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18 Hans Kelsen —
kriittinen esittely

Hans Kelsen (1881-1973) syntyi Prahassa, mutta suoritti opintonsa Wie-
nissi. Sielld héin sai dosentin pitevyyden 1911 (pitevyyden nédytténid Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre, 1910), ylimdariisen professuurin 1917 ja
varsinaisen professuurin 1919. Hin oli alkujaan ldhinni valtio-oikeuden
edustaja; tuolloinhan Itdvalta-Unkarissa (johon niin myShempi T$ekkoslo-
vakia, Unkari kuin Itdvaltakin kuuluivat) ei ollut erillisid oppituoleja oikeus-
teoriaa tai -filosofiaa varten. Saksassa oikeusteoria on vieldkin liitettyni
yleensé rikosoikeuteen — historiallisista syista.

Kelsen osallistui myds politiikkaan edustaen sosiaaliliberaalista katsanto-
kantaa. Hin oli juutalaista syntyperdi, miké esti — uskonnollisen skeptisyy-
den ohella - hiéinti osallistumasta Itdvallan kristillis-demokraattien toimin-
taan, vaikka hin kéintyi muodollisesti kristinuskoon. Politiikassa hin oli
kuitenkin ldhinné vain vaikutusvaltainen taustahahmo. Hén osallistui asian-
tuntijana oikeusministerion palveluksessa Itdvallan vuoden 1920 valtios4én-
non laadintaan, vaikuttaen sithen merkittavésti. Hinen ajatuksiaan lienee ol-
lut erityisen valtioséntotuomioistuimen perustaminen tutkimaan lakien perus-
tuslainmukaisuutta, ja hidnesti tulikin tuon tuomioistuimen ensimméisen ko-
koonpanon jésen aina vuoteen 1930 asti, jolloin oikeistotuulien alkaessa pu-
haltaa hén joutui vaistyméén. Ehka tistd katkeroituneena hén otti viran Sak-
sassa, K6lnissé samana vuonna, mutta ilo ei kestédnyt kauan, silld Hitler tuli
demokraattista tieté valtaan, ja pian alkoi juutalaisten vainoaminen mydss ja
ehkai eritoten akateemisessa maailmassa. Kelsen joutuikin jo 1933 jittiméén
virkansa. Seurasi muutamia maanpakolaisuuden vuosia, jolloin Kelsen opet-
ti Genevessi ja lyhyen aikaa myGs Prahan saksalaisessa yliopistossa, mutta
1940 hén siirtyi Euroopassa levidvin natsismin tieltd Yhdysvaltoihin, Kali-
fornian Berkeleyhin, jossa hiin opetti ja omistautui tieteelle ja my6s kuoli.

On kuvaavaa, ettd Kelsenin oppilas Rudolf Métall kirjoitti Kelsenisti
elamikerran HK: Leben und Werk jo Kelsenin eldessd, vaikka térked kidinne-
kohta tieteellisessi suhteessa vield oli vasta tulossa. Yhtd harhaanjohtava
on Walterin elimikertakirjan otsikko HK: Ein Leben im Dienste der Wissen-
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schaft. Silli Kelsenid ei voi tdysin ymmértid ilman hénen poliittista osallistu-
mistaan, ja toisaalta mydJs tieteenharjoittajana Kelsen esiintyi jyrkkédnd kom-
munismin vastustajana, milld oli hiinen mainettaan lisddvd merkitys
Yhdysvalloissa, jossa MacCarthyn vainoharhaiset kommunismin ja Neu-
vostoliiton vastaiset ideat 1940-1950-luvun taitteessa johtivat puhdistuk-
siin ja vainoihin — samaan tapaan kuin Natsi-Saksassa ja Neuvostoliitossa,

Kuten jo sanottu, Kelsenille suotiin pitki ja hyvin tuottelias eldmd; tosin
héinen laajassa tuotannossaan on péillekkaisyyksid ja tismennyksid, joiden
arviointi on vaikeata. Allgemeine Theorie der Normen ansaitsee oman tari-
nansa. Kirjoittaessaan sitd 90-vuotiaana Kelsen huomasi muistinsa alkavan
pettii mm. nootteja laadittaessa. Siitid Kelsen pitteli, ettd hdnen jarkensakin
saattoi olla taantumassa, ja lopetti tieteellisen tyoskentelynsd. Hin “testa-
menttasi” kisikirjoituksensa mahdollista julkaisemista varten pddoppilaal-
leen R. A. Métallille, joka kuitenkin kuoli #killisesti ennen kuin oli ehtinyt
saada tyon valmiiksi. Julkaiseminen tapahtui siis muiden toimesta. Vield
1985 ilmestyi postuumi kokoelma Kelsenin kirjoituksia (1dhinnd Platonin)
oikeudenmukaisuudesta, jota hiin koko eldminsd ajan kriittisesti pohti ol-
len lihinna silld kannalla, ettd useimmat oikeudenmukaisuusteoriat ovat
omiaan luomaan oikeudenmukaisuuden illuusion.

Aluksi

Miki oli Hans Kelsenin oikeusteoria? Puhtaan oikeusopin luojaa Kelsenid pi-
detiizin yleisesti juuri pattyneen vuosisadan tirkeimpéna oikeusteoreetikkona,
ehki oikeustieteen harjoittajana yleensd. Mutta pitkéin eldménsé aikana hén
muutti monia keskeisié ajatuksiaan, eiki vain eldménsi aikana, vaan myds sen
péityttyd. Nimittdin postuumina ilmestyneessi kirjassaan Allgemeine Theorie
der Normen (1979) Kelsen otti takaisin eriitd aikaisempia keskeis-ajatuksiaan,
ennen muuta sen, etti oikeusjirjestys on vilttimiitti sisdisesti ristiriidaton risti-
riitojen ratkaisus#zintdjen sisiltyessé sithen. Téss4 teoksessaan Kelsen myonsi
ristiriitojen mahdollisuuden ja tarkisti muitakin ajatuksiaan.

Kelsenin tieteellinen ty6 kesti yli 60 vuotta ja sisélsi paljon oikeustie-
teen, sosiologian ja politiikan aloilta. Tillaisessa katsauksessa ei ole mah-
dollista kuin viitata kriittisesti erdisiin Kelsenin keskeisajatuksiin ja kehot-
taa lukemaan sen, mitd Kelsen on itse kirjoittanut. Todettakoon, ettd Olli
Nikkolan 1968 ilmestynyt Puhtaan oikeusopin 2. painoksen suomennos ei
ole onnistunut; joka haluaa Kelsenin ajatuksista tarkemman kuvan, joutuu
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ndkemddn vaivaa lukiessaan joko Reine Rechtslehren (1960) saksaksi tai
ainakin sen englanninkielisen version Pure Theory of Law (1989) General
Theory of Law and State (ensi kertaa nimelld The General Theory of the
Law and the State, 1946, uud.p.1961). My6s P. Riekkisen toimittamaan
Turun yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan julkaisemaan Pdcisykoe-
kirjaan 1/1995 sisiltyy Kelsenin oma lyhennelmi oikeusteoriastaan, sel-
laisena kuin se 1930-luvun alussa oli, ja timé suomennos on erittdin hyva.

Tieteellinen tausta

Kelsen oli uuskantilainen, mutta sai myShemmaésséd eliménsd vaiheessa
vaikutteita loogiselta empirismiltd, joka sai erddssd mielessd alkunsa juuri
hénen pitk#aikaisessa kotikaupungissaan: puhutaan ”Wienin piiriistd”. N&itad
vaikutteita ei kuitenkaan sovi liioitella.

Kant oli erottanut toisistaan — Humen tapaan — olemisen ja pitimisen
(Sein vs. Sollen) kahdeksi eri kategoriaksi, joiden kesken kategoriahyp-
péyksid ei voinut sallia. Talld kannalla oli myds Kelsen niin johdonmukai-
sesti kuin kykeni. Tdysin hin ei tdhin pystynyt, kuten jiljempiné selvitidn.

Kelsen oli alkujaan valtio-oikeuden tutkija. T4ss# suhteessa hin sai vai-
kutteita Georg Jellinekiltd ja erdiltd muilta 1dhinni saksalaisella alueella
vaikuttaneilta tutkijoilta, jotka olivat halunneet hiivyttdd julkisoikeudesta
poliittiset elementit ja tehdd eron julkisoikeusteorian ja politiikkan tutki-
muksen kesken; tdma heijastui my6s nidkemyksissd valtioon, joka julkis-
oikeudessa oli Sollen-ilmid, politiikassa Sein-ilmid.

Seké uuskantilaisuudelle ettéd loogiselle empirismille oli ominaista jyrk-
kdi non-kognitivismi: arvoja koskevista asioista ei voi esittdd kuin analyyseja
— joilla ehki paljastetaan niiden ristiriidat — ja mielipiteitd, jotka taas eivit
ole tieteellisid lauseita.

Huomattava on, ettd vaikka Kelsen suhtautuikin kriittisesti arvoihin, val-
tio-oppiin ja politiikkaan, haluten sulkea empiiriset ja arvostukselliset ky-
symykset oikeusteorian piiristd, timé ei estédnyt hénté liikkkumasta patevésti
valtio-opin, sosiologian ja oikeudenmukaisuusteorioiden alueella, missé
yhteydessa hin ei mydskéédn salannut omia késityksidén, joissa analyysi ja
arvopohjainen — liberalistinen — kritiikki kietoutuivat yhteen. Olisi kuiten-
kin véirin luulla, ettd Kelsen olisi ollut sokea ympérilladn havaitsemansa
amerikkalaisenkin ns. demokratian puutteilta. Demokratian ongelmia hén
oli kisitellyt jo aikaisemmin, vield Itdvallan-vuosinaan, kutsuen itsedén “’so-
siaalidemokraatiksi”.
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Puhtaan oikeusopin keskeisajatukset

Ennen kuin menen yksityiskohtiin, esitin hyvin tiivistetyssd muodossa
Kelsenin Puhtaan oikeusopin perusajatukset. Sivukohtaisia viittauksia en
esitd, koska toivon, ettd tekstini palvelisi lukijaa héinen itse tutustuessaan
Kelsenin toihin; jo roomalaisen oikeuden ajoista ldhtien kokemukset tois-
ten tekstien “tarkasta” ja autenttisuudesta kertovasta toisintamisesta lyhen-
nelmien muodossa ovat huonoja. Kaltaiseni historioitsija vaatii: Ad fontes
— lihteille! Minun piélihteenini on ollut Reine Rechtslehren 1960 ilmesty-
nyt 2. painos.

(i) Oikeusteoria on autonominen samaten kuin oikeustiede: sen kohtee-
na on oikeus, joka niinikdin muodostaa autonomisen jirjestelmdn eiké
kaipaa tuekseen moraalia, uskontoa, politiikkaa tms. Sein-maailmaan kuu-
luvia seikkoja eikd mydskidn sellaisia Sollen-maailman asioita, jotka saat-
tavat de facto edelté oikeusjérjestysté (kuten moraali, poliittiset arvostuk-
set, uskonto), mutta jotka sulkeutuvat pois, kun oikeus syntyy; se taas,
noudatetaanko oikeutta tosiasiallisesti, on moraalinen kysymys eiki arvo-
asiana kuulu tieteen piiriin.

(ii) Oikeus koostuu voimassaolevista normeista ja vain niistd; esimer-
kiksi puhtaan oikeudellisessa tarkastelussa valtio on vain kimppu oikeus-
normeja. Mitd muuta valtio saattaa jossakin muussa tarkastelussa merkitd,
ei kuulu oikeudelliseen asiayhteyteen.

(iii) Oikeusnormit ovat hierarkkisessa suhteessa toisiinsa siten, ettéd alem-
man normin tulee, ollakseen voimassa, perustua ylempéén: titd Kelsen kut-
suu oikeuden staattiseksi puoleksi — voisi puhua rakenteesta. Tukeutuen
Merklin ajatuksiin Kelsen esitti Puhtaan oikeusopin 2. painoksessa Stufen-
bau-opin, joka lyhyesti sanoen tarkoittaa erdénlaista normipyramidia: jotta
tavallinen laki olisi voimassa, sen tulee nojata perustuslakiin, asetuksen
lakiin jne. — kunnes tullaan tuomioistuinten tai muiden hallintoviranomaisten
~ péatoksiin ja niiden toimeenpanoratkaisuihin (ulosotto tms.), jotka Kelsen
niin ik#4n katsoo oikeusjirjestyksen rakenteeseen kuuluviksi.

(iv) Dynaamisessa suhteessa — kun kysymys on oikeusnormien luomi-
sesta, muuttamisesta tai kumoamisesta — oikeus on staattisessa suhteessa
mdiritellylld tavalla syntyneen norminantotahdon tuote — siis ei riippuvai-
nen mistiin moraalisista tai luonnonoikeudellisista seikoista, jotka kyll&-
kin ovat saattaneet vaikuttaa tuohon tahdonmuodostuksen, mutta tahdon
tuote tavallaan erkanee taustalla olleesta motivaatiosta (Kant ja uuskantilaiset
erottelivat selittiimisen ja ymmairtdmisen).
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(v) Miké tahansa tahdonilmaisu ei ole oikeusnormi, vaikka ilmaisun an-
taja tarkoittaisikin sen faktisesti velvoittavaksi ja vaikka ilmaisun vastaan-
ottaja sen sellaiseksi kokisikin; talla Kelsen tarkoittaa sitd, ettd toisin kuin
esim. rosvojoukossa johtajan tahdonilmaisu voidaan taustalla olevan pa-
kon johdosta kokea tosiasiallisesti hyvinkin velvoittavaksi, se on vain sub-
Jjektiivinen: objektiiviseksi norminantotahdon ilmaisun tekee sen perustu-
minen toiseen, ylemp#én oikeusnormiin.

(vi) Perustuslain tekee objektiiviseksi perusnormi (Grundnorm), joka Kel-
senin mukaan on ensimmadiseen valtiosddntoon liittyvé transsendentaalis-
looginen edellyttimys, ettd perustuslakia sdétdvi kansalaiskokous tms. on
nimenomaan asettamassa valtiosdintdd ja on my0s de facto siihen tosi-
asiallisesti kykenevd; tistd seuraa perustuslain velvoittavuus normina, ja
my6s muuttaa perustuslakia siiné jarjestyksessa kuin perustuslaki omasta
muuttamisestaan madrdd. Kelsenin kanta voidaan tiivistdd tulkitsemalla
Grundnormin sisaltd seuraavasti: "Noudata suurin piirtein tehokasta perus-
tuslakia.” Kelsen oli ndhnyt niin monta vallankumousta, ettd hin saattoi
hyvin kuvitella perusnormin "kaatuvan” oikeudellisen kontinuiteetin myétd.
Juuri sellaisessa tilanteessahan Kelsen itse oli laatiessaan Itivallalle uutta
valtiosiddntdd samoihin aikoihin, kun hin kehitteli Reine Rechtslehren perus-
ajatuksia. Itdvalta-Unkarin monarkia oli hajonnut ja kontinuiteetti perus-
tuslain osalta katkennut: oltiin sddtdméssa "uuden” Itdvallan ensimmaéisté
valtiosdaintoa.

Seuraavassa kisittelen lyhyesti em. jirjestyksessd Kelsenin oikeusteoriaa
nimenomaan siltd kannalta, missé méarin hin pystyi pysyméén uskollisena
ja johdonmukaisena keskeisajatustensa lépiviemisessd. Kysymys on siis
oikeuspositivismin normativistisesta versiosta. Se on saanut — arvokieltei-
syytensi suhteen — vaikutteita filosofiselta positivismilta, mutta n#it4 kahta
asiaa ei ole sekoitettava toisiinsa. Kun positivismin ldhtékohtana on olemi-
sen maailma ja sitd koskeva havainnointi, Kelsen liikkuu - kylldkin analo-
gisella tavalla — pitdmisen maailmassa, jossa positivismin vaatimalle ha-
vainnoimiselle ei ole sijaa.

Oikeuden ja oikeustieteen autonomia
Yritykset puolustaa oikeuden autonomiaa ja oikeustieteellisen tarkastelun

itseriittoisuutta ovat erdénlainen vastaus jo roomalaisten juristien ajoilta
periisin oleviin — muualta kuin juristitaholta tuleviin — viitteisiin oikeustie-
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teen epiiticteellisyydestd ja siitd, ettd oikeustiede tarvitsee muiden tieteiden
tukea ollakseen todella tieteellinen. Kyseessd on myds erdidnlainen vastaus
luonnontieteellistyyppisen positivismin Sollen-tieteille asettamaan haastee-
seen. Samalla Kelsen on my®s pyrkinyt osoittamaan, ettd looginen empi-
rismi ei sellaisenaan soveltunut oikeustieteeseen.

Kelsenin mukaan normissa on kysymys suhteesta

Pitdid: oikeustosiseikka —> oikeusseuraus.

Titi suhdetta Kelsen ei pidé kausaalisuhteena, toisin kuin positivismin mu-
kaan tieteelliset suhteet asioiden vililld ovat, vaan kéytti ilmaisua "Zurech-
nung”, englanniksi “imputation”. Suomentaminen yhdelld sanalla (esim.
”syyksilukeminen”, jota saksan kielessé ”Zurechnung” my®os tarkoittaa, on
suomen kielessi vain rikosoikeuden alaan kuuluva asia) voi olla vaikeaa,
mutta selittiminen ei niinkiin: suhde oikeustosiseikaston ja oikeusvai-
kutuksen vililli ei ole Sein-maailmaan kuuluvan kausaalilain alainen, vaan
normin médrittdmé pitdmissuhde. Oikeustosiseikastossa reaalimaailman
tosiseikat muuntuvat” pitimismaailman kuvauksiksi. Vallitseeko tuo pité-
missuhde my®és tosiasioiden taholla — ts. onko oikeusnormi tissd mielessd
tehokas — on toinen asia (Kelsen kirjoitti, sivumennen sanoen, mydos
kausaliteetista varsin hienoa tekstid). Voisi ehki sanoa, ettd kausaalisuh-
teeseen liittyvin “luonnonlain” sijassa on oikeudessa kyse sen kanssa ana-
logisesta pitdmissuhteesta.

Oikeus ei siis tarvitse tuekseen tosiasioita — paitsi tietyltd osin, nimit-
tdin:

(a) on oikeusnormeja, jotka médrittiviit, ettd oikeusnormi muuttuu tai
kumoutuu kiytdnnon seurauksena (consuetudo contra legem, desuetudo);
Kelsenin normihierarkiassa tima kysymys jad mielesténi vaille tyydyt-
tdvid vastausta, silld perustuslakikin voi muuttua tavanomaisen oikeu-
den mydtd

(b) ollakseen velvoittava perusnormin on oltava tiettyyn minimiméaa-
rddn asti myos tosiasiallisesti tehokas.

Palaamme ndihin ongelmiin jatkossa.

Oikeus koostuu vain normeista

Kelsenildisen normihierarkian kannalta ajatus on hyviksyttivissd, mutta
erditd hyvinkin keskeisid asioita jai avoimiksi:
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(a) On sangen helppoa todeta, onko tietyn lain tietty § muodollisesti
voimassa, saddetty oikein vai onko se kumottu. Toinen asia on, onko
voimassa teksti vaiko sen merkitys, ts. onko "normi” tahdon kielellinen
ilmaus vaiko se tapa, jolla jotkut — tuomarit, kansalaiset — sen késittaviit.
Erilaiset tulkinnat voivat ndet olla mahdollisia, ja oikeusjérjestyksessd
on erilaisia tulkintasdfint6jd (metanormeja), jotka koskevat sdanndsten
tulkintaa. Nim# meranormit voivat olla kirjoitettuja, mutta useimmiten
ne ovat kirjoittamattomia ja epéselviikin (analogiakielto, suppean ja laa-
jan tulkinnan rajat jne.).

(b) Kelsenildisessd voimassaoloideassa juuri metanormien asema jai
epéselviksi; myos perustuslaki on erdiden metanormien avulla tapahtu-
van tulkinnan maarittimaa.

(c) My®0s oikeusperiaatteiden status — joka on korostunut viime vuo-
sina mm. kansainvilisten tuomioistuinten praksiksessa — jid Kelsenilld
lilan avoimeksi. Ndma oikeusperiaatteet voidaan késittdi jopa perustus-
lain tasoisiksi, olipa ne kirjattu perustus- tai muihin lakethin vai ei.

Normihierarkia

Metanormien ja oikeusperiaatteiden status staattisessa normien hierarkias-
sa jd4 siten melko avoimeksi. Vaikeuksia tuottaa myds se tosiasia, ettd nor-
mit voivat olla ristiriitaisia. Kelsen oli vield Puhtaan oikeusopin 2. painok-
sessa sitd mieltd, ettd kaksi ristiriitaista normia ei voi olla samanaikaisesti
voimassa, koska jompikumpi viimeistddn oikeudellisen ratkaisun tasolla
kumoaa toisen, kun oikeusjirjestykseen sisiltyy lisdksi sddntoja siitd, ettd
ylempi normi syrjayttda alemman, myShempi aikaisemman ym. vastaavia
metanormeja. Syyni siihen, ettd Kelsen joutui postuumissa yleistd normi-
teoriaa koskevassa laajassa teoksessa tarkistamaan kantaansa ja myonta-
médn ristiriitojen mahdollisuuden, lienee se, ettid Kelsen ei koskaan kyen-
nyt — tuskin sithen edes pyrki — luomaan oikeudellisen ratkaisun teoriaa,
joka olisi tyydyttényt hinen asettamansa johdonmukaisuusvaatimukset. Kun
normativistiselta pohjalta on tillaisia teorioita yritetty kehitelld (Aarnio,
Alexy, Peczenik jne.), on mukaan jouduttu ottamaan tulkinnassa kéytetti-
vid arvovalintoja tulkinta-argumenttien ja oikeusperiaatteiden kohdalla,
mink& ohella on kehitetty “heikkojen” sééintGjen idea ja erottelu prima facie
—> All Things Considered -ratkaisujen kesken. Kelsen kylldkin myd&nsi,
ettd oikeudelliseen ratkaisutoimintaan siséltyy monenlaisia harkinnallisia
aineksia, mutta ei pyrkinyt niitd systemaattisesti kehittdmain.
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Dynaaminen aspekti

Tiss4 yhteydessi riittdnee viittaus aikaisemmin sanottuun. Oikeus ei ndet
muutu vain tietoisen norminantotahdon, vaan myos yksittdistapauksellisten
— kenties yleistyvien — tulkintojen kautta. Olkoonkin, ettd tuomioistuinten
ja/tai muiden viranomaisten tulkinnat ovat normihierarkiaan perustuvia ja
hierarkkisella tasolla alempia kuin tulkittavat normit, ei voi kiistéd sitd, etté
etenkin ylimpien tuomioistuinten tekemit ennakkotapaukset voivat luoda
voimassaolevia tulkintoja. Kelsenin dilemma oli nimittdin siin, ettd hén ei
tahtonut myéntéd Ehrlichin voimassaolevasta oikeudesta erottamalle “el-
ville oikeudelle” (joka saattoi Ehrlichin mukaan olla joko juristioikeutta
tai kansalaiskiytdntod) suoraan oikeusnormin asemaa, lukuun ottamatta
selkedid tavanomaista oikeutta, jonka syntymisen tai muuttumisen tdsmalli-
sid kriteereji ei ole juurikaan mahdollista lydda lukkoon milldén normeilla,
eiki sithen kyennyt myoskiin Kelsen. Melkoisessa suhteessa kelsenildinen
suuri italialainen oikeusteoreetikko Norberto Bobbio hylkisi tavanomaiselle
oikeudelle yleisesti asetetun "velvoittavuuskokemuksen” (opinio necessita-
tis)-vaatimuksen kehépiitelmind, ja Bobbio katsoi myds, ettd kirjoitettuun
lakiin sisiltyvit tavanomaisen oikeuden kiellot voivat kumoutua nekin, ni-
mittiin tavanomaisen oikeuden kautta!

Objektiivinen ja subjektiivinen norminantotahto

Kelsen kyllikin myonsi, ettd kun kollektiivi — esim. parlamentti — sdt4a
lakeja, taustalla on erilaisia yksil6llisid, subjektiivisia tahtoja. Mutta esim.
ddnestyksessd ne yhtyvit, objektivoituvat, kun perustuslaki legitimoi ndin
syntyvin tahdonilmaisun normiksi. Lainsdddédntoprosessiin osallistuvat tie-
tiviit ja tahtovat asettaa normin, tarkemmin sanoen juuri oikeusnormin,
silld valtuudella, jonka toiset normit heille antavat. Tédssa suhteessa oikeus-
normi erottuu pelkkédian pakkoon nojautuvasta sosiaalisesta késkysti.

Sille kritiikille, ettd kollektiivinen tahdonilmaisu ei ehki ole kenenkaédn
individuaalinen tahto, vaan oikeus on "vapaa imperatiivi” (Olivecrona), Kel-
sen ei suurtakaan merkitysti antanut: kyse on tuloksesta, ei siti edeltivdsti
prosessista, kun puhumme oikeusnormista. Realismin vastaus téhén on se,
ettd prosessi ei suinkaan lopu normin asettamiseen, vaan jatkuu normin
soveltamistoiminnassa yhteiskunnassa, eika téllin oikeudellisia ratkaisuja
tehtéiessd voi nojautua kenenkaédn yksiloitdvissd olevan henkilon tahtoon:
tdma olisi pelkk fiktio.
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Perusnormi

Kelsenin oikeusteorian haavoittuvimpana kohtana on yleisesti pidetty perus-
normin késitettd. Kelsen itsekin myonsi, ettd

(i) perustuslain objektiivisesti voimassaolevaksi tekevilld perusnor-
milla ei ole s#dtidjid, eikd se ole kenenkédidn henkilon tai henkiltkollek-
tiivin tahdon tuote, vaan

(ii) transsendentaalis-looginen edellyttdmys, joka on vilttamiton, jotta
oikeus tulisi autonomiseksi ja perustuslain sddtamistahto objektivoituisi.

Mité perusnormi sitten on? Monien vastaus on ollut, etti se on pelkk fik-
tio. Miten fiktio voisi erottaa toisistaan esimerkiksi kilpailevat valtiosaannot
sisdllissodan alaisessa maassa? Miten fiktio voisi perustella mitidén?

Kelsenin vastaukset tihén kritiikkiin jdivét pakostakin hieman epamii-
rdisiksi. Han viittaili mm. Vaihingerin ajatuksiin, jotka filosofisella tasolla
puolsivat fiktioihin turvautumista hedelmaillisend; hin viittasi my®ds siihen,
ettd esim. teologiassa Jumalan olemassaolo oli oletettava tavallaan Pyhasta
Sanasta ulkopuolisena ja viime kédessd todistamattomana asiana, jotta mis-
tddn teologiasta ylipddnsi olisi ollut mahdollista puhua. No, olkoonkin,
ettd eradt tieteen lainalaisuudet ovat ymmirrettidvissi vain, jos oletetaan
tiettyjd asioita irrelevanteiksi, Kelsenin vastaus jia epétyydyttdaviksi, ja
onkin sanottu, etti itse asiassa koko Kelsenin teoria olisi vietdvissd lavitse
tdysin ilman perusnormiolettamaakin.

Minun mielesténi perusnormi on ymmérrettivissé seuraavaa taustaa vas-
ten. Georg Jellinek esitti, ettd Sollen on velvoittavuuden tunne, joka syntyy
siitd, ettd tietyt asiat suhteellisen pitkén ajan kuluessa toistuvat samanlai-
sissa tilanteissa. Kelsen halusi normativismillaan ottaa etdisyytti tdhén kan-
taan, joka itse asiassa pohjimmiltaan onkin oikeusrealismin kanssa melko
hyvin sopusoinnussa, jos varsinkin otetaan huomioon se, etti timi Jellinekin
”Normativitit des Faktischen” saa merkittavad lisdtukea normatiiviselta
legitimiteetilts, joka taas pohjautuu siihen, etté tosiasiallinen toistuminen
perustuu sdddianndiseen oikeuteen.

Toisaalta Kelsen ei voinut taysin irtautua Georg Jellinekin ajatuksista.

(a) Viela Reine Rechtslehren 2. painoksen esipuheessa hén selitti, ettd
voimassaolo on “erikoislaatuista olemassaoloa” (spezifische Existenz).

(b) Kelsen oli aivan liian hyvin perill tosiasioista voidakseen rauhassa
istuutua tiedemiehen norsunluutorniin ja kuvitella oikeudellisen jatkuvuu-
den olevan jotain ikuista ja tosiasioista riippumatonta. Onnistuneen
vallankumouksen my6td perusnormi menettdd velvoittavuutensa, titd tar-
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koittaa se, etti velvollisuus noudattaa valtiosiéntd on voimassa vain silld
edellytykselli, ettd valtiosiintd on tiettyyn vihimmaismééridn asti tosiasial-
lisestikin tehokas ja toimiva. T#std ndkokulmasta katsoen perusnormi ei
olekaan mikiin transsendentaalis-looginen edellyttdmys tai fiktio, vaan yk-
sinkertaisesti ylin normi, joka asettaa perustuslain voimassaololle tietyn
minimitehokkuuden vaatimuksen. Vallankumouksellisessa tilanteessa tuo
vaatimus saattaa jaiadd tdyttymattd. Tétd kautta puhtaan normativistiseen
kelseniliiseen oikeusoppiin istutetaan terve realistinen taimi, jolloin ei ehké
ole kovin suurta eroa Kelsenin ja Hartin kesken: jilkimmdisen “rule of
recognition” on oikeusjérjestyskohtainen normi, jonka avulla tunnistetaan
ne normit, jotka kuuluvat oikeusjirjestykseen legitiimilld tavalla. (Tosin
paljon siiti kritiikisté, joka edelli on esitetty Kelsenid vastaan, sopii myos-
kin Hartin normativismiin, esim. kysymys normista ennen tai jilkeen tul-
kinnan, metanormiongelma jne.; myos Hartin teoria kantaisi, kuten Mac-
Cormick on huomauttanut, ilman tunnistamissaantoakin.)

Johtopiéitoksia

Kelsen eli niin vanhaksi, etti hin ei endi jaksanut todella perinpohjin uu-
distaa oikeusteoriaansa Puhtaan oikeusopin toisen painoksen jilkeen. Hén
oli kansainviliseen oikeuteen nihden silld kannalla, ettd valtionsisdisestd
perusnormista riippui, miten kansainvilisen oikeuden sd&nndt mahdolli-
sesti tulivat osaksi kansallista oikeusjirjestystd. Han oli kansainvilisen oi-
keuden suhteen yleisemminkin lihinni skeptikko: Kansainliiton epdonnis-
tuminen ja hajoaminen sekd YK:n tehottomuus eivit olleet omiaan titéd
skeptisyyttd horjuttamaan. Kelsenin piittiessd tieteellisen toimintansa kan-
sainvilinen integraatio oli vield alkuvaiheissaan, eikéd hin ehtinyt ottaa
huomioon siti oikeuskehitysti, joka Euroopan Yhteison piirissé jo oli en-
néttédnyt tapahtua.

Kelsenin oppineisuus oli suunnaton, samaten kuin hinen perehtymisensd
my®s muihin kuin sanan varsinaisessa mielesséd oikeusteoreettisiin Kysy-
myksiin. Kuitenkin hinen laajasta tuotannostaan tiedehistoriallisessa kat-
sannossa on jainyt jéiljelle lihinni puhdas oikeusoppi, joka on vaikuttanut
ja vastavaikuttanut erittdin moniin tutkijoihin ympéri maailman. Esimerk-
kin# voidaan mainita vaikkapa Alf Ross. Hén kirjoitti Kelsenin ohjaukses-
sa viitoskirjaansa (jota ei hyviksytty Tanskassa), mutta myShemmaissi tuo-
tannossaan hin tietoisesti pyrki yhdistdméén nuoruusvuosiensa opettajan
normativismin ja skandinaavisen realismin. Puhuessani vastavaikutuksesta
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tarkoitan lahinna sité, ettd Kelsen on pakottanut myds epaméériisen realisti-
sesti asennoituneet tutkijat pohtimaan ldhtdkohtiaan ja ennen kaikkea sii-
hen, ettd asianmukaista kdsiteanalyysia ei laiminlyoda. Téssé suhteessa Kel-
sen nédyttiytyykin saksalaisen Begriffsjurisprudenz’in erdinlaisena 1900-1u-
vun huipentumana.

On myOnnettivi, ettd mydhempi oikeudellisen ratkaisun teoriaa pohtiva
keskustelu on ohittanut Kelsenin, jolla ei ollut paljoakaan sanottavaa
argumentaatioteorian kysymyksiin. Mutta teorialla, jonka ldhtokohdat oli-
vat niin vankasti normativistiset kuin Kelsenin kohdalla oli asianlaita, ei
itse asiassa voinutkaan olla paljoa sanottavaa sellaiseen argumentaatioana-
lyysiin, jossa on otettava my0s arvot mukaan. Argumenteillahan voi olla
suurempi tai pienempi paino, ja se riippuu ainakin minun mielesténi viime
kéddessd arvostuksellisista seikoista, joita ei voi palauttaa pelkkdédn sdénto-
jen seuraamiseen. Talldkin rajoituksella Kelsenin teoria on edelleen ajan-
kohtainen, jos tutkitaan niitd kysymyksid, joiden vastaamiseen hédn puh-
taalla oikeusopillaan pyrki, ts. oikeusjérjestyksen sisdistd logiikkaa ja ra-
kennetta.
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