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Aulis Aarnio

Alf Ross ja realistinen oikeustiede

1. Alf Rossin ajatusten alkujuuria

Alf Ross (1899-1979) kuuluu kiistatta 1900-luvun suurimpiin eurooppalai-
siin oikeusajattelijoihin. Pohjoismaissa hin asettuu Axel Hdgerstromin ver-
taiseksi, jonka filosofia oli mys Rossin ensimmadinen henkinen koti. Téassé
hengessi Ross otti 1930-luvun alussa vahvasti kantaa moraalin (ja arvostus-
ten) normatiiviseen luonteeseen. Sellaiset asiat kuin moraaliset velvollisuu-
det ovat vain velvollisuudentunteen ilmauksia.

Jo tdmin taustansa vuoksi Alf Ross voidaan perustellusti liittédé ns. skan-
dinaavisen realismin ajatusperintoon. Rossia ja oikeastaan muitakin hénen
aikalaisiaan ymmirtdiksemme on muistettava, ettd Ross kirjoitti myos siind
pragmaattisessa traditiossa, joka Tanskassa alkoi @rstedtisti ja jatkui mm.
Ussingiin ja Vinding Kruseen. Tassd katsannossa Alf Ross oli syvisti poh-
joismainen ajattelija, jonka kytkeminen esimerkiksi ns. amerikkalaiseen rea-
lismiin (pragmaattiseen instrumentalismiin) vééristad tykkdnéén Rossin opil-
lisen taustan ja hinen juridis-teoreettiset perussitoumuksensa.

Alf Rossista ja oikeustieteestd puhuttaessa on pidettiiva tarkoin erossa kaksi
Rossia. Toinen ja suomalaisille tutumpi on analyyttinen Alf Ross, jonka oi-
valluksia Suomessa jatkoi ensinnd Simo Zitting ja hinen jilkeensi ns. ana-
lyyttisen oikeustieteen koulukunta. Taméa Alf Ross on jitetty esilld olevasta
tarkastelusta sivuun, koska siitd on kosolti suomenkielisti kirjallisuutta. Vii-
meksi analyyttisen oikeustieteen traditio on ollut esilld Juha Poyhosen ja
allekirjoittaneen vilisessi keskustelussa.!

I Ks. tisti keskustelusta Péyhonen, Juha, Uusi varallisuusoikeus (2000) sekd Aarnio, Au-
lis, "Uusi varallisuusoikeus — vai vanha?” LM 4/2002, s. 515 ss.

Analyyttisesta oikeustieteestii lihemmin Helin, Markku, Lainoppi ja metafysiikka. Tutki-
mus skandinaavisen oikeusrealismin tieteenkuvasta ja sen vaikutuksesta Suomen siviilioikeu-
den tutkimuksessa vuosina 1920-1960 (1988). Teos on kansainvilisestikin arvioiden korkea-
luokkainen esitys skandinaavisesta realismista ja sen saamasta vastaanotosta Suomessa.

Ks. my6s Kultalahti, Jukka, Omaisuudensuoja ympdristonsuojelussa (1990). Tarkkani-
koisesti ja omaperiisesti Rossia on kiisitellyt niin ikéi#in Raimo Siltala teoksessa A Theory of
Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law (2000).
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Aulis Aarnio

Toinen ja tdssd tarkastelun kohteeksi tuleva Alf Ross on (oikeus)realisti.
Téma puoli Rossin ajattelusta ei koskaan varsinaisesti kotiutunut Suomeen.
Sikali kuin tiedén, yhtdédn “realisti-Rossin” ajatuksia myoétéilevid oikeustie-
teellisté tutkimusta ei Suomessa ole tehty. Toisin sanoen: Suomessa ei ole
ollut — eikid nidytd olevan — eldvia oikeusrealismin perinnetti.

Kisitykseni mukaan ainoastaan yksi teoreettisesti vahva ja hyvin perusteltu
kirjoitus on puoltanut rossilaisuutta teoreettisena konstruktiona. Se on Martti
Federleyn artikkeli “Laintulkinnasta deskriptiivisend tulkintaoppina” (LM
1965, s. 296 ss.). Tamékin tutkielma on puhtaasti teoreettinen. Kdytdnnon
sovelluksia realistisesta oikeustieteestd Federleykéadn ei julkaissut.

Mutta takaisin Alf Rossiin. Hénté kiinnosti realistin ominaisuudessa se, mil-
laista on tieteellinen oikeustiede, sellainen oikeutta koskeva tutkimus, jonka
viitteet voivat olla (ainakin periaatteessa) samaan tapaan tosia tai epétosia
kuin missé tahansa vakavat tieteen tuntomerkit tiyttavissid tutkimuksessa.

Alf Ross ei kuitenkaan ollut realisti suoraan Axel Hagerstromin vaikutuk-
sesta, vaikka Hégerstromin varjo osuikin edelld viitattuun tapaan nuoren
Rossin ylle. Itse asiassa Alf Rossin tie Hagerstromin vaikutuspiiriin kulki
Hans Kelsenin kautta. Hinen saksaksi julkaistu teoksensa Theorie der Recht-
squellen (1929) on niin vahvasti Kelsenin ajatusten leimaama, ettd mm. Vin-
ding Kruse moitti héinti liian kelsenildiseksi. Ilmeisesti juuri tdma kritiikki
johti siihen, ettd Ross viitteli Uppsalassa Hagerstromin suojissa. Ja sité kautta
Ross ajautui skandinaavisen realismin leiriin, joskin teki sen hinelle omalei-
maisella tavalla.

Rossin oikeustieteen teoriaa ajatellen merkittavin — ja myos vaikutusval-
taisin — teos on Om ret og retfaerdighed (1953). Se muodostaa pohjan myos
nyt esilld olevalle tarkastelulle. Kun siihen viitataan, on tidrkedd muistuttaa,
ettd saman teoksen kdénnos Law and Justice ei koskaan saanut Rossin itsen-
sd hyviksyntai. Tietyt perustermit on kédénnetty véhintdadnkin harhaanjohta-
vasti ja Rossin teoria saa sen vuoksi kédsinnoksessi osin virheellisesti valottu-
neen tulkinnan.?

Om ret og retfaerdighed ei endi ole puhdasverisesti Uppsalan koulukun-
nan teos. Sen kirjoittaja on jo eldnyt myos loogisen empirismin ja ns. Wienin

2 Ks. tistd esimerkiksi Aarnio, Aulis — Peczenik, Aleksander, ”"M4ds alla realismo: Una
critica de la reconstruccion de la dogmatica juridica por Alf Ross”. Teoksessa: Revista de
Ciencias Sociales, 5.1985, s. 127 ss.
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ALF ROSS JA REALISTINEN OIKEUSTIEDE

piirin vaiheen, mink& vuoksi teosta on arvioitava oman aikansa tieteellistd
maailmankuvaa vasten. Ennen kuin tutustumme lihemmin timén vaiheen
realisti-Rossiin, on syytd tehdd lyhyt tutustumismatka oikeuden teoriaan
yleensi.

2. Ross ja oikeustieteen teoria

Sana “oikeusteoria” viittaa kirjaimellisesti otettuna teoriaan oikeudesta. Ndin
tulkittuna oikeusteoria voi olla teoriaa oikeuden rakenteista (normeista, ta-
soista, kisitteisti), teoriaa oikeuden soveltamisesta (lainkdytOstd) tai teoriaa
oikeuden tutkimisesta (oikeustieteestd).

Ross puhui oikeusteorian sijasta usein oikeusfilosofiasta. Nimityksen ei
tule antaa johtaa ajatusta harhaan. Nykykielelld Rossin ajattelussa on kysy-
mys nimenomaan oikeusteoriasta, ei osasta tai lohkosta yleistd filosofiaa.
Sellaisena oikeusfilosofia voi olla esimerkiksi filosofiaa oikeuden alkupe-
rdstd, sitovuudesta, sen yhteiskunnallisesta roolista tai muista niiden kaltai-
sista peruskysymyksisti. Téssi viittaan vain yleisesti keskusteluun siité, onko
filosofia tiede ja, jos se ei sitd ole, miké sen rooli on.

Pohjoismaissa on tavallisesti puhuttu yleisestd oikeustieteestd (allmén
rittsldra). Sanaparin molemmat osat ovat tirkeitd. Kysymys on yleisestd
(oikeus-)tieteestd erotuksena oikeustieteen erityisaloista, kuten rikos-, pro-
sessi- tai siviilioikeudesta. Mutta yhtd tirked on jilkiosa: oikeustiede. Poh-
joismaisessa ajattelussa yleinen oikeustiede on aina ollut erottamaton osa
oikeustieteitten perhetti, ei osa yleisti filosofiaa.?

Alf Ross kuului oikeustieteilijoitten perheeseen. Hén oli peruskoulutuksel-
taan lakimies (valtio-oppinut) ja kirjoitti my&héisella idlldzin myos rikosoikeu-
desta. Kaikki, mink& hén on kirjoittanut oikeudesta yleensi ja oikeustieteestd
erityisesti, tulee asettaa titd taustaa eli lakimiehen ammattikuvaa vasten.

Ross itse ei ollut kiinnostunut oikeusteoriasta (hidnen kielelli#in “oikeusfilo-
_sofiasta”) sindinsdi. Tassd hidn on sukua myShemmiille Ludwig Wittgensteinille

3 Merkille pantavaa onkin, ettii huomattavimmat yleisen oikeustieteen edustajat ovat Poh-
joismaissa kaikki olleet lakimiehii ja kdytinnon tutkijoita (esimerkiksi Arnholm, Bjarup,
Eckhoff, Ekelof, Frindberg, Hellner, Jareborg, Jérgensen, Lundstedt, Olivecrona, Pecze-
nik, Strémholm, Vinding Kruse, Undén, Qrstedt). Sama koskee suomalaisia oikeuden teo-
reetikoita. Vain sellaiset nimet kuin Axel Hagerstrom, Stig Kanger, Manfred Moritz ja Len-
nart Aqvist jddvit "puhtaina” filosofeina tdmén kategorian ulkopuolelle.
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Aulis Aarnio

mutta my0s loogiselle empirismille. Wittgenstein korosti, ettei hédnen kannal-
taan ollut tdrkedd harjoittaa filosofiaa, vaan analysoida filosofisesti kiinnosta-
via ongelmia. Filosofia ei ole tiede, se on terapiaa, joka vapauttaa thmisen
tarpeettomista ongelmista. Samassa hengessa Alf Ross kirjoittaa: Ei oikeusfi-
losofiaa, vaan oikeusfilosofisia ongelmia (ikke “retsfilosofi”’, men "retsfiloso-
fiske problemer”). Mika sitten on oikeusfilosofinen ongelma Rossille?

Tiivistden voi sanoa, ettd Alf Rossin keskeinen oikeusteoreettinen ongel-
ma on oikeustieteen kieli. Tassa hin on aikansa lapsi. Om ret og retfaer-
dighed -teoksen kirjoittamisen aikoihin voimainsa tunnossa ollut looginen
empirismi asetti ohjelmalliseksi julistuksekseen teesin: Filosofian tehtavi
on tieteen kielen looginen analyysi. Ei siis ihme, ettd Om ret og retfaer-
dighed -teos ponnistelee nimenomaan oikeustieteen kielen (oikeustieteen
vdittimien) tieteellisen luonteen (statuksen) selvittimiseksi.

Alf Rossin edustama (oikeus)realismi on niin ollen oikeustieteellisti rea-
lismia. Kaikki, mink& hén oikeudesta kirjoittaa, hén kirjoittaa oikeustieteen
ldvitse. Kuten ndiemme, téssé perusasenteessa on Alf Rossin vahvuus, mutta
myds hédnen heikkoutensa.

3. Alf Ross ja luonnonoikeus

Rossin edustaman realistisen ldhestymistavan arviointi edellyttdd sen pai-
kantamista niiden teorioiden muodostamassa verkostossa, jotka ovat pyrki-
neet médrittimian, mité oikeustiede on. Karkeasti jakaen nimi teoriat voi-
daan luokitella kahteen padryhmain: luonnonoikeudelliset ja ei-luonnonoi-
keudelliset teoriat.

Edellisiin luetaan klassisen luonnonoikeuden, esimerkiksi Aristoteleen
edustama oppi. Sen viritti uudelleen eloon keskiajan teologinen luonnonoi-
keus, esimerkkind Tuomas Akvinolaisen kisitys ikuisesta ja luonnollisesta
oikeudesta. Téama ajatustapa vakiintui pitkille uuden ajan puolelle erottelu-
na ius naturae vs. ius positivum. Uuden ajan rationaalisuus mursi akvinolai-
sen opin. Jumala ylimpén auktoriteettina korvattiin ihmisjérjelld. Alkoi ratio-
naalisen luonnonoikeuden aikakausi.

Viimeksi kuluneella vuosisadalla nousi puolestaan natsi-Saksan rauniois-
ta moderni luonnonoikeus, yritys 16ytd4 oikeudelle kestévimpi perusta kuin
natsien hirmuvaltaan perustunut rakennelma. Saksalaiset oikeusoppineet
kysyivit: Eiko oikeus ole mit4dédn parempaa, mitiin enemmin kuin se, johon
Hitlerin lakeijat pystyivit? Ajatustapa oli voimissaan aina 1970-luvun alku-
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puolelle saakka, mutta jdi varsinkin saksaa puhuvissa maissa sitten muitten
oppien jalkoihin. Nyttemmin luonnonoikeusajattelu on saanut uusia voimia
ihmisoikeus- ja perusoikeuskeskustelussa. Luonnonoikeus on sen my6té tuotu
" my&s suomalaiseen, muuten perinteisesti sangen ddripositivistiseen ympé-
ristéon.*

Katolisessa maailmassa Akvinon Tuomaan nimiin vannovalla ajatustaval-
la on edelleen vankka asema, joskaan sen edustajat eivit muodosta opillises-
ti sen yhtendisempéd joukkoa kuin muutkaan ajatussuunnat. "Uustomismi”
— Tuomaan oppien jatkaja — on viljdsti katsoen kuitenkin katolisen kirkon
virallinen” oikeusteoreettinen oppi. Toisaalta on joukko sangen moderneja
ajatustapoja, joiden edustajista maininnan ansaitsee esimerkiksi Pedro Ser-
na, analyyttinen ja kiinnostava luonnonoikeusteoreetikko.

Ei-luonnonoikeudelliset teoriat muodostavat nekin kirjavan oppikudok-
sen. Yhteisend nimityksend sille on kiytetty positivismi-termié. Olen joissa-
kin yhteyksissé luonnehtinut oikeudellista positivismia kahtiajaolla lakipo-
sitivismi (Gesetzespositivismus) vs. oikeuspositivismi (Rechtspositivismus).?

Edellinen (lakipositivismi) tunnustaa sitoviksi vain mifrityssi jarjestyk-
sessi annetut sdddokset. Lakipositivismi ajattelumuotona on formaalista ja
sulkee oikeustieteen piiristd pois sekd moraaliset etté poliittis-yhteiskunnal-
liset argumentit. Tdmin suuntauksen klassinen edustaja on Hans Kelsenin
edustama Puhdas oikeusoppi. Lakipositivismiin laajassa merkityksessi voi-
daan lukea kuitenkin my6s monia muita oppirakennelmia, esimerkkeiné k-
sitelainoppi ja analyyttinen oikeustiede sen puhtaassa (alku)muodossa.

Oikeuspositivismi on enemmin filosofisen positivismin sukulainen: oi-
keutta on se, miké voidaan kokemusperiisesti todentaa. Alf Rossin teoria
oikeustieteests on eris oikeuspositivismin ilmentyma4. Hinen teorialleen yhti
hyvin kuin lakipositivistisille suuntauksille on ollut ominaista pyrkimys en-
sin méiritelld, mitd on tiede ja sen jilkeen arvioida, tayttdako ja jos tdyttid,
milla edellytyksilld, oikeustiede tieteen tuntomerkit. Jos se ei tdytd kulloin-
kin nimettyjd tieteen Kriteereitd, se on jotakin muuta kuin tiedettd, esimer-
kiksi vaikuttamista, manipulaatiota tai suostuttelua.

4 Ks. luonnonoikeuden eri vaiheista Ross, mt., s. 310 ss. sekd myos Aarnio, “lkuinen ja
muuttuva oikeus”, Urho Kaleva Kekkosen juhlajulkaisu (1970).
5 Ks. kisitteistid Aarnio, ”Form and Content in Law: Dimensions and Definitions of Legal

Positivism”. Teoksessa: Philosophical Perspectives in Jurisprudence. Acta Philosophica
Fennica. Vol. 36 (1983), s. 76 ss.
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Ajatustapa on ongelmallinen, minkd Alf Rossinkin teorian tarkastelu osoit-
taa. Lahdettdessd ennalta annetuista tieteen tuntomerkeisti oikeustiede jou-
dutaan sijoittamaan Prokrusteen vuoteeseen: Kun potilas ei mahdu sdnkyyn,
on leikattava pois pi4, jalat tai molemmat. Tiede yleismédritteend ei anna
mahdollisuutta ottaa huomioon oikeustieteen erikoisluonnetta.

Sen sijaan, ettd kysyttiisiin, onko oikeustiede tiede vai jotakin muuta,
néyttdisi oikeustieteen harjoittamiselle — eri puolilla maailmaa ja eri aikoina
— tekeviin paremmin oikeutta kysymys: Milld tavalla oikeustieteen lauseita
voidaan kontrolloida niin, ettd niiden objektiivisuus on mahdollisimman suuri.
Oikeustieteen lauseiden rationaalinen kontrolloitavuus on oikeustieteen yh-
teiskunnallis-tieteellisen roolin kannalta merkittivimp#a kuin pohtia siti,
tdyttadko oikeustiede jotkin sopimuksenvaraiset (positivistiset tai muut) tie-
teenkriteerit vai ei.
oikeustiedekésitysti. Jaljempina rossilaista késitysté tarkastellaankin nimen-
omaan mallina, joka pyrkii osoittamaan, millaista oikeustieteen pitdisi olla
(ollakseen tiedettd), silld ollakseen tiedettd, oikeustieteen viitteet tulee voi-
da vahvistaa empiirisesti. Tamid malli suhteutetaan julkilausumattomasti
malliin, jonka tavoitteena on ymmaértdéd oikeustiedettd sellaisena kuin sitd
tosiasiassa harjoitetaan. Itse olen edustanut jalkimmadista suhtautumistapaa,
joka kisittadkseni tekee paremmin kuin Rossin teoria oikeutta arkiselle oi-
keustieteen tutkimukselle (lainopille).

Viimeksi mainittu ldhestymistapa ottaa yhtaélta huomioon oikeustieteen
erityisluonteen sddntdjd tulkitsevana ja systematisoivana tutkimuksena ja
takaa toisaalta mahdollisimman korkea-asteisen luotettavuuden sen viitteil-
le. Téllainen oikeustieteen “rationaalinen rekonstruktio”, joka siis muodos-
taa rossilaisuudelle erdénlaisen vertailupisteen, pyrkii lausumaan julki, otta-
maan kisitteellisesti haltuun sen, miké kétketysti sisiltyy eurooppalaiseen ja
sille sukua olevaan kisitykseen oikeuden tutkimisesta.

Rationaalista rekonstruktiota” ei sellaisenaan useinkaan tiedosteta, saati
“kirjoiteta auki” oikeustieteellisissd tutkimuksissa. Se on silti ldhes poik-
keuksetta niissé edellytetty erddnlaisena hiljaisena tekijin tietona. Sen vuok-
si timd oikeusajatteluumme piiloutuva kuva oikeustieteesti soveltuu ”mitta-
tikuksi” Alf Rossinkin ajatusten arvioinnille. Ja miki yllattédvai, Rossin ki-
sitysten ldhempi tarkastelu osoittaa héinen olevan sangen lihelli titd oikeus-
tieteen (perinteisté) tiedekuvaa. Realismi etdzntyy sitd kauemmas, miti 14-
hemmis tullaan Rossin ajatusten ydintd. Mutta en halua kiirehtid asioiden
edelle. Aloittakaamme Alf Rossin kisitystavan ldhtékohdista.
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4. AIf Rossin teoria oikeustieteesti

4.1. Kaksi oletusta

Kypsin Alf Rossin ajattelun taustoja voitaneen edelld esitettyé tarkentaen ku-
vata kahdella teesilld (taustaoletuksella), joista ensimméinen olkoon nimel-
tddn “rossilaisittain” filosofinen ja jilkimmainen oikeusfilosofinen oletus.

4.2. Filosofinen taustaoletus

Axel Higerstromisté vaikutteita saaneen Alf Rossin my6hdisvaiheen tieto-
teoreettista ajattelua leimaa, kuten edelld viittasin, looginen positivismi (loo-
ginen empirismi), ldhemmin sanoen sen toisen maailmansodan jilkeinen
mydohéisvaihe. Ero hégerstromildiseen realismiin ei ollut niinkéén tietoteo-
reettisissa ldhtokohdissa. Moni looginen empiristi olisi ollut Hagerstromin
kanssa téissd kohden samaa mieltéd. Eron voi havaita tavassa, jolla Ross muo-
toilee teoreettis-filosofiset asettamuksensa.

Loogisen empirismin perusteesien mukaan kaikki mielekkddit tieteelliset
véiitteet joko

* perustuvat havaintoihin tai ainakin
¢ palautuvat niihin.

T4amin Ross sananmukaisesti allekirjoittaa: “Enhver meningsfuld realpastand
ma altsa direkte anga eller implicere elementaere, umiddelbare erfaringer ...
Alle verificerbare implikationer udggr pastandens logiske mening eller rea-
lindhold.” Tiivistden: Mielekka#in lauseen reaalisisdilto koostuu niistd toden-
tuvista seuraamuksista, jotka lause ilmaisee suoraan tai jotka voidaan loogi-
sesti johtaa vilittomid havaintoja ilmaisevista lauseista.

Mielekkyysteesin mukaan tiede voi siis tuottaa ainoastaan havaintolau-
seisiin palautuvia mielekkaité vaitteitd, silld tieteen on tiytettavi totuusvaa-
timus (sandhedskvalitet; s. 19). Jos lause ei téyta tita ehtoa, se ei kuulu tie-
teen piiriin, vaikka se sinillddn saattaa olla kiinnostava, esteettisesti hyvin
muotoiltu tai virittda esimerkiksi tunteita.

Rossin tieteelliseen maailmankuvaan saattoi siis kuulua ainoastaan ha-
vaintolauseita. Tata voi nimittaa positivismioletukseksi. Toisaalta tieteeseen
kuuluu havaintolauseista (loogisesti) johdettuja lauseita (vericerbare impli-
kationer). Olkoon tdmai loogisuusoletus. Tieteelliset teoriat ovat ndiden kah-
den elementin monimutkaisia yhdistelmia. Eli tiivistden: Ne ovat empiristi-
sid ja loogisia, sanalla sanoen loogis-empiristisia.
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4.3. Oikeusfilosofinen oletus

Oikeusrealistina Alf Ross katsoi, etté oikeusnormi ei voi olla sitovaa oikeut-
ta ainoastaan sillid perusteella, ett4 se on jonkin auktoriteetin antama. Lain-
sdddantdaktin tuottama oikeus ei vield ole voimassa muutoin kuin formaali-
sesti. Siitd tulee voimassa olevaa oikeutta (geldende ret), kun se foteutuu
yhteiskunnassa.

Ongelmaksi muodostuu néin ajatellen se, mité oikeuden “toteutuminen”
lopulta merkitsee. Knud Illum, Rossin aikalainen ja kollega, edusti késitystd,
jonka mukaan oikeus on voimassa, jos ja kun kansalaiset ovat sen voimassa
olevaksi kokeneet. Hieman karkeistaen voisi sanoa, ettd Illumin mukaan kan-
san “oikeusvakaumus” on voimassa olon mitta. Ross puhui tissi yhteydessé
kansalaiskdsityksistd (borgernes retsakter), joiden kohteena on oikeuseldmi
(retslivet) laajassa merkityksessé. Se ei Rossin mielesté kuitenkaan ole nor-
min voimassa olon mitta.

Amerikkalaisen realismin (pragmatic instrumentalism) edustamaa ajatus-
tapaa mukaillen Ross lahti siité, ettd ainoastaan viranomaisten soveltama
oikeus on “eldvdd”, se on voimassa. Hin kirjoittaa: ... alene de egentlige
retsfaenomener, retsanvendelsen ved domstolene, er afgérende for de retlige
normers gelden” (s. 48). Toisaalla Ross toteaa: ... de retlige faenomener
som normernes reale modstykke ma vaere retsanvendelsen ved domstolene”
(s.47).6

Osin ajatus oikeuden "toteutumisesta” viranomaiskayttiytymisessi perus-
tuu siihen, ettd oikeus on aina pakkovallan kaytt6a. Viranomaiskoneisto rea-
lisoi pakon kayton, tuomarit méaérittavit, miké teko tdyttdd sanktiouhan.
Rossilaisittain ajatellen oikeus, pakko ja viranomaistoiminta muodostavat
siten voimassa olevan oikeuden ytimen.

Ross kuitenkin torjui ajatuksen siit, etti oikeuden pakkoluonne tarkoittaisi oi-
keussaéintdjen ylldpitoa pakon avulla. "Retsnormernes forhold til tvang ligger
deri, et de angdr anvendelse af tvang, ikke at de hdndhaeves ved tvang.” (s. 67.)
Tédma avaa Rossin mielesté myos oikean ndkdkulman oikeuden ja vallan suh-
teeseen. Valta ei ole jotakin oikeuden “takana” olevaa, vaan valta tofeutuu oi-
keuden kiyttdmisessd. Oikeus kertakaikkiaan on valtainstrumentti (s. 72).

6 Ks. kuitenkin Ross, mt., s. 53, jossa Ross korostaa, miten viite ”S44ntd on voimassa, jos
sitd sovelletaan tuomioistuimessa” on epitismillinen. Pulma on seki kiisitteessi “sovelle-
taan” ettd kiisitteessd "tuomioistuimessa”. Rossin teorian ydin on antaa juuri niille kahdelle
kdsitteelle normaalikiyttod tismillisempi merkitys.
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4.4. Oikeusrealismi ja oikeusnormin voimassa olo

Valaisen ongelmaa eriilld G. H. von Wrightin asiaa koskevilla tarkasteluilla,
koska ne jasentivit erddt voimassa oloa koskevat peruskasitteet paremmin
kuin Rossin omat erittelyt.

von Wright kirjoittaa, ettei ole useinkaan luontevaa ptihua (oikeus)normin
olemassa olosta. Sen sijaan voidaan kylld todeta esimerkiksi, ettd on ole-
massa velvollisuus tehdé jotakin. Miti siind tapauksessa merkitsee, ettd yk-
silolld i on velvollisuus tehdd, sanokaamme O? von Wrightin mukaan tama
merkitsee samaa kuin: i/ kuuluu sellaiseen tekijoiden luokkaan C, jossa on
(hyvin) todennakaistd, etti jollei luokan C jésen tee O, silloin joku A tekee
sddnnonmukaisesti teon R. Tissé oletetaan, ettd A on jokin auktoriteetti ja R
jotakin epamieluisaa luokan C jasenen kannalta, esimerkiksi jokin ”paha”
tai ’ei haluttu” seuraus.

G. H. von Wright ajattelee edelleen, ettii R:sti aiheutuva epdmieluisuus on C:n
kannalta suurempi kuin O:n tekemiitti jittamisestd koituva etu tai hyoty. Jos

Sen "kohteena” on nimenomaan kansalaisen (C) kéyttdytyminen ja sen sito-
vuus on riippuvainen viranomaisreaktiosta edelld kuvatussa mielessé.

Oikeusjdrjestys sisidltdd myos normeja, jotka velvoittavat viranomaisia (A)
saattamaan voimaan seurauksen R, jos luokkaan C kuuluva yksilo jattds te-
kemiittd O:n eli ei tottele normia N. Juuri timé sekundéérinormi takaa sen,
ettd priméddrinormissa asetetut sanktiot todellisuudessa myos realisoituvat.
Sekundiirinormin pétevyys implikoi siis priméddrinormin patevyyden mutta
ei pédinvastoin, minka vuoksi sekundéirinormin pétevyys edellyttdd jonkin-
asteisen tunnistamissdinnon tai vastaavan (vrt. Hartin “rule of recognition”
_jaKelsenin "perusnormi”).

4.5. Alf Rossin kdsitys voimassa olosta
4.5.1. Shakkipeliesimerkki

Ross kiytti, niin kuin monet muut oikeusteoreetikot, esimerkkinéin shakki-
pelid (esim. s. 24 ss.). Hén kysyi:

Miti tarkoittaa se, ettd jokin shakin séént6 on pelissé voimassa oleva normi?
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Kun siithen vastataan, saadaan selville, mité (shakki)peli on normatiivisena
ilmiond. Ja kun shakkipeliesimerkki siirretdén oikeuteen, voidaan hahmot-
taa vastaus klassiseen ongelmaan: Mité oikeus on?

Shakkinormin voimassa oloa koskevaan kysymykseen on Rossin mieles-
td mahdollista vastata ainoastaan erottamalla toisistaan ulkoinen ja sisdinen
nidkokulma. Ross ei itse kdyttianyt nditd, sittemmin H. L. A. Hartin esittele-
mid termeji, mutta hin oli omaksunut asiallisesti saman tarkastelutavan.

Olen eri yhteyksissé korostanut sitd "isyyttid”, joka Alf Rossilla on tihén erot-
teluun. Esimerkiksi Suomessa asiaan ei ole paneuduttu, koska on useinkin
etsiydytty “Rossin ohi” anglosaksiseen ajatteluun, jossa on tulkittu tavoitetun
muita paremmin oikeuden ydinongelmat.

Erottelu on ratkaiseva, silld ilman sité ei voida asettaa esimerkiksi kysymys-
td: Onko pelkéstédén pelid tarkkailemalla mahdollista ymmartdd itse pelid,
ymmartai niitd sdantdjé, joita pelaajat noudattavat? Tatd ongelmaa on Lud-
wig Wittgensteinin ja Peter Winchin hengessé kiinnostavasti ja filosofisesti
kiehtovalla tavalla viitoskirjassaan pohtinut Carola Sandbacka. Palatkaam-
me kuitenkin Rossiin ja oikeusnormin voimassa oloon.

Ross siis lihtee shakkipeliesimerkisté. Jos joku shakkipelid ulkopuolelta
tarkkaileva yrittds ymmartéd pelaajien siirtoja, hdnen on liitettdva toiminta
(aktiviteetti, teko) joihinkin sdé@ntdihin. Pelaaja toimii niin ja niin, koska ha-
nen pitdd tehdd silld tavalla. Jos hén ei noudata sddntdjé, hinet suljetaan
pelistd. Peli on kasitteellisesti sddntdjen médrittdmad.

Sama koskee mité hyvinsid muutakin pelid. Jos joku huudahtaa "Maali!”,
tulee huudahdus mielekkaéksi vain jos jokin fyysinen liike (esimerkiksi pot-
ku) on saattanut tietyn pyoreén, nahalla piéllystetyn esineen (pallon) kehik-
koon, jota ymparoivit punotut verkot. Aistein todettavissa olevasta tilasta
muodostuu jalkapallo-nimisen pelin havainto vain sen perusteella, ettid on
olemassa s#ént6, jonka mukaan juuri tuossa tilanteessa syntyy “maali”.

Ulkopuolelta kidsin ymmartdminen edellyttdd néin ollen aina ennakollista,
kohteen “siséltdpédin” ymmirtamistd. Juuri timi tekee merkitykselliseksi esi-
merkiksi Carola Sandbackan kysymyksen, onko koskaan mahdollista ymmir-
tdd meille #iysin vierasta kulttuuria. Ross olisi luullakseni vastannut kielti-
visti, koska emme voi tietdd mitéiin réysin meille vieraista siiinnoisti. Witt-
pa shakiksi, meiddn on jo ymmarrettivi jotakin pelid. Jollei meilli ole mieli-
kuvaa mistddn pelistd sddntojen sitomana kéyttdytymisend, on mahdotonta
ajatella, ettéd voisimme identifioida jonkin oudon kiyttidytymistavan nimen-
omaan peliksi.
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Shakkipelin sddnnot toisin sanoen tekevit ulkopuoliselle ymmarrettédviksi
pelaajien toiminnan. Sd4nnot ovat, niin kuin Ross asian ilmaisee, tulkinta-
skeema. Ross itse kirjoittaa: "Retsnormerne er det abstrakte normative ideind-
hold der, anvendt som rydninsskema (kurs. téssd), gar det muligt at forstd
retfaenomenerne (retslivet) som en meningsfuld sammenhaeng af retshand-
linger og indenfor visse graenser at forudsige retslivets forloeb.” (s. 41.)
Kun niikdkulma siirreté#in pelaajiin, tédssi mielessd sisdiseen ndkokulmaan,
sddnto ei endd olekaan tulkintaskeema. Pelaaja ei ulkopuolisen tavoin yritd
ymmirtdd omaa tai toisen pelaajan toimintaa. Han yksinkertaisesti pelaa. Ja
yrittdd tehdd sen pelin sdidntéjen mukaisesti, jotta pysyisi pelissi mukana.

4.5.2. Oikeusnormin voimassa olo

Shakkipeliesimerkki tarjoaa ldhtokohdan tarkastella myss oikeusnormin
voimassa oloa. Ross ottaa kiintopisteekseen lauseen:

P = (D) er gacldende (dansk) ret
hvori fx
D = vxl’s § 28.

Vastaava viite voidaan luonnollisesti esittdi mm. Suomen vekselilaista tai
mistd muusta laista tahansa. Lause P on Rossin mukaan tyypillinen oikeus-
tieteen viite. Milloin viite P on Rossin tarkoittamassa mielesséd paikkansa
pitéivé (tosi)?

Ross avaa tarkastelun muistuttamalla, ettd oikeusnormi niin kuin shakki-
sadntokin on yliyksiléllinen, sosiaalinen ilmid, joka kansalaisten enemmis-
ton omaksumana yhteisend ideologiana ohjaa kiyttdytymisen taustalla ole-
via mielikuvia: ”...retten skabes en interpersonal menings-og motivations-
sammenhaeng” (s. 41).

Sédantoja seurataan, koska ne koetaan sitoviksi. Ross ei tisséd tunnustaudu
kuitenkaan sellaisen "’psykologistisen” oikeusteorian kannattajaksi, jota edusti
maineikas puolalainen oikeusfilosofi Leon Petracycki, Krakovan koulun var-
hainen oppi-isd. Ross oli ajattelussaan tyypillinen skandinaavinen realisti.
Hin ajatteli, ettéd jos sddntd koetaan sitovaksi, se antaa kdyrtdytymismallin.
Téllaisena mallina sddnt6 motivoi niin shakin pelaajan kuin tuomarinkin toi-
mimaan tietylld tavalla.

Saintd on pelaajalle siis motivaatioperusta. Siind on pelaajan sisdinen
ndkokulma — kaikessa yksinkertaisuudessaan. Tarkeétd Rossin mielestd on
se, ettd motivaatio ei perustu esimerkiksi tarvekalkyyleihin tai vastaaviin,
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vaan se antaa “suggererede impulser, der patrykkes individet af det sociale
milieu og opleves som et selvherligt krav der ’forbinder’ individet uafhaen-
gigt af eller i direkte modstrid med det ’interesser’.” Sddnnén seuraaminen
on toisin sanoen epditsekistd, sanan tdydessd merkityksessé sivuvaikutteista
vapaata. "De egentlige retsnormer m4 antages at blive efterlevet lige sa *fri-
villigt’ som skaksnormerne efterleves af skakspillere.” (s. 68.)

Oikeudenkin sddnnéilld on nidin ollen, nikdkulmasta riippuen, kaksois-
funktio. Ne tarjoavat ymmairtdmisperustan ratkaisutoimintaa tarkkailevalle
ulkopuoliselle. Hinelle kysymyksessd on nimenomaan tuomion antaminen,
ei jokin muu kéyttdytymismuoto. Samalla sd@nnét muodostavat tuomarille
motivaatioperustan sitoutua antamaan nimenomaan oikeudellinen ratkaisu.
Ne ovat osa tuomarin sisdistim#i normatiivista ideologiaa ("tuomarinideo-
logiaa”).

Ross edusti siis tdsséd suhteessa, ja tdysin itsendisesti, samantapaista kisi-
tystd toiminnan (tekojen) ymmaértdmisestid kuin edelld viitattu Peter Winch,
jolle vieraan kulttuurin ymmértéminen on tuon kulttuurin siséistettyjen "pe-
lisddntojen” ymmartamistd. Peli voi olla shakki, sadetanssi tai tervetulotoi-
votus. Itse ongelma on sama.

Ross ei tilldin kuitenkaan sekoita olemisen ja pitimisen maailmoja toisiinsa,
eikid hin siis viheksy Humen gll]otumn voimaa: Olemisesta ei seuraa pité-
misti. Hin ei suinkaan tarkoita, etté siitd, miten tuomarit toimivat, seuraa se,
milld tavalla heidén pitié toimia. Ross haluaa ainoastaan painottaa, etti sen,
miki todella koetaan velvoittavaksi, on oltava sisdistettyd. Kysymys on siiti,
mitkd normit ovat sis'ziistettyj‘ci ja minkd normien perusteella siis voidaan ym-

Titd samaa pulmaa pohtl my6s G. H. von Wright teon teoriassaan, jolle
rakensin teoksen Laki, teko ja tavoite (1976). von Wrightille yksi tekemisen
muoto on “internalisoitu” toiminta, esimerkiksi sosiaalisesti sisdistetty tapam-
me pysihtyd punaisten litkennevalojen palaessa.

4.6. Oikeustieteestd

Mistd oikeustieteen viitteessd "P = (D) er gaeldende (dansk) ret” lopulta on
kysymys? Mikd lause tai viite P on? Rossin vastaus on yksiselitteisesti: Lause
P on ennuste. Retsvidenskabelige pastande on gaeldende ret er efter deres
realindhold forudsigelse af fremtidige sociale haendelser.” (s. 63.) Oikeustiede
ei siten koskaan suuntaudu menneisyyteen, historiaan, se katsoo asioita aina
tulevaisuusperspektiivissi (s. 64). Néin on asian laita siitid huolimatta, etti
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* oikeustiede joutuu perustamaan ennusteet paljolti jo tapahtuneen viran-
omaiskiyttdytymisen pohjalle ja ettd

* oikeustieteessi esiintyy my0s suositustyyppisid lauseita eli direktiiveja (sen-
tentia ferenda; s. 60 ss.).

Ross painottaa, ettd oikeusnormin voimassa oloa analysoidessaan hiin ei tar-
kastele tapaa, jolla tuomioistuin toimii, vaan nimenomaan sitd, millé tavalla
ja milld ehdoilla voidaan sanoa, etti ruomari sitoutuu noudattamaan normia
N (s. 48). Tarkennus on tirked, koska Ross pitdd puhetta “tuomioistuinten
toiminnasta” epitarkkana. Tuomioistuin on instituutio, jonka yhteydessi ei
vaikeudetta voida sanoa esimerkiksi instituution "sitoutuvan yhteiseen ideo-
logiaan”.

Kiinnostavaa ja tirke4dd Rossin ajattelussa on my0s se, ettd hin ei halua
tehdi radikaalia ja tiukkarajaista kdytéidnnon eroa oikeustieteellisten ennus-
teiden ja oikeuspoliittisten arvioiden vilille (s. 63). Tamai johtuu siit4, ettei-
vit tulevat sosiaaliset tapahtumat ole milloinkaan tiukasti determinoituja.
Jokainen ennuste voi my0s vaikuttaa tulevaisuuteen, muovata sitd. Ennuste
voi olla sitéd kautta iké#n kuin itseddn toteuttava.

Rossilaisen ennusteen rakenne koostuu seuraavista elementeista:

(1) Ennuste P on muotoa: Normi N (esim. Vekselilain 28 §) on nykyisin Suo-
messa voimassa olevaa oikeutta.

(2) P on ennuste siitd, ettd jos tuomioistuimessa nostetaan kanne, jossa tosi-
seikasto tayttad Vekselilain 28 §:n tunnusmerkiston,

¢ Vekselilain 28 §:n ilmaisema normi tulee muodostamaan ratkaisevan tuo-
mioperusteen jutussa (integrerende bestanddel af domsbegrundelsen),
“e jollei ennusteen ja tuomion viliin osu tekijoitd, jotka muuttavat ennusteen
P perusteita (dersom der ikke i mellemtiden er intruffet aendringer i det
forhold der begrunder P; s. 55).

Ennuste P voidaan katsoa todeksi (anses for sand), jos on olemassa hyvia
perusteita arvioida ennusteen toteutuvan tuomarin toiminnassa. On kuiten-
kin huomattava, ettd lause P:n "totuusarvo” ei ole riippuvainen siité, kye-
t4Anko jossakin konkreettisessa tapauksessa arvioimaan esimerkiksi todiste-
lukysymykset riittavin hyvin. Lauseen ennusteluonne lahtee siitd, ettd niin
on asian laita, koska normin voimassa olo ei voi olla riippuvainen prosessu-
aalisesta todistelusta. Siité riippuu vain se, voidaanko voimassa olevaa nor-
mia tiettyjen olosuhteiden vallitessa soveltaa.
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Toteutuuko normi tuomarin toiminnassa (realisoituuko "oikeus”), méérit-
tyy ndin ollen sen mukaan, minki asteisesti normi liittyy tuomarin siséista-
maén normatiiviseen ideologiaan. Ross kutsuu sitd, niin kuin huomautin,
tuomarinideologiaksi. Normi on voimassa, jos se on osa tuomarinideolo-
giaa. Ja normin voimassa olosta viittdvi lause P on tosi, mikili normin ja
tuomarinideologian vilinen suhde on édsken kuvattu.

4.7. Ongelmia
4.7.1. Voimassa olo ja todennikéisyys

Rossin ajattelu osoittautuu erddssé suhteessa sangen pulmalliseksi. Héin kat-
s00, ettd se todennikoisyys, jolla lause "N on voimassa olevaa oikeutta”
osoittautuu todeksi, madrittdd myos normin N voimassa olon. Tastid seuraa,
ettei normi N koskaan voi joko olla voimassa tai olla olematta voimassa. Se
on aina voimassa vain ja nimenomaan tietylld rodenndkoisyydelld, joka vaih-
telee asteikolla (likimain) 1-0. Ross itse kirjoittaa: "en regel kan vaere gael-
dende ret i hojere eller mindre grad varierende med den grad av sandsyn-
lighed, hvormed det kan forudsiges, at den vil finde anvendelse” (s. 58).
Todennékoisyyden aste puolestaan riippuu siitd kokemusmateriaalista (erfa-
ringsmateriale), jolle ennuste rakentuu. T4td materiaalia Ross nimittidi oi-
keusldhdeaineistoksi (retsskilderne).

Ennusteessa on niin ollen kysymys siitd, milld todennakdisyydella (us-
kottavuudella) jokin normi siséltyy oikeusldhdeopin muotoilemaan tuoma-
rinideologiaan. Ongelmat avautuvat télloin kahtaalle. Ensinnikin tillaisen
aineiston kiisittelyyn néyttds mahdottomalta soveltaa todenncikéisyyskalkyy-
lia (probabilistista mallia). Oikeuslihdeaineisto (tai tuomarinideologia) yleen-
sé el anna mahdollisuutta arvioida todennékoisyyttd kvantitatiivisesti (esi-
merkiksi numeerisena ennusteena: 75 %:n todennikoisyys). Ennustajan kiy-
tossd ei ole médrillisid mittoja. Ennusteen on pohjauduttava laadulliseen
(kvalitatiiviseen) analyysiin.

Tdmén huomioon ottaen kysymys voi olla enemménkin jonkinlaisesta "us-
kottavuudesta” eli siitd, miten vahvasti perusteltu kisitys tuomioistuinten tu-
levasta toiminnasta voidaan muodostaa. "’Perusteltavuus” taas on muuta kuin
matemaattis-teoreettinen, tilastollisiin tai muihin méérillisiin aineistoihin taik-
ka empiiristen havaintojen toistuvuuteen perustuva "todennikoisyys”.

Téamé on yhteydessi siihen, ettd oikeustieteen “ennusteet” — toisin kuin
esimerkiksi luonnontieteen ennusteet — pohjautuvat datoihin, joiden ontolo-
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ginen status on pulmallinen. Missd mielessd on “olemassa” normi N, tuomio-
istuinpdatos R taikka "maantapa”? Ontologisesti nimé aineistot ovat samas-
sa mielessd hankalia kuin esimerkiksi kielen “olemassa olo”. Ne riippuvat
osin subjektista ja hiinen mielteistézin.”

Toki my0s luonnontieteen ennusteiden taustalla olevat havainnot (mitta-
rinlukemat, elektronimikroskoopin antamat kuvat jne.) kaipaavat tulkintaa,
mutta ero oikeustieteellisen ennusteen tukena kiytettdviin “havaintoihin” on
selked. Oikeustieteen harjoittaja havaintojensa” tulkitsijana kuuluu itsekin
sithen yhteis66n, joka on tuottanut tulkintaa kaipaavat datat. Oikeustieteen
harjoittaja arvioi datoja sisdisesti nikdkulmasta. Hén ei ole samassa mieles-
sd objektiivinen tarkkailija kuin fyysikko, joka tarkastelee mittalaitteiden
antamia lukemia. Oikeustieteen harjoittaja on toimija, joka on jo oppinut
kielen, jossa ja johon néhden tulkinta tuotetaan.

4.7.2. Ennustamisen kohteesta

Mutta oikeusticteessi ei riitd, ettd tunnetaan ennustamishetkellé (t) voimas-
sa olevat sdinnot. Ne auttavat meitd ymmértdmédén ainoastaan jo annettuja
ratkaisuja. Aito ennuste téhtéi, niin kuin Ross korostaa, aina tulevaisuuteen,
vaikka se perustuukin menneille faktoille. Ennusteessa on kysymys hetkesté
t+. Tdmi synnyttda ongelman: Miki lopulta on ennustamisen kohde? Kysy-
mykseen on useita vastauksia.

(1) Ennuste voi ensinniikin kohdistua kisilld olevan jutun lopputulokseen
(esim. KKO tulee vahvistamaan seuraamuksen X) tai

(2)ennusteessa pyritddn tekemddn ymmdirrettdviksi jokin tuleva ratkaisu,
antamaan sille tulkintatausta (esim. KKO:n ratkaisu X tilanteessa Y on
ymmadrrettévi, koska Z) tahi

(3) tutkija pyrkii ennakoimaan ne (julkiset) perustelut, joihin tuomioistuin
ilmoittaa ratkaisussa nojautuneensa taikka

(4) tutkija ennustaa normin, johon ratkaisu (todennékdisesti, uskottavasti tms.)
perustuu, vaikka normia ei olisi kirjoitettu nakyviin.

7 Ks. oikeuden ontologiasta Aarnio, Aulis, Reason and Authority. A Treatise on the Dyna-
mic Paradigm of Legal Dogmatics (1997), s. 127 ss., jossa puolletaan Eerik Lagerspetzin
edustaman konstitutiivisen teorian pohjalle rakentuvaa oikeuden ontologiaa.
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Rossin oikeustiedekésitysté ajatellen vaihtoehdot (1) — (3) ovat poissuljettu-
ja. Jos ennuste koskisi vain jutun lopputulosta, ennuste ei olisi silld tavoin
yleinen (generelli), jota oikeustieteen luonne edellyttid. Oikeustieteen tehtd-
vi ei ole ennakoida yksittéisten (singulaaristen) ratkaisujen lopputuloksia.
Se tehtdvid luontuu asianajajalle tai muulle asiaan osallisen neuvonantajalle.

Vaihtoehdon (2) yhteydessi tuskin on oikeutettua puhua ensinkéén en-
nusteesta. Tulevien tapausten ymmarrettéviksi tekeminen ei voi olla ennus-
tamista, se on selittémisti ja se taas voi olla vaihtoehdon (2) tilanteessa 14-
hinni viittaamista johonkin "selittdvéin lainalaisuuteen” tai sitten, kuten kohta
ndemme, motivaatioperustaan siten kuin ymmértamisen teoriassa on ajatel-
b

Kolmas vaihtoehto ei ole edellisié lupaavampi. Se seikka yksin, etti kyke-
nemme jollakin tavalla arvioimaan niitd perusteita (argumentteja), joita tuo-
mioistuin (mahdollisesti) kayttdd, ei valttdimattd kerro, mikid on voimassa
olevan oikeuden sisiltd. Kuten Ross eri yhteyksissd muistuttaa — aidon rea-
listin tavoin — perustelut voivat olla myos pelkki kulissi. Todellisuudessa
ratkaisu tehtiin aivan muilla argumenteilla ja aivan muuta tarkoittaen — tai
ddritapauksessa vailla ainuttakaan rationaalista argumenttia. Perustelun ul-
koinen muoto voi olla jotakin muuta kuin kéyttadytymisen todelliset perus-
teet.

Ehdotetuista vaihtoehdoista vain neljds eli vaihtoehto (4) néyttiisi vastaa-
van Rossin tapaa ajatella voimassa olevasta oikeudesta. Muistutan siitd, mit4
Ross kirjoittaa: Ennusteen sisdlténd on (tieteellinen) arvio siitd, onko normi
N ”integrerende bestanddel af domstolsbegrundelsen” (kurs. tissd). Tama ei
tarkoita tuomioistuimen kéyttdmien argumenttien ennustamista, vaan siti,
nojautuuko ratkaisu normiin N vai e,

Rossin ldhtokohta néet on, ettd tuomari noudattaa ennusteen kohteena ole-
vaa normia, koska hén on sisdistidnyt sen pakottomasti. Normi muodostaa
hinelle aidon motivaatioperustan toimia, se kuuluu osana tuomarinideologi-
aan. Toisin sanoen: Tuomarin motivaatioperusta ja hénen tietonsa tapahtu-
neista tosiseikoista méadrittavit hanen ratkaisunsa. Sen vuoksi oikeustieteen
ennusteessa on tirkeétd tietdd, mihin (normatiiviseen) motivaatioperustaan
tuomari sitoutuu.

Niin ajatellessaan Ross erottuu vastauksessaan selkeisti esimerkiksi ame-
rikkalaisista realisteista. Ennusteen kohteena ovat tuomioistuimen sisdistd-

8 Ks. ennustamisesta ja ymmirtimisesti G. H. von Wright, Explanation and Understan-
ding (1971).
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mdit normit, tismillisesti puhuen se normatiivinen ideologia, johon tuomari
pakottomasti sitoutuu (den normative ideologi der faktiskt er virksom eller
mad taenkes virksom, i dommerens sind; s. 47). Oikeustieteen harjoittaja siis
ennustaa itse asiassa normin N kuulumista tuomarin sitovaksi kokemaan
normatiiviseen ideologiaan. On ensiarvoisen térkeétid huomata, ettd norma-
tiivisen ideologian olennainen osa on oikeuslihdeoppi (s. 90 ss.).

“Det er denne ideologi der er retskildelaerens genstand. Den utgor en be-
standdel af gaeldende dansk ret og bestér av direktiver, der ikke direkte angér,
hvorledes en retstvist skal 16ses, men som angiver, hvor ledes dommeren skal
ga frem for at finde det leer de direktiver, der er afgérende herfor.” (s. 91.)

Normi taas on ndin ymmdrretty ja niin muotoutuva, sisiistetty motivaatio-
perusta. Ja se on sisdistetty, jos se on osa sitd normatiivista ideologiaa,
Jjonka tuomari on omaksunut itsedidn sitovaksi. Tahdn normatiiviseen ideo-
logiaan kuuluvat paitsi oikeuden mys esimerkiksi tavan ja moraalin nor-
mit. ‘

Ennusteet koskevat siis tietyn normin kuulumista tai ei-kuulumista tuo-
mareiden sisdistimiin motivaatioperustaan eli tuomarinideologiaan. Oikeus-
tieteen on —rossilaisen mallin mukaan — pyrittdvi ennakoimaan nimenomaan
tuomarinideologian sisdltéa ja muutoksia.

Ross kutsuukin, eikd syyttd, omaa késitystédén ideologiseksi behavioris-
miksi. Se tihtdd kdyttdytymisen (behaviour) ennakointiin, mutta valitsee
kohteekseen kiyttdytymistd ohjaavan ideologian. Tésséd Ross ajautuu etéille
karkeasta stimulus—response behaviorismista ja siten my0s vulgairisti tuo-
mioistuinrealismista. Talld kohden Ross osoittautuu sanan vaativassa mie-
lessd oikeusfilosofiksi.

4.7.3. Enti sitten?

Ennusteteoria kohtaa kuitenkin my&s muita vaikeuksia. Voidaan ensinnékin
kysya téillaisen teorian hyddyllisyyttd. Mihin tuomarit tarvitsevat tietoa siité,
kuinka he itse tulevat toimimaan tietyssd tilanteessa? Tuomari ei ole niin-
kddn kiinnostunut tietdmédn, mikd on hidnen toimintaansa koskeva ennuste
kuin sen, milld tavalla hinen pizéd toimia. Tuomarille on térkedtd tietdd hiin-
t4 sitovan ohjausinformaation sisiltd, ei sitd, milla tavalla hin mahdollisesti
tai oletettavasti tuota informaatiota késittelee.

Titikin vakavampana puutteena ennusteteoriassa on pidetty sitd, etti teo-
ria ei puhtaassa ennustemuodossa salli tuomioistuintoiminnan kritiikkid.
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Oikeustieteen tulee tdmén kdsityksen mukaan ainoastaan ennakoida tulevaa
kehitysti, ei arvioida sita. Kuitenkin oikeustieteen yhdeksi keskeiseksi teh-
taviksi on vuosisatoja asetettu oikeuden kriittinen kehittdminen. Oikeustie-
teen odotetaan arvioivan ylimmén tuomitsemisorgaanin késityksié, antavan
rakentavaa palautetta tuomioistuimille. Oikeustieteen yhteiskunnallinen teh-
tavi on osaksi normatiivinen. Se antaa perusteltuja suosituksia siitd, mitd on
toimia oikein tietyissé tyyppitilanteissa. Pelkistdéin ennustava oikeustiede
on tuomioistuinten lakeija, ei niiden toiminnan valvoja.

Ross itse on ottanut timén huomautuksen vakavasti. Hén toteaa, etti en-
nusteteoriaa vastaan on huomautettu sen tekevén oikeustieteesti kidytannodn
orjan (slave af praksis; s. 64). Ross pitéd kritiikki kestiméttoména. Hénen
vastauksensa on tiukasti kiinni hinen teoreettisissa lihtooletuksissaan. Ross
sanoo, ettd ennusteet “eldvit” koko ajan. Kun tulee uutta informaatiota tuo-
marin toiminnasta, ennustetta korjataan. Tuomio X asiassa Y on viéri, jos
kaikki asianhaarat — my®s itse tuomio X — huomioon ottaen on todennakdis-
té, ettd asia Y ratkaistaan eri tavoin kuin ratkaisussa X.

Tit taustaa vasten on toisaalta selvéid, miksi Ross itsekin panee niin suuren
painon lauseille sententia ferenda (suositustyyppisille oikeuspoliittisille arvi-
oille). Ne ovat osa tutkimuksellisia kdytdntdjd, vaikka eivit tiedettid olekaan.

Hyviksyttdkoon Rossin vastaus viliaikaisesti, silld sen avulla pdéstéddn en-
nusteteorian ytimeen. Jatkokysymys kuuluu: Mihin tietoon ennuste perus-
tuu? Jos rossilaista ajatustapaa seurattaisiin puhdasoppisesti, olisi luonnolli-
sesti suoritettava empiirisid tutkimuksia viranomaiskayttaytymisestd. Juuri
sen vuoksi Ross korostaa, ettei oikeusldhdeoppi ole normatiivinen sanan
vahvassa mielessi, vaan kuvaileva: Se esittdd, mitké oikeuslidhteet tuomaril-
la on kdytossddn. Ja tédtd kuvausta voidaan tarkastella empiirisesti. Vastaus ei
ole ongelmaton.

Rossin ajatustavan kriittinen piste avautunee, jos kysytéan, kuinka “rossi-
lainen ennuste” on mahdollista imuodostaa. Talloin on tiedettédvi jotakin sii-
td, mitd tuomioistuimet yleensd pitdvit itsedén sitovina. On siis oltava jokin
kasitys tuomioistuimissa vallitsevasta (tuomarin)ideologiasta. Kuinka tuol-
lainen kisitys voidaan muodostaa?

Tuomareiden haastattelu on poissuljettu. Se tuottaa enemménkin oman
toiminnan legitimaatiota eli tietoa siitd, miki tuomareiden mielestd on oi-
keata toimintaa kuin tietoa ratkaisun pohjana olleesta ajattelusta. Ihminen
pyrkii kysyttdessii antamaan itsestddn parhaan mahdollisen kuvan. Jiljelle
jéd oikeastaan vain yksi mahdollisuus.
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Ennustajan on muodostettava kisityksensd tuomioistuinten tulevasta lin-
jasta sithen, mité hén voi tietdd juristien ajattelusta yleensd. Tutkijan on ole-
tettava, ettd tuomarit ajattelevat oikeuden sisdllostd (likimain) samalla taval-
la kuin muutkin oikeudellisen koulutuksen saaneet henkil6t, siis myos tutki-
ja itse. Oikeustieteelld on oltava episteemisesti sama sisdinen nikokulma
kuin tuomareilla. Jos siti ei ole, tutkija ei voi ymmiértdi tuomarin tapaa toi-
mia.’

Toisin sanoen: Jotta tutkija olisi “’sisdlla” samassa normatiivisessa maail-
massa kuin tuomari, tutkijan on sisdistettava samat tietoldhteet — ja pdinvas-
toin. Kysymys ei ole vain siiti, etti tutkija jotenkin "16ytd4d” deskriptiivisesti
annetut oikeuslihteet. Hin myos tulkitsee, ymmartia niitd. Kaarle Makko-
sen terminologiaa kiyttéen tutkija antaa oikeusldhteille siséllon, jonka olet-
taa vastaavan yleensi oikeusyhteisdssd omaksuttua tapaa ajatella oikeuslih-
teista.

Tdmd merkitsee sitd, ettd tutkijan ja tuomarin on kéytettavd (likimain)
samoja (1) oikeuslahteitd, (2) oikeudellisia pédttelystandardeja ja (3) omak-
suttava samanlaiset rationaalisen harkinnan periaatteet. Hieman yksinker-
taistaen timé merkitsee siti, ettd ennustajan on oletettava tuomarin omaksu-
neen samantapaisen (ei vélttdméttd identtisen, mutta kyllakin perheyhtélii-
sen) ajattelutavan kuin tutkija itse.

Siit4 taas seuraa, ettd oikeudellinen “ennustaminen” on asiallisesti paljos-
sa samanlaista toimintaa kuin mikd hyvénsé oikeusldhteisiin perustuva ar-
gumentaatio. Mitddn muuta keinoa “ennakoida” tulevaa tuomioistuintoi-
mintaa ei ole. Voidaan siis sanoa, ettd Rossin edustama ennusteteoria johtaa
asiallisesti pseudoennusteisiin. Tutkijalla saattaa Rossin ajatuksia seurates-
saan tosin olla mielessddn ennustamisen intentio, mutta tosiasiassa ennusta-
miseen pyrkivi oikeustiede muodostaa kisityksen voimassa olevan oikeu-
den sisillostd argumentoimalla eli samalla tavalla kuin oikeustiede yleensé.
Asiaa ei muuta toiseksi se, ettd oikeustieteen harjoittaja mahdollisesti ilmai-
see kantansa ennusteiden muodossa.'?

9 Tissi viittaan teokseeni The Rational as Reasonable, jonka kenties kantavin oivallus ja
samalla irtiotto Rossiin on tekstissd mainittu episteemisesti sisdinen nikokuima. Se ja vain
se mahdollistaa ylipiitiin puhumisen oikeudellisesta ajattelusta. — Ks. Aarnio, The Ratio-
nal as Reasonable (1987), s. 8 ss.

10 Ks. pseudoennusteista ja niihin pohjaavasta Ross-kritiikistd Aarnio, Mitd lainoppi on?
(1978), s. 254 ss.
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Arvelen, ettd Ross itsekin aavisti pseudoennusteisiin liittyvin problema-
tiikkan, vaikka ei suostunut tekeméén siité tarvittavia johtopdatoksia. Hanhén
muistutti, ettd oikeustieteen ennusteisiin (tulkittuna Rossin tavalla) liittyy
sama kiinnostava piirre kuin yhteiskuntaa koskeviin “ennusteisiin” yleensa.
Ennusteet ovat itseédén toteuttavia. Kun “ennuste” lausutaan julki, “ennus-
teen” kohde taipuu herkésti toimimaan ennakoidulla tavalla. Timi johtuu
siitd, ettd molemmat, seké “ennustaja” ettid sen kohde, ovat saman jérjestel-

Johtopditos, jonka Alf Ross jitti tekemdttd on se, ettd ennusteteoria johtaa
erdénlaiseen hermeneutiikkaan. Huolimatta loogis-empiristisistd ldhtokoh-
distaan Rossinkin pyrkimys on ymmdirtdd oikeusjéirjestyksen sisciltod esilli
olevassa oikeuskysymyksessd. Vain tuomarin sisdistéimd oikeusnormi on si-
tova. Ja normi on sisdistetty, kun se siséltyy tuomarin pakottomasti omaksu-
maan ideologiaan, jonka osa on oikeusldhdeoppi. Tami “sisdistys™ voidaan
ulkopuolelta arvioida tulkitsemalla tuomarin toimintaa tiedossa olevan nor-
matiivisen skeeman (tuomarinideologian) lavitse. Ja kun tdmén ideologian
on episteemisesti oltava (ainakin karkeasti) sama kuin oikeustieteen harjoit-
tajalla, ennusteen laatija selvittdd — hieman karjistdaakseni — omaa oikeudel-
lista ideologiaansa. Silloin ja vain silloin voi syntyé oikeutta selvittidvi, oike-
utta arvioiva ja oikeutta kehittdva dialogi tutkijan ja lainkdyttéjin vilille.

Jos dsken sanottu pitdd paikkansa, Ross ei kyennyt pysyméién johdonmu-
kaisesti kiinni l&htokohdassaan. Vaivihkainen irtautuminen loogisesta posi-
tivismista on seurausta siitd, ettd hén kieltad puhtaasti behavioristisen oi-
keusteorian ja tdydentdd malliaan tuomarinideologian kisitteelld. Kun hin
toisaalta kiistid, ettd oikeustieteen tehtéva olisi selvittdd psykologian keinoin
tuomarin motivaatioprosessia, jéljelld on oikeastaan vain jonkinasteisen ei-
positivistisen ndktkulman hyviksyminen.

Alf Ross oli positivisti sanoissa, ei teoissa. Myonteisesti tulkiten Ross
edusti, kuten Markku Helin on oivallisesti osoittanut, itse asiassa herme-
neuttista ajattelumallia. Han pyrki méérittiméén oikeuden voimassa olon
toimijan (tuomarin) sisdisen motivaation perustalta. Sisdistys voidaan arvi-
oida ainoastaan tulkitsemalla tuomarin toiminta tietyn skeeman livitse. Ul-
kopuolinen ei voi tietdd — edes periaatteessa — mikd on voimassa olevaa oike-
utta, jos hén ei kiytossiédn olevan normatiivisen aineiston (oikeuslihdemate-
riaalin) pohjalta ymmaérrd tuomarin toimintaa.

Juuri siksi oikeustiede — lainopin merkityksessi — ei ole pelkkii oikeus-
jérjestelmén kuvaamista, se ei ole viranomaiskdyttdytymisen selittimisti,
eikd sen ennustamista. Oikeustiede on sen eksplikoimista, miten tuomarin
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yhtd hyvin kuin kansalaisen pitd4 toimia. Téssd erityisessd normatiivisuu-
dessa on jokaisen realistisen oikeusteorian kompastuskivi. Niin Alf Rossin-
kin, vaikka hin avoimesti hyviksyi, niin kuin olen korostanut, sententia fe-
renda -kannanotot osaksi oikeustiedettd. Mutta hén tahtoi oikeustieteen ole-
van myds jotakin “enemmin” ja aikansa lapsena tuli antaneeksi oikeustie-
teelle todelliset tutkimuskaytdnnot peittavin kasvonaamion.
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