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Kaarlo Tuori

Perustuslain tuomioistuinvalvonnan ultima ratio -perustelu
ja perustuslain 106 §:n ilmeisyysvaatimus

Vuoden 2000 perustuslaki toi Suomeen lakien perustuslain mukaisuuden tuomioistuinkont-
rollin, mutta hyvin rajoitetussa muodossa. Perustuslain 106 §:n etusijasddnnds sisdltad Ruotsin
hallitusmuodosta lainatun ilmeisyysvaatimuksen: ”Jos tuomioistuimen kisiteltdvini olevassa
asiassa lain sddnnoksen soveltaminen olisi ilmeisessa ristiriidassa perustuslain kanssa, tuomio-
istuimen on annettava etusija perustuslain sddnnokselle” Sekd Suomessa ettd Ruotsissa on eh-
dotettu ilmeisyysvaatimuksesta luopumista. Pyrin téssa artikkelissa perustelemaan kasitysténi,

ettd ehdotuksen toteuttaminen olisi virhe.

Uusi valtiosddntoistyminen

Suomen parin viime vuosikymmenen kehitys on pohjoinen muunnelma uudeksi valtiosddn-
toistymiseksi (new constitutionalism) kutsutusta ilmiostd, joka on pyyhkaissyt koko maapallon
yli toisen maailmansodan jalkeen ja erityiselld voimalla Berliinin muurin murtumista seuran-
neena aikana. Duncan Kennedy on kutsunut tétd aikakautta oikeudellisen globalisaation kol-
manneksi aalloksi. Ensimmaisté, kisitelainopillista vaihetta 1800-luvun puolivilistd 1900-lu-
vun alkuun hallitsi saksalainen oikeuskulttuuri, kun taas sitd seuranneelle sosiaalisen oikeuden
kaudelle antoivat leimansa ranskalaiset vaikutteet. Kolmatta, oikeuden globalisaation kautta
puolestaan luonnehtii USA:n kulttuurihegemonia.!

Uuden valtiosddntdistymisen elimellinen osa on ollut perustuslakikontrolli. Maailman-
sotien vélisend aikana perustuslakikontrolli oli paljolti amerikkalainen erikoisuus, joka ei juur-
tunut Eurooppaan. Ensimmaiset valtiosddntétuomioistuimet perustettiin Itdvaltaan ja TSek-
koslovakiaan jo vuonna 1920, ainakin osaksi Hans Kelsenin kirjoitusten vaikutuksesta. Nailla
tuomioistuimilla oli kuitenkin vain Kelsenin negatiiviseksi lainsddtdjiksi kutsuma rooli. Ne
keskittyivat institutionaalisten toimijoiden valisiin valtiosadntokiistoihin, eivatké harjoittaneet
perusoikeuksiin nojautuvaa lainsdddannon valvontaa. Téllainen valvonta ilmensi Kelsenin

mukaan luonnonoikeudellista ajattelutapaa ja olisi véistimattda muuntanut valtiosddntétuo-

' Duncan Kennedy: Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000. Teoksessa Trubek, David — Santos,
Alvaro (eds.): The New Law and Economic Development. Cambridge 2006.
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mioistuimen positiiviseksi lainsddtdjiksi, kolmanneksi kamariksi.> Toisen maailmansodan
jalkeen tuomioistuinten harjoittama lakien perustuslain mukaisuuden kontrolli, jossa perus-
oikeussddnnokset ovat keskeisessd asemassa, on yleistynyt my6s Euroopassa. Institutionaali-
sessa suhteessa useimmat Euroopan maat ovat valinneet valtiosddnt6tuomioistuimen mallin.
Téma on ollut niiden maiden valinta, jotka ovat pyrkineet tekemdin pesderoa totalitddriseen
menneisyyteensa: Saksa, Italia ja Itdvalta toisen maailmansodan jalkimainingeissa; Espanja,
Portugali ja Kreikka autoritddristen hallintajdrjestelmiensé luhistuttua 1970-luvulla; sekd Kes-
ki- ja Itd-Euroopan post-sosialistiset maat vuoden 1989 jéilkeen. Uusi valtiosddntoistyminen
on kuitenkin koskettanut sellaisiakin eurooppalaisia valtioita, joissa vastaava valtiosdantdinen
Vergangenheitsbewiiltigung ei ole ollut tarpeen. Néihin kuuluvat Suomen (ja Ruotsin) ohella
Yhdistynyt kuningaskunta, jossa vuonna 1998 sdidettiin Euroopan ihmisoikeussopimuksen
valtionsisdisesti inkorporoinut Human Rights Act ja Ranska, jossa perustuslain muutoksella
vuonna 2008 avattiin mahdollisuus lainsdddannon jalkikateiseen tuomioistuinvalvontaan. Yh-
distyneessd kuningaskunnassa parlamentin suvereenisuus on vuosisatoja ollut valtiosdannén
kulmakivi, ja Ranskassa puolestaan lainsdétéjan ylivaltaa on vallankumousvuosista alkaen tu-
kenut ideologian - samoin kuin valtiosdantédoktriininkin - tasolla rousseaulainen kasitys
lainsaddédnnosta yleistahdon koskemattomana ilmauksena. Kédpidvaltioita lukuun ottamatta
Sveitsi ja Alankomaat ovat ainoat Euroopan maat, joiden valtiosdanto ei mahdollista lakien pe-
rustuslain mukaisuuden jalkikontrollia.

Euroopassa uudella valtiosdantoistymiselld on tirked ylikansallinen ulottuvuus. Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin harjoittaa ylikansallista ihmisoikeusvalvontaa, joka ei vain tdydennd
kansallisia valvontamekanismeja vaan on myos luonut kimmokkeen kehittdd nditd. Niinpa jal-
kikéteisen perustuslakikontrollin kriitikoidenkin saattaa olla helpompi hyviksya kansallinen
kuin ylikansallinen valvonta, ja kansalliseen suvereniteettiin liittyvilla nakékohdilla onkin ol-
lut osansa, ei vain Euroopan ihmisoikeussopimuksen inkorporoimisessa kansalliseen oikeus-
jarjestykseen, vaan myds tuomioistuinkontrollin omaksumisessa sellaisissa valtioissa kuin esi-
merkiksi Yhdistynyt kuningaskunta, Ranska ja — voimme lisdtd - Suomi, jotka perinteisesti
ovat pitdneet kiinni lainsddtdjan ylivaltaa korostavasta opista. EU:ssa noudatettava ennakko-
ratkaisumenettely, jossa kansalliset tuomioistuimet hakevat EY-tuomioistuimen kantaa EY-oi-
keuden merkityksestd ja tulkinnasta, mukailee Saksan ja Italian jalkikateistd perustuslakival-
vontaa. EY-tuomioistuimen omaksumat EY-oikeuden suoran vaikutuksen ja etusijan periaat-
teet olivat tdrkeitd askeleita EY-oikeuden valtiosddntdistymisessd. Ndiden periaatteiden vaali-
minen kuuluu EY-tuomioistuimen ohella my6s kansallisille tuomioistuimille, joiden on maara
kansallisen ja yhteisdoikeuden ristiriitatilanteissa antaa etusija yhteisdoikeudelle. On oletetta-
vaa, ettd tdma toimivalta normikontrolliin on muokannut maaperaa jélkikéteisen perustusla-
kivalvonnan omaksumiselle sellaisissa (entisissd?) lainsadtdjan ylivallan linnakkeissa kuin Yh-

distynyt kuningaskunta ja Ranska seké — voimme jélleen lisdta — Suomi. Vield 1980-luvulla la-

? Hans Kelsen: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer 5. Berlin und Leipzig 1929, ss. 53-57 ja 68-70.
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kien perustuslain mukaisuuden tuomioistuinkontrollia pidettiin ldhes yksituumaisesti tdysin
yhteen sopimattomana suomalaisen eduskuntavaltaisen jarjestelmén kanssa. Kun uutta perus-
tuslakia valmisteltiin ja késiteltiin, perustuslain 106 §:d4n kirjattu ratkaisu ei herdttanyt juuri
lainkaan keskustelua. On ilmeistd, ettd oikeusjarjestyksemme riped eurooppalaistuminen oli
keskeisid taustatekijoitd ilmapiirin nopealle muutokselle.

Uusi valtiosdantoéistyminen ei ole rajoittunut vain Eurooppaan. Esimerkiksi Kanada, Uusi-
Seelanti ja Eteld-Afrikka osoittavat ilmién maailmanlaajuisuutta, ja kun keskustellaan globali-
saatiosta oikeudessa, uutta valtiosadntoistymistd ei sovi sivuuttaa. Erds kriittinen arvioija on

kuvannut kehitystd seuraavasti:

Around the globe, in more than eighty countries and in several supranational entities,
constitutional reform has transferred an unprecedented amount of power from repre-
sentative institutions to judiciaries. From the Eastern Bloc to Canada, from Latin Amer-
ica to South Africa, from Britain to Israel. Most of these countries have recently adopted
a constitution or constitutional revision that contains a bill of rights and establishes some
form of active judicial review. An adversial American-style rights discourse has become
a dominant form of political discourse in these countries. The belief that judicially af-
firmed rights are a force of social change removed from the constraints of political power
has attained near-sacred status in public discussion. National high courts and suprana-
tional tribunals have become increasingly important, even crucial, political decision-
making bodies.?

Perustuslakivalvonnan levidmisen toisen maailmansodan jalkeen on usein katsottu todistavan
siité, ettd yhdysvaltalainen tuomioistuinkorostus on vienyt voiton perinteisestd eurooppalai-
sesta ajattelutavasta, jossa on korostettu lainsdatdjan ylivaltaa. Téllainen johtopédatos on yksin-
kertaistava ja sivuuttaa sen institutionaalisten muotojen sekd normatiivisten ja doktrinaaristen
valintojen runsauden, jossa uusi valtiosdantdistyminen on saanut ilmauksensa. Olisi virhe sa-
mastaa uusi valtiosddntoistyminen yksioikoisesti yhdysvaltalaiseen valtiosdéntdajatteluun tai
madritelld valtiosddntdiset vaihtoehdot vain valinnaksi tuomioistuinlaitoksen tai lainsdatdjan
ylivallan valilld. Suomessa omaksuttu malli on tuonut oman lisénsé valtiosddntdiseen moni-

naisuuteen.

Jalkivalvonnan kritiikki ja viimeinen hétavara -perustelu

Perustelen seuraavassa ultima ratio (viimeinen hitévara) -ajatteluksi kutsumaani kantaa tuo-
mioistuinten harjoittamaan lakien perustuslain mukaisuuden valvontaan. Kehittelen omaa
kantaani arvioimalla perustuslakivalvonnan kriitikkojen argumentteja.

Siitd lahtien kun lakien perustuslain mukaisuuden tuomioistuinvalvonta otti ensi askelei-

taan osavaltiotasolla 1700-luvun Yhdysvalloissa, sitd on seurannut kriittinen keskustelu. Vii-

* Ran Hirschl: Juristocracy. Cambridge, Massachusetts and London, England 2007, s. 1.
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meksi kuluneen vuosisadan ensimmaisind vuosikymmenind amerikkalaisten realistien keskei-
nen hyokkiyksen kohde oli korkeimman oikeuden sosiaalilainsddddntod koskeva oikeuskay-
tanto. T4ta symboloi vuonna 1906 annettu Lochner-ratkaisu, jossa korkein oikeus katsoi leipu-
rien tyoaikalain rikkovan sopimusvapauden periaatetta ja samalla perustuslakia. New Dealin
jalkeiselld kaudella perustuslakivalvonnan painopiste siirtyi taloudellisista oikeuksista kansa-
laisoikeuksiin (civil rights). Earl Warrenin johtaman korkeimman oikeuden kansalaisoikeuksia
koskevat ratkaisut — ndista tarkeimpana rotuerottelun kouluissa tuominnut Brown vs Board of
education vuodelta 1954 - olivat taustana valtiosadntotutkijoiden liberaalin siiven dilemmalle,
josta alettiin vakiintuneesti kayttdd ilmausta counter-majoritarian difficulty*: miten saatettiin
samanaikaisesti puoltaa sekd kansalaisoikeuksien tuomioistuinvalvontaa lainsdtajad kohtaan
ettd demokraattista hallitsemistapaa?”> Keskustelun laineet eivit ole laskeneet, vaan counter-
majoritarian difficulty on yha yhdysvaltalaisen valtiosddntoteorian keskeinen paanvaiva.
Jeremy Waldron on hiljattain julkaisemassaan artikkelissa tiivistanyt perustavat argumentit
lainsdddédnnon tuomioistuinkontrollia vastaan. Hén esittdnyt argumenttinsa yleiselld tasolla ja
katsonut, ettd niiden pétevyys ei rajoitu vain perustuslakivalvonnan yhdysvaltalaiseen muun-
nelmaan vaan ulottuu kaikkialle, missd hanen taustaoletuksensa toteutuvat. Taustaoletuksia on

neljd. Tarkasteltavana on

a society with 1) democratic institutions in reasonably good working order, including a
representative legislature elected on the basis of universal adult suffrage; 2) a set of judi-
cial institutions, again in reasonably good order, set up on a nonrepresentative basis to
hear individual lawsuits, settle disputes, and uphold the rule of law; 3) a commitment on
the part of most members of the society and most of its officials to the idea of individual
and minority rights; and 4) persisting, substantial, and good faith disagreement about
rights (i.e., about what the commitment to rights actually amounts to and what the impli-
cations are) among the members of the society who are committed to the idea of rights.®

Waldron tiivistdd sanomansa kahteen perusargumenttiin. Ensinnékin tuomioistuinten harjoit-
tama perustuslakivalvonta peittda oikeuksia koskevien erimielisyyksien ytimen ja nostaa esille
“side-issues about precedents, texts, and interpretation”. Tdtd voimme kutsua oikeudellistumis-
vditteeksi. Toiseksi tuomioistuinvalvonta on illegitiimiad demokratian nikokulmasta: "By privi-
leging majority voting among a small number of unelected and unaccountable judges, it disen-
franchises ordinary citizens and brushes aside cherished principles of representation and po-
litical equality in the final resolution of issues about rights.””

Waldronin toinen argumentti sisdltdd tutun viitteen siitd, ettd lakien perustuslain mukai-

suutta tutkiessaan tuomioistuimet ylittavat legitimiteettiperiaatteensa ulottuvuuden ja louk-

* Ongelman muotoilu on perdisin Alexander Bickelin teoksesta The Least Dangerous Branch (Indianapolis 1962),
joka on lahes kanonisen statuksen saanut yhdysvaltalaisen keskustelun avainteksti. Bickelin kirjan nimi viittaa Ale-
xander Hamiltonin tuomioistuinvalvonnalle esittiméén klassiseen perusteluun (Federalist 78).

* Barry Friedman: The Counter-Majoritarian Problem and the Pathology of Constitutional Scholarship. 95 North-
western University Law Review (2000-2001), s. 934.

¢ Jeremy Waldron: The Core of the Case against Judicial Review. 115 Yale Law Review (2005-2006), s. 1360.

7 Waldron 2006, s. 53
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kaavat sellaisia valtiosddnnon perusteita kuin vallanjakoa ja demokratiaa. Vakiokritiikki ko-
rostaa, ettd tuomarit tekevét perustuslakivalvonnassa véistimatta poliittisia valintoja, joihin
heilld ei ole demokraattista valtakirjaa. Kriitikoiden mukaan perustuslakien perusoikeussdan-
nokset ovat viljid ja jattavit tilaa vaihteleville, jopa ristiriitaisillekin tulkinnoille. Kansainvéli-
sessd keskustelussa suositun esimerkin tarjoavat ne kiihkedt keskustelut, joita useissa ldnsi-
maissa on kdyty abortin sallivan lainsdddédnnon perustuslain mukaisuudesta. Kriitikot koros-
tavat, ettd perusoikeussddnnosten abstraktin sanamuodon tulkinta ja soveltaminen edellyttda
punnintaa, joko kahden perusoikeuden tai perusoikeuden ja sen rajoittamista perustelevien
policy-nékokohtien valilld. Kun demokraattista legitimiteettid vailla oleva tuomioistuin toteaa
lain perustuslain vastaiseksi, se korvaa vaaleilla valitun, demokraattisesti vastuunalaisen lain-
sadtdjan valinnat omilla arvo- tai politiikka-mieltymyksillddn. Jos rationaaliset ihmiset voivat
rationaalisin perustein olla eri mieltd perusoikeuksien tulkinnasta ja soveltamisesta, erimieli-
syydet tulisi ratkaista demokraattisissa menettelyissd eikd tuomioistuimissa. Siksi lakien pe-
rustuslain mukaisuuden tuomioistuinvalvonta ja siihen liittyva tuomioistuinten ylivalta lain-
sddtdjdan nahden on véistimittd ristiriidassa demokratian ja vallanjaon kanssa. Counter-majo-
ritarian difficulty osoittautuu mahdottomaksi ratkaista.®

Tuomioistuinvalvonnan kriitikot ja puolustajat ndyttavét olevan jyrkasti eri mieltd perusoi-
keuspunninnan kontrolloitavuudesta. Valtiosdadntodoktriinissa on kehitelty menetelmii, joi-
den on méird lisdtd punninnan objektiivisuutta tai vahintdankin inter-subjektiivisuutta. Naista
tunnetuin on Saksan valtiosdantétuomioistuimen kayttdma suhteellisuustesti, joka on omak-
suttu monissa muissakin maissa, Suomessa ainakin perustuslakikomitean ennakkovalvonnas-
sa. Ne, jotka kiistavit justifioitavuuden lakien perustuslainmukaisuuden jalkikontrollilta, kat-
sovat tuomioistuinten anastaneen poliittisen valtaa juuri suhteellisuustestin varjolla’. Sen si-
jaan jélkikateisvalvonnan kannattajat ovat taipuvaisia kiitteleméan suhteellisuustestia takeena
tuomioistuinten harjoittaman punninnan rationaalisuudelle ja kontrolloitavuudelle™.

8 ‘Waldronin artikkelin ohella demokratia-argumenttia ovat kdyttaneet mm. Hirschl 2007, Richard Bellamy (Political
Constitutionalism, A Republican Defense of the Constitutionality of Democracy. Cambridge 2007) ja Mark Tushnet
(Policy Distortion and Democratic Debilitation, Comparative Illumination of the Countermajoritarian Difficulty. 94
Michigan Law Review (1995-1996), ss. 245-301; Taking the Constitution away from Courts. Princeton 1999).
Learned Hand muotoili demokratia-argumentin paljon lainatuissa Oliver Wendell Holmes -luennoissaan kaunop-
uheisesti: ”- - it certainly does not accord with the underlying presuppositions of popular government to vest in a
chamber, unaccountable to anyone but itself, the power to suppress social experiments which it does not approve. —
— For myself it would be most irksome to be ruled by a bevy of Platonic Guardians, even if I knew how to choose
them, which I assuredly do not. If they were in charge, I should miss the stimulus of living in a society where I have,
at least theoretically, some part in the direction of public affairs. Of course I know how illusory would be the belief
that my vote determined anything; but nevertheless when I go to the polls I have a satisfaction in the sense that we
are engaged in a common venture. If you retort that a sheep in the flock may feel something like it; I reply, following
Saint Francis, My brother, the Sheep.” The Bill of Rights. The Oliver Wendell Holmes Lecture. Cambridge, Massachu-
setts 1958, ss. 74-75.

° Christopher P. Manfredi: Judicial Power and the Charter, Canada and the Paradox of Liberal Constitutionalism.
Norman and London 1993; Duncan Kennedy: A Critique of Adjudication. Cambridge, Massachusetts, London, Eng-
land 1997, s. 316 ss.; Martti Koskenniemi: The Effect of Rights on Political Culture. Teoksessa Alston, Philip (ed.), The
EU and Human Rights. Oxford 1999, ss. 107-111; Hirschl 2007.

1 Esim. Mattias Kumm: Who is Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights as Principles and the Con-
stitutionalization of Private Law. German Law Journal 2006, ss. 341-369.

323



Kaarro TUORTI

Kriitikot eivit ole viitanneet pelkdstdan tuomioistuimilta puuttuvaan demokraattiseen val-
takirjaan vaan ovat my0s tdhdenténeet, ettd tuomioistuimissa ei ole asiallista patevyyttd policy-
valintoihin, joita perusoikeusratkaisuihin sisiltyy. Tuomioistuinten kokoonpano ja menettelyt
heijastavat pyrkimystd taata asianosaisille oikeudenmukainen oikeudenkiynti ja soveltuvat
huonosti policy-analyysiin ja -argumentaatioon. Yhdysvalloissa etenkin 1950-ja 1960-luvuilla
vaikutusvaltaiselle legal process -koulukunnalle timi oli keskeinen perustelu rajoittaa lakien
perustuslain mukaisuuden tuomioistuinvalvontaa', eikd perustelu oli vieldkdan menettinyt
ajankohtaisuuttaan'2.

Waldronin ydinargumentit ovat sukua huolenaiheille, jotka esimerkiksi Saksassa ovat saa-
neet kriittiset keskustelijat varoittamaan yli-konstitutionalisaation uhasta. Esimerkiksi Ernst-
Wolfgang Béckenforde' on ollut huolissaan oikeuden(kdyton) politisoitumisesta ja politiikan oi-
keudellistumisesta. Edellinen on seurausta siitd, ettd erityisesti valtiosddntdtuomioistuin on
tunkeutunut alueelle, jonka tulisi olla demokraattisessa oikeusvaltiossa varattu lainsdétdjana
toimivalle, vaaleilla valitulle edustuselimelle. Waldronin moite siité, ettd perusoikeuksien tuo-
mioistuinkisittely muuttaa poliittiset ongelmat oikeudellisen doktriinin kysymyksiksi, siséltaa
puolestaan viitteen politiikan oikeudellistumisesta. Oikeudellistumista ja samalla poliittisen
diskurssin kdyhtymistd voi — ehka hieman paradoksaalisesti — pitdd lainkdyton politisoitumi-
sen kdantopuolena. Valtiosdaantoiset nikokohdat rajoittavat lainsddtdjan harkintavaltaa, ja lain-
sdadantd nahdddn perustuslaissa jo tehtyjen arvoratkaisujen toteuttajaksi. Mark Tushnet on
arvostellut enemmistoperiaatetta noudattavan lainsdddédntomenettelyn vadristymistd, jonka
aiheuttaa “the injection of too many constitutional norms into the lawmaking process, sup-
planting legislative consideration of other arguably more important matters™*.

Waldronin kritiikkiin vastaamiseksi on kaksi vaihtoehtoa: on mahdollista joko jatkaa ylei-
sen tason keskustelua tai kyseenalaistaa ne oletukset, joiden varaan Waldron on rakentanut ar-
gumentaationsa, ja siirtdd keskustelu erityisten perustuslakivalvonnan mallien ja olosuhteiden
tasolle. Yleiselld tasolla voimme problematisoida demokratiakisityksen, joka on omaksuttu
counter-majoritarian difficulty -keskustelussa ja johon my6s Waldronin kritiikki perustuu. De-
mokratia samastetaan enemmistoperiaatteeseen, jota noudatetaan seki vaaleissa etta vaaleilla
valitussa edustuselimessd. Taman késityksen mukaan kaikki poikkeukset enemmistoperiaat-
teesta loukkaavat demokratiaa. Toisenlaiset demokratiatulkinnat, joita ovat esittdneet vaikkapa
Jiirgen Habermas ja Roland Dworkin, saattavat johtaa toisenlaisiin arvioihin perustuslakival-
vonnasta.

Habermasin demokratiakdsitys korostaa diskursiivisten menettelyjen merkitysté ja valtta-
mattomyytta vetdd kansalaisyhteiskunta mukaan varsinkin keskusteluun lainsdadantohank-
keiden eettisista ja moraalisista puolista’®. Enemmistdperiaatteeseen tukeutuvasta tulkinnasta

" Neil Duxbury: Patterns of American Jurisprudence. Oxford 1995, ss. 263-264.

12 Esim. Waldron 2006, s. 77

3 Grundrechte als Grundsatznormen. Teoksessa Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Staat, Verfassung, Demokratie.
Frankfurt am Main 1991, ss. 159-199.

4 Tushnet 1995, s. 247

1> Jiirgen Habermas: Faktizitit und Geltung. Frankfurt am Main 1992, s. 187 ss.
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poiketen deliberatiivinen demokratiakisitys ei rajoita demokraattisten prosessien ndyttamoita
vain vaaleilla valittuun edustuslaitokseen. Niinp4 on tdysin mahdollista, ettd myds tuomiois-
tuinten harjoittamaa perustuslakivalvontaa ympéroéi julkinen diskurssi, johon oikeudellisen
eliitin ohella myds kansalaisyhteiskunta osallistuu. Kuten Dworkin mielellddn tahdenta4, yh-
dysvaltalainen kokemus tarjoaa runsaasti esimerkkeja korkeimman oikeuden perustuslakitul-
kinnoista kaydystd, periaateargumentteihin nojautuvasta kriittisestd keskustelusta'®. Toisaalta
deliberatiiviseen demokratiakidsitykseen nojautuva perustuslakivalvonnan perustelu on valmis
myontdméadn demokraattisten lainsddtdmismenettelyiden ensisijaisuuden. Tuomioistuinten
jalkikontrolli on vain viimeinen hitédvara, jonka tehtdvdni on paikata lainsdadtdmisvaiheen
puutteita perusoikeuksien suojaamisessa sekd niiden sisdllon ja ulottuvuuden tismentdmises-
sa.

Téllainen kisitys jalkikiteisvalvonnasta edellyttda tuomioistuimilta pidéttyvyyttd (judicial
restraint). Tuomioistuinten ei yleensa tulisi arvioida lainsaétdjan tekemid poliittisia (policy) va-
lintoja. Vallanjakoperiaate seki valtioelinten tyonjako ja vastaavat institutionaaliset patevyys-
alueet merkitsevit, ettd policy-luonteisten tehtédvien tulisi yleensd kuulua lainsaatgjélle ja halli-
tukselle poliittisesti vastuunalaisina toimijoina. Toisaalta on ilmeistd, ettd perusoikeuksien
tuomioistuinvalvontaan liittyy vdistdmaéttd punnintaa joko kilpailevien perusoikeuksien tai pe-
rusoikeuksien ja niiden rajoitusperusteiden vililld. Tama ei riitd perustelemaan kokonaan luo-
pumista tuomioistuinten jalkikateisestd lakien perustuslain mukaisuuden valvonnasta, mutta
se asettaa valtiosdadntodoktriinille tehtdvéksi kehitelld suhteellisuustestin kaltaisia viélineit,
jotka voisivat lisdtd punninnan kontrolloitavuutta. Perustuslakikontrollin vastustajien mielestd
tdma saattaa johtaa pohjimmiltaan poliittisluonteisten valtiosddntokysymysten oikeudellista-
miseen. Mutta kaikki oikeudellistaminen ei vélttamatta ole pahasta: voi olla myos tervettd oi-
keudellistamista, joka toteuttaa valtiosddntodoktriinin legitiimeja tehtévié oikeudellisen ja po-
liittisen jérjestelman vakauttamisessa.

Huolimatta oikeudellisen doktriinin ponnisteluista lisdtd tuomioistuinten péatoksenteon
rationaalisuutta on perusteltua katsoa, ettd lainkdyttoon jaa, varsinkin punnintatilanteissa,
vaistamaton desisionistinen ainesosa. Jos lainsddtdminen ei ole vain tahtoa, ei lainkayttokdan
ole pelkastain jarked. Mutta lainkdyton desisionismia hillitsee vakiintuneen demokratian kyp-
sdssd oikeusjarjestelmassa jatkuva oikeudellinen ja julkinen keskustelu, joka ympar6i tuomio-
istuinten paitoksentekoa ja jossa arvioidaan paatosten perustelujen vakuuttavuutta.

Yhdysvalloissa kriitikot - monet heisti realisteja tai ndiden edeltdjid — arvostelivat Lochner-
aikakauden tuomioistuimia siitd, ettd ndma tekivat kasitteellis-deduktiivisen verhon alle kat-
kettyjé policy-valintoja. Toisen maailmansodan jéilkeen kritiikin painotus on muuttunut, kun
tuomioistuinten perusoikeusvalvonta on taloudellisten oikeuksien sijasta kohdentunut ensisi-
jaisesti kansalaisoikeuksiin. Niinpd Waldronkin viittaa sellaisiin oikeuksia koskeviin lainsda-
déntokiistoihin, kuten aborttikeskusteluun, joilla on korostetun eettinen tai moraalinen savy-

' Ronald Dworkin: Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge, Massachusetts
2003, s. 345.

325



Kaarro TUORTI

tys ja joissa policy-aspekti — kdytdnnollisen jirjen pragmaattinen ulottuvuus — on enintdén si-
vuosassa; voimme ehké puhua perusoikeussuuntautuneesta lainsddddannostd. Jos tuomioistuin
julistaa tillaisen lainsdddannon perustuslain vastaiseksi, se ei kiistd lainsddtdjan policy-valinto-
ja vaan tamadn eettiset ja/tai moraaliset kannanotot. Jos lainsdatdmismenettely on jo sisaltanyt
eettis- ja moraalissdvytteisid keskusteluja perusoikeuksien tulkinnasta ja tdsmentdmisesta ja
jos lainsddtdja on nimenomaisesti perustanut paatoksensi tallaisiin keskusteluihin, ultima ra-
tio -ajattelu edellyttdd tuomioistuinten kunnioittavan lainsddtdjan paatosta.

Aborttilainsdadanto ja aborttia koskevat oikeustapaukset ovat synnyttineet monissa maissa
kiihkeaa keskustelua, mutta silti voi olla virheellista kisitelld niitd perusoikeusvalvonnan para-
digmaattisina esimerkkeind. Useimmat lainsdddédntohankkeet tahtadvét valittomiin poliittisiin
tavoitteisiin ja toteuttavat taloudellisia, sosiaalisia tai turvallisuuteen liittyvid ohjelmia. Vakio-
tapauksissa lainsdddannon perusteet ovat luonteeltaan pragmaattisia siten, ettd eettisilld tai
moraalisilla nikokohdilla on enintdin erddnlaisen piddkkeen asema; pragmaattisten perustei-
den suhde eettisiin ja moraalisiin on pdinvastainen kuin esimerkiksi aborttilainsaddannossa.
Ultima ratio -perustelu pitad silmalld ensisijaisesti juuri timéinkaltaisia vakiotapauksia, joissa
on mahdollista, ettd perusoikeusulottuvuus havaitaan vasta lainsdddént6é sovellettaessa.

Huoli lainkéyton politisoitumisesta on aiheellinen, vaikka se ei riitdkdan riistiméan tuo-
mioistuinvalvonnan oikeutusta. Lakien perustuslain mukaisuuden tuomioistuinvalvonnan ei
tulisi ylittaa legitiimejd rajojaan, eikd siind tulisi mitdtoida lainsddtdjan arvo- tai politiikkava-
lintoja. Huomiota on kiinnitettdvd myds siihen politiikan oikeudellistumiseen sekd demo-
kraattisen lainsdétajan harkintavallan supistumiseen, joka voi seurata kiistanalaisten arvo- tai
politiikkavalintojen tulkinnallisesta ankkuroimisesta perustuslakiin. Varoitukset valtiosdanto-
doktriinin jaykistavasta vaikutuksesta ovat niin ikddn perusteltuja. Kuitenkaan kriittisten argu-
menttien ei tulisi antaa hdmartaa sitd positiivista roolia, mika doktriinilla on takeena perustus-
lain tulkinnan ja soveltamisen johdonmukaisuudelle ja kontrolloitavuudelle. Yleisid oppeja
tarvitaan valtiosddantooikeudessakin, mutta oikeudellisen diskurssin tulisi valppaudellaan es-
taa yleisid oppeja niitd kivettymasta ideologisiksi rakennelmiksi, jotka pikemminkin estédvit
kuin mahdollistavat relevanttien kysymysten asettamista.

Kaiken kaikkiaan en ole vakuuttunut Waldronin argumenttien kantavuudesta. Waldron
kylld nostaa esille nakokohtia, joilla on merkitystd perustuslakivalvonnan vaihtoehtojen ar-
vioinnissa, mutta hin ei oikeastaan keskustele tuomioistuinten jélkivalvonnasta oikeuden ra-
jojen viimekitisend vartijana. Tdllaista vartijaa tarvitaan myos vakiintuneessa demokratiassa,
yhteiskunnassa, joka tdyttdd Waldronin nelja ennakko-oletusta. Myos vakiintuneessa demo-
kratiassa, jollaisena Suomeakin on lupa pitdd, on mahdollista, ettd perusoikeuskysymykset jaa-
vat lainsdatamisen vaiheessa vaille riittdvaa huomiota. Ja vield todenndkoisempdd tdma tietysti
on, jos Waldronin oletukset eivit ylipdatdan vastaa todellisuutta, kuten tilanne nayttaa yha ole-
van esimerkiksi Keski- ja Eteld-Euroopan uusissa demokratioissa. Perustuslakivalvonnan ar-
vioinnin kriteerit onkin syyté asettaa toisin valtioissa, joissa vasta rakennetaan demokraattisia
instituutioita sekd niitd tukevaa kansalaisyhteiskuntaa ja valtiosddntokulttuuria. Tallaisissa
oloissa valtiosddntotuomioistuin voi korjata edustuksellisen demokratian toimintavajeita ja
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vaalia perustuslakiin kirjattuja demokraattisia arvoja. Kim Lane Scheppele on esittdnyt, ettd
Unkarin valtiosdédntotuomioistuimen osana erityisesti ennen vuotta 1998 oli puolustaa demo-
kratiaa tilanteessa, jossa edustukselliset kanavat olivat tukossa'’. Tuomioistuinten harjoitta-
malla perustuslakivalvonnalla voi my6s olla tirked asema demokraattista oikeusvaltiota tuke-
van valtiosddntokulttuurin synnyttimisessd. Valtiosdantokulttuuri voi kehittyd vain valtio-
saantoisissa kdytdnnoissd ja diskursseissa, joille perustuslakivalvonta saattaa tarjota nayttamon
ja kannustimen. Vasta kehittyméssi olevien demokratioiden erityisongelmat selittavit, miksi
juuri totalitddrisestd menneisyydestdan irrottautuvat valtiot ovat olleet uuden valtiosdantoisty-
misen aallonharjalla ja miksi juuri ne ovat paityneet uskomaan perustuslakivalvonnan valtio-
sdantétuomioistuimelle.

Perustuslakivalvonnan yleisen tason kritiikit perustuvat yleensd tietyille valvontaa ja siind
noudatettavaa doktriinia koskeville oletuksille, miké niin ikd4n rajoittaa argumenttien kanta-
vuutta. Yleistd patevyyttd tavoittelevat puheenvuorot olettavat usein tuomioistuinten ja lain-
sdatdjan ylivallan jyrkdn dikotomian, jolloin edellinen vaihtoehto viittaa tuomioistuinten toi-
mivaltaan julistaa demokraattisesti sdddetty laki perutuslain vastaiseksi ja sellaisena patemat-
toméksi. Taman kaltainen dikotominen laht6kohta on ilmeinen my6s Waldronin argumentaa-
tiossa. Hanen esittimansa nakokohdat ovat huomionarvoisia, mutta niiden painoarvo vaihte-
lee perustuslakivalvonnassa omaksuttujen institutionaalisten ja doktrinaaristen valintojen
mubkaisesti. Tdssd on lisdperuste kyseenalaistaa Waldronin kritiikin kantavuus: hénen argu-
menttinsa tukeutuvat myos institutionaalisessa ja doktrinaarisessa suhteessa oletuksiin, jotka
eivit yksinkertaisesti ole yleisesti patevia.

Suomen jérjestelmd perustuslakivalvonnan vilittdvana mallina

Perustuslakivalvonnasta kiyty kansainvilinen keskustelu on yleensi kiertynyt kolmen valtio-
sddntoisen perusmallin ympdrille: yhdysvaltalainen hajautetun tuomioistuinvalvonnan malli;
saksalainen valtiosddntotuomioistuimeen tukeutuva keskitetyn tuomioistuinvalvonnan malli;
sekd brittildinen, vuotta 1998 edeltinyt parlamentaarisen suvereniteetin malli, jossa tuomiois-
tuimilla ei ole toimivaltaa arvioida parlamentin sddtimien lakien perustuslainmukaisuutta.
Vaikka demokratia-periaatteeseen ja perusoikeuksista kdytdvan keskustelun oikeudellistumi-
seen perustuva kritiikki on usein pyritty esittdmain yleisessdé muodossa, se on ensisijaisesti
ammentanut yhdysvaltalaisista kokemuksista. Kuitenkin oikeuden(kéytén) politisoitumisen ja
politiikan oikeudellistumisen teemat ovat tuttuja myos saksalaisen keskitetyn mallin kritiikis-
sd. Tama malli poikkeaa yhdysvaltalaisesta paitsi institutionaalisessa suhteessa myds tuomio-
istuinvalvonnan ulottuvuudessa. Kumpaankin malliin kuuluu tuomioistuimen valta julistaa
laki perustuslainvastaiseksi. Yhdysvalloissa jalkikateisvalvonta on kuitenkin mahdollista vain

17 Kim Lane Scheppele: Democracy by Judiciary, Or, why Courts Can Be More Democratic than Parliaments. Teok-
sessa Czarnota, Adam — Martin Krygier - Wojciech Sadurski: Rethinking the Rule of Law after Communism. Buda-
pest 2005, ss. 25-61.
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konkreettisen tapauksen yhteydessd; tuomioistuinten toimivalta kattaa vain “cases and
controversies”'®. Tuomioistuimen paédtoksen oikeudelliset vaikutukset riippuvat siitd, mikd sen
ratkaisujen ennakkopéitdsarvo ylipatdin on, ja siitd, onko tuomioistuin rajoittunut arvioi-
maan vain lain soveltamista kisitteleméassdan tapauksessa (“invalid as applied”) vai onko se
katsonut perustuslain vastaisuudella olevan laajempaa kantavuutta (“facially invalid”). Saksa-
laisessa jdrjestelméssd valtiosddntStuomioistuin harjoittaa sekd abstraktia ennakkovalvontaa,
joka edeltdd lain voimaantuloa, ettd konkreettiseen tapaukseen liittyvéa jéalkivalvontaa. Jalki-
valvonta voidaan saattaa vireille kahdella tavalla: toinen tuomioistuin voi késitteleméansa ta-
pauksen yhteydessd pyytdd valtiosddntotuomioistuimelta ennakkopddtostd lain perustuslain
mukaisuudesta tai sitten jutun asianosainen voi tehdé valtiosddntovalituksen turvauduttuaan
ensin kéytettdvissddn oleviin tavanomaisiin oikeusturvakeinoihin. Valtiosddntdtuomioistuin
voi myos jalkivalvonnassa julistaa lain yleisestikin patemattomaksi.

Saksalaisen doktriinin Suomessa nauttiman arvovallan vuoksi saksalainen keskustelu on
erityisen merkityksellistd suomalaisen perustuslakivalvonnan mallin arvioinnissa. Keskustelu
yli-konstitutionalisaatiosta ja “siirtymisestd parlamentaarisesta lainsdddantovaltiosta valtio-
sdantotuomioistuinvaltioon™ leimahti pian vuoden 1949 Grundgesetzin sidtamisen ja valtio-
sdantdtuomioistuimen perustamisen jilkeen. Kriitikot ovat ndhneet valtiosddntdtuomioistui-
messa kolmannen lainsdddantokamarin, joka ei ole tyytynyt Kelsenin valtiosdantdtuomio-
istuimelle osoittamaan negatiivisen lainsditdjdn osaan vaan josta on kehittynyt mitd vaikutus-
valtaisin positiivinen lainsaétaja. Silld on ylivalta parlamentaariseen lainsditdjaan nahden: silla
on niin sanottu kompetenssi-kompetenssi.

Bockenforden arvion mukaan valtiosdantdtuomioistuin ei rajoitu vain valtiosddnnon tul-
kintaan vaan konkretisoi ja punnitsee arvoja ja periaatteita, joita se on johtanut Grundgesetzis-
td. Ndin sen lainkdytto on politisoitunut, mistd puolestaan on seurannut legitimiteettiongelma:
valtiosddntotuomioistuimella ei ole sellaista demokraattista legitimiteettid, jota sen asema oi-
keusjarjestyksen kehittdmisessé vaatisi.*® Samanaikaisesti ja paljolti seurauksena perustuslaki-
valvonnan laajentumisesta ja politisoitumisesta myds lakien sddtdminen on muuttanut luon-
nettaan. Lainsddddnndstd on tullut perusoikeuksien tiytintdonpanoa: se, mitd valtiotehtévid
tai politiikkoja lainsddddnndlld on médra toteuttaa, ei endd riipu demokraattisista poliittisista
valinnoista vaan on ennalta valtiosddntonormein maaratty. Kun sekd parlamentaarinen lain-
sddtdjd ettd valtiosddntotuomioistuin konkretisoivat perustuslain perusoikeusnormeja, lain-
sdatdmisen ja valtiosddntotuomioistuimen lainkéyton laadullinen ero liudentuu ja vallanjako
hdmdrtyy. Parlamentaarisen lainsdétdjéan ja valtiosdadntotuomioistuimen vililld vallitsee kilpai-

luasetelma, jonka valtiosddntotuomioistuimen voi viime kddessd kdantda edukseen.

18 Bickel 1962, ss. 113-116.

1 Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat” Bock-
enforde 1991, s. 190. Ks. myos Winfried Brohm: Die Funktion des BWerfG - Oligarchie in der Demokratie. Neue Ju-
ristische Wochenschrift 2001, ss. 1-10, jossa kdytetddn ilmausta Richteroligarkie (tuomarioligarkia).

20 Bockenforde 1991, ss. 185-187.
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Saksan valtiosddntokehitys ei ole tulosta vain institutionaalisista valinnoista vaan my®os so-
velletusta doktriinista. Erityisesti kolme toisiinsa kietoutunutta oppirakennelmaa on valtio-
sadntotuomioistuimen yleisen aktivismin ohella ponkittédnyt sen asemaa suhteessa parlamen-
taariseen lainsdatdjdan ja muihin tuomioistuimiin: oppi perusoikeuksista kaikkialla oikeusjar-
jestyksessd vaikuttavina yleisind oikeusperiaatteina; oppi perusoikeuksien horisontaalivaiku-
tuksesta (Drittwirkung); ja oppi valtion perusoikeuksia koskevasta turvaamisvelvollisuudesta
(Schutzpflicht). Nama valtiosdantétuomioistuimen oikeustieteen tuella kehittelemit opit ovat
yhdessé suhteellisuustestin kanssa levinneet uuden valtiosadntéistymisen vanavedessa eri puo-
lille maailmaa. Suomeen ne omaksuttiin vuonna 1995 voimaan tulleen perusoikeusuudistuk-
sen yhteydessa.

Saksalaista mallia pidetddn yleisesti vaihtoehtona yhdysvaltalaiselle hajautetulle tuomiois-
tuinvalvonnalle. On kuitenkin tarkedtd todeta, ettd toisen maailmansodan jilkeinen kehitys on
tuonut muassaan uusia vilittavid valtiosddntomalleja, jotka rikkovat totunnaisen yhdysvalta-
laiseen ja saksalaiseen tuomioistuinvalvontaan sekd perinteiseen brittildistyyppiseen parla-
mentin ylivaltaan perustuvan luokittelun. Valittavit tai hybridimallit sivuutetaan usein kriitti-
sessd keskustelussa, vaikka niitd voidaan pitdd yrityksind valttaa kriitikoiden osoittamia uhkia
samalla kun perustuslakivalvonnan valttdmattomyys kuitenkin my6nnetdan. Téllainen luon-
nehdinta pitee innovaatioihin, joita Stephen Gardbaum on kutsunut perustuslaillisuuden vu-
deksi Kansainyhteiso-malliksi (New Commonwealth Model of Constitutionalism)*'. Gardbaum
viittaa Kanadaan, Uuteen-Seelantiin ja Yhdistyneeseen kuningaskuntaan, jotka ovat "countries
that were previously among the very last democratic bastions of traditional legislative suprem-
acy”. Vuosien 1982 ja 1998 vilisend aikana ndmd valtiot "have created a new third model of
constitutionalism that stands between the two polar models of constitutional and legislative
supremacy’.?

”Kansainyhteiso-mallille” on ominaista pyrkimys vetdd poliittiset toimijat mukaan perus-
tuslakivalvontaan seké luoda dialogia poliittisen ja tuomioistuinvalvonnan vilille. Bill of Rights
-tyyppinen sdddds on johtanut perusoikeusvalvonnan tehostumiseen jo lainvalmistelussa ja
parlamenttikasittelyssd, esimerkkiné vaikkapa Westminsterissd merkittdvddn asemaan kohon-
nut parlamentin Joint Committee on Human Rights®. Kriitikot ovat kuitenkin havainneet eri-
tyisesti Kanadassa ja Yhdistyneessd kuningaskunnassa merkkeja tuomarivaltiollistumisesta,
joka on tulosta tuomioistuinten aktivismista sekd poliittisten toimijoiden taipumuksesta seu-
rata ja ennakoida tuomioistuinten kasityksia*.

2l The New Commonwealth Model of Constitutionalism. 49 American Journal of Comparative Law (2001), ss. 707—
760. Uusia normikontrollimuotoja on hiljattain esitellyt ja arvioinut Juha Lavapuro, Perustuslakikontrollin uudet
muodot I - Kohti keskustelevaa normikontrolliajattelua. Lakimies 2009, ss. 71-82.

22 Gardbaum 2001, s. 709.

» Janet L. Hiebert: New Constitutional Ideas: Can New Parliamentary Models Resist Judicial Dominance When In-
terpreting Rights. 82 Texas Law Review (2003-2004), ss. 1963-1987; Janet L. Hiebert: Rights-Vetting in New Zealand
and Canada: Similar Idea, Different Outcomes. 3 New Zealand Journal of Public and International Law 2005, ss. 63—
103.

* Hiebert, ibid.; Mark Tushnet: New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights- and Democracy-Based
Worries. 38 Wake Forest Law Review (2003); Mark Tushnet: Weak Courts, Strong Rights. Judicial Review and Social
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My6s suomalainen perustuslakivalvonnan malli, sellaisena kuin se on vuoden 2000 perus-
tuslain voimaantulon jélkeen, on perusteltua lukea vilittaviin tai hybridimalleihin. Sen ainut-
kertaisuus on sen tavassa yhdistdd abstrakti parlamentaarinen ennakkovalvonta ja konkreetti
tuomioistuinten harjoittama jélkivalvonta. Sen olennainen osa on perustuslain 106 §:34n kir-
jattu ilmeisyyden vaatimus.

Suomalaisessa demokratiassa on muiden Pohjoismaiden tavoin eduskunnalla ollut vahva
asema, myos tuomioistuimiin nahden. Tatd on ilmentanyt muun ohessa lainsdddannon esitoi-
den korkea sijainti oikeusldhteiden hierarkiassa, korkeampi kuin esimerkiksi ylimpien tuo-
mioistuinten ennakkotapausten. Timén kanssa oli johdonmukaista, ettd ennen vuoden 2000
perustuslakia tuomioistuimilla ei ollut oikeutta tutkia lakien perustuslain mukaisuutta, vaan
valvonta rajoittui eduskunnan perustuslakivaliokunnan abstraktiin ennakkokontrolliin. Pe-
rustuslakivaliokunta on erikoislaatuinen kvasi-tuomioistuinmainen elin, yhdistelma poliittisia
ja oikeudellisia piirteitd. Sen jdsenet ovat muiden valiokuntien tavoin eduskunnan jiseni, ja
tassd suhteessa valiokunnalla on poliittinen luonne. Mutta valiokunta tukee harkintansa val-
tiosddntoasiantuntijoiden, kuten yliopistoprofessoreiden, lausuntoihin ja yleensda my6s nou-
dattaa niitd. Valiokunta kéyttad kannanotoissaan pikemminkin oikeudellista kuin poliittista
argumentaatiota, ja tdssd sen lausunnot poikkeavat selvasti muiden valiokuntien mietinnoéista.
Perustuslakivaliokunta esimerkiksi korostaa perustuslakivalvonnan jatkuvuutta ja viittaa tiu-
haan omiin aikaisempiin lausuntoihinsa valtiosdént6isina ennakkotapauksina, vaikka mistadn
tiukasta stare decisis -opista ei voikaan puhua.

Perustuslakivaliokunnan asiantuntijainstituutio on niin ikdédn omalaatuinen. Asiantunti-
joilla ei ole virallista asemaa, eikd heitd mainita perustuslaissa tai eduskunnan tydjarjestykses-
sd. Silti heiddn vaikutuksensa on yleensa ratkaiseva, eikd ole juurikaan ajateltavissa, ettd valio-
kunta poikkeaisi ainakaan yksimielisestd asiantuntijakannasta. Jos asiantuntijoiden kasitykset
hajoavat, valiokunnan jdsenten poliittinen tausta saattaa padstd vaikuttamaan ja danet saattavat
jakautua hallituksen ja opposition vilisen rintamalinjan mukaisesti. Valtaosa lausunnoista on
kuitenkin yksimielisid, mika tietysti lisdd valiokunnan harjoittaman perustuslakivaliokunnan
uskottavuutta ja auktoriteettia. Pddsadntond on, ettd valiokunnan lausuntoasioita ei lahestyt
puoluepoliittisesta ndkokulmasta: niitd ei yleensé kasitelld ryhmakokouksissa, eikd valiokun-
nan jdsenid alisteta niissd puoluekuriin. Monissa valtiosddntdtuomioistuimissa samoin kuin
Ranskan Conseil constitutionnel’issa abstrakti ennakkovalvonta on muuntunut poliittisen op-
position viimeiseksi aseeksi estdd hallituksen lainsddddntohankkeen toteutuminen. Néin ei ole
kéaynyt Suomessa. On hyvin harvinaista, ettd lausunnon pyytdminen perustuslakivaliokunnal-
ta herdttiisi poliittisia intohimoja. Nykyisin vakiotapauksena voidaan pitéa, ettd hallitus itse
kehottaa lakiesityksensd sdatdmisjarjestysperusteluilla kuulemaan asiassa valiokuntaa.

Uudessa perustuslaissa vahvistettiin, ettd perustuslakivaliokunnan lausunto lakiehdotuksen

suhteesta perustuslakiin sitoo eduskuntaa. Suomalaiseen jérjestelmain on kuitenkin 1800-lu-

Welfare Rights in Comparative Constitutional Law. Princeton and Oxford 2008; Andrew Geddis - Bridget Fenton:
“Hich is to be Master” — Rights-Friendly Statutory Interpretation in New Zealand and the United Kingdom. 25 Ari-
zona Journal or International and Comparative Law (2008), ss. 733-778.
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vun lopulta lahtien kuulunut mahdollisuus sdétda valiokunnan perustuslain vastaiseksi totea-
ma ehdotus poikkeuslakina, joka kisitelladn samassa jarjestyksessd kuin perustuslain muutok-
set.” Perustuslain 76 §:ssd sddnnellylld poikkeuslain vaihtoehdolla on yhtildisyyksid Kanadan
perusoikeuskirjaan (Canadian Charter of Rights and Freedoms) siséllytettyyn notwithstan-
ding-lausekkeeseen. Artiklan 33(1) mukaan liittovaltion ja osavaltioiden lainsdatdjat voivat ju-
listaa, ettd jokin laki tai jotkin lain sdannokset ovat voimassa perusoikeuskirjan oikeuksia ja
vapauksia koskevista saidnnoksistd huolimatta. Suomessa poikkeuslakien voimassaolon aikaa
ei ole rajoitettu. Sen sijaan Kanadassa notwithstanding-julistus voi olla voimassa enintdén viisi
vuotta kerrallaan (Art. 33(3-4)). Kanadassa valtiosddntdinen sovinnaissdadnto on estanyt liitto-
valtion lainsddtdjda turvautumasta notwithstanding-lausekkeeseen, ja Gardbaumin mukaan
tdma "has prevented Section 33 from tempering the countermajoritarian difficulty posed by an
unlimited power of judicial review”.? Suomessa poikkeuslakien kéytossa on tapahtunut vastaa-
va kddnne. Poikkeuslakeja arvosteltiin ennen vuosien 1995 ja 2000 valtiosddntouudistuksia sii-
td, ettd ne heikensivit perusoikeuksien suojaa ja tekivit ennakollisesta perustuslakivalvonnas-
ta lainsadtamisjéarjestyksen muodollista arviointia. Poikkeuslakien vilttimisen tendenssi oli-
kin selkedsti todettavissa jo ennen mainitsemiani valtiosddntéuudistuksia, ja uuden perustus-
lain esit6issa korostettiinkin perustuslain 73 §:n 2 momenttiin otetun sddnnoksen ldhtokohta-
na olevan, ettd "poikkeuslakimenettelyn kayttoon suhtaudutaan pidéttyvisti ja perustuslaista
tehtdvien poikkeusten ala rajoitetaan mahdollisimman kapeaksi”. Niinpd “mahdolliset ristirii-
dat perustuslain ja lakiehdotusten vililté tulisi ensisijaisesti poistaa lakiehdotukseen tehtdvin
muutoksin sen sijaan, ettd lakiehdotus toteutettaisiin sellaisenaan poikkeuslakina” Jos kuiten-
kin “poikkeuslain sddtdminen osoittautuisi valttamattomaksi, tulisi poikkeus kuitenkin rajata
vain vélttdmattomadn kirjoittamalla se mahdollisimman tarkkarajaiseksi ja vahdiseksi”. Niin
ikdan “samalla on harkittava, voitaisiinko poikkeuksen voimassaoloa ajallisesti rajoittaa”?
Poikkeuslait ovat menettidneet aikaisemman merkityksensd, ja kun perustuslakivaliokunta ha-
vaitsee ristiriitoja perustuslain kanssa, se ei endi tyydy vain ottamaan kantaa kisittelyjarjestyk-
seen vaan lausuu esitéiden ohjetta noudattaen, miten lakiehdotusta tulisi muuttaa ristiriitojen
valttamiseksi.”®

Uusi perustuslaki ei tuonut muodollisia muutoksia perustuslakivaliokunnan harjoittamaan
ennakkovalvontaan. Merkittdvin uudistus oli tuomioistuimille suotu rajoitettu toimivalta
konkreettiseen jéilkikontrolliin. Perustuslain 106 §:d4n otetun sddnndksen mukaan tuomiois-
tuimilla on oikeus ja velvollisuus antaa ratkaistavanaan olevassa jutussa perustuslaille etusija
silloin, kun tavallisessa laissa olevan sddnnoksen soveltaminen johtaisi ilmeiseen ristiriitaan
perustuslain kanssa. Olisi kuitenkin hatikoityd paatelld, ettd suomalaisessa valtiosddntotradi-

tiossa olisi toteutunut jyrkka katkos siten, ettd perustuslakivaliokunnan ennakkokontrollista

» Valtiosopimusten tai muiden kansainvilisten velvoitteiden voimaansaattamislait késitelldan kuitenkin helpotetus-
sa, niin sanotussa supistetussa perustuslain sdatdmisjarjestyksessa (PL 95.2 §).

%6 Gardbaum 2001, ss. 726-727. Kriittisena arviona ks. Manfredi 1993.

¥ HE 1/1998 vp, s. 125.

% Ks. my6s Juha Lavapuron arviota poikkeuslakien vélttdmisen periaatteesta. Perustuslakikontrollin uudet muodot
IT - Keskustelevan normikontrolliajattelun edellytykset Suomessa. Lakimies 2009, ss. 290-292.
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olisi otettu ratkaiseva askel kohti tuomioistuinten jalkivalvontaa. Tuomioistuimille ei ole an-
nettu toimivaltaa julistaa laki pateméattomaksi vaan ainoastaan sivuuttaa lain sdannos késitel-
tdvand olevassa asiassa. Kuten perustuslain esitdissd korostettiin, perustuslain mukainen tul-
kinta on yhi térkein keino, jolla tuomioistuimet toteuttavat perustuslakia ja sen 22 §:ssd sdi-
dettyd perusoikeuksien turvaamisvelvollisuutta. Esitdissa tdhdennettiin perustuslakivaliokun-
nan ennakkovalvonnan ensisijaisuutta myos tulevaisuudessa.? Myos tuomioistuimet néyttavit
hyviksyneen tdmén ldhtdkohdan. Ainoassaan ratkaisussaan, jossa se on soveltanut perustus-
lain 106 §:34, korkein oikeus lausui, ettd “lakien perustuslain mukaisuuden valvonta kuuluu
padasiallisesti Eduskunnan perustuslakivaliokunnalle, joka lainsdddéntévaiheessa harjoittaa
ennakkovalvontaa™. Saattaa jopa kdyd4 niin, ettd perustuslain 106 §:n tuomioistuimille avaa-
ma konkreettisen normikontrollin mahdollisuus johtaakin siihen, ettd etukiteisvalvontaan pa-
nostetaan aikaisempaa enemmén. Tahén viittaa hyppéyksenomainen lisdys perustuslakivalio-
kunnan lausuntoasioissa perusoikeus- ja perustuslakiuudistusten jéilkeen. Se ei todista niin-
kédan tuomarivaltioistumisesta, oikeusjarjestyksen yleisestd konstitutionalisoitumistendenssis-
td kyllakin. Kumpikin ylimmistd tuomioistuimistamme on tukeutunut perustuslain 106 §:d4n
vain kerran.

Perustuslain 106 §:n ilmeisyysvaatimuksen ensimmaéinen tarked tehtdva on vahvistaa perus-
tuslakivaliokunnan ennakkovalvonnan ensisijaisuus. Perustuslain esitoissd ennakkokontrollin
etusija ankkuroitiinkin tdhdn sddnnokseen. Kuten perustuslakivaliokunnan mietinndssé
10/1998 vp todettiin, jos perustuslakivaliokunta on erikseen lausunut, ettd tuomioistuimen ar-
vioitavana oleva sdidnnos on sopusoinnussa perustuslain kanssa, tuomioistuin ei voi pitaa risti-
riitaa ainakaan ilmeisena.

Perustuslakivaliokunnan keskeinen rooli antaa suomalaiselle perustuslakivaliokunnalle ko-
rostetun parlamentaarisen leiman. Tuomioistuinlaitos ei ole saavuttanut sellaista hallitsevaa
asemaa, jota yhdysvaltalaisen ja saksalaisen mallin kriitikot ovat arvostelleet, vaan sille on jdi-
nyt vain tdydentédva, ultima ratio -perustelua vastaava tehtdvd. Kuitenkin myos Suomessa voi-
daan todeta merkkejé erddnlaisesta tuomarivaltiollistumisesta ja politiikan oikeudellistumises-
ta. Perustuslakivaliokunta edustaa erddnlaista kvasi-tuomioistuinmaista ainesosaa lainsdaddéan-
tomenettelyssd, ja sen aseman korostuminen voi johtaa lainsddtdmisen oikeudellistumiseen.
Kriitikko voisi viittdd, ettd valta perustuslakien ennakkovalvonnassa kuuluu oikeudellisille
asiantuntijoille eikd suinkaan valiokunnan poliitikkojésenille. Ennakkotapauksilla ja valtio-
sdantodoktriinilla on tirked merkitys perustuslakivalvonnassa, aivan kuten muissakin jérjes-
telmissd, vaikkakaan tulkinnallista jatkuvuutta eivit Suomessa vartioi niinkdan tuomarit kuin
valtiosddntdoppineet. Silti uskaltaisin vdittas, ettd yhteiskunnallista ja kulttuurista muutosta il-
mentdvit kddnteet valtiosadntodoktriinissa ovat helpompia toteuttaa jirjestelmissd, jossa par-
lamentaariselle elimelle kuuluu muodollinen paétdsvalta, kuin tuomioistuinvaltaisessa mallis-

sa.

¥ Lavapuro 2009, s. 163-164.
30 KKO 2004:26.
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Hallituksen esitysten viittaukset perusoikeussdannoksiin ovat lisddntyneet vuosien 1995 ja
2000 valtiosdantouudistusten jalkeen. Tamén voi tulkita ilmentévédn oikeudellisen ja poliittisen
kulttuurin murrosta, lisddntynytta tietoisuutta perusoikeuksien merkityksestd. Siihen liittyvaa
vaaraa oikeudellistumisesta ja perusteettomien rajoitusten asettamisesta demokraattisen lain-
saatdjan poliittiselle harkinnalle ei kuitenkaan tulisi sivuuttaa.

Perustuslakivalvonnan vilittdvat muodot, joita edustaa niin “uusi kansainyhteisomalli” kuin
Suomenkin nykyjarjestelmd, osoittavat, ettd valtiosddntoiset vaihtoehdot eivit rajoitu vain to-
tunnaisiin malleihin, toisin sanoen yhdysvaltalaiseen tai saksalaiseen tuomioistuinvaltaiseen
tai vuotta 1998 edeltdneeseen brittildiseen parlamentin ylivallalle rakentuvaan ratkaisuun.
Brittildinen esimerkki, vuoden 1998 Human Rights Act, on tulkittavissa sen myontdmiseksi,
ettd erityistd perustuslakivalvontaa tarvitaan oikeuden rajojen ongelman ratkaisemiseksi, ja on
kyseenalaista, onko perinteinen parlamentin ylivalta endd varteenotettava vaihtoehto. Valitta-
vit mallit ovat yrittdneet omalla tavallaan vastata demokratian kaventumisen sekd oikeuden-
kayton politisoitumisen ja politiikan oikeudellistumisen vaaroihin. Ne todistavat siité, etté val-
tiosddntdinen mielikuvitus voi kehitelld innovatiivisia ratkaisuja. Mutta tuomarivaltiollistumi-
sen uhka ei ole hédlvennyt: dskettdinen kehitys esimerkiksi Yhdistyneessd kuningaskunnassa,
Ranskassa sekd Suomessa viittaa siihen, ettd perustuslakivalvonta edellyttda myds jalkikontrol-
lia ja ettd tuomioistuimille on mydnnettdva siind tietty rooli. Mainitsemani valtiot ovat olleet
lainsditdjan kiistattoman ylivallan viimeisid linnakkeita, mutta ne kaikki ovat hiljattain peréy-
tyneet aikaisemmista valtiosdadntdasemistaan. Suomessa perustuslain tuomioistuinten jélki-

kontrollia perusteltiin ultima ratio -argumentilla:

”Valiokunnassa lain perustuslainmukaisuutta tutkitaan — - ikdan kuin yleiselld tasolla, in
abstracto, kun taas tuomioistuin joutuu arvioimaan kysymysta konkreettisessa oikeusta-
pauksessa. Siksi on mahdollista, ettd tuomioistuimessa tulee jonkin lain osalta esille sel-
lainen ristiriitatilannetta koskeva asetelma, jota valiokunta ei ole lainkaan arvioinut. T&l-
laisessa tapauksessa ilmeisyysvaatimus saattaa poikkeuksellisesti tayttyd perustuslakiva-
liokunnassa kisitellyn lainkin osalta.” *!

IImeisyysvaatimus kehotuksena tuomioistuinten pidattyvaisyyteen

Perustuslakivalvonnan vaikutukset tuomioistuinlaitoksen ja lainsaétdjan suhteisiin eivit riipu
vain institutionaalisista jarjestelyistd vaan my0s valtiosdantddoktriinista ja muista valtiosadn-
tokulttuurin tekijoistd. Nama tekijét tiivistetdan usein tuomioistuinaktivismin ja -pidattyvai-
syyden vaihtoehdoiksi (judicial activism / restraint). Kuten Yhdysvaltain esimerkki osoittaa,
aktivismin ja pidattyvaisyyden kaudet voivat vaihdella muun muassa siitd riippuen, minkélais-
ta vastakaikua kriitikkojen esilld pitimét normatiiviset ndkokohdat saavuttavat oikeudellisessa

ja poliittisessa kulttuurissa. Aktivismin ja pidattyvdisyyden aste riippuu myds doktriinista,
1 PeVM 10/1998 vp, s. 31.
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yleisistd opeista, joita tuomioistuimet soveltavat, ja nimenomaisilla perustuslain sadnnoksilla-
kin voi olla merkitystd. Ruotsin ja Suomen perustuslakien ilmeisyysvaatimus on tavallaan po-
sitivoinut tuomioistuinten pidattyviisyyden ldhtékohdan. Mutta valtiosddntokulttuuriin saat-
taa siséltyd myo6s tdsméllisempid oppeja, jotka kehottavat tuomioistuimia kunnioittamaan po-
liittisten valtioelinten valintoja. Néihin kuuluu esimerkiksi Yhdysvalloissa sovellettu political
question -doktriini, joka on suojannut muun muassa ulkopoliittista paatoksentekoa tuomiois-
tuinten puuttumiselta. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen omaksuma margin of apprecia-
tion -doktriini puolestaan antaa etusijan asianomaisen valtion viranomaisten suorittamalle ih-
misoikeuden ja sen rajoitusperusteen viliselle suhteellisuustestille®.

Toisaalta on my6s tuomioistuinaktivismia perustelevia doktriineja, jotka ovat saaneet osan-
sa perustuslakivalvonnan kriitikoiden arvostelusta. Saksalaisessa keskustelussa tuomarivaltiol-
listumisen syntipukin leimaa ovat saaneet kantaa opit perusoikeuksista yleisind oikeusperiaat-
teina sekd oikeuksien horisontaalivaikutuksesta ja valtion suojaamisvelvollisuudesta. Nama
opit vaikuttivat myos Suomen perusoikeusuudistuksessa, ja valtion suojaamisvelvollisuus jopa
positivoitiin perustuslain sddnnokselld (nykyisin PL 22 §). Kuitenkin perustuslain 106 §:n il-
meisyysvaatimus on Suomessa jarruna tuomarivaltiollistumiselle, jota nima opit saattaisivat
muuten jouduttaa.

Tamaé koskee ensinnékin perusoikeuksien horisontaalivaikutusta yksityisten vilisissd suh-
teissa. Sindnsd on perusteltua ulottaa vapausoikeuksien kaltaisten perusoikeuksien suoja yksi-
tyisten vélisiin hierarkkisesti jasentyneisiin suhteisiin, esimerkkiné vaikkapa tyonantajien ja
tyontekijoiden valiset suhteet. Mutta voidaan kysyd, kenelld tulisi olla padtdsvalta siitd, milloin
ndmi suhteet ovat saaneet niin selkedn hierarkkisen luonteen, ettd heikompaa osaspuolta on
syytd suojata perusoikeuksin. Paitoksenteon voi katsoa edellyttavin sellaista sisdllollistd har-
kintaa, joka sopii paremmin lainsdatdjille kuin tuomioistuimelle. Suomessa ilmeisyysvaati-
muksesta seuraa nahdakseni, ettd tuomioistuimet eivét voi tukea perustuslain 106 §:44n ho-
risontaalivaikutusta, josta lainsdétdja ei ole sddtanyt. Horisontaalivaikutuksen epdmaaraisyy-
den vuoksi padsdadntond on, ettd ilmeisyysvaatimus ei tdyty. Sen sijaan tuomioistuinten velvol-
lisuus perusoikeusmyonteiseen tulkintaan ulottaa perusoikeuksien suojavaikutuksen myos yk-
sityisten vilisiin suhteisiin. Niinpé esimerkiksi sddnnoksid, jotka koskevat tyonantajan oikeut-
ta saada tietoja tyontekijoidensd sahkopostiviestinnistd, on tulkittava suppeasti.

Saksalaisessa keskustelussa ehkd ankarin arvostelu on kohdistettu oppiin perusoikeuksista
yleisini, kaikilla oikeudenaloilla vaikuttavina oikeusperiaatteina. Sen on jopa katsottu tehneen
muista oikeudenaloista erddnlaista sovellettua valtiosddntéoikeutta ja kohottaneen samalla
valtiosddntotuomioistuimen ylimmaksi muutoksenhakuelimeksi yksityis- ja rikosoikeudelli-
sissa jutuissa. Suomessakin perusoikeusperiaatteet ovat saaneet lisddntyvdd merkitystd mui-
denkin oikeudenalojen kuin valtiosddntd- ja hallinto-oikeuden yleisissd opeissa. Kehityksessi

on paljon myonteisid piirteitd, mutta sen ei soisi kuitenkaan johtavan oikeudenalojen oman

%2 Jukka Viljanen: European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines of Human Rights Law.
A study of the limitation clauses of the European Convention on Human Rights. Tampere 2003.
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pitkdn tradition katkeamiseen ja arvonmenetykseen. Perusoikeusperiaatteet tulisi ndhda pi-
kemminkin oikeudenalojen “omien” periaatteiden tdydentdjiksi ja tukijoiksi kuin korvaajiksi.
IImeisyysvaatimus asettaa Suomessa pidikkeitd myds tuomioistuinten mahdollisuudelle tu-
keutua perusoikeuksiin yleisind oikeusperiaatteina. Tuomioistuinten velvollisuudella perusoi-
keusmyonteiseen tulkintaan voidaan kylld perustella perusoikeusperiaatteiden merkitystd yk-
sityisoikeudellisen lainsddddnnon tulkinnassa; tuomioistuimet antavat talldin perusoikeuspe-
riaatteille vdlillistd horisontaalivaikutusta. Sen sijaan on perusteltua katsoa, ettd 106 §:d4 sovel-
tava vdliton horisontaalivaikutus ei tule kysymykseen: tuomioistuin ei voi vaittdd, ettd yksityis-
oikeudellisen lainsddddnnon soveltaminen johtaisi ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa
sen vuoksi, ettd lainsdddanto ei riittavisti toteuta perusoikeutta yleisend oikeusperiaatteena.
IImeisyysvaatimuksesta seuraavat rajoitukset perusoikeuksien horisontaalivaikutukselle lu-
jittavat sitd perustuslain esitdissd omaksuttua ldhtokohtaa, jonka mukaan tuomioistuimet to-
teuttavat perustuslain 22 §:ssd julkiselle vallalle sdddettyé turvaamisvelvollisuutta ennen muu-
ta perusoikeusmyonteiselld tulkinnalla. Kaiken kaikkiaan ilmeisyysvaatimukseen liittyy tér-
keitd normatiivisia viestejd. Se vahvistaa tuomioistuinten harjoittaman perustuslakivalvonnan
ultima ratio -perustelua vastaavasti lainsdatdmisvaiheessa toteutuvan kontrollin ensisijaisuu-
den. Se siséltdd tuomioistuimille yleisen kehotuksen pidéttyvyyteen lainsditéjan tietoisten va-
lintojen uudelleen arvioinnissa. Liséksi se rajoittaa sitd tuomarivaltiollistumista, joka saattaisi
seurata sellaisista perusoikeusuudistuksessa omaksutuista saksalaisperiisistd opeista kuin pe-
rusoikeuksien asema yleisind oikeusperiaatteina, perusoikeuksien horisontaalivaikutus sekd

julkisen vallan turvaamisvelvollisuus.
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