomioistuimia siséltivid normeja.® T#td rinnastamista
— oikeudenkéynti ja hyva hallinto — voidaan myos pitdd merkkind suomalaisen
oikeuskulttuurin syvéjuonteesta; hallinto halutaan nihtidvan oikeuden ehdoil-
la.””” Oikeusturva nihdédén néin siis laaja-alaisena siten, ettd sithen kuuluu myos
preventiivinen elementti. On hyvinkin perusteltua katsoa, ettd muutoksenhaku-
mahdollisuus on itse asiassa keskeinen osa nykyaikaista hyvii hallintoa. Sién-
noksen hallintomenettelyd koskeva ydin (1 mom.) miirds, ettd jokaisella on

%2 Vrt. Saraviita 1998b: 224.

%3 Ks. myos Aer 2003: 18-24.

%% Euroopan Unionin perusoikeuskirjan (2000/C 364/01) 41 artikla siséltdd myos oikeuden hy-
véin hallintoon koskien EU:n toimielimié ja laitoksia. Artiklaan sisiltyy (1. kohta) myos jokaisen
oikeus siihen, ettd asia késitellddn “kohtuullisessa ajassa”.

%5 Vrt. Kulla 2000a: 4.

%6 Muistettakoon kuitenkin se, ettei otsikoilla ole itsendistd oikeudellista merkitystd, vaan ne
lisdédvit luettavuutta ja hallittavuutta (HE 1/1998 vp s. 78). Oikeusturvalla on kytkentd myos
hyvéédn hallintoon siind mielessd, ettd henkil6illd tulee olla kidytossddn keinoja, joilla voidaan
oikeudellisesti riitauttaa heihin kohdistuva hallintopdétos (PeL 21.1 §). Mahdollisuus muutoksen-
hakuun on siis myds osa hyvin hallinnon periaatetta. Hyvé hallinto osana modernin hallinnon
padmadrid ks. Kuusikko 2000: 77 ss. Ks. myos Kertomus 2000: 67-80 (PeL 21 § purettuna
erilaisiin osiin).

07 Vrt. Aer 2003: 21-22.
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oikeus saada asiansa késitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta viivytystid
lain mukaan toimivaltaisessa viranomaisessa.’® Hallintotoimintaa ohjaavana pe-
riaatteena esitetddn kolme tirkedd vaatimusta, joista ensimmdiinen liittyy menet-
telyn kaikkinaiseen asianmukaisuuteen, toinen oikeuteen saada asiansa késitelta-
viksi ja kolmas menettelyn joutuisuuteen. Hallintoasian kisittelyé ei tule viivyt-
tad aiheettomasti, ellei siithen ole esitettdvissa hyviksyttidvissd olevia perusteita.
Joutuisuusvaatimusta voidaan luonnehtia myos ohjelmalliseksi periaatevelvoit-
teeksi, joka viittaa kaikkia olosuhteita koskevaan velvoitteeseen pyrkid mahdol-
lisimman joutuisaan asian kisittelyyn.’” Yleinen kisittelyn viivytyksettomyytta
hallinnossa koskeva nimenomainen sidinnds 10ytyy myds uuden hallintolain
23 §:std. 210

PeL 21 §:n toisen momentin mukaan hallintoasian késittelyn julkisuus, oikeus
tulla kuulluksi, saada perusteltu péitos ja hakea muutosta, samoin kuin muut
hyvén hallinnon (esim. neuvonta hallinnossa) takeet turvataan lailla. Sd4nnos
madrdd kisittelyn julkisuudesta, joka viittaa pddsddntoisesti asiakirjajulkisuu-
teen, jonka sisilto puolestaan konkretisoituu tarkemmin JulkL:ssa. Lain 3 §:ssd
tarkennetaan julkisuutta koskevan perusoikeuden siséltod siten, ettd JulkL:n tar-
koituksena ilmoitetaan olevan avoimuuden toteuttaminen ja hyvé tiedonhallinto-
tapa viranomaisten toiminnassa sekd mahdollisuuksien antaminen julkisen val-
lan ja julkisten varojen kdyttoon sekd vaikutusmahdollisuuksien antaminen suh-
teessa julkiseen vallankiyttoon yleensékin.

Oikeus tulla kuulluksi on PeLL 21.2 §:n sdénnoksestd aiheutuva peruslidhtokoh-
ta, joka kohdistuu ensisijaisesti asianosaisiin ja on ndin siis vaikutukseltaan 1dh-
tokohtaisesti suppea. Asianosaisuuden ensisijaisuudesta huolimatta lienee perus-
oikeusjdrjestelmén yleisten tavoitteiden mukaista, ettd myos muilla tahoilla —
joita asia ei ahtaasti tulkiten suoraan kosketa — on oikeus tulla kuulluksi hallin-
toasian yhteydessd.”!! PeLL 21 §:n mainitsemalla oikeudella saada perusteltu paa-

%8 Kulla (2000a: 46) huomauttaa, ettd PeL 21.1 §:n asianmukaisen ja joutuisan késittelyn viran-

omaisiin kohdistama velvoite kattaa huomattavan osan sellaisista tilanteista, jotka on aiemmin
luettu sddnteleméttomédn hyviin hallintotapaan. (HallintoL:n voimaantulo tietenkin muutti aiem-
paa tilannetta.)

9 Kulla 2000a: 80.

10 Keskeisimmistd muista yleishallinto-oikeudellisista kisittelyaikaa koskevista oikeusohjeista
lienee JulkL (621/1999) 14.4 §:n tietojen antamista asiakirjasta koskeva sidinnos. Konkreettinen
menettelyn nopeutta koskeva sddnnos on myos esimerkiksi YSA (169/2000) 17.1 §:ssd, jonka
mukaan “Lupahakemus on késiteltdvéd joutuisasti.” Toinen esimerkki 16ytyy ToimeentulotukilL
14 §:n uusitusta neljannestd momentista (923/2000), jonka mukaan ~Toimeentulotukiasiat on ksi-
teltavd kunnassa viivytyksettd.” Ks. myos Hallintomenettelylaista hallintolakiin 2000: 27-28.

Il Tulkinnassa ei ehki tulisikaan ahtaasti korostaa yksiloldhtoisid oikeuksia, vaan myos PeL:n
uusille yhteisollisille ulottuvuuksille (esim. PeL. 20.1 §) voitaisiin antaa painoa. Esim. arvioitaessa
ympdristojirjestdjen oikeutta osallistua ympériston kidyttod koskevaan pédtoksenteon valmisteluun
voidaan my9s huomioida PeL:n sisdltdimé “hyvéi hallinto”, joka saattaa puoltaa tiukkaa asianosais-
tulkintaa laveampaa ldhtokohtaa. (Vrt. Mikinen 2000: 125.) Tulkintapaine niyttdisi ulottuvan
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tos on huomattavaa merkitysti oikeusturvalle, silld perustelut (tai niiden puute)
ovat keskeisessd asemassa, kun asianosainen harkitsee mahdollista tarvetta ha-

yleisesti my6s viranomaisiin kohdistuvat muut hallinto-oikeudelliset sdinnokset,
joilla pyritdéan toteuttamaan julkisuutta, kuten esimerkiksi JulkL 19 § ja KuntalL
(365/1995) 29 §.

Viranomaisten ja muiden julkisia tehtdvid hoitavien ratkaisujen perusteluilla
on myds huomattava merkitys hallintotoiminnan laadun kannalta, minka li-
sdksi silli on myos hallintomenettelyllinen oikeusturvaulottuvuutensa, joka
konkretisoituu esimerkiksi oikaisuvaatimuksen kohdalla. PeL:n sdinnds niyt-
tdd asiallisesti kaventavan niitd mahdollisia kdyttotilanteita, joissa perustelu
voidaan jattda esittdméttd. Viranomaistoiminnan kannalta kyse on kattavasta
perusteluvelvollisuuden vaatimuksesta. Esimerkkind voidaan mainita Ympa-
ristonsuojelulain (86/2000) lupapaitoksen sisédltod koskeva 52.2 §, jonka mu-
kaan paatoksestd tulee ilmeti ratkaisun perusteet ja paitoksen perustelut. Li-
sdksi padatoksessd on vastattava lausunnoissa ja muistutuksissa tehtyihin yksi-
I6ityihin vaatimuksiin. Samansiséltdinen on tuoreen HallintoL:n 45 §, jonka
mukaan p#itos on perusteltava siten, ettd perusteluissa ilmoitetaan, mitki sei-
kat ja selvitykset ovat vaikuttaneet ratkaisuun. Lisdksi ratkaisussa sovelletut
sadnnokset tulee nimenomaisesti mainita.

PeL 21 §:n muutoksenhakuoikeutta koskevan normin ydin kohdistuu ensisijai-
sesti lainsditdjddn, jonka toimintavapautta se rajoittaa siten, ettd eri hallinnon-
aloja koskevassa lainsdddannossi ei tulisi tarpeettomasti olla muutoksenhakuoi-
keutta poistavia tai sitéd rajoittavia saannoksid. Muutoksenhakuoikeuden periaat-
teellinen tirkeys perusoikeutena (ja ihmisoikeutena, ENIOS art. 13) nikyy mm.
siind, ettd siitd voidaan KHO:n ratkaisun mukaan johtaa my6s suoraan muutok-
senhakuoikeus (tdssi: oikeus saada asia kisiteltdviksi viime kddessi hallintorii-
tana), vaikka se ei olisikaan muun asiaa koskevan sédédntelyn mukaan mahdollis-
ta.912

PeL 21.2 §:n maininta siit4, ettd hyvin hallinnon takeet on turvattava eduskun-
nan sdatamalld lailla, omaa ainakin kahtalaisia vaikutuksia. Yhtddltd maininta
hyvistd hallinnosta vahvistaa sen asemaa julkishallintoa koskevana yleiseni pe-

nimenomaan hallintomenettelyyn, silld HallintolainkédyttoL:n (HLL 586/1996) viranomaistahoja
madrittelevien 7-10 §:ien perusteella nédyttdd silté, ettd asianosaisuuden laventamispaine ei ulotu
toisesti viranomaisia laajassa merkityksessd (ks. HallintoL:n (434/2003) 2.2 §). Téama siitd huoli-
matta, ettd HLL 1.2 §:ssd kiytettidvd hallintoviranomaisen késite tulkitaan siten, ettd se tarkoittaa
sitd, mitd silld oikeudellisessa kielenkdytosséd vakiintuneesti yleisesti tarkoitetaan (ks. Tarukannel
& Jukarainen 1999: 23).

%12 Erityisesti on mainittava vuosikirjatapaus 1999:80. Ks. oikeustapauskommenttini (Husa 2001a:
134-140).
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riaatteena ja antaa myos samalla lainvalvojaviranomaisille (oikeusasiamies ja
OKa) tehokkaan argumentointivilineen hallinnon epékohtien rajoittamiseen ja
poistamiseen tdhtdfivdssd toiminnassa. Toisaalta sdinnds asettaa lainsddtdjille
velvoitteen tai toimeksiannon, jonka sisélto on siind, ettd perusoikeuden (oikeus
hyvéidn hallintoon) sisdltd tdsmentyy ja saa tarkemman sisédltonsd vasta hyvén
hallinnon perusoikeuden (21 §), PeL 124 §:n ja tavallisen lainsddddnnon muo-
dostamasta sddntelykokonaisuudesta. Kokonaisuuden aikaansaaminen on paé-
sadantdisesti kuitenkin lainsddtdjin tehtdva.

Hyvéin hallintoon liittyvin perusoikeuden voitaneen perustellusti katsoa aset-
tavan kokonaisuutena my0s yleisluontoisen vaatimuksen hyvin hallinnon kehit-
timisestd muun muassa palveluja parantamalla.’'* Lisdaspektina voidaan tdssd
mainita se paradoksaalinen suhde, joka lainvalvojien toimivallalla ja yksityistd-
miselld on; kun julkinen tehtivi siirtyy viranomaiskoneiston ulkopuolelle, niin
lainvalvojien toimivalta vastaavasti laajenee kattamaan orgaaneja, jotka eivét ole
viranomaisia tai julkisoikeudellisia oikeushenkil6itd.”’> Toisin sanoen samalla
kun julkishallinto yksityistyy, niin yksityinen sektori julkisoikeudellistuu erii-
den toimintojensa seké niihin kohdistuvan valvonnan kannalta®'®. Tillaista kehi-
tystd on hyvin vaikea hahmottaa vallanjako-opin episteemisisti ja normatiivisis-
ta puitteista kdsin. Vallanjaon kannalta on merkillepantavaa se, ettd perusoikeu-
tena po. sddnnos ldpdisee julkisen vallan kokonaisuudessa, riippumatta siitd mis-
td vallan haarasta kulloinkin on kysymys. Tdméi luonnollisesti myds heijastuu
lainvalvontaan — sekéén ei voi rajautua karkeiden politiikka vs. oikeus -erottelu-
jen mukaisella tavalla, vaan joutuu ylittdmiin ne. Teoreettisen lainopin kannalta
kiintoisa kysymys on se, miten tihédn ylittimiseen pitiisi oikein suhtautua? Pa-
laan tdhidn tematiikkaan kirjan loppuluvussa.

4.3.3.2 Oikeusasiamiehen hyvdin hallinnon valvontainstrumentit

Yleisten laillisuusvalvojien kdytdnto, lainkdyttopraksiksen ohella, on keskeinen
ldhde arvioitaessa sekd hyvén hallinnon sisdltod ettd sen toteutumista.”'’ Valvon-
tainstrumenttien kidyton suhteen on ldhtokohtana se, ettd asian aiheuttamien toi-
menpiteiden paittamisessi oikeusasiamiehelld on huomattavaa harkintavaltaa®'®.

913 Ks. Saraviita 2000: 111-112.

°14 Kuusikko 2000: 135.

15 Vrt. Jyrédnki 2000: 250.

16 Autonkatsastukseen liittyviissid oikeusasiamiehen piétoksessd (D717/4/1999) katsottiin auton-
katsastustoimintaan kuuluvissa hyviksymis-, hylkddamis- ja kieltopédatoksissd olevan kyse julkisen
vallan kéytostd. Tdlld perusteella mm. katsastukseen liittyvd menettelytapaneuvonta kuului oikeus-
asiamiehen valvontavallan piiriin, vaikkei asiassa ryhdyttykddn toimenpiteisiin. Ks. myos
HallintoL:n soveltamisalaa koskevat 2 § ja 3 §.

o7 Vrt. Siitari-Vanne 2000: 1223.

18 Hidén 1997: 83.
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Lainvalvoja ei ole sidottu yksinkertaiseen laillinen—laiton-dikotomiaan, vaan voi
sisddntdjen vuoksi samalla tavoin tarttua. Hyvin hallinnon luonne perusoikeute-
na on yksi peruste oikeusasiamiehen pitkillekin menevin toimivallan puoles-
ta.”!” Valvonnan harjoittaminen perustuu siihen, etti oikeusasiamiehelld on sekd
resursseja ettd lainsddddnnon tarjoamia vilineitd tehtdvinsd suorittamiseksi.”?
Oikeusasiamiehen instrumentit, joiden avulla tdma pystyy vaikuttamaan viran-
omaistoimintaan, ovat: virkasyyte, huomautus, moittiva kisitys, ohjaava késitys,
esitys, kertomus ja muu tiedottaminen. Vain ensimmadinen on selkeésti tuomio-
vallan sfiiriin kytkeytyva, kun muut taas liikkuvat asteittain kohti toimeenpanon
poliittista ja tarkoituksenmukaisuuteen liittyvéa ulottuvuutta.

Instrumentit voidaan luokitella ankariin, lieviin ja neutraaleihin toimenpitei-
siin.”?! Virkasyytteeseen (PeL 110.1 §) ryhtyminen on luonteeltaan ankara toi-
menpide, joka perustuu selkeddn valvonnassa havaittuun lainvastaisuuteen.
EOAL:n 10.1 §:n mukaan oikeusasiamies voi antaa valvottavalle huomautuksen,
jos oikeusasiamies katsoo, ettd timd on menetellyt lainvastaisesti tai on jéttinyt
lainmukaisen velvollisuutensa tdayttamattd. Huomautus-toimenpide antaa mah-
dollisuuden olla ryhtyméttd ankarampaan toimenpiteeseen, koska se siséltdd har-
kintamahdollisuuden, vaikka lainvastaisuus olisikin ilmeist4, jos oikeusasiamies
ei pidd ankarampia toimenpiteitd tarpeellisena.””> Huomautus on luonteeltaan
lievd toimenpide, joskin siihen liittyva julkisuus tekee siitd luonteeltaan de facto
rankaisullisen.”” Huomautuksesta pitinee edelleen kuitenkin paikkansa Hidénin

19 Vrt. Saraviita 1998b: 225.

920 Mahdollisuus hakea hallintopédtoksen purkua on siind méérin harvinainen ilmig, etten ota siti
tdssd lukuun.

%21 Saraviita 1998b: 224 av. 23 kiyttdd mielestdni osuvaa ilmaisua “reaktiohierarkia”. Ajatus on
siis juuri se, ettd eri reaktiomuotojen ankaruus vaihtelee — oikeuasiamiehen harkinnan mukaan —
ankarasta lievéin.

922 Oikeusasiamiehen huomautus on hieman vaikeasti paikannettavissa suhteessa virkamiesoikeu-
dellisiin menettelyihin. Aikaisempaan virkamiesoikeudelliseen sdintelyyn sisdltyi yleinen mah-
dollisuus rankaista virkavirheestd kurinpitomenettelylld (varoitus, sakko, virantoimituskielto ja
viraltapano), joka tapahtui hallintokoneiston sisdiselld paédtokselld. Aiemmasta tilanteesta ks. esim.
Rytkold 1978: 69-84. Nyttemmin sisdisid kurinpitorangaistuksia 16ytyy ldhinné virkamiesoikeu-
den eriiltd erityislohkoilta, kuten esim. SotilaskurinpitoL (331/1983), joka tuntee arestin, kurinpi-
tosakon, poistamisrangaistuksen ja varoituksen (2 §). Valtion virkamieslaissa (750/1994) on myos
asiaa koskevia sddnnoksid (esim. 24 §:n varoitus). Em. lakien oleellisin ero lienee siind, ettd
VVirkamL ei sisélld yleistd kurinpitovaltaa koskevia sddnnoksid, pdinvastoin kuin Sotilaskurinpi-
toL 11-14 §. My6s tyonjohdollinen huomatus tai varoituskin voidaan antaa, mutta ne eivit ole
luonteeltaan kurinpitorangaistuksia. Virkamiesten kurinpidollisesta vastuusta ks. Koskinen — Kulla
2001: 24 ja 155-157. Ks. myds HE 291/1993 s. 30 ja 35.

92 Saraviita (1998b: 224 av. 23) nimittid huomautusta “viralliseksi moitteeksi”, jollainen se tieten-
kin onkin. Oikeusasiamiehen antaman huomautuksen teho on luultavasti tosiasiallisesti 1ihempidna
esimiehen antamaa varoitusta kuin huomautusta. Huomattakoon my®ds, ettd kantelulla voi olla de
facto vdlillinen vaikutus, joka mahdollistaa sen, ettd pdadytiddn samaan lopputulokseen kuin varsi-
naista muutoksenhakumenettelyé kéytettdessd. Vrt. Merikoski 1976b: 145-146.
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arvio kolmen vuosikymmenen takaa; huomautus ei ole selvirajainen, vaan pi-
kemminkin erilaisia moite-jyrkkyysasteita mahdollistava joustava toimenpide.*
Varsinaisesta valvonta-asiaratkaisun kanteluun sisiltyvistd huomautuksesta tu-
lee erottaa oikeusasiamiehen valvontamenettelyhuomautus, jossa oikeusasia-
mies huomauttaa valvottavaa valvontaprosessiin liittyen.”” Oikeusasiamies on
esimerkiksi huomauttanut siité, ettei pitkdd késittelyaikaa voitu perustella silld,
ettd asiaa koskeva kantelu oli vireilld oikeusasiamiehen kansliassa. Oikeusasia-
mies huomautti siitd, ettd viranomainen ratkaisee asian itseniisesti ja omalla
vastuullaan, koska oikeusasiamies ei voi vaikuttaa vireilld olevan asian ratkai-
suun.

Kisityksensa oikeusasiamies voi antaa (EOAL 10 §) valvottavan tietoon kol-
men eri kriteerin perusteella.””® Ensiksi oikeusasiamies voi — jos on aihetta —
saattaa tietoon (perustellen) kisityksensd lain mukaisesta menettelysti. Toiseksi
oikeusasiamies voi kiinnittdd huomiota hyvin hallintotavan asettamiin vaati-
muksiin. Kolmanneksi oikeusasiamies voi késityksellddn kiinnittdd valvottavan
huomiota perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamista edistidviin nidkokohtiin (vrt.
PeL. 109.2 §).2" Kdytiannossi kisitys voi liittyd — yhtd aikaa — kaikkiin edelld
mainittuihin aspekteihin. Vanha kisitys siitd, ettd oikeusasiamies valvoo vain
oikeudellisesti sitovien normien noudattamista nidyttdd ndin menettineen ase-
mansa, ilmeisesti jo vuoden 1995 uudistuksessa, jonka myo6td koko ajattelutapa
ndyttdd muuttuneen. °* Kisitys voi olla luonteeltaan moittivansdvyinen tai neut-
raalisti ohjaava. EOAL:n 9 §:n mukaan, silloin kun on syytd olettaa, etti asiassa
on mahdollisesti aihetta valvottavan menettelyn arvostelemiseen, on ennen asian
ratkaisua valvottavalle annettava tilaisuus tulla kuulluksi asian johdosta.

EOAL:n 11.1 §:n mukaan oikeusasiamies voi myos tehdd toimivaltaiselle
viranomaiselle esityksen tapahtuneen virheen tai epidkohdan korjaamiseksi.””
Saidnnoksen mukaan on my6s mahdollista, ettd oikeusasiamies voi kiinnittda
valtioneuvoston tai muun lainvalmistelusta vastaavan elimen huomion sd@annok-

24 Hidén 1970: 247. Huomautuksen taustasta ja kehityksestd ks. emt. s. 249-252.

93 Ks. D 2451/4/99. Oikeusasiamies on my6s huomauttanut siitd, ettd valvonta-asiaan liittyvét
selvitykset on toimitettava annetussa médrdajassa (D 1849/4/98).

926 T#ssd kohden oikeusasiamichen ja OKa:n instrumenttivalikoimat poikkeavat hieman. Asia sel-
vidd vertaamalla Johtosdidnnon 10 §:d ja OKaL 6.1 ja 6.2 §:n sddnnoksid. Ks. myos Tuori 2000b:
613.

927 Oikeusasiamies Riitta-Leena Paunio toteaa, etté erityisesti TSS-oikeuksien kohdalla toteutumi-
nen on luonteeltaan suhteellista. Tami merkitsee sitd, ettd yleinen lainvalvoja voi arvioida ldhinna
sitd, “onko viranomaistoiminta omiaan edistdméédn tai heikentdméédn perusoikeuksien toteutumis-
ta.” Paunio 2001: 980.

928 Ks. Hidén 1970: 154.

2 Asianosaisen kannalta merkitystd voi olla my®s silld ”aineettomalla hyvitykselld”, jonka kante-
lija saa, mikili lainvalvoja toteaa kantelijan olleen oikeassa ja viranomaisen védrissd. Ks. myos
Kertomus 2000: 30. Kyse voi olla myds jopa anteeksipyynnostd (ks. emt. s. 71).

229


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

OIKEUS JA HALLINTO — HALLINNON JA LAINKAYTON VALIMAASTOSSA

sissd tai madrdyksissd havaittuihin puutteisiin. Oikeusasiamies voi my0s tehda
esityksid sddnndsten ja madrdysten kehittimisestd ja niissd olevien puutteiden
poistamisesta. Samansuuntaisesti voi toimia oikeusasiamiehen vuosittain edus-
kunnalle antama kertomus toiminnastaan sekd lainkdyton tilasta ja lainsdadin-
nossi havaituista puutteista (PeL 109.2 §).%%° Tdssid mielessi oikeusasiamiesinsti-
tuutio ldhenee paikoin niitd funktioita, joita ranskalaisella Conseil d’Etat’lla on
(ks. tark. luku 4.1). Tosin on todettava, ettd Oka:lla on tillaisia piirteitd huomat-
tavasti ilmeisemmin.

Erids tdydentdvi instrumentti, jota oikeusasiamies voi kidyttdd, on tiedottaa
omaan laillisuusvalvontaansa kuuluvista asioista, kuten esimerkiksi yleisempai
mielenkiintoa herittdvistd tapauksista. Oikeusasiamies tiedottaa ratkaisuistaan
erityisesti, jos niilld on yleistd merkitystd. Tama on joustava keino pyrkii vaikut-
tamaan valvottavien toimintaan informoimalla niitd yleisesti julkisuuden vili-
tykselld, esimerkiksi siitd, mitd hyviin hallintotapaan kuuluu tai miten perus- ja
ihmisoikeusndkokohdat voidaan ottaa viranomaistoiminnassa tehokkaammin
huomioon.”!

4.3.4 Oikeusasiamiehen instrumentit erdiden hallinnon joutuisuutta
koskevien ratkaisujen valossa

Valvonta-asian tultua vireille on olemassa useita mahdollisia lopputulemia. En-
siksi, jos oikeusasiamies ei ole toimivaltainen asiassa (ei kuulu valvottaviin),
kantelun siséltima asiakysymys jdd tutkimatta.?>?> Tadmai ei tietenk&én estd vastaa-
masta kantelijalle jollain muulla tavoin, kuten esimerkiksi kirjeelld, vaikka varsi-
naiseen tutkintaan ei ryhdyttdisikddn. Tdhdn liittyvidt myos nk. pikavastaukset eli
péivystivin lakimiehen omalla vastuullaan antamat nopeat vastaukset selvisti
puutteellisiin tai perusteettomiin kanteluihin.”** Toinen vaihtoehto on sellainen,

930 T#ssd kohden oikeusasiamiehen ja OKa:n funktioissa voidaan nihdd/tehdid tietynlainen eroa-
vaisuus tai painopiste-ero. PeL 108.3 §:n mukaan OKa:n tulee antaa vuosittain kertomus virkatoi-
mistaan ja lain noudattamista koskevista havainnoistaan eduskunnalle ja valtioneuvostolle. OKa:n
kohdalla painottuu — sanamuodoissa — lain noudattamisen aspekti, kun taas oikeusasiamiehen
kohdalla mainitaan lainkdyton tila ja lainsdaddintopoliittinen arviointi (= lainsddddannosséd havaitut
puutteet). Tdméd pieni eroavaisuus saattaa heijastella niitd eroja, joita lainvalvojilla on hieman
poikkeavan tehtidvikentidn vuoksi. (Tosin laki OKa:sta 7 § tunnustaa OKa:n em. tyyppisid asioita
koskevan aloiteoikeuden.)

%1 Yleisestd tiedottamisesta voidaan erottaa nk. tismétiedotus, jossa on kyse tiedottamisesta erityi-
sesti valikoiduille tahoille, joilla arvellaan olevan erityisesti kiinnostusta tietystd asiasta tai kan-
nanotosta. Ks. tark. Katsaus 2000: 11.

932 Katsaus 2000 (s. 27) kéyttdd seuraavaa tarkempaa ryhmittelyd: vireilld toimivaltaisessa viran-
omaisessa, muutoksenhakumahdollisuus kéyttiméttd, kantelu on yksiloimédton, asia kuuluu
OKa:lle (siirto), siirto valtakunnan syyttdjille, siirto muulle viranomaiselle, yli 5 vuotta tapahtu-
masta, muu peruste.

933 Ks. tark. téstd Katsaus 2000: 3 ja 13. Ks. myos Kuusikko 2000: 145-148.

230


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

OIKEUSASIAMIEHEN INSTRUMENTIT ERAIDEN HALLINNON JOUTUISUUTTA. ...

ettd asia tutkitaan, mutta se ei anna aihetta toimenpiteisiin, koska a) asiassa ei ole
syytid toimenpiteisiin, koska lainvastaista tai virheellistd menettelyi ei ole todettu
tai sitd ei ole ollut aihetta epdilld tai b) asia on korjaantunut oikeusasiamiehen
tutkinnan aikana. Vuonna 2000 oli 287 tapausta, jossa virheellisti menettelyi ei
todettu ja 1158 tapausta, jossa ei ollut perusteita epdilld sellaista. Vuoden 2001
luvut olivat 240 ja 1132. Kolmantena ja viimeisend vaihtoehtona on toimenpitee-
seen ryhtyminen. Johtosddnnon 8 §:n mukaan asianosaiselle (= valvottavalle) on
ennen valvonta-asian ratkaisemista annettava mahdollisuus tulla kuulluksi, jos
on syyti olettaa asian aiheuttavan arvostella valvottavan menettelyd.”** Hyvin
harvinaisissa tapauksissa yleiset lainvalvojat voivat my6s hakea hallintopaitok-
sen purkua.®®

Seuraavassa tarkastellaan tiiviissd muodossa erditd tapauksia, jotka liittyvét
hyvin hallinnon asettamiin vaatimuksiin ja aivan erityisesti hallinnon joutuisuu-
teen.”*® En ole ottanut kisittelyyn oikeusasiamichen kertomusta perustuslakiva-
liokunnalle tai muille tahoille tehtyji lainsdddantdd koskevia esityksid tai julkis-
ta tiedottamista, vaan keskityn nimenomaisesti ja rajoitetusti teemaan liittyvddn
oikeusasiamiehen viimeaikaiseen valvontakdytdntoon. Tapaukset vaihtelevat
ominaispiirteiltddn, mutta yleiselld tasolla voidaan tehdd luonnehdinta, jonka
mukaan oikeusasiamiehen valvontakdytintoon kuuluu runsaasti sellaisia ohjaus-
mielessd tehtyjd pehmeitd toimenpiteitd, joissa ei ole ollut kyse varsinaisista
virheellisistd menettelyistid tai virkavelvollisuuksien rikkomisista.”” Tillaisina
nidmad tapaukset ldhinnd vihjaavat — vilittdomén lainvalvontakontekstinsa ohitse —
kankeaan sféérijaotteluun perustuvan vallanjako-opin voimattomuuteen koodata
julkista valtaa tavalla, joka vastaisi vallanjako-opin mukaisen mallivallan vaati-
muksia.

3% Valvottavan kuulemisella on tidssd suhteessa huomattava periaatteellinenkin merkitys, koska
toimenpiteen kohteeksi joutuneella ei ole varsinaista muutoksenhakumahdollisuutta oikeusasia-
miehen valvontapiitoksestd. Virkamiesoikeudessa sen sijaan muutoksenhaku on keskeinen osa
sddntelyd. Ks. VVirkamL 53-55 §:t ja L kunnallisen viranhaltijan palvelussuhdeturvasta (484/
1996) 22 §.

93 Tuori (2000b: 613) mainitsee timén (Hallbergiin viitaten) perustuvan KHO:n kiytinto6n. Tuori
huomauttaa my0s, ettd lainvalvojat voivat esittdd ao. viranomaiselle pddtoksen korjaamista
HMenL:n mukaisesti. (1.1. 2004 HallintoL:n mukaisesti.)

9% Asiaa koskevan sédintelyn muuttuminen on johtanut siihen, etti myos oikeusasiamiehen suhtau-
tuminen hallinnon joutuisuuteen/viivyttelyyn on muuttunut melko lailla vuonna 1970 Hidénin (s.
135) raportoimasta tilanteesta, jossa oikeusasiamies osoitti vield pitkdmielisyyttd hallinnossa
esiintyviin viivytyksiin. Kohtuulliseksi ja maltilliseksi kuvaa puolestaan Kuusikko (2000: 236)
lainvalvojien kisittelyaikoihin liittyvéd kéytidntod. Tamén kirjoittajan havainnon mukaan linja on
kuitenkin ollut kiristyméén péin sitd mukaa, kun ajallinen etidisyys vuoteen 1995 on kasvanut.

%7 Kertomus 2000: 71.
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4.3.4.1 Huomauttaminen

Oikaisuvaatimuksen késittelyn viivistymistd koskevassa asiassa (D 887/4/00) oli
kyse siitd, ettd kaupungin lakimies oli toimittanut 30.10.1995 saapuneen oikaisu-
vaatimuksen teknisen viraston johtajan valmisteltavaksi ja lausuntoa varten.
Kaupunginhallitus antoi oikaisuasiassa pddtoksensd vasta 12.6.2000 samalla,
kun se pyysi asian viivistymisesti selvityksen teknisen viraston johtajalta. Asian
valmistelu oli pysdhtynyt teknisen lautakunnan menettelypédidtdkseen
(14.6.1997), joka koski oikaisuvaatimuksen kohteena olevan asian seki toisen
samantyyppisen asian kartoittamista ja kisittelyd. Viranhaltija oli siis kytkenyt
yhteen kaksi erillistd asiaa ja perusteli osittain tédlla asian viivastymistd. Oikeus-
asiamiehen mukaan asia oli kisiteltiavi ilman aiheetonta viivytystid. Jo Kuntal:n
89.2 § edellyttid, ettd oikaisuvaatimus tulee kisitelld viipymadttd eli ei voida
jdadi odottamaan toisen vireilld olevaan asiaan liittyvien valmistelujen etene-
mistd. Téssd tapauksessa ndmid uudet toimet oli sitd paitsi aloitettu vasta kun
oikaisuvaatimusasia oli ollut vireilld jo yli puolitoista vuotta. Oikeusasiamies
antoi huomautuksen kaupunginhallitukselle laiminlyonnin johdosta. Virhe ei
kuitenkaan ollut sellainen, ettd sen kisittelyd olisi tullut jatkaa varsinaisessa
lainkdyttdelimessi, vaan huomautus riitti.

Oikaisuvaatimuksen kisittelyn viipyminen yli viiden vuoden ajan rikkoi PeLL
21 §:n “ilman aiheetonta viivytystd” sekd Kuntal.:n nimenomaista asiaa koske-
vaa “viipymittd” sadnnostd.”® Asiassa oli selvisti jitetty velvollisuus tayttamatta
ja siten menetelty lainvastaisesti. Moite kohdistettiin kaupunginhallitukseen, jol-
la on yleinen vastuu kunnan hallinnon toiminnasta. Lisdksi oli olemassa erditd
syitd (mm. toistuvia sairaslomia), jotka lievensivét viranhaltijan toimien moitit-
tavuutta. Tapaus on esimerkki siiti EOAL:n 10.1 §:n tarkoittamasta tilanteesta,
jossa oikeusasiamies piaityy harkintaa kdyttamilld antamaan valvottavalle huo-
mautuksen velvoitteen tdyttamittd jdttimisen johdosta.®*

Asiassa (D 2808/4/99) kantelija arvosteli tyottomyysturvalautakunnan ja kun-
ta-alan tyottomyyskassan menettelyd tyottomyyspdividrahaa koskevan valituk-
sensa kisittelyssd. Valituksen késittely oli viipynyt yli 18 kuukauden ajan. Oi-

%8 KuntaL 89.2 §:n viimeinen lause kuuluu ”Oikaisuvaatimus on kisiteltidvi viipymttd.”

% Toisessa ratkaisussa (D 2368/4/98) oli my6s kyse kunnallisen oikaisuvaatimuksen kisittelyn
viivistymisestd. oikeusasiamies saattoi ao. lautakunnan tietoon késityksensd Kuntal. 89.2 §:n
oikeasta tulkinnasta. Ratkaisussa ei sovellettu PeLL 21 §:4, koska lautakunta esitti perusteluja, jotka
aiheuttivat sen, ettei viivéstymiseen voitu soveltaa joustavaa perusoikeusnormia, johon liittyi lisdk-
si varaus “ilman aiheetonta”. Sen sijaan Kuntal. ao. sddnnos sisilsi tarkemman sddnnon ilman
perusoikeuden kaltaista tulkinnallista joustonvaraa. Asiassa oli kyse siitd, ettei perikunta voinut
hakea ratkaisusta muutosta lainkédyttomenettelyssd, koska lautakunta oli kisitellyt asiaa vuoden ja
yhdeksin kuukautta. Tdmad ei tdyttdnyt vaatimusta viipymattomasti kisittelystd. Ks. myos Kuusik-
ko (2000: 146), joka toteaa mm. oikeusasiamiehen nidhneen joutuisuuden ensisijaisesti periaate-
luonteisena velvoitteena”.
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keusasiamiehen huomautuksen mukaan valituksen kisittelyaika oli kohtuutto-
man pitkd. Tyottomyyskassa ei myoskddn kyennyt tuomaan esille perusteltuja
syitd viiviastymiselle. Koska ansioon suhteutettu ty6ttomyyspéividraha on etuus,
joka pitad sisillddn myos perustoimeentulon turvaosuuden, niin on erityisen tér-
kedd, ettd myos ansiosidonnaista tyottomyyspdiviarahaa koskevat muutoksenha-
kuasiat kisitellddn joutuisasti.”*® Oikeusasiamies huomautti tyottomyyskassaa
lainvastaisesta menettelystid. Tyottomyysturvalautakunta esitti — omasta puoles-
taan — perusteita kantelijan valituksen késittelyn viivédstymiselle, joten oikeus-
asiamies ei sen osalta katsonut tarpeelliseksi ryhtyi toimenpiteisiin asiassa. Oi-
keusasiamies kuitenkin kiinnitti huomiota siihen, ettd lautakunnan velvollisuute-
na on omalta osaltaan huolehtia, ettd valitusten késittelyajat eivit veny kohtuut-
tomiksi.”*!

4.3.4.2 Moittiminen

Kokonaiseen virastoon kohdistuvan moittivan késityksensé oikeusasiamies lau-
sui hyvéd hallintoa koskevassa asiassa (D 1315/4/01), jossa Somalian kansalai-
nen oli kantelussaan (23.4.2001) arvostellut Ulkomaalaisviraston menettelyé.
Kantelijalle ei pyynnoistd huolimatta palautettu alkuperdistd opintokirjaa, eika
somalialaista passia, vaikka po. henkilon asian késittely virastossa oli jo paitty-
nyt. Asiaan kohdistuvan oikeusasiamiehen selvitystoiminnan johdosta virasto
palautti asiakirjat kantelun késittelyn aikana.**? Oikeusasiamies kiinnitti huomio-
ta siihen, ettd hyvin hallinnon vaatimusten mukaan alkuperiiset asiakirjat tulee
palauttaa niiden omistajalle, sen jdlkeen kun asian késittely on ao. viranomaises-
sa paittynyt. Oikeusasiamies lausui moittivan késityksensd hyvidn hallinnon
asettamista vaatimuksista.**®

40 Hakemusasian kisittelyn viividstymisestd oli kysymys myos ratkaisussa, jossa huomautettiin

Kelaa siitd, ettd kuntoutusta koskevaa jatkohakemusta ei kisitelty riittdvin joutuisasti. Tastd ks.
Kertomus 2000: 180-181.

% Huomautus késittelyaikojen muodostumisesta kohtuuttomaksi liittyy joutuisuuden lisdksi myos
yleisempiin kysymykseen asianmukaisesta kisittelystd hyvin hallinnon keskeisené osa-alueena.
Ks. myos Kulla 1998: 1150.

%42 Asiat korjautuvat varsin usein kisittelyn aikana. Viranomaisen kanssa asioineen yksilon kannal-
ta merkittidvintd voikin olla lopulta se, ettd lainvalvoja ryhtyy kantelun johdosta “arvovallallaan
ottamaan selkoa hédnen viittiméstédin laittomuudesta sekd siten voi useimmin auttaa hin maksut-
tomasti ja nopeasti oikeuksiinsa”. Kastari 1977: 318.

4 Toisessa, tekstissd kisiteltyyn juttuun asiaperustein liittyvissd, asiassa (D 1277/4/00) oli kyse
siitd, ettd kantelija arvosteli Ulkomaalaisviraston ja suurldhetyston menettelyé oleskeluluvan siir-
tdmisen viivdstymisestd. Asia oli saapunut virastoon 15.11.1999 ja virasto oli antanut lausuntonsa
suurldhetystolle 14.2.2000. Lausunnon késitteleminen kolmen kuukauden ajan ei ollut PeL 21 §:n
tarkoittamaa aiheetonta viivytystd. Sen sijaan oikeusasiamies kiinnitti suurldhetyston huomiota
mm. joutuisuusvelvoitteeseen.
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Asiassa (D 1260/4/1999) oli kyse siitd, ettd kantelija arvosteli maanpuolustus-
alueen johtavan ajoneuvotarkastajan menettelyd autontarkastajan valtakirjahake-
musta késiteltdessd. Hakemus oli toimitettu johtavalle ajoneuvotarkastajalle
vuonna 1993. Téama ei ollut useista tiedusteluista huolimatta suostunut antamaan
asiassa tarvittavaa lausuntoa, eikd myoskdidn palauttamaan asiakirjoja. Johtava
ajoneuvotarkastaja oli viimeksi 2.3.1999 ilmoittanut kantelijalle, ettei hakemusta
lahetetd padesikuntaan. Lisdksi ajoneuvotarkastaja oli kehottanut kantelijaa teke-
méién uuden hakemuksen. Oikeusasiamies arvioi tilannetta joutuisuusvaatimuk-
sen sekd VVirkamL 14 §:n virkamiehelle asettaman asianmukaisuus- ja viivy-
tyksettomyysvelvoitteen pohjalta.®** Moitittavuutta vihensi se, ettei hakemus-
asiakirjojen kulku viranomaiselta toiselle (pddesikunnasta johtavalle ajoneuvo-
tarkastajalle) ollut tuolloisten ohjeiden mukaista. Liséksi pddesikunnan saatekir-
jelma oli ollut epidselvi. Se, ettd johtava ajoneuvotarkastaja oli lisdksi suullisesti
selostanut kantelijalle asiaa, ei riittdnyt, koska kantelija oli nimenomaan pyyta-
nyt asian virallista késittelyd. Oikeusasiamies katsoi riittdviksi kiinnittdd huo-
miota vastaisen varalle siihen, ettd hyva hallintotapa edellyttdd asian ratkaise-
mista ilman aiheetonta viivytystd.”*

Kantelija arvosteli vammaispalvelulain nojalla jdrjestettdvai tukitointa koske-
van hakemuksensa viivdstymistd kaupungin perusturvavirastossa. Oikeusasia-
mies viittasi joutuisuusvelvoitteeseen sekdi HMenL 17 §:n velvoitteeseen huo-
lehtia asian selvittimisestd. Kantelija oli hakenut henkilokohtaisen avustajan
palkkaamisesta aiheutuneiden kustannusten korvaamista 11.11.1999 kaupungin
perusturvaviranomaiselta. Viranhaltija oli hyldnnyt kantelijan hakemuksen
22.6.2000. Asian kisittely oli kestdnyt virastossa ndin yli seitsemén kuukautta.
Ratkaisussa (D 2606/4/99) korostetaan joutuisuusvelvoitteen merkitystd siten,
ettd joutuisuusvaatimus tulee suhteuttaa kunkin asian laatuun ja laajuuteen seki
tapauksen erityispiirteisiin ndhden. Oikeusasiamiehen mukaan vammaispalvelu-
asiat ovat juuri sellaisia, jotka tulee késitelld asian laadun vuoksi aina viivytyk-
settd. Lisdksi oikeusasiamies korosti hallintoviranomaisten velvoitetta tulkita
saannoksid perus- ja ihmisoikeusmyonteiselld tavalla. Oikeusasiamies saattoi
moittivan kisityksensd perusturvalautakunnan tietoon ja kiinnitti huomiota eri-
tyisesti vaikeavammaisten henkildiden vammaispalveluja koskevien asioiden
joutuisan kasittelyn merkitykseen.?®

% Joutuisuudesta perinteisend virantoimitusvelvollisuutena seki sen suhteesta uudempaan perus-
tuslailliseen joutuisuusvelvoitteeseen ks. tark. Kuusikko 2000: 155-156. Virantoimitusvelvollisuu-
desta osana yleisid virkavelvollisuuksia ks. Koskinen — Kulla 2001: 91-99.

95 Asiaan liittyy viranomaisten yleinen velvoite huolehtia siité, etté asian ratkaisemiseksi tarvitta-
va aineisto hankitaan. Ks. tdstd Kulla 2000a: 122-123.

%6 Aiemmista vastaavanlaisista tapauksista ks. Hallintomenettelylaista hallintolakiin 2000: 29. Ks.
myds Kertomus 2000: 160-161.
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Asiassa (D 1503/4/99) oli kyse siitid, ettd kantelija oli tyytyméton yliopiston
tiedekunnan valmistumistilaisuuksien jérjestimiseen, koska opiskelija saattoi
joutua odottamaan kohtuuttoman pitkddn valmistumistaan ja samalla virallisen
patevyyden saavuttamista valtion virkoihin. Arviointi oikeusasiamiehessi perus-
tui PeL 21 §:n joutuisuussididnnokseen sekd ao. alan tutkinnoista annetun asetuk-
sen (254/1994) 16 §:én, jonka mukaan yliopisto antaa opiskelijalle todistuksen
hinen suorittamastaan tutkinnosta. Liséksi asian arvioinnissa otettiin huomioon
opiskelijoiden yhdenvertaisuus. OA esitti moittivan kisityksensd, jonka mukaan
— vaikkei asiasta olekaan sidfidetty — todistusten antamista ei tullut sitoa erityisiin
jakotilaisuuksiin. Jos tutkinnon suorittanut ei halua odottaa, tulee todistus antaa
hinelle siind ajassa, ettd hyviin hallintoon kuuluva vaatimus késittelyn joutui-
suudesta sekd tasapuolisuudesta kyetdin toteuttamaan.

4.3.4.3 Ohjaaminen

Toimeentulohakemuksen késittelyn viivdstymistid koskevassa asiassa (D 1788/4/
00) oikeusasiamies lausui ohjaavan kisityksensd. Kaksi kantelijaa arvosteli toi-
meentulohakemuksensa pitkdd késittelyaikaa kaupungin sosiaalikeskuksessa.
hakemuksen kohtuullista kisittelyaikaa. Toimeentuloasian késittelyn aikana ei
vield ollut voimassa ToimeentuloL (1412/1997) 14 § 4 mom. (923/2000), mutta
asiaa koski PeL. 21 §:n hallinnon joutuisuutta koskeva yleinen sddnnos.*’ Lisdksi
oikeusasiamies katsoi, ettd toimeentulohakemukset ovat sellaisia hakemusasioi-
ta, jotka tulee késitelld viipymitta.

Sosiaalihuollon johtajan lausunnon mukaan viipyminen oli johtunut ensisijai-
sesti liian vihdisestd tydvoimasta ja henkilokunnan pitkistd lomista. Oikeusasia-
mies ei katsonut viipymisen johtuneen kenenkédidn yksittdisen viranhaltijan lai-
minlyonnisti tai tahallisesta viivyttelysta. Lisédksi laillisuusvalvojan kantaan vai-
kutti se, etteivit kantelijat olleet vaarassa jdddd ilman riittivdd toimeentuloa
asian kisittelyn viipymisen vuoksi. Oikeusasiamies kiinnitti huomiota toimeen-
tulohakemusten joutuisaan kisittelyyn ja lisdsi, ettd PeL. 22 §:n asettamasta vel-
voitteesta johtuu, ettd voimavaroja kohdennettaessa tulee huomioida julkiselle
vallalle asetetut perusoikeusvelvoitteet.”*® Oikeusasiamiehen Kkésitys on tdssi ta-

47 Kunnallisen viranhaltijan yleistd virantoimitusvelvollisuutta siéintelee Kuntal. 44 a § (413/
2000). Sddnnos velvoittaa viranhaltijan suorittamaan virkaan kuuluvat tehtidvit asianmukaisesti ja
viivytyksettd sekd noudattamaan asianomaisia sddnnoksid ja midrdyksid.

4% Lainvalvojat ovat varsin vakiintuneesti katsoneet, ettd joutuisuusvelvoitteen vajaa noudattami-
nen puutteellisten henkildresurssien vuoksi on hyvéi hallintoa koskevan perusoikeuden vastaista.
Tillaisista tapauksista ks. Hallintomenettelylaista hallintolakiin 2000: 29-30 erit. av. 26. Oikeus-
asiamies on korostanut siti, ettei viittaus “yleiseen tyotilanteeseen” ole riittdvé selitys kohtuullis-
ten kisittelyaikojen ylittymiselle (Kertomus 2000: 72). Tapauksista ks. esim. D 918/4/00, jossa
“yleinen tydtilanne” ei vapauttanut mm. valitusasioiden viivytyksettomin késittelyn velvoitteesta.
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pauksessa padasiallisesti ohjaava, koska valvottavat eivit olleet omasta syystidn
aiheuttaneet viivytystd, vaan se oli aiheutunut viime kidessd siitd, ettei kunta
ollut suunnannut riittavid taloudellisia resursseja perusoikeusvelvoitteiden to-
teuttamista varten.* Tdssd mielessd ohjaavan késityksen (perusoikeusulottuvuu-
den vaikutus) kohde oli kunnan taloudellisten resurssien kdytOstd pddttavi
elin.”°

Hiukan samantyyppisen ohjaavan kisityksen antamiseen pdddyttiin tapauk-
sessa (D 1203/4/00), jossa oikeusasiamies kiinnitti vastaisen varalle 144ninhalli-
tuksen huomiota kanteluasioiden kisittelyn joutuisuuteen. Kantelijan ulosottoa
koskevan kantelun késittely ld4ninhallituksessa oli kestdnyt vuoden ja neljd kuu-
kautta, jota oikeusasiamies piti liian pitkdni aikana. Ladninhallituksen olisi tullut
kisitelld ulosottoa koskevat kantelut joutuisasti. Moitteen lievyyteen vaikutti
kuitenkin se, ettd lddninhallituksen oikeusosastolla oli ollut yleensikin vaikeuk-
sia selviytyd osaston kanteluista kohtuullisessa ajassa nimenomaisesti sen vuok-
si, ettd sen voimavarat olivat puutteelliset.

4.3.5 Pohdinta

Perusoikeusvalvonnan kokonaisuudessa oikeusasiamiehen voi huomata tiyden-
tavin PeV:n ennakollista (= lainsditdjidn) ja tuomioistuinten (= lainkdyttdjin)
jalkikiteistd valvontaa. Valvonta sijoittuu vallanjaon kannalta vilialueelle; ei-
kenenkdidn maalle. Tama sopii hyvin yhteen sen kanssa, ettd yleisten lainvalvo-
jien valvontafunktio vahvistui aiempaan verrattuna perusoikeusuudistuksen
myo6td.”! Kun on kyse perusoikeudesta hyviidn hallintoon, niin oikeusasiamies
tdydentdd tuomioistuimista ldhinnd hallintotuomioistuinten jilkikiteistd lain-
kayttod omalla valvontatoiminnallaan. Oikeusasiamiehen toiminnan etuna hal-
lintolainkédyttomenettelyyn ndhden on kuitenkin se, ettd a) keinovalikoima on

% Samansuuntaisia kannanottoja on muitakin. Esim. erdissi ratkaisussa (D 2351/4/00) oli kyse
viivdstymisestd asian késittelyssd kuluttajanvalituslautakunnassa. Oikeusasiamies katsoi, ettd nel-
jéintoista kuukauden mittainen kisittelyaika oli liian pitkéd, mutta viivdstyminen ei johtunut lauta-
kunnan viivyttelystd. Saadun selvityksen mukaan kisittelyn pituuteen vaikutti kasvanut tyoméaari
sekd tyovoimavaje. Oikeusasiamies tyytyi kiinnittimddn huomiota asioiden joutuisan kisittelyn
tiarkeyteen. Samantyyppisid perusteita — kisittelyn pitkittymiselle — 16ytyi myds toisessa ratkaisus-
sa (D 2213/4/00), jossa kantelun késittely oli viivédstynyt lddninhallituksessa. Kaksi vuotta ja
yhdeksin kuukautta kestényt késittelyaika oli liian pitkd, muttei johtunut valvottavan tahallisesta
viivyttelystd; kyse oli voimavaroista.

%0 Oikeusasiamiehesti erityisesti julkistalouden valvojana ks. Myllymiki 2000: 184-185. Mylly-
maki ennusti, ettd oikeusasiamies tulee olemaan ylityollistetty sellaisilla kanteluilla, jotka suuntau-
tuvat viranomaisten varainkédytostd pidittymiseen eli TSS-oikeuksia toteuttavien palveluiden jir-
jestdamisté koskeviin puitteisiin. Ks. myos Paunio 2001: 986988 (erit. lasten oikeuksien ja voima-
varojen ndkokulmasta).

%1 Vrt. Tuori 2000b: 612.
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tuomioistuimia laajempi ja b) keinovalikoiman laajuudesta johtuu valvonnan
joustavampi luonne (argumentaatiomallien pluralismi). Sanotusta seuraa myos
se, ettd oikeusasiamiehen toiminnassa on tuomioistuimia helpompaa ja luonte-
vampaa hyodyntii perus- ja ihmisoikeusargumentaatiota ja niitd edistivéa lain-
tulkintaa.”>? Julkisoikeuden keskeisten rajanvetojen kannalta oikeusasiamiehen
laillisuusvalvonta ndyttdd siis oikeastaan hyotyvén siitd, ettd se kykenee operoi-
maan sekd pehmedammilla tarkoituksenmukaisuusargumenteilla ettd kovemmilla
laillisuusargumenteilla — se ei ole hallintoelin, muttei mydskéén sidottu hallinto-
prosessiin hallintotuomioistuinten tavoin.

Kyse ei siis ole yksinomaan selvien lainvastaisuuksien tai velvollisuuden rik-
komisten valvonnasta, vaan valvonnalla on myds pehmedmpi ohjaava vaikutus
viranomaisasioiden hoidolle.”>® T#ssid kohden oikeusasiamies voi edistdd perus-
oikeusmyonteisen tulkintamallin yleistymistd viranomaistoiminnassa yleensi-
kin.>* Erdissi asioissa kantelu lainvalvojalle saattaa olla myos ainoa keino vai-
kuttaa asiaan, kuten esimerkiksi silloin kun asianosainen ei voi kayttdd muutok-
senhakuoikeuttaan viranomaisen passiivisuuden vuoksi.’> Talloinhdn asianosai-
nen ei voi saattaa asiaansa varsinaisen tuomiovallan piirissd arvioitavaksi.

PeL 21 §:n tarkoittama joutuisuus, HallintoL:n 23 §:n “késittelyn viivytykset-
tomyys” ja VVirkamL 14 §:n "viivytyksettd” sdédnnokset saavat tarkemman ja
seikkaperdisemmin sisdllon oikeusasiamiehen valvontakdytinnossd. Nédin oi-
keusasiamiehen toimenpiderepertuaarin avulla voidaan tuottaa myds moniulot-
teisempia ohjeita, kuin pelkkd laillinen/laiton-ulottuvuus mahdollistaa. Lailli-
suusvalvonta siis ndyttdd tuottavan laadullisesti monipuolisempia ratkaisuja,
kuin jos se joutuisi operoimaan yksinomaan vallanjako-opin edellyttimén lailli-
nen/laiton-ulottuvuuden varassa. PeL:n po. sddnndsten kohdalla tillainen tis-
mentdmistoiminta on sikilikin tarpeellista, ettei PeL 21 §:n luetteloa menettelyl-
lisistd perusoikeuksista voida pitdd tyhjentdvini.”>® Mahdollisuus harkintavallan

%2 Myo6s Kuusikko (2000: 129) kiinnittdd huomiota siihen, ettd hyvé hallinto” on kuulunut erityi-
sesti lainvalvojien argumentaatioon, ei niink#din tuomioistuinten lainkdyttotoimintaan.

953 Téssd mielessd nykyaikainen hallintotoiminta, joka on entistd enemmin yhteiskuntasuunnitte-
lua ja ohjausta, ja oikeusasiamiehen valvonnan muuttunut luonne kohtaavat toisensa varsin hyvin.
Vanhan oikeusvaltiollisen — periaatteessa — selkeédrajaiseen laillisuusvalvontaan perustunut jalki-
kontrolliajattelu (laillinen/laiton) on korvattu joustavammalla. Tematiikasta yleisesti ks. Eriksson
1995: 219.

%% Vrt. Saraviita 1998b: 226-227.

95 Ks. kuitenkin Suviranta 2002: 932-935.

%6 Ks. my6s Kulla 2000a: 33-34. (Kulla tosin katsoo, ettd PeL 21 §:ssid mainitut asianmukaisen ja
viivytyksettomén késittelyn vaatimukset kattavat merkittdviltd osalta hyvién hallintotapaan aiem-
min luetut tilanteet.) Siitari-Vanne (2000: 1228-1229) toteaa puolestaan — lainvalmistelun niko-
kulmasta — asiaa koskevan sddnnoksen valmisteluun liittyvin vaikeuksia, koska hallinnossa kési-
teltdvit asiat ovat laadultaan ja laajuudeltaan toisistaan niin suuresti poikkeavia. Ks. my0s seuraava
alaviite.
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kdyttoon ja puuttumisinstrumenttien moninaisuus mahdollistavat hallintolain-
kéyttod monipuolisemman viranomaistoiminnan ohjaamisen. Télld tavalla on
mahdollista tuottaa arvokasta tietoa viranomaistehtdvii hoitaville tahoille siitd,
mitd esimerkiksi hyviin hallintoon kuuluva joutuisuusvelvoite kdytdinnossé tar-
koittaa, ja millaisia sovelluksia siitd voidaan johtaa. Télld tavoin voidaan esimer-
kiksi joutuisuuden arviointiin saada mukaan vivahteikkaita lisdulottuvuuksia,
joita varsinaisen tuomiovallan piiriin kuuluvan lainkéyttdjian olisi hankala tuoda
esiin tuomioistuinaseman vuoksi.

Joutuisuuden arvioinnissa on merkitystd viranomaisen ja virkamiehen tuotta-
muksellisuudella: jos viivdstyminen ei johdu niistd, vaan esimerkiksi puutteelli-
sista resursseista tai asiaan vaikuttavat esimerkiksi toistuvat viranhoitoa haittaa-
vat sairaslomat, niin tima tulee ottaa huomioon asian arvioinnissa. Joutuisuuden
arviointi ei tapahdu tyhjiossé, vaan siihen vaikuttavat myds muut perusoikeudet:
jos samalla rikotaan muita perusoikeuksia (esim. yhdenvertaisuutta, tasapuolisen
kohtelun vaatimusta, oikeutta oikeusturvaan), niin timi vaikuttaa asian arvioin-
nissa raskauttavasti. Joutuisuus tulee suhteuttaa tapauksen uniikkiin tosiseikas-
toon: jos viivdstyminen riippuu asian laadusta (vaikeasti selvitettdvissd), niin se
vaikuttaa arviointiin samoin kuin my®0s se, jos asia edellyttiisi nopeaa kisittelyd
(esim. vaikeavammaisen vammaispalveluasiassa tai perustoimeentuloa koske-
vassa asiassa), niin tdmé vaikuttaa joutuisuuden/viivyttelyn moitittavuuteen.”’
Kyse on siis hyvin pitkille eriytyneestd avoimuuden ja tilanneherkkyyden suun-
taan menevistid juridis-moraalisesta argumentaatiosta, jota tiukka vallanjako-
oppi ei oikeastaan edes kykene koodaamaan. Hallinnon oikeudellisen hyvyy-
den” kannalta toiminta on kuitenkin eittimattd hyodyllistd ja laatua parantavaa,
nykyaikaiseen oikeusvaltioon hyvin sopivaa, muotovapaata ja keskustelevaa
seki julkista; oikeastaan juuri sellaista, mihin tuoreen HallintoL:n 7 § nimen-
omaisesti viittaa eli hallinnon palvelujen asianmukaisuuteen.

My®ds valvottavan toimintaa ohjaavalla muulla normistolla on merkitysté: jos
yksittdinen virkamies on saanut eri normistoista ristiriitaista tietoa, timé voi
vihentdd teon moitittavuutta virkamiesten osalta, mutta suuntaa samalla moit-
teen viranomaista tai hallintoelintd kohtaan. Perusoikeutta konkretisoivalla lain-
sddddnnolld on suuri merkitys. Konkretisoivat sddnnokset sisiltdvit (esim. oi-
kaisuvaatimusten kohdalla) perusoikeusnormia vdhemmén tulkinnanvaraa. Jou-
tuisuusvelvoite on niiltd osin perustuslaillisen periaatevelvoitteen luontoinen.”

%7 Esimerkkiné voidaan mainita OKa:n ratkaisu 24.8.1998 (D 188/1/98), jossa nelji vuotta kesti-
nyt asian késittely ei ollut sinéinsd kohtuutonta, koska asia oli laaja, monitahoinen ja vaikeasti
selvitettdvissd. Téhén ratkaisuun viitataan myos Hallintomenettelylaista hallintolakiin 2000 -jul-
kaisussa sekd OM:n HE:n muotoon laaditussa luonnoksessa uudeksi hallintolaiksi 17.9.2001.
HallintoL:n 23.2 §:n mukaan viranomaisen tulee lisdksi esittdd asianosaiselle timin pyynnostd
arvio pddtoksen antamisajankohdasta.

958 Vrt. Kertomus 2000: 71.
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Voidaan myos todeta, ettd toimenpiteet kohdistuvat useimmin viranomaiseen, ei
niinkddn yksittdiseen virkamieheen, ellei timin toiminnan moitittavuus ole
luonteeltaan vakavaa ja kiistatonta.

Y14 olevat nikdkohdat tuovat omalta osaltaan lisdselvyyttd PeL:n sisdltdmin
hyvién hallinnon perusoikeuteen ja nimenomaan sen joutuisuuteen (’ilman ai-
heetonta viivytystd”). Viranomaistoiminnan muuttuneessa hallintokulttuurissa,
jossa pidetdidn aiempaa enemmin silmilld toiminnan tehokkuutta ja taloudellista
kannattavuutta, tdlld tavoin esiin nostetut menettelyllistd perusoikeutta tismenta-
vit pehmeit tulkinnalliset ndkdkohdat voivat olla hyvinkin merkittdvéssi ase-
massa viranomaistoiminnan oikeudellisen ja hallinnollisen laadun parantamises-
sa. Valvonta operoi yhtd aikaa tarkoituksenmukaisuuden (= perusoikeuksien
pehmed tulkinnallinen vaikutus) sekd laillisuuden alueilla (= velvollisuuden rik-
kominen tai tdyttamittd jattdminen). Tédssd mielessd se raja, joka hallinnon ja
oikeuden tai tarkoituksenmukaisuuden ja laillisuuden vilille on de facto pysty-
tetty, ndyttdd varsin joustavalta ja tapauskohtaiselta; suorastaan epéselvalti. Ins-
tituutiona lainsididdntoelimen yhteyteen organisoitu oikeusasiamies on funktio-
naalisesti ldhempiné lainkdyttotehtdavaa.

Hallinnon joutuisuuden arviointiin vaikuttavat — edellisten tapausten perus-
teella — silkan ajankulun lisdksi ainakin a) asian siséllolliset ominaispiirteet (pe-
rusoikeusherkkyys), b) menettelylliset tosiseikat (esim. asiaan vaikuttavien tosi-
seikkojen tai oikeusohjeiden selvittimisen vaikeus/helppous) ja c) muut olosuh-
teet (ennustamattomat seikat esim. sairauspoissaolot, asiakirjojen “katoami-
nen”). Erityisesti kyse lienee siitd, ettd em. nikokohdat osoittavat, millé tavalla ja
abstraktiotasolla oikeusasiamiehen praksis antaa selvyyttd Pel. 21.1 §:n ilmai-
sulle aiheetonta” pitden silmallé niitd tulkinnanvaraisia tilanteita, joissa aiheel-
lisuudesta/aiheettomuudesta syntyy epdselvyyttd.”? Samalla vaikuttaa kohtuulli-
sen selviltd, ettd praksis murtaa perinteistd hallinnon ja lainkdyton vilistd jayk-
ki rajaa ja haastaa apriorisen normatiivisen kieliopin. Tdssd mielessa téllainen
toimintamuoto ikddn kuin osaltaan lisdd painetta valtiovallan kolmijako-opin
uudelleenarvioimiseen 2000-luvun alun julkisoikeudessa; jos oikeutta ja poli-
titkkaa (tdssi: tarkoituksenmukaisuusnikokohtia) ei ehki kannatakaan erottaa —
kuten edellisen perusteella vaikuttaa — kovin puhdasoppisesti niin, miten tulevai-

3 OM:n luonnoksessa hallintolaiksi (17.9.2001) oli uutuutena asian kisittelyn joutuisuutta koske-
va pykéldehdotus (23 §). Sen 1 mom. toisti PeL:n joutuisuusperiaatteen sisdllon, joten tdssd suh-
teessa oikeusasiamiehen kédytdnnon tarkentava merkitys ei menettine merkitystdidn; sdédntelyyn ei
ehdotettu — ndiltd osin — tdismentdvdd muutosta. Sen sijaan 23 § ehdotettu toinen momentti sisdlsi
uutuutena ilmoitusvelvollisuuden siitd, milloin pdétos tehdién, jos sitd ei tehdd kuukauden sisélla.
Pykéldluonnoksen perusteluista ks. tark. emt. s. 71-74 (jossa toistetaan pitkilti sama miké 10ytyy
jo Hallintomenettelylaista hallintolakiin 2000 julkaisussa). HE 72/2002:ssa kuukauden méairdaika
oli poistettu 23.1 §:std; esitys tyytyi vain toistamaan PeL:n joutuisuusvelvoitteen. Ks. tistd myos
Niemivuo & Keravuori 2003: 210-211.
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suutta pitdisi rakentaa ja millainen rooli oikeustieteen pitiisi ehki ottaa? Epdily-
ni kohdistuu ldhinni siithen kysymykseen, kannattaako tiukkoja vallanjakoisia
rajoja edes ylldpitdd, jos kerran rajanylitykset tuottavat hyvid tuloksia, kuten
laillisuusvalvonnan tapaus niyttiisi todistavan?

Oikeusasiamiehen kannanotot voidaan hyvin liittdi sithen yleiseen merkityk-
seen mik oikeusasiamiehelld on viranomaistoiminnan opetuksellisena ohjaa-
jana ja hyvén hallinnon perus- ja ihmisoikeudellisten suuntaviivojen osoittaja-
na, vaikkei se olekaan perinteisessd mielessd lainkdyttod. Esimerkiksi erdédn
asian (D 717/4/99) yhteydessi oikeusasiamies esitti pohdittavaksi valmisteilla
olevan hallintolain soveltamisalan laajentamista koskemaan julkisen vallan
kiyttod yleisesti. Oikeusasiamies antoi asiasta my0s erillisen lehdistotiedot-
teen (10.5.2001). Varsinaisen kanteluratkaisunsa oikeusasiamies saattoi ao.
ministerion ja sen alaisen hallintoviranomaisen tietoon. Téllaista ohjausta voi-
daan luonnehtia tdsméohjatuksi soft law’ksi, johon kuuluu usein my®és se, ettd
argumentaatiossa juridiset ja muut nikokohdat kietoutuvat toisiinsa.”*® Ohjaa-
misessa on vilttdmattd huomioitava, ettei oikeusasiamies voi oikeastaan te-
hokkaalla tavalla puuttua harkintavallan kidyton rajoissa pysytteleviin paatok-
sentekoon, vaikkei se olisikaan “’perusoikeusystivillistd”. Tillaiseen ohjauk-
seen liittyvét varsin luontevasti muut pehmeit keinot, kuten esimerkiksi lailli-
suusvalvontaan liittyvit lehtiartikkelit, esitelmét, haastattelut sekd avoin www
— tiedotus ja — palvelut.”®! Juuri tillaiset kanavat voivat luontevasti toimia esim.
HallintoL:n 9 §:n mukaisen hyvin kielenkdyton vaatimuksen mukaisten jous-
tavien ja tulkinnallisten hyvin hallinnon ominaisuuksien edistdmisen viylini.

Vaikka vallanajolle vieraat pehmeét keinot pyrkivitkin vaikuttamaan hallinnon
toimintaan, niin ne ovat jotain muuta kuin lainkdyton antamat osapuolia sitovat
ratkaisut. Kirsi Kuusikko luonnehtiikin oikeusasiamiestd instituutioksi, joka toi-
mii hallinnon oikeudellisen ja moraalisen valvonnan vilisessd rajamaastossa.’®
Luonnehdinta osuu oikeaan, mutta pitdisikd myos ehkd kysyd, tulisiko tédstd
vetdd ehkd jotain johtopéitoksiid sen suhteen, millaisia fundamentaalisia rajanve-
toja oikeuden ja politiikan vélilld myohdismodernissa julkisoikeudessa kannat-
taa yrittidd pitdd ylla?

Oikeusasiamiehen valvonnan hyvé puoli on siind, ettd se voi omalla toimin-
nallaan sopeuttaa dynaamisesti hallintoasioiden késittelyd yhteiskunnallisiin
muutoksiin perus- ja ihmisoikeusystévillisesti.’®* Kyse on uudentyyppisestd hy-

960 Vrt. Kulla 2000b: 803. Kastari (1977: 318) puhui téissid yhteydessi “yleisestdvistd vaikutukses-
ta”. Samansuuntaisesti myos Kertomus 2000: 80 ja Koskinen & Kulla 2001: 19.

%1 Vrt. Katsaus 2000: 11, jossa viitataan “uuteen oikeus- ja hallintokulttuuriin”.

%2 Kuusikko 2000: 59. Ks. myds instituution luonnehdinnat emt. s. 675 (sovittelija, ei laittomuuk-
sien etsijd).

%63 Ks. my6s Kulla 2000a: 34. Suomalaisessa alan tutkimuksessa Kirsi Kuusikon viitoskirja (2000)
edustanee selvimmin sellaista tutkimusorientaatiota, jossa laillisuusvalvonnan yhteys soft law
-tyyppiseen sédintelyyn ja hallinnon “pedagogina toimimiseen’ on kaikkein selvimmin esilld.
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vin hallinnon syntyé edistavisti feed back -funktiosta, joka ei ole luonteeltaan
vain lainvastaisuuksia etsivdd, vaan virkamiesmoraaliin ja etiikkaan suuntautu-
vaa.”® Tillainen feed back -funktio asettaa perinteiset rajanvedot julkisoikeuden
alueella uudenlaiseen valoon, koska se ei oikein taitu perinteiseen oikeuden ja
politiikan erottamiseen perustuvaan rajanvetoyritykseen.’® Korostuneesti timi
nikyy tietysti silloin, kun lainvalvoja valvoo riippumatonta oikeuslaitosta huo-
mauttaessaan tai lausuessaan moittivan kisityksen tuomioistuimelle tai tuomaril-
le.”%® Asiaa tiukan vallanjakoisesti makrotasolta arvioiden tdimi on tietysti jonkin
sortin tyylirike, ellei jopa isompikin periaatteellinen ongelma, kun taas mikro-
tasolta katsoen asia vaikuttaa ongelmattomalta.

Oikeusasiamiehen ongelma on kuitenkin se, etteivit perus- ja ihmisoikeuksien
merkitykseen kohdistuvat pehmeit toimet kanavoidu vilttimaéttd poliittiseen
padtoksentekoprosessiin ja titd kautta lainvalmistelukoneistoon. Jos jokin ongel-
ma toistuu jatkuvasti (esim. riittiméattdmit resurssit vs. perusoikeusvelvoitteet),
niin lainvalvonnan tehokkuus kirsii. Oikeusasiamies joutuu télldin kerta toisensa
jilkeen toteamaan, ettd “tyydyn tdssi yhteydessi kiinnittiméén valvottavan huo-
miota vastaisen varalle”. Tassd piilee selva riski: puuttuvien tai puutteellisten
instrumenttien vuoksi oikeusasiamiehesti voi tulla yksi hallintopoliittinen toimi-
jataho muiden joukossa.”®” Toisaalta timé voi olla juuri se hinta, joka joudutaan
maksamaan siitd, ettd valvonnan luonne on muuttunut ohjaavaksi ja pehmeiksi
tasmévaikuttamiseksi.”® Kun suositellaan joutuisuuden edistimiseksi kiireelli-
syysluokituksia, voimavarojen lisddmistd, tyonjohdon ja valvonnan lisdimisté tai
henkilokohtaisen virkavastuun nidkyvampdd kohdentamista, niin tilloin ollaan
aika etddlld perinteisestd oikeudellisesta valvontafunktiosta.’® Pitkille vietynd
tillainen laillisuusvalvonta voi sopia huonosti yhteen esimerkiksi tuomioistuin-

%4 Ks. myos Koskinen & Kulla 2001: 20.

%5 Vanhat rajanvedot voivat kuitenkin niky# eriénlaisena laillisuusvalvonnan “huonona itsetunto-
na”, joka saattaa ilmetd siitd, ettd vaikka laillisuusvalvontaa pidetiin tirkeédnd, niin sen ei haluta
muodostuvan pidasialliseksi valituskeinoksi. Ks. esim. Rautio 2001: 26.

%6 QOikeusasiamies on esim. huomauttanut tuomarin lainmukaisen perusteluvelvollisuuden téytti-
mittd jattamisestd (D 464/4/00) ja virka-aseman vastaisesta kéyttdytymisestd eri mieltd ollutta
lautamiestd kohtaan (D 3153/4/01). Ks. my0s apulaisoikeusasiamies Jddskeldisen puheenvuoro
teemasta, Kertomus 2002: 19-21.

%7 Tami heijastuu osin myds oikeusasiamiehen joistain ratkaisuista. Esimerkiksi virkanimityk-
seen liittyvissd asiassa (D 1348/4/98), johon oikeusasiamies kohdisti useita varsin kriittisid huo-
mioita vastaisen varalle, liittyi seuraava oikeusasiamiehen lausuma (kohta 3.4): ”’Asianosaisilla on
tdmin paidtokseni estamittd mahdollisuus ryhtyéd tdssi asiassa sellaisiin muihin oikeudellisiin toi-
miin, joita he katsovat etunsa vaativan.”

%8 Edellinen oikeusasiamies Lauri Lehtimaja esitti pohdittavaksi sité, voisiko Suomen oikeusasia-
mies-instituutiota kehittdd enemménkin sovittelijan suuntaan. Tédstd keskustelusta ks. Kuusikko
2000: 678-679.

99 Kertomus 2000: 72. Tillainen voi tietenkin liittyd luontevasti hallinnon palvelujen laadun ja
tuloksellisuuden edistamiseen (HallintoLL 1 §).
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ten riippumattomuuden kanssa; tunkeutuuko pehmeid valvonta ehkd alueelle,
joka kuuluu tuomioistuimille kuuluvan harkintavallan alaan. Tdmi kysymys on
mielekis toki vain, jos perinteisestd vallanjako-opista halutaan edelleen yrittdd
pitdd kiinni, jos sitd ei pidetd endd normatiivisesti relevanttina, niin tilanne on
tietenkin toinen.

Edellisen kisittelyn pohjalta voidaan kuitenkin todeta, ettd nykymuotoinen
oikeusasiamies puolustanee paikkaansa perusoikeusvalvonnan jidlkimodernissa
kokonaisuudessa nimenomaan hallinnon joutuisuuden tyyppisissd hienovirittei-
sissi ja tulkinnanvaraisissa perusoikeusrelevanteissa asiayhteyksissi, jolloin voi-
daan samalla suositella viranomaisille ongelmakohtiin liittyvid tarkoituksenmu-
kaisia parannuskeinoja. Hallinnon ja lainkdyton vililld onkin tilaa, tilaa jota
perinteiset rajanvedot ei ole halunneet jittdi tai ainakaan tunnustaa téllaisen tilan
olemassaoloa. Varsinainen ongelma voi kuitenkin olla se, ettd Ranskan ja USA:n
vallankumousten jdlkeen syntynyt moderni julkisoikeuden yleisten oppien jér-
jestelmi fundamentaalisine oikeus/politiikka-erotteluineen ei endd pide jilkimo-
dernin jirjestelmin ymmartdmisessd ja edes rajallisessa systeemihahmottami-
sessa. lkddn kuin oikeusvaltion ja vallanjaon omat apriori rakenneperiaatteet
olisivat murtumassa, kun niiden mukainen kehityskulku etenee pidemmille ja
nyansoituu sosiaalista todellisuutta ja nykyaikaisen demokraattisen oikeusval-
tion substantiaalisia vaatimuksia vastaavaksi.

Pehmeiin ja ohjaavan valvonnan tehokkuuden ja toisaalta perusoikeudellisen
osuvuuden vilinen kireys tuottaa jinnitteisen yleisilmeen. Erikseen mainitta-
koon sekin seikka, ettei oikeusasiamies instituutiona selvii itsekddn valttimatta
joutuisuusvaatimuksesta jutturuuhkan seurauksena. Paisuva juttumééra haastaa
my0s osaltaan kehittimiin oikeusasiamiestd instituutiona ja orgaanina siten, ettid
se vastaisi paremmin niitd tehtdvid, joita se nykyddn jo tosiasiassa hoitaa.””
Tamikin ndyttiisi osaltaan johtavan siihen, ettéd perinteinen kolmijako-oppi tulisi
ottaa uudelleen pohdintaan. Laillisuusvalvonnan nykytila ei ole oikein mahdutet-
tavissa yhteen sen kanssa, vaikka sen hyodyllisyyttd ja tarpeellisuutta ei voida-
kaan kiistdd, vaikkei se sovi vallanjako-opin puitteisiin. Jos oikeusasiamiehen
valvontaa suhteutetaan toisaalta nykyaikaiseen hallintomenettelyoikeuteen (Hal-
lintoL), niin pehmed vallanjakoon soveltumaton valvonta nédyttdytyykin luonnol-
lisena ja tarpeellisena.

Mutta mihin suuntaan sitten pitdisi edeti siten, ettd demokraattisen oikeusval-
tion keskeiset reunaehdot eivit joudu uhatuiksi. Kysymys on hankala, eiké tdssi
voida antaa vastausta. Erds mahdollinen suunta on kuitenkin 1oydettdvissd Ha-
bermasin demokraattisesta oikeusvaltioteoriasta, jossa ollaan valmiita antamaan
merkittdvi rooli erilaisille kokeiluille, jotka laajentavat asiakasosallistumista

70 Vuosien 1981-2000 viliset toimenpidemérit ja niiden kehittyminen, ks. Kertomus 2000: 380.
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hallintoelimiin, lisddvit oikeusasiamiestyyppisid elimié ja parantavat hallinnon
vaikutuskohteiden mahdollisuutta tulla kuulluksi. Kriittisesti voidaan tosin ky-
syd, ovatko timéi tutut ja turvalliset keinot sitten ihan oikeasti sellaisia, ettd
niiden avulla voidaan pelastaa moderni edustuksellisuuteen perustuva demokra-
tiajarjestelméamme.”’! Jilkimodernin yhteiskunnan oikeuteen ne Kuitenkin sopi-
vat, koska oikeusasiamiehenkin toiminnassa on pitkilti kyse erityisesté dialogis-
ta julkisen vallan kiyttdjien kanssa. Télloin ei voida perustaa paidtoksid pelkidn
védrin/oikein (= laitonta/laillista) -logiikan varaan tai ylip4d4nsd nojata oikeusjér-
jestykseen perinteisend systeemisend kokonaisuutena, vaan arviointiin tulee sel-
vemmin ja avoimemmin mukaan intuitiivisia ja jopa tunteisiin (tunne ~oikeasta”,
tunne “hyvéstd hallinnosta”) liittyvad ainesta. Tdssi tilanteessa merkittavai on —
ei vain juridisesti relevantti argumentaatio — henkilokohtainen moraalinen vas-
tuu lainvalvontaratkaisuista.”’” Tdssd kohden yhtildisyydet jilkimodernin yhteis-
kuntateorian kanssa nousevat selvisti pintaan; jdlkimodernissa maailmassa jo-
kainen joutuu ottamaan moraalisen vastuun itselleen, koska yleispéteva kollek-
tiivinen moraali — oikeudellista ratkaisutoimintaa silmilld pitden — puuttuu.””
Pelkki viittaaminen yleiseen abstraktiin joustavaan normiin, edes perusoikeus-
normiin, ei ole riittdvéd, vaan on mentidva kapeasti ymmarretyn oikeudellisuuden
tuolle puolen ja hyvéin hallintotapaan — sanoi vallanjako-oppi sitten miti tahan-
sa muuta.

Tilléd tavoin ajatellen vetoaminen vallanjako-oppiin olisi vain tyhjdi, merki-
tyksetontd puhetta menneisyydestd, syvianormatiivisen ulottuvuutensa kadotta-
nutta diskurssia. Jos ndin todella on, niin miti sitten pitdisi kehittd4 tilalle? Onko
perusoikeuksien, vallanjaon, integraation, globalisaation ja julkisen vallan laa-
dullisen muutoksen ristiaallokossa mitiddn selkedd etenemisviyldd? Mitkd ovat
itse asiassa nykyaikaisen julkisoikeuden mahdolliset etenemisviylit: koherenssi,
fragmentaatio vai jokin muu? Enti vallanjaon ja perusoikeuksien vilinen suhde,
mité siitd pitdisi ajatella?

971 Ks. Scheuerman 1999: 171-172.

72 Ajatuskulussa on lainattu ja sovellettu Wilhelmssonin (2001: 122-124) esittimiid ajatuksia ja
ideoita, joihin kuuluvat myos empatia ja ratkaisijan kyky ymmartdd ihmisié.

73 Ks. esim. Jallinojan (1996: 49) selostusta Zygmunt Baumannin sosiologisesta teoriasta.
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5 Systeeminrakennus ja lainoppi — koherenssia
vai fragmentteja?

Systemet borjar uppvisa allt fler kaotiska drag.
Ar detta ndgot som man bor acceptera?’’

5.1 YHTEENVETOA JA UUDELLEENARVIOINTIA

Julkisoikeuden keskeiset peruselementit, kuten vallanjako ja perusoikeudet, pyr-
kivit molemmat pohjimmiltaan tdyttimédin samaa oikeusvaltiollista funktiota:
rajoittamaan julkisen vallan kdyttod. Valtio rajoittaa siis itse itsednsd. Julkisen
vallan itserajoitus on oleellinen seuraus siitd, ettd jossain matkan varrella on
kuviteltu kyettdvin erottamaan oikeus politiikasta. Mutta olisiko tuo fundamen-
taalinen erottelu edelleen toimiva siind mielessi, ettd se voisi tarjota julkisoikeu-
den systematiikalle pohjan, josta ldhted liikkeelle, vaikkei se endd empiirisessi
mielessd tai ahtaan dogmaattisessa tarkoituksessa vaikutakaan kovin elinkelpoi-
selta? Kysymys liittyy pohjimmiltaan valtaan ja siinid asiakokonaisuuteen, jota
L. D. Eriksson on nimittinyt oikeuden valtatekniikoiksi. Ne synnyttivét hiinen
mukaansa omia oikeuskielidiin, jotka jatkavat olemassaoloaan erilaisina histo-
riallisina oikeusjdrjestyksen valtakerrostumina, joihin tidssé kirjassa on viitattu
apriorisuuden, fundamentaalisuuden ja normatiivisen kieliopin, mallivallan, ki-
sitteilld. Erilaiset valtatekniikat puolestaan jakavat poikkeavia kuvia siitd, mitka
ovat oikeusjirjestyksen funktiot. Télld tavoin — katsoo Eriksson — ne luovat
oikeuden sisille ainakin osittain sulkeutuneita ja toistensa kanssa kilpailevia
juridisia maailmankuvia.”” Nididen maailmankuvien vélisessd ristiaallokossa
erilaiset oikeuspoliittiset legaalistrategiat voivat kamppailla keskenédédn vallasta
ja siitd, ”mitkd ovat oikeita tulkintoja”.””® Vallanjaon ja perusoikeuksien ristive-
dossa on pitkélti kysymys tédstd — niiden taustalla olevat demokratiakonseptiot
ovat erilaiset, mutta siitd huolimatta ne ovat osa nykyaikaista Verfassungsstaatia.

97 Wilhelmsson 2001: 215.

975 Eriksson 1999: 38.

976 Tulkinnan “oikeellisuus” on tietenkin suhteellinen asia. Jos ajatellaan Hannu Tolosen (1997:
279-280) tavoin, ettd oikeus on kaleidoskooppi, niin sitd voidaan hahmottaa monin eri tavoin,
joista mitdén ei voida pitdd vilttimittd sen oikeampana kuin toista.
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Ristiveto on kuitenkin ongelmallista oikeudelliselle ajattelulle. Kuinka oikeus
ylipddnsi pystyy sulkemaan sisdédnsi erilaisia maailmankuvia, jos sen pitdisi olla
koherentti? Miti jad teoreettisen lainopin funktioksi, jos se ei kykene tuottamaan
lisdd koherenssia ja kykene niin lisddamiin myos oikeuden ennustettavuutta ja
hallittavuutta. Systeemi nédyttdd nousevan tdssd kysymyksenasettelussa kes-
kioon: mikd arvo systemaattisille ndkokohdille ja oikeusjérjestyksen koherens-
sille on annettava, kun huomioidaan valtatekniikoiden kerrostuneisuus ja eri
maailmankuvien poliittisten strategioiden kilpailuasetelmat? Mitd jos eri ele-
mentit esittaytyvit kaikki olevansa yhti lailla fundamentaalisia oikeuden ydin-
periaatteita?®’” Mille tulisi antaa etusija vai tulisiko sallia pluralismi?

Oikeusjirjestyksen systeemistd koherenssia voidaan pitad erddlld tavalla oi-
keusnormien, periaatteiden ja instituutioiden ulkoisena asiana siksi, ettd se on
jotain jonka aikaansaamisessa oikeustieteilijan ja tuomarin roolit korostuvat.
Tastd korostumisesta johtuen voidaan myds pohtia, onko koherenssi tirkein nor-
matiivinen tavoite, jota 2000-luvun teoreettisen lainopin tdytyy pitdd silmidméaa-
randdn?’”® Kysymyksenasettelu tiivistyy modernin oikeustieteen systematisoi-
misprojektin ja toisaalta oikeuden hajautumistendensseille systeemid voimak-
kaamman painoarvon antavan, perussavyltiadn skeptisemmin oikeustieteen vas-
takohtaisuuksiin: pitddko oikeusjdrjestys pyrkid ndkemédidn loputtomana syste-
matisointiprojektina, vai onko tillaisen ajattelutavan aika jo mennyt mailleen,
kuten sen mukaiset julkisoikeuden fundamentaalisen kieliopin oleelliset raken-
nuspuut, kuten esimerkiksi vallanjako-oppi? Antaako 2000-luvun alun julkisoi-
keustiede vastauksia vidriin kysymyksiin, koska teoreettinen kisitteisto on syn-
tynyt perinteisen oikeusvaltion ja valtiovallan kolmijako-opin synnyttdmiin on-
gelmiin?°”

Kirjan toisessa luvussa huomattiin vallanjaon fundamentaalinen ongelmalli-
suus EU-yhteydessid, jossa norminantovalta ei juurikaan muistuta perinteisen
pohjoismaisen oikeuslihdeopin mukaisia puitteita. Oikeuden ja politiikan erotta-

97 Ajatus liittyy myds oikeuden hahmottamisen metodologiaan; voiko esim. oikeudellista ongel-
manratkaisua ja tulkintaa hahmottaa yhden ainoan mallin avulla? Jos halutaan korostaa sidéntelyn
moniulotteisuutta, niin silloin tulisi kai painottaa pluralismia ja partikulaarisuutta, jotka molemmat
ovat yhdenmukaistamisideologian vastaisia ajatuksia (ks. myos Laakso 1990: 52). Tidssd kirjassa
on viitattu partiaalisuuteen ja polysentriaan juuri timén tyyppisessi yleisessd yhdenmukaistamis-
ajattelua kriittisesti arvioivassa hengessi.

978 Vrt. Tuori 2002a: 1313. Kysymys saa pontta esimerkiksi siitd ihmis- ja perusoikeusvalvonnan
moniddnisyydestd, joka Euroopassa vallitsee. On olemassa kansalliset perusoikeudet, EU-perusoi-
keudet ja ENIOS:n ihmisoikeudet ja vield lisdksi YK:n ihmisoikeusnormisto. Vaikka normistot
ovatkin sisélloltddn paljolti samanlaisia, niin valvontamekanismien piéllekkidisyys tuottaa mie-
luummin monidénisid ihmis- ja perusoikeuksia kuin koherenssia; valittu oikeustie voi vaikuttaa
lopputulokseen.

979 Kysymys on muokkailtu Erikssonin (1995: 219) hallintoon kohdistamasta vastaavasta Kysy-
myksestd.

246


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

YHTEENVETOA JA UUDELLEENARVIOINTIA

minen onkin teoreettisessa mielessd aina jollain tapaa keinotekoista, kuten
”schmittildinen” analyysi osoitti. Lisiksi esiin tuli se, ettd Pohjolan systeemit
ovat itsessddn muuttumassa suuntiin, joissa perusoikeusviritteinen tuomioistuin-
aktivismi niyttdd olevan nousussa hiukan samaan suuntaan kuin EU:n sisillid on
asianlaita ollut jo pidemmin aikaa. Perusoikeusjirjestelmien vahvistuminen yh-
dessd lakien perustuslainmukaisuuskorostuksen kanssa on ollut omiaan lisadd-
miin tuomioistuinten painoarvoa yhteiskunnallisen vallan kiyttédjind. Kolman-
nessa luvussa nostettiin esiin tiettyjd perusoikeuksien korostamiseen liittyvid
oikeudellistumis- ja ylikonstitutionalisoitumisriskejd, joita luvun toisessa pda-
osassa arvioitiin erityisesti vallanjakoperspektiivin niakdkulmasta. Tuloksena ei
ollut mitdén erityisen selvid piditelmid puoleen jos toiseenkaan — vain tietty
yleinen systeemiskepsis ja jyrkkien oikeus/politiikka-erojen ylldpidon mahdot-
tomuus jdi padllimmaiiseksi. Esiin nousi my0s ajatus ylimmén tuomiovallan kéy-
ton avaamisesta demokraattiselle legitimaatioketjulle ldhinni ylimpien tuoma-
reiden valintamenettelyn suhteen.

Jos kansansuvereniteettiin pohjaavan vallanjako-opin sovelluksen edellytti-
mistd oikeuden ja politiikan vilisestd tyonjaosta halutaan pitédé kiinni ja juuri
silld tavoin pysyttiytyd demokraattisen oikeusvaltion tai Verfassungsstaatin
puitteissa, niin itse asiassa meidén tulisi olla huolestuneita oikeuden sijaan
politiikasta. Ola Wiklund puolustaa politiikkaa mielestédni (I1dhtokohtiinsa suh-
teutettuna) varsin sujuvasti: ’bor ett storre ansvar liggas pa vara folkvalda
politiker och pa deras agerande i nationella, overstatliga och globala politiska
forsamlingar. Vad vi behdver dr mer politik, inte mindre...Endast en politisk
demokrati kan vara tillrdckligt kénslig for resultaten av denna omvandling,
endast en politisk demokrati kan vara tillridckligt lyhord for olika intressegrup-
per och kulturers skilda intressen.”%

Neljidnnessd luvussa vallanjakoteeman tarkastelu vietiin yleishallinto-oikeuden
teorian alueelle, jossa ilmeni eri mallien syvékulttuurinen poikkeavuus ja tistd
johtuva siirrettivyyden hankaluus. Lisiksi neljdnnessd luvussa huomattiin val-
lanjakomallin olevan soveltumaton nykyaikaisen laillisuusvalvonnan doktrinaa-
risen hahmottamisen kannalta. Kaikessa késittelyssd EU-oikeus ndyttiytyi val-
lanjako-opin edellyttimén tyonjaon kannalta jonkinlaisena “hiiriotekijand”, jo-
hon eri jéarjestelmét sopeutuvat eri tavoin. Héiridtekijd se on siindkin mielessd,
ettei se tunnusta jakoa julkis- ja yksityisoikeuteen eikid sen piirissd sovelleta
minkédnlaista tunnistettavaa vallanjako-opin sovellusta. Kuitenkin se on oikeu-
dellisesti erittdin tdrked ja merkittdvd normisto, jonka vaikutusala on edelleen
kasvussa. Se ei noudata vallanjakoista kielioppia, mutta tunnistaa helpommin
perustavaa laatua olevat yksilotoimijoihin kiinnittyvit oikeudet.

%0 Wiklund 1999: 100.
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Kirjan edellisten lukujen késittely tuntuu osoittavan, ettd 2000-luvun alun
julkisoikeuteen liittyvit kehityspiirteet vihintidinkin oireilevat jostain sellaises-
ta, jota ei voida oikein kunnolla tavoittaa — systeemisessd mielessd — modernin
julkisoikeuden ja sille tyyppisten yleisen oppien kuvaamisen ja normatiivisen
arvottavuuden kisitteistoin, kuten vallanjako tai ihmis- ja perusoikeudet. Globa-
lisaatio, integraatio, yhdysvaltalaisen oikeusajattelun massiivinen globaali-
penetraatio, median lisdédntyva valta, mikropolitisoituminen ja monet muut teki-
jdt tuntuvat vievin terdvyytti perinteisen julkisoikeuden késittimistavalta ja sys-
tematiikalta sekd niiden pohjana olevalta fundamentaaliselta oikeuden kieliopilta
ja mallivallalta.®®! Jdlkimodernilta juridiikalta vaikuttaa puuttuvan uskottava
kyky madaritd oikeuden ja politiikan vilisestd suhteesta systeemihakuisen teo-
reettisen lainopin sallimin koherentteja yleisid oppeja korostavin toimintatavoin.
Tilanne saattaa johtaa asiaa tutkimuksen ndkokulmasta tarkastelevan péittele-
méién non liquet — episelvid, ei mahdollista ratkaista. Onko teoreettinen lainoppi
sitten todella ndin voimaton vai pitdisikod keskustelu kdéntdd substanssin sijaan
kohti yleisempid kysymyksid, jotka liittyvit niihin systematisointiulottuvuuksiin,
joihin perusoikeudet ja vallanjako ndyttivit kietoutuvan.

5.2 SKYLLA JA KHARYBDIS:
SYSTEMATISOINTIOPTIMISMI VS.
SYSTEMATISOINTIPESSIMISMI VAI KOLMAS TIE?

Teoreettisen lainopin kisitteiston voidaan katsoa antavan normatiivisen matriisin
yhteiskunnan mieltdmiselle.”® Téstd teemasta timd kirja ldhti alkuluvussa liik-
keelle. Tdama kisitys lienee edelleen soveltuva yleinen luonnehdinta asiasta, mut-
ta se ei vield vastaa siihen, kuinka systemaattinen tuon matriisin tulee olla, tai
onko 2000-luvun alussa ajateltava asiasta eri tavoin kuin vield edellisen vuosisa-
dan puolella. Edellisissd luvuissa ilmeni, ettd vallanjako-oppi ja ihmis- ja perus-
oikeudet ovat olleet tirked osa teoreettisen lainopin julkisoikeuden perustavaa
laatua olevaa késitteistod. Niitd hyodyntden on voitu myos rakentaa ja jasentdd
hallinto-oikeuden jdrjestelmén perusteet. Molempia on koetettu hyddyntda myos
yleisemmin systematisoinnissa, mutta lopputulos ndyttdé eri suuntiin vetavalta.
Oikeuden voidaan ehkid sanoa yleisemminkin valtiosddntoistyneen, mutta
asiasta vedettdvit johtopéditokset ja teoreettisen lainopin priméiritehtivésti val-

%1 Tiami ei kuitenkaan tarkoita, ettei sddnnosten tulkintaan orientoituva lainoppi tdyttdisi sille
kuuluvaa praktista yhteiskunnallista funktiota — kysymys tidssd kohden on erilaatuinen ja liittyy
mieluumminkin oikeuskulttuuriin, kuin sdéntelyn pinnan ja vélittdmén oikeudellisen ja hallinnolli-
sen ratkaisutoiminnan tasoon.

%2 Aarnio 1993: 710.
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litsevat juridiset ideologiat vaikuttavat tuottavan tiettyji riitasointuja; systemaat-
tisuuden lisddntyminen yhtdilld kun tuottaa pluralismia toisaalla. Dilemma tulee
eteen perusoikeussystematisoinnissa; pitddako korostaa erilaisten tulkintatilantei-
den erityispiirteitd ja tapauskohtaista kontekstia, kunkin jutun tosiseikkoja vai
perusoikeussysteemin koherenssiulottuvuutta jirjestelmditasolla?® Pitadko esi-
merkiksi hallinto-oikeus — muiden oikeudenalojen tavoin — alistaa valtiosddnto-
argumenteille normihierarkiaperustein vai voiko silld olla my6s aidossa mielessd
omaa ja omintakeista muista oikeudenaloista poikkeavaa sisdltdodén, joka ei ole
vilttamittd tdysin yhteismitallista muiden oikeudenalojen kanssa? Miten vallan-
jako ja perusoikeudet voidaan sovittaa yhteen, jos ne vetdvit eri suuntiin syste-
matisointiperusteina? Tétd keskustelua olisi mahdollista kidydi niin oikeus- kuin
yhteiskuntateoriankin vilinein ja kisittein, mutta ehkd késittely téssd voidaan
kiteyttdd sithen keskusteluun, joka liittyy konstitutionalisoitumiseen ja erilaisista
orientoitumistavoista siihen.

Kysymys oikeusjirjestyksen valtiosddntodistymisestd on suomalaisessa kes-
kustelussa liitetty likeisesti yhteen oikeuden systemaattisuuden ja koherentti-
suutta korostavan ajattelun kanssa. Veli-Pekka Viljanen nikee valtiosddntoistymi-
sen ja erityisesti perusoikeudellistumisen myonteisend vastalddkkeeni eri oikeu-
denalojen jilkimodernille eriytymiskehitykselle. Viljasen mukaan sellaista oi-
keusjirjestystd, joka ei pyri olemaan koherentti, ei voida juurikaan pitidi legitii-
mind jarjestykseni. Tdmi nidkemys korostaa sitd, ettd tarvitaan juridisia instru-
mentteja, joiden avulla oikeusjérjestystid kokonaisuudessaan voidaan pitdéd koos-
sa. Viljanen painottaa perustuslain funktiona nimenomaan tétd koossapitotehti-
vid, lainsdaddnnon siséllollistd johdonmukaisuutta ja oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan (koherenttia) linjakkuutta.”* Tdssd asetelmassa aivan erityinen vastuu
koko oikeuden yhdenmukaisuudesta kytketdin valtiosddntooikeuteen, jonka
konstruktiiviseksi ydinfunktioksi tulee siis edistii ja ylldpitidd systemaattista ko-
herenttisuutta. Viljasen systeemiteesi on niin siis luonteeltaan hyvin vahva. Sys-
tematisoinnin kohteena on nimenomaan oikeusjirjestyksen kokonaisuus.’

Pekka Linsineva yhtyy monin paikoin Viljasen valtiosdéntoiseen koherentis-
miin, mutta esittdd kuitenkin tiettyjd varauksellisia reunahuomautuksia kohe-
renttisuuden projektin kdytdnnon mahdollisuuksista. Systematiikkakisittelynsa

%83 Ks. myos Kultalahti 2003: 707.

%4 Ks. Viljanen 2003: 447-448.

%5 Tamdi ajattelutapa on oikeastaan yllittdvinkin kaukana 1990-luvun alkupuolen perus- ja ihmis-
oikeusorientoituneesta valtiosddntdoikeudesta, jossa puhuttiin mm. normifragmenteista. Tdssd
ajattelutavassa korostettiin oikeuden moniaineksisuutta, tapauksittain vaihtelevuutta, sisdistd jdn-
nitteellisyyttd, sisdistd kollisioalttiutta. Koherenssiargumentilla oli tdssd ajattelussa vain rajattu
rooli eli silld oli arvoa ldhinnd “edes yksittdisen tapauksen ratkaisemisessa”. Ks. tark. Scheinin
1993: 18-19. Viljasen jérjestelméédn kohdistuva systematisointiteesi on tidssd ndhddkseni hyvin
erilaatuinen.
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johtopadtoksend hin korostaa erityisesti yksityis- ja julkisoikeuden vilisten rajo-
jen ylittdmisen tarvetta, koska ndiden molempien oikeudenalojen keskeiset oppi-
rakennelmat voidaan hianen mukaansa palauttaa yhteisiin 1dhtokohtiin. Téllaisina
yhteisind ldhtokohtina Léinsineva nikee perusoikeudet ja muut valtiosddntperi-
aatteet. Jatkopditelmidnd hidn katsoo, ettd perusoikeuksia tulee pitdd — niiden
soveltamisalaa silmilld pitden — yleisend oikeutena, kaikkialla vaikuttavina oi-
keuden perusarvoina.”®® Linsinevan ero Viljaseen lienee kuitenkin siind, ettd
vaikka hén liittii oman katsantokantansa oikeudellisen systeeminrakennuksen
projektiin, niin hdn nostaa esiin myds oikeuden sisiiset jannitteet, muuttuvuuden
ja avoimuuden ulkopuolisille vaikutteille. Hin kuitenkin huomauttaa, ettid nor-
mien soveltamistilanteissa tulee noudattaa koherentin soveltamisen periaatetta.
Tissé ajattelussa systeemin rooli ei vaikuta korostetulta, koska se ei Lansinevan
mukaan voi korvata ratkaisuharkintaa.”®’ Lansineva siis sitoutuu samaan systee-
miteesiin kuin Viljanenkin, mutta hiinen systeemiteesidin voi kuvailla heikom-
maksi.

Tissd yhteydessid huomionarvoista sekd Viljasen ettd Lansinevan nikemyksis-
sd on optimistinen usko — eri vivahtein ja painotuksin tosin — valtiosddntdoikeu-
den koko muuhun oikeuteen ulottuvasta systematisoivasta ja/tai koherenttisuutta
luovasta voimasta. Viljanen korostaa perusoikeuksien roolia nimenomaan oi-
keusjirjestyksen systematisoinnissa, kun taas Léinsineva painottaa perusoikeuk-
sien merkitystid pitden viime kiddessd silmilld soveltamistilannetta. Molempia
nikokantoja voidaan kuitenkin kuvata systematisointioptimistiksi. Tdssé he eiviit
tietenk&én ole yksin.”®

Millainen painoarvo systematiikalle sitten pitdisi antaa myohdismodernissa
oikeudessa, jossa oikeuden aiempaan historialliseen kerrostumaan kuuluva val-
lanjako-oppikin nédyttdd olevan empiirisesti rapautumassa?®® Miksi oikeastaan
pitdisi ylipddnsi uskoa systematiikan voimaan tilanteessa, jossa maailma moni-
mutkaistuu ja oikeus sen perdssd. Onko téillaiselle yhdenmukaistamisoperaatiolle
endd mitddn reaalista perustaa yhteiskunnallisessa todellisuudessa? Jos perusoi-
keusideologian omat lahtokohdat ovat pohjimmiltaan vallanjako-opista lahtevia,
niin miten tulisi arvioida sellaista jannitettd, joka syntyy viljien perusoikeuksien

%6 Vastaviittijd Jukka Kultalahti (2003: 705) tosin huomatti, ettei Lidnsineva onnistu aukottomasti
osoittamaan ~minkélaisten mekanismien kautta timé tunkeutuminen onnistuu”.

%87 Ks. Lansineva 2002: 13-25. Linsinevan (emt. s. 273) mukaan perusoikeusnikokulman tehtidvi-
né on tavoitella kaikelle juridiselle toiminnalle yhteistd horisonttia. Tulkitsen titd kantaa niin, ettd
se on — toisaalla kirjassa esitettyine varauksineenkin — systematisointihakuinen.

%88 Ks. esim. Suksi 2002.

% Osin timd ongelma palautuu tietysti jo lainopin normatiiviseen luonteeseenkin; kyse ei ole vain
todellisuudenkuvauksesta. Jyrdnki (2003: 20) kirjoittaa osuvasti: ”jokaista oikeusdogmatiikkaa
tuottavaa tiytyy huolestutttaa ajatus siitd, ettd lukija késittdd oikeusdogmaattisen esityksen todelli-
suuden kuvaukseksi”. Tédssd teemaa ldhestytddn kuitenkin juuri normatiivisuuden ja systeemisyy-
den mahdollisuuksien perspektiivista.
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norminluomisdiskurssia ldhestyvédssd norminsoveltamisdiskurssissa? Niiden
diskurssien systematisoiva yhteensovittaminen vaikuttaa tdssi valossa tirkeiltd
2000-luvun alun julkisoikeustieteen teemalta.

Vallanjako-oppi sen kummemmin kuin perusoikeusideologiakaan, joka koros-
taa systematisointia ja koko jarjestelmin kattavaa koherenssi-ideaalia, ei vaikuta
olevan sopusoinnussa 2000-luvun alun fragmentoituneen ja nopeassa muutosti-
lassa olevan sosiaalisen ja poliittisen todellisuuden kanssa. Edelld tdssé kirjassa
esitetty perusoikeuksien kiyttdtapojen potentiaalisia riskejd ruotinut kritiikki
liittyykin juuri tahin. Yhtdaltd tima liittyy siis perusoikeuksien ja lakien perus-
tuslainmukaisuuden pitkille viedyn normatiivisuuden ja vallanjaon véliseen jin-
nitteeseen, kansansuvereniteettiin pohjautuvassa jirjestelmaissa. Toisaalta se liit-
tyy taas kaikenlaisen laajamittaisen systematisointiajattelun ehdottomuuteen ja
perinpohjaisuuteen. Téssé kirjassa ei ole lopultakaan kyse aineellisesta perusoi-
keuskritiikisti, vaan niiden kdyttotapoihin ja niiden ympdrille rakennettujen var-
mistus- ja turvaamismekanismien yhteensopivuudesta demokraattisen oikeus-
valtion muiden keskeisten ideaalien kanssa. Jos pluralismi ja polysentria néh-
dddn pikemminkin myonteisinid ilmi6ini, jotka lisdavit oikeusjirjestelméin jous-
tavuutta ja responsiivisuutta ongelmanratkaisutilanteissa, niin perusoikeudet ei-
vit tietenkdén sellaisenaan ole mikddn ongelma, vaan pdinvastoin. Ongelma ki-
teytyy juuri perusoikeuksien systeemisen luonteen kattavuusulottuvuuteen —
kuinka syviille, kuinka paljon, mihin mittaan saakka ja milld hinnalla?

Vai, onko koko kysymyksenasettelu ehkd vééra ja voidaanko ylipddnsd puhua
mistiddn “yhdesta systematiikasta”? Kaarlo Tuori on erdédssi yhteydessd kysynyt
sitd, onko koherenssia pidettdva ylipaansa sellaisena normatiivisena tavoittee-
na, johon oikeustieteen ja lainkéyton tulisi pyrkid”.*®° Palaan tihén kysymykseen
kisiteltydni systematisointioptimismin haastavan teoreettisen lainopin panosta
keskustelulle.

Thomas Wilhelmsson on viitannut sithen mahdollisuuteen, ettd perusoikeuk-
sien voimakas korostaminen voi osaltaan kivettds ja jaykistdd oikeudellista ajat-
telua ja johtaa — hyvistd aikeista huolimatta — kielteisiin vaikutuksiin. Hén viittaa
erityisesti juristien (mahdolliseen) yhteiskuntapoliittiseen keskustelun domi-
nointiin, kytkien timéin uhan my06s oikeuden systematisointiin liittyviin niko-
kohtiin.”! Wilhelmsson korostaa systeemiajattelun ja systeeminrakentamisen si-
vastuuta, jota ei mikddn systeemi voi korvata. Hin nimenomaan painottaa, ettei
tutkijakaan voi paeta tieteen rationaalisuuden norsunluutorniin.’”> Argumentaa-
tio tuntuu vievdn samaan suuntaan kuin luvussa 4.3 késitelty lainvalvontakin;

90 Tuori 2002a: 1313.
21 Wilhelmsson 2001: 119.
92 Wilhelmsson 2001: 124.
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yksiarvologiikasta (kielletty—sallittu, laiton—laillinen) kohti pehmedmpéi ja
joustavampaa oikeudellista ajattelutapaa. Tdmén analyysin yksi keskeinen taus-
tatekijd liittyy oikeuden perustavanlaatuiseen fragmentoitumiseen, jolla viitataan
siihen, ettei oikeudellisten ratkaisujen tueksi [6ydy helposti “konsekventa skil”.
Hin asettaa nimenomaisesti nikemyksen koherentista oikeudesta fragmentoitu-
neen jalkimodernin oikeuden vastakohdaksi. Systeemisesti orientoitunut ja té-
méin vuoksi hyvin yleisluontoinen ja formalisoitu jirjestelmi on jotain sellaista,
joka ei vastaa sddntelykohteen eli jilkimodernin yhteiskunnan Law-in-Action-
todellisuutta.””

Modernille tyypillisen oikeus/politiikka-jaon jarkkyessd yksiloiden arkieldma
tuntuu oikeudellistuvan (mm. perusoikeuksien kautta) ja oikeudellisten toimijoi-
den toiminta tuntuu puolestaan politisoituvan. Yhteiskunnan ja oikeuden jisenté-
minen yleisten systemaattisten hahmotelmien, kuten vallanjako-opin, avulla tu-
lee samalla yhi vaikeammaksi — tapauksellisuus ja henkil6toimijoiden moraali-
nen yksilollinen vastuu ratkaisuista korostuu, systeemiargumenttien painoarvon
tullessa empiirisessd mielessd kevedammaksi. Vaikka kuinka puhuisimme yhtei-
sistd perusoikeuksista, niin tosiasia lienee, ettd esimerkiksi ldadkintdoikeudella ja
osakeyhtiooikeudella tai sosiaalioikeudella ja markkinajuridiikalla lienee varsin
vihidn yhteistd pohjaa, edes perusoikeuksien vilitykselld, koska niilld alueilla
perusoikeusjirjestelmén eri osat voivat asettua de facto erilaiseen hierarkkiseen
jarjestykseen. Ainakin tidssd mielessd puhe pluralismista lienee oikeutettua. Jos
ne eri eldminalueet, joita eri perusoikeudet ja eri oikeudenalat koskevat, ovat
sosiaalisen toiminnan muotoina hyvin erilaisia, niin voiko tuloksena ylipdinsa
olla yhdenmukainen oikeusldhdeoppi vai mieluummin polysentrisid oikeuslédh-
deoppeja tilanteessa, jossa oikeudellisen sédidntelyn aineellista oikeudenmukai-
suutta ja mikropoliittista moraalista responsiivisuutta halutaan korostaa. Missd
miirin teoreettisesti orientoitunut lainoppi voi sietdd “kaoottisuutta” olematta
endd lainoppia normatiivisessa mielessi?

Léansineva katsoo, ettei hianen edustamansa perusoikeusajattelu merkitse pa-
luuta entiseen “suljettuun systeemikisitykseen”, vaan oikeutta voidaan tarkas-
tella erddnlaisena joustavana verkostona tai kudoksena.”* Ajatus on kannatet-
tava, mutta ongelmaksi jdi se, ettei Linsineva juurikaan tdsmennd mitd tima
kdytannossd tarkoittaa. Eli: millaista systematisointia. Metaforatasolla lain-
opin tyohin on pitkilti mekanistisesti ja loogisesti systematisoivaa, kun taas
verkosto ja kudosrakenne viittaavat toisenlaiseen systematisointiin siirtyen
mekaniikasta neurobiologian pariin. Mutta, millaiselta oikein ndyttdd kudos-
mainen oikeusjirjestelmd? Onko se vield tunnistettavissa juridiseksi jirjestel-

3 Wilhelmsson 2001: 194—-195. Hin puhuu erityisesti yhden oikeudenalan (ansvarsriitt) perspek-
tiivistd, mutta ymmartiddkseni yleistd taustaa koskeva analyysi on yleisesti soveltuva.
94 Lansineva 2002: 16.
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mdksi, mitkd ovat sen osat, mitké ndiden osien keskindiset suhteet ja millainen
on muodostuva kokonaisuus? On tdysin mahdollista, ettd tdssa tilanteessa
teoreettinen lainoppi on oman episteemisen perspektiivinsid “vanki”, oikeuden
kielen ja sen normatiivisen apriorisuuden vanki; systematisointi viittaa tilloin
a priori tietynlaiseen normiaineksen loogiseen ja rakenteelliseen selkeyttami-
seen, joka sietdd huonosti kaaosta ja yllatyksid, joita kudosrakenne taas vai-
kuttaisi jo ldhtokohtaisesti sisdltdvén.

Wilhelmsson pohtii my®os sitd, pitdisikd oikeustieteen pyrkid voittamaan systee-
min lisddntyvi kaoottisuus ja alkaa siksi rakentaa tilalle uutta entistd ehompaa
systeemid.”® Niin ajatellen systematisointihanke olisi nidhtdvind myohdismo-
dernin fragmentoitumistendenssin vastalddkkeend. Wilhelmsson tuntuu paéty-
vin analyysisséddn sithen funtemukseen, ettei pane paljon painoa perusoikeuslih-
toiselle uudelleensystematisointiyritykselle — erityisesti nimé sanat on kohdis-
tettu Juha Poyhosen varallisuusoikeuden perusoikeusldhtdiseen hankkeeseen —
oikeuden viistamittomén fragmentoitumisen esteend. Tdhédn hédn péddtyy muun
muassa siksi, ettd erilaiset perusoikeudet eivit rakennu samanlaiselle arvoperus-
talle, jolloin oikeudet jddvit usein varsin yleisluontoisiksi ja ne voivat myos
konkretisoituessaan vetdd eri suuntiin. Useat — hinen erityisen oikeudenalansa
perspektiivistd — ongelmat ovat sellaisia, ettei niitd voida luontevasti oikein edes
muotoilla perusoikeusjuridiikan keinoin. Vaikka perusoikeuksien systematisoiva
voima jadkin tdssi analyysissd heikoksi, niin niilld voi Wilhelmssonin mukaan
olla huomattava vaikutus argumentointiin.”® Tdmd ei sulje pois sité, etteiko teo-
reettisella lainopilla olisi myds sanansa sanottavana:

”Det att jag framhédver de sma goda berittelsena och betvivlar mojligheten att
bygga ett stort juridiskt system innefattar alltsa inte ett krav pa att man borde
avsta fran ett systematiskt juridiskt tdnkande. Jag vill ingalunda kasta over
bord de juridiska begreppen, principena och de allminna ldrorna, som den
finska teoretiska rdttsdogmatiken pa goda grunder varit si intresserad av.
Doktrinen dr och bor vara en aktiv deltagare i berdttandet. En liten god berét-
telse kan fa sin borjan i, stodas av eller avslutas i en kreativ insats pa den
dogmatiska begreppbildningens omrade.””’

Systeemille jdi siis edelleen sijansa, mutta ldhinni tietyssd rajatussa tarkoituk-
sessa. Erityisen hyodylliseltd tissd ajattelutavassa nidyttdd se, ettd systeemii pi-
detdin erdidnlaisena apuvélineeni tai ndhddédn se tarpeellisena tapana esittdd oi-
keus.”® Tillainen systematisointiteesi on luonteeltaan kuitenkin varsin heikko eli
pienid hyvié kertomuksia suuren kattavan perusoikeustarinan sijaan.

95 Wilhelmsson 2001: 215.
2% Ks. Wilhelmsson 2001: 219-222.
%7 Wilhelmsson 2001: 236.
28 ‘Wilhelmsson 2001: 219.
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Teoreettista lainoppia koskeva yleisempi kysymys on se, pitdiko nikokulma
jasentdd yhteiskunnasta oikeuteen vai oikeudesta yhteiskuntaan. Yhteiskun-
nallisessa todellisuudessa ongelmat eivit tietenkiin noudata jirjestelmén si-
sdisid jisennyksii, vaan ovat toisenlaisia. Néin ajatellen oikeutta pitdisi jisen-
tad yhteiskunnasta késin. Ongelmana voi olla se, ettd oikeudenalan omat sisii-
set normatiiviset peruslihtokohdat jaavit tdlloin ulkopuolelle eli késitteiden,
teorioiden ja instituutioiden syvillinen huomioiminen jadkin ehkd kokoel-
maksi “’kaikista niistd perusoikeusnikokohdista, jotka ongelmaa X (oikeuden-
alan oman sédédntelyn lisdksi) koskevat”. Pitdisiko siis systematisoida oikeus-
jarjestelméd perusoikeus Z:n suhteen vai oikeusjirjestystd yhteiskunnallisen
ongelma Y:n suhteen? Ehki olisikin syytd miettid sitd, mitd systematisointi
ylipddnsd voi olla romaanis-germaanisen oikeuskulttuurin alueen omista pe-
ruslahtokohdista kdsin ymmarrettynd. Tdssé kirjassa on pidetty kantavana aja-
tusta siitd, ettd lainopillisessa mielessi vaativa systematisointi on viistimatta
sidoksissa johonkin oikeudenalaan/oikeudelliseen traditioon seki episteemi-
sesti ettd metodisesti. Puhe oikeuden apriorisista normatiivista osista, malli-
vallasta, on juuri yritystd pukea tdtd ominaisuutta sanoiksi. Eli: systematisointi
on — ollakseen systematisointia — jonkin oikeudenalan tai oikeudellisesti sdaén-
nellyn tradition yleisten oppien puitteissa tapahtuvaa toimintaa, ei niinkdin
jonkin oikeudenalat ylittivdin ongelman perusteella tapahtuvaa kokonaisku-
vaan keskittyvéa relevantin normatiivisen aineksen deskriptiivistd niputtamis-
ta. Juuri tdstd syystd kysymys siitd, milloin on syntynyt uusi oikeudenala
herittdd niin paljon erimielisyytté ja kiistoja, koska kysymys on teoreettisen
lainopin toiminnalle ja oikeudellisen maailman hahmottamisen kannalta niin
olennainen kysymys. Kyse on oikeuden maailmasta ja sen rajoista, siitd mité
sielld on sisélld ja mitd sielld ei ole, mitkd ovat oikeuden maailman asukkaiden
keskindiset suhteet jne.

Verrattaessa edelld esiteltyjd systematisointiajattelutapoja on helppo huomata
erditd keskeisid eroja. Ne liittyvit yhtdiltd perusoikeuksien mahdollisuuksiin
systematisoinnin yhteydessi ja sithen, missd erityisessd kohdassa oikeuden jér-
jestelmad perusoikeuksilla voi olla koko oikeusjarjestykseen liittyvéd ja teoreet-
tisen lainopin tarkoittamaa kiyttdarvoa. Viime vuosikymmeniné vallanjako on
ollut vihiisessa roolissa, kun taas perus- ja ihmisoikeuksilla on operoitu enem-
min. Molemmat ovat osa demokraattisen oikeusvaltion julkisoikeuden normatii-
vista kielioppia, mutta ne tuottavat erilaisia tuloksia: vallanjako-oppi katsoo
nihkeisti lainkédyttdjien de facto norminantovaltaa, laillisuusvalvontaa ja tuomio-
istuinten laajaa tarkoituksenmukaisuusharkintaa, kun perus- ja ihmisoikeudet
taas katsovat nditd myonteisesti, mutta korostavat normihierarkiaa ja sen roolia
systematisoinnissa ja ratkaisutoiminnassa. Toisaalta demokraattinen oikeusval-
tioteoria haluaisi pitdd kiinni molemmista lahtokohdista ja vield ylldpitdd demo-
kratian ldpindkyvyyttd ja norminluomisprosessin diskursiivisuutta. Eri nikokul-
mat tuottavat erilaisia positioita, erilaisia strategioita teoreettiselle lainopille.
Lopputulos on ldhelld Antero Jyrdngin tarkoittamaa tilaa, jossa johdonmukai-
sesti loppuun kehitetyt yleiset opit voivat vetdd eri suuntiin ja padtyd jopa tois-
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tensa kanssa ristiriitaan. Tdlloin on, Jyrdngin mukaan, jostain opista tultava arti-
kulaatioperiaate, jonka avulla muut yleisten oppien osat voidaan jdsentdd. Jyrin-
ki nostaa itse artikulaatioperiaatteeksi demokratian.*®®* Kun kuitenkin huoma-
taan, ettd demokraattisen oikeusvaltion teoria pitdi sisilldin, jokseenkin erittele-
mittd, molemmat ulottuvuudet eli perusoikeudet ja vallanjaon (ja vield kansan-
suvereniteetin), niin demokratiaperiaate ei ehki ole sellaisenaan mikdin syste-
maattinen ratkaisu, vaan pikemminkin systematisoijan oma valinta, joka on jil-
kimodernissa tilassa yhtd lailla legitiimi tai epilegitiimi kuin my6s yksiloiden
oikeusturvaa korostava toisenlaiseen demokratiakonseptioon nojaava paino-
tus.'% Mihin tdstd pitdisi edetd? Oikeusteorian tasolla vilkaisu vanhaan perintee-
seen voisi tuoda tdhdn ehki lisdndkokulman. Tdhédn liittyen Hans Kelsen on
esittidnyt erditd mielenkiintoisia tdydentédvid vallanjakoon liittyvid nikokohtia.

Kelsenin mukaan vallanjako syntyi halusta antaa tuomiovallalle rooli hallitus-
ja lainsdddéantovallan vastapainona. Téllaisen balanssin aikaansaamispyrkimys
oli hinen mukaansa yksi paitekijoistd absolutistisen monarkian kehittyessé koh-
ti konstitutionalistista monarkiaa. Alun perin kaikki vallan haarat olivat monar-
kin kompetenssialueella, josta ne sitten Kelsenin mukaan lohkottiin erilleen,
joten ne eivit perustu mihinkdén loogiseen analyysiin, vaan historiaan. Vallanja-
ko-opin tarkoitus on nédin hinen mukaansa siis ymmaérrettdva vain pyrkimykseni
murentaa kaiken vallan keskittyminen yksiin késiin. Néin ollen itse periaate ei
ole “essentially democratic”. Demokratia-argumentti puoltaisi — sanoo Kelsen —
pikemminkin lainsdddantoelimen ylivaltaa muiden vallan lohkojen ylitse.'®! Ta-
takin kautta voi siis pddtyd samaan kuin Jyranki edelld, tosin tiysin eri tavalla ja
eri savyin.

Mutta varsinainen ongelma ei ole vield edennyt ldhemmaés ratkeamistaan —
mité pitdisi ajatella vallanjaosta ja perusoikeuksista oikeuden fundamentaalisena
normatiivisena ja apriorina kielioppina ja miké on niiden suhde oikeuden syste-
matisointiin? Onko tietd eteenpiin edes olemassa?

Jatkokysymyskin on oikeastaan aika selvi: kannattaako vallanjako-oppia edes
yrittdd sdilyttdd? (Perusoikeuksien kohdalla tétd ei kannata edes kysyi; totta kai
ne kannattaa siilyttdd.) Vastaus on ehkd, mutta lihinnéd normatiivisena ideaalifik-
tiona, joka tiytyy sovittaa yhteen muiden demokraattisen oikeusvaltion element-
tien kanssa. Erityisesti valtiosddntooikeudessa (oikeudenalana) sen sdilyttdmi-
nen on oleellista ja tarpeellista. Normatiivisena jasentdjani vallanjako nimittdin

99 Jyrinki 2003: 38-39. Alexylle (2002: 351) taas perusoikeudet ovat oleellisia koko muun jérjes-
telmédn hahmottamisen kannalta: "Questions of freedom and equality are not questions about a
special area of law. They appear in all areas. How they are resolved in particular areas of law is not
a secondary matter concerning the area of question, but a basic issue.”

1000 Tosin vilillistd kansanvaltaa ja eduskunnan asemaa korostava argumentti on ldpinikyviampi ja
vihemmin elitistinen kuin virkakierroltaan suljettuun tuomarieliittiin luottava ajattelutapa.

1001 Kelsen 1945: 281-282.
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edeltdd perusoikeuksia, se on tdssd mielessd niitd fundamentaalisempi demo-
kraattisen oikeusvaltion konstruktion mahdollistajana — se mahdollistaa legitii-
min perusoikeusjdrjestelmén syntymisen ja sitd ylldpitdvien mekanismien, insti-
tuutioiden ja funktioiden olemassaolon. (Vallanjako ei taas tarvitse perusoikeus-
jarjestelméd ollakseen olemassa.)

5.3 ERAS MAHDOLLINEN TIE ETEENPAIN — VAI
ASKEL TAAKSEPAIN?

Voidaan toki pohtia, onko todellakin niin, ettd vaihtoehtona ovat vain laajamittai-
nen oikeusdogmaattinen systematisointi tai jonkinlainen jidlkimoderniksi luon-
nehdittava mikropoliittinen sekaannus? Niin vihissd vaihtoehdot tuskin kuiten-
kaan ovat. Ennen kuin etenen yhteen mahdolliseen etenemismahdollisuuteen,
koetan pohtia sitd, miksi systeeminrakennus on — perusoikeuspluralismin sijaan
—2000-luvun alussa pinnalla. Kyse on tietenkin kirjoittajan omasta vérittyneesta
tulkinnasta, kirjassa omaksutusta nikokulmasidonnaisesta positiosta. Totuuksien
esittdminen jad muille, tdssd on kyse yhdestd mahdollisesta tulkinnasta, kirjoitta-
jan tietystd nidkokulmasta ja tietyn késittelytaustan pohjalta nousevasta timén-
hetkisestd nikemyksesta.

Tultaessa 1990-luvulle julkisoikeuden alan keskustelu vaikutti pluralistiselta
ja yhteiskuntahakuiselta; puhuttiin reflektiivisestd oikeudesta, normifragmen-
teista, normitypologioista, polysentriasta ja eri oikeudenalojen tutkimus ndytti
kurottautuvan samaa oikeudenaluetta tutkivien reaalitieteiden suuntaan. Oli syn-
tymdssd mielenkiintoisia vélialueita juridiikan ja eri eliménalueiden empiirises-
td arkilogiikasta kiinnostuneiden tietomuodostumien vilille. Tami avautuva ke-
hitys ei kuitenkaan oikeastaan koskaan astunut eteenpéin niistd lupaavista ja
monidénisistd ldhtokohdista, joita vield 1990-luvun alkupuoli vield néyttdvisti
sisélsi.

Vahvistuva ihmis- ja perusoikeusnidkokulma tuntuivat ikifin kuin korvaavan
1990-luvun kuluessa timén pluralistisen keskustelun ja tuovan tilalle erilaisia
normihierarkkisia ja systeemisid painotuksia, joilla ei ollut juuri tilaa oikeustie-
teen edellisen vuosikymmenen keskustelussa. (Toki muutakin tuli pinnalle: uus-
luonnonoikeudellisia piirteitd ja késitteellistd oikeusajattelua.) Samanlainen kes-
kustelua osin dominoiva vaikutus tuntui olevan myos EU-jdsenyydelld, joka oh-
jasi tutkimusta uusiin uomiin ja uusiin painotuksiin. 1990-luvun alun tilanteen
viehéttidvyys oli siini, ettd se ndytti vastaavan jialkimodernin yhteiskunnan moni-
arvoista tilaa, kun taas perus- ja ihmisoikeuskeskustelu ja perusoikeusparadig-
man murros teki keskustelusta selvésti yksiddnisempéd ja monotonisempaa. Tés-
sd hyvin rajallisessa oikeustieteellisessd mielessd hierarkkisten ja systeemisten
argumenttien korostaminen tuntui kdidntdvin koko oikeustieteen alan keskuste-
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lun perusoikeuksien suuntaan, jolloin aiempi monidéninen ja eri suuntiin vetiavi
kiintoisa ja eldvd keskustelu samaan aikaan vaimeni.

Tieteenalan keskustelun kannalta tapahtui jonkinlainen yhdenmukaistuminen,
jota edesauttoi EU-jdsenyyden tuomat tiedolliset haasteet — jostain oli otettava
kiinni ja tuo joku oli hierarkkisesti ymmdrretty systeemi, jota kotimaisen perus-
tuslains@itdjin vuosien 1995 ja 2000 ratkaisut selvisti tukivat. Nykyidén epistee-
mistd referenssipintaa ei ehkéd niinkéddn haeta (ehkd oikeushistoriaa, oikeusta-
loustiedettd, ladkintidoikeutta ja naisoikeutta lukuun ottamatta) muualta kuin juri-
diikasta ja oikeusjdrjestelmistd itsestddn, vaikka samaan aikaan perusoikeusdis-
kurssin sisdlld ndyttdd olevan erilaisia painotuksia, joita yhdistdd enemmainkin
vain mielenkiinto perusoikeuksiin kuin yhdenmukaiset kisitykset niiden legitii-
meistd kidyttdtavoista. Tuloksena on itse asiassa pikemminkin laajamittainen pe-
rusoikeusargumentteja hyodyntdvd polysentria, ei niinkddn koherenssi. Kukin
keskusteluun osallistuja kylld puhuu perusoikeuksista, mutta jossain tietyssd
merkityksessi, jota muut osallistujat eivdt vilttdamittd oikein oivalla tai koko-
naan tavoita.'*”

Tillaisessa tilanteessa voidaan systematisointipyrkimysten kohdalla nihdi ai-
nakin kaksi perusratkaisua. Yhtidéltd voidaan joko koettaa ratkaista ongelmat
etsimilld sellaisia yhteisid tekijoitd joiden avulla koherenssi ja yksiddnisyys voi-
daan saada aikaan. Tdssd toiminnassa on nojauduttu perusoikeuksiin ja jatetty
vallanjako-oppi sivuun tavalla, joka ainakin osittain ei vain tuo lisdi koherenssia,
vaan my0s nostaa esiin tiettyjd perustavaa laatua demokraattisen oikeusvaltion
perustaan liittyvii riitasointuja; missd normin luomisfunktio de facto tapahtuu?
Toisaalta voidaan ajatella, ettei laajamittaisille perusoikeusldhtoisille systemati-
soinneille ole 2000-luvun alun empiirisessi todellisuudessa enédd sellaista poh-
jaa, ettd koko operaatioon kannattaisikaan ryhtyd. Tdméi asetelma on tietenkin
karkea yksinkertaistus, mutta se kylld paljastaa dilemman tienhaaraluonteen;
johonkin suuntaan kai olisi hyvé ldhted, jos normatiivista argumentaatiota yli-
padnsid halutaan esittdd. Toisaalta on syytd miettid, ovatko namai kaksi nidkokul-
maa toisilleen ylipddnsd niin vastakkaisia kuin ensi silmidykselld ehkd ndyttdd.
On nimittdin mahdollista 16ytdd erds ilmeinen vilitie, joka kulkee suurisuuntai-
sen makropoliittisen systematisointinikemyksen ja mikropoliittisen pienten ker-
tomusten vilimaastossa.

Ehkd on syytd ensin tarkastella lyhyesti, hyvin yleiselld tasolla, sitd miten
oikeudenalat ovat kytkoksissé sosiaaliseen todellisuuteen. Karkealla tasolla voi-
taneen ajatella, ettd eri oikeudenalat vastaavat jollain tavalla sitd sosiaalista to-
dellisuutta, jota niiden on tarkoitus sdddelld — ne ikddn kuin noudattavat sééntely-

1002 T#ssd nidkynee oikeuden hahmottamisen antinomisuus. Oikeuden koostuessa erilaisista ele-
menteistd voivat myos oikeutta koskevien tulkinta- ja systematisointitapojen tieteenteoreettiset
positiot poiketa toisistaan. Ks. myos Tolonen 1997: 280-287.
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kohteen taustalla olevaa tai sellaiseksi oletettua logiikkaa. Niiden taustalta voi-
daan siis erottaa tietynlainen teoreettinen tapa hahmottaa maailmaa, joka on
juuri kyseisen oikeudenalan/sdéntelykentdn kannalta tirked oikeuden takainen
tekijd. Esimerkiksi varallisuusoikeus erityisend oikeudenalana on mahdollinen
talousjérjestyksen ja taloudellisen ajattelun muodostamaa toiminnallista koko-
naisuutta silméllé pitden — oikeudenalan sdédntely on olemassa yhteiskunnallisen
tuotannon ja vaihdannan toteuttamisen vuoksi. Meilld varallisuusoikeus jérjes-
telméni on rakennettu markkinatalouden muodostamalle pohjalle, jonka kanta-
vana ydinajatuksena on markkinatalouden itseohjautuvuuden idea (perusajatusta
voidaan tietysti eri tavoin pehmentédd ja tulkita erilaisia teleologisia — kuten
vaikkapa ’sosiaalisia” — lopputulemia silmilld pitden). Kysynnin ja tarjonnan
vaikutus kautta jéirjestelmin sekid niiden tasapainohakuisuus pitdd jirjestelmén
liikkkeessd. Téllaisen jdrjestelmidn kannalta keskeisid sddnneltdvid asioita ovat
erityisen oikeustoimikyvyn omaavat toimijat eli oikeussubjektit ja niiden kyky
(sddnnosten sallimiin) taloudellisiin toimiin, vaihdannan jédrjestiminen sopimus-
menettelyd koskevalla normistolla seki toisille oikeussubjekteille aiheutettujen
vahinkojen korvaamista koskevat jérjestelyt.!%

Samantyyppisid sddntelyn ja sddntelykohteen epdformaalin logiikan seki oi-
keudellisten oppirakennelmien vilisid sidoksia on tietysti runsaasti. Esimerkiksi
on helppo havaita perhe- ja jidmistdoikeuden jédrjestelmén rakentuvan suomalai-
sen ja pohjoismaisen yhteiskunnan moraalisiin ja eettisiin ajattelutapoihin —
taustalla on tietynlaisia ajatuksia sosiaalisesta todellisuudesta ja perheesti, peri-
myksestd, yksilon suhteesta biologiseen 1dhiympéristoonsi, kasityksiin oikeasta
ja védrdstd, kohtuullisuudesta ja kohtuuttomuudesta. Oikeusvertailija Bernhard
Grossfeld kayttad tissd yhteydessa kisitettd mental model, viitatessaan tidhin
sidokseen:

“Law is a shared mental model of communities, and written rules are only a
greater or smaller part of this model.”!%*

Samalla tavoin my0s uusien oikeudenalojen taustat kytkeytyvét sosiaaliseen to-
dellisuuteen ja apriorisiin normatiivisiin oppirakennelmiin, jotka pohjautuvat
kyseisen eldaminalueen mallivaltaan kytkeytyviin teoreettis-systeemiseen hal-
tuunottoyritykseen.'® Esimerkiksi viestintdoikeus on oikeudenala, jonka sisél-
toon ja instituutioihin vaikuttaa se, ettd joukkoviestimet ovat yhtédéltd demokra-
tialle tirkeitd yksilon sana- ja mielipiteenvapauden kenttid, jotka turvaavat tie-
donsaantia. Toisaalta joukkoviestimet ovat liikeyrityksii, joita sddnnellddn mm.

1003 K. Tolonen 2001: 42—46.

1094 Grossfeld 2000:20.

1005 Haltuunottoyritykselld tarkoitan yritystd monopolisoida po. oikeudenalan apriori normatiivi-
nen elementti.
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kilpailuoikeuden keinoin. Se, miti ei voida sdddelld tapakulttuurin tai eettisen
itsesddtelyn voimin, jdd varsinaisen oikeudellisen sddntelyn varaan.'® Oleellista
on havaita se sidos, joka sdédntelyn eli oikeudenalan ja sdéntelykohteen kesken
vallitsee; sosiaalisen toiminnan todellisuuden ja apriori normatiivisen yhteiskun-
tateoreettisen ja eettisen hahmottamistavan vililld oleva kytkds — sdéntelyn on
vastattava jotenkin sddnneltdvin toiminnan omaa sisdistd logiikka, ei pédinvas-
toin, mikéli sddntelyn halutaan olevan tehokasta. Sama havaitsemisvaatimus
koskee tietenkin myos oikeustieteilijoitd. !

Valtiosdintdoikeus taas perustaa julkisen vallan oikeudellisessa mielessd,
keskindissuhteista seké vetdd rajan yksityisen ja julkisen vilille eli maardd yksi-
tyisen ja julkisen vallan vilisistd suhteista. Hallinto-oikeus koskee pitkilti samo-
ja asioita, mutta huomattavasti alemmalla abstraktiotasolla ja eri erityishallinto-
oikeuden lohkojen alueilla my®6s erilaisia sddntelykohteen omia logiikoita (esim.
ympdristd, vero, poliisi, virkamies, kunta, sosiaali) huomioiden ja yhteensovit-
taen.

Titd taustaa vasten vallanjako-oppia voidaan pitdd julkisoikeuden (oikeuden-
alana) taustalla olevana konstruktiona, kun taas perusoikeudet (eri perusoikeu-
det, ei niinkiin itse ajatus perusoikeuksista — julkisesta ja yksityisestd sfadristd)
ulottuvat kaikkien eri oikeudenalojen alueille. Tillaisena niiden systematisoiva
funktio kuitenkin suuntautuu eri tavoin ja eritasoisesti.'®® Vallanjako-oppi on
makropolitiikan tason rakennelma, joka vaikuttaa eri oikeudenaloilla yleiseni
rajanvetona oikeudellisen ja ei-oikeudellisen aineksen kesken ja oikeudellisen
aineksen sisilld jakaen erilaatuisia valtion ydintoimintoja (lainsddtdminen, toi-
meenpaneminen, tuomiovallan kdytto) toisistaan jollain tapaa erotettuihin loh-
koihin.

1006 Ks. H. Nieminen 2002: 16-19.

1007 Not being aware of the interface between the shared mental model and the written law makes
us blind to the room for legal strategies not intended by legal decision-makers” (Grossfeld 2000:
21). Robert Alexyn (2002: 350-351) ajattelu lihtee liikkeelle toisinpéin; se etenee perusoikeuksista
kohti sosiaalista toimintaa ja alistaa niin sosiaalisen toiminnan perusoikeuksien normatiiviselle
logiikalle. Alexyn teorian yksi ongelma lienee siind, ettd se on niin “saksalainen: se olettaa
perusoikeusjérjestelmén neutraaliksi, vaikka se on arvojirjestelménd kaikkea muuta — se pitdd
sisédllddn tietynlaisen yhteiskuntandkemyksen, jonka pitidisi kansansuvereniteettiajatuksen mukaan
olla pédasiallisesti tavallisen lainsditdjan (= poliittisen pédatoksentekijdn) ensisijaisena vastuu-
alueena. Pitkille viety perusoikeusnidkokulma voi olla lainsdétédjan liikkumatilaa védrdlld tavalla
kaventava tekijd. Vadrilld tavalla siind mielessd, ettd perusoikeusjérjestelmin ja perustuslain mui-
den kantavien periaatteiden tuleekin rajoittaa ja ohjata tavallisen lainsdétdjdn toimintaa, muttei
sitoa sitd vain jo perustuslaissa tehtyjen ratkaisujen optimoijaksi.

1008 T#rked systematisoiva ja koherenssia luova funktio siis olisi edelleen ensiarvoisen tirked,
mutta sen laajuus ndhtdisiin pienempénd kuin koko jirjestelmén (substantiaalisesti samansisiltoi-
send) lapdisevind. My0Os pedagogisesti koherenssi olisi tietenkin ensiarvoisen tdrkedd.
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Vallanjako-oppi ei kovin hyvin pysty mikropolitilkan tason normatiiviseen
ohjaukseen juuri muualla kuin valtiosdintooikeuden oikeuden alan sisilld. Pe-
rusoikeudet puolestaan heijastuvat kaikille eri alueille, mutta niiden hierarkki-
sesta ylemmyydestd ja keskindisesti epdsystemaattisuudesta (= arvojirjestelma-
nd ja/tai keskeisten perusarvojen luettelona ne eivit muodosta aineellisesti syste-
maattista kokonaisuutta) seuraa tietty ongelma. Miten ne otetaan huomioon eri
oikeudenaloilla, joiden sosiaaliset kytkennit ja muu yhteiskunta-ankkurointi
sekd ndiden séddntelyn pintatason takainen logiikka poikkeavat yksittdisten pe-
rusoikeuksien pisteittiisesti ja normihierarkiaan perustuvasta vahvasta penetroi-
tuvasta vaikutuksesta? Kyse lienee siiti, pitddko kukin perusoikeussovellus tul-
kita ja operationaalistaa kunkin oikeudenalan sosiaalisia ja muita yhteiskunnalli-
sia logiikkatason kytkentojid silméllé pitden vai onko perusoikeus ymmarrettiva
vilittomaisti vaikuttavana ja ei-dialogisesti toimivana superoikeusldhteeni, jol-
loin oikeudenalan omaleimaisuuden ja yhteiskuntakytkennén laadulla ei olekaan
niin suuresti vilid. Tédllainen ymmaértdmistapa tekisi tosin monisiikeisestd perus-
oikeusinstrumentista kirurgin terdvin veitsen sijaan vélskérin tylsidn luusahan.

Periaatteelliset ongelmat saattavat tulla esiin, jos Linsinevan tavoin katsotaan,
ettd eri hallinnonhaarojen tulee sovittaa omat policynséd yhteen koko perusoi-
keusjdrjestelmén kanssa.'® Niin ajatellen viranomaiset eivit ole oikeutettuja
edistdiméédn oman erityissektorinsa asiaa, vaan koko perusoikeusjérjestelmaa.
Tdma ajatus on perusoikeusystivillinen, mutta sen ongelma on ilmeinen. Pe-
rusoikeusjarjestelma itsessddn on epasystemaattinen kokoelma arvoja, jotka
voivat olla keskenddn ristiriidassa. T4std voi tietysti padstd viittaamalla pun-
ninnan tirkeyteen, mutta argumentaationa ollaan jo ldhelld kehdpidtelmaa.

Sen perusteella, mitd tdsséd kirjassa on edellisten lukujen kisittelyjen pohjalta
ilmennyt néyttda siltd, ettd vallanjako-opin systematisoiva voima on heikennyt
sekd empiirisesti ettd normatiivisesti. Siitd tuskin onkaan endd kovin vahvaksi
argumentiksi systematisointikeskustelussa, vaikka sen sisédltdmiid erditd ulottu-
vuuksia vield haluttaisiinkin pitdi esilld demokraattisen oikeusvaltion hengessa.
Perusoikeudet ovat mitd ilmeisimmin puolestaan varsin vahvoja argumentteja eri
oikeudenaloilla, mutta niiden kiytettdvyys samanlaisena makro-oppina kuin val-
lanjaon kohdalla on pulmallinen. Ne eivdt muodosta arvojérjestelmini tai oikeu-
dellisesti mitdédn keskiniisisséd suhteissaan koherentteja jirjestelmid, vaan ne pi-
kemminkin aktualisoituvat voileipipdyddn mallin mukaisesti niissid eri kysy-
myksenasetteluissa, joita eri oikeudenaloilla nousee esiin.!?'® Makrotason syste-

1009 T #nsineva 2002: 88. Ks. myos emt. s. 136-137.

1010 Nin ajatellen perusoikeuksien merkitys ei niinkéén olisi a) laajamittaisessa jérjestelmin syste-
matisoinnissa tai b) oikeudenalan systematisoinnissa, vaan siind, etti ne toimisivat ratkaisuperus-
teina, kun ratkotaan yksittéisid oikeudellisia pulmia — ne olisivat yksittdistapauksellisia ja tavalli-
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matisointia silmélla pitden perusoikeuksien systematisointiarvo ei vaikuta kovin-
kaan kummoiselta, sen sijaan mikrotasolla yksittdisten ongelmien ratkaisussa
niistd (tavallisen lakisdintelyn tiheydestd ja ristiriidattomuudesta riippuen) voi
olla selvisti suurempi kidyttdarvo. Tdami ei kuitenkaan poista sitd ongelmaa, ettd
perusoikeuksien tietynlaiset pitkille viedyt kédyttotavat voivat puolestaan uhata
niitd demokraattisen oikeusvaltion fundamentaalisia funktioerotteluita, joiden
varaan vallanjako-oppi puolestaan rakentuu. Kun perusoikeuksien tuomioistuin-
valvonta taasen nojaa tietyssd mielessd ajatukseen vallanjaosta, niin tilanne vai-
kuttaa hankalalta, kehdmdiseltd — yksi ajatus perustelee toista toisella ja tdmi
taas itseddn ensimmdiselld.

5.4 TAKAISIN POLYSENTRIAAN?

Nayttdd siltd, ettei kampikaan systematisointikeskustelun ddripdd vaikuta uskot-
tavalta. Koko jdrjestelmén kylmén hierarkkinen alistaminen systeemisessd mie-
lessd perusoikeuksille lienee yhtd lailla epétoivottavaa kuin tdysin pirstaleisiin
levinnyt mikropolitiikkakin. Ehkd vastaus kulkeekin ndiden déripdiden vélissid?
Ajatukseni tdssd on erinomaisen yksinkertainen. Tarkoitan siti, ettd oikeusjirjes-
tys tulisi kunkin sdédntelykokonaisuuden sosiaalisia kytkentdjd kunnioittaen mik-
rosystematisoida (tulkintatilanteita varten) perusoikeuslihtdisesti, kun taas eri-
laisten sdcdntelykokonaisuuksien/oikeudenalojen keskindiset suhteet jditettdisiin
suosiolla tdllaisen systematisoimisen ulkopuolelle. Eli: eri oikeudenalat olisivat
sisdisesti perusoikeusherkkid, mutta se, miten ne ottavat huomioon kunkin yksit-
tdisen perusoikeuden vaatimuksen olisikin ymmaérrettdvi oikeudenalakohtaise-
na. Tuloksena olisi erilaisia sosiaalisiin todellisuuteen ja sitd koskeviin oikeuden
takaisiin oppirakennelmiin sopivia polysentrisié ratkaisuja, jotka eivdt muodos-
taisi keskenddn makrotasolla yhtendistd koherenttia kokonaisuutta, vaikka ne
sdilyttdisivitkin kyvyn keskustella keskendén ja kyvyn kiyttdd samoja perusoi-
keuksia, joskin hieman eri tavoin. Niin oikeusldhdeopit olisivat eri aloilla poly-
sentrisid, siis monenkeskisid. Julkisoikeuden alan oikeusldhdeopin teorian mie-
lessd jonkinlainen paluu tai askel taaksepdin 1990-luvun teemoihin voisi olla
perusteltua.

Vakiintuneen oikeusldhdeopillisen ajattelumme mukaan oikeusldhteet voi-
daan esittdd yhtendisessd viitekehyksessi ja ndin samalla asettaa ne keskindiseen
etusijajdrjestykseen toisiinsa ndhden sitovuusasteen perusteella. Timéi ajatus on
muodollisessa mielessi kaiketi edelleen patevdd ajattelua. Mukaan on liitettdvi

sen lainsddddnnon “salliessa” (= ei PeL:n 106 §:n mukaista konfliktia) myos hyvin tehokkaita
argumentaatioinstrumentteja.
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tosin varaus: sitovuusasteet voivat vaihdella eri sddntelyalueilla, niité ei siis voi-
da asettaa aukottomaan staattiseen jéarjestykseen kautta koko oikeusjirjestelmén.
Polysentrian keskeisimmin ajatuksen mukaan yhtendinen ja kattava oikeuslih-
deoppi on saavuttamaton siksi, ettd erilaisissa tilanteissa oikeusldhteet saavat
erilaisia painoarvoja.'*!!

Polysentriaa on vaikea pitii erityisen radikaalina tai nykytilanteessa jotenkin
kaukaisena asiana. Perus- ja ihmisoikeuksien kohdallahan on jo pitkiin ollut
olemassa useita toisiaan leikkaavia ja osin pééllekkdisid jarjestelmid ja niiden
sisdltdmid oikeuksia, joiden normihierarkkinen suhde on kaikkea muuta kuin
selvd. Yhtddltd on olemassa kansallinen jérjestelmdmme ja toisaalta ihmisoi-
keuksien kansainvilinen jérjestelmi, erityisesti ENIOS. Liséksi on olemassa
EU:n oma perusoikeusjirjestelma. Naiden kaikkien jdrjestelmien sisaltimét
oikeudet ovat hyvin lidhelld toisiaan, mutta tarkemmassa analyysissd ne ovat
kuitenkin heterogeenisii ja sisdisestikin epédsystemaattisia kokonaisuuksia.
Téllaisen syntyvin ihmis- ja perusoikeuskokonaisuuden dynaamisuutta ja eli-
vyyttd ei kdy kieltiminen, mutta dogmaattisesti selvdd kuvaa jirjestelmaisti tai
sen toiminnasta ei ole vaativassa mielessi laisinkaan helppoa tai ongelmatonta
laatia.'o'?

Esitetyssd ajatuksessa on — sen “epésystemaattisuudesta” huolimatta — yksi kes-
keinen vahvuus. Se nimittdin saattaisi mahdollistaa oikeuden muutoksen huo-
mioimisen siten, ettd uusia oikeudenaloja ja sdédntelyitd ei olisi valttimatontd
yrittddkidn alistaa yhdelle ainoalle oikeusldhdeopille, vaan eri alueilla voisi olla
toisistaan poikkeavia perusoikeussensitiivisid oikeusldhdeoppeja. Keskeist olisi
kuitenkin edelleen yhteinen ajatus oikeusldhdeopista (= oikeudellisen ratkaisu-
toiminnan ja julkisen vallan sidottuisuudesta), ei kuitenkaan sen homogeenisuu-
desta. Niin ajatellen jalkimoderni teoreettinen julkisoikeuden alan lainoppi voisi
tunnustaa oikeuden kudosrakenteen, joka ei ajatuksellisesti vilttdmaittd pidd si-
sdllddn vaativaa nikemystd oikeudesta systeemisend (jollain tapaa loogisessa
mielessii) rakenteena, siis rakenteena lihinnd mekanistisessa mielessi.!?!3
Tilloin vallanjako voisi toimia edelleen julkisoikeuden alan yleisend oppina
ilman, ettd se kuitenkaan rajoittaisi oikeuden kehitystd ja avautumista perusoi-
keuksien osoittamassa suunnassa muilla oikeudenaloilla. Saattaisiko siis ehkd
olla mahdollista siilyttdd jonkinlainen 2000-luvun oikeudelliseksi tunnistettava
yhteinen viitekehys, vaikka ajatus yhdesti ainoasta perusoikeusldhdeopista hy-
lattdisiinkin?'° Jos tdhén vield lisdtéddn se tdssd kirjassa esiin nostettu ajatus, ettd

1011 K. Blume 1990: 873.

1012 K. tark. Husa 2001b.

1013 Ajatus oikeudesta kudosrakenteena ks. tark. Nuotio 2002: 13.

1014 Vrt. Karhu 2003: 806. Itse kiinnittdisin huomiota myos siihen, ettei jilkimoderni asenne ole
mitenkddn vélttdmittd sellainen, ettd sen hillittyjen muotojen tdytyisi hylédtd oikeudellisuuden
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TAKAISIN POLYSENTRIAAN?

erityisesti korkeimpien oikeuksien toiminta (normien soveltaminen) on normi-
kontrollin ja pitkille viedyn perusoikeuksien suoran vaikutuksen vuoksi vaikea
erottaa politiikasta (normien luomisesta), niin edellinen ajatus saattaa olla ehki
aivan riittdvasti joustavuuden huomioiva yleisessd mielessi — siis polysentriaa,
mutta rajatusti, perusoikeuksia kylld, mutta erityisesti lainsdétdjin toiminnassa,
vallanjakoa kylld, mutta erityisesti valtiosddntdoikeuden alueella. Kyse olisi
my0s oikeuden apriorisen kieliopin ja mallivallan uudelleentulkinnasta siten,
ettd joustavuus ja tilanneherkkyys yhdistyisivét oikeudenalaan/siintelykohtee-
seen liittyvin ajattelun kanssa. Vai menisikd tédllainen ajattelu jo liian pitkélle
perusoikeus-epédsystemaattisuudessaan — non liquet?

kisite ja nojautua postmoderniin poliittiseen filosofiaan ja antautua tidydelliseen systeeminihilis-
miin. Julkisen vallan toimien tarkastelu oikeudellisessa kehikossa, julkisen vallan rajoittaminen,
sisédllollinen ohjaaminen ja kontrollointi ovat tietenkin térkeitd, mikéli ylipddnsd haluamme puhua
oikeusvaltiosta.
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Summary

Jaakko Husa
NON LIQUET?

Fundamental Rights, Separation of Powers, Systematization of Law —
The Uneasy Line between Law and Politics

It is important to recognise that in principle law has to be seen in the context of
written text, at least when studied from the point of view of Western legal culture,
i.e. as textual norms whether they be in the form of legislation or case law.
Accordingly, law and language are deeply intertwined; however, their relation-
ship is far from simple. In their everyday routine, lawyers seldom question the
fundamental assumptions behind law and legal language, i.e. the a priori epis-
temic commitments of the very material that they work with. Instead, they seem
to implicitly accept the inherently normative element of law as a basis for their
professional activities.

One may say that the normative element of legal language resides in at least
two different dimensions. The first is the obvious normative surface element of
law that deals with defining what is legal and what is illegal, what is allowed and
what is forbidden according to valid legal norms. The second dimension is the
deep-level normative dimension of law that consists of different foundational
assumptions concerning the social functions of law and its relation to the other
areas of human life, such as politics, culture and economy.

The deep-level normative dimension contains many different theoretical con-
structions that provide the legal instruments essentially required, for a legal
system to fulfil its practical social functions. There are basic concepts, basic legal
institutions and basic legal theories i.e. general doctrines of law. It is typical of
law that specific areas of the legal system (constitutional law, family law, crimi-
nal law, administrative law etc.) are partially constructed from completely diffe-
rent doctrines, or different theories, according to the distinctive characteristics of
the area of law in question.

In this book the ramifications of one the most quintessential doctrine of public
law is under investigation. This is the constitutional doctrine of separation of
powers into three main branches which are legislative, executive and judicial.
The book commences from the assumption that the actual deep-level normative
function of this specific doctrine is to separate law and politics. In other words,
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the doctrine seeks to draw a demarcation line that separates questions considered to
be of legal nature from questions considered to be of political nature. In other
words, when are we dealing with law and when with politics? Should this question
be resolved by means of a political process or by the means of a legal process?

In the introduction (1) the above-mentioned basic ideas are laid out, and the
specific approach used in the book is methodologically and theoretically as-
sumed to possess the hallmark of theoretical legal dogmatics; however, with a
distinct touch of a critical undertone. This means that the doctrine of separation
of powers is at first considered a solid and basically workable doctrine, but when
the analysis penetrates deeper, this basic point is gradually exposed to escalating
criticism. In the final chapter (5), the very usefulness of this doctrine is profound-
ly criticized. The author asks if there is any genuine use for this doctrine in
today’s legal culture where the constitutional and international human rights are
the mega-discourse possessing indisputable normative and political power, also
recognized in recent scholarly work of Finnish theoretical legal docmatics.

In the second chapter, the first part (2.1) deals with the classic question of the
constitutional foundation of legal systems. Does it emanate from the legal system
itself as Hans Kelsen has maintained in his Pure Theory of Law (Reine Rechts-
lehre), or does it come from outside the sphere of law as Carl Schmitt’s Verfas-
sungslehre suggests. This question is analyzed in the light of one of the landmark
cases in EU law, i.e. the famous Costa v. ENEL (1964) case. The theoretical
outcome of this analysis is a critical evaluation of the role of the European Court
of Justice and its function as a norm-creating authority, not only as a court that
merely applies legal rules given by the legislator. This seems to cast an indisput-
able shadow over the idea of functional separation of powers. It might be argued
that de facto the constitutional basis of EU law is not the text of the Treaties but
the court’s will to create a novel effective legal order that differs from national
law and international public law. In other words, the court created a political
obligation to genuinely obey the new legal order.

The second part of chapter two (2.2) concerns the constitutionality control of
legislation in Nordic countries. The main finding is the gradual transformation of
Nordic constitutional culture from a democracy that emphasizes the sovereignty
of the people towards a system in which the courts have a more significant role as
guardians of constitutional and human rights. At first glance, the change seems to
enhance the political power of supreme courts while it lessens the political power
of legislatures and governments. At its worst, this gradual transformation appears
to be problematic for traditional Nordic constitutional thinking as well as for the
parliamentary system. Nonetheless, it appears to be in accordance with the doc-
trine of separation of powers — to let the courts deal with questions of law and to
leave the political decision-making to parliaments and governments. This, how-
ever, is not a true picture.
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In the third chapter, the first part (3.1) concerns the constitutionalization of the
legal system and especially the ever-growing role of constitutional and human
rights. This trend is critically evaluated from the point of view of juridification
(Verrechtlichung). The author asks if the role of constitutional and human rights
is becoming too dominant in the sense that other constitutional aspects, such as
separation of powers and political representative democracy are left aside when
almost all constitutional questions are conceived from the point of view of rights.
This may, nonetheless, strengthen the role of judicial institutions at the cost of
other branches of power and, thus, weaken the democratic overall legitimacy of
the political system. So, the process of constitutionalization may contain some
features that are self-defeating in their relation to the constitutional-political
democracy in systems with sovereignty of the people orientation. It is a kind of
paradox that the rights and separation of powers seem to collide since they were
both originally designed to control the use of public power, i.e. in a very broad
constitutional sense they are functional equivalents.

The second part of the third chapter (3.2) asks if the doctrine of separation of
powers in the first place is in accordance with rights-centred constitutional think-
ing. According to the author, there is a potential risk that a too hastily assumed
rights-centred legal mind may cause problems for the doctrine of separation of
powers. This sort of a shift may even be self-defeating.

A primary concern is that the direct use of constitutional rights may result in
an extreme case where there may be scope for development where courts which
should be applying these rights might become involved in politics. This could
happen when a court relies on very loosely formulated constitutional rights that
allow politically-oriented judicial activism during the course of legal interpreta-
tion. In turn, this would mean that courts, i.e. judicial power, would de facto use
legislative power in its negative form. As a result, the author asks if it were not
necessary in this case to try to extend democratic control in some form as far as
to judicial power, as is done for example in some political appointing processes
of the highest judges, whereas the integrity and independence of courts would
otherwise be ensured in accordance with the Rechtsstaat ideology. The dilemma
here is of classical nature; who will guard the guardians?

In the third chapter, the first part (4.1) deals with the question of how the
doctrine of constitutional separation of powers is reflected in the area of general
administrative law. The author maintains that the institutional arrangement of a
judicial function in the administrative field is the main outcome of the specific
deep-level normative understanding concerning the relationship between law
and politics. So, the assumed national version of the doctrine of separation of
powers is quite strongly reflected in the way judicial power is used in the ad-
ministrative field. The same question is also scrutinized in the second part of this
chapter (4.2) in which the conclusion is that specific versions of the doctrine of
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separation of powers cannot be easily transplanted from one legal system to
another, even if these legal systems situated within the same legal cultural sphere
(in this case Common law and Romano-Germanic law). This demonstrates that
there seem to be not one but many doctrines of separation of powers.

In the last part of chapter four (4.3), the Finnish Ombudsman institution is
studied as a special function that cannot be fully conceived by means of concepts
and tools that the doctrine of separation of powers is able to provide. Ombuds-
man is partly of judicial and partly of administrative (i.e. political) nature. The
author, nonetheless, sees the Ombudsman as a positive example of a successful
instrument of good administration in a modern constitutional state (Verfas-
sungsstaat). It is undoubtedly an institution that enhances the requirements laid
out in the modern theory of democratic Rechtsstaat as presented by Jiirgen
Habermas. This is one of the reasons why critical re-evaluation of the doctrine of
separation of powers is required, i.e. if there is in a modern Verfassungsstaat a
public law institution that does not correspond with its normative deep-level
assumptions but is, still, undeniably useful and successful, why should we strive
to preserve the outdated doctrine of separation of powers?

The analysis in the previous chapters presents a somewhat confused picture.
To sum up, we still adhere to the doctrine of separation of powers even though
the parameter of classical constitutionalism a la France under which it was
created has been rejected. Furthermore, it still has some normative power left, in
spite of its incompatibility with the world of modern constitutionalism that does
not rely on parliaments but on courts. The concluding chapter (5) carries this
discussion further and elevates it into the question of whether there really are any
fully rational tools for systematizing the vast amount of legal norms today.

Some Finnish constitutional authors maintain that constitutional and human
rights are a new super-tool that enables the maintenance of a new order in law,
i.e. the legal system and different areas of law may be reconstructed as a coherent
whole with the general doctrines that are provided by the present-day system of
constitutional rights. However, some other authorities of law say that the post-
modern condition of today and contemporary law make all large scale systemati-
zations of this sort practically impossible. This author, however, tries to find a
third solution from between these two extreme positions. According to the
author, there is a great deal at stake in this debate, and the question concerning
systematization, fundamental rights and separation of powers is in need of some
balancing reconsideration.

The argument here is, basically, very simple: If the law of today is shattered
and there is no common culture nor any common legal point of view, we should
be prepared to admit that the idea of one coherent legal system is unattainable.
No legal system fully achieves the ideal of a coherent legal system. However, this
need not mean that there can be no coherence at all. Instead, we may obtain a

268


https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

SUMMARY

partially coherent legal system in different areas of law, although there is no
generally accepted understanding of the legal sources and their preferred order of
application. So, we may have polycentricism as regards the relationships bet-
ween different areas of law — different versions of the same constitutional rights
as well different understanding of separation of powers. The present author
believes that to this extent post-modern condition must be allowed if we are to be
realistic.

The book concludes that the doctrine of the sources of law is, thus, different in
different area of law. Further, in this sense the doctrine of separation of powers
and the culture of constitutional rights may be put into effective use simulta-
neously. There is a possibility for coexistence. Yet, their effective working areas
are partially separated from each other. This of course means that we should
retreat from systematization-optimism as well as from systematization-scepti-
cism. For the proponents of these extremes, the idea of polycentricism may,
however, prove to be too distant. Therefore, from the point of view of theoretical
legal dogmatics, today’s situation is very tricky to resolve. Finally, the non-
liquet-condition seems to be an almost inherent deficit in the modern public law
theory of a democratic constitutional state.

Finnish Lawyers’ Association 2004
ISBN 951-855-228-2
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pédtelméin — non liquet.

Perusoikeusvetoisen systematisoivan lainopin ja vallanjakoldhtdisen, mutta kan-
sansuvereniteettitraditioon perustuvan ajattelun pohjana olevat juridiset maailman-
kuvat ja demokratiakésitykset poikkeavat toisistaan. Téstd huolimatta Verfassungs-
staatin konstitutionalismikriteerien mukaan seké perusoikeudet etté vallanjako kuu-
luvat oikeuden kantaviin periaatteisiin. Ne vetdvit kuitenkin eri suuntiin.

Teoksessa ldhestytdin vallanjako-oppia, perusoikeuksia ja oikeuden systemati-
sointia oikeuden perustan ja normihierarkian, perustuslainmukaisuuskontrollin seké
perusoikeusdoktriinin murroksen kautta. Lisédksi kisitellddn yleishallinto-oikeuden
erditd vallanjaon pulmallisuuteen kietoutuvia syvéulottuvuuksia hallintolainkiyttda
ja laillisuusvalvontaa analysoimalla. Teoksen ndkkulma on valtiosddntdoikeudelli-
nen, paikoin my0s vertaileva. Painopiste on yleisissd opeissa siten, ettd vallanjaon
perusfunktio — politiikan ja oikeuden rajanvetoyritys — on juonenkulun punainen
lanka. Lopussa esitetéidn tuoreita nikdkohtia perusoikeuksien ja vallanjaon mahdol-
lisuuksista muodostaa perusta oikeusjérjestyksen systematisoinnille. Loppuluvussa
luovitaan systematisointioptimismin ja systematisointipessimismin vélimaastossa ja
paddytadn polysentristen oikeusldhdeoppien ajatukseen.

Teos on tarkoitettu kaikille teoreettisesta lainopista, julkisoikeuden yleisistd opeista,
perusoikeuksista ja valtiosdéntooikeuden ydinkysymyksistéd kiinnostuneille. Kirjan
kirjoittaja Jaakko Husa on valtiosdéntdoikeuden ja yleisen oikeustieteen professori
Joensuun yliopiston oikeustieteiden laitoksella. Hdn on aiemmin ollut julkisoikeu-
den professori Vaasan yliopistossa.

ISSN 0356-7206
ISBN 951-855-228-2

dy@lakinicsrg T
9789518552287

www.lakimies.org



https://c-info.fi/info/?token=SJqyhs-5FGRMcUKt.pfuSuG_IUHO5D5VIIqoZOg.I8tguBVSTbFtK_BrCZN-NAvV3maNeJmj_UxqEFNGxPvN2qxnEBaLx78aITGhUeEAM-MKOR2xVlJczOpLpLilC8s7KCqI3JL-hP7_9fhbEFcUZz6KOYnGFFghX6_yqydxQy-RSuC8E_bHdOt-EAQKW5WWvvth8eqmCogGgRlTY07KJYz_N-jiUmUXCD3GHTkm3taGZUMH8V8

