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Raimo Siltala

4 H. L. A. Hart oikeusfilosofina

H. L. A. Hart eli Herbert Lionel Adolphus Hart eli vuosina 1907-1992.
Hanti pidetidin 1900-luvun merkittdvimpiini englantilaisen kielialueen ana-
lyyttisen oikeusteorian edustajana. Hart valmistui Oxfordista 1929, hyvik-
syttiin asianajajakunnan jaseneksi 1932 ja toimi kdytdnnon asianajotehté-
vissd kahdeksan vuoden ajan. Sotavuosina hén palveli brittien tiedustelupal-
velussa, missi hiin tutustui kahteen merkittiviédn oxfordilaisfilosofiin, Gil-
bert Ryleen' ja Stuart Hampshireen. Sodan jilkeen Hart toimi jonkin aikaa
Oxfordin New Collegen tutkijana ja opettajana (fellow and tutor in philo-
sophy). Kun Oxfordin oikeusteorian professuuri vapautui Arthur L. Good-
hartin jilkeen vuonna 1952, Hart valittiin virkaan tuolloin vield varsin vd-
hiisistd tieteellisistd ansioistaan huolimatta. Hart toimi Oxfordin Universi-
ty Collegen professorina vuosina 1952-1968 seki Oxfordin Brasenose Col-
legen rehtorina vuosina 1973-1978.

Hartin tutkijaprofiili

Hartin kirjoituksille on ominaista ns. Oxfordin koulun — eli luonnollisen tai
arkikielen filosofian — vaikutus. TZmén suuntauksen mukaan filosofian teh-
tivini on selkeyttdd esimerkiksi oikeudellista kielenkdyttod tavalla, jota
itavaltalaisfilosofi Ludwig Wittgenstein oli mydhéisfilosofiassaan hahmo-
tellut.2 Hart sai vaikutteita myds kielitekojen teoriaa kehitelleelta filosofi
John L. Austinilta (jota ei tule sekoittaa 1800-luvun oikeuspositivisti John
Austiniin). Analyyttisen koulun katsantokannan mukaan senkaltaiset filo-
sofian perinteiset ongelmat kuin kysymys tahdonvapaudesta, yleiskisitteiden

! Hartin The Concept of Law -teoksen otsikko sisiltdd ilmeisen viittauksen Rylen The
Concept of Mind -teokseen.

2 Wittgensteinin filosofian mydhiisvaiheeseen kuuluvat muun muassa teokset Filosofi-
sia tutkimuksia sekid Varmuudesta.
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olemassaolosta tai oikeusoppineita kiusannut kysymys kuolinpesin tai avoi-
men yhti6n oikeushenkil6luonteesta osoittautuivat ndenndisongelmiksi, kun-
han kielenkéytostd poistettiin ajatukselliset vinoutumat ja virheelliset Kysy-
myksenasettelut, jotka johtivat tutkijaa harhaan. Oikeudellisessa konteks-
tissa ei tullut kysyi, miki oli vaikkapa omistusoikeuden tai valtion oikea
olemus. Sen sijaan tuli kysy#, mitid tarkoitettiin termilld ”omistusoikeus”,
”sopimus” tai "valtio” lainséditdjin, tuomioistuinten, juristien tai muiden
kansalaisten tosiasiallisessa kielenkiytossi.?

Kielelli oli lisiksi useita muitakin kiyttStapoja kuin todellisuutta kos-
kevien tosiasiaviitteiden esittiminen. Wittgenstein oli puhunut kielipeleisté
tarkoittaen kielen erilaisia yhteisollisid tehtdvid: kdskemistd, varoittamista,
rukoilemista, ddneen ajattelemista, arvoitusten esittamista tai vaikkapa oi-
keudellisen ratkaisun julistamista tuomioistuimessa. Kielen avulla voitiin
toisin sanoen “'tehdi asioita”.* Papin vihkiseremonian yhteydessi lausumat
sanat: “Julistan teiddt mieheksi ja vaimoksi”, laivankastamistilaisuudessa
lausutut sanat: ”Olkoon nimesi C. G. E. Mannerheim” tai tuomarin oikeu-
denkéynnissi lausumat sanat: “Tuomitsen syytetyn viideksi vuodeksi van-
keuteen” ovat kielitekoja, joiden avulla sosiaalista todellisuutta konstituoi-
daan. Hartin varhainen artikkeli The Ascription of Responsibility and Rights
(1949), joka on periisin J. L. Austinin ja Hartin yhteisesté seminaarista,’ on
ajatuksellisesti varsin ldhelld senkaltaista kielitekojen teoriaa.

Hart kuvasi lihestymistapaansa oikeuteen The Concept of Law -teokses-
sa ehkd hieman harhaanjohtavasti “deskriptiiviseksi sosiologiaksi”,% silld
termi “’sosiologia” saa Hartilla varsin eri merkityksen kuin tutkimuskoh-
dettaan tilastollis-empiirisesti ldhestyvien yhteiskuntatutkijoiden kirjoituk-
sissa. Hartille deskriptiivinen sosiologia tarkoitti Oxfordin koulun mukais-
ta lingvististéi analyysid eli filosofisten ongelmien ratkaisemista yhteison

3 Aulis Aarnion viitdskirja Perillisen oikeusasemasta (Suomalaisen lakimiesyhdistyksen
julkaisuja, B:153, Helsinki 1967) on hyvi esimerkki lingvistisen filosofian vaikutuksesta
oikeudelliseen ajatteluun. Aarnio torjuu juristeja kiusanneen kysymyksen kuolinpesiin
oikeushenkil6llisyydesti virheellisestd kielenkiiytostd aiheutuneena nienndisongelmana,
ja sen sijaan tuli tutkia, mitd méadrittyji oikeusvaikutuksia lains#ditijd on tiettyihin oikeus-
tosiseikkoihin liittanyt. Ndin voitiin méérittdd perillisen oikeusasema oikeudellisesti méi-
rittyneiden henkilorelaatioiden summana, samoin kuin sen vaiheittaiset muutokset peri-
mystapahtumassa voimassa olevan oikeuden mukaan.

4 1. L. Austin, How to Do Things with Words.
5 Ks. MacCormick, H. L. A. Hart, s. 17.
S Hart, The Concept of Law, V.
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tosiasiallisen kielenkiyton tarkastelun avulla. Suhteessa Hans Kelsenin
Puhtaan oikeusopin normativismiin Hartin oikeusteoria ja etenkin sen kes-
keiskiisite tunnistamissi4nto (rule of recognition) on silti deskriptiivisempi
tai “sosiologisempi” luonteeltaan.

Virkaanastujaisluennossaan Definition and Theory in Jurisprudence Hart
perusteli ajatuksen oikeudellisen kielen filosofisesta analyysistd vahvasti
Oxfordin koulukunnan hengessi. Analyyttis-lingvistinen lihestymistapa jat-
kui Hartin ja A. M. Honorén yhteisteoksessa Causation in the Law (1959),
jossa kirjoittajat analysoivat oikeudellisen aiheuttamisvastuun ongelmia.
Hartin tieteellinen ldpimurto oli teos The Concept of Law (1961), jossa héin
perusteli oman kisityksensi oikeudesta kiyttden lahtokohtanaan analyytti-
sen positivismin perustajan John Austinin oikeusteoriaa. Kisittelen The
Concept of Law -teosta yksityiskohtaisemmin alla.

Yhteiskuntamoraalin, rikosoikeudellisen vastuun ja rangaistusten oikeut-
tamisen filosofisiin ongelmiin Hart pureutui debatissaan Lord Devlinin seké
Barbara Woottonin kanssa, mihin aihepiiriin Hartin teokset Law, Liberty
and Morality (1963), The Morality of the Criminal Law (1965) seki Punish-
ment and Responsibility (1967) liittyivit. Lord Devlin oli perustellut The
Enforcement of Morals -teoksessaan viitteen, jonka mukaan rikoslain teh-
tdvini oli yhteiskuntaa ylldpitdvén kansalaismoraalin ylldpitiminen. Lain-
siddanto oli ulotettava aina seksuaalimoraalin kaltaisille alueille, jotka li-
beralistinen yhteiskuntafilosofia jitti pa4osin kansalaisten oman arvostelu-
kyvyn varaan. Hart esitti oman liberalistiseen yhteiskuntafilosofiaan perus-
tuvan vastineensa Devlinille Law, Liberty and Morality -teoksessaan. Bar-
bara Wootton oli puolestaan perustellut kannan rikosoikeudellisen vastuun
lakkauttamisesta ja rangaistusten korvaamisesta erilaisilla hoitotoimenpiteil-
14, miké Hartin mukaan ei kunnioittanut kansalaisten kykyd aidosti moraa-
lisiin valintoihin.

Hart kivi my®s pitkéin ja monivaiheisen viittelyn oikeuden ja moraalin
villisesti suhteesta amerikkalaisen luonnonoikeusteoreetikon Lon L. Fullerin
kanssa.” Positivism and the Separation of Law and Morals -kirjoitukses-

7 Hart, "Positivism and the Separation of Law and Morals”, 71 Harvard Law Review
(1958). Fuller vastasi Hartille samassa Harvard Law Review’n numerossa, "Positivism
and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart™. Kiista jatkui Hartin The Concept of Law
-teoksen tekstijatkoissa, joissa hin kehitteli ideaa "luonnonoikeuden vihimmaissisallostd™
sekii Fullerin teoksessa The Morality of Law. Hart arvioi Fullerin teosta kriittisessd kirja-
arvostelussaan ”Lon L. Fuller: The Morality of Law”, 78 Harvard Law Review (1965),
mihin Fuller vastasi kirjansa toisen painoksen jilkisanoissa.
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saan Hart puolusti John Austiniin palautuvaa oikeuspositivistista teesid, jon-
ka mukaan oikeuden systeeminen voimassaolo tulee erottaa oikeuden mo-
raalisesta hyviksyttdvyydestd: "The existence of law is one thing; its merit
or demerit is another. Whether it be or be not is one enquiry; whether it be
or be not conformable to an assumed standard, is a different enquiry. A law,
which actually exists, is a law, though we happen to dislike it ...”, John
Austin oli kirjoittanut The Province of Jurisprudence Determined -teokses-
saan.® Jollei senkaltaista erottelua tehty ja voimassaolevan oikeuden miéri-
telmédn liséttiin siséllollis-moraalinen hyviksyttivyys, ei oikeuden ulkoi-
nen, moraaliperustainen kritiikki ollut Hartin mukaan enéé mahdollinen.

Fuller puolestaan katsoi, ettd lainséitdjdd ja tuomaria sitoi luonnon-
oikeudellinen "oikeuden sisdinen moraali” (internal morality of law), jon-
ka noudattamatta jittdmisestd seurasi oikeusnormin pitemittdmyys, tai
vihintddnkin siind oli kyse lainsditdjin tai tuomarin ammatillisen etiikan
loukkauksesta. Oikeuden sisdinen moraali késitti muun muassa taannehtivan
lainsdddannon kiellon, vaatimuksen lakien saattamisesta julkisesti tunne-
ad hoc -tyyppisii lakeja seki idean, jonka mukaan lait eivit saa vaatia kan-
salaisilta objektiivisesti mahdottomia asioita. Hartin mukaan senkaltaisissa
lainsédtijélle osoitetuissa metatason sadnnoissi oli kyse vain oikeusjirjes-
tyksen teknisen toimivuuden tai tehokkuuden reunaehdoista, ei aidoista mo-
raalinormeista perinteisen luonnonoikeuden merkityksessi.

Hart julkaisi my0s teokset Essays on Bentham (1982) ja Essays in
Jurisprudence and Philosophy (1983), joista jalkimmaiiseen on koottu Hartin
keskeiskirjoituksia muun muassa amerikkalaisesta ja mannereurooppalai-
sesta oikeusteoriasta. Liséksi Hart toimitti John Austinin The Province of
Jurisprudence Determined -teoksen vuonna 1954 seki kirjoitti siihen esi-
puheen. Hin my®ds toimitti yhdessé J. H. Bumnsin kanssa Benthamin teok-
set Introduction to the Principles of Morals and Legislation ja Comment on
the Commentaries and Fragment on Government seki yksinian Benthamin
Of Laws in General -teoksen. — Keskityn tdssd Hartin merkittdvimpdén
yksittdiseen puheenvuoroon, The Concept of Law -teokseen. Hartin kesken-
erdiseksi jddneet jilkisanat teokseen on julkaistu sen toisen, postuumisti
julkaistun laitoksen yhteydessi vuonna 1994.°

8 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, s. 157.

° Viitteet ovat Hartin The Concept of Law -teoksen vuoden 1961 painokseen, jollei toisin
mainita.
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Oikeuden Kiisite

Hart kritisoi The Concept of Law -teoksessa John Austinin klassisen oikeus-
positivistista ksitystd, jonka mukaan voimassa oleva oikeus koostuu suve-
reenin vallanpitijin antamista késkyistd, joita kansalaiset yleisesti noudat-
tavat ja joiden noudattamisen takeena on rangaistusuhka (orders backed by
threats). Suvereeni oli henkil® tai joukko henkil®itd, joka ei ottanut késky-
ji vastaan muilta. Hartin mukaan Austinin kisitys yksinkertaistaa asioita
liiaksi. Han vieldp4 nimesi Austinin kisityksen sarkastisesti "pankkiryOstdjd-
malliksi” oikeudesta (gunman situation writ large). Austinin tulkinta lain-
sdtdjastd muistuttaa pankkiryostijdi, joka hinkin esittdd pakottavia méé-
riyksid tyyliin: “Rahat tai henki!” Suvereenin rangaistusuhalla vahvennettu
kisky kuvaa ehki tyydyttivalla tavalla rikos- tai vero-oikeuden aineellisia
normeja, mutta on useita muita oikeudellisen sézntelyn aloja, joita sen-
kaltainen malli ei tavoita.

Ajatellaan yksityisoikeuden sdintoji, jotka siitelevit patevéin sopimuk-
sen tai testamentin laatimista. Niitd on vaikea mieltd4 suvereenin vallan-
pitijén kansalaisille osoittamiksi kiskyiksi, eikd sadnnon noudattamatta jét-
tdmisestd seuraa mitiin rangaistusta ainakaan samassa merkityksessé kuin
rikosoikeudellisen séintelyn kohdalla. Kyse on pikemminkin Georg Hen-
rik von Wrightin termein teknisestd normista: jos tahdot tehda pétevén tes-
tamentin, sinun tulee tehdi se laissa sdidettyd madramuotoa noudattaen.
Enti valtiosdinnon normit pétevisti lainsdddintomenettelystd? Niitd on
vieli testamenttinormejakin vaikeampi mieltdd suvereenin antamiksi kés-
kyiksi, koska tilloin suvereeni antaisi kiskyji itselleen. Valtiosdéntonormit
voi nekin tulkita lainsatdjille osoitetuiksi teknisiksi normeiksi: jos tahdot
sidtad pitevin lain, se tulee siitd perustuslaissa sdddettyd menettelytapaa
noudattaen. Sanotunlaisten siéint6jen rikkomisen sanktiona on vain tarkoite-
tun siidoksen tai oikeustoimen pitemiittomyys, ei varsinainen rangaistus-
tai pakkotiytintéénpanouhka.

H. L. A. Hartin mukaan moderni oikeusjirjestys koostuu kahdenlaisista
oikeusséanndisti: ensiasteen velvoitesiinndistd (primary rules of obli-
gation) seki toisen asteen muuttamis-, tdytantédnpano- ja tunnistamissan-
noista (secondary rules of change, adjudication and recognition).

Ensiasteen velvoitesdannot on osoitettu yksittiisille kansalaisille. Ne
médrittivit yhtidltd kansalaisten keskiniisid velvoitteita, toisaalta ndiden
velvoitteita julkista valtaa kohtaan. Rikos-, vahingonkorvaus- tai vero-oikeu-
den pakottavat kdyttdytymissaénnot ovat esimerkkejd ensiasteen velvoite-
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sddnndistd: rikokseen syyllistynyt tuomitaan lain miéradméaan rangaistuk-
seen, toiselle vahinkoa aiheuttanut on velvollinen korvaamaan aiheuttamansa
vahingon, ja maksuunpannut verot on suoritettava pakkotédytéintoonpanon
uhalla.!©

Toisen asteen oikeussidinnot, joita Austinin oikeusteoria siis ei tuntenut,
voidaan Hartin mukaan jakaa kolmeen ryhmiién: velvoitenormien muutta-
mista, tdytintéonpanoa ja tunnistamista koskeviin siéntoihin. Ensinniikin
valtiosddntdoikeuden lainsdddéintotoimivaltaa koskevat sddnnot seka yksi-
tyisoikeuden kompetenssisddnnot (rules of change) mairittavit, miten ja
kenen toimesta ensiasteen velvoitenormeja voidaan pitevilld tavalla luoda,
muuttaa ja kumota. Perustuslain sédnnét patevéstid lainsdéddantGmenette-
lystd yhtd hyvin kuin pétevin testamentin, sopimuksen tai avioehdon laa-
timista sdételevit oikeusnormit kuuluvat tihéin ryhméén. Toiseksi prosessi-
oikeuden taytintoonpanonormit (rules of adjudication) miirittavit me-
nettelytavan, jota noudattaen ensiasteen velvoitenormit tulee panna téy-
tdnt60n tuomioistuinten ja muiden viranomaisten toimesta. Lopuksi, oi-
keuden viimekitinen tunnistamissdantd (ultimate rule of recognition)
on kriteeri, jonka avulla voimassa olevat oikeussddnnot tunnistetaan pite-
viksi oikeussddnndiksi tuomarien, muiden viranomaisten ja yksityisten
kansalaisten toimesta.

Tunnistamissdinto késittia viittauksen oikeusjirjestyksessé hyviksyttyyn
oikeusldhdeoppiin eli niihin sd&ddksiin, lainvalmisteluasiakirjoihin, tuomio-
istuinten ennakkoratkaisuihin, tavanomaisoikeudellisiin sdédnt6ihin ja mah-
dolliseen muuhun ldhdeaineistoon, jonka tuomarikunta on hyviksynyt it-
seddn sitovaksi ratkaisutoiminnassaan. Hartin oma esimerkki Englannin
oikeuden tunnistamissdidnnostd on: “what the Queen in Parliament enacts
is (valid) law.” Suomen oikeudessa vastaava tunnistamissdantd kuuluisi:
se, mité valtiopdiville kokoontunut eduskunta valtiosd4nt6d noudattaen sié-
tad, on Suomessa voimassa olevaa oikeutta.

Hartin mukaan on kaksi vilttdmatonta ja riittimétonta ehtoa sille, ettd
oikeusjirjestys on olemassa: ensinniikin kansalaisten tulee yleisesti nou-
dattaa niitd ensiasteen velvoitesddntojd, jotka tdyttdvit tuossa oikeusjirjes-
tyksessd hyviksytyt pitevyyskriteerit, ja toiseksi viranomaisten tulee te-
hokkaalla tavalla hyvéksyi toisen asteen muuttamis-, tdytint66npano- ja

10 Kelsenin mukaan muun muassa rikoslain siinnét on osoitettu tuomareille ja muille
lakia soveltaville viranomaisille: jos joku rikkoo rikoslain siddnnoksiid, tuomari on tuomit-
tava Kyseinen henkild lain madrddmain rangaistukseen.
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tunnistamissdinndt oman toimintansa normatiiviseksi mittapuuksi.'!

Hartin mukaan vasta toisen asteen muuttamis-, tiytint6onpano- ja tun-
nistamissaintdjen hyviksyminen ja niitd vastaavan viranomaiskoneiston
kiyttdonotto merkitsee siirtymii esioikeudellisesta aidosti oikeudelliseen
yhteisélliseen jérjestykseen.! Alkukantaisten kansanheimojen oikeus koos-
tuu Hartin mukaan pelkistéin ensiasteen velvoitesddnnoistd, ilman tehok-
kaasti toimivaa viranomaiskoneistoa tai siti vastaavia metatason sdantdjd
varsinaisten velvoitesiéntdjen tunnistamiseksi, muuttamiseksi tai tdytén-
toonpanemiseksi. Samoin kansainvilisessi oikeudessa ainakin osa toisen
asteen oikeussiannoistd puuttuu, koska ei ole tehokasta lainsdddinto- ja
tuomioiden tiytintdnpanokoneistoa. Kyse on siten Hartin termein esioikeu-
dellisesta sdintokokonaisuudesta. Hartia on kritisoitu huomauttamalla, ettd
primitiivisten kansanheimojen yhteydessi termi “sédntd” merkitsee varsin
eri asiaa kuin 1960-luvun Englannissa, mitd Hart kdytti teoriansa ajatuksel-
lisena referenssind.

Hartin saéintokeskeistd oikeuskisitysti on kritisoitu silld perusteella, ettd
se rajaa vallitsevaan yhteiskuntamoraaliin ja/tai yhteiskunnallisiin tarkoituk-
senmukaisuusnikokohtiin sidoksissa olevat oikeusperiaatteet voimassa ole-
van oikeuden ulkopuolelle. Etenkin yhdysvaltalainen Ronald Dworkin on
korostanut, ettd tuomarit kdyttivit myos senkaltaisia siséllollisid oikeus-
periaatteita kuin kukaan ei saa hyétyii tekemdstédin vidryydestd ratkaisua
tehdessisn. Toisin kuin oikeussééntdji, oikeusperiaatteita ei Dworkinin mu-
kaan ole mahdollista tunnistaa formaalin tunnistamissédnndn avulla. Dwor-
kinin kisitys madaltaa raja-aitaa voimassa olevan oikeuden ja yhteiskunta-
moraalin ja erilaisten tarkoitussidonnaisten nakokohtien vililld, kun taas
Hartin teoria toteuttaa John Austinin oikeuspositivistista ohjelmaa, jonka
mukaan oikeuden systeeminen voimassaolo ja oikeuden sisillollinen hyvak-
syttivyys tulee pitid erilldén toisistaan. Hartin oikeuskdsitystd on myds
kritisoitu sen vahvasta tuomari- ja viranomaiskeskeisyydesti: vain tuoma-
reilta ja muilta viranomaisilta edellytetéin toisen asteen muuttamis-, tdy-

1! Hart, The Concept of Law, s. 113. Vaikka Hart toteaakin teoksen alussa, ettei hin aio
esittid mitidin varsinaista oikeuden midritelmad, sanottu vilttiméttomien ja riittdvien
ehtojen avulla annettu luonnehdinta tiyttd4 selvisti kisitemaaritelméan kriteerin. Vrt. Hart,
mts. 16-17. Hart myds huomauttaa, ettd kyse ei ole oikeuden médritelmistd vaan oikeu-
den kdsitteen selventimisesti. Kyse on toisin sanoen viime kidessi kielenkdyton ongel-
masta. Hart, mts. 208.

12 Hartin sanoin: "a step from the pre-legal to the legal world”, Hart, The Concept of Law,
s. 91.
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tdntoonpano- ja tunnistamissddntojen hyviksymistd, kun yksittédisten kan-
" salaisten osaksi jdd vain tosiasiallinen velvoitesddntdjen noudattaminen.

Koska my&s metatason muuttamis- ja tdytdntdonpanonormit on voitava
ennen niiden soveltamista tunnistaa, oikeuden tasoja on Hartilla itse asias-
sa kolme: ensiasteen velvoitesédinnét, toisen tason muuttamis- ja tiytint66n-
panosiinnat, jotka tuomarit ja muut viranomaiset ovat hyviiksyneet oikeu-
dellisen ratkaisutoimintansa normatiiviseksi perustaksi, sekd kolmannen
tason tunnistamissiddntd, jonka avulla tuomarit tunnistavat kahden edelli-
sen tason sdanndt. Hart huomauttaa, ettd yksittdisessé oikeusjérjestyksessi
voi olla useita tunnistamissddntoji, joita eriasteiset viranomaiset hyddynté-
vit ratkaisutoiminnassaan. Esimerkiksi verovirkailija tai hallintotuomari
saattaa omalla oikeudenalallaan soveltaa erilaista tunnistamisséantod — eli
erilaista oikeusldhdeoppia — kuin rikos- tai siviiliasiain tuomari. Sittenkin
kussakin oikeusjirjestyksessd voi Hartin mukaan olla vain yksi hierarkkisesti
ylin, viimekétinen tunnistamiskriteeri, jonka avulla keskeiserottelu voimassa
oleva oikeus/ei-oikeus lopulta tehdéén.

Mutta onko oikeuden viimekétinen tunnistamissdénto osa “oikeutta” vai
ei-oikeutta”? Onko se itse velvoittava oikeusnormi vaiko vain kontingentti
yhteiskunnallinen tosiasia tuomarikunnan keskuudessa vallitsevan sddnnon-
mukaisuuden merkityksessid? Entd miten oikea tunnistamissddntd voidaan
tunnistaa mahdollisesti monien ehdokkaiden joukosta? Paéittyméton regressi
eli viittaus (n+1)-tason tunnistamissddnto6n n-tason tunnistamissdannén
tunnistamiseksi aina ad infinitum, on madritelméllisesti suljettu pois, kos-
ka nyt on kyse oikeuden viimekitisestid pitevyyskriteeristd. Onko tunnista-
missadntod siis sovellettava myJs itseensi tavalla, joka olisi yhdenmukainen
Niklas Luhmannin ja Gunther Teubnerin autopoieettisen ja systeemiteo-
reettisen oikeuskisityksen kanssa, missé systeemisesti kisitetty oikeus paét-
tad itse omista rajoistaan ja oikeudellisen velvoittavuuden kriteereistd? Vai
onko vain hyviksyttiva se teoreettisessa katsannossa varsin epityydyttava
kisitys, ettd tuomarit arvatenkin tietdvit mita tekevit, eiké teoreetikko voi
omassa analyysissddn padstd sen pidemmiille.'’ Hart viistdd vaikean kysy-
myksen tunnistamissddnnon oikeus/ei-oikeus tai normi/fakta -luokittelusta
viittaamalla kahteen mahdolliseen nikokulmaan oikeuteen.

13 Olen pohtinut sanottua kysymysti kirjoituksessani Oikeuden viimekiitisen pitevyys-
kriteerin ratkeamaton ongelma: onko Hartin tunnistamissiinté velvoittava oikeussidinto
vai yhteiskunnallinen tosiasia? Lakimies 5/2000, ss. 671-689.
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Kaksi nikokulmaa oikeuteen

Hart toteaa, ettd on kaksi nakékulmaa oikeuteen: yhtdaltd tuomarin siséi-
nen nakokulma, toisaalta 01keuss051ologm tai muun yhtelskuntatleteen tut-
kijan ulkoinen nikékulma oikeuteen.!*

Oikeutta ulkoisesta nikokulmasta koskevat tosiasialauseet (external state-
ments of fact) esittdvit véitteen oikeussddnnon empiirisestd tai tosiasialli-
sesta olemassaolosta tuomioistuin- ja viranomaiskéaytannossi. Nakokulma
on oikeussosiologin tai muun oikeuden ulkoisen tarkkailijan néikdkulma,
joka ei ole sitoutunut sanottuihin oikeussééntoihin oman ja toisten kayttay-
tymisen normatiivisena arviointikriteerind. Hartin esimerkki ulkoisesta né-
kokulmasta oikeuteen on: “Englannissa hyviksytain oikeudeksi ... se mité
kuningatar valtiopdiville kokoontuneessa parlamentissa siztda”.!®

Sisgisestd nikokulmasta esitetyt voimassaolo- tai pitevyyslauseet (infer-
nal statements of validity) ovat lauseita, joissa yhteisesti hyviksyttyd sddnto-
joukkoa kiytetdin normatiivisena mittapuuna, jonka avulla omaa ja toisten
kiyttaytymistd arvioidaan. Siséistd nidkokulmaa edustavat lauseet siséltd-
viit vaateen norminmukaisesta kiyttiytymisesti sekd normatiivisen moit-
teen tilanteessa, jossa kiyttdaytymisstandardeja ei asianmukaisesti noudate-
ta. Normatiivisesti sivyttyneet termit kuten "pitda”, “tdytyy” tai’ pitiisi”!6
ovat tavallisesti osoituksena sisdisestd ndkokulmasta oikeuteen. Senkaltaisen
kielenkdyton on tarkoitus kiinnittdd huomiota voimassa olevan oikeuden
kansalaisille ja viranomaisille asettamiin kiyttiytymisodotuksiin. Hartin
esimerkki tuomarin, muun viranomaisen tai oikeudellisen riidan osapuoleksi
joutuneen yksityisen kansalaisen sisdisestd ndkdkulmasta oikeuteen on:
“Voimassa olevan oikeuden mukaan on siten, ettd ...”."7

Niin kuin Neil MacCormick on huomauttanut, Hartin kahtiajako tuoma-
rin sisdiseen ja sosiologin ulkoiseen nikokulmaan oikeuteen sivuuttaa oi-
keusteorian ja etenkin lainopin oikeudellisen tiedonintressin.'® Lainoppi
tuottaa voimassa olevaa oikeutta koskevia tulkintalauseita, mutta senkaltaiset
lauseet eivit sovi riidatta kumpaankaan Hartin kategorioista sisdinen tai

293 99

14 Hart, The Concepr of Law, s. 83, 86-88, 96 ja 99.

15 *In England they recognise as law ... whatever the Queen in Parliament enacts”, Hart,
ibid., s. 99.

16 Engl.: ought, must ja should.

17 "t is the law that ...”, Hart, The Concept of Law, s. 99.

18 MacCormick, H.L.A. Hart, ss. 37-40, 43.
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ulkoinen nikokulma. Lainopin tiedonintressia voi kutsua MacCormickin
termein hermeneuttiseksi nikokulmaksi oikeuteen, joka sijoittuu tuomarin
sisdisen ja sosiologin ulkoisen nikékulman viliin.'” Lainoppi jakaa tuoma-
rin laintulkintaintressin ilman, etti se olisi sidottu tuomarin ratkaisupakkoon
tai vilttimitti edes samaan oikeuslihdeoppiin tai tunnistamissaénté6n kuin
tuomarikunta. Itse asiassa jo tuomari Oliver Wendell Holmes, Jr.:n ”pahan
miehen” eli lainrikkojan nikokulma oikeuteen, missi arvioitavana on vain
se, “mité (esimerkiksi) Englannin tai Massachusettsin tuomioistuimet tule-
vat asiassa tekeméin, jos toimin niin-tai-ndin”, sisiltéa senkaltaisen herme-
neuttis-tulkinnallisen elementin.

Oikeuden tulkintaoppi

Hartin tulkintaoppi perustuu kielen semanttisen avoimuuden (open texture)
tisesti lukkoon ly6ty merkityksen ydinvyohyke, toisaalta semanttisesti avoin
merkityksen reunavyShyke, jolla useat tulkinnat ovat mahdollisia. Koska
oikeussdannot ilmaistaan kielen avulla, my0s ne ovat vidjadméttd semant-
tisesti avoimia eli niiden mahdollisia merkityksid ei voi ennalta mérit-
t44.20 Tami tekee samalla mahdolliseksi sen, ettd oikeudellinen séintely
voi vastata tulevaisuudessa toteutuvien, tidysin uudenlaisten yhteiskunnal-
listen tilanteiden haasteisiin yleisten sdéint6jen muodossa.

Ajatellaan esimerkiksi sdintod: "Ajoneuvolla ajo puistossa on kiellet-
ty!” Miti tarkoitetaan termilld ajoneuvo? Autot, moottoripydrit ja mopot
ovat tdssd riidattomia tapauksia eli ne sijoittuvat sddnnon ja sen siséltimén
kisitteen merkityksen ydinvyshykkeelle. Sité vastoin senkaltaiset kulkuvé-
lineet kuin moottoroitu pyorituoli, rullasukset, potkulauta tai venildisten
avaruusinsindorien kesélld 2000 kehittamiit polttomoottorikiyttdiset hyppy-
kengit ovat aidosti monitulkintaisia suhteessa sanottuun sdantéon eli ne
sijoittuvat sen merkityksen reunavyShykkeelle. Entd saako puistoon ajaa
joukon historiallisia sotilasajoneuvoja, jotka liittyviit puistossa viikonlop-
puna vietettdviidn muistojuhlaan?

Tilanteessa, jossa sidint6é on semanttisesti monitulkintainen, tuomari to-

19 MacCormick kiyttid myds termidi “ei-dirimmiinen ulkoinen niikokulma” oikeuteen.

20 QOikeuden tulkinnasta, ks. Hart, The Concept of Law, ss. 121-150 (luku "Formalism
and Rule-Scepticism”) ja s. 200.
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teuttaa Hartin mukaan lainsd4tijin vapaata harkintaa valitessaan mieles-
tddn perustelluimman tulkintavaihtoehdon useiden ehdokkaiden joukosta.
Hart my®s sulkee pois kaksi toisilleen vastakkaista tulkintaideologiaa: yh-
tailtd saksalaisten kisitelainoppineiden esittimin idean oikeudellisen kisite-
systeemin ennalta lukkoon ly8dyistd merkityksisti sekd siihen liittyen yh-
desti oikeasta ratkaisusta oikeudelliseen ongelmaan, toisaalta yhdysvalta-
laisten oikeusrealistien ja Critical Legal Studies -koulun tutkijoiden esitté-
min teesin oikeussizintdjen radikaalista monitulkintaisuudesta ja eri tulkinta-
vaihtoehtojen samanarvoisuudesta.

Lon L. Fuller on kritisoinut Hartin tulkintaoppia silld perusteella, ettid
Hart sivuuttaa oikeussiéntdjen yhteiskunnallisen kontekstin tai tavoitteel-
lisen elementin ja kisittelee tulkintaa pelkistiaén semanttis-kielellisené ope-
raationa. Esimerkiksi ajoneuvojen ajo puistoon edelld esitetyssi esimerkis-
sd ratkeaa sidnnoksen yhteiséllisen tarkoituksen perusteella: jos kiellon
tavoitteena on ollut rauhoittaa puisto tavanomaisen ldpiajoliikenteen muka-
naan tuomalta metelilts, vaaratilanteilta ja ilmansaasteilta, museoajoneuvo-
jen ajaminen puistoon erityisen juhlatilaisuuden yhteydessi tuskin loukkaa
tuota sdinnon perustetta. Ronald Dworkin on puolestaan huomauttanut,
ettd aidosti tulkinnanvaraisessa lainsoveltamistilanteessa tuomarin tulee so-
veltaa myos oikeusjirjestyksen hyviksymid nikeusperiaatteita, joihin kan-
salaisten oikeudet viime kiidessd perustuvat. Tuomarin harkinta ei ole mil-
loinkaan lains#itdjan vapaan harkinnan kaltaista vaan se on aina sisillol-
listen oikeusperiaatteiden sitomaa. Dworkinin mukaan Hartin oikeusteo-
rian ei ota kansalaisten oikeuksia vakavasti.?!

Luonnonoikeuden vihimmiiissisilto

John Austinin tavoin Hart tekee Kisitteellisen eron oikeuden muodollisen
voimassaolon ja oikeuden siséllollisen hyviksyttavyyden vililld, rajaten
vallitsevan yhteiskuntamoraalin periaatteet positivistisen oikeuskdsitteen
ulkopuolelle. Yhti kaikki, héinen teoriaansa sisiltyy luonnonoikeudellinen
elementti, jota Hart kutsuu termillid luonnonoikeuden vihimmdissisélto
(minimum content of natural law). Hartin perustelut tukeutuvat erdisiin
ihmisluontoa ja ihmisen elintilaa koskeviin itsestiénselvyyksiin. Koska

21 Dworkinin Taking Rights Seriously ja etenkin sen kaksiosainen kirjoitus “The Model
of Rules, I-II” on Hartin positivistisen ja siiintokeskeisen oikeuskisityksen kritiikkid.
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ihmisyhteisd ei ole itsetuhoinen "itsemurhakerho” vaan pyrkii eldmin jatku-
miseen ja yhteison sdilymiseen, seuraavat ihmistd koskevat truismit on syytd
hyviksyé kaiken oikeudellisen sdéntelyn perustaksi:

(1) ihmisten haavoittuvuus,

(2) summittainen tasavahvuus,

(3) rajallinen epéitsekkyys,

(4) kdytettivissi olevien resurssien rajallisuus ja
(5) rajallinen ymmarrys ja tahdonvoima

Hartin mukaan lains#itiji, joka sivuuttaisi tdysin kansalaisten hengen, ter-
veyden, ruumiillisen koskemattomuuden ja jonkinlaisen omaisuuden suo-
jan, ei voisi luottaa nididen normikonformiteettiin eli vapaachtoiseen oikeus-
sadntdjen noudattamiseen minkéddn muunkaan oikeudellisen jérjestelyn koh-
dalla. Niinp4 lnuonnonoikeusopin terveen jdrjen mukainen ydinsisiltd” ka-
sittdd sanotun kaltaiset oikeusohjeet itse kullekin tdrkeiden perusarvojen
suojasta seki yhteisten resurssien jaosta.

On jonkin verran episelvid, mikéd Hartin hahmottelemien luonnonoikeu-
den vihimmdissidintojen asema on hinen oikeudellisessa ajattelussaan. Kyse
ei ehki sittenkéin ole aidosti sisall6llisistd moraaliperiaatteista perinteisen
luonnonoikeusopin tarkoittamassa merkityksessd. Lon L. Fullerin kanssa
kdymdssidin ajatustenvaihdossa Hart kritisoi ankarasti timin ideaa “oikeu-
den sisdisestd moraalista” (internal morality of law) tai "moraalista, joka
tekee oikeuden mahdolliseksi” (the morality that makes law possible). Hart
jopa vertasi Fullerin metatason sdéintdja sarkastisesti myrkyttdimisen mo-
raaliin (morality of poisoning): "jos tahdot tehokkaasti myrkyttdd jonkun,
niin viltd myrkkyja, joiden muoto, viri tai koko on omiaan herittdméin
uhrin huomion”.?? Fullerin metasiinndissi oli toisin sanoen kyse vain yli-
péitidn tavoitteellisen toiminnan pelisddnnoéista tai lainsdétdjille osoitetuista
teknisistd normeista: jos tahdot saada aikaan edes jollain tavoin tehokkaan
oikeusjérjestyksen, toimi lainsdétdjind siten, ettd kunnioitat kansalaisten
henked, terveytti ja ruumiillista koskemattomuutta, valttiméiténta omaisuu-
den suojaa, ja niin edelleen.

22 Hart, The Concept of Law, ss. 189-195; Hart, "Lon L. Fuller: The Morality of Law”,
teoksessa Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, ss. 343-363 ja etenkin s. 350.
Vrt. Fuller, The Morality of Law, etenkin ss. 33-94.
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Lopuksi

Hartin vaikutus englantilaisen kielialueen analyyttiseen oikeusteoriaan on
oltut keskeinen, ja hiinti pidetiisn perustellusti yhtend timén koulun mer-
kittivimmistd kirjoittajista. Hartin tekstit ovat tavallisesti varsin helposti
lahestyttdvissd niiden kielellisen selkeyden vuoksi, missd Hart toteuttaa
Oxfordin arkikielen filosofian common sense -ideologiaa parhaimmillaan.
Toisaalta Hart ei ole epirdinyt tarttua monille analyytikoille usein etdisiksi
jadneisiin moraalin ja yhteiskunnan kysymyksiin, mistd on seurannut mon-
ta hyodyllistd lyllistd debattia: oikeuden ja moraalin suhde (Hart vs. Ful-
ler ja Hart vs. Lord Devlin), rikosoikeudellisen vastuun yleiset edellytykset
ja rangaistuksen oikeuttaminen (Hart vs. Wootton) sekd oikeussadnnot ja
oikeusperiaatteet suhteessa voimassa olevaan oikeuteen (Hart vs. Dworkin).
Hartin vastine Dworkinille sisiltyi tosin vasta The Concept of Law’n pos-
tuumisti julkaistuihin jilkisanoihin.

Hartin teoreettisena lihtokohtana The Concept of Law -teoksessa oli John
Austinin positivistinen oikeusteoria, jota Hart arvioi kriittisesti rekonstruoi-
tuaan sen ensin "vahvimmassa mahdollisessa muodossa”. Austinin Klassi-
nen oikeuspositivismi on selkei ja johdonmukainen teoria oikeudesta mut-
ta samalla liian yksinkertaistettu teoria toimiakseen tyydyttdvasti moder-
nin oikeuden mallina. Hans Kelsenin Puhtaan oikeusopin normativismi
olisi tarjonnut Hartille paremman vastuksen. Hartin tunnistamissaénto (rule
of recognition) onkin selvisti ajatuksellinen vaihtoehto Kelsenin transsen-
dentaalis-loogiselle perusnormille (Grundnorm), mutta keskeisvertailu ndi-
den kahden vilill on sijoitettu teoksen kahteen alaviitteeseen padtekstin
sijaan.2* Hartin oikeusteoriaa voi niin lukea kielifilosofisesti suuntautunee-
na versiona oikeuspositivismista, missi voimassa oleva oikeus médritetdén
tunnistamissiannodn eli tuomarikunnan kollektiivisesti hyviksymin oikeus-
lihdeopin avulla suvereenin vallanpitijin antamien késkyjen (Austin) tai
transsendentaalis-loogisen perusnormiolettaman (Kelsen) sijaan.

H. L. A. Hartin analyyttista oikeusteoriaa ovat jatkaneet etenkin Neil
MacCormick (Legal Reasoning and Legal Theory) ja Joseph Raz (The
Concept of A Legal System). Hartin kriitikoista merkittdvin on ollut Ronald
Dworkin (Taking Rights Seriously, Law’s Empire), joka nimitettiin Oxfor-
din yliopiston oikeusteorian professoriksi Hartin jélkeen.

23 Hart, The Concept of Law, ss. 245-246 (alav. s. 97) ja s. 247 (alav. s. 100).
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