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Jaakko Husa

Iimeisyyskriteeri ja tuomioistuimet -
siirrannaisesta hairinnaiseksi?’

Johdanto

Tissd kirjoituksessa tarkastellaan perustuslain 106 §:n sisdltiméd ilmeisyyskriteerid vertaile-
van oikeustieteen vilineistolld. Lakien perustuslainmukaisuuden valvontahan on vertailevan
valtiosadntooikeuden tyypillisin tarkastelukohde, ei siis vain kansallisen valtiosddntdoikeuden
kiinnostuksen kohde.* Tarkoituksena on tarjota selittdvd taustoitus sille, miksi vuoden 2000
perustuslakiuudistuksessa voimaan tullut lakien perustuslainmukaisuudenvalvontamalli on
toiminut tavoilla, joita ei osattu ennakoida, kun uudistusta valmisteltiin. Monet lakien tuomio-
istuinvalvontaan liittyvit ongelmallisena pidettdvit lainkayttoilmiot ovat tulleet suomalaiselle
valtiosddntooikeudelle ikddn kuin ylldtyksend, vaikka vertailevan oikeustieteen ndkokulmasta
uudistuksessa kyse oli monellakin tapaa klassisesta transplantaatiosta. Transplantteihin eli oi-
keudellisiin siirrdnndisiin liittyvdd monipuolista keskustelua oli kéyty jo reilusti yli kaksikym-
mentéd vuotta ennen kuin ruotsalaisesta valtiosdantooikeudesta siirrettiin tuomioistuinkont-
rollimalli osaksi kotimaista jdrjestelmad.’ Tdssa mielessa oikeudellisen siirrdnndisen ei-enna-
koitu kéyttaytyminen tai sen reunailmict eivit voineet tulla taytend yllatyksena ja vaikka ehkd
tulivatkin, niin meille omaksutun kontrollimallin toimintaan liittyvit ennakoimattomuudet
ovat tyypillisesti sellaisia, joita transplantaatiosta yleensd seuraa. Juuri titd siirrdnnaisiin liitty-
vai ei-ennakoitua ulottuvuutta — mité saatiin, vaikkei haluttu - kisitelladn jaljempéna.
Perustuslain 106 § on ollut voimassa vasta alle kymmenen vuotta, mutta silti oikeusministe-
rion perustuslaki 2008 tyéryhmén mietinndssd katsotaan, ettd “on aiheellista harkita ilmei-
syyskriteerin poistamista”.* Oikeusvertailun ndkokulma auttaa hahmottamaan, miten tdhén on
tultu. Kirjoituksessa omaksuttu kasittelynakokulma ei ole lainopillinen, eikd tdssa esitetd tul-

kintoja tai pyritd systematisoimaan voimassa olevaa valtiosddnt6oikeutta. Kirjoituksessa ei

! Teksti perustuu Helsingin yliopistossa 5.3.2009 Valtiosddntopdivi-tapahtumassa pidettyyn esitykseen. Tama teksti
on aiempaa esitysta seikkaperdisempi.

> Ks. Mark Tushnet, Comparative Constitutional Law, teoksessa Mathias Reimann — Reinhard Zimmermann (eds.),
The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford University Press, Oxford 2006, s. 126-1257, s. 1242.

* Suomestakin 16ytyi ajankohtana siirrdnniiskirjoittelua. Ks. esim. Tuulikki Mikkola, Oikeudellinen siirrdnniinen.
Encyclopedia Iuridica Fennica VII (1999), p. 567-569 ja Jaakko Husa, Oikeudellisten siirrdnniisten ongelmallisuus.
Lakimies 1999, s. 376-397.

* Oikeusministerion tyéryhmén mietint6 2008:8 (Perustuslaki 2000 -tydryhman muistio) s. 62.
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my0skédn ole tarkoitus puolustaa tai vastustaa mitdén tiettyd tulkintaa tai ylipadnsa nakemysta
koskien sitd, onko puheena olevan sddnnoksen sisdltima perustuslainmukaisuuden kontrolli-
malli toivottava vai ei. Pikemminkin kyse on vaihtoehtoisen nikemystavan esittdmisesta tyy-
liin tosiaan, voi sen noinkin nidhda”. Toiveena on illustroida niitd pulmia, joita tulee tyypilli-

sesti esille, kun omaan oikeuteen tuodaan siirrdnnéinen toisesta jirjestelmasta.

Perustuslain 106 §:n taustasta

Mista sdannoksen muotoilut ovat perdisin? On selvdd, ettei ilmeisyys-konstruktiolla ole suo-
malaisessa valtiosddntdoikeudessa omia vuotta 2000 edeltidnytta valtiokdytdntdon, oikeuskdy-
tantoon tai edes valtiosddntooikeustieteeseen perustuvia juuria: idea on mité ilmeisimmin pe-
rdisin muualta kuin kotimaisen oikeuden piirista. Siirrainndisen hakusuunta on ollut yleisesti
pohjoismainen ja erityisesti ruotsalainen.

Vuoden 1997 valtiosddntokomitean epdvirallisessa luonnoksessa, ennen kuulemismenette-
lyvaihetta, 106 § oli sittemmin voimaan tullutta muotoiluajyrkemmaéssa muodossa. Luonnosver-
siossa ei nimittdin ollut rajoituslauseketta “eikd tditd ole otettu huomioon lakia sdddettiessd™.
Vasta valmiissa mietinndsséd ehdotetun 106 §:n ajatuksenkulku oli periisin vastaavasta ruotsa-
laisesta saannoksesta: ”Jos tuomioistuimen kdsiteltdvind olevassa asiassa lainsddnnoksen sovel-
taminen olisi ilmeisessd ristiriidassa perustuslain sddnnioksen kanssa, eikd titd ole otettu huo-
mioon lakia sdddettdessd, tuomioistuimen on annettava etusija perustuslainsddannokselle.” Tosi-
asiassa tdtd muotoilua ei voida palauttaa komitean tyohon, koska komitean tyon pohjana oli
aiemmin valmistunut Perustuslaki 2000 -tydryhméan mietint6®.

Tyoryhmén mielestd suomalaiseen lakien perustuslainmukaisuuden valvontamenettelyyn
liittyi erditd ongelmia. Keskeisongelma oli siind, ettei ennakollisella valvonnalla ollut mahdollis-
ta ennakoida kaikkia mahdollisia ongelmia, joita lainkaytossa saatettiin kohdata. Valvontajar-
jestelmidn abstraktisuuden vuoksi katsottiin, ettd preventiivinen sddanndsvalvonta saattoi jaada
aukolliseksi. Tyéryhmd viittasi kansainvélisten ihmisoikeussopimusten ajheuttamiin paineisiin
jarjestdd lakien konkreettinen jdlkivalvonta, koska erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen madrdykset olivat sovellettavissa suoraan tuomioistuimissa sekd muissa viranomaisissa.

Torjuessaan valtiosdantétuomioistuimen perustamisen tyoryhma viittasi nimenomaisesti
Ruotsissa kdytyyn keskusteluun seka perusteisiin, joiden nojalla ruotsalaiset padtyivat hylka-

médn valtiosddntétuomioistuimen perustamisen.” Tyéryhmén ndkemyksen mukaan valtio-

* Lausunnonantajille toimitetussa (9.12.1996) luonnoksessa oli 106 §:n perdssé petiitilld teksti: "Huom. arvioitava sédn-
noksen soveltaminen tilanteissa, joissa lakiehdotus ollut perustuslakivaliokunnan kisiteltdvana tai laki on saddetty poik-
keuslakina?”

¢ Perustuslaki 2000. Yhtendisen perustuslain tarve ja keskeiset valtiosddntooikeudelliset ongelmat. Oikeusministerién
lainvalmisteluosaston julkaisuja 8/1995.

7 Ndihin ei suoraan viitattu, ks. silti SOU 1975:75 s. 17 ja KU 1975/76: 56 (valtiosddntdtuomioistuin sopimaton ruot-
salaiseen oikeuskulttuuriin). Ruotsissa valtiosdantotuomioistuinmallin torjunta jatkui myoés sittemmin, ks. esim. KU
1995/96:6 ja KU 1997/98:26.
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Ilmeisyyskriteeri ja tuomioistuimet - siirrdnnédisestd...

sadntétuomioistuimen perustaminenolisiollut niin merkittavd muutosvaltiosddntooikeutemme
perusteissa, ettd se olisi muuttanut valtiovallan jaon perusteita. Lisaksi tyéryhmai epaili, ettei
erikoistuomioistuimelle 18ytyisi riittavasti tehtdvid. Tydryhma ottikin esiin Ruotsissa omaksu-
tun perustuslakien tuomioistuinvalvontamallin.® Kannanottonaan tyéryhma esitti, ettd lakien
perustuslainmukaisuuden jalkivalvonnan tarve tulisi selvittdd arvioiden, milli edellytyksilld
tuomioistuimille tulisi antaa mahdollisuus yksittaistapauksissa jattad perustuslain kanssa oleva
ristiriitainen eduskuntalain tasoinen sddnnds soveltamatta.’

Tyoryhmin toimesta valtiosdadntotuomioistuin suljettiin pois. Esiteltdessd muita lakien pe-
rustuslainmukaisuuden jélkivalvonnan malleja erityisesti Ruotsin hallitusmuodon "ilmeisyys-
doktriinin” sisaltdvé ratkaisumalli mainittiin ilman kielteistd savya. Lisaksi tyoryhma viittasi
erikseen mainitsemattomiin oikeustieteellisesséd kirjallisuudessa esitettyihin kannanottoihin.
Perustuslaki 2000 -komitean tydskentelysséd yhtend erityisesti selvitettdvana asiana komitea piti
- tyoryhmén mietinnén mukaisesti — lakien perustuslainmukaisuuden valvontaan liittyvaa
problematiikkaa.

Komiteakin katsoi perustuslainmukaisuuden valvonnan ongelmana olleen sen, ettd se oli
painottunut perustuslakivaliokuntaan, ja oli luonteeltaan ennakollista ja abstraktia normi-
kontrollia. Jarjestelmdn katsottiin puutteellisuudestaan huolimatta toimineen tyydyttavasti —
jopa hyvin -, vaikkei Suomessa ollut kiytossé systemaattista repressiivista perustuslainmukai-
suuden valvontaa'. Jarjestelmén eduksi luettiin, ettd sen avulla oli kyetty vdlttdmaéén eri valtio-
elinten valiset arvovaltakonfliktit. Mutta kansainvilisten velvoitteiden lisddntymisen katsottiin
aiheuttaneen painetta jélkivalvonnan jarjestimiseen."

Komitea astui jalkivalvontakysymyksessé askeleen eteenpdin ja ehdotti konkreettista ratkai-
sua sithen, miki oli alemman varustettu nimilapulla sisdltdd valtiosddntooikeudellisen ongel-
man, joka tulee erikseen arvioida uudistuksessa”. Komitea oli tydryhmén linjoilla siind, ettei se-
kddn ndhnyt mahdolliseksi perustaa valtiosddntdtuomioistuinta, jota voitiin pitdd ongelmalli-
sena vallanjaon ja demokratian kannalta'?. Valtiosddntétuomioistuimen sijasta jalkivalvontaan
liittyvien ongelmien ratkaisemiseksi paadyttiin esittiméan mallia, jossa tuomioistuimen tulee
antaa etusija perustuslain sddnnokselle, jos kisiteltavana olevassa asiassa lain soveltaminen on
ilmeisessd ristiriidassa perustuslain kanssa. Rajoittavana lisiméareeni ehdotettiin, ettd ristirii-
taa ei olisi otettu huomioon lakia sdddettdessé. Talld tavoin olisi sdilytetty valvonnan painopis-
te edelleen eduskunnassa, vaikka olisi kyetty samalla tdydentdmaan lakien perustuslainmukai-

suuden valvontaa yleensd. Tuomioistuin ei voisi julistaa lakia perustuslainvastaiseksi, mutta se

& Ruotsin sddnnoksessd on eroavaisuuksia, jotka koskevat kontrollin tarkkaa kohdetta sekd kontrolloivia tahoja. Tés-
sd on jatetty nama ulottuvuudet syrjddn ja tarkastelu keskittyy nimenomaan meille omaksuttuun uppenbarhet-vaati-
mukseen.

° Ty6ryhmén mietinté 1995, s. 95-98.

12 Mietintdon ei sisélly eridvid mielipiteitd, mutta oheen on liitetty jasenten lausumia erdistd sadnnosehdotuksista. Jase-
nistd ainoastaan Anneli Jidtteenmdki liitti lausuman: "Suomessa lakien perustuslainmukaisuuden valvonta on toteutunut
parlamentaarisesti ja ennakollisesti. Tdméd on toiminut hyvin. Tuomioistuimille ei tulisi uskoa toimivaltaa tulkita perus-
tuslain ja tavallisen lain valista mahdollista ristiriitaa.” (KOM 1997:13, s. 349-350.)

11 KOM 1997:13, s. 64-65.

2 KOM 1997:13, s. 109.
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voisi jattdd lain sddnnoksen soveltamatta yksittdistapauksessa tai tehdad ratkaisun, jossa ristirii-
ta tulisi ratkaistua perustuslain hyvaksi. Kyseessa olisi “supistettu ohittamisoikeus”

Tuomioistuimen tdménsisaltdinen ratkaisu ei vaikuttaisi saidnnoksen muodolliseen voimas-
saoloon, vaan kumoaminen edellyttdisi erillistd lainsdddantotoimenpidettd. Komitea viittasi
(suoraan) mallina Ruotsin hallitusmuodon 11:14 sddnndkseen, jonka mukaan eduskuntalaki
voidaan ohittaa vain, mikali "virhe on ilmeinen” (felet dr uppenbart). Lisaksi komitean ehdotus
sisélsi lisdrajoituskonstruktion, jonka mukaan lain sidnndksen ohittamisen lisdedellytyksend
oli se, ettei ristiriitaa ollut otettu huomioon lakia saddettdessd. Lisdrajoitus johtui poikkeusla-
kijdrjestelmistd, joka ehdotuksen mukaisesti edelleen silyisi."” Tosin lisdrajoitus saattoi kos-
kea my®s sellaisia tilanteita, joissa "lain sddtidmisaineisto selvdsti osoittaa, ettd lain on katsottu
olevan sopusoinnussa perustuslain kanssa, vaikka soveltamistilanteen asetelma on otettu huo-
mioon”. My0s lain sdatdmisajankohta tulisi ottaa huomioon siten, ettd ennen perustuslaki-
muutosta esitetyille sddtamisvaiheen kannanotoille tulisi antaa vihemmén merkitystd.'*

Komitea perusteli ehdotusta sen sopimisella valtiosdantotuomioistuinta paremmin suoma-
laiseen oikeusjérjestykseen, minka lisdksi ratkaisu ei edellyttinyt uutta orgaania. Myos se tosi-
asia, ettd tuomioistuimet joutuivat jo tuolloin arvioimaan kotimaisen oikeuden ja EU-oikeu-
den vilisid suhteita, vaikutti taustalla. Samantyyppisen arviointitehtdvin eteen tuomioistuimet
saattoivat joutua my0s arvioidessaan kansallisten sddnndsten ja ihmisoikeussopimusten sddn-
nosten vilistd suhdetta. Komitea katsoi, ettd sen ratkaisumalli olisi varmistanut perustuslaki-
valiokunnan aseman ja silyttinyt valvonnan silloisen painopistesuhteen ennallaan, joten eh-
dotettu 106 § oli ymmairrettivé luonteeltaan tdydentavaksi.'® Siirranndisndkokulmasta, Ruot-
sin mallia pidettiin meille lGheisempcdnd kuin valtiosdantdtuomioistuinmallia ja siksi toimi-
vampana (oikeuskulttuurinen ldheisyys).

Hallitus antoi esityksen uudeksi hallitusmuodoksi (HE 1/1998 vp). Esityksessd oli 106 $:n
muotoilua sekd perustelutekstin loppuosaa jonkin verran muutettu, mutta “ilmeisyys-konst-
ruktiosta” ei luovuttu. Esityksessd komitean ehdottama ilmaisu eikd tditd ole otettu huomioon
lakia sdddettdessd oli muutettu muotoon eikd lakia ole sdddetty perustuslain sddtdamisjdrjestyk-
sessd. Eduskuntakasittelyn aikana ja erityisesti perustuslakivaliokuntavaiheessa sdéannésmuo-
toilua virtaviivaistettiin siten, ettd ilmeisyyskriteerin loppuosa poistettiin ja jdljelle jai vain vaa-
timus ristiriidan ilmeisyydestd. Muut osat tiputettiin pois ja ne jdivit perustuslakivaliokunnan
asiaa koskevan mietinnon sisaltdmien tdsmentdvien perustelujen ja tulevan oikeuskaytinnon

varaan.'®

13 KOM 1997:13, s. 109-110.

4 KOM 1997:13, 5. 293.

15 KOM 1997:13,s. 110-111.

¢ PeVM 10/1998, s. 31. Perustuslakivaliokunnan kannan tulkinnasta ks. Antero Jyranki, Uusi perustuslakimme
(Iura Nova, Turku 2000), s. 265-269.
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Ilmeisyyskriteeri ja tuomioistuimet - siirrdnnédisestd...
Perustuslain 106 §:n “aiotuista funktioista”

Ei ole helppoa arvioida, millainen aiottu tehtdvd omaksutulla jilkikateiselld lakien perustus-
lainmukaisuuskontrollilla haluttiin saada aikaan. Se, ettd kontrollivaltaa rajoitettiin ilmeisyys-
kriteerilld, johtuu pohjimmiltaan samasta syystd kuin Ruotsissa: "domstolarnas lagprovnings-
makt moétte en rad invdndningar”, kuten Aleksander Peczenik asian ilmaisee.”” Kaikkia vasta-
viitteitd ei ole mahdollista kdyda tdssd lapi. Yksi mahdollinen suunta hahmottaa asiaa on
tarkastella sitd funktiondkokulmasta.

Funktionalistisella ajattelulla viitataan yhteiskuntatieteellisessd keskustelussa yleensa mak-
rotason sosiaalisiin funktioihin. Tahén liittyy se, ettd yhteiskunnallisten ilmididen olemassa-
oloa pyritdin selittiméan seurauksilla eli sosiaalisilla funktioilla. Tyypillistd funktionalistiselle
ajattelulle on, ettd kunkin ilmion kohdalla ollaan kiinnostuneita nimenomaan siitd, millainen
tehtdvi ilmiolld on osana (systeemistd) kokonaisuutta. Téssé tekstissd kdytetdan ilmaisua funk-
tio yleisessa merkityksessd, eika sitd liitetd mihinkédn tiettyyn yhteiskuntateoriaan tai oikeus-
sosiologiseen viitekehykseen (esim. Talcott Parsons tai Niklas Luhmann). Hyvin yleiselld tasol-
la funktiolla viitataan ajatukseen, jonka mukaan sosiaalisessa jdrjestelméssa (yhteiskunnassa)
ajatellaan olevan vakiintuneita sosiaalisia prosesseja ja tapahtumia, joita ei voida palauttaa yk-
silotason toimijoihin. Yhteiskunnalliset ilmiot ovat omiaan pitdiméaédn ylla tiettyjd yhteiskun-
nallisia rakenteita, systeemeji tai instituutioita.'® Tamén ajattelutavan siirtdminen valtiosdén-
tooikeuteen ei ole ihan ongelmatonta, mutta soveltavasti kdyttden se lienee mahdollista.
Useimmilla valtiosdantojarjestelmilld on nimittdin hyvin pitkélle samantyyppisid funktioita,
vaikka niité pitda tietenkin tulkita osana omaa kontekstiaan."

Valtiosadntooikeudessa on myds mahdollista nahdi sellaisia piirteitd, joiden vuoksi valtio-
sadnnostd voi puhua valtiosddntijirjestelmdnd. Systeemisestd nakokulmasta kyse ei ole vain
yksittéisen ja erillisten normien ja kdytannon vilisestd suhteesta, jossa oikeudellisesti merki-
tyksellistd on erityisesti sddntdjen sisdllon tunteminen ja sddnnoistd muodostuvien sddntelyko-
konaisuuksien hahmottaminen. Valtiosadntojirjestelmasséd keskeisid toimijoita ovat lainsdd-
déntovallan instituutiot, hallitusvallan instituutiot ja lainkédyton instituutiot. Nédiden vilisid
institutionaalisia suhteita jasentdvit normatiiviset sidnnot ja periaatteet, joista keskeisimpid
ovat valtiovallan eri haarojen erottelu, yksityisen piirin erottaminen julkisesta, parlamentaris-
mi ja tuomiovallan riippumattomuus. Melkein kaikki valtiosddntojarjestelmén piirissd olevat
asiat ja ilmiét omaavat sddannénmukaisesti ainakin jonkun yhteyden jarjestelmén institutio-
naaliseen kehikkoon ja tuon kehikon sisdisid suhteita jasentaviin valtiosdantonormeihin. Kyse

ei ole silti siitd, ettd olisi vain yksi valtiosdantojarjestelma, vaan tima jarjestelma sisaltdd erilai-

17 Peczenik, Lagstiftningen, domstolarna, rittsmedvetandet och rittsvetenskapen. SOU 1999:58 (Loser juridiken de-
mokratins problem?) s. 7-54, lainaus s. 8.

'8 Ks. Kaijus Ervasti, Lainkdyton funktiot. Lakimies 2002, s. 42-72, erit. s. 47-51 ja Ahti Laitinen, Funktionalismi.
Encyclopedia Iuridica Fennica VII (1999), p. 151-158.

! Vrt. Andrew Harding - Peter Leyland, Comparative Law in Constitutional Contexts, teoksessa Esin Oriicii -
David Nelken (eds), Comparative Law: A Handbook. Hart Publishing, Oxford 2007, s. 313-338, s. 333.
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sia alasysteemejd, kuten esimerkiksi perusoikeuksien jarjestelmén. Perusoikeusjdrjestelméssd
on mukana tietynlainen systeemiajatus, jonka mukaan oleellista on arvioida eri sddnndsten va-
lisid yhteyksié ja ylipddnsd perusoikeuskokonaisuudesta muodostuvaa jérjestelmid, joka on
ndhtavi pisteittdisten sddnndsten sijaan jarjestelméana. Siind eri osat vaikuttavat toisiinsa ja ovat
monella tapaa toisistaan riippuvaisia.?

Valtiosaantovertailun niakokulmasta keskeinen kysymys on poliittisten instituutioiden ja
tuomiovallan instituutioiden vilinen suhde ja erityisesti se, mitka ovat lakien perustuslainmu-
kaisuuden tuomioistuinvalvonnan rajat tai puuttuvat rajat.”! Kyse on my6s yhteiskunnallisesti
merkittdvin vallan kayttimisestd.”” Kun perustuslain 106 § suhteutetaan systeeminidkokul-
maan, on selvii, ettd sen voi nahdi olevan osa kokonaisuutta. Sen nimenomainen julkilausut-
tu funktio on tietenkin normihierarkian yllapitotehtdva ja jarjestelman epdjohdonmukaisuuk-
sien (normiristiriitojen) siivoaminen.

Uutena mallina 106 § mys vaikutti (piilofunktiona) valtiosdantoikeudellisen jarjestelmén
sisédisiin suhteisiin, erityisesti lainsditéjin ja tuomiovallan viliseen tasapainoon. Taman kirjoi-
tuksen kannalta ei ole oleellista yrittdd hahmottaa sitd, millaisia todellisia funktioita 106 §:114
on tai haluttiin olevan, vaan tarkastella asiaa siirrdnndisndkokulmasta. T4ll6in on oleellista
pyrkid hahmottamaan sitd, millaisia valtiosddntdjérjestelmén tason (justifioivia) funktioita eri
tahot ndkivit 106 §:lle, kun sdannoksen muotoilusta vield keskusteltiin, eiki sitd ollut lopulli-
sesti saatettu voimaan osana perustuslain kokonaisuudistusta. Kun asiaa arvioidaan yleisestd
systeemisestd ndkokulmasta ilman, ettd yritetddn vakisin lukea dokumentoidut ja ldhdepositi-
vistisesti “todelliset/dokumentoidut aiotut funktiot’, on ilmeistd, ettd 106 §:lle 16ytyi valtio-
saantojarjestelmandkokulmasta kahdenlaisia aiottuja funktioita.”

Niama kaksi perusfunktiota tai valtiosdantoikeudellista metatason justifikaatioperustaa
hahmottuvat selkeimmin perinteisen ja uuden valtiosdantéoikeuden vilisend ristiriitana.*
Vanhan valtiosdantéoikeuden kannalta keskeisté oli parlamentin suojelu. Tdmén perspektiivin
kannalta oleellista oli se, etté jos tuomioistuimille on kontrollivalta annettava, niin sitd on rajoi-
tettava. Ruotsista saatu sddnndsidea oli ndhtdvissd sellaisena mallina, joka oli perdisin parla-
mentin vallan tunnustavasta jirjestelmistd, jossa tuomioistuimet ovat olleet ja ovat yha halut-

tomia arvioimaan kansanedustuslaitoksen sddtdmien lakien perustuslainmukaisuutta.” Perus-

% Ks. Pekka Linsineva, Perusoikeudet ja varallisuussuhteet. Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki 2002, s. 116—
132.

2! Vrt. Monica Claes, Constitutional Law, teoksessa Jan Smits Elgar (ed.), Encyclopedia of Comparative Law. Edward
Elgar, Cheltenham/Northamptom 2006, s. 187-199, s. 193.

22 Ks. Mikael Hidén, Sdddosvalvonta Suomessa — I Eduskuntalait. Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki 1974,
s. 68.

» Eri perusvaihtoehdoista (parlamentaarinen tai juridinen kehittdmislinja) kirjoitti jo Esko Riepula, Eduskunnan
perustuslakivaliokunta perustuslakien tulkitsijana. Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki 1974, s. 345 ss.

2 On paikallaan huomauttaa, etteivit téssd erotetut perusfunktiot ole tietenkddn ainoita mahdollisia. Sekin lienee
totta, etteiviat ndma ole tdysin erillisid. Téssd kdytavén siirranndiskeskustelun kannalta tarkkuusaste on kuitenkin riit-
tavd, koska tarkoituksena on illustroida valtiosddant6oikeudellisiin siirrdnndisiin liittyvid pulmia.

» Ruotsissa ajattelu on kuitenkin ollut radikaalimpaa, koska suomalaisessa oikeuskulttuurissa on perinteisesti annet-
tu arvoa valtiosdant6oikeuden normatiivisille nakokohdille Ruotsia enemman. Ks. Smith, Politikernas konstitution
— eller folkets? SvJT 2004, s. 677-706, s. 689-691 (suoranainen piittaamattomuus perustuslaista hallitusvaltaa kaytet-
tdessd).
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funktio on parlamentille itselleen kuuluvan perustuslainmukaisuuden kontrollointivallan suo-
jelu asettamalla rajoitteita tuomioistuinten jélkikateiselle lakien perustuslainmukaisuuskont-
rollille. Tésséd ajattelussa eduskuntalaki on edustuksellisen demokratian lippulaiva, eikd sitd
haluta uhkaavan epademokraattisessa menettelyssi valittujen ja toiminnassaan riippumatto-
mien asiantuntijavirkamiesten eli tuomareiden vallan.?® Kyse on parlamenttikeskeisen valtio-
saantojarjestelman suojafunktiosta, jolla pyritdan turvaamaan se, mitd voidaan kutsua jopa
“parlamentin ylivallaksi”?’

Toinen uuden valtiosdantdoikeuden mukainen ajattelutapa, joka on meilld kirkastunut vuo-
den 1995 perusoikeusuudistuksen aikana ja sen jilkeen sekd osin jo kun liityimme mukaan
Euroopan ihmisoikeussopimukseen, on oikeussuojan korostaminen. Témaén ajattelutavan mu-
kaan valtiosdantooikeudessa tulisi hallita samantyyppinen nakékulma kuin useimmilla muil-
lakin oikeudenaloilla. Tuo ndkokulma on yksityisten oikeusturvan painottaminen ja tdhén liit-
tyvan oikeusvaltioperiaatteen korostaminen. Uuden valtiosddantdoikeuden ndkokulmasta van-
ha instituutioihin ja sellaisiin asioihin kuten vallanjako tai parlamentarismi kiinnittynyt pers-
pektiivi tai muut vastaavat korkean tason institutionaaliset kysymykset eivit saa olla dominoi-
via, vaan painopiste on asetettava oikeusturvaan. Tété ajattelutapaa voi karkeasti luonnehtia
“tuomioistuinten ylivallaksi”, vaikka meilld onkin oltu hyvin varovaisia timin ajatuksen avoi-
men esittdmisen suhteen.?® Oikeusturvan valtiosddntoisen edistdémisfunktion kannalta 106 §
ndyttdytyy toisenlaisessa valossa: tuomioistuimille halutaan antaa lakien perustuslainmukai-
suuden kontrollivalta, koska ennakollinen (perusoikeus)suoja ei riitd. Lisdperusteena asiassa
esitetddn, ettd vastaava kontrolli oli todellisuutta eurooppalaisten ihmisoikeuksien osalta, joten
samanlaisen rajoittamattoman kontrollin laajentaminen koskemaan suomalaista perusoikeus-
normistoa oli vain luontevaa ja normaalia. Tiivistden: "Perusoikeuksien turvaamisen kannalta
olennaista ja arvokasta on oikeuksien riittdva ja tehokas suoja”® Vanhan ja uuden ajatteluta-
van, nimitettdkdon niitd vaikka konstitutionalismin eri tavoin painottuneiksi versioiksi, valilld
on selvd jannite. Parlamentaarista demokratiaa korostavasta nakokulmasta oikeusturvaa ko-
rostava ajattelutapa, joka sallii lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin, on
norjalaisen historioitsijan Jens Arup Seipin mukaan kuin “kjepp inn i demokratiets hjul’, joka
estdd demokraattisen jérjestelmdn kunnollista toimintaa.*

Itse asiassa parlamentin suojafunktio eiké oikeusturvan edistamisfunktio kumpikaan kyen-

nyt saamaan asiassa sitd, mitd ne perimmiltaén olisivat halunneet: yhtdaltd olisi haluttu estdd

% Tarkkaan ottaen parlamentin aseman kunnioitus kiteytyy kahteen toisiinsa kietoutuvaan seikkaan: 1) parlamentin
osuutta korostava ennakkovalvontajirjestelmi ja 2) rajattuna séilytetty poikkeuslaki-instituutio. Vrt. Antero Jyranki,
Pitkdn prosessin pditos? Perustuslaki 2000-mietinnén ja sen valmisteluvaiheiden arviointia. Oikeus 1997, s. 239-
255, 8. 252-253.

¥ Ks. Juha Lavapuro, Perustuslakikontrollin uudet muodot I — Kohti keskustelevaa normikontrolliajattelua. Laki-
mies 2009, s. 59-82, s. 64-67. Ks. my0s Antero Jyrdnki, Valta ja vapaus. 3. painos. Talentum, Helsinki 2003, s. 445
(liittad 106 §:n konkreettisesti erddseen KKO:n ratkaisuun ja pitdd sddanndstd perustuslainsditdjan eradnlaisena reak-
tiona).

2 Vrt. Lavapuro 2009, s. 67-69.

¥ Lavapuron 2009, s. 71 tiivistys.

% Johs. Andenzs — Arne Fliflet, Statsforfatningen i Norge 10. Utgave. Universitetsforlaget, Oslo 2006, lainaus
s. 356.
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lakien perustuslainmukaisuuskontrolli tuomioistuimissa kokonaan ja toisaalta olisi haluttu
avata lakien perustuslainmukaisuuden kontrolli tuomioistuimissa laagjemmin.*' Kéytannolli-
nen syy eli se, ettd tdytyy saada riittdvd méadrdenemmistd perustuslakiesityksen taakse, aiheut-
ti sen, ettd tuloksena on kummankin funktion kannalta erdinlainen vesitetty muoto. Vesittd-
misen, selkedn ratkaisumallin puutteen, seuraukset ovat tulleet nédkyville siind paradoksissa,
jossa kumpikin funktio (ja eritoten niiden justifikaatioperustat) osoittautuu keskeisilté osiltaan

— ei siis kauttaaltaan - dysfunktionaaliseksi.

Tupladysfunktionaalisuuden paradoksi

Parlamentin suojelufunktion kannalta perusongelma on hyvin yksinkertainen: tuo funktio ei
toteudu, koska tuomioistuimet kayttdvat 106 §:34, eivitkd ole Ruotsin tapaan yltiGvarovaisia.
Ruotsissa hallitusmuodon 11:14 §:n krooninen ongelma on se, ettd sdéannoksen kiyttdminen
on jadnyt erittdin vahdiseksi.”> Ruotsissa on kiyty vilkasta keskustelua sddannoksen siséllosta ja
tulkinnasta niin, ettd asiassa on edustettuna kaksi dérilaitaa: ensimmaiisen mukaan sdannostd
tuli tulkita mahdollisimman ahtaasti ja antaen kisitteelle "ilmeinen” mahdollisimman sup-
peasti ymmarretty sisalto. Toisen ddrilaidan mukaan, joka sai vauhtia kunnolla vasta 1990-lu-
vulla, sddnndsta ei pitdisi tulkita kovin kapeasti, vaan mieluumminkin tulkinnan tulisi olla
rohkeampaa.*® Huolimatta oikeustieteen sisdisten painopisteiden muutoksesta, Euroopan ih-
misoikeussopimuksesta ja jaisenyydestd Euroopan unionissa mitddn suurta muutosta ei ole ta-
pahtunut.* Télle on yksinkertainen selitys ja se liittyy sithen ddrimmadisen vahvaan ruotsalai-
seen valtiosdaantokulttuuriseen piirteeseen, jonka ydinajatus on Riksdagin, ja sen enemmiston
tukeen nojaavan hallituksen, suoranainen ylivalta muiden valtiovallan haarojen ylitse.

Eivind Smith onkin kutsunut Ruotsin provokatiivisesti Ruotsin valtiosddnt6éd "politiikoiden
valtiosddannoksi’, tarkoittaen juuri sit, ettd parlamentti ja hallitus nayttévit olevan vain kovin
kevyesti valtiosddnndn rajoittamia toiminnassaan.” Oli miten oli, vuonna 2000 omaksuttu il-
meisyys-konstruktio on yleisesti ottaen hyvin ldhelld skandinaavista mallia, jossa edellytetdan

3! Ohitan tissd Lavapuron teoreettisesti kiintoisan ajatuksen (2009 s. 70), jonka mukaan kumpikin perusjustifikaa-
tioperustoista on vain ndenndisesti vakaa, koska “legitiimisyyskriteerien jannite puretaan reduktionistisesti palautta-
malla ratkaisu jompaakumpaa jannitteen puolta edustavan instituution paatoksentekoon”. Lavapuro koettaa ratkaista
jannitteen vilitysteorialla, jossa korostetaan kontrollin keskustelevuutta eri valtiovallan haarojen kesken.

32 Ks. kuitenkin NJA 1996 s. 370 ja NJA 2000 s. 132 (Regeringsrattenin tapauksia, joissa sovellettiin RF 11:14 sddn-
nostd) ja NJA 2005 s. 33 ja NJA 2005 s. 764 (Hogsta domstolin tapauksia, joissa turvauduttiin normikontrollin sijaan
perustuslainmukaiseen laintulkintaan).

3 Ks. Bertil Bengtsson, Om lagprovning fran domstolssynpunkt. SvJT 1989, s. 671-682, Joakim Nergelius, Konstitu-
tionellt rattighetsskydd: Svensk rétt i ett komparativt perspektiv. Fritzes Forlag, Stockholm 1996, s. 660 ss. ja Bengts-
son, Den svenska grundlagen och domstolarna. Jussens Venner 1998, s. 56-65 sekd Nergelius, Om grundlagstolkin-
ing, grundlagsvanlig lagtolkning och dsidosittande av grundlagsstridigt lag. SvJT 1996, s. 835-870.

3 Ks. Karin Ahman, Rittighetsskyddet i praktiken — skydd pa papperet eller verkligt genomslag?, teoksessa Eivind
Smith - Olof Peterson (red.), Konstutionell demokrati. SNS Forlag, Stockholm 2004, s. 174-204. Asiaa on pohdittu
ja on mahdollista, ettd Ruotsikin on kypsymassi siten, ettd sielld avauduttaisiin suuntaan, jossa tuomioistuinkontrol-
li aktivoituisi, ks. erit. SOU 2007: 85. (Olika former av normkontroll) s. 65 ss.

** Smith 2004.
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lain sddnnoksen ja perustuslainsddnnoksen viliseltd ristiriidalta selvdd luonnetta.*® Jopa Nor-
jassa, jossa erityisesti korkeimman oikeuden rooli lakien perustuslainmukaisuudessa on
Pohjoismaista kaikkein aktiivisin, ei olla valmiita ohittamaan kevyesti lainsditéjin tuotosta pe-
rustuslainvastaisuuteen vetoamalla.?’

Kun Suomessa oltiin omaksumassa 106 §:42 oli otaksuttavaa, etta turvautuminen ruotsalai-
seen malliin naytti parhaiten takaavan kansanedustuslaitoksen keskeisaseman siten, etteivit
erityisesti ylimmaét tuomioistuimet tulisi uhkaamaan tuota asemaa. Meilld tuomioistuimet ovat
kuitenkin operoineet 106 §:44 kiyttien, eikd tdma koske vain ylimpid tuomioistuimia. Tapauk-
sia ei ole madrallisesti kovin paljon, mutta niitd on huomattavasti enemmén kuin Ruotsissa,
jossa malli omaksuttiin jo 30 vuotta sitten. Tanskassa, jossa oppi lakien perustuslainmukaisuu-
den jélkivalvonnasta on hyviksytty oikeustieteessd jo kymmenii vuosia, ei ole kuin yksi tapaus
vuodelta 1999, jossa korkein oikeus jatti lain sddnnoksen soveltamatta perustuslakiristiriidan
vuoksi.”® Meilld on menty selvdsti Ruotsia ja Tanskaakin edemmads reilusti alle kymmenessa
vuodessa. Jos ja kun titd kehitysta arvioi parlamentin suojafunktion kannalta, on selvai, ettei
106 § padonnutkaan riittavésti tuomioistuinten aktivoitumista lakien perustuslainmukaisuu-
den jélkikontrollissa.”” Ndin arvioiden 106 §:n sisdltdma ilmeisyyskriteeri on dysfunktionaali-
nen, koska se onkin vahventanut tuomioistuinten roolia lakien perustuslainmukaisuuskont-
rollissa enemmaén kuin oli tarkoitus.

Oikeussuojafunktion kannalta tilanne nayttdisi lahtokohtaisesti suotuisammalta, koska tuo-
mioistuimet todellakin operoivat kiyttden 106 §:n suomaa kontrollivaltaa ja laeissa olevia sddn-
noksid on jétetty yksitdistapauksissa soveltamatta ilmeisen perustuslainvastaisuuden perusteella.
Tarkempi oikeustapausten tarkastelu paljastaa kuitenkin, ettei oikeussuojafunktiokaan ole toteu-
tunut tdysimédraisesti, koska aina (tai melkein aina) kun tuomioistuimet ryhtyvét operoimaan
kayttden ratkaisunsa perusteena perustuslain 106 §:44, “tapahtuu jotain kummaa” "Kumma”
viittaa téssd siihen, etteivét tuomioistuimet osaa kéyttad normikontrollisidnnostd luontevasti,
vaan perusoikeussuojan vahventumisen sijaan tuloksena nayttdd olevan monia sellaisia ilmioita,
joita voi pitdd epdtoivottavina nimenomaan oikeussuojafunktion kannalta. Naistd seurausil-
mioistd keskeisimpid ovat se, ettd 1) operoidaan vain yhdelld perusoikeudella (keskindinen pun-
ninta puuttuu tai on ilmeisen puutteellista), 2) ei kdytetd perusoikeusmyonteistd tulkintaa (on/
off -operointi: jos ei ilmeistd ristiriitaa, niin kdytetdan vain tavallista lakia) tai 3) ylipadnsa luki-
taan jutun valtiosadntoulottuvuus kontrollikysymykseen (hukataan oikeussuojan kannalta ydin:
arvioidaan koko juttua vain normikontrollin kautta). Nama eri ulottuvuudet ovat harvoin erotet-

tavissa toisistaan kovin selkedsti, vaan pikemminkin ne ilmenevit toisiinsa kietoutuen.

¢ Antero Jyrianki, Kansaneduslaitos ja valtiosddnté 1906-2005, teoksessa Eduskunnan muuttuva asema. Edita, Hel-
sinki 2006, s. 10-171,s. 171.

7 Andenzs - Fliflet 2006, s. 347-350 (avainsana on tdssd “rimelig tvil”).

¥ Kyseessd on Tvind-tapaus (UfR 1999, 841 H). Ks. tark. Steen Ronsholdt, Om grundlovsfortolking og konkret ret-
sanvendelse — en statsrattslig overraskelse? Ugeskrift for Retsvaesen 1999, s. 333-345. Tapaus ei johtanut suunnan-
muutokseen, vaan jai poikkeukseksi. Ks. yleisesti Pernille Boye Koch, Forfatningskontrol (Jurist- og @konomforbun-
dets Forlag, Kebenhavn 2002).

¥ Tissd on aste-ero suhteessa siihen, ettd tuomioistuimet olisivat ldhteneet "omalle erilliselle linjalleen”, ks. Jyranki
2003, s. 441.

199



Jaaxkko Husa

Eli: kummankin 106 §:34 justifioivien valtiosdantojarjestelméafunktion kannalta on tapahtu-
nut jotain, miké on ollut ei-toivottua ja ennakoimatonta. Asiantilan ymmértamiseksi on hyo-
dyllistd tarkastella ilmiotd oikeusvertailun nakoékulmasta: mitd ylipddnsd tapahtuu, kun on
kyse oikeudellisen sddnnén tai instituution keskeisidean siirtdmisesté jarjestelmasta toiseen.

Malliesimerkki oikeudellisesta siirrannaisesta?

Edelld on viitattu oikeudelliseen siirrdnndiseen ja viitetty, ettd perustuslain 106 § olisi keskei-
siltd osiltaan ymmaérrettdva oikeudelliseksi siirrdnnéiseksi. Edelld ei kuitenkaan ole tarkemmin
madritelty tai kerrottu, miké oikeudellinen siirrdnndinen itse asiassa on tai miti se ei ole. Oi-
keusvertailuun kisitteen toi tunnettu oikeushistorioitsija ja oikeusvertailija Alan Watson vuon-
na 1974 ilmestyneessa klassikkoteoksessaan “Legal Transplants - An Approach to Comparati-
ve Law”*® Oikeudelliselle siirranndiselle on Watsonin teoriassa ominaista historiallinen yhteys
jarjestelmien vililla tai oikeastaan jédrjestelmien sdadntojen vililld. Kyse ei ole siis sellaisesta re-
septiosta, jossa voitaisiin osoittaa tarkkaan mitd on omaksuttu vieraasta oikeudesta, milloin
omaksuminen on tapahtunut ja miten siirtdmistoimi tarkkaan ottaen tapahtui. Oleellista on
vain “relationship of one legal system and its rules with another”* Siirrdnndistoimella Watson
tarkoittaa yksinkertaisesti “moving of a rule or a system of law from one country to another”*?
Lisaksi kyse on nimenomaan sadnnon keskeisidean omaksumisesta, ei muusta.

Jos niihin perusideoihin koetetaan soveltaa ajatusta 106 §:n keskeisidean siirtamisestd
Ruotsista Suomeen, niin mutatis mutandis ajatus ei ole laisinkaan mahdoton: 106 §:n toimin-
nallinen perusidea (soveltamiskohde: ristiriita lain ja perustuslain vililld lain voimaantulon
jalkeen, rajoituskriteeri, lain sddnnoksen tilapdinen “hatdohitus”), oikeuskulttuurinen ldhei-
syys (tiedonsaannin helppous, Ruotsin tunnettuus ja yhteinen historia, maantieteellinen seka
kulttuurinen léheisyys) ja tarkka terminologinen yhtéldisyys (uppenbarhet/ilmeisyys). Jo nii-
den peruspiirteiden vuoksi on mahdollista pitdd 106 §:44 oikeusvertailun tarkoittamalla taval-
la valtiosdantosiirranniisena.

Siirranndisteorian kritiikki oli kuitenkin alusta ldhtien ankaraa. Tunnetuimman varhaisen
kritiikin esitti maineikas oikeusvertailija Otto Kahn-Freund, jonka keskeisin perusta kritiikille
oli oikeuden yhteiskunnallisen kontekstin tarkeys.*” Hdnen mukaansa ylipdansa koko siirran-
néisen kasite oli sopimaton oikeuden maailmassa; silld voitiin tosin viitata ymmérrettavasti
vaikkapa sellaiseen kirurgiseen operaatioon, jolla siirrettiin munuainen yhdesta yksilosta toi-
seen.* Kahn-Freundin argumentin ydinosan mukaan ”we cannot take for granted that rules or

institutions are transplantable”. Oleellista on huomioida oikeuden yhteiskunnallinen konteksti

4 Kéytossd 1993 painos (University of Georgia Press, Athens/Georgia) johon sisiltyy uutena Afterword (s. 107-
121). Siind Watson puolustautuu kriitikoitaan vastaan ja kdy vastahyokkéykseen.

1 Watson 1993, s. 6-8 (argumentti tiivistettyni: ei suhdetta, ei mahdollisuutta oikeusvertailuun).

# Watson 1993, s. 21.

4 Kahn-Freund, On Uses and Misuses of Comparative Law. Modern Law Review 1974, s. 1-27.

# Ks. Kahn-Freund 1974, s. 5-6.
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tai seurauksena voi olla hyljeksintireaktio uudessa jarjestelmassé. ** Mybhemman siirrdn-
néiskritiikin osalta mentiin 1990-luvulla jo pitkalle yli dyrdiden, kun Pierre Legrand esitti Wat-
sonin raivostuttaneen dogmaattisen dirindkemyksensd oikeudellisten siirranndisten sulasta
mahdottomuudesta.*

Mita tulee 106 §:a4n, vaikuttaa siltd, etta Kahn-Freundin kritiikki ei aivan osu kohdalleen.
Téhén on useitakin syitd. Yksi keskeinen on ero siing, ettd kun 106 §:n sisdltimad mallia oltiin
omaksumassa, tiedettiin aika tarkkaan, mitd oltiin tekemadssa. Ruotsi ei valikoitunut siirran-
néisvarannoksi suinkaan sattumalta. Lisdksi Ruotsissa monet yhteiskunnalliset, poliittiset ja
oikeudelliset tekijit vaikuttavat hyvin samankaltaisilta, kuin mitd ne ovat Suomessa. Toinen
keskeinen ero on siind, ettd tuomioistuimet meilld todellakin kayttivat 106 §:n sisdltamaa la-
kien perustuslainmukaisuuskontrollia, eikd se ole jadnyt vain law-in-books-tyyppiseksi perus-
tuslakikoristeeksi. Kun ruotsalaisessa valtiosadntokulttuurissa tilanne on se, ettd hallitusmuoto
koetaan enemmaénkin kuvailevaksi kuin normatiiviseksi asiakirjaksi, joka pikemminkin mu-
kautuu muuttuviin poliittisiin vaatimuksiin, niin meilld valtiosddntoasiakirja on aina koettu
my0s oikeudellisesti vakavammin otettavaksi.*’ Erityisesti 1990-luvun ihmis- ja perusoikeus-
murroksen jalkeen myds tuomioistuimet ovat ryhtyneet operoimaan lainkaytossdan valtio-
sadantooikeudellisella materiaalilla.

Néyttaa siltd, ettd vaikka Kahn-Freundin kritiikin monet osat ovat oivaltavia ja hyvin perus-
teltuja, ei sen sisdltdmid ajatuksia voida suoraan soveltaa tassd kdsilld olevassa tapauksessa. Sil-
ti juuri Kahn-Freundista alkunsa saanut oikeuden yhteiskunnallisia kytkent6jd korostava, ylei-
sessd mielesséd oikeussosiologinen, ajattelutapa pitdd sisilladn aineksia, joiden avulla Watsonin
siirranndisteoriaa voidaan muokata kehittyneemp4in ja realistisempaan muotoon pitden silti
kiinni siirranniisteorian ydinosista. Toisin sanoen: "Certainly, ideas may be exported and im-
ported - - but the ’invested’ meaning cannot be transferred from one culture to another”, kuten
Bernhard Grossfeld asian ilmaisee.*®

Tdssd kohtaa Gunther Teubnerin ehdotus vuodelta 1998 tuntuu kohtuullisen kétevaltd. Han
korostaa sitd, ettd siirtimistoimen seurauksena voi olla ihan mité vaan, jolloin ei pitéisi puhua
oikeudellisesta siirrdnndisestd, vaan “oikeudellisesta héirinniisestd” (legal irritant).* Teubne-
rin tirkein idea tdssd yhteydessi liittyy siirrannéisen luonteeseen, silldi Watsonin ajattelussa
siirrdnndinen ndyttaytyy jonain jota voidaan hallita ja jotenkin ennakoida. Teubner kiistda ta-
main ja korostaa sitd, ettd kun jotain siirretddn vieraasta oikeuskulttuurista toiseen, tapahtuu
jotain muuta, kuin mitd on aiottu: "It is not transplanted into another organism, rather it works

as a fundamental irritation which triggers a whole series of new and unexpeted events”. Se,

# Kahn-Freund 1974, s. 27.

6 Ks. Legrand, The Impossibility of "Legal Transplants. Maastricht Journal of European and Comparative Law 1997,
s. 111-124 ja Watson, Legal Transplants and European Private Law. Electronic Journal of Comparative Law Vol 4.4,
2000,

¥ Vrt. Smith 2004, s. 693.

# Grossfeld, Comparative Law as a Comprehensive Approach. Richmond Journal of Global Law and Business 2000,
s. 1-33 (lainaus s. 28).

* Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences. Modern
Law Review 1998, s. 11-32.
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mitd siirtdmisestd seuraa, onkin tietynlainen evolutionaarinen dynamiikka, jonka seurauksia
on erittdin vaikea, ellei suorastaan mahdotonkin ennustaa.”® Kun arvioidaan perustuslain 106
§:n sisdltimdn normikontrollimallin omaksumista ja siirtaimistd Ruotsista Suomen valtiosdan-
tojarjestelmadn, niin Teubnerin ajatuksessa hédirinndisestd tuntuu olevan jotain oleellista, joka

soveltuu asian kdsittelyyn.

Perustuslain 106 § "hairinnaisena”

Aivan kovimman laidan kritiikki ei ndyta soveltuvan ilmeisyyskriteeriin, joka on tekninen siir-
ranndinen, jota Suomen jérjestelma ei hyljeksi. Legrandin ndkemys oikeudellisten siirranndis-
ten tdydellisestd mahdottomuudesta on ihan lijan tiukalle pingotettu. Tahdn saakka pikem-
minkin Watsonin nidkemys oikeudellisten sddannésten ja instituutioiden siirrettdvyydestd nayt-
tad jokseenkin pitdvéin kutinsa. Kahn-Freundin kritiikki ei ndytd tdssid purevan, koska monin
osin ne varoitukset, joita hin esitti, tuli otetuksi huomioon, kun omaksuttiin Ruotsista lakien
perustuslainmukaisuuden jalkikontrollimalli. Toisaalta Teubnerin argumentaatiossa néyttaisi
olevan osuvuutta, joka sopii yhteen tdssd kirjoituksessa sovelletun karkean funktionaalisen
ajattelutavan kanssa: sdannot ja instituutiot ndhdadn osana kokonaisuutta, jonka muodosta-
massa kokonaisympdristossd ne toimivat. Jos ja kun téstd riisutaan liiat systeemiteoreettiset
vaatimukset pois, jéljelle jaa ndkemys valtiosddnndsti tietynlaisena jirjestelmand, jossa on pe-
rusinstituutioita ja perussdantdjd. Kun taté systeemisesti painottunutta nikemysté sovelletaan,
Teubnerin idea siité, ettd sddnto ei ole koskaan puhtaasti tekninen, vaan edellyttdd systeemistd
“sopivuutta’, vaikuttaa kohtuullisen soveltuvalta. Eli: jos ei suorastaan hyljeksintédd, niin se mita
tapahtuu, on siirretyn sadnnon tai instituution uudelleenmuotoutuminen tai rekonstruoiminen
osana sen uutta systeemistd elinymparistod.” Tama aiheutuu siitd, ettd oikeuden sitovat jirjes-
telyt ovat erilaisissa ympdéristoissd erilaisia.”” Ja se, mitd tdstd kaikesta seuraa, on "a new series
of events”. Pitkilti juuri tillaisia ilmi6itd on ollut néhtévissd, kun tuomioistuimet ovat sovelta-
neet 106 §:44. Niille ilmioille on annettu osuva nimi Juha Lavapuron toimesta, joka on kutsu-
nut nditd ennakoimattomia ja tietylld tapaa hiukan outojakin kehityspiirteitd ladketieteestd lai-
natulla termilld "etusijaoireyhtyma”>

Lavapuron osuvan diagnoosin mukaan tuomioistuimelle kiy tietylld tapaa hullusti melkein
aina, kun se ryhtyy kayttdmaan ilmeisyyskriteerid, koska jutun painopiste siirtyy kasilla olevan
tapauksen ratkaisemisesta kohti normikontrollikysymysti, jonka jilkeen jutun ratkaisemisen
suurin energia kéytetddn lain sddnnoksen perustuslainmukaisuutta koskevaan kysymykseen.
Varsinainen aineellisoikeudellinen pulma jdi ikdan kuin syrjdén ja juttu saa uuden luonteen. Jo

ensimmadinen korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2004:26 oli oireellinen, koska silloin oli

50 Teubner 1998, s. 12.

51 Teubner 1998, s. 28.

52 Ks. Teubner 1998, s. 17-18.

53 Lavapuro, Perustuslain 106 §:n ilmeisyysvaatimuksen vaikutuksista oikeuskdytannossa. Lakimies 2008, s. 582—
611, s. 608-609.
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néhtévissd, ettd perustuslainmukaisen tulkinnan ala kaventui ja ratkaisuargumentaatio alkoi
képertya tarpeettomasti normikontrollikysymyksen ympirille.”* Antero Jyrinki katsoo, ettd
tuollainen ddnestyksen jalkeen tehty ratkaisu “on tuskin tukeva ldhtokohta perustuslain 106 $:n
tulevalle soveltamiskaytannélle”, niin kuin se ei tietysti olekaan — katsoi sitd perusoikeusnako-
kulmasta tai parlamenttikeskeisen ajattelutavan nakokulmasta.>

Etusijasyndroomalla on tietty tunnusmerkisto, josta se voidaan diagnosoida. On nimittdin
néhtdvissi, ettd tuomioistuin voi helposti menettédd otteen kisilld olevaan oikeuskysymykseen,
ja ryhtyy etsimain amerikkalaistyyppistd original intent -tulkintaa vastatakseen seuraavaan
kysymykseen: oliko alkuperdinen lainsditdjin arvioitavana olevan lain perustuslainmukai-
suutta koskenut arvio oikea vaiko ei.*® Tdssd on se ilmeinen ongelma, ettd perustuslain tulkin-
taan liittyva aikaperspektiivi kivettyy ja suuntautuu aina taaksepdin. Etusijasyndrooman pahin
ongelma on, ettd se rajaa aikaperspektiivin staattiseksi, jolloin perusoikeusjirjestelman hyo-
dyntdmisestd ratkaisuargumentaatiossa tuleekin sadtdmishetkeen kivettynyttd perustuslakiva-
liokunta-kryptologiaa.” Ex nunc kontrolli ei tavoita soveltamishetked tarkastelupisteenddn
kayttavan ex tunc kontrollin perusoikeusherkkyytta.”

Tilanne on perustuslain 106 §:n kdyton suhteen onkin kaikkea muuta kuin selked, ja valtio-
sdantooikeudellista horjuntaa on osoitettavissa useissa tapauksissa.” Kuvaavaa tilanteelle on,
ettd alan tutkijoillakin on vaikeuksia péddstd yhteisymmarrykseen siitd, milloin perustuslain
106 $:43 on kaytetty oikein. Hyvéni esimerkkind on tapaus KHO 2008:25, jossa sindnsé osat-
tiin operoida kdyttden perustuslain 106 §:44, mutta edelleenkddn osaamatta perustella uskotta-
vasti sitd, miksi ylipadnsé turvautuminen lain jilkikateiseen perustuslainmukaisuuskontrolliin
oli tarpeellista, kun kevyempi hallinto-oikeudellinen ratkaisukeinokin olisi ollut kaytettavis-
sa.% Erityisen kiintoisaa on se, ettd se oikeustapaus, jossa perustuslain 106 §:n suomaa kontrol-
livaltaa on kéytetty kaikkein osaavimmin, ei tule korkeimmista oikeuksista, vaan jostain ihan
muualta: vakuutusoikeuden eris ratkaisu vuodelta 2006 osoittaa, miten normikontrollin avul-
la olisi mahdollista edistdd myos perusoikeusmyonteisté laintulkintaa.!

5 Ks. Jaakko Husa, Oikeustapauskommentti KKO 2004:26. Defensor Legis 2004, s. 532-545. Kommentissa kritiikin
karki kohdistuu siihen, ettd tapaus olisi voitu ratkaista nojautumatta ilmeisyyskriteeriin. Asia olisi voitu ratkaista pe-
rustuslainmukaisella laintulkinnalla (jota kaksi erimielistd jasentd kannatti). Ks. my6s Tuomas Ojanen, Oikeusta-
pauskommentti KKO 2004:26. Lakimies 2004, s. 911-928.

5 Jyranki 2006, s. 171.

% Tama on ndhtdvissid tapauksesta KKO 2006:71. Ks. Jaakko Husa, Oikeustapauskommentti. Lakimies 2007, s. 611
623. Tuomioistuinten 106 §:n soveltamispulmista yleisemmin ks. Tuomas Ojanen, Perustuslain 106 $:n etusijasdan-
nos — toimivuuden ja muutostarpeiden arviointi (OM:n tyéryhman mietinté 2008:8) s. 134-151.

%7 Toisaalta juuri ndin ajateltiin, kun lainkayttdja haluttiin perustelutekstilld sitoa eduskuntakésittelyaineistoon, ks.
Jyranki 1997, s. 253 (lainvalmisteluaineisto ensisijaiseksi oikeusldhteeksi normikontrollissa).

% Tamd ei ole uusi havainto suomalaisessa valtiosddntooikeustieteessd, ks. Hidén 1974, s. 358-359. Ks. my6s Ojanen
(OM:n ty6éryhmén mietint6 2008) s. 142-143 (ei-konkreettinen kysymyksenasettelu ldhentdd abstraktiin normikont-
rolliin).

¥ Ks. Tuomas Ojanen, Oikeustapauskommentti 2007:77. Lakimies 2008, s. 299-315. Tapauksessa verotukselliset na-
kokohdat menivat valtiosadntoikeudellisten edelle tavalla, jota Ojanen oikeutetusti kritisoi.

¢ Kriittiseen sdvyyn kommentoiden Jaakko Husa, Oikeustapauskommentti KHO 2008:28. Defensor Legis 2008, s.
708-731 ja myonteiseen sdvyyn Lavapuro 2008, s. 605-607.

1 VakO 6425:2005. Ks. tark. Jaakko Husa, Tuomioistuinten perustuslakivalvonta tiukentumassa? Defensor Legis
2007, s. 279-285. Tdssd(kin) tapauksessa voidaan taustalta 16ytad perustuslakivaliokunnan kanta (PeVL 73/2002),
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Olisi tietysti kohtuutonta viittda, ettei perustuslain 106 §:n ilmeisyysvaatimuksella voisi
operoida onnistuneesti. Jo tehdyista ratkaisuista on kuitenkin luettavissa jotain sellaista, mihin
oikeudellisten siirrdnndisten kritiikissd on viitattu: saadaan jotain muuta kuin, mitd on tavoi-
teltu. Se, ettd meilld ylipadnsé on ratkaistuja oikeustapauksia, joissa on paddytty soveltamaan
106 §:34, osoittaa, ettei valtiosddntdjarjestelmdamme ole suoranaisesti hylkinyt ilmeisyys-siir-
rdnndistd. Etusijasyndrooma lienee nimenomaisesti jotain sellaista, mihin Teubner - omasta
systeemiteoreettisesta viitekehyksestddn késin - viittaa, kun hédn olettaa siirrdnndisen johtavan
“a new series of events”. Juuri tdstd syystd ilmeisyyskriteerid on tdysin mahdollista pitdd tekni-
sesti onnistuneen siirrdnniisen sijaan mieluumminkin ennustamattomia seurauksia aiheutta-

neena oikeudellisena hairinndisena.

Mita seuraavaksi?

Asiaan liittyy tietysti monia muitakin kuin edelld kdsiteltyja nakokohtia. Ei ole syytd kuvitella,
ettd vertailevan oikeustieteen ndkokulma asiaan olisi oikea saati ainoa mahdollinen. Siitd huo-
limatta oikeusvertailun teoreettisen késitteiston soveltamisen kautta hahmottuu perustilanne:
kasilla on tilanne, jossa valtiosddntojarjestelmassd on muualta siirretty malli, joka ei toimi en-
nakoidulla tavoilla, vaan tuottaa ei-haluttuja seurauksia. Téssa ei siis viitetd, ettei malli joten-
kin jo toimisi, vaan pikemminkin, ettei malli toimi kuten oli haluttu. Mit4 asiassa sitten pitdisi
tehdd? Ruotsissa on viime vuosina voimistunut poliittis-juridinen liikehdintd suuntaan, jossa
paineet uppenbarhet-vaatimuksen poistamiseksi ovat kasvaneet.®> Meilld paineet ovat saman-
suuntaisia, vaikka sddnnds on ollut voimassa vasta vajaan kymmenen vuotta, eikd sitd ole
Ruotsin tapaan hyljeksitty. Yksi valtiosddntooikeudellisestikin perusteltu nakemys on se, ettei
vield pitdisi tehdd yhtdan mitddn, koska sddnnds on ollut voimassa vasta niin vihén aikaa, ettei
vield ole mahdollista sanoa, miten se tulee toimimaan pitkalla aikavalilld.*® Toisaalta, jos kysy-
mys palautetaan edelld esiteltyihin kahteen justifikatoriseen perusfunktioon, joita mallin
omaksumisella haluttiin edistdi, niin vastattavaksi tulee kysymys: onko kukaan oikeasti tyyty-
vdinen siirranndiseen?

Jos oikeuskidytantod tarkastellaan parlamenttikeskeisen valtiosddntdjarjestelmén suojafunk-
tion ndkokulmasta, tavoitteen ydinosa on jdinyt toteutumatta. Ydinosa tavoitteesta kun oli
nostaa soveltamiskynnys niin korkeaksi, ettei kdytdnnossd syntyisi tuomioistuinten sovelta-
miskéytantod. Parlamentin suojafunktion kannalta taas myonteistd on ollut se, ettd tuomiois-
tuimet ovat ratkaisutoiminnassaan antaneet vahvan oikeusldhdeaseman perustuslakivaliokun-

nan lausuntokdytdnnoélle. Tdma on ollut omiaan tietyssd mielessd vahvistamaan perustuslaki-

jossa sosiaaliturvaetuusasia liitetadn potentiaalisesti yhteen perustuslain 106 §:d4n liittyvan tematiikan kanssa. Toi-
nen tapaus, jossa on myos kiytetty perustuslain 106 §:44 ongelmitta on Helsingin hallinto-oikeuden ratkaisu vuodel-
ta 2006 (06/1419/1).

¢ Ks. esim. SOU 2007:85 ja Smith 2004.

@ Ks. Veli-Pekka Hautamiki, Perustuslainmukaisuuden valvonta ilmeisyyskriteerin poistamisen my6td. Lakimies
2009, s. 137-146, s. 146 (puolustaa "nollavaihtoehtoa” eli sita ettei vield tehtdisi asiassa mitdan).
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valiokunnan institutionaalista asemaa. Silti siirrdnndistoimen pulmallisuus on selvi, koska il-
meisyyskriteeri ei sittenkddn suojellut riittavasti parlamenttikeskeisyyttd, koska sddnndsté so-
velletaan tuomioistuimissa; ei rutiininomaisesti, mutta kuitenkin sovelletaan.

Oikeusturvan valtiosddntdisen edistamisfunktion kannalta halu irtautua lakien perustus-
lainmukaisuuden jalkikontrollin kiellosta toteutui osittain. Mutta 106 §:n sisdltdma ilmeisyys-
kriteeri nosti riman selvésti korkeammalle kuin verrattaessa soveltamisriman korkeutta ta-
pauksissa, joilla on liityntd Euroopan ihmisoikeussopimukseen. Pahin ongelma perusoikeus-
korosteisen oikeusturvan kannalta on, ettd 106 § ei toiminut riittdvasti (perus)oikeussuojan
tehostamisessa: sitd kdytetddn, vaikkei osata. Pahin pulma on siind, ettd juttujen aineellisoikeu-
dellinen priméariulottuvuus kadotetaan ja koko jutun oikeudellinen ydin palautetaan het-
keen, jolloin eduskunta sdti lain, ja nimenomaisesti sithen hetkeen, jolloin perustuslakivalio-
kunta lausui lain sddtamisjarjestyksestd. Perusoikeusulottuvuudet jadvat ikdan kuin syrjddn tai
jos ei kokonaan syrjddn, niin ainakin tietynlaiseen argumentatiiviseen ja tapauspunnintaan
liittyvddn vajaakéyttoon. Lyhyesti: jarjestelmé on edelleen lainsddtdjan suvereenisuutta koros-
tava.®

Jos hyviksytdan ndiden perusfunktioiden kannalta tapahtunut siirrainniistoimen epaonnis-
tuminen, on johtopidtos oikeastaan aika helppo: jotain tdytyisi tehdé 106 §:lle. Pulmana on tie-
tysti se, mit sille nimenomaan pitdisi tehda. Perusvaihtoehtoja lienee kolme. Ensimmainen
olisi paluu menneisyyteen eli parlamenttikeskeisen jarjestelmén suojaamisfunktion vahvista-
minen. Tami edellyttdisi epdilemittd perustuslakitekstin muuttamista, koska tdtd ei voitaisi
saada aikaan pelkéstddn perustuslakivaliokunnan lausuntojen tai asiaa koskevan mietinnén
turvin saati tuomioistuinten kdytdnnon muuttumisen kautta. Kaytannossd tima edellyttaisi il-
meisyysvaatimuksen kiristamistd ("Ristiriita on ilmeinen, vain mikili tuomioistuin pitda lain
sddnnoksen ja perustuslain valistd ristiriitaa yksimielisesti ilmeisend”), miki olisi estanyt mel-
kein jokaisen tdhédnastisen 106 §:n soveltamisen. Vieldkin suurempaa parlamenttikeskeisyytta
edustaisi toiseen suuntaan meneva malli, jossa tulkintavaltaa annettaisiin eduskunnan téysis-
tunnolle eduskunnan perustuslakivaliokunnan sijaan, erityisesti tulkinnallisesti vaikeissa ta-
pauksissa.®® Konstitutionalismin teoriasta l6ytyy painokkaita demokratiaan liittyvid perusteita
sille, ettd vaaleissa valitulla lainsdétgjalld tulisi olla edelleen tédrked rooli ja tuomioistuimilla
vastaavasti niiden vallankéytto4 tdssd asiassa hillitsevid pidakkeita.*

Toinen vaihtoehto olisi se, josta Ruotsissa on puhuttu 1990-saakka ja meilld nk. lex Nokias-
ta lahtien eli lakin perustuslainmukaisuuden kontrollivallan painopisteen muuttaminen siten,
ettd tuomioistuimet saisivat aiempaa piddkkeettomammin arvioida lakien perustuslainmukai-

suutta.”” Oikeuslahtéisen konstitutionalismin nakokulmasta toivotaan pikemminkin tuomio-

¢ Vrt. Juha Lavapuro, Perustuslakikontrollin uudet muodot IT - Kohti keskustelevaa normikontrolliajattelua. Laki-
mies 2009, s. 270-296, s. erit. 296.

¢ Quti Suviranta, Perustuslakivaliokunta ja perustuslain “ainoa oikea” tulkinta. Lakimies 2006, s. 87-88.

% Kaarlo Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas. WSOY, Helsinki 2007, erit. s. 274-275.

¢ Ruotsissa tuorein esitys SOU 2008:125 (En reformerad grundlag), erit. s. 357-382, ("uppenbarhetskrav... tas bort”
s. 379).
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istuinkontrollille vahvempaa roolia valtion itserajoituksen toteuttajina.®® Tehostuvaa perusoi-
keusturvanakokohtaa voidaan my6s puoltaa niilld ilmeisilld vaikeuksilla, joita lainkdytdssa on
etusijasyndrooman muodossa esiintynyt. Vasta-argumenttina télle on lisddntyva tuomioistuin-
ten valta ja lainsdatdjan keskeisaseman heikentyminen tavalla, jota voi olla hyvin vaikea perus-
tella perustuslainsddtijdlle siten, ettd se olisi valmis puuttumaan asiaan poistamalla 106 §:n
ilmeisyyskonstruktion. Ruotsissa on vastikddn ehdotettu tehtavaksi ndin mutta siten, ettd
samalla kirjattaisiin saman sddannoékseen toiseen momenttiin sddnndgs, joka korostaisi kansan-
edustuselinkeskeisyyttd.®

Kolmas vaihtoehto olisi kokonaan uusi tie eli uusi orgaani. Valtiosddntétuomioistuin on
monen monta kertaa meilld ja Ruotsissa tyrmaitty, eikéd se ndytd vaihtoehdolta tassakaén tilan-
teessa.”® Vaikealta tuntuu myoskin ajatella minkaén taysin uuden tyyppisen elimen muodosta-
mista, kuten vaikkapa ajatus suomalaisesta sovellutuksesta lakikomissiosta.”

Oikeusvertailun nikokulmasta ei voi tarjota yleispatevidd vastausta sithen, mité asiassa pitéi-
si tehdd. Vaikuttaa ilmeiseltd, ettd valtiosddntdoikeudelliseksi siirrdnnaiseksi kuviteltu ilmei-
syys-konstruktio on osoittautunut valtiosdantdoikeudelliseksi hdirinniiseksi. Oikeushistorias-
ta opimme ainakin sen, ettei asiantilassa ole mitdan uutta, eikd tallainen asiantila ole automaat-
tisesti valtiosddntoisen paniikin peruste. Se, millaisia johtopaitoksid asiassa jda tehtdviksi, on
viime kédessé perustuslainsaitdjan asia: valinta parlamenttikeskeisen demokratiakasityksen ja
oikeusturvakeskeisen perusoikeusajattelun vélilld on dilemma, johon ei ole olemassa yhtd oi-
keaa vastausta. Ehk4 jotain suuntaa antaa Mikael Hidénin tekemé perushavainto, ettei perusoi-
keuksien tulkinta ole sen vihemman arvostuksenvaraista kuin perustuslain muidenkaan osien
tulkinta.” Yritdn talld ilmaista sen, ettei valtiosdanténormien tulkinnan peruspoliittinen luon-
ne katoa sillé, ettd tulkinnan paédvastuu siirtyisi eduskunnan elimen sijaan tuomioistuimille.
Eihdn se ole merkinnyt sitd eurooppalaisessakaan perusoikeusvalvonnassa, joten miksi se
muuttuisi valtionsiséisillakddn valtiosdantojdrjestelyilla?”

 Juha Karhu, Lakien perustuslainmukaisuuden jélkivalvonta, perustuslain 106 § ja Iijoki II tapaus, teoksessa Samu-
li Hurri (toim.), Demokraattisen oikeuden ehdot. Tutkijaliitto, Helsinki 2008, s. 183-195.

% SOU 2008:25 Ehdotus: ”14 § Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestimmelse i grundlag eller
annan 6verordnad forfattning far foreskriften inte tillimpas. Detsamma giller om stadgad ordning i nagot vésentligt
hinseende har asidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sdrskilt beaktas att riksdagen ér folkets fraimsta foretradare och
att grundlag gér fore lag” Tama momentti pyrkii sitomaan yhteen vilillisen kansansuvereniteettiperiaatteen ja tuo-
mioistuinkontrollin kiintoisalla tavalla.

70 Varhaisesta kannasta ks. Riepula 1974, s. 348 (“yliorganisointia”). Asiasta laajemmin ks. Liisa Nieminen, Tarvittai-
siinko Suomessakin valtiosdadntGtuomioistuin? Lakimies 2007, s. 3-24.

7! Pentti Arajdrvi, Lainsddddnnon perustuslainmukaisuuden valvonnasta. Lakimies 2008, s. 454-458, s. 457-458.

72 Hidén, Perusoikeuksien yleisid kysymyksid, teoksessa (toim.) Liisa Nieminen, Perusoikeudet Suomessa. Kauppa-
kaari, Helsinki 1999, s. 3-27, s. 3.

73 Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomareista poliittisesti motivoituneina toimijoina, joilla on policy-prefe-
renssejd ks. Erik Voeten, The Impartiality of International Judges: Evidence from the European Court of Human
Rights. American Political Science Review 2008, s. 417-433.
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